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ABHANDLUNG

,Betreutes Wohnen“ und notarieller Gestaltungsbedarf
- zugleich eine kritische Betrachtung zur Neufassung des Heimgesetzes

von Notarassessor Dr. Jorn Heinemann, Uttenreuth

Anlésslich der Neufassung des Heimgesetzes wurde die zunehmende Bedeutung der Formen ,, Betreuten Wohnens® unter-
strichen. Notare sind mit ,, Betreutem Wohnen" vor allem bei der Begriindung und VeréuRRerung von Wohnungseigentum in
Anlagen fur , BetreutesWohnen* befasst. Der vorliegende Beitrag stellt dar, welche Interessen hier zu beriicksichtigen und wel-
che Regelungen mdglich sind und gibt Formulierungsvorschlége fur die Gestaltung von Gemeinschaftsordnungen solcher
Wohnanlagen an die Hand. Daneben wird das Problem der Anwendbarkeit von § 14 Abs. 5 HeimG erortert.

I. ,Betreutes Wohnen“ und andere Wohn-
formen fiir Senioren - Versuch einer Definition
und Bedeutung fiir die notarielle Praxis

1. Bedeutungswandel des Begriffs
,Betreutes Wohnen*

Der Begriff des ,, Betreuten Wohnens' hat im Laufe der Jahr-
zehnte einen bemerkenswerten Bedeutungswandel erlebt.
Stand dieser Terminus zu Beginn der 70er Jahre des 20. Jahr-
hunderts fur aternative Formen der Flrsorgeerziehung im
Jugendstraf- und Jugenderziehungsrecht!, spater dann fir
selbststéndige Wohn- und Erziehungseinrichtungen von und
fur geistig und korperlich behinderte Menschen?, bezei chnet
, Betreutes Wohnen" seit etwa einem Jahrzehnt ein Wohnan-
gebot flr Senioren, das mehr oder minder intensiv mit einem
Pflege- und Betreuungsprogramm verbunden ist.3 Trotz dieser

1 Schaffstein/Beulke, Jugendstrafrecht, 13. Aufl. 1998, § 17 I; vgl.
auch § 12 Nr. 2 JGG und § 34 SGB VIII, diei.d.F. desArt. 6 des
Kinder- und Jugendhilfegesetzes vom 29.6.1990 (BGBI. | S. 1163)
die die ,sonstige betreute Wohnform" erstmals gesetzlich er-
wéhnen; ebenso Dahlem/Giese/Igl/Klie, Das Heimgesetz, § 1
Rdnr. 12.5.1 (23. Lieferung August 2000).

2 Vgl. beispielsweise Brill (Hrsg.), Betreutes Wohnen: neue Wege in
der psychiatrischen Versorgung, 1. Aufl. 1988.

3 Dahlem/Giese/lgl/Klie, aaO. (Fn. 1) § 1 Rdnr. 12.5.; Kunz, in:
Kunz/Ruf/\Wedemann, HeimG, 8. Aufl. 1998, § 1 Rdnr. 8; Rapp,
in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, Kap. A 111 Rdnr.
47a; Falk (Hrsg.), Fachlexikon Immobilienwirtschaft, 1996, Ein-
trag ,, Betreutes Wohnen“, S. 125 f.; Verbraucher-Zentrale Nord-
rhein-Westfalen eV. (Hrsg.), Betreutes Wohnen, 2. Aufl. 2000,
S. 5; Hannig, NZM 2000, 1114; Schitter, NZM 2000, 531; BT-
Drs. 14/5399, S. 18 f.

doch ganz erheblichen Begriffsverschiebung zéhlt zum ver-
bindenden Element dieses Phédnomens ein gewisser Hang
zum Euphemismus, ndmlich zu einer beschonigenden Ter-
minologie der tatséchlichen Bewdltigung ,sozialer Konflikt-
und Problemfelder”.

2. ,Betreutes Wohnen“ als bevorzugte Alternative
zur ,traditionellen” Heimunterbringung

Obgleich die Schaffung von Wohnraum fir Senioren mit
einem fakultativen Betreuungs- und Pflegeangebot keine
Neuheit darstellt*, hat sich das , Betreute Wohnen* fur ale
Beteiligten aus vielfaltigen Griinden a's bevorzugte Alterna-
tive im Vergleich zum Wohnstift (Altenwohnheim)3 oder zum
Altenheim® herkbmmlicher Préagung erwiesen. Das Interesse
der Bewohner ist auf ein selbstbestimmtes Leben in den
~€igenen vier Wanden" gerichtet, unabhangig von den Vor-
gaben und Beschrankungen eines Heimbetriebs. Pflege- und
Betreuungsleistungen sollen erst bel Bedarf durch externe,

4 Weitgehend gleichbedeutend mit dem ,, Betreuten Wohnen*“ diirfte
die , althergebrachte” Einrichtung von sogenannten Alten- oder
Seniorenwohnungen bzw. -wohnanlagen sein, die zu einer Inan-
spruchnahme von Pflegediensten berechtigen, Pergande, in:
Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, § 68
I1. WoBauG Anm. 3.1. @) (Stand: Mé&rz 1984); vgl. nur denin LG
Ulm BWNotZ 1984, 37 f. mitgeteilten Sachverhalt, der lange vor
Ummiinzung des Begriffs des , Betreuten Wohnens* eben dieses
zum Gegenstand hat.

5 Kunz, aaO. (Fn. 3), § 1 Rdnr. 4; Wiedemann, in: Kunz/Ruf/\Wede-
mann, HeimG, 8. Aufl. 1998, § 4 Rdnr. 7; Pergande, a.a.O. (Fn. 4)
§68 I1. WoBauG Anm. 3.1. b).

6 Kunz, aaO. (Fn. 3), 8 1 Rdnr. 4, Wiedemann, a.a.O. (Fn. 5), § 4
Rdnr. 7; Pergande, a.a.0. (Fn. 4) §68 1. WoBauG Anm. 3.1. ¢).
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vom Vermieter oder Verkdufer der Wohnung unabhangige,
gleichwohl kompetente und anerkannte medizinische Dienste
in Anspruch genommen werden.” FUr Bautréger stellt die Er-
richtung und VeréuRRerung von Wohnungen des , Betreuten
Wohnens' angesichts der demographischen Entwicklung eine
zukunftstréchtiged Vertriebsform dar, , mit der ,mehr Geld zu
verdienen ist' als mit der Vermietung oder Verauf3erung von
Raumen, welche, nur* zum Wohnen genutzt werden®. Finan-
Zierungsinstitute haben das , Betreute Wohnen" as idede
Anlageform entdecktl®, die als geschlossener Immobilien-
fonds angeboten wird!* oder vom Erwerber unmittelbar als
Rendite-, Férderungs- und Steuersparobjekt genutzt werden
kann. Auch den Pflegedienstanbietern kommt diese Wohn-
form entgegen, da eine langerfristige Bindung potenzieller
Kunden erreicht werden kann'2 ohne selbst die Vorhaltung
von Wohnraum besorgen zu mussen. Schliefdlich bekundet der
Staat sein | nteresse an innovativen Wohnformen fir Senioren,
sei es durch Wohnbaufdrderungsmal3nahmen?? oder durch
den Abbau als hemmend empfundener Uberwachungsinstru-
mentarient4.

Die jungste Novellierung des Heimgesetzes'S unterstreicht
den hohen Stellenwert, den der Gesetzgeber dem ,, Betreuten
Wohnen“ beimisst.16

Diese Gemengelage verschiedenster Interessen hat freilich zu
einer unuberschaubaren Angebotsvielfalt gefihrtl?, die da-
durch gesteigert wird, dass man mittlerweile versucht, den
Begriff des ,, Betreuten Wohnens* abzustreifen, um ihn durch
scheinbar noch wohlklingendere, tatséchlich aber nur wohl-
feilere zu ersetzen.’®8 Eine eingehende Auseinandersetzung
mit der Zul&ssigkeit und Verwirklichung des,, Betreuten Woh-
nens’ aus (kautelar-)juristischer Sicht steckt noch im An-

7 Bundesgeschéftsstelle LBS im Deutschen Sparkassen- und Giro-
verband e.V. (Hrsg.), Wohnen mit Service, 1997, S. 10f.; 13f.

8 Hannig, NZM 2000, 1114, 1115; Falk (Hrsg.), aaO. (Fn. 3)
S. 126.

9 OVG Luneburg BauR 2001, 1891; Falk (Hrsg.), aaO. (Fn. 3)
S. 125 f. geht von Erwerbspreisen aus, die 30-40 % Uber denen
herkémmlicher Eigentumswohnungen liegen.

10 Vgl. etwa die Informationsfihrer der Bundesgeschéftsstelle LBS
im Deutschen Sparkassen- und Giroverband e.V. (Hrsg.), Wohnen
mit Service, 1997; Heix, WuM 1999, 373.

1 Brinkmann, FWW 2000, 200; Falk (Hrsg.), aa.O. (Fn. 3) S. 125.
12 Rapp, aa.O. (Fn. 3), Kap. A |1l Rdnr. 473, 47c.

1388 1 Abs. 2 Nr. 1; 6 Nr. 8; 12 Abs. 2 WoBauFG,; Ziffer 10 der
Wohnbaufdrderungsbestimmungen 2000 des Bayerischen Staats-
ministeriums des Innern vom 30.11.2000 (Nr. [1C1-4700-001/00);
Art. 13 BayAGPflegeVG i.V.m. § 29 VO zum BayAGPflegeVG;
Heix, WuM 1999, 373.

14 Hannig, NZM 2000, 1114; Schltter, NZM 2000, 531; BT-Drs.
14/5399, S. 18.

15 Neufassung des Heimgesetzes vom 5.11.2001, BGBI. | S. 2970
i.d.F. des Dritten Gesetzes zur Anderung des Heimgesetzes vom
5.11.2001, BGBI. | S. 2960.

16 BT-Drs. 14/5399, S. 18f.

17 Der hilfesuchende Klick bei einer beliebigen , Suchmaschine" des
Internet reicht zur demotivierenden Uberinformation vollig aus.

18 Bundesgeschéftsstelle LBS im Deutschen Sparkassen- und Giro-
verband e.V. (Hrsg.), aa.0. (Fn. 7) S. 9 (,,Die Bewohner [des, Be-
treuten Wohnens'] lehnen i.d.R. diesen Namen ab, weil er eine
starke Reglementierung und zu wenig die gewiinschte Eigenstan-
digkeit ausdriickt.“); vgl. auch den haufig anzutreffenden Werbe-
slogan: ,, Service Wohnen: Deutlich mehr als nur , Betreutes Woh-
nen‘!*, Nirnberger Nachrichten vom 12./13.1.2002, S. 70; zutref-
fend daher BT-Drs. 14/5399, S. 19 (,Auf die Bezeichnung kommt
es nicht entscheidend an.”).

fangsstadium und bedarf angesichts einer kritischer werden-
den Offentlichkeitl® weiterer Untersuchungen.

3. Erscheinungsformen des ,,Betreuten Wohnens*

Das bereits erwahnte Uberangebot hat in Verbindung mit der
fehlenden rechtlichen Konturierung zu vielgestaltigen Aus-
prégungen des,, Betreuten Wohnens* gefuhrt. Der Begriff ent-
zieht sich einer eindeutigen rechtlichen Definierbarkeit2° und
l&sst sich allenfalls typisierend umschreiben?t. Dabel sollte
nicht Ubersehen werden, dass unter den Begriff des , Betreu-
ten Wohnens* in rechtlicher Hinsicht ganz heterogene Mo-
delle zusammengefasst werden, die fur die notarielle Gestal -
tungspraxis zum Teil vdllig belanglos sind: Die Spannbreite
des Angebots reicht dabei vom ,klassischen“ Heimvertrag,
also einem kombinierten Miet- und Dienstvertrag aus einer
Hand?2, Uber den Wohnraummietvertrag, der daneben zur
Inanspruchnahme von Pflegeleistungen Dritter berechtigt23,
bis hin zum Kaufvertrag Uber eine Eigentumswohnung, die
zur Nutzung als Seniorenwohn- und -betreuungsanlage ver-
pflichtet?.

4. ,Betreutes Wohnen“ - Notarieller Gestaltungs-
und Handlungsbedarf

Fir die notarielle Gestaltungspraxis von Bedeutung ist dabel
vornehmlich das zuletzt genannte Modell: Sowohl die Be-
grindung des Wohnungseigentums al's auch die Verduf3erung
der einzelnen Eigentumswohnungen bedarf notarieller Mit-
wirkung. Insbesondere bei der Gestaltung der Gemeinschafts-
ordnung (siehell. 1.) hinsichtlich der Zweckgebundenheit der
Wohnanlage kann der Notar fir die gewiinschte Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit sorgen. Auch im Kauf- bzw. Bauer-
richtungsvertrag (siehe I1. 2.) gilt es Regelungen hinsichtlich
der Bauausfiihrung der altersgerechten Wohnungen zu finden.
Schliefflich ist zu bedenken, wie die Interessen des Pflegean-
bieters (siehe 11. 3.) in die Vertragsgestaltung integriert wer-
den kénnen. Im Rahmen des kombinierten Miet- und Pflege-
modellsist der Notar hingegen nur mittelbar in die Vertrags-
gestaltung involviert, weil bei erfolgter Aufteilung in Woh-
nungseigentum , seine* Gemeinschaftsordnung auf spétere

19 Siehe nur die Informationsbroschire der \erbraucher-Zentrale
Nordrhein-Westfalen e.V. (Hrsg.), aa.O. (Fn. 3), S. 31 oder die Ver-
leihung eines Qualitétssiegels der Bayerischen Stiftung fur Qua-
litét im Betreuten Wohnen e. V, im letzten Jahr unter Beteiligung
des bayerischen Staatssekretérs im Sozialministerium verliehen,
Pressemitteilung des Bayerischen Staatsministeriums fur Arbeit
und Soziales vom 27.7.2001 (442.0U/SIMAYS); Falk (Hrsg.), aa.O.
(Fn. 3) S. 126.

20 BT-Drs. 14/5399, S. 19 (,Auf eine Definition des, Betreuten Woh-
nens wird verzichtet. Es handelt sich beim , Betreuten Wohnen'
um unterschiedliche Wohnformen, die einer dynamischen Ent-
wicklung unterliegen und die einer Definition schwer zuganglich
sind.“).

21 Rapp, aa.0. (Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47a(,, Ziel dieser Wohnform
ist es, den Umzug &lterer Menschen in Alten- und Pflegeheime zu
verhindern oder jedenfalls solange als mdglich hinauszuschie-
ben.").

22 \/gl. nur Palandt/Weidenkaff, 61. Aufl. 2002, Einf. v. § 535 Rdnr. 35;
BT-Drs. 14/5399, S. 19 bezeichnet dies a's ,, Rundumversorgung*;
Bundesgeschéftsstelle LBS im Deutschen Sparkassen- und Giro-
verband eV. (Hrsg.), aa.O. (Fn. 7) S. 9 Fn. 1.

2 Dahlem/Giese/Igl/Klie, aaO. (Fn. 1) § 1 Rdnr. 12.5.2.; eingehend
hierzu Hannig, NZM 2000, 1114.

2 Dahlem/Giese/lgl/Klie, aa.O. (Fn. 1) § 1 Rdnr. 12.5.2.; Munzg,
Die Gemeinschaftsordnung im Wohnungseigentum, 1999, S. §;
Rapp, aa.0. (Fn. 3), Kap. A 11l Rdnr. 47a.
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Mietverhaltnisse ausstrahlen kann. Am klassischen ,Heim-
vertrag“2s ist der Notar regelmaf3ig nicht beteiligt, weder un-
mittelbar vertragsgestaltend noch mittelbar, da Wohnstifte
und Altenheime normalerweise nicht in der Form von Woh-
nungseigentum betrieben werden.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist hingegen die Frage
der Wirksamkeit letztwilliger Verfigungen und lebzeitiger
Zuwendungen an Leiter und Mitarbeiter i.S. des § 14 Abs. 5
HeimG. Ist schon schwer zu entscheiden, wann ein Verstol3
gegen § 14 Abs. 5 HeimG vorliegt, wenn der Testator unbe-
streitbar in einem Heim geméal3 § 1 HeimG wohnt, so stellt
sich auch nach der Novellierung des Heimgesetzes die Frage,
ob nach Sinn und Zweck des § 14 Abs. 5 HeimG auch Wohn-
formen des , Betreuten Wohnens* hierunter fallen kdnnen
(siehelll.).

Il. ,,Betreutes Wohnen“ - Gestaltung von
Gemeinschaftsordnung,
Kauf- und Betreuungsvertrag

1. Gestaltung der Gemeinschaftsordnung

a. Zweckbestimmung des Sondereigentums

Das Hauptinteresse des Investors, der kinftigen Bewohner,
vor allem aber auch des Betreuungs- und Pflegedienstes ist
auf einen homogenen Bewohnerbestand gerichtet. Nur bei
einer rechtlich gesicherten ,,Bewohnerstruktur [...], die die
angebotenen Leistungen zumindest potenziell benétigt”2s,
rentieren sich fir den Pflegedienst die vorgehaltenen Dienst-
leistungen und rechtfertigt sich der hthere Erwerbspreis ge-
gentber , herkémmlichen* Eigentumswohnungen. 8§ 15
Abs. 1 WEG gestattet es den Miteigentiimern, aber auch dem
teilenden Eigentiimer, den Gebrauch des Sondereigentums
und des Gemeinschaftseigentums durch Vereinbarung zu
regeln, auch im Sinne einer Zweckbindung des Sonder- und
Gemeinschaftseigentums. Die Gemeinschaftsordnung sollte
daher den Zweck der Wohnanlage klar festlegen und den
Kreis méglicher Bewohner auf die bezweckte Zielgruppe be-
schrénken. Die Bestimmung eines Mindestalters der Bewoh-
ner kann dabei flexibel gehandhabt werden, sollte aber auch
nicht zu hoch angesetzt werden. Andere Griinde als dasAlter,
die zu einer Betreuungs- und Pflegebediirftigkeit flhren kdn-
nen, also insbesondere eine geistige oder korperliche Behin-
derung, sollten grundsétzlich als mit der Nutzung vereinbar
anerkannt werden. Mdglich ist auch eine Koppelung an den
rechtlich anerkannten Status der Pflegebedurftigkeit im Sinne
des § 14 Abs. 1 SGB XI oder der Schwerbehinderteneigen-
schaft im Sinne des 8§ 1 SchwbG. Eine Klarstellung, dass es
bei hauslichen Gemeinschaften ausreicht, wenn einer der Be-
wohner die benannten Voraussetzungen erfllt, sollte eben-
falls nicht fehlen. Als Formulierungsbeispiel mag folgender
kombinierter von Rapp?” und Munzig?® stammender Vorschlag
dienen:

Zweckbestimmung:

Die Wohnanlage dient ausschlief3dich Wohnzwecken &lterer
bzw. behinderter Menschen mit der Zielsetzung, im Falle
der Pflegebediirftigkeit eines Bewohners auf dessen Wunsch
hin den Umzug in ein Pflegeheim nach Moglichkeit auszu-

% Zahlreiche Mustervertrége einzelner Heimbetreiber finden sich bei
Kunz/Ruf/Wedemann, HeimG, 8. Aufl. 1998, Anhang B 3.

2 Rapp, aa.0. (Fn. 3), Kap. A 11l Rdnr. 47a.
27 Rapp, aa.0. (Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47h.
28 Munzg, a.a.0. (Fn. 24), S. 8, 42.

schlief3en. Dieim Aufteilungsplan bezeichneten Wohnungen
dirfen deshalb nur von Personen bewohnt werden, die das
60. Lebengahr vollendet haben oder die infolge korperlicher
bzw. geistiger Behinderung einer personlichen Betreuung
bediirfen. Bei hduslichen Lebensgemeinschaften genligt es,
wenn ein Partner das 60. Lebengahr vollendet hat bzw. in-
folge seiner Behinderung personlicher Betreuung bedarf.

Soweit ein Eigentimer die erforderlichen Voraussetzungen
nicht erflllt, kann die Gemeinschaftsordnung eine Vermie-
tungspflicht an geeignete Personen oder an einen gewerbli-
chen Zwischenvermieter vorsehen.2® Das BayObL G0 hilligt
€ine solche Vermietungspflicht, , wenn andernfalls der mit der
Anlage verfolgte Zweck in der vorgesehenen Form nicht er-
reicht werden kann.“3! Soweit die Gemeinschaftsordnung
eine Zwischenvermietung vorsieht, sollte diese zeitlich be-
grenzt werden.32

Vermietungspflicht:

Bewohnt ein Wohnungseigentiimer seine Einheit nicht per-
sonlich, ist er verpflichtet, diese einer Person zur Nutzung
zu Uberlassen, die entweder 60 Jahre at ist oder infolge
korperlicher bzw. geistiger Behinderung einer personlichen
Betreuung bedarf.

Zwischenvermietungspflicht:

Das Gesamtobjekt wird fir die Dauer von zehn Jahren an
einen gewerblichen Zwischenmieter vermietet. Der gewerb-
liche Zwischenmieter, hilfsweise der Verwalter, tibernimmt
zentral und ausschliefdlich die Einzelvermietung an Perso-
nen, die entweder 60 Jahre alt sind oder infolge korperlicher
bzw. geistiger Behinderung einer personlichen Betreuung
bedurfen.

Diese Zweckbestimmung mit Vermietungs- bzw. Zwischen-
vermietungspflicht hat den Vortell, dass sie eine Bindung
auch kunftiger Erwerber an die verabredete Nutzung her-
beifuihrt.33 Bedenken gegen die Wirksamkeit einer solchen
Nutzungsbeschrankung bestehen in Hinblick auf § 138 BGB
nicht. Die Rechtsprechung hat bislang dhnliche Zweckbe-
stimmungen hinsichtlich Ferienwohnanlagen oder Studenten-
wohnheimen nicht beanstandet.3* Zum einen weil3 der poten-
zielle Erwerber durch die Gemeinschaftsordnung um die Nut-
zungsbeschrankung, zum andern fordert der Gesetzgeber
selbst eine entsprechende Zweckbindung.3> Eine zeitliche Be-
grenzung der Zweckbestimmung ist dabei zwar ebenso wenig
zwingend erforderlich wie eine Offnungsklausel, die den
Wohnungseigentiimern eine Nutzungsdnderung durch Mehr-
heitsentscheidung gestattet36, jedoch durchaus ratsam. Uber-
legenswert ist ebenfalls, ob nicht ausnahmsweise eine Nut-

29 Rapp, aa.O. (Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47b; DNotl-Report 1998,
140; Barmann/Pick/Merle, Wohnungsei gentumsgesetz, 8. Auflage
2000, § 15 Rdnr. 3.

30 BayObL G Rpfleger 1982, 15; 63; NJW-RR 1988, 1163; WE 1991,
83; 1992, 198 (208); WE 1994, 283 = WuM 1994, 156; Mitt-
BayNot 1995, 388; DNotl-Report 1998, 140; einschrénkend OLG
Karlsruhe Rpfleger 1987, 412 = NJW-RR 1987, 651.

31 MiinchKommBGB/Réll, 3. Auflage 1997, § 10 WEG Rdnr. 31.

32 Saudinger/Kreuzer, 12. Auflage 1997, § 10 WEG Rdnr. 129; BGH
NJIW 1986, 1173.

33 Munzg, aa.O. (Fn. 24), S. 48.

34 BayObL G Rpfleger 1982, 63 (Hotelappartement); WE 1994, 283
=WuM 1994, 156 (Studentenwohnheim).

35 Siehe§§ 1Abs. 2 Satz2 Nr. 1, 6 Satz 2 Nr. 8, 12 Abs. 2 Nr. 2WoFG
und zuvor § 26 Abs. 2 11. WoBauG.

36 Anders offenbar Munzig, aa.O. (Fn. 24), S. 48.
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zung durch Erwerber zugelassen werden sollte, die die aufge-
stellten Erfordernisse nicht erfillen, insbesondere bei einem
Erwerb von Sondereigentum durch Pflege- oder Betreuungs-
dienste. In diesem Fall bedarf es der Entscheidung, ob hier-
Uber, wie von Munzig®” vorgeschlagen, der Verwalter oder
aber die Eigentimerversammlung durch Mehrheitsbeschluss
befinden sollten. Die folgende von Munzig3® stammende und
leicht angepasste Formulierung mag als Formulierungsvor-
schlag dienen:

Ausnahmen und Anderungen der Zweckbestimmung:

Jede andere Nutzung ist nur mit schriftlicher Einwilligung
des Verwalters zuldssig. Die Einwilligung ist zu versagen,
wenn die abweichende Nutzung den Charakter der Senio-
renwohnanlage verandern oder gemeinschaftliches Eigen-
tum Uberm&dig in Anspruch nehmen wirde. Der besondere
Bestimmungszweck der Wohnanlage kann (&) ab dem ...
(b) jederzeit allgemein durch Beschluss der Eigentlimerver-
sammlung geandert werden. Fir diesen Beschluss ist eine
Mehrheit von (a) 3/4 der (b) alen vertretenen Stimmen erfor-
derlich.

b. Zweckbestimmung des Gemeinschaftseigentums

Neben der Zweckbindung des Sondereigentums kann auch
das Gemeinschaftseigentum bestimmten Benutzungen vorbe-
halten werden. Im Rahmen des , Betreuten Wohnens* bietet
sich hierbel insbesondere an, technisch unabdingbare gemein-
schaftliche Betreuungs- und Pflegeeinrichtungen aufzufiih-
ren. Dazu zéhlen in erster Hinsicht die Notrufeinrichtungens?,
die eine sofortige Verbindung zum Pflege- und Betreuungs-
dienst ermdglichen sollen. Aber auch die Zweckbestimmung
gemeinschaftlicher Raume (Restaurant, Cafeteria, Untersu-
chungszimmer, Sport- und Trainingsréume sowie Sauna und
Schwimmbad etc.) kann auf diesem Weg nédher spezifiziert
werden, wobel aber nicht verkannt werden darf, dass eine zu
enge Zweckbestimmung einer etwa erforderlichen , Umwid-
mung” entgegenstehen kann. Die durch die Schaffung alten-
gerechter Gemeinschaftseinrichtungen entstehenden Mehr-
kosten werden auf die Wohnungseigentiimer entsprechend ih-
rer Kostentragungspflicht umgelegt.#° Die Pflicht zur Tragung
der Gemeinschaftskosten besteht dabei unabhéngig davon, ob
die betreffende Einrichtung tatséchlich von jedem Wohnungs-
eigentiimer genutzt wird oder ob sie diesem liberhaupt einen
objektiven Nutzen bringt.4

Weiterer Regelungsgegenstand beziiglich des Gemeinschafts-
eigentums sollte sein, dass die Eigentimergemeinschaft
grundsétzlich verpflichtet wird, die spéter durch Pflege- und
Betreuungsdienste zu nutzenden Gemeinschaftsrdume und
Gemeinschaftseinrichtungen an diese Dienste unentgeltlich zu
Uberlassen. Das OLG Stuttgart2 hat mit Beschluss vom
9.2.2000 zwar entschieden, dass die Uberlassung des Gemein-
schaftseigentums an einen Pflegedienst nachtréglich durch
Mehrheitsbeschluss gemé3 § 15 Abs. 2 WEG getroffen werden
kann. Dennoch empfienlt sich eine entsprechende Offnungs-
klausel in der Gemeinschaftsordnung. Der folgende Formulie-
rungsvorschlag stammt im Wesentlichen von Munzig*:

37 Munzg, aa.O. (Fn. 24), S. 48.

38 Munzig, aa.O. (Fn. 24), S. 8, 42.

39 Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A |11 Rdnr. 47c.

40 § 16 WEG; Rapp, aa.O. (Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47c.

4 BGHZ 92, 18, 22; Pick, in: Barmann/Pick/Merle, Wohnungseigen-
tumsgesetz, 8. Aufl. 2000, § 16 Rdnr. 50, 111; Rapp, aa.O. (Fn. 3),
Kap. A 111 Rdnr. 47c.

42 OLG Stuttgart OLGR Stuttgart 2000, 189.

4 Munzig, aaO. (Fn. 24), S. 8, 42.

Duldung von Betreuungs- und Pflegediensten:

Die Sondereigentiimer sind gegenseitig verpflichtet, den
unentgeltlichen Gebrauch des Gemeinschaftseigentums,
insbesondere der im Aufteilungsplan mit Nr. ... naher
bezeichneten Réume, durch Personen zu dulden, die fir
die Wohnungseigentimer Betreuungsleistungen erbringen.
Werden Betreuungsleistungen von mehreren Einrichtungen
erbracht, ist der Gebrauch in der Hausordnung zu regeln.
Die Eigentimerversammlung beschlief3t mit einer Mehrheit
von 34 der Stimmen, an welche Betreuungs- und Pflege-
dienstanbieter das Gemeinschaftseigentum zur Nutzung
Uberlassen wird. Bei dem Betreuungs- und Pflegedienstan-
bieter muss es sich um einen geméal? dem SGB X| anerkann-
ten Pflegedienstanbieter handeln. Die Eigentiimerversamm-
lung erteilt dem Verwalter bereits jetzt Vollmacht, mit dem
ausgewéhlten Betreuungs- und Pflegedienst einen Uberlas-

sungsvertrag abzuschliefen.

Dasselbe Ergebnis wird m. E. durch den Vorschlag von
Rapp* erreicht, der durch das generelle Verbot der Erbrin-
gung von Pflegeleistungen der Eigentlimerversammlung die
Zulassung nur bestimmter Personen/Unternehmen vorbehal -
ten mochte:

Zulassung von Pflegediensten:

Soweit unter Benutzung des Gemeinschaftseigentums
Pflegel eistungen im Sinne des SGB X erbracht werden sol-
len, ist dies nur nach einer entsprechenden Beschlussfas-
sung der Wohnungseigentiimer zuldssig. Diese kénnen nur
einen gemal? dem Pflegeversicherungsgesetz anerkannten
Pflegedienst und zeitlich hdchstens begrenzt auf zehn Jahre
zulassen. Die Kosten der Inanspruchnahme von Pflegeleis-
tungen unterfallen nicht den Kosten gemal3 § 16 Abs. 2
WEG. Die Eigentimergemeinschaft stellt insoweit lediglich
réaumliche/technische Voraussetzungen zur Verfiigung.

Ein echter Konkurrenten- und Wettbewerbsschutz zugunsten
eines bestimmten Pflege- und Betreuungsunternehmens kann
eigentlich nur durch eine Unterl assungsdienstbarkeit45 zugun-
sten des Pflege- und Betreuungsdienstes und den vorherigen
Abschluss des Uberlassungs- und Betreuungsvertrags mit
einer Eintrittsverpflichtung in Teilungserkl&rung und den ein-
zelnen Kauf- und Bauerrichtungsvertrdgen erreicht werden.
Inwiefern ein solcher Konkurrentenschutz aber sinnvoll ist
und welche Ratschldge zum Abschluss der regelméliig aul3er-
halb der notariellen Urkunde geschlossenen Uberlassungs-
und Betreuungsvertrage gegeben werden konnen, bedarf noch
der Erorterung (siehe unten 11. 3.).

c. Verwalterzustimmung zur Vermietung und
VerauBerung

Von der Mdglichkeit, die VerduRerung oder Vermietung des
Sondereigentums an die Zustimmung eines Dritten, insbeson-
dere des Verwalters, zu knipfen, macht die Praxis zu Recht
nur noch selten Gebrauch.46 Dennoch kann sich dieses Instru-
ment bei zweckgebundenen Wohnanlagen durchaus bewah-
ren. Die Zustimmung kann versagt werden, falls ein Erwerber
oder Mieter nicht zu dem bestimmten Nutzerkreis zahlt.47

44 Rapp, aa.O. (Fn. 3), Kap. A 1ll Rdnr. 47c.

4 Ebenso Saudinger/Kreuzer, aaO. (Fn. 31) § 10 WEG Rdnr. 109
m.w.N.

46 MunchKommBGB/Rdll, aa.O. (Fn. 31) § 12 WEG Rdnr. 1.
47 MinchKommBGB/Réll, a.a.O. (Fn. 31) § 12 WEG Rdnr. 8.
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Freilich dirfte schon die Zweckbestimmung selbst nebst der
Vermietungspflicht zu diesem Ergebnis fuhren. Letztlich wird
dieVerwalterzustimmung nur dort Sinn machen, wo von einer
Vermietungspflicht Abstand genommen wurde:

Verwalterzustimmung:

Die Verauf¥erung und Vermietung des Sondereigentums be-
darf der Zustimmung des Verwalters. Keiner Zustimmung
bedarf die VeraufRerung an Verwandte in gerade Linie und
den Ehegatten/L ebenspartner. Die Zustimmung ist zu ertei-
len, wenn der Erwerber bzw. Mieter das 60. L ebensjahr voll-
endet hat oder infolge einer korperlichen bzw. geistigen
Behinderung einer personlichen Betreuung bedarf.

d. Dingliche Absicherung des Nutzungszwecks
(Wohnungsbesetzungsrecht)

In der Praxis wird der Nutzungszweck ,, Betreutes Wohnen*
haufig nicht allein durch eine Zweckbindung des Sonder- und
Gemeinschaftseigentums abgesichert, sondern zudem durch
die Bestellung einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit
in der Form eines Wohnungsbesetzungsrechts bekraftigt. Als
Berechtigter wird regelmafiig die Gemeinde, unter Umstén-
den auch der Freistaat Bayern, vertreten durch das Landrats-
amt, bestimmt. Trotz der noch immer erheblichen Bedenken
in der Literatur4® gegen solche Dienstbarkeiten hat das Bay-
ObLG — anders als etwa das LG UIm* — seine inzwischen
gefestigte™ und letztlich auf Gewohnheitsrecht5! gegriindete
Anerkennung dieser Wohnungsbesetzungsrechte als ,, Frem-
denverkehrs- und Austragshausdienstbarkeiten52 explizit auf
das ,, Betreute Wohnen53 ausgedehnt. In der Tat spricht fir
die Zulassigkeit eines solchen Dienstbarkeitsinhalts, dass
auch das offentliche Wohnungsrecht ein entsprechendes Bele-
gungs- und Bindungsrecht fur ,, Altenwohnungen* kennt>4, so
dass eine privatautonom vereinbarte ,, Wohnungsbindung“ erst
recht statthaft sein sollte. Dabei sieht das Gericht auch unter
dem Gesichtspunkt einer tUberlangen Bindung keine Notwen-
digkeit, die Dienstbarkeit zu befristen, wenn eine juristische
Person berechtigt wird. Freilich gesteht das BayObL G mit der
Uberwiegenden Literaturmeinung® zu, dass eine befristete
oder auflésend bedingte Bestellung im Interesse der Rechts-
klarheit sinnvoll wére.56 In Anlehnung und Ergénzung an den
im Beschluss des BayObL G vom 29.12.200057 gebilligten In-

48 MiinchKommBGB/Falckenberg, a.a.O. (Fn. 31) § 1018 Rdnr. 44;
Wolfsteiner, in: Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, § 71 Rdnr. 25 (,Hart
am Rande des dienstbarkeitsfahigen®).

49 LG Ulm BWNotZ 1984, 37 mit abl. Anm. Panz, BWNotZ 1984,
36.

50 BayObL G MittBayNot 2001, 317; BayObLGZ 2000, 140 = Mitt-
BayNot 2000, 438.

51 BayObL GZ 1989, 89 = MittBayNot 1989, 212; BayObL GZ 1982,
184; Odersky, Die beschrankte personliche Dienstbarkeit als Mit-
tel zur Sicherung &ffentlicher Mittel, in: Festschrift 125 Jahre
Bayerisches Notariat, 1987, S. 227 f.

52 BayObL GZ 1989, 89 = MittBayNot 1989, 212.

53 BayObL G MittBayNot 2001, 317.

54 88§26, 25Abs. 1, 13Abs. 2Nr. 1i.V.m. 88 1Abs. 2 Satz2 Nr. 1, 6
Satz 2 Nr. 8, 12 Abs. 2 Nr. 2 WoFG; &hnlich Wolfsteiner, aa.O.
(Fn. 48) § 71 Rdnr. 25.

5 QOdersky, aa.0. (Fn. 51), S. 222; Schéner/S6ber, Grundbuchrecht,
12. Aufl. 2001, Rdnr. 1205.

5 BayObL G MittBayNot 2001, 317; BayObLGZ 2000, 140 = Mitt-
BayNot 2000, 438.

57 BayObL G MittBayNot 2001, 317.

halt kdnnte der Text einer Dienstbarkeit folgendermal3en for-
muliert werden:

Beschrénkte persoénliche Dienstbarkeit
(Wohnungsbesetzungsrecht):

Das Sondereigentum darf auf die Dauer von zehn Jahren nur
von Personen genutzt werden, deren Nutzung die Gemeinde
... als Berechtigte der beschrankten personlichen Dienstbar-
keit zugestimmt hat. Die Zustimmung gilt a's erteilt fur Per-
sonen, die das 60. Lebensjahr vollendet haben oder die in-
folge korperlicher bzw. geistiger Behinderung einer person-
lichen Betreuung bediirfen. Bel hduslichen L ebensgemein-
schaften genligt es, wenn ein Partner das 60. Lebensjahr
vollendet hat bzw. infolge seiner Behinderung personlicher
Betreuung bedarf.

Der Eigentimer bewilligt und beantragt die Eintragung
einer entsprechenden beschrénkten personlichen Dienst-
barkeit zugunsten der Gemeinde ...

Auf die Bestellung eines Wohnungsbesetzungsrechts verzich-
ten die jingsten Formulierungsvorschlage dennoch, da durch
die Zweckbestimmung und die Verwalterzustimmung bereits
eine ausreichende, dinglich wirkende Sicherung des Nut-
zungszwecks erreicht wird.® In der Tat erscheint das Woh-
nungsbesetzungsrecht im Rahmen des Wohnungseigentums
als Uberreglementierung. Angesichts der noch immer beste-
henden erheblichen dogmatischen Bedenken gegen diese
Form der Dienstbarkeitshestellung sollte sie auf solchen
Wohnraum beschrankt werden, der nicht als Wohnungseigen-
tum gebildet wurde.

2. Gestaltung des Kauf- bzw. Bautragervertrags

a. Kaufvertrag

Bei Kaufvertrégen Uber Eigentumswohnungen einer Wohn-
anlage des ,, Betreuten Wohnens' ist neben den allgemein zu
beriicksichtigenden Anderungen des Gesetzes zur Moderni-
sierung des Schuldrechts® auf Regelungen hinsichtlich des
alten- und behindertengerechten Ausbaus der Wohnung zu
achten. Fir die so genannte , rollstuhlgerechte* und ,,barriere-
freie" Wohnung existieren die DIN 18 025 Teil 1 (Rollstuhl-
geeignetheit) und Teil 2 (Barrierefreiheit).6° Beide technische
Anweisungen beschreiben ausfihrlich, welche Beschaffen-
heit Tiren, Aufziige, Treppen und Radume aufzuweisen ha-
ben.6! Das OLG Zweibrlickent2 hat zwar entschieden, dass
€ine Eigentumswohnung, die nach dem Inhalt des Kaufvertra-
ges den Anforderungen an ein , Betreutes Wohnen“ gerecht
werden soll, nicht deshalb als mangelhaft zu beurteilen sai,
,well sie nicht auf die Erfordernisse der DIN 18 025 fir seh-
behinderte oder rollstuhlfahrende Personen zugeschnitten ist”.
Dennoch sollte die Wohnanlage den Anforderungen dieser
DIN-Norm entsprechens3, zumal nicht abzusehen ist, inwie-

58 Munzg, a.a.O. (Fn. 24), S. 48.

59 BGBI. | 2001, 3138; instruktiv hierzu Hertel, ZNotP 2002, 1 ff.;
Waélzholz/Bulow, MittBayNot 2001, 509 ff.

60 \erbraucher-Zentrale Nordrhein-Westfalen eV. (Hrsg.), aaO.
(Fn. 3), S. 20f.

61 Die DIN 18 025 ist aufgeteilt in Normen zur horizontalen Er-
schlieung (Pkw-Stellplatz, Wege und Flure, Bodenbel&ége, Mill-
raum, Mlltonnenplatz, Turen), zur vertikalen Erschliefung (Auf-
zlige, Rampen, Treppen) und zum Wohnungsausbau.

62 OLG Zweibriicken OLGR 2000, 447 = BauR 2000, 1912 (Ls.).

63 Falk (Hrsg.), aa.O. (Fn. 3) S. 125.
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fern Werbe- und Prospektanpreisungen zu einer Beschaffen-
heitsbeschreibung im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB fuih-
ren kénnené4. Eine eindeutige Beschaffenheitsvereinbarung,
die entweder auf die DIN 18 025 Bezug nimmt, zumindest
aber deren Regelungsinhalt aufgreift, sollte daher im Interesse
aler Beteiligten liegen. Von einer Garantievereinbarung im
Sinne des § 443 BGB ist angesichts der weit reichenden und
noch nicht absehbaren Folgen derselben freilich abzuraten.s>

b. Bautrdgervertrag

Dieselben Erwagungen sollten auch im Bautrégervertrag an-
gestellt werden, insbesondere deshalb, weil die einzelnen Foér-
derrichtlinien der Bundeslander eine Wohnbauférderung fir
Alten- und Behindertenwohnungen im Regelfall nur dann ge-
wahren, wenn die DIN 18 025 eingehalten ist.%6 Die Landes-
bauordnungen schreiben zudem teilweise die Barrierefreiheit
von Wohnraum fiir bestimmte Personengruppen, wiez. B. ate
und behinderte Menschen, ausdrticklich vor.67

Die durch die Einfihrung der Beschaffenheitsvereinbarung in
ihrer Funktion aufgewertete Baubeschreibung® erhdt im
Rahmen einer Seniorenwohnanlage zusétzliche Bedeutung.
Die von den Verbraucherschutzverbénden zu einer sorgfélti-
gen Priifung der Baubeschreibung angehaltenen potenziellen
Erwerber werden mit Sicherheit auf einer Vereinbarkeit mit
der DIN 18 025 bestehen.

3. Gestaltung des Betreuungsvertrags

Haufig haben der Investor/Bautrager und ein Betreuungs- und
Pflegedienst bereitsim Vorfeld der Errichtung und Aufteilung
der Wohnanlage Vereinbarungen Uber eine langfristige Ver-
tragshindung getroffen.?® Dem Investor ist in erster Linie
daran gelegen, mit einem kompetenten Pflegedienst werben
zu kdnnen, dem Betreuungsunternehmen ist dagegen an einer
langfristigen und vor allem umfassenden Bindung aller Be-
wohner gelegen.”™® Dieses Ziel wollen die Beteiligten durch
Abschluss eines langfristigen Betreuungsvertrags erreichen,
in den alle Erwerber und Mieter von Eigentumswohnungen
eintreten missen. Durch den Betreuungsvertrag soll eine Art
Grundversorgung sichergestellt werden; alle weiteren speziel-
len Pflege- und Betreuungdeistungen, aber auch die Liefe-
rung von Mahlzeiten werden dagegen durch Einzelvertrag mit
dem jeweiligen Bewohner geregelt.”? Oftmals haben Bautra
ger und Pflegedienst den entsprechenden Betreuungsvertrag
bereits abgeschlossen und wiinschen vom Notar lediglich die

64 Brambring, in: Amann/Brambring/Hertel, Die Schuldrechtsreform
in der notariellen Vertragspraxis, 2002, S. 106.

65 Brambring, aa.O. (Fn. 64) S. 140; Hertel, ZNotP 2002, 28.

66 Ziffern 114, 116 der Wohnbaufdrderungsbestimmungen 2000
des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 30.11.2000
(Nr. 11C1-4700-001/00).

67 Art. 51 Abs. 2 BayBO, der freilich gerade nicht fur ,, Seniorenresi-
denzen“ gelten soll, vgl. Jade/Dirnberger/Bauer/Weil3, Die neue
Bayerische Bauordnung, Art. 51 Rdnr. 26 (Stand: Mérz 1998);
§39Abs. 2Nr. 1i.V.m. Abs. 1 LBO-BW erfasst dagegen in seiner
Neufassung auch das , Betreute Wohnen*, Hager, VBIBW 2002,
71. Siehe nunmehr auch den Anspruch des Mieters auf barriere-
freien Ausbau der Wohnung, § 554a BGB.

68 Hertel, in: Die Schuldrechtsreform in der Vertragspraxis, aa.O.
(Fn. 64) S. 187 f.; Hertel, ZNotP 2002, 34 f.

8 Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47d.
70 Falk (Hrsg.), aa.O. (Fn. 3) S. 125.

7t Falk (Hrsg.), aaO. (Fn. 3) S. 125; \erbraucher-Zentrale Nord-
rhein-Westfalen eV. (Hrsg.), aa.O. (Fn. 3), S. 25f.

Aufnahme der Eintrittsverpflichtung.”2 Der Notar sollte dem-
gegenuber versuchen, auf eine rechtlich aufeinander abge-
stimmte Losung hinzuwirken, die auch die rechtlich schiit-
zenswerten Interessen der kiinftigen Erwerber und Mieter mit
einbezieht.

a. Anwendbarkeit des Heimgesetzes

Die Kombination eines Betreuungsvertrages (zwischen einem
Pflegedienst und dem Mieter) mit einem Mietvertrag (zwi-
schen dem Wohnungseigentimer und dem Mieter) kann zur
Anwendbarkeit des Heimgesetzes fuhren, auch dann, wenn
Vermieter und Pflegedienst nicht miteinander identisch
sind.”™ Diese von der Rechtsprechung tatsachlich gezogene
Konseguenz ist von der — vornehmlich von Investoren und
Pflegediensten inspirierten — Literatur? heftig kritisiert und
vom Gesetzgeber”® in der Neufassung des Heimgesetzes
beriicksichtigt worden. Nach § 1 Abs. 2 HeimG begriindet die
» Tatsache, dass ein Vermieter von Wohnraum durch Vertrége
mit Dritten oder auf andere Weise sicherstellt, dass den Mie-
tern Betreuung und Verpflegung angeboten werden® allein
nicht die Anwendung des Heimgesetzes. Auch eine vertrag-
liche Abnahmepflicht soll unschadlich sein”?, wenn lediglich
Lalgemeine Betreuungsleistungen“ abzunehmen sind und
»das Entgelt hierfir im Verhdltnis zur Miete von untergeord-
neter Bedeutung ist“. Muss der Mieter dagegen ,, Verpflegung
und weitergehende Betreuungsleistungen von bestimmten
Anbietern” abnehmen, findet das Heimgesetz Anwendung.”
Wollen alle Beteiligten die Anwendbarkeit des Heimgesetzes
mit seinen speziellen verbraucherschiitzenden Vorschriften?
und der staatlichen Aufsichts- und Uberwachungspflicht
vermeiden, so muss im Rahmen des Betreuungsvertrags dar-
auf geachtet werden, dass lediglich , allgemeine Betreuungs-
leistungen” und keinesfalls , Verpflegung und weitergehende

72 Der Betreuungsvertrag selbst bedarf keiner Beurkundung, da er
nicht zum Erwerb oder zur Ubertragung des (Sonder-)Eigentums an
einem Grundstiick verpflichtet. Auch , stehen und falen* die Kauf-
vertrége nicht mit dem Betreuungsvertrag, da dieser weder im Inte-
resse des Kaufers noch des Verkéufers, sondern allein im Interesse
des Pflegedienstes geschlossen wird. Dennoch sollte die bereits ab-
geschlossene Betreuungsvereinbarung wenigstens als wesentliche

Anlage zur Teilungserklérung genommen werden, schon allein da-

mit die Erwerber um den Inhalt der Eintrittsverpflichtung wissen.

Kunz, aa.O. (Fn. 3), § 1 Rdnr. 2, 4, 8; OVG Frankfurt NJW 2000,

396; OVG Miinster WuM 1999, 412 = NWVBI. 1999, 398; Dah-

lem/Giesel/lgl/Klie, aa.O. (Fn. 1) § 1 Rdnr. 12.5.3 differenzieren zu

Recht danach, ob der Bewohner Eigentimer/Kéufer einer Eigen-

tumswohnung oder Mieter einer solchenist, denn nur dann weist er

eine vergleichbare Schutzbedurftigkeit wie ein , Heimbewohner*
auf; die Neufassung des 8 1 Abs. 2 HeimG bringt dies nunmehr
ebenfalls zum Ausdruck.

OVG Frankfurt NJW 2000, 396; OVG Minster WuM 1999, 412 =

NWVBI. 1999, 398; VG Bayreuth GewArch 2000, 425; VG Dis-

seldorf WuM 1999, 412; AG Rendsburg NZM 2001, 423 =

SchiHA 2001, 142; AG Heidenheim, Urt. Vom 17.1.1997 — 6 C

375/96.

Engel/Roffbruch, PfIR 1999, 75; Hannig, NZM 2000, 1114; Heix,

WuM 1999, 373; Schiiter, NZM 2000, 530.

76 BT-Drucks. 14/5399, S. 18f.

7 Anders noch der Referentenentwurf, der in den Fallen rechtlicher
Verpflichtung zur/tatséchlicher Angewiesenheit auf Abnahme von
Leistungen bestimmter Anbieter die Anwendbarkeit des Heimge-
setzes generell bestimmen wollte, vgl. Hannig, NZM 2000, 1114
(1116) mit der Gesetzesfassung nahekommendem Gegenvor-
schlag.

78 DNotl-Report 2002, 7.

79 8§ 5-9 HeimG n.F.; Wiedemann, a.a.O. (Fn. 5), § 4 Rdnr. 1.

80 §§ 11 ff. HeimG n.F. Kunz, aa.O. (Fn. 3), Einfuhrung XIII.
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Betreuungsleistungen“ zur Abnahme angeboten werden. Der
Gesetzgeber versteht beispielhaft unter ,allgemeinen” Be-
treuungslei stungen, solche untergeordneter Art, wie , Notruf-
dienste oder [di€] Vermittlung von Dienst- und Pflegeleistun-
gen“. Letztlich sollten sich diese Betreuungsleistungen mit
Ausnahme der Notrufbereitschaft auf reine Beratungs- und
Vermittlungstétigkeiten, hochstens Hausmeisterdienstes?, be-
schrénken. Wichtiges weiteres Kriterium ist, dass das Betreu-
ungsentgelt von untergeordneter Bedeutung im Vergleich zum
~Mietzins* sein muss. Nach den Materialien zur Gesetzesbe-
grindung durfte kein untergeordnetes Entgelt mehr vorliegen,
wenn es,, erheblich Gber 20 v. H. des monatlichen Entgelts fir
die Miete einschliefdlich der Betriebskosten* liegt.82 Der Aus-
schuss fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend hat diese
ziffernmalige Begrenzung in einem Entschliefungsantrag
jedoch aufgegeben: Nunmehr , bedarf es einer sorgféltigen
Abwégung aller Umsténde des Einzellfalles. In jedem Fall ist
nach Auffassung des Ausschusses die Betreuungspauschale
jedoch dann a's untergeordnet anzusehen, wenn sie im Rah-
men der Obergrenze liegt, die einzelne Lander im Rahmen der
Wohnbauférderung fir die Betreuungspauschal e festlegen.” 83
Auch diese Formulierung lasst es freilich an der wiinschens-
werten Klarheit fehlen, so dass den Beteiligten als sicherster
Weg nur geraten werden kann, sich trotz der Ausschussemp-
fehlung an die 20 % Hochstgrenze zu halten.

b. Inhaltskontrolle des Betreuungsvertrags

Die Nichtanwendbarkeit des Heimgesetzes stellt die Bewoh-
ner keineswegs schutzlos.8 Im Gegenteil, anstelle der spezi-
ellen Normen der 88 5-9 HeimG finden die ,, Bestimmungen
des Biirgerlichen Gesetzbuches und die Verbraucherschutz-
vorschriften8s Anwendung. Nach den géngigen, auch in § 1
Abs. 2 HeimG vorausgesetzten Modellen miissen Erwerber
und Mieter in den Betreuungsvertrag eintreten und die ange-
botenen Dienstleistungen abnehmen. Da der einzelne Erwer-
ber bzw. Mieter einer Wohnung regelméaliig Verbraucher im
Sinne des § 13 BGB, das Betreuungsunternehmen dagegenim
Regelfall eine juristische Person, die in Ausiibung ihrer ge-
werblichen Tétigkeit auftritt, also Unternehmer (8 14 BGB)
ist, stellt der Schuldbeitritt zum Betreuungsvertrag stets einen
Verbrauchervertrag (8 310 Abs. 3 BGB) dar. Jedenfalls diirfte
auch bel Abschluss desVertrags zwischen Bautrager und Pfle-
gedienst die mehrfache Verwendungsabsicht im Sinne des
§ 305 Abs. 1 BGB bestehen und so zu einer Inhaltskontrolle
des Vertrags fuhren.8¢ Der Betreuungsvertrag hat die regel-
mallige Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand,
auch wenn der konkrete Abnahmezeitpunkt nicht feststeht.s?
Damit ist aber eine Laufzeit des Betreuungsvertrags tber
zwei Jahre hinaus gemal? § 309 Nr. 9 @) BGB unwirksam.88

81 DNotl-Report 2002, 7.

82 BT-Drs. 14/5399, S. 19.

83 BT-Drs. 14/6366, S. 28; der Entschlieflungsantrag geht letztlich
auf die Kritik des Bundesrates zurtick, der die Bundesregierung im
Ergebnis zugestimmt hat, vgl. BT-Drs. 14/5399, S. 35, 38; kritisch
zur 20-%-Grenze auch Rychter, FWW 2000, 195 f.

84 BT-Drs. 14/5399, S. 19.

85 BT-Drs. 14/5399, S. 19; Wiedemann, a.a.O. (Fn. 5), 8§ 4 Rdnr. 15.

86 Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A 11l Rdnr. 47d; die Anwendbarkeit des
AGBG wurde vom LG Lineburg NJW-RR 2001, 1637 ohne be-
sonderen Begriindungsaufwand bejaht.

87 Rapp, aa.0. (Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47d; LG Luneburg NJW-RR
2001, 1637.

88 Ebenso Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A 11l Rdnr. 47d und LG Liine-
burg NJW-RR 2001, 1637 zu § 11 Nr. 12 a) AGBG.

Eine billigenswerte Ausnahme von dieser Vorschrift® liegt
nach richtiger Ausfuihrung von Rapp® beim ,, Betreuten Woh-
nen“ mangels hoher Investitionskosten nicht vor. An die Stelle
der unwirksamen Klausal wirden die 88 620 Abs. 2, 621
BGB treten, die den Pflegedienst im Ergebnis am schlech-
testen stellen. Letztlich ist daher eine AGB-konforme
Gestaltung des Betreuungsvertrags anzuraten, der zundchst
auf zwei Jahre befristet ist und sich bei Nichtkiindigung drei
Monate vor Ablauf des Vertrags um jeweils ein Jahr verlan-
gert, 8 309 Nr. 9 a)—c) BGB. Diese Gestaltung mag fur das
Pflegeunternehmen zunéchst schwer ertréglich erscheinen,
kann jedoch durch folgende Erwégungen und Gestaltungs-
alternativen gemildert werden:

(1) Die Betreuungsleistungen sind den einzelnen Bewohnern,
seien sie Eigentimer oder Mieter, nicht als Gesamtglaubigern
nach 8§ 428 BGB geschuldet®?, es liegt vielmehr eine Forde-
rungsgemeinschaft®3 vor. Die Kindigung kann somit im
Zweifel nur gemeinschaftlich durch alle Verpflichteten erfol-
gen, ihre interne Beschlussfassung bestimmt sich wohl nach
den 88§ 741 ff. BGB®, so dass ein Unzufriedener allein das
Betreuungssystem nicht zu Fall bringen kann.

(2) Aus meiner Sicht sollte Uberhaupt vermieden werden, die
Mieter im Betreuungsvertrag mit zu verpflichten. Lediglich
die Wohnungseigentiimer sollten in den Betreuungsvertrag
eintreten und die Mieter as Berechtigte durch einen unechten
Vertrag zugunsten Dritter®® an der Grundversorgung teilhaben
lassen. Es besteht ja auch keine Notwendigkeit, jeden Mieter
in den Verwaltervertrag oder den Hausmeistervertrag eintre-
ten zu lassen. Die Eigentiimer as Vermieter kdnnen die Be-
treuungspauschale m. E. Uber den Mietzins auf die Mieter
umlegen, was selbstversténdlich im Mietvertrag ausgewiesen
sein sollte. Die Mieter werden dadurch keineswegs schlechter
gestellt, ganz im Gegenteil: Zum einen hat der Mieter nur
einen Vertragspartner, an den er sich zu wenden braucht, zum
anderen kann er bei einer Schlechtleistung des Pflegedienstes
den Mietzins mindern, § 536 Abs. 1 BGB, und auf diese
Weise Druck auf die Eigentimer ausiiben, dass diese wie-
derum auf den Pflegedienst einwirken oder gegebenenfalls
sogar den Betreuungsvertrag kiindigen. Verbraucherschutzzen-
tralen warnen®” zwar ausdricklich vor diesen ,Kombina-
tionsmodellen*, berticksichtigen dabei aber zu wenig, dass
ein jederzeit von jedem Mieter kiindbarer Betreuungsvertrag
dazu fuhren wirde, dass langfristig Uberhaupt keine Grund-
versorgung mehr angeboten werden kdnnte und sich jeder Be-
wohner selbst um diese Versorgung kiimmern musste, woran
den Mietern noch weniger gelegen sein kann. Eine Kiindi-
gung des Betreuungsvertrags kann bel dieser Gestaltung nur
einheitlich und nur durch die Eigentimerversammlung erfol-
gen, die Beschlusszusténdigkeit richtet sich nach den speziel-
len Vorschriften des WEG.8 Auf diesem Weg kann einer un-

8 BGH NJW 1993, 1134.
% Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A 11l Rdnr. 47d.

91 Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A |1l Rdnr. 47d; LG Luneburg NJW-RR
2001, 1637.

92 Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A 11l Rdnr. 47d.
93 Palandt/Heinrichs, aa.O. (Fn. 22) § 432 Rdnr. 1, 2.

9 Palandt/Heinrichs, aaO. (Fn. 22) § 432 Rdnr. 8; Rapp, aaO.
(Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47d.

9 Palandt/Heinrichs, aaO. (Fn. 22) § 432 Rdnr. 2; Rapp, aaO.
(Fn. 3), Kap. A 111 Rdnr. 47d.

% Jauernig/\Vollkommer, 9. Aufl. 1999, § 328 Rdnr. 5.

97 \erbraucher-Zentrale Nordrhein-Westfalen eV. (Hrsg.), aaO.
(Fn. 3), S. 33.

9% Palandt/Heinrichs, aa.O. (Fn. 22) § 432 Rdnr. 1.
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Ubersichtlichen Vermehrung von inhomogenen Abnehmern
entgegengewirkt werden, die nur zusétzliches Konfliktpoten-
zial heraufbeschworen.

(3) Letztlich kann iber eine Unterlassungsdienstbarkeit zu-
mindest verhindert werden, dass konkurrierende Betreuungs-
unternehmen in der Wohnanlage Pflegeleistungen erbrin-
gen®, was aber aus Sicht der Erwerber und Mieter zu einer
fatalen , Pattsituation” fihren kann (siehe sogleich c.).

c. Abstimmung von Betreuungs- und Uber-
lassungsvertrag miteinander und mit einer Unter-
lassungsdienstbarkeit

Der oben bereits erwshnte Uberlassungsvertrag von Réumen
und Einrichtungen des Gemeinschaftseigentums an den
Pflegedienst, soweit solche zur Ausfiihrung der Betreuungs-
leistungen bendtigt werden, macht letztlich nur dann Sinn, so-
lange auch der Betreuungsvertrag noch besteht. Der Bestand
des Uberlassungsvertrags sollte daher in diesem Fall vom Be-
stand des Betreuungsvertrags (nicht jedoch umgekehrt) ab-
héngen. Soweit die Uberlassenen Gemeinschaftse nrichtungen
jedoch nicht im Zusammenhang mit der Grundversorgung
stehen (z. B. Cafeteria, Restaurant), ware eine Aufrechterhal-
tung des Uberlassungsvertrags denkbar und sinnvoll. Der
Uberlassungsvertrag kénnte also hiernach differenziert ausge-
staltet werden.

Ein weiteres Problem kann aus einer zugunsten des Betreu-
ungsunternehmens bestellten Unterlassungsdienstbarkeit er-
wachsen: Wenn Uberlassungs- und Betreuungsvertrag gekiin-
digt sind, hindert die Dienstbarkeit grundsétzlich die Beauf-
tragung eines neuen Pflege- und Betreuungsunternehmens
ohne Zustimmung des Berechtigten. Diese bereits angespro-
chene , Pattsituation* kann nicht im Interesse der Bewohner
liegen. Bestehen schon erhebliche Zweifel, ob die fur Tank-
stellen und Gastwirtschaften entwickelten Grundsétze zu Ver-
botsdienstbarkeiten zur Sicherung einer Bezugsverpflich-
tung® wirklich auf die Erbringung bzw. Nichterbringung
»Dienste htherer Art* (§ 627 Abs. 1 BGB) wie Pflegel eistun-
gen passen, sollte fur diesen Fall eine eindeutige Sicherungs-
zweckvereinbarung des Inhalts getroffen werden, dass bei
Kiindigung bzw. Auflésung von Betreuungs- und Uberlas-
sungsvertrag ein Anspruch auf Loschung der Unterlassungs-
dienstbarkeit besteht.10! Aus diesen Griinden sollte Uberlegt
werden, ob Uberhaupt ein Bedirfnis fir die Bestellung einer
Dienstbarkeit zugunsten eines bestimmten Pflegeunterneh-
mens besteht.

lll. ,Betreutes Wohnen“ — Wirksamkaeit
letztwilliger Verfiigungen

1. Bedeutung von § 14 Abs. 5 HeimG

§ 14 Abs. 5 HeimG untersagt es , der Leitung, den Beschéf-
tigten oder sonstigen Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern”
eines Heims, , sich von oder zugunsten von Bewohnerinnen
und Bewohnern neben der vom Tréger erbrachten Vergiitung
Geld- oder geldwerte Leistungen fir die Erflllung der Pflich-
ten aus dem Heimvertrag versprechen oder gewéhren zu las-
sen”. Dasselbe Verbot trifft gemal § 14 Abs. 1 HeimG den

% Sieheobenll. 1b).
100schoner/Stober, aaO. (Fn. 55) Rdnr. 1223 m.w.N.

101Hjerzu Amann, DNotZ 1986, 578, 592; Schéner/St6ber, a.a.O.
(Fn. 55) Rdnr. 1226.

Trager des Heims selbst. Nach mittlerweile gefestigter Recht-
sprechung%2 schrénkt § 14 Abs. 1, 5 HeimG auch die Testier-
fahigkeit in verfassungskonformer Weisel® ein: Wer als
Normadressat des § 14 HeimG von einer ihn beglinstigenden
letztwilligen Verfligung zu Lebzeiten des Erblassers Kenntnis
hat1%4, |&sst sich , geldwerte Leistungen® im Sinne der Vor-
schrift versprechen. Die Verfligung ist wegen Verstol3es gegen
ein Verbotsgesetz geméR § 134 BGB nichtig.1% Diese Ausle-
gung haben die Gerichte stets mit dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, wie er sich auch den Gesetzesmaterialien'% ent-
nehmen lasse, begriindet: Verhindert werden soll, dass alte
und pflegebedirftige Menschen, die in einem Heim unterge-
bracht sind und sich der Leitung und deren Angestellten an-
vertraut haben, in ihrer Hilfs- und Arglosigkeit, vielleicht so-
gar in ihrer Gutmtigkeit, ausgenutzt werden. Die freie Wil-
lensentschliefRung der Bewohner soll gewéhrleistet bleiben.
Schliefflich soll durch das Verbot der ,, L eistungsgewahrung*
die heiminterne Gleichbehandlung aufrechterhalten werden,
niemand soll wegen seiner Freigiebigkeit privilegiert oder be-
nachteiligt werden.107

Das Dritte Gesetz zur Anderung des Heimgesetzes hat § 14
HeimG lediglich redaktionell angepassti, aber zu keiner in-
haltlichen Anderung der Vorschrift gefiihrt1%, so dass die von
der Rechtsprechung entwickelten Auslegungsgrundsétze bei
der Beurkundung!®© letztwilliger Verfligungen weiterhin zu
berticksichtigen sind.

2. Anwendbarkeit von § 14 Abs. 5 HeimG
auf ,,Betreutes Wohnen“

Fur den Notar stellt sich mithin die Frage, ob der Mieter1il
einer Anlage des ,, Betreuten Wohnens' in den Schutzbereich
des § 14 Abs. 1, 5 HeimG féllt oder nicht. Vor der Novellie-
rung des Heimgesetzes hat Rapp!1?2 die Anwendbarkeit bei
einer umfassenden Versorgung der Anlagenbewohner bejaht.
Bereits oben wurde aber dargestellt, dass der Gesetzgeber mit
der Neufassung des § 1 Abs. 2 HeimG eine — zumindest teil-
weise — Ausklammerung des ,, Betreuten Wohnens* aus dem
Anwendungsbereich des Heimgesetzes erreichen wollte.
Trotz dieser Einengung des Heimbegriffs kann aber keines-
falls Entwarnung gegeben werden: Der Notar steht vor dem
Dilemma, dass er unmdglich nachprifen kann, ob der Testie-
rende in einer Wohnanlage lebt, in der nur ,algemeine Be-
treuungslei stungen angeboten werden, wofir ein im Verhalt-
nis zur Miete nur untergeordnetes Entgelt zu entrichten ist

102BGHZ 110, 237; BayObL G DNotZ 1992, 258 = MittBayNot 1992,
218; 1993, 453; NJW 2000 = MittBayNot 2000, 453.

103BVerfG DNotZ 1999, 56.

104BayObLG DNotZ 1992, 258 = MittBayNot 1992, 218; Kunz,
aaO. (Fn. 3), 8§ 14 Rdnr 24.

105Palandt/Heinrichs, aa.O. (Fn. 22) § 134 Rdnr. 19 m.w.N.; aus-
fuhrlich mit jeweils weiteren Nachweisen Rossak, ZEV 1996, 41
und MittBayNot 2000, 451.

106BR-Drucks. 173/72, S. 14; BT-Drucks. 7/180, S. 12, 15; BT-
Drucks. 11/5120, S. 17 f.; BR-Drucks. 203/89, S. 44 f.

107Statt aler vgl. nur Kunz, aaO. (Fn. 3), 8 14 Rdnr 1.
108BT-Drucks. 14/5399, S. 29.
109DNotl-Reoprt 2002, 7.

110Zur Belehrungspflicht des Notars Huhn/von Schuckmann, Beur-
kundungsgesetz, 3. Aufl. 1995, § 17 Rdnr. 102.

111Dazu, dass nur Mieter, nicht aber K&ufer einer Eigentumswohnung
des,, Betreuten Wohnen" in den Schutzbereich des § 1 HeimG fal-
len kdnnen, siehe bereits oben Fn. 73.

112Rapp, a.a.0. (Fn. 3), Kap. A |1l Rdnr. 47e.
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(8 1 Abs. 2 HeimG). Vielmehr muss der Notar stets damit
rechnen, dass die Wohnanlage durch Hinzutreten weiterer
Indizien vom ,,Betreuten Wohnen* in ein ,Heim" umschl&gt.
Daesfur die Anwendbarkeit des § 14 HeimG nicht darauf an-
kommt, ob es sich um einim Sinne des § 12 HeimG staatlich
angezeigtes Heim handelt!13, kann der Notar auch nicht auf
die Auskinfte des Betreibers der Wohnanlage vertrauen.

Aber selbst wenn mit Sicherheit feststeht, dass der Testie-
rende nicht in einem Heim im Sinnedes § 1 Abs. 1, 2 Satz 3
HeimG wohnt, verbleibt esbei der Unwégbarkeit, ob nicht die
Gerichte von einer analogen Anwendbarkeit des§ 14 Abs. 1,5
HeimG auf das,, Betreute Wohnen* ausgehen werden. Richtig
ist zwar, dass die Rechtsprechung den Ausnahmecharakter
der Vorschrift betont hat und im Hinblick auf Art. 2, 14 GG
eine enge Auslegung der Norm befirwortet.14 Erst kiirzlich
hat das BayObL G die analoge Anwendung von 8§ 14 HeimG
auf den Betreuer im Sinne des § 1897 BGB abgel ehnt. 115> Auf
der anderen Seite | &sst sich jedoch durchaus eine gegenlaufige
Tendenz feststellen, die einer Umgehung der Vorschrift ent-
gegen wirken will 116 |n der Tat kann die Schutzbediirftigkeit
und Schutzwirdigkeit der Bewohner des , Betreuten \Woh-
nens’ nicht mit 8 1 Abs. 2 HeimG stehen und fallen, denn es
sind alenfalls Nuancen von der ,, allgemeinen” zur ,, weiterge-
henden” Betreuungsleistung, so dass die mehr oder weniger
zufdllige, aber wohl niemals mit Riicksicht auf § 14 HeimG
gewahlte Vertragsgestaltung tber die Einschrankung der Tes-
tierféhigkeit entscheiden wiirde. Den Gerichten wird eine
analoge oder extensive Auslegung des § 14 HeimG umso
leichter fallen, als der Gesetzgeber mit der Schaffung des § 1
Abs. 2 HeimG nicht die Absicht verfolgte, den Schutzzweck
des § 14 HeimG einzuengen, sondern lediglich, das , Betreute
Wohnen" aus der staatlichen Aufsichtspflicht zu entlassen.11?
Noch véllig offen wére in einem solchen Fall, wen der Adres-
satenkreisdes § 14 Abs. 1, 5 HeimG alles erfassen wiirde: den
Pflegedienst, den Bautréger, den Vermieter, den Verwalter
oder gar den Hausmeister?

Letztlich bleibt bis zur ersten klédrenden Entscheidung der Ge-
richte kein anderer Ratschlag, al's eine moglichst umfassende
Sachverhaltsermittlung anzustellen, wenn Anhaltspunkte da-
fir vorliegen, dass der Testierende als Mieter in einer Anlage
des,, Betreuten Wohnens' lebt, in der er zur Abnahme gewis-
ser Leistungen verpflichtet ist. Soll in der Verfligung tatséch-
lich jemand bedacht werden, der in dieser Anlage Leistungen
irgendeiner Art erbringt, die auch dem Erblasser zugute kom-
men, so bleibt im Zweifelsfall nur die eindringliche Beleh-

113BVerfG DNotZ 1999, 56, 59.

14BayObLGZ 1991, 251, 255; Rossak, ZEV 1996, 41, 44; ders.,
ZEV 1996, 146; ders., MittBayNot 2000, 452.

15BayObL G MittBayNot 1998, 263.

16BayObL GZ 2000, 36, 41; Niemann ZEV 1998, 419 ff.; Rossak,
MittBayNot 2000, 452.

