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Die Doppelvertretung durch den Birgermeister bei Grundstiicksvertragen

Von Notar Dr. Wolfram Schneewei3, LL.M. (Cornell Univ.), Straubing

Erscheint bei Grundstiicksgeschéften zwischen einer Kom-
mune und einem privaten Grundstiickseigentimer L etzterer
zur notariellen Beurkundung nicht, so ist es bisher géngige
Praxis gewesen, dass die Gemeinde, vertreten durch ihren
anwesenden Blrgermeister, vorbehaltlich der Genehmigung
fur den Privaten handelt und dieser spéter seine Zustimmung
zu dem Geschéft erteilt. Diese Praxist ist nunmehr durch
eine Entscheidung des OLG Diisseldorf2 in die Diskussion
gekommen. Nach dem Beschluss des OL G Diuisseldorf liegt
eine Doppelvertretung im Sinne von § 181 BGB vor, wenn
ein Bevollméchtigter einer juristischen Person fir diese und
zugleich fur die Gegenseite als Vertreter ohne Vertretungs-
macht handelt. Im konkreten Fall erschien vor dem Notar
ein Bevollméachtigter einer Aktiengesellschaft, die ihrerseits
als Vertreterin ohne Vertretungsmacht fir die verauf3ernde
Stadt auftrat. Ob dieser Beschluss zu einer Abkehr von der
dargestellten Praxis zwingt, soll Gegenstand der folgenden
Erdrterungen sein.

1. Das Problem:
Doppelvertretung durch den Birgermeister

Im Zentrum des Problems steht die Frage, ob das in § 181
BGB enthaltene Verbot der Mehrfachvertretung den Blrger-
meister hindert, fUr die von ihm vertretene Gemeinde zu han-
deln, wenn diese zugleich fur den nicht erschienenen Kéufer
vorbehaltlich dessen Genehmigung auftritt. Die Beantwor-
tung dieser Frage hangt letztlich davon ab, ob auch das Han-
deln eines vollmachtlosen Vertreters dem Anwendungsbe-
reich des § 181 BGB unterliegt. Sofern dies zu bejahen ist,
stellt sich die Frage, ob und wie dem handelnden Blrgermeis-
ter Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB erteilt
werden kann.

1 Vgl. zur Problematik der Doppel vertretung durch den Biirgermeis-
ter allg.: Manssen, Bayer. Bgm. 2000, 136.

2 MittBayNot 1999, 470 mit Anm. Lichtenberger.
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a) Grundsatzliche Anwendbarkeit von § 181 BGB auf den
Burgermeister

Nach allgemeiner Ansicht erstreckt sich der Anwendungsbe-
reich von § 181 BGB auch auf die von Organen juristischer
Personen des offentlichen Rechts abgeschlossenen Privat-
rechtsgeschéfte.3 Schliefdt also ein Blrgermeister namens der
Gemeinde und zugleich als Bevollméchtigter des Vertrags
partners der Gemeinde einen Kaufvertrag, muss er grundsétz-
lich die Beschrankungen des §181 BGB beachten.

(1) KeineAnwendung auf den falsus procurator

Die Frage, ob §181 BGB auch auf das Handeln eines Vertre-
ters ohne Vertretungsmacht anwendbar ist, wird meist ohne
nédhere Begriindung bejaht.4

In seiner Anmerkung zum Beschluss des OLG Dusseldorfs
vertritt jedoch Lichtenberger die Ansicht, dass der falsus
procurator von vornherein nicht in den Anwendungsbereich
des § 181 BGB falle. Dies ergebe bereits das Wortlautargu-
ment, wonach ,, Vertreter im Sinne von § 181 BGB nur s4i,
wer auch mit Vertretungsmacht ausgestattet sei. Dies sei beim
Vertreter ohne Vertretungsmacht gerade nicht der Fall. Eine
Macht, welche der falsus procurator nicht habe, kénne dieser
auch nicht missbrauchen.

Lichtenberger trifft den Kern des Problems: Fur die Anwend-
barkeit von § 181 BGB auf das Handeln eines falsus procu-
rator wird die abstrakte Gefahr angefiihrt, dass der Bevoll-

3 BGHZ 33, 189 (190); 50,10; 56, 97 (101); LG Arnsberg, Rpfleger
1983, 63; Palandt/Heinrichs, §181 Rdnr. 3; MiKo/Schramm, §181
Rdnr.  65; Saudinger/Schilken, 8§ 181 Rdnr. 19; Soergel/
Leptien, §181 Rdnr. 24; Wiirttemberger, BVIBW 1984, 171 (172);
vgl. auch DNotl-Report 1998, 65 (66).

4 BayObL G, MittBayNot 1986, 68 = Rpfleger 1988, 61 m. abl. An-
merkung Fertl; Demharter, GBO, 23. Aufl., 819 Rdnr. 90; Meikel-
Lichtenberger, Grundbuchrecht, 8. Aufl., §20 Rdnr. 164.

5 Lichtenberger, MittBayNot 1999, 471 unter bewusster Abkehr von
seiner in Fn. 4 zitierten Ansicht.
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méchtigte seinen Vollmachtgeber auch beim gleichzeitigen
vollmachtlosen Handeln fir den Vertragsgegner benachteili-
gen kénne.® Dies leuchtet wenig ein, wenn man die Situation
des vollmachtlosen Handelns vergleicht mit dem Vertrags-
schluss unter Anwesenheit des Vertragspartners: Die abstrakte
Gefahr wérein gleichem Umfang gegeben, wiirde der Bevoll-
méchtigte den fraglichen Vertrag mit dem Vertragsgegner per-
sonlich abschlielRen. In letzterem Fall wére der Vollmachtge-
ber verpflichtet, ohne dass es auf §181 BGB ankdme.

Eine einmal erteilte Vollmacht kann also — unabhéngig von
der konkreten Konstellation des Vertragsschlusses — stets zum
Nachteil des Vollmachtgebers missbraucht werden. Insoweit
kommt es nicht darauf an, ob der andere Vertragsteil person-
lich handelt oder ob der Vertreter der einen zugleich vorbe-
haltlich der Genehmigung fur die andere Vertragsseite auftritt.
In beiden Konstellationen braucht der Vertragsgegner nur
noch ,ja" zu einem den Vollmachtgeber mdglicher Weise
Ubervorteilenden Angebot des Bevollméchtigten sagen.

Entscheidender Gesichtspunkt fir die Herausnahme des voll-
machtlosen Handelns aus dem Anwendungsbereich des § 181
BGB ist folgender: anders als bei der echten Mehrfachvertre-
tung oder beim In-Sich-Geschéft des Bevollméchtigten kommt
das konkrete Rechtsgeschéft beim vollmachtlosen Handeln
fur die Gegenseite erst durch die Mitwirkung einer vom han-
delnden Vertreter unabhéngigen Person zustande.” Das voll-
machtlose Handeln des Vertreters alein fuhrt nicht zum Zu-
standekommen des Vertrages. Dieser wird erst wirksam, wenn
der vollmachtlos Vertretene das Handeln des fal sus procura-
tor genehmigt. Mit der Erteilung der Genehmigung wird der
Vertrag nach § 184 Abs. 1 BGB wirksam, as hétte der voll-
machtlos Vertretene das Rechtsgeschéft von Anfang an selber
vorgenommen.8

Insoweit hat Lichtenberger Recht, wenn er den falsus procu-
rator as, beliebig ersetzbaren quivis ex popul 0" @ bezeichnet:
ohne entsprechende Bewirkungserklarung des vollmachtlos
Vertretenen kann er keinerlei Rechtswirkungen herbeifuhren.
Das unterscheidet ihn von dem beiderseits Bevollméachtigten.
Nur bei Letzterem besteht die von § 181 BGB inkriminierte
abstrakte Gefahr eines Missbrauchs der jeweils erteilten Voll-
macht. Handelt der Bevollméchtigte zugleich als falsus pro-
curator fur die andere Vertragsseite, ist die Missbrauchs-
gefahr auch abstrakt gesehen nicht groRer, alssie esbei einem
personlichen Handeln des Vertragspartners wére: das fur den
Vollmachtgeber nachteilige Geschéft kéme wohl in beiden
Féllen zustande. Warum es nur deshalb (schwebend) unwirk-
sam sein soll, weil neben dem Missbrauch der durch die Voll-
macht eingerdumten Rechtsmacht zugleich ein vollmacht-
loses Handeln fiir den beglinstigten Vertragspartner vorgele-
gen hat, ist nicht einsichtig.1°

Wirde die Wirksamkeit des Vertragsschlusses allein wegen
der Anwendbarkeit von § 181 BGB von der erneuten Geneh-
migung auch des Vollmachtgebers abhéngen, erhielte dieser
ein unverhofftes Reuerecht. Er musste das — jeder Vollmacht-

6 So das tragende Argument des BayObL G, MittBayNot 1986, 68
(69).

7 Ebenso jiingst Neumayer, RNotZ 2001, 249 (266).

8 Ebenso LG Saarbriicken, MittBayNot 2000, 433.

?2Aa0., 471

10 Im Ergebnis ebenso: Fertl, Anmerkung zu BayObLG, Rpfleger
1988, 62 (= MittBayNot 1986, 68), Vollhardt, Anmerkung zu OLG
Hamm v. 22.1.1999, DNotZ 2000, 309.
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erteilung immanente — Risiko des Missbrauches plétzlich
nicht mehr tragen, ocbwohl er seine Rechtsgiiter bereits mit der
Erteilung der Vollmacht dem mdglichen Missbrauch durch
den Bevollméachtigten exponiert hatte.

Folglich muss gelten: der Anwendungsbereich von 8181 BGB
ist stets ausgeschlossen, wenn die Wirksamkeit des Rechts-
geschéftes von einer entsprechenden Bewirkungserkldrung
einer vom Vertreter verschiedenen Person abhéngt. Solange
die Mitwirkung eines Anderen als des Vertreters erforderlich
ist, um fur den Vertretenen rechtsgeschéftliche Wirkungen
herbeizufiihren, ist das Rechtsgeschéft nicht im Sinne von
§ 181 BGB ,,vorgenommen®. Die formalisierende Betrach-
tungsweise, welchefur dieAnwendbarkeit allein auf die lden-
titét der auf beiden Seiten des Rechtsgeschéfts handelnden
Personen abstellt!! hat den vermeintlichen Charme der Klar-
heit, ist jedoch bei ndherer Betrachtung beim Handeln eines
falsus procurator mit dem Wortlaut und Zweck des § 181
BGB nicht vereinbar. Im Fall des falsus procurator liegt eben
kein rechtlich relevantes Handeln derselben Personen auf bei-
den Seiten des Rechtsgeschéftes vor.

Fir die eingangs dargestellte Konstellation bedeutet dies Fol-
gendes: ein Blrgermeister, welcher fur die von ihm vertretene
Gemeinde und als deren Vertreter zugleich vorbehaltlich der
Genehmigung fir den Vertragspartner der Gemeinde handelt,
unterliegt nicht den Beschrénkungen des 8181 BGB. Auf eine
etwaige Befreiung des Birgermeisters von §181 BGB kommt
es damit nach der hier vertretenen Ansicht gar nicht an.

(2) Teleologische Einschrénkung

Unabhéngig von den vorstehenden Erwagungen zur grund-
sdtzlichen Anwendbarkeit hat aber auch die bislang vorlie-
gende Rechtsprechung die Anwendbarkeit von §181 BGB in
bestimmten Konstellationen der Mehrfachvertretung wieder-
holt teleologisch eingeschrankt:

In einem aktuellen Beschluss hatte das LG Saarbriicken??
folgenden Fall entschieden: ein Kaufer eines Gemeinde-
grundstiickes hatte in eigenem Namen und zugleich vorbe-
haltlich der Genehmigung fiir die Gemeinde gehandelt. Die-
ses Handeln hatte der Burgermeister nachtréglich genehmigt.
Obwohl das Gericht sich der bislang h.M.13 angeschlossen
und die Anwendbarkeit von § 181 BGB auf das zu genehmi-
gende Rechtsgeschéft bgjaht hat, kam es im entschiedenen
Fall zur Wirksamkeit der Genehmigung: da wegen des voll-
machtlosen Handelns des Erwerbers die Entscheidung Uber
die Wirksamkeit des zu genehmigenden Rechtsgeschéftes
alein bei der Gemeinde, bzw. deren Birgermeister als Vertre-
ter lag, war eine Umgehung des Schutzzweckes von § 181
BGB nicht zu befurchten. Die vom Birgermeister erklérte
Genehmigung war also wirksam, ohne dass es auf dessen Be-
freiung von den Beschrénkungen des §181 BGB ankam.

Das LG Miinchen 124 hatte sich sogar in einem Fall echter
Mehrfachvertretung gegen eine Anwendung der Beschran-
kungen des §181 BGB ausgesprochen: Der Entscheidung zu-
folge kann ein nicht von §181 BGB befreiter Organvertreter
einen Untervertreter insoweit von den Beschréankungen des

11 Spergel/Leptien, §181 Rdnr. 12; Saudinger/Schilken, §181 Rdnr. 8
u. 16; MuKo/Schramm, §181 Rdnr. 14.

12 MittBayNot 2000, 433.
13 \Vgl. diein Fn. 4 zitierten Fundstellen.

14 |G Minchen I, NJW-RR 1989, 997; zustimmend M UK o/Schramm,
§181 Rdnr. 48.
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§181 BGB befreien, as die Untervollmacht nur fiir Rechtsge-
schafte mit Dritten, nicht aber mit dem Organvertreter — also
zur Umgehung des Verbots des In-Sich-Geschéfts des Vertre-
ters— benutzt wird.

Ahnlich hatte bereits das Kammergericht entschieden:15 Dem
Leitsatz der Entschel dung zufolge kann das von einem Unter -
bevollméchtigten unter Versto3 gegen § 181 BGB vorgenom-
mene In-Sich-Geschéft mit der Genehmigung des nicht von
§ 181 BGB befreiten Hauptbevollméachtigten wirksam wer-
den. Auch das Reichsgericht hat einen Vertragsschluss durch
einen Vertreter und einen von ihm bestellten Untervertreter
Zugel assen.

Samtlichen vorgenannten Entscheidungen liegt offensicht-
lich derselbe Gedanke zu Grunde, welcher auch das unter Zif-
fer (1) gefundene Ergebnis trégt: Stets wére das — ohne Ge-
nehmigung des Vertretenen noch unwirksame — Rechtsge-
schéft von vornherein wirksam zustande gekommen, wenn
der Genehmigende gleich selber gehandelt hétte und der Ver-
tragspartner (unverandert) durch den (Unter-)Bevollméchtig-
ten vertreten gewesen wére. In diesen Konstellationen kommt
es nach den angefiihrten Entscheidungen nicht mehr darauf
an, ob der genehmigende Vertreter selber von den Beschrén-
kungen des §181 BGB befreit ist.

(3) Befreiung des Biir ger meister skraft Organkompetenz

Eingangs wurde bereits erwédhnt, dass die Beschrénkungen
des 8181 BGB auch auf die Organe juristischer Personen des
offentlichen Rechts Anwendung finden.1¢ Folglich findet die
Vorschrift grundsdtzlich auch auf das rechtsgeschéftliche
Handeln eines Birgermeisters Anwendung.

Gleichwohl hatte das LG Stuttgartl” in einem Fall der Mehr-
fachvertretung entschieden, dass der Burgermeister bel Ge-
schéften der laufenden Verwaltung i.Sv. 844 Abs. 2 GO-BW18
von den Beschrankungen des §181 BGB befreit ist. Zu diesem
Ergebnis hat das LG Stuttgart folgende Uberlegung gefiihrt:
Waére §181 BGB anwendbar, blieben drei Varianten: (a) Der
Gemeinderat musste dem Birgermeister die Mehrfachvertre-
tung gestatten. Damit wére jedoch die gesetzliche Kompe-
tenzverteilung zwischen Gemeinderat und Burgermeister un-
terlaufen. (b) Der Birgermeister erteilt sich selber die Befrei-
ung von §181 BGB. Durch diese,, Eigengenehmigung"* wirde
aber der Normzweck — so er denn anwendbar ist — unterlau-
fen. (c) Der Birgermeister kann generell keine Geschéfte
i.S.v. §181 BGB abschlief3en. Diese Moglichkeit hat das LG
Stuttgart wegen des praktischen Bedirfnisses nicht vertreten.
Letztlich hat esaus der origindren Kompetenz des Birgermei-
sters zur Vertretung in Geschéften der laufenden Verwaltung
auch eine konkludente Befreiung von § 181 BGB abgel eitet.
Insoweit sieht das LG Stuttgart eine Vergleichbarkeit mit ei-
nem vom BayObL G*° entschiedenen Fall, wonach ein Resi-
denzialbischof bei Ausiibung seiner kirchenrechtlichen Be-
fugnisse nicht den Beschrdnkungen des §181 BGB unterliege
und deshalb auch eine Vollmacht unter Befreiung von § 181
BGB wirksam erteilen kdnne.

Sofern man der Entscheidung des LG Stuttgart folgen will20,
spricht viel dafir, die originére Befreiung des Burgermeisters

15 KG, DNotZ 1941, 164.

16 Vgl. diein Fn. 3 zitierten Fundstellen.

17 BWNotZ 1995, 166 mit kritischer Anmerkung Joas.

18 Vergleichbar Art. 37 Abs. 1 BayGO.

19 MittBayNot 1974, 8.

20 Vgl. nur die kritische Anmerkung von Joas, BWNotZ 1995, 167.
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von den Beschrankungen des 8181 BGB auf samtliche Rechts-
geschéfte auszudehnen, welche der Biirgermeister ohne wei-
tere Mitwirkung des Gemeinderates erledigen kann. Dies
waren dann nicht nur die Angelegenheiten der laufenden Ver-
waltung gemé@BArt. 37 Abs. 1 Nr. 1 BayGO, sondern auch die
ihm vom Gemeinderat nach Art. 37 Abs. 2 BayGO zur selb-
stdndigen Erledigung Ubertragenen Aufgaben. Sofern also der
Birgermeister bspw. vom Gemeinderat zum selbstdndigen
Abschluss von Grundstiicksgeschéften bis zu einem Wert von
DM 5.000,— erméchtigt worden ist, kdnnte er dem Gedanken
des LG Stuttgart zufolge Rechtsgeschéfte mit einem geringe-
ren Wert ohne weitere Gestattung der M ehrfachvertretung fir
beide Vertragsteile vornehmen.

(4) Erfullung einer Verbindlichkeit

Dass § 181 BGB nicht anwendbar ist, sofern die Mehrfach-
vertretung ausschliefdlich der Erfillung einer Verbindlichkeit
dient, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut. Hierbei ist uner-
heblich, wessen Verbindlichkeit erfillt wird.2! Voraussetzung
ist stets dasVorliegen einer zivilrechtlich wirksamen Verbind-
lichkeit. Diese darf nicht erst mit der Erflllung entstehen
(z.B. Heilung eines formnichtigen Kaufvertrages nach § 313
S.2).z2

Diez.B. vom Kéufer der Gemeinde erteilte Vollmacht zur Er-
kldrung der Auflassung kann vom Blrgermeister also ohne
Verstol? gegen § 181 BGB betétigt werden, solange lediglich
der im Kaufvertrag wirksam begriindete Anspruch auf Uber-
eignung erfullt wird. Beim Verkauf einer noch nicht vermes-
senen Teilfléche wird jedoch neben der Auflassung vor allem
das Messungsergebnis as richtig anerkannt und eventuell
eine Anpassung des Kaufpreises an das Messungsergebnis
vereinbart. Dies geht Uber die blofRe Erfullung einer Verbind-
lichkeit hinaus.

(5) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis|asst sich die allgemeine Regel aufstel-
len, dass im Fall der vollmachtlosen Vertretung § 181 BGB
trotz des gleichzeitigen Handel ns dersel ben Person auf beiden
Seiten des Rechtsgeschéftes nicht anwendbar ist, wenn das
Rechtsgeschéft zum einen erst durch die Genehmigung des
vollmachtlos Vertretenen wirksam wird und es zum anderen
auch wirksam zustande gekommen wére, wenn der Genehmi-
gende gleich beim Abschluss mitgewirkt hétte.

b) Moglichkeit zur Befreiung des Blrgermeisters von
den Beschréankungen des § 181 BGB

Halt man — entgegen der vorstehend unter lit. @) dargelegten
Ansicht — §181 BGB nicht nur auf die Falle der echten Dop-
pelvertretung, sondern auch auf den falsus procurator fir
anwendbar, kommt es fir die Wirksamkeit des Rechtsge-
schéftes auf die Frage an, ob und von wem dem Burger-
meister Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB
erteilt werden kann.

(1) Grundsatze

Die Gestattung der Mehrfachvertretung gemal3 § 181 BGB
kann sowohl dem Vertreter selber as auch dem Vertrags-
gegner gegenuber erfolgen.2? Sofern sie nicht (ausdriicklich
oder konkludent) vor Vornahme des Rechtsgeschéftes erteilt

21 MK o/Schramm, §181 Rdnr. 49; Ermann/Palm, §181 Rdnr. 27.
22 RGZ 94, 147 (150).
23 MUK o/Schramm, §181 Rdnr. 40.
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ist, kann sie auch nachtréglich erfolgen.2* Eine Genehmigung
des Rechtsgeschéftes beinhaltet regelmélig die Gestattung
eines etwaigen Verstofles gegen §181 BGB.%5

Zustandig zur Gestattung der Mehrfachvertretung ist stetsund
ausschliefdlich der Vertretene?6 Soweit man liest, dass bei
juristischen Personen das Bestellorgan des Vertreters fur die
Gestattung zusténdig sei?’, liegt hierin kein Abweichen von
dieser Regel: die Zustandigkeit des Bestellorgans erklart sich
aus dem Umstand, dass die juristische Person als Vertretener
selber nicht handlungsfahig ist. Insoweit handelt es sich um
eine subsididare Regel nur fir den Fall, dasskein anderweitiger
Vertreter der juristischen Person vorhanden ist, welcher namens
der juristischen Person wirksam die Befreiung erteilen kann.

(2) Gemeinderat als Gestattungsorgan

Die vorgenannten Grundsétze sind auch auf den Birgermei-
ster anzuwenden. Zustandig fir die Gestattung einer Mehr-
fachvertretung ist jedoch nicht die Gemeinde as eigentlich
Vertretene, sondern der Gemeinderat als universelles Vertre-
tungsorgan der Gemeinde.

DieAnsicht, wonach der direkt gewdahlte Erste Blrgermeister
nur von dem Bestellorgan — also den Gemeindebirgern — von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit werden konne,?8
geht von vornherein fehl: die Rechtsfolgen des auf Grund der
Mehrfachvertretung durch den Birgermeister geschlossenen
Vertrages treffen nicht die Gemeindebiirger, sondern die Ge-
meinde. Diese ist as Gebietskérperschaft gegentiber den Ge-
meindebiirgern eine rechtlich selbsténdige juristische Person.
Insoweit liegt hier eine andere Situation vor als bei den juris-
tischen Personen des Privatrechts (GmbH, Aktiengesell-
schaft), wo die fir die Vertretung der Gesellschaft zustandi-
gen (Organ-)Vertreter (Geschéftsfuihrer, Vorstand) durch ein
anderes Organ derselben juristischen Person (Gesellschafter-
versammlung, Aufsichtsrat) bestellt werden.

Im Ubrigen l4sst sich diese Ansicht nur mit einem rechtlichen
Fehlverstandnis erklaren. Auf die Befreiung durch das Be-
stellorgan muss nur zurlickgegriffen werden, solange kein
anderweitig kompetenter Vertreter der juristischen Person
vorhanden ist.22 Nach Art. 29 Bayerische Gemeindeordnung
(BayGO) kommt dem Gemeinderat in Bayern eine einge-
schrénkte Universalkompetenz in Angelegenheiten der Ge-
meinde zu.® Die (interne) Willensbildung der Gemeinde er-
folgt im Gemeinderat. Ein Beschluss des Gemeinderates,
welcher eine Mehrfachvertretung des Blrgermeisters gestat-
tet, ist folglich direkt der fur die Gestattung originér zusténdi-
gen Gemeinde zuzurechnen.

24 Saudinger/Schilken, §181 Rdnr. 50.
25 Schoner/Séber, Grundbuchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 3557.

2 Saudinger/Schilken, 8181 Rdnr. 49; Soergel/Leptien, 8181 Rdnr. 36;
MKo/Schramm, §181 Rdnr. 45; Palandt/Heinrichs, §181 Rdnr. 18.

21 Spergel/Leptien, § 181 Rdnr. 36; Ermann/Palm, BGB, 10. Aufl.,
§181 Rdnr. 25; jeweils unter Bezugnahme auf BFH WM 1975, 457
und OLG Zweibriicken OLGZ 1983, 37. Ebenso Wiirtenberger,
VBIBW 1984, 171 (172).

28 So die nicht weiter begriindete Ansicht von Manssen, Bayer. Bgm.
2000, 137 (153).

29 Handelt z.B. ein nicht befreiter Geschéftsfiihrer einer GmbH unter
Verstol3 gegen §181 BGB fur die GmbH, kann die Gestattung auf
Seiten der GmbH problemlos durch einen weiteren Geschéftsfiih-
rer erklart werden, ohne dass es auf dessen Befreiung von § 181
BGB ankéme.

30 Vgl. Bauer/Bohle/Masson/Samper, Bayerische Kommunal gesetze,
GOArt. 29 Rdnr. 3f.
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Selbst wenn man der Ansicht Rechnung tragen wollte, wo-
nach die Gestattung der Mehrfachvertretung durch das Be-
stellorgan zu erkléren sei, braucht diese nicht durch eine—in
Bayern nicht vorgesehene’! — Gemeindeversammlung zu er-
folgen32: Nach Art. 30 Abs. 1 BayGO werden die Gemeinde-
burger durch den Gemeinderat vertreten. Die Formulierung
» Vertretung der Gemeindebiirger” meint jedoch keine rechts-
geschéftliche Vertretung. Der Gemeinderat kann weder die
Gemeindeburger noch die Gemeinde im Rechtsverkehr ver-
treten. Diese Vertretungsmacht im AuRenverhdtnis ist nach
Art. 38 Abs. 1 BayGO dem Ersten Birgermeister vorbehal-
ten.33 Art. 30 Abs. 1 BayGO meint deshalb alein die Vertre-
tung der Gemeindeburger bei der kollektiven Willensbildung.

Der allgemein gel aufige Grundsatz, wonach nur ein selbst von
§ 181 BGB befreiter Vertreter einen Dritten von den Be-
schrénkungen des 8181 BGB befreien kann34, ist auf den Ge-
meinderat aus folgender Erwagung heraus nicht anwendbar:
Dieser Grundsatz bezieht sich auf die Rechtsmacht des ge-
nehmigenden Vertreters im Rechtsverkehr und nicht auf die
interne Willensbildung auf Seiten des Vertretenen. Als ,, Ver-
treter im Willen" braucht der Gemeinderat ebenso wenig eine
Befreiung von §181 BGB wie der Aufsichtsrat einer Aktien-
gesellschaft oder die Gesell schafterversammlung einer GmbH.
Folglich steht auch unter diesem Gesichtspunkt der Gestat-
tung durch den Gemeinderat nichts entgegen.3®

(3) Form und Erkléarung der Gestattung durch Gemeinde-
rat

Die Willensbildung des Gemeinderates erfolgt durch Be-
schlussfassung gemal3 Art. 47, 51 BayGO. Der erste Birger-
meister fuhrt den Vorsitz im Gemeinderat und vollzieht des-
sen Beschliisse, Art. 36 S. 1 BayGO. Dies fuhrt zu folgender
Frage: Kann der Birgermeister die vom Gemeinderat erteilte
Gestattung sich selber as Vertreter oder dem Vertragspartner
gegeniber erkléren?

Dem konnte in Bayern die Vorschrift des Art. 36 Satz 2
BayGO entgegenstehen: Hiernach ist der Burgermeister von
der Vollziehung der Gemeinderatsbeschl lisse ausgeschl ossen,
soweit er selbst personlich beteiligt ist. Dies erfordert jedoch
nach h.M., dass der Gemeinderatsbeschluss ihm selber, sei-
nem Ehegatten oder einem Verwandten oder Verschwégerten
bis zum dritten Grad oder einer von ihm kraft Gesetzes oder
Vollmacht vertretenen natlrlichen oder juristischen Person
einen Vorteil oder Nachteil bringen kann.36

WirdemanArt. 36 S. 2 BayGO fiir anwendbar erkléaren, wéare
folglich der Blrgermeister geméal3 Art. 49 BayGO auch von
der Beschlussfassung tber die Genehmigung der Mehrfach-
vertretung ausgeschlossen. Da der Birgermeister jedoch
meistens nur fir die Gemeinde al's Vertreter auftritt und das
vollmachtlose Handeln fir den Vertragspartner erst auf Ebene

31 Bauer/Bohle/Masson/Samper, a.a.O. Rdnr. 2.

32 Hiervon scheint jedoch Manssen, Bayer. Bgm. 2000, 137 (153)
auszugehen.

33 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Bayerische Kommunalgesetze, GO
Art. 30 Rdnr. 1.

34 BayObL G, MittBayNot 1993, 150; Palandt/Heinrichs, §181 Rdnr. 18;
Neumayer, RNotZ 2001, 249 (265).

35 Fir die Rechtslage in Baden-Wirttemberg im Ergebnis ebenso:
Wirtenberger, VBIBW 1984, 171 (172) unter Bezugnahme auf
Kunze/Bronner/Katz, 3. Aufl., 824 Gemo, Erl. |, 2—-4.

36 Bauer/Bohle/Masson/Samper, Bayerische Kommunalgesetze, GO
Art. 36 Rdnr. 3.
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der Gemeinde erfolgt, kdme ein Ausschluss des Biirgermeis-
tersnur im Hinblick auf die Tatsachein Frage, dass er alsVer-
treter der Gemeinde gehandelt hat. Da die Gestattung jedoch
fur die Gemeinde Uber den bereits auf ihrer Seite erfolgten
Vertragsschluss hinaus weder einen besonderen Nachteil,
noch einen Vorteil mit sich bringt, liegt kein Ausschlussgrund
fur die Mitwirkung bei der Beschlussfassung oder den Voll-
zug durch den Burgermeister vor. Ein etwaiges Haftungs-
risiko des falsus procurator kann sich auf Ebene der Ge-
meinde wegen der Identitét von potenzieller Glaubiger- und
Schuldnerstellung nicht realisieren. Der Gestattungsbeschluss
und dessen Vollzug hat also hierauf keinerlei Einfluss. Dies
bedeutet, dass der Birgermeister weder an der Mitwirkung
bei der Beschlussfassung, noch an dem Vollzug des die Mehr-
fachvertretung gestattenden Gemeinderatsbeschlusses gehin-
dertist.

Die vorstehenden Erwédgungen zeigen aber auch, dass die
Rechtslage anders zu beurteilen wére, wenn der Biurgermei-
ster personlich fur die andere Vertragsseite al s fal sus procura-
tor aufgetreten wére. Hier wére wegen seines personlichen
Haftungsrisikos und des mit der Gestattung fur den Vertrags-
partner verbundenen rechtlichen Vorteils (Zustandekommen
des Vertrages) eine personliche Beteiligung des Birgermeis-
tersi.S.v. Art. 36 Satz 2 und 49 Abs. 1 BayGO anzunehmen.
In diesem Fall wére der Gemeinderatsbeschluss ohne Mitwir-
kung des beim Vertragsschluss handel nden Birgermeisters zu
fassen und von einem weiteren Biurgermeister der Gemeinde
as nicht personlich betroffenem Vertretungsorgan der Ge-
meinde zu vollziehen.