117BT-Drucks. 14/5399, S. 18f.

rung Uber die Bedeutung des § 14 HeimG und die Aufnahme
eines entsprechenden Hinweises tber die méglichen Unwirk-
samkeitsfolgen.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die Bedeutung des ,, Betreuten Wohnens* wird weiter zuneh-
men18, einerseits wegen der demographischen und gerontolo-
gischen Entwicklungen, andererseits wegen der zunehmen-
den Mobilitét und Selbststéndigkeit der ,,jungen” Alten.119 Je
mehr Selbststdndigkeit aber eingefordert wird, desto mehr
wird das dafiir vorausgesetzte Mal3 an Selbstverantwortung
ansteigen. Wo jedoch der alte, behinderte oder pflegebedirf-
tige Mensch rechtlich Uberfordert ist, bedarf er der schiitzen-
den Hand des Staates oder unabhangiger, neutraler Berater.
Unter diesem Aspekt hat der Gesetzgeber mit der Anderung
des Heimgesetzes keinen bemerkenswerten Beitrag zum Ver-
braucher- und Altenschutz geleistet.120 Sicherlich wollen Be-
wohner einer , betreuten Wohneinheit* nicht im ,Heim" le-
bent2! (wer will das Uberhaupt!); das bedeutet aber keines-
wegs, dass sie den damit verbundenen besonderen rechtlichen
Schutz aufgeben mdchten.122 Es wére sicherlich sinnvoller
gewesen, die heterogenen Blocke des Heimgesetzes auf-
zuspalten und dort einzuordnen, wo ihre jeweilige sedes
materiae ist. Die Schuldrechtsreform hétte die Kodifizierung
des Heimvertrags (oder besser: des Pflege- und Betreuungs-
vertrags) im BGB bewirken kdnnen, die Vorschriften der
Heimaufsicht hdtten dagegen in die Gewerbeordnung zuriick-
gefiihrt werden konnen. 8 14 Abs. 1, 5 HeimG aber hétte zu
einer klar konturierten Schutznorm ausgestaltet werden sol-
len, die unabhéngig von der Heimeigenschaft den freien
Testierwillen bewahrt. Ob eine solche klare Konturierung
freilich mdglich ist, darf bezweifelt werden, so dass letzten
Endes nicht die tatséchliche Schutzwiirdigkeit Uber die Wirk-
samkeit letztwilliger Verfligungen entscheidet, sondern die
Zufélligkeit, ob der Testator in einem Heim im Sinnedes § 1
HeimG wohnt oder nicht.

18BT-Drucks. 14/5399, S. 35; Schewe-Gerigk (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN) spricht vom ,, Betreuten Wohnen* als dem ,,Model| der
Zukunft*, BT-Prot. 14/158, S. 15475 (B).

WAusfdhrlich hierzu der am 15.1.2002 der Bundesministerin fir Fa-
milie, Senioren, Frauen und Jugend vorgel egte Vierte Altenbericht
der Sachverstandigenkommission.

120Epenso Schewe-Gerigk (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN), BT-Prot.
14/158, S. 15475 (B) Goring-Eckardt (BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN), BT-Prot. 14/158, S. 15469 (D) (,, Wir konnen nicht Uber
Verbraucherschutz reden, wo die Kuh langst in den Brunnen ge-
falenist.") und Freiherr von Setten (CDU/CSU), BT-Prot. 14/176,
S. 17366 (C) (,, Die Abgrenzung zwischen Heimen und Formen des
so genannten betreuten Wohnens sind verschwommen und dienen
nicht zur Starkung der Rechte dlterer Bewohner, weil betreutes
Wohnen mit geringsten Angeboten rechtlich besser gestellt wird
als betreutes Wohnen mit guten und kompakten Angeboten.”).

121BT-Drs. 14/5399, S. 19.

22Fragwilirdig daher Schiiter, NZM 2000, 530 (531).
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Ruckforderungsklauseln und Pflichtteilsklauseln in
Uberlassungsvertragen mit Minderjahrigen

Von Notarassessoren Tobias Fembacher, |ngolstadt, und
Till Franzmann, M. Jur. (Oxford), Maitre en Droit (Aix-en-Provence), Bad Staffelstein

In der Rechtswirklichkeit und der notariellen Praxis erlangt die Vermdgensiibertragung im Wege der sog. ,, vorweggenommenen
Erbfolge” eine immer groflere Bedeutung.! Vielen scheint dieses Instrument offensichtlich flexibler und wirtschaftlich ange-
messener zu sein als die Regelung der Vermogensnachfolge durch Verfligung von Todes wegen. In diesem Zusammenhang
spielt wiederum die lebzeitige Ubertragung von Grundbesitz von einer Generation auf die néchste die entscheidende Rolle.

In notariellen Vertrégen zur Grundstiicksiiberlassung zu L ebzeiten der Ubergeber finden sich haufig , Riickforderungsklauseln®,
d.h. den Ubergebern wird fiir bestimmte Félle ein meist durch eine Riickauflassungsvormerkung dinglich gesicherter schuld-
rechtlicher Anspruch auf Rickibertragung des Grundsticks oder ein entsprechendes Riicktrittsrecht eingerdumt. Zu den Kon-
stellationen, die ein solches Riickforderungsrecht ausldsen, gehéren gewdhnlich die Veréuf3erung oder Belastung des Grund-
stiicks durch den Erwerber innerhalb eines bestimmten Zeitraums sowie das Vorversterben des Erwerbers. Allerdings finden
sich auch sog. , Wohlverhaltensklauseln® in Ubergabevertrégen, nach denen der Riickforderungsanspruch durch ein bestimm-
tes, dem Ubergeber wirtschaftlich oder personlich missliebiges Verhalten des Erwerbers ausgel 6st wird (z.B. Sektenzugehorig-
keit, Alkoholismus, Drogensucht, Abbruch der Berufsausbildung).

Als Gegenleistung des Erwerbers furr die unentgeltliche Grundstiickstibertragung wird haufig auch ein Pflichtteil sverzicht bzw.
eine Anrechnung der Zuwendung auf den Pflichtteil sanspruch (8 2315 BGB) vereinbart, insbesondere um den Interessen ,, wei-
chender Erben" gerecht zu werden.

In den hier erwdhnten Fallgruppen stellt sich jeweils die Frage, inwieweit eine entsprechende Grundstiicksiiberlassung an
Minderjahrige einer vormundschafts- bzw. familiengerichtlichen Genehmigung bedarf. Besondere praktische Relevanz gewinnt
diese Frage dadurch, dass die Vereinbarung der Riickforderungsklausel urkundstechnisch nicht vom Uberlassungsvertrag
getrennt als Nachtrag beurkundet werden kann, da die Einrdaumung des Riickforderungsrechts ansonsten mangels eines mani-
festen Zusammenhangs mit der Grundstiicksiibertragung als Schenkung zu qualifizieren wére und bei einem Vollzug der Riick-
Ubertragung ein immenses schenkungsteuerrechtliches Problem entstehen wiirde, falls der Grundstiickswert dann tber den je-
weiligen Schenkungsteuerfreibetrdgen nach § 16 ErbStG liegen sollte. Zudem stellt die Riickforderungsklausel in den meisten
Féllen ein fir die Beteiligten essenzielles Element der Uberlassung dar, sodass bei einer Vereinbarung aulerhalb der eigent-
lichen Uberlassungsurkunde der Formzwang des § 311 b Abs. 1 S. 1 BGB nicht mehr gewahrt wére. Daher steht und fallt der
grundbuchrechtliche Vollzug des auf der Uberlassung beruhenden Eigentumsiibergangs in vielen Fallen mit der Wirksamkeit
bzw. der gerichtlichen Genehmigung der Riickforderungsklausel.

Der folgende Beitrag beschéftigt sich mit diesem Problem und versucht, Kriterien fur die notarielle Gestaltung genehmigungs-

fahiger Rickforderungsklauseln zu entwickeln.

fur die Uberlassung der Benutzung einer Sache Vergiitung zu
leisten ist.> An der Berechtigung dieser Einschétzung hat sich

I. Die vorgeschlagenen Gestaltungsalternativen

Fir die konstruktive Ausgestaltung der Riickforderung stehen
verschiedene Gestaltungsmaoglichkeiten zur Verfiigung. In der
Praxis sind sowohl die Gestaltungen als vertragliches Ruck-
trittsrecht als auch als vertragliches Riickforderungsrecht Uib-
lich.2 Als generell nicht empfehlenswert werden die Ausge-
staltung als Zuwendung unter auflésender Bedingung nach
§ 158 Abs. 2 BGB oder unter Widerrufsvorbehalt angesehen.
Bei Eintritt der Bedingung kommt es automatisch zur Rick-
abwicklung, was zumeist nicht gewinscht ist. Gegen die an
das gesetzliche Widerrufsrecht nach § 530 BGB angelehnte
Konstruktion, die Zuwendung unter den Vorbehalt des Wider-
rufs zu stellen, wird die als problematisch angesehene Ab-
wicklung Uber Bereicherungsrecht ins Feld gefiihrt.3 Zudem ist
eine dingliche Absicherung des Widerrufenden nicht moglich.4

Bei Ausgestaltung al's Riicktrittsrecht gemaf3 88 346 ff. BGB
wurde schon nach alter Rechtdage als Nachteil angesehen,
dass nach § 346 Abs. 1 S. 2 BGB fir geleistete Dienste und

1 Vgl. zum Begriff Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1 ff.

2 Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertragsge-
staltung, 8. Auflage (2001), Rdnr. 725.

3 Reithmann/Albrecht/Basty, a.a.O., Ellenbeck, MittRhNotK 1997,
41/44; Mayer, Der Ubergabevertrag (1998), Rdnr. 122.

4 Ellenbeck, a.a.0.

durch die Schuldrechtsreform nichts geéndert (vgl. 8§ 346
Abs. 1 Hs. 2 BGB n.F.). Ein Vorteil dieser Gestaltung gegen-
Uber dem vertraglichen Riickforderungsrecht besteht anderer-
seitsin der Mdglichkeit, vertragliche Licken durch die gesetz-
lichen Bestimmungen der 88 346 ff. BGB zu schlief3en.t

Die Konstruktion als eigensténdiges vertragliches Riickforde-
rungsrecht vermeidet das Ruckabwicklungsproblem. Allerdings
ist der Ruckforderungsanspruch leichter pfandbar &ls dies bei
einem Rucktrittsrecht a's Gestaltungsrecht der Fall ist.”

Il. Motive fiir Riickforderungsklausein

Der mit der Vereinbarung von Rickforderungsklauseln ver-
folgte Zweck ist eng mit den Motiven fiir die Uberlassung im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge verknipft. Diese
Motive kénnen sich von Fall zu Fall unterscheiden und sind
regelmaiig komplex.8 Zentraler Beweggrund wird in der

5 Mayer, Der Ubergabevertrag, Rdnr. 124; Ellenbeck, a.a.O.
6 Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1/6.
7 Mayer, Der Ubergabevertrag, Rdnr. 125.

8 Jerschke in Beck’sches Notarhandbuch, A V Rdnr. 76; Winkler,
DNotZ 1988,544.
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Regel die Erhaltung des Vertragsgegenstands al's Familiengut
(Familieninteresse) sein.?

Daneben kann das Versorgungsinteresse des Verduferers
treten sowie sein Kontrollinteresse zur Sicherung kinftiger
Mitspracherechte.10

Insbesondere eine starke Sicherung des Kontrollinteresses er-
scheint problematisch. So verstandlich es ist, dass der Ver-
aulerer die weitere Entwicklung seines Vermdgens im Auge
behalten will, um gegebenenfalls kontrollierend einzugreifen,
so beengend kann die drohende Riickibertragung fir den
Empfanger sein. Ein sparsamer Gebrauch von Rickforde-
rungsrechten wird dementsprechend angemahnt, um einen
Ruickschritt in das Zeitalter der ,, Rektat- und Ruckfallrechte"
Zu vermeidentl.

Bel Klauseln, die ein Rickforderungsrecht fir den Fall der
Alkohol- oder Drogensucht, den Abbruch der Berufsausbil-
dung oder die Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen
Organisation oder Sekte vorsehen, wird dieses Problem be-
sonders deutlich. Soll in erster Linie die Substanz des Fami-
lienvermdgens gesichert werden oder stehen die Kontrolle
und Steuerung des Verhaltens des minderjahrigen Erwerbers
in Bereichen im Vordergrund, die mit dem Uberlassenen
Grundstiick als solchem wenig zu tun haben (,goldene Fes-
seln*)? Auch fur den vertragsgestaltenden Notar kann zwei-
felhaft sein, von welchen Motiven der Mandant, der eine be-
stimmte Klausel wiinscht, wirklich geleitet ist.

Auch wenn eine trennscharfe Typisierung nach Motiven nicht
gelingt, bieten diese in jedem Fall einen zentralen Ansatz-
punkt bei der Gestaltung von Ruckforderungsklauseln. Je
stérker der Ubergeber dadurch motiviert ist, auf personliche
Lebensbereiche des Erwerbers Einfluss zu nehmen, desto
problematischer wird eine auf diese Motivation gegriindete
Klausdl sein.

Ill. Die Unwirksamkeit einzelner Riickforderungs-
klauseln nach § 138 BGB

Bei inhaltlichen Gestaltungen in Ubergabevertragen, bei de-
nen evident das Kontrollinteresse des Ubergebers im Vorder-
grund steht, stellt sich bereits die Frage, ob ein VerstoR der je-
weiligen Regelung gegen § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit
vorliegt und die Vereinbarung daher schon auf der Ebene der
rechtsgeschéftlichen Einigung al's unwirksam zu qualifizieren
ist, ohne dass es auf die gerichtliche Genehmigungsfahigkeit
ankame.

Insbesondere bewegt sich die notarielle Rechtsgestaltung hier
im Spannungsfeld zwischen der Privatautonomie und der mit-
telbaren Drittwirkung von Grundrechten im Zivilrecht. Denn
nach zwar bestrittener, aber zutreffender Ansicht der Recht-
sprechung wirken die Grundrechte insbesondere Uber Gene-
ralklauseln wie die ,guten Sitten” in die Privatrechtsordnung
hinein12. Diese Auffassung geht zu Recht davon aus, dass eine
zivilrechtliche Problematik, wie die hier interessierenden
Ruckforderungsklauseln in erster Linie anhand zivilrecht-
licher Normen und Wertungen zu bewerten ist13, erkennt aber
an, dass auch privatautonome Gestaltungen einer gewissen
verfassungsrechtlichen ,, Evidenzkontrolle® zu unterwerfen
sind.

9 Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1/7.

10 Schippers, MittRhNotK 1998, 69.

1 Mayer, Der Ubergabevertrag, a.a.0.

12 7 B. BVerfGE 7, 198 ff.; 42, 143 ff.; 60, 234 ff.

13 Vgl. dazu etwa Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 171 f.

Diese Problematik wird besonders dann relevant, wenn sichin
Ubergabevertragen mit Minderjshrigen sog. , Wohlverhal-
tensklauseln“ finden, z.B. ein Rickforderungsanspruch der
Grundstiickstibergeber etwa fir den Fall, dass der Empfénger
die Religion wechseln oder drogenabhéngig werden sollte.

In diesen Konstellationen liegt der Schwerpunkt der recht-
lichen Fragestellung in der Tat zunéchst nicht bei dem Begriff
des , lediglich rechtlichen Vorteils* im Sinne des § 107 BGB
(dazu unten), die den Kautelarjuristen ansonsten bei Grund-
stiicksiiberlassungen an Minderjéhrige in erster Linie be-
schéftigt, sondern bel der moglichen Sittenwidrigkeit nach
§138 BGB.

1. Nahe zu erbrechtlichen Potestativbedingungen

Die, Wohlverhaltensklauseln* in Uberlassungsvertrégen wei-
sen eine strukturelle und inhaltliche Nahe zur aufschiebend
bedingten Erbeinsetzung nach § 2074 BGB auf. Auch dort
wird eine rechtliche und wirtschaftliche Beglinstigung vom
zuwendenden Erblasser von einem bestimmten in der letzt-
willigen Verfligung ndher definierten Verhalten des potenziel-
len Erben abhangig gemacht. In gewisser Weise steckt einim
Eigeninteresse des Zuwendenden liegender ,,do ut des*-Ge-
danke hinter diesen Gestaltungen.

Der wesentliche konstruktive Unterschied der beiden Prob-
lemkreise besteht darin, dass es sich zumindest bei der testa-
mentarischen Erbeinsetzung um eine einseitige Willenser-
klérung handelt, wahrend bei der Grundstiicksiiberlassung ein
Vertrag geschlossen wird. Der Riickforderungsklausel stimmt
somit auch der Empfénger durch seine Willenserkl&rung zu,
wahrend der Bedachte bei der aufschiebend bedingten Erb-
einsetzung nicht mitwirkt. Doch auch ein Vertrag a's zwei sei-
tiges Rechtsgeschéft tragt nicht von vornherein die Gewéhr
der interessengerechten Gestaltung in sich, sondern ist, wie
etwa die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu den
Birgschaften vermégensioser naher Angehoriger4 oder die
neueren Urteile zur Zuléssigkeit des nachehelichen Unter-
haltsverzichts!> zeigen, vor dem Hintergrund des § 138 BGB
auf einen moglichen mittelbaren Grundrechtsverstol3 zu Uber-
prifen. Der frihere Bundesverfassungsrichter Bockenforde
spricht in diesem Zusammenhang bereits von einer , Re-Ethi-
sierung” des Privatrechts?s,

Aufgrund der Ahnlichkeit der Riickforderungsklauseln mit
Bedingungen in letztwilligen Verfligungen lohnt ein kurzer
Blick auf die inhaltlichen Grenzen derselben. Die Zulassig-
keit erbrechtlicher Bedingungen scheint in den Grundziigen
geklart, im Detail aber weiter strittig zu sein. Ausgangspunkt
des Streitswaren dabei die sog. , Potestativbedingungen”, d.h.
Bedingungen, deren Erflllung vom Willen des Bedachten ab-
héngt. Solche Bedingungen verstol3en dann unstreitig gegen
§ 138 BGB, wenn vom testamentarisch Bedachten seinerseits
ein sitten- oder gesetzeswidriges Verhalten verlangt wird'’.
Mit solchen Bedingungen wird es die notarielle Vertragsge-
staltung kaum je zu tun haben. Die Grenzfalle der juristischen
Beurteilung liegen jedoch weniger eindeutig, sondern sind

14 Z.B. BGH NJW 1999, 2584; BGHZ 135, 66/70; BGH NJW 2000,
1182.

15 BVerfG, Urteil vom 6.2.2001, vgl. MittBayNot 2001, 207 ff. mit
Anmerkung Schervier.

16 So in seinem Vortrag vor der Katholischen Akademie Bayern am
19. Juni 2001 in Miinchen zum Thema,, Wandel des Menschenbil-
desim Recht".

17 Vgl. Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Auflage,
M{inchen 2000, Rdnr. 264.
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durch eine Vermischung ideeller und materieller Gesichts-
punkte gekennzeichnet, so z.B. wenn eine bestimmte Ehe-
gatten- oder Religionswahl vom Erblasser zum Inhalt der
testamentarischen Bedingung gemacht wird. Urspriinglich
herrschte zumindest in der Literatur die Auffassung vor, dass
gerade diese zweckwidrige Verbindung verschiedener Le-
bensbereiche das Sittenwidrigkeitsurteil Uber eine entspre-
chende erbrechtliche Gestaltung begriinde.1® Zentrales Argu-
ment hierfir war, dass es dem Erblasser nicht freistehen diirfe,
Uber direkten oder mittelbaren wirtschaftlichen Druck in
Lebensbereiche des potenziellen Erben , hineinzuregieren®,
die in keinerlei inhatlicher Verbindung mit dem 6konomi-
schen Interesse des Erblassers stehen. Als ausschlaggebend
fur die urspringlich sehr skeptische Einschétzung erbrecht-
licher Bedingungen kann also der topos der unzul&ssigen
Zweck-Mittel-Relation gesehen werden.

Mittlerweile verlangt die Uberwiegende Meinung jedoch eine
Entscheidung im Einzelfall, die nicht nach der jeweiligen Mo-
tivationslage des Ubergebers typisieren, sondern diejeweilige
Intensitét der Willensbeeinflussung des potenziell Bedachten
zum Mal3stab haben solle.l® Tendenziell bedeutet dies den
Ubergang von einer mehr qualitativen zu einer graduellen
Sichtweise des Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des Emp-
fangers.

Ein gestaltender Einfluss des Erblassers auf personliche Le-
bensbereiche des moglichen Erben erscheint daher nicht mehr
a priori as ausgeschlossen. So wird es z.B. fur zulédssig ge-
halten, wenn bei Ubergaben oder letztwilligen Verfiigungenin
Adelskreisen die Zuwendung an eine standesgeméi3e Heirat
gekniipft wird?. Jedoch wird andererseits die aufschiebende
Bedingung einer Erbeinsetzung durch die Heirat einer be-
stimmten Person einhellig a's sittenwidrig betrachtet?l.

2. Problematik bei objektiv ,libergabefremden”
Motiven

Auch bei der Gestaltung von ,, Wohlverhaltensklausan® in Uber-
gabevertragen liegt es nahe, die rechtsgestaltende Inhaltskon-
trolle zu intensivieren, wenn durch das ,, Damoklesschwert"
des Riickiibertragungsanspruchs des Ubergebers grundrecht-
lich geschiitzte Lebensbereiche und Betétigungsspielraume
des minderjéhrigen Zuwendungsempféngers reglementiert
werden sollen. Inshesondere Riickforderungsklauseln, die in
den sensiblen Bereichen der Religions-, Vereinigungs- und
Eheschlieffungsfreiheit ideelle und materielle Gesichtspunkte
kombinieren, bergen die Gefahr, die personliche Entschel-
dungsfreiheit des Empféngers in sittenwidriger Weise einzu-
schrénken.

Das plastischste Beispiel hierfir wére eine Rickubertra-
gungsklausel, die an die Zugehtrigkeit des Empfangers zu
einer bestimmten Religionsgemeinschaft anknupft. Einfach-
gesetzlich wird durch das Gesetz Uber die religiose Kinderer-
ziehung (Re/lKEG) dem Minderjdhrigen, der das 14. Lebens
jahr vollendet hat, das Recht der freien Religionswahl zuge-
standen und damit die Grundrechtsmiindigkeit im Bereich des
Art. 4 Abs. 1 GG gewdhrleistet. Eine faktische Beeintrachti-
gung dieses Rechts durch entsprechend gestaltete Riickforde-
rungsklauseln wiirde bedeuten, dass der Ubergeber sich durch

18 Saudinger/Otte, § 2074, Rdnr. 26; Soergel/Darmrau, § 2074, Rdnr. 4;
MinchKomm/Leipold, § 2074; Nieder, aa.O., Rdnr. 264 m.w.N.

19 Nieder, aaO., Rdnr. 264.
2 Vgl. hierzu etwa Nieder, a.a.O., Rdnr. 264 m.w.N.

21 Palandt/Edenhofer, Rdnr. 4 zu § 2074 BGB; Saudinger/Otte,
Rdnr. 40 ff. zu § 2074 BGB.

die Zuwendung Einfluss auf intime personliche Glaubensent-
scheidungen des Empféngers sichern will und sich bei der
Vertragsgestaltung von Ubergabefremden Motiven leiten
liee. Ein weitergehender Spielraum besteht allerdings, wenn
es sich um eine Mitgliedschaft in Gruppierungen handelt, die
religivse Uberzeugungen nur vorgeben, um wirtschaftliche
Aktivitdten zu verfolgen. Denn die Betdtigung in solchen
Gruppen unterfallt schon nicht dem Schutzbereich desArt. 4
Abs. 1 GG.2

Es ist zwar zu beriicksichtigen, dass nach § 525 BGB die
Maglichkeit einer Schenkung unter Auflage schon vom Ge-
setz vorgesehen ist. Die Auflage im Sinne des § 525 BGB ist
aber dadurch gekennzeichnet, dass der Empfanger durch sie
zu einer Leistung verpflichtet werden soll, die aus dem Zu-
wendungsgegenstand selbst zu erbringen ist23. Hierin liegt der
entscheidende qualitative Unterschied zu den oben skizzier-
ten Klauseln. Die Erfiillung der Schenkungsauflage des § 525
BGB ,fliefdt* gewissermallen aus dem schenkweise zuge-
wandten Vermdgensgegenstand. Somit sieht zwar auch das
Gesetz die inhaltliche Verknupfung von Zuwendung und A uf-
lage vor, liefert aber kein Argument fur die Zulassigkeit weit-
reichender , Wohlverhaltensklauseln“, sondern begrenzt die-
sen Zusammenhang auf den Vermdgensbereich.

Begreift man die fir die Einordnung eines Rechtsgeschéfts
as sittenwidrig mal3geblichen Kriterien rechtstheoretisch als
bewegliches System?* oder nimmt man wie die Rechtspre-
chung? unter Berlicksichtigung von Inhalt, Beweggrund und
Zweck eine Wirdigung des Gesamtcharakters des Rechtsge-
schéfts im konkreten Einzelfall vor, so ergénzen sich die bis-
her vorgetragenen Ansichten mehr as dass sie sich aus
schlieflen wirden. Die fir die Frage der Sittenwidrigkeit von
Potestativbedingungen verwendeten Anknipfungspunkte, in
erster Linie der Schutz der personlichen Entscheidungsfrei-
heit des Erwerbers in grundrechtssensiblen Bereichen als
Ausprégung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aber auch
die von der Rechtsprechung misshilligte Kommerzialisierung
bestimmiter L ebensbereiche sind auf die entsprechenden Fra-
gen bei Uberlassungen zu L ebzeiten (ibertragbar.

Bel einem Rechtsgeschéft unter Lebenden liegt die Gefahr,
dass die materielle Zuwendung ein bestimmtes Verhalten ,, er-
kaufen" soll und dass Druck auf den Empfénger ausgelibt
werden soll, sogar néher als bel einer Verfiigung von Todes
wegen.26 Der Ubergeber, der nicht , mit ansehen méchte, wie
das Uibergebene Vermogen in die Hande einer Sekte fallt oder
von der Drogensucht aufgezehrt wird, will héufig durch ein
Ruckforderungsrecht aktiv Einfluss auf die zukinftige Le-
bensgestaltung des Minderjahrigen nehmen. Die Vermengung
von ideellen und materiellen Gesichtspunkten kann sich in
Ausnahmefallen bis zu einem Austausch von Zuwendung ge-
gen Wohlverhalten im grundrechtssensiblen Bereich verdich-
ten, der gegen die guten Sitten verstoft.

Auch die strafrechtliche Relevanz des dem Empfanger durch
die Rickibertragungsklausel , verbotenen Verhaltens kann
aleine kein ausschlaggebendes Kriterium fir die zivilrecht-
liche Bewertung der entsprechenden Regelung sein. Zu den-
ken ist etwa an Straftaten aus dem Bereich des BtMG mit
einer vergleichsweise geringen Strafdrohung. Solange hier

22 BVerfGE 24, 236/247; Benda/Maihofer/\Vogel, Handbuch des Ver-
fassungsrechts, § 29 Rdnr. 13.

2 Palandt/Putzo, Rdnr. 1 zu § 525 BGB.

24 S0 MiinchKomm/Mayer-Maly/Armbr Gster, § 138 Rdnr 27 ff.
2 BGH NJW 1998, 2047 m.w.N.

2 So auch Smid NJW 1990, 409/416.
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auf Seiten des Ubergebers eindeutig nur die Verhaltensregu-
lierung als solche im Vordergrund steht, erscheint es zumin-
dest als problematisch, den Uberlassungsvertrag als zivil-
rechtliches Sanktionsinstrument auszugestalten.

Dies bedeutet freilich nicht, dass verhaltenssteuernde Riick-
forderungsklauseln stets sittenwidrig und die genannten Be-
reiche jeder Gestaltung entzogen sind. Die Sittenwidrigkeit
einer Riuckforderungsklausel, auch mit stark verhaltenssteu-
ernden Elementen, bleibt die Ausnahme. Denn Uber das,, Ein-
fallstor* des § 138 Abs. 1 BGB entfaltet nicht nur die person-
liche Entscheidungsfreiheit des Minderjdhrigen in grund-
rechtssensiblen Bereichen mittelbare Drittwirkung, esist viel-
mehr auch die grundgesetzliche Anerkennung der rechtsge-
schéftlichen Gestaltungsfreiheit zu berticksichtigen.?” Diese
Freiheit umfasst grundsétzlich auch die Mdglichkeit, ein be-
stimmtes Verhalten einer Partel zu sanktionieren, auch wenn
dieses Verhalten mit dem sonstigen Vertragsinhalt wenig zu
tun hat und die grundrechtliche Sphére des Sanktionierten be-
troffen ist. Nur wenn im Ausnahmefall die Beschrénkung der
Entscheidungsfreiheit des minderjdhrigen Zuwendungsemp-
fangers so weit geht, dass von einer Entscheidung ausinnerer
Uberzeugung nicht mehr die Rede sein kann, ist die Grenze
des § 138 Abs. 1 BGB erreicht. Dies wird durch eine verhal-
tenssteuernde Rickforderungsklausel im grundrechtssensib-
len Bereich allein in der Regel nicht der Fall sein.

Ein weiteres Beispiel, an dem sich der Einfluss des § 138
BGB auf die Gestaltung von Riickforderungsklauseln darstel-
len l&sst, ist die Regelung, wonach der minderjghrige Emp-
fanger zur Ruckgabe verpflichtet ist, wenn er im Falle einer
spéteren Eheschlief3ung mit dem Partner nicht Gitertrennung
oder zumindest eine modifizierte Zugewinngemeinschaft, bei
der die Wertsteigerung des Grundbesitzes aus dem auszuglei-
chenden Vermdgen herausgenommen wird, vereinbart. In die-
sem Fall ist die sich aus der Privatautonomie ergebende und
durch Art. 6 Abs. 1 GG zusétzlich verfassungsrechtlich ver-
stérkte Ehevertragsfreiheit tangiert, da auf den spéter hei-
ratenden Minderjdhrigen mittelbarer Druck ausgelibt wird,
einen Ehevertrag mit bestimmtem Inhalt abzuschlieflZen.

Der Eingriff in die persdnliche Handlungsfreiheit und Privat-
autonomie des Minderjdhrigen ist hier zwar weniger gravie-
rend alsin dem oben besprochenen Beispid einer Riickforde-
rung bei der Wahl einer dem Ubergeber nicht genehmen Reli-
gion. Die Unterschiede zwischen einer dem gesetzlichen Leit-
bild entsprechenden und einer vertraglich modifizierten Zu-
gewinngemeinschaft sind beispielsweise nicht so einschnei-
dend, dass sie ein Sittenwidrigkeitsurteil wegen eines mittel-
baren Grundrechtseingriffs rechtfertigen wirden. Anderer-
seits kdnnen Beschrankungen in der Ehevertragsfreiheit, die
dem Minderjdhrigen durch die Ruckforderungsklausel aufer-
legt werden, nicht zu unterschétzenden Einfluss auf seine
Eheschlief3ungsfreiheit haben.

Es ist deshab fraglich, ob eine solche Klausel neben den
Ruickubertragungsanspriichen im Falle der Ehescheidung
oder des Vorversterbens des Empfangers aus der Perspektive
des Ubergebers iiberhaupt sinnvoll ist. Der Ubergeber wird in
der Regel zwei moglichen ,, Gefahren” vorbeugen wollen:

Zum einen soll der zukiinftige Ehepartner des Empféngers
wertmafdig nicht am Grundstiick beteiligt werden. Zu einer
solchen Beteiligung konnte es allerdings nur tiber den Zuge-
winnausgleich nach Scheidung beziiglich der in der Ehezeit
eingetretenen Wertsteigerung des Grundstiicks kommen. Ge-
gen diese Konstellation wird aber meist schon durch die Ver-

27 \Vgl. MinchKomm/Mayer-Maly/Armbr Uster, § 138 Rdnr. 20.

einbarung einer Riickforderungsklausel im Scheidungsfall
Vorsorge getroffen. Die ,, Ehevertragsklausel” leistet somit in
diesem Fall nichts, was Uber die,, Scheidungsklausel“ hinaus-
gehen wirde. Umgekehrt ist die Scheidungsklausel bei Ver-
wendung einer guterrechtlichen Klausel gleichermal3en un-
nétig.

Zum anderen soll aus Sicht des Ubergebers einer gemeinsa-
men Verfligungsbefugnis der zukiinftigen Ehegatten, wie sie
bei der praktisch kaum noch relevanten Gltergemeinschaft
grundsétzlich bestehen wirde, vorgebeugt werden. Gegen
von ihm nicht gebilligte Verfiigungen sichert sich der Uberge-
ber aber in der Regel durch eine Rickibertragungsklausel fir
den Fall der VeréduRRerung oder Belastung des Grundstiicks ab.

Somit besteht fir das Nebeneinander von Scheidungsklausel
und giiterrechtlicher Klausel in Ubergabevertragen kein prak-
tisches Bedurfnis, obwohl beide Klauseln aufgrund ihrer ver-
gleichsweise geringen Eingriffsintensitét als zulassig anzuse-
hen sind. Unter dem Gesichtspunkt eines mdéglichst geringen
Eingriffs in die Privatautonomie des Minderjdhrigen emp-
fiehlt sich deshalb eine Kombination beider Klauselinhalte.
Eine derartige Klausel kénnte etwa lauten:

Der Ubergeber kann die Riickiibertragung des Grundbesit-
zes verlangen, wenn der Erwerber oder dessen Ehegatte
Scheidungsantrag stellt und der Vertragsgegenstand nicht
durch guterrechtliche Vereinbarung dem Zugewinnaus-
gleich entzogen worden ist.

Fir die Kautelarpraxis ist insgesamt aber zu empfehlen, sol-
che Ruckforderungsklauseln vorsichtig zu handhaben, die
dem Empfénger ein bestimmtes Verhalten in Bereichen zur
Pflicht machen, die in keiner inhaltlichen Verbindung zur
Grundstiickszuwendung stehen, wie etwa die Religionszu-
gehorigkeit. Diesergibt sich auch ausder aus§ 17Abs. 1 S. 2
BeurkG flief¥enden Schutzpflicht des Notars gegentiber uner-
fahrenen und ungewandten Beteiligten wie dem beim Ver-
tragsschluss rechtsgeschéftlich vertretenen Minderjahrigen.
Bestehen die Betelligten auf einem entsprechenden Vertrags-
schluss, so hat der Notar seine Zweifel an der Rechtmaliigkeit
der entsprechenden Gestaltung in der Urkunde zu vermerken,
§ 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG. Zudem ist zu berlicksichtigen, dass
der Notar das Entstehen des Rucktrittgrunds und damit des
moglichen Riickforderungsanspruchs nicht an Bedingungen
knupfen sollte, die von ihm selbst nicht oder nur durch intime
Nachfragen festzustellen sind.

IV. Der lediglich rechtliche Vorteil nach § 107 BGB

Der entscheidende Begriff sowohl fir die rechtliche Hand-
lungsfahigkeit des Minderjdhrigen a's auch fur die gericht-
liche Genehmigungsbedrftigkeit ist der des,, lediglich recht-
lichen Vorteils*. Liegt ein solcher vor, kann der beschrénkt
Geschéftsfahige nach § 107 BGB die Willenserklérung selbst
abgeben. In diesem Fall entféllt automatisch auch das Erfor-
dernis einer gerichtlichen Genehmigung der Erkl&rung.

Fur den Geschéftsunféhigen missen die Eltern a s gesetzliche
Vertreter handeln, kénnen dies wegen einer mdglichen Inte-
ressenkollision jedoch nicht, wenn sie oder Verwandte der El-
tern in gerader Linie auf beiden Seiten des Rechtsgeschéfts
stehen (881629 Abs. 2 S. 1, 1795Abs. 2, 181 BGB). Beispiele
fur den grundsétzlichen Anwendungsbereich dieser Vorschrift
sind Schenkungen von einem Elternteil oder von den GrofRel-
tern an das Kind. In diesen Féllen ist vom Vormundschaftsge-
richt ein Erganzungspfleger nach § 1909 BGB zu bestellen.
Andersist dies nach Rechtsprechung und Literatur wiederum
beim Vorliegen eines ,lediglich rechtlich vorteilhaften” Ge-
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schéftes. In diesen Féllen greift eine teleologische Reduktion
des § 181 BGB €in?, sodass die Eltern hier auf beiden Seiten
des Rechtsgeschéfts agieren kénnen, da dem Kind keine Be-
eintréchtigung rechtlich geschiitzter Interessen droht.

1. Rechtliche Grundlagen der gerichtlichen
Genehmigungsbediirftigkeit

Gesetzlicher Anknuipfungspunkt fir die gerichtliche Geneh-
migungsbediirftigkeit von Riickforderungsklausein in Uber-
lassungsvertragen mit Minderjghrigen sind 88 1643 Abs. 1
bzw. § 1915Abs. 1i.V.m. 1821 Nr. 1, 4 BGB. Obwohl § 1821
Nr. 4 BGB von seinem Wortlaut her nur von der Eingehung ei-
ner Verpflichtung zur Verfiigung Uber ein Grundstiick spricht,
umfasst er auch die Gestaltungsvariante eines Ricktritts-
rechts, da durch dieses dem Ubergeber die Moglichkeit gege-
ben wird, durch einseitige Erkl&rung einen Riickforderungs-
anspruch gegenitiber dem Minderjéhrigen zur Entstehung zu
bringen. Dabei ist fir die Genehmigung in den Féllen, in de-
nen die Eltern nicht durch § 1795 BGB von der Vertretung
ausgeschlossen sind, das Familiengericht zustandig (8 1643
Abs. 1 BGB). Muss hingegen wegen des Vertretungshinder-
nisses des § 1795 BGB ein Erganzungspfleger bestellt wer-
den, liegt die Zustdndigkeit fir die Genehmigung beim Vor-
mundschaftsgericht (88 1915 Abs. 1, 1821, 1822 BGB). Die
funktionelle Zusténdigkeit liegt in beiden Féllen beim Rechts-
pfleger (8 3 Nr. 2 a RPfIG). An der Sinnhaftigkeit dieser Zu-
sténdigkeitsspaltung 1asst sich de lege ferenda mit Fug und
Recht zweifeln, da die Genehmigungskriterien fur die Ent-
scheidungen der jeweiligen Gerichte identisch sind.

Auch die Genehmigungsbeduirftigkeit soll entfallen, wenn ein
»lediglich rechtlich vorteilhaftes® Geschéft vorliegt.® Diese
Auffassung verdient Unterstiitzung, da die Beteiligung des
Gerichts Ausfluss der offentlich-rechtlichen Firsorgepflicht
des Staates gegeniiber dem Minderjdhrigen ist3 und daher
dann nicht erforderlich ist, wenn dieser aufgrund der recht-
lichen Vorteilhaftigkeit des Vertrags dieser sozialstaatlich
motivierten Firsorge nicht bedarf. Eine Ausdehnung des ge-
richtlichen Genehmigungserfordernisses auch auf ,lediglich
rechtlich vorteilhafte Geschéfte* wiirde von einem stark pa-
ternalistischen Versténdnis der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zeugen.

Dies bedeutet fur die notarielle Praxis, dass die Konzeption
einer Ruckforderungsklausel dann keine inhaltlichen und
vollzugstechnischen Probleme aufwirft, wenn es gelingt, sie
fur den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft auszu-
gestalten.

Umgekehrt sind aber Félle denkbar, in denen zwar ein rechtli-
cher Nachteil gegeben ist, die aber dennoch keine gerichtliche
Genehmigungsbediirftigkeit ausl6sen. Zu denken ist hier etwa
an die Schenkung einer Eigentumswohnung an einen Minder-
jahrigen, wobei die Gemeinschaftsordnung evidente Ver-
schérfungen gegeniiber dem gesetzlichen Leitbild enthalt,
etwa weitgehende Aufbaupflichten. Diese Schenkung soll
nach der Rechtsprechung zwar rechtlich nachteilig seind,
bliebe aber unentgeltlich, sodass eine gerichtliche Genehmi-
gungspflicht nach § 1821 Nr. 5 BGB entfiele, da diese Vor-
schrift die Genehmigungsbedurftigkeit lediglich fur ,, entgelt-
liche" Grundstiicksgeschéfte vorsieht.

28 Palandt/Heinrichs, Rdnr. 9 zu § 181 BGB; BayObL GZ 1998,139.

2 V. Ellenbeck, MittRhNotK 1997, 41/52; Sutz, MittRhNotK 1993,
205/207; skeptisch Palandt/Diederichsen, Rdnr. 6 zu § 1821 BGB.

30 Sutz, MittRhNotK 1993, 205/208 m.w.N.
31 BGHZ 78, 28; BayObL GZ 79, 243/249.

2. Grundstiicksschenkung und ,lediglich
rechtlicher Vorteil“

Nach gefestigter Rechtsprechung®? stellt eine Grundstiicks-
schenkung an Minderjdhrige grundsétzlich ein lediglich
rechtlich vorteilhaftes Geschaft im Sinne des § 107 BGB dar,
auch wenn das Grundstick dinglich belastet ist. Das aus-
schlaggebende formale Argument fir diese Position ist, dass
dem Minderjdhrigen auch im Falle einer Immobiliarvoll-
streckung durch Zwangsversteigerung aus einem bestehenden
Grundpfandrecht lediglich der Verlust des geschenkten Grund-
stiicks drohen wiirde und damit sein ,, Vermdgenssaldo” auch
in diesem Fall nicht negativ werde. Er kénne nur den ur-
spriinglichen Wert des Geschenks wieder verlierenss.

Die von der Rechtsprechung vertretene Position hat zur Kon-
sequenz, dass der beschrankt geschéftsfahige Minderjahrige
im Falle der Grundstiicksschenkung selbst rechtsgeschéftlich
handeln kann und es weder einer gesetzlichen Vertretung durch
die Eltern noch einer gerichtlichen Genehmigung bedarf.

Insoweit bewegt man sich auf juristisch gesichertem Gelande.
Ungeklért und zwischen den einzelnen Gerichten umstritten
ist jedoch die Frage, wie sich die Genehmigungsbediirftigkeit
beurteilt, wenn die Grundstiicksschenkung mit Ruckforde-
rungsklauseln verbunden ist.

3. Die rechtliche Vorteilhaftigkeit von
Riickforderungsklauseln

Das BayObLG3* hat die rechtliche Vorteilhaftigkeit fir den
Fall verneint, dass der Minderjdhrige eine schuldrechtliche
Verpflichtung zur Rickibertragung des zugewendeten Grund-
stiicks eingeht. Die Haftung des Minderjdhrigen fur die Erful-
lung dieser personlichen Verpflichtung sei nicht auf das Zuge-
wendete beschrankt, der Minderjdhrige hafte nach allgemeinen
Grundsdtzen. Die Haftung nach dem Recht der Leistungs-
stérung konne tiber den Wert der Zuwendung hinausgehen.

Gschol3manns® kritisiert den Schluss der Rechtsprechung von
der bei Verpflichtung des Minderjdhrigen zur Rickibertra-
gung bestehenden Haftung nach allgemeinen Grundsétzen
auf die Genehmigungspflichtigkeit des Rechtsgeschéfts. Die
Haftung des Minderjahrigen nach allgemeinen Grundsétzen
sei nicht Folge des vorbehaltenen Rechts, sondern Folge der
Verletzung von Pflichten aus dem vorbehaltenen Recht. Bel
Vertragstreue des Minderjdhrigen bleibe die Zuwendung
rechtlich vorteilhaft, vor einer eigenen Vertragsuntreue aber
schiitze auch die gerichtliche Genehmigung nicht. Die Ver-
pflichtung, bei der Rickubertragung mitzuwirken, ist aber
schon fur sich genommen und unabhéngig von einer Vertrags-
untreue des Minderjahrigen rechtlich nachteilhaft, sodass die
von der Rechtsprechung vertretene Argumentation im Ergeb-
nis zutreffend erscheint.

Ist das Ruckforderungsrecht dagegen bereicherungsrechtlich
ausgestaltet, nimmt es nach der Rechtsprechung der Zuwen-
dung die lediglich rechtliche Vorteil haftigkeit nicht.36 Die Be-

32 BGH, NJW 1985, 2407; BayObL G, BayObL GZ 1979,49/53.

33 Diese Auffassung geht von einer stark rechtlich-konstruktiven Be-
trachtungsweise aus und l&uft tendenziell Gefahr, die wirtschaft-
lichen und personlichen Belastungen, die fir den Minderjahrigen
etwa mit einer Zwangsversteigerung des zugewendeten Grund-
stiicks verbunden sein kénnen, aus dem Blick zu verlieren.

34 BayObL G, DNotZ, 1975, 219/220.

35 MittBayNot 1998, 236/237.

36 OLG Dresden, MittBayNot 1996, 288, 289 ., OLG Koln MittBay-
Not 1998, 106.
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schrankung auf die Haftung nach Bereicherungsrecht wird
auch in der Literatur as Moglichkeit der Gestaltung einer
rechtlich vorteilhaften und damit genehmigungsfreien Ruck-
forderungsklausel genannt.3” Bleiben in der Formulierung der
Ruickforderungsklausel Zweifel an einer Beschrénkung auf
das Zugewendete, so ist eine Genehmigung notwendig.38

Diese Argumentation findet sich auch in einer Entscheidung
des OLG Kodln zu der angesprochenen Problematik. Das Ge-
richt hatte einen Fall zu entscheiden, in dem einem Minder-
jahrigen von seinen Eltern eine Eigentumswohnung Ubertra-
gen wurde, die Eltern sich aber ein Nieffbrauchsrecht sowie
einen , Eigentumsiibertragungsanspruch analog § 531 BGB*
vorbehielten. Hier hatte das Vormundschaftsgericht zunéchst
auf Antrag des beurkundenden Notars mitgeteilt, dass eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht erforderlich
sei, da es sich bei der Zuwendung um einen unentgeltlichen
Erwerb handle und daher ein lediglich rechtlich vorteilhaftes
Geschéft fir den Minderjéhrigen gegeben sei. Auf die Be-
schwerde des Notars hin stiitzte das Landgericht diese Ein-
schétzung des Vormundschaftsgerichts, erst das OLG kam zu
einem anderen Ergebnis. Das Gericht differenzierte dabel
zwischen dem Niefbrauchsvorbehalt und dem Ruckibertra-
gungsanspruch. Der Nief3brauchsvorbehalt allein sei unschad-
lich, da der Empfénger die Leistungen an den Niefl3braucher
nur aus der Grundstuickssubstanz erbringen miisse. Beztiglich
des Riickiibertragungsanspruchs fiihrte das OL G K&ln jedoch
aus, dass dieser die ausschlieffliche rechtliche Vorteil haftig-
keit des Geschéfts fir den Minderjéhrigen dann entfallen
lasse, wenn nicht ausschliefdlich klargestellt werde, dass der
Erwerber nur bereicherungsrechtlich hafte. Ohne vertragliche
Regelung fuhre die Rickforderungsklausel dazu, dass der
Minderjéhrige unter Umstanden die Verwendungen, die er auf
das Grundstiick mdglicherweise getétigt habe, nicht ersetzt
bekéme, bzw. in eine Schadensersatzhaftung nach allgemei-
nen Grundsétzen gerate, wenn er das Grundstiick nicht mehr
herausgeben kénne. Der blofRe Hinweis auf eine Riickgabe-
verpflichtung ,,analog § 531 BGB* reiche nicht aus, um einer
diesbeziiglichen Gefahr zu begegnen. Vielmehr misse die Be-
schrénkung auf die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
in der Urkunde selbst zum Ausdruck kommen.

Auch das OLG Dresden differenziert in seinem Beschluss
vom 2.4.1996%° nach diesen Kriterien und stellt auf die Be-
schrénkung der Haftung des Minderjéhrigen auf das Berei-
cherungsrecht auch bei vertraglichen Ruckforderungsrechten
ab*. Bei den gesetzlichen Ruickibertragungsanspriichen des
Schenkers ist dies ohnehin ausdriicklich geregelt (88 528
Abs. 1 S.1, 530, 531 Abs. 2 BGB). Zudem stellt das Gericht
klar, dass auch die Riickauflassungsvormerkung den , ledig-
lich rechtlichen Vorteil“ nicht entfalen lasse, da sie keine
eigenstandige dingliche Belastung, sondern nur eine spezifi-
sche Sicherung des potentiellen Riickiibertragungsanspruchs
darstellet.

37 Schoner-Séber, Grundbuchrecht, 12. Auflage 2001, Rdnr. 3611
m.w.N.

38 OLG Kdln, MittBayNot 1998, 106/107.

39 MittBayNot 1996, 288/290.

40 Allerdings wird nicht klar, wie das OLG Dresden zu dem Ergebnis
kommt, in dem von ihm zu entscheidenden Fall liege eine berei-
cherungsrechtliche Klausel vor. Die Formulierung des Riickforde-
rungsrechts enthalt dafiir keinen Anhaltspunkt.

41 So auch Palandt/Diederichsen, Rdnr. 19 zu § 1821 BGB mit dem
Hinweis, dass eine unwiderrufliche Rlickauflassungsvollmacht zu-
gunsten des Ubergebers wiederum eine Genehmigungspflicht aus-
|Gse.

Diese Uberlegungen der Gerichte orientieren sich an der oben
dargestellten Definition des , rechtlichen Vorteils®. In der Tat
wird eine Riickforderungsklausel in Uberlassungsvertragen
mit Minderjéhrigen dann nichts am , rechtlichen Vorteil“ des
Empféngers éndern, wenn explizit in die Urkunde mitaufge-
nommen wird, dass der Minderjdhrige nur das Grundsttick in
seinem Bestand zum Zeitpunkt der Geltendmachung des
Rickubertragungsanspruchs wieder zuriickgeben muss und
Ersatz fur die zwischenzeitlich getétigten Aufwendungen ver-
langen kann. Eine entsprechende klarstellende Formulierung,
sowohl fir den Fall eines Riickforderungsanspruchs al's auch
eines Rucktrittsrechts, kénnte folgendermalien lauten:

Der Ubergeber kann in diesem Falle (bei Vorliegen der ent-
sprechenden Rickibertragungsgriinde) eine Riickibertra-
gung auf sich nach den Grundsétzen des Bereicherungsrechts
verlangen. Zwischenzeitlich vom Empfanger getétigte Ver-
wendungen sind vom Ubergeber zu ersetzen.

Angesichtsder unklaren und in der Bezeichnung der Kriterien
fur die Genehmigungsbedirftigkeit uneinigen Rechtspre-
chung empfiehlt es sich, eine solche Klarstellung in den nota-
riellen Urkunden vorzunehmen.

V. Vertragsstrafe als vergleichbare Konstruktion?

Die Aufnahme ausgedehnter Riickforderungsrechte in Uber-
gabevertrége kdnnte grundsétzlich auch aufgrund einer Néhe
dieser Gestaltung zu Vertragsstrafenregelungen problema-
tisch sein. Der telos einer Vertragsstrafe liegt in der Regel
darin, die Erfullung der vertraglichen Hauptverbindlichkeit
durch einen zusétzlichen Sanktionsmechanismus sicherzu-
stellen und dem Gléaubiger den Nachweis eines konkreten
durch die Nichterfiillung entstandenen Schadens zu erspa-
ren.%2 Zum Schutz des Schuldners enthdlt § 343 Abs. 1 BGB
die Mdglichkeit fur das Gericht, eine unverhaltnisméfiig hohe
Vertragsstrafe auf Antrag des Schuldners auf einen angemes-
senen Betrag herabzusetzen. Zudem unterféllt eine Vertrags-
strafenvereinbarung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
der Inhaltskontrolle des § 307 Nr. 6 BGB. Diese gesetzgebe-
rischen Kautelen zeigen, dass die Vereinbarung vertraglicher
Strafzahlungen Uber die Systematik des Leistungsstorungs-
rechts hinaus zwar vom Gesetz ermdglicht wird, auf der ande-
ren Seite aber Schuldnerschutzvorschriften fir die konkrete
Ausgestaltung fr nétig erachtet werden.

Die Riickforderungsklauseln in Uberlassungsvertragen sehen
mit der Schaffung eines Riickibertragungsanspruchs grund-
sdtzlich die Rechtsfolge eines ausgelibten Ruicktrittsrechts
vor, allerdings nur zugunsten des Ubergebers. Dem Empfan-
ger steht kein Anspruch auf Rlckgewéhr der von ihm er-
brachten Gegenleistungen zu. Darin liegt eine gravierende
Disparitét dieser Regelungen. In dieser Abweichung von den
Rechtsfolgen des Leistungsstorungsrechts liegt die Nahe der
Ruckforderungsklausel zur Vertragsstrafe begriindet, da auch
dort die , Strafe" Uber die gesetzlich vorgesehenen Rechtsfol-
gen ener Nichterflllung hinausgeht. Jedoch lasst dieser
Aspekt die rechtliche Vorteilhaftigkeit der Uberlassung nicht
a priori entfallen, wenn die Ruckforderung, wie oben emp-
fohlen, auf das Bereicherungsrecht beschrankt wird. Diese Be-
schrankung korrespondiert mit dem in § 343 BGB aufgestell-
ten Angemessenheitsgrundsatz fr die Vertragsstrafe. Die recht-
liche und wirtschaftliche Begrenzung der Haftung des Emp-
fangers auf das urspriinglich Zugewendete stellt eine Vertrags-
gestaltung dar, die in ihrer Ausgewogenheit dem schérferen
Eingriff einer Vertragsstrafe nicht gleichgesetzt werden kann.

42 \/gl. Palandt/Heinrichs, Rdnr. 1 vor § 339 BGB.

Aufsatze
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VI. Kriterien der gerichtlichen Genehmigung

1. EntscheidungsmaBstab

Biszur Einfuihrung des 8 1697 aBGB durch dasKindRG vom
16.12.1997 fehlte eine positivrechtliche Normierung des Ent-
scheidungsmal3stabs fur eine gerichtliche Genehmigung.
Rechtsprechung* und Literatur44 gingen aber bereits vor Ein-
flhrung des § 1697 a BGB davon aus, dass die Genehmi-
gungsentscheidung sich am ,,Kindeswohl* oder Kindesinter-
esse zu orientieren habe. Die Terminologie war uneinheitlich,
eine weitere Prézisierung von Entscheidungskriterien erfolgte
zumeist nicht.45 Mit § 1697 a BGB hat der Gesetzgeber eine
Auffangvorschrift geschaffen, die das Kindeswohlprinzip as
Grundgedanken des gesamten Kindschaftsrechts auch fir Ge-
nehmigungsentscheidungen des Familiengerichts zum Ent-
scheldungsmal3stab macht.“6 Der Kindeswohlbegriff ist um-
fassend zu verstehen. Im Bereich der Vermdgenssorge um-
fasst er die Vermoégensinteressen des Kindes, ist aber nicht auf
diese beschrénkt. Der Gesetzgeber verwendet den Begriff des
Kindeswohls stets personlichkeitsbezogen.4” Dies folgt schon
aus dem Wortlaut von § 1697 aBGB, der die ,, Interessen” der
Beteiligten dem ,Wohl“ des Kindes gegeniberstellt. Auch
§ 1666 Abs. 1 BGB differenziert zwischen dem korperlichen,
geistigen und seelischen Wohl des Kindes einerseits und dem
Kindesvermdgen andererseits. Der Schutz der Personlichkeit
des Kindesist Legitimation fir den staatlichen Eingriff in das
Elternrecht, der in dem Genehmigungserfordernis liegt.48

2. Entscheidungskriterien

Fir die in Frage stehende Genehmigungsfahigkeit von Rick-
forderungsklauseln in Uberlassungsvertragen bedeutet dies,
dass das Gericht die Genehmigung nur dann verweigern darf,
wenn das Rechtsgeschéft in seiner Gesamtheit nicht dem Kin-
deswohl entspricht. Das Gericht hat nach dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz (8 12 FGG) die zur Erforschung der Tatsachen
erforderlichen Ermittlungen durchzufiihren. Ob das Gericht
eine Ermessensentscheidung® trifft, oder ob es sich bei dem
Entscheidungsmal3stab des Kindeswohls um einen unbe-
stimmten — und damit voll nachprifbaren — Rechtsbegriff han-
delt,%0 ist umstritten. Letztlich dirfte die Frage in der Praxis
selten von zentraler Bedeutung sein, da sich die Gerichte zu-
meist nicht primér auf Zweckmal3igkeitserwégungen stiitzen.5t

Am Ubergeordneten Prinzip des Kindeswohles haben sich auch
die einzelnen Kriterien, die der gerichtlichen Entscheidung zu-
grunde liegen, zu orientieren. Im Bereich der Vermdgenssorge
sind dieKriterienin erster Linie wirtschaftlicher Natur. Das Fa-
milien- bzw. Vormundschaftsgericht muss die wirtschaftlichen
Auswirkungen betrachten, die das Rechtsgeschéft, das fir den

43 BGH NJW 1968, 2829/2830; BayObL G FamRZ 1989, 540/541.

44 Schrade, Die rechtlichen Grenzen der Entscheidung des VVormund-
schaftsgerichts im Rahmen des § 1643 BGB, Berlin 1993, S. 53f.

45 Ausfihrlich hierzu Schrade, a.a.O., 53 ff., der den Gerichten eine
~gewisse Hilflosigkeit® mit den unbestimmten Rechtsbegriffen
»Kindeswohl“ und ,,Kindesinteresse" attestiert.

46 Saudinger-Coester, § 1697aBGB, Rdnr. 1.
47 Shrade, a.a.0., S. 59; Gernhuber, FamRZ 1973, 229/230.

48 Hierzu ausfihrlich Schrade, aa.O, S. 32 ff.; Coester, Das Kindes-
wohl al's Rechtsbegriff, 183, 134 ff.

49 So die ganz Uberwiegend in der Rechtsprechung vertretene An-
sicht, vgl. BGH NJW 1986, 2829; BayObL G, Rpfleger 1977, 60/61.

%0 So OLG Karlsruhe, FamRZ 1973, 378/379 und weite Teile der Li-
teratur, z.B. MinchKomm/Schwab, § 1828 BGB Rdnr. 15; Sau-
dinger-Engler § 1828 Rdnr. 15; Schrade, aa.O., S. 115 ff. m.w.N.

51 Grube, Rpfleger 1990, 67/69.

Minderjahrigen rechtlich nachteilhaft ist52, haben kann. Dabel
Uberprift das Gericht, ob das Rechtsgeschéft den Grundsétzen
einer wirtschaftlichen Vermdgensverwal tung entspricht, wiesie
§1642 BGB fur dasAnlegen von Geld der Kinder ausdriicklich
zum Mal3stab der eterlichen Entscheidung macht.53

Soweit fir das Rechtsgeschéft ausschliefdlich 6konomische
Gesichtspunkte entscheidend sind, ist es genehmigungsféhig,
wenn es diesen Grundsédtzen entspricht. Das Gericht muss
Ertrdge und Risiken des Geschéfts gegeneinander abwégen;
geht das Risiko nicht tber das gewdhnliche Geschéftsrisiko
hinaus, ist die Genehmigung zu erteilen®. Fir einen Uber-
lassungsvertrag mit einer nicht bereicherungsrechtlich ausge-
statteten Riickforderungsklausel wird der wirtschaftliche Vor-
teil das Risiko, das in der Haftung nach algemeinen Grund-
sétzen liegt, weit Ubersteigen.

Aus dem Personlichkeitshezug des Kindeswohlbegriffs folgt,
dass neben wirtschaftlichen auch immaterielle Interessen des
Kindes bei der Genehmigungsentscheidung zu berticksichtigen
sind, wenn durch das Rechtsgeschéft nicht nur das Vermdgen,
sondern auch die Person des Minderjdhrigen betroffen ist.5
Hierbei kommt Wertungen aus dem algemeinen Personlich-
keitsrecht, speziell im Zusammenhang mit dem Selbstbestim-
mungsrecht des Kindes, zentrale Bedeutung zu.5¢ Das Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zu den Grenzen
der dterlichen Vertretungsmacht das entscheidende Gewicht
des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Kindes betont.57

Diese Wertungen kénnen zum einen dazu fuhren, dass ein fur
das Kind wirtschaftlich nachteiliges Rechtsgeschéft im Hin-
blick auf die Personlichkeitsentwicklung des Kindes und sei-
ner Stellung im Familienverbund genehmigungsfahig sein
kann.58 Andererseits kann aber auch ein wirtschaftlich vorteil-
haftes Rechtsgeschift wie die Uberlassung von Immobilien
durch die Eltern dann nicht dem Kindeswohl entsprechen,
wenn das algemeine Personlichkeitsrecht des Kindes durch
eine besondere Gestaltung verletzt wird. Eine Wohlverhal-
tensklausel im grundrechtssensiblen Bereich, die die Grenze
der Sittenwidrigkeit nicht erreicht, kann unter dem Gesichts-
punkt des Personlichkeits- und Selbstbestimmungsrechts dem
Kindeswohl widersprechen und zu einer Verweigerung der
Genehmigung fuihren. Eine Klausel, die zur Rickforderung
bei Mitgliedschaft in einer bestimmten Religionsgemein-
schaft oder politischen Partei berechtigt, wird in der Regel so
stark in die Personlichkeitsrechte des Minderjahrigen eingrei-
fen, dass sie nicht genehmigungsféhig ist.

Aus der Sicht des Vertragsgestalters ist demnach zumindest
fur den Fall, dass die gewtinschte Klausel aus bestimmten
Grinden nicht bereicherungsrechtlich ausgestaltet werden
kann oder der Vertrag aufgrund eines anderen Bestandteils ge-
nehmigungspflichtig ist, gegeniiber dem Mandantenwunsch
nach Wohlverhaltensklauseln grofie Vorsicht geboten. Haufig
wird hier das Argument, dass das regelmaidig zentrale Inter-
esse am Verbleib der Immobilie im Familienvermdgen durch
die Ruckforderungsklauseln fur die Félle von VerdufRerung,
Belastung oder Insolvenz des Ubernehmers ausreichend ge-
schitzt wird, Uberzeugen kénnen.

52 Ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschéft ist nicht genehmi-
gungspflichtig, s.o. Fn. 39.

53 Vgl. Shrade, aa.O., S. 95 ff.

54 Palandt/Diederichsen, § 1828 Rdnr. 7.

5 OLG Karlsruhe, FamRZ 1973, 378/379; Staudinger-Engler, § 1643
Rdnr. 49; aA. MinchKomm/Schwab, § 1828 Rdnr. 18.

5 \/gl. Schrade, a.a.O., S. 101 ff.

57 BVerfG NJW 1986, 1859/1860.

% BayObLG FamRZ 1990, 208/209; OLG Karlsruhe FamRZ 1973,
378/380.
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VII. Pflichtteilsverzicht und Pflichtteilsanrechnung

Haufig werden als Gegenleistung des Empféangers fir die
Grundstiickszuwendung auch ein Pflichtteilsverzicht bzw.
eine Pflichtteil sanrechnung nach § 2315 BGB vereinbart. Da
das Familien- bzw. Vormundschaftsgericht bei der Priifung
der rechtlichen Vorteilhaftigkeit eine Gesamtbetrachtung der
vertraglichen Regelung vornimmts®, sind auch diese Verein-
barungen auf ihre mdgliche Genehmigungsbeduirftigkeit und
-fahigkeit zu prifen. Dabei sind die beiden angesprochenen
Problemkreise getrennt zu betrachten.

1. Pflichtteilsverzicht

Dadurch, dass die erbrechtliche Erklérung des Pflichtteil sver-
zichts inhaltlich mit der Zuwendung verknipft wird, stellt
diese in einer ,, Gesamtbetrachtung” keinen ausschliefdlichen
rechtlichen Vorteil mehr dar. Daher kdnnen die Eltern als ge-
setzliche Vertreter in dieser Konstellation den Minderjéhrigen
nach 88 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 2, 181 BGB nicht vertre-
ten, wenn sie auf der Ubergeberseite mitwirken. Vielmehr
muss nach § 1909 BGB ein Erganzungspfleger bestellt wer-
den. Die Genehmigungsbedurftigkeit bezlglich des Pflicht-
teilsverzichts ist ausdriicklich gesetzlich angeordnet (8 2347
Abs. 1S. 1 Hs. 2 BGB®9). DasVormundschaftsgericht hat sich
bei seiner Entscheidung ausschlieflich am Kindeswohl zu
orientieren.5! Bei der Ausfiillung dieses unbestimmten Rechts-
begriffs kdnnen wie oben dargestellt auch immaterielle Ge-
sichtspunkte eine Rolle spielen.52

Bel der Frage der Genehmigungsfahigkeit des Pflichtteil sver-
zichts falt entscheidend ins Gewicht, dass im Zeitpunkt der
Verzichtserkldrung in keiner Weise quantifiziert werden kann,
wie sich dieser Verzicht wirtschaftlich auswirken wird. Denn
esist vallig unklar, wie hoch der Pflichtteilsanspruch im Falle
des Todes des Ubergebers ausfallen wiirde. Das Vormund-
schaftsgericht misste mithin eine Genehmigung gleichsam
»ins Blaue hinein“, ohne Kenntnis der 6konomischen Folgen
fir den Minderjéhrigen, aussprechen. Dies wére mit der
Schutzfunktion des Gerichts zugunsten der Rechtsgiiter des
Minderjéhrigen nicht vereinbar. Deshalb erscheint ein vom
Minderj&hrigen im Ubergabevertrag abgegebener Pflichtteils-
verzicht von vornherein as nicht genehmigungsféhig. Das
Gericht kann hier néamlich die 6konomische Tragweite einer
mdglichen Genehmigung praktisch nicht tberblicken.

2. Pflichtteilsanrechnung

Anders stellt sich die Problematik bei der Beurteilung einer
Pflichtteilsanrechnung dar. Konstruktiv besteht der entschei-
dende Unterschied zum Pflichtteilsverzicht darin, dass die
Anrechnung nach § 2315 BGB eine einseitige Erklérung des
Erblassers darstellt. Dennoch kann auch eine einseitige Er-
kldrung fur den Minderjéhrigen den ,lediglich rechtlichen
Vorteil“ des gesamten Grundstiicksgeschéfts entfallen lassen.

Die Genehmigungshedirftigkeit der Pflichtteilsanrechnung
ist nicht ausdriicklich gesetzlich bestimmt.53 Dies ist vor dem

59 Palandt/Diederichsen, Rdnr. 7 zu § 1821 BGB; OLG Zwei-
bruicken, FamRZ 2001, 181.

60 88 1643 11, 1822 Nr. 2 BGB meinen lediglich den Verzicht auf die
Geltendmachung eines bereits entstandenen Pflichtteil sanspruchs.

61 Palandt/Diederichsen, Rdnr. 7 zu § 1828.
62 BayObL GZ, FamRZ 1976, 281; FamRZ 1989, 540.

63 Fir Genehmigungsbedurftigkeit z.B. Jerschke in Beck’sches No-
tarhandbuch, A V Rdnr. 55; MinchKomm/Frank, § 2315 Rdnr. 9.

Hintergrund der oben zum Pflichtteilsverzicht entwickelten
Kriterien auch folgerichtig. Denn fir die Pflichtteil sanrech-
nung ist nach § 2315 Abs. 2 S. 1 BGB der Wert des Ubertra-
genen Grundstiicks zum Zeitpunkt der Zuwendung maf3-
gebend. Dieser wird bei der Ermittlung des Pflichtteilsan-
spruchs dem Nachlass hinzugerechnet und dann von der so er-
mittelten Hohe des Pflichtteil sanspruchs abgezogen. Somit ist
bereitsim Zeitpunkt der Zuwendung klar, wiesich die Pflicht-
teilsanrechnung fir den Minderjdhrigen wirtschaftlich aus-
wirken wird. Der Minderjéhrige kann aufgrund dieses Me-
chanismus wirtschaftlich nicht mehr verlieren als den Grund-
stiickswert zum Zeitpunkt der Zuwendung.

Das Grundstiick kann jedoch nach der Zuwendung durch den
Ubergeber auch einen Wertverlust erleiden. In diesem Fall
verliert der Minderjdhrige aufgrund des fur die Pflichtteil san-
rechnung mal3geblichen héheren Wertes mehr, als ihm als
Restwert des zugewendeten Grundstiicks verbleibt. Der Zu-
wendungsempfanger tragt hier also das Risiko der Wertmin-
derung, wenn der Zuwendungsempfanger keine abweichende
Bestimmung trifft.

Da in einer solchen Konstellation die Erteilung einer vor-
mundschafts- bzw. familiengerichtlichen Genehmigung mit
dem Kindeswohl kaum vereinbar wére, andererseits eine ent-
sprechende wirtschaftliche Entwicklung zum Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung nicht abzusehen ist, empfiehlt sich
die Aufnahme einer Klausel in den Uberlassungsvertrag, wo-
nach die Pflichtteilsanrechnung maximal zu dem Wert erfol-
gen soll, den das Grundstiick zum Zeitpunkt der Zuwendung
hat. Dazu erscheint folgende Formulierung ratsam:

Die Zuwendung ist auf den Pflichtteil des Erwerbers nach
dem VerdufRerer mit ... Euro anzurechnen, héchstens jedoch
mit dem Wert der Zuwendung im Zeitpunkt des Versterbens
des Veraulierers.

VIIl. Zusammenfassende Thesen

1. Bei der Aufnahme umfangreicher ,, Wohlverhaltensklau-
seln* in Uberlassungsvertragen mit Minderjahrigen sollte die
notarielle Praxis sehr vorsichtig agieren. Vor alem in Félen,
in denen sich der Ubergeber von ganzlich tibergabefremden
Motiven leiten 1&sst, empfiehlt sich wegen mdglicher Sitten-
widrigkeit nach § 138 BGB der Verzicht auf entsprechende
Klauseln. Auch wenn im Regelfall keine Sittenwidrigkeit ge-
geben sein wird, stellt sich dennoch das Problem der gericht-
lichen Genehmigungsfahigkeit vor dem Hintergrund der Ein-
schrénkung des Personlichkeits- bzw. Selbstbestimmungs-
rechts des Empfangers.

2. Grundsétzlich sollte ein Rickforderungsrecht gegeniiber
Minderjahrigen bereicherungsrechtlich ausgestaltet sein, da
die Gestatung dann ,lediglich rechtlich vorteilhaft* nach
§ 107 BGB und damit immer genehmigungsfrei ist. Die Be-
grenzung auf die bereicherungsrechtliche Haftung sollte aus-
dricklich in die Urkunde mitaufgenommen werden.

3. Ein Pflichtteilsverzicht des Minderjghrigen erscheint nach
dem Kindeswohlprinzip nicht as gerichtlich genehmigungs-
fahig. Anders verhélt es sich bei einer Pflichtteil sanrechnung.
Diese |asst den rechtlichen Vorteil dann nicht entfallen, wenn
in der Urkunde klargestellt wird, dass die Pflichtteilsanrech-
nung hdchstens mit dem Verkehrswert der Zuwendung im
Zeitpunkt des Versterbens des Ubergebers erfolgen soll. In
diesem Fall bedarf die Aufnahme einer Pflichtteil sanrechnung
in den Uberlassungsvertrag auch keiner gerichtlichen Geneh-
migung.

Aufsatze
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KURZE BEITRAGE

Die Kostenrechtsprechung des BayObLG im Jahr 2001
- Uberblick iiber die fiir den Notar bedeutsamen Entscheidungen -

Von Richter am BayObL G Dr. Erich Denk, Miinchen

Der Uberblick umfasst in zeitlicher Abfolge die Leitsatz- und Stichwortentscheidungen des 3. Zivilsenats des Bayerischen
Obersten L andesgerichts zum Notarkostenrecht, aber auch zu Gerichtskosten nach der Kostenordnung, soweit diese fiir den Notar
bedeutsam sind. Er will in knappen Sétzen tiber den wesentlichen Inhalt und die méglichen Auswirkungen dieser Entscheidun-
gen informieren. Daneben werden zuweilen kleine Hinweise gegeben, die aus dem blofRRen Entscheidungswortlaut nicht so ohne
weiteres hervorgehen. Die angegebenen Fundstellen sollen ein rasches A uffinden im Bedarfsfalle ermdgli chen. Daneben wird auf
die Zitierungen der Entscheidungen im ,, Streifzug durch die Kostenordnung*, 5. Auflage, soweit auffindbar, verwiesen.

1. Beschluss vom 11.1.2001, Aktenzeichen
3Z BR 354/00

Fundstellen: BayObLGZ 2001, 6; MittBayNot 2002, 60;
NJW-RR 2001, 864; Streifzug Rdnr. 974

Eine Bebauung fur Rechnung des Erwerbers bleibt bei der
Grundstlicksbewertung auf3er Betracht, wenn schon im Zeit-
punkt der Bebauung sowohl Erwerber a's auch VeraulRerer die
feste Absicht zur Vornahme der Ubereignung hatten. Dies gilt
auch fir die unentgeltliche Grundstiicksiiberlassung. Neu an
der Entscheidung: Der genannte Grundsatz kann auch heran-
gezogen werden, wenn zwischen Bebauung und Ubereignung
ein relativ langer Zeitraum, hier 19 Jahre, liegt. Je langer al-
lerdings der genannte Zeitraum ist, desto gewichtiger missen
die Anhaltspunkte fur die bereits bei Bebauung vorhandene
Erwerbs- und VerauRerungsabsicht sein.

2. Beschluss vom 7.3.2001, Aktenzeichen
3Z BR 53/01
Fundstelle: NJW-RR 2001, 1582

Die Bewertung eines Mietwohngrundstiicks kann nach der
Ertragswertmethode vorgenommen werden, wenn der Kos-
tenschuldner entsprechende Unterlagen vorlegt (Bestétigung
der bisherigen Rspr. des Senats). Zu dieser Vorlage muss dem
Kostenschuldner noch im Beschwerdeverfahren Gelegenheit
gegeben werden. Die Entscheidung enthédlt Fundstellen zur
Handhabung der Ertragswertmethode.

3. Beschluss vom 29.3.2001, Aktenzeichen
3Z BR 94/01

Fundstellen: MittBayNot 2001, 414; FGPrax 2001,128;
NJW-RR 2001, 1583; Rpfleger 2001, 459; Streifzug
Rdnr. 1519

Die Eintragung des Wirksamkeitsvermerks ist gebuhren-
pflichtig (Bestétigung der bisherigen Rspr. des Senats). A.A.
sind OLG Disseldorf MittRhNotK 2000, 359 und OLG Kdln
RNotZ 2001, 243 mit Zustimmung im neuesten Schrifttum:
Skidzun Rpfleger 2002, 9 und Schultz RNotZ 2002, 541. Da
8§ 14 Abs. 5 Satz 5 KostO n.F. die Unzul&ssigkeit von Diver-
genzvorlagen im allgemeinen Kostenbeschwerdeverfahren
festschreibt, wird die unterschiedliche Beurteilung durch die
Obergerichte einige Zeit fortbestehen und somit der Notar
darauf zu achten haben, in welchem Einzugsbereich das
Grundstiick liegt. Dem Vernehmen nach haben sich die No-
tare in Bayern damit abgefunden und beurkunden Uberwie-

gend wieder den Rangriicktritt, nachdem der neue Weg Uber
den Wirksamkeitsvermerk hier zu keiner Geblihrenersparnis
fahrt.

4. Beschluss vom 18.4.2001, Aktenzeichen
3Z BR 115/01

Fundstellen: MittBayNot 2001, 412; JurBlro 2001, 488;
NotBZ 2001, 306; ZfIR 2001, 859; Streifzug Rdnr. 82

Wird bei der Auseinandersetzung einer Miteigentimerge-
meinschaft an einem Grundstiick Uber das Grundstuck im
ganzen verfligt, ist Geschéftswert der Grundstiickswert. Wer-
den dagegen nur Miteigentumsanteile ausgetauscht, ist die
hohere der Austauschleistungen mal3geblich. Die Entschei-
dung will klarstellen, dass sich Auseinandersetzung und Aus-
tauschvertrag nicht gegenseitig ausschlief3en. Eine Auseinan-
dersetzung kann den Austausch von Anteilen und zusétzli-
chen Leistungen unter den Beteiligten beinhalten, muss das
aber nicht. Somit sind diese beiden Begriffe nicht das ent-
scheidende Kriterium bei der Bestimmung des Geschéfts-
werts. Vielmehr kommt es darauf an, woriiber verfigt wird.

5. Beschluss vom 16.5.2001, Aktenzeichen
3Z BR 131/01
Fundstellen: MittBayNot 2001, 495; NJW-RR 2001, 1366

Die Entscheidung betrifft das Landwirtschaftsprivileg bei
sehr kleinem Betrieb (4,5 Hektar): Der Erwerber muss zu-
mindest einen nicht unerheblichen Teil seines Familienein-
kommens aus dem Betrieb erzielen kénnen. Anhaltspunkte
fur die Mindestgrofie enthalten das Gesetz zur Férderung der
bauerlichen Landwirtschaft und das Gesetz Uber die Alters-
hilfe fir Landwirte. Hieran sind die Kostengerichte aber nicht
strikt gebunden.

6. Beschluss vom 23.5.2001, Aktenzeichen
3Z BR 54/01

Fundstellen: BayObLGZ 2001,140; MittBayNot 2001,
496; FGPrax 2001, 171; Streifzug Rdnr. 1292

Das Landwirtschaftsprivileg greift nicht ein bei Uberlassung
eines Betriebs, der zusammen mit anderen Grundstticken in
eine GmbH & Co KG eingebracht ist, auch wenn der Erwer-
ber einer der Gesellschafter ist. Mal3gebliches Kriterium ist
die hier fehlende Betriebsfortfiihrung durch den Erwerber. Es
lagen keine sicheren Anhaltspunkte daf ir vor, dass der Erwer-
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ber, was nicht gleich nach dem Erwerb der Fall sein miisste,
gerade den eingebrachten Betrieb spéter selbst eigenverant-
wortlich fortfihren wird.

7. Beschluss vom 20.6.2001, Aktenzeichen
3Z BR 79/01

Fundstellen: BayObL GZ 2001,153; NJW-RR 2001, 1654

Nimmt ein Notar seine Grundbuchbeschwerde aufgrund eines
falschen Hinweises des Berichterstatters der Beschwerde-
kammer zurtick, kdnnen die Gerichtsgebuhren fir das Be-
schwerdeverfahren nicht wegen unrichtiger Sachbehandlung
niedergeschlagen werden.

8. Beschluss vom 25.7.2001, Aktenzeichen
3Z BR 147/01

Fundstellen: MittBayNot 2001, 581; NotBZ 2001, 345;
ZI1P 2001, 1812; DB 2001, 2440; EWIiR 2002, 31; RNotZ
2001, 595; Streifzug Rdnr. 677

Geschéftswert fir die Errichtung einer Kommanditgesellschaft
(hier Golfanlage) ist der Hochstbetrag des Gesell schaftskapi-
tals, bis zu dem neue Kommanditisten aufgenommen werden
koénnen, wenn dieser Hochstbetrag bereits bindend ist. Bin-
dung liegt vor, wenn zumindest einige der Griinder den spéte-
ren Neuaufnahmen nicht widersprechen und damit eine Min-
derung ihrer Gewinnanteile nicht verhindern kénnen. Hier
war ein Beirat vorgesehen, der ein Mitspracherecht bei Neu-
aufnahmen haben sollte. Diesem Beirat sollten einige, aber
eben nicht ale Grindungskommanditisten angehdren. Jeden-
falls fir die dem Beirat nicht angehérenden Kommanditisten
ist demnach der Hchstbetrag bindend.

9. Beschluss vom 27.7.2001, Aktenzeichen
3Z BR 101/01

Fundstellen: Report 2001, 80; JurBiro 2001, 653; Mitt-
BayNot 2002, 58 mit Anm. der Prifungsabteilung der
Notarkasse; Streifzug Rdnr. 963

Die Angaben der Urkundsparteien zum Verkehrswert sind
vorrangiger Anhaltspunkt fir die Bestimmung des Geschéfts-
werts. Eine Gemeinde verkaufte ein Baugrundstiick im Ein-
heimischenmodell. Der Kaufpreis lag unter den Bodenricht-
werten, diese wiederum unter dem in der Urkunde ausgewie-
senen Verkehrswert. Bel einem spéteren VerstoR gegen die
Bestimmungen des Einheimischenmodells sollte die Diffe-
renz zwischen Kaufpreis und Verkehrswert nachgezahlt wer-
den. Die Entscheidung geht davon aus, dass die Beteiligten
am besten wissen werden, was das konkrete Grundstiick wert
ist, auch wenn der Verkehrswert hier nur fir den a's eher un-
wahrscheinlich eingeschétzten Fall einer spéter entstehenden
Nachzahlungspflicht in die Urkunde aufgenommen wurde.
Die Entscheidung verlangt vom Notar keinen Hinweis, dass
der angegebene Verkehrswert fir die Geblihren mal3geblich
ist, sofern sich die Angabe an auffélliger Stelle der Urkunde
befindet. Insoweit also weniger strenge Anforderungen als
OLG Hamm Rpfleger 1973, 329/331.

10. Beschluss vom 27.7.2001, Aktenzeichen
3Z BR 187/01

Fundstellen: MittBayNot 2001, 583; Rpfleger 2001, 620;
JurBiiro 2001, 653; NotBZ 2001, 343; RNotZ 2001, 596

Die Entscheidung betrifft nochmals die Bebauung fir Rech-
nung des Erwerbers (s. Nr. 1), diesmal vor Neubegriindung

eines Erbbaurechts. Letzteres war erstmals 1925 bestellt wor-
den, in der Folge wurde das Grundstiick vom Erbbauberech-
tigten bebaut. Da die Frist fur eine Verléngerung versdumt
wurde, musste das Erbbaurecht neu begriindet werden. Bei
dem Geschéftswert wurde der Gebaudewert zu Recht, so der
Senat, mit eingerechnet, weil im Zeitpunkt der Bebauung
niemand auch nur entfernt daran gedacht hatte, dass esjemals
zu einer erneuten Bestellung des Erbbaurechts nach dessen
Erléschen kommen wiirde (Parallele zur Erwerbs- bzw. Ver-
auRerungsabsicht bei Nr. 1 oben).

11. Beschluss vom 5.9.2001, Aktenzeichen
3Z BR 188/01

Fundstellen: MittBayNot 2002, 127 (in diesem Heft);
RdL 2001, 327

Es gibt kein Landwirtschaftsprivileg, wenn die Wohngebéude
von der Uberlassung ausgeschlossen sind und auch ihre spé-
tere Ubernahme durch den Erwerber nicht beabsichtigt ist.
Das Landwirtschaftsprivileg setzt eine Hofstelle und diese
wiederum eine fur die bauerliche Familie geeignete Wohnung
voraus. Der Notar hatte zu Recht den Verkehrswert der land-
wirtschaftlichen Grundstiicke dem Geschéftswert zugrunde

gelegt.

12. Beschluss vom 5.10.2001, Aktenzeichen
3Z BR 272/01

Fundstellen: MittBayNot 2002, 128 (in diesem Heft);
BayObL GZ 2001, 2755; BB 2001, 2549; DB 2002, 34

Zur Anwendung der EG-Gesellschaftssteuerrichtlinie vom
17.7.1969 69/335/EWG (nachfolgend RL):

Im Fahrwasser der Senatsentscheidung vom 25.11.1998,
3Z BR 164/98 (MittBayNot 1999, 90), die die Wertgebuhr in
Registersachen nur noch in verfassungskonformer Auslegung
flr rechtens erklérte, versuchten einige von anderen Wertge-
bihren Betroffene, eine Ausweitung der Anwendung der RL
zu erreichen. So war der Senat mit der Frage befasst, ob die
Grundbucheintragungsgebiihr nach rechtsgeschéftlichem Er-
werb durch eine Kommanditgesellschaft unter die RL falt
(verneint, Entscheidung vom 6.12.2000 3Z BR 280/00,
BayObLGZ 2000, 350; MittBayNot 2001, 95; darin auch
grundsétzliche Bejahung der Verfassungsméafdigkeit von Wert-
gebuhren).

In der vorliegenden Sache ging es wiederum um die Grund-
bucheintragungsgebuhr, alerdings diesmal nach Einbringung
des Grundstticks als Einlage in eine Gesellschaft. Der Senat
verneinte auch hier in Ubereinstimmung mit dem Européi-
schen Gerichtshof (EUGHE | 1997, 7106 ,,SIF*), dem ein na
hezu gleicher Sachverhalt vorlag, einen Versto3 gegen die RL.

13. Beschluss vom 26.10.2001, Aktenzeichen
3Z BR 95/01

Fundstellen: MittBayNot 2002, 129 (in diesem Heft);
BayObL GZ 2001, 315; FGPrax 2002, 42

Auch diese Entscheidung erging zur Anwendung der EG-Ge-
sellschaftssteuerrichtlinie (RL; vgl. oben Nr. 12), diesmal auf
Gebuhren im Nachlassverfahren. Die Beschwerdefuihrerin
hatte Kommanditanteile geerbt und einen Erbschein bean-
tragt, um die erforderlichen Umschreibungen im Handelsre-
gister veranlassen zu konnen. Der Senat sah in der Erhebung
von Wertgebihren im Nachlassverfahren weder einen Verstof3
gegen die RL noch gegen national es Verfassungsrecht.
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Ratifikation der Haager Adoptionskonvention
- Folgen fir die notarielle Praxis

Von Rechtsanwalt Dr. Rembert SR, Deutsches Notarinstitut, Wiirzburg

Im Zuge der Ratifikation der Haager Adoptionskonvention hat der deutsche Gesetzgeber tief greifende Anderungen im Recht
der internationalen Adoption vorgenommen. Betroffen ist nicht nur die Durchfiihrung von Adoptionen von Kindern aus dem
Ausland, sondern auch die Feststellung von Wirksamkeit und Wirkungen im Ausland durchgefiihrter Adoptionen. Das I n-Kraft-
Treten der Anderungen teilweise bereits zum 1.1.2002, also noch vor Wirksamwerden der Konvention fiir Deutschland, hat
viele Praktiker tiberrumpelt. Im Folgenden wird daher zur ersten Orientierung ein komprimierter Uberblick mit praxisbezoge-
nen Hinweisen und Formulierungsvorschlégen tber die sich fur die notarielle Tétigkeit aus dem Zusammenspiel von Abkom-
men sowie nationalem Kollisions- und Verfahrensrecht ergebenden Folgen gegeben.

. Einleitung

Am 27.9.2001 hat der deutsche Bundestag der Ratifikation
des Haager Ubereinkommens vom 29.5.1993 (iber den Schutz
von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
Internationalen Adoption (Konvention) zugestimmt.l Gem.
Art. 46 Abs. 2 lit. a Konvention tritt diese daher am 1.3.2002
fur Deutschland in Kraft.2 Die Ratifikation der bereits am
7.11.1997 durch die Bundesrepublik Deutschland gezeichne-
ten Konvention wird durch Erlass des ,, Gesetzes zur Regelung
von Rechtsfragen auf dem Gebiet der internationalen Ad-
option und zur Weiterentwicklung des Adoptionsvermitt-
lungsgesetzes' vom 9.11.2001 flankiert.3 Dieses , Artikelge-
setz" enthdlt u. a. zwei neue Gesetze, ndmlich das,, Gesetz zur
Ausfihrung des Haager Ubereinkommens (iber den Schutz
von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
internationalen Adoption® (Ausfihrungsgesetz) und das ,, Ge-
setz Uber die Wirkungen der Annahme als Kind nach aus-
landischem Recht* (Adoptionswirkungsgesetz — AdWirkG)
sowie Anderungen weiterer Gesetze, u. a. des Adoptions-
vermittlungsgesetzes* und die Einflgung zweier weiterer
Absétzein Art. 22 EGBGB.

Il. Die Adoptionsvermittlung

a) Zielsetzung der Konvention

Ziel der Adoption ist der Schutz der Kinder im Rahmen
grenzliberschreitender Adoptionen. Insbesondere soll Kinder-
handel unterbunden werden.5 Zu diesem Zweck wurden ver-

1 BGBI. 200111, S. 1034.

2 Text des Abkommens einschlief3ich des vorlaufigen Ratifikations-
standes auch bei Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und
Verfahrensrecht, 10. Aufl. 2000, S. 569; zum Abkommen s. z. B.
Bornhofen, StAZ 2001, 1 ff.; Busch, DAVorm 2001, 581 ff.;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 2001, S. 398 ff.;
Pirrung, RabelsZz 57 (1993), 142 ff.; Marx, StAZ 1995, 315 ff.;
Seiger, Das neue Recht der internationalen Adoption und Adop-
tionsvermittiung, 2002; Steiger, Im aten Fahrwasser zu neuen
Ufern, DNotZ 2002, 184; aus &sterreichischer Sicht: Rudolf,
ZfRVgl 2001, 183 ff.; umfassende Begriindung in Bundestags-
drucksache 14/6011, S. 15 ff.; Erléuterungsbericht der Haager
Konvention von Parra-Aranguren, in englischer wie auch in franzo-
sischer Fassung unter www.hcch.net/e/conventions/expl 33e.html;
in deutscher Ubersetzung in BT-Drs. 14/5437 S. 26 ff. sowie bei
Seiner, aa 0., S. 232 ff.

3 BGBI. 2001 I, 2949.

4 Sehr kritisch zu den Anderungen des Vermittlungsgesetzes z. B.
Schwab, FamRZ 2002, S. 3 1.

5 S Art. 1lit. bund die vierte Erwégung in der Préambel der Kon-
vention.

fahrensrechtliche Mindeststandards fur die Vermittlung und
Anbahnung von Adoptionen aufgestellt, die durch ausfiihr-
liche, bei der Anbahnung und Vermittlung von Adoptionen zu
beachtende Verfahrensvorschriften und die Kooperation der
Behorden des Heimatstaates des Kindes und des Aufnahme-
staates abgesichert werden. Diese Regelung hat sich insoweit
schon as erfolgreich erwiesen, als sich mittlerweile bereits —
fr Haager Konventionen ungewothnlich — 43 Staaten der
Konvention angeschlossen haben, darunter ein hoher Anteil
an typischen ,, Herkunftsstaaten, also solchen Staaten, in de-
nen eine hohe Zahl von Kindern zum Zweck der Adoption
durch Angehdrige,, westlicher Industriestaaten” dasLand ver-
lassen.8 14 weitere Staaten” haben die Konvention gezeichnet,
alerdings noch nicht ratifiziert.

b) Stufen des Vermittlungsverfahrens

Auf der Basis der Konvention erfolgt die Anbahnung einer
Adoption in folgenden Schritten: Vorab ist durch die zustan-
digen Behdrden des Heimatstaates des Anzunehmenden gem.
Art. 4 Konvention festzustellen, ob ein Kind tiberhaupt fur die
internationale Adoption geeignet ist. Dabel wéren im Rahmen
des Grundsatzes der Subsidiaritét zunéchst die Mdglichkeiten
einer inléndischen Adoption zu prifen und auszuschlief3en.
Das eigentliche Verfahren wird durch eine Bewerbung poten-
zieller Adoptiveltern bei der zentralen Behorde ihres Aufent-
haltsstaates fiir ein Kind aus einem bestimmten Staat einge-
leitet.8 Auf die Bewerbung hin erfolgt die Priifung der Adop-
tionsbewerber auf ihre , Adoptionseignung”, Uber die ein Be-
richt zu erstellen ist (Art. 15 Konvention). In einem dritten
Schritt wird dieser Bericht der zentralen Behorde des Heimat-

6 Eine Ratifikation des Abkommens hat bereits stattgefunden durch
Australien, Brasilien, Burkina Faso, Chile, Costa Rica, Dénemark,
Ecuador, El Salvador, Finnland, Frankreich, Isragl, Itaien, Ka
nada, Kolumbien, Mexiko, die Niederlande, Norwegen, Oster-
reich, Panama, Peru, Philippinen, Polen, Ruménien, Schweden,
die Slowakei, Spanien, Sri Lanka, die Tschechische Republik, Ve-
nezuelaund Zypern, insgesamt mit Deutschland also 32 Staaten.
11 weitere Staaten, namlich Andorra, Burundi, Georgien, Island,
Litauen, Mauritius, Moldawien, Monaco, die Mongolei, Neusee-
land und Paraguay sind der Konvention beigetreten, mit der Folge,
dass diese im Verhdltnis zu den Staaten in Kraft getreten ist, wel-
che dem Beitritt nicht widersprochen haben.

7 Darunter Russland, die Volksrepublik China, Bolivien, Bulgarien
und die Turkel.

8 Grundsétzlich ist dies gem. § 1 Abs. 1 Ausfihrungsgesetz der
Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof. Die eigentliche
Adoptionsvermittlung obliegt jedoch gem. § 2 Ausfiihrungsgesetz
den Landesjugenddmtern und den zugel assenen Auslandsvermitt-
lungsstellen in freier Tragerschaft; den Jugendamtern nur aufgrund
besonderer Gestattung.
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staates des Kindes tbermittelt. Diese hat dann einen Adop-
tionsvorschlag fir ein bestimmtes Kind zu unterbreiten
(Art. 16 Konvention). Es erfolgt die Annahme des Vermitt-
lungsvorschlags durch die Adoptionsbewerber. Diese erklaren
sich damit bereit, das Kind anzunehmen. Ein Antrag auf An-
nahmei.S.v. § 1752 Abs. 1 BGB liegt hierin zwar noch nicht,
die Bereiterkldrung verpflichtet die Bewerber aber wie eine
auslanderrechtliche Verpflichtungserklarung gem. § 84 Ausl G
zur Erstattung der wahrend der Dauer von sechs Jahren ab
Einreise fir den Lebensunterhalt des Kindes aufgewandten
offentlichen Mittel, 8 7 Abs. 2 Ausfiihrungsgesetz. Die Bereit-
erklérung ist gem. 8 7 Abs. 1 Ausfiihrungsgesetz dem Jugend-
amt gegentiber abzugeben.

Die Bereiterklarung bedarf der 6ffentlichen Beurkundung (8 7
Abs. 1 S. 2 Ausfiihrungsgesetz). Neben die Beurkundungszu-
sténdigkeit der Notaretritt hier eine Beurkundungskompetenz
der Urkundsperson beim Jugendamt, welche durch eine neu-
geschaffene Ziff. 5in § 59 Abs. 1 S. 1 SGB VIII geschaffen
wurde. Bei der Beurkundung hat der Notar Uiber die Erstat-
tungspflicht gem. 8 7 Abs. 2 des Ausfihrungsgesetzes aufzu-
kléren.

Formulierungsvorschlag fiir eine Bereiterkldrung:

Herr [Name] und Frau [Name] erkldren sich bereit, das
durch Vermittlungsvorschlag des [zustéandige Behdrde des
Herkunftsstaates] am [Datum] benannte Kind [...]°, geboren
am [Datum] in [Geburtsort und -staat] als gemeinschaftli-
ches Kind anzunehmen.

Uber die Wirkungen der Annahmeerklérung, insb. die Er-
stattungspflicht nach § 7 Abs. 2 AdUbAG, hat der Notar die
Beteiligten belehrt.

Ist diese Einverstandniserkldrung abgegeben, wird dem Kind
eine Einreise- und Aufenthaltsgenehmigung erteilt und es
werden die Zustimmungen der zentralen Behdrden des Auf-
nahme- wie auch des Heimatstaates eingeholt. Beendet wird
das Vermittlungsverfahren durch eine abschlief3ende Prifung
der Behdrden des Herkunftsstaates dartiber, ob das Kind den
Adoptionsbewerbern anvertraut werden kann (Art. 17 Kon-
vention).

c) Von der Konvention nicht vereinheitlichte
Regelungspunkte

Offen bleibt nach den Bestimmungen der Konvention, ob das
Kind nach Abschluss dieses Verfahrens unmittelbar in den
Aufenthaltsstaat des Annehmenden verbracht wird und die
Adoption hier vorgenommen wird oder ob die Adoption vor
Ausreiseim Heimatstaat des Kindes erfolgt. Ungeregelt bleibt
auch, welches Recht auf die Adoption anzuwenden ist, ob
diese in einem hoheitlichen Akt durch Beschluss eines Ge-
richts bzw. Entscheidung einer Verwaltungsbehtrde erfolgt
(Dekretadoption) oder in Form einesVertrages (Vertragsadop-
tion). Insbesondere verlangt die Konvention nicht die Zustim-
mung bestimmter Personen zur Adoption. Art. 4 lit. ¢ Kon-
vention verpflichtet zwar die zusténdigen Behorden des Hei-
matstaates, das Vorliegen von Zustimmungen der Verwand-
ten, Institutionen und Behorden, insbesondere auch der Mut-
ter zu prifen. Diese Voraussetzungen stehen jedoch ausdriick-

9 Regelmélig wird die Identitét des Kindes den Adoptionsbewer-
bern zu diesem Zeitpunkt gem. § 5 Abs. 2 S. 2 Ausfiihrungsgesetz
noch nicht bekannt gegeben worden sein (vgl. auch Art. 16 Abs. 2
Konvention zur Geheimhaltung der Identitét der Ieiblichen Eltern
des Kindes). Daher sind ggf. an dieser Stelle andere Identifika-
tionsmerkmale einzutragen.

lich unter dem Vorbehalt, dass diese ,, notwendig” sind, was
wiederum bedeutet, dass sie nur nach Mal3gabe des vom dort
geltenden Kollisionsrecht bestimmten Adoptionsstatuts ein-
zuholen sind.10

d) Sachlicher Anwendungsbereich der Konvention

Die Konvention gilt fur jede , grenziiberschreitende Adoptio-
nen“, bei der das anzunehmende Kind fir den Zweck der
Durchfiihrung einer Adoption seinen gewdhnlichen Aufent-
halt von einen Konventionsstaat in einen anderen Konven-
tionsstaat verlegen soll oder bereits verlegt hat (Art. 2 Abs. 1
Konvention). Durch diese weite Fassung werden Uber die ty-
pische Auslandsadoption hinaus auch Adoptionen erfasst, fir
die das Vermittlungsverfahren nicht passt:

Beispielsfalle:

1. Ein im Inland lebender Deutscher hat eine albanische
Staatsangehorige geheiratet, die vor einigen Jahren alsAsyl-
bewerberin nach Deutschland gekommen ist. Er beabsich-
tigt nun, deren Sohn aus erster Ehe zu adoptieren, der mit
seiner Mutter zusammen nach Deutschland eingereist ist.
Hier haben samtliche Beteiligte ihren gewohnlichen Aufent-
halt in Deutschland. Esist auch nicht beabsichtigt, diesenim
Rahmen der Adoption zu verlegen. Auf die unterschiedliche
Staatsangehorigkeit der Beteiligten kommt es nicht an. Die
Konvention ist mithin nicht einschlagig.

2. Fal wievor. Jedoch ist der Sohn nicht mit seiner Mutter
nach Deutschland eingereist, sondern in Albanien bei den
Eltern seiner Mutter geblieben. In diesem Fall fuhrt die
Durchfiihrung der Adoption dazu, dass der Anzunehmende
seinen gewohnlichen Aufenthalt aus Albanien zu seiner
Muitter und seinem Adoptivvater nach Deutschland verlegen
wird. Da beides Konventionsstaaten sind, liegt eine grenz-
Uberschreitende Adoption i.S. der Konvention vor, so dass
das Anbahnungsverfahren durchzufihren ist.

Dieses Ergebnis Uberrascht. Das in der Konvention vorge-
schriebene Vermittlungsverfahren stellt fur die Beteiligten
eine ungerechtfertigte Belastung dar, da sich der Adoptions-
wunsch von vornherein auf eine bestimmte Person bezieht.
Vorschlége der deutschen Delegation, Ausnahmevorschrif-
ten fUr Verwandten- oder Stiefkindadoptionen einzufiihren,
wurden aber in den Verhandlungen zur Konvention aufgrund
der Befiirchtung, es kdnne zu Umgehungen und Missbrau-
chen kommen, abschl&gig beschieden.1t

3. Fall wie2: Der albanische Sohn kommt in den Sommer-
ferien zu seiner Mutter nach Deutschland. Von spontaner
Zuneigung zu seinem Stiefkind Uberwaltigt, beschlief3t der
deutsche Vater, diesen zu adoptieren. In diesem Fall ist die
Einreise des Kindes nicht zum Zweck der Adoption erfolgt.
Allerdings |&sst die Einreise ausschliefdlich zum Verbringen
der Sommerferien den gewohnlichen Aufenthalt in Albanien
bestehen, so dass das ,, Bleiben“ in Deutschland zur Verle-
gung des gewdhnlichen Aufenthalts fuhrt. Anders wére zu
urteilen, wenn die Einreise zum Zweck einer langfristigen
Familienzusammenfiihrung mit der Mutter erfolgt ist (dann
wohl wie Fall 1).

4. Deutsche sind mit ihren beiden minderjahrigen Kindern
zur Durchfiihrung eines mehrjdhrigen Entwicklungshilfe-
projektes nach Peru gegangen. Die Eltern werden dort von
maoistischen Rebellen ermordet. Die in Deutschland |eben-

10 S, den Erl&uterungsbericht von Parra-Aranguren, Rdnr. 129.
11 Parra-Aranguren, Erlauterungsbericht Rdnr. 92.
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den engsten Verwandten, ein Bruder der Mutter und dessen
Ehefrau wollen nun die Kinder adoptieren. Da es dort zu
einem mehrjahrigen Aufenthalt kommen sollte, haben die
Kinder ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Peru. Die Uberein-
stimmende Staatsangehorigkeit der Beteiligten ist ohne Be-
deutung, da die Konvention ausschliefflich auf den gewohn-
lichen Aufenthalt der Beteiligten abstellt. Daher greift die
Konvention ein — mit der Folge, dass die peruanischen Ver-
mittlungsstellen einzuschalten sind.

Weiteres Erfordernis ist das Vorliegen einer Minderjdhrigen-
adoption. Die Konvention gilt nur, wenn der Anzunehmende
noch nicht 18 Jahre alt ist (Art. 3 Konvention).

lll. Anerkennung auslandischer Adoptionen
im Inland

a) Wirksamkeit einer auslandischen Adoption
(Anerkennungsfeststellung)

Die in eéinem Konventionsstaat vorgenommene Adoption ist
in den anderen Konventionsstaaten anzuerkennen (Art. 23-26
Konvention). Dies bedeutet fur die deutsche Praxis grundsétz-
lich nichts Neues, da schon bisher auslandische Adoptionen,
falls es sich um Dekretadoptionen handelte, im Inland un-
mittelbar wirksam waren. Unsicherheiten ergaben sich aber
daraus, dass Wirksamkeit und Wirkungen der Adoption im
Inland vom ausléndischen Recht abhingen und im Inland
nicht durch einen formellen Akt festgestellt werden konnten.
Diesem Mangel schafft nun § 2 Abs. 1 AdWirkG durch Ein-
fuhrung einer Anerkennungsfeststellung Abhilfe. Diese er-
folgt auf Antrag durch das Vormundschaftsgericht. Dabei ist
wiefolgt zu verfahren:

— Diein einem anderen Konventionsstaat erfolgte Adop-
tion ist ohne weiteres anzuerkennen, wenn dort das kon-
ventionsgerechte Zustandekommen bescheinigt worden ist,
Art. 23 Abs. 1 Konvention.12 Dies gilt insh. auch fir dort
durchgefiihrte Vertragsadoptionen.

—  Dekretadoptionen, die nicht auf der Basis der Konvention
erfolgten,’3 werden auf der Basis von § 16a FGG anerkannt.
Diein 8§ 16a FGG aufgefiuhrten Ausschlussgriinde werden in
der Praxis restriktiv ausgelegt und sind bislang kaum prak-
tisch relevant geworden.14

—  Vertragsadoptionen, fur die nicht durch einen Konven-
tionsstaat die Konventionskonformité bescheinigt wurde,
sind nur nach Mal3gabe des gem. Art. 22 Abs. 1 EGBGB? be-
stimmten Adoptionsstatuts wirksam. Bel deutschem Adop-
tionsstatut (deutsche Staatsangehorigkeit des Annehmenden
bzw. deutsches Ehewirkungsstatut des annehmenden Ehe-
paarest®) ist die Adoption also nichtig.

12 Grenze ist ein erheblicher Verstol3 gegen den ordre public des
Anerkennungsstaates, Art. 24 Konvention: ,if the adoption is
manifestly contrary to its public policy*.

13 7.B. weil fur den auslandischen Staat das Abkommen nicht gilt,
die Adoption vor Wirksamwerden der Konvention erfolgte, der
Adoptionsstaat das konventionsgerechte Zustandekommen be-
scheinigt hat oder weil es sich um keine grenziberschreitende
Adoption i.S.d. Konvention handelte. Fur Volljéhrigenadoptionen
gibt es gem. 8 1 AdWirkG keine Anerkennungsverfahren.

14 Ausfiihrliche Ubersicht bei Staudinger/Henrich, 13. Bearb. 1996,
Art. 22 EGBGB Rdnr. 85-97.

15 Mit dem bisherigen Art. 22 EGBGB identisch.

16 Aufgrund der Verweisung auf Art. 14 Abs. 1inArt. 22 Abs. 1 S. 2
EGBGB bleibt eine Rechtswahl gem. Art. 14 Abs. 3 EGBGB un-
beachtlich.

b) Wirkungen einer auslandischen Volladoption
(Wirkungsfeststellung)

Die Wirkungen einer aus 8ndischen Dekretadoption bemal3en
sich bislang nach dem Recht, nach dem die Adoption vorge-
nommen worden war. Selbst wenn nach Art. 22 EGBGB deut-
sches Recht Adoptionsstatut war, wurde also zur Bestimmung
der Adoptionswirkungen auf das von der Behorde oder dem
Gericht im Ausland angewandte Recht zurlickgegriffen. So
konnten die Wirkungen hinter denen des deutschen Rechts
zuriickbleiben. Die sich aus der Ermittlung des auslandischen
Rechts ergebenden Unsicherheiten konnten sich integrations-
hemmend auswirken.

Die Konvention schafft hier Erleichterung: Hat die Adoption
nach dem Recht, nach dem sie vorgenommen wurde, die Be-
endigung der familienrechtlichen Beziehungen zur leiblichen
Familie zur Folge (Volladoption), kommen ihr in alen ande-
ren Konventionsstaaten die Wirkungen einer Volladoption
nach dem jewells dort geltenden Recht zu (Wirkungsgleich-
stellung, Art. 26 Abs. 2 Konvention). Es braucht dann bei der
Anerkennung nur noch festgestellt werden, ob die Adoption
dem Typus der Volladoption entspricht.1” Bezlglich der Wir-
kungen der Adoption kann dann im Inland auf das deutsche
Recht zuriickgegriffen werden. Dies bedeutet eine erhebliche
Erleichterung bei der Ermittlung der Wirkungen.18 Bedauer-
licherweise werden aber die Wirkungen der Adoption so in
jedem Konventionsstaat einem anderen Recht unterstel|t.19

c) Wirkungen einer ausldndischen schwachen
Adoption (Umwandlungsausspruch)

Hat die Adoption die Beziehungen zur leiblichen Familie be-
stehen lassen (sog. schwache Adoption), stellt das Gericht
fest, dass das Kind im Hinblick auf die elterliche Sorge und
die Unterhaltspflicht einem nach deutschem Recht angenom-
menen Kind gleichsteht (Wirkungsfeststellung).2® Das Vor-
mundschaftsgericht kann aber auch auf Antrag dem Kind die
Rechtsstellung eines nach deutschem Recht angenommenen
Kindes verleihen (Umwandlungsausspruch).2!

Fur den Umwandlungsausspruch stellt § 3 Abs. 1 AdwWirkG2
im Wesentlichen die gleichen Zustimmungserfordernisse auf
wie fur eine erstmalige Adoption. Die Zustimmungserforder-
nisse sind nach der Rechtsordnung zu bestimmen, nach der die
umzuwandelnde Adoption vorgenommen wurde (8 3 Abs. 1
S. 2 AdWirkG).z Jedenfalls sind die gem. 8 1746 BGB er-
forderlichen Zustimmungen des Kindes einzuholen und gem.
§1750Abs. 1 S. 2 BGB notariell zu beurkunden.

17 8 2 Abs. 1 AdWirkG sieht insoweit auch die ausdriickliche Fest-
stellung vor.

18 Zu beachten ist, dass gem. § 3 Abs. 2 AdWirkG fur die Wirkungs-
feststellung (ausnahmsweise) die gleichen Erfordernisse wie fir
einen Umwandlungsausspruch gelten, wenn die Wirkungen der
auslandischen Volladoption vom deutschen Recht abweichen —
z.B. weil der Angenommene nicht véllig in die Familie des An-
nehmenden eingegliedert wird (BT-Drs. 14/6011 S. 48).

19 So schon Kropholler, IPR, S. 401.

20 §2Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 AdWirkG.

21 Fir Konventionsadoptionen gilt das gem. Art. 27 Konvention, fur
andere Adoptionen gem. § 3AdWirkG.

2 Das entspricht Art. 27 Abs. 1 lit. b, Art. 4 lit. ¢ Konvention.

2 \/gl. Parra-Aranguren, Erléuterungsbericht Rdnrn. 129, 183. Ins-
besondere wére zu prifen, ob sich die im Herkunftsstaat abgege-
benen Zustimmungen auch auf eine entsprechende Umwandlung
erstrecken.
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d) Gerichtliche Zustandigkeit und zeitliche
Anwendung

Das AdWIirkG trat bereits zum 1.1.2002 in Kraft, also vor
Wirksamwerden der Konvention. Wirkungsfeststellung und
Umwandlungsausspruch sind aber auch fur vor diesem Da-
tum vorgenommene Adoptionen maglich, wenn nur der An-
genommene zum Zeitpunkt der Annahme das 18. Lebengahr
noch nicht vollendet hatte (,, Minderjdhrigenadoption”).2* Die
Zusténdigkeit fur diese Verfahren wird bel dem Vormund-
schaftsgericht, in dessen Bezirk das Oberlandesgericht seinen
Sitz hat, konzentriert, § 5Abs. 1 S. 1 AdWirkG.%

e) Zusammenfassung

Im Ergebnis gelten fir die Wirkungen einer Adoption damit
folgende Rechtsordnungen:

Deutschem Recht unterliegen die Wirkungen von:

— In einem anderen Konventionsstaat zertifizierten? \Voll-
adoptionen?’, Art. 26 Abs. 2 Konvention. Dies gilt so-
wohl fur Dekret- a's auch fir Vertragsadoptionen;

— Dekretadoptionen in einem Nicht-Konventionsstaat nach
Feststellung des Vorliegens einer ,, VVolladadoption* durch
ein deutsches Gericht, § 2 Abs. 2 Ziff. 1 AdWirkG;

— Umwandlungsausspriichen deutscher Gerichte, § 3Abs. 1
AdWIirkG;

— Umwandlungsausspriichen der Gerichte eines anderen
Konventionsstaates, Art. 27 Abs. 2 i.V.m. Art. 26 Abs. 2
Konvention;

— Unterhaltspflicht und elterliche Sorge nach Wirkungs-
ausspruch fir eine schwache Adoption, § 2 Abs. 2 Ziff. 2
AdWirkG.

Dem von der auslandischen Stelle zugrunde gelegten Recht
unterliegen die Wirkungen von:

— schwachen Adoptionen in einem Konventionsstaat,
Art. 26 Abs. 1 Konvention, sofern nicht das deutsche
Recht dem Angenommenen ,glnstiger* ist, Art. 26
Abs. 3 Konvention;28

— Dekretadoptionen in einem Nicht-Konventionsstaat
(8 16aFGG);

2 8§ 1 AdWIrkG.

% Diesgilt gem. einem neu geschaffenen §43b Abs. 2 S. 2 FGGfir dle
Adoptionen, in denen ,,audandische Sachvorschriften zur Anwen-
dung gelangen. Umstritten ist bereits, ob dies nur bei audandischem
Adoptionsstatut (Art. 22 Abs. 1 S. 1 EGBGB) gilt oder auch bei ku-
mulativer Geltung auddndischen Rechts fiir die Zustimmungen zur
Adoption (Art. 23 EGBGB). M.E. ist letztere Ansicht vorzugswiir-
dig, daauch im letzteren Fall die Expertise im audéndischen Adop-
tionsrecht erforderlich ist und eine typische Konventionsadoption
(s.0., Il. d) vorliegen kann (anders: Seiger, DNotZ 2002, 206).

26 \Joraussetzung ist, dass der Staat, in dem die Adoption durchge-
fuhrt wurde, eine Bescheinigung ausgestellt hat, dass sie auf der
Basis der Konvention erfolgt sei, Art. 23 Abs. 1 Konvention.

27 Das Vorliegen einer ,, Volladoption” ergibt sich aus der Bescheini-
gung nicht zwingend, kann aber im Wege einer Wirkungsfeststel-
lung gem. 8 2 Abs. 2 Ziff. 1 AdWirkG festgestellt werden.

28 Fir die elterliche Sorge und Unterhaltsanspriiche gilt das Kind
jedoch als ein nach deutschem Recht Angenommenes (Art. 26
Abs. 1lit. a, b Konvention, § 3 Abs. 2 Ziff. 2 AdWirkG). Die Be-
stimmung des auf diese Fragen anwendbaren Rechts gem. Art. 21
bzw. 18 EGBGB bleibt hiervon unberihrt.

— Dekretadoptionen in einem Konventionsstaat, fir die
dieser keine Bescheinigung ausgestellt hat, dass sie auf
der Basis der Konvention erfolgt sei?® (§ 16a FGG).

Ein neuer Art. 22 Abs. 2 EGBGB verweist fir die Wirkun-
gen der Adoption auf das Adoptionsstatut. Dies hat nur noch
Bedeutung fir:30

— von deutschen Gerichten ausgesprochene Adoptionen;

— ineinem Nicht-Konventionsstaat durchgefiihrte Vertrags-
adoptionen.

IV. Zulassigkeit einer ,Wiederholungsadoption*

Unsicherheiten im Zusammenhang mit der Anerkennungs-
féhigkeit und den Rechtswirkungen einer ausléndischen Ad-
option wurde in der Praxis bislang durch eine Wiederholung
der Adoption im Inland abgeholfen.3! Sind der Annehmende
oder die Annehmenden Deutsche oder in Deutschland le-
bende Eheleute unterschiedlicher Staatsangehdrigkeit,32 un-
terlagen Voraussetzungen und Wirkungen der Adoption gem.
Art. 22 EGBGB a.F.38 deutschem Recht.34 Fir ein derartiges
Vorgehen ist nun — soweit ein Wirkungs- oder Umwandlungs-
ausspruch beantragt werden kénnte — auch fur nicht nach
Mal3gabe der Konvention zustande gekommene Adoptionen
wohl das Rechtsschutzbediirfnis entfallen.3> Entsprechende
bereits zum Gericht eingereichte Antrage sollten daher vor-
sichtshalber3¢é zuriickgenommen und entsprechend umgestellt
oder zumindest durch einen hilfsweise gestellten Antrag auf
Wirkungs- oder Umwandlungsausspruch erganzt werden.

V. Auswirkungen auf das Erbrecht

Umstritten ist in der deutschen Literatur, welches Recht bel
Divergenz von Erb- und Adoptionsstatut dariiber entscheidet,
ob durch die Adoption das Erbrecht zur Familie des Anneh-
menden begriindet bzw. das Erbrecht zur leiblichen Familie
beendet wird. Ein Teil der Literatur will das Entstehen bzw.
Erléschen eines Erbrechts dem Erbstatut entnehmen (erb-
rechtliche Qualifikation). Aus dem Adoptionsstatut ergebe
sich alein, ob es zwischen dem Erblasser und dem Adoptiv-
kind zu einer so starken rechtlichen Beziehung kommen soll,
wie sie das Erbstatut fir eine Beteiligung an der gesetzlichen

29 7.B. vor Wirksamwerden der Konvention ausgesprochene Adop-
tionen.

30 Diese Regel, die schon ohne diese Bestimmung als sel bstversténd-
lich aus Art. 22 EGBGB aF. abgeleitet wurde, ist damit mehr als
zuvor in den Hintergrund gedrangt worden.

31 Hierzu Schotten, Das Internationale Privatrecht in der notariellen
Praxis, 1995, Rdnr. 255.

32 Art. 22Abs. 1S. 2 EGBGB i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Ziff. 2 EGBGB.
33 NunArt. 22 Abs. 1 EGBGB.

34 Genauer gesagt: gem. Art. 22 (Abs. 1) S. 1 bzw. gem. Art. 22
(Abs. 1) S. 2i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Ziff. 1 EGBGB.

35 Die Wiederholungsadoption mag insbesondere dann attraktiv sein,
wenn so gem. Art. 27 Abs. 1 lit. b, Art. 4 lit. ¢ Konvention bzw. § 3
Abs. 1 S. 2 AdWirkG nach dem Heimatrecht des Kindes zwingend
erforderliche Zustimmungserfordernisse umgangen werden kon-
nen (Art. 23 S. 2 EGBGB). Ein solcher Weg ist aber im Anwen-
dungsbereich der Konvention unzuléssig (differenzierend: Seiger,
DNotZ 2002, 206).

36 Aufgrund des gleichen Zwecks und vergleichbarer Wirkungen
(Verschaffen der Wirksamkeit und Wirkungen nach deutschem
Recht) musste das Gericht m.E. schon von Amts wegen den Antrag
entsprechend umdeuten und erforderlichenfalls an das nun zustén-
dige Gericht weiterleiten.

Aufsatze
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Erbfolge voraussetzt (Substitution).3” Nach der Gegenauffas-
sung bestimmt das Adoptionsstatut auch, ob es zu einem Erb-
recht nach dem Annehmenden komme bzw. ob ein solches zu
der leiblichen Familie erldsche (adoptionsrechtliche Qualifi-
kation).38 Ist deutsches Recht Erbstatut, kann nun durch Wir-
kungsfeststellung bzw. Umwandlungsausspruch der Gleich-
klang zwischen Adoptions- und (deutschem) Erbstatut herbei-
gefuihrt werden, sodass es auf diesen Streit nicht mehr an-
kommt. Bei auslandischem Erbstatut hingegen bleiben die
Schwierigkeiten, insbesondere das Substitutionsproblem,3°
folgt man der herrschenden Ansicht, erhalten.

Der neu eingefugte Art. 22 Abs. 3 EGBGB schafft bel Gel-
tung deutschen Erbstatuts auch ohne Wirkungsfeststellung
bzw. Umwandlungsausspruch die Méglichkeit, den Ange-
nommenen in Ansehung der Erbfolge durch Verfiigung von
Todes wegen einem nach deutschem Recht Angenommenen
gleichzustellen.® Die Gleichstellungserklérung kann in ei-
nem Einzeltestament, einem gemeinschaftlichen Testament
oder einem Erbvertrag erfolgen. Ihr kommt gem. 88 2270
Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB aber keine Bindungswirkung zu.
Diese lie3e sich nur erreichen, indem dem Angenommenen
zugleich die gesetzliche oder eine bestimmte Erbquote durch
wechselbeziigliche oder vertragliche Verfligung zugewandt
wird. Der Widerruf der Gleichstellungserklarung hétte dann
Folgen nur noch fir das Pflichtteilsrecht.

Eine Gleichstellungserkldrung ist z.B. zu empfehlen, wenn
die Annahme im Ausland nach ausldndischem Recht erfolgte,
eine Wiederholung der Adoption im Inland aber unterblieb
und eine Wirkungsfeststellung bzw. ein Umwandlungsaus-
spruch nun nicht mehr gewiinscht ist, z.B. weil der Angenom-
mene mittlerweile erwachsen ist. Die Gleichstellung vermag
Streit Uber die Wirkungen der Adoption nach dem auslandi-
schen Recht zu verhindern. Sie scheidet jedoch aus, wenn der

37 So wird Uberwiegend die Leitentscheidung des BGH (BGH NJW
1989, 2197 = FamRZ 1989, 378) ausgelegt: OLG Dusseldorf
FamRZ 1998, 1627; KG FamRZ 1988, 434; von Bar, |nternationa-
les Privatrecht, Band 2, 1991, Rdnr. 383; MuKo/Birk, BGB, 3. Aufl.
1998, Art. 25 EGBGB Rdnr. 217; Saudinger/Dorner, Neubearb.
2000, Art. 25 EGBGB Rdnr. 169; Haas in: Bengel/Reimann, Tes-
tamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2001, IX Rdnr. 71; Saudinger/Hen-
rich, Art. 22 EGBGB Rdnr. 64 ff.; Kropholler, IPR, S. 422.

38 Z.B. Palandt/Heldrich, BGB, 61. Aufl. 2002, Art. 22 EGBGB Rdnr. 6,
Art. 25 Rdnr. 17; Erman/Hohloch, 10. Aufl. 2000, Art. 22 EGBGB
Rdnr. 19; Klaus Muller, NJW 1985, 2060; Schotten, Das Inter-
nationale Privatrecht in der notariellen Praxis, Rdnr. 255; Soer-
gel/Schurig, BGB, 12. Aufl. 1996, Art. 25 EGBGB Rdnr. 28 —
ebenfalls unter Berufung auf das vorgenannte Urteil des BGH.

39 Dadie Substitution eine Auslegung und damit eine genaue Kennt-
nis und Analyse des ausléndischen Erb- und Kindschaftsrechts er-
fordert, ist diese Arbeit durch einen deutschen Juristen bei auslén-
dischem Erbstatut nur mit groRem Aufwand zu bewerkstelligen.

40 Das Gesetz unterscheidet: Laut Art. 22 Abs. 3 S. 1 EGBGB gilt
diesfir die von deutschen Gerichten ausgesprochenen Adoptionen
sowie Vertragsadoptionen, deren Wirkungen Art. 23 Abs. 1 und 2
EGBGB unterliegen, laut Art. 22 Abs. 3 S. 2 EGBGB fiir auslandi-
sche Dekretadoptionen (BT-Drs. 14/6011 S. 58).

Angenommeneim Zeitpunkt der Annahme bereitsdas 18. Le-
bengahr vollendet hatte (Art. 22 Abs. 3 S. 3 EGBGB) bzw.
die Adoption sich aus deutscher Sicht as unwirksam heraus-
stellen sollte.4! In diesem Fall hilft die hilfsweise getroffene
Einsetzung al's testamentarischer Erbe.

Formulierungsvorschlag fiir eine
Gleichstellungserkldrung:

Das Adoptivkind [Name des Angenommenen] von [Name
des Annehmenden, soweit nicht mit dem Erblasser iden-
tisch] stelleich fur den Fall, dass die Wirkungen der Adop-
tion nach einem auslandischen Recht zu beurteilen sind, in
Ansehung der Erbfolge nach meinem Tode einem nach deut-
schem Recht angenommenen Kinde gleich.

Sollte diese Gleichstellung nicht wirksam sein, setze ich
hiermit [Name des Angenommenen] und meine gesetzli-
chen Erben zu testamentarischen Erben ein. Die Erbquoten
entsprechen der gesetzlichen Erbfolge nach meinem Todein
dem Fall, dass [Name des Angenommenen] leibliches Kind
von [Name des Annehmenden, soweit nicht mit dem Erb-
lasser identisch] ware. Dies soll auch [bzw.: nicht] fir den
Fall gelten, dass die Adoption nicht wirksam ist.

VI. Zusammenfassung

Wesentlicher Zweck der Konvention ist die Schaffung eines
Vermittlungsverfahrens fir grenziiberschreitende Adoptionen
und die Koordination der Behdrden des Heimatstaates des
Kindes und des Aufnahmestaates. Der Notar wird hier allen-
falls zur Beurkundung der Erklarung tétig, mit der die Adop-
tionswilligen einen Adoptionsvorschlag akzeptieren.

Sollte eine Adoptions im Inland durchgefiihrt werden, gilt
fur Adoption und Zustimmungen weiterhin das gem. Art. 22
Abs. 1, 23 EGBGB bestimmte Recht. Die Konvention &8sst
diesen Bereich unberihrt.

Bedeutendste Neuerung fir die notarielle Praxisist die Még-
lichkeit, Unsicherheiten tUiber Wirksamkeit und Wirkungen im
Ausland vorgenommener Adoptionen durch eine Wirkungs-
feststellung oder einen Umwandlungsausspruch des Vormund-
schaftsgerichts, mit dem die Adoption die Wirkungen einer
Volladoption nach deutschem Recht erhélt, auszurdumen. Die
bisher praktizierte Wiederholung einer ausléndischen Adop-
tionim Inland wird wohl in der Regel von den Gerichten man-
gels Rechtsschutzinteresses al's unzuldssig abgel ehnt werden.
Auf erbrechtlichem Gebiet kann einem unter Anwendung
auslandischen Rechts Angenommenen gem. Art. 22 Abs. 3
EGBGB n.F. durch testamentarische Gleichstellungserkl&-
rung die Stellung eines nach deutschem Recht Angenomme-
nen verliehen werden.

41 |n Frage k&me das Vorliegen eines Grundes fir die Versagung der
Anerkennung nach § 16a FGG oder ein Fehler, der die Nichtigkeit
nach dem auslandischen Recht bewirkt.



MittBayNot 2/2002

Eckhardt - Beitreibung von Kostenforderungen durch Streuung von Zwangssicherungshypotheken 25

Beitreibung von Kostenforderungen durch Streuung
von Zwangssicherungshypotheken
zugleich Anmerkung zum Beschluss des Pfdlzischen OLG Zweibriicken
vom 13.7.2001 - 3 W 62/01 -1

von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, M iinchen

AusAnlass des Beschlusses des Pfélzischen OLG Zweibrticken ruft der Beitrag dem Notar die Mdglichkeit in Erinnerung, durch
die Eintragung von Zwangshypotheken Grundbesitz des Schuldners zu ,, blockieren“ und so Kostenforderungen einzutreiben.

1. Der Entscheidung des Pfélzischen Oberlandesgerichts
Zwelbricken ist sowohl im Ergebnis als auch in der Begrun-
dung zuzustimmen:

Aufgrund zweier vollstreckbarer notarieller Urkunden wurden
aus einem Tellbetrag von DM 15.000,— aus der einen Urkunde
und aus einem Teilbetrag von DM 85.000,— aus der anderen
Urkunde an vier verschiedenen Grundstiicken jeweils Zwangs-
sicherungshypotheken von DM 25.223,63 eingetragen.

Die Zwangssicherungshypotheken waren auf Anregung
gema § 53 Abs. 1 S. 2 GBO als,, nach ihrem Inhalt unzulés-
sig” von Amts wegen zu |6schen. Eine Eintragung ist inhalt-
lich unzulassig, wenn ein Recht mit dem Inhalt oder in der
Ausgestaltung, wie es eingetragen ist, aus Rechtsgrinden
nicht bestehen kann (Demharter, GBO, 23. Aufl. 2000, Rdnr.
42 zu 8 53 GBO; BayObL G Rpfleger 1986, 371).

Die inhaltliche Unzulssigkeit der Eintragung ergab sich aus
der mangelnden, i.S. von 88 1113, 1115 BGB erforderlichen,
Bestimmtheit der den dinglichen Rechten zu Grunde liegen-
den Forderungen. Die Individualisierung der gesicherten For-
derung muss nach Auffassung des OL G unverwechselbar ge-
wahrleistet sein. Es miisse vollig zweifelsfrei sein, welche
Forderung aus welchem Titel auf welchem Grundstiick gesi-
chert werden solle. Nur so lasse sich spéter feststellen, welche
Zahlung welche Hypothek tilge. Komme es etwa zu einer
Teilzahlung oder solle eine der gesicherten Forderungen teil-
weise abgetreten oder gepféndet werden, konne der hiervon
betroffene Teil der Zwangshypothek nicht bestimmt werden.

Das OLG befindet sich mit seiner Entscheidung in Uberein-
stimmung mit der h. M. in Rechtsprechung und Literatur, so-
dassim Ubrigen auf die Entscheidungsgriinde verwiesen wer-
den kann.

2. Die Entscheidung mag aber Anlass fir den Notar sein,
das Rechtsinstitut Zwangshypothek bei der im Allgemeinen
unbeliebten Vollstreckung seiner eigenen Kostenforderungen
bewusst einzusetzen. Denn die Zwangshypothek ist fir den
Kostenschuldner der sprichwdrtliche , Stachel im Fleisch”.
Da der Notar auf der einen Seite regelméfiig gute Kenntnis
vom Grundbesitz des Kostenschuldners hat, auf der anderen
Seite er sich selbst eine Vollstreckungsklausel fur seine Kos-
tenforderung erteilen darf (8 155 KostO), hat er gegeniiber
den meisten Gléaubigern des Kostenschuldners einen erheb-
lichen Informations- und Zeitvorsprung.

a) Danach 8 155 S. 1, 2. Hs. KostO die Bestimmung des
§ 798 ZPO entsprechend gilt, muss die vollstreckbare Kosten-
rechnung dem Kostenschuldner zugestellt werden und eine
Frist von zwel Wochen vergangen sein, die in der Praxis re-

1 Indiesem Heft, S. 124.

gelméfig mehr oder weniger schon verstrichen ist, wenn der
Gerichtsvollzieher die vollstreckbare Ausfertigung mit Zu-
stellungsnachweis (und seiner Rechnung) dem Notar zuriick-
schickt.

Aus taktischen Grunden empfiehlt sich bei sonstigen Voll-
streckungsmal3nahmen, insbesondere bei einer Sachpféndung,
die isolierte Zustellung, also der Zustellungsauftrag an den
Gerichtsvollzieher, der nicht mit einem Pfandungsauftrag ver-
bunden ist. Denn die Zustellung wird regelmaitig vom Post-
beamten (8§ 193 ZPO), der dem Schuldner nichts pfanden will,
durchgefuhrt (vgl. Heussen/Fraul ob/Bachmann, Zwangsvoll-
streckung fr Anfénger, 6. Aufl. 1999, Rdnr. 59).

b) Die Zwangssicherungshypothek verschafft dem Glaubi-
ger zunéchst keine Befriedigung, sondern nur eine gewisse
dingliche Sicherung als Grundpfandrechtsglaubiger. Nach
§ 867 Abs. 1 S. 2 ZPO entsteht sie mit der Eintragung im
Grundbuch und wahrt dadurch den grundbuchrechtlichen
Rang (§ 879 BGB). Ist die Zwangssicherungshypothek ein-
getragen, so fuhrt dies gemaR § 867 Abs. 3 ZPO seit dem
1.1.1999 zur Entbehrlichkeit eines dinglichen Duldungstitels
i.S. von § 1147 BGB fur die Zwangsversteigerung. Es genuigt
der vollstreckbare Schuldtitel, auf dem gemaR § 867 Abs. 1
S. 1, 2. Hs. ZPO die Eintragung einer Sicherungshypothek
vermerkt ist.

c) Vorteil der Eintragung einer Zwangshypothek ist zum ei-
nen, dass der Glaubiger aufgrund seiner dinglich gesicherten
Rechtsposition abwarten kann, bis der Schuldner finanziell
wieder besser gestellt ist, zum anderen, dassim Rahmen eines
freihéndigen Verkaufs der Schuldner auf den Gléubiger we-
gen einer Léschung der Zwangshypothek zukommen muss.
Um einen solchen freihéndigen Verkauf wird sich der Schuld-
ner bis zuletzt bemihen, um einen htheren Kaufpreis asin
einer Versteigerung zu erzielen (vgl. Heussen/Fraul ob/Bach-
mann, a.a.0., Rdnr. 261).

d) Bei dem formlos méglichen Antrag (88 13, 30 GBO) an
das Grundbuchamt, in dessen Bezirk sich das Grundstiick be-
findet, sind einige héufige Fehler zu vermeiden:

Es gilt das Verbot der Gesamthypothek (8 1132 BGB; vgl.
hierzu Thomas/Putzo, ZPO, 22. Aufl. 1999, Rdnr. 15 zu § 867
ZPO):

Sollen mehrere Grundstiicke des Schuldners mit der Hypo-
thek belastet werden, so ist geméal § 867 Abs. 2 S. 1 ZPO der
Betrag der Forderung auf die einzelnen Grundstiicke zu ver-
teilen. Die GroRRe der Teile bestimmt der Gléaubiger, wobel
aber gemal’ 8 867 Abs. 2 S. 2, 2. Hs. ZPO der Mindestbetrag
des § 866 Abs. 3 S. 1 ZPO entsprechend gilt.

Bei einer grofieren Kostenforderung ist esalso méglich, durch
Verteilung der Forderung auf alle Grundstiicke des Kosten-
schuldners dessen Grundbesitz zu , blockieren“. Noch nach
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Jahren wird der Glaubiger nicht vergessen (auch wenn dieser
die Forderung selbst schon vergessen haben sollte) und von
einem freihandigen Verkauf regelméldig unterrichtet.

Haufig kann man den Fall beobachten, dass mit einem gegen
Ehegatten als Gesamtschuldner erwirkten Urteil eine Zwangs-
sicherungshypothek an einem im Miteigentum zu je /2 ste-
henden Grundstiick beantragt wird.

In der dlteren Rechtsprechung und Literatur (vgl. Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte 2, 356; Balser/Bdgner, Voll-
streckung im Grundbuch, 5. Aufl. 1979, S. 17) wurde dieses
Vorgehen al's unbedenklich angesehen. Eine einzige Zwangs-
hypothek sollte danach as Gesamthypothek an dem Grund-
stiick eingetragen werden kénnen.

In der neueren Literatur wird empfohlen, die Forderung auch
in diesem Fall zu verteilen und zwel Zwangssicherungs-

hypotheken (fir jeden /2>-Anteil gesondert) zu beantragen
(Heussen/Fraul ob/Bachmann, aa.O., Rdnr. 269).

Dassich aus § 867 Abs. 2 S. 1 ZPO ergebende Verbot der Ge-
samthypothek gilt auch fur Miteigentumsanteile (Thomas/
Putzo, aaO., Rdnr. 15 zu 8§ 867 ZPO). Nach § 864 Abs. 2
ZPO ist u.a. die Zwangsvollstreckung in den Bruchteil eines
Grundstiicks nur zul&ssig, wenn der Bruchteil in dem Anteil
eines Miteigentimers besteht (vgl. Thomas/Putzo, a.a.O.,
Rdnr. 6 zu § 864 ZPO).

3. DieEntscheidung des OLG Zweibriicken mag den Blick
dafir scharfen, dass bel der Beitreibung einer Kostenforde-
rung in erster Linie an eine Zwangshypothek gedacht werden
sollte. Sachpfandungen haben heute nur noch in zwei bis
drel Prozent der Félle Erfolg (vgl. Behr, Rpfleger 1981, 422;
Heussen/Fraulob/Bachmann, a.a.O., Rdnr. 149).

Organisation und Berufsrecht der Notare in Frankreich

von Notarassessorin Dr. Helene Fértig, Miinchen

Vertretung von Notaren.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben einen kurzen Uberblick tiber die berufsrechtlichen Rahmenbedingungen der Tétigkeit
der Notare in Frankreich. Erortert werden in diesem Zusammenhang neben den Mdglichkeiten der Organisation einer Notar-
stelle, der Aushildung zum Notar und zum Notarangestellten insbesondere auch berufssténdische Organi sationen, Aufsicht und

1. Allgemeines

Das Notariat in Frankreich hat eine lange Geschichte und geht
in seiner jetzigen Form zuriick auf dasloi du 25 ventése an XI
(Gesetz vom 16. Mérz 1803), das seither durch verschiedene
Gesetze und Verordnungen erganzt und gedndert wurde, aber
im Grundsatz noch immer gilt.

Die Notare in Frankreich sind Nurnotare. Ebenso wie die
deutschen Nurnotare sind sie freiberuflich und auf eigene
Rechnung tétig, Uben aber ein offentliches Amt aus. Deshalb
stehen sie unter staatlicher Aufsicht, die Zahl der Notarstellen
in Frankreich ist staatlich vorgegeben! und jeder Notar muss
vom Justizminister ernannt und gerichtlich vereidigt werden.

Jeder Notar hat einen festen Amtssitz. Mit Genehmigung des
Justizministeriums kann er jedoch auswaértige Geschéftsstel-
len unterhalten. Seit 1986 kann jeder Notar in ganz Zentral-
frankreich und den départements d’ outre-mer wirksam Beur-
kundungen vornehmen.

Aufgaben der Notare sind die Erstellung und Beurkundung
von Vertrégen sowie die rechtliche Beratung der Bevdlkerung.
Die Notare sind ebenso wie in Deutschland zur Neutralitét
verpflichtet.

Eine Beurkundungspflicht besteht im Bereich des Grund-
stiicksrechts (alles betreffend, was im bureau de la conser-
vation des hypothéques, dem franzdsischen Grundstiicks-
und Hypothekenregister? registriert werden muss) sowie bel
Schenkungen, offentlichen Testamenten und Ehevertragen.
Gesellschaftsrechtliche Vertrdge sind nicht beurkundungs-
pflichtig und werden zu einem grof3en Teil von Anwélten

1 Zu der Besonderheit der sociétés civiles professionnelles vgl. u.

2 Genauer zum franzdsischen Immobilienrecht und insbesondere
zum dortigen Registerwesen Frank in MittBayNot 2001, S. 39 ff.

erstellt. Der Tétigkeitsschwerpunkt franztsischer Notare liegt
dementsprechend beim Grundstiicksrecht. Vergleichsweise
héufiger as bei uns werden aber auch nicht beurkundungs-
bedirftige Rechtsgeschéfte (z. B. Unternehmenskaufvertrage,
Mietvertrége etc.) vom Notar vorbereitet und beurkundet. Die
franzosischen Notare erstellen so jedes Jahr Uber vier Millio-
nen Urkunden.

Am 31.1.2000 gab esin Frankreich (einschliefdlich der dépar-
tements d’outre-mer) 4.551 Notariate mit insgesamt 7.714
Notaren3. Aufgrund des Wandels der Bevolkerungsstruktur
seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts passte die urspriinglich
im Jahr 1816 festgelegte Verteilung der Notariate nicht mehr,
sodass eine Umstrukturierung erforderlich war. Zu diesem
Zweck wurde 1986* die CLON (commission de localisation
des offices des notaires) geschaffen, die aus drei Notaren,
einem Notarangestellten, zwei Richtern und zwei Ministe-
rialbeamten besteht und dem Justizminister Vorschlége und
Empfehlungen hinsichtlich der Neuverteilung der Notarstel-
len gibt. Auf Initiative dieser Kommission wurden von 1990
bis 2000 128 neue Notarstellen besetzt und weitere 193 No-
tarstellen ausgeschrieben.

Sonderregeln gelten fur die Notare in Elsass-L othringen und
fir dieterritoires d’ outre-mers, wahrend in den départements
d’outre-mer die Uiblichen Regeln Anwendung finden.

3 Davon 1.113 Notarinnen, was einem Frauenanteil von ca. 14 %
entspricht.

4 Décret n° 86-728 du 29 avril 1986 modifiant |e décret n°71-942 du
26 novembre 1971.

5 In den sogenannten TOM werden die Aufgaben der Notare Ub-
licherweise durch die Geschéftsstellen der Gerichte erfllllt. Eine
Ausnahme hiervon bilden Neukaledonien und Polynesien. Dort
gibt es Notare, fur die (z. B. im Hinblick auf die Amtsnachfolge)
Sonderregeln gelten.
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2. Formen der Berufsausiibung, insbesondere
Notargesellschaften

Notare konnen in Frankreich ein Einzelamt fiihren, sich zu
Gesellschaften zusammenschlief3en oder a's angestellte No-
tare arbeiten.

a. Einzelamter

Bel Einzelamtern gibt es keine Besonderheiten. Der jeweilige
Notar ist — ebenso wie in Deutschland — selbst Amtsinhaber.

b. Sozietaten

Anders a's in Deutschland gibt es in Frankreich nicht nur die
selten genutzte Méglichkeit, dass sich mehrere Amtsinhaber
zu einer Gesellschaft (société de notaires) oder einer Blroge-
meinschaft (société civile de moyens) zusammenschliefden,
sondern zusétzlich die Option, dass die Gesellschaft selbst
Amtsinhaberinist.

Theoretisch kann fur Letzteres seit 1993 jede Gesellschafts-
form gewahlt werden, auch die einer SARL (GmbH); SA (AG)
oder société en commandite par actions (KGaA). Praktisch
relevant ist aber eigentlich nur die société civile profes-
sionnelle (SCP), eineArt Gesellschaft birgerlichen Rechtsfir
Freiberufler mit eigener Rechtspersonlichkeit. Am 31.1.2000
gab es 2.357 Gesellschaften dieser Art, in denen 5.387 der ins-
gesamt 7.714 Notare in Frankreich arbeiteten. Die Bedeutung
dieser Organisationsform ist also sehr grof3.

Das Amt liegt bel diesen SCP bel der Gesellschaft. Es wird
eine gemeinsame Urkundenrolle gefuhrt, beim Verweis auf
Urkunden wird jedoch der betreffende Notar genannt®. Die
Notare haben zwar jeweils ihr eigenes Siegel, sie sind aber
fir die Gesellschaft tétig und missen dies in Urkunden, im
Briefkopf u. & angeben’. Zahl der Gesellschafter, Organisa-
tion der Gesellschaft, Geschéftsfiihrung, Gewinnverteilung
etc. werden durch den Gesellschaftsvertrag im Rahmen der
Gesetze frei festgelegt. Jede Abtretung von Gesellschaftsan-
teilen muss von alen Mitgesellschaftern genehmigt und dem
procureur de la République? angezeigt werden. Eine Abtre-
tung an Dritte ist zudem nur unter der aufschiebenden Bedin-
gung moglich, dass der neue Gesellschafter vom Justizminis-
ter zum Notar ernannt wird (zu den Voraussetzungen hierfur
siehe 3.).

c. angestellte Notare

Seit 31.12.1990 besteht die Mdglichkeit, als angestellter
Notar (notaire salarié) im Amt eines anderen oder in einer
SCP zu arbeiten. Diese Option ist fur digjenigen Amtsanwar-
ter gedacht, die es sich nicht leisten kdnnen, ein Amt zu Uber-
nehmen oder sich in eine Sozietét einzukaufen. Der ange-
stellte Notar wird vom Justizminister ernannt, ist Arbeitneh-
mer und erh&@t von seinem Arbeitgeber ein festes Gehalt. Im
Januar 2000 gab es in Frankreich 131 angestellte Notare, da-
von 74 Frauen.