Das zuletzt dargestellte Vorgehen bietet auch einen geeigne-
ten Weg, um jeden erdenklichen Zweifel an einer etwaigen
Wirksamkeit von vertraglichen Erklérungen eines Birger-
meisters auszuschlieflen, soweit dieser in der Vergangenheit
zugleich fir die andere Vertragsseite gehandelt haben sollte:
Mit einem entsprechenden Universalgestattungsbeschluss
konnte der Gemeinderat sémtliche Félle der Mehrfachvertre-
tung mit Wirkung fir die Vergangenheit , heilen“. Soweit
diese Gestattung aus Praktikabilitdtsgriinden nicht dem jewei-
ligen Vertragsgegner mitgeteilt werden kann, wird sie durch
Erklérung gegeniber dem jeweiligen falsus procurator in
gleicher Weise wirksam. Aufgrund der regelmafiig in nota-
riellen Vertragen dem Notar eingeraumten Vollmacht zur Ent-
gegennahme von Genehmigungserkl&rungen im Rahmen des
Urkundenvollzugs, kénnte in diesen Félen die Gestattung
auch gegeniiber dem Notar alsVertreter der Beteiligten erklart
werden. Beim Vollzug dieses ,Heilungsbeschlusses® wére
jedoch stets Art. 36 Satz 2 BayGO zu beachten.

2. Auswirkungen von Art. 38 KWBG auf Mehrfachvertre-
tung

Ein bislang nicht erértertes Problem stellt sich vor dem Hin-
tergrund des mit Art. 38 BayKWBG normierten offentlich-
rechtlichen Verbotes der Mehrfachvertretung durch den Bir-
germeister als kommunalem Wahlbeamten.

a) Anwendbarkeit

Nach Art. 38 KWBG darf ein Beamter keine Amtshandlung
vornehmen, welcheihm selbst, einem Angehorigen oder einer
von ihm vertretenen Person einen unmittelbaren Vorteil oder
Nachteil verschaffen wiirde.

Unklar ist, ob unter den Begriff ,Amtshandlung” auch das
Tétigwerden des Birgermeisters als Vertreter der Gemeinde
im privatrechtlichen (fiskalischen) Bereich zu verstehen ist.
Die spérliche Kommentarliteratur bejaht dies ohne ndhere Er-
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lauterung.3” Der Wortlaut spricht jedoch gegen eine solche
undifferenzierte Anwendung auf jedes Handeln als Birger-
meister: Amtshandlung erfordert eine offentlich-rechtliche
Dimension des Handelns in der Weise, dass das Handeln von
offentlich-rechtlichen Normen bestimmt ist. Hierfir reicht
m.E. nicht das in Art. 38 Abs. 1 BayGO geregelte Vertre-
tungsrecht des Birgermeisters aus, wenn das kraft Vertretung
geschlossene Rechtsgeschéft nicht auf offentlich-rechtlichem
Gebiet erfolgt. Letzteres wére z.B. der Fall, wenn neben dem
privatrechtlichen Kaufvertrag zugleich eine &ffentlich-recht-
liche Ablésevereinbarung Uber die Erschlieffungskosten nach
§133 Abs. 3 Satz 5 BauGB geschlossen wiirde.

Unabhangig von der Frage der ,, Amtshandlung” erfordert der
Anwendungsbereich jedoch die,, Vornahme* einer Amtshand-
lung. Hier lassen sich letztlich dieselben Erwdgungen wieim
Rahmen des §181 BGB anstellen: Ohne die Genehmigungs-
erklarung des Vertragspartners der Gemeinde fehlt es dem
Handeln des Birgermeisters noch an jeder Wirksamkeit. Von
einer , Vornahme" im Sinnevon Art. 38 KWBG, kann deshalb
im Zeitpunkt der Vertragsunterzei chnung nicht die Rede sein.

Zum gleichen Ergebnis fihrt die Auslegung des tatbestand-
lichen Erfordernisses, dass das Handeln einer vom Biirger-
meister , vertretenen” naturlichen Person einen Vorteil oder
Nachteil verschaffen wirde. Fehlt dem Birgermeister im
Zeitpunkt seines Handelns die Vertretungsmacht, kann er den
Vertragspartner auch nicht im eigentlichen Sinne vertreten.

M.E. ist deshalb Art. 38 KWBG auf die Félle des vollmacht-
losen Handelns des Blrgermeisters fir einen Vertragspartner
der Gemeinde von vornherein nicht anwendbar.

b) Auswirkung

Will man die Anwendbarkeit von Art. 38 KWBG gleichwonhl
bejahen, stellt sich das Problem, welche Rechtsfolgen ein Ver-
stol3 gegen diese Norm hétte.

Art. 38 KWBG stellt ein offentlich-rechtliches Verbot der
Mehrfachvertretung dar. Insoweit ist sein Regelungsgehalt
mit §181 BGB identisch. Anders als § 181 BGB sieht er je-
doch keine Befreiungsmdglichkeit vor. Ein VerstoR ist also
endgiiltig, fuhrt jedoch nicht zur Nichtigkeit der vorgenom-
menen Amtshandlung, sondern nur zu deren Anfechtbarkeit.38

Dies riickt die Bedeutung von Art. 38 KWBG an die richtige
Stelle al's ausschliefflich offentlich-rechtlicher Norm: Ebenso
wie ein Versto3 gegen das Vertretungsverbot des Art. 50
BayGO nach Uberwiegender Ansicht keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit bereits vorgenommener zivil- oder prozessrecht-
licher Erklarungen hat3, wiirde einem Verstol3 gegen Art. 38
KWBG dllein intern dienstrechtliche, jedoch keine privat-
rechtliche Relevanz zukommen. Fir den handelnden Burger-
meister ist dies ein schwacher Trost, fir die Gbrigen Beteilig-
ten jedoch ein wichtiger Umstand, weil anderenfallsz.B. auch
eine vom Birgermeister zugleich fir den Vertragspartner er-
klarte Auflassung (unabhéngig von der Stellung as falsus
procurator) unheilbar nichtig wére.

¢) Ausweichgestaltungen

Die vorstehend angesprochenen Auslegungsfragen und etwa
verbleibende Zweifel lassen sich mit Gewissheit nur aus-

37 Zimmermann, Gesetz Uber kommunale Wahlbeamte (KWGB),
Handkommentar, 4. Aufl. (1990), Art. 38Anm. 1.

38 Ebd., Anm. 3.

39 Sieheim einzelnen Widtmann/Grasser, BayGO — Kommentar, Art. 50
Rdnr. 7; Bauer/Bohle/Masson/Samper, aaO., Art. 50 Rdnr. 1;
a.A. Hold/Hien, Gemeindeordnung — Kommentar, Art. 50 Anm. 4.
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schlief3en, wenn neben dem Biirgermei ster eine zweite Person
fir den Vertragsgegner der Gemeinde vorbehaltlich dessen
Genehmigung handelt: Hier ist eine Mehrfachvertretung
i.S.v. §181 BGB oder Art. 38 KWBG von vornherein nicht
gegeben.

Hat der Birgermeister beim Vertragsschluss nicht nur fiir den
Vertragsgegner, sondern zugleich fir die Gemeinde vorbe-
haltlich deren Genehmigung gehandelt, wére das gleiche Er-
gebnis zu erreichen, wenn die Genehmigung auf Seiten der
Gemeinde nicht von dem Handelnden, sondern von einem
weiteren Birgermeister erklért wirde: Hierin 1age die (kon-
kludente) Gestattung auch eines etwaigen Verstol3es gegen
§181 BGB.

3. Fazit

Das Verbot der Mehrfachvertretung im Sinne von §181 BGB
birgt fur den Vertragguristen immer noch manche Untiefen.
Dieses Problem wird beim Auftreten eines Burgermeisters fir
die andere Vertragsseite wegen Art. 38 KWBG noch ver-
scharft.

Zumindest in den Konstellationen des Handelns vorbehaltlich
der Genehmigung durch den Vertragspartner scheidet jedoch

die Anwendbarkeit beider Normen mangels eigensténdiger
Bewirkungsmacht des Blrgermeisters von vornherein aus:
Das vollmachtlose Handeln fuhrt weder zur Vornahme des
Rechtsgeschéftesi.S.v. §181 BGB, noch zur Vornahme einer
Amtshandlung i.S.v. Art. 38 KWBG.

Teilt man diese Auffassung nicht, wirde 8181 BGB eine ent-
sprechende Gestattung der M ehrfachvertretung erfordern und
— anders as Art. 38 KWBG — erlauben. Zusténdig fir die
Gestattung ist der Gemeinderat. Den Beschluss des Gemeinde-
rates kénnte der urspriinglich handelnde Blrgermeister trotz
Art. 36 Satz 2 BayGO selber vollziehen, solange er nicht per-
sonlich fur die andere Vertragsseite gehandelt hat, sondern
diese durch die von ihm vertretene Gemeinde vertreten
wurde. Ein etwaiger Verstol3 gegen Art. 38 KWBG hat — auf
Grund des ausschliefdlich 6ffentlich-rechtlichen Charakters
der Norm — keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit des
zivilrechtlichen Handelns des Blrgermeisters.

Restlos vermeiden lassen sich sémtliche Zweifel jedoch allein
durch die — fir den Regelfall ohnehin sinnvolle — Beiziehung
des Vertragspartners personlich oder — wenn dies nicht még-
lich sein sollte — durch das Auftreten einer eigensténdigen
Vertretungsperson fr den Vertragsgegner.

Notar 2000*

VVon Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg

Meine Urgrol3mutter, die ich noch gut kannte, lebte in Koln
und war dort am 14. Februar des Jahres 1900 zu einer Hoch-
zeitsfeier eingeladen. Damals war es noch Sitte, zu solchen
Anléssen schone Gedichte zu verfassen. So sagte der Bruder
des Brautigams dem Brautpaar in Gedichtform ein ruhiges
Leben in Glick voraus:

»Herrlich liegt vor Euch die Zukunft,

wie das weite sonnbeglanzte Meer,

und seeklar ist schon Eures L ebens Schifflein,
seine Segel bldht ein giinst’ger Wind ...“

Die so gut gemeinten Prophezeiungen des Hochzeitsredners
sollten sich schon bald as illusionér erweisen. Tatséchlich
wurde das L ebensschifflein des Brautpaares und aller damals
Anwesenden gerade in der ersten Halfte des neuen Jahrhun-
derts durch schwere Stirme hin- und hergeworfen. Der Lau-
dator aber wurde ein beriihmter Mann, dem sein Land in der
zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts eine vergleichsweise
lange Periode von Frieden und Wohlstand verdankt: Konrad
Adenauer.

In einer dhnlichen Lage befindet man sich, wenn man fiir das
deutsche oder auch nur das bayerische Notariat einen Aus-
blick in das kommende 21. Jahrhundert wagen soll. Wie jener
Redner sind auch wir Kinder unserer Zeit und eigentlich nur
dazu in der Lage, die Entwicklung der Vergangenheit in die
Zukunft zu extrapolieren und — je nach Temperament — mit
einem Schuss Optimismus oder Pessimismus anzureichern.
Wer versucht, sich der Zukunft des Notariats im kommenden

* Uberarbeitete Form des Festvortrags anlasslich der Jahrestagung
des Bayerischen Notarvereins in Bad Kissingen am 16.10.1999.
Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten.
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Jahrhundert zu ndhern, kommt um die Binsenweisheit nicht
herum, dass der Notar und seine Tétigkeit auch in der Zukunft
bedingt ist durch die politischen, sozialen, technischen und
kulturellen Lebensumstande seiner Zeit. Ich mochte lhnen
deshalb an Hand von mir al's wahrscheinlich vorschwebenden
Entwicklungen auf diesen Gebieten mdgliche Auswirkungen
auf das Notariat darstellen. Ich beschranke mich dabel auf
Ereignisse der Evolution unserer heutigen Gesellschaft und
Lebensform; Revolutionen, zu denen ich das Entstehen einer
Diktatur aber auch Kriege, Naturkatastrophen, V 6lkerwande-
rungen oder dhnliches zahlen méchte, wollen wir heute auf3er
Acht lassen. Die grofRen Umwaé zungen der Weltgeschichte,
die von Jacob Burckhardt als die ,kréftigen Ruinierer” be-
zeichneten Monster unter den Politikern und ihre Auswirkun-
gen auf unser Leben und unseren Beruf bleiben uns (Gott sei
Dank, mdchte man einflechten) nicht vorhersehbar. Wer hétte
bei jener Hochzeitsfeier im burgerlichen, fortschrittsglaubi-
gen deutschen Kaiserreich der Jahrhundertwende die Katas-
trophen der beiden Weltkriege, die bis dato beispiellosen
Grausamkeiten des 20. Jahrhunderts, aber auch das Ende der
Monarchien in Europa und die Integration dieses Kontinents
zum ,, Euroland” vorhersehen kénnen.

Gedanken Uber die Zukunft sind immer problematisch: Es
spottet sich leicht Uber die nicht in Erflllung gegangenen
Prophezeiungen unserer Vorfahren. Ob der Marxismus die
Weltrevolution vorhergesagt hat, die, wie wir jetzt wissen, in-
zwischen wohl abgesagt wurde; oder ob der Mihl-Hiasl aus
Windberg bei Bogen den bis jetzt ausgebliebenen Untergang
des Abendlandes gesehen hat oder ob die Sonnenfinsternis
das Weltenende bringen sollte: Immer kann die Nachwelt
feststellen, dass alles ganz anders, zum Teil besser, zum Tell
schlechter gekommen ist, al's die Propheten es ahnen konnten.
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Dennoch scheinen mir Gedanken Uber die Zukunft gerade
eines Berufsstandes wichtig, um aus dem gemditlichen , Wei-
ter so* herauszukommen. In Zeiten, wie den unsrigen, in de-
nen es den Deutschen im Allgemeinen und auch den bayeri-
schen Notaren generell recht gut geht, besteht natirlich die
Neigung zu glauben, die Zukunft werde doch hoffentlich wei-
terhin das bringen, was wir in der Gegenwart genief3en. Ge-
danken Uber sich méglicherweise in mancherlei Hinsicht &én-
dernde L ebensumsténde und wie der Berufsstand sich darauf
einstellen kénnte, werden dann verdrangt oder entsprechende
Uberlegungen gar nicht erst angestellt. Wie meinte doch ein
Kollege unléngst in einer Diskussion, ob auch Sozietdten mit
mehr als zwei Notaren zugelassen werden sollten: ,,Da wir
derzeit unsere Aufgaben angemessen erfillen, wird das auch
in Zukunft so bleiben; Diskussionsbedarf Uber Strukturdnde-
rungen besteht deshalb nicht.” Mir scheint es dagegen drin-
gend notwendig, zu Uberlegen, wie es sein kdnnte, wenn alles
ganz anders wére. Welche Fragen werden unsere Klienten uns
im 21. Jahrhundert stellen, welche Leistungen von uns verlan-
gen? Und wie werden wir dann a's Notare reagieren, unsere
berufliche T&tigkeit rechtfertigen und mit Sinn erfiillen? Wel-
che Qualifikationen muissen wir kiinftig aufweisen?

Technische Anderungen: Computerisierung

Sicher wird das kommende Jahrhundert in noch stérkerem
Mal%e als die Gegenwart von den Moglichkeiten der elektro-
nischen Kommunikation gepragt sein. Der Einzelne wird alle
erdenklichen Informationen via Datennetz erfragen kénnen;
er wird blitzschnell mit anderen Erdteilen kommunizieren
konnen. Er wird besser tiber das Geschehen informiert sein,
z.B. Preisvergleiche tber Léndergrenzen hinweg anstellen,
aber auch sich tiber ausléndische Rechtsordnungen durch die
Recherche in dortigen Datenbanken informieren kénnen. Der-
artige Visionen sind heute Allgemeingut und werden von der
Computer-Branche aus naheliegenden Griinden in bunten Far-
ben ausgemalt. Das brauche ich hier nicht nachzuzeichnen.

Aber wird das fir ale gelten? Keinesfalls fir Menschen in
den Léandern, die heute noch keine Stromversorgung haben,
wie etwa in weiten Teilen Afrikas. Es werden aber auch nicht
alein Bayern Lebenden dazu in der Lage sein, beispielsweise
die zur Gestaltung ihres Ehevertrages relevanten Informatio-
nen sich selbst auf den Bildschirm zu spielen und umzuset-
zen. Das liegt zundchst an der nicht flachendeckenden Ver-
breitung des Computers. Auch in einigen Jahren werden nicht
ale Menschen darauf Zugriff haben. Dies hat weniger finan-
zielle Grinde, sondern erkléart sich daraus, dass die Benut-
zung des Computers fir viele Menschen offenbar nicht ge-
niigend Vorteile bietet. Auch ist die Beniitzung der neuen
Kommunikationsmittel fur viele ,user erheblich zu kompli-
ziert. Wenn fUr ein simples schnurloses Telefon (kein Handy)
eine 90-seitige Bedienungsanleitung erforderlich ist, wenn
beim Kauf eines PC ein halber Meter Dokumentation mitge-
liefert wird und zumindest teilweise verstanden werden muss,
dann schreckt das viele Menschen entweder vom Erwerb ab
oder aber sie werden nur einen Bruchteil der Moglichkeiten
nutzen. Es besteht somit die Gefahr eines,, Informationsprole-
tariats’, einer breiten Schicht von Menschen also, denen der
Zugang zu den Moglichkeiten der modernen Telekommuni-
kation verwehrt ist, weil sie die finanziellen oder die intellek-
tuellen Zugangsschranken nicht tberwinden kénnen und wol-
len. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass die Zahl der Alte-
renin unserer Gesellschaft zunehmen wird. Diese werden we-
niger leicht mit den neuen Kommunikationsmedien umgehen
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als die Jingeren. Diese Gruppe wird in der Zukunft bel alge-
mein zunehmender Komplexitét der Lebensverhaltnisse und
einer sich ausweitenden Schere zwischen Informierten und
Nichtinformierten in stérkerem Mal3e als heute einer rechts-
beratenden, neutralen Stelle, also des Notars, bedirfen.

Es widerspréche unserer Vorstellung vom Sozialstaat, wenn
der Informierte den Nichtinformierten Ubertdlpeln konnte;
oder wiees 8§17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG seit vielen Jahren klas-
sisch pragnant ausdriickt: der Notar soll ,, ... darauf achten,
dass ... unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benach-
teiligt werden. Der Notar wird somit, bedingt durch die
Technisierung der Welt, in htherem Mal3e al's bisher, die In-
formationsdefizite der intellektuell einfach gestrickten Perso-
nen auszugleichen haben as bisher. Multinational operie-
rende Unternehmen werden die Leistungen des Notars unter
diesem Gesichtspunkt weniger nachfragen, da sie ihre eige-
nen Erkenntnisquellen im Haus haben. Der sogenannte ein-
fache BUrger aber bedarf verstérkt des Notars. Nach aul3en be-
deutet dies, dass die sozial staatliche Komponente und der ver-
braucherschitzende Aspekt der notariellen Tétigkeit mehr
herausgestel It werden muss. Nach innen muss sich das Nota-
riat intensiv mit den M églichkeiten des Internets befassen und
diese Erkenntnisguellen niitzen, um nicht selbst im Lager des
»uninformierten” zu landen. Schon jetzt werden Experten-
programme und elektroni sche Suchmaschinen angeboten, um
dem Notar die Losung komplexer Fragen zu erleichtern; dies
wird sicherlich zunehmen. Dazu muss aber die Bereitschaft
der Kollegen kommen, sie auch zu nutzen. ,Am Netz oder im
Aus'’ heildt hier die Alternative!

Aber auch der Internet-erfahrene Laie, der sich alle Informa-
tionen zu seinem Rechtsproblem durch die Maschine hat zu-
sammenstellen lassen, wird das personliche Vertrauensver-
héltnis zu einem Berater nicht missen kénnen. Er wird den
guten Rat eines Notars wiinschen, der ihm aus der Fille der
vorliegenden Daten das fir ihn Wesentliche herausfiltert. Der
Burger wird danach um so mehr verlangen, wenn er sich be-
wusst ist, dass dem Vorteil der weltweiten Information und
der Meinungsvielfalt via Datennetz der Nachteil der Unver-
bindlichkeit und unsicheren Autorenschaft der dort erhalt-
lichen Texte gegentibersteht.

So kam kirzlich ein ehemaliger Soldat der US-Army zu mir,
der in Mittelfranken verheiratet ist, und wollte sein Testament
besprechen. Da er seine bisherige Staatsangehdrigkeit beibe-
halten hat, war es ndtig, sich die Kenntnis des Erbrechts des
Staates Kalifornien zu verschaffen. Ich versprach, ein Gutach-
ten beim Deutschen Notarinstitut zu diesem Themain Auftrag
zu geben und vereinbarte einen neuen Besprechungstermin.
Eine Stunde spéter war der Mann wieder damit einem Packen
Computerausdrucken mit Ausfiihrungen zum kalifornischen
Erbrecht, von denen er zugab, sie selbst obwohl auf Englisch
nicht zu verstehen. Er hatte sich die Texte mit Hilfe des Inter-
nets aus mir nicht bekannten Datenbanken zusammengestel It.
Auf der Grundlage dieser Unterlagen sollteich jetzt sein Tes-
tament entwerfen.

Hier seheich eine wesentliche Aufgabe fiir den Notar der Zu-
kunft; er muss nicht nur Informationsdefizite ausgleichen,
sondern auch die vielfétigen Informationen fir die Beteilig-
ten ordnen. Wir ale wissen aus unserer Lektlre von juris-
tischen Fachzeitschriften, dass es ausgesprochen schwierig
ist, der Informationskatastrophe Herr werden. Der Laie der
Zukunft kommt damit erst recht nicht zurande. Er verlangt
deshalb den vertrauensvollen Rat des Notars im Chaos der
Meinungen. Fir den Notar ist allerdings eine halbgebildete
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Klientel in aler Regel viel schwieriger und zeitaufwendiger
Zu beraten, as der véllige Laie. Die Beratungstétigkeit des
Notars wird deshalb fachlich und menschlich schwieriger und
wichtiger werden. Der seit langem zu beobachtende Wandel
in der Bedeutung der notariellen Urkunde setzt sich verstérkt
fort: sie soll nicht nur der formal richtigen Protokollierung
von Erkl&rungen dienen, sondern durch Belehrung und Bera-
tung zu inhdtlich richtigen, dem Ziel des Birgers dienenden
Erkl&rungen flhren.

Der zunehmende Handel im Internet hat schon jetzt dazu
gefiihrt, dass der Bundesgesetzgeber im Signaturgesetz die
Maglichkeit einer digitalen Unterschrift geschaffen hat. Bei
der digitalen Unterschrift handelt es sich um eine Verschliis-
selungstechnik, die dazu fuhrt, dass einem mit dem Computer
geschriebenen Text, also auch einer digital formulierten Wil-
lenserkldrung angesehen werden kann, ob sie vom Inhaber
des elektronischen Schliissels stammt (also echt ist) und zu-
sétzlich ob sie nach der Verschl iissel ung veréndert wurde. Der
individuelle Schltissel wird von einem Trust-Center an eine
bestimmte Person vergeben. Das technische Problem besteht
alerdings derzeit noch darin, dass anders as bei der Unter-
schrift, der Schliissel nicht absolut sicher dem Autor zugeord-
net werden kann. Nur wenn némlich der elektronische Autor
den Schlissel und die dazugehtrige Gehei mnummer niemand
verrét und auch im Trust-Center alle dicht halten, funktioniert
der logische Schluss vom Schliissel auf den Autor. Das ist
aber schon wegen des menschlichen Mitteilungsbediirfnisses
und aus Praktikabilitatsgrinden haufig nicht der Fall: Viel-
leicht geht es Ihnen wie mir, meine Frau kennt die Geheim-
nummer meiner Bankkarte und ich die ihre! Und schon ist
nicht mehr sicher, ob sie oder ich Geld abgehoben habe, ob
die Willenserkl&rung echt war, das heif3t vom angeblich Be-
rechtigten stammte, oder nicht.

Dem wird die technische Entwicklung aber bald einen Riegel
vorschieben konnen, indem der Schliissel mit bestimmten
biologischen Konstanten des einzelnen Menschen verkniipft
wird. So kann sicher bald der Schliissel mit dem Fingerab-
druck gekoppelt werden — wahrhaft digital — oder aber mit
lebenslang unverénderlichen Strukturen des Auges. Risiken
bestehen aber noch in der Funktion des Trust-Centers. So-
lange das Trust-Center die dort hinterlegten Daten wirklich
vertraulich behandelt und beispielsweise keine Klone der
Schliissel anfertigt (was aber bei Computerprogrammen —und
das sind die Schllssel — verfuhrerisch leicht ist), kann die di-
gitale Signatur besser als eine notarielle Unterschriftsbeglau-
bigung die Echtheit einer Willenserklérung, also ihre sichere
Herkunft vom Aussteller, beweisen. Hier sind allerdings
Zweifel angebracht: So kann jeder ein Trust-Center einrich-
ten, der einmal seine gewerberechtliche Zuverléssigkeit nach-
weist. Eine fortlaufende Kontrolle der Tétigkeit gibt es nicht.
Diesen verglei chsweise geringen vorbeugenden Standard will
jetzt eine EU-Richtlinie weiter absenken und lediglich durch
strafrechtliche Sanktionen post festum bewehren; daneben
soll das Trust-Center eine Mindest-Versicherung nachweisen
miissen, sonst nichts!

Ganz anders die Entwicklung in Amerika: dort hat die Ameri-
can Bar Association gerade anhand des Problems des Trust-
Centers den européischen Notar entdeckt. Die Amerikaner se-
hen es geradezu al's Wettbewerbsnachteil an, dass es dort bis-
her keinen privaten neutralen Tréger eines 6ffentlichen Amtes
gibt, dem die Echtheitskontrolle in Form eines Trust-Centers
Ubertragen werden kénnte. Ausdriicklich sollen auch die Vor-
teile der notariellen Urkunde, némlich Beweiskraft und Voll-
streckbarkeit, im globalen elektronischen Handel genutzt
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werden kénnen. Man will deshalb den Beruf des sogenannten
»Cyber-Notars* schaffen. Seine elektronisch gefertigten Ur-
kunden sollen weltweite Anerkennung finden. Die Berufsor-
ganisation der US-amerikanischen Anwélte: einen unverdéch-
tigeren Werber fur die weltweite Verbreitung des Notariats
bayerisch-pfélzischer Pragung kann man sich gar nicht vor-
stellen!

Der dem entsprechende und meines Erachtens naheliegende
Vorschlag der Bundesnotarkammer, die Notare als quasi ,,ge-
borene* Trust-Center einzuspannen, traf beim Bundesgesetz-
geber und erst recht bei der Brisseler Kommission auf keine
Gegenliebe. Dies flhrt aber bereits jetzt zu praktischen
Schwierigkeiten. Nach dem SigG besteht namlich die sinn-
volle Méglichkeit, den Schltissel mit bestimmten Attributen
zu versehen; so kann elektronisch im Schliissel die Vertre-
tungsberechtigung einer natiirlichen Person fir eine andere
oder z.B. ein Unternehmen ausgedriickt sein. Der Empfénger
einer elektronischen Willenserklérung kann also erkennen,
dass der Autor berechtigt ist, mit Vertretungsmacht im Namen
eines Dritten zu handeln. Hier hat sich in den letzten Monaten
herausgestellt, dass die bestehenden Trust-Centers ohne nota-
rielle Vertretungsbescheinigungen nicht in der Lage sind, die
Schliissel korrekt zu erstellen. Ahnliches ist zu erwarten,
wenn die ersten Schaden durch treuwidrig agierende Trust-
Centers bekannt werden: auch hier wird man Uber kurz oder
lang auf den Notar al's Vertrauensperson zuriickkommen.

Trotz einer moglichen Téatigkeit als Trust-Center wird die tra-
ditionelle Aufgabe der Echtheitsfeststellung einer Willens-
erklérung durch den Notar stark an Bedeutung verlieren; aber
die Aufgabe der Richtigkeitsfeststellung wird an Bedeutung
gewinnen. Der Notar wird — wie bisher schon — als Filter vor
den Registern tétig sein. Er wird die einzutragenden Erklarun-
gen der Beteiligten Uberprifen und so den Registern eine we-
sentliche Arbeitserleichterung bieten. Wie viele Erklarungen
zum Handelsregister und zum Grundbuch, selbst wenn sie
von Rechtsabteilungen von Unternehmen oder von externen
Beratern gefertigt wurden, werden heute vom Notar ohne
groRRes Aufheben korrigiert und nach Unterschriftsbeglaubi-
gung dem Register vorgelegt? Dies wird auch dann notwen-
dig sein, wenn die Echtheit der Erkl&rung durch technische
Mittel sichergestellt ist.

Die steigende Bedeutung des Notars auf diesem Gebiet hangt
mit der wachsenden Nachfrage nach Registern zusammen.
Register und Notar sind aber wie die beiden Seiten einer
Miinze: Wegen der Bedeutung der registrierten Tatsachen be-
dirfen die einzutragenden Sachverhalte einer sorgfétigen
Aufbereitung, sowie einer inhaltlichen und formellen Uber-
prifung; hierauf sind die Notare speziaisiert. Ob es um die
Eintragung in das Grundbuch, in das Handels- oder Partner-
schaftsregister geht, der Notar kontrolliert und formuliert
vielfach auch die Eintragungsunterlagen, um die ziigige Ein-
tragung und Verlautbarung im Register zu erreichen.

Die Registerfiihrung ist tatséchlich eine Wachstumsbranche,
auch wenn scheinbar das sorgféltige Eintragen eines Rechts-
verhdltnisses in ein grofRes Buch der modernen Dynamik
nicht mehr entspricht. Die Registrierung von Rechtsverhélt-
nissen wird in Wahrheit sicher weiter zunehmen, gerade auch
durch die elektronischen Signaturen. Wenn Sie an die Vergabe
der E-Mail- oder Internetadressen denken, gibt es solche
Register bereits. Warum sollten solche Einrichtungen nicht
durch rechtliche Komponenten verfeinert und der Obhut der
Speziaisten fir solche Register anvertraut werden, namlich
den Notaren?

MittBayNot 2001 Heft 4



Das Konzept des deutschen Grundbuchs, némlich die Eintra-
gung als grundsatzlich konstitutives Merkmal fir die Wirk-
samkeit eines Rechtsverhd tnisses auszugestalten, hat sich als
Exportschlager erwiesen. Auch Lander, die bisher noch ohne
Register auskamen, fuhren diese ein: z.B. England, Molda-
wien, Estland etc.: der dem Register innewohnende Zwang,
die Verhdltnisse klar zu strukturieren, und die Vorteile seiner
Publizitét fir den Rechtsverkehr liegen auf der Hand. Ein
Schritt auf diesem Weg ist meines Erachtens auch die un-
langst auf europarechtlicher Grundlage eingefiihrte Notwen-
digkeit, nach GmbH-Anteilsabtretungen eine neue Gesell-
schafterliste zum Handelsregister einzureichen. Dies kann
Uber kurz oder lang zu einem GmbH-Gesell schafter-Register
fuhren. Auch bei den Aktiengesellschaften kommen die im
Aktienbuch des Gesellschaft registrierten Namensaktien im-
mer mehr in Mode. Ein ganz wesentlicher Aspekt der zur Zeit
diskutierten Anderungen des Stiftungsrechtsist m. E. die Ein-
fuhrung eines Stiftungsregisters, um deren Rechtsverhdltnisse
nach aul3en zu dokumentieren. Sie sehen: Register ohne Zahl!