6 Die Verweisung unter Bezugnahme auf Urkundenrollennummern
ist unublich, zitiert werden stets nur der Notar und das Datum
sowie der Gegenstand der betreffenden Urkunde.

7 Bsp: «Maitre x, membre de la Société dénommée <x, y et z, notai-
res associés d'une Société Civile Professionnelle titulaire d’'un
Office Notarial > a la résidence de Saint-Paul, Réunion, 2, rue Eva-
riste de Parny.»

8 EineArt Landesanwalt beim tribunal de grande instance, welches
mit dem deutschen Landgericht vergleichbar ist.

3. Voraussetzungen fiir die Ernennung zum Notar

Die Voraussetzungen fir die Ernennung zum Notar wurden
1973 umfassend neu geregelt. Erforderlich ist demnach?:

1) franzosische Staatsangehodrigkeit

2) keine Vorstrafen wegen Straftaten gegen die Ehre, die
Redlichkeit oder die guten Sitten

3) keineHandlungen, dieAnlass zur Amtentziehung, zu dis-
ziplindren Mal3nahmen o. & bieten wiirden

4) keine Insolvenz

5) maitrise en droit (Abschlussexamen nach mindestens
vierjéhrigem Jurastudium) oder gleichgestelltes Examen

6) je nach Ausbildungsweg: dipléme d aptitude aux fonc-
tions de notaire und Praktikumsnachweis (certificat de
fin de stage) oder dipl6me supérieur du notariat.

Im Regelfdl erfolgt die Ausbildung zum Notar nach der
maitrise durch die Ableistung eines mindestens zweijahrigen
Praktikums, wovon insgesamt sechs Monate auch in anderen
juristischen Berufen oder im Ausland abgel el stet werden kon-
nen.

Dabei gibt es zwei Ausbildungswege, die gleichberechtigt
nebeneinander stehen: die universitére Aushildung (voie uni-
versitaire) und die kostenpflichtige Ausbildung durch vom
Berufsstand organisierte Ausbildungszentren© (voie profes-
sionnelle). Voraussetzung fur die Zulassung zum zweijah-
rigen Praktikum ist je nach Ausbildungsweg zusétzlich zur
maitrise entweder ein Diplom!t, das man an der Universitat
nach neunmonatiger Zusatzausbildung erwirbt, oder ein ent-
sprechendes Examen nach einjahriger Ausbildung durch die
Ausbildungszentren.

Wahrend des Praktikums ist der notaire stagiaire bei beiden
Varianten bei einem Notar angestellt und arbeitet dort. Dane-
ben besucht er entweder an der Universitédt oder am Ausbil-
dungszentrum begleitende Kurse. Bei der universitéren Aus-
bildung werden zudem halbjahrlich Priifungen zu bestimmten
Ausbildungsschwerpunkten (Immobilienrecht, Familienrecht,
Gesellschaftsrecht, Grundstiickstibertragung) abgehalten.

Am Ende des Praktikums erhd8lt man bei der universitéren
Ausbildung das dipléme supérieur du notariat (DSN), bei der
Ausbildung durch die Ausbhildungszentren des Berufsstandes
hat man ein miindliches Examen abzuleisten. Vor der Ernen-
nung, aber nicht notwendigerweise in direktem zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Ausbildung, muss der angehende Notar,
der sich dann notaire assistant nennen darf, zudem eine Ab-
handlung von ca. 80 Seiten zu einem selbst gewahiten Thema
schreiben, dann kann er sich auf die Suche nach einem geeig-
neten Amt machen.

Daneben gibt eszwei in der Praxis selten genutzte Sonderfor-
men des Zugangs zum Notarberuf. Der erste Weg (recrute-
ment externe)12ist fur Juristen bestimmt, die bisher in anderen
Bereichen tétig waren. Sie bendtigen die oben unter 6) ge-
nannten Diplome nicht, wenn sie eine bestimmte Zeit
(mindestens 1 Jahr) im Notariat gearbeitet haben und eine
Prifung bestehen.

9 Art. 3 décret n° 73-609 du 5 juillet 1973.

10 Centres de formation professionnelle.

11 Dipléme d'études supérieures spécialisées de droit notarial
(DESN).

12 Art. 4, 5 décret n°73-609 du 5 juillet1973.

Aufsatze



Aufsiatze

28 Fortig - Organisation und Berufsrecht der Notare in Frankreich

MittBayNot 2/2002

Der zweite (recrutement interne)13 erdffnet Notarfachange-
stellten, die das Examen als premier clerct* (vgl. hierzu 5.)
bestanden haben, die Méglichkeit, auch ohne Jurastudium
und ohne die vorbeschriebene Ausbildung Notar zu werden,
wenn sie mindestens neun Jahre im Notariat und mindestens
sechs Jahre davon a's premier clerc tétig waren und eine Prii-
fung bestehen.

Ein Amtsanwérter, der diese Voraussetzungen erfillt, kann
sich in eine Sozietét einkaufen oder ein Einzelamt Uberneh-
men. Ublicherweise hat dabei der bisherige Amtsinhaber bzw.
Gesellschafter einer SCP ein Vorschlagsrecht (droit de pré-
sentation) hinsichtlich des Amtsnachfolgers bzw. des neuen
Gesellschafters's. Der neue Notar muss ihm das Amt bzw. die
Gesellschaftsanteile zu einem Uiblicherwei se sehr hohen Preis
abkaufen?6, Das franzosische Notariat wurde hierfur vielfach
kritisiert, weil der Kauf der Amter nach Ansicht der Kritiker
dazu fuhrt, dass Vermogen und nicht Qualifikation ausschlag-
gebend fur die Amtsnachfolge ist. Nicht zuletzt um dieser
Kritik zu begegnen wurde 1990 die Méglichkeit geschaffen,
als angestellter Notar zu arbeiten.

Die Amtstibernahme oder der Eintritt in eine Sozietét ist stets
von der Ernennung durch den Justizminister abhangig. Die
Beteiligten mussen hierfiir ein Verfahren” einleiten, das bis
zu einem Jahr dauert und in dem vom procureur de la Répu-
blique!® des zusténdigen tribunal de grande instance, der zu-
sténdigen Kammer und dem Ministerium die Voraussetzun-
gen der Berufszulassung und der Kaufvertrag, insbesondere
aber die finanziellen Verhétnisse des Erwerbers gepriift wer-
den. Hierfir missen nicht nur die Nachweise Uber die Vor-
aussetzungen fir die Zulassung zum Notariat, der Ubernah-
mevertrag und ggf. der Antrag auf Pensionierung des bishe-
rigen Amtsinhabers vorgelegt werden, sondern auch genaue
Angaben Uber die Preisfindung (insh. die Steuererkl&rungen
des Notariats fUr die letzten finf Jahre) und bei SCP der Ge-
sellschaftsvertrag. Wenn der angehende Notar zur Finanzie-
rung des Kaufpreises ein Darlehen aufnehmen muss, was die
Regel ist, muss zudem ein Finanzierungsplan eingereicht wer-
den, aus dem hervorgeht, dass der Erwerber die Schulden in
Anbetracht der aus dem Notariat zu erwartenden Einkiinfte
zuriickzahlen kann und eine Uberschuldung nicht zu befiirch-
tenist.

Bei der Einstellung eines angestellten Notars muss neben den
Voraussetzungen fir die Berufszulassung der Arbeitsvertrag
vorgel egt werden.

Nach der Ernennung durch den Justizminister hat der Notar
den Amtseid®® bei Gericht zu leisten und dort Unterschrift und
Paraphe zu hinterlegen, bevor er seine erste Beurkundung

13 Art. 7 décret n°73-609 du 5 juillet1973.

14 Etwa vergleichbar der Inspektorenpriifung im Ausbildungssystem
der Notarkasse.

15 Ausnahmen gelten fir Elsass-L othringen, wo der Amtsnachfolger
dhnlich wie beim deutschen System von einer Kommission aus
Notaren und Verwaltungsbeamten nach Dienstalter und Quaifika
tion der Kandidaten bestimmt wird, und nach Amtsenthebung oder
fir eine neugeschaffene Stelle, wo die Amtervergabe nach con-
cours erfolgt, d. h. das Amt wird ausgeschrieben und nach einer
Priifung an den Bewerber mit den besten Noten vergeben.

16 Meist in etwa doppelter (ggf. anteiliger) Jahresgewinn, i.d.R. zwi-
schen 150.000 und 750.000 €.

17 Geregelt in den Art. 44 ff. décret n°73-609 du 5 juillet1973.
18 Vgl. Ful3note 8.

19 «Je jure de loyalement remplir mes fonctions avec exactitude et
probité, et d’ observer en tout les devoirs qu’ elles m'imposent.»

vornimmt. Zudem muss er eine Sicherheitsleistung in Hohe
von ca. 1-2 % des Kaufpreises erbringen, die ihm bel Amts-
ende erstattet wird.

4. Amtsende

Das Amt endet mit Amtsenthebung, Amtsaufgabe oder Tod
des Notars.

Eine Amtsaufgabe ist jederzeit moglich und relativ haufig, da
bei einem Amtswechsel zuerst das alte Amt aufgegeben wer-
den muss, bevor eine Wiederernennung im neuen Amt erfolgt.
Wer jedoch zwischenzeitlich langer als zwei Jahre nicht als
Notar gearbeitet hat, muss vor seiner Wiederernennung erneut
eine Prifung machen.

Eine Altersgrenze fur Notare besteht nur in Elsass-Lothrin-
gen. Dort liegt sie bei 70 Jahren. Im Ubrigen Frankreich kon-
nen Notare unbegrenzt amtieren. Damit 65 Jahren ein Renten-
anspruch besteht, ist es jedoch tblich, mit diesem Alter das
Amt aufzugeben.

Nach Amtsende wird das Siegel des Notars bei der Kammer
abgegeben und dort zerstort.

5. Personal

Die Notarangestellten werden grundsétzlich von dem einzel-
nen Notar oder der SCP eingestellt. Eine der Notarkasse ent-
sprechende Einrichtung gibt esin Frankreich nicht.

Unter den Angestellten gibt es den Birovorsteher (principal
clerc), die sonstigen Fachangestellten (clercs), sowie Biro-
kréfte etc. Buchhaltung und Kasse haben eine sehr viel
groRRere Bedeutung als in Deutschland, da praktisch alle Zah-
lungen (sowohl Notargebihren as auch Kaufpreis sowie
staatliche Gebiihren und Steuern) sofort nach der Beurkun-
dung beim Notar gezahlt werden, der Steuern, Eintragungs-
gebuhren und Kaufpreis dann weiterleitet. Daneben kénnen
notaires stagiaires oder notaires associés angestellt sein, die
ahnliche Aufgaben wahrnehmen wie deutsche Notarassesso-
ren, aber nicht vertreten.

Die Aushildung der Fachangestellten erfolgt durch spezielle
Notariatsschulen (écoles de notariat), die vom Berufsstand
organisiert und finanziert werden®. Zulassungsvoraussetzung
ist entweder das Abitur oder das Bestehen einer Aufnahme-
prifung. Nach zweijahriger Ausbildung erwirbt man das
diplome de premier cycle de I'école de notariat und kann
damit ein Jurastudium aufnehmen, die Aushildung beenden
oder weitere zwei Jahre an der Schule bleiben, um das
Examen as premier clerc zu machen. Zudem kdnnen sich die
Angestellten in bestimmten Bereichen?! spezialisieren und es
werden ihnen Fortbildungen durch das institut national de
formation notariale (INAFON) und dessen Zweigstellen an-
geboten.

Angestellten, die die Priifung als premier clerc oder eine der
unter 3. 6) genannten Priifungen bestanden haben oder sechs
Jahre Berufserfahrung haben, kann das Recht verliehen wer-
den, Beurkundungen (mit Ausnahme der sogenannten actes
solennels, das sind Urkunden, die die Anwesenheit eines
zweiten Notars oder zweier Zeugen erfordern, insbesondere

2 Die Aushildung ist in den Art. 75 ff. décret n°73-609 du 5 juillet
1973 geregelt.

21 Droit de I’ entreprise agricole (landwirtschaftliche Unternehmen),
gestion de patrimoine (Vermogensverwaltung) und droit des affai-
res (Handelsrecht).
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Testamente) vorzunehmen und beglaubigte Abschriften zu er-
teilen. Wenn ein solcher clerc habilité beurkundet, liest er den
Beteiligten die Urkunde vor und sie unterschreiben in seiner
Gegenwart. Im Anschluss (aber nicht notwendigerweise in
Gegenwart der Beteiligten) muss die Urkunde vom clerc ha-
bilité und vom Notar unterschrieben werden. Sie ist jedoch
erst mit der Unterschrift des Notars giltig.

6. Berufsstandische Organisationen

a. Generalversammliung

Zweimal jéhrlich im Ma und November halten alle Notare
eines départements eine Generalversammlung ab, bei der
Anwesenheitspflicht besteht. Hauptaufgaben der Generalver-
sammlungen sind die Wahl der Mitglieder von Kammer und
Regionalrat, die Abstimmung Uber den Haushalt und die Dis-
kussion aktueller Probleme.

b. Kammer

Die berufssténdische Organisation auf Départementebene ist
die chambre (Kammer).

Sie besteht aus funf bis 27 ehrenamtlichen Notaren, die je-
weilsfur drei Jahre gewdahlt werden und von denen jedes Jahr
bei der Generaversammlung im Ma je ein Drittel ausge-
tauscht wird. Die Mitglieder der Kammer wahlen unter sich
einen Présidenten, einen oder mehrere Verwalter (syndics), ei-
nen Berichterstatter, einen Protokollfiihrer und einen Schatz-
meister.

Aufgaben der Kammer sind insbesondere:

— Etablierung von Standesregeln

—  Disziplinarmal3nahmen

—  Schlichtung bei Konflikten zwischen Notaren

— Bearbeitung von Beschwerden gegen Notare

—  Kostenpriifung (gemeinsam mit dem Regionalrat)

—  Stellungnahmen zu Haftungsfragen

—  Stellungnahmen zu Neuernennungen von Notaren, Neu-
schaffung, Verlegung und Auflésung von Notarstellen so-
wie bei Ernennungen zu Ehrendmtern

—  Verwaltung und Erstellung des Kammerhaushalts

—  Entscheidung Uber Antrége auf Gebuhrenerlass

— Bildung eines gemeinsamen Ausschusses zu Problemen
der Notarangestellten

— Schaffung und Ausbau des franzdsischen Notarnetzes
(REAL), Verbesserung der Computerausstattung der No-
tariate.

c. Regionalrat

Zudem existiert grundsétzlich bei jedem cour d’ appel? ein
conseil régional (Regionalrat)23. Er besteht aus den Présiden-
ten der dazugehtrigen Kammern und 1-4 weiteren Notaren
pro Kammerbezirk. Auch der Regionalrat wird von einem
Prasidenten, einem Stellvertreter, einem Schriftfiihrer und
einem Schatzmeister geleitet, die jeweils von den Mitgliedern
gewahlt werden.

Seine Aufgaben sind:

— Interessenvertretung der Notare im Gerichtsbezirk
— Schlichtung bei Konflikten zwischen Kammern oder
Notaren verschiedener départements

22 Berufungsgericht, entspricht in etwa dem deutschen Oberlandes-
gericht.

2 Ausnahmen bilden Paris und die départements d'outre-mer; in
Letzteren Ubernimmt die Kammer gleichzeitig die Aufgaben des
Regionalrats.

—  Stellungnahme zu den Standesregeln der Kammern

—  Festlegung Uberregionaler Standesregeln

—  Vorschlage hinsichtlich der Verdnderungen bei Notarstel-
lenim jeweiligen Bezirk

—  Ernennung der Mitglieder des Verwaltungsrates und der
regionalen Garantiekasse?*.

d. Oberster Rat

Die oberste Organisation der Notare in Frankreich ist der
Oberste Rat (conseil supérieur du notariat) in Paris. Dorthin
entsendet jeder Regionalrat unter Mitwirkung der dazugeho-
rigen Kammern ein Mitglied.

Der conseil supérieur versammelt sich mindestens 3-mal
jahrlich. Er wird von einem siebenkdpfigen Gremium gelei-
tet, zu dem insbesondere ein Prasident, zwei Vizeprasidenten,
ein Schatzmeister und ein Schriftfihrer gehdren und das ale
zwei Jahre neu gewdhlt wird. Der Prasident und die beiden
Vizeprasidenten treffen sich sehr haufig, in der Regel 2-3-mal
pro Woche.

Zu den Aufgaben des Obersten Rates gehoren:

—  Représentation und Interessenvertretung des Berufsstan-
des

—  Stellungnahmen an das Justizministerium

—  Streitschlichtung zwischen Kammern und Notaren, die
zu unterschiedlichen Regionalréten gehdren

—  Festlegung nationaler Standesregeln

—  Organisation der Aufsicht Uber die Notare

—  Vorschlége hinsichtlich der Veranderungen der Notarstel -
len

—  zudem hat er dem DNotl &hnliche Institute gegriindet, die
notarielle Rechtsfragen bearbeiten.

e. Garantiekassen

Die Haftpflichtversicherung fur die Notare wird in Frankreich
ahnlich wie in Bayern zentral als Gruppenversicherung vom
conseil supérieur abgeschlossen, der die Kosten hierfir mit
den Kammerbeitragen einzieht.

Fur vorsétzliche Amtspflichtverletzungen, fir die die Ver-
sicherung nicht einsteht, existiert zudem bei jedem cour
d’appel eine caisse de garantie (Garantiekasse), die sich aus
Beitrégen der Notare finanziert. Sie wird von einem Verwal-
tungsrat geleitet, dessen Vorsitzender der Prasident des jewei-
ligen Regionalratsist. Auf nationaler Ebene existiert eine zen-
trale Garantiekasse (caisse centrale de garantie) in Paris, die
ihrerseits dem conseil supérieur untersteht. Sie Ubernimmt
die Verwatung der von den Garantiekassen eingezogenen
Gelder und unterstiitzt und berét diese bei Schadenfélen.

7. Aufsicht

Aufsichtsbehdrde fir die franzdsischen Notare ist der jeweils
flr deren Amtsbezirk zustandige procureur de la République.

Die einmal jahrlich stattfindenden Amtspriifungen werden je-
doch von der Kammer organisiert. Priifer sind dabei jeweils
ein Notar aus einer anderen Region und ein Kostenprifer. Sie
werden aus von den Regionalréten und dem conseil supérieur
erstellten Listen ausgewahit. Darliber hinaus kdnnen aus be-
sonderem Anlass von den berufsstandischen Organisationen,
dem procureur de la République oder dem Justizminister
aulferordentliche Priifungen angeordnet werden.

Uber die Prifungen wird stets ein Bericht fiir die Kammer an-
gefertigt. Der Président der Kammer gibt dann eine zusam-

24 \/gl. dazu unten e.
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menfassende Stellungnahme Uber die Priifungen an den pro-
cureur de la République weiter. Wenn die Prifer Unregel-
maldigkeiten feststellen, miissen sie diese zudem unverziiglich
der Kammer und dem procureur de la République melden.

Der Kammer stehen als Sanktion bei AmtspflichtverstoRen
ihrer Mitglieder lediglich Ermahnungen unterschiedlicher
Schérfe zur Verfigung, darunter als scharfste Sanktion die
offentliche Ermahnung in der Kammerversammlung. Das tri-
bunal de grande instance kann neben der Misshilligung ein
befristetes Berufsverbot und im schlimmsten Fall die Amts-
enthebung anordnen. Auch eine vorlaufige Amtsenthebung
wahrend eines laufenden Verfahrens ist moglich. Ferner kann
fur die Dauer von bis zu zehn Jahren die Wéhlbarkeit in
berufsstdndische Organisationen aberkannt werden. Bei be-
fristetem Berufsverbot und Amtsenthebung entféllt die Wahl-
barkeit automatisch auf Dauer. Auferdem kann die Garantie-
kasse einen Beistand (meist einen Notar a. D.) benennen,
wenn bei einer Amtsprifung Unregel maidigkeiten festgestellt
worden sind. Dieser Uberwacht und berét dann den betroffe-
nen Notar.

8. Verhaltnis der Notare untereinander und
Vertretung

Das Verhdltnis der Notare untereinander ist durch die Stan-
desregeln festgel egt. Demnach sind sie untereinander zu loya-
lem Verhalten und zu Rat und Unterstiitzung verpflichtet. Ein
Notar darf Dritten gegentiber seine Kollegen und deren Ur-
kunden nicht bewerten, ist aber verpflichtet, die Kollegen auf
Fehler hinzuweisen, wenn sie ihm auffallen. Alle Notare ha-
ben sowohl beruflich als auch privat jedes Verhalten zu unter-
lassen, das dem Ansehen des Berufsstands schaden konnte.
Sie dirfen nicht werben und keine Gebiihrenerméafiigungen
gewdhren. Kommt es dennoch zu Streitigkeiten zwischen
Notaren, ist es primér Sache des Kammerprésidenten, zu ver-
mitteln.

Ist ein Notar kurzfristig an der Amtstétigkeit gehindert, kann
er von einem Kollegen vertreten werden (substitution). Die
Notare sind grundsétzlich verpflichtet, solche Vertretungen
unentgeltlich zu Ubernehmen. Die Urkunden werden dann in
der Urkundenrolle beider Notare gefihrt, die Originale wer-
den vom vertretenen Notar verwahrt.

Bel Todesféllen, Amtsaufgabe, langerer Krankheit 0. & kann
vom tribunal de grande instance entweder ein anderer (auch
ehemaliger) Notar oder jemand, der die Voraussetzungen zur
Bestellung als Notar erfiillt, zum Verwalter (suppléant) be-
stellt werden. Die Verwaltung dauert in der Regel ein Jahr.
Der Verwalter hat ein eigenes Siegel, die Einnahmen werden
(auRer in Elsass-Lothringen, wo sie voll an den Verwalter
gehen) zwischen dem alten Amtsinhaber und dem Verwalter
geteilt. Bel vorlaufiger oder endgultiger Amtsenthebung wird
ebenfalls ein Verwalter bestellt, fir den grundsétzlich die-
selben Regeln gelten wie fir den suppléant. Er wird aber ,, ad-
ministrateur” genannt und erhadlt den gesamten Gewinn; ein
eventueller Verlust wird von den Standesorganisationen ge-
tragen.

9. Schlussbemerkung

Ebenso wie im materiellen Recht bestehen im notariellen
Berufsrecht Frankreichs einerseits starke Parallelen zum deut-
schen System, wéhrend andererseits enorme Unterschiede
festzustellen sind.

Fur mich war die Mdglichkeit, durch ein Praktikum Einblick
in dieses andere System zu bekommen, eine grol3e Bereiche-
rung, da man dadurch nicht nur seine Sprachkenntnisse ver-
bessert, sondern auch andere Gestaltungsmdglichkeiten ken-
nen lernt und Stérken und Schwéchen unseres Systems ent-
deckt. Daher mochte ich an dieser Stelle der Landesnotar-
kammer Bayern, den Notaren Dr. Déhner und Buchmaier,
Dr. Beck und Dr. Eckhardt sowie der Office Notarial de Saint
Paul (La Réunion) vielmals dafir danken, dass sie dies er-
maoglicht haben?s.

Anderen Assessoren kann ich nur empfehlen, von der Mog-
lichkeit, ein Auslandspraktikum zu machen, Gebrauch zu
machen.

% J aimeraisremercier touslesnotaires et clercsdel’ Office Notarial
de Saint Paul (La Réunion) qui non seulement m'ont donné I’ op-
portunité de faire un stage chez eux mais qui étaient aussi toujours
ouverts a mes questions et qui m' ont tout expliqué. Ce sont surtout
leurs informations sur lesquelles est basé cet article.
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TAGUNGSBERICHT

Ein Vertragsrecht fiir Europa?

Bericht liber die Tagung der Gesellschaft fiir Europaisches Schuldvertragsrecht
in Leuven vom 30.11. bis 1.12.2001 zum Thema

,<Kommissionsmitteilung zum Europaischen Vertragsrecht*

Von Notar Dr. Sefan Bandel, Deggendorf, Notar Falko Bode, Fiirth, und
Notarassessor Dr. Hartmut Wicke, LL.M., Weilheim i. Obb.

Die Mitteilung der Kommission an den Rat und das Euro-
paische Parlament zum Europédischen Vertragsrecht vom
11.7.2001 war Gegenstand einer hochkarétig besetzten Ta-
gung der Gesellschaft fur Européisches Schuldvertragsrecht?
und des Zentrums flir ein gemeines européisches Recht der
katholischen Universitét Leuven, die am 30. November und
1. Dezember in Leuven stattfand. Mit ihrer Mitteilung ver-
folgt die Kommission bekanntlich das Ziel, die bestehende
Diskussion Uber die Herausbildung eines européischen Ver-
tragsrechts auszuweiten und darin neben dem Européischen
Parlament und dem Rat auch alle sonstigen interessierten
Kreise einschliefflich der Wirtschaft, der Juristen aus Praxis
und Wissenschaft und der Verbraucherverbande einzubezie-
hen. Als mdgliche Argumentationsansitze enthélt die Mit-
teilung insbesondere die folgenden vier Optionen fir kiinftige
Initiativen der EG auf dem Gebiet des Vertragsrechts:

1. KeineAusarbeitung von EG-Malnahmen;

2. Forderung der Ausarbeitung gemeinsamer Grundsaitze
desVertragsrechts, die zu einer Anndherung der nationalen
Rechtsordnungen fuhren (, Restatements®);

3. Uberarbeitung und Verbesserung der Qualitét bereits gel-
tender Rechtsvorschriften;

4, Erlass neuer umfassender Rechtsvorschriften auf EG-
Ebene.

Die Kommission reagiert mit ihrer Mitteilung auf einen
Beschluss des Europédischen Rats von Tampere im Oktober
1999, wonach durch eine algemeine Studie geklért werden
misse, ob eine Angleichung der unterschiedlichen zivilrecht-
lichen Vorschriften in den Mitgliedstaaten angezeigt sei.
Schon zuvor hatte das Européische Parlament in einer Reihe
von Entschlief3ungen die Forderung nach einem européischen
Zivilgesetzbuch verlauten lassen.

I. Die Positionen von Rat und Parlament

Uber die (im November verdffentlichten) Positionen von Rat
und Parlament zur Kommissionsmitteilung konnte Dirk Stau-
denmayer als Leiter der kommissionsinternen, dienststellen-
Ubergreifenden Arbeitsgruppe, welche die Mitteilung verfasst
hat, in seinem einleitenden Vortrag zum Verfahrensstand be-
reits erste Auskiinfte erteilen. Dabel erschien zunéchst bemer-
kenswert, dass der Rat den Bogen flir mogliche kiinftige Ver-
einheitlichungsmalinahmen noch weiter spannte as in der
Mitteilung vorgesehen: Die Kommission wurde zu einer er-
ganzenden Untersuchung dariiber aufgefordert, wie sich die
Unterschiede in den Rechtsordnungen im Bereich der aul3er-

1 Abgekurzt SECOLA (Society of European Contract Law).

vertraglichen Haftung, des Sachenrechts und des Familien-
rechts, also zunehmend auch in den Kerngebieten notarieller
Tétigkeit, auf das Funktionieren des Binnenmarkts bzw. auf
den freien Personenverkehr auswirken wirden. Noch konkre-
ter nahm das Européische Parlament in seiner Stellungnahme
den Standpunkt ein, dass die Vereinheitlichung des Vertrags-
rechts sinnvoll nur zusammen mit einer Angleichung der all-
gemeinen Formvorschriften, der auf3ervertraglichen Haftung,
des Bereicherungsrechts und des Sachenrechts zu realisieren
sei. Das Parlament forderte die Kommission dazu auf, einen
konkreten Aktionsplan vorzulegen, der bereits detaillierte
zeitliche Vorgaben zur Vereinheitlichung u. a. der genannten
Rechtsgebiete enthalten sollte: Wéhrend bis Ende 2004 eine
Bestandsaufnahme der nationalen Rechtsvorschriften und
Rechtsprechungen mit dem Ziel der Ausarbeitung gemeinsa-
mer Konzepte und einer einheitlichen Terminologie erfolgen
sollte, wurde ab 2005 die Anwendung dieser Rechtsgrund-
sdtze durch die EU-Institutionen und bereits ab 2006 ihre Gel-
tung im grenziiberschreitenden oder im allgemeinen Vertrags-
rechtsverkehr mit der Méglichkeit vertraglicher Abbedingung
anvisiert. Eine Uberpriifung der gemeinsamen Konzepte auf
ihre Bewdahrung in der Praxis wurde ab 2008 vorgesehen und
schliefdlich die Ausarbeitung und Verabschiedung eines Re-
gelwerks zum Vertragsrecht der Européischen Union ab dem
Jahre 2010.

Il. Uber Restatements zur Kodifizierung:
Lando Kommission und Studiengruppe fiir
ein europaisches Zivilgesetzbuch

Die Mitteilung der Kommission ist auch vor dem Hintergrund
jahrelanger und stetig zunehmender Diskussionen in der
Européischen Rechtswissenschaft Uber die Frage eines ein-
heitlichen Privatrechts fir den Binnenmarkt zu sehen. Die
Vidfat der insoweit vertretenen Ansétze spiegelte sich auch
in den Beitrdgen der Referenten des Seminars wider, die alle
Vertreter wissenschaftlicher Institutionen waren. Bereits vor
der ersten Resolution des Européischen Parlaments im Jahre
1989 hatte sich die Commission on European Contract Law
gebildet. Nach Auffassung ihres|nitiators, Ole Lando, Copen-
hagen Business School, stellen die Unterschiede im Vertrags-
recht Beschrénkungen des innergemeinschaftlichen Handels
dar, deren Beseitigung das Ziel der Européischen Union sai.
Ungeachtet unterschiedlicher Rechtstechniken in den einzel-
nen Rechtsordnungen sei die Européisierung des Privatrechts
maglich, da al's Ergebnis des romisch-rechtlichen Einflusses,
der gemeinsamen christlich-abendléndischen Tradition und
der parallelen ékonomischen und sozialen Umstande die recht-
lichen Werte und die Lésungen konkreter Probleme in den
Mitgliedstaaten vergleichbar seien. Hinsichtlich der Umset-
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zung der gemeinsamen Rechtsgrundsétze in die Praxis befir-
wortet Lando unter Bezugnahme auf die Kontroverse zwi-
schen Thibaut und Savigny im Jahr 1814 einen einheitlichen
gesetzgeberischen Akt im Sinne einer baldigen Kodifikation,
im Gegensatz zu einer langsamen und organischen Entwick-
lung.2

Die wissenschaftliche Herausarbeitung allgemeiner Rechts-
grundsétze in Form sogenannter , Restatements®, entspre-
chend den Arbeiten der Commission on European Contract
Law und der von ihm selbst ins L eben gerufenen Study Group
on a European Civil Code ist nach Auffassung von Christian
von Bar, Osnabriick, eine condicio sine qua non fir jeden
weiteren Fortschritt europaischer Privatrechtsvereinheitli-
chung. Schon zur Vermeidung von Licken und Wider-
spriichen sei eine Erweiterung der Studien auf das gesamte
Vermogensrecht einschliefdlich besonderer Vertrége, gesetz-
licher Schuldverhaltnisse und des Mobiliarsachenrechts er-
forderlich, die sich freilich aufgrund der immensen Stofffille
nur in grof3en internationalen Teams bewdltigen lief3en. Nicht
nur im thematischen Zugriff, sondern auch hinsichtlich der
Art der Umsetzung (von der Schaffung einer gemeinsamen
Terminologie Uber die Anwendung der Rechtsgrundsétze
durch EU-Institutionen bis zur Formulierung eines abwahl-
baren Kodex) weisen die Vorstellungen von Bars und die des
Européi schen Parlaments untibersehbare Parallelen auf.

Ill. Erlass neuer umfassender Rechtsvorschriften

Kritisch gegenliber Restatements &uRerte sich Giuseppe
Gandolfi, Universitét Pavia, dadie Ahnlichkeit der ermittelten
gemeinsamen Grundsétze dazu verleiten konne, die Unter-
schiede zwischen den verschiedenen Rechtssystemen nicht zu
erkennen oder zu missachten. Demgegeniber kénne allein der
Erlass neuer umfassender Rechtsvorschriften im Sinne des
von ihm initiierten, am italienischen Zivilgesetzbuch orien-
tierten Entwurfs eines ,,Code européen des contrats* den
Bedirfnissen des Binnenmarkts gerecht werden und das
Problem eines européischen Vertragsrechts |6sen. Die Un-
terschiede zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen
schaffen nach Gandolfi eine Reihe von Hindernissen fur das
reibungsl ose Funktionieren des Binnenmarktes, die nur durch
grofe Firmen mit gut ausgestatteten Rechtsberatungsbiros
oder mit Zugriff auf internationale Beraterfirmen zu bewalti-
gen seien, was zu einer de facto Monopol- bzw. Oligopolstel-
lung fuhre. Demgegentiber wirden die Vorschriften des inter-
nationalen Privatrechts und des Wiener Ubereinkommens in
dieser Hinsicht keine Abhilfe schaffen. Auch das System der
gemeinschaftlichen Richtlinien sei wegen seines fragmentari-
schen und bereichsspezifischen Charakters kein ausreichen-
des Mittel mehr, um global und angemessen die Frage der
Harmonisierung eines Vertragsrechts in der Europaischen
Union zu ldsen.

Dass die EU einen einheitlichen Kodex bendtigt, der die
privatrechtlichen Beziehungen umfassend regelt, ist nach
Cesare Massimo Bianca, Rom, eine Frage der Gleichheit der
Individuen und eines ungehinderten européischen Waren- und
Dienstleistungsverkehrs. Der Herausarbeitung allgemeiner
Rechtsgrundsétze sei jedoch eine schrittweise Kodifizierung
einzelner bindender Privatrechtsinstitute je nach gesellschafts-
politischer Bedtirfnidage vorzuziehen, da die nationalen Rechts-
systeme auch Ausdruck eines kulturellen Erbes und Mittel zur
politischen Einflussnahme durch die Einzel staaten seien.

2 Vgl. insoweit Zimmermann, Savigny’s Legacy — Legal History,
Comparative Law and the Emergence of a European Lega
Science, 112 Law Quarterly Review (1996), 576.

IV. Die Zustandigkeit des Gemeinschafts-
gesetzgebers

Der Ruf nach weitgehenden Vereinheitlichungsmal3nahmen
hat auf der Tagung wiederholt die Frage nach der Zusténdig-
keit des Gemeinschaftsgesetzgebers laut werden lassen. Nach
dem Urtell des EUGH zur Tabakrichtlinie ist insoweit eine
spurbare Wettbewerbsverzerrung erforderlich: ,, Bestiinde diese
Voraussetzung nicht, wéren der Zustandigkeit des Gemein-
schaftsgesetzgebers praktisch keine Grenzen gezogen.”3 Des-
sen ungeachtet vertrat Jirgen Basedow, Max-Planck-Institut,
Hamburg, die Auffassung, dass auf der Grundlage desArt. 95
EG bereits im jetzigen Stadium eine Vereinheitlichung des
allgemeinen Vertragsrechts, sowie bestimmter besonderer
Vertragstypen wie z. B. Guterkauf, Versicherungsvertrége,
Factoring, Finanzierungsleasing u. a. erfolgen kénne. Hierfur
gentge es, wenn psychologische Barrieren beseitigt werden
kénnten, die zweifellos durch unterschiedliche rechtliche
Rahmenbedingungen fir den transnationalen Wirtschaftsver-
kehr entstiinden. Aber auch bei einer engeren Interpretation
der Vorschrift wéare die Europédische Gemeinschaft zu einer
Harmonisierung im Bereich unterschiedlichen zwingenden
Rechts befugt und auch verpflichtet. Eines der Beispiele, die
Basedow insoweit auffiihrte, war die Rechtslage hinsichtlich
missbrauchlicher Klauseln, die aufferhalb der Richtlinie 93/13
in den einzelnen Mitgliedstaaten zu sehr unterschiedlichen
Ergebnissen gefiihrt habe.

Demgegeniiber wurde die Zusténdigkeit des Gemeinschafts-
gesetzgebers zum Erlass eines allgemeinen Vertragsrechts
von Norbert Reich, Riga Graduate School of Law, bestritten.
Die schrittweise Vereinheitlichung durch Sonderprivatrechte
sei eine Konsequenz des Subsidiaritatsprinzips. Daher sollten
lediglich die bestehenden unkoordinierten Rechtsvorschriften
systematisiert und in einem gemeinschaftsweiten Verbraucher-
rechtsgesetzbuch zusammengefasst werden.

Um die bestehenden Rechtsunsicherheiten aufgrund des Ta-
bakurteils des EUGH zu beseitigen, forderte Geraint Howells,
Universitét Sheffield, die Schaffung einer eigenstandigen
Rechtsgrundlage fir Verbraucherschutz, die eine grundsétzli-
che und tiefgehende Reform des européischen Verbraucher-
schutzrechts ermdglichen wirde. Soweit fur einen effektiven
Verbraucherschutz erforderlich, missten auch Vorschriften
des allgemeinen Vertragsrechts oder auch des 6ffentlichen
Rechts in den Vereinheitlichungsprozess einbezogen werden.
Die Beschrénkung des Verbraucherschutzes auf die Perspek-
tive des Binnenmarktes hétte dazu gefihrt, dass die einschl&-
gigen rechtlichen Fragestellungen vielfach nur in Ausschnit-
ten geregelt worden seien.

Gegen die Einfuhrung eines européischen Vertragsrechts auf
der Grundlage von Art. 95 EG wandte sich ferner Walter van
Gerven, Universitdt Leuven, friherer Generalanwalt am
EuGH. Die Anwendung dieses Verfahrens mit der Moglich-
keit, einzelne Staaten zu Uberstimmen, sei in einer fir Burger
und Mitgliedstaaten derart zentralen Angelegenheit nicht an-
gemessen. Nach Auffassung van Gervens sollten in einem
zweistufigen Verfahren zunédchst das bestehende Richtlinien-
und Fallrecht der Gemeinschaft verbessert und als Verord-
nung neu erlassen werden und daraufhin in einem zweiten
Schritt eine Kodifikation weiter Bereiche des Vermogens-
rechts durch das Européische Parlament und die Parlamente
der Mitgliedstaaten verabschiedet werden. Die einheitliche
Anwendung des européischen Kodex koénnte durch die Erwei-
terung des Vorabentscheidungsverfahrens vor dem Euro-

3 Vgl. NJW 2000, 3701 (3703).
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péischen Gerichtshof sicher gestellt werden. Als begleitende
Mal3nahmen sprach sich van Gerven fir die Einsetzung einer
»European Law Commission* und eine Vereinheitlichung der
juristischen Ausbildung aus.

V. Die Kostenanalyse

Ein mdglicher Ansatz fiir die Begriindung der Gemeinschafts-
zustandigkeit liegt in der Uberlegung, dass die Verschieden-
heit der nationalen Vertragsrechte das ordnungsgeméi3e Funk-
tionieren des Binnenmarkts behindern kénnte. Vor diesem
Hintergrund forderte Andreas Schwartze, Universitdt Rostock,
eine generelle empirische Datenerhebung Uber die Kosten
ausbleibender Harmonisierung des Vertragsrechts, in deren
Rahmen die Notwendigkeit weiterer Vereinheitlichungsmalz-
nahmen im Hinblick auf das Funktionieren des Binnenmarkts
gekléart werden sollte. Schwartze prasentierte gleichzeitig die
madgliche Struktur fur eine solche Studie, wobei er sich von
der Annahme leiten lief3, dass mit zunehmendem grenziiber-
schreitendem Transfer von Gltern und Dienstleistungen die
Verwendung entsprechender Vertrdge gehauft wirde und
damit die Rechtsunsicherheit im Bereich des Vertragsrechts
abnehme.

Demgegeniiber hélt es Roger Van den Bergh, Universitét Rot-
terdam, fir notwendig, in die Analyse auch die Kosten der
Harmonisierung einzubeziehen, die neben den Verwaltungs-
kosten der Vereinheitlichung auch die Verluste durch den feh-
lenden Wettbewerb der juristischen Systeme erfassen miisse.
Um Wohlfahrtseinbuf3en zu verhindern, sollte auch das vor-
handene Gemeinschaftsrecht kritisch Uberprift und gegebe-
nenfalls verbessert werden.

Nach Auffassung von Hugh Callins, London School of Eco-
nomics, geht die Kommission in ihrer Mitteilung von der
falschen Fragestellung aus, wenn sie wissen will, ob das ord-
nungsgemale Funktionieren des Binnenmarkts durch Prob-
leme im Zusammenhang mit dem Abschluss, der Auslegung
und der Anwendung von grenziiberschreitenden Vertragen be-
eintréchtigt sein konnte. Einheitliche Gesetze wirden, ohne
die Transaktionskosten zu reduzieren, zu Rechtsunsicherheit
flhren, wenn nicht gleichzeitig die Qualité und die einheit-
liche Anwendung dieser Gesetze gewéhrleistet ist. Gleiches
gelte fur die EinfUhrung eines wahlbaren Kodex oder eines
Auffanggesetzes. Vorzuziehen sei daher eine schrittweise
zwingende Vereinheitlichung bestimmter Vertragstypen. Col-
lins bedauerte die Abwesenheit einer breiteren politischen
Diskussion, die den symbolischen Wert des Vertragsrechts fur
den Ubergang der nationalen Staaten hin zu einer transnatio-
nalen politischen und wirtschaftlichen Ordnung in den Vor-
dergrund riickt.

VI. Vielfalt und Pluralismus als Wert

Dass aufgrund unterschiedlicher Gesetze in den einzelnen
Mitgliedstaaten Beschrénkungen des innergemeinschaftlichen
Handels entstehen wirden, hélt Hugh Beale, Universitat War-
wick, fur eine blof3e Vermutung, die nicht durch empirische
Daten belegt sei. Entsprechend fordert Beale, der bereits seit
den Anféngen Mitglied der ,,Lando Kommission® ist und die
Herausarbeitung allgemeiner Rechtsgrundsétze auf wissen-
schaftlicher Ebene begleitet hat, eine Beschrankung der Har-
monisierung auf Rechtsschutzliicken und die Verhinderung
unerwarteter rechtlicher Fallstricke, wie in dem Fall, dass
mdogliche Haftungskonstellationen in fremden Rechtsordnun-
gen nicht von der eigenen Versicherung gedeckt werden. Un-
terschiede zwischen den mitgliedstaatlichen Vertragsrechten
bestiinden vor allem im Hinblick auf spezifische Vertrags-

typen, die jedoch keine ganzheitlichen Vereinheitlichungs-
malinahmen erforderlich machten. Vielmehr betonte Beale
den Wert von Vielfat und Pluralismus, die auf die Entwick-
lung der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen einen
vergleichbar stimulierenden Effekt ausiiben kénnten, wie im
Bereich der Religion und der Kunst.

Auch Thomas Wilhelmsson, Universitat Helsinki, der wie
Beale Mitglied der Lando Kommission ist, auf3erte sich skep-
tisch gegenliber einer Vereinheitlichung des européischen
Vertragsrechts. Der notwendige statische und konservative
Charakter eines europdischen Zivilrechtskodex stiinde im
Widerspruch zur européischen plurdistischen Identitét. Bel
der Formulierung von Restatements miisse man sich von der
abstrakt-technischen Sprache, die typisch fur nationale Ge-
setzbiicher sei, |6sen und stattdessen stérker die Umstande des
wirklichen Lebensin den Mittel punkt stellen.

Nach Auffassung von Bernard Tillemann, Leuven, sollte die
Européische Union zunéchst ihre bisherigen Errungenschaf-
ten einer kritischen Analyse unterziehen, bevor sich andere
ehrgeizigere Projekte redlisieren lief3en. Neben der fehlenden
inneren Stimmigkeit des Richtlinienrechts, die sich beispiels-
weise in der unterschiedlichen Ausgestaltung der Widerrufs-
rechte &uf3ere, bemangelte Tillemann vor alem die Fragmen-
tierung der nationalen Rechte, die das unkoordinierte Vorge-
hen des Gemei nschaftsgesetzgebers zu Folge habe.

VII. Ein Européischer Kodex neben nationalen
Vertragsrechten

Zwischen einheitlichem européischen Zivilrechtskodex und
Minimumharmonisierung fehlte es auf der Tagung in Leuven
nicht an Systemvorschl&gen fir ein Nebeneinander von natio-
nalen und européi schen Rechtsvorschriften. Ein européisches
Vertragsrecht fir innereuropéische grenziiberschreitende
Transaktionen, das neben dem nationalen Recht besteht,
wirde nach Ulrich Drobnig, Hamburg, zu einer erheblichen
Reduzierung der Transaktionskosten filhren. Nach dem Vor-
bild des UN-Kaufrechts sollte die Mdglichkeit der Abbedin-
gung und dartiber hinaus der Wahl seiner Anwendung bei
innerstaatlichen Sachverhalten vorgesehen werden. Nach Jan
Smits, Maastricht, kdnnte ein von den Parteien wahlbarer
Kodex Rechtsvereinheitlichung erméglichen, soweit dies fur
den Binnenmarkt erforderlich sei, dabei aber gleichzeitig die
gegenwartige Vielfalt der Vertragsrechte erhalten. Ein solches
Optionsmodell sollte freilich nicht das allgemeine Vertrags-
recht zum Gegenstand haben, sondern nur fur einige spezifi-
sche Vertragstypen zur Verfligung stehen.

Fir eine Kombination der Vorteile von dezentraler und zentra-
ler Regelgebung, diein der 6konomischen Theorie weitgehend
anerkannt seien, sprachen sich Stefan Grundmann, Erlangen-
Nurnberg, und Wolfgang Kerber, Marburg, aus.4 Bei den zwin-
genden inhdtlichen Regeln sei eine Beschrénkung auf das
weitgehend Konsentierte auf zentraler Ebene und die Zulas-
sung konkurrierender nationaler Gestaltungen fur einen wei-
tergehenden Schutz sinnvoll. Im Hinblick auf zwingende In-
formationsregeln sei eine EU-einheitliche Regelung héufig
vorzugswirdig, weil Standardisierung wichtig fir Vergleich-
barkeit sei, einheitliche Ldsungen in der Substanz aber nicht
vorgegeben wirden und damit Raum fur Experimente bliebe.
Im Bereich des dispositiven Rechts wiirden Standardisierungs-
vorteile schon erreicht, wenn ein Européischer Kodex neben
die nationalen Rechte trete und gleichzeitig fiir abweichende
Préferenzen ein staatliches Regelwerk zur Verfligung stehe.

4 Vgl. auch Grundmann, Harmonisierung, Européischer Kodex,
Européisches System der Vertragsrechte, NJW 2002, 393 ff.
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Ein Européisches Zivilgesetzbuch, das a's ein gemeinschafts-
stiftendes Symbol neben die nationalen Zivilgesetzbiicher tre-
ten solle, beflirwortete auch Hans Peter Schwintowski, Hum-
boldt Universitét Berlin. Inhaltlich sollten sich darin nur diein
Europa bereits heute allgemein akzeptierten gemeinsamen
Regeln des Zivilrechts wiederfinden, ergénzt um einige wich-
tige zwingende Regeln. Anstelle der bisherigen Konzentration
auf den Verbraucherschutz forderte Josef Drexl, Minchen,
primé eine Vereinheitlichung der zwingenden rechtlichen
Vorschriften, da solche ein Hindernis fiir die Grundfreiheiten
darstellten. Im Bereich des dispositiven Rechts konnte nach
Vorstellung Drexls ein gemeinsames européisches Vertrags-
recht fur den grenziiberschreitenden Handel nach dem Vorbild
des UN-Kaufrechts die héheren Transaktionskosten aufgrund
der Vielfalt nationaler Rechtsvorschriften reduzieren.

VIII. Die politische Dimension der Debatte

Auf die politische und ideologische Dimension des européi-
schen Vertragsrechts sowie die Bedeutung der unterschied-
lichen gesellschaftlichen Gruppierungen im Rahmen der De-
batte hat Martijn Hesselink, Amsterdam, in seinem Vortrag
hingewiesen. Die von Hesselink angesprochene Problematik
nationaler Traditionen, namentlich die Sorge Englands vor
zu starkem kontinentalen Einfluss, die Beflrchtung eines
deutsch geprégten Kulturimperialismus, sowie die mdgliche
Gefahr eines Nord-Siid-Gefélles fand ihren Widerhall in den
Diskussionen wahrend der Tagung. Neben der Verwirklichung

des Prinzips der Vertragsfreiheit im Binnenmarkt misste ein
européisches Vertragsrecht nach Auffassung Hesselinks die
sozialen Errungenschaften des 20. Jahrhunderts hinreichend
wahren.

IX. Resiimee

Als Reslimee der Tagung l&sst sich festhalten, dass innerhalb
der européischen Rechtswissenschaft bereits intensiv an Vor-
lagen fir eine Vereinheitlichung weiter Teile des Zivilrechts
gearbeitet und sogar Uber Strategien zustandigkeitskonformer
Umsetzung nachgedacht wird, dass aber ein Konsens hin-
sichtlich Art und Umfang einer etwaigen Harmonisierung der
national en Privatrechtsordnungen derzeit nicht feststellbar ist.
Einigkeit besteht insoweit, dass der gegenwaértige Zustand des
Gemeinschaftsprivatrechts im Hinblick auf die Qualitét der
angeglichenen Rechtsnormen und die innere Stimmigkeit des
Richtlinienrechts verbesserungsbediirftig ist. Im Ubrigen reicht
das Spektrum der verschiedenen Ansichten von der Befir-
wortung punktueller Rechtssetzung mit dem Ziel der Verhin-
derung evidenter Rechtsschutzlticken bis hin zur Forderung
nach einem umfassenden Code civil européen. Vor diesem
Hintergrund und angesichts der wiederholten und weit rei-
chenden Forderungen von Seiten der Gemeinschaftsorgane
ergibt sich die Notwendigkeit, die unter Umstéanden grund-
legende Entwicklung mit der gebotenen Aufmerksamkeit zu
verfolgen und nach Méglichkeit auch aktiv mit zu gestalten.
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Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, Carl Heymanns Verlag KG.,
Koln u.a., 8. Auflage 2001, 849 S., 112,00 €.

Herausgeber der 8. Auflage des ,,Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung” sind Reithmann und Albrecht. Basty ist
ausgeschieden; seinen Part haben Kurz fir das Gesellschafts-
recht und Riegel fir das Familien- und Erbrecht tibernommen,
beide Notare in Deggendorf. Roll ist bewahrter Mitarbeiter
fir das Wohnungsei gentum geblieben. Dasim April 2001 ab-
geschlossene Werk konnte das Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz nicht beriicksichtigen. Die intensiv Uberarbeitete und
um ca. 25 % erweiterte Auflage (230 Seiten) enthalt so viel
wichtige und grundlegende Dinge, dass sie auch ohne
SchRModG ihren Wert nicht einbuf3t. Die neuen Mitautoren
haben sich glanzend eingearbeitet.

Inhaltlich hélt die Neuauflage am Darstellungs- und Gliede-
rungsschema der Vorauflage fest. Dem allgemeinen Teil folgt
der besondere mit den verschiedenen Sachbereichen. Alle
Teile sind neu nummeriert, die Hauptkapitel durchgehend mit
A bisR, die Unterkapitel dazu mit rémischen und dann arabi-
schen Ziffern. Die Randnummern sind wie in der Vorauflage
von Anfang bis Ende durchnummeriert, sind aber bald nach
Beginn nicht mehr mit der Vorauflage identisch. Man findet
sich aber dennoch leicht zurecht, wenn man von der Vorauf-
lage ausgeht.

Hinzugekommen ist ein neues Kapitel Uber die , Kleine Ak-
tiengesellschaft* (Kurz) mit fast 50 Seiten. Weggefallen sind
dagegen die Kapitel Uber das Erbbaurecht, den Erbschafts-
kauf und den Erbverzicht mit vorzeitigem Erbausgleich. Man-
che Unterkapitel sind a's solche weggefallen und in andere
Teile eingegliedert. Voll weggefallen ist beim Grundstiicks-
kaufvertrag das Kapitel A V1, Voreintragung des Verkéufers',
wo die Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruches mit
Umschreibung der Vormerkung einschliefflich Teilabtretung
fur eine unvermessene Fléche behandelt war. Diese Konstel-
lation wird nicht mehr behandelt: soll diese Abtretung aus
der Vertragsgestaltung eliminiert werden (vgl. Schéner/St6ber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 3147a; Wolfsteiner in Kersten/Bih-
ling, Formularbuch, 21. Aufl. § 68 Rdnr. 32; dagegen Schmidt
in Minchener Vertragshandbuch, Band 4, Formular |. 26,
auch in der anstehenden 5. Auflage)?

Der von Albrecht bearbeitete Teil zum Grundstuickskauf ist
neu gegliedert. Er beginnt mit einem kurzen Uberblick tber
einschl&gige neuere Literatur und behandelt in Kapitel E.I die
Vorfrage nach der Gestaltung des Beurkundungsverfahrens
(Falle mit Angebot und Annahme, Vollmachten und Genehmi-
gungsvorbehalten). Die anschliefRenden Kapitel sind an dem
Ublichen Aufbau der Kaufvertragsurkunden ausgerichtet. Da-
mit wird ein rascher und praxisgerechter Uberblick und Zu-
griff verschafft — eine positive Umgestaltung der Neuauflage.
Wie grindlich Albrecht den Teil Uberarbeitet und ergéanzt hat,
zeigt sein von 134 auf 182 Seiten erweiterter Umfang.

Inhaltlich wird in Rdnr. 494 auf die Vormerkungsproblematik
beim Kauf von Eigentumswohnungen eingegangen, wenn vor
der Bildung von Wohnungseigentum verkauft wird. Albrecht
rét zu zwei Vormerkungen: die eine gerichtet auf Ubertragung
ideellen Miteigentums am ungeteilten Grundsttick, die andere
auf Ubertragung des Wohnungseigentums im Wohnungsgrund-
buch. Komme es nicht zur Anlegung der Wohnungsgrund-
bucher, verbleibe es bei einer Vormerkung fur den ideellen

Miteigentumsanteil. Albrecht (und eine verbreitete Meinung)
verkennt dabei, dass der Erwerber eine Eigentumswohnung
erwerben will, und nicht hilfsweise einen blanken ideellen
Miteigentumsanteil, mit dem er Uberhaupt nichts anfangen
kann, well er die Inhaber anderer Anteile weder zur Bildung
von Wohnungseigentum noch zum Bauen verpflichten kann.
Es bleibt ihm nur die Teilungsversteigerung. Diesen Weg
halte ich nicht fiir gangbar; er ist auch mit der MaBV nicht in
Einklang zu bringen.

Kritisch sehe ich auch Rdnr. 582, wo (wie auch von anderen
Autoren) bel Kaufpreisfinanzierungen die Abtretung des Darle-
hensauszahlungsanspruches des Kaufers gegeniiber der finan-
Zierenden Bank an den Verkaufer abgelehnt wird mit der Be-
grindung, eine detaillierte Sicherungsvereinbarung (Zweck-
bestimmungserklarung) schiitze den Verkaufer geniigend. Das
sehe ich etwas anders: wenn der Verkdufer an seinem Grund-
stiick eine Grundschuld eintragen 18sst, soll er wenigstens tiber
die Abtretung selbst an den Glaubiger herankommen und nicht
lediglich passiv zuwarten mussen. Auch verhindert die Abtre-
tung eine anderweitige Auszahlung durch die Bank sowie eine
Pfandung durch Dritte, was sich sogar als eine Sicherheitdl licke
fir eine sichere Vertragsgestaltung erweisen kénnte. Was die
Zul&ssigkeit der Abtretung betrifft, habe in meiner ganzen Pra-
Xis nie erlebt, dass sich eine Bank auf einen Abtretungsaus-
schluss berufen hat; dies kénnte sogar treuwidrig sein. Auch die
Landesbodenkreditanstalt liefd die Abtretung zu.

Besondere Beachtung sei den Kapiteln desAllgemeinen Teils
von Reithmann zugedacht. Reithmann hat vieles umgearbei-
tet, erganzt, vertieft und in der Darstellung verbessert. Die
drei Hauptkapitel wurden griindlich tiberarbeitet und um ein
weiteres zu ,Vollzugs- und Treuhandtétigkeiten — Notarielle
Rechtsbetreuung” vermehrt. Uberschriften wurden erganzt
und gedndert. So wird z.B. die Gesetzesnghe aller Erlauterun-
gen dadurch herausgestellt, dass hinter Hauptiiberschriften
die einschlagigen Textteile der behandelten Paragraphen von
DNotO und BeurkG gesetzt wurden.

In Kapitel A wurde ein neuer Abschnitt VI Uber den ,Ab-
schluss der Beurkundung® eingefiigt. Hier werden die Geneh-
migung der Niederschrift, der Abschluss des Verfahrens und
die Nachholung vergessener Unterschriften behandelt. Im
Anschluss an BayObLG, DNotZ 2001, 557, 560 mit Anm.
Reithmann vertritt Reithmann (Rdnr. 132) in Abweichung von
Keidel/\inkler und Eylmann/Vaasen/Limmer (je zu § 13 Be-
urkG) die Meinung, dass die Unterschrift eines Beteilungen
nicht analog § 44a Abs. 2 BeurkG nachgeholt werden konne.
Daran wird man sich angesichts dieser Rechtsprechung halten
missen, auch wenn man der Gegenansicht zuneigt.

Eine intensive Bearbeitung haben auch die Ausfiihrungen zur
Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG mit verstarkter Einbe-
ziehung der BGH-Rechtsprechung (z. B. Rdnr. 143 ff.) erfah-
ren. Rdnr. 146 behandelt die , Zweite Amtspflicht* des § 17
BeurkG. Danach hat der Notar Gefahren nicht nur abstrakt
aufzuzeigen, sondern auch Hinweise zu ihrer Vermeidung zu
geben, wie es der BGH in DNotZ 1998, 640 deutlich heraus-
gestellt hat. Die in § 17 Abs. 2a BeurkG neu eingefiihrte
Pflicht des Notars zur Gestaltung des Beurkundungsverfah-
rensist in Rdnrn. 193, 194 erl&utert. Hiervon sieht Reithmann
insbesondere die von § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG nicht abge-
deckten Rechtspflichten gegeniiber Dritten, die nicht beim
Notar in der Verhandlung erschienen sind, erfasst, z.B. bei
Sukzessivbeurkundungen.

Buchbesprechungen
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Neu gestaltet, eingeteilt und Uberarbeitet ist auch Kapitel D
Uber Mangel und Berichtigung. Nach Rdnr. 390 ist es zulés-
sig, dass bei Textanderungen wahrend der Beurkundung nicht
nur einzelne Seiten, sondern der gesamte Text neu ausge-
druckt wird, die unveranderten Texte aber nicht erneut vorge-
lesen werden (Analogie zu § 3Abs. 2 BeurkG). Durch ,, Quer-
lesen* konne sich der Notar von der Ubereinstimmung (iber-
zeugen. Reithmann rét aber zur Vorsicht, dahdchstrichterliche
Rechtsprechung dazu fehle.

Besondere Beachtung verdient das neue Kapitel tiber dieVoll-
zugs- und Treuhandtétigkeiten des Notars mit den Abschnitten
»Hilfstétigkeiten zur Beurkundung” (Grundbucheinsicht, Voll-
zugsuberprifung), , Vollzugtétigkeiten® (Erfolgssicherung,
Zweckforderung), , Treuhandverfahren* (Grundsétze, Siche-
rung von Verkéufer, Kéufer, Mal3nahmen bei der Kaufpreis-
finanzierung) und ,, Verfahren und Haftung des Notars* (z. B.
Instrumente der Rechtsbetreuung). Es ist verdienstvoll, dass
Reithmann vieles, was im Notariat und im Alltagsbetrieb fast
wie selbstversténdlich und gleichsam nebenbei [&uft und er-
ledigt wird, in einen systematischen und einpragsamen Zu-
sammenhang stellt und bewusst macht. So wird aufgezeigt,
dass der Notar eben nicht nur Produzent 6ffentlicher Urkun-
den ist, sondern Rechtsbetreuer fir alle Beteiligten bei Voll-
zug und Abwicklung in einem Mal3e, das der Kunde héufig
gar nicht registriert. Gerade bel den Unsicherheiten Uber die
Zukunft des Notariats ist es wichtig, diesen , stillen* Tétig-

keitsbereich des Notars in seiner wirtschaftlichen und sozia-
len Funktion wie Reithmann in Rdnr. 251 herauszustellen.
Was Reithmann hier auf 50 Seiten aufzeigt und erdrtert, zeigt
den erfahrenen Theoretiker und Systematiker in gleicher
Weise wie den Praktiker, der neue Entwicklungen aufnimmt,
stets an der Sache bleibt und verstandlich darstellt.

Bel der Belehrungs- und Hinweispflicht wirde man sich
kiuinftig eine besondere Behandlung der Pflichten des Notars
gegeniiber Verbrauchern wiinschen, wird doch nicht zuletzt
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz die Vertrags-
gestaltung gegentiber Verbrauchern und die Wahrung und Be-
achtung ihrer Interessen auch fur den Notar zunehmend Ge-
wicht bekommen. Ein Beispiel ist das Verbraucherdarlehen,
bei dem nach dem Spruch des EUGH vom 13.12.2001 Uber
das Widerrufsrecht auch bei grundpfandlich gesicherten
Darlehen, das die Frage nach Belehrungspflichten bei der Be-
stellung von Grundschulden und Hypotheken aufwirft.

Mit der Neuauflage stellen die Autoren den Notaren wieder
ein Werk zur Verfigung, das auf dem neuesten Stand (auch
ohne SchRModG) in seinem Allgemeinen Teil die Funda-
mente des modernen Notariats darlegt und eine wertvolle
Handreichung zu den wichtigsten Vertragsbereichen darstellt.
Mdgen meine Ausfihrungen ein breites I nteresse an der Neu-
auflage wecken, wenn auch vieles hier nicht im Detail be-
sprochen werden konnte.

Notar a. D. Friedrich Schmidt, Bayreuth

Notarkasse A.d.6.R., Streifzug durch die Kosten-
ordnung, 5. Auflage, Miinchen 2002, 530 Seiten,
€ 17,60 zuziiglich Versandkosten

Der Streifzug durch die Kostenordnung ist ein Erléute-
rungsbuch zum Notarkostenrecht. Dass letzteres im Zweiten
Teil der Kostenordnung geregelt ist und deren Erster Tell
durch § 141 KostO erganzend fur entsprechend anwendbar er-
klart wird, wei R der Fachmann. Er wird aber nicht so kleinlich
sein, an dem seit vielen Jahren eingefihrten originellen Titel
des Werks herumzumakeln, nur weil esin der Kostenordnung
Nebengebiete gibt, die mit dem Alltag der Notarkosten nichts
zu tun haben und folglich auch nicht bestreift werden.

Ein sogleich hervorstechender Vorzug des Werks ist seine
Ubersichtlichkeit, die mit der Ordnung nach Hauptschlag-
worten in a phabetischer Reihenfolge erzielt wird. 134 Haupt-
schlagworte enthdlt das Inhaltsverzeichnis. Sie orientieren
sich am jeweiligen Beurkundungsgeschéft des Notars. Damit
ist klar, dass derjenige, der im Anschluss an das Beurkun-
dungsgeschéft die Kostenrechnung erstellen muss, den grof3-
ten Nutzen aus der Systematik des Streifzugs ziehen kann.
Wer einen abstrakten Problemkreis beackern muss, tut sich
mit dem Werk manchmal etwas schwerer. Der Grundstlicks-
bewertung etwa ist, da es ja kein Beurkundungsgeschéft ist,
kein Hauptschlagwort gewidmet. Man findet sie (Uber das auf
den Seiten 501 bis 530 befindliche ausfuhrliche Sachregister)
beim Ubergabevertrag (Rdnr. 1258 ff.) oder beim Kaufvertrag
(Rdnr. 960 ff.). Wird ein Testament errichtet, das einen land-
wirtschaftlichen Betrieb zum Gegenstand hat, wird man (vor
Rdnr. 1248) auf den Erbvertrag, von dort (Rdnr. 333) auf § 19
Absatz 4 KostO verwiesen, so dass man letztlich beim Uber-
gabevertrag und den allerdings sehr eingehenden Erlauterun-
gen zum Landwirtschaftsprivileg dort (Rdnr. 1269 ff.) landet.

Der Streifzug kam erstmals 1974 heraus. Er umfasste damals
rund 150 Seiten, wahrend er in der 5. Auflage auf Gber 500
Seiten angewachsen ist. Gleichgeblieben ist bis heute, dass
den theoretischen Erléuterungen haufig praktische Beispiele
folgen, mit denen die Autoren, ale Kostenprifer der Notar-
kasse, den mit den Kostenrechnungen befassten Notariatsmit-
arbeitern wertvolle Muster geben. Diese Beispiele sind heute
grau unterlegt, was zur Ubersichtlichkeit des Werks beitragt.

Die Erlauterungen des Streifzugs nennen die maf3geblichen
Vorschriften und stellen den Meinungsstand in Literatur und
Rechtsprechung unter Heranziehung der géngigen Kosten-
Kommentare dar. Sie sind aktuell, was die neuesten Ent-
scheidungen der Obergerichte betrifft, aber auch in Bezug auf
noch neuartige Beurkundungsvorgange, etwa die Vereinba-
rung einer heterologen Insemination (Rdnr. 927 ff.), den (Le-
bens-)Partnervertrag (versteckt revolutionér beim Ehevertrag
Rdnr. 231), die Vorsorgevollmacht nebst Betreuungs- und
Patientenverfiigung (Rdnr. 1433 ff.) oder das Schlichtungs-
verfahren (Rdnr. 1214 ff.). Bei den Gebuhren fur den Wirk-
samkeitsvermerk (Rdnr. 1519) sprengt der Streifzug sogar die
Fesseln seiner regionalen Herkunft und schlédgt sich auf die
Seite der Meinungsfilhrer jenseits des WeilRwurstégquators.
Das Bayerische Oberste (vgl. meine Rechtsprechungsiiber-
sicht in diesem Heft, dort Nr. 3) wird immerhin unter ,a.A.“
aufgefihrt.

Der Streifzug hat sein Ziel, das im Vorwort zur 2. Auflage
aufscheint, erreicht und Ubertroffen: Er ist nicht nur schnelle
Orientierungshilfe fur die téglich anfallenden Bewertungs-
falle im Notariat, sondern dariiber hinaus ein griindlich erar-
beitetes, auf neuestem Stand befindliches Nachschlagewerk
fr jeden Praktiker, der mit Notarkosten befasst ist.

Richter am BayObL G Dr. Erich Denk, Miinchen
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Dembharter, Grundbuchordnung, Verlag C.H. Beck
Miinchen, 24. Auflage 2002, 1310 Seiten, € 68,—-

Die Neuauflage des , Demharter” gibt Anlass, erneut die Vor-
ziige dieses Standardkommentars zur Grundbuchordnung
hervorzuheben. Da die maf3geblichen Rechtsgrundlagen von
den jiingsten Gesetzesdnderungen verschont geblieben sind,
konnte sich der Autor bel der Neuauflage auf die Einarbeitung
neuer gerichtlicher Entscheidungen und auf die Konsolidie-
rung des Werkes konzentrieren. Johann Demharter, seit vie-
len Jahren a's Richter des fur Grundbuchsachen zusténdigen
zweiten Senats des BayObL G mal3geblicher Mitgestalter des
deutschen Grundbuchrechts, stellt wie gewohnt in seinem
Kommentar den aktuellen Stand der Rechtslage unter zuver-
l&ssiger Quellenangabe dar:

1. Zur Grundbuchfahigkeit der BGB-Gesellschaft wird in
§ 19 Rdnr. 108 auf Demharters Ausfuhrungen in Rpfleger
2001, 329 verwiesen. Die partielle Anerkennung deren
Rechtsfahigkeit durch den BGH (NJW 2001, 1056) veranlasst
danach keine Veranderung der grundbuchmafigen Behand-
lung. Naturgemal3 nicht erwahnt wird der erst nach Redak-
tionsschluss vertffentlichte Vorschlag von Ulmer/Seffek
(NJW 2002, 330), die BGB-Gesellschaft unter ihrem Namen
einzutragen, jedoch zugleich eine Gesellschafterliste und
einen Vertretungsnachweis, jeweils in der Form des § 29
Abs. 1 Satz 1 GBO, zu den Grundakten zu nehmen. Jedoch
darf bezweifelt werden, dass dieser neuerliche VorstoR3 die
Zustimmung von Demharter — und damit letztlich des Bay-
ObL G — finden wird, da auch diese Konstruktion am eigent-

lichen Hauptproblem, némlich der fehlenden Eintragung der
BGB-Gesdllschaft als Rechtstréger in einem offentlichen
Register, nichts andert.

2. Zur grundbuchméfdigen Behandlung eingetragener Le-
benspartnerschaften auf3ert sich Demharter bei § 33 Rdnr. 42
ff. In Rdnr. 44 erwahnt er hierzu auch die durch einen Lebens-
partnerschaftsvertrag eingegangene ,, Vermogensgemeinschaft”,
ohne jedoch darauf einzugehen, ob die Lebenspartner diese
Uberhaupt vereinbaren konnen (ablehnend etwa Palandt,
61. Aufl. 2002, LPartG, § 7 Rdnr. 1).

3. Bereitsin der Vorauflage fanden sich zuverldssige Hin-
weise zur Euro-Umstellung. Die hierzu auftretenden Fragen
sind seit 1.1.2002 von grof3er praktischer Bedeutung. Wer
etwa wissen mdchte, auf welche Wahrung die Loschungs-
bewilligung fur ein im Grundbuch noch auf DM lautendes
Grundpfandrecht zu lauten hat, findet die Antwort in der
Kommentierung zu § 28 Rdnr. 21 ff.

4. Auffdligist im Ubrigen, dass die kompakte Darstellung
desWohnungseigentumsrechtsim Anhang zu 8§ 3 neu struktu-
riert wurde und nach wie vor in beachtlicher Geschlossenheit
zuverldssig Auskunft Uber die hierzu bestehenden grundbuch-
rechtlichen Probleme gibt.