Auf dem diesem ureigenen Gebiet, namlich der Registrierung
von Rechtsverhdtnissen, sind weltweit die Notare aufgeru-
fen, sich neue Téatigkeitsgebiete zu suchen! Sie werden sie
auch finden, weil eine zuverléssigere Methode, Rechtssicher-
heit zu schaffen, noch nicht erfunden worden ist!

Kulturelle Anderungen:
Vom Antragsteller zum Mandanten

Neben den technisch bedingten sind auch kulturelle Anderun-
gen zu erwarten und in ihren Auswirkungen auf das Notariat
zu berticksichtigen. Ein Aspekt erscheint mir hier wert, aufge-
griffen zu werden: Unsere Gesellschaft wandelt sich schon
seit einiger Zeit zu einer Dienstleistungsgesellschaft! Das
heif}t fir uns Notare, dass wir es zunehmend nicht mehr mit
dem Antragsteller, sondern mit einem Mandanten als Kunde
Zu tun haben.

Der Notar muss in Zukunft verstérkt auf die Wiinsche seiner
Mandanten eingehen und sie durch qualifizierte Arbeit Uber-
zeugen. In diesem Sinne verstehe ich den Notar als Dienst-
leister, nicht als blinden Erfillungsgehilfen der ggf. rechts-
widrigen Wiinsche der Beteiligten. Der heute gerade auf dem
Land noch vorhandene Amtsbonus des Notars wird iberall
verschwinden. Die Tétigkeit des Notars wird sicher in viel
stérkerem Mal%e a's heute schon von den Birgern, aber auch
von anderen Rechtsberatern hinterfragt werden. Dies gilt
nicht zuletzt fir die Kostenrechnung des Notars! Hier gilt es,
dem einzelnen Burger das Prinzip der Kostenordnung, ném-
lich die wertabhéngige Gebiihr und ihre sozid staatliche Be-
deutung, versténdlich zu machen. Der Notar wird kinftig ei-
nem grundsétzlich viel informierteren Mandanten a's friher
(gelegentlich auch einem halbgebildeten) gegeniiberstehen.
Dies wird auch eine wesentlich intensivere Offentlichkeits-
arbeit des Notariats insgesamt erforderlich machen, um im
Chor der veroffentlichten Meinung nicht unterzugehen. Der
Mandant der Zukunft will ausfihrlich vom Notar beraten wer-
den; er will Alternativen aufgezeigt sehen und selbst entschei-
den. Das vielfach auch heute noch Ubliche patriarchalische
Prinzip des,, Ich weil3, was fir Dich gut ist!* wird in Zukunft
nicht mehr vermittelbar sein. Der Mandant will die notarielle
Tétigkeit verstehen und Uberzeugt werden. Er glaubt nicht
mehr dem Notar, blo3 weil er der Notar ist.

Die weitere Individualisierung der Gesellschaft wird die
Wiinsche des einzelnen Burgers an den Notar differenzierter
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werden lassen. Die uns vorgel egten Sachverhalte werden wei-
ter an Komplexitdt zunehmen; das einfache Muster oder die
fur alle Falle passende L 6sung wird seltener. So wird die erb-
rechtliche Beratung schon allein durch soziologische Veran-
derungen in unserer Gesellschaft schwieriger. Die vor weni-
gen Jahrzehnten noch regelméflig auftretende Kernfamilie
(Vater, Mutter, zwei bis vier Kinder) wird die Ausnahme. Es
gibt Schulklassen, in denen nur eine Minderheit der Kinder
aus einer Kernfamilie mit beiden leiblichen Eltern kommt.
»Meine Kinder, deine Kinder, unsere Kinder" begegnet einem
deshalb auch zunehmend in der Beratungspraxis. In dieser
Lage das Muster des Berliner Testaments herauszuziehen und
gedankenlos den Beteiligten vorzulegen, kommt nicht mehr
in Frage. Ich erinnere mich an den Formularschrank eines
bayerischen Notars, bei dem ich vor vielen Jahren vertreten
habe: da fand sich ein Erbvertrag fur die Stadtbevélkerung
und ein Ehe- und Erbvertrag fur die Landbevdlkerung sowie
ein einseitiges Testament. Mehr zum Erbrecht gab es nicht
und wurde von der Praxis auch nicht nachgefragt. Diese idyl-
lischen Verhdtnisse sind im 21. Jahrhundert Vergangenheit!

Ebenso wird die Bedeutung des ausléndischen Rechts fir un-
sere tagliche Arbeit zunehmen. Deutschland ist nicht mehr
eine Nation in dem Sinne, dass dort fast nur Deutsche |eben.
Der Ausdlénderanteil betrégt inzwischen ca. 10 % und wird si-
cher zunehmen; das Gleiche gilt fur die Verflechtungen des
internationalen Handels. Wie oft kommt es nicht heute schon
vor, dass die Beteiligten erkléren, sie hétten neben ihrem Ver-
madgen in Deutschland auch ein Haus in Spanien, das es zu
vererben gilt. Diese Entwicklung verlangt detaillierte Rechts-
kenntnisse und gelegentlich ein ganz neues Einfuhlungsver-
mdgen in fremde Mentalitéten.

Dartber hinaus will der Mandant des 21. Jahrhunderts vom
Notar wie von alen anderen Dienstleistern auch die Kom-
plettlésung. Diese Einstellung ist angesichts der zunehmen-
den Komplexitét aller Gebiete, nicht nur des Rechts, ver-
standlich. Wer schon einmal versucht hat, eéinen Computer an
den m.E. segensreichen Zentralen Bayerischen Grundbuch-
speicher anschliefen zu lassen, weil3, dass dafiir mindestens
das Zusammenwirken von Elektrikern, Telefonanlagentech-
nikern, Telekom-Mitarbeitern und Computerfachleuten erfor-
derlich ist. Glicklich kann sich schatzen, wer deren Zusam-
menarbeit a's koordiniert erlebt. Der Mandant des Notars von
morgen wird die Koordinierungsarbeit von verschiedenen
Spezialisten auf ihn betreffenden Rechtsgebieten nicht mehr
Ubernehmen wollen, sondern die funktionierende Leistung
verlangen. Darauf hat sich der Notar einzustellen und seine
Bemiihungen entsprechend zu strukturieren. Sein Mandant
sucht nicht blof3 die Beurkundungsleistung, sondern er will
den Beurkundungserfolg in rechtlicher, steuerlicher, wirt-
schaftlicher, vielleicht auch moralischer Hinsicht. Deshalb
wird es kiinftig nicht mehr gentigen, am Schluss der Urkunde
den verbreiteten Satz aufzunehmen: , Die Beteiligten haben
sich steuerlich selbst anderweitig beraten lassen.” Der Man-
dant von morgen wird diese Koordinierungsarbeit nicht mehr
Ubernehmen wollen und in vielen Féllen auch gar nicht kon-
nen, sondern die funktionierende Leistung verlangen. Dies
verlangt den integrierten Dienstleister. Wirtschaftsberatende
Unternehmen haben darauf reagiert: Hier arbeiten schon heute
Juristen, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, aber auch Techni-
ker, Kommunikationsspezialisten zusammen und das Uber
viele Landergrenzen hinweg. Diesem Trend wird der Notar
auf Dauer nicht allein mit seiner hochspezialisierten Leistung
entgegentreten konnen: schon heute erlebe ich schmerzlich,
dass ich einen Klienten bitten muss, die einkommensteuer-
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rechtlichen Folgen einer einfachen Grundstuickstiberlassung
bel seinem Steuerberater priifen zu lassen, wenn der Veraulle-
rer z.B. einen ruhenden landwirtschaftlichen Betrieb hat.
Ebenso bedauere ich, im Rahmen einer Scheidungsverein-
barung die Klienten wegen der Unterhaltsbetrége im einzel-
nen an einen Rechtsanwalt verwei sen zu missen; das Gleiche
gilt, wenn ein Unternehmer mich nach den Voraussetzungen
der Handelsregistereintragung in Zirich fragt. Da wiinsche
ich mir und sicher auch der Mandant die notarielle Leistung
aus einer Hand, genauso wie bei der Computerinstallation.

Diese Entwicklung hat das bayerische Notariat bereits vor
zehn Jahren gesehen und die Griindung des Deutschen No-
tarinstituts in Wirzburg angestof3en, wel ches genau diese Un-
terstiitzung bietet. Aber reicht das? Hier wird das Notariat
standig weiteren Entwicklungsbedarf haben. Vielleicht muss
darauf in einigen Jahren doch mit der Zulassung grof3erer
Notarsozietéten reagiert werden, die sich den fehlenden Sach-
verstand durch geeignete Mitarbeiter , einkaufen” kodnnen.
Vidlleicht werden zusétzliche Einrichtungen des Berufsstan-
des entstehen, welche die hoch spezialisierte Leistung des
Notars abrunden und erganzen. Vielleicht werden auch alle
bayerischen Notare zusammen eine virtuelle, nur elektronisch
verbundene Sozietdt bilden mussen, die sich gegenseitig er-
setzt und unterstiitzt. Auf jeden Fall wird die Flexibilitét der
Notare, und ihre Bereitschaft zu kooperieren, in hohem Mal3e
gefordert sein, um den berechtigten wachsenden Anspriichen
der Mandanten zu gentigen. Der Notar des 21. Jahrhunderts
braucht die Teamfahigkeit!

Notar und Staat

Einen letzten Aspekt der notariellen Tétigkeit mochte ich auf
mogliche Zukunftsentwicklungen hin beleuchten, namlich
das Verhaltnis zwischen Notar und Staat, konkret die Auf-
gaben, die der Staat dem Notar in den néchsten Jahrzehnten
zuweisen kénnte.

Fir mich ist die zukinftige Entwicklung der staatlichen Ge-
meinschaft durch zwei Faktoren gepragt: zum einen die Dis-
integration der Gesellschaft und zum anderen die Ubertra-
gung von wichtigen Aufgaben auf Ubernationale Einheiten,
speziell die Européische Union. Die Disintegration mit allen
Vor- und Nachteilen glaube ich zu beobachten beispielsweise
in einer generellen Starkung des Individuums gegeniiber der
Gemeinschaft, festzustellen unter anderem an der sinkenden
Bedeutung und Dauer zwischenmenschlicher Bindungen,
festzustellen aber auch an der sinkenden Mitgliederzahl der
Parteien, Kirchen und Gewerkschaften, beispielsweise auch
der an der beklagenswert geringen Bereitschaft, durch
Steuern zur Staatsfinanzierung beizutragen, Stichwort: Volks-
sport Steuerhinterziehung. Auch das friher einheitliche
Staatsvolk ist in vielen Stédten einer multikulturellen Viel-
farbigkeit gewichen. Die Liste lief3e sich beliebig fortsetzen.

Darauf wirkt zum Teil verstérkend die Ubertragung vieler bis-
heriger Staatsaufgaben auf burgerferne Einheiten. So werden
derzeit 50 % aler uns betreffenden Rechtsregeln in Brissel
oder Strafdburg geschaffen; in der Landwirtschaft sind es ca.
95 % und das wird weiter zunehmen. Fur viele Birger bedeu-
tet dies, dass sie noch weniger den Entstehungsprozess und
die Notwendigkeit der Vorschriften Giberblicken oder gar Ein-
fluss darauf nehmen kénnen und vielleicht auch deshalb den
Gesetzesbefehl nicht mehr unbedingt als fir sie verbindlich
ansehen. Dem entspricht das vielfach beklagte Demokratiede-
fizit der européischen Institutionen! Je genereller aber die uns
betreffenden Vorschriften gefasst werden und je grofRRer der
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Einfluss Europas darauf ist, umso komplexer werden die
Rechtsregeln, auch wenn sie inhaltlich segensreich sein
mogen. Wenn man sich die Formulierungen im Verbraucher-
kreditgesetz oder im Teilzeitwohnrechtegesetz betrachtet, ist
erkennbar, wasich meine.

Aus dieser nur ganz oberfl&chlichen Analyse kdnnten sich fir
die Zukunft bestimmte Konstanten ergeben, auf die das Nota-
riat eingestellt sein sollte.

Die Individualisierung im weitesten Sinne wird dazu flhren,
dass der Staat weiterhin tiber wenig Geld verfiigt. Uberschul -
det und Uberfordert wird er sich auf Kerngebiete zurlickzie-
hen. Die Konflikte unter den Individuen werden weiter zu-
nehmen. Der Staat wird deshalb gezwungen sein, bestimmte
Staatsaufgaben, zu denen auch Teile der Konfliktlésung
gehoren, auf Private zu Ubertragen. Das Notariat, als ein be-
reits im 19. Jahrhundert gelungenes Beispiel der Privatisie-
rung von Staatsaufgaben, sollte sich verstarkt dazu anbieten.

Dies beginnt bei bisher typischen Aufgaben der Justiz, wie
dem Entgegennehmen von Erbscheinsantrégen und deren Er-
teilung oder der einvernehmlichen Ehescheidung. Die notari-
€elle Scheidungsvereinbarung hat in den letzten zwanzig Jah-
ren immer stérker an Bedeutung gewonnen. Die Notare haben
es offensichtlich verstanden, die Scherben der gescheiterten
Ehe zusammenzukehren und daraus eine kostengiinstige Re-
gelung der Scheidungsfolgen zu formen. Zumindest liefern
die Notare eine verwertbare Aufbereitung des Sachverhalts
und erleichtern so dem Familiengericht die Entscheidung.
Wenn aber die Beteiligten einvernehmlich vor und mit dem
Notar fast ale Scheidungsfolgen regeln dirfen, liegt es dann
nicht nahe, den Notar anstelle des Gerichts die Scheidung
selbst aussprechen zu lassen? Ein Gutteil der jéhrlich etwa
180.000 gerichtlichen Scheidungsverfahren lief3e sich so ver-
meiden. Ich kdénnte mir vorstellen, dass sich der Staat in sei-
ner Ausprégung als Familiengericht in den nachsten Jahr-
zehnten aus dem unstreitigen Familienrecht verabschiedet
und einem beliehenen Unternehmer, namlich dem Notar,
diese Aufgaben Ubertrégt.

Privatisiert werden kénnten vielleicht auch bestimmte Regis-
ter: Wenn schon die Handelsregister auf die Industrie- und
Handelskammern Ubertragen werden sollten, dann koénnte
zum Beispiel auch die Bundesnotarkammer fur die ganze
Republik ein Testamentsregister fiihren, wie dies in Oster-
reich bereits eingerichtet wurde. Die Standesémter kénnten so
von ihren Meldepflichten an die Nachlassgerichte entlastet
werden. Dies wirde umso mehr zu einer Verfahrenserleichte-
rung fihren, wenn die Notare auch andere wichtige Teile des
Nachlassverfahrens selbst durchfuhren werden.

Die Dachorganisation aler Notare kdnnte auch ein elektro-
nisches |dentifikationsregister fihren, in dem nicht nur die
Schliissel, sondern auch alle gegenwaértig giiltigen Attribute
der elektronischen Unterschrift gespeichert sind. Fir die noch
nicht an den elektronischen Rechtsverkehr angeschlossenen
Birger konnte der Notar daraus Vertretungsbescheinigungen
fertigen.

Diese mehr technisch geprégten neuen Aufgaben fir das No-
tariat setzen sich fort in der Mithilfe bei einem langsam ein-
setzenden Wandel in der deutschen Rechtskultur, ndmlich
dem Ubergang vom Streit zur Verhandlung als dem probaten
Mittel der Konfliktlésung. Dieser Wandel ist notwendig: Pro-
zesse um Betrége unter 1000,— DM machen einen viel zu
grofRen Anteil an der Arbeitsbelastung der Justiz aus und bin-
den dort knappe Resourcen. Die Deutschen kénnen auf die-
sem Gebiet einiges von auslandischen Rechtsordnungen ler-
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nen, wo der Streit um den Gartenzwerg im Vorgarten nicht vor
dem Richter fir Wohnungseigentumssachen landet, sondern
zwischen den Beteiligten durch Verhandlungen im Wege des
Vergleichs gelost wird. Auch wenn die Notwendigkeit der
Mediation in den USA zunachst durch dieimVergleich zu uns
erheblich hoheren Kosten der gerichtlichen Rechtsverfolgung
und die geringere Vorhersehbarkeit des Prozesserfolgs be-
griindet ist, spielen die Vorteile der aul3ergerichtlichen Streit-
beilegung auch bei uns eine grof3e Rolle.

Der dazu nétige Wandel in der Rechtskultur hat auch bei uns
bereits eingesetzt: so hat der Gesetzgeber bewusst im Sachen-
rechtsbereinigungsgesetz auf eine Verhandlungdésung ge-
setzt, um den wahrlich nicht nur um Kleinigkeiten kreisenden
Konflikt zwischen Gebédude- und Grundstlickseigentiimer in
den neuen Bundeslandern zu entschéarfen; einen Konflikt, der
auch noch durch das typische Ossi/Wessi-Schema emational
aufgeheizt war. Auf diesem Gebiet haben gerade die Notarein
den neuen Bundesléndern wichtige Arbeit zur vorprozessua-
len Konfliktldsung geleistet und Grundlagen einer im Entste-
hen begriffenen nicht Streit-, sondern Verhandlungskultur in
Deutschland gelegt. Der Gesetzgeber geht nunmehr einen
Schritt weiter und will durch die Einfiihrung der obligatori-
schen Schlichtung vor kleineren Zivilprozessen die Deut-
schen vom beliebten ,, G'richtsmassig Werden® abbringen und
ihnen Verhandlungsl ésungen anbieten. Auch hier stehen die
Notare mit ihrem hoheitlichen Instrumentarium als geeignete
Schlichter bereit; anders als etwa eine Handwerkskammer
koénnen wir dhnlich einem Versdumnisurteil einen gewissen
Druck auf die Beteiligten aufbauen, der oft erst die Verhand-
lung zum Erfolg fihrt. Es ist zu hoffen, dass der zunéchst
ganz schlichte Sparzwang der offentlichen Hand unter tétiger
Mithilfe der Notare zu einem Wandel der Rechtskultur fuhren
kann. Der Zeithorizont von 100 Jahren erscheint mir dafur
alerdings fast zu knapp!

Schluss

Die dargestelIten moglichen Entwicklungen und Chancen fir
die notarielle Berufsausiibung lassen mich optimistischin die
Zukunft schauen: Der technische Fortschritt wird den Notar
nicht zum Heizer auf der E-Lok des Rechtsverkehrs, sondern
Zu einer wichtigen Beratungs- und Zertifizierungsstelle wer-
den lassen. Er wird dabei gleichzeitig verschiedene Rechtsbe-
ratungsleistungen zu integrieren haben, alerdings seine Ar-
beit auch stérker rechtfertigen missen. Dem Notar ertffnen
sich neue Betétigungsfelder, die durch den teilweisen Riick-
zug des Staates aus der Freiwilligen Gerichtsbarkeit frei wer-
den, aber auch von den sich dndernden technischen Mdglich-
keiten und der Globalisierung neu geschaffen werden. Die
skizzierten neuen Aufgaben fulBen aber alle auf dem traditio-
nellen Berufshild des neutralen Tragers eines offentlichen
Amtes. Die Gefahr, dass aus dem Fachgeschéft Notariat ein
Gemischtwarenladen wird, sehe ich deshalb nicht. Jedenfalls
solange nicht, als das Notariat sich auf den Ausbau der Auf-
gaben im hoheitlichen Bereich beschrankt. Wiirde es sich hin-
gegen in den Wettbewerb des ,freien* Rechtsbesorgungs-
marktes stiirzen, bestiinde das Risiko, dass der Notar im tag-
lichen Geschéft die neutrale, treuhdnderische Grundhaltung
vernachldssigen und zum Parteivertreter mutieren wirde.
Dann aber verlére er die Berechtigung, die Vorteile dieser
Stellung wie Gebietsschutz und Zulassungsbeschrénkung zu
geniel3en. Ich hoffe, dass wir den , klassischen” Weg eines
grundsétzlich hoheitlich geprégten Berufes auch im néchsten
Jahrhundert in der beschriebenen Weise fortentwickeln wer-
den und nicht den gelegentlich ténenden Sirenenklangen der
Freiberuflichkeit nachgeben. Der Notar als neutraler Berater
innerhalb des Systems der Gerichtsbarkeit, aber vor dem
Streit, wird auch im kommenden Jahrhundert unentbehrlich
sein.

Pflichten des Notars im obligatorischen Schlichtungsverfahren

Von Notar Dr. Hans Ulrich Stumpp, Simbach a. Inn

Art. 5 Abs. 1 des Bayerischen Schlichtungsgesetzes (Bay-
SchiG)* bestimmt, dass jeder Notar als Trager eines offent-
lichen Amtes Gltestelle ist. Damit greift der Gesetzgeber fur
das obligatorische Schlichtungsverfahren auf die weitreichen-
den Erfahrungen der Notare im Bereich der vorsorgenden
Rechtspflicht zurtick.2

Uber den sachlich begrenzten Bereich der obligatorischen
Schlichtung hinaus réumt das BaySchlG dem Notar auf dem
Gebiet der freiwilligen Schlichtung eine Sonderstellung ein:

Aus dem Vergleich, der vor dem Inhaber einer Gltestelle
geschlossen wird, findet die Zwangsvollstreckung nach § 794
Abs. 1 Nr. 1 ZPO statt (Art. 18). Ist ein Notar Inhaber der
Giitestelle so ist er befugt, zu dem vor ihm abgeschl ossenen

1 Alle nachfolgenden Artikel ohne Angaben beziehen sich auf das
BaySchlG.

2 Hefder notar 4,99 S. 132 ff. spricht in diesem Zusammenhang von
einem,, Glucksfall“. Vgl. auch Wagner ,, zur Zukunft des Notariats*
in DNotZ 1/2000 S. 13 ff.
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Vergleich dieVollstreckungsklausdl zu erteilen (Art. 19Abs. 1)3.
Der beschréankte Anwendungsbereich des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO wird fur den Notar als Inhaber einer Gutestelle auf alle
Bereiche erweitert, auf denen Vollstreckungstitel mdglich
sind (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Damit werden fur den Notar
alle Voraussetzungen geschaffen, damit er auf dem Gebiet der
freiwilligen Streitschlichtung erfolgreich tétig sein kann.

Wirkt der Notar im Rahmen des Schlichtungsverfahrens des
SGH (Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof deutscher No-
tare) mit, hat er diese weitreichende Kompetenz nicht. Die
Schlichtungsstelle des SGH ist nicht Gitestelle nach dem
BaySchlG. Dies ergibt sich schon daraus, dass nach § 7 des
Statuts andere Personen als Notare in dem Spruchkorper tétig
sein kdnnen.

3 Daneben seheich keine Notwendigkeit zur Beurkundung des Ver-
gleichs mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Dies hétte zur
Folge, dass in derselben Sache zwei Grundlagen fir je einen Voll-
streckungstitel bestehen (§794 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 5).
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Das Schlichtungsverfahren vor dem SGH stellt auch kein
Schiedsverfahren i.S. des 10. Buches der ZPO dar. Dem-
gemal3 kann aus einem Vergleich vor dem SGH nur vollstreckt
werden, wenn der SGH eine ,,durch die Landesjustizverwal-
tung anerkannte Gutestelle" ist (§794 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO).

Das dem Notar entgegengebrachte Vertrauen bringt aber auch
Pflichten mit sich. Diese so zu erfiillen, dass die rechtssu-
chende Bevdlkerung die Vorteile des Schlichtungsverfahrens
erfahrt, er6ffnet dem Notar die Chance, auf dem Gebiet der
Streitschlichtung ein genauso hohes Ansehen zu gewinnen,
wie ihm dies im Bereich des Beurkundungsverfahrens entge-
gengebracht wird.

1. Mitwirkungspflicht

Die allgemeinen Berufspflichten fir Notare gelten nach dem
Wortlaut des Art. 8 ab dem Zeitpunkt der ,, Ausiibung des
Schlichteramtes’. Ob der Notar auf einen Antrag hin ein
Schlichtungsverfahren Ubernimmt steht nach herrschender
Ansicht in seinem ErmessenS. Zur Begriindung wird ausge-
flhrt, dass der Landesgesetzgeber nicht die Kompetenz habe,
dem Notar neue Berufspflichten aufzuerlegent. Entgegen die-
ser Auffassung meine ich, dass der Notar im obligatorischen
Schlichtungsverfahren im gleichen Umfang zur Mitwirkung
verpflichtet ist, wie dies im Beurkundungsverfahren der Fall
ist. Das BaySchlG verbindet mit dem Schlichtungsverfahren
gewichtige Rechtsfolgen: Die Antragstellung in diesem Ver-
fahren unterbricht die Verjdhrung. Eine Klage vor dem Amts-
gericht kann erst erhoben werden, nachdem die Parteien den
Versuch unternommen haben, die Streitigkeit gitlich beizule-
gen. Fir die Unterbrechung der Verjahrung ist es von Bedeu-
tung, dass der Zeitpunkt des Eingangs des Antrags genau fest-
gehalten wird (§209 Abs. 2 Nr. 1a BGB). Deshalb sieht auch
Art. 7 vor, dass die Giitestelle den Antrag zu registrieren hat.
Auch fir den Fall, dass der Notar anschlief3end das Giitever-
fahren nicht durchftihren will, ist nach Ansicht von Birnstiel”
»€ine Registrierung des Schlichtungsantrages ... immer erfor-
derlich”.

Fir den Antragsteller ist wenig gewonnen, wenn er nunmehr
zwar einen Anspruch hat, der nicht verjdhrt, er diesen An-
spruch aber gerichtlich nicht durchsetzen kann. Der Gesetz-
geber, der eine zwingende Prozessvoraussetzung schafft —
ndmlich Durchfiihrung eines Vorverfahrens —, die nur unter
Mitwirkung eines Dritten Uberwunden werden kann, muss
sicherstellen, dass der Dritte tétig wird, weil sonst der Zugang
zu den Gerichten nicht mehr gewéhrleistet ist. Nur die Mit-
wirkungspflicht des Notars stellt sicher, dass das BaySchlG
im Einklang mit verfassungsrechtlichen Normen steht.

Die Festlegung der Mitwirkungspflicht des Notars im Bay-
SchlG konnte unterbleibeng, weil sich diese schon aus der
BNotO ergibt.

4 BietzMittBayNot 5, 349 ff., 357.

5 Vgl. Birnstiel MittBayNot Sonderheft zur Ausgabe August 2000
(nachfolgend zitiert ,, Sonderheft*) S. 10, wenn die angerufene G-
testelle das Schlichtungsverfahren ... nicht durchfiihren méchte
und es folglich — in zul&ssiger Auslibung ihres Ermessens — ab-
lehnt.”

6 Heflller Sonderheft S. 4.

7 Birngtiel aa.O. S.10.

8 Helller aaO. S. 4 legt unter Hinweis auf die Entstehungsge-
schichte des Art. 5 dar, dass das BaySchlG keine neuen Berufs-
pflichten fiir Notare begriindet. So auch Birnstiel a.a.O. Sonderheft
S. 14.
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Das BaySchlG weist dem Notar a's Schlichter eine , Aufgabe
auf dem Gebiete der vorsorgenden Rechtspflege” im Sinne
des §1 BNotO zu. Es gelten fur ihn a's Schlichter die alge-
meinen Berufspflichten, die in der BNotO fir die Ausiibung
des Amtes as Notar aufgestellt sind (88 14 ff. BNotO). Dies
wirdinArt. 8Abs. 1 S. 2 nochmals ausdrticklich klargestellt.

Die Vorschriften der BNotO Uber die Amtsausiibung differen-
zieren die Berufspflichten danach, ob eine Beurkundungs-
tatigkeit (88 2022 BNotO) oder eine Tétigkeit als , sonstige
Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiete vorsorgender
Rechtspflege’ (8 24 BNotO) vorliegt. Die Zuordnung der
Tétigkeit des Notars als Schlichter in den einen oder anderen
Bereich hat Folgen fir seine Mitwirkungspflicht. Ist Schlich-
tungstétigkeit nur eine , sonstige Betreuung“ im Sinne des
§24 BNotO, kann der Notar ohne Angabe von Griinden seine
Mitwirkung versagen, es sei denn, die Amtsverweigerung er-
folgt willkirlich. Bei der Einordnung der Schlichtungstétig-
keit als Urkundentatigkeit kann der Notar die Mitwirkung nur
aus einem ,,ausreichenden Grund” verweigern (§ 15 BNotO).

Der Notar Ubt als Schlichter in alen Verfahrensstufen, die das
BaySchlG vorsieht, Urkundentétigkeit im Sinne der Bundes-
notarordnung aus. Wird eine Vereinbarung zur Konfliktbeile-
gung geschlossen, sient Art. 12 ausdriicklich die ,, Protokollie-
rung der Konfliktbeilegung* vor. Der Inhalt der Vereinbarung
ist unter Angabe des Tages ihres Zustandekommens schrift-
lich niederzulegen und von den Parteien wie vom Schlichter
zu unterzeichnen. Diese Tétigkeit entspricht in vollem Um-
fange dem, was im notariellen Beurkundungsverfahren ge-
mél §20 BNotO geschieht.

Die Tatsache, dass aus der vor dem Notar geschlossenen
Vereinbarung (Art. 12) die Zwangsvollstreckung stattfindet
(Art. 18) hebt die Vereinbarung aus dem rein materiellen Be-
reich heraus und gibt ihr eine Rechtswirkung, die bisher nur
mit Hilfe des Gerichts oder der vollstreckbaren Urkunden
eines Notars erreicht werden konnte. Die Ausiibung dieser
dem Schlichter Ubertragenen Funktion ist mehr als Rechtsbe-
treuung, sie ist Austibung offentlicher Gewalt und auf Grund
ihres formalen Zustandekommens der Urkundstétigkeit zuzu-
rechnen. Dem Ergebnis widerspricht nicht, dass bei der Mit-
wirkung des Notars im Schlichtungsverfahren das Zuhdren,
das Hinterfragen der Interessen, die Herausarbeitung von
Optionen im Vordergrund stehen, wahrend die Vereinbarung
zur Streitbeilegung die Beteiligten finden. Der Notar erbringt
vergleichbare Leistungen im Beurkundungsverfahren auch
schon bisher, man denke an Ehevertrége oder Auseinanderset-
zungsvereinbarungen unter Mitereben. Deutlicher wird dies
noch bei den Vermittlungen nach dem Sachenrechtsbereini-
gungsgesetz, das der Gesetzgeber ausdriicklich dem Beurkun-
dungsverfahren (§20 Abs. 4 BNotO) zuweist. Aber auch dort,
wo der Notar Versammlungsbeschliisse beurkundet, be-
schrankt sich seine Tétigkeit zunéchst einmal auf die Wahr-
nehmung. Gleiches gilt auf allen Gebieten der Tatsachenfest-
stellung. Zum gleichen Ergebnis kommen Sumpf/Gabler®.
Sieweisen die Tétigkeit im,, Schiedsverfahren in amtsgericht-
lichen Streitigkeiten”, d.h. das obligatorische Schlichtungs-
verfahren nicht der Rechtsbetreuung, sondern der Beurkun-
dungstétigkeit zu.

Aber auch bei einem erfolglosen Schlichtungsverfahren sind
die damit verbundenen Tétigkeiten, insbesondere die Ausstel-
lung einer ,, Bescheinigung Uber erfolglosen Schlichtungsver-
such” (Art. 4) Beurkundungstétigkeiten. Das Zeugnisist Vor-

9 Stumpf/Gabler, Notar 2000 11 ff., S. 12 und 16.
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aussetzung fur die Klageerhebung. Macht der Notar die dazu
erforderlichen Feststellungen, so ist dies Beurkundungstétig-
keit.

Demgemal3 kann der Notar seine Mitwirkung im obligatori-
schen Schlichtungsverfahren ohne ausreichenden Grund nicht
verweigern.

Gegen eine ablehnende Entscheidung des Notars kann der
Antragsteller des Schlichtungsverfahrens Beschwerde gemaf3
§15 Abs. 2 BNotO einlegen.

Der Pflicht zur Mitwirkung entspricht das Privileg der subsi-
didren Haftung gem. § 19 BNotO. Da die Schlichtungstétig-
keit nicht unter §24 BNotO fallt, sondern der Beurkundungs-
tétigkeit zuzuordnen ist, kann sich der Notar darauf berufen,
dass er nur subsididr haftet. Eine weitere Einschrénkung der
Haftung durch eine vertragliche Vereinbarung mit den Betei-
ligtenist nicht mdglich. Der Notar kann von einer Amtspflicht
nicht befreit werden. Anders als der Schiedsrichter, bel dem
durch vertragliche Vereinbarung die Haftung auf die Grenzen
der Richterhaftung (8839 I BGB: Richterprivileg) zurlickge-
fuhrt werden kann, wird der Notar nicht auf Grund einer ver-
traglichen Vereinbarung tétig, sondern er Ubt als Schlichter
einAmti.S. der BNotO aus. Seine Mitwirkung in diesem Ver-
fahren ist auch nicht vergleichbar mit einem ,,Urteil in einer
Rechtssache”. Der Notar entscheidet nicht, so dass beziiglich
der Haftung des Notars das Richterprivileg nach §839 11 BGB
nicht zum Tragen kommt1°, Der Notar haftet demgemal3, wenn
er fahrléssig seine Amtspflicht verletzt. Da die Schlichtung
nach 8§19 a BNotO zur Berufstétigkeit des Notars gehort, ist
er auch verpflichtet, dafiir eine Berufshaftpflichtversicherung
zu unterhalten (§19 a BNotO).

2. Pflicht zur ztgigen Erledigung

Der Schlichter hat fur eine zligige Erledigung des Verfahrens
Sorge zu tragen (Art. 8 Abs. 1 S. 4). Das Schlichtungsgesetz
kennt nur wenige Verfahrensvorschriften. Damit lasst es
dem Schlichter geniigend Spielraum rasch vom Antrag auf
Schlichtung zu der abschlief3enden Vereinbarung der Parteien
zu kommen. Das Gebot, die Sache zligig zu erledigen, muss
zwei Einschrénkungen erfahren. Zum einen: die intensive
Vorbereitung des Schlichters leistet einen wesentlichen Bei-
trag dazu, dass eine Einigung erreicht werden kann. Dabe
durfte es weniger darum gehen, dass der Schlichter zu dem
vorgetragenen Lebenssachverhat bis in die entferntesten
Winkel die Gesetze und die Rechtsprechung studiert. Viel-
mehr sollten ihm neben den Ergebnissen, die sich aus dem
Gesetz ableiten lassen, eine Vielzahl aternativer Ldsungen
zur Verfligung stehen.

Zum anderen: Die Verhandlung selbst sollte der Schlichter
nicht unter Zeitdruck fihren. Die eigentlichen Parteiinteres-
sen zu ermitteln, die sich oft hinter den eingeleiteten Verfah-
ren verbergen, bedarf eines geduldigen Zuhorens und Hinter-
fragens. Dabei wird sich zeigen, dass Mediation ein struktu-
rierter, kooperativer Prozessist, der genauso gelernt sein will,
wie das Richten oder das Beurkunden!®. Die Konfliktbewalti-
gung, auch fir die Zukunft, ist etwas anderes, as nur fest-

10 Zum gleichen Ergebnis kommt Henssler/Koch Mediation in der
Anwaltspraxis 89 Rdnr. 7 fur das freiwillige M ediationsverfahren.

11 Vgl. Proksch, KON:SENS 1998, S. 113 und im Rahmen des Lehr-
briefes 5, Curriculum einer Mediationsaushildung ZKM 1/2000
S. 28 ff., insbesondere S. 30. In diesem Zusammenhang durfte es
fur den Notar zweckmé@Rig sein, die umfangreiche Literatur zum
Verfahren der Mediation zu verfolgen.
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zustellen, ein Anspruch zu dem Vergangenen besteht oder be-
steht nicht. Auch fir die von den Parteien gefundene Einigung
die richtige Formulierung zu finden, ist um ein Vielfaches
schwieriger, als zu urteilen, der Klage wird stattgegeben oder
sie wird abgewiesen.

Uber die Verpflichtung zur ziigigen Erledigung hinaus |&sst
das BaySchlG dem Schlichter fur die Bestimmung des Ver-
fahrens einen weitreichenden Ermessensspielraum (Art. 10
Abs. 4). Soweit die Giteordnung®2, welche in der Vertreter-
versammlung der Bundesnotarkammer vom 8.10.1999 ge-
fasst wurde in 8 1 vorschreibt, dass diese in formlichen Ver-
fahren anzuwenden ist, kann es sich dabei nur um Empfeh-
lungen handeln, da nach dem BaySchlG der Schlichter das
~Zweckmafige Verfahren nach seinem Ermessen” bestimmit
(Art. 10Abs. 4).

3. Unparteilichkeit des Schlichters3 — Mitwirkungs-
verbote

Der Notar, der a's Schlichter angerufen wird, prift vorweg, ob
er gemaBArt. 3Abs. 2i.V. mit §41 ZPO von der Schlichtung
ausgeschlossen ist. Die fur den Notar in § 14 Abs. 1 BNotO
formulierte Grundpflicht, unparteilich zu sein, ist ein pragen-
des Wesensmerkmal des Notaramtes'4. § 41 ZPO entspricht
teilweise den Mitwirkungsverboten fir Notare nach den 886,
7 und 3 BeutkG. Soweit die fur die Notare geltenden Rege-
lungen Uiber 841 ZPO hinausgehen, sind sie vom Notar in sei-
ner Eigenschaft als Schlichter gleichfalls zu beachten. (Art. 8
Abs. 1S. 2 sowie 816 Abs. 1 BNotO). Liegt ein Mitwirkungs-
verbot vor, so ist der Notar von der Schlichtung ausgeschlos-
sen (Art. 3Abs. 2). Der Notar hat dies den Beteiligten mitzu-
teilen. Dies bedeutet m.E. keine Beendigung des Verfahrens
mit der Folge, dass ein Zeugnis Uber einen erfolglosen
Schlichtungsversuch auszustellen ist15. Vielmehr muss sich
der Antragsteller an einen anderen Schlichter wenden. Das
BaySchlG sagt nichts Uber die Folgen aus, wenn ein Schlich-
ter mitwirkt, der nach §41 ZPO von der Mitwirkung ausge-
schlossen ist. Das Beurkundungsgesetz unterschei det entspre-
chend der N&he des Notars zu den Parteien zwischen zwin-
genden Mitwirkungsverboten (8§ 6 und 7 BeurkG), die die
Unwirksamkeit der Urkunde zur Folge haben und Mitwir-
kungsverboten auf Grund von Sollvorschriften (83 BeurkG).
Wird eine Sollvorschrift verletzt, so hat dies keinen Einfluss
auf die Wirksamkeit der Urkunde.

Wendet man diese Differenzierung auf das obligatorische
Schlichtungsverfahren an, so ergibt sich Folgendes: Soweit
Mitwirkungsverbote nach den 88§ 6 und 7 BeurkG gegeben
sind, hat deren Verletzung die Unwirksamkeit der von den
Parteien gefundenen Einigung zur Folge. In allen anderen
Félen bleibt die Einigung wirksam.

Die entsprechende Anwendung der Regelungen nach dem
Beurkundungsgesetz ergibt sich zum einen aus der formalen

12 DNotZ 1/2000 S. 1 ff.

13 Sumpp ,,Die Sicherung der Unabhéngigkeit des Mediators® in
ZKM 1/2000 S. 34 ff.

14 Keidel/Minkler 83 BeurkG Rdnr. 4. Interessant ist, dass 83 BeurkG
Rdnr. 4 eine der ersten gerichtlichen Grundsatzentscheidungen im
Rahmen der freiwilligen Streitschlichtung zur Frage der Unpartei-
lichkeit erging: OLG Hamm, Urteil vom 20.10.1998 in KON:SENS
1999 S. 308 mit Anmerkung von \WWegmann a.a.O. S. 309.

15 Ausfihrlich hierzu die Erlauterung zu 8 3 Giiteordnung in DNotZ
12000 S. 4 und in Ergebnis abweichend §4 Abs. 5 Ziff. 1 Giteord-
nung.
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Position des Schlichters: wie der Notar ein Teil des Beurkun-
dungsverfahrensist, so ist der Schlichter , integraler Bestand-
teil“16 des Schlichtungsverfahrens. Zum anderen: Aus dem
Gebot der Rechtssicherheit!” folgt, dass der Gesetzgeber im
Beurkundungsverfahren nur in wenigen Ausnahmefélen die
Unwirksamkeit der Urkunde anordnet. Gleiches muss fir das
Schlichtungsverfahren gelten.

Zu den einzelnen Mitwirkungsverboten darf auf die ausfuhrli-
chen Kommentierungen zu den 8841 ZPO und 3 ff. BeurkG
verwiesen werden. Hier mdchte ich nur kurz das Problem an-
deuten, ob der Notar als Schlichter von der Mitwirkung aus-
geschlossen ist, wenn ein Sachverhalt Gegenstand des Verfah-
rensist, bei dem der Schlichter vorweg in seiner Eigenschaft
als Notar mitgewirkt hat. Die genauen Kenntnisse aus dem
bisherigen Beurkundungsverfahren konnten dem Notar die
Arbeit als Schlichter erleichtern. Andererseits kann Zuriick-
haltung geboten sein, wenn eine der Parteien auch nur andeu-
tet, dass auf Grund einer ,fehlerhaften* Beurkundung der
Streit ausgel 6st wurde.18

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob der Notar das, was er vor-
her als Schlichter zu Protokoll genommen hat, zum Gegen-
stand einer notariellen Urkunde machen darf1. Aus 83 Abs. 1
Nr. 7 BeurkG lé&sst sich ein solches Verbot nicht herleiten.
Dem Notar als Schlichter ist auf Grund der im Schlichtungs-
verfahren bestehenden Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit
die nachfolgende Beurkundung nicht verwehrt. Schlichten ist
keine Vorbefassung des Notars ,auf3erhalb seiner Amtstétig-
keit.“ Mit der Schlichtung nimmt der Notar ein Amtsgeschéft
wahr, so dassihn 83 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG nicht an der anschlie-
3enden Beurkundung hindert. Ob 83 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG den
Notar an einer anschlief3enden Beurkundung hindert, kann fur
die Mehrzahl der Félle offen bleiben, da ein Bedirfnis zur
Beurkundung nicht besteht.

Enthélt die Vereinbarung nach Art. 12 Regelungen, aus denen
vollstreckt werden kann, so findet aus dem Vergleich die
Zwangsvollstreckung statt (Art. 18). In der Rechtsprechung
und in der Literatur wird der Begriff , Vergleich® sehr weit
verstanden, so dass in der , Vereinbarung zur Konfliktbeile-
gung” (Art. 12) immer ein ,Vergleich" i.S. desArt. 18 liegen
durfte®. Am Anfang streiten die Beteiligten danach nicht
mehr, also muss einer von beiden , nachgegeben” haben.
Diese Auffassung kommt auch in der amtlichen Begriindung
zu Art. 12 deutlich zum Ausdruck. ,, Das Schlichtungsverfah-
ren zielt auf eine Vereinbarung zur Konfliktbeilegung, die
nach §794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Vollstreckungstitel ist.“2
Letztlich kann nur noch fir den Fall, dass sich die Vereinba-
rung zur Konfliktbeilegung auf ein beurkundungsbedurftiges
Rechtsgeschéft bezieht, die Notwendigkeit zur Beurkundung
ergeben.z

16 Mahler/Mahler, KON:SENS 1999, S. 201.

17 Mihm DNotZ 1999, 8f.; Keidel/inkler BeurkG §3 Rdnr. 6.

18 \/gl. auch Wolfsteiner flr dasVerfahren vor dem SGH aa.O. S.115
unter Hinweis auf §8 Abs. 3 des Statuts SGH.

19 Vgl. BeurkG §3 Rdrn. 104 fir den Fall: Notar und Schiedsrichter.

20 Zum Verhdltnis ,, Vereinbarung zur Konfliktbeilegung* und ,, Ver-

gleich* ausfihrlich die Erlauterung zu 88 Giteordnung in DNotZ
1/2000S. 7.

21 |nsoweit scheint mir das vorliegende Formular zur Schlichtung der
Landesnotarkammer in Bayern in Ziffer 12 a missversténdlich:
»Einigung erzielt, beurkundet am URNTr....“. Auch 8§ 8 Giiteord-
nung spricht davon, dass im Falle eines Vergleichs , die Erklarun-
gen der Beteiligten vom Notar beurkundet” werden.

22 Bel der obligatorischen Schlichtung diifte eine solche Fallgestal-
tung kaum einmal Gegenstand des Verfahrens sein.
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Wird ein Vergleich zu einem beurkundungspflichtigen
Rechtsgeschéft vor einer Giitestelle abgeschlossen, so ersetzt
der Vergleich nach herrschender Meinung nicht die notarielle
Beurkundung i.S. des 8127 aBGB.%

Halt man an dieser Auffassung fest, dann wére im Schlich-
tungsverfahren vorweg zu priifen, ob Uber einen beurkun-
dungsbediirfigen Rechtsvorgang ein Schlichtungsverfahren
Uberhaupt stattfinden darf, weil das gewinschte Ergebnis
(wirksame Konfliktbeilegung durch Vergleich vor der Gite-
stelle) nicht erzielt werden kann. Der Vergleich ist nichtig
(z.B. 8313, 125 BGB). Dieses sicherlich unerfreuliche Ergeb-
nis kann nur verhindert werden, wenn im Schlichtungsverfah-
ren die entsprechende Einigung auch beurkundet wird.
Schlichtungsverfahren und Beurkundungsverfahren gehen
ineinander Uber. Zu Beginn des Schlichtungsverfahrens sollte
darauf hingewiesen werden. Demgemal3 kann nur vor dem
Notar eine wirksame Konfliktbeilegung im Falle eines beur-
kundungspflichtigen Rechsgeschéfts erfolgen. Damit tritt zu-
mindest dort, wo Konfliktbeilegung im Rahmen eines beur-
kundungspflichtigen Sachverhalts stattfindet, und diese Kon-
fliktbeilegung wirksam ausschliefdlich durch den Notar vorge-
nommen werden kann, auch die Pflicht, dass der Notar tétig
wird. Sonst wiirde die Gefahr bestehen, dass auf diesem wei-
ten Rechtsgebiet Schlichtung Uberhaupt nicht stattfinden
kann.

4. Betreuer der Beteiligten

a) Vor der Durchfiihrung des Verfahrens hat der Schlichter
neben dem sachlichen und 6rtlichen Anwendungsbereich zu
prifen, ob ,eine Schlichtung aus rechtlichen und tatséchli-
chen Griinden von vornherein ungeeignet ist* (Art. 4 Abs. 2).

Ein Schlichtungsverfahren ist beispielsweise nicht geeignet,
wenn der Antragsteller zu erkennen gibt, dass es ihm darauf
ankommt, dass er eine grundsétzliche Entscheidung einer
Rechtsfrage wiinscht. Das Gleiche muss gelten, wenn eine
Bindungswirkung gegentiber Dritten herbei geftihrt werden soll,
und dies nur Uber die Streitverkiindung erreicht werden kann.
Sind strittige Anspriiche durch Versicherungen abgedeckt, so
ist zu prufen, ob der Versicherer auch zahlt, wenn im Rahmen
eines Schlichtungsverfahrens eine Einigung gefunden wird.
Ahnliche Probleme treten auf, wenn Anspriiche verbiirgt sind.
Besteht die Gefahr, dass Beweismittel auf Grund der Zwi-
schenschaltung des Schlichtungsverfahrens verloren gehen,
hat der Schlichter das Verfahren fir ungeeignet zu erkléren.

b) Zu Beginn des Verfahrens muss der Schlichter den Betei-
ligten erkl&ren, wel che Unterschiede sowohl im Verfahren als
auch in materieller Hinsicht zwischen einem Zivilprozess mit
einem Endurteil einerseits und dem Schlichtungsverfahren
mit einer Vereinbarung Uber die Konfliktbeilegung anderer-
seits bestehen. Fur das Verfahren ist darauf hinzuweisen, dass
sich die Chance auf eine Einigung erhtht, wenn beide Par-
teien moglichst offen und kooperativ miteinander umgehen.
Dies kann jedoch Nachteile fur den anschlief3enden Zivilpro-
zess mit sich bringen, wenn eine Einigung nicht stattfindet24.

Zum Ergebnis wird der Schlichter vorweg darlegen, dass die
Einigung wesentlich von dem abweichen kann, was sich bel
strikter Anwendung der Normen ergeben konnte.

2 Palandt § 127 a BGB Rdnr. 2 m.w.H. Eine ausfuhrliche Zusam-
menstellung der Meinungen findet sich in den Erléuterungen zu 88
Guteordnung DNotZ 1/2000 S. 8.

24 \Walz ,Der Notar als Mediator* in notar 99 S. 2 ff., S. 6. Es geht
darum ,,im Spannungsverhaltnis zwischen Kooperation und Kon-
kurrenz erfolgreich zu verhandeln.”
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c¢) Danach stellt sich fir den Schlichter die Aufgabe aus dem
vorgetragenen Lebenssachverhalt das herauszuschélen, was
unter den Beteiligten streitig ist. Die klare Abgrenzung der
Bereiche, bei denen Einigkeit besteht und den strittigen Punk-
ten ist fir den gesamten Verhandlungsablauf und fir die For-
mulierung der Einigung von Bedeutung. Vieles spricht daflr
den Streitgegenstand mdglichst weit zu fassen, um Verhand-
lungsspielraum zu gewinnen und um zu einer umfassenden
Ldsung zu kommen.

d) Der Schlichter kann einen Vorschlag zur Konfliktbeilegung
unterbreiten. (Art. 10Abs. 1 S. 4). Dieser Vorschlag muss nicht
mit den Rechtsfolgen Ubereinstimmen, die das Gesetz aus
dem gefundenen Sachverhalt zieht. Im Vordergrund des
Schlichtungsverfahrens steht, dass die Parteien selbst eine
Ubereinstimmende L 6sung finden. Deshalb sollte der Schlich-
ter nur einen Vorschlag machen, wenn die Parteien dies Uber-
einstimmend wiinschen. Dann sollte er es aber auch tun, weil
einem solchen Vorschlag ein grolRerer Wert zukommt, as
wenn von einer Partei ein Vorschlag zur Einigung ausgeht?s.

€) Besondere Bedeutung kommit der Protokollierung der Kon-
fliktbeilegung (Art. 12) zu. Dabei sollten Irrtimer und Zwei-
fel vermieden werden (§ 17 BeurkG). Aus dem Vergleich fin-
det die Zwangsvollstreckung statt. Er muss demgemal3 ge-
nugend bestimmt sein. Ordnet man die , Vereinbarung zur
Konfliktbeilegung“ (Art. 12 | S. 1) in das System des BGB
ein, so wird darin meist ein Vergleich i.S. des § 779 BGB lie-
gen®, Bei der Mithilfe, den Vergleich zu formulieren, bewegt
sich der Schlichter auf schwierigem Terrain. Allein Saudin-
ger?’ verwendet 63 Druckseiten zu dieser Vorschrift. Nur
einige Probleme sollen hier angedeutet werden:

% Walz, aa0., S. 6.
2 Art. 19 Abs. 1 spricht ausdriicklich von einem ,, Vergleich”.
27 Saudinger BGB 13. Bearbeitung (1997) von Marburger 8779 BGB.
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(2) Inwieweit ersetzt der Vergleich das bisher Bestehende?

Nach der ganz herrschenden Auffassung bildet der Vergleich
nach §779 BGB keine Novation, was wiederum fir die Frage
der Verjahrung und fir das Fortbestehen von Sicherheiten von
Bedeutung ist. Die grofiziigigen Mdglichkeiten, die das
Schlichtungsverfahren zur Konfliktbeilegung gewahrt, wer-
den héufig eine kregtive, in die Zukunft weisende L 6sung mit
sich bringen. Der gefundene Vergleich wird mit dem ur-
springlichen Rechtsverhaltnis nicht mehr viel gemein haben,
demnach eine Novation darstellen. Der Schlichter wird deut-
lich formulieren missen, was letztlich gewollt ist.

(2) Mit dem Vergleich sollen nach den Vorstellungen der Par-
teien , alle gegensteitigen Anspriiche erledigt sein. Auch hier
warten schwierige Formulierungsaufgaben auf den Schlich-
ter.

(3) Ein breites Thema stellt die prozessuale Einordnung der
Einigung dar. Wie ist zu verfahren, wenn tber die gefundene
Einigung sich Streit ergibt, sei es beziiglich der formalen Guil-
tigkeit, sei es bezuglich des Inhalts? Der Vergleich vor einem
Schlichter stellt die Erledigung der Streitsache dar. Er ist voll-
streckbar. Vom Ergebnis her geschieht genau das Gleiche, was
im Prozessvergleich als Einigung ,, zur Beilegung des Rechts-
streits’ bezeichnet wird. In Anlehnung an die umstrittene
Rechtsnatur des Prozessverglei chs kdnnen beim Vergleich vor
dem Schlichter zumindest &hnliche Fragestellungen diskutiert
werden, wie beim Prozessvergleich.

Mit den vorstehenden Darstellungen habe ich nur einige aus
der grofien Zahl der Amtspflichten des Notarsfiir das Schlich-
tungsverfahren herausgearbeitet. Ich bin mir sicher, dass der
Notar mit diesen Pflichten im Schlichtungsverfahren genauso
gut umzugehen weil3, wie wir dies im Beurkundungsverfah-
ren in der taglichen Praxis unter Beweis stellen.
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KURZE BEITRAGE

Familienrechtliche Vertrage zwischen Urkundsgewdahrungs-
anspruch und Ablehnungspflicht

Von Notarassessor Dipl.-Kfm. Andreas Nachreiner, Miinchen

Bei Vertragen mit familienrechtlichem Inhalt, seien es Ver-
einbarungen Uber den Giterstand mit oder ohne Zugewinn-
ausgleichsregelung, die nachehelichen Unterhaltspflichten
oder den Versorgungsausgleich, ist die Gefahr der Ubervor-
teilung einer Vertragspartei gegenwartig. In bestimmten Fal-
len kann daher der Vertrag sittenwidrig und nichtig sein.
Hierzu gibt es etliche héchstrichterliche Entscheidungen.
Anfang des Jahres urteilte das BVerfG uber einen — dler-
dings privatschriftlichen — Unterhaltsverzicht. Der folgende
Beitrag zeigt die Grundsétze dieser Rechtsprechung und die
mit der Beurkundung sol cher Vertrage zusammenhangenden
notariellen Pflichten auf.

I. Einleitung

Dasjungste Urteil des BVerfG Uber die Frage der Zuléssigkeit
eines privatschriftlichen Unterhaltsverzichtst soll hier zum An-
lass genommen werden, das aus der Gefahr der Unwirksam-
keit von familienrechtlichen Vertrdgen im Besonderen und
von Beurkundungen im Allgemeinen resultierende Dilemma
flr die notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis anzu-
schneiden: Zum einen besteht gema3 §15Abs. 1 S. 1 BNotO
ein Urkundsgewahranspruch, zum anderen soll der Notar die
Beurkundung ablehnen bzw. er hat seine Amtstétigkeit zu ver-
sagen, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar ware,
84 BeurkG bzw. 814 Abs. 2 BNotO. Der Notar steht daher bei
der Beurkundung von Vertrégen vor der Frage, inwieweit er
die Umstande zu erforschen hat, die eine etwaige Unwirk-
samkeit bedingen kénnen, und ob die ihm bekannten Um-
sténde zur Unwirksamkeit der gewinschten vertraglichen
Vereinbarung fhren.

Il. Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 6.2.2001 das an-
gegriffene Urteil aufgehoben mit der Begriindung, dass dieses
die beschwerdefuhrende Ehefrau in ihrem Recht aus Art. 2
Abs. 1i.V. m. Art. 6 Abs. 4 GG verletze und gegen Art. 6
Abs. 2 GG verstofRe. Das Instanzgericht habe ndmlich un-
zuldssigerweise eine Inhaltskontrolle des streitgegenstand-
lichen Unterhaltsverzichts der Beschwerdefthrerin—der tbri-
gens zuléssigerweise nicht notariell beurkundet worden war —
Uber die zivilrechtlichen Generalklauseln unter dem Gesichts-
punkt der gestdrten Vertragsparitédt unterlassen. Die grund-
sétzlich auch fir Ehevertrége gewdhrleistete Privatautonomie
setze namlich voraus, dass die Bedingungen der Selbstbe-
stimmung der Vertragsparteien auch tatséchlich gegeben sind.
Kann ein Vertragspartner den Vertragsinhalt faktisch einseitig

1 V. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. mit Anmerkung Scher-
vier = NJW 2001, S. 957 ff.
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bestimmen, so sei es, Aufgabe des Rechts’, zu verhindern,
dass sich fir den anderen Vertragsteil ,, die Selbstbestimmung
in eine Fremdbestimmung verkehrt“2. Bei Ehevertragen
komme hinzu, dass durch den speziellen Gleichheitssatz des
Art. 3Abs. 2 GG dort Grenzen zu setzen seien, wo der Vertrag
nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspart-
nerschaft ist, sondern eine auf ungleichen Verhandlungsposi-
tionen basierende einseitige Dominanz eines Ehepartners
widerspiegelt3. Eine solche Dominanz sei regelméfiig anzu-
nehmen, wenn eine nicht verheiratete schwangere Frau vor
dieAlternative gestellt werde, entweder unverheiratet zu blei-
ben oder unter der Bedingung eines sie stark bel astenden Ehe-
vertrages zu heiraten?.

Das Gericht hat aber auch ausgefuhrt, dass die Schwanger-
schaft bei Abschluss eines Ehevertrages nur ein Indiz fir ein
vertragliches Ungleichgewicht sei. Diese gebe nur Anlass fir
eine starkere richterliche Kontrolle. Weitere mal3gebliche
Faktoren fur die Beurteilung der Zulssigkeit der Vereinba-
rung seien dartiber hinaus die Vermogensage, die berufliche
Qualifikation und Perspektive sowie die von den Ehevertrags-
parteien ins Auge gefasste Aufteilung von Erwerbs- und
Familienarbeit, die im Einzelfall die Unterlegenheit ausglei-
chen kdnnten®. In einem gegenseitigen Unterhaltsverzicht bei
Ehen, in denen beide Ehegatten einer gleichwertigen Berufs-
tétigkeit nachgehen und sich Haus- und Familienarbeit teilen,
liege keine ungleiche Belastung®.

Die Ehefrau schwéche ihre wirtschaftliche Lage durch den
Unterhaltsverzicht jedoch nachhaltig, wenn die Ehegatten da-
von ausgehen, dass sie fiir den Fall der Scheidung die Sorge
fir das gemeinsame Kind tragen solle’. Hinzu kam im ent-
schiedenen Fall, dass die Ehefrau den Ehemann Uber den
Unterhaltsverzicht hinaus gegen Unterhaltsanspriiche des
gemeinsamen Kindes bis auf einen Betrag von 150,— DM frei-
gestellt hatte. Dies widerspreche der Verantwortung der El-
tern, fr einen angemessenen Unterhalt des Kindes zu sorgen,
da sich die tatséchliche wirtschaftliche Lage des Kindes we-
sentlich andere, wenn die Mutter nicht tber ausreichende Mit-
tel fir den auch vom Kind bewohnten Haushalt verfiigts.

2 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/958.

3 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/958.

4 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/958.

5 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/959.

6 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/959.

7 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/959.

8 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/960.
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Offen gelassen hat das BVerfG, welche konkreten rechtlichen
Auswirkungen ein vom Instanzgericht festzustellendes Un-
gleichgewicht fir den Unterhaltsverzicht hat.

lll. Bisherige Rechtsprechung zur Vertragsge-
staltung von familienrechtlichen Vertréagen

Nach der bisherigen zivilgerichtlichen Rechtsprechung be-
steht fir Ehevertrage, auch fur Unterhaltsverzichte beziglich
der Zeit nach der Ehe — anders a's fur die Ehezeit —, grund-
sétzlich volle Vertragsfreiheit®. Der Versorgungsausgleichs-
ausschlussist sogar vom Gesetzin §1408 Abs. 2 S. 1 BGB ex-
plizit vorgesehen, und zwar ohne weitere Bedingungen wie
z.B. Vereinbarung einer Gegenleistung oder Abfindung.
Dies entspricht dem im Grundsatz der Privatautonomie zum
Ausdruck kommenden, durch Art. 2 Abs. 1 GG gewéhrleiste-
ten Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen!!. Es werden der
privatautonomen Gestaltung von Ehevertrégen jedoch durch
§138 BGB Grenzen gesetzt!2. Die Grundrechtspositionen der
beteiligten Vertragsparteien kollidieren nédmlich miteinander,
weshalb sie in ihrer Wechselwirkung so zu begrenzen sind,
dass sie fir die Beteiligten moglichst weitgehend wirksam
werden (Problem praktischer Konkordanz)i3. Die Grund-
rechte sind mittelbar bei der Inhaltskontrolle nach §138 BGB
zu berticksichtigen. Daruber hinaus kann die Berufung auf
einen wirksamen Verzicht im Einzelfall bzw. voriibergehend
aufgrund einer nach Vertragsschluss eingetretenen Entwick-
lung gegen Treu und Glauben gemal3 8242 BGB verstolient4.

Fir die Sittenwidrigkeit komme es auf den ,,aus der Zusam-
menfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh-
menden Gesamtcharakter der Verzichtsvereinbarung“ ans.
Schon bisher wurde vom BGH eine Vereinbarung, durch die
fur den Fall der Ehescheidung auf nachehelichen Unterhalt
verzichtet wurde, fir sittenwidrig und daher nichtig erachtet,
wenn die Vertragsparteien dadurch bewusst eine Unterstiit-
zungshedirftigkeit zu Lasten der Soziahilfe herbeifihren,
auch wenn sie eine Schadigung nicht beabsichtigt haben?s.
Regelméflig sei auch Sittenwidrigkeit anzunehmen, wenn ein
Ehegatte voraussehbar auf Jahre hinaus einer eigenen Er-
werbstétigkeit aufgrund der Ehe, insbesondere wegen der Er-
ziehung eines gemeinsamen Kindes, nicht nachgehen kann’.
Allein der Umstand, dass sich die Regelung eines Ehevertra-

9 BGH v. 2.10.1996 MittBayNot 1997, S. 40/41; OLG Koln v.
15.12.1998, MittBayNot 1999, S. 383; OLG Schleswig-Holstein v.
15.1.1999, MittBayNot 1999, S. 384.

10 BGH v. 18.9.1996, MittBayNot 1996, S. 441/442.

11 BVerfGE 89, S. 214/231.

12 BGH v. 24.4.1985, FamRZ 1985, S. 788 f.; v. 28.11.1990, FamRZ
1991, S. 306; OLG Schleswig-Holstein v. 15.1.1999, MittBayNot
1999, S. 384, mit zustimmender Anm. Grziwotz.

13 BVerfGE 89, S. 214/232.

14 BGH v. 24.4.1985, FamRZ 1985, S. 788/789; v. 15.10.1986,
FamRZ 1987, S. 46/47; v. 28.11.1990, FamRZ 1991, S. 306 f.; v.
18.9.1996, MittBayNot 1996, S. 441/443.