Zur stets griffbereiten Bibliotheksausstattung jeden Notars
zahlt also neben der aktuellen Auflage des ,, Schoner/Stober”
auch die soeben erschienene Neuausgabe des ,, Demharter”.
Am derzeit aktuellsten grundbuchrechtlichen Standardwerk
fuhrt zu Recht kein Weg vorbei.

Notarassessor Alexander Krafka, Wirzburg

Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 3. Auf-
lage 2001, 745 Seiten, € 89,-

Gerade einmal drei Jahre nach Erscheinen der 2. Auflage liegt
nunmehr das von Bengel und Reimann herausgegebene Hand-
buch zur Testamentsvollstreckung in der Neuauflage vor. An
der bewdahrten Konzeption, die Stadien einer Testamentsvoll-
streckung in zw6lf mit Formulierungsvorschlagen versehenen
Kapiteln darzustellen, haben die Verfasser festgehalten.

Der Umfang der Neuauflage hat nochmals um 95 Seiten zu-
genommen. Ein Anpassungsbedarf ergab sich durch die An-
derungen des am 1.1.1999 in Kraft getretenen neuen Insol-
venzrechtes. Neu sind die A usfiihrungen von Klumpp zur Erb-
teilstestamentsvollstreckung und von Reimann zu Schieds-
gerichtsklauseln a's Teil einer Streitvermeidungsstrategie bei
der Anordnung einer Testamentsvollstreckung. Erweitert
wurde auch die Darstellung zur Behandlung des Testaments-
vollstreckervermerks im Grundbuch. Reimann schliefdt sich
dabei der Auffassung der herrschenden Meinung an, dasseine
Loschungsbewilligung durch den Testamentsvollstrecker
nach § 19 GBO regelmafiig nicht zur Léschung des Testa
mentsvollstreckervermerks ausreicht. Eine Ausnahme macht
er jedoch fir den Fall, dass im Testament kein Ersatztesta-
mentsvollstrecker benannt ist, da der Testamentsvollstrecker
in derartigen Féllen die Testamentsvollstreckung auch durch
eine Kindigung gemal § 2226 BGB zum Erliegen bringen
konne.

Veranlasst durch zwei Entscheidungen des BGH aus dem
Jahre 1999 und 2001 hat Meyer seine Auffassung zum Um-

fang einer Testamentsvollstreckung bel Beteiligungen an
einer BGB-Gesellschaft gedndert. Nachdem der BGH in haf-
tungsmaidiger Hinsicht eine Angleichung der BGB-Gesell-
schaft an die OHG durchgefiihrt hat, sieht Meyer auch bei der
BGB-Gesellschaft das Bestehen eines Haftungskonfliktes
zwischen der unbeschrénkbaren Haftung der BGB-Gesell-
schafter und der nach § 2206 BGB mdglichen Beschrankung
der Haftung auf den Nachlass. Konsequenterweise begrenzt
Meyer die Befugnisse des Testamentsvollstreckerswie bei der
OHG auf die AuRenseite des Gesellschaftsanteils verbunden
mit der Herausnahme der Geschéftsfuhrungs- und Vertre-
tungsbefugnis aus dem Machtbereich des Testamentsvoll-
streckers.

Das 9. Kapitel, welches sich mit der internationalen Testa-
mentsvollstreckung beschéftigt, wurde durch die Herein-
nahme neuer Landerberichte zu Spanien und zur Russischen
Foderation weiter ausgebaut. Der Leser findet hier einen um-
fassenden Uberblick (iber internationale Rechtsfragen, der
weit Uber den Bereich der Testamentsvollstreckung hinaus-
reicht.

Im Blickpunkt der jingeren Diskussion stand auch die Ver-
gltung des Testamentsvollstreckers. Eckelskemper erteilt da-
bei der Auffassung eine Absage, welche die Verweisung auf
Ubliche Vergitungstabellen in einem Testament unter Form-
gesichtspunkten fur unzureichend ansieht. Bei den veroffent-
lichten Tabellen handle es sich um allgemein zugangliche
Informationen, auf die einfach Bezug genommen werden
konne. Unter Darlegung der einzelnen Tabellen, insbesondere
der vom Deutschen Notarverein fortentwickelten Rheini-
schen Tabellen, pléadiert Eckelskemper entgegen der Auffas-
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sung der Rechtsprechung und eines Teilsder Literatur fir eine
Erhdhung der hdufig verwendeten Rheinischen Tabelle, wel-
chein seinem eigenen Tabellenvorschlag miindet. Dabel weist
der Autor darauf hin, dass bei der Tabellendiskussion auch
Grundgedanken der insolvenzrechtlichen Vergitungsverord-
nung berticksichtigt werden sollten.

Das 11. Kapitel, welches sich mit der Ausiibung des Testa-
mentsvollstreckeramtes durch verschiedene Berufsgruppen
beschéftigt, wird nach dem Ausscheiden von Stockebrandt
aus dem Kreis der Bearbeiter Uberwiegend von Sandkiihler
betreut. Er beschéftigt sich ausfuhrlich mit der Frage, inwie-
weit Steuerberater, Wirtschaftsprifer und Banken als Testa
mentsvollstrecker eingesetzt werden kénnen und sich dies
insbesondere mit den Vorschriften des Rechtsberatungsge-
setzes vereinbaren lésst. Das OLG Dusseldorf (MittBayNot
2001, 88) und das OL G Karlsruhe (ZEV 94, 300) haben unter
Berufung auf das Rechtsberatungsgesetz der geschaftsmafdi-

gen Ubernahme von Testamentsvollstreckungen durch Steu-
erberater oder Banken eine Absage erteilt. Ein Verstol3 gegen
das Rechtsberatungsgesetz wird wenigstens dann nicht gese-
hen, wenn die entsprechenden Personen auf Ersuchen des
Erblassers durch das Nachlassgericht gemald § 2200 BGB
zum Testamentsvollstrecker berufen werden oder sich die
Testamentsvollstreckung as Fortsetzung einer lebzeitigen
treuhdnderischen Vermoégensverwaltung darstellt, welche
rechtliche Té&tigkeiten nur als Nebentétigkeit erfordert.

Mit dem Handbuch ist es den Autoren gelungen, alle wesent-
lichen Fragen erschopfend, praxisnah und zugleich wissen-
schaftlich fundiert darzustellen. Die Neuauflage bestétigt
eindrucksvoll, dass das Werk zu Recht auf breite Akzeptanz
beim juristischen Publikum gestoRen ist und seinen festen
Platz in der erbrechtlichen Literatur eingenommen hat.

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nirnberg

Ebenroth/Boujong/Joost, HGB Kommentar Band 1:
§§ 1-342a, C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2001,
2933 Seiten, € 204,-

Wie das birgerliche Gesetzbuch stammt das Handel sgesetz-
buch noch aus dem 19. Jahrhundert. Anders als das BGB hat
das Handel sgesetzbuch jedoch das letzte Jahrhundert beinahe
ohne grundlegende Reformen Uberstanden. Mit dem Handels-
rechtsreformgesetz aus dem Jahre 1998 wurden jedoch zen-
trale Bereiche des HGB grundlegend umgestaltet. Zu nennen
sind hier insbesondere die Neukonzeption des Kaufmannsbe-
griffs, die Liberalisierung des Firmenrechts sowie die Neure-
gelung der Aufldsungs- und Ausscheidensgriinde (88 131 ff.
HGB). Daneben haben freilich auch andere Gesetze wichtige
Anderungen im Bereich des HGB mit sich gebracht (vor allem
das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmens-
bereich — KonTraG, das Stiickaktiengesetz, das ,, KapAEG",
das KapCoRiLiG).

Der hier zu besprechende Kommentar von Ebenroth, Boujong
und Joost (unter Mitwirkung zahlreicher weiterer Autoren aus
Wissenschaft und Praxis) strebt nach seinem Vorwort eine
Stellung zwischen Kurz- und Grolkommentar an und méchte
sichin erster Linie an den praxisrelevanten Fragen orientieren
und diese auf wissenschaftlicher Grundlage erdrtern. Dieses
Anliegen ist den Autoren in hervorragender Weise gelungen.
Der Kommentar besticht durch eine an den dogmatischen
Grundlagen orientierte Darstellung, ohne die hieraus fir Ein-
zelfragen zu ziehenden Schlussfolgerungen zu vernachl&ssi-
gen.

Der mit dem HRefG geénderte Kaufmannsbegriff wird von
Kindler (Rdnr. 26 ff., vor § 1) ausfuhrlich dargestellt, wobei er
zu Recht darauf hinweist, dass sich der fur die Anwendbarkeit
des HGB zentrale Kaufmannsbegriff rechtspolitisch auf dem
Rickzug befindet, wenn man die neuere Verbraucherschutz-
gesetzgebung beriicksichtigt, die Uberwiegend auf die Anti-
nomie zwischen Unternehmer einerseits und Verbraucher an-
dererseits abstellt (vgl. etwa 88 312, 474, 481, 491 BGB so-
wie die Legaldefinitionen in 88 13, 14 BGB).

In der Praxis schwierige Fragen traten bei der Abgrenzung
der schlicht vermogensverwaltenden von der gewerblichen
Betétigung auf. Die registerrechtliche Praxis hing von der

»Liberaitdt" der zustandigen Industrie- und Handel skammer
ab und war daher uneinheitlich. Dieser unbefriedigende Zu-
stand wurde durch die Neufassung von § 105 Abs. 2 HGB in
einer fir die Praxis befriedigenden Weise gel6st, sodass sich
die Abgrenzungsproblematik zukiinftig nur noch fur Einzel-
kaufleute und nicht eingetragene Gesellschaften stellt (vgl.
nunmehr auch BGH, Urteil vom 23.10.2001, DNotl-Report
2002, 5). Boujong stellt in seiner Kommentierung zur Neu-
regelung die jetzige Gesetzeslage dar und liefert hilfreiche
Hinweise fur die Abwicklung von Altfélen. Er will die Neu-
regelung jedoch auf Gesellschaften begrenzt wissen, die nur
eigenes Vermogen verwalten, also nicht etwa — neben einer
etwaigen freiberuflichen Tétigkeit — auch eigenes Vermdgen
verwalten (str.). Der ,,Grundsatz der Einheitlichkeit des Ge-
sellschaftsanteils* wird von Boujong —trotz der zwischenzeit-
lich vom BGH anerkannten Ausnahmen —noch als solcher an-
erkannt. Nach neuerer (und meines Erachtens Uberzeugen-
derer) Auffassung gilt der Grundsatz dagegen nur, soweit
,beide* Gesellschaftsanteile nicht unterschiedliche Rechte
oder Pflichten gewdhren. Freilich wird man eine Disposi-
tionsbefugnis der Gesellschafter zur Schaffung mehrerer An-
teile eines Gesdllschafters bei Griindung abzulehnen haben.
Der Grundsatz der Einheitlichkeit der Beteiligung wirde
demnach nur noch bei der Griindung gelten und bei spéteren
Veranderungen unter dem Vorbehalt der Identitdt von Rechten
und Pflichten stehen.

Fir den Praktiker héchst genussreich zu lesen sind die Aus-
fuhrungen von Zimmer zu dem durch das HRefG gednderten
Firmenrecht. Auch wenn eine obligatorische Beteiligung der
IHK gesetzlich nicht mehr vorgeschrieben ist (vgl. Neurege-
lungin 8 23 HRV), wird von den Gerichten aufgrund der Neu-
regelung haufig ein zweifelhafter Fall angenommen, der wie-
derum die IHK-Beteiligung nach sich zieht. Die IHK bejaht
Uber eine extensive Auslegung der Tauschungseignung nach
§ 18 Abs. 2 HGB n.F. héufig die Fortgeltung der friheren,
kasuistischen und zu strengen Kriterien. Zimmer untersucht
unter ausschliefdlicher Orientierung an den beiden gesetzlich
vorgegebenen Kriterien (Kennzeichnungs- bzw. Unterschei-
dungskraft nach § 18 Abs. 1 HGB einerseitsund Irreflihrungs-
verbot nach § 18 Abs. 2 HGB andererseits) die einzelnen Fall-
gruppen (vor allem Personen-, Sach-, Phantasiefirmen und
Firmenzusédtze) und gelangt zu wohlbegriindeten, differen-
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Zierten Losungen, die sich teilweise erheblich von den bis-
herigen Ergebnissen unterscheiden. Der Praktiker, der die
Zulassigkeit einer Firma durchsetzen will, wird hier zahlrei-
che Denkanstéf3e finden. Zimmer betont auch zu Recht die
Einfllsse des Marken- und Europarechts auf das Firmenrecht
(Rdnrn. 4, 18, 39 zu § 18).

Fur die Vertragsgestaltung von kardinaler Bedeutung sind die
Regelungen zur Aufldsung der Gesellschaft und zum Aus-
scheiden von Gesellschafternin 88 131 ff. HGB. Die ausfuihr-
liche Erorterung dieser Bestimmungen durch Lorz begniigt
sich nicht mit der Kommentierung der gesetzlichen Auflo-
sungs- bzw. Ausscheidensgriinde, sie stellt vielmehr ausfihr-
lich die nach § 740 BGB — vorbehaltlich einer vertraglichen
Regelung — durchzufiihrende Unternehmensbewertung dar.
Dem bei Kapitalgesellschaften haufigen ,, Stuttgarter Verfah-
ren“ steht Lorz zu Recht kritisch gegeniiber, vor allem da es
sich hierbei um eine dynamische Verweisung handelt und so-
mit die Hohe der Abfindung der schwerlich als kontinuierlich
zu bezeichnenden Regelungswut des Steuergesetzgebers
unterworfen wird. Die zuldssigen Grenzen der vertraglichen
Dispositionsbefugnis beziglich etwaiger Abfindungsregelun-

gen werden von Lorz erortert, wobei er die zentralen Urteile
desBGH (vor allem die Entscheidung vom 20.9.1993 = NJW
1993, 3193) in den Mittelpunkt stellt und hieraus praktische
Folgerungen herleitet. Ausfuhrlich dargestellt werden auch
die Ubrigen zivilrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten (ein-
fache und qualifizierte Nachfolgeklausel, Eintrittsklausel),
wobei der Praxisbezug durch die Einbeziehung der Sonder-
falle (vor allem steuerliches Sonderbetriebsvermégen) und
die einkommen- und erbschaft- bzw. schenkungsteuerliche
Betrachtung zu loben ist.

Allesin allem besticht der Kommentar durch die an dogmati-
schen Grundsétzen orientierten L dsungsansétze, diein praxis-
bezogene Fragestellungen eingebunden werden. Er hebt sich
hierdurch von einem traditionellen ,, Nurkommentar* ab. Ge-
genliber einem schlichten Formularbuch unterscheidet er sich
durch den dogmatischen Ansatz, der nicht nur die Probleme
besser zu verstehen hilft, sondern auch fur Grenzféle Argu-
mentationshilfen liefert. Dem Praktiker wird mit dem Kom-
mentar ein &ulerst niitzliches Hilfsmittel fiur die altagliche
Arbeit an die Hand gegeben.

Notar Dipl.-Kfm. Dr. Norbert Mayer, Regensburg

Kallmeyer, Umwandlungsgesetz, Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Koéln, 2. Auflage 2001, 1239 Seiten,
€ 118,~

Nunmehr in 2. Auflage liegt vor der von Rechtsanwalt Kall-
meyer herausgegebene und mitkommentierte Kommentar
zum Umwandlungsgesetz, der auRerdem von den Rechtsan-
waélten Dirksen, Marsch-Barner, Willemsen, W. Miller (auch
Wirtschaftsprifer und Steuerberater), ferner den Anwalts-
notaren Meister und Kldcker sowie dem hauptberuflichen
Notar Zimmermann kommentiert wird.

Der Kommentar ist als praxisnaher Kompaktkommentar kon-
zipiert und befindet sich auf dem Stand vom Mé&rz 2001. Er
beschrénkt sich auf die Kommentierung der zivil-, gesell-
schafts-, bilanz- und arbeitsrechtlichen Aspekte; auf steuer-
rechtliche Hinweise wurde dagegen weitgehend verzichtet.
Ausgespart wurde ferner die Kommentierung von Vorschrif-
ten, die nicht die Umwandlung von Handelsgesellschaften
betreffen; dies betrifft insbesondere die Regelungen, welche
speziell fir Genossenschaften und Vereine gelten.

In der Kommentierung finden sich neben Erléuterungen zu
den einzelnen Vorschriften auch Gestaltungshinweise und
Formulierungsvorschlage. Letztere (z.B. bei § 126 Rdnr. 40,
ein Muster fir die Bezeichnung der Ubertragenen Vermdgens-
gegenstande und Verbindlichkeiten) wird der Notar freilich
vorwiegend in den einschldgigen Formularblichern suchen;
sie sind im vorliegenden Kommentar auch nur vereinzelt ent-
halten und finden sich dort eher zufélig.

Hilfreich sind oftmals die erwdhnten Gestaltungshinweise; so
behandelt z.B. Kallmeyer in § 123 Rdnrn. 15-26, die prakti-
schen Anwendungsbereiche der Ausgliederung im Vergleich
zu Alternativgestaltungen, insbesondere der Sachgriindung.

Im Vergleich zu den anderen gangigen Kommentaren handelt
es sich beim , Kallmeyer® wohl um die kompakteste Kom-
mentierung, die, nicht zuletzt aufgrund ihrer Ubersichtlichen
und gut versténdlichen Darstellung, einen schnellen ersten
Einstieg bei der Kl&rung auftretender Umwandlungsprobleme

ermoglicht. Einen vergleichbaren Kommentierungsumfang
des UmwG mit etwas anderen Schwerpunkten bietet der nicht
viel teurere Kommentar (€ 144,-) der Rechtsanwaélte Schmitt/
Hoértnagel/Stratz (der frihere ,, Dehmer®), der eéine Kommen-
tierung aller Vorschriften des UmwG (auch der speziellen
Regelungen fiir Genossenschaften und Vereine) und dartiber
hinaus auch eine Kommentierung des gesamten UmwStG
enthdlt. Eine vertiefendere Kommentierung des UmwG (ohne
UmwStG) weist der Kommentar von Lutter (ca. € 178,-) auf;
die wohl ausfuhrlichste Kommentierung des UmwG und des
UmwStG (mit umfangreichen Gestaltungshinweisen und For-
mulierungsmustern) findet sich bekanntlich im Widmann/
Mayer (unter Mitkommentierung der Kollegen D. Mayer und
\ossius; ca. € 200,-).

Interessant, wenn auch weniger von praktischem Nutzen fur
die, sichere" Vertragsgestaltung, sind verschiedene ,, progres-
sive" Thesen von Kallmeyer, der freilich auch die Gegenmei-
nungen hierzu nicht unterschlégt. Dies betrifft z.B. das Iden-
titdtsprinzip bezuglich der Anteilseigner vor und nach der
Umwandlung, dessen grundsétzliche Geltung von Kallmeyer
mit Vehemenz bestritten wird (vgl. z.B. 8 1 Rdnr. 6 ff. und
§ 152 Rdnr. 2, wonach sogar die Ausgliederung aus dem
Vermogen eines Einzelkaufmanns auf eine GmbH & Co. KG
zur Neugrindung zuldssig sein soll, aA. z.B. Widmann/
Mayer, 8 152 Rdnr. 81 — Kallmeyer weist immerhin auf die
notwendige Vorabkl&rung mit dem Registergericht hin). Nicht
zu Grunde gelegt wird seine Meinung allerdings von den Mit-
autoren Meister und Kldcker bei deren Kommentierung des
Formwechsels (vgl. § 194 Rdnr. 21 ff.); praxisnah weisen
diese fir den Formwechsel einer GmbH in eine GmbH & Co.
KG auf die voribergehende treuhénderische Beteiligung der
kinftigen Komplementar-GmbH hin (8 191 Rdnr. 14). Frei-
lich gilt der Identitdtsgrundsatz nach algemeiner Ansicht
nicht uneingeschrénkt; neben gesetzlichen Ausnahmeregel un-
gen (z.B. fUr den personlich haftenden Gesellschafter einer
KGaA beim Formwechsel, vgl. a.a.0. § 1 Rdnr. 6) wird bei-
spielsweise eine Spaltung ,zu Null* auch von Autoren zuge-
lassen, die ansonsten grundsétzlich am Identitatsgrundsatz
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festhalten. Hier geht leider aus der Kommentierung von Kall-
meyer (8 123 Rdnr. 4f.) nicht hervor, dass sich auch D. Mayer
im Hinblick auf die 1998 geénderten Regelungen in 88 126
Abs. 1 Nr. 10, 131 Abs. Nr. 3 UmwG mittlerweile fur die
Zuléssigkeit der Spaltung ,,zu Null“ ausgesprochen hat (vgl.
D. Mayer DNotZ — Sonderheft — 1998, 185* f.) und dies somit
zwischenzeitlich allgemein anerkannt ist; Kallmeyer zitiert
hier noch die frihere abweichende Kommentierung (8 126
Rdnr. 274) im Widmann/Mayer.

Im Ubrigen gibt die Kommentierung im , Kallmeyer* aber
ganz Uberwiegend zuverlassig Auskunft. Eine Ausnahme bil-
det z.B. die Kommentierung in § 55 Rdnr. 3 a.E., wonach bei
einer Mehrfachverschmelzung auf eine GmbH unter Betei-
ligung eines Uberschuldeten Rechtstrégers ein Fehlkapital
durch Saldierung mit dem Vermdgen anderer beteiligter
Rechtstréger ausgeglichen werden kénne; dies sieht das an
dieser Stelle nicht zitierte (teils angreifbare) Urteil des OLG
Frankfurt, DB 1998, 917, wohl anders.

Die Kompaktheit der Kommentierung bedingt, dass nicht ale
Fragen, die bei der Gestaltung von Umwandlungen auftreten,
mit dem , Kallmeyer* abschlieRend beantwortet werden kon-
nen. Wer haufiger mit Umwandlungen befasst ist, wird deshalb
neben dem ,,Kallmeyer” und den ohnehin vorhandenen Formu-
larblichern gelegentlich zusétzliche Literatur bendtigen.

Im Gesamturteil braucht sich der ,,Kallmeyer neben seinem
»Bruder* zum GmbHG, dem ,, Lutter/Hommel hoff“, nicht zu
verstecken: er bietet eine kompetente Kompaktkommentie-
rung des UmwG und eignet sich besonders fir den schnellen
Uberblick und zur raschen Kl&rung einfacherer Fragen. Sei-
nem Kauf kann eigentlich allenfalls die beachtliche Konkur-
renz (vgl. neben den oben genannten Kommentaren beispiels-
weise auch die Praxishandblicher von Neye/Limmer/Frenz,
Handbuch der Unternehmensumwandlung, 2. Aufl. 2001;
Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 2. Aufl. 2000) ent-
gegenstehen.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Wassermeyer/Mayer/Rieger, Umwandlungen im
Zivil- und Steuerrecht, Festschrift fiir Siegfried
Widmann zum 65. Geburtstag, Stollfu Verlag,
Bonn 2000, 688 Seiten, € 153,39

Die zum 65. Geburtstag von Segfried Widmann, Herausgeber
und fur die Kommentierung des Umwandlungssteuerrechts
alleinverantwortlicher Autor des ,, Widmann/Mayer”, erschie-
nene Festschrift ,, Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht*
vereint auf Uber 600 Seiten 35 Beitradge aus der Feder von
Freunden, Kollegen und Wegbegleitern der letzten Jahre und
Jahrzehnte. Die Themenvielfalt reicht von der Darstellung der
»Umstrukturierung von Bundesligavereinen zur Vorbereitung
des Borsengangs’ (D. Mayer) bis zum , Anteilstausch beim
grenziiberschreitenden ,Merger of Equals' boérsennotierter
Aktiengesellschaften — Steuerliche Behandlung der Aktio-
nare* (Rodder).

Clemm/Dirrschmidt stellen Uberlegungen zu den Sorgfalts-
pflichten fir Vertretungs- und Aufsichtsorgane bel der Ver-
schmel zung von Unternehmen gem. 88 25 und 27 UmwG an.
Nach § 93 Nr. 2 AktG haften Vorsténde von Aktiengesell-
schaften und nach § 43 Abs. 2 GmbHG die Geschéftsfuhrer
von GmbHSs der von ihnen geleiteten Gesellschaft fur jede
auch leicht fahrlassig begangene Pflichtverletzung auf Scha
densersatz. Gleiches gilt fur die Aufsichtsratsmitglieder der
AG nach § 116 AktG und — vorbehaltlich abweichender Sat-
zungsgestaltung — fur fakultative oder obligatorische Auf-
sichtsréte der GmbH nach 88 52 Abs. 1 GmbH, 116 AktG. In
diesem System der gesetzlichen Organhaftung bedirfte es
(ergénzender) Sonderregelungen im Umwandlungsrecht, weil
gemal § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG die Verschmelzung notwen-
digerweise zum Erldschen der Ubertragenden Rechtstréger
fuhrt. Vor diesem Hintergrund bestimmt § 25 Abs. 2 UmwG,
dass der Ubertragende Rechtstrager al's fortbestehend gilt, so-
weit sich aufgrund der Verschmelzung Anspriiche fir oder
gegen diesen Rechtstrager ergeben. Erganzend dazu gibt § 25
Abs. 1 UmwG den Anteilsinhabern und Glaubigern des tiber-
tragenden Rechtstragers unmittelbare Schadensersatzanspriiche
gegen Mitglieder der Vertretungs- und Aufsichtsorgane dieses
Rechtstrégers. Der Beitrag weist zu Recht darauf hin, dass
diese Regelungen einen Sonderfall im System der gesetz-

lichen Organhaftung darstellen, da in aler Regel Organmit-
glieder fur pflichtwidriges Verhaten nur einer Binnenhaftung
gegentiber der Gesellschaft unterliegen und eine unmittelbare
AuRenhaftung im Wesentlichen nur nach Deliktsrecht in Be-
tracht kommt. Richtig ist auch, dass die Haftung gegentiber
Glaubigern der Gesellschaft einen nicht durch Besonderhei-
ten der Verschmelzung gerechtfertigten und restriktiv auszu-
legenden Fremdkorper im System der Organhaftung darstellt.
Bel der Haftung der Organe des Ubernehmenden Rechtstré-
gers beliefl? es der Gesetzgeber — anders als bei § 25 Abs. 1
UmwG — bel den algemeinen Haftungstatbesténden; auch
§ 27 UmwG setzt eine nach anderen Vorschriften begriindete
Schadensersatzhaftung der Organe voraus und begriindet sie
nicht selbststandig.

Heckschen weist in seinem Beitrag ,, Umwandlungsrecht und
Insolvenz® zutreffend auf das praktisch bedeutsamer wer-
dende Problem hin, dass bei Verschmelzung eines Krisenun-
ternehmens auf ein ,gesundes’ Unternehmen das Vermdgen
der Uberschuldeten Gesellschaft i.d.R. nicht werthaltig ist und
daher eine Verschmelzung mit Kapitalerhdhung ausscheidet.
Bei Verschmelzungsvorhaben, bei denen Kapitalaufbringungs-
grundsétze im Rahmen einer zwingend nach dem UmwG
vorgeschriebenen Kapitalerhdhung zu beachten sind, bleibt
nur der Ausweg, die Uberschuldung durch eine sanierende
Kapitalherabsetzung mit anschlieffender Kapitalerhéhung
(vgl. 88 58 a ff. GmbHG) oder durch die Zahlung eines ver-
lorenen Zuschusses der Gesellschafter zu beseitigen. Da sich
das Problem der Werthaltigkeit des Vermogens des Krisenun-
ternehmens dort nicht stellt, wo Kapitalerhtéhungen verboten
bzw. nicht erforderlich sind (88 54, 68 UmwG), empfiehlt
sich insbesondere bel Schwestergesellschaften die Beteili-
gungsstruktur durch Abtretung in ein Mutter-Tochter-Verhélt-
nis zu andern, um anschliefend ohne Kapitalerhbhung die
Verschmelzung durchzuf iihren.

Limmer untersucht die praktischen Probleme des Identitéts-
grundsatzes beim Formwechsel. Zu den umstrittensten, aber
auch in der Praxis bedeutsamsten Fragen zahlt die nach den
Auswirkungen der Identitétsthese im Hinblick auf den an der
Umwandlung beteiligten Personenkreis — Stichwort: |dentitét
des Gesellschafter- und Anteilsinhaberkreises. Folgt man —
von gesetzlichen Ausnahmen abgesehen — der h.L., wonach
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der Gesellschafterbestand des Ausgangsrechtstrégers iden-
tisch mit dem des Zielrechtstrégers sein muss, bleibt beim
Formwechsel der Ein-Mann-GmbH in eine GmbH & Co. KG,
bei der die Komplementérin nicht am Vermogen beteiligt ist,
nur der Ausweg der treuhanderischen Abtretung eines GmbH-
Geschéftsanteils an die kiinftige Komplementérin, damit | etz-
tere zumindest eine logische Sekunde vor dem Formwechsel
dem Kreis der Gesellschafter der formwechselnden Kapital-
gesellschaft angehdrt. Zum Problemkreis , Identitét des Ge-
sellschaftsvermégens* geht Limmer ausfihrlich auf die The-
matik der Kapitalaufbringung und Kapitalfestsetzung beim
Formwechsel in die Kapitalgesellschaft, den quotenverschie-
benden Formwechsel sowie den Formwechsel bel ausstehen-
den Einlagen ein. Der Formwechsel wirkt sich —worauf Lim-
mer zutreffend verweist — auf die Rechtsverhdtnisse des form-
wechselnden Rechtstrégers grundsétzlich nicht aus. Lediglich
bei 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen, die entweder per-
sonenbezogen sind (Gaststéttenerlaubnis) oder nur Unterneh-
men mit bestimmter Rechtsform erteilt werden kénnen, ist der
Widerspruch zwischen der | dentitétsthese und den 6ffentlich-
rechtlichen Vorgaben dergestalt aufzulésen, dass der Form-
wechsel allenfalls zum Widerruf der Erlaubnis, nicht zu ihrem
automatischen Erléschen fuhren kann.

Ein Aspekt in dem Aufsatz von Vollrath zu den ,, Grenzen des
Minderheitenschutzes bei der verschmel zungsbedingten Rea-
lisierung einer Gesellschafterbeteiligung” bedarf im Hinblick

auf die Satzungsgestaltung bei der GmbH besonderer Beach-
tung: 8§ 33 UmwG ermdglicht unter bestimmten Vorausset-
zungen das A usscheiden eines Gesellschafters aus der Gesell-
schaft im Zuge der Verschmelzung auch bel Verfligungsbe-
schrénkungen, worunter grundsétzlich alle rechtsgeschéftli-
chen und gesetzlichen Verfligungsbeschrankungen zu verste-
hen sind. Damit droht bei spiel sweise trotz Vinkulierungskl au-
selnin der Satzung fur einen bestimmten Zeitraum die Gefahr
des Eindringens fremder, unerwiinschter Gesellschafter. \Voll-
rath vertritt zu Recht die Auffassung, unter rechtsgeschéft-
lichen Verfligungsbeschrénkungen im Sinne der Vorschrift
seien nur dinglich wirkende Verfiigungsbeschrénkungen zu
verstehen, dagegen nicht nur schuldrechtliche Beschrankun-
gen, wie z.B. Vorkaufs- oder Ankaufsrechte. Um der Gefahr
des Fremdeinflusses in derartigen Féallen zu begegnen, sollten
daher bei der Satzungsgestaltung regelméafiig neben der Vin-
kulierungsklausel auch entsprechende Vorkaufs- oder An-
kaufsrechte formuliert werden; alerdings kann dies nur bei
der GmbH gelten, weil der in § 23 Abs. 5 AktG normierte
Grundsatz der Satzungsstrenge derartige statutarische Klau-
seln bei der AG verbietet.

Diese wenigen Hinweise verdeutlichen, dass das vorliegende
Werk eine Fille aullerst interessanter und fir die notarielle
Gesellschaftsrechtspraxis anregende Beitrdge enthélt. Eine
Festschrift, die dem Jubilar wahrlich zur Ehre gereicht!

Notar Dr. Bernhard Schaub, Miinchen

Wachter, Thomas: Immobilien in der Schweiz -
Zivilrecht und Steuerrecht in der Praxis, DSA -
Deutsche Schutzvereinigung fiir Auslandsimmo-
bilien e.V., Freiburg i. Breisgau 2001, 128 Seiten,
€ 34,00

Ende vergangenen Jahresist das Handbuch von Wachter zum
Thema ,,Immobilien in der Schweiz* erschienen. Wie bereits
der Titel nahelegt, ist Ziel der Darstellung, die zivil- und
steuerrechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Immobilien-
erwerb in der Schweiz sowie das weitere Schicksal der er-
worbenen Immobilie praxisnah zu erldutern.

Wissenschaftliche Streitfragen werden daher kurz gehalten.
Fur den Interessierten ist jedoch eine umfassende Darstellung
des aktuellen Schrifttumsjedem Kapitel vorangestellt. Praxis-
freundlich finden sich dariber hinaus in den Funoten zahl-
reiche Hinweise zu weiterfihrender Literatur, insbesondere
auch mit Nachweisen zu Internetfundstellen. Ebenso wird auf
Links und Adressen von Behorden, auf Gesetzestexte und
andere Informationsquellen umfassend verwiesen. Das Buch
Wachters besticht durch seine Aktualitét, Rechtsprechung und
Schrifttum wurden bis Juni 2001 beriicksichtigt.

Die Darstellung ist in funf Kapitel untergliedert. Nach einer
kurzen Einfiihrung (A.) Uber das Schweizer Staats- und Zivil-
rechtswesen wird das Schweizer Immobilienrecht prégnant
theoretisch — aufgeteilt in materielles Recht und Grundbuch-
recht — erl&utert (B.). Ein erster Schwerpunkt der Abhandlung
liegt naturgemal? auf dem Kapitel Uber den Grundstiickskauf-
vertrag (C.), die Grundpfandrechte werden dagegen Uber-
blicksartig mit zahlreichen Querverweisen angerissen (D.).
Ein weiteres Hauptaugenmerk ist schliefdich auf die Immo-
bilieim Erbfall gerichtet (E.).

Fur den deutschen Erwerber einer Schweizer Immobilie ist
vor alem die Frage der bestehenden Erwerbsbeschrankungen
relevant, welche Wachter eingehend und prézise darlegt
(C., V.). Gesetzliche Grundlage hierfir ist seit dem 1.10.1997
die ,Lex Koller*, welche die seit 1985 geltende ,,Lex Fried-
rich* abgel6st und liberalisiert hat. Keinen Erwerbsbeschran-
kungen unterliegen danach neben Schweizer Staatsange-
horigen Auslénder, die Uber eine giltige Aufenthats- oder
Niederlassungsbewilligung verfiigen. Ferner ist seit 1997 der
Erwerb einer Immobilie bewilligungsfrei, wenn diese aus-
schliefdich as gewerbliche bzw. freiberufliche Betriebsstétte
dient oder aber Hauptwohnung des Erwerbers sein soll, sofern
dieser dort seinen rechtmafligen und tatsachlichen Wohnsitz
hat. Alle anderen Erwerber bedirfen der Erwerbsbewilligung,
die fur Auslander faktisch nur schwer zu erlangen ist. Kan-
tonal kann lediglich der Erwerb einer Ferienwohnung oder
einer Wohneinheit in einem Apparthotel in einem Fremden-
verkehrsort erlaubt werden; 16 der 26 Kantone haben von
dieser Freistellungsmoglichkeit Gebrauch gemacht. Fir den
deutschen Erwerber ist wichtig zu wissen, dass auch der Er-
werb von Todes wegen nur fUr gesetzliche Erben im Sinne des
Schweizer Rechts bewilligungsfrei ist, andere Erwerber, z.B.
testamentarische Erben oder Verméchtnisnehmer miissen den
ererbten bzw. vermachten Besitz innerhalb Zweijahresfrist
veraufiern.

Daneben werden auch die Abwicklung des Kaufvertrages
sowie VerauRerungshindernisse prégnant dargestellt. Der Ex-
kurs zum Ehegiterrecht (C., IV.) zeigt neben den grundsétz-
lichen international-privatrechtlichen Fragestellungen auch den
gesetzlichen Giterstand der Errungenschaftsbeteiligung sowie
mdgliche Wahlgiitersténde auf. Durch Rechtswahl kénnen die
Ehegatten ihren Giterstand weitgehend selbst bestimmen.

Buchbesprechungen
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Fur den ausléndischen Erwerber von besonderer praktischer
Bedeutung, legt Wachter den weiteren Schwerpunkt seiner
Darstellung auf das Schicksal der Immobilie im Erbfal (E.)
Auch hier kann durch — eingeschrénkte — Rechtswahl nach
bundeseinheitlichem schweizerischem Internationalen Privat-
recht das anwendbare Erbrecht mal3geblich beeinflusst wer-
den. Fir den Vertragsgestalter ist diese Option interessant, um
die sonst drohende faktische Nachlassspaltung zu verhindern.
Die Erbschaft- und Schenkungsteuer ist dagegen kantonal
geregelt. Verdienstvoll hat Wachter die Besteuerung anhand
eines Beispiels fir ale 26 Kantone ermittelt. Das Doppel be-
steuerungsabkommen zwischen der Schweiz und Deutsch-
land auf dem Gebiet der Nachlésse und Erbschaften ver-
meidet die doppelte Besteuerung fir Erbschaften. Fir Schen-
kungen gilt das Abkommen grundsétzlich nicht, hier kann

die Schweizer Steuer in Deutschland lediglich gemaR3 § 21
ErbStG angerechnet werden.

Wachter ist es gelungen, die Rahmenbedingungen fir den Im-
mobilienerwerb in der Schweiz praxisnah darzustellen. Das
Buch ist sowohl fir den rechtlichen Berater, der den Erwerb
des Grundbesitzesjuristisch begleitet, und den Vertragsgestal -
ter, der beispielsweise im Rahmen eherechtlicher Vereinba-
rungen oder der Nachfolgeplanung die in der Schweiz bele-
gene Immobilie beriicksichtigen muss, a's auch fur den po-
tenziellen Erwerber selbst unentbehrliche Imformationsquelle
und Nachschlagewerk. Fir den Notar, der mit Fragen des
deutsch-schweizerischen Rechtsverkehrs konfrontiert wird,
ist die Anschaffung unbedingt zu empfehlen.

Notarassessorin Dr. Susanne Frank, M iinchen

Waldner, Ehevertrage, Scheidungs- und Part-
nerschaftsvereinbarungen fiir die notarielle und
anwaltliche Praxis, Erich Schmidt Verlag, Berlin
u.a. 2001, 179 Seiten, € 29,80

Das neue Buch des Kollegen Waldner mochte eine Licke
zwischen Lehrblichern und ausgesprochenen Formular-
biichern schlief3en, indem es gezielte Hinweise zur Vertrags-
gestaltung mit Formulierungsbeispielen gibt. Auf vollstan-
dige Vertragsmuster wird dagegen verzichtet.

Nach einem einfilhrenden Uberblick finden sich zunéchst
Ausfiihrungen zum Ehevertrag. Der Ehevertragsgestaltung
nach Ehetypen steht Waldner mit reservierter Skepsis gegen-
Uber; zu Recht betont er, die Feststellung eines Ehetyps ent-
hebe nicht von der Milhe, die von den Ehegatten selbst im
Einzelnen als angemessen empfundenen Rechtsfolgen her-
auszufinden (Rdnr. 9). — Im anschliel3enden Teil Gber die zu
beachtenden Grenzen der Wirksamkeit von Ehevertragen ist
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Sittenwidrig-
keit vom 6.2.2001 (MittBayNot 2001, 207) bereits eingear-
beitet, jedoch nicht mehr das Folgeurteil zu einer notariell
beurkundeten Vereinbarung vom 29.3.2001 (MittBayNot
2001, 485). Die gezogene Schlussfolgerung, Freistellungsver-
einbarungen Uber Kindesunterhalt in Ehevertrdgen seien
~regelméiig” sittenwidrig (Rdnrn. 89, 96), scheint mir noch
restriktiver als die VVorgaben des Bundesverfassungsgerichts.

Waldner wendet sich in den folgenden, fast die Halfte des Bu-
ches ausmachenden Abschnitten dem Inhalt von vorsorgen-
den Ehevertrdgen im Einzelnen zu. Die breite Palette der zur
Verfligung stehenden Regelungsmoglichkeiten wird jeweils
durch einen prégnanten Problemaufrissin Erinnerung gerufen
und mit vielen anregenden Formulierungsbeispielen belegt.
Nitzlich ist z.B. der Hinweis, dass die Eintragung des Ehe-
vertrages ins Glterrechtsregister bei ausléndischen Staatsan-
gehorigen sinnvoll sein kann, da u.U. das ausléndische Recht
diese Eintragung zur Wirksamkeitsvoraussetzung des Ehever-
trages erhebt (Rdnr. 15).

Zunéchst stehen die zahlreichen Modifizierungen des gesetz-
lichen Guterstandes im Mittelpunkt. Beispielsweise wird bel
der Durchfiihrung des Zugewinnausgleiches nur fir Zeiten
der Kindesbetreuung nahegelegt, nicht die Falle zu lberse-
hen, in denen beide Eltern sich in die Kindesbetreuung teilen
(Rdnr. 45). Waldner unterbreitet auch einen alternativen For-
mulierungsvorschlag zur Behandlung negativen Anfangsver-
maogens im Zugewinnausgleich (Rdnr. 48). Nachfolgend wer-

den die gangigen Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich
dargestellt. Waldner wiederholt die wegen der schwer abschétz-
baren Folgen allgemein ausgesprochene Mahnung zur Vor-
sicht bei der Gestaltung von Vereinbarungen tber die Modifi-
zierung des Versorgungsausgleichs (Rdnr. 72) und geht in die-
sem Abschnitt entsprechend sparsamer mit Formulierungs-
vorschlégen um. Bei der dann folgenden Behandlung von Ver-
einbarungen zum nachehelichen Unterhalt in vorsorgenden
Ehevertrégen werden die von der Rechtsprechung neu gezo-
genen Grenzen wieder eindringlich hervorgehoben (hilfreich
fir die Praxis hierzu Nachreiner, MittBayNot 2001, 356).

Der dritte Teil des Buches schliefdt mit der Behandlung von
Scheidungsvereinbarungen an. Ein Schwerpunkt liegt bel der
Darstellung von Vereinbarungen zum nachehelichen Unter-
halt; hierzu wird wieder eine Reihe sehr ins Detail gehender
Musterformulierungen vorgeschlagen (etwa zu beriicksichti-
gungswirdigen Schulden Rdnr. 113). Noch nicht aufgegriffen
werden konnte die Rechtsprechungsanderung zur Unterhalts-
berechnung (Anwendung der Differenzmethode bei nachehe-
licher Berufstétigkeit: BGH MittBayNot 2001, 397; zur Al-
tersrente kirzlich BGH NJW 2002, 436). Knapper féllt der
folgende, den Vereinbarungen in der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft (Partnerschaftsvereinbarungen) gewidmete Ab-
schnitt aus; Waldner @uf3ert die wohl richtige Einschétzung,
solche Vereinbarungen seien in der Literatur hdufiger als in
der Lebenswirklichkeit (Rdnr. 126). Bei der Behandlung der
unterhaltsrechtlichen Vereinbarungen (Rdnr. 147) vermisse
ich einen ausdrticklichen Hinweis auf die gesetzlich angeord-
nete Unverzichtbarkeit des Anspruchs auf ,, Betreuungsunter-
hat“, den § 1615 | BGB nicht miteinander verheirateten
Eltern zugesteht (8§ 16151 111 1, 1614 | BGB im Gegensatz zu
88§ 1570, 1585 c BGB).

Nach einem kurzen Uberblick (iber die neuen gesetzlichen Re-
gelungen zur Lebenspartnerschaft runden Hinwei se zum Steuer-
und Kostenrecht das Werk ab. Zu den steuerlichen Folgen von
Scheidungsvereinbarungen sollte noch eine Andeutung der bei
Grundstlicksiibertragungen durch § 23 ESXIG hervorgerufenen
Komplikationen ergénzt werden (vgl. OFD Muinchen in DStR
2001, 1298 f.; Tiedtke/Wal zholz RNotZ 2001, 380 ff.).

Waldner gibt in angenehm zu lesender Form eine inhaltlich
zuverléssige, konzentrierte Darstellung der auftretenden Pro-
bleme mit einer Fille von lehrreichen Formulierungsvor-
schldgen. Das Buch ist zur Einarbeitung und Vertiefung nach-
dricklich zu empfehlen.

Notarassessor Gregor Sein, Wirzburg
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1. AGBG § 1Abs. 11 (AGB-Absicht Mehrfachverwendung)

In Bauvertragen sind vorformulierte Vertragsbedingun-
gen nur dann Allgemeine Geschaftsbedingungen, wenn
der Verwender im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die
Absicht der M ehrfachverwendung hatte.

BGH, Urteil vom 13.9.2001 — VI 2R 487/99 —

Zum Sachver halt:

I.  DieKléger verlangen von den Beklagten Vorschuss fur die Er-
satzvornahme zur Beseitigung von Méngeln und Schéden an der Fas-
sade einer Wohnungseigentumsanlage. Die Parteien streiten Uiber die
Wirksamkeit der in den Vertrdgen geregelten Gewdhrleistungsaus-
schliisse hinsichtlich der Altbausubstanz.

Il. Die Beklagten waren Eigentiimer eines Grundstiicks in O., auf
dem sich unter anderem ein Fabrikgebéude befand. Das Fabrik-
gebdude haben die Beklagten in sechs Gewerbeeinheiten und drei
Eigentumswohnungen umgebaut. Die Klager erwarben Wohn- und
Teileigentum in dem Fabrikgebéude.

In den als ,Kaufvertrége" bezeichneten notariellen Vertréagen ver-
pflichteten die Beklagten sich zur Vornahme unterschiedlicher Bau-
arbeiten, die Einzelheiten sind in der Anlage zu den Vertrégen, einer
»Baubeschreibung zum Umbau der Fabrik“, niedergelegt. Zu den
Arbeiten gehorte unter anderem die Verpflichtung, die Fassade des
Fabrikgebaudes sandzustrahlen und zu reinigen.

Fur die Bauarbeiten und Umbauarbeiten vereinbarten die Vertrags-
parteien in alen finf Vertragen die Geltung der VOB/B.

Der Vertrag mit dem Kl&ger zu 1) enthélt folgende Vereinbarung tber
die Beschrankung der Gewahrleistungsanspriiche:

»FUr den Zustand der Altbausubstanz Ubernimmt der Verkaufer
keine Gewahr ... Der Verkéufer haftet ausdricklich nur gemafn
Ziffer 2.2 und Ziffer 2.3."

In den Vertrdgen mit den Klagern zu 2) bis 5) ist die Haftung der
Beklagten auf die in der Baubeschreibung aufgefiihrten Arbeiten be-
schrénkt. AuRerdem heildt es:

»Im Ubrigen tibernehmen die Verkéaufer fir den Zustand des
Vertragsgegenstandes (Grund und Boden, Dach und Fach, Ge-
meinschafts-, Sonder- und gegebenenfalls Teileigentum) keiner-
lei Gewdhr ..."

Die Vertragsobjekte wurden den Klagern im Jahre 1993 tibergeben.

Am 5.12.1993 schlossen der Kl&ger zu 1) und die Beklagten eine
privatschriftliche Zusatzvereinbarung zu dem Kaufvertrag. In der
Zusatzvereinbarung heifdt es unter anderem wie folgt:

LDer Kéufer nimmt den Vertragsgegenstand hiermit as ver-
tragsgerecht ab, soweit nicht im Folgenden Restarbeiten und
Mangel aufgefiihrt werden, die von dem Verkaufer anerkannt
werden ...

Reinigung der Fassade (sandgestrahlt entfallt), Ausbesserung
der Bauschéden an der Fassade, Beiputzen der Fenster auf3en.”

Die Parteien einigten sich darauf, dass die urspriinglich vorgesehene
Sandstrahlreinigung der Klinkerfassade nicht vorgenommen werden
solle, weil zu befiirchten war, dass dadurch Beschédigungen an der
Fassade entstehen wiirden.

Der Klé&ger zu 1) forderte die Beklagten im Jahre 1994 vergeblich un-
ter Fristsetzung zur Mangel beseitigung auf.

Im Mai 1995 lieRRen die Kl&ger die Beklagten durch einen Rechtsan-
walt erneut unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung an der Fassade
auffordern. Nach fruchtlosem Ablauf leiteten die Kl&ger ein selbst-

1 Jetzt: § 305Abs. 1 BGB.

standiges Beweisverfahren ein. Der Sachverstandige in diesem Ver-
fahren bestétigte Schaden an der Fassade und schétzte die Beseiti-
gungskosten auf ca. 111.000 DM.

Im Juli 1997 forderten die Kl&ger die Beklagten erfolglos zur Zah-
lung eines Kostenvorschusses auf.

I11. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der
Beklagten blieb erfolglos. Mit ihrer Revision erstreben die Beklagten
die Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

I. DieRevision der Beklagten hat Erfolg. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

N, 1.(..)

2. Die Erwégung des Berufungsgerichts zur Qualifizierung
der Gewahrleistungsausschlussklauseln als Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen halten einer revisionsrechtlichen Uber-
prifung nicht stand.

Voraussetzung fur Allgemeine Geschéftsbedingungen sind
neben der Vorformulierung ohne individuelles Aushandeln,
dass die Vertragsbedingungen von dem Verwender ,firr eine
Vielzahl* von Vertrégen vorformuliert sind (BGH, Urt. v.
26.9.1996 — VII ZR 318/95, ZEBR 1997, 78 = BauR 1997,
123). Dievorformulierten Vertragsbedingungen sind nur dann
Allgemeine Geschéftsbedingungen, wenn der Verwender im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die Absicht der Mehrver-
wendung hatte (BGH, Urt. v. 4.5.2000-V 11 ZR 53/99, BGHZ
144, 242 = ZfBR 2000, 472 = BauR 2000, 1182). Vertrags-
klauseln, die auf Standardformulierungen eines Notars beru-
hen, sind nicht schon allein deshalb Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen (BGH, Urt. v. 16.11.1990 — V ZR 217/89, NJW
1991, 843).

a) Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu ge-
troffen, dass die Beklagten die Vertragsklauseln gestellt haben
und damit Verwender sind. Nach dem Sachvortrag der Be-
klagten, der in der Revision alsrichtig zu unterstellenist, weil
er vom Berufungsgericht nicht berticksichtigt wurde, haben
die Beklagten die Vertragsbedingungen nicht gestellt. Sie ha
ben behauptet, die Gewahrleistungsausschlussklauseln seien
von den jeweiligen Notaren, die von den Kl&agern ausgesucht
und bestimmt worden seien, vorgeschlagen worden.

b) Esfehlt auch an den erforderlichen Feststellungen, dass
die Beklagten die Klauseln zum Zweck der Mehrfachverwen-
dung formuliert und verwendet haben. Nach dem unter a) als
richtig unterstellten Sachvortrag der Beklagten haben nicht
sie, sondern die Klager die Notare dazu veranlasst, die Klau-
seln in die Vertrage aufzunehmen.

¢) Das Berufungsgericht hat nicht berlicksichtigt, dass die
Kléger hétten darlegen und beweisen miissen, dass die Ge-
wahrleistungsausschlussklauseln  Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen sind.

(1) Grundsétzlich muss die Vertragspartei des Verwenders,
die sich im Individual prozess auf den Schutz des AGB-Geset-
zes beruft, die Voraussetzungen fur dasVorliegen Allgemeiner
Geschéftsbedingungen darlegen und beweisen.

Abweichend von diesem Grundsatz gentigt der Erwerber sei-
ner Darlegungslast schon durch die Vorlage des mit dem Bau-
tréger abgeschlossenen Vertrages, wenn der Vertragspartner
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gewerblich als Bautrager tétig ist und der Vertrag Klauseln
enthalt, die typischerweise in Bautrégervertrégen verwendet
werden (BGH, Urt. v. 14.5.1992 — VII ZR 204/90, BGHZ
118, 229, 238 f. = ZfBR 1992, 219 = BauR 1992, 622).

(2) Die Voraussetzungen fir die geringen Anforderungen an
die Darlegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen durch den
Erwerber liegen schon deshalb nicht vor, weil die Beklagten
nicht gewerblich als Bautréger tétig sind.

()

2. GBO 29 Abs. 1; BeurkG § 42 (Vorlage der Vollmachts-
urkunde)

Bei einer Vollmachtsurkunde geniigt die Vorlage einer
beglaubigten Abschrift allein nicht, wenn der Besitz der
Vollmachtsurkunde nach materiellem Recht (z.B. § 172
BGB) zum Nachweis der Vertretungsmacht erforderlich
ist. Die beglaubigte Abschrift kann in diesem Fall durch
eine notarielle Bescheinigung des Inhalts, dass dem Notar
die Vollmachtsurkunde im Original oder in Ausfertigung
zu einem bestimmten Zeitpunkt vom Bevollm&chtigten
vorgelegt wur de, erganzt wer den.

BayObLG, Beschluss vom 27.12.2001 — 2Z BR 185/01 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Im Grundbuch sind zugunsten einer Glaubigerin drel Grundschulden
ohne Brief eingetragen. Die Glaubigerin, eine Grofpank, hat die
Grundschulden an die Beteiligte, eine Sparkasse, abgetreten. ZumVoll-
zug im Grundbuch hat der Notar die Abtretungserkl&rung samt Eintra-
gungsbewilligung der bisherigen Glaubigerin und die Ablichtung einer
Vollmachtsurkunde vom 1.9.1998 der fir die Glaubigerin handelnden
naturlichen Personen vorgelegt, die er mit dem Vermerk ,, Vorstehende
Abschrift stimmt mit der Urschrift Gberein beglaubigt hat.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfliigung vom 21.9.2001 einen
Nachweis der fortbestehenden Vertretungsmacht der fir die Glaubi-
gerin handel nden Personen durch Vorlage der Urschrift, einer Ausfer-
tigung oder durch eine notarielle Erkl&rung verlangt, in der bestétigt
wird, dass dem Notar die Vollmachtsurkunde in Urschrift oder in
Ausfertigung vorgelegen hat. Die Beschwerde der Beteiligten, der
nicht abgeholfen wurde, hat das Landgericht mit Beschluss vom
15.11.2001 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet.

()

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

a) Nach § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO soll das Grundbuchamt
Eintragungen nur vornehmen, wenn die Eintragungsbewilli-
gung oder die sonstigen zu der Eintragung erforderlichen Er-
klérungen durch &ffentliche oder offentlich beglaubigte Ur-
kunden nachgewiesen werden. Die Vollmacht gehort zu den
durch dieVorschrift erfassten Erklarungen (BayObL GZ 1991,
24/33 mw.N.; siehe auch Demharter GBO 24. Aufl. § 19
Rdnr. 77; 8 29 Rdnr. 10).

Die Vorlage einer beglaubigten Abschrift der Vollmachts-
urkunde gentigt jedoch nach herrschender und auch vom Se-
nat geteilter Meinung grundsétzlich nicht, weil zum Nach-
weis der Vertretungsmacht der Besitz der Vollmachtsurkunde
erforderlich ist (vgl. 8 172 BGB). Eine beglaubigte Abschrift

reicht nur dann aus, wenn der Notar in dem Beglaubigungs-
vermerk bestétigt, dass ihm die Vollmachtsurkunde im Ori-
ginal oder in Ausfertigung (vgl. § 47 BeurkG) zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vorgelegen hat (BayObLG Rpfleger
2000, 62; KG FGPrax 1998, 7/8; OLG Frankfurt Rpfleger
1997, 63; Rpfleger 1972, 306 mit zust. Anm. Haegele; Dem-
harter § 29 Rdnr. 59; Grundbuchrecht 8. Aufl. § 29 Rdnr. 49;
Knothe in Bauer/v. Oefele GBO § 29 Rdnr. 153; KEHE/Herr-
mann Grundbuchrecht 5. Aufl. 8§ 29 Rdnr. 120). Da § 172
BGB auf den Besitz der Vollmachtsurkunde abstelIt, muss das
Origina oder die Ausfertigung von dem Bevollmé&chtigten,
bei mehreren von jedem von ihnen, vorgelegt sein und auch
diesin dem Beglaubigungsvermerk zum Ausdruck kommen.

b) Diesen Anforderungen wird der Beglaubigungsvermerk
nicht gerecht. Die Beglaubigung, bei der nach § 42 BeurkG
festgestellt werden soll, ob die Urkunde eine Urschrift, eine
Ausfertigung, eine beglaubigte oder einfache Abschrift ist,
beweist als solche ndmlich nur die Richtigkeit der Abschrift.
Demgemal3 erstreckt sich auch die Priifungspflicht des Notars
nur auf die Ubereinstimmung von Hauptschrift und Abschrift
(Huhn/v. Schuckmann BeurkG 3. Aufl. § 42 Rdnr. 30; Keidel/
Winkler BeurkG 14. Aufl. § 42 Rdnr. 14). Sie erstreckt sich
nicht auf die Verhdltnisse der Beteiligten zur Urkunde,
insbesondere nicht auf die Besitzrechte an der Urkunde.
Knipft aber das materielle Recht, wie hier § 172 BGB,
Rechtsfolgen an den Besitz der Urkunde, gentigt die beglau-
bigte Abschrift alein nicht zum Nachweis des Besitzes der
Hauptschrift. Vielmehr muss dieser dem Grundbuchamt ge-
genuber gesondert, zweckmélligerweise in Form einer notari-
ellen Bescheinigung (vgl. 8 39 BeurkG), erbracht werden.
Denn das Datum des Beglaubigungsvermerks gibt nicht not-
wendigerweise den Tag wieder, an dem die Hauptschrift dem
Notar vorgelegen hat.

3. GKG 8§ 12 Abs. 1 Satz 1 ZPO 88 3, 6 (Sreitwert der
Klage auf Zustimmung zur Eigentumsumschreibung)

Verlangt der Klager die Zustimmung des Beklagten zum
Vollzug einer Auflassung, die wegen einer umstrittenen
Restgegenforderung verweigert wird, so ist der Ge-
buhrenstreitwert nicht nach § 6 ZPO zu bestimmen, son-
dern gemél § 3 ZPO unter Berucksichtigung des Werts
der streitigen Gegenforderung zu schatzen.

BGH, Beschluss vom 6.12.2001 - VIl ZR 420/00*

Anmerkung:

Der BGH befindet sich mit diesem Beschluss in Einklang mit
der bisherigen Rechtsprechung des OLG Kdéln (MittBayNot
2001, 228) und des OLG Diisseldorf (JurBuro 1987, 1380).
Ausdricklich offen gelassen hat der BGH die umstrittene
Frage, ob sich der Geblihrenstreitwert einer Klage auf (eine
noch nicht erklarte) Auflassung lediglich nach der Hohe der
Kaufpreisrestforderung des Verkdufers bemisst oder nach
dem vollen Wert des Grundbesitzes, wie dies die h.M. an-
nimmt. Die dazu vertretenen Ansichten und ihre praktischen
Auswirkungen habe ich in MittBayNot 2001, 153 ff. darge-
stellt und an Zahlenbei spielen zu verdeutlichen versucht.

Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

* Anmerkung der Schriftleitung: die Entscheidung ist vertffentlicht
in DNotZ 2002, 216.
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4. BGB 88883, 1018, 1090, GBO § 16 KOstO § 131 Abs. 2
§30Abs. 1 BayBOATrt. 52 Abs. 4 (Loschung der Auflassungs-
vormerkung bei Zwischeneintragung)

1. EineAuflassungsvor merkung erlischt mit Eintragung
der Auflassung nur dann, wenn keine Zwischenrechte
eingetragen sind, es sei denn, sie wurden mit Zustim-
mung des Auflassungsvor mer kungsberechtigten ein-
getragen.

2. Offen bleibt, ob ein unzuléssiger Vorbehalt vorliegt,
wenn die L 6schung einer Auflassungsvor merkung be-
antragt wird, es sei denn, esliegen ohne Zustimmung
des Vor mer kungsber echtigten eingetr agene Zwischen-
rechtevor.

3. Die Erméchtigung des Auflassungsvor merkungsbe-
rechtigten, Nutzungsrechte hinsichtlich Kfz-Stellpléat-
zen zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines ab-
geschriebenen Grundstiicksteils zu bestellen, deckt
nicht die Bestellung einer Stellplatzdienstbarkeit zu-
gunsten der Stadt in der Form einer beschrénkten
personlichen Dienstbar keit.

4. (..)

BayObL G, Beschluss vom 31.1.2002, — 2Z BR 183/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

I.  Die Beteiligte erwarb am 3.12.1999 eine Eigentumswohnung. In
dem Vertrag wurde ihr eine Auflassungsvormerkung bewilligt. Die Be-
telligte beantragte in der Urkunde die kinftige Léschung dieser Vor-
merkung Zug um Zug mit Eintragung der Auflassung, es sei denn, dass
in der Zwischenzeit eine Eintragung ohne ihre Zustimmung erfolgt ist.

Die Beteiligte erteilte dem VeréulRerer VolImacht, eine Teilflache von
etwa 200 m2 aus dem Grundstiick wegzumessen. Diese Flache sollte
bebaut werden und nicht mitverkauft sein. Der Miteigentumsanteil an
dieser Flache, die nach Vermessung 157 m?2 betrégt, wurde am
25.9.2000 abgeschrieben.

Am 24.1.2000 wurde die Auflassungsvormerkung fir die Beteiligte
im Grundbuch eingetragen. Am 2.8.2000 ermé&chtigte die Betelligte
den Veraulerer,

a) Nutzungsrechte an den im beigefugten Plan Nr. 1, 4, 5, 6
und 7 gekennzeichneten Stellplétzen zugunsten des jeweili-
gen Eigentiimers der wegzumessenden Fléche von 200 m2,

b) Dienstbarkeiten zur Ubernahme etwaiger Abstandsfl&chen
zu bestellen und im Grundbuch eintragen zu lassen.

Der VeraufRerer bestellte am 27.6.2000 zugunsten des jeweiligen Ei-
gentimers des aus der abgeschriebenen Teilfl&che von 157 m2 gebil -
deten Grundstiicks an dem im Miteigentum der Wohnungseigen-
timer verbliebenen Restgrundstiick eine Grunddienstbarkeit zur Be-
nutzung von finf Kraftfahrzeugabstellpldtzen, ferner zugunsten der
Stadt eine beschrankte personliche Dienstbarkeit des Inhalts, dass die
finf Stellplétze nur zum Abstellen von Kraftfahrzeugen durch die Be-
rechtigten der Grunddienstbarkeit genutzt werden dirfen. Die beiden
Dienstbarkeiten wurden am 25.9.2000 im Grundbuch eingetragen.

Am 15.11.2000 hat der den Kaufvertrag und die Auflassung beur-
kundende Notar beantragt, die Auflassung einzutragen und die Auf-
lassungsvormerkung zu léschen. Das Grundbuchamt hat durch Zwi-
schenverfligung beanstandet, dass die Zustimmung der Beteiligten
zur Loschung der Auflassungsvormerkung fehle; bei der zugunsten
der Stadt eingetragenen Dienstbarkeit handele es sich um ein Zwi-
schenrecht, dem die Beteiligte nicht zugestimmt habe; die Vollmacht
vom 2.8.2000 habe den VerduRerer nicht zur Bestellung der be-
schrénkten personlichen Dienstbarkeit erméchtigt. Der Beschwerde
der Beteiligten hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen und ausge-
fihrt, unter ,,Nutzungsrecht* im Sinn der Vollmacht vom 2.8.2000
seien eindeutig nur Sondernutzungsrechte nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz und nicht Dienstbarkeiten zu verstehen. Das Land-
gericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die
weitere Beschwerde der Beteiligten.

Am 17.12.2001 hat das Grundbuchamt den Antrag auf L 8schung der
Auflassungsvormerkung zuriickgewiesen und die Beteiligte als Ei-
gentimerin der Wohnung im Grundbuch eingetragen.

Aus den Grlinden:
Il. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

()

2. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachprifung im
Ergebnis stand.

a) Die Auflassungsvormerkung, die geléscht werden soll,
sichert den Eigentumsverschaffungsanspruch der Beteiligten
(vgl. § 883 BGB). Wegen der Abhéngigkeit der Vormerkung
vom gesicherten Anspruch erlischt die Vormerkung mit der
Erfullung des Eigentumsverschaffungsanspruchs, also mit der
Eintragung der Auflassung im Grundbuch. Das Grundbuch
wird unrichtig und ist durch Léschung der Auflassungsvor-
merkung zu berichtigen. Der Eigentumsverschaffungsanspruch
erlischt aber nur dann, wenn keine vormerkungswidrigen Ein-
tragungen vorliegen, weil sonst nicht vollstandig erfillt ist
(BayObL G Z 1990, 318/321; Demharter GBO 24. Aufl. Anh.
Zu § 44 Rdnr. 89; vgl. OLG Hamm Rpfleger 1992, 474).

Der Antrag vom 15.11.2000, die Eigentumsumschreibung
vorzunehmen und die Auflassungsvormerkung zu léschen,
stellt sich hinsichtlich der Auflassungsvormerkung alsAntrag
auf Grundbuchberichtigung dar. Der Antrag wurde von dem
Notar gemél 8 15 GBO und der ihm erteilten Vollzugsvoll-
macht ohne Einschrénkung gestellt. Es braucht daher nicht
nédher darauf eingegangen zu werden, ob der von der Beteilig-
ten anlasslich des Kaufvertragsabschlusses am 3.12.1999 mit
der Einschrénkung gestellte Léschungsantrag, dass keine
Zwischenrechte ohne ihre Zustimmung eingetragen sind, ei-
nen unzulassigen Vorbehalt im Sinn des § 16 Abs.1 GBO ent-
halt (verneinend OLG Hamm Rpfleger 1992, 474; Demharter
§ 16 Rdnr. 3).

b) Die Loschung der Auflassungsvormerkung hat als
Grundbuchberichtigung zur Voraussetzung, dass mit der Ein-
tragung der Auflassung der gesicherte Eigentumsverschaf-
fungsanspruch vollsténdig erfiillt wurde. Liegen wie hier in
Form der beiden Dienstbarkeiten Zwischenrechte vor, kann
von einer vollstandigen Erfillung nur ausgegangen werden,
wenn diese Rechte mit Zustimmung des Vormerkungsberech-
tigten eingetragen wurden (OLG Hamm Rpfleger 1992, 474;
Demharter § 16 Rdnr. 3). Das Landgericht hat im Ergebnis
ohne Rechtsfehler ein Einversténdnis der Beteiligten als der
Berechtigten der Auflassungsvormerkung mit der Eintragung
jedenfalls der beschrankten, personlichen Dienstbarkeit zu-
gunsten der Stadt verneint.

(1) Nicht folgen kann der Senat dem Landgericht und dem
Grundbuchamt insoweit, als diese die Erméchtigung des
VerauRerers, ,, Nutzungsrechte zu bestellen, dahin ausgelegt
haben, dass darunter nur Nutzungsrechte geméal 8 15 WEG zu
verstehen sind. 8 15 WEG hat Gebrauchsregelungen der Woh-
nungseigentimer hinsichtlich des Sondereigentums oder des
gemeinschaftlichen Eigentums zum Gegenstand. Nach § 15
Abs. 1 WEG kénnen die Wohnungseigentiimer durch Verein-
barung Uber ihr Verhdltnis untereinander im Sinn des § 10
Abs. 1 Satz 2 WEG in Ergénzung oder Abweichung von der
Regelung des § 13 WEG den Gebrauch des Sondereigentums
oder des gemeinschaftlichen Eigentums regeln. In Betracht
kommt dabei insbesondere, dass einem Wohnungseigentiimer
unter Ausschluss der tibrigen von ihrem Recht zum Mitge-
brauch gemaR 8§ 13 Abs. 2 Satz 1 WEG hinsichtlich eines Teils
des gemeinschaftlichen Eigentums das alleinige Nutzungs-
recht eingerdumt wird. Insoweit wird von einem Sondernut-
zungsrecht gesprochen. Ein solches kann nur einem Woh-
nungseigentiimer und nicht einem Aufenstehenden einge-
raumt werden (OLG Zweibriicken NJW-RR 1986, 1338;
Weitnauer/Like WEG 8. Aufl. § 15 Rdnr. 25; Saudinger/
Kreuzer WEG § 15 Rdnr. 84). Zugunsten eines Auf3enste-
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henden kann die Nutzung oder der Gebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums in dinglich wirkender Weise grund-
sétzlich nur durch Bestellung einer Dienstbarkeit im Sinn der
88 1018, 1090 BGB eingeraumt werden. Die Erméachtigung
vom 2.8.2000 hat die Bestellung von Nutzungsrechten zu-
gunsten des jewelligen Eigentimers der wegzumessenden
Flache zum Gegenstand. Der Beglinstigte der Nutzungsrechte
soll damit gerade kein Wohnungseigentimer sein. Dies |&sst
die von den Vorinstanzen vorgenommene Auslegung der Er-
méchtigung al's eine solche zur Bestellung von Nutzungsrech-
ten nach dem Wohnungsei gentumsgesetz nicht zu; in Betracht
kommt vielmehr nur die Bestellung von Dienstbarkeiten. Bel
der unter Bezugnahme auf die Erméchtigung vom 2.8.2000
vom Veraul3erer bestellten Grunddienstbarkeit handelt es sich
damit um ein mit Zustimmung der Beteiligten bestelltes
Recht, das dem Erldschen der Auflassungsvormerkung mit
Eintragung der Auflassung nicht entgegensteht.

(2) Diesgilt aber nicht fiir die beschrénkte personliche Dienst-
barkeit zugunsten der Stadt. Die Erméchtigung l&sst nur die Be-
stellung von Nutzungsrechten zugunsten des jeweiligen Eigen-
timers des aus der abzuschreibenden Fléche bestehenden
Grundstiicks zu, a so nur eine Grunddienstbarkeit. Berechtigter
der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit ist nicht der
Eigentiimer des abgeschriebenen Grundstiicks. Diese Dienst-
barkeit ist auch nicht im weiteren Sinn zu dessen Gunsten be-
stellt. Berechtigt ist vielmehr die Stadt, die damit andere Inte-
ressen verfolgt als der Eigentiimer des abgeschriebenen Grund-
stiicks. Es geht ndmlich um das offentliche Interesse daran,
dass die Stellplétze auf Dauer fur das abgeschriebene Grund-
stiick zur Verfligung stehen und nicht anderweitig genutzt wer-
den, damit die 6ffentlichen Verkehrsflachen fiir den flief3enden
Verkehr frei bleiben (BayObLGZ 1965, 180/182; vgl. Art. 52
Abs. 4 BayBO). Die Bestellung der beschrénkten personlichen
Dienstbarkeit zugunsten der Stadt ist damit nicht von der von
der Beteiligten als der Auflassungsvormerkungsberechtigen am
2.8.2000 erteilten Erméchtigung gedeckt.

()

5. BGB §873; GBV § 9 d (Klarstellungsvermerk bel wie-
derholter Auflassung)

Ein Klarstellungsvermerk im Grundbuch kommt nicht in
Betracht, wenn er lediglich dazu dient, wegen Zweifeln an
einer rechtswirksamen Auflassung alternativ den Erwerb
des Eigentums auf der Grundlage einer vorsorglich wie-
derholten zweiten Auflassung zusétzlich im Grundbuch zu
verlautbaren.

BayObL G, Beschluss vom 14.2.2002 — 2Z BR 172/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 1 verkaufte am 15.1.2001 ein Betriebsgrundstiick
an die Beteiligten zu 2. Die zur notariellen Urkunde vom 20.2.2001
erklarte Auflassung wurde auf Bewilligung der VeraufRerin und An-
trag der Erwerber am 15.3.2001 im Grundbuch eingetragen.

Zu notarieller Urkunde vom 22.5.2001 wiederholten die Beteiligten die
Auflassung. Anlass hierfiir war, dass der beurkundende Notar Zweifel
hat, ob die seitens der Ver&ulerin durch eine Unterbevollméchtigte ab-
gegebene Auflassungserkl &rung vom 20.2.2001 wirksam ist.

Die Beteiligten haben beantragt, im Grundbuch, erste Abteilung, Spalte
4, zusétzlich zur bereits vermerkten Erwerbsgrundlage einzutragen,
dass die Auflassung vorsorglich am 22.5.2001 wiederholt worden sai.
Das Grundbuchamt hat am 24.7.2001 die beantragte Eintragung abge-
lehnt; das Landgericht hat nach unterbliebener Abhilfe die Beschwerde
mit Beschluss vom 13.9.2001 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten vom 9.11.2001.

Aus den Griiden:

Das Rechtsmittel ist unbegriindet.

1. Dieweitere Beschwerde mit dem Ziel, einen klarstellen-
den Vermerk Uber die Grundlage der Eintragung in Spalte 4
der ersten Abteilung des Grundbuchs einzutragen, ist zulés
sig. Ein solcher Vermerk kann von Amts wegen oder auf
Antrag eingetragen werden, wenn der vorhandene Grund-
bucheintrag Umfang und Inhalt eines eingetragenen Rechts
nicht in einer Weise verlautbart, die Zweifel ausschliefdt. Ge-
genstand eines Klarstellungsvermerks kann deshalb nie eine
sachliche Anderung oder Berichtigung der Eintragung sein.
Folglich gelten die Beschrankungen des § 71 Abs. 2 GBO
nicht (BayObLGZ 1988, 124/126 m.w.N.; Demharter GBO
24. Aufl. 53 Rdnr. 7).

2. DasRechtsmittel ist jedoch unbegriindet. Eine Anweisung,
den beantragten Zusatz einzutragen, kommt nicht in Betracht.

a) Das Landgericht hat ausgefuhrt: Es fehle ein Grund fir
die beantragte Eintragung. Wirde sie vorgenommen, hétte
dies nur den Charakter eines informativen Hinweises. Dieser
Zweck koénne ebenso gut durch Beifligung der Auflassungs-
urkunde zur Grundakte erfiillt werden. Bei Zweifeln an der
Wirksamkeit der Auflassung vom 20.2.2001 lasse sich der
Nachweis anhand der Grundakte fiihren. Solange die Unwirk-
samkeit der Auflassung vom 20.2.2001 nicht nachgewiesen
sei, bilde diese die aleinige Grundlage fir den Eigentums-
Ubergang. Zusétzliche Nachweise wie die Auflassung vom
22.5.2001 seien nicht einzutragen, um eine unnétige Uberfuil-
lung des Grundbuchs zu vermeiden.

b) Die Entscheidung des Landgerichts hédlt im Ergebnis der
rechtlichen Nachprifung stand.

(1) Das eingetragene Eigentum der Beteiligten zu 2 besteht
(88 873, 925 Abs. 1 BGB). Die Einigung der Verauferin und
der Erwerber (Auflassung) liegt ebenso vor wie die Eintra-
gung des Eigentumsiibergangs im Grundbuch. Dabel spielt es
keine Rolle, ob die Einigung der Eintragung vorausgeht oder
ihr nachfolgt (siehe § 879 Abs. 2, 892 Abs. 2 BGB; BGH
NJW 1973, 613; auch NJW 2000, 805/806; KG KGJ 4,
329/332 f.; JW 1925, 2617/2618; Saudinger/Gursky BGB
13. Bearb. § 873 Rdnr. 9; Palandt/Bassenge BGB 61. Aufl.
§ 873 Rdnr. 2). Demnach ist es unerheblich, ob der Eigen-
tumswechsel auf der am 20.2.2001 oder auf der am 22.5.2001
erklérten Auflassung, jeweils in Verbindung mit der Eintra-
gung am 15.3.2001, beruht. Offen ist lediglich der Zeitpunkt
des Eigentumsilbergangs, namlich entweder am 15.3.2001 mit
Eintragung nach vorausgegangener Einigung oder aber am
22.5.2001 mit Einigung nach vorausgegangener Eintragung.
Einer erneuten Eintragung im Grundbuch bedarf es auch dann
nicht, wenn erst die nachfolgende Einigung wirksam ist und
den Rechtswechsel herbeifiihrt (BGH NJW 2000, 805/807;
KG JW 1925, 2617/2618; Saudinger/Gursky § 873 Rdnr.
208; § 894 Rdnr. 52 f.; Kohler in Bauer/von Oefele GBO § 22
Rdnr. 145 f.; Meikel/Bottcher GBR 8. Aufl. § 22 Rdnr. 57).

(2) Weil die Einigung der Beteiligten nicht Teil der Ein-
tragung, sondern neben dieser ein weiteres Element des Ver-
flgungstatbestandes ist, nimmt die in der ersten Abteilung,
Spalte 4, einzutragende Grundlage der Eintragung, also bei
der rechtsgeschftlichen Ubertragung von Eigentum der Tag
der Auflassung, nicht am offentlichen Glauben des Grund-
buchs teil. Es handelt sich lediglich um einen informativen
Hinweis, dessen Aufnahme ins Grundbuch auf der Ordnungs-
vorschrift von § 9 Buchst. d GBV beruht (BGHZ 7, 64/68;
Meikel/Ebeling § 9 GBV Rdnr. 2). Aus dem Inhalt der Ein-
tragung Uber den Erwerbsgrund lassen sich deshalb keine
Schliisse auf die inhaltliche Zuldssigkeit oder Unzul assigkeit
der Eintragung des Eigentimers in Spalte 2 ziehen (BGH
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aa.0.). Demgemal’ kame dem begehrten Hinweis auf die
zweite Auflassung im Grundbuch keine Uiber die bestehende
Wirkung der Eintragung hinausgehende Bedeutung zu: Der
eingetragene Berechtigte gilt nach § 891 BGB als gegenwar-
tiger Rechtsinhaber, ohne dass es auf den Zeitpunkt des
Rechtserwerbs ankommt. Auch fur den Zeitraum zwischen
der ersten Eintragung und der begehrten klarstellenden Ein-
tragung ergdbe sich nichts anderes.

(3) Rechtsprechung und Literatur beurteilen die Zuldssigkeit
gesetzlich nicht vorgeschriebener klarstellender Vermerke
nach der Funktion des Grundbuchs und den Bedirfnissen der
Praxis. Einerseits soll eine dem Rechtsverkehr hinderliche
Uberfiillung des Grundbuchs vermieden werden (siehe etwa
BayObLGZ 1995, 153/155; KG KGJ 47 A 198/201; 37 A
3,13); andererseits findet der Grundsatz, das Grundbuch von
Uberflissigen Vermerken freizuhalten, dort keine Anwen-
dung, wo es sich nur um einen kurzen Zusatz handelt, der,
wenn auch nicht nétig, so doch geeignet ist, Zweifel zu ver-
hiten (RGZ 132, 106/112 f.). Der begehrte Vermerk muss
jedoch geeignet sein, eine Klarstellung herbeizufiihren
(BayObLGZ 1988, 124/126; Demharter § 53 Rdnr. 7). Geht
es um das Rangverhalthis von Rechten, mit denen ein Grund-
stiick belastet ist, so dient der klarstellende Rangvermerk im
Interesse der Grundbuchklarheit dazu, das feststehende Ver-
héltnis dieser Rechte zueinander im Grundbuch deutlich zum
Ausdruck zu bringen (BGH NJW 2000, 805/807; Palandt/
Bassenge BGB § 873 2; Wacke DNotZ 2000, 643/646). Geht
es, wie hier, um das im Grundbuch zutreffend verlautbarte
Eigentum, so kann es zweckmaf3ig sein, dort auch ersichtlich
zu machen, dass die Eintragung des Eigentumswechsels auf
einer anderen — erneuten — Auflassung beruht (BayObLG
MittBayNot 1979, 74/75 [rechte Spalte] = Rpfleger 1979, 123
[Leitsatz]; KG KGJ 4, 329/334 f.; ebenso KEHE-Munzg
GBR 5. Aufl. Einl J 25; Saudinger/Gursky § 873 Rdnr. 208).
Dies kommt in Betracht, wenn die Unwirksamkeit der ersten
Auflassung feststeht (BayObLG MittBayNot 1979, 75: , zur
Uberzeugung des Grundbuchamts dargetan® ; KG KGJ 4, 329)
oder wenn die Beteiligten den Erwerbsgrund im Grundbuch
durch eine rechtsfeststellend wirkende zweite Auflassung
richtig stellen lassen (KG OLGZ 15, 344). Der Klarstellungs-
vermerk beinhaltet dann aber als Erwerbsgrund nur die zweite
Auflassung. Demgegeniiber wiirde die hier begehrte Eintra-
gung einer zweiten Erwerbsgrundlage zu keiner Klarstellung
fuhren, sondern ohne rechtliche Notwendigkeit Unsicherhei-
ten Uber die Grundlage und den Zeitpunkt des Erwerbsvor-
gangs ins Grundbuch bringen. Grundlage der Eintragung
wére namlich alternativ und sich gegenseitig ausschlief3end
entweder die erste oder die zweite Auflassung.

6. BGB §883, WEG § 8 (Bestimmtheitserfordernis bei Vor-
merkung hinsichtlich Begriindung und Ubertragung von Teil-
eigentumseinheiten)

1. Die Begrundung eines schuldrechtlichen Anspruchs
auf Auftellung und Ubertragung einer noch zu be-
grindenden Teileigentumseinheit unterliegt nicht dem
sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz.

2. Die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung
eines solchen Anspruchsist daher méglich, wenn das
Sondereigentum so beschrieben ist, dassesin der Ort-
lichkeit zweifelsfrei festgestellt ist oder wenn ein Be-
stimmungsrecht einesVertragspartners besteht.

(Leitsatze der Schriftleitung)

LG Dresden, Beschluss vom 1.10.2001 — 2-T-0715/99 —, mit-
geteilt von Notar Christian Leupold, Werneck

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind als Gesellschafter biirgerlichen
Rechts als Eigentimer eines Grundstiicks eingetragen.

DieBeteiligten zu 1 und 2 vermieteten an den Beteiligten zu 3 Raum-
lichkeiten in dem auf dem Grundstiick aufstehenden Gebaude. Der
Mietvertrag enthélt eine Kaufoption fur den Beteiligten zu 3. Darin
heif3t eswie folgt:

»8 16 Kaufoption

1. Der Vermieter réumt hiermit dem Mieter eine Kaufoption
mit folgendem Inhalt ein:

Der Mieter kann, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen hier-
fur vorliegen oder unter zumutbaren Bedingungen geschaffen
werden konnen, verlangen

a) die Aufteilung dieses Grundstiicks nach dem Wohnungsei-
gentumsgesetz (WEG) in (Wohnungs- und) Teileigentum nach
ndherer Mal3gabe von nachstehend 2., wobei vom Mieter im
Zeitpunkt der Optionsausiibung vollstdndig genutzte Etagen
samt gemieteter Archivfldche im Tiefgeschoss, hochstens je-
doch 2.600 gm Buroflache, eine oder mehrere Teileigentums-
einheiten bilden muissen,

b) die Ubereignung der danach gebildeten Teileigentumsein-
heit(en) zu den nachstehend in 3. geregelten Vertragsbedingungen.
Klargestellt wird, dass die Option im Falle des Austauschs des
Mietgegenstands sich auf die im Zeitpunkt der Optionsaustibung
gemietete Flache bezieht. Hat der Mieter ganze Etagen mit einer
Gesamtflache von mehr als 2.600 gm gemietet, hat er bei der Op-
tionsauslibung nach seinem Ermessen digjenigen Flachen, die er
erwerben will, zu bestimmen. Eine Option hinsichtlich nicht
vollstandig vom Mieter genutzter Etagen besteht nicht.

Das Verlangen nach Aufteilung und Ubereignung kann friihes-
tens zum Ende der Festlaufzeit dieses Vertrags, also zum
1.10.2005, geltend gemacht werden und nur dann, wenn das
Mietverhdltnis nicht bereits vorher beendet wurde; es muss bis
spétestens 1.10.2004 gestellt sein. Wird das Mietverhdltnis tiber
die 11-jahrige Festlaufzeit hinaus aufgrund der dem Mieter in
§2 Nr. 3 eingerdumten Option fortgesetzt, ist dasVerlangen nach
Aufteilung und Ubereignung mit einer Frist von zwolf Monaten
zum Ende der sich daraus ergebenden Mietzeit zu stellen. ...

4. Zur Sicherung des Anspruchs des Mieters auf Aufteilung
nach dem WEG und auf Ubertragung des Eigentums an der der
Option unterliegenden Flachen bewilligen und beantragen die
Beteiligten die Eintragung einer Vormerkung gem. § 883 BGB
im Grundbuch (...)"
Dieser Mietvertrag wurde als Anlage || mit der notariellen Urkunde
verbunden.
Mit Schreiben vom 9.1.1997 beantragte der beurkundende Notar, die
in den oben genannten Urkunden enthaltene A uflassungsvormerkung
im Grundbuch zu vollziehen.
Mit Zwischenverfiigung vom 13.5.1997 gab das Amtsgericht —
Grundbuchamt —a s der Eintragung der Vormerkung entgegenstehen-
den Hinderungsgrund an, dass der zu bildende und zu Ubertragende
Miteigentumsanteil nicht gentigend bestimmt sei und die ggf. mogli-
che Anderung des Kaufgegenstandes nicht durch eine Vormerkung
gesichert werden konne.
Insoweit sei eine Nachtragserklarung der Eigentiimer notwendig.

Hiergegen richtet sich die Erinnerung des beurkundenden Notars. Er
ist der Ansicht, der zu sichernde Anspruch sei gentigend bestimmt.
Die Rechtspflegerin hat der Erinnerung nicht abgeholfen und sie dem
Grundbuchrichter vorgelegt.

Der Grundbuchrichter hat der Erinnerung/Beschwerde nicht abgehol -
fen und sie dem Landgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grinden:

Die nach § 39 RPfIG n.F. i.V.m. § 11 RPfIG a.F. durch Nicht-
abhilfe in Vorlage an das Beschwerdegericht als Beschwerde
geltende Erinnerung ist nach § 71 GBO zuléssig und hat auch
in der Sache Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung der angefochte-
nen Zwischenverfiigung zur Zuriickverweisung der Sache zur
erneuten Behandlung und Entscheidung durch das Grund-
buchamt.
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Das vom Grundbuchamt in der Zwischenverfiigung vom
13.5.1997 benannte Vollzugshindernis besteht nicht.

Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Grundbuchamt ange-
nommen, dass sowohl fiir die Wirksamkeit einer Kaufoption
alsauch fir die Zuléssigkeit der Eintragung einer Vormerkung
erforderlich ist, das Wohnungseigentum bestimmt oder
zumindest bestimmbar festzulegen, und zwar hinsichtlich al-
ler drei Elemente des Sonder- und Miteigentums und der
Gemeinschaftsordnung (Baur/von Oefele, GBR, 1999, AT V
Rdnr. 296; BayObL GZ 1977, 155, 157 m.w.N.).

Das Grundbuchamt hat jedoch die Anforderungen an die
Bestimmbarkeit zu hoch angesetzt.

Die beantragte Vormerkung sichert lediglich einen schuld-
rechtlichen Anspruch des Beteiligten zu 3 auf Aufteilung und
Ubertragung eines Miteigentumsanteils, verbunden mit dem
Teileigentum. Die Begriindung eines solchen schuldrecht-
lichen Anspruchs, der auch zukinftig und bedingt sein kann
(8 883 Abs. 1 Satz 2 BGB), unterliegt nicht dem sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Die Notwendigkeit der
Bestimmbarkeit der Leistungspflichten ergibt sich vielmehr
aus § 241 BGB (OLG Diisseldorf, Rpfleger 1996, 503) und
dem Formerfordernis des 8 313 BGB (BGH NJW 1986, 845).
Wenn wie vorliegend — das Gebaude bereits errichtet ist, be-
darf es nicht der Vorlage eines Bauplans oder Aufteilungs-
planes. Es reicht aus, wenn das Sondereigentum so beschrie-
benist, dass esin der Ortlichkeit zweifelsfrei festgestelIt wer-
den kann. Fiur die Bestimmbarkeit reicht auch die Einréu-
mung eines Bestimmungsrecht fiir einen Vertragspartner aus
(BGH WM 1979, 861; BGH NJW 1986, 845; BayObLGZ
1977, 155, 158; OLG Disseldorf; Rpfleger 1996, 503; KG
DNotZ 1985, 305, 308; Schoner/S6ber, GbR, 12. Auflage,
Rdnr. 2943; Baur/von Oefele, a.a.0., Rdnrn. 177, 296).

Vorliegend ist das Sondereigentum ausreichend bestimmbar
dargelegt. Die Bewilligung der Eintragung der Vormerkung in
§ 16 Abs. 4 des Mietvertrags als Anlage Il zur notariellen Ur-
kunde vom 22.10.1996 nahm Bezug auf die Regelungen tiber
die Kaufoption in § 16 Abs. 1 bis 3 des Mietvertrags. Danach
kann der Beteiligte zu 3 friihestens zum 1.10.2005 die Auftei-
lung nach dem WEG verlangen, wobei Sondereigentum nach
seiner Wahl an einer oder mehrerer von ihm zum Zeitpunkt der
Auslibung der Kaufoption vollsténdig angemieteter Biroeta-
gen zuziglich der Archivflachen im Tiefgeschoss bis zu einer
Gesamtbiirofl&che von 2.600 gm gebildet wird. Die Klarstel-
lung, dass die Option im Falle des Austauschs des Mietgegen-
standes sich auf dieim Zeitpunkt der Optionsausiibung gemie-
tete Flache bezieht, trégt der Regelung nach § 1 Abs. 2 des
Mietvertrags Rechnung, wonach unter bestimmten Vorausset-
zungen die Beteiligten zu 1 und 2 vom Beteiligten zu 3 die
R&umung der Buroféchen im 1. Obergeschoss und die Anmie-
tung der Birofléchen im 2. Obergeschoss verlangen kdnnen.

Die Beschreibung der Mietréume in § 1 des Mietvertrags, auf
die § 16 des Mietvertrags Bezug nimmt, stiitzt sich ihrerseits
wiederum auf Ziff. Il Abs. 1 der Urkunde vom 22.10.1996
und damit auf die in den zur Urkunde gehdrigen Bauplénen
markierten Flachen.

Durch diese Bestimmungen und die in Bezug genommenen
Pléneist der Rahmen fir das Bestimmungsrecht des Beteilig-
ten zu 3 hinsichtlich der Entstehung von Sondereigentum
hinreichend bestimmt.

Auch der Miteigentumsanteil, mit dem das Sondereigentum
im Falle der Optionsausiibung verbunden wird, ist ausreichend
bestimmbar. Nach 8§ 16 Ziff. 2 Abs. 2 des Mietvertrags sind
die auf Teileigentumseinheiten entfallenden Miteigentumsan-
teile nach dem Verhdltnis der Biro- und Nutzfléchen zu be-
stimmen. Das ist ausreichend bestimmbar (BGH NJW 1986,

845; KG a.a.0.; Schoner/S6ber a.a.0.). Schliefdlich ist auch
die Ubertragung des Bestimmungsrechtes hinsichtlich des
Inhalts der Teilungserkl&rung und der Gemeinschaftsordnung
auf die Beteiligten zu 1 und 2 nach § 16 Ziff. 2 Abs. 2 Satz 1
des Mietvertrages nicht als zu unbestimmt zu beanstanden
(BGH aa0.)

ZPO 8§ 323 (Anpassung eines Unterhaltsvergleichs)
()

Léasst sich die Berechnung des in einem Prozessver-
gleich titulierten Unterhalts unter Zugrundelegung
der ver schiedenen Faktoren nicht nachvollziehen und
ist deshalb eine Anpassung des Vergleichs an zwi-
schenzeitlich geénderte Ver haltnisse nicht méglich, so
ist der geschuldete Unterhalt nach den gesetzlichen
Vor schriften neu zu berechnen.

BGH, Urteil vom 3.5.2001 — XII ZR 62/99 —

Zum Sachver halt:

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt. Ihre 1971 ge-
schlossene Eheist seit 4.1.1994 rechtskréftig geschieden.

Beide Parteien sind Diplom-Chemiker. Der Beklagte ist Universitéts-
beamter und dienstunfahig erkrankt; er erhielt jedoch 1997/1998 seine
Dienstbeziige in Hohe von monatlich rund 5.830 DM netto weiter.
Nach der Geburt der beiden 1973 (Regina) und 1977 (Gabriele) aus
der Ehe hervorgegangenen Kinder war die Kl&gerin zunéchst nicht er-
werbstétig. In den Jahren 1990 und 1991 bereitete sie durch den Be-
such eines Seminars und durch ein Praktikum den beruflichen Wie-
dereinstieg vor. Von September 1991 bis September 1997 arbeitete die
Klagerin — mit kurzfristigen Unterbrechungen durch Arbeitslosigkeit
und eine Té&tigkeit bei der P. — zum Teil aufgrund eines Stipendiums,
zum Teil im Rahmen befristeter Arbeitsverhdtnisse als Diplom--
Chemikerin und wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universitét.

Im Sommer 1992 trennten sich die Parteien zunéchst innerhalb desin
ihrem hélftigen Miteigentum stehenden Einfamilienhauses. Wéhrend
dieser Zeit zahlte der Beklagte weiterhin die Restkredite und samt-
liche Hausnebenkosten.

In einem vorausgegangenen Verfahren unter anderem tber den Tren-
nungsunterhalt schlossen die Parteien am 5.10.1993 einen Prozess-
vergleich mit folgendem Wortlaut:

»Der Beklagte zahlt ab 1.9.1993 fir die Kl&gerin eine monat-
liche Unterhatsrente von 500 DM und fiir die Tochter Gabriele....
zu Handen der Kl&agerin ebenfalls eine monatliche Unterhalts-
rente von 500 DM. Auf den Unterhalt fur die Kl&gerin |&sst
diese sich einen Anteil von 180 DM monatlich auf die vom Be-
klagten monatlich zu erbringenden Haus-Nebenkosten von zur
Zeit 545 DM anrechnen, so dass der Beklagte monatlich einen
Gesamt-Unterhaltsbetrag von 820 DM fir die Kl&gerin und die
Tochter Gabriele an die Klégerin auszuzahlen hat.

Diese Unterhaltsregelung gilt auch fir die Zeit nach der Schei-
dung der Ehe der Parteien.

Bel der Bezifferung des Unterhaltsbetrags gehen die Parteien
Ubereinstimmend von einem bereinigten Nettoeinkommen der
Klégerin von monatlich 2.400 DM, bei dem Beklagten von
monatlich 4.800 DM aus. ..."

Spéter kamen die Parteien im Hinblick auf das von der Klégerin zwi-
schenzeitlich erzielte Einkommen in Hoéhe von rund 3.600 DM
aulBergerichtlich Uberein, dass der Beklagte ab dem 1.10.1995 keine
Unterhaltsleistungen mehr an die Kl&gerin erbringen miisse.

Ihr halftiges Miteigentum am Haus der Parteien Ubertrug die Klage-
rin dem Beklagten. Als Entgelt erhielt sieim Juni 1997 vom Beklag-
ten rund 154.000 DM, mit denen sie — unter Inanspruchnahme eines
Darlehensin Hohe von 181.500 DM — ein Einfamilienhaus erwarb, in
dem sie mit der jiingeren Tochter Gabriele wohnt. Die altere Tochter
Regina verblieb bis Mitte April 1998 bei dem Beklagten in dem ehe-
maligen Familienheim und wurde von ihm allein unterhalten. Fir die
Tochter Gabriele zahlte der Beklagte an die Kl&gerin zuletzt monat-
lich 600 DM. Beide Parteien bezogen das jeweilige Kindergeld fur
diejeweils bei ihnen lebende Tochter.
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Vom 1.10.1997 bis 30.4.1998 war die Klagerin arbeitslos und bezog
ein Arbeitsosengeld in H6he von monatlich rund 2621 DM bis De-
zember 1997 und ab Januar 1998 in Hohe von wochentlich rund
608 DM. Der Beklagte zahltein dieser Zeit an die KI&gerin einen mo-
natlichen Unterhalt von 327,50 DM. Seit dem 1.5.1998 ist die Klage-
rin im Rahmen einer Arbeitsbeschaffungsmaldnahme am Institut fir
technische Chemie beschéftigt und verdiente 1998 durchschnittlich
monatlich netto 3.115 DM und 1999 3.126 DM.

Die Klé&gerin hat in erster Instanz zunéchst im Wege einer Leistungs-
klage und — auf entsprechenden gerichtlichen Hinwels — in einem
nachgelassenen Schriftsatz hilfsweise im Wege der Abénderungs-
klage die Zahlung von Unterhalt fur die Zeit ab 1.10.1997 begehrt.
Das Amtsgericht hat die Klage ohne Wiederer6ffnung der mundli-
chen Verhandlung abgewiesen, weil eine Leistungsklage im Hinblick
auf den von den Parteien geschlossenen Prozessvergleich unzuléssig
sei. Mit ihrer Berufung hat die Kl&gerin beantragt, den Beklagten in
Abanderung des Vergleichs zu verurteilen, an sie ab dem 1. Oktober
1997 Uber die vereinbarten 500 DM monatlich hinaus weitere
529,43 DM monatlich, insgesamt also 1.029,43 DM monatlich, ab-
zglich der fur die Zeit vom 1.10.1997 bis 30.4.1998 bereits erbrach-
ten Unterhaltsleistungen von 327,50 DM monatlich zu zahlen.

Der Beklagte hat Anschlussberufung eingelegt und widerklagend be-
antragt, den Vergleich dahin abzuandern, dass er der Klégerin fir die
Zeit vom 1. Oktober 1997 bis 30. April 1998 keinen héheren als den
von ihm bereits gezahlten Unterhalt und ab dem 1. Mai 1998 keinen
Unterhalt mehr schulde.

Das Oberlandesgericht hat dem Antrag der Klagerin — unter Zuriick-
weisung ihrer Berufung im Ubrigen — teilweise entsprochen; die An-
schlussherufung des Beklagten hat es zurlickgewiesen. Hiergegen
wendet sich der Beklagte mit der Revision, die das Oberlandesgericht
— beschrénkt auf die Frage der Zulassigkeit der Berufung — zugelas-
sen hat.

Aus den Griinden:

()
1.

Die Revision fuihrt zur Aufhebung des Urteils und zur Zurtick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1 ()

2. Dieerstrebte Abanderung des von den Parteien geschlos-
senen gerichtlichen Vergleichsist auch ihrerseits zuléssig. Da-
bei kann offen bleiben, ob, wie die Revision meint, eine
aulfergerichtliche Aufhebung der materiell-rechtlichen Wir-
kungen des Prozessvergleichs durch die Parteien einer ge-
richtlichen Abénderung nach § 323 Abs. 4i.V.m. § 794 Abs. 1
Nr. 1 ZPO entgegenstiinde. Die Parteien haben, wovon auch
das Berufungsgericht ausgeht, diesen Vergleich namlich nicht
einvernehmlich aufgehoben. Zwar sind die Parteien nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts Uibereingekommen,
dass der Beklagte ab dem 1.10.1995 keine Unterhaltsleistung
fr die Kl&agerin mehr erbringen miisse. Diese Abrede bezog
sich aber nur auf die damalige Einkommenssituation der Kl&
gerin, die aus einer auf den 30.9.1997 befristeten Anstellung
als wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Technischen Uni-
versitét C. ein Nettoeinkommen von 3.600 DM bezog. Dass
mit dem situationsbezogenen Verzicht auf die gegenwaértige
Geltendmachung weitergehender Unterhaltsanspriiche ein
dauerhafter Erlass kuinftiger Unterhaltsforderungen und damit
zugleich eine endgultige Aufhebung des friheren Unterhalts-
vergleichs einhergehen sollte, hat das Oberlandesgericht nicht
festgestellt; eine solche Abrede wére nach den Lebensum-
sténden der Kl&gerin auch nicht interessengerecht und im
Ubrigen mit den im Oktober 1997 — also nach Beendigung der
befristeten Anstellung der Kl&gerin — wiederaufgenommenen
Unterhaltszahlungen des Beklagten auch nicht vereinbar.

3. Im Ergebnis nicht zu beanstanden ist auch, dass das
Oberlandesgericht keine Anpassung, sondern eine Neube-
rechnung des Unterhalts vorgenommen hat.

Bei einem Prozessvergleich erfolgt eine Abéanderung nicht
nach Mal3gabe des § 323 Abs. 1 ZPO, sondern nach den aus
§ 242 BGB abgeleiteten Grundsétzen Uber die Verénderung
oder den Wegfall der Geschéftsgrundlage (BGHZ — GS — 85,
64, 73; Senatsurteil vom 23.4.1986 — Vb ZR 30/85 — FamRZ
1986, 790). Ob eine solche Anderung eingetreten ist, richtet
sich nach dem Parteiwillen als dem Geltungsgrund des Ver-
gleichs. Ist in den danach maf3geblichen Verhdtnissen seit
Abschluss des Vergleichs eine Anderung eingetreten, so muss
die gebotene Anpassung der getroffenen Regelung an die ver-
anderten Verhédltnisse nach Méglichkeit unter Wahrung des
Parteiwillens und der ihm entsprechenden Grundlagen erfol-
gen. Haben sich diese Grundlagen allerdings so tiefgreifend
gedndert, dass dem Parteiwillen fiir die vorzunehmende An-
derung kein hinreichender Anhaltspunkt mehr zu entnehmen
ist, kann in Betracht kommen, die Abanderung ausnahms-
weise ohne fortwirkende Bindung an die (unbrauchbar ge-
wordenen) Grundlagen des abzuandernden Vergleichs vorzu-
nehmen und —im Falle einer Unterhaltsregelung — den Unter-
halt wie bei einer Erstfestsetzung nach den gesetzlichen Vor-
schriften zu bemessen (Senatsurteil vom 2. Méarz 1994 —
X1l ZR 215/92 — FamRZ 1994, 696, 697 ff.).

Diese Voraussetzungen sind zwar nicht, wie das Oberlandes-
gericht meint, schon deshalb erfiillt, weil alleim Vergleich ge-
nannten Berechnungsfaktoren — namlich die beiderseitigen
Einkiinfte sowie die vom Beklagten fir die Klagerin mit-
gezahlten Hausnebenkosten und der fir die Tochter Gabriele
gezahlte Unterhalt — sich gedndert hatten. Verschiebungen in
den Einkommensverhdtnissen der Ehegatten stellen sich
grundsitzlich nicht al's solche tiefgreifenden Anderungen dar,
die es rechtfertigen kdnnten, den vom einen Ehegatten dem
anderen Ehegatten geschuldeten Unterhalt losgel 6st von den
Grundlagen des von den Ehegatten zuvor geschlossenen Un-
terhaltsvergleichs neu zu berechnen. DieVeranderung der bei-
derseitigen Einkinfte erlaubt es vielmehr typischerweise, den
abzudndernden Vergleich unter Wahrung seiner Grundlagen
an die neue Einkommenssituation anzupassen. Dies gilt auch
fur einen Wandel in den Einkommensverhaltnissen, der sich—
wie unter anderem auch hier — aus dem Wegfall oder der An-
derung der Unterhaltslast fur ein unterhaltsberechtigtes Kind
ergibt. Auch der Auszug eines Ehegatten aus dem nach der
Trennung noch weiterhin gemeinsam bewohnten Familien-
heim stellt sich regelméfiig nicht as eine derart einschnei-
dende Verénderung dar, dass sie nach dem im Unterhaltsver-
gleich zum Ausdruck kommenden Parteiwillen eine von den
Vergleichsgrundlagen losgeldste Neuberechnung des Unter-
halts erlaubt.

Eine andere Beurteilung kdnnte sich moglicherweise bel einer
volligen Umgestaltung der im Vergleich zugrunde gelegten
Wohnsituation beider Ehegatten ergeben. Eine solchetiefgrei-
fende Veranderung konnte im vorliegenden Fall im Erwerb
und Bezug eines Einfamilienhauses durch die Kl&gerin, im
Auszug der Tochter Regina aus dem bislang mit dem Beklag-
ten gemeinsam bewohnten und friher im Miteigentum der
Parteien stehenden Haus sowie aus dem von der Klagerin be-
haupteten Verkauf dieses Hauses durch den Beklagten ge-
funden werden. Diese Frage kann indes dahin stehen. Eine
unter Wahrung des Parteiwillens und der ihm entsprechenden
Grundlagen erfolgende Anpassung eines Unterhaltsvergleichs
ist némlich naturgemal3 immer dann nicht méglich, wenn sich
dem Vergleich nicht verlésslich entnehmen lasst, auf welcher
Geschéftsgrundlage er abgeschlossen worden ist (vgl. Wendl/
Thalmann, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen
Praxis 5. Aufl., § 8 Rdnr. 171; vgl. auch Senatsurteil vom
6.11.1985 — IVb ZR 69/84 — FamRZ 1986, 153). Dies gilt
namentlich dann, wenn sich die Berechnung desim Vergleich
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titulierten Unterhalts unter Zugrundelegung der verschiede-
nen Faktoren nicht (mehr) nachvollziehen &8sst (vgl. Wendl/
Thalmann a.a.0.). In einem solchen Fall bleibt nur die Mdg-
lichkeit, den nunmehr geschuldeten Unterhalt —wie bei einer
Erstfestsetzung — nach den gesetzlichen Vorschriften neu zu
bemessen; eine Bindung durch oder an den Prozessvergleich
kommt dann nicht in Betracht. So liegen die Dinge hier: Der
von den Parteien geschlossene Vergleich geht — ausweislich
des Protokolls tber die ihm vorausgegangene Besprechung
der Parteien vom 31. August 1993 — davon aus, dass das da-
mals gemeinsame Haus weiterhin gemeinsam genutzt und das
gemeinschaftliche Eigentum daran nicht vor Beendigung des
Studiums der Tochter Regina und vor dem Abitur der Tochter
Gabriele aufgehoben wird. Ob und wie der Wert des von bei-
den Parteien genutzten Hauses als Wohnwert bei der Unter-
haltsberechnung berticksichtigt worden ist, wird weder aus
dem Vergleich noch aus dem Protokoll erkennbar. Ebenso ist
nicht ersichtlich, ob und in welcher Weise die Unterhaltslast
fur die Tochter Reginain die Bemessung des Ehegattenunter-
halts Eingang gefunden hat. Schliefdich lassen sich auch in
den Ubrigen Regelungen des Vergleichs keine nachvollzieh-
baren Berechnungsmalistébe fur die Hohe des der Klagerin
zuerkannten Unterhalts auffinden. Das Oberlandesgericht
weist zu Recht darauf hin, dass die Parteien einen bestimmten
Prozentsatz der Einkommensdifferenz, nach dem sich der
vom Beklagten auf Dauer zu zahlende Unterhalt errechnen
soll, in dem Vergleich nicht festgeschrieben haben. Auch mit-
telbar l&sst sich — wie eine Gegenuliberstellung des fir eine
Einkommensdifferenz von 2.400 DM ermittelten Unterhalts
von 500 DM (= 20,83 %) und desim Protokoll fir eine kinf-
tige Einkommensdifferenz von 3.000 DM errechneten Unter-
halts von 700 DM (= 23,33 %) zeigt — ein bestimmter Schliis-
sel, den die Parteien der Verteilung ihrer Einkommen zu-
grunde gelegt haben kénnten, aus den getroffenen Abreden
nicht herleiten.

4. Bedenken bestehen allerdings gegen die Art, wie das
Oberlandesgericht die Einkiinfte der Klagerin ermittelt und
bel der Neufestsetzung des Unterhalts berticksichtigt hat.

Der Vorteil, der einem Ehegatten aus dem mietfreien Wohnen
im elgenen Haus zuwéchst und der deshalb bei der Ermittlung
des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens dieses Ehe-
gatten zu berticksichtigen ist, bemisst sich grundsétzlich nach
den tatsachlichen Verhdltnissen (Senatsurteil vom 5.4.2000 —
X1l ZR 96/98 — FamRZ 2000, 950, 951). Fur die Ermittlung
der der Kl&gerin zuflieffenden Einkinfte ist deshalb grund-
sdtzlich von deren tatséchlichem, um ihren Zinsaufwand ge-
minderten Wohnvorteil auszugehen (Senatsurteil vom
22.10.1997 — XII ZR 12/96 — FamRZ 1998, 87, 88). Zwar
kann einen Ehegatten die Obliegenheit treffen, sein in eéinem
Eigenheim gebundenes Vermdgen zur Erzielung hoherer Er-
trége umzuschichten. Ob eine sol che Obliegenheit zur Vermo-
gensumschichtung besteht, bestimmt sich jedoch nach Zu-
mutbarkeitsgesichtspunkten, wobei unter Berlicksichtigung
der Umsténde des Einzelfalls, auch der beiderseitigen friihe-
ren wie jetzigen Wohnverhéltnisse, die Belange des Unter-
haltsberechtigten und die des Unterhaltspflichtigen gegenein-
ander abzuwégen sind. Es kommt darauf an, ob den Unter-
haltsverpflichteten die Unterhaltslast besonders hart trifft; an-
dererseits muss dem Vermogensinhaber ein gewisser Ent-
scheidungsspielraum belassen werden. Die tatséchliche An-
lage des Vermdgens muss sich al's eindeutig unwirtschaftlich
darstellen, ehe der Unterhaltsberechtigte auf eine andere An-
lageform und daraus erzielbare Betrége verwiesen werden
kann (Senatsurteile vom 18.12.1991 — X1I ZR 2/91 — FamRZ
1992, 423 ff. und vom 22.10.1997 — X1l ZR 12/96 — a.a.0.
S. 89). Das hat das Oberlandesgericht bisher nicht festgestelIt.

Soweit danach ein etwaiger Vorteil, welcher der Kl&gerin aus
dem mietfreien Wohnen im eigenen Haus zuwéchst, oder der
Zinsgewinn, den die Kl&gerin — im Falle einer Obliegenheit
zur Vermogensumschichtung — aus dem in ihrem Eigenheim
gebundenen Kapital erzielen konnte, einkommenssteigernd
Zu berticksichtigen ist, handelt es sich um eheprégendes Ein-
kommen der Kl&gerin, das nach der Differenzmethode zu
berticksichtigen ist und nicht nach der Anrechnungsmethode
vom Bedarf der Kl&agerin in Abzug gebracht werden darf. Das
hat das Oberlandesgericht verkannt. Die Parteien haben be-
reits wahrend der Ehe mietfrei im eigenen Haus gewohnt. Mit
dem Auszug der Kl&gerin und der Verauferung ihres Mit-
eigentumsanteils an den Beklagten ist der Wohnvorteil, den
die Klégerin aus der mietfreien Mitbenutzung des bis dahin
gemeinsamen Hauses der Parteien gezogen hat, nicht ersatz-
los entfallen. Er findet sein Surrogat in den Nutzungen, wel-
che die Kl&gerin aus dem Erl8s ihres Miteigentumsanteils am
urspriinglich gemeinsamen Haus zieht. Soweit die Klagerin
mit diesem Erl6s ihr neues Eigenheim finanziert hat, setzt
sich der eheprdgende Wohnvorteil an dem urspriinglich ge-
meinsamen Haus der Parteien gegebenenfalls in dem Vorteil
fort, welcher der Kl&gerin aus mietfreiem Wohnen in ihrem
neuen Eigenheim zuwéchst. Fur den Zinsgewinn, den die K1&
gerin —im Falle einer Obliegenheit zur Vermdgensumschich-
tung — aus dem in ihrem Eigenheim gebundenen Eigenkapital
ziehen konnte, gilt, soweit dieses Kapital aus dem Erlds des
friheren Miteigentumsanteils stammt, nichts anderes (vgl.
Senatsurteil vom 19.12.1989 — Vb ZR 9/89 — FamRZ 1990,
269, 272 unter 3 b) cc) am Ende).

Das angefochtene Urteil konnte danach nicht bestehen blei-
ben. Der Senat ist nicht in der Lage, selbst abschlief}end zu
entscheiden (§ 565 Abs. 3 ZPO). Das Oberlandesgericht hat,
von seinem Standpunkt aus folgerichtig, keine Feststellungen
zum Wohnvorteil der Klégerin getroffen. Die vom Ober-
landesgericht angenommene Obliegenheit der Kl&gerin zur
Vermogensumschichtung verlangt, wie gezeigt, zudem eine
Abwégung, fur welche die erforderlichen Tatsachenfeststel-
lungen (vgl. dazu insbesondere Senatsurteil vom 22.10.1997
—XII ZR 12/96 — a.a.0.) fehlen. Die Sache muss deshalb an
das Oberlandesgericht zurlickverwiesen werden, damit das
Oberlandesgericht die erforderlichen Feststellungen nach-
holen und die gebotene Abwégung vornehmen kann.

Fur die neue Verhandlung und Entscheidung weist der Senat
noch auf Folgendes hin:

1. Das Oberlandesgericht hat dem Einkommen des Beklag-
ten den objektiven Nutzungswert des nach dem Auszug der
Klagerin und nunmehr beider Tochter von ihm alein be-
wohnten Hauses als Einkommen zugerechnet. Dieser Wohn-
wert mindert sich jedoch um Zinsen, die der Beklagte zur
Finanzierung des Erwerbs des friheren Miteigentumsanteils
der Klagerin aufwenden muss (Senatsurteil vom 5.4.2000 —
X1l ZR 96/98 — a.a.0. S. 952 m.w.N.). Die erneute Verhand-
lung gibt dem Beklagten Gelegenheit, seinen Zinsaufwand,
dessen Nichtberticksichtigung er mit der Revision gertigt hat,
im einzelnen vorzutragen. Zugleich erhdlt die Klégerin die
Moglichkeit, auf ihre Behauptung, das Haus sei zwischenzeit-
lich veraufert, zuriickzukommen.

2. Berufsbedingte Aufwendungen des Beklagten, die das
Oberlandesgericht mit pauschal 260 DM vom Erwerbsein-
kommen des Beklagten in Abzug bringen will, missen auch
bei der rechnerischen Ermittlung des der Kl&gerin geschulde-
ten Unterhalts einkommensmindernd beriicksichtigt werden;
das Oberlandesgericht hat dies— versehentlich — unterlassen.
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Anmerkung:

Fir die Vertragsgestaltung ist das Urteil des BGH, dasim Er-
gebnis gleichermal3en fur Prozessvergleiche, notarielle Ver-
trage, privatschriftliche und mindliche Vereinbarungen auf
dem Gebiet des Unterhalts gilt, in zwei Punkten bedeutsam:

1. Der BGH pruft zundchst (Ziffer 11.2. der Entscheidungs-
griinde), ob die Ubereinkunft, wonach der Ehemann fiir die
Zeit ab 1.10.1995 keine Unterhaltsleistungen mehr an die
Ehefrau zu erbringen habe, a's einvernehmliche Aufhebung
oder als Abéanderung des Prozessvergleichs vom 5.10.1993
auszulegen sei. Die einvernehmliche Aufhebung des Prozess-
vergleichs, also die Novationt, wiirde bedeuten, dass die Grund-
lagen des Prozessvergleichsihre fortwirkende Bedeutung ver-
loren hétten. Hingegen wirde ein Anderungsvertrag die
Grundlagen des Prozessvergleichs fortdauern lassen und sie
gegebenenfalls wieder aktivieren, wenn es zu einer neuer-
lichen Anderung kommt. Bei der Novation wére also Grund-
lage der novierende Vertrag, bei einem Anderungsvertrag der
urspringliche Prozessvergleich.

Im vorliegenden Fall legt der BGH die Vereinbarung zum
1.10.1995 als Abanderungsvertrag aus, wie dies auch regel-
malig der Praxis der Instanzgerichte entspricht. Novationen
werden in der Unterhaltsrechtsprechung auf3erst selten ange-
nommen.

Dennoch der Rat: Zur Vermeidung unsicherer Auslegungser-
gebnisse sollte bei einer Vereinbarung, welche die Anderung
eines Unterhaltsvertrages zum Inhalt hat, klargestellt werden,
ob esim Falle einer neuerlichen Anderung bei der Grundlage
des urspringlichen Vertrags verbleibt oder ob eine neue
Grundlage geschaffen wird.

2. Nach der standigen Rechtsprechung des BGH muss bei
einer Abanderung die Grundlage des urspringlichen (bzw.
novierenden) Vergleichs gewahrt bleiben?. So heifdt es denn
auch im obigen Urtell (Ziffer 11.3 der Entscheidungsgriinde),
die gebotene Anpassung habe grundsétzlich unter Wahrung
des Parteiwillens und der ihm entsprechenden Grundlagen
des Prozessvergleichs vom 5.10.1995 zu erfolgen. Sind diese
Grundlagen jedoch im Vertrag nicht angegeben, 18st sich der
Parteiwille, der Geltungsgrund fur den Vergleich ist, mogli-
cherweise nicht mehr ermitteln. Eine Anderung des Vertrages
ist dann nicht mehr mdglich. Es muss dann — losgel st und
moglicherweise unter Missachtung des urspriinglichen Partei-
willens — der Unterhalt neu berechnet werden. Dies ist die
Konseguenz, die der BGH in seiner Entscheidung zieht —und
in der gegebenen Situation ziehen musste. Wenn man so will:
Schlieflen die Parteien einen Unterhaltsvertrag ohne Angaben
seiner Grundlagen, dann kann man oft nicht mehr feststellen,
was die Parteien wollten und die Anderung fiihrt dann zu
einer Anderung, die sie nicht wollten.

Fir die Vertragsgestaltung ist es deshalb wichtig, die dem
Parteiwillen entsprechenden Grundlagen im Vertrag festzule-
gen. Das bedeutet: Gleich, ob erstmaliger Vertrag, ob Ande-
rungsvertrag oder Novation, in jedem Fall ist die Grundlage
des Vertrages in Form des Anspruchsgrundes und der die An-
spruchshdhe bestimmenden Faktoren im Vertrag anzugeben.
Beispielhaft nennt der BGH im obigen Urteil die beiderseiti-
gen Einkiinfte der Eheleute, die Unterhaltslast fur ein unter-
haltsberechtigtes Kind, die Wohnsituation3.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Familienrecht
Dr. Ludwig Bergschneider, Minchen

1 Vgl. Palandt/Heinrichs § 305 BGB Rdnr. 8.

2 Vgl. z.B. BGH NJW 1986, 2054.

3 Vgl. BGH FamRZ 1984, 374 und den Katalog und die Vertrags-
muster bei Bergschneider, Vertrage in Familiensachen, 2. Auflage,
Rdnrn. 327 ff.

8. BGB 88 133, 2069, 2269, 2270; FGG § 12, § 28 Abs. 2
(Vermutung des § 2270 |1 BGB)

Die Vermutung des § 2270 Abs. 2 BGB kann nur gelten,
wenn sich Anhaltspunkte fir einen auf die Ersatzerbein-
setzung gerichteten Willen der testierenden Eheleute fest-
stellen lassen, die Er satzer beinsetzung also nicht allein auf
der Auslegungsregel des § 2069 BGB beruht (Vorlage an
den Bundesgerichtshof wegen Abweichung von OLG
Frankfurt, Beschlussvom 9.1.1998 FamRZ 1998, 772).

BayObL G, 1. Zivilsenat, Beschluss vom 28.9.2001 — 1Z BR
6/01 —, mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am Bay-
ObLG

Zum Sachverhalt:

Die 1998 im Alter von 91 Jahren verstorbene Erblasserin war verwit-
wet. Ihr Enemann ist 1957 vorverstorben. Aus der Ehe sind zwei Kin-
der hervorgegangen, der 1951 ohne Hinterlassung von Abkémmlin-
gen vorverstorbene A und der 1998 vorverstorbene B. Dieser hatte
zwei Kinder: eine 1963 geborene nichteheliche Tochter (Beteiligte zu
1) und eine 1965 geborene eheliche Tochter (Betelligte zu 2).

Der vorverstorbene Ehemann der Erblasserin errichtete am 1.9.1953
ein handschriftliches Testament mit im Wesentlichen folgendem In-
halt: Er vermachte seiner Ehefrau seine Firma (Obst- und Gemiise-
grof3handel), Lieferwagen, Personenwagen, die zum ehelichen Haus-
halt gehtrenden Gegensténde und Wohnungseinrichtungen. vom Rest
des Nachlasses, nach Ausgleich der Verbindlichkeiten, sollten seine
Ehefrau und sein Sohn B je zur Hélfte Erbe sein. Er verfligte ferner,
dass er seinen Sohn B a's Universalerben einsetzt, wenn seine Frau
vor ihm verstirbt. Sollte sein Sohn vor ihm versterben, so war seine
Ehefrau als Alleinerbin eingesetzt. Fir den Fall, dass beide vorver-
sterben oder einer von ihnen mit ihm, setzte er einen Ersatzerben ein.

Am 8.1.1954 errichteten die Erblasserin und ihr Ehemann ein privat-
schriftliches gemeinschaftliches Testament wie folgt:

» lestament

1. Wir setzen unsgegenseitig als Erben ein. Nach dem Tode des
Uberlebenden soll der beiderseitige Nachlass an unseren
Sohn B fallen. DemgemaR ist der Uberlebende von unsallei-
niger Erbe des zuerst Versterbenden, wahrend unser Sohn B
fur den gesamten Nachlass als Erbe des zuletzt versterben-
den Ehegatten eingesetzt ist.

2. Heiratet der Uberlebende wieder, so ist er verpflichtet, von
demjenigen, was zur Zeit der Wiederverheiratung von der
Erbschaft des zuerst verstorbenen Ehegatten noch brig ist
die Halfte an unseren Sohn B herauszugeben. Er soll in die-
sem Fall auch an seinein diesem Testament enthaltenen Ver-
fligungen nicht gebunden sein, sondern berechtigt, das Tes-
tament zu widerrufen und andere Verfligungen zu treffen.”

Am 20.8.1994 errichtete die Erblasserin ein notarielles Testament mit
u.a. folgenden Verfuigungen:

»1ch widerrufe meine sdmtlichen, bisher errichteten Verfuigun-
gen von Todes wegen. ...

Zu meiner Alleinerbin setze ich ein: meine Enkelin ... (Betei-
ligtezu 2)

Ersatzerben der Bedachten sind deren Abkémmlinge, unter sich
zu gleichen Teilen, der gesetzlichen Erbfolge entsprechend
(Erbfolge nach Stammen); letztlich tritt Anwachsung ein. ...

Meinen Sohn B, nebst dessen etwaigen weiteren Abkomm-
lingen — sémtliche Abkdmmlinge mit Ausnahme des Stammes
... (Beteiligte zu 2) — schlief2e ich von jeglicher Erbfolge nach
mir aus.”

Das Testament enthdlt ferner die vermachtnisweise Zuwendung eines
lebendénglichen, unentgeltlichen Nief¥rauchs an dem Gebdude-
grundstiick der Erblasserin zugunsten ihres Sohnes. Am selben Tag
schlossen die Erblasserin und ihr Sohn unter Bezugnahme auf das not-
arielle Testament einen notariellen Vertrag, in dem der Sohn auf seinen
Pflichtteil am Nachlass der Erblasserin verzichtet; in diesem Vertrag
ist auch bestimmt, dass sich der Verzicht gemal? § 2349 BGB auf die
jetzigen und kinftigen Abkdmmlinge des Verzichtenden erstreckt.

Rechtsprechung
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Die Betelligte zu 1 hat einen Erbschein beantragt, wonach die Betei-
ligten zu 1 und 2 je zur Halfte Erben aufgrund des handschriftlichen
gemeinschaftlichen Testaments vom 8.1.1954 geworden sind. Sie be-
ruft sich auf die gesetzlichen Auslegungsregeln der 8§ 2069, 2270
Abs. 2 BGB und ist der Auffassung, dass die Beteiligten zu 1 und 2
als Ersatzerben ihres vorverstorbenen Vaters Schlusserben des ge-
meinschaftlichen Testaments sind, dass die Einsetzung zum Schluss-
erben wechselbeziiglich ist und diese Wechselbeziiglichkeit auch
die Einsetzung der Ersatzerben umfasst und das Testament vom
20.8.1994 daher insoweit unwirksam ist, als es der Schiuss und Er-
satzerbeneinsetzung im Testament vom 8.1.1954 widerspricht.

Die Beteiligte zu 2 hat einen Erbschein beantragt, der sie als Allein-
erbin ausweisen soll. Sie leitet ihr alleiniges Erbrecht aus dem Testa-
ment vom 20.8.1994 her.

Mit Beschlussvom 2.11.1999 kiindigte das Amtsgericht die Erteilung
eines Erbscheins gemél Antrag der Beteiligten zu 2 an. Die gegen
diesen Vorbescheid gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 1 wies
das Landgericht am 21.11.2000 zuriick. Daraufhin erteilte das Amts-
gericht am 14.12.2000 den angekiindigten Erbschein, der die Betei-
ligte zu 2 alsAlleinerbin ausweist. Mit der weiteren Beschwerde ver-
folgt die Beteiligte zu 1 ihren Erbscheinsantrag weiter, nunmehr ver-
bunden mit dem Antrag auf Einziehung des erteilten Erbscheins.

Aus den Grinden:

Die nicht fristgebundene und formgerecht eingelegte weitere
Beschwerdeist zuldssig (8 27 Abs. 1 Satz 1, 29 Abs. 1 Satz 1
und 2, Abs. 4, 8§ 20 FGG). Zwar ist der Vorbescheid vom
2.11.1999 mit der Erteilung des Erbscheins tberholt und das
auf seine Aufhebung gerichtete Verfahren damit gegenstands-
los geworden. Gleichwohl kann die weitere Beschwerde mit
dem Ziel der Einziehung des erteilten Erbscheins (§ 2361
BGB) fortgefiihrt werden (vgl. BayObLGZ 1982, 236/239
m.w.N.).

In der Sache hélt der Senat die weitere Beschwerde im Ergeb-
nisfur unbegriindet. An der Zurtickwel sung des Rechtsmittels
sieht er sich jedoch durch die Entscheidung des OLG Frank-
furt vom 9.1.1998 (NJWE-FER 1998, 87 = FamRZ 1998,
772) gehindert. Die weitere Beschwerde wird daher gemal}
§ 28 Abs. 2 FGG dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt. Diese hangt von der Beantwortung der Rechtsfrage
ab, ob die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB auch fur
allein gemal? § 2069 BGB berufene Ersatzschlusserben gilt.
Im Gegensatz zum OLG Frankfurt mochte der Senat — in
Modifikation seiner im Beschluss vom 12.8.1994 (FamRZ
1995, 251) vertretenen Auffassung — die Frage verneinen.

1. Das Landgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen
damit begriindet, dass nach der von ihm vorgenommenen
Auslegung des Testaments vom 8.1.1954 zwar die gegensei-
tige Alleinerbeneinsetzung der Ehegatten, nicht aber die Ein-
setzung des Sohnes al's Schlusserbe wechsel beziiglich sei. Be-
reits die allgemeine Lebenserfahrung spreche dagegen, dass
ein Elternteil das gemeinsame Kind nur deshalb im Testament
bedenkt, weil dies auch der andere tut. Vielmehr liege nahe,
dass jeder Elternteil auf jeden Fall und unabhéngig von der
Verfligung des anderen will, dass sein einziges Kind Erbe
wird. Dass dies hier der Fall sei, ergebe sich zum einen aus
der letztwilligen Verfligung des Ehemannes der Erblasserin
vom 1.9.1953. Dort habe er verfligt, dass er seinen Sohn als
Universalerben einsetzt, wenn seine Ehefrau vor ihm ver-
stirbt. Daraus ergebe sich sein Wille, dass er unabhéngig vom
Willen seiner Ehefrau wollte, dass sein Kind Erbe wird. Auch
die Auslegung des Berliner Testaments ergebe, dass die Ehe-
leute nicht den Willen gehabt hétten, dass nach dem Vorver-
sterben eines Ehegatten ihre Verfigungen nicht mehr sollten
widerrufen werden konnen. Dies ergebe sich schon aus der
Wiederverheiratungsklausel in Ziff. 2 des Testaments. Dort
hétten die Eheleute verfiigt, dassim Falle der Wiederverheira-

tung die Halfte des vom zuerst verstorbenen Ehegatten noch
Ubrig gebliebenen Nachlasses an den Sohn herauszugeben
sei. Diese Formulierung mache deutlich, dass die Ehegatten
beide Nachlasswerte hétten trennen wollen und damit jeder
unabhéngig von der Verfligung des anderen den Willen gehabt
habe, dass sein Kind Erbe wird. Nach dieser Auslegung stehe
gemal § 2270 Abs. 1 BGB fest, dass es sich bei den letztwil-
ligen Verfigungen der Eheleute zugunsten ihres einzigen
Sohnes nicht um wechselbeziigliche Verfiigungen handelt.
Damit scheide die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB
aus. Die Erblasserin habe ihre letztwillige Verfligung gemaf}
8§ 2253, 2254 BGB widerrufen kénnen und dies durch das
notarielle Testament vom 20.8.1994 getan. Gemal3 der in die-
sem Testament verfligten Einsetzung der Beteiligten zu 2 als
Alleinerbin sei die Erblasserin von der Beteiligten zu 2 allein
beerbt worden.

2. Nach Auffassung des Senats kann die Entscheidung mit
dieser Begriindung nicht bestehen bleiben (8§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 550 ZPO).

a) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
es sich bei dem Testament der Eheleute vom 8.1.1954 um ein
gemal’ 88 2265, 22671 2247 BGB formguiltig errichtetes ge-
meinschaftliches Testament im Sinne des § 2269 Abs. 1 BGB
handelt. Die Eheleute haben sich gegenseitig a's Erben einge-
setzt und den gemeinschaftlichen Sohn zum Schlusserben
nach dem Tod des L etztversterbenden bestimmt.

b) Eine abweichende letztwillige Verfiigung des tiberleben-
den Ehegatten ist grundsétzlich unwirksam (8§ 2271 Abs. 2
Satz 1 BGB), wenn die Ehegatten wechselbeziiglich im Sinne
von § 2270 Abs. 1 BGB verflgt haben. Das Landgericht hat
eine solche Abweichung, d.h. einen inhaltlichen Widerspruch
zwischen Verfligungen der Erblasserin im Testament vom
20.8.1994. und der Schlusserbeneinsetzung im gemeinschaft-
lichen Testament vom 8.1.1954 angenommen. Denn nur in
diesem Fall musste das Landgericht die von ihm im Ergebnis
bejahte Frage behandeln, ob die Erblasserin die friihere Ver-
flgung durch die spétere wirksam widerrufen konnte. Nun ist
hier aber mit dem Vorversterben des Sohnes dessen Schluss-
erbeneinsetzung im gemeinschaftlichen Testament vom 8.1.1954
jedenfallsin seiner Person gegenstandslos geworden (§ 1923
BGB); die Frage eines inhaltlichen Widerspruchs zwischen
bei den Testamenten stellt sich nur dann, wenn fir den vorver-
storbenen Sohn Ersatzerben eingesetzt sind und gegebenen-
fals die im Testament vom 20.8.1994 zur Alleinerbin be-
stimmte Beteiligte zu 2 nicht alleinige Ersatzerbinist. Zu die-
sem Punkt, der unten noch zu erdrtern sein wird, enthélt der
landgerichtliche Beschluss keine Ausfiihrungen.

¢) AuchdieFrage der Wechselbeziiglichkeit stellt sich dem-
zufolge nicht hinsichtlich des vorverstorbenen Schlusserben,
sondern in Bezug auf etwaige Ersatzerben. Das Landgericht
ist offenbar davon ausgegangen, dass auch die Einsetzung
etwaiger Ersatzschlusserben nicht wechselbeziiglich sein
kodnne, wenn schon die Schlusserbeneinsetzung als solche
nicht wechselbeziiglich ist. Der Begriindung des L andgerichts
fur seine Annahme, die Schlusserbeneinsetzung sei nicht
wechselbeziliglich, kdnnte der Senat aber nicht folgen.

ad) Das Landgericht hat nur die Wechselbeziiglichkeit der
Schlusserbenverfiigung der Erblasserin zur Schlusserbenver-
fligung des Ehemannes gepriift und verneint; es hat versaumt,
die Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbenverfiigung der Erb-
lasserin zu ihrer Alleinerbeinsetzung durch den Ehemann zu
prufen. In diesem Verhétnis stellt sich die Frage der Wechsel-
bezlglichkeit auch in anderem Licht. Denn die vom Landge-
richt herangezogene Rechtsprechung des Senats, es gebe
keine tatsachliche Vermutung fur die Wechselbeziiglichkeit



MittBayNot 2/2002

Birgerliches Recht 53

der Berufung eines Kindes durch einen Ehegatten zur Beru-
fung des Kindes durch den anderen, da nicht anzunehmen sei,
dass jeder Elternteil seine Kinder nur deshalb zu Erben einge-
setzt hat, weil der andere dies tat (vgl. BayObLG FamRZ
1985, 1281/1289; 1986, 392/3941 1996, 1040; Minch-
Komm/Musielak § 2270 Rdnr. 12), lasst sich auf das hier in
Frage stehende Verhaltnis nicht Ubertragen. Dieses Verhdtnis
ist namlich unter dem ganz anderen Gesichtspunkt zu priifen,
ob nicht die Ehegatten die Einsetzung des jeweils anderen
Ehegatten zum Alleinerben mit dessen Schlusserbeinsetzung
des gemeinsamen Kindes bindend verkniipfen wollten, um so
die spétere Teilhabe ihres zundchst Ubergangenen Kindes an
dem von ihnen hinterlassenen Vermdgen zu sichern (vgl. auch
die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2, 2. Alt. BGB; zu den
moglichen Wechselbeziiglichkeiten beim Berliner Testament
J. Mayer in Dittmann/Reimann/Bengel Testament und Erbver-
trag 3. Aufl. § 2270 Rdnr. 57; Saudinger/Kanzeiter BGB
1998 § 2270 Rdnr. 28).

bb) Das Landgericht hat ferner nicht gewirdigt, dass nach
ausdricklicher Anordnung im gemeinschaftlichen Testament
vom 8.1.1954 der Uberlebende im Falle der Wiederverhei-
ratung an seine in dem Testament enthaltenen Verfligungen
nicht gebunden sein soll. Die Klausel belegt zum einen, dass
sich die testierenden Eheleute Uber die Frage der Bindungs-
wirkung, also der Wechselbeziiglichkeit, Gedanken gemacht
haben. Sielegt dariiber hinaus den Schluss nahe, dass die Bin-
dungswirkung bis zu einer eventuellen Wiederverheiratung
bestehen sollte.

3. Der Senat hdlt jedoch die Entscheidung des Landgerichts
aus anderen Griinden im Ergebnis fur zutreffend. Er geht
dabei davon aus, dass das Rechtsbeschwerdegericht die er-
forderliche Auslegung des Testaments vom 8.1.1954 selbst
vornehmen kann, da weitere Ermittlungen zum Sachverhalt
nicht erfolgversprechend sind. Diese Auslegung fiihrt nach
Auffassung des Senats zu folgendem Ergebnis:

a) Fur den als Schlusserbe genannten Sohn der Eheleute
sind dessen Téchter al's Ersatzschlusserben eingesetzt. Das er-
gibt die Auslegungsregel des § 2069 BGB, wonach bei Weg-
fall eines bedachten Abkdmmlings im Zweifel dessen Ab-
kommlinge insoweit bedacht sind, als sie bei der gesetzlichen
Erbfolge an dessen Stelle treten wirden. § 2069 BGB gilt
auch bel Einsetzung eines Schlusserben im gemeinschaft-
lichen Testament (BGH ZErb 2001, 14; BayObLG FamRZ
1995, 251).

Die Auslegungsregel kommt hier zur Anwendung, da sich
nach der vorrangigen individuellen Auslegung des Testaments
vom 8.1.1954 kein eindeutiger Wille der Testierenden zur
Einsetzung von Ersatzschlusserben ermitteln 18sst. Eine aus-
driickliche Willensbekundung in der einen oder anderen Rich-
tung fehlt. Auch aus dem gesamten Inhalt der Testaments-
urkunde einschliefdlich aler Nebenumstande lasst sich kein
zweifelsfreies Auslegungsergebnis gewinnen. Dies gilt auch
unter Einbeziehung der Verfligungen des Ehemannes der
Erblasserin in seinem einseitigen Testament vom 1.9.1953.
Denn auch im Testament vom 1.9.1953 hat der Ehemann et-
waige kinftige Abkdmmlinge seines Sohnes weder bedacht
noch ausdriicklich ausgeschlossen; den hier eingetretenen
Fall, dass sein — damal s noch kinderl oser — Sohn unter Hinter-
lassung von Abkémmlingen vorverstirbt, hat er gerade nicht
vorausbedacht. Insgesamt I&sst sich ein von § 2069 BGB ab-
weichender tatséchlicher oder hypothetischer Wille der Erb-
lasserin und ihres Ehemannesim Zeitpunkt der Errichtung des
gemeinschaftlichen Testaments von 1954 nicht feststellen.

b) Der Senat hélt aber die gemal § 2069 BGB ermittelte
Ersatzerbfolge nicht fur wechselbezuglich. Weder ergibt sich

dies durch individuelle Auslegung, noch kann insoweit die
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB hier herangezogen
werden.

Allerdings ist die von der Erblasserin vorgenommene Ein-
setzung des gemeinsamen Sohnes zum Schlusserben wech-
selbeztiglich im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB zur Alleinerb-
einsetzung der Erblasserin durch ihren Ehemann. Eskann hier
dahinstehen, ob sich dieses Ergebnis schon aus der individu-
ellen Auslegung ergibt, wie die Ausfiihrungen oben unter 2 c)
nahe legen; denn jedenfalls lésst sich ein gegen die innere
Abhangigkeit der beiderseitigen Verfligungen gerichteter Wille
der Eheleute nicht ermitteln, sodass die Auslegungsregel des
§ 2270 Abs. 2 BGB nicht widerlegt ist.

Anders verhdlt es sich mit der Wechselbeziiglichkeit der Er-
satzerbeinsetzung.

aa) Die individuelle Auslegung fuhrt hier zu keinem zwei-
felsfreien Ergebnis. Insoweit bietet der Wortlaut des Testa-
ments, das zur Frage der Ersatzerbfolge nichts enthalt, auch
unter Beriicksi chtigung sonstiger Umsténde keine hinreichen-
den Anhaltspunkte fiir oder gegen einen entsprechenden
Erblasserwillen. Fir eine Auslegung, wie sie der Senat in ei-
nem anderen Fall gebilligt hat (FamRZ 1998, 388: Wechsel-
beziiglichkeit allenfalls in Bezug auf die Einsetzung der Ab-
kémmlinge, nicht aber auf deren Auswahl), fehlt hier eine
hinreichende tatsichliche Basis. Der Senat hat auch bedacht,
dass ein nichteheliches Kind zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung im Jahre 1954 und zum Zeitpunkt des Vorverster-
bens des Ehemannes im Jahre 1957 im Rechtssinne nicht mit
seinem Vater verwandt war und kein gesetzliches Erbrecht
nach seinem Vater hatte; auch insoweit fehlt aber jeder An-
knuipfungspunkt im Testament, der es rechtfertigen wiirde, im
Hinblick auf die damalige Rechtslage etwa einen Bindungs-
willen der Ehegatten in Bezug auf nicht eheliche Abkdmm-
linge ihres Sohnes positiv auszuschlief3en.

bb) Die Anwendung des § 2270 Abs. 2 BGB ist nach Auffas-
sung des Senats hinsichtlich der hier alein gemal § 2069
BGB berufenen Ersatzschlusserben nicht méglich.

Der Senat hat in seinem Beschluss vom 12.8.1994 (FamRZ
1995, 251) ausgefihrt, die nach dem Tod eines Ehegatten ein-
tretende Bindungswirkung der wechselbeziiglichen Verfu-
gung erstrecke sich auf die mit der Auslegungsregel des
§ 2069 BGB ermittelten Ersatzerben, wenn das durch wech-
selbeziigliche Verfiigung als Schlusserbe eingesetzte gemein-
same Kind der Ehegatten vor Eintritt des Schlusserbfalls
verstirbt. Diese Rechtsprechung ist auf Zustimmung (OLG
Frankfurt FamRZ 1998, 772/774; Saudinger/Otte BGB
§ 2069 Rdnr. 19; vgl. auch MinchKomm/Musielak BGB
3. Aufl. 8 2271 Rdnr. 20 Fn. 55), aber auch auf Kritik ge-
stol}en (Staudinger/Kanzleiter § 2270 Rdnr. 31; J. Mayer in
Dittmann/Reimann/Bengel Testament und Erbvertrag 3. Aufl.
§ 2270 Rdnr. 36; Lange/Kuchinke Erbrecht 4. Aufl. 1995 § 24
V 2; Baumann ZEV 1994, 351). Der Senat mochte an dieser
Rechtsprechung nicht festhalten; die Vermutung des § 2270
Abs. 2 BGB kann nur gelten, wenn sich Anhaltspunkte flr
einen auf die Ersatzerbeinsetzung gerichteten Willen der
testierenden Eheleute feststellen lassen, die Ersatzerbeinset-
zung aso nicht allein auf der Auslegungsregel des § 2069
BGB beruht.

Fiir diese Auffassung spricht schon der Wortlaut, dass die Ver-
flgung zugunsten der Verwandten ,getroffen” sein muss
(ebenso Saudinger/KanZleiter a.a.0.). Die Wechselbeziig-
lichkeit kann sich immer nur auf bestimmte vom Willen der
Ehegatten getragene ,, Verfligungen® beziehen. Dann macht
dieAuslegungsregel nach der ihr zugrunde liegenden Lebens-
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erfahrung Sinn: Erscheint die Verfiigung des einen a's Gegen-
leistung fur die Verfligung des anderen, wie dies bei den in
§ 2270 Abs. 2 BGB genannten Fallgruppen typischerweise
angenommen werden kann, so entspricht die Bindungswir-
kung regelméllig dem Interesse der testierenden Ehegatten.
Diesrechtfertigt es, den Verfligungen der Ehegatten im Wege
der Auslegungsregel eine Wechselbezuglichkeit auch dann
beizulegen, wenn sich ein entsprechender Wille durch indivi-
duelle Auslegung nicht feststellen lasst.