15 BGH v. 8121982, FamRZ 1983, S. 137/138 = NJW 1983,
S. 1851/1852.

16 BGH v. 8121982, FamRZ 1983, S. 137/138 = NJW 1983,
S. 1851/1852; v. 17.9.1986, NJW 1987, S. 1546/1548; v. 9.7.1992,
MittBayNot 1993, S. 23/24 = NJW 1992, S. 3164; OLG Kdln v.
15.12.1998, MittBayNot 1999, S. 383; v. 19.12.1989, FamRZ
1990, S. 634 f.

17 BGH v. 8.12.1982, FamRZ 1983, S. 137/138 = NJW 1983,
S. 1851/1852.
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gesim Falle der Scheidung ausschliefdlich oder tiberwiegend
zu Lasten eines Ehegatten auswirken kann, rechtfertige je-
doch noch nicht das Sittenwidrigkeitsurteil18. Auch verneinte
der BGH die Unwirksamkeit eines Unterhaltsverzichts einer
noch unverheirateten Frau, von dem der Ehemann die Einge-
hung der Ehe abhéngig machte, da die kiinftige Ehefrau keine
Aussicht gehabt habe, einen Anspruch auf nachehelichen
Unterhalt zu erwerben?®, sowie eines Ehevertrags, dessen
Abschluss vom Ehemann zur Voraussetzung fur die Fortset-
zung einer bereits bestehenden Ehe gemacht wurde, jeden-
falls wenn die Ehe noch nicht lange bestanden hat?°. Ebenso
stelle , die Tatsache, dass die kunftige Ehefrau bei Abschluss
des Ehevertrages bereits schwanger war und der Ehemann die
Eheschlief3ung von dem Ausschluss des Versorgungsausglei-
ches abhéngig gemacht hat,” keine zu missbilligende Ausbeu-
tung einer Zwangslage der Ehefrau dar, da der Ehemann von
einer Eheschlieflung hétte absehen und sich auf die recht-
lichen Verpflichtungen eines nichtehelichen Vaters zuriick-
ziehen hétte kdnnen. Vielmehr missten besondere Umsténde
hinzukommen?t,

Den Ausschluss des Versorgungsausgleichs hielt der BGH
dartiber hinaus nicht schon deshalb fiir sittenwidrig, weil erin
Kenntnis des Umstands vereinbart wurde, der andere Teil
werde nicht in der Lage sein, eine eigene Altersversorgung
aufzubauen, und bel Scheidung u. U. zum Soziafall werde22.
Als Argument wurde angefihrt, zur Vermeidung von Miss-
brauchen sei in §1408 Abs. 2 S. 2 BGB die Jahresfrist einge-
fuhrt; aus §15870 Abs. 2 S. 2 BGB folge, dass eine gericht-
liche Angemessenheitskontrolle nur bei Vereinbarungen an-
lasslich einer Ehescheidung innerhalb der Jahresfrist statt-
finde. AufRerdem biete Schutz vor Unerfahrenheit oder Geset-
zesunkenntnis die Belehrungspflicht des § 17 BeurkG. Nach
Ansicht des OLG Schleswig-Holstein® kann sich die Un-
wirksamkeit des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs je-
doch im Zusammenhang mit einem vereinbarten Unterhalts-
ausschluss und einer Gltertrennung trotz 81408 Abs. 2 BGB
ergeben, wenn bel Vertragsschluss klar war, dass die Ehefrau
wegen Kindeserziehung wahrend der Ehezeit keine Versor-
gungsanwartschaften erwerben wirde. Andererseits hat der
BGH in einem Fall, in dem die Parteien bereits verheiratet
waren und offensichtlich keine Kinder hatten, einen Gesamt-
verzichtsvertrag gebilligt?4.

Die Berufung auf einen wirksam vereinbarten Unterhaltsver-
zicht war dem Verzichtsempfanger schon bisher nach der
Rechtsprechung des BGH verwehrt, wenn sie gegen Treu und
Glauben verstie3, insbesondere well sich die zur Zeit desVer-
zZichts bestehenden oder erwartenden Verhdtnisse nachtrég-
lich im Hinblick auf schutzwiirdige Interessen gemeinsamer
Kinder anders entwickelten, aber auch in Féllen, in denen die
Parteien die spéter tatséchlich eingetretene Entwicklung be-

18 BGH v. 2.10.1996, MittBayNot 1997, S. 40/41.

19 BGH v. 9.7.1992, MittBayNot 1993, S. 23/24 = NJW 1992,
S. 3164 f.

20 BGH v. 2.10.1996, MittBayNot 1997, S. 40/41 f., mit Hinweis auf
OLG Karlsruhe FamRZ 1991, S. 332 f., wonach ein umfénglicher
Verzicht nach 25-jahriger Ehe sittenwidrig ist.

2L BGH v. 18.9.1996, MittBayNot 1996, S. 441 (L S), 442.
2 BGH v. 18.9.1996, MittBayNot 1996, S. 441/442.
2V, 15.1.1999, MittBayNot 1999, S. 384 .

24 BGH v. 2.10.1996, MittBayNot 1997, S. 40 ff.; vgl. Grziwotz,
Anm. zu OLG Schleswig-Holstein v. 15.1.1999, MittBayNot
1999, S. 385/386.
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reits bei Vertragsabschluss bedacht hatten?. Einen hierbei zu
berticksichtigenden Umstand kann das Kindeswohl darstel-
len, aus dem der Fortbestand der Unterhaltspflicht fir den
kindesbetreuenden Ehegatten resultieren kann?. Als Verstol3
gegen Treu und Glauben kann aber nicht mehr ein Umstand
gewertet werden, der unter bestimmten Voraussetzungen
schon zur Sittenwidrigkeit und somit zur Nichtigkeit des Ver-
zichts fiihren kann, so z. B. die Belastung der Sozialhilfe?’.

IV. Urkundsgewahrungsanspruch und Pflicht zur
Ablehnung der Beurkundung

Aus der Verbotsnorm des § 15 Abs. 1 S. 1 BNotO, wonach
eine Verweigerung der Urkundstétigkeit ohne ausreichenden
Grund nicht erlaubt ist, resultiert ein Urkundsgewahrungsan-
spruch?8, Dieser Anspruch besteht aber nur im Rahmen der
Ubrigen Amtspflichten des Notars. Gemal? § 14 Abs. 1 S. 1
BNotO hat der Notar ,,sein Amt getreu seinem Eide zu ver-
walten”. Daraus folgt u. a., dass er dahin zu wirken hat, dass
die Privatautonomie mit der Rechts- und Sittenordnung im
Einklang stehte.

Esist Aufgabe des Notars, eine materiell wirksame Urkunde
herzustellen3. §14 Abs. 2 BNotO schreibt die Versagung der
Amtstétigkeit vor, wenn sie mit den Amtspflichten nicht ver-
einbar wéres!. Der Notar hat daher von der Beurkundung Ab-
stand zu nehmen, wenn das beurkundete Rechtsgeschéft un-
wirksam wére, etwaweil es gegen die guten Sitten verstofRts2.
»Insbesondere” fuhrt §4 BeurkG Handlungen auf, mit denen
erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt wer-
den. Wahrend §14 BNotO fur alle Amtstétigkeiten des Notars
gilt, ist 84 BeurkG nur auf Beurkundungen anwendbar3s.

Die Pflicht zur Ablehnung der Beurkundung moglicherweise
sittenwidriger Vertrége ergibt sich nicht nur aus den genann-
ten einfachgesetzlichen Normen. Als Amtsperson ist der
Notar ebenfalls unmittelbar an die Grundrechte gebunden34.
Daneben folgt aus dem vom Amtseid umfassten Gebot der
Verfassungstreue das Verbot der Mitwirkung an Geschéften,

2% BGH v. 9.7.1992, MittBayNot 1993, S. 23/25 = NJW 1992,
S. 3164/3165; OLG Hamm v. 16.9.1988, FamRZ 1989, S. 398 f.

2 BGH v. 15.10.1986, FamRZ 1985, S. 788/47; v. 9.7.1992, Mitt-
BayNot 1993, S. 23/26 = NJW 1992, S. 3164/3166.

27 BGH v. 9.7.1992, MittBayNot 1993, S. 23/25 = NJW 1992,
S. 3164/3166; anders noch BGH v. 28.11.1990, FamRZ 1991,
S. 306/307.

28 Saybold/Schippel, §15 BNotO, Rdnr. 15 f.; Lerch/Sandkiihler, §15
BNotO, Rdnr. 4; kritisch Eylmann/Vaasen-Frenz, § 15 BNotO,
Rdnr. 6.

2 Seybold/Schippel, §14 BNotO, Rdnr. 9.

30 Keidel/Winkler, § 4 BeurkG, Rdnr. 8; Lerch/Sandkihler, § 14
BNotO, Rdnr. 68.

31 Eylmann/Vaasen-Frenz, §14 BNotO, Rdnr. 27.

32 Seybold/Schippel, § 14 BNotO, Rdnr. 11; Lerch/Sandkihler, § 14
BNotO, Rdnr. 68, 70, § 15 BNotO, Rdnr. 53; Eylmann/Vaasen-
Frenz, § 14 BNotO, Rdnr. 28 f.; Keidel/Winkler, § 4 BeurkG,
Rdnr. 9; Huhn/v. Schuckmann, §4 BeurkG, Rdnr. 20.

33 Huhn/v. Schuckmann, § 4 BeurkG, Rdnr. 4; a. A. Keidel/\Winkler,
§4 BeurkG, Rdnr. 1, die annehmen, dass sich beide Vorschriften
gegenseitig ausschlielen.

34 Vgl. Lerch/Sandkuhler, § 14 BNotO, Rdnr. 14, Keidel/\Winkler,
Rdnr. 33 ff., und Huhn/v. Schuckmann, §4 BeurkG, Rdnr. 7, wo-
nach der Notar das Recht und die Pflicht hat, zu prufen, ob eine
von ihm anzuwendende Norm verfassungswidrig ist, und ggf. die
Beurkundung abzulehnen hat.
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durch das Grundrechte missbraucht wirdenss. Art. 2 Abs. 1
GG schiitzt die Vertragsparteien vor der faktisch einseitigen
Bestimmung des Vertragsinhalts durch den jeweils anderen
Teil. Ebenso wie die Gerichte36 hat der Notar daher darauf zu
achten, dass Vertrége nicht as Mittel der Fremdbestimmung
eines Vertragsteils durch den anderen dienen, da deren Beur-
kundung einen Grundrechtsversto3 zu Lasten der strukturell
unterlegenen Partei darstellen wiirde.

In Zweifelsféllen darf der Notar die Beurkundung regelmafiig
nicht ablehnen3’. Er muss dann seine Bedenken mit den Be-
teiligten erdrtern und in die Niederschrift aufnehmen (8§ 17
Abs. 2 BeurkG)38. Auch Zweifel fiihren aber zu einer Ableh-
nungspflicht, wenn sonst ein unerfahrener oder ungewandter
Beteiligter benachteiligt wirde (§ 17 Abs. 1 S. 2 BeurkG)3°.
Das Verbot der Beurkundung unwirksamer Rechtsgeschéfte
wird also gelockert durch die Beurkundungspflicht bei blofen
Zweifeln an der Wirksamkeit, diese Pflicht ist aber wiederum
eingeschrankt durch das Benachteiligungsverbot. Erkennt der
Notar, dass trotz Belehrung im Falle eines einseitigen Vertra-
ges der benachteiligte Vertragsteil seine nachteilige Position
nicht tberblickt, darf er nicht beurkunden, auch wenn er sich
nicht sicher ist, ob die Benachteiligung sittenwidrig ist*. Be-
steht der benachteiligte Teil jedoch im Wissen seiner Benach-
teiligung willentlich auf Beurkundung, so wird die blof3 még-
liche Sittenwidrigkeit kein Ablehnungsgrund sein. Daran
wird auch deutlich, dass die erfolgreiche Aufklérung durch
den Notar das Sittenwidrigkeitsurteil entschérft.

Im Zusammenhang mit der Frage, ob der Notar den \ollzug
einer Urkunde verweigern kann, wenn ihm nach Beurkun-
dung Umsténde bekannt werden, aus denen er die Nichtigkeit
der Urkunde folgert, hat das OLG Frankfurt am Main geur-
teilt*1, dass der Notar allenfalls Zweifel an der Unwirksamkeit
haben konne, wenn diese auf Umstanden beruht, die aulRer-
halb der Urkunde liegen. Er kdnne ndmlich solche Umstande
nicht abschlieRend beurteilen und entscheiden, dies sai viel-
mehr Aufgabe eines Gerichts. Vom Vollzug dirfe er daher
nicht Abstand nehmen. Legt man diese Mal3stdbe fir die Be-
urkundung selbst an, so ist der Notar nur zur Ablehnung be-
rechtigt und verpflichtet, wenn die Nichtigkeit des zu beur-
kundenden Geschéfts aus Umstanden folgt, die Gegenstand
der Urkunde sind oder die unzweifelhaft feststehen. Sobald
aber aufferhalb der Urkunde liegende Umsténde nicht sicher
feststehen oder nicht alle fir die Frage der Rechtswirksamkeit
erheblichen Umstande bekannt sind, kann der Notar nur
Zweifel anmelden, die er mit den Vertragsparteien besprechen
muss, die aber nicht zur Ablehnung der Beurkundung fuihren

35 Lerch/Sandkihler, 814 BNotO, Rdnr. 10.
36 BVerfGE 89, S. 214/234.

37 H. M.; dies ergibt sich aus der Sollbestimmung des § 17 Abs. 2
S. 2 BeurkG, die eine Beurkundung voraussetzt; a. A. Keidel/Mink-
ler, 8 4 BeurkG, Rdnr. 4; deren Argument, eine Beurkundungs-
pflicht des Notars bei untiberwindlichen Bedenken sei schwerlich
mit seinem Selbstverstandnis als unabhangiges Organ der Rechts-
pflege zu vereinbaren, geht m. E. fehl, da uniberwindliche Beden-
ken mehr als Zweifel sind und daher ausreichen fur eine Ableh-
nung.

38 Seybold/Schippel, § 14 BNotO, Rdnr. 11; Winkler, MittBayNot
1998, S. 141; Lerch/Sandkihler, § 14 BNotO, Rdnr. 69, § 15
BNotO, Rdnr. 28; Eylmann/Vaasen-Frenz, § 14 BNotO, Rdnr. 28.

39 Winkler, MittBayNot 1998, S. 141.
4 Ahnlich Keidel/Winkler, §4 BeurkG, Rdnr. 4 m.w.N.

41 DNotZ 1998, S. 196/198 f. Fraglich war, ob die Parteien beurkun-
dungsbediirftige Nebenabreden vereinbart hatten, die nicht beur-
kundet wurden; vgl. auch Winkler, MittBayNot 1998, S. 141/146f.
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kénnen. Ihn trifft diesbezuglich freilich eine Belehrungs-
pflicht; er kann aber von keiner der Parteien, die nach ent-
sprechender Aufklérung Uber die Zweifel an der Wirksamkeit
nicht vom Vertragsschluss Abstand genommen hat, fir die
Folgen einer spéter gerichtlich festgestellten Nichtigkeit in
Haftung genommen werden. Ausfluss privatautonomen Han-
delns ist namlich auch, bei Kenntnis der tatsdchlichen und
rechtlichen Umsténde eigenverantwortlich das Risiko der Un-
wirksamkeit eines Vertrages einzugehen.

Dennoch steht der Notar zwischen Beurkundungspflicht und
Pflicht zur Ablehnung der Beurkundung sittenwidriger Ge-
schéfte, da es zunéchst zu priifen gilt, ob einem zu beurkun-
denden Geschéft ein sittlicher Makel anhaftet.

V. Lo6sung des Dilemmas

1. Beurkundungsverbot nur bei Sittenwidrigkeit,
nicht bei moéglichem spateren Verstol3 gegen
Treu und Glauben

Die Beurkundung eines Vertrages ist nur dann abzulehnen,
wenn gesichert ist, dass zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses ein Nichtigkeitsgrund vorliegt. Es ist daher zu prifen, ob
bei Beurkundung Umsténde gegeben sind, die zur Sittenwid-
rigkeit geméld § 138 BGB fuhren. Ist dies zu verneinen, und
sind auch sonst keine Unwirksamkeitsgriinde ersichtlich, hat
der Notar den Vertrag zu beurkunden. Die M&glichkeit, dass
sich ein Vertragsteil spéter auf bestimmte Folgen des Vertra-
ges, so z. B. den vereinbarten Unterhaltsverzicht, nicht mehr
berufen kann, weil dies dannim konkreten Fall dauerhaft oder
fir einen voriibergehenden Zeitraum gegen Treu und Glauben
verstofdt, hat keine Auswirkung auf die Beurkundungssitua-
tion. Denn eine spétere Treuwidrigkeit impliziert gerade nicht
eine gegenwartige Unwirksamkeit, vielmehr setzt die Mdg-
lichkeit einer Vertragspartei, sich zu einem spéteren Zeitpunkt
unter bestimmten Voraussetzungen auf §242 BGB zu berufen,
voraus, dass die Vertragsabrede, deren Geltendmachung treu-
widrig ist, zunéchst wirksam ist.

Der Notar hat aso nur zu prifen, ob zukinftige Entwicklun-
gen bereits bei Vertragsschluss zur Sittenwidrigkeit fuhren,
nicht aber ob eine wirksame Regelung spéter wegen Verstolies
gegen Treu und Glauben nicht durchgefiihrt werden kann.

2. Erkundungspflichten

Fraglich ist, wie weit der Notar die Umsténde zu erforschen
hat, die zur Unwirksamkeit des von ihm zu beurkundenden
Vertrags fuhren kdnnen. Anerkannt ist, dass der Notar nicht
beurkunden darf, wenn er von der Unwirksamkeit des Rechts-
geschéfts wei 3, unabhéngig davon, ob das Wissen des Notars
amtlicher oder privater Natur ist, und auch, wenn er von an-
derer Seite als von den Beteiligten Kenntnis erlangt hat#2.

Aus den Darlegungen des BVerfG zeigt sich, dass sich erst
aus dem Zusammenspiel verschiedener Gesichtspunkte die
Sittenwidrigkeit einer familienvertraglichen Regelung ergibt.
Besondere Umstande, wie z. B. die Schwangerschaft der be-
teiligten Frau, haben jedoch Indizwirkung. Die Sittenwidrig-
keit eines Vertrages héngt von dem aus Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter der Vereinba
rung ab. Malgebender Zeitpunkt fir die Beurteilung ist der

42 \Winkler, MittBayNot 1998, S. 141/147, m.w.N.; Keidel/Winkler,
84 BeurkG, Rdnr. 29.
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Vertragsabschluss®. Daher hat der Notar nicht nur den Willen
der Parteien zu erforschen, sondern auch die hinter diesem
Willen stehenden Umsténde zu beriicksichtigen. Er hat aber
keine besondere Pflicht, nicht erkennbaren, unerlaubten
Zwecken nachzuforschen und eigene Ermittlungen aufzuneh-
men. Vielmehr darf er auf die Angaben der Parteien ver-
trauen*t. Der Amtsermittlungsgrundsatz des § 12 FGG gilt
nicht fir Notare®. Die Beschrankung auf die Erkennbarkeit
sieht das Gesetz ausdriicklich aber nur hinsichtlich der von
den Parteien verfolgten Zwecke vor (84 BeurkG); dies betrifft
im Falle der Sittenwidrigkeit die subjektive Ebene. Da vom
Notar jedoch keine Prognosen oder Hypothesen verlangt wer-
den kénnen, gilt auch fur objektive Umstande, dass nur die
ohne weiteres erkennbaren der notariellen Beurteilung zu-
grundegel egt werden miissen.

Eine Grenze wird auch das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art.2Abs. 1i.V. m. 1Abs. 1 GG) der Beteiligten bilden. Da-
her sind sie dem Notar nicht zur Auskunft Uber Umsténde ver-
pflichtet, die ihre Privatsphére beriihren, soweit diese nicht
die unmittelbare Grundlage fur die Errichtung der Urkunde
bilden. Die Frage nach einer Schwangerschaft dirfte sich da-
her verbietens. Der Notar wird ein Augenmerk darauf zu
richten haben, ob die ihm bekannten oder bei den Parteien
durch einfache Nachfrage ermittelbaren Umstande fir ehe-
vertragliche Regel ungen die unangemessene Benachteiligung
eines Beteiligten zur Folge haben. Der Schwerpunkt liegt aber
nach wie vor in der Priifung der rechtlichen Konstruktion und
nicht in der Bewertung tatsichlicher Gegebenheiten. Der
Notar hat nach dem Zweck eines Rechtsgeschéfts, das seiner
Form nach wirksam ist, nicht zu forschen#’.

3. Belehrungspflichten

Dem Notar obliegt eine umfassende Aufklérungspflicht#s. Die
Beratung und Belehrung durch einen Notar soll die Parteien
vor Missbrauch und Benachteiligung schiitzen*® und einem
Ungleichgewicht zwischen den Parteien vorbeugen. Die nota-
rielle Beurkundung kann daher Fremdbestimmung im Vertrag
verhindern, wenn die Parteien entsprechende Belehrungen
des Notars beherzigen. So hat das BVerfG im eingangs darge-
stellten Fall darauf hingewiesen, dass eine besondere richter-
liche Inhaltskontrolle von Ehevertrégen ,,umso mehr* vorzu-
nehmen sei, als bei Abreden Uber die Unterhaltslasten anders
als bei Vereinbarungen Gber Zugewinn und Versorgungsaus-
gleich durch Formerfordernisse kein Ubervorteilungsschutz
geboten ist0. Bei der Inhaltskontrolle sind also sowohl der
Umstand der Beurkundungspflicht als auch die konkreten Be-
lehrungen zu beriicksichtigen. Ein notariell beurkundeter Ver-

4 BGH v. 28.11.1990 FamRZ 1991, S. 306/307 = NJW 1991,
S. 913/914.

4 Seybold/Schippel, 8§ 14 BNotO, Rdnr. 20; Winkler, MittBayNot
1998, S. 141; Lerch/Sandkihler, § 14 BNotO, Rdnr. 88; Keidel/
Winkler, 84 BeurkG, Rdnr. 29; BGH v. 7.11.1957, DNotZ 1958,
S. 99/101; v. 23.5.1960, DNotZ 1961, S. 162 (LS).

4 Lerch/Sandkihler, §15 BNotO, Rdnr. 24.

46 Wohl auch Grziwotz, Anm. zu OLG Schleswig-Holstein v.
15.1.1999, MittBayNot 1999, S. 385/386; vgl. hierzu OLG Dis-
seldorf, DNotZ 1997, S. 656, wonach dem Notar im nur finf Tage
vor der Geburt liegenden Notartermin die Schwangerschaft einer
Beteiligten nicht verborgen geblieben sein kdnne.

47 Huhn/v. Schuckmann, §4 BeurkG, Rdnr. 28.

48 Lerch/Sandkuhler, 815 BNotO, Rdnr. 21 ff.

49 Seybold/Schippel, 814 BNotO, Rdnr. 7.

50 BVerfG v. 6.2.2001, MittBayNot 2001, S. 207 ff. = NJW 2001,
S. 957/958.
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trag mit eingehenden notariellen Hinweisen ist weniger ge-
fahrdet, dem Sittenwidrigkeitsurteil anheim zu fallen, als ein
privatschriftlicher Vertrag. Der Notar hat es daher in begrenz-
tem Umfang in der Hand, ein anféngliches strukturelles Un-
gleichgewicht zwischen den Vertragsparteien durch Informa:
tion und Aufkl&rung so auszugleichen, dass die vertraglichen
Bestimmungen — gegebenenfalls nach Ab&nderung — von
allen Beteiligten als die von ihnen autonom gewollten ange-
sehen werden kénnen. Voraussetzung fir den entsprechenden
»Bonus* eines beurkundeten Vertrags muss aber dann sein,
dass der Notar die Inhaltskontrolle bereits vorverlagert und
die Beurkundung von Vertrégen ablehnt, bei denen trotz aus-
fuhrlicher Belehrung eine Selbstbestimmung aller Vertragsbe-
teiligten nicht gewdahrleistet ist, sei es aufgrund des Vertrags-
inhalts, sei es aufgrund der Versténdnismoglichkeit der Betel -
ligten.

4. Unzulassige Geschafte

Im Lichte der jingsten Rechtsprechung dirfen wohl Totalver-
zichte von vermdgenslosen Ehegatten nicht abgegeben wer-
den, wenn diese auf absehbare Zeit mit der Kindeserziehung
betraut sind. Ob ein bloRer Unterhaltsverzicht sittenwidrig ist,
ist im Einzelfal zu prifensl. Da der angesprochenen Ent-
scheidung des BVerfG ein privatschriftlicher Verzicht zu
Grunde lag, kann sich durch die notarielle Belehrung die
Unterlegenheit verringern. Ob dies fur die Wirksamkeit aus-
reicht, ist durch eine Gesamtschau der vertraglichen Regelun-
gen, insbesondere auch im Hinblick auf eine mogliche Kom-
pensation durch Zugewinn- und Versorgungsausgleich zu er-
mitteln.

Fraglichist, inwieweit die bisherige Argumentation des BGH,
wonach voreheliche Verzichte auch bei faktischer einseitiger
Benachteiligung deshalb wirksam seien, weil der benachtei-
ligte Teil ohne Verheiratung auch keine Anspriiche gehabt
hétte, nach der BVerfG-Rechtsprechung noch haltbar ist. Fir
die Bewertung kommt es nicht darauf an, dass bel Nichtver-
heiratung gar keine Anspriiche bestanden hétten, sondern auf
die konkrete vertragliche Ausgestaltung der Anspriiche im
Vergleich mit der gesetzlichen Lage bei Eheschlieffung. Man
wird aber wohl Unterschiede zwischen Unterhaltsverzicht
und Versorgungsausgleich machen miissen. Wahrend der Un-
terhaltsverzicht mittelbar im Falle der Scheidung vor Beendi-
gung der Erziehung auch ein gemeinsames Kind trifft, hat der
Ausschluss des Versorgungsausgleichs wegen seiner Rele-
vanz erst im Rentenalter regelmafig nur Auswirkungen fir
den verzichtenden Ehegatten2. Die Beurkundung des Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs ist jedoch abzulehnen,
wenn dies der Schutz des unerfahrenen oder ,, uneinsichtigen®
Ehegatten gebietet53. Entscheidend ist insbesondere, ob bei
Abgabe einesVerzichts gemeinsame Kinder vorhanden waren
oder erwartet wurden bzw. in welchem Alter diese waren. Je
dlter die Kinder sind, desto eher wird ein Verzicht wirksam
sein. Auch ist zu berticksichtigen, ob der verzichtende Ehe-
gatte nach der Kindeserziehung noch eigene Anwartschaften
erwerben kann. Generell ist bei ener unverherateten

51 Vgl. Schervier, MittBayNot 2001, S. 213 ff.

52 \/gl. BGH v. 18.9.1996, MittBayNot 1996, S. 441/443, zur Frage,
ob die Berufung auf den Ausschluss des Versorgungsausgleichs
unredlichist: Die Ehefrau sei nach dem Scheitern einer kurzen Ehe
in der Lage, noch in erheblichem Umfang Versorgungsanwart-
schaften zu erwerben. Auf3erdem sei nicht auszuschlief3en, dass der
nacheheliche Unterhalt auch noch im Rentenalter Bedeutung hat.
Daher erscheine die Berufung auf den Verzicht nicht unertréglich.

53 Huhn/v. Schuckmann, 84 BeurkG, Rdnr. 24.
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Schwangeren die Drucksitutation regelméfdig héher as bei
Frauen, die bereits Kinder haben, mit der Folge, dass eine sit-
tenwidrige Ubervorteilung im ersteren Fall eher anzunehmen
ist. Bei verheirateten Paaren wird hingegen der Wille zum
Abschluss eines Ehevertrags, auch wenn er umfassende Ver-
zichte enthélt, im Regelfall einer autonomen, gleichberechtig-
ten Entscheidung beider Ehegatten entspringen, weshalb esin
diesem Fall fur die Annahme der Unwirksamkeit besonderer
Umsténde bedarf.

5. VorsichtsmalRnahmen

Oft handelt es sich bei dem beschriebenen Dilemma nicht um
eine ,Alles oder nichts’-Entscheidung zwischen Beurkun-
dung und deren Ablehnung. Vielmehr kann der Notar — frei-
lich unter Wahrung seiner Neutralitatspflicht — den Parteien
Alternativen aufzeigen, die problematische Regelungen so
abmildern, dass die Wirksamkeit gewéahrleistet ist. Beispiels-
weise konnte eine Reaktion auf das Urteil des BVerfG sein,
statt eines volligen Unterhaltsverzichts den Unterhalt nur aus-
zuschlieffen, wenn die Ehefrau bereits einige Jahre vor Schei-
dung wieder berufstétig war bzw. an einer Berufsausiibung
nicht mehr durch Kindeserziehung gehindert war. Auch eine
gestaffelte Unterhaltsregelung je nach Alter der Kinder im
Falle einer Scheidung ist denkbar, um ein sittenwidriges Un-
gleichgewicht zu verhindern. Auf jeden Fall sollte mit den
Parteien besprochen werden, ob bei Unwirksamkeit eines
Teils des zu beurkundenden Vertrages der wirksame Rest fort-
bestehen soll oder nicht. Entsprechend ist u. U. eine salvatori-
sche Klausel aufzunehmen. Voraussetzung ist freilich, dass
der Vertrag ohne den ggf. von der Nichtigkeit betroffenen Teil
selbst wirksam ist. Es ist denkbar, dass beispielsweise ein
Ehevertrag bel Wegfall einer unterhaltsrechtlichen Regelung
SO Unausgewogen ist, dass er weiterhin sittenwidrig ist.

Hinsichtlich des Vollzugs von Urkunden wird vorgeschlagen,
dass der Notar den Beteiligten seine Vollzugsabsicht ankiin-
digt und sie auf die Beschwerdemdglichkeit hinweist. Eine
Partei, die damit nicht einverstanden ist, kénne dann schonim
Vorfeld eine gerichtliche Uberpriifung herbeifiihren. Tut sie
das nicht, kdnne der Notar spéter auch nicht in Anspruch ge-
nommen werden>*. Diese Vorgehensweise ist freilich vor Vor-
nahme der Beurkundung selbst nicht méglich. Es wirde
schlechterdings keinen Sinn machen, vor der Beurkundung
diese anzukiindigen. Die Parteien wiinschen ja gerade das
vom Notar as zweifelhaft angesehene Rechtsgeschéft, so
dass eine gerichtliche Beschwerde nicht eingelegt werden
wird. Andererseits ist die generelle Ablehnung zweifel hafter
Beurkundungen auch kein gangbarer Weg.

Es besteht jedoch die Pflicht, auch bei Urkunden Uiber ein spé-
ter as unwirksam erkanntes Rechtsgeschéft, die keines Voll-
zugs bedirfen, also z. B. bei vorsorgenden Ehevertrégen ohne
Auseinandersetzung von Grundvermdgen, die Erteilung von
Ausfertigungen und Abschriften zu verweigernss, da somit
verhindert werden kann, dass die Urkunde in Verkehr ge-
bracht wird. Wird eine Ausfertigung erteilt, so ist dem Aus-
fertigungsvermerk ein Hinwels auf die Nichtigkeits¢ bzw. die
Zweifel des Notars an der Wirksamkeit beizufligen.

5 Winkler, MittBayNot 1998, S. 141/147.

5 Winkler, MittBayNot 1998, S. 141/148; Seybold/Schippel, § 14
BNotO, Rdnr. 21; Eylmann/Vaasen-Frenz, § 14 BNotO, Rdnr. 35;
Eylmann/Vaasen-Frenz, §14 BNotO, Rdnr. 35; Keidel/\inkler, §4
BeurkG, Rdnr. 44.

56 Winkler, MittBayNot 1998, S.141/148; Keidel/Mnkler, 84 BeurkG,
Rdnr. 44.
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Grundsétzlich empfiehlt es sich, in Ehevertrégen die Recht-
sprechung des BVerfG kurz zu erléutern und auf eine mogli-
che Unwirksamkeit im Falle der strukturellen Unterlegenheit
eines Beteiligten hinzuweisen. Ferner sollten auch sémtliche
Ubrigen im Einzelfall gegebenen Hinweise am besten in der
Urkunde selbst dokumentiert werden. Dadurch wird zwar im
Ernstfall nicht die Unwirksamkeit geheilt, der Notar kann sich
aber vor Vorwiirfen der Vertragsparteien schiitzen.

VI. Fazit

Ehevertréage mit umfangreichen Verzichten befinden sich im
Grenzbereich zur Sittenwidrigkeit. Der beurkundende Notar
steht somit zwischen Urkundsgewahrungs- und Ablehnungs-

pflicht. In jedem Einzelfall ist sorgféltig zu prifen, ob die
gewiinschte Vertragsgestaltung unter Berticksichtigung samt-
licher konkreter wirtschaftlicher und familiarer Verhaltnisse,
die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bekannt sind, zu
einer unangemessenen Benachteiligung eines Vertragsteils
flhrt. Dabei ist der Notar nicht zu Nachforschungen, insbe-
sondere nicht in der Intimsphére der Beteiligten, verpflichtet,
vielmehr kann er den ihm mitgeteilten Informationen ver-
trauen. In bestimmten Féllen kann er die Unterlegenheit einer
Vertragspartel durch Belehrung und Aufklé@rung verringern.
Bleiben Zweifel, hat er diese mit den Beteiligten zu erdrtern.
Ist die Sittenwidrigkeit evident, darf er nicht beurkunden. Ziel
der notariellen Belehrung sollte es sein, dass die Vertragspar-
teien sich autonom fiir ein ausgewogenes Regelungswerk ent-
scheiden.

Schenkungsteuerlich beglnstigte Vermdgenstbertragungen
zwischen Geschwistern

—zugleich eine Besprechung des BFH-Urteils vom 25.1.2001, Il R 22/98! —

Von Notarassessor Dr. Eckhard W&l zhol z, Rosenheim

Unentgeltliche Ubertragungen zwischen Geschwistern sind
schenkungsteuerlich im Regelfall nachteilig und fuhren zu
hohen steuerlichen Belastungen. Nunmehr hat der BFH
Rechtssicherheit geschaffen und einen sicheren Weg aufge-
zeigt, mit dem unentgeltliche Geschwistertibertragungen
bereits zu Lebzeiten nach der Steuerklasse | und auf die
Freibetrédge der Eltern erfolgen kdnnen. Der Verfasser stellt
das Urteil dar, erlautert die damit verbundenen steuerlichen
Konsequenzen und erortert weitere, aternative Gestaltungs-
Uberlegungen.

I. Einfahrung

Schenkungen zwischen Geschwistern sind erbschaft- und
schenkungsteuerlich hdchst problematisch.  Schenkungen
zwischen Geschwistern fallen gemal? § 15 Abs. 1 ErbStG in
die Steuerklasse II. Freibetrage werden nach § 16 Abs. 1
ErbStG lediglich in Héhe von 20.000,— DM, in Zukunft
10.300,— Euro, gewéhrt. Der Eingangssteuersatz bei Schen-
kungen bis zu 100.000,— DM liegt nach §19 Abs. 1 ErbStG
bereits bei 12 % und bei Uberschreiten eines schenkung-
steuerlichen Wertes von 100.000,— DM bereits bei 17 %. So-
weit moglich, sollten regulére unentgeltliche Ubertragungen
zwischen Geschwistern daher vermieden werden. In manchen
Sachverhaltskonstellationen ist dies jedoch zivilrechtlich er-
winscht und erforderlich.

Die hier erdrterten Probleme seien am folgenden Beispiel sfall
dargestellt.

Beispiel: 1995 haben die Eltern E 1 und E 2 wertvollen Grundbe-
sitz, der ihnen bis dahin zu je 1/ gehorte, auf K 1, némlich einesvon
zwei gemeinschaftlichen leiblichen Kindern, tbertragen. Der Ein-
heitswert bei der damaligen Ubertragung betrug 180.000,— DM, so
dass bei zwel Elternfreibetrégen in Hohe von 90.000,— DM (friihere
Rechtslage bis 1995) die Schenkung damals insgesamt steuerfrei
erfolgen konnte. Der heutige Steuerwert liegt bei 800.000,— DM,
der Verkehrswert betrégt 1,6 Millionen DM. Nunmehr entdecken
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die Eltern, dass aus Griinden der Gleichbehandlung der beiden ge-
meinschaftlichen Kinder auch K 2 einen Teil des Grundbesitzes er-
halten soll, némlich genau eine héftige Teilfléche, die ebenso be-
baut werden kann, wie die bei K 1 verbleibende Teilflache. K 1 ist
hiermit einverstanden. Bei der Ubertragung Ende des Jahres 1995
hatten die Eltern entsprechende Bedenken hinsichtlich der Gleich-
behandlung der Kinder noch aus Griinden der Steuerersparnis
zuriickgestellt.

Als die Beteiligten mit ihrem Vorhaben zum Notar kommen, weist
dieser auf die mit einer Schenkung verbundene erhebliche Steuer-
belastung in Hohe von rund 64.600,— DM hin. Bei weiterer Erorte-
rung stellt sich heraus, dass die Méglichkeit einer Riickiibertragung
auf die Eltern mit anschlief3ender Weiterschenkung auf die Kinder
nicht aufgrund vorbehaltener Rickibertragungsrechte (829 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG) moglichist. Auch ein Fall des §530 BGB (grober Un-
dank) liegt nicht vor.

Es fragt sich, welche Lésungsmdglichkeiten in dem vorbe-
zeichneten Beispielsfall bestehen.

Il. Das Urteil des BFH vom 25.01.2001 Il R 22/98!

Der BFH hatte jingst einen Fall zu entscheiden, der wichtige
Hinweise zur Ldsung des vorstehend beschriebenen Gestal-
tungsproblemes gibt. In dem vom BFH zu entscheidenden
Sachverhalt haben die beiden beteiligten Geschwister zu Leb-
zeiten der Eltern einen Erbschaftsvertrag gemald 8 312 BGB
geschlossen. Mit diesem Vertrag, der nach §312 Abs. 2 BGB
unter gesetzlichen Erben zulassig ist und der notariellen Be-
urkundung bedarf2, haben die beiden Geschwister vereinbart,
dass der eine Geschwisterteil, der bisher zuviel erhalten hatte,
sich zur Zahlung eines Geldbetrages an den anderen Ge-

1 MittBayNot 2001, 416 (in diesem Heft) = DSIR 2001, 434 ff.

2 Vgl. zu den zivilrechtlichen Voraussetzungen und Folgen die
grundlegende Kommentierung von Wufka in: Staudinger, BGB,
8§ 312 Rdnr. 19 ff.; sowie Thode in: MiinchKomm, BGB, § 312
Rdnr. 13 ff.; Limmer, DNotZ 1998, 927 ff.; zu einem Einzel prob-
lem des 8312 Abs. 1 BGB vgl. jiingst Kulke, ZEV 2000, 298 ff.

361



schwistertell verpflichtet, wahrend der andere auf die zukiinf-
tigen Pflichttells- und Pflichtteilsergdnzungsanspriiche am
Nachlass der Eltern verzichtete. Die Hohe der potenziellen
erbrechtlichen Anspriiche und die Hohe der Gegenleistungen
entsprachen einander im Wesentlichen.

1. Die Vorinstanz verneint Steuerbarkeit wegen
Entgeltlichkeit der Vereinbarung nach § 312
Abs.2 BGB

Die Vorinstanz des BFH, das FG Minchen3, hatte aufgrund
der Wertgleichheit der Gegenleistung und den potenziellen
zuklinftigen Pflichttells- und Pflichtteil sergdnzungsanspriichen
die Anwendbarkeit des Erbschaftsteuergesetzes insgesamt
abgelehnt. Nach seiner Meinung habe es sich um ein Wagnis-
geschéft gehandelt, bei dem Leistung und Gegenleistung aus-
gewogen einander gegeniiberstanden. Es fehle daher an der
Unentgeltlichkeit.

2. Der BFH bejaht die Schenkungsteuerpflicht
nach 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG

Dem ist der BFH jedoch in dem genannten Urteil entgegen-
getreten. Nach Meinung des htchsten deutschen Steuerge-
richts liegt ein schenkungsteuerpflichtiger Vorgang gema3 87
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor. Der die Geldzahlung empfangende
Geschwisterteil sei endgiiltig durch die Zahlung bereichert.
Die Zahlung sei freigebig erfolgt, weil der zahlende Bruder
dem anderen gegeniiber rechtlich nicht zu einer Zahlung ver-
pflichtet gewesen sei. Ein Anspruch auf den Pflichtteil oder
auf Pflichtteilsergdnzung habe dem Bruder am malf3geblichen
Stichtag der Vereinbarung nach § 312 BGB nicht zugestan-
den“. Die Zahlung des Bruders sei somit nicht auf eine Forde-
rung erfolgt. Evtl. zukiinftig erst entstehende Forderungs-
rechte in Form von Pflichtteil sanspriichen oder Pflichtteil ser-
génzungsanspriichen hétten im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses keinen geldwerten Vermdgenswert dargestellt, son-
dern alenfalls eine Erwerbschance. Der Wille zur Freigebig-
keit, also das subjektive Element des Steuertatbestandes sei
ebenfalls anzunehmen, weil der zuwendende Bruder sich be-
wusst gewesen sei, dass er seine Leistung ohne rechtlichen
Zusammenhang mit einer Gegenleistung bzw. ohne rechtliche
Verpflichtung erbringt®.

Der Steuerpflicht stehe auch nicht die Regelung des § 7
Abs. 1 Nr. 5 ErbStG entgegen. Nach dieser Vorschrift gilt als
Schenkung unter Lebenden, was als Abfindung fur einen Erb-
verzicht (82346) oder Zuwendungsverzicht (82352 BGB) ge-
wéhrt wird. Ein argumentum e contrario sei nicht zuléssig.
Der Umstand, dass in dieser Vorschrift Abfindungen bei Ver-

3 Urtell vom 7.7.1997, EFG 1997, 1401 f. = ZEV 1998, 237 f.; zu-
stimmend Kapp/Ebeling, ErbStG, §7 Rdnr. 112 a.E.; ebenso wohl
Moench, ErbStG, §7 Rdnr. 215.

4 Die Argumentation des BFH ist an dieser Stelle angreifbar. Der
BFH argumentiert, eine Zahlungsverpflichtung habe vor \ertrags-
abschluss nach § 312 BGB nicht bestanden. Diese Argumentation
geht jedoch fehl. Stellt man hinsichtlich einer rechtlichen Ver-
pflichtung auf den Zeitpunkt vor Abschluss des Vertrages ab, so
wére auch ein echter Kauf zwischen Fremden und Dritten eine
Schenkung i.S. des 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Denn vor Abschluss
des Kaufvertrages waren auch in diesem Fall beide Beteiligten
nicht zur Erbringung ihrer Leistung verpflichtet.

5 Vgl. auch BFH vom 7.4.1992, VIII R 59/89, BStBI. 11 1992, 809,
811; BFH vom 20.10.1999, X R 132/95, BStBI. |1 2000, 82 sowie
BGH vom 28.2.1991, IX ZR 74/90, BGHZ 113, 393; vgl. alge-
mein Kapp/Ebeling, ErbStG, § 7 Rdnr. 14 ff.; Moench, ErbStG,
§7 Rdnr. 109 ff.; Troll/Gebel/Julicher, ErbStG, § 7 Rdnr. 274 f.,
Rdnr. 316.
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trégen nach § 312 BGB nicht erwahnt seien, sei unschédlich.
Die Regelung sei nicht abschlief?}end. Der BFH leitet dieses
Ergebnis insbesondere aus der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift des 87 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG her.

3. Die Zuwendung aufgrund des Vertrages nach
§ 312 BGB unter Geschwistern fallt jedoch in
Steuerklasse |

Dann kommt der BFH zum Kernpunkt seines Urteils: Die Be-
steuerung nach dem Erbschaftsteuergesetz richtet sich nach
Meinung des BFH trotz Zuwendung zwischen den Geschwi-
stern nicht nach der Steuerklasse zwischen Geschwistern,
aso Steuerklasse 1. Mal3geblich sei vielmehr das Verhdltnis
zwischen den Erblassern, auf deren Nachlass sich die Pflicht-
teils- und Pflichtteil sergénzungsanspriiche beziehen und dem
die Zahlung empfangenden Kind. Damit richtet sich die Be-
steuerung nach Steuerklasse I. ,,Der Verzicht auf Pflicht-
teils(erganzungs)anspriiche gegeniiber einem anderen gesetz-
lichen Erben”, heildt es in den Urteilsgrinden des BFHS,
,kann hinsichtlich der Steuerklasse vor Eintritt des Erbfalles
nicht anders behandelt werden als nach Eintritt des Erbfalls.
Beide Male geht es um die wertmalige Teilhabe des Verzich-
tenden am Vermdgen des Erblassers. Nach Eintritt des Erb-
falls ist der Verzicht auf die noch nicht geltend gemachten
Pflichtteilsanspriiche gegen Abfindung gemal? § 3 Abs. 2
Nr. 4 ErbStG 1974 nach der Steuerklasse zu bestimmen, die
im Verhaltnis zum Erblasser gilt.“ 7 Der Fall sei ebenso zu be-
handeln, wie ein Erbverzicht (§ 2346 BGB) nach § 7 Abs. 1
Nr. 5 ErbStG, wenn die Abfindung fir den erklarten Erbver-
zicht nicht von dem Erblasser selbst gezahlt wird, sondern
von einem Dritten8. Auch in diesem Fall sei dasVerhéltnisdes
Zahlungsempféngers und Verzichtenden zum Erblasser mal3-
geblich und nicht zu demjenigen, der die Ausgleichsleistung
erbringe®.

[ll. Folgerungen

Fir die Losung des eingangs unter |. geschilderten Beispiels-
falles folgt aus dem vorgenannten BFH-Urteil, dass das
steuerliche Problem gelst werden kann, indem der hélftige
Grundstucksanteil aufgrund eines Vertrages nach §312 Abs. 1,
Abs. 2 BGB gegen Verzicht auf Pflichtteilsanspriiche und
Pflichtteil sergénzungsanspriiche Ubertragen werden kann. In
diesem Fall richtet sich die Steuerklasse fir die unentgeltliche
Zuwendung nach 87 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nach dem Verhdlt-
nis Eltern-Kind, also nach der Steuerklasse |.

1. Freibetrag

Der BFH hat sich in seinem oben genannten Urteil ausdriick-
lich nur zur Anwendung der Steuerklasse und der damit ver-
bundenen Hohe des Steuersatzes gedul3ert. Aus der Logik der
Argumentation des BFH ist jedoch zu folgern, dass die glei-
chen Uberlegungen auch fiir die Hohe der Freibetrage

6 BFH vom 25.1.2001, Il R 22/98.

7 BFH vom 25.1.2001, Il R 22/98.

8 Der BFH weist auf das Urtell des BFH vom 25.5.1977, Il R
136/73, BStBI. 11 1977, 733, 734 hin. Eine parallele Besteuerung
von Erbschaftsvertrag nach §312 BGB und Erb- oder Pflichtteils-
verzicht nahmen bisher auch schon S5ffing/Vélkers/\WWeinmann,
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, ,, Erbschaftsvertrag”, S. 110,
an.

9 Ebenso zu 87 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG Moench, ErbStG, §7 Rdnr. 215;
Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 108; Troll/Gebel/Jilicher, § 7 Rdnr.
317 ff.
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Anwendung finden mussen. Im Beispielsfall gilt daher nicht
der sonst fir Geschwister geltende Freibetrag in Hohe von
20.000,— DM, sondern der im Verhaltnis Eltern-Kind zur An-
wendung gelangende Freibetrag in Hohe von 400.000,— DM.
Verzichtet das empfangende Geschwisterkind K 2 auf seine
Pflichtteils- und Pflichtteil sergdnzungsanspriiche im Hinblick
auf beide Eltern, so stehen fir die Zuwendung sogar steuer-
liche Freibetrage in Hohe von 800.000,— DM zur Verfligung.

2. Bewertung der Zuwendung

Der BFH hat sich in der vorliegenden Sache auch nicht mit der
Frage auseinandergesetzt, wie die Zuwendungen zwischen
den Geschwistern zu bewerten sind. Er hatte hierzu auch kei-
nen Anlass, da es sich in dem von ihm zu entscheidenden
Sachverhalt um reine Geldschenkungen handelte, die mit dem
Nominalwert zu bewerten waren. In dem unter |. geschilderten
Beispielsfall steht jedoch die Ubertragung von Grundbesitz in
Frage. Werden aufgrund eines Vertrages nach § 312 Abs. 1,
Abs. 2 BGB Gegensténde auf ein Geschwistertell Ubertragen,
bei denen wie bei Grundbesitz Verkehrswert und Steuerwert
auseinanderfallen, stellt sich die Frage, ob erbschaftsteuerlich
der Verkehrswert oder der Steuerwert, hier die Grundbesitz-
werte nach 88138 ff. BewG Anwendung finden.

Nach den entscheidungserheblichen Erwéagungen des BFH
gelten die Leistungen des Geschwisters an den anderen Ge-
schwisterteil als Leistungen im Hinblick auf zukinftige
Pflichtteils- und Pflichtteil sergdnzungsanspriiche. Dies muss
auch Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen zur Bewertung
entsprechender Abfindungsleistungen sein. Erfolgt nach dem
Todeseintritt die Auszahlung eines Pflichtteils- oder Pflicht-
teilserganzungsanspruches in Geld, so ist der Nominalwert
des gezahlten Geldbetrages mal3geblich. Wird anstelle der
Auszahlung des Pflichtteil sanspruches ein Grundsttick an Er-
flllungsstatt fiir einen geltend gemachten Pflichtteil sanspruch
hingegeben, 83 Abs. 1 Nr. 1 ErbStGi.V. mit 89 Abs. 1 Nr. 1
b ErbStG, so ist trotz Hingabe eines Grundstiicks nicht der
dafr geltende Grundbesitzwert nach den 88 138 ff. BewG
mal3geblich, sondern der Nominalbetrag des Pflichtteilsan-
spruches in Geld, fur den das Grundstiick hingegeben
wurdel©. Erfolgt die Hingabe des Grundstiickes jedoch nicht
an Erfullungsstatt, sondern als Gegenleistung und Abfindung
fur den Verzicht auf einen noch nicht geltend gemachten
Pflichtteilsanspruch, 83 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG iV.m. 89 Abs.1
Nr. 1f.) ErbStG, so richtet sich der Wert der Zuwendung nach
dem Grundbesitzwert flr das Grundstiick, 88138 ff. BewG?!L.

Bei Hingabe eines Grundstiicks an Erfllungsstatt fir ein aus-
gesetztes Barverméchtnis ist ebenso wie beim Pflichtteils-
anspruch auch der Wert des Barverméchtnisses, also der No-
minalwert des geschuldeten Geldes, mal3geblichi2. Auf die
Grundbesitzwerte kommt es nicht an.

10 Vgl. hierzu umfassend T.Wachter, MittBayNot 2000, 162, 166 f.
m.w.N.; anders friher noch BFH vom 17.2.1982, Il R 160/80,
BStBI. 11 1982, 350 ff.; aufgegeben durch BFH vom 7.10.1998, 11
R 52/96, BStBI. 1 1999, 23 ff. (fir einen bereits geltend gemach-
ten Pflichtteil sanspruch).

11 Vgl. dazu Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr. 53; T.\Wachter, MittBayNot
2000, 162, 167.

12 BFH vom 25.10.1995, Il R 5/92, BStBI. |1 1996, 97 zur Hingabe
eines Grundstiicks an Erfullungsstatt fur Barverméchtnis; zustim-
mend auch Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr. 43. Vermeiden lésst sich
diese Folge durch Ausschlagung des Barverméchtnis gegen Abfin-
dung in Form eines Grundstiicks. Dann ist der Grundbesitzwert
maf3geblich (vgl. Kapp/Ebeling, ErbStG, §3 Rdnr. 303 ff.; Meincke,
ErbStG, §3 Rdnr. 43).
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Die Argumentation des BFH, die auf die Gleichbehandlung
mit der Besteuerung im Erbfall abzielt, lasst hinsichtlich der
Bewertung kein eindeutiges Ergebnis zu. Je nach Gestaltung
der Vereinbarungen nach dem Erbfall ist die Bewertung je-
weils unterschiedlich; einmal ist der Nominalwert des ge-
schuldeten Geldbetrages anzusetzen, ein anderes Mal der
Grundbesitzwert. Mal3geblich und meines Erachtens aus-
schlaggebend muss daher, wie stets im Erbschaftsteuer-
recht!3, das Zivilrecht sein. Wie der BFH zutreffend ausge-
fuhrt hat, besteht im Zeitpunkt der Vereinbarung nach § 312
Abs. 2 BGB kein Anspruch in Geld. Allenfalls besteht die
Maglichkeit, dass spéter evtl. Pflichtteils- und Pflichteilser-
géanzungsanspriiche entstehen kdnnten. Das Grundsttick wird
daher nicht an Erflllungsstatt fir einen bestehenden Geld-
anspruch hingegeben. Die Vereinbarung der Geschwister
nach §312 Abs. 2 BGB begriindet vielmehr einen originéren
Anspruch auf das Grundstiick. Aus diesem Grunde sind daher
die Grundbesitzwerte nach §§ 138 ff. BewG fir die Bewer-
tung des Zuwendungsgegenstandes mal3geblich.

3. Zulassige Hohe der Abfindung

Der BFH auRert sich in seinem Urteil nicht Gber die zulassige
Hoéhe des Abfindungsbetrages. Dazu bestand in dem zu ent-
scheidenden Fall auch kein Anlass, da nach den Feststellun-
gen der Tatsacheninstanz der Abfindungsbetrag in etwa der
Hohe der potenziellen Pflichtteils- oder Pflichtteilsergén-
zungsanspriiche entsprach.

Im Einzelfall kann jedoch die Frage nach der Hohe der Ge-
genleistung Probleme aufwerfent4.

Beispiel: E1 war im gesetzlichen Giterstand verheiratet und hat
noch keine Schenkungen an seine beiden Kinder K1 und K 2 vorge-
nommen. Die Mutter der Kinder, E2, ist bereits verstorben. Das Ver-
mogen des E1 betrégt 1 Mio. DM. K2 soll in einem Vertrag nach
§ 312 BGB vollumfanglich auf zukinftige Pflichtteilsanspriiche
jeglicher Art am Nachlass von E1 verzichten und dafiir von K 1, der
Alleinerbe werden soll, 250.000,— DM asAusgleich erhalten.

Abwandlung 1: Wie ist das vorstehende Beispiel zu besteuern,
wenn K1 an K2 ein Grundstick mit einem Steuerwert von
500.000,— DM Ubertragen soll?

Abwandlung 2: Andert sich etwas an der Lésung der Abwand-
lung 1, wenn die Betelligten die Hohe der Abfindung im Hinblick
auf eine,, sicher” zu erwartende Erbschaft des E1 im Werte von tiber
1 Mio. DM vereinbart haben?

Abwandlung 3: Wieist die Abwandlung 1 zu |6sen, wenn die Be-
teiligten nicht nur einen Verzicht auf Pflichtteilsanspriiche verein-
baren, sondern auch nach §312 Abs. 2 BGB die Verpflichtung be-
grinden, im Erbfall das aus dem gesetzlichen Erbrecht gofs. Er-
langte auf K 1 zu Gbertragen.

Es liegt nahe anzunehmen, dass grds. lediglich ein Abfin-
dungsbetrag bis zur Hohe des im Zeitpunkt des Vertrags
abschlusses bestehenden potenziellen Pflichtteilss und
Pflichtteil sergénzungsanspruchs versprochen werden kann.
Im Ausgangsfall des Beispiels betrégt das fiktive gesetzliche
Erbrecht des verzichtenden K 2 im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses wertméRig 500.000,— DM und die Hohe des
Pflichtteil sanspruches demnach 250.000,— DM. Die Anerken-
nung dieser Abfindung ist daher unproblematisch.

13 Vgl. zur Ma3geblichkeit des Zivilrechts fur das Erbschaftsteuer-
recht Kapp/Ebeling, ErbStG, 81 Rdnr. 5 ff.; Meincke, ErbStG, Ein-
fdhrung Rdnr. 7 f.

14 Vgl. dazu andeutungsweise auch Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, 87
Rdnr. 317 (zum parallelen Problem bei 87 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG).
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Jede diesen Wert Ubersteigende Zuwendung kann grds. nicht
darauf beruhen, den Verzichtenden so zu stellen, wieer im To-
desfall stiinde. Dartiber hinaus vereinbarte Abfindungen mis-
sen ihren Rechtsgrund in einer zusétzlichen Schenkung i.S.d.
§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zwischen den Geschwistern haben.
Diese zusétzliche Schenkung ist m.E. nach der schlechteren
Steuerklasse 2 zu besteuern’s. So kdnnte jedoch mit einer
Schenkung zusétzlich der Freibetrag zwischen Geschwistern
in Hohe von 20.000,— DM ausgeschopft werden. In der Ab-
wandlung 1 ist die Abfindung daher aufzuteilen in eine Zu-
wendung von 250.000,— DM, die a's von E1 stammend nach
der Steuerklasse 1 zu versteuern ist, und eine weitere Schen-
kung von 250.000,— DM, die als von K1 stammend, also hach
der Steuerklasse 2 zu versteuern ist.

In Abwandlung 2 fragt essich, ob bel der Bemessung der Ab-
findung auch zukinftig zu erwartende Vermogenszuwéchse
zu berticksichtigen sind. Diese Frage ist m.E. zu bejahen. Es
muss den Beteiligten grds. frel stehen, einen plausiblen Ab-
findungsbetrag zu vereinbaren. Wollen sie dabei auch zukinf-
tige Entwicklungen beriicksichtigen, so ist dies der Besteue-
rung zu Grunde zu legen. Zur Absicherung sollte ein entspre-
chender Beweggrund in die Vereinbarung nach § 312 Abs. 2
BGB aufgenommen werden.

In Abwandlung 3 verzichtet K 2 nicht nur auf Anspriiche aus
dem Prlichtteil srecht, sondern auch auf sein gesetzliches Erb-
recht. Der Wert des Erbrechts kann al's doppelt so grof3 einge-
stuft werden wie der Wert von Anspriichen aus dem Pflicht-
teilsrecht, da die Quote doppelt so hoch ist. Wird daher im
Rahmen eines Vertrages nach §312 Abs. 2 BGB auch die'Ver-
pflichung eingegangen, auf Rechte aus dem gesetzlichen Erb-
recht zu verzichten und diese nach dem Erbfall abzutreten, so
kann die als vom Vater stammend zu versteuernde Abfindung
m.E. doppelt so hoch bemessen werden; im Beispielsfall also
bis zur H6he von 500.000,— DM.

4. Weitere steuerliche Auswirkungen (GreStG, EStG)

Grunderwerbsteuer kann fur die Ubertragung zwischen den
Geschwistern im Beispielsfall unter |. nach §3 Nr. 2 Grund-
erwerbsteuergesetz nicht anfalen, da es sich um Grund-
stiicksschenkungen unter Lebenden i.S. des ErbStG handelt26.

Ebenfalls kénnen meines Erachtens aus der Vereinbarung
nach § 312 Abs. 2 BGB keine einkommensteuerlichen Prob-
leme im Hinblick auf den Spekulationstatbestand des § 23
EStG entstehen. Zwar wird von der wohl (iberwiegenden Mei-
nung®’ die Hingabe eines Grundstiicks an Erfillungsstatt fir
einen Pflichtteilsanspruch oder fir einen Zugewinnaus-
gleichsanspruch oder die Ausschlagung gegen Abfindung!e

15 Ebenso wohl Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, § 7 Rdnr. 317 (zum
parallelen Problem bei §7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG).

16 \/gl. dazu Hofmann, NWB Fach 8, S. 1309, 1344 (dort auch zum
Erbverzicht gegen Abfindung nach §7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG).

17 Vgl. nur BFH vom 15.2.1977, VIII R 175/74, BStBI. |1 1977, 389
ff.; Wacker in: Schmidt, 816 Rdnr. 599; aA. T. Wachter, MittBay-
Not 2000, 162, 167; Tiedtke/Walzholz, NotBZ 2000, 133, 137;
dies., NotBZ 2000, 237, 238 f.; ausfiihrlich dazu Tiedtke, FR 1977,
539 ff.; ders,, FR 1985, 631 ff.; vgl. auch Gottwald, MittBayNot
2001, 8, 12 Fn. 37; Heinicke in: Schmidt, EStG §23 Rdnr. 22.

18 \/gl. nur BFH vom 17.04.96, X R 160/94, BStBI. 1l 1997, 32 ff. =
FR 1996, 675 f. mit Anm. Weber-Grellet; Horger/Stephan, Ver-
maogensnachfolge im Erbschaft- und Ertragsteuerrecht, 1998,
Rdnr. 779 ff.; Tiedtke/Walzholz, BB 2001, 234 ff. Gegen die Be-
handlung der Ausschlagung gegen Abfindung als Verauf3erungsge-
schéft pladiert insbesondere Spiegelberger, Vermdgensnachfolge,
Rdnr. 674; ebenso Hannes, ZEV 1996, 10, 14.
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als entgeltliche Veraulzerung i.S. des § 23 EStG angesehen.
Um einen vergleichbaren Fall handelt es sich bei einer Ver-
einbarung nach §312 BGB jedoch gerade nicht. Die Rechts-
position, die der Verzichtende aufgibt, ist noch so unsicher
und unklar, dass hierin keine einkommensteuerrechtliche Ver-
aulRerung zu sehen ist!®. Wie der BFH in dem Besprechungs-
urtell richtig festgestellt hat, besteht im Zeitpunkt der Verein-
barung nach §312 BGB kein Anspruch, der bereits tibertragen
werden kénnte oder zu dessen Erflllung das Grundstiick an
Erfullungsstatt hingegeben wird. Insofern kann nicht von ei-
nem der seltenen Falle20 ausgegangen werden, in denen ein
und dersel be Sachverhalt erbschaftsteuerlich als unentgeltlich
und einkommensteuerlich als entgeltlich behandelt wird.