Bei einer allein aus § 2069 BGB hergeleiteten Ersatzerbein-
setzung trifft dieser innere Rechtfertigungsgrund des § 2270
Abs. 2 BGB nicht zu. Zwar beruht auch die Auslegungsregel
des § 2069 BGB auf einer Lebenserfahrung. Zu beriicksichti-
gen ist jedoch, dass § 2069 BGB fur sich genommen nichts
zum Umfang der Bindung in gemeinschaftlichen Testamenten
besagt und die Vorschrift als solche eine Anderung der nach
dieser Vorschrift berufenen Ersatzerbfolge durch den Uber-
lebenden Ehegatten nicht hindert. Eine Kumulation der Aus-
legungsregel des § 2069 BGB mit derjenigen des § 2270
Abs. 2 BGB wirde dazu fiihren, dass ein — durch individuelle
Auslegung nicht feststellbarer —Wille zur Bindung bezliglich
einer — durch individuelle Auslegung nicht ermittelbaren —
Verfligung angenommen wird. Eine dahingehende Gesetzes-
anwendung |&sst sich nicht mehr mit einem algemeinen Er-
fahrungssatz rechtfertigen (vgl. auch Baumann a.a.O.). Fir
die Anwendung des § 2270 Abs. 2 BGB ist daher zu fordern,
dass die dort tatbestandsmé@lig vorausgesetzte , getroffene
Verfigung* auf einen Erblasserwillen gestiitzt werden kann,
flr den sich im Wege individueller Auslegung des Testaments
ein konkreter Anhalt finden I&sst. Die allein mit der Ausle-
gungsregel des § 2069 BGB ermittelte Ersatzerbeinsetzung
erfillt den Tatbestand des § 2270 Abs. 2, BGB jedoch nicht.

Hier ergibt die individuelle Auslegung keinen Anhaltspunkt
flr einen auf die Ersatzerbfolge gerichteten Erblasserwillen;
die Ersatzerbeinsetzung der Téchter des als Schlusserben ein-
gesetzten Sohnes beruht alein auf der Auslegungsregel des
§ 2069 BGB.

4. An einer Entscheidung geméaR der vorstehend prézisier-
ten Rechtsauffassung sieht sich der Senat durch die Entschei-
dung des OLG Frankfurt vom 9.1.1998 (FamRZ 1998, 772)
gehindert. Denn diese beruht auf einer abweichenden Beurtei-
lung der gleichen Rechtsfrage, von der auch im vorliegenden
Fall die Entscheidung abhangt, namlich der Frage, ob § 2270
Abs. 2 BGB auf alein mit der Auslegungsregel des § 2069
BGB ermittelte Ersatzerben Anwendung findet. Wére dies mit
dem OL G Frankfurt zu bejahen, wére die Ersatzerbeinsetzung
auch der Beteiligten zu 1 bindend mit der Folge, dass die ent-
gegenstehende spétere Verfiigung der Erblasserin insoweit
unwirksam wére (8 2271 Abs. 2 Satz 1, BGB) ; in diesem Fall
hétte die weitere Beschwerde Erfolg. Der Senat méchte die
weitere Beschwerde dagegen zuriickweisen, da sich bei Zu-
grundel egung seiner Rechtsauffassung die Wechsel beziiglich-
keit auf die sich die Beteiligte zu 1 fir ihr Erbrecht beruft,
nicht feststellen l&sst und sich die Entscheidung des Landge-
richts somit im Ergebnis als zutreffend erweist. Das Rechts-
mittel wird daher dem Bundesgerichtshof gemal3 28 Abs. 2
FGG zur Entscheidung vorgel egt.

()

Anmerkung der Schriftleitung:

Der BGH hat sich mit Beschluss vom 16.1.2002 — |V ZB
20/01 — der Auffassung des BayObLG angeschlossen (vgl.
MittBayNot AKTUELL in diesem Heft).

Vgl. hierzu bereits Schmucker, MittBayNot 2001, 526 (531).

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. GmbH § 16, § 39 (Prufung der Gesellschafterstellung
durch Registergericht)

Das Registergericht hat sowohl bei deklaratorischen An-
derung in der Person des Geschéftsfiihrers einer GmbH
als auch bei konstitutiven Eintragungen (z.B. Sitzverle-
gung der Gesellschaft) eine Prufungspflicht, ob der ent-
sprechende Gesellschafter beschluss ordnungsgeméfd zu-
stande gekommen ist, insbesondere ob die beschlussfas-
sende Person GmbH-Gesellschafter oder zur Austibung
des Stimmrechts des Gesellschafter s befugt war.

Ist allerdings ein Erwerb des Geschéftsanteilsi.S.d. § 16
GmbHG ordnungsgemall bei der Gesellschaft angemel-
det, sodass der Anmeldende gegeniiber der Gesellschaft
als Gesdllschafter gilt, ist hieran auch das Registergericht
gebunden. Die Fiktion des § 16 GmbHG hat insoweit
materielle Wirkung.

OLG Hamm, Beschluss vom 10.7.2001 — 15 W 81/01 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die mit Gesellschaftsvertrag vom 17.6.1994 gegriindete Beteiligte,
die urspriinglich ihren Sitz in V hatte, wurde am 24.8.1994 in das
Handelsregister eingetragen. Gesellschafter waren zu diesem Zeit-
punkt ausweislich der zu den Registerakten gereichten Gesellschaf-
terliste mit einem Gesellschaftsanteil von je 100.000,00 DM eine
Firma B GmbH inV und eine Firma K Holding BV mit Sitz in Rot-
terdam.

Mit notariellem Vertrag vom 16.4.1997 bertrug die Gesellschafterin
B GmbH ihren Geschéftsanteil auf einen Herrn G.

In der Gesellschafterversammlung vom 19.1.1999 beschloss die
FirmaK Holding BV, die sich nunmehr als alleinige Gesellschafterin
der Beteiligten bezeichnete, die Verlegung des Sitzes von V nach E.
Unter dem 1.7.1999 zeigte der Notar die Ubertragung der Geschéfts-
anteile vom gleichen Tag an. In der daraufhin auf Verlangen des Re-
gistergerichtes zu den Registerakten gereichten Gesellschafterliste
vom 6.10.1999 wurde nunmehr as alleinige Gesellschafterin die
FirmaK Belgium N.V. mit Sitz T (Antwerpen), Belgien, genannt.

Am 8.3.2000 fand eine Gesellschafterversammlung der Beteiligten
statt, die ein Herr W als vollmachtloser Vertreter fur die K Belgium
N.V. abhielt. In dieser Gesellschafterversammlung wurde beschlos-
sen, den Sitz der Gesellschaft von E nach Rh zu verlegen. Der Ge-
schéftsfuhrer wurde abberufen. Der Kaufmann W wurde zum Ge-
schéftsfuhrer der Gesellschaft bestellt. Am 9.5.2000 genehmigte ein
Herr R as Geschéftsfilhrer der Firma K Belgium N.V. die vorge-
nannten Erklérungen des Herrn W. Unter dem 17.5.2000 beantragte
die Beteiligte bei dem Amitsgericht F die Eintragung der Sitzver-
legung. Das Amtsgericht F leitete daraufhin die Registerakten zur
weiteren Veranlassung an das Amtsgericht Rh weiter.

Mit Verfligung vom 21.7.2000 wies das Registergericht daraufhin,
dass weder aus der Genehmigungserkl&rung noch aus sonstigen Un-
terlagen hervorgehe, dass Herr R Vertretungsmacht hinsichtlich der
Firma K Belgium N.V. hatte. Die Beteiligte reichte daraufhin tber
den Notar eine beglaubigte Ablichtung des Handelsregisterauszugs
betreffend die Firma K Belgium N.V. zu den Akten. Mit Verfiigung
vom 4.10.2000 wies das Registergericht darauf hin, dass nach Akten-
lage alleinige Gesellschafterin der FirmaK (Deutschland) GmbH die
FirmaK Holding BV mit Sitz in Amsterdam, nicht aber die Firma K
Belgium N.V. mit Sitz in Antwerpen sei. Es sei daher entweder die
Ubertragung der Geschaftsanteile oder aber die Gesamtrechtsnach-
folgein der gesetzlich vorgeschriebenen Form nachzuweisen. Aul3er-
dem sei nach § 39 GmbHG der Wechsel in der Geschéftsfiihrung an-
zumelden. Letzteres holte die Beteiligte unter dem 5.10.2000 nach.
AuBerdem legte sie die Erklarung ihres Geschéftsfiihrers vom
11.10.2000 vor, wonach er anzeigte, dass die Firma K Belgium N.V.
alleinige Gesellschafterin sei. Die Ubertragung der Geschiftsanteile
sei mit Urkunde vom 1.7.1999 erfolgt. Der Erklérung war eine Ab-
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lichtung der Urkunde sowie eine aktuelle Gesellschafterliste beige-
flgt. Mit Verfiigung vom 25.10.2000 teilte das Registergericht mit,
dass eine endgiiltige Uberpriifung der formellen Gesellschafterstel-
lung der FirmaK Belgium N.V. noch nicht méglich sei, vielmehr um
weitere Mittellumg gebeten werde, von wann die Uberreichten Voll-
machten datierten. AulRerdem wurde die Beteiligte zur Vorlage eines
beglaubigten Registerauszuges betreffend die Firma K Holding BV
aufgefordert, aus dem sich die Vertretungsverhaltnisse bezogen auf
den Stichtag 1.7.1999 ergeben sollten. Schliefdlich wies das Re-
gistergericht darauf hin, dass die Vollmacht der Firma K Belgium
N.V. durch einen weiteren ,Managing Direktor namens Mr. |. A.*
unterzeichnet sei und es insoweit der Klarstellung bedirfe, was es
hiermit fir eine Bewandtnis habe. Mit Schreiben vom 30.10.2000
lehnte die Beschwerdefiihrerin Uiber den verfahrensbevolIméchtigten
Notar die Erledigung der Zwischenverfiigung ab.

Das Registergericht wies daraufhin mit Beschluss vom 8.11.2000 die
Anmeldungen vom 17.5. und 5.10.2000 zuriick. Zur Begriindung hat
es unter anderem ausgefuhrt, dass dem Gericht ohne Erledigung der
Zwischenverfiigung vom 25.10.2000 eine Prufungt, ob die Firma
K Belgium N.V. aleinige Gesellschafterin der Beteiligten sei, nicht
maoglich sei. Eine solche Priifung sei jedoch erforderlich, da das Re-
gistergericht jedenfalls bei Satzungsénderungen und &hnlichen Be-
schliissen das formell ordnungsgeméafe Zustandekommen derartiger
Beschliisse zu priifen habe. Eine solche Prifung verlange aber auch
den Nachwels, dass der beschlussfassenden Gesellschafterin die Ge-
schéftsanteile formell ordnungsgemal? Uibertragen worden seien.

Gegen diesen Beschluss hat die Beteiligte mit Schriftsatz ihrer Ver-
fahrensbevollméchtigten vom 15.11.2000.Beschwerde eingelegt. Das
Landgericht hat die Beschwerde durch Beschluss vom 1.2.2001
zuruickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nach 88 27, 29 FGG statthaft
sowie formgerecht eingelegt. In Verfahren betreffend die Ein-
tragung der Abberufung eines Geschéftsfihrers als deklarato-
rische Eintragung auf der Grundlage des § 39 GmbHG und
der Anderung des Firmensitzes als konstitutive Eintragung
gemald 8 54 Abs. 3 GmbHG ist anmelde- und beschwerde-
befugt die betroffene Gesellschaft selbst, die durch ihren
Geschéftsfiihrer gesetzlich vertreten wird.

In der Sache ist das Rechtsmittel begriindet, weil die Ent-
scheidung des Landgericht auf einer Verletzung des Gesetzes
beruht (8§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG). Das Rechtsmittel fuhrt zur
Aufhebung der Entscheidungen beider Vorinstanzen und zur
Zurtickweisung der Sache an das Amtsgericht.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zutref-
fend von einer zul&ssigen Erstbeschwerde ausgegangen.

In der Sache hédlt die Entscheidung des Landgerichts, das sich
die Rechtsauffassung des Amtsgerichts zu Eigen gemacht hat,
rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Nach § 39 GmbHG ist jede Anderung in der Person der Ge-
schéftsfuhrer zur Eintragung in das Handel sregister anzumel-
den. Es handelt sich hier um eine deklaratorische Eintragung
im Handelsregister. Diese Eintragung dient der Kundbarma-
chung von Tatsachen oder Rechtsverhdtnissen, die unabhén-
gig von der Eintragung in Wirklichkeit bestehen. Hier ist es
Aufgabe des Handdlsregisters, die Eintragung unrichtiger
oder tatséchlich nicht bestehender Rechtsverhéltnisse zu ver-
hindern (vgl. KG Rpfleger 1997, 440). Die Prifungspflicht
des Registergerichts erstreckt sich in diesen Félen auf das
ordnungsgemaile Zustandekommen des Gesellschafterbe-
schlusses, insbesondere darauf, ob die beschlussfassende Per-
son GmbH-Gesellschafter oder zur Ausllbung des Stimm-
rechts des Gesellschafters befugt ist (OLG Kéln WM 1988,
1749; GmbHRdsch. 1990, 82; BayObLG GmbHR 1992, 304,
305 f; Senat Beschluss vom 26.5.1998 15 W 49/98). Bel der
Anmeldung betreffend die Sitzverlegung handelt es sich um
eine Anderung des Gesdllschaftsvertrages im Sinne von § 54

Abs. 1 Satz 1 GmbHG, die geméR § 54 Abs. 3 GmbHG erst
mit ihrer Eintragung ins Handel sregister wirksam wird, also
konstitutiv ist. Insoweit hat das Gericht die Pflicht, die
Rechtswirksamkeit des satzungsandernden Beschlusses zu
prufen (KG aa.O.; Senat FG Prax 1996, 71, 72). Hiervon ge-
hen die Vorinstanzen unter Bezug auf Lehre und Rechtspre-
chung in zutreffender Weise aus.

Auf dieser Grundlage mussten die Tatsacheninstanzen in eine
ndhere Prifung eintreten, ob die Beschlisse auf der Gesell-
schafterversammlung vom 8.3.2000, die Herr W als vall-
machtloser Vertreter der Firma K Belgium N.V. gefasst hatte,
wirksam waren. An dieser Prifung sahen sie sich jedoch ge-
hindert, weil sie schon Zweifel an der Alleingesellschafter-
stellung der Firma K Belgium N.V. hatten. Nach Auffassung
der Vorinstanzen sei ein |iickenloser Nachweis der Wirksam-
keit der formalen Gesellschafterstellung der FirmaK Belgium
N.V. as Alleingesellschafterin zu fordern. Nur dann kénne
gepriift werden, ob der Gesell schafterbeschluss vom 8.3.2000
ordnungsgemald zustande gekommen sei.

Diese Auffassung héalt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Das Registergericht hat die Wirksamkeit der Geschéftsan-
teilslibertragung von der Firma K Holding N.V. auf die Firma
K Belgium N.V. nicht ndher zu Uberpriifen. Fir die Frage, ob
die FirmaK Belgium N.V. berechtigt war, in der Gesellschaf-
terversammlung vom 8.3.2000 das Stimmrecht auszuiiben,
kommt es nur darauf an, ob die Firma im Verhdtnis zur Ge-
sellschaft as Gesellschafterin anzusehen ist. In diesem Zu-
sammenhang ist die Sondervorschrift des 8 16 GmbHG zu
beachten. Nach Absatz 1 der Vorschrift gilt im Falle der Ver-
auRerung eines Geschéftsanteils gegeniiber der Gesellschaft
nur derjenige als Erwerber, dessen Erwerb unter Nachweis
des Ubergangs bei der Gesellschaft angemeldet ist. Diese Vor-
schrift kniipft den Ubergang der Gesellschafterstellung im
Verhdltnis zur Gesellschaft an einen besonderen Gestaltungs-
akt der Anmeldung an. Erst mit der Anmeldung erlangt der
Erwerber gegeniiber der Gesellschaft die Rechtsstellung als
Gesellschafter. Wesentlicher Zweck der Vorschrift ist der
Schutz der Gesellschaft vor den Folgen einer Ungewissheit
tiber die Wirksamkeit des Ubertragungsvorgangs. Die gesetz-
liche Vorschrift kniipft deshalb an die ordnungsgeméfie An-
meldung eine gesetzliche Fiktion; auf die Wirksamkeit der
Ubertragung kommt es nicht an (BGHZ 84, 47, 49; 112, 103,
113; GmbHR 1991, 311; Senat Beschluf? vom 26.5.1998 — 15
W 49/98 ). Die Gesellschaft darf also eine ordnungsgeméaile
Anmeldung, solange sie besteht, ohne Riicksicht darauf als
mal3geblich betrachten, ob sie die materielle Rechtslage rich-
tig wiedergibt. Daraus folgt, dass z.B. auch die Anfechtung
einer Anteilsiibertragung die Wirksamkeit vorausgegangener
Rechtsakte des angemeldeten Erwerbers, z.B. seiner Stimm-
abgabe in der Gesellschafterversammlung, nicht beeintréch-
tigt (vgl. BGHZ 84, 47, 49). Hieran ist auch das Register-
gericht gebunden. Die Fiktion des § 16 GmbHG hat insoweit
materielle Wirkung. Fir die Feststellung der Befugnis der
Firma K Belgium N.V., in der Gesellschafterversammlung
vom 8.3.2000 das Stimmrecht als Gesellschafterin auszu-
iiben, ist deshalb von aleiniger Bedeutung, ob die Ubertra-
gungsvorgange gegeniiber der Gesellschaft wirksam ange-
mel det worden sind.

Aus dem Akteninhalt ergibt sich, dass von einer wirksamen
Anmeldung des Ubertragungsvorganges von der Firma K
Holding BV auf die Firma K Belgium N.V. auszugehen ist.
Zwar liegen keine Schreiben bel den Gerichtsakten vor, die
die Abtretung der Geschéftsanteile der Gesellschaft anzeigen.
Von einer ordnungsgeméalRen Anmeldung ist jedoch grund-
sétzlich ohne weiteres dann auszugehen, wenn die Gesell-
schaft den Erwerber als neuen Gesellschafter anerkennt und
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behandelt (BGH GmbHR 1991, 311, 312). Hier hat die Betei-
ligte, vertreten durch ihren im Handel sregister eingetragenen
Geschéftsfuhrer, mit Schreiben vom 11.10.2000 gegeniiber
dem Registergericht die Ubertragung der Geschéftsanteile
angezeigt. Beigefiigt war der Ubertragungsvertrag vom 1.7.1999
nebst den dazu gehdrenden Vollmachten. Hieraus ergibt sich,
dass die Gesellschaft den Erwerber als neuen Gesellschafter
anerkennt und behandelt. Es ist daher von einer ordnungs-
geméalen Anmeldung im Sinne des § 16 GmbHG auszugehen.
DieFirmaK Belgium N.V. ist somit as alleinige Gesellschaf-
terin der Beteiligten anzusehen.

Die von den Vorinstanzen zitierte Literatur und Rechtspre-
chung, inbesondere OLG Kdéln Rpfleger 1990, 170 stehen
dieser Auffassung nicht entgegen, da sie sich nicht mit der
ordnungsgemaf3en Anmeldung einer Geschéftsanteilsiibertra-
gung im Sinne des § 16 GmbHG befassen. Die Vorlagepflicht
nach § 28 FGG greift nicht ein.

Die Anmeldungen durfen daher nicht mit der Begriindung
zurtickgewiesen werden, es bestiinden Zweifel, ob die Firma
K Belgium N.V. as Gesellschafterin der Beteiligten anzu-
sehenist.

Da die Entscheidungen beider Vorinstanzen somit sachlich
nicht aufrechterhalten werden koénnen, hat der Senat die
Sache zur erneuten Entscheidung tiber die Anmeldungen der
Beteiligten an das Amtsgericht zuriickverwiesen.

Zwangsvollstreckungs- und
Konkursrecht

10. BGB 881113, 1115; ZPO 88 866 Abs. 3 Satz 2; 867 Abs. 2
Satz 1; BGO 8§ 53 Abs. 1 Satz 2 (Bestimmtheit von Zwangs-
sicherungshypotheken)

Sollen fur zwei Geldforderungen, die in zwei notariellen
Urkunden tituliert sind, Zwangshypotheken auf vier
Grundstiicken des Schuldner seingetr agen wer den, so muss
bel jeder Eintragung zum Ausdruck gebracht werden,
welcher Teil der Forderung aus dem einen und welcher
Teil der Forderung aus dem anderen Vollstreckungstitel
gesichert werden soll. Anderenfalls kann die Eintragung
inhaltlich unzuléssig sein.

Pfélzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom
13.7.2001 — 3W 62/01 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat desOLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten zu 2) und 3) betreiben die Zwangsvollstreckung
gegen den Beteiligten zu 1) aus zwei Urkunden des Notars S., zum
Ersten vom 17.10.1983 (UR-Nr. 1885/93) wegen einer Hauptforde-
rung von 15.000 DM, zum Zweiten vom 7.7.1983 (UR-Nr. 1357/83)
wegen einer Hauptforderung von 85.000 DM, zuziglich 859,50 DM
Kosten der Zwangsvollstreckung und 35 DM Gebiihren fir einen
Grundbuchauszug.

Das Amtsgericht hat auf Antrag der Beteiligten zu 2) und 3) zulasten
der eingangs naher bezei chneten Grundstiickein Abteilung 111 des Grund-
buchs fur eine zugrunde gel egte Hauptforderung von 100.894,50 DM
drei Zwangssicherungshypotheken tber je 25.223,63 DM in Blatt
1722, 5249 und 5250 sowie eine Sicherungshypothek Uber 25.223,61
DM in Blatt 2280 jeweils , aufgrund vollsteckbarer notarieller Ur-
kunden des Notars S. vom 17.10.1983 (UR-Nr. 1885/93) und vom
7.7.1983 (UR-Nr. 1357/83) im Wege der Zwangsvollsteckung“, ein-
getragen.

Dagegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 1) mit den
Antrégen, die vorerwahnten Zwangssi cherungshypotheken von Amts
wegen zu |dschen, hilfsweise einen Amtswiderspruch einzutragen.

Die Rechtspflegerin hat der Beschwerde nicht abgeholfen und sie der
Kammer zur Entscheidung vorgelegt. Das Landgericht hat die Be-
schwerde zuriickgewiesen. Mit seiner weiteren Beschwerde verfolgt
der Beteiligte zu 1) sein Begehren weiter.

Aus den Griinden:

¢..)

b) Grundbuchamt und Beschwerdekammer hétten der An-
regung, die genannten vier Zwangshypotheken von Amts
wegen gemal3 § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO zu I6schen, nachkom-
men miissen. Denn es handelt sich um inhaltlich unzuléssige
Eintragungen. Inhdtlich unzuldssig i.S.d. § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO sind solche Eintragungen, die mit dem eingetragenen In-
halt aus Rechtsgriinden nicht bestehen kénnen (BGHZ 136,
283, 287 m.w.N.). Die inhaltliche Unzul &ssigkeit muss festste-
hen und sich aus der Grundbucheintragung und den zul éssiger-
weise in Bezug genommenen Eintragungsunterlagen selbst er-
geben; andere Baweismittel diirfen nicht verwertet werden (Se-
nat, Beschluss vom 23.5.2001 — 3 W 32/01 BayObLGZ 1987,
390, 393; BayObL G MittBayNot 1980, 203; 1991, 255, 256).

Die Eintragung der Zwangshypotheken erweist sich als in-
haltlich unzuldssig, weil die den dinglichen Rechten zugrunde
liegenden Forderungen nicht so bestimmt bezeichnet sind,
wie es aufgrund der 88 1113, 1115 BGB erforderlichist. Das
Grundbuchamt hat bei der Eintragung einer Zwangshypothek
sowohl die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung als
auch die Erfordernisse der Grundbucheintragung zu priifen;
einzutragen ist die Zwangshypothek mit dem nach 88 1113,
1115 BGB notwendigen Eintragungsinhalt (Senat, Beschluss
vom 23.9.1994 — 3 W 149/94 —; Haegele/Schoner/Sober,
Grundbuchrecht 11. Aufl. Rdnr. 2168 ff., 2186). Gemal3
881113 Abs. 1, 1115Abs. 1, 1184 BGB ist eine Hypothek die
Belastung eines Grundstiicks mit dem Inhalt, dass eine be-
stimmte Geldsumme zur Befriedigung wegen einer Forde-
rung aus dem Grundstiick zu zahlen ist. Der Bestimmtheits-
grundsatz verlangt, dass Glaubiger, Schuldner und Schuld-
grund so bestimmt bezeichnet sind, dass die Individualisie-
rung der gesicherten Forderung unverwechselbar gewéhrleis-
tet ist, mithin auch die sich ausihrer etwaigen Veranderung er-
gebenden Folgen fur die Hypothek festgestellt werden kon-
nen. Die Eintragung der Hypothek muss aso, wenn sie den
gesetzlichen Inhalt haben soll, ergeben, fir welche bestimmte
Forderung das Grundstiick haftet (BGH WM 1972, 786, 787;
NJIW 1994, 460 f.; KG JFG 3, 424, 426; Saudinger/\Wblfstei-
ner, BGB 13. Aufl. 8§ 1113 Rdnr. 23; RGRK/Mattern, BGB
12. Aufl. § 1113 Rdnr. 24, 30; Erman/Wenzel, BGB 10. Aufl.
§ 1113 Rdnrn. 5, 8, 18; Palandt/Bassenge, BGB 60. Aufl.
§ 1113 Rdnr. 8; Haegele/Schoner/Sdber a.aO. Rdnrn. 1925,
1935, 1943). Zwar kann im Gegensatz zu dem vom Gesetz
vorgesehenen Regelfall, dass jede Hypothek nur eine einzelne
bestimmte Forderung sichern soll (vgl. RGZ 126,. 272, 279;
KG OLG Bd. 45 S. 238; RGRK/Mattern aa0O. § 1113
Rdnrn. 34, 38), eine Hypothek auch fiir mehrere Forderungen
desselben Glaubigers bestellt bzw. im Wege der Zwangsvoll-
streckung eingetragen werden (RGZ 75, 245, 247; 126, 272,
278 f.; BayObLGZ 1964, 32, 35). Im Falle einer Zwangs-
hypothek treffen insoweit die vollstreckungsrechtlichen Vor-
schriften der 88 866, 867 ZPO nahere Bestimmungen: Gemal}
§ 866 Abs. 3 Satz 2 ZPO kann aufgrund mehrerer demselben
Glaubiger — auch derselben Glaubigermehrheit — zustehender
Schuldtitel gegen denselben Schuldner eine einheitliche Si-
cherungshypothek eingetragen werden (vgl. Z6ller/Sober,
ZPO 22. Aufl. § 866 Rdnr. 5). Sollen mehrere Grundstiicke
desselben Schuldners mit der Hypothek belastet werden, ist
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gemal § 867 Abs. 2 Satz 1 ZPO der Betrag der Forderung auf
die einzelnen Grundstticke zu verteilen (vgl. BGH NJW 1991,
2022 fur den Fall einer zu vollstreckenden Forderung). Das
gilt auch, wenn der Glaubiger aus mehreren Schuldtiteln voll-
streckt (vgl. BT.-Drucks. 13/341 S. 36; Zeller/S6ber, ZVG
16. Aufl. Einl. 68.9) In einem solchen Fall muss aber vdllig
zweifelsfrei sein, welche Forderung aus welchem Titel auf
welchem Grundstiick gesichert werden soll; bei jeder der Ein-
tragungen muss zum Ausdruck gebracht werden, welcher Tell
der Forderung aus dem einen und welcher Teil der Forderung
aus dem anderen Vollstreckungstitel durch die jeweilige
Zwangshypothek gesichert werden soll. Nur so I&sst sich spé
ter feststellen, welche Zahlung welche Hypothek tilgt. Diese
Anforderungen an die Eintragung von Zwangshypotheken im
Grundbuch sind in Rechtsprechung und Literatur unbestritten
(LG Lubeck SchiHA 1962, 199; Zeller/S6ber aa.O.; Sein/
Jonas/Minzberg a.aO. 8 867 Rdnr. 39; Ldscher JurBlro
1962, 69, 70 f.; 1982, 1791, 1801 m.w.N.; vgl. auch Minch-
Komm/Eickmann a.a.0. § 867 Rdnr. 60). Lasst die Eintragung
hingegen wegen eines Verstol3es gegen die genannten Grund-
sitze Zweifel dartber offen, inwieweit die eine oder die
andere Forderung durch die jeweilige Zwangshypothek gesi-
chert sein soll, so ist die Eintragung als inhaltlich unzuldssig
zuldschen (KG JFG 3, 424, 427 f.; OLG Band 45, S. 238; LG
Libeck aaO.; Loscher JurBuro 1982, 1791, 1801; RGRK/
Mattern a.aO. § 1113 Rdnr. 47, § 1115 Rdnr. 3; vgl. auch
RGZ 126, 272, 278; Meikel/Streck, Grundbuchrecht 7. Aufl.
§ 53 GBO Rdnr. 105; Haegele/Schoner/S6ber a.a.O. Rdnr.
2200). So liegt es hier:

Die Beteiligten zu 2) und 3) erstreben ihre dingliche Siche-
rung fur zwei titulierte Geldforderungen. Sie betreiben die
Zwangsvollstreckung aufgrund der vollstreckbaren Ausferti-
gung der notariellen Urkunde vom 7.7.1983 hinsichtlich eines
Teilbetrags von 15.000,— DM und aus der vollstreckbaren
Ausfertigung der notariellen Urkunde vom 17.10.1983 Uber
85.000,— DM. Da die Eintragung einer Gesamthypothek auf
den vier in Anspruch genommenen Grundstiicken im Wege
der Zwangsvollstreckung nicht zuléssig ist (BGH aaO.
BayObLG Rpfleger 1986, 372; OLG Oldenburg Rpfleger
1996, 242 f.), haben die Betelligten zu 2) und 3) ihre Forde-
rungen aus den beiden notariellen Urkunden zusammenge-
rechnet und sodann in der Weise verteilt, dass auf den vier
Grundstiicken des Beteiligten zu 1) jeweilsein Viertel der Ge-
samtsumme gesichert werden soll. Es genuigt aber nicht, den
einzelnen Grundstiicken einfach einen bestimmten Teilbetrag
des sich aus zwei getrennten Forderungen zusammensetzen-
den ,Gesamtanspruchs® zuzuteilen; insoweit ist der hier ge-
gebene Fall von dem Fall zu unterscheiden, in dem Einzelhy-
potheken zugunsten desselben Glaubigers auf verschiedenen
Grundstticken fir verschiedene Teilbetrége ein und derselben
Forderung begriindet werden sollen (vgl. RGZ 113, 223, 233;
Erman/Wenzel a.a.0. § 1113 Rdnr. 7). Bei mehreren Forde-
rungen ist es vielmehr nach allgemeiner Meinung (s.0.) so-
wohl aus vollstreckungsrechtlichen Griinden as auch mit
Ricksicht auf den Bestimmtheitsgrundsatz der Grundbuch-
fuhrung erforderlich, dass in der Verteilung genau aufgefuhrt
wird, welcher Betrag aus welcher Forderung (nach Schuld-
grund gesondert) dem einzelnen Grundstiick zugeordnet wer-
den soll. Das Grundbuchamt durfte daher dem Antrag der
Beteiligten zu 2) und 3) nicht stattgeben. Denn wie sich das
jewells eingetragene Viertel des ,, Gesamtanspruchs’ zu-
sammensetzt, d.h. zu welchen Teilen die jeweilige Zwangs-
hypothek die beiden titulierten Geldanspriiche aus den nota-
riellen Urkunden sichert, lassen die Eintragungen nicht erken-
nen. Kommt es etwa zu einer Teilzahlung oder soll eine der
gesicherten Forderungen teilwei se abgetreten oder gepfandet
werden, kann der hiervon betroffene Teil der Zwangshypo-
thek nicht bestimmt werden.

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamts in der Nicht-
abhilfeentscheidung vom 9.1.2001 kann in dem hier gegebe-
nen Fall nicht festgestellt werden, dass ,, sémtliche Forderungs-
teile zu je einem Viertel auf den einzelnen Grundstiicken
abgesichert sind”. Dies ist aus dem Grundbuch — und allein
darauf kommt es flir eine Amtsldschung nach 8 53 Abs. 1 Satz
2 GBO an — gerade nicht ersichtlich (vgl. KG JFG 3, 424,
428). Insoweit ist klarzustellen, dass etwaige Vermerke
gemald § 867 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 ZPO auf den vollstreck-
baren Titeln Uber die Eintragung der Zwangshypotheken auch
durch die Bezugnahmen auf die notariellen Urkunden in den
Eintragungsvermerken nicht zum Inhalt des Grundbuchs ge-
worden sind (BayObL G a.a.O.; Hintzen ZIP 1991, 474, 480).
Durch die Bezugnahme auf die notariellen Urkunden steht
lediglich fest, dass zwel titulierte Geldforderungen gesichert
werden sollen und diese in der Summe héher sind als der im
Grundbuch jeweils eingetragene Geldbetrag. Ob tberhaupt
weitere Zwangshypotheken fir die Forderungen eingetragen
wurden, |&sst sich dem jeweiligen Eintragungsvermerk —auch
im Wege der Auslegung (vgl. RGZ 113, 223, 231; BGHZ 90,
181, 184) — nicht entnehmen. Denn jedes Grundbuchblatt ist
isoliert zu betrachten; fur die Frage, ob die Eintragung einer
Zwangshypothek inhaltlich unzuléssig ist, darf nicht auf die
Blétter der belasteten Grundstiicke in ihrer Gesamtheit abge-
stellt werden (BayObLG aaO. S. 373). Erst recht kann der
einzelnen Eintragung — flr sich gesehen — keine Aufteilung
~Samtliche(r) Forderungsteile zu je einem Viertel* enthom-
men werden. Auch die — nicht weiter begriindete — Erwagung
des Landgerichts, eine der gesicherten Teilforderungen er-
strecke sich ,,auf die gesamte Forderung Uber 15.000,— DM*,
findet in den Eintragungsvermerken keine Grundlage.

Damit geht — anders als in der zitierten Entscheidung des
Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 27.3.1986 (Rpfle-
ger 1986, 372) — aus den Eintragungen und den zulssiger-
weise in Bezug genommenen Eintragungsunterlagen selbst
hervor, dass die Zwangshypotheken nicht mit dem gesetzlich
gebotenen Inhalt eingetragen wurden; daher sind die Eintra-
gungen inhaltlich unzuldssig. Es sind nicht etwa Eigentiimer-
grundschulden entstanden (vgl. BayObLG aaO. S. 373;
RGRK/Mattern a.a.O.; Loscher aa.O. S. 1799). Das Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 18.11.1993 — IX ZR 244/92
(NJW 1994, 461) steht dem nicht entgegen; denn es betrifft
einen anderen Fall. Die im Tenor néher bezeichneten vier
Zwangshypotheken miissen daher geméald § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO von Amts wegen geldscht werden (vgl. Demharter
aa0. § 53 Rdnr. 45 und die Zitate auf S. 6 aE. des 1. Abs.).
Da die Sache entscheidungsreif ist, hat der Senat das Grund-
buchamt hierzu angewiesen.

Auf die Frage, ob sich die inhaltliche Unzulassigkeit der
Eintragungen auf3erdem aus dem Umstand ergibt, dass die
vorgenommene Verteilung auch nicht erkennbar macht, wel-
cher Betrag aus welcher Nebenleistung (Kosten) dem einzel-
nen Grundstlick zugeteilt ist (so Loscher a.a.O. S. 1801; Jur-
Blro 1962, 69, 70), kommt es fur die zu treffende Ent-
scheidung nicht an.

Da der urspriingliche Antrag der Beteiligten zu 2) und 3) durch
die inhaltlich unzuléssigen Eintragungen nicht erledigt worden
ist, wird das Grundbuchamt nach der von Amts wegen vorzuneh-
menden Loschung erneut Uber ihn zu entscheiden haben (Bay-
ObL G Rpfleger 1998, 334; Demharter a.a.0. § 53 Rdnr. 53).

2. Der Senat hat den Beschluss des Landgerichts vom
7.3.2001 aufgehoben, weil das Gesetz eine solche Nichtab-
hilfeentschei dung ausschlief3t (§ 80 Abs. 2 GBO).

()

Rechtsprechung
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11. BGB 8 177 Abs. 2; BNotO § 15 Abs. 2; BeurkG § 53
(Ablehnung des \Wollzugs einer Urkunde bei Beteiligung eines
\ertreters ohne Vertretungsmacht)

Den Voraussetzungen einer Aufforderung gemald 8 177
Abs. 2 Satz 1 BGB ist geniigt, wenn unter Hinweis auf den
notariellen Vertrag gefordert wird, die Genehmigung fir
die Vertretung (ohne Vertretungsmacht) zu erteilen. Eine
weitergehende Hinweispflicht auf die Folgen nach Ablauf
von zwei Wochen sieht das Gesetz nicht vor.

Der Notar kann den Vollzug einer Urkunde verweigern,
wenn eine hinreichend hohe Wahr scheinlichkeit dafir be-
steht, dass mangels fristgerechter Erklarung geman § 177
Abs. 2 Satz 2 BGB der Schwebezustand beendet war, der
beurkundete Kaufvertrag mithin unwirksam gewor den ist.

Pfélzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom
21.12.2001 — 3 W 301/01 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des
OLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten zu 1) bis 7) sind in ungeteilter Erbengemeinschaft
Eigentiimer eines Grundbesitzes, den sie mit notariellem Kaufvertrag
vom 11.5.2001 an die Beteiligten zu 8) und 9) veréuR3ert haben. Bei
der Vertragsbeurkundung trat die Beteiligte zu 4) gleichzeitig auch
als Vertreterin ohne Vertretungsmacht fir weitere Beteligte auf
Verkauferseite auf, darunter die nicht anwesende Beteiligte zu 1).
Gemal3 Ziffer V1. 10. desVertrages wurde der Notar mit dem Vollzug
der Urkunde beauftragt.

Mit Schriftsatz ihres Rechtsanwalts vom 24.7.2001 haben die Kéufer
unter Hinweis auf den notariellen Vertrag die Beteiligte zu 1) aufge-
fordert, gemé3 § 177 Abs. 2 BGB die Genehmigung fur ihre Vertre-
tung durch die Beteiligte zu 4) zu erteilen. Nach Zugang dieses
Schreibens (25.7.2001) haben die Verfahrensbevollméchtigten der
Beteiligten zu 1) mit Schriftsatz vom 30.7.2001 u.a. mitgeteilt, im
Vertrag seien ihre Vorstellungen nicht genuigend berlicksichtigt. Zu-
dem habe sie keiner dritten Person eingerdumt, fiir se—die Beteiligte
zu 1) — irgendwel che Erklarungen abzugeben. Auf einen Schriftsatz
der von der Beteiligten zu 4) — ebenfalls Mitglied der Erbengemein-
schaft — beauftragten Rechtsanwélte vom 2.8.2001 haben die Verfah-
rensbevolIméchtigten der Betelligten zu 1) innerhalb der darin ge-
setzten Frist bis 10.8.2001 diesen gegentiber erklart, ihre Mandantin
—die Beteiligte zu 1) — sei bereit, an der Verauf3erung mitzuwirken.

Der Notar vertritt die Auffassung, dass die Genehmigung der notari-
ellen Urkunde vom 11.5.2001 nicht rechtzeitig erfolgt sei. Die Er-
klarungsfrist nach Aufforderung durch die Kaufer sei bereits am
8.8.2001 abgelaufen. Der Notar hat deshalb mit Schreiben vom
13.8.2001 den Vollzug des Vertrages abgelehnt. Die hiergegen ge-
richtete Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben.

Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte zu 1) ihr Ziel, den
Notar zum Vollzug des notariellen Vertrages anzuweisen, weiter und
macht geltend, bereits die Aufforderung zur Genehmigung sei nicht
klar und eindeutig gewesen, vor alem habe auf die Frist von zwei
Wochen hingewiesen werden mussen. Zudem enthalte das Schreiben
der Rechtsanwélte der Beteiligten zu 4) eine Fristverléangerung bis
zum 10.8.2001. Dieses miissten sich die Kéufer zurechnen lassen.
Entsprechendes gelte fiir ihr Antwortschreiben vom 10.8.2001 an die
Rechtsanwaélte der Beteiligten zu 4).

Aus den Grinden:;

1. Die weitere Beschwerde ist statthaft und auch im Ubri-
gen in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden
(8 15 Abs. 2 BNotO, 27 Abs. 1, 29 Abs. 1 FGG). Gegen die
Entscheidung des Landgerichts als Beschwerdegericht ist die
Rechtsbeschwerde nach Maf3gabe der 88 27 bis 29, 199 FGG
eroffnet (vgl. dazu Schippel/Reithmann, BNotO 7. Aufl. § 15
Rdnr. 91 m.w.N.).

2. Inder Sache bleibt das Rechtsmittel jedoch ohne Erfolg.
Denn die Entscheidung des Landgerichts beruht nicht auf

einer Verletzung des Gesetzes (88 15Abs. 2 Satz 2 BNotO, 27
Abs. 1 FGG, 550 ZPO).

@) Zundchst hat das Landgericht die Erstbeschwerde der
Beteiligten zu 1) vom 21.8.2001 zu Recht as Beschwerde
gemal § 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO behandelt. § 15 Abs. 2
BNotO erfasst namlich alle Félle der Amtsverweigerung, also
auch die Ablehnung einer Vollzugstétigkeit nach § 53 BeurkG
(vgl. OLG Kdln JurBiro 2000, 212; OLG Hamm FG-Prax
1998, 1941 195 sowie OLGZ 1994, 495, 497; OLG Frankfurt
FG-Prax 1997, 238, 239).

b) Durch die Weigerung des Notars, den geschl ossenen Ver-
trag zu vollziehen, also beim Grundbuchamt einzureichen, ist
die Beteiligte zu 1) auch in ihren Rechten beeintréchtigt, § 20
Abs. 1 FGG. Der Notar nimmt in dem Beschwerdeverfahren
nach § 15 Abs. 2 BNotO die Stelle einer ersten Instanz nach
Mal3gabe der Vorschriften des FGG und nicht die eines Be-
schwerdegegners bzw. die eines Verfahrensbeteiligten ein
(vgl. OLG Frankfurt FG-Prax 1997, 238, 239; Schippel/
Reithmann a.a.O. § 15 Rdnrn. 72 und 80 jew. m.w.N.).

¢) Auch in der Sache selbst hélt die angefochtene Ent-
scheidung der rechtlichen Uberprifung durch den Senat stand.

aa) Nach § 53 BeurkG soll der Notar die Einreichung beim
Grundbuchamt oder Registergericht veranlassen, sobald die
Urkunden vollzogen werden kénnen. Hierbel handelt es sich
um eine Amtspflicht, die nur entféllt, wenn die Beteiligten et-
was anderes verlangen. Ist Vollzugsreife gegeben, darf der
Notar die Einreichung nicht schon dann unterl assen, wenn nur
einer der Beteiligten den Vollzugsantrag widerruft oder sonst
Weisungen zur Nichteinreichung gibt (vgl. BayObLG NJW-RR
200b, 1231, 1232; DNotZ 1998, 646, 648; OLG Hamm
OLGZ 1994, 495, 497; Keidel/Minkler, BeurkG 14. Aufl. § 53
Rdnr. 25).

Etwas anderes gilt indes dann, wenn es fir den Notar aus-
nahmsweise im hohen Male wahrscheinlich ist, dass durch
seine Mitwirkung das Grundbuch unrichtig wirde (vgl. Bay-
ObLG NJW-RR 2000, 1231, 1232; DNotZ 1998, 646, 648;
OLG Hamm OLGZ 1994, 495, 497; OLG Kd&ln JurBiro
2000, 212, 213; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO 4. Aufl. § 15
Rdnr. 36). § 53 BeurkG will jedoch den Notar grundsétzlich
von schwierigen, im Ergebnis oft zweifelhaften und fur ihn
mit erheblichem Risiko verbundenen Prifungen entheben
(vgl. OLG Hamm OL GZ 1994, 495, 498; BayObL G NJW-RR
2000 1231, 1232; Keidel/\Winkler a.a.O. § 53 Rdnr. 37). Blof3e
Zweifel an der Wirksamkeit einesVertrages sind deshalb kein
ausreichender Grund, von der Einreichung der Urkunde beim
Grundbuchamt abzusehen (vgl. BayObL G DNotZ 1998, 648,
650; OL G Frankfurt FG-Prax 19,97, 238, 239; Keidel/\Winkler
aa0. § 53 Rdnr. 37).

bb) Ausgehend von diesen Grundséizen unterliegt die Ent-
scheidung des Landgerichts keinen rechtlichen Bedenken.
Das gilt zunichst, soweit die Kammer in Ubereinstimmung
mit dem Notar die Auffassung vertritt, dass das Aufforde-
rungsschreiben vom 24.7.2001 den Anforderungen des § 177
Abs. 2 BGB genlgt. Das Aufforderungsschreiben stammt
nicht etwa vom Notar (vgl. dazu OLG Naumburg MittRh-
NotK 1994, 315; OLG Frankfurt NJW-RR 2000, 751 einer-
seits sowie OLG Koln NJW 1995, 1499 andererseits), son-
dern ist von den Rechtsanwélten der Kéufer verfasst. Darin
wird die Beteiligte zu 1) unter Hinweis auf den notariellen
Vertrag aufgefordert, die Genehmigung fir ihre Vertretung
durch die Beteiligte zu 4) zu erteilen. Den Voraussetzungen
des§ 177 Abs. 2 Satz 1 BGB ist somit geniigt (vgl. dazu BGH
NJW 2000, 3128, 3129). Eine weitergehende Hinweispflicht
auf die Folgen nach Ablauf von zwei Wochen sieht das Gesetz
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nicht vor. Mithin konnte nach den unangefochtenen Fest-
stellungen zum Zugang des Aufforderungsschreibens gemaf3
§ 177 Abs. 2 Satz 2 BGB bereits am 9.8.2001 von einer Ver-
weigerung der Genehmigung ausgegangen werden.

Mit zutreffender Begriindung ist das Landgericht des Weite-
ren zu dem Ergebnis gelangt, dass die von den Rechts-
anwélten der Beteiligten zu 4) (ebenfalls Verkauferin) mit
Schriftsatz vom 2.8.2001 bis zum 10.8.2001 gesetzte Frist
keine Verlangerung der Ausschlussfrist darstellt, sodass die
Erklérung der Beteiligten zu 1) vom 10.8.2001 verspétet war.
Schon inhaltlich bestehen Bedenken, ob sich die Aufforde-
rung der Rechtsanwélte der Beteiligten zu 4), zu erklaren,
dasssie—die Beteiligte zu 1) — bei der VerdulRerung mitwirkt,
mit der vorausgegangenen Aufforderung der Kaufer, die Ge-
nehmigung fur ihre Vertretung zu erteilen, tberhaupt deckt.
Ungeachtet dessen ist jedoch entscheidend, dass es keinerlei
konkrete Hinwei se daf Ur gibt, dass die von der Beteiligten zu
4) auf Verkéuferseite beauftragten Rechtsanwaélte (auch) im
Auftrag der Beteiligten zu 8) und 9) als Kéaufer tétig geworden
sind. Denn die—grundsétzlich mdgliche —Vereinbarung einer
Verlangerung ist zwischen dem Vertretenen und dem Dritten
zu treffen (vgl. MinchKomm/Schramm, BGB 4. Aufl. § 177
Rdnr. 22). Die vom Landgericht in diesem Zusammenhang
aus den vorgelegten Unterlagen gezogenen Schlussfolgerun-
gen verstofen weder gegen Denkgesetze noch gegen allge-
meine Erfahrungssétze und halten den Anforderungen stand,
die an dietatrichterliche Uberzeugungsbildung zu stellen sind
(vgl. zur eingeschréankten Uberprifung der Tatsachenwiirdi-
gung durch das Rechtsbeschwerdegericht etwa OLG Kéln
JurBuro 2000 212, 213). Mit ihren dagegen gerichteten An-
griffen versucht die Beteiligte zu 1) lediglich die Wertung des
Tatrichters durch ihre eigene zu ersetzen. Dies muss fir das
Verfahren der weiteren Beschwerde jedoch unbehelflich blei-
ben. Demnach bestand aus Sicht des Notars jedenfals eine
hinreichend hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass mangels
fristgerechter Erklérung geméR § 177 Abs. 2 Satz 2 BGB der
Schwebezustand beendet war, der beurkundete Kaufvertrag
mithin unwirksam geworden ist. (...)

12. BeurkG 8§ 54 ¢ Abs. 2 (Bindungswirkung einer Verwah-
rungsanweisung)

1. Die Auslegung einer Verwahrungsanweisung muss
maldgebend an den Wortlaut der notariellen Urkunde
anknlpfen, in der sieerteilt ist.

2. Die das mehrseitige Treuhandverhdltnis prégende
Bindungswirkung schliefdt es aus, dass der Notar
selbst eine (erganzende) Auslegung der Verwahrungs-
anweisung vornimmt, die tber die durch den Wort-
laut gezogenen Grenzen hinausgreift.

3. Ist nach der Verwahrungsanweisung die Auszahlung
des hinterlegten Kaufpreises allein von der Sicher-
stellung der lastenfreien Eigentumsumschreibung des
verkauften Grundstiicks abhéangig, darf der Notar
diese Auszahlung nicht im Hinblick auf die noch nicht
sichergestellte Er schlieRung des Grundstiicks ver wei-
gern, selbst wenn der Verkaufer sich zur Herstellung
dieser Erschliefung verpflichtet hat.

OLG Hamm, Beschluss vom 26.11.2001 — 15 W 329/01 —,
mitgeteilt von RiOLG Helmut Engel hardt

Kostenrecht

13. KostO § 19 Abs. 4 (Keine Hofstelle ohne WWohnung)

Eine Hofstelle setzt eine fir die bauerliche Familie geeig-
nete Wohnung vor aus.

BayObL G, Beschluss vom 5.9.2001 — 3Z BR 188/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Der beteiligte Notar beurkundete am 29.6.2000 die Ubergabe zahlrei-
cher landwirtschaftlicher Grundstiicke von den Eltern (Beteiligte zu 2
und 3) an ihren Sohn (Beteiligter zu 1). Ausgenommen wurde , eine
Teilflache von ca. 1.786 m? ... mit den darauf befindlichen Wohn-
héusern H. Stral3e 16 und 18“. Als Gegenleistung versprach der Be-
teiligte zu 1 den Beteiligten zu 2 und 3 eine Leibrente von 1.000 DM
monatlich, lebenslange Wart und Pflege, Tragung der Beerdigungs-
kosten sowie dauernde Grabpflege. In der Urkunde wurde die Auf-
lassung der Grundstiicke an den Beteiligten zu 1 erkléart.

Der beteiligte Notar verlangte mit Kostenrechnung vom 29.6.2000
fir die Beurkundung 11.597,45 DM vom Beteiligten zu 1. Er legte
dabei einen Verkehrswert der Grundstiicke von 2.541.742 DM zu-
grunde. Den Wert der Gegenleistungen von 196.000 DM lief3 er, da
niedriger als der Wert der Grundstticke, unberticksichtigt.

Hiergegen wandte sich der Beteiligte zu 1. Er meint, dass der tber-
gebene Grundbesitz aufgrund des Landwirtschaftsprivilegs niedriger
zu bewerten sei. Der Notar beantragte die Entscheidung des Land-
gerichts.

Das Landgericht hat die Einwendungen des Betroffenen durch Be-
schluss vom 11.4.2001 zuriickgewiesen.

Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 1 mit der weiteren Be-
schwerde.

Aus den Grinden:

1. Die weitere Beschwerde wurde vom Landgericht wegen
der grundsétzlichen Bedeutung der zur Entscheidung stehen-
den Frage zugelassen (§ 156 Abs. 2 Satz 2 KostO). Sie ist
auch im Ubrigen zuldssig (§ 156 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4
Satz 1 KostO).

2. Das Rechtsmittel hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.
Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen Nach-
prufung stand (8 156 Abs. 2 Satz 4 KostO, § 550 ZPO).

a) Gegenstand der weiteren Beschwerde ist lediglich die
Frage, ob das Landwirtschaftsprivileg des § 19 Abs. 4 KostO
bei der Bewertung des beurkundeten Rechtsgeschéfts an-
wendbar ist. Dartiber hinausgehende Beanstandungen enthélt
die weitere Beschwerde nicht (vgl. BayObLGZ 1969, 20/22).

b) Die Privilegierung des § 19 Abs. 4 KostO sieht fur Ge-
schéfte, welche die Fortfihrung eines land- oder forstwirt-
schaftlichen Betriebes mit Hofstelle betreffen, die Bewertung
des land- oder forstwirtschaftlichen Vermdgens nach dem
Vierfachen des letzten Einheitswerts vor. Die mit dieser
Bestimmung verfolgte agrarpolitische Zielsetzung besteht
darin, eine frihzeitige Regelung der Hofnachfolge zu férdern
und der Erhaltung leistungsféhiger landwirtschaftlicher Be-
triebe zu dienen, die vielfach seit Generationen in der Hand
béuerlicher Familien geftihrt werden (vgl. die Begriindung
des Gesetzentwurfes des Bundesrates BT-Drucks. 11/2343
S. 6 rechte Spalte unten). Da die Vorschrift durch die mit ihr
verbundene Geblihrenermaligung die Freiheit der Berufs-
ausiibung der Notare beriihren kann, ist aus verfassungsrecht-
lichen Griinden eine eng an diesem Zweck orientierte Aus-
legung geboten (BayObL GZ 1992, 231/233 m.w.N.). DieAn-
wendung der Bestimmung verlangt daher, dass, auch wenn
unter bestimmten Voraussetzungen eine zeitliche Aufspaltung

Rechtsprechung



Rechtsprechung

60 Kostenrecht

MittBayNot 2/2002

des Ubertragungsvorgangs zuléssig sein mag, jedenfalls zu
Beginn der Ubergabe bei dem iibergebenden Teil ein land-
oder forstwirtschaftlicher Betrieb einschliefdlich Hofstelle im
Sinnvon § 19 Abs. 4 KostO vorhanden ist und nach Abschluss
der Ubergabe dem iibernehmenden Teil eine solche vollstén-
dige Wirtschaftseinheit auf Dauer zur Verfigung steht (vgl.
BayObL G FGPrax 2000, 210/211). Nur dann kann von einer
Erhaltung und Fortfihrung des Betriebes in der Person des
Ubernehmers gesprochen werden, wie sie der Zielsetzung des
§ 19 Abs. 4 KostO entspricht.

§ 19 Abs. 4 KostO ist nach seinem zur Klarstellung ausdriick-
lich so gefassten Wortlaut (vgl. BT-Drs. 11/2343 S. 7) nur an-
wendbar, wenn zu dem Ubergebenen land- oder forstwirt-
schaftlichen Betrieb eine Hofstelle gehort. Eine solche Hof-
stelle setzt neben Wirtschaftsgebduden auch eine Wohnung
fur die béuerliche Familie in dem Betrieb voraus (vgl. Be-
schluss des Senats vom 18.11.1998 — 3Z BR 50/98; Bay-
ObLGZ 1992, 231/234; BayObLG FGPrax 2000, 210/211).
Die Begriindung des Gesetzesentwurfs des Bundesrates (vgl.
BT-Drucks. aa0.) belegt dies ebenso eindeutig wie die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 1 Abs. 1 H6feO
(vgl. BGHZ 8, 109/115; BGH MDR 1951, 728/729) oder zu
8§ 9 Abs. 2 NdsRVG, wonach das Wohnhaus bel natirlicher
Betrachtung den Mittelpunkt der Hofstelle bildet (vgl. BGH
NJIW-RR 1998, 1627/1629).

¢) Hier sinddieurspriinglich zum Betrieb gehdrenden Wohn-
raume, wie das Landgericht verfahrensfehlerfrei und im Ein-
klang mit dem Akteninhalt festgestellt hat, nicht mit tber-
geben worden, ihre Ubergabe an den Beteiligten zu 1 ist auch
nicht beabsichtigt. Daher kommt das Landwirtschaftsprivileg
des § 19 Abs. 4 KostO nicht zur Anwendung. Dass dem Be-
teiligten zu 1 ein lebenslanges Wohnrecht an dem bei den
Ubergebern verbliebenen Wohnhaus eingerdumt wurde, &n-
dert hieran nichts, da diese Wohnrdume nicht zu dem tberge-
benen Betrieb, d.h. dem auf den Beteiligten zu 1 Ubertragenen
Grundbesitz gehtren.

()

14. GGArt. 3Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 EG-Gesell schaftssteuer-
richtlinie vom 17.7.1969 (69/335/EWG) Art. 10, Art. 12;
KostO § 60, § 18 Abs. 1 (Anwendungsbereich der EG-Gesell-
schaftssteuerrichtlinie vom 17.7.1969 [ 69/335/EWG] 1)

Die Erhebung der auf den Grundstiickswert bezogenen
Grundbuchgebiihren, diebei der Einbringung eines Grund-
stiicks als Einlage in eine Gesdllschaft im Sinnevon Art. 3
der Gesellschaftssteuerrichtlinie anfallen, ver sto3t weder
gegen die Gesellschaftssteuerrichtlinie noch gegen deut-
sches Ver fassungsr echt.

BayObL G, Beschluss vom 5.10.2001 — 3Z BR 272/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 8.9.1998 wurde die Betei-
ligte, eine GmbH & Co. KG, gegriindet und die Einbringung bebau-
ter Grundstuicke, die bis dahin im Eigentum einer aus den Komman-
ditisten der Beteiligten bestehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts
standen, in die neue Gesellschaft als Sacheinlage vereinbart. Fir die
Eintragung als neue Eigentimerin stellte das Grundbuchamt der Be-
teiligten auf der Grundlage eines Grundstiickswertes von 6.682.946
DM Gebiithren in Héhe von 13.208 DM in Rechnung. Die von der Be-
teiligten erhobene Erinnerung hiergegen wies das Amtsgericht am
18.5.1999 zurtick.

Die hiergegen eingelegte Beschwerde der Betelligten ist gemél Be-
schluss des L andgerichts vom 4.8.2000 ohne Erfolg geblieben.

Hiergegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer weiteren Beschwerde
vom 26.7.2001. Sie meint, die Erhebung einer am Grundstlickswert
orientierten Grundbuchgebihr verstof3e sowohl gegen die EG-Gesell-
schaftssteuerrichtlinie vom 17.7.1969 (69/335/EWG) als auch gegen
deutsches Verfassungsrecht. Zuléssig sei lediglich eine am Aufwand
des Grundbuchamtes orientierte, erheblich niedrigere Gebtihr.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde wurde vom Landgericht wegen der
grundsétzlichen Bedeutung der zur Entscheidung stehenden
Frage zugelassen (8§ 14 Abs. 3 Satz 2 KostO). Sie ist auch
im Ubrigen zulassig. Da ihre Einlegung keiner Frist unter-
liegt, ist es nicht zu beanstanden, dass sie erst fast ein Jahr
nach Erlass der angefochtenen Entscheidung erhoben wurde.
Das Beschwerderecht ist nicht verwirkt (vgl. BayObLGZ
1992, 171/172f1.):

Das Rechtsmittel der Beteiligten ist jedoch in der Sache nicht
begriindet. Der durch das L andgericht bestétigte Kostenansatz
des Amtsgerichts ist aus Rechtsgriinden (8 14 Abs. 3 Satz 3
KostO, § 550 ZPO) nicht zu beanstanden.

1. Das Amtsgericht hat fur die Eintragung der Beteiligten
als Eigentimerin in das Grundbuch eine volle Gebiihr (8 60
Abs. 1 Satz 1 KostO) und fiir die Ubernahme dieser Verande-
rung in das Liegenschaftskataster 30 % aus dieser Gebiihr
(Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, Art. 3 des Gesetzes Uber Ge-
buhren fir die Fortfihrung des Liegenschaftskatasters,
BayRS 2013-1-19-F) angesetzt und die Geblhren gemal
§ 32 KostO nach dem Wert der bebauten Grundstiicke as
Geschéftswert berechnet (8 18 Abs. 1, § 19 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 KostO; vgl. BayObLGZ 1972, 297/300 ff.).
Dies entspricht den einschlégigen bundes- und landesrechtli-
chen Vorschriften. Auch die Beteiligte stellt dies nicht infrage.
Ihrer Argumentation, die genannten Wertvorschriften seien
vorliegend wegen Verstol3es gegen hoherrangiges Recht nicht
verbindlich, kann der Senat nicht folgen.

a) DieBerechnung der genannten Gebiihren nach dem Wert
des bebauten Grundstiicks als Geschéftswert verstofit nicht
gegen Rechtsvorschriften der Européischen Gemeinschaften,
insbesondere nicht gegen die Gesellschaftssteuerrichtlinie.

ad) Die Gesellschaftssteuerrichtlinie des Rates der Européi-
schen Gemeinschaften vom 17.7.1969 (69/335/EWG) i.d.F.
der Richtlinie vom 10.6.1985 (85/303/EWG; im Folgenden
»RL"*) soll dieindirekten Steuern auf Ansammlung von Kapi-
tal harmonisieren. Sie ist nur auf Kapitalgesellschaften und
vergleichbare Personenvereinigungen anzuwenden (Art. 3).
Sie enthadlt Angaben zu den Vorgangen, die der Gesell schafts-
steuer unterliegen (Art. 4) und zur Erhebung der Steuer
(Art. 5 bis 9). Schliefdlich bestimmt Art. 10, dass neben der
Gesellschaftssteuer grundsétzlich keine weiteren Steuern oder
Abgaben aufgrund des steuerbaren Sachverhalts (Buchst. a),
der Einlagen, Darlehen oder Leistungen im Rahmen dieses
Sachverhalts (Buchst. b) oder der der Austibung einer Tétig-
keit vorangehenden Eintragung oder sonstigen Formalitét, der
die Gesellschaft aufgrund ihrer Rechtsform unterworfen wer-
den kann (Buchst. c), erhoben werden dirfen, es sei denn, es
liegt eine der in Art. 12 genannten Ausnahmen vor.

Das Verbot des Art. 10 RL ist hinreichend genau und unbe-
dingt abgefasst. Es begriindet daher fir die Beteiligte Rechte,
auf die sie sich auch vor den deutschen Gerichten berufen
kann. Sie kann insbesondere geltend machen, dass die Richt-
linie insoweit nicht oder unrichtig in deutsches Recht umge-
setzt worden sei und dass die deutschen Gesetze (hier: die Be-
stimmungen der Kostenordnung) gegen das Verbot verstiefzen
(EuGH WM 1998, 2193/2198 ,Fantask* Tz. 52 bis 55; ZIP
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1999, 1681/1683 ,,Modelo 1* Tz. 33 his 35, NZG 2000,
1115/1117 ,Modelo I* Tz. 36 bis 38; BayObLGZ 1998,
303/307). Die nationalen Gesetze sind nicht verbindlich, so
weit sie der Richtlinie widersprechen (Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts; BayObLGZ a.a.O.; BayObL G Jur-
Biiro 1999, 205/206; Gustavus ZIP 1998, 502/503).

bb) Erwirbt eine Gesellschaft im Sinne von Art. 3 RL en
Grundstiick, werden die hierbei anfallenden Grundbuchge-
bihren nicht vom Verbot des Art. 10 Buchst. ¢ RL erfasst,
weil die sie auslésende Eintragung im Grundbuch nicht Vor-
aussetzung fir die Ausiibung der Tétigkeit der Gesellschaft ist
und die Gesellschaft der Gebuhrenpflicht nicht aufgrund ihrer
Rechtsform, sondern aufgrund ihrer Teilnahme am Rechtsver-
kehr wie jede andere natiirliche oder juristische Person unter-
worfen wird (vgl. BayObL GZ 2000, 350/352).

cc) Anderes gilt aber fur Grundbuch- und Katasterfortfiih-
rungsgebiihren, die anlasslich der Einbringung eines Grund-
stiicks as Einlage in eine Gesellschaft im Sinne von Art. 3
RL, sei esbei Grindung der Gesellschaft, sei es zur Kapital-
erh6hung, wegen des sich hierbei ergebenden Eigentums-
wechsels anfallen. Sie sind in den Anwendungsbereich der
Richtlinie einzubeziehen.

(1) Das Landgericht hat sich in diesem Zusammenhang mit
Art. 10 Buchst. b RL auseinander gesetzt. Diese Vorschrift
verbietet unter anderem die Erhebung von Abgaben auf die
Einlagen oder Leistungen im Rahmen der Griindung der Ge-
sellschaft oder der Erhohung des Kapitals der Gesellschaft
durch Einlagen jeder Art. Dem Landgericht ist zuzugeben,
dass ihre Anwendung auf Grundbuchgebiihren nicht zwin-
gend ist, da diese nicht an die Erbringung einer Einlage, son-
dern an die Eigentumsumschreibung ankniipfen (vgl. auch
OLG Hamm RNotZ 2001, 242; NJW-RR 2001, 379).

(2) Zu beachten ist jedoch das Urteil des Européischen Ge-
richtshofes vom 11.12.1997 (EuGHE | 1997, 7106 ,SF"),
auf das die Beteiligte zu Recht hinweist. Gegenstand dieser
Entscheidung ist u.a. die italienische Katasterabgabe, die fur
die Eintragung des Eigentimerwechsels an einem Grund-
stick im Kataster erhoben wird und die sich nach dem Wert
der Liegenschaft bemisst (EuGH aa.O. Tz. 10 S. 7110). Sie
wurde anlésslich der Einbringung von Grundstiicken zur
Kapitalerhdhung einer Gesellschaft im Sinne von Art. 3 RL
erhoben (Tz. 14 S. 7111). Der Gerichtshof hat, ohne konkret
auf Art. 10 Buchst. b RL einzugehen, ausgesprochen, dassdie
Gesellschaftssteuerrichtlinie auf die Katasterabgabe Anwen-
dung finde (Tz. 26 S. 7114), weil sie bei der Ubertragung des
Eigentums an einem Grundsttick und damit auch bei der Ein-
bringung eines Grundstiicks in die Gesellschaft ausgel 6st
werde (Tz. 25 S. 7114). Sie stelle eine indirekte Steuer mit
den gleichen Merkmalen wie die Gesellschaftssteuer dar und
geféhrde damit die mit der Gesellschaftssteuerrichtlinie ver-
folgten Zielsetzungen (Tz. 31 S. 7115).

Dieser Sachverhalt ist dem hier zu beurteilenden in alen
wesentlichen Merkmalen vergleichbar. Da der Européische
Gerichtshof fur die Katasterabgabe die Anwendbarkeit des
Art. 10 RL bejaht hat, liegt es nahe, Gleiches auch fur die bei
der Einbringung anfallenden Grundbuchgebiihren einschlief3-
lich der Gebtihr fur die Fortfiihrung des Liegenschaftskatas-
tersgelten zu lassen (zur Bindung der deutschen Gerichte vgl.
BayObL GZ 1998, 303/307; BayObL G JurBiro 1999, 205/206).

dd) Auch wenn die Grundbuchgebuhr (einschliefdlich der
Katasterfortfuhrungsgebtihr) danach unter Art. 10 RL fallt,
kommt allerdings nach Mal3gabe der genannten Entscheidung
des Européi schen Gerichtshofes, was die Beteiligte Ubersieht,
die Ausnahmeregelung in Art. 12 Abs. 1 Buchst. b RL zum
Tragen (EUGH a.a.O. Tz. 32 S. 7115). Danach kann ein Mit-

gliedstaat Besitzwechselsteuern einschliefidlich der Kataster-
steuer auf die Einbringung von in ihrem Hoheitsgebiet ge-
legenen Liegenschaften in eine Gesellschaft im Sinne von
Art. 3 RL erheben, sofern diese nicht héher sind als digjeni-
gen, die auf alle anderen Eigentumslibertragungen von Privat-
personen oder Gesellschaften ohne Erwerbszweck erhoben
werden (Art. 12 Abs. 2 Satz 2 RL; EUGH aaO. Tz 37 S. 7116).
Dieitalienische Katasterabgabe erfillt diese Voraussetzungen
(EuGH aaO. Tz. 34 bis 36 S. 7116). Fir die deutschen
Grundbuch- und Katasterfortfiihrungsgebihren, die von natlr-
lichen wie juristischen Personen gleich und unabhéngig da-
von, ob sie einen Erwerbszweck verfolgen, erhoben werden,
gilt nichts anderes.

Da der Européische Gerichtshof die entscheidungserhebliche
Frage bereits beantwortet hat, bedarf es keiner Vorlage geméal3
Art. 234 EGV.

ee) Die Gesdllschaftssteuerrichtlinie enthalt Uber Art. 10 hin-
aus kein generelles Verbot von Wertgebuhren (vgl. BayObLG
MittBayNot 2001, 95; Rpfleger 2000, 128; BayObL GZ 2000,
350/352).

b) Die Berechnung der Grundbuchgebiihren nach dem durch
den Kaufpreis bestimmten Geschéftswert ist auch mit dem
deutschen Verfassungsrecht vereinbar. Der Senat nimmt auf
die ausfiihrliche Begriindung in seiner Entscheidung vom
6.12.2000 (MittBayNot 2001, 95 ff.; BayObLGZ 2000, 350/
352 ff.) Bezug.

()

15. GG Art. 3 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3; KostO 8§ 30 Abs. 1
EG-Gesellschaftssteuerrichtlinie vom 17.7.1969 (69/335/
EWG) Art. 10 (Anwendungsbereich der EG-Gesellschafts-
steuerrichtlinie vom 17.7.1969 [ 69/335/EWG] |1)

1. Gebihren in Nachlasssachen fallen auch dann nicht
in den Geltungsbereich der EG-Gesellschaftssteuer-
richtlinie, wenn der Erbschein ausschliefllich fur die
Anmeldung zum Handelsregister bendtigt wird.

2. Die Wertgebuhren in Nachlasssachen sind mit der
Verfassung vereinbar.

3. Zur Bewertung eines zum Nachlass gehdrenden
Kommanditanteils, wenn in das Vermogen der Kom-
manditgesellschaft, deren Anteil zu bewerten ist,
Grundsticke fallen.

BayObL G, Beschluss vom 26.10.2001 — 3Z BR 95/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Das Amtsgericht erteilte der Beteiligten am 5.8.1998 antragsgemald
einen Erbschein, der sie als Alleinerbin ihres am 24.8.1996 verstor-
benen Ehemannes ausweist. Zum Nachlass gehéren Kommanditan-
teile an zwei lediglich aus nattrlichen Personen bestehenden Kom-
manditgesellschaften. Eine dieser Gesellschaften ist als Vermdgens-
verwaltungsgesellschaft Eigentiimerin zahlreicher bebauter Grund-
stiicke.