5. Abzug des Erwerbs beim schenkenden Ge-
schwisterteil

Im unter |. geschilderten Beispielsfall war die 1995 getétigte
Schenkung vollstandig erbschaftsteuerfrei, da von jedem El-
ternteil eine Schenkung im Werte von genau 90.000,— DM,
der Hohe des damals geltenden Freibetrages, erfolgte. Ware
bei der 1995 erfolgten Schenkung jedoch eine Schenkung-
steuer angefallen, stellt sich die Frage, ob der Beschenkte, der
nunmehr einen Teil seiner Schenkung im Hinblick auf Pflicht-
teilsergénzungsanspriiche wieder abgibt, diese Minderung
des Erwerbs riickwirkend auf den Schenkungsfall von 1995
geltend machen kann. Diese Frage hat der BFH2! in dem Be-
sprechungsurteil eindeutig beantwortet: Nach Meinung des
hochsten deutschen Steuergerichts handelt es sich bei der
Auszahlung an den Geschwisterteil um Kosten der Erlangung
des Erwerbs. Diesesind nach §10Abs. 5 Nr. 3ErbStGi.V. mit
81 Abs. 2 ErbStG abzugsfahig. Es handelt sich nach Meinung
des BFH dabei um ein rickwirkendes Ereignis gemal}
8175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO. Die Vereinbarung nach § 312
Abs. 1 Satz 2 BGB wirkt mithin auf den 1995 verwirklichten
Schenkungsteuersachverhalt zurtick. Nach 8175 Abs. 1 Satz 2
AO beginnt dabel die Festsetzungsverjdhrungsfrist erst mit
Ablauf des Kalenderjahres, in dem dasriickwirkende Ereignis
eingetreten ist, mithin im Fall des BFH und im Beispielsfall
unter I. in dem Jahr, in dem die Vereinbarung nach § 312
Abs. 1, Abs. 2 BGB geschlossen wird. Viele Jahre nach dem
Erwerb durch den urspriinglich beschenkten Geschwisterteil
kann daher die Weitergabe an den Bruder die Schwester noch
rickwirkend steuermindernd geltend gemacht werden.

19 Insoweit kann die steuerliche Beurteilung nicht anders sein als bei

einem Erbverzicht nach §2346 BGB. Darin ist auch keine Vermo-
genszuwendung beim Verzichtsempfanger und keine Vermogens-
minderung beim Verzichtenden und damit kein entgeltliches
VerauRerungsgeschéft zu sehen, vgl. Kapp/Ebeling, ErbStG, § 7
Rdnr. 116; Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, Rdnr. 360 und zur
zivilrechtlichen Sicht ebenda Rdnr. 358 f.; Glanegger in: Schmidt,
EStG, §6 Rdnr. 159; wie hier BFH vom 7.4.1992, VIIl R 59/89,
BStBI. 11 1992, 809 ff.; offen BFH vom 20.10.1999, X R 132/95,
BStBI. 11 2000, 82 ff.

20 So bel Ausschlagung gegen Abfindung, vgl. dazu nur BFH vom
17.04.96, X R 160/94, BStBI. 11 1997, 32 ff. = FR 1996, 675 f. mit
Anm. Weber-Grellet; Horger/Sephan, Vermogensnachfolge im
Erbschaft- und Ertragsteuerrecht, 1998, Rdnr. 779 ff.; Soffing/Vol-
kers’Meinmann, Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, 1999,
»Ausschlagung” Rdnr. 10, 16 ff.; Tischer, BB 1999, 557 ff.; Christ,
ZEV 1995, 446 ff.; Tiedtke/Walzholz, BB 2001, 234 ff.; vgl. auch
die erbschaftsteuerliche Rechtsprechung, z.B. BFH vom
30.4.1986, |1 R 155/83, BStBI. |1 1986, 676 f.

21 BFH vom 25.1.2001, 11 R 22/98.
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6. Zivilrechtliche Auswirkungen eines Erbschafts-
vertrages nach 8 312 Abs. 2 BGB

Bel Beurkundung eines Erbschaftsvertrages ist hinsichtlich
der zivilrechtlichen Wirkungen2 Folgendes zu beachten. Der
Vertrag kann sich entweder auf das Pflichtteilsrecht oder auf
das Erbrecht oder beides beziehen. Ein Vertrag Uber das Erb-
recht kann sowohl das gesetzliche Erbrecht regeln als auch
den Fal einer testamentarischen Erbfolge betreffen, dann
aber nur quantitativ begrenzt bis zur Héhe der gesetzlichen
Erbquote3. Ein Vertrag Uber das Erbrecht beeinflusst die Erb-
folge nicht unmittelbar. Die Vereinbarung des Erbschaftsver-
trages muss nach dem Eintritt des Todesfalles erst noch erfllt
werden?4. Eine aufschiebend auf den Todesfall bedingte Ver-
flgung Uber den Erbteil wird von der Uberwiegenden Mei-
nung nicht anerkannt. Auch das Pflichtteilsrecht bleibt durch
eine Vereinbarung nach § 312 Abs. 2 BGB unberiihrt. Aller-
dings kann bereits in dem Erbschaftsvertrag tber den zukinf-
tig aufgrund des Pflichtteilsrechts entstehenden Pflichtteils-
anspruch verfigt werden?. Dann erlangt der Erbschaftsver-
trag mit dem Eintritt des Todesfalles dingliche Wirkung.

IV. Weitere Gestaltungsiberlegungen

1. Hinderungsgrinde fir einen Vertrag nach § 312
BGB

In manchen Konstellationen ist die vorstehend geschilderte
und vom BFH entschiedene Vorgehenswei se schwer realisier-
bar. Diesist insbesondere der Fall, wenn bereits friher, insbe-
sondere im Zusammenhang mit friher erfolgten Schenkun-
gen (z.B. 1995) ein vollstandiger Pflichtteilsverzicht erklart
wurde. Das Gleiche gilt, wenn nur ein Verzicht auf Pflicht-
teilsergénzungsanspriiche vereinbart wurde, jedoch kein nen-
nenswertes weiteres Vermogen bei den Eltern vorhanden ist.
In diesem Fall hétten die potenziellen zukiinftigen Pflichtteils-
und Pflichtteilsergénzungsanspriiche keinen nennenswerten
Wert mehr, so dass entsprechende Geschwisterzuwendungen
wohl nicht auf die Freibetrége der Eltern entfielen und nicht
nach dem Steuersatz der Eltern, sondern nach Steuerklasse ||
Zu versteuern wéaren.

Die Aufhebung eines gestaltungshinderlichen Pflichteils-
verzichts und spétere Neuvereinbarung eines solchen gegen
Abfindung durch einen Geschwisterteil ist bei einem engen
zeitlichen Zusammenhang vom Einwand des steuerlichen
Gestaltungsmissbrauchs nach §42 AO bedroht.

Sinnvoller kann es sein, den Pflichtteilsverzicht bestehen zu
lassen und statt dessen zusétzlich einen Erbschaftsvertrag
nach §312 Abs. 2 BGB (iber das gesetzliche Erbrecht gegen
Abfindung oder einen Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht
gemal3 §2346 BGB, 87 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG gegen Abfindung
zu vereinbaren (vgl. dazu unten).

Der Abschluss eines Erbschaftsvertrages nach § 312 Abs. 2
BGB beschrankt auf Pflichtteil sergénzungsanspriiche gegen

22 \/gl. ausfuhrlich Wufka in: Staudinger, BGB, § 312 Rdnr. 19 ff,;
sowie zu den Grenzen auch Limmer, DNotZ 1998, 927 ff.

2 BGH NJW 1988, 2726 ff.; Wufka in: Staudinger, BGB, § 312
Rdnr. 22; a.A. Thode in: MiinchkKomm, §312 Rdnr. 14.

24 Wufka in: Staudinger, BGB, 8§ 312 Rdnr. 30; Thode in: Minch-
Komm, §312 Rdnr. 15; vgl. auch differenzierend Limmer, DNotZ
1998, 927, 931 f.

2 Wufka in: Staudinger, BGB, 8§ 312 Rdnr. 29; Thode in: Minch-
Komm, § 312 Rdnr. 15; kritisch insoweit Limmer, DNotZ 1998,
927,934 f.
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Abfindung ist versperrt, wenn die 10-jéhrige Frist des §2325
Abs. 3 BGB im Zeitpunkt der Vereinbarung nach §312 BGB
bereits abgelaufen ist. In diesem Fall kdnnen die friher
getédtigten Zuwendungen nicht mehr als Pflichtteilsergan-
zungsanspriche berticksichtigt werden. Unbeachtlich ist es
meines Erachtens hingegen, wenn es nach der statistischen
L ebenserwartung unwahrscheinlich ist, dass die Eltern vor
Ablauf der 10-jéhrigen Frist des § 2325 Abs. 3 BGB verster-
ben sollten. Auch nach Ablauf der Frist des § 2325 Abs. 3
BGB bleibt die Méglichkeit, einen Erbschaftsvertrag Uber das
gesetzliche Erbrecht gegen Abfindung oder einen Verzicht auf
das gesetzliche Erbrecht gemal? §2346 BGB, 87 Abs. 1 Nr. 5
ErbStG gegen Abfindung zu vereinbaren (vgl. dazu unten).

2. Ruckforderungsrecht nach § 29 Abs.1 Nr.1
ErbStG

Als alternative steuerliche Gestaltung kommt die Riickforde-
rung nach 829 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in Betracht. Besteht ein
gesetzliches oder vertragliches Rickforderungsrecht?6 der
Eltern, so kénnen sie das Geschenkte ganz oder teilweise
zurtickfordern. Dadurch entfélt nach § 29 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG27 nicht nur der urspringlich verwirklichte Steuertat-
bestand. Eine evtl. friiher gezahlte Steuer wére insoweit von
der Finanzbehtrde zu erstatten. Dartiber hinaus ist die Ruck-
Ubertragung vom Kind auf die Eltern selbst nicht steuer-
pflichtig. Freibetrdge werden hierdurch nicht angegriffen.

Anschlieffend, nach Abwarten einer gewissen Frist, wie dies
auch bei Kettenschenkungen?® Ublich und notwendig ist,
kénnen die Eltern auf ihre eigenen Freibetrage und nach dem
Steuersatz der Steuerklasse | den Grundbesitz ganz oder teil-
weise auf das andere Kind Ubertragen. Eine unmittelbare Zu-
wendung zwischen Geschwistern wiirde so vermieden. Aller-
dings sind die Félle sehr selten, in denen tatséchlich ein ge-
setzliches oder vertraglich vereinbartes Ricktrittsrecht erfillt
ist.

Wurde im Rahmen der Uberlassung beispiel sweise ein Verfi-
gungsverbot vereinbart, wirde eine Belastung des erworbe-
nen Grundbesitzes mit einer Grundschuld den Tatbestand des
§29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erflllen. Ob die Finanzverwaltung
alerdings den Riickfall eines aus steuerlichen Gruinden pro-
vozierten Rickfalls anerkennen wiirde, erscheint zweifel haft.

Sehen die Steuerpflichtigen einen zweifelhaften Sachverhalt
als groben Undank?® gemél3 §530 BGB an und verlangen aus
diesem Grunde den Grundbesitz zuriick, so besteht die
Gefahr, dass die Finanzverwaltung den Tatbestand des § 530
BGB ds nicht erfullt ansieht und von einer unentgeltlichen
Zuwendung des Kindes an die Eltern ausgeht. In diesem Fall
warde nicht nur der urspriingliche Schenkungsteuerfall nicht
ruckgangig gemacht, sondern dariiber hinaus die unentgelt-
liche Zuwendung des Sohnes an die Eltern nach den Grund-
sdtizen der Steuerklasse Il besteuert werden. Werden dem

26 \/gl. ausfuhrlich dazu Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1 ff.

27 \/gl. zum ganzen Kapp/Ebeling, ErbStG, 829 Rdnr. 1 ff.

28 \/gl. dazu Spiegel berger, Vermdgensnachfolge, Rdnr. 375 ff.; Hor-
ger/Sephan, Die Vermodgensnachfolge im Erbschaft- und Ertrag-
steuerrecht, Rdnr. 427 ff.; Soffing/\Volkers/'Weinmann, Erbschaft-
und Schenkungsteuerrecht, , Kettenschenkung*, S. 164 ff.; Moench,
ErbStG, § 7 Rdnr. 145 ff.; T.Wachter, MittBayNot 2000, 162, 175
f.; Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 68 ff.; Kapp/Ebeling, ErbStG, §7
Rdnr. 393 ff.

29 \gl. dazu Putzo in: Palandt, BGB, 8530 Rdnr. 4 ff.; Kapp/Ebeling,
ErbStG, §29 Rdnr. 10 ff.
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Finanzamt hingegen falsche Tatsachen vorgespiegelt, die so
nicht gegeben sind, so handelt es sich um eine Steuerhinter-
ziehung gemé@R 8370 Abs. 1 Nr. 1AO.

3. Abschluss eines Erbverzichts- oder Zuwendungs-
verzichtsvertrages nach 88 2346, 2352 BGB gegen
Abfindung

Der BFH verweist in seinem hier besprochenen Urteil vom
25.1.2001 auf ein dteres Urteil des BFH® aus dem Jahre
1977, dessen Rechtsmeinung er damit nochmals bestétigt. In
diesem Urteil hat der BFH eine weitere steuerbegiinstigte
Gestaltung flr Geschwistertibertragungen ermdglicht. Ge-
schwisterzuwendungen unterliegen nicht nur bei Vertrégen
nach 8 312 Abs. 2 BGB der Steuerklasse I, sondern auch,
wenn ein Geschwisterteil mit seinen Eltern einen Erb-,
Pflichtteils-31 oder Zuwendungsverzicht vereinbart und dafur
von einem dadurch beglinstigten Geschwisterteil eine Abfin-
dung erhdlt32. Insofern lassen sich die durch einen Vertrag
nach 8§ 312 Abs. 2 BGB erzielbaren erbschaftsteuerlichen
Folgen auch durch Vereinbarungen nach 882346, 2352 BGB
erreichen. Erwirbt der die Ausgleichdeistung erbringende
Geschwisterteil im Erbfall der Eltern spéter etwas, so kann er
die an den Bruder/die Schwester erbrachte Ausgleichsleistung
as Kosten des Erwerbs nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG ab-
zZiehen3s,

Beispielsweise ist ein Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht
am Nachlass der Eltern nach § 2346 BGB gegen Abfindung
zwischen den Geschwistern mdglich. Die Abfindungseis-
tung, die ein Geschwisterteil an den anderen leistet, ist nach §
7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG steuerpflichtig. Schenkungsteuerlich
gilt die Zuwendung jedoch als Zuwendung von den Eltern
und wird als solche besteuert. Da der Erbverzicht nach §2346
BGB sich jedoch nur auf das gesetzliche Erbrecht bezieht,
kann dem verzichtenden Kind dennoch von den Eltern testa-
mentarisch etwas zugewandt werden34. Eine solche testamen-
tarische Regelung, die den Erbverzicht seiner Wirkung be-
raubt, sollte m.E. jedoch nicht zeitgleich mit dem Erbverzicht
gegen Geschwisterabfindung getroffen werden, da sonst der
Einwand des Gestaltungsmissbrauches nach §42 AO drohen
konnte.

4. Ubertragung von Betriebsvermoégen gemaR § 13 a,
19 a ErbStG

Als weiteres steuerliches Gestaltungsmittel zur schenkung-
steuerlich begiinstigten unentgeltlichen Vermogensibertra-
gung zwischen Geschwistern kommt die Ausnutzung der
8813 a, 19 aErbStG in Betracht®. Dies setzt die Begriindung

30 BFH vom 25.5.1977, || R 136/73, BStBI. |1 1977, 733 f.

31 Ob auch ein Pflichtteilsverzicht gegen Abfindung trotz der Nicht-
erwéhnung im Wortlaut des § 7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG dieser Norm
oder §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unterliegt, ist bestritten, vgl. Kapp/
Ebeling, ErbStG, 87 Rdnr. 122 m.w.N.; aA. Troll/Gebel/Julicher,
ErbStG, §7 Rdnr. 321.

32 \/gl. SBffing/Volkers/\Weinmann, Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht, , Erbverzicht* Rdnr. 6 ff.; Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 108;
Kapp/Ebeling, ErbStG, 87 Rdnr. 122; Moench, ErbStG, § 7 Rdnr.
215; vgl. zu zivil- wie auch einkommensteuerrechtlichen Konse-
quenzen Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, Rdnr. 353 ff.

33 Moench, ErbStG, §7 Rdnr. 215.

34 Troll/Gebel/Jllicher, ErbStG, 87 Rdnr. 319; Meincke, ErbStG, 87
Rdnr. 108.

3 Vgl dazu bereits T.Wachter, MittBayNot 2000, 162, 186 ff.;
Jilicher, DSIR 1997, 1949 ff.; Piltz, ZEV 1997, 61 ff.; Hubner,
NWB Fach 10, S. 787 ff.; Sobbe/Bruninghaus, BB 1998, 1611 ff.
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von Betriebsvermdgen voraus. Sind 8813 a, 19 a ErbStG er-
fullt, so besteht auch zwischen Geschwistern ein zusétzlicher
Freibetrag von 500.000,— DM; die Steuersétze richten sich
nach der Steuerklasse | und ein zusétzlicher Bewertungsab-
schlag in H6he von 40 % wird gewéhrt. Dieses Ziel |&sst sich
insbesondere durch Einbringung von Grundbesitz in eine
nach 815 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprégte GmbH &
Co. KG erreichen.

Gegentiiber dem Abschluss eines Vertrages nach § 312 BGB
zeichnet sich diese Gestaltung dadurch aus, dass sie einen
erheblichen Aufwand erfordert und die Handhabbarkeit fiir
die Beteiligten oft schwierig ist und diese Uberfordert. Da-
ruber hinaus flhrt dieses Vorgehen zu einer steuerlichen Ver-
strickung der stillen Reserven, wenn Wertsteigerungen wah-
rend der Zeit des Betriebsvermdgens eintreten. AufRerdem
sind die fiinfjahrigen Behaltefristen der 8813 a, 19 a ErbStG
einzuhalten. Hieraus resultieren gewisse Gestaltungsrisiken.
Schliefflich fuhrt die Einlage in das Gesamthandsvermdgen
der GmbH & Co. KG gegen Gewdhrung von Gesellschafts-
anteilen zu einem VerduRerungsgeschaft im Sinne des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG36. Bei Anschaffung oder Entnahme
von Grundbesitz innerhalb von zehn Jahren vor der Einbrin-
gung in die GmbH & Co. KG ist daher auf §23 EStG genau
Acht zu geben.

Ist die Komplementar GmbH an der GmbH & Co. KG nicht
kapitalmalig beteiligt und bleiben die bisherigen Eigentlimer
des Grundbesitzes nach der Einbringung in die GmbH & Co.
KG im gleichen Verhdltnis am Grundbesitz beteiligt, so ent-
steht bei einer Einbringung nach 85 GrEStG keine Grunder-
werbsteuer. Die Nachversteuerung nach 85 Abs. 3 GrESIG
greift bei einer schenkungsteuerpflichtigen Ubertragung nach
83 Nr. 2 GrEStG m.E. nicht ein?’.

5. Vorsorgemalinahmen bei der vorweggenomme-
nen Erbfolge

Wollen Eltern mit mehreren Kindern wesentliches Vermdgen
auf ein Kind Ubertragen und kommt es dadurch mdglicher-
weise zu Ungleichbehandlungen der Kinder, die nicht gewollt
sind, kann bereits bei der Ubertragung Vorsorge getroffen
werden.

In dem oben geschilderten Beispielsfall unter |. hétten die El-
tern dem beschenkten K 1 die Auflage machen kénnen, auf
einseitige Aufforderung der Eltern eine moglichst genau be-
zeichnete Teilflache von bis zu X Quadratmetern auf K 2 zu
Ubertragen. Die Weitergabeverpflichtung miite dann auf An-
forderung der Eltern erfiillt werden. Das Recht der genauen

36 Erlass des BMF vom 5.10.2000, BStBI. | 2000, 1383 ff. = Mitt-
BayNot 2000, 581 ff., Tz. 6; Erlass des BMF vom 29.3.2000,
BStBI. | 2000, 462; vgl. dazu auch BFH vom 19.10.1998, VIII R
69/95, BStBI. I1 2000, 230 ff.; Gottwald, MittBayNot 2001, 8, 15,
Fn. 59; Reich, ZNotP 2000, 479, 483; Obermeier, NWB Fach 3
S. 11450, 11454 ff.; Daragan, DStR 2000, 573 ff.; Kraft/Brauer,
DStR 1999, 1603 ff.; Kusterer, DB 2000, 820 ff.; vgl. zum paralle-
len Problem bei Einbringung in eine vermdgensverwaltende Per-
sonengesellschaft Srahl, KOSDI 2001, 12802 ff.

37 Vgl. dazu Pahlke/Franz, GrEStG, 85 Rdnr. 51, der insoweit unklar
ist. Einerseits meint er, dass § 5 Abs. 3 GrESIG nicht eingreife,
wenn ein Fall des 83 Nr. 2 GrEStG vorliege, also auch im Schen-
kungsfall. Andererseits scheint er die Nichtanwendung des §5Abs.
3 GrEStG auf Félle personenbezogener Steuerbefreiungen be-
schrénken zu wollen. Darunter féllt §3 Nr. 2 GrEStG m.E. jedoch
nicht. Wer ganz sicher gehen will, sollte daher bis zur endguiltigen
Klérung dieser Frage, die 5-Jahres-Frist des 85 Abs. 3 GrESIG ab-
warten.
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Bestimmung der Teilfldche kdnnte den Eltern nach § 315
BGB zugewiesen werden. Eine entsprechende Vereinbarung
hétte einerseits zivilrechtliche Flexibilitét geschaffen. Gleich-
zeitig hétte die Zuwendung von K1 an K2 schenkungsteuer-
rechtlich als Zuwendung der Eltern an K2 gegolten3s. Eswére
mithin die Steuerklasse | zur Anwendung gekommen. Ob es
sich dabel um eine Schenkung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
oder eine Auflagenschenkung nach § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
handelt3, ist dabei irrelevant. Die spétere teilweise Weiter-
gabe mindert rlckwirkend wiederum den Erwerb des
zunéchst beschenkten K 1 nach § 10 Abs. 5 ErbStG i.V.m.
8§175Abs. 1S. 1 Nr. 2A0.

IV. Zusammenfassung

Der BFH hat mit seinem jingsten Urteil Rechtssicherheit fir
eine Gestaltungsmdglichkeit von schenkungsteuerlich begiins-
tigten Geschwister-Vermogensuibertragungen geschaffen: Ein
Verzicht auf zukinftige Pflichtteilss und Pflichtteilser-
ganzungsanspriiche zwischen gesetzlichen Erben nach § 312
Abs. 1, Abs. 2 BGB gegen Abfindung ist ein steuerpflichtiger
Vorgang nach 87 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Die erhaltene Abfin-
dung ist jedoch nach der Steuerklasse und mit dem Freibetrag
zu versteuern, die fur das Verhaltnis von zukiinftigem Erblas-

38 BFH vom 17.2.1993, 11 R 72/90, BStBI. 11 1993, 523 ff. (dies gilt
nach diesem Urteil sogar auch dann, wenn der Zwischenempfén-
ger den Gegenstand vor Bedingungseintritt aus eigenem Ent-
schluss weitergibt); anders noch BFH vom 14.7.1982, |11 R 102/80,
BStBI. 11 1982, 736 ff.; vgl. dazu auch Moench, ErbStG, § 7
Rdnr. 202 m.w.N.; Jilicher, DStR 1994, 926 ff. (kritisch); Wach-
ter, MittBayNot 2000, 162, 175; Soffing/Volkers/\\einmann, Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht, ,, Kettenschenkung* Rdnr. 9,
S. 166; Kapp/Ebeling, ErbStG, 87 Rdnr. 96.

39 Vgl. zur Abgrenzung Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 201; vgl. auch
Kapp/Ebeling, ErbStG, §7 Rdnr. 98.
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ser und Abfindungsempfanger gilt, also nach Steuerklasse I.
Wird Grundbesitz Ubertragen, ist dieser mit den Grundbesitz-
werten der 8§88 138 ff. BewG zu bewerten. Der Wert des Ver-
zichtes und der Wert der Abfindung sollten einander in etwa
entsprechen.

Beruht die Ubertragung von Vermégen zwischen den Ge-
schwistern auf einer friher von den Eltern getétigten Schen-
kung an das eine Kind, so mindert die spédtere Geschwister-
Ubertragung nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG den urspring-
lichen schenkungsteuerpflichtigen Erwerb des ersten Kindes
von den Eltern.

Das Vorgesagte gilt nicht nur bei einem Vertrag nach § 312
Abs. 2 BGB uber zukinftige Pflichtteilsanspriiche, sondern
auch bei einem Vertrag nach § 312 BGB (ber das kinftige
gesetzliche Erbrecht.

Mit einem sogenannten Erbschaftsvertrag nach §312 Abs. 1,
Abs. 2 BGB lassen sich auf die Freibetréage der Eltern und
nach der Steuerklasse zwischen Eltern und Kindern Vermo-
gen zwischen Geschwistern ohne grofien Gestaltungsaufwand
Ubertragen.

Als alternative Gestaltungen sind auch ein Erb- oder Pflicht-
teilsverzicht nach §2346 BGB i.V.m. 87 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG
oder ein Zuwendungsverzicht nach § 2352 BGB i.V.m. 8§ 7
Abs. 1 Nr. 5 ErbStG denkbar. Auch bei diesen Vereinbarungen
wird die Zuwendung eines Geschwisterteils an den anderen
als Zuwendung von den Eltern besteuert.

Wird Vermdgen von den Eltern auf eines von mehreren Kin-
dern Ubertragen und l&sst sich bel der vorweggenommenen
Erbfolge noch nicht sicher abschétzen, ob spéter Teile des
dem einen Kind zugewandten Vermégens auf Geschwister
Uibertragen werden sollen, so sollte bei der Ubertragung eine
bedingte Weiterschenkungsvereinbarung nach § 7 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG getroffen werden. Diese sichert die Besteuerung
der spéteren (Teil-)Weitergabe von einem Kind an das andere
als Zuwendung von den Eltern an das Kind.
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TAGUNGSBERICHTE UND AUSLANDSPRAKTIKA

Auf dem Weg zur Blrgergesellschaft — Die Rolle der Stiftungen

Bericht Uber die 57. Jahrestagung des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen

Von Notarassessorin Dr. Margit Twehues, | ngol stadt

In der notariellen Beratungspraxis der Vermogensnachfolge
gewinnt das Rechtsinstitut der Stiftung zunehmend an Bedeu-
tung. Derzeit kann man von einem regelrechten Stiftungs-
boom sprechen. Die Zahl der Neugriindungen von Stiftungen
steigt in Deutschland kontinuierlich an. Griinde hierfir sind
einerseits die gewachsenen Privatvermdgen und die Bereit-
schaft potentieller Stifter, diese Mittel dem Gemeinwohl zur
Verfugung zu stellen, und andererseits die Erkenntnis, dass
die staatliche Leistungsféahigkeit an ihre Grenzen stof3t. Letz-
teres hat die Politik bewogen, das Stiftungswesen durch eine
Neuordnung der rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen zu unterstiitzen. Beispielhaft seien hier nur die
Reform des Stiftungssteuerrechts durch das Gesetz zur weite-
ren steuerlichen Forderung von Stiftungen (BGBI. 1 2000,
S. 1034) und die bevorstehende Reform des Bayerischen Stif-
tungsgesetzes genannt.

Vor diesem Hintergrund fand in der Zeit vom 30.5. bis
1.6.2001 in Kdln die 57. Jahrestagung des Bundesverbandes
Deutscher Siftungen statt. Die diesjdhrige Jahrestagung, die
unter dem Titel ,, Auf dem Weg zur Burgergesellschaft — Die
Rolle der Stiftungen” stand, war mit ca. 600 Teilnehmern die
grofdte Tagung, die der Bundesverband bisher ausgerichtet
hat. Dasrege Interesse, das die Veranstaltung gefunden hat, ist
nur ein Zeichen fir die Uberaus erfolgreiche Arbeit des Bun-
desverbandes in der jingsten Vergangenheit, die sich insbe-
sondere auch darin zeigt, dass es dem Bundesverband gelun-
genigt, viele seiner Positionen in der soeben erfolgten Reform
des Stiftungssteuerrechts durchzusetzen.

Im Rahmen der Tagung wurden —wie in jedem Jahr —in ein-
zelnen Arbeitskreisen aktuelle Fragen der Stiftungsarbeit
erortert. Die Zahl der Arbeitskreise ist in den vergangenen
Jahren kontinuierlich ausgebaut und die Themenauswahl
akzentuiert worden, so dass in diesem Jahr ein umfangreiches
Fachprogramm geboten wurde. In elf Arbeitskreisen wurden
den Teilnehmern in Uber 20 Fachvortrégen praxisbezogene
Informationen zu stiftungsrelevanten Themen gegeben. Da-
neben war wesentlicher Gegenstand der Tagung die aktuelle
Reformdiskussion im Bereich des Stiftungsprivatrechts.

I. Berichte aus den Arbeitskreisen

Aus den Arbeitskreisen lasst sich exemplarisch Folgendes
berichten:

1. Arbeitskreis , Steuern, Recht und Wirtschaft”

Auf das grofite Interesse stiefd auch in diesem Jahr der Ar-
beitskreis ,, Steuern, Recht und Wirtschaft”, der sich mit den
in den letzten Monaten erfolgten Anderungen im Steuerrecht
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fur Stiftungen und Stifter befasste. Rechtsanwalt Dr. Peter
Lexund Rechtsanwalt Harald Spiegel (beide von Dr. Mohren
und Partner, Minchen) referierten unter der Themenstellung
»Das Steuerrecht wird runderneuert — fahren Stiftungen kunf-
tig besser?* insbesondere Uber das Gesetz zur weiteren steuer-
lichen Forderung von Stiftungen, das Steuersenkungsgesetz
und sonstige Anderungen einkommensteuerlicher, erbschaft-
steuerlicher und abgabenrechtlicher Vorschriften. Im Mittel-
punkt der Erérterungen von Dr. Lex standen die Mdglichkeit
zur Bildung freier Ruicklagen durch Stiftungen und die— auch
aus notarieller Sicht interessanten — Anderungen im Einkom-
mensteuerrecht fur Stifter. Hervorgehoben wurde insbeson-
dere der Abzugsbetrag in Héhe von DM 600.000 in der Ein-
kommensteuer, der nunmehr gemal? §10b Absatz 1a EStG fiir
Zuwendungen anldsslich der Neugriindung einer Stiftung
gewéhrt wird und der nach Prognose des Referenten vermehrt
zur Errichtung auch nichtrechtsféhiger Stiftungen fihren
wird. Das Stiftungsprivatrecht spielte in diesem Arbeitskreis
keine grof3e Rolle.

2. Arbeitskreis ,Immobilienmanagement*”

Im Arbeitskreis ,, Immobilienmanagement” referierten zu-
néchst Jurgen Ehrlich (Vorstandsmitglied Deutsche Immobi-
lienfonds AG, Difa, Hamburg) zum Thema ,, Werterhaltungs-
management als Basis nachhaltiger Portfolioentwicklung —
Immobilienentwicklung als Reaktion auf den Markt” und
Norbert Voller (Vorstand Merck-Finck-Treuhand AG fur
Privat- und Stiftungsvermégen, Frankfurt) zu den Themen
»Immobilienanlagen im Vermogen einer Stiftung unter den
Aspekten Diversifikation und Internationalitét* und ,, Formen
und Renditeerwartungen von Immobilienanlagen”. Wahrend
die vorgenannten Vortrége nicht nur der Information der Ta-
gungsteilnehmer, sondern nicht zuletzt auch der Positionie-
rung der hinter den Referenten stehenden Unternehmen dien-
ten, referierte Kirchenrechtsdirektorin Ulrike Kost (Evangeli-
sche Pflege Schonau, Heidelberg) in bewahrter Form zu aktu-
ellen Fragen des Erbbaurechts. Sie ertrterte dabei auch die
aktuelle Fassung des Mustererbbaurechtsvertrages des Bun-
desverbandes Deutscher Stiftungen, der hervorgegangen ist
aus der Arbeitsgruppe , Mustervertrag zur Vergabe von Erb-
baurechten” des Deutschen Stadtetages, der Kirchen und des
Bundesverbandes Deutscher Siftungen.