Der Kostenbeamte erteilte der Beteiligten am 1.2.2000 eine Kosten-
rechnung Uber 43.649 DM fir die Eréffnung des Testaments, die Er-
teilung des Erbscheins und die Beurkundung der eidesstattlichen Ver-
sicherung im Nachlassverfahren, wobei er von einem Geschéftswert
von 13.600.000 DM fiir die Eréffnung und von 13.550.000 DM fiir die
beiden anderen Vorgénge ausging. Dabel bestimmte er den Wert des
Kommanditanteils der Vermdgensverwal tungsgesel schaft im Wesent-
lichen nach den Verkehrswerten der im Eigentum der Gesellschaft ste-
henden Grundstiicke. Zur Ermittlung dieser Verkehrswerte ging er im
Wesentlichen, da die Beteiligte trotz Aufforderung keine anderen An-
gaben Ubermittelte, von den im Erbschaftssteuerverfahren zugrunde
gelegten Grundstuicksbedarfswerten aus und verdoppelte diese.
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Die Betelligte legte gegen die Kostenrechnung Erinnerung ein. Sie
brachte im Wesentlichen vor, die Wertgebiihren verstief3en gegen die
EG-Gesellschaftssteuerrichtlinie, weil der beantragte Erbschein aus-
schliefflich zur Anmeldung der Rechtsnachfolge in die Komman-
ditanteile im Handelsregister bendtigt worden sei. Im Ubrigen ver-
stofRe der Kostenansatz nach Wertgebuihren im vorliegenden Fall ge-
gen den Gleichheitssatz und sei daher verfassungswidrig. Der Kom-
manditanteil der Vermogensverwaltungsgesellschaft sei falsch be-
wertet. Da er nur durch Kiindigung der Gesellschaft verwertbar sei,
durfe nur das nach Mal3gabe des Gesellschaftsvertrages nach den
Buchwerten zu errechnende wesentlich geringere Auseinanderset-
zungsguthaben angesetzt werden. Selbst wenn man im Rahmen der
Bewertung des Anteils von den Grundstiickswerten ausgehe, dirfe
fur diese nur der einfache steuerliche Bedarfswert, nicht der doppelte
eingestellt werden.

Das Amtsgericht gab der Erinnerung keine Folge. Hiergegen legtedie
Beteiligte Beschwerde ein, die das Landgericht durch Beschluss vom
16.2.2001 mit der Maf3gabe zurlickgewiesen hat, dass die Kosten-
rechnung lediglich 40.827,50 DM betrégt. Hiergegen wendet sich die
Beteiligte mit der weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das vom Landgericht zugelassene und auch im Ubrigen zu-
lassige Rechtsmittel (§ 14 Abs. 3 Satz 2 KostO) hat in der
Sache keinen Erfolg. Die Entscheidung des Landgerichts halt
der rechtlichen Nachprifung stand.

1. Ausgehend von den Vorschriften der Kostenordnung hat
das Landgericht die angefallenen Gebihren zutreffend be-
rechnet.

a) Der Geschéftswert der Eréffnung einer Verfiigung von
Todes wegen (88 102, 103 Abs. 1, 46 Abs. 4 KostO), der Er-
teilung eines Erbscheins 107 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 KostO) und
der vorgangigen Beurkundung einer eidesstattlichen Versi-
cherung (8§ 49 Abs. 2 Satz1i.V.m. § 107 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
KostO) bestimmt sich jeweils nach dem Wert des reinen
Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalles, also unter Abzug der
Nachverbindlichkeiten. Fur die Eréffnung der Verfligung von
Todes wegen ist allerdings § 46 Abs. 4 Satz 2 KostO zu be-
achten. Danach werden Verméchtnisse, Pflichtteil srechte und
Auflagen beim Geschéftswert der Eréffnung einer Verfiigung
von Todes wegen nicht berticksichtigt (vgl. BayObLGZ 1969,
187/190). Von diesen Grundsétzen ist das Nachlassgericht
und ihm folgend das Landgericht ausgegangen.

b) Falt der Antell an einer Kommanditgesellschaft in den
Nachlass, ist er gemal3 § 30 Abs. 1 KostO nach freiem Ermes-
sen zu bewerten (BayObL G JurBuro 1990, 896/897; vgl. auch
BayObLGZ 1954, 171). Auszugehen ist dabei vom Wert des
Gesellschaftsvermdgens (Substanzwert), da die Gesellschaf-
ter Gesamthandsinhaber dieses Vermégens sind (BayObLGZ
aaO0. S. 174). Aus ihm ergibt sich auf der Grundlage der
Hoéhe der Beteiligung der Wert des Kommanditanteils (Bay-
ObLG JurBiro 1990, 896/897). Bei der Wertbestimmung ist
das Aktivvermogen der Gesellschaft anzusetzen; die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft bleiben geméR § 18 Abs. 3 KostO
auller Betracht (vgl. BayObLGZ 1969, 187/191; BayObLG
JurBuro 1990, 89 6/897), soweit nicht das Gesetz wiein § 46
Abs. 4, 8 107 Abs. 2 KostO anderes bestimmt (Korintenberg/
Bengel KostO 14. Aufl. § 18 Rdnr. 27).

Entgegen der Auffassung der Beteiligten ist bei der Bewer-
tung des Gesell schaftsanteils nicht die Hohe des Abfindungs-
anspruchs des Gesellschafters im Falle vorzeitigen Ausschei-
dens malgebend. Dieser Anspruch héngt in weitem Umfang
von den Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag ab und gibt
daher sehr haufig den wahren Wert der Beteiligung, der sich
auch inihrem Ertrag und der Hohe des Auseinandersetzungs-
guthabens bei Beendigung der Gesellschaft niederschlégt,
nicht zutreffend wieder. Dies zeigt auch der vorliegende Fall,

indem (vgl. 8 14 des Gesell schaftsvertrages), méglicherweise
zur Verhinderung vorzeitigen Ausscheidens einzelner Gesell-
schafter, der (héufig sehr niedrige) Buchwert als Grundlage
der Berechnung des Abfindungsanspruchs vereinbart wurde.
Die Beteiligte Ubersieht, dass Anteilswerte nicht nur durch
vorzeitiges Ausscheiden, sondern auch durch eine ein-
vernehmliche Auflésung der Gesellschaft unter Verkauf des
Unternehmens oder der einzelnen Gegenstande des Gesell-
schaftsvermdgens realisiert werden kénnen, ebenso durch
VerduRBerung des Gesellschaftsanteils mit Zustimmung der
Ubrigen Gesellschafter (vgl. hier 8§ 10 des Gesellschaftsver-
trags). In einem solchen Fall wird aber regelmaidig der wahre
Wert des Gesellschaftsvermdgens zum Tragen kommen. Es
erscheint daher durchaus gerechtfertigt, diesen Wert, bezogen
auf den Bewertungszeitpunkt, auch schon bei der Vererbung
des GesdlIschaftsanteils zu beriicksichtigen.

c) Istdie Kommanditgesellschaft Eigentimerin von Grund-
sticken, sind diese nach § 19 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 KostO zu
bewerten (vgl. BayObLGZ 1969, 187/192; 2000, 189/191).
Nach dieser Vorschrift sind alle ausreichenden Anhaltspunkte
flr einen den Einheitswert Ubersteigenden Wert heranzu-
ziehen, um dem Verkehrswert — als dem gemeinen Wert im
Sinnevon § 19 Abs. 1 Satz 1 KostO — mdglichst nahe zu kom-
men (vgl. BayObLG JurBiro 1997, 437). Da die Beteiligte
keine weiteren Unterlagen vorgelegt hat, durfte das Landge-
richt die Angaben der Beteiligten zur Bewertung der Grund-
stiicke durch das Finanzamt im Erbschaftssteuerverfahren als
Schétzgrundlage heranziehen und in Richtung auf den Ver-
kehrswert korrigieren (vgl. BayObLG Rpfleger 1983, 128;
JurBdro 1988, 1199/1200; BayObLGZ 1993, 173/176).

Vom Rechtsbeschwerdegericht kann diese Ermessensent-
scheidung nur auf ihre Gesetzmélligkeit nachgepriift werden,
d.h. dahin ob der Tatsachenrichter den maf3gebenden Sachver-
halt ausreichend und ohne Gesetzesverletzung erforscht hat,
ob die Ermessensausiibung auf grundsétzlich fehlerhaften
Erwdgungen beruht, ob Rechtsvorschriften, Denkgesetze
oder Erfahrungssétze verletzt oder wesentliche Tatumstande
aufler Acht gelassen worden sind (Jansen FGG 2. Aufl. § 27
Rdnr. 24). Die Angemessenheit und Zweckméldigkeit der Ent-
scheidung unterliegt hingegen nicht der Nachprifung des
Rechtsbeschwerdegerichts (BayObLGZ 1976, 281/284; 1993,
173/1761.).

Das Landgericht hat vorliegend das ihm eingerdumte Ermes-
sen rechtsfehlerfrel ausgelibt. Es hat bei der vorgenommenen
freien Schétzung der Grundstiickswerte die fur die Erbschaft-
steuer mal3geblichen Werte mit Ausnahme des durch Gutach-
ten nachgewiesenen Wertes eines Grundstiickes in B. nach
Vornahme eines Sicherheitsabschlags von 5 % verdoppelt. Es
durfte dabei davon ausgehen, dass die Grundstiickswerte,
welche die Beteiligte zur Ermittlung der Erbschaftssteuer auf
der Grundlage der Mietertrage gemald § 12 Abs. 3 ErbStG;
§ 138 Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, § 146 BewG im dort vor-
gegebenen Ertragswertverfahren errechnet und dem Finanz-
amt vorgelegt hatte, erheblich unter dem Verkehrswert der
Grundstiicke lagen. Das Ertragswertverfahren nach dem
Bewertungsgesetz verwendet den Vervielféltiger 12,5, der
sich an einer mit 5 % verzindichen Kapitalanlage unter Be-
rucksichtigung willkirlich gegriffener Abschlége orientiert,
nicht aber empirische Untersuchungen des Grundstiicksmark-
tes oder den Sachverstand von Grundstiicksbewertern berick-
sichtigt (Seer GmbHR 1999, 64/67). Es soll daher im Durch-
schnitt nur Werte von rund 50 % des Verkehrswertes erbrin-
gen (Wolf DStR 1997, 349/351; Thiel DB 1997, 64/66;
Meincke ErbStG 12. Aufl. § 12 Rdnr. 119; Rosder/Troll
BewG 17. Aufl. § 76 a.F. Rdnr. 13). Von 80 % ist entgegen der
vom Kostenbeamten des Amtsgerichts und im Anschluss
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daran von der Beteiligten geduf3erten irrigen Meinung in die-
sem Zusammenhang nirgends die Rede. In Ballungsgebieten
mit hochwertigen Grundstticken bei im Vergleich dazu nied-
rigen Mietertréagen sind 80 % des Bodenwerts (vgl. § 146
Abs. 6 BewG) im Regelfall mehr als der Ertragswert, sodass
in solchen Féllen der Gebdudewert unbericksichtigt bleibt
(vgl. Wolf a.a.0. S. 350; Meincke a.a.0.). Die hier zu bewer-
tenden Grundstiicke liegen fast ausschliefdich in Ballungsge-
bieten. Die Verdoppelung der von der Beteiligten fiir die Be-
wertung durch das Finanzamt angegebenen Grundstiicks-
werte lag daher im Rahmen des dem Tatrichter eingerdumten
Schétzungsermessens.

Der Senat hat zwar fur bestimmte Félle die Ertragswertme-
thode zur Ermittlung des Verkehrswertes eines Grundstiickes
zugelassen (vgl. BayObLGZ 2000, 189 m.w.N.). Die hierzu
vom Senat aufgestellten Voraussetzungen waren hier jedoch
nicht gegeben. Die Beteiligte hat Unterlagen, insbesondere
fur die Feststellung des Reinertrages, die ohne weiteres eine
Berechnung nach den 88 8 bis 12 WertV ermdglichen wiirden,
nicht vorgelegt. Die blof¥en Angaben der Nettomieten mogen
fur die Bestimmung des steuerlichen Bedarfswertes ausrei-
chen, weil dort Vergleichsmieten aus Mietspiegeln u. A. her-
angezogen werden kdnnen. Sie gentigen hier nicht, dafir die
Feststellung des Ertragswerts auch die Aufwendungen der
Gesellschaft fir die Immobilien zu berticksichtigen sind. Aus
der von der Beteiligten vorgelegten Aufstellung geht auf3er-
dem hervor, dass unter den zu bewertenden Immobilien auch
einige Hotels sind, deren Ertrag ganz wesentlich vom jewei-
ligen Management abhéngt (vgl. BayObLGZ 1979, 69/78).
Daneben enthélt die Aufstellung ein Burocenter, eine Indus-
triehalle und ein Einkaufszentrum, fiir die Ahnliches gilt.
Weiterhin misste der erzielbare Ertrag im Vordergrund eines
Erwerbsinteresses an den Grundstiicken stehen. Hier sind je-
doch Anhaltspunkte daf ir vorhanden, dass fur einen Erwerbs-
interessenten nicht nur der Ertrag, sondern auch andere Um-
sténde ins Gewicht fallen. Insbesondere bei den Objekten mit
sehr guter Stadtlage liegt eine Gewinn bringende Veréuf3erung
nach eingetretener Wertstei gerung, gegebenenfalls auch nach
Aufteilung in Wohnungseigentum, nahe (vgl. BayObLGZ
2000, 189/193). Auch tragt die Beteiligte selbst vor, es handle
sich bei den Kommanditgesellschaften um Abschreibungs-
modelle, bei denen seit Griindung noch keine Gewinne aus-
geschiittet wurden.

d) Die Verbindlichkeiten der Gesellschaften hat das Land-
gericht in vollem Umfang wertmindernd und dadurch zuguns-
ten der Beteiligten berlicksichtigt. Der Senat sieht insoweit im
Hinblick auf das nunmehr geltende Verbot der Schlechterstel-
lung (vgl. Korintenberg/Lappe § 14 Rdnrn. 111 und 158,
Rohs/\Wedewer /Wal dner KostO § 14 Rdnrn. 23 und 33) keinen
Anlass zu einer naheren Uberpriifung, auch soweit dadurch
einer der Kommanditanteile wegen der das Aktivvermdgen
Ubersteigenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft im Ergeb-
nis trotz fehlender Anhaltspunkte fiir eine personliche Haf-
tung der Beteiligten (vgl. 8 171 HGB) nicht nur nicht werter-
hohend, sondern sogar den Gesamtnachlasswert mindernd
berticksichtigt worden ist.

2. Diese durch das einfache nationale Recht vorgegebene
Art der Gebuhrenberechnung ist mit dem Recht der Euro-
péischen Gemeinschaften vereinbar. Insbesondere fallen Ge-
buhren fir die Eréffnung einer Verfligung von Todes wegen,
die Erteilung eines Erbscheins sowie die eidesstattliche Versi-
cherung nicht unter das Verbot der Abgabenerhebung gemaf3
Art. 10 der EG-Gesellschaftssteuerrichtlinie, auch wenn im
Einzelfall der Erbschein allein zum Nachweis der Rechts-
nachfolge beziiglich eines Gesellschaftsanteils im Rahmen
der Anmeldung zum Handel sregister benétigt wird.

a) Die Gesellschaftssteuerrichtlinie des Rates der Européi-
schen Gemeinschaften vom 17.7.1969 (69/335/EWG, i.d.F.
der Richtlinie vom 10.6.1985, 85/303/EWG) soll dieindirek-
ten Steuern auf Ansammlung von Kapital harmonisieren. Sie
ist nur auf Kapitalgesellschaften und vergleichbare Personen-
vereinigungen anzuwenden (Art. 3). Sie enthdlt Angaben zu
den Vorgangen, die der Gesellschaftssteuer unterliegen, sowie
zur Berechnung der Steuer. Art. 10 begriindet fir bestimmte
Fallgestaltungen ein Verbot der Erhebung anderer Steuern
oder Abgaben neben der Gesellschaftssteuer. Unter anderem
bestimmt Art. 10 Buchst. ¢, dass, abgesehen von der Gesell-
schaftssteuer und den Abgaben mit Geblhrencharakter fur
Eintragungen (Art. 12 Abs. 1 Buchst. €), die Mitgliedstaaten
von Kapitalgesellschaften keine anderen Steuern oder Abga-
ben auf die der Ausiibung einer Téatigkeit vorangehende Ein-
tragung oder sonstige Formalitét erheben, denen die Gesell-
schaft aufgrund ihrer Rechtsform unterworfen werden kann
(vgl. BayObLGZ 1998, 303/306; 2000, 350/352).

b) Die hier fraglichen Gebuhren betreffen offensichtlich
nicht diein Art. 10 Buchst. a oder b der Richtlinie genannten
Vorgange. Sie fallen auch nicht unter das Verbot des Art. 10
Buchst. c. Sie werden nicht von der Gesellschaft auf der
Grundlage einer der Ausiibung ihrer Tétigkeit vorangehenden
Eintragung oder sonstigen Formalitét, der die Gesellschaft
aufgrund ihrer Rechtsform unterworfen werden kann, er-
hoben.

ad) Von der Gesellschaft erhoben im Sinne der Richtlinie
werden Gebiihren fir die Gesellschaft betreffende Eintragun-
gen im Handelsregister (vgl. auch § 79 KostO; BayObLGZ
1998, 303 JurBiro 1999, 205). Der Senat geht im Weiteren,
unbeschadet der Frage, ob eine ausschliefdlich aus natiirlichen
Personen bestehende Vermogensverwaltungsgesellschaft
Uberhaupt in den Anwendungsbereich der Richtliniefalt (vgl.
dazu Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie; Gustavus ZIP 1998, 502/
503), davon aus, dass der Vorgang der Eintragung eines Ge-
sellschafterwechsels, wie er hier von den Gesellschaftern zu
veranlassen war, grundsétzlich von Art. 10 Buchst. ¢ erfasst
wird. Er stellt zwar formell kein der Tatigkeit der Gesell schaft
vorangehendes Verfahren dar. Jedoch ist der Eintritt eines
neuen Gesellschafters zwingend einzutragen (vgl. § 161
Abs. 2, 8§ 107 HGB; zum Gesellschaftereintritt durch Erbgang
Baumbach/Hopt HGB 30. Aufl. § 107 Rndr. 1) und damit eine
Bedingung fur die Ausiibung und Fortfihrung der Gesell-
schaftstétigkeit. Dies genlgt (vgl. EUGH WM 1998, 2193/
2195 f. ,Fantask‘; zuletzt ZIP 2001, 1145/1147 ,Sonae").
Dieser Vorgang ist jedoch nicht die Grundlage der hier infrage
stehenden Gebuhren.

bb) Der Eintragung gleich stellt Art. 10 Buchst. ¢ sonstige
Formalitéaten, denen die Gesellschaft aufgrund ihrer Rechts-
form unterworfen werden kann. Die Geschéftsvorgange, die
hier die Grundlage der Gebihrenerhebung bilden (Testa-
mentser6ffnung und Durchfiihrung eines Erbscheinsverfah-
rens) sind keine solchen Formalitéten, auch wenn sie der Ge-
sellschafter mit dem Ziel durchfuhrt, im Registerverfahren fir
die Eintragung des Gesellschafterwechsels zum Nachweis
des Ubergangs eines Kommanditanteils durch Erbgang einen
Erbschein vorlegen zu kdnnen.

Die Kosten fiir einen solchen Erbschein hat nach dem Gesetz
niemals die (nicht antragsberechtigte, vgl. 8 2353 BGB, Pa-
landt/Edenhofer BGB 60. Aufl. § 2353 12 f.) Gesellschaft,
sondern allein derjenige zu tragen, der den Erbschein bean-
tragt hat (8 2 Nr. 1 KostO). Dies kann, muss aber nicht der
einzelne anmeldepflichtige Gesellschafter (vgl. BayObLG
Rpfleger 1977, 321; DNotZ 1979, 109/111) sein. Die Gesell-
schaft kann von dem Gesellschafter lediglich bei Bedarf die
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Vorlage des (moglicherweise bereits aus anderen Griinden
vorhandenen) Erbscheins verlangen, damit die Anmeldung
durchgefiihrt werden kann.

§ 12 Abs. 2 Satz 2 HGB verlangt fur die Eintragung auch
nicht zwingend die Vorlage eines Erbscheins. Vielmehr
genugt der Nachweis der Rechtsnachfolge ,, soweit tunlich
durch offentliche Urkunden®. Dies kann auch eine 6ffentlich
beurkundete Verfiigung von Todes wegen sein (Baumbach/
Hopt § 12 Rdnr. 5). Essind daher aus der Privatsphére des Ge-
sellschafters stammende Umsténde dafir mal3gebend, ob fur
die Eintragung Uberhaupt ein Erbschein benétigt wird und
damit beschafft werden muss.

Die Gesellschaft ist der Formalitét der Vorlage eines Erb-
scheins nicht aufgrund ihrer Rechtsform unterworfen. § 12
Abs. 2 Satz 2 HGB verlangt den Nachweis der Rechtsnach-
folge,, soweit tunlich durch 6ffentliche Urkunden* von jedem
Rechtsnachfolger unabhangig von seiner Rechtsform. Auch
wenn dies alein die Anwendung des Art. 10 Buchst. ¢ der
Richtlinie nicht ausschlief3en mag (vgl. OLG Kdéln BB 2000,
370/371), muss doch mindestens ein unmittelbarer sachlicher
Zusammenhang zwischen der Formalitét und der Rechtsform
der Gesellschaft vorhanden sein, die Formalitét muss an einen
fir die Betétigung der Gesellschaft und ihre Struktur typi-
schen Vorgang ankniipfen (OLG Kéln a.a.0.). Das Verfahren
zur Beschaffung eines Erbscheins ist jedoch seiner Art nach
der privaten Lebensfihrung des Gesellschafters, nicht der
Sphére der Gesellschaft zuzurechnen. Die durch einen Erb-
schein ausgewiesene Rechtsstellung bezieht sich regelméfiig
auf den gesamten Nachlass, nicht auf einen einzelnen Gegen-
stand wie den Kommanditanteil, der unter Umstanden nicht
einmal in den Nachlassféllt (vgl. zum Streitstand Baumbach/
Hopt § 139 Rdnr. 14). Das Landgericht zieht insoweit zu Recht
eine Paralele zu der Senatsentscheidung vom 28.10.1999
(Rpfleger 2000, 128). Der Senat hat dort dargelegt, dass die
Ubergabe einer letztwilligen Verfiigung in die besondere amt-
liche Verwahrung und die spétere Eréffnung des Testaments
nicht dadurch zur Angelegenheit einer Gesellschaft werden,
dass Anteile an Letzterer zum Nachlass gehdren.

Der Umstand, dass nach dem Vorbringen der Beteiligten der
Erbschein allein zum Zwecke des Nachweises der Rechts-
nachfolge bezliglich des Gesellschaftsanteils gegentiber dem
Registergericht beantragt wurde, fihrt zu keiner anderen Be-
urteilung. Das Landgericht hat diesen Umstand zwar alsrich-
tig unterstellt, obwohl ausweidlich des Nachlassverzeichnis-
ses auler dem Kommanditanteil Guthaben bei Sparkassen
bzw. Banken, Wertpapiere und Lebensversicherungen von
zum Teil erheblichem Wert zum Nachlass gehdrten. Dies &n-
dert aber nichts daran, dass der Erbschein eine Rechtsnach-
folge in den gesamten Nachlass ausweist und auch von der
Beteiligten in dieser Weise genutzt werden kann. Das Kosten-
recht kennt zwar Privilegierungen fur Erbscheine, die nur
bestimmten Zwecken dienen (§ 107 Abs. 3 und 4, § 107a
KostO). Eine solche besteht aber nicht fir den Zweck des
Nachweises einer Rechtsnachfolge gegeniiber dem Register-
gericht. § 107 Abs. 3 und 4 KostO kann auf diesen Fall nicht
entsprechend angewandt werden (vgl. OLG Diisseldorf Rpfleger
1991, 60/61; aA. Korintenberg/Lappe § 107 Rdnr. 59, Lappe
in der Anmerkung zu der genannten Entscheidung in Kosten-
rechtsprechung Nr. 36). Der Ausnahmecharakter der gesetz-
lich vorgesehenen Privilegierungsfélle verbietet eine Analo-
gie. Esist Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, in welchen
Fallen eine Privilegierung vorgesehen oder davon abgesehen
werden soll.

c) Der Européische Gerichtshof hat in seinen Entscheidun-
gen zur Anwendung der Gesellschaftssteuerrichtlinie (vgl.

z.B. WM 1998, 2193 , Fantask”; zuletzt ZIP 2001, 1145 , So-
nae") auch keinen allgemeinen Grundsatz dahin aufgestellt,
dass die Mitgliedstaaten generell keine Gebulhren fir staat-
liche Leistungen erheben dirften, die Uber die Kosten fir
die jeweilige Leistung hinausgehen. Die Entscheidungen be-
schrénken sich ebenso wie digjenigen vom 29.9.1999 (ZIP
1999, 1681/1683) und vom 26.9.2000 (GmbHR 2000, 1154),
auf die Auslegung der Gesellschaftssteuerrichtlinie und die
von dieser Richtlinie erfassten Abgabentatbestdnde. Auf an-
dere Sachverhalte kdnnen sie nicht Ubertragen werden. Die
Urteilsgriinde enthalten keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der
Gerichtshof die Erhebung von Gebiihren auch in Bereichen
beschrénken wollte, die in der Richtlinie nicht geregelt sind
(vgl. BayObLG NJW-RR 2000, 736 = Rpfleger 2000, 128).

d) Eine Pflicht zur Vorlage an den Européischen Gerichts-
hof (vgl. Art. 234 Abs. 3 EGV) besteht entgegen der Auffas-
sung der Beteiligten nicht. Es bestehen keine Zweifel an der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts, vielmehr geht es nur um
die Subsumtion von Sachverhalten unter Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts, deren Auslegung der Européische Ge-
richtshof bereits vorgenommen hat. In den zahlreichen Ent-
scheidungen des Gerichtshofs (vgl. neben den bereits genann-
ten noch EuGH Urt. vom 11.12.1997 Slg. 1997, 1-7116; Urt.
vom 5.3.1998 NZG 1998, 277; Urt. vom 21.9.2000 NZG
2000, 1115) finden sich keine Anhaltspunkte dafir, dass
Gebihren, die fir ihrer Art nach der privaten Sphére eines
Gesellschafters, nicht der Sphére der Gesellschaft zuzuord-
nende Vorgénge (hier: Testamentserdffnung, Erteilung eines
Erbscheins und Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung
in dem entsprechenden Verfahren) erhoben werden, alein
deshalb in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, weil
der Gesdllschafter (nicht die Gesellschaft) gehalten ist, das
Ergebnis dieses Vorgangs (hier: den Erbschein) auch im
Zusammenhang mit einem die Gesellschaft betreffenden Vor-
gang (hier: die Eintragung der Rechtsnachfolge) zu verwen-
den.

3. DieBerechnung der Gebuhren nach dem durch den Wert
des Nachlasses bestimmten Geschéftswert ist mit dem natio-
nalen Verfassungsrecht vereinbar. Die Verknipfung der Hohe
der Gebiihr mit dem Wert des Geschéfts (§ 18 Abs. 1 KostO)
verstofit weder gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) noch gegen den verfassungsrechtlichen Grund-
satz der VerhdtnismaRigkeit (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG). Der Senat hat sich in seiner Entscheidung vom
6.12.2000 (BayObLGZ 2000, 350, MittBayNot 2001, 95)
bezogen auf die Geblhren fir Grundbucheintragungen ein-
gehend mit der Frage der Verfassungsmalligkeit von Wertge-
buhren auseinander gesetzt und diese bejaht. Zu Einzelheiten,
insbesondere zur von der Beteiligten angesprochenen Frage
der Gleichbehandlung der unter die Gesellschaftssteuerricht-
linie fallenden Geschéfte mit anderen Geschéften, wird auf
die Begriindung dieser Entscheidung verwiesen. Die dort dar-
gestellten Uberlegungen gelten auch fir die Wertgebiihren in
Nachlasssachen. In noch stdrkerem Mal3e as in Grund-
buchsachen korrespondiert hier die Leistungsfahigkeit der
Beteiligten mit dem Geschéftswert. Wéhrend etwa der Erwer-
ber eines Grundstiicks auch den Kaufpreis aufzubringen hat
und dadurch moglicherweise durch die daran orientierten
hohen Geblhren fur die Eintragung in besonderem Mal3
belastet ist, fallt dem Erben der Nachlass zu, ohne dass er mit
einer aus dem eigenen Vermogen zu erbringenden Gegen-
leistung belastet wirde.

(.
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Steuerrecht

16. EStG 1990 § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, § 22 Nr. 2, BGB
§ 184 Abs. 1 (Keine Rickwirkung der Genehmigung eines
Grundstticksverkaufs im Hinblick auf die Spekulationsfrist)

Wirkt bei einem notariellen Kaufvertrag Giber ein Grund-
stiick innerhalb der zweijahrigen Spekulationsfrist auf
der Kauferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und ge-
nehmigt der Kéufer das Rechtsgeschaft aufRerhalb der
Spekulationsfrist, soist das private Ver aul3er ungsgeschéft
nicht nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG steuerbar. Die
Genehmigung wirkt steuerrechtlich nicht auf den Zeit-
punkt der Vornahme des Rechtsgeschéfts zur lick.

BFH, Urteil vom 2.10.2001 — 1X R 45/99 —

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin und Revisionsklagerin (Klagerin) erwarb am 2.7.1992
eine Eigentumswohnung fur 105.000 DM. Mit notariellem Vertrag
vom 7.6.1994 veréufRerte sie ihre Wohnung fur 165.000 DM. Die Er-
werber traten in der Beurkundungsverhandlung nicht personlich auf,
sondern wurden vollmachtlos durch eine Notariatsangestellte vertre-
ten. Sie genehmigten den Vertrag mit notariell beurkundeter Er-
kldrung am 8.7.1994. An der Ruckwirkung ihrer Genehmigungser-
klérung waren sie wegen der vereinbarten Ubergabe der Wohnung,
die erst am 15.7.1994 stattfinden sollte, nicht interessiert.

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt — FA —) erfuhr
von dem Verkauf der Eigentumswohnung, nachdem die Kl&ger we-
gen anderer, hier nicht mehr streitiger Werbungskosten gegen den
Einkommensteuerbescheid fir das Streitjahr (1994) Einspruch einge-
legt hatten. Nach entsprechender Ankiindigung erfasste das FA den
aus dem VerauRRerungsgeschéft entstandenen Gewinnvon 51.870 DM
in der Einspruchsentscheidung.

Die Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) stellte in seinem in
Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2000, 126 vertffentlichten
Urteil maf3geblich auf den Zeitpunkt der Genehmigung (8.7.1994) ab
und folgte in seinen Ausfihrungen dem Urtell des FG Rheinland-
Pfalz vom 17.7.1985 6 K 88/84 (Deutsche Steuer-Zeitung — DStZ —
1986, 126).

Hiergegen richtet sich die Revision, mit der das FA geltend macht,
die zivilrechtliche Riickwirkung der Genehmigung sei im vorliegen-
den Fall einkommensteuerrechtlich zu berlicksichtigen. Hierzu ver-
weist es auf das Urteil des FG Berlin vom 16.10.1973V 68/73 (EFG
1974, 203).

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) zuriickzuweisen. Zu Recht hat
das FG ein Spekulationsgeschéft abgel ehnt.

1. Nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a des Einkommensteuer-
gesetzes (ESIG) in der fir das Streitjahr mal3geblichen Fas-
sung liegen u.a. bei Grundstiicken Spekulationsgeschéfte vor,
die zu sonstigen Einkiinften (8§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, § 22
Nr. 2 ESXG) fihren, wenn es sich um VerdufRerungsgeschéfte
handelt, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
VeréuRerung nicht mehr as zwei Jahre betrégt.

a) Fur die Berechnung des Zeitraums zwischen Anschaf-
fung und VerdufRerung sind nach stdndiger Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs (BFH) grundsétzlich die Zeitpunkte
mal3gebend, in denen die obligatorischen Vertrége abge-
schlossen wurden (vgl. BFH-Urteile vom 15.12.1993 X R
49/91, BFHE 173, 144, BStBI 11 1994, 687, m.w.N., und vom
22.11.1963 VI 120/62, Hochstrichterliche Finanzrechtspre-
chung —HFR — 1964, 157). Ob allerdings nur ein zivilrechtlich
wirksames Verpflichtungsgeschéft die Fristberechnung beein-
flusst, hat die Rechtsprechung bislang noch nicht einheitlich
entschieden (BFH-Urteil vom 19.10.1971 VIII R 84/71,
BFHE 104, 513, BStBI 11 1972, 452; vgl. Crezelius, in: Kirch-

hof/Sthn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 23 Rdnr. B 64). Dies gilt auch fur die im Streitfall bedeut-
same Frage, ob bei einem schwebend unwirksamen — ge-
nehmigungsbediirftigen — Rechtsgeschéft auf den Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses (so FG Berlin in EFG 1974, 203;
Crezelius, aa.0., 8 23 Rdnr. 65; einschrankend Jansen in
Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und Korper-
schaftsteuergesetz, Kommentar, 21. Aufl., 8 23 EStG Anm.
44) oder auf den Zeitpunkt der (riickwirkenden) Genehmi-
gung abzustellen ist (FG Rheinland-Pfalz in DStZ 1986, 126;
Warnke in Lademann, Kommentar zum Einkommensteuerge-
setz, 4. Aufl., § 23 Anm. 284; offen Blumich/Glenk, Einkom-
mensteuergesetz, Korperschaftsteuergesetz, Gewerbesteuer-
gesetz, Kommentar, 15. Aufl., § 23 EStG Rdnr. 136, m.w.N.;
Jacobs-Soyka in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuer-
recht, 15. Aufl., § 23 EStG Rdnr. 106).

b) Der Senat hélt die gemal? § 184 Abs. 1 des Birgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) bestimmte Riickwirkung fur die Berech-
nung der Spekulationsfrist fir unbeachtlich; er stellt auf den
Zeitpunkt der Genehmigung und nicht auf den Zeitpunkt der
zivilrechtlichen Wirksamkeit ab.

aa) Bereitsburgerlich-rechtlich wirkt die Genehmigung nach
§ 184 Abs. 1 BGB nur dann auf den Zeitpunkt der Vornahme
des Rechtsgeschéfts zuriick, soweit nicht ein anderes be-
stimmt ist. Der Rickwirkung liegt damit der Gedanke zu-
grunde, dass die Geschéftspartner das von der Genehmigung
abhéangige Vertragsverhdtnis regelméiig in dieser Weise ha-
ben vereinbaren wollen (vgl. Larenz/\Wblf, Allgemeiner Teil
des Birgerlichen Rechts, 8. Aufl., 1997, § 51 Rdnr. 22). Steht
damit die Rechtsfolge zur Disposition der Vertragsparteien, so
kann sich —worauf die Kl&ger zutreffend hinweisen —eine ab-
weichende Bestimmung aus der Sache ergeben und wie eine
aufschiebende Bedingung wirken (vgl. Urteil des Bundesge-
richtshofs — BGH — vom 29.9.1989 V ZR 1/88, BGHZ 108,
380, 384; Schramm in MinchKomm zum Burgerlichen Ge-
setzbuch — MinchKommBGB —, 4. Aufl., § 184 Rdnr. 27). Es
spricht vieles dafiir, eine von der gesetzlich angeordneten
Rechtsfolge abweichende Bestimmung in diesem Sinne be-
reits dann anzunehmen, wenn die Vertragspartner Uberein-
stimmend und nicht zuletzt aus steuerlichen Erwagungen an
einer Rickwirkung der Genehmigung nicht interessiert sind.
Der Senat kann aber offen lassen, ob nach den vom FG fest-
gestellten Tatsachen ein derartiger Fall hier vorliegt. Denn
selbst dann, wenn sich die Parteien nicht in einer solchen
Weise versténdigt haben, tritt die Riickwirkung des § 184
Abs. 1 BGB auch birgerlich-rechtlich nicht in alen Falen
ein. Durch die Ruckwirkung gelten nur die Rechtsfolgen, die
gelten wiirden, wenn das genehmigte Geschéft von Anfang an
wirksam gewesen wére. Diese Fiktion gestaltet aber keinenin
die Vergangenheit wirkenden Kausalprozess, denn der Zeit-
ablauf ist unumkehrbar. Vor der Genehmigung sind vertrag-
lich begriindete Anspriiche noch nicht als aktuelle Anspriiche
entstanden und koénnen deshalb noch nicht geltend gemacht
werden. Aufgrund dieser Erwagung ist die Riickwirkung nach
dem Normzweck einzuschrénken: Sie hat z.B. keinen Ein-
fluss auf den Beginn der Verjdhrungsfrist (einhellige Auf-
fassung, vgl. Palandt/Heinrichs, Birgerliches Gesetzbuch,
60. Aufl. 2001, § 184 Rdnr. 2, m.w.N.; vgl. auch BGH-Urteil
vom 10.5.1995 V111 ZR 264/94, NJW 1995, 2290 f. zum Frist-
beginn nach dem Verbraucherkreditgesetz).

bb) Mit dieser zivilrechtlichen Betrachtungsweise stimmt es
Uberein, die Rickwirkung des § 184 Abs. 1 BGB steuerrecht-
lich nicht in die Spekulationsfristberechnung einzubeziehen,
sodass diese Frist abgelaufen ist, wenn die Genehmigung erst
nach Ablauf von zwei Jahren erteilt wird (vgl. zur Rickwir-
kung allgemein die Beschlisse des Grof3en Senats des BFH
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vom 19.7.1993 GrS 1/92, BFHE 172, 80, BStBI |1 1993, 894,
und GrS2/92, BFHE 172, 66, BStBI 11 1993, 897). Friihestens
vom Zeitpunkt der Genehmigung an kdnnen tatséchlich und
rechtlich alle Folgerungen aus dem bisher schwebend unwirk-
samen Vertrag gezogen werden. Zur Zeit des notariellen Ver-
trages liegt noch keine fiir die Ubertragung des Grundstiicks
notwendige wirksame Willenserkl&rung des Kéufers vor. Un-
ter VerdulRerung i.S. des § 23 ESIG ist nach der Rechtsprechung
des BFH die entgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsguts
auf einen Dritten zu verstehen (BFH-Urteil vom 2.5.2000 1X
R 73/98, BFHE 192, 435, BStBI 11 2000, 614). Entsprechend
dem Normzweck, innerhalb der Spekulationsfrist redisierte
Werterhthungen eines bestimmten Wirtschafts-gutes im Pri-
vatvermogen der Einkommensteuer zu unterwerfen (BFH-
Urteile in BFHE 192, 435, BStBI 11 2000, 614, und vom
27.8.1997 X R 26/95, BFHE 184, 385, BStBI 11 1998, 135),
kann von einer Verwirklichung des Grundstiickswerts nur ge-
sprochen werden, wenn jedenfalls beide Vertragserkl&rungen
innerhalb der Spekulationsfrist abgegeben worden sind.

Zwar hat der BFH auch ein rechtlich bindendes Verkaufsan-
gebot als Verauerung i.S. des § 23 ESIG gewertet. Dies ge-
schah indesin Félen, in denen mit dem Angebot der Verkauf
durch den Ubergang von Besitz, Gefahr sowie Nutzungen und
L asten wirtschaftlich bereits vollzogen war (vgl. BFH-Urteile
vom 23.9.1966 V| 147/65, BFHE 87, 140, BSBI 111 1967, 73;
vom 7.8.1970V1 R 166/67, BFHE 100, 93, 97, BStBI 11 1970,
806; in BFHE 104, 513, BStBI |1 1972, 452). Ist aber —wieim
Streitfall — bei Abgabe des Verkaufsangebots die Gefahr noch
nicht Ubergegangen und hat der Verkaufer dem Kaufer noch
kein wirtschaftliches Eigentum verschafft, so missen beide
Vertragserklérungen innerhalb der Frist abgegeben werden.
Steht eine Genehmigung des Kéufers nach § 184 Abs. 1 BGB
noch aus, so fehlt es hieran und esist innerhalb der Spekula-
tionsfrist noch offen, ob es Uberhaupt zu einer Verdul3erung
kommt. Der Senat kann unerdrtert lassen, ob anders zu ent-
scheiden wére, wenn eine fur den Eintritt der Wirksamkeit er-
forderliche Genehmigung eines Dritten, der am Vertrag selbst
nicht beteiligt ist, noch fehlt (vgl. hierzu Jansen, aaO., § 23
EStG Anm. 44; Blimich/Glenk, a.a.O., § 23 EStG Rdnr. 137).
Jedenfalls muss der Vertragsabschluss innerhalb der Spekula-
tionsfrist fUr beide Parteien bindend sein. Dem entspricht der
fir das Steuerrecht im Vordergrund stehende Grundsatz der
Tatbestandsmaigkeit (Gesetzmalligkeit) der Besteuerung:

Nur ein verwirklichter Tatbestand darf nach bestimmten Zeit-
abschnitten zugrunde gel egt werden (sténdige Rechtsprechung,
vgl. im hier bedeutsamen Zusammenhang BFH-Beschluss
vom 5.3.1981 IV R 150/76, BFHE 132, 563, BStBI |1 1981,
435).

cc) Mit seiner Auffassung, die nach § 184 Abs. 1 BGB gere-
gelte Ruckwirkung nicht in die Berechnung der Spekulations-
frist einzubeziehen, steht der Senat nicht im Widerspruch zu
anderen Entscheidungen des BFH. Mit der Frage der steuer-
lichen Anerkennung burgerlich-rechtlich angeordneter Riick-
wirkungen hat sich der BFH vornehmlich im Zusammenhang
mit Rechtsgeschéften unter nahen Angehdrigen (minderjah-
rigen Kindern; vgl. z.B. BFH-Urteile vom 23.4.1992 IV R
46/91, BFHE 168, 140, BStBI 11 1992, 1024; vom 13.5.1980
VIII R 75/79, BFHE 131, 208, BStBI 11 1981, 297; vom
31.10.1989 I X R 216/84, BFHE 159, 319, BStBI 11 1992, 506)
sowie mit beherrschenden Gesellschaftern (z.B. BFH-Urteil
vom 23.10.1996 | R 71/95, BFHE 181, 328, BStBI 11 1999,
35: riickwirkende Befreiung vom Sel bstkontrahi erungsverbot
nach Abschluss von In-Sich-Geschéften) auseinandergesetzt
und hat dort die zivilrechtliche Ruckwirkungsfiktion der Ge-
nehmigung unter bestimmten Voraussetzungen akzeptiert.
Abgesehen davon, dass es in diesen Entscheidungen regel-
malig um die Zustimmung dritter, am eigentlichen Vertrag
nicht beteiligter Personen ging, fehlte in keinem Fall die ei-
gentliche vertragliche Vereinbarung im Zuwendungszeitpunkt
(so BFH in BFHE 181, 328, BStBI 11 1999, 35). Der Streitfall
betrifft die Problematik der tatbestandlichen Erfillung des
§ 23 EStG und damit nicht —wie die Rechtsprechung zu den
Anforderungen an Vertrége zwischen nahestehenden Perso-
nen oder beherrschenden Gesellschaftern — die Frage der Ab-
grenzung der Einkiinfteerzielung von der Einkinfteverwen-
dung zu privaten oder gesellschaftlich veranlassten Zwecken.

2. Nach diesen Malistaben ist die Vorentscheidung revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das FG hat zutreffend
auf den Zeitpunkt der Genehmigung abgestellt. Als die Er-
werber den Kaufvertrag mit notarieller Erklérung vom
8.7.1994 genehmigten, war die zweijahrige Spekulationsfrist,
die mit dem Abschluss des Kaufvertrages vom 2.7.1992
begann, bereits abgelaufen. Ein Steueranspruch nach § 23
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ai.Vv.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, § 22
Nr. 2 EStG konnte nicht mehr entstehen.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

(Teil-)entgeltlicher Erwerb bei einer Vermdgens-
uibergabe gegen wiederkehrende Leistungen

(OFD Mnchen, Verfligung vom 27.11.2001, EZ 1200 -1 St 41
OFD Nrnberg, Verfligung vom 27.11.2001, EZ 1200 — /St 32)

Nach Tz. 13 des BMF-Schreibens vom 23.12.1996 (EStH
2000 Anh. 131V, ESt-Kartei, Karte2.1zu § 10Abs. 1 Nr. 1 a
EStG) gehort zu den Ertragen des Uibergebenen Vermogens
auch der Nutzungswert der vom Ubernehmer eigengenutzten
Wohnung, sodass eine ihrem Wesen nach ertragbringende
Wirtschaftseinheit Gbertragen wird und eine Vermdgens-
Ubertragung gegen Versorgungsleistungen vorliegt. In diesen
Félen handelt es sich daher um einen unentgeltlichen Vor-
gang (vgl. Tz. 2 des 0. g. BMF-Schreibens). Folglich kann
auch keine Eigenheimzulage gewéhrt werden.

Allerdings hat der BFH in seinem Urteil vom 10.11.1999,

X R 10/99 (BFH/NV 2000, 645) entgegen der vorstehenden
Verwaltungsauffassung entschieden und den Nutzungswert

der vom Ubernehmer eigengenutzten Wohnung nicht zu den
Ertragen des Uibergebenen Vermdgens gerechnet. Damit liegt
in den Fallen, in denen das gegen wiederkehrende L eistungen
tibertragene Vermogen vom Ubernehmer zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wird und im Ubrigen keine Ertrage abwirft,
ein (teil-)entgeltlicher Erwerb vor, so dass ein nach dem
EigZulG beginstigter Anschaffungsvorgang gegeben ist.
Zwar ist das Urteil bisher noch nicht im BStBI. 11 verdffent-
licht; jedoch haben die obersten Finanzbehdrden des Bundes
und der Lander entschieden, dieses Urteil grundsétzlich an-
zuwenden. Das BMF-Schreiben vom 23.12.1996 a.a.O. soll
entsprechend angepasst werden.

Im Vorgriff auf die zu erwartende gednderte Verwaltungsrege-
lung bestehen keine Bedenken, auf Antrag in vergleichbaren
Féllen bereits jetzt Eigenheimzulage zu gewdhren. Allerdings
hat die Gewahrung der Eigenheimzulage zur Folge, dass in
solchen Féllen der Abzug der wiederkehrenden Leistungen
als Sonderausgabe ausscheidet.
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Personalanderungen

Ehrungen/Ehrenamter:

Mit Wirkung vom 1.3.2002:

Notar Dr. Gerd Lintz, Landsberg a. Lech,
Wiederberufung in den Senat fur Notarsachen beim
Bundesgerichtshof in Karlsruhe

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.9.2002:
Notar Dr. Helmut Gébhard, Starnberg

Mit Wirkung vom 1.10.2002:
Notar Dieter Roedel, Furth

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung vom 1.4.2002:

der Notarassessorin

Dr. Monika Triller
(bisher in Minchen,
Notarstellen Dr. Keidel/
Dr. Korte)

Dachau

dem Notarassessor
Christian Auer

(bisher in Augsburg,
Notarstellen Prof. Dr.
Jerschke/Dr. Bernhard)

Donauworth

dem Notarassessor
Dr. Lorenz Bilow
(bisher in Minchen,
L andesnotarkammer
Bayern)

Immenstadt
(in Sozietét mit
Notar Kellner)

Kulmbach
(in Sozietét mit
Notar Schwarzer)

dem Notarassessor

Dr. Markus Allstadt
(bisher in Wirzburg
Deutsches Notarinstitut)

Mit Wirkung vom 1.5.2002:
Bad Aibling

(in Sozietét mit

Notar Dr. Gral3mann)

dem Notar
Dr. Dieter Keidel
(bisher in Dinkelsbiihl)

dem Notar
Dr. Robert Lotter
(bisher in Feuchtwangen)

Nérdlingen

dem Notar a. D
Dr. Gregor Rieger
(bisher in K&ln, Bundes-

Prien am Chiemsee
(in Sozietét mit
Notar Dr. v. Daumiller)

notarkammer)
Regensburg dem Notar
(in Sozietét mit Dr. Norbert Mayer
Notar Ziegler) (bisher in Pfarrkirchen)

4. Neuernannte Notarassessoren:

Mit Wirkung vom 1.3.2002:

Sonja Killisperger, Kempten (Notarstellen Dr. Zechiel/
Mdiller-Dohle)

Dr. Steffen Limpert, Aschaffenburg (Notarstellen Schiller/
Holzheu)

Helke Stiebitz, Ansbach (Notarstellen Dr. Anderle/Thoma)

Mit Wirkung vom 1.4.2002:

Dr. Matthias Leistner, Landshut (Notarstelle Dr. Schervier)
Sebastian Ruhwinkel, Neu-Ulm (Notarstellen Prof. Dr.
Kanzleiter/Dr. Winkler)

Mit Wirkung vom 1.5.2002:

Peter Eckersberger, Nurnberg (Notarstellen Dr. Steiner/
Dr. Kornex!)

. Neueinstellungen von Inspektoren:

Inspektor Roland Anderle, Augsburg (Notarstellen Prof.
Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Inspektorin  Meike Anstadt, Landstuhl (Notarstelle
Landau)

Inspektorin Theresa Ballis, Rain am Lech (Notarstelle
Olshausen)

Inspektor Josef Baumgartner, Neuburg/Donau (Notarstel-
len Leitenstern/Walter)

Inspektorin Doreen Birkfeld, Erlangen (Notarstelle Dr.
Giehl)

Inspektor Martin Bosch, Augsburg (Notarstellen Fiiger/
Dr. Waibel)

Inspektorin Katja Breuer, Hof/Saale (Notarstelle Dr. Krauld)

Inspektorin Monika Buck, Augsburg (Notarstellen Dr. Wust/
Engel hardt)

Inspektor Martin Cornelius, Rockenhausen (Notarstellen
Dr. Schonberger/Schneider)

Inspektor Jochen Dubau, Wirzburg (Notarstellen Kirch-
ner/Dr. Gutmann)

Inspektor Stefan Hautum, Ansbach (Notarstellen Dr.
Anderle/Thoma)

Inspektorin Brigitte Heidingsfelder, Mainburg (Notar-
stelle Dr. Reisnecker)

Inspektorin Alexandra Hofmann, Minchen (Notarstelle
von Heynitz)

Inspektor Markus Holy, Kaufbeuren (Notarstelle Lang)

Inspektorin Christiane Huhn, Miinchen (Notarstelle Dr.
Karl)

Inspektorin Karin Kiermayer, Landshut (Notarstelle Dr.
Schervier)

Inspektor Marcel Kloos, Miinchen (Notarstelle Dr. Schaub)

Inspektor Peter Klotz, Furstenfeldbruck (Notarstellen
Dr. von Bary/Dr. Buchta)
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6.

Inspektorin Brigitte Knitl, Beilngries (Notarstelle Lindner)
Inspektorin Helga Méckl, Hemau (Notarstelle Brodl)
Inspektorin Mandy Ott, Lindau (Notarstellen Weissen-
berger/Dr. Reibenspies)

Inspektorin Anna Pfortner, Wasserburg/Inn (Notarstellen
Dr. Bartsch/Martin)

Inspektorin Nicole Plage, Augsburg (Notarstellen Prof.
Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Inspektor Volker Reichert, Nurnberg (Notarstellen Dr.
RottenfulZer/Dr. Briickner)

Inspektor Martin Roedel, Miinchen (Notarstellen Singer/
Dr. Anton)

Inspektor Michael Schilling, Minchen (Notarstellen Dr.
Keidel/Dr. Korte)

Inspektorin Tanja Schmidtmayer, Minchen (Notarstelle
Wurm)

Inspektor Steffen Schwarz, Nirnberg (Notarstellen Dr.
Ehrhardt/Pilhofer)

Inspektor Werner Schwarz, Nabburg (Notarstelle Dr.
Wiedemann)

Inspektorin Tanja Stoger, Passau (Notarstellen Prof. Dr.
Reimann/Westermeier)

Inspektorin Miriam Vonbrid, Friedberg (Notarstelle Brandt)

Inspektorin Daniela Wagner, Regensburg (Notarstelle
Huber)

Inspektorin Karin Wenzel, Miinchen (Notarstellen Hofling/
Dr. Mayer)

Inspektor Peter-Josef Werner, Frankenthal (Notarstelle
Oehm)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Christoph Hagspiel, Garmisch-Partenkirchen
(Notarstellen Dr. Aumller/Dr. Reiner), ab 18.2.2002 in
Augsburg (Notarstellen Fuger/Dr. Waibel)

Notarassessorin Christine Oberhofer, Lauf a. d. Pegnitz
(Notarstelle Haasen), ab 1.3.2002 in Hilpoltstein (Notar-
stelle Dr. Dietel)

Notarassessorin Eleonore Sedimayer, Neu-Ulm (Notar-
stellen Prof. Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler), ab 1.3.2002 in
Minchen (Notarstelle Prof. Dr. Gantzer)

Notarassessor Martin Walter, Aschaffenburg (Notarstellen
Schiller/Holzheu), ab 6.3.2002 in Schweinfurt (Notarstel-
len Dr. Kutter/Dr. Ott)

Notarassessor Dr. Andreas Knapp, Sonderurlaub, ab
16.3.2002 in Minchen (Notarstellen Frhr. v. Oefele/
Dr. Gotte)

Notarassessor Dr. Ulrich Schmitz, Kaiserslautern (Notar-
stellen Pres/Jacab), ab 1.4.2002 in Waldfischbach-Burg-
alben (Notarstelle Lechner)

Notarassessor Patrick Schneider, Firstenfeldbruck (No-
tarstellen Schii3ler/Dr. Brandmiiller), ab 1.4.2002 in Min-
chen (Notarstelle Dr. Bohrer)

Notarassessor Lorenz Gerhard Spall, Waldfischbach-
Burgalben (Notarstelle Lechner), ab 1.4.2002 in Hallloch
(Notarstelle Dr. Sefrin)

Oberinspektorin Marion Burger, Eltmann (Notarstelle
Dr. Weinberger), ab 18.2.2002 in Marktheidenfeld (Notar-
stellen Dr. Haiduk/Dr. Hof stetter)

Oberinspektor i. N. Martin Kremholler, Grafenau (Notar-
stelle Dr. Maurer), ab 1.4.2002 in Ebersberg (Notarstellen
Zetzl/Griebel)

Oberinspektorin i. N. Maria Brunner, Lauf a. d. Pegnitz
(Notarstelle Scheckenhofer/Sonderurlaub), ab 1.5.2002 in
Nirnberg (Notarstellen Dr. Ehrhardt/Pilhofer)

Oberinspektorin i. N. Karina Heuberger, Donauwdrth
(Notarstelle Auer), ab 1.4.2003 in Noérdlingen (Notarstelle
Dr. Lotter)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtmann i. N. Alfred Steinmetz, Hassfurt (Notarstelle
Hartmann), ab 21.12.2000 Erwerbsunfahigkeitsrente

Amtmann i. N. Gerhard Gregor, Kirchenlamitz (Notar-
stelle Dr. Spanhel), ab 1.3.2002 im Ruhestand

Verwaltungsangestellte Annemarie Graetz, Minchen
(Notarkasse), ab 1.4.2002 Erwerbsunfahigkeitsrente

Oberamtsrat i. N. Josef Grepmair, Freising (Notarstellen
Schmidl/Ruhland), ab 1.4.2002 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Michael Englert, Minchen (Notarstel-
len Kelch/Dr. Keller), ab 1.5.2002 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Wolfgang Neie, Kirchheimbolanden (Notar-
stelle Dr. Schulte), ab 1.5.2002 im Ruhestand

Schriftleiterin: Notarassessorin Dr. Helene Fortig, Ottostral3e 10, 80333 Miinchen

ISSN 0941-4193

Die Mittellungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kénnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostral3e 10, 80333 Muinchen, Tel.: 089/55166-0, Telefax: 089/5516 62 34, E-Mail: MittBayNot@notarkasse.de bezogen werden.

Der Bezugspreis betrégt jéhrlich 46,— € zuzlglich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 12,— € einschliefdlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres mdglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fiir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstr. 16, 80999 M linchen-Allach.
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Sonstiges 1}

Sonstiges

Veranstaltungen des DAI 2/2002

1. Kostenrecht fir Notare
(Lappe/Schmidt/Tiedtke)
3.—4. Mai 2002 in Mainz

2. Ausgewdhlte Fragen des Erbrechts
(Kornexl)
11. Mai 2002 in Kassel

3. Dielmmobilieim Zivil- und Steuerrecht

(Spiegelberger, Spindler)
30. Mai — 1. Juni 2002 in Fischbachau

4. Vorweggenommene Erbfolge/Erbauseinandersetzung/Um-
strukturierung in Familienunternehmen (Fachinstitut fur
Seuerrecht)

(Mdller, Klein)
31. Mai—1. Juni 2002 in Bochum

5. Probleme bei der Umsetzung des Umwandlungs- und
Umwandlungssteuerrechts in der notariellen Praxis
(D. Mayer, Rieger, Heidinger)
14. Juni 2002 in KdIn
15. Juni 2002 in Miinchen

6. Der Immobilienerwerb im Ausland
(Gresser, Kindler, Gantzer, Bittner)
15. Juni 2002 in Frankfurt

7. Vollstreckungsfeste Vertragsgestaltung
(Amann, Wagner)
14.-15. Mai 2002 in Berlin

8. Die gesdlschafts- und steuerrechtlichen Grundlagen der
Personengesdllschaft und der GmbH (Fachinstitut fir
Seuerrecht)

(Fischer, Geck)
17.-21. Juni 2002 in Fulda

9. Internationale Erbféle — Zivil- und erbschaftsteuerliche
Komplikationen und Gestaltungsmdglichkeiten bel Aus-
landsvermdégen (Fachinstitut fur Steuerrecht)

(Noll, Schuck)
22. Juni 2002 in Berlin

10. Handel sregisteranmel dung nebst Kostenrecht
(Waldner)
12. Juli 2002 in Berlin

11. Personengesellschaften, Gesellschafts- und Steuerrecht
(Spiegelberger, Herzig)
18.—20. Juli 2002 in Fischbachau

Soweit nicht anders vermerkt handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstitutsfir Notare. Anfragen sind aus-
schliefflich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V. —
Fachinstitut fir Notare (bzw. Fachinstitut fir Steuerrecht) —,
Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64 - 0,
Telefax 02 34/70 35 07, E-Mail (Fachinstitut fir Notare):
notare@anwaltsingtitut.de

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Landsberg a. Lech, Notarstellen Dr. Lintz/Dr. Rapp, neue
Telefonnummer: 0 81 91/9 15 76-0

Erlangen, Notarstellen Dr. Kamlah/Dr. Fleischer, Hofmann-
stral3e 32, 91052 Erlangen, E-Mail: notare.kamlah.fleischer
@t-online.de

Kulmbach, Notarstellen Schwarzer/Dr. Allstadt, neue Tele-
fonnummer: 0 92 21/8 27 67-0, Fax: 0 92 21/8 27 67 67

Nordlingen, Notarstelle Dr. Lotter, Weinmarkt 8, 86720 Nord-
lingen, Telefonnummer: 0 90 81/80 50 65-0, Fax: 0 90 81/
80 50 65 29, E-Mail: notarlotter

Sonstiges



Neuerscheinungen

Neuerscheinungen

MittBayNot 2/2002

NEUERSCHEINUNGEN

Areng/Rinck, Gesdllschaftsrecht, Deutscher Anwaltver-
lag, Bonn 2002, 1584 Seiten mit CD-ROM, € 112,00

Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle, Naturschutzrecht in
Bayern, Verlag Jehle Rehm, Miinchen 2001, Stand 19.
Ergénzungslieferung (1.10.2001), 1276 Seiten, € 85,90

Fichtelmann/Schulze zur Wiesche/Hogl//Schmitt/Ferstl/
Borrmann, Steuer-Formular Handbuch, C. F. Mller Ver-
lag, 7. Auflage 2002, ca. 1.500 Seiten mit CD-ROM,
€ 159,00

Goette, Die GmbH, 2. Auflage, C.H. Beck Verlag, Miin-
chen 2002, 394 Seiten, € 44,00

Handzik, Erbschaft- und Schenkungsteuer, 5. Auflage,
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2002, 216 Seiten, € 26,80

HauRleiter/Schulz, Vermdgensauseinandersetzungen bei
Trennung und Scheidung, 3. Auflage, C. H. Beck Verlag,
Miinchen 2002, 410 Seiten, € 50,00

10.

11.

12.

. Koch, Die Nachgriindung, C. H. Beck Verlag, Miinchen

2002, 300 Seiten, € 33,00

. Scherer, Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht, C. H.

Beck Verlag, Minchen 2001, 2083 Seiten, € 122,00

. Schumann, Erbvertragsrecht, Haufe Verlag, Berlin 2002,

1200 Seiten mit CD-ROM, € 79,00

Veltins, Der Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesell-
schaft, 2. Auflage, C. H. Beck Verlag, Minchen 2002,
132 Seiten mit Diskette, € 19,50

Zetzsche, Die virtuelle Hauptversammlung, Erich Schmidt
Verlag, Berlin 2002, 340 Seiten € 56,00

Zimmermann, Zur Formbedurftigkeit der Vollmacht und
zu den Informationspflichten bei Finanzierung eines Er-
werbs im Immobilienmodell, Peter Lang Verlag, Frank-
furt 2002, 232 Seiten, € 40,40



1. EuGH: Gebuhren der beamteten Notare in Baden

fir bestimmte gesellschaftsrechtliche Beurkun-
dungen mussen aufwandsbezogen sein

(Gesellschaftsteuerrichtlinie [69/335/EWG])

Die Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli
1969 betreffend die indirekten Steuern auf die An-
sammlung von Kapital in der Fassung der Richtlinie
85/303/EWG des Rates vom 10. Juni 1985 ist so aus-
zulegen, dass die Gebuhren fur die notarielle Beur-
kundung eines unter diese Richtlinie fallenden Rechts-
geschéfts in einem Rechtssystem, in dem die Notare
Beamte sind und ein Teil der Geblhren dem Staat
zufliel®t, der der Dienstherr der Notare ist und der
diese Einnahmen flr die Finanzierung seiner Auf-
gaben verwendet, als Steuer im Sinne der Richtlinie
69/335 in der gednderten Fassung anzusehen sind.

Die Gebuhren fir die notarielle Beurkundung eines
Vertrages Uber die Grindung einer Kapitalgesell-
schaft sind nach Artikel 10 Buchstabe ¢ der Richt-
linie 69/335 in der gednderten Fassung grundsatz-
lich verboten, wenn sie eine Abgabe im Sinne dieser
Richtlinie darstellen.

Der Umstand allein, dass die firr die notarielle Beur-
kundung eines Vertrages Uber die Grindung einer
Kapitalgesellschaft erhobenen Gebihren, die pro-
portional zu dem gezeichneten Nennkapital steigen,
eine Obergrenze nicht Ubersteigen durfen, kann
diese Gebihren nicht zu Abgaben mit Gebihren-
charakter im Sinne der Richtlinie 69/335 in der ge-
anderten Fassung machen, wenn diese Obergrenze
nicht im angemessenen Verhdltnis zu den Kosten
der Leistung steht, die mit diesen Gebihren abge-
golten wird.

(Beschluss vom 21.3.2002 — C-264/00 -)

. BFH: Drei-Objekt-Grenze gilt auch bei Errichtung
von Wohnobjekten

(88 15 Abs. 2 ESItG, § 2 Abs. 1 GewStG)

Die Errichtung von Wohnobjekten auf dem eigenen
Grundstiick und deren VeraufRerung stellt nicht un-
abhéngig von der als Indiz wirkenden Drei-Objekt-
Grenze bereits wegen der Ahnlichkeit mit dem ,Bild
des produzierenden Bauunternehmers/Bautragers"
eine gewerbliche Tatigkeit dar.

(Beschluss des Grof3en Senats vom 10.12.2001 —
GrS 1/98 -)

. BGH: Geltung des 8§ 2270 Abs. 2 BGB bei allein
auf § 2069 BGB beruhender Ersatzerbeinsetzung

(§ 2270 Abs. 2 BGB)

Fallt der in einem Ehegattentestament eingesetzte
Schlusserbe weg, ist § 2270 Abs. 2 BGB auf Ersatz-
erben nur anwendbar, wenn sich Anhaltspunkte fur
einen auf deren Einsetzung gerichteten Willen der
testierenden Eheleute feststellen lassen, die Ersatz-
erbeinsetzung also nicht allein auf § 2069 BGB be-
ruht (Abweichung von BGH, Urteil vom 22. Septem-
ber 1982 — IVa ZR 26/81 — NJW 1983, 277 unter a).

(Beschluss vom 16.1.2002 — IV ZB 20/01 -)

MittBayNot AKTUELL

4. BGH: Falligkeitszinsen bei verzdgerter Auszah-

lung vom Anderkonto
(88 433 Abs. 2, 157 C, 362 Abs. 1 BGB)

Nach der regelmafigen Interessenlage kann der
Verkaufer vereinbarte Falligkeitszinsen verlangen,
wenn der Kaufpreis zwar rechtzeitig auf dem Ander-
konto des Notars eingeht, seiner Auszahlung an den
Verkaufer aber Auflagen des Kreditinstituts des Kau-
fers entgegenstehen (im Anschluss an Senatsurteil
vom 7.3.1997, V ZR 4/96, WM 1997, 1152), dies gilt
nicht, wenn der Verkaufer seinerseits die vom Kaufer
gesetzten Auszahlungsbedingungen nicht erfiillt hat.

(Urteil vom 12.10.2001 — V ZR 338/00)

. OLG Dusseldorf: Abtretung eines Kaufangebotes

(8 313 Abs. 1 BGB)
[88 311b Abs. 1 BGB n.F., Anm. der Schriftleitung]

1. Die ,Abtretung” eines notariellen Kaufangebotes
Uber eine Eigentumswohnung durch den Ange-
botsempfanger mit Zustimmung des anbietenden
Eigentiimers ist rechtlich als neues Kaufangebot
zu bewerten und zu beurkunden.

2. Vereinbarungen zwischen dem urspriinglichen
und dem neuen Angebotsempfanger anlasslich
einer solchen ,Kaufangebots-Ubertragung* sind
grundsatzlich ebenfalls zu beurkunden.

3. Verpflichtet sich der urspingliche Angebotsemp-
fanger zur Riickzahlung des fiir die ,Ubertragung*
erhaltenen Preises, wenn der neue Angebots-
empfénger das Angebot nicht annehme, so ist er
ihm auch dann zur Ruckzahlung verpflichtet,
wenn das Kaufobjekt zwangsversteigert und ei-
nem Dritten zugeschlagen wird, von dem der
neue Angebotsempfanger es erwirbt.

(Urteil vom 28.5.2001 — 9 U 158/00 -)

. BayObLG: WEG-Verwalter

(8 17 HGB, 88 23 Abs. 1 und 4, 26 Abs. 1, 27 Abs. 2
Nr. 3 WEG, §§ 152, 158 UmwG)

1. Auch wenn die Wirksamkeit eines Verwalterwech-
selns in Streit steht, ist der Verwalter als Zustel-
lungsvertreter der Ubrigen Wohnungseigentiimer
nicht in jedem Fall ausgeschlossen. Voraussetzung
ist jedoch, dass die ordnungsgemane Information
der Wohnungseigentliimer sichergestellt ist.

2. (..)

3. Die Ablehnung eines Beschlussantrags durch die
Wohnungseigentimer hat Beschlussqualitat. Ein
solcher Negativbeschluss ist kein Nichtbeschluss
(wie BGH NJW 2001, 3339; Abweichung von
BayObLG, Beschluss vom 19.9.2001, 2Z BR
106/01, ZfIR 2001, 1006).

4. Wird Wohnungseigentum durch die Firma eines
Einzelkaufmanns verwaltet, geht im Fall der Um-
wandlung der einzelkaufmannischen Firma in
Form der Ausgliederung zum Zwecke der Neu-
grindung einer GmbH das Verwalteramt nicht
von selbst auf die GmbH Uber. Dazu bedarf es
vielmehr der Zustimmung der Wohnungseigen-
timer in der Form eines Mehrheitsbeschlusses.

(Beschluss vom 7.2.2002 — 2Z BR 161/01)
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Bestellschein fur Informationsbroschiren des Bayer. Notarvereins

Ich bestelle die unten angegebene Anzahl Informationsbroschuren und bin

o Mitglied des Bayerischen Notarvereins in Bayern
o Mitglied des Bayerischen Notarvereins in der Pfalz
o nicht Mitglied des Bayerischen Notarvereins.

(Hinweis: fur Mitglieder des Bayerischen Notarvereins ist die Bestellung kostenfrei, sonst betragt der Preis
fur die Broschuren ab 50 Stluck 1,00 €, ab 300 Sttick 0,95 €, ab 1.000 Sttick 0,90 € und ab 5.000 Stlick 0,85 €
pro Stuck zzgl. USt inkl. Versand. Bestellungen sind nur in Packungen zu 50 oder 100 Sttick je Broschure
maoglich. Ein Mustersatz mit 1 Exemplar je Broschure kann fur 5,00 € zzgl. USt beim Bayerischen Notarverein e.V.,

OttostraBe 10/I1l, 80333 Miinchen, bestellt werden.)
Anzahl Packungen zu

50 Stuck | 100 Stiick

Broschire Nr. 1 ,Von Airbags, Urkunden und der Liebe zur Sicherheit"

Broschtre Nr. 2, Der Rosenkrieg. Oder: Wie man ihn verhindert.”

Broschtre Nr. 3 Geerbt. Geschenkt. Gestritten. Muss nicht sein.*

Broschure Nr. 4 ,Grund und Boden. Aber sicher.”

Broschure Nr. 5 ,Wenn Unternehmen Form annehmen.”

Broschure Nr. 6 ,Kultiviert streiten. Geht doch.”

Datum, Unterschrift

Bestellschein fiir ein Abonnement der MittBayNot

Ich bestelle die MittBayNot in jahrlich sechs Heften zum Preis von

€ 46,— pro Jahr zuzuglich Versandkosten. Der Bezug beginnt rickwirkend
zum Beginn des heute laufenden Jahres, sodass die in diesem Jahr bereits
erschienenen Hefte nachgeliefert werden.

Der Bezugspreis einschlielich Versandkosten wird in einem Betrag am
1.Juli jedes Jahres in Rechnung gestellt. Das Abonnement ist kindbar bis
spatestens 15. November (Zugang schriftlich oder per Telefax bei der
Schriftleitung) zum Ende eines jeden Kalenderjahres.

Datum, Unterschrift




Absender:

Landesnotarkammer Bayern
Schriftleitung der MittBayNot
OttostraBe 10/IlI

80333 Miinchen

Absender:

Mediengruppe Universal
Broschuren Bayer. Notarverein
KirschstraBe 16

80999 Miinchen