3. Arbeitskreis , Kommunales*

Im Arbeitskreis,, Kommunales* verdeutlichten die praxisorien-
tierten Hinweise fur die Verwaltung kommunaler Stiftungen
und die Betreuung potentieller Stifter von Katharina Knéausdl,
Leiterin der Stiftungsverwaltung der Landeshauptstadt Miin-
chen, welches Potential in kommunalen Stiftungen steckt. Die
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von Kndusl vorgestellten Zahlen zeigten, dass die Landes-
hauptstadt Miinchen ein Stiftungsvermdgen von ca. 600 Mil-
lionen Mark verwaltet und alein in Minchen im Jahr 2000
von Stiftern 11,5 Millionen Mark in kommunale Stiftungen
eingebracht wurden.

Gerade bel kleineren Stiftungen biete sich die Anbindung an
eine kommunal e Gebietskorperschaft an, da so die dauerhafte
Verwaltung gesichert sei, ohne dass ein aufwandiges Stif-
tungsorgan gebildet werden miisse. Von diesen, von den Ge-
meinden verwalteten Stiftungen wirden viele durch Verfi-
gungen von Todes wegen errichtet. Vor diesem Hintergrund
war es aus notarieller Sicht interessant, von der kommunalen
Stiftungsverwaltung zu erfahren, welche Probleme bei der
Verwaltung kommunaler Stiftungen bestehen und wie diesen
durch die Gestaltung der Satzung vorgebeugt werden kann.
Angeregt wurde von Knéusl, in Absprache mit dem Stifter
maoglichst schon vor Errichtung des Testamentes Riicksprache
mit der betroffenen Gemeinde zu nehmen, um spéter einen
reibungslosen Ablauf der Errichtung und eine dem Stifterwil-
len entsprechende Verwaltung der Stiftung zu gewahrleisten.
Diese Anregung sollte die notarielle Praxis aufgreifen und ge-
gebenenfallsim Rahmen der Beratung einen solchen Kontakt
anregen und aufbauen.

[I. Diskussion zur Modernisierung des Stif-
tungsprivatrechts

Die Diskussion zum Thema , Modernisierung des Stiftungs-
privatrechts — Signal auf dem Weg zur Blrgergesellschaft”,
die eine zentrale Veranstaltung der Jahrestagung war und von
Prof. Dr. Axel Freiherr von Campenhausen, dem ersten Vor-
sitzenden des Bundesverbandes, geleitet wurde, begann mit
einer Einflihrung in die Problematik durch Dr. Bernd Andrick,
Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht Gelsenkirchen.
Eswurde schnell deutlich, dass der Bundesverband Deutscher
Stiftungen keinen groRRen Reformbedarf im Stiftungsprivat-
recht sieht. Er vertritt die Ansicht, dass sich das geltende Stif-
tungsrecht algemein bewéhrt habe. Insbesondere an dem
System der Stiftungsaufsicht miisse festgehalten werden.

Im Wesentlichen lassen sich die Reformvorschldge des Bun-
desverbandes wie folgt zusammenfassen:

Das Recht auf Stiftung sollte im BGB ausdriicklich erwahnt
werden. Zudem sollten die Voraussetzungen fur die Errichtung
rechtsfahiger Stiftungen bundeseinheitlich geregelt werden.

Eine Vereinfachung und Beschleunigung des Errichtungsver-
fahrens sollte erreicht werden, insbesondere durch Einfih-
rung einesVerbundverfahrens, in dem der Stifter nur noch mit
der Stiftungsbehdrde zu tun hat. Die erforderliche Abstim-
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mung mit der Finanzverwaltung sollte intern von der Stif-
tungsbehérde vorgenommen werden. Zudem sollten Ent-
scheidungsfristen eingefihrt werden.

Ein bei den Stiftungsbehérden gefiihrtes Stiftungsregister, das
offentlichen Glauben geniefdt, sollte eingefuhrt werden.

Der Bundesverband sieht seine Thesen durch die Ergebnisse
einer Umfrage bestétigt, in deren Rahmen er bei neuerrichte-
ten Stiftungen ermittelt hat, welche Erfahrungen jeweils mit
dem Genehmigungsverfahren gemacht wurden. Das Ergebnis
sei eindeutig ausgefallen. Probleme bel der Errichtung von
Stiftungen besttinden praktisch nicht.

Ill. Festveranstaltung mit Verleihung des Stifter-
preises 2001

Im Rahmen der Festveranstaltung, bei der die Festrede von
Staatsminister Prof. Dr. Julian Nida-Rimelin zum Thema
~Auf dem Weg zur Birgergesel|schaft — die Rolle der Stiftun-
gen“ gehalten wurde, ehrte der Bundesverband Prof. Dr. Paul
Raabe fir seinen Einsatz beim Wiederaufbau der Francke-
schen Siftungen zu Halle mit dem Deutschen Stifterpreis
2001.

IV. Resiimee

Bedauernswert ist, dass die Notare bel dieser hervorragenden
Fachtagung, deren Teilnahme auch Nichtmitgliedern des Bun-
desverbandes Deutscher Siftungen offen steht, kaum Présenz
zeigten. Die Tagung bot einen idealen Rahmen, um — neben
den Informationen aus den Fachvortrdgen — auch aus Ge-
sprachen mit Vertretern der Genehmigungsbehérden zahl-
reiche nitzliche Hinweise fur die Praxis der Stiftungserrich-
tung zu erhalten. So wurde von den Genehmigungsbehérden
kritisiert, dass es — auch bei notariellen Stiftungsgeschéften —
haufig Probleme im Genehmigungsverfahren gebe, die viel-
fach auf mangelnde Absprache mit den Genehmigungsbehor-
den zurlickzufiihren seien. In der Stiftungspraxis sei es dl-
gemein Ublich, die Grundlagen der Stiftungserrichtung vorab
mit den Genehmigungsbehdrden abzustimmen. Von dieser
Klarung im Vorfeld, scheinen die Notare kaum Gebrauch zu
machen, obwohl das Verfahren der Stiftungsgenehmigung —
nicht zuletzt im Interesse des Stifters — dadurch erheblich be-
schleunigt werden kénnte. Es kann daher nur empfohlen wer-
den, friihzeitig den Kontakt zu den Genehmigungsbehdrden
zu suchen.

Reslimierend lasst sich feststellen, dass die Notare dem
Rechtsingtitut der Stiftung mehr Beachtung schenken sollten,
da es in der Beratungspraxis sicherlich in der néchsten Zeit
deutlich an Bedeutung gewinnen wird.
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Sichere Fundamente beim privaten Hausbau?

— Bericht Gber die Tagung des Bundesverbands der Verbraucherzentralen
und Verbraucherverbande e.V. (BVZV) am 12.6.2001 in Berlin —

Von Notarassessorin Dr. Susanne Frank, Lic. en droit und Notarassessor Hans-Ulrich Sorge, beide Miinchen

Sichere Fundamente beim privaten Hausbau? Diese Frage
war zugleich Thema der Veranstaltung des BVZV, auf der
Vertragsverhdltnisse und Markttransparenz beim privaten
Hausbau in Deutschland und anderen européischen Landern
diskutiert wurden. Der BVZV ist im vergangenen Jahr aus
dem Zusammenschluss mehrerer Verbraucherorganisationen
hervorgegangen. Mit der ,, Européischen Tagung” setzt er die
Initiativen der Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbande
eV. (AgV) fort, die im Frilhjahr 2000 der Offentlichkeit eine
Musterbaubeschreibung vorgestellt hattel. Angesichts der
wirtschaftlichen Bedeutung des Eigenheimerwerbs ist es nur
konseguent, dass die Verbraucherverbénde sich auch in die-
sem Bereich die Aufmerksamkeit zu Nutze machen, die Poli-
tik und Exekutive dem Thema Verbraucherschutz derzeit zu-
kommen lassen. Neben Regierungsvertretern (hervorzuheben
ist MR Dr. Schmidt-Réntsch, BMJ) war auch ein Mitglied des
Bundestagsausschusses fur Bau- und Wohnungswesen sowie
mit Herrn Jens Ring ein Vertreter der Européischen Kommis-
sion anwesend, der sein Gruwort sybillinisch mit der Frage
schloss: , Wird diese Konferenz einen Themenbereich oder
eine Zukunftsperspektive fir weitere Tatigkeiten der Kom-
mission im Baubereich innerhalb des vertraglich festgel egten
Subsidiaritétsprizips aufzeigen?2

Frau Prof. Dr. Edda Mdiller, Vorstandsmitglied desBVZV, for-
muliertein ihrer Eréffnungsrede die wichtigsten Forderungen
desBVZV an den Gesetzgeber: 1. Einen stérkeren Insolvenz-
schutz fir Erwerber. 2. GroRere Transparenz bei Bau- und
L eistungsbeschreibungen. Diesem Zweck dienen die Vor-
schlége des BV ZV zu Musterbaubeschreibungen und Muster-
bauvertrag. In diesem Kontext wurde die Initiative des Bun-
desministeriums fir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen zur
Einflihrung eines,, Gebaudepasses’ begrufit.

Der von RA Seffen Kraus, Miinchen, vorgestellte ,, Baurecht-
liche Ergénzungsentwurf zum Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz’ des Instituts fir Baurecht Freiburg im Breisgau e.V.
(IfBF) stof}t bei den Verbraucherverbénden auf reges Inter-
essed. Kernstiick dieser aus nur fiinf Paragraphen bestehenden
Sonderbestimmungen fir das Bauvertragsrecht ist die von
§ 632 a BGB abweichende Regelung des gesetzlichen An-
spruchs auf Abschlagszahlung. Ein solcher besteht nur gegen
Stellung einer Sicherheit in Hohe von 10% des voraussicht-
lichen Vergitungsanspruchs. Die Sicherheit wird nach Ab-
nahme auf finf vom Hundert abgeschmolzen. Sieist bis zum
Ablauf der Gewéhrleistungsfristen aufrechtzuerhalten. Dieser
Regelungsvorschlag sichert den Erwerber/Auftraggeber tiber

1 Vgl. Rundschreiben 05/00 der Landesnotarkammer Bayern vom
6.7.2000.

2 Zum aktuellen Stand sowie den geplanten Mdglichkeiten fir kinf-
tige Initiativen der EG auf dem Gebiet des Vertragsrechts s. die
Mitteilungen der Kommission an den Rat und an das Européische
Parlament zum Européischen Vertragsrecht vom 11.7.2001, KOM
(2001), 398 endg.

3 Sonderbeilage BauR Heft 3, 2001; s. hierzu auch Sorge/\Vollrath,
Das Ende vom Ende des Bautrégervertrages, DNotZ 2001, 260
(270).

370

die Ruckzahlungsburgschaft des § 7 MaBV hinaus. Die be-
tragsmaliige Begrenzung der Sicherheit nimmt ihm das Fer-
tigstellungsrisiko jedoch nur zum Teil ab und bleibt daher hin-
ter den auf der Veranstaltung vorgestellten franzésischen und
niederlandischen Konzepten* zurtick. Andererseits wirde die
Situation des Erwerbersin der Insolvenz des Bautrégers spir-
bar verbessert. Weitere Elemente des Entwurfs sind ein ge-
setzlicher Anspruch des Bestellers auf Anderung der verein-
barten Bauleistung nach Vertragsschluss unter dem Vorbehalt
entgegenstehender wichtiger Griinde auf Seiten des Unter-
nehmers, die Einfihrung einer Pflicht des Unternehmers zur
angemessenen Forderung der Herstellung der Bauleistung®
und Regelungen bei Fristilberschreitungen. Die Auferungen
des MR Dr. Jirgen Schmidt-Réantsch, BMJ, lieflen jedoch
nicht erkennen, dass diese Vorschldge Chancen haben wer-
den, im laufenden Gesetzgebungsverfahren berlicksichtigt zu
werden.

Neben der bereits bekannten Musterbaubeschreibung, die
demnéchst auch in elektronischer Form zur Ubernahmein die
elektronische Textverarbeitung erhdltlich sein wird, wurde
erstmals ein Musterbauvertrag firr die Gruppe — nicht beur-
kundungspflichtiger — , standardisierter Typenhausvertrage®
vorgestellt. Das Vorbild solcher Standardvertrdge stammt aus
den Niederlanden, an deren Entwicklung die dortigen Notare
einen wesentlichen Anteil hatten. Auch die EU-Kommission
stellt bereits Uberlegungen an, ob solche Vertragsstandards
geeignet sind, mogliche Schwéchen der Klauselrichtlinie zu
behebent. Motiv fur die Entwicklung solcher Vertrége ist die
von den Verbraucherverbanden kritisierte Unausgewogenheit
der Vertragspraxis zu Lasten der Verbraucher. Nach ihren
Feststellungen gelingt es vielen Anbietern, auf Grund fehlen-
der Transparenz gegentiber dem juristischen Laien einseitige
Klauseln durchzusetzen. Dem BVZV schwebt vor — auch in
Zusammenarbeit mit den Verbanden der Bauwirtschaft —, aus-
gewogene Vertragsstandards fur bestimmte Vertragstypen zu
erarbeiten.

Im Lichte der verbesserten Markttransparenz soll auch der
vom Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungs-
wesen geplante Gebaudepass zu betrachten sein, der von MR
Manfred Hilgen vorgestellt wurde. Uber die Notwendigkeit
und Moglichkeit der Einfihrung eines Gebaudepasses fur
Wohngebaude wird in Deutschland seit Anfang der 80er Jahre
auf verschiedenen Fachebenen diskutiert, entsprechend kur-
sieren diverse Modelle solcher Passe. Genese des Gebaude-
passes des Bundes ist der ,, Leitfaden Nachhaltiges Bauen®

4 Siehe hierzu Frank, Bautrégerrecht in Europa, MittBayNot 2001,
113 ff.

5 Vgl. hierzu die Entscheidung des VII. Senats des BGH vom
8.3.2001, BauR 2001, 946.

6 Bericht der Kommission vom 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg.,
Uber die Anwendung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates ber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen vom 5.4.1993,
ABI. EG 1993, L 95/29 sowie Mitteilungen der Kommission an
den Rat und an das Européische Parlament zum Européischen Ver-
tragsrecht vom 11.7.2001, KOM (2001), 398 endg.
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fr bundeseigene Liegenschaften (seit Frihjahr dieses Jahres
Pflicht), zu dessen Bestandteil als Anlage auch der Gebaude-
pass gehdrt und auf dessen Grundlage nun ein modifizierter
verbraucherorientierter Gebaudepass fir Wohngebéude sowie
einVorschlag fur die Gliederung einer ,, Hausakte" entwickelt
wird. Die Vertffentlichung beider Projekte ist fir Herbst die-
ses Jahres geplant. Die Einfihrung sowohl der Hausakte als
auch des Gebadudepasses auf freiwilliger Basis zielen darauf
ab, einersaits als Instrumente der Markttransparenz die Un-
Ubersichtlichkeit der Angebote im Immobilien- und Bau-
sektor zu verbessern oder gar zu beheben, andererseits im
Rahmen der Privatisierung und der damit einhergehenden
Vereinfachung von Baugenehmigungsverfahren as Orientie-
rungshilfen fir die Eigenverantwortlichkeit der Bauherrn zu
dienen. Der Gebadudepass soll hierbei jedoch weder einen
Bauabnahmebescheid ersetzen noch Grundlage fur Gewéhr-
leistungsanspriiche bilden; in Betracht kommt er als prak-
tische Beurteilungsgrundlage fur die baulichen wie 6kologi-
schen Eckwerte der Immobilie im Falle des spateren Ver-
kaufs. Inhaltlich enthdlt er nach dem derzeitigen Vorschlag
des BMVBW allgemeine Angaben zu Standort und Bauherr,
Angaben zur Liegenschaft und dem Gebadude sowie dessen
algemeine Beschreibung, die Baubeschreibung mit einer
Kurzbeschreibung der Konstruktion, den Warmebedarfsaus-
weis und Angaben zum Jahresenergiebedarf, zum Schall-
schutz der technischen Geb&udeausriistung und den A uf3enan-

lagen.

Um eine Veranderung des privaten Baurechts in Deutschland
im Sinne eines verbraucherfreundlichen, sicheren und Uber-
sichtlichen Baurechts herbeizufiihren, war auch ein grenz-
Uberschreitender Blick auf die europdischen Nachbarn zu
werfen. Mit Frankreich, den Niederlanden und Grof3britan-
nien wurden dabei Konzepte vorgestellt, die den privaten
Bauvertrag durch zwingende Gesetze, Selbstverpflichtungs-
modelle, Versicherungen und Kampagnen verbraucherschiit-
zend regeln.

Seitens des BVZV wurde dem Gesetzgeber hierbei insbeson-
dere das franzOsische Bauvertragsgesetz als Grundlage und
Vorbild fur die Schaffung eines neuen privaten Baurechts
dringend ans Herz gelegt. Dieses wurde den Teilnehmern von
Bernard Vorms, Directeur der Agence Nationale pour |’ Infor-
mation sur le Logement (ANIL)?, einer teils staatlichen, teils
aus verschiedenen Verbraucherorganisationen zusammenge-
setzten Vereinigung, vorgestellt. Ganz anders als in Deutsch-
land existiert in Frankreich mit dem privaten Baurecht ein be-
sonderes Verbraucherschutzrecht, das den Vertrag tber den
Bau eines individuellen Hauses besonderen zwingenden Vor-
schriften unterstellt. Die Zahl der Haus- und Wohnungseigen-
timer ist in Frankreich in den letzten Jahren konstant gestie-
gen und liegt derzeit bel ca. 55 %. Mit dem Gesetz vom
19.12.1990 n. 90-1129 ist der franzdsische Gesetzgeber,
nachdem der Bautrégervertrag bereits seit 1967 zwingenden
gesetzlichen Vorschriften unterworfen wurde, auch im priva-
ten Baurecht dem Bedurfnis nach umfassenden verbraucher-
schitzenden Regelungen nachgekommen. Der Vertrag Uber
die Errichtung eines individuellen Hauses muss eine Reihe
von detaillierten, obligatorischen Bestimmungen enthalten.
Die Vergiitung des Bauunternehmers ist in gesetzlich fest-
gelegten Raten nach Baufortschritt zu zahlen, Raten vor Bau-
beginn missen durch Riickzahlungsbirgschaft abgesichert

7 Agence Nationale pour I’ Information sur le Logement (ANIL), 2,
bd Saint Martin, F-75010 Paris; www.anil.org.
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werden, jegliche Zahlungen vor Vertragsunterzeichnung
selbst sind unzuldssig. Daneben hat der Bauunternehmer eine
Fertigstellungsgarantie in Form einer selbstschuldnerischen
Bankburgschaft oder speziellen Versicherung beizubringen,
weiter muss er eine Berufs- und Bauhaftpflichtversicherung
nachweisen. Der Bauherr hat nach Vertragsunterzeichnung
ein siebentagiges Widerrufsrecht, beginnend mit Zugang des
Bauvertrags einschliefflich Baubeschreibung und weiterer
Unterlagen mit Einschreiben und Ruckschein oder in ver-
gleichbarer Weise. Wird der Bauvertrag bzw. ein entsprechen-
der Vorvertrag — wie der Bautrégervertrag — notariell beur-
kundet, entfallt dieses Widerrufsrecht; stattdessen hat der Er-
werber eine siebentagige Uberlegungsfrist. Diese erst zum
1. Juli in Kraft getretene Neuerung wei st interessante Paralle-
len zur Privilegierung des beurkundeten Verbrauchervertrages
im Freiburger Vorschlag (E 85 Abs. 2 b)) auf. Samtliche Be-
stimmungen sind zwingender Natur, bei Nichtbeachtung
droht Nichtigkeit des Vertrages, auferdem ergeben sich haf-
tungsrechtliche sowie strafrechtliche Konseguenzen.

Ganz anders, ndmlich mit Hilfe von Modellvertrégen, gekop-
pelt an Versicherungen, fangen die Niederlande die Schwie-
rigkeiten im Baubereich ab, dargestellt von van Rijk, Direc-
teur des Stichting Waarborgfonds Koopwoningeng. Anstelle
verbindlicher gesetzlicher Regelungen existieren Musterbau-
vertrége, die u.a. in Zusammenarbeit der niederléndischen
Vereinigung der Bauunternehmer, der Konsumentenvereini-
gung und Anwélten sowie, vor alem die Vertrége Uber den
Kauf und Bau eines Hauses, der Vereinigung niederlandischer
Notare entwickelt wurden. Der Modellvertrag enthélt in einem
ersten Teil Bestimmungen Uber den Bau des Objekts, insbe-
sondere ist eine technische Baubeschreibung enthalten. Ge-
zahlt wird regelméldig nach Baufortschritt. Ein zweiter Tell ist
allgemeinen Geschéftsbedingungen vorbehalten. Diese an
sich unverbindlichen Modellvertrédge sind jedoch obligato-
risch abzuschlief3en, will der Verbraucher vom zusétzlichen
Versicherungsschutz vor der Insolvenz des Bauunternehmers
profitieren. Mit diesem Ziel wurde 1974 das Stichting Garan-
tie Instituut Woningbouw (GIW), Rotterdam, als Zusammen-
schluss von Verbrauchern, Bauunternehmern und der offentli-
chen Hand geschaffen, das entsprechende Versicherungskon-
zepte ausarbeitet sowie die Einhaltung bestimmter Rahmen-
bedingungen durch den Bauunternehmer Uberpriift. Erfillt
das Projekt des Bauunternehmers die vorgegebenen finanziel -
len sowie technischen Forderungen, gewéhrt das GIW eine
Fertigstellungsgarantie, wenn der Bauvertrag nach den Mo-
dellvertréagen abgeschlossen wird. In der Praxis ist dies in
80—90 % der abgeschlossenen Bauvertrage der Fall; der Ver-
kauf von Baugrund durch Gemeinden erfolgt dartiber hinaus
grundsétzlich nur, wenn eine entsprechende Versicherung ab-
geschlossen wurde.

In der anschlief3enden Diskussion wurde vor allem seitens der
Verbraucherverbande das niederlandische Versicherungswe-
sen sehr begriit. Sowohl von dieser Seite als auch von Ver-
tretern aus der Versicherungsbranche wurde fr den deutschen
Bauvertrag die Einfuhrung von Pflichtversicherungen des In-
halts der Garantie der Fertigstellung oder der Riickzahlung
von Geldern fur den Fall der Insolvenz des Bauunternehmers
angeregt. Nach Angabe eines Branchenvertreters sei die Fer-
tigstellungs- sowie Gewahrleistungsgarantie schon heute in
der Praxis der Versicherer Standard. Die Vertreterin des Bun-

8 Sichting Waarborgfonds Koopwoningen, Westblaak 32, Postbus
29160; NL — 3001 GD Rotterdam; www.swk.nl.
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destagsausschusses fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
Iwersen zeigte sich fur den offentlich geférderten Wohnbau
gegenilber dieser Forderung nach einer Pflichtversicherung
aufgeschlossen, ebenso MR Jirgen Schmidt-Réntsch. Pro-
bleme sieht dieser jedoch hinsichtlich der Kostentragung fir
solche Pflichtversicherungen, die letztlich doch auf den Bau-
herrn umgelegt wirden.

Als vorbildlich wurde auch die Zusammenarbeit der nieder-
landischen Versicherungen und Verbraucherorganisationen
zur Kenntnis genommen. Beispielhaft als niederlandische
Verbraucherorganisation wurde hierbei die Vereiniging Eigen
Huis (VEH)? durch deren Hauptgeschéftsfihrerin Marlies E.
C. Pernot vorgestellt. Mit tber einer halben Million Mitglie-
der hat diese eine sehr starke politische Stellung im niederlén-
dischen Wohnungsbausektor.

Ahnlich wiein den Niederlanden hat sich auch in GroRbritan-
nien ein Selbstregulierungsmechanismus durchgesetzt. Fran-
cis Harison erlauterte fir den National Consumer Council10
die unter den Schlagworten ,, Combating Cowboy Builders"
durchgefiihrte Kampagne gegen unseridse und/oder inkompe-
tente Bauunternehmer. In Zusammenarbeit mit der Regierung
wurde ein ,, Qualitétsgitezeichen fir Bauunternehmer” (Buil-
ders Quality Mark) entwickelt, welches gewahrleisten soll,
dass der Verbraucher beim Bau seines Eigenheims auf einen
ehrlichen, seriésen wie kompetenten Bauunternehmer zu-
rickgreifen kann. Um dieses Giitezei chen zu erhalten, kdnnen
sich Bauunternehmer, sofern sie bestimmte technische und
wirtschaftliche Voraussetzungen (,, Kompetenz“; ,, Solvenz*)
erflllen, in einem nationalen Register der ,, quality-marked
builders* registrieren lassen. Mit dem Bauherrn ist dann ein
Bauvertrag bestimmten Inhalts zu schlief3en, beim Bau hat der
Bauunternehmer bestimmte Mindeststandards einzuhalten.
Weiter wurde ein besonderer Regelungsmechanismus hin-
sichtlich Mangeln und Beschwerden entwickelt, der flr beide
Vertragsseiten einen fairen Prozess bei auftretenden Schwie-
rigkeiten gewéhrleisten soll. Hinzu kommt auch hier ein Ver-
sicherungssystem, das den Verbraucher vor Insolvenz des
Bauunternehmers schiitzt.

Mit der Tagung unterstrichen die Verbraucherverbande ihr
Engagement auf dem wirtschaftlich fir den Einzelnen wie fir
die Volkswirtschaft bedeutsamen Gebiet des privaten Haus-

9 \ereiniging Eigen Huis (VEH), Amersfoort; www.eigenhuis.nl.
10 National Consumer Council (NCC), 20 Grosvenor Gardens, GB —
London SW1W ODH; www.ncc.org.uk.
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baus. Dabei fiel angenehm auf, dass keine Schwarz-Weil3-
Malerei betrieben wurde, sondern durchaus der Eindruck
zuriickblieb, dass auch die Probleme der Bauwirtschaft ge-
sehen werden, die seit Jahren Uber die nachlassende und in
vielen Félen existenzbedrohende Zahlungsmoral der Ver-
braucher klagt.

Die Modelle des européischen ,, Musterlands* Holland sollten
aber nicht ohne sorgféltige Reflexion auf die Bundesrepublik
Deutschland Ubertragen werden. Méglicherweise sind die von
der niederlandischen Referentin beklagten immensen Preis-
steigerungent! und die architektonische Einfalt der vergan-
genen Jahre auch Folgen der mit der Einflhrung der , fakti-
schen” Pflichtversicherung einhergehenden rigiden Markt-
bereinigung. Bevor der Burger und mindige Verbraucher in
Mustervertrége gezwungen wird, sollte als , milderes Mittel*
an der Transparenz des zivilen und &ffentlichen Baurechts
gearbeitet werden. Dass mit den bauordnungsrechtlichen
Vereinfachungen der vergangenen Jahre auch ein Verlust an
Verbraucherschutz einhergegangen ist, haben selbst die Ver-
braucherverbande noch nicht erkannt. Nur als Beispiel ist an
das infolge der weitgehenden Genehmigungsfreistellungen im
Geschosswohnungsbau gestiegene Risiko hinzuweisen, einen
Schwarzbau zu erwerben. Dass die Einfiihrung des Gebaude-
passes als Reaktion auf die Vereinfachungen des Bauord-
nungsrechts gedacht ist, sollte zu denken geben. Wenn man
als vorsichtiger Immobilienerwerber nicht nur unter Anlei-
tung des Notars Einblick in das Grundbuch nimmt, sondern
u.U. auch das Baulastenverzeichnis, das Altlastenregister, die
Baugenehmigung bzw. den Bauleitplan und demnéchst noch
den sog. Gebaudepass einsehen muss — der zudem alsfreiwil-
liges Instrument nach der Vorstellung des Bauministeriums
angeblich keinerlei gewahrleistungsrechtliche Wirkungen zei-
gen wird —, deutet das nicht auf eine bessere Transparenz fur
den Erwerber hin.

Auch scheint die Tatsache, dass die durchschnittliche deut-
sche Bautréger-GmbH chronisch unterkapitalisiert ist, aseine
Ursache der hohen Insolvenzrate offenbar nicht klar genug
erkannt worden zu sein. Marktzugangsbeschrankungen wie
eine hohere Eigenkapital ausstattung des Bautragers oder auch
eine Koppelung von Eigenmitteln und Auftragsvolumina
(z.B. nach dem Vorbild des Kreditwesengesetzes) kénnten
bei &nlichem Nutzen gegentber einer Pflichtversicherung
bzw. einer ,faktischen* Pflichtversicherung geringere Ein-
schnitte nach sich ziehen.

11 Bis zu 90 % in den letzten finf Jahren.
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PRAXISFORUM »VERHANDELN UND VERMITTELN«

Verhandlungen tber eine Mehrzahl von Gegenstanden

Von Notarassessorin Anja Kapfer, Landsberg am Lech

Verhandlungen Uber mehrere Gegenstande beinhalten eine
spezielle Problemkonstellation: Sie stellen an die Struktu-
riertheit und Vorbereitung der Verhandlungspartner beson-
dere Anforderungen und bergen ein gesteigertes Risiko des
Scheiterns oder des Nichterreichens einer optimalen Eini-
gung. Verhandlungskonzepte fur diese spezielle Konstella-
tion werden traditionell aus der Spieltheorie entwickelt. Der
nachfolgende Beitrag versucht dabel, die sehr theoretischen
Ansitze auf konkrete Handlungsanweisungen zu reduzieren.

I. DieVorbereitung der Verhandlung

1. Die Problemstellung

Der Mensch ist von der Komplexitét einer Verhandlungssitua-
tion mit einer Mehr- oder Vielzahl von Gegensténden regel-
mafig Uberfordert. Will er sich darauf verlassen, in der kon-
kreten Verhandlung intuitiv die fUr ihn vermeintlich richtige
Entscheidung zu treffen, ist das Ergebnis oft ein fur ihn an
sich unannehmbarer Kompromiss, eine unvollsténdige Eini-
gung, oder eine Vereinbarung, die Synergieeffekte und Ko-
operationsgewinne ungenutzt 18sst, mit anderen Worten: ein
nicht optimal es Verhandlungsergebnis.

Deshalb ist eine griindliche Vorbereitung gerade bei komple-
xen Problemkonstellationen und einer Vielzahl von Einzel-
aspekten unabdingbar, um eine optimierte und strukturierte
Verhandlungsstrategie zu entwerfen. Hierbei kann sich ein
Vorgehen nach folgender Systematik empfehlen:

—  Sammlung der zu behandelnden Themen und der sich da-
hinter verbergenden Interessen,

—  Ermittlung der innerhalb der Einzelthemen denkbaren
L 6sungsmdglichkeiten und deren Bewertung,

— Festlegung eines Punktes, ab dem ein Verhandlungsab-
bruch erfolgen soll,

—  Versuch der Erfassung der Themen, L ésungsmdglichkei-
ten und Bewertungssysteme des Verhandlungspartners.

2. Die Themensammlung

Am Beginn steht, etwa im Wege des brainstorming oder
brainwriting, eine Sammlung aller Themen, die man in der
anstehenden Verhandlung einer Ldsung zufiihren mochte.

Mittels der Frage, warum man ein bestimmtes Thema fir
wichtig hélt, kénnen sodann die hinter den Themen stehenden
eigenen Grundinteressen ermittelt werden. Eine Bewertung
und Einordnung der moglichen Lésungen kann letztlich zu-
friedenstellend nur unter Berlicksichtigung der hinter den
eigenen Positionen stehenden I nteressen erfolgen.
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3. Ein Bewertungssystem

Jeder Verhandlungspartner wiinscht sich sicherlich, ein Sys-
tem zur Hand zu haben, das ihm wéhrend der Verhandlung
eine augenblickliche Einschétzung des diskutierten Kompro-
misses am Maldstab seiner eigenen Optimalvorstellungen
erlaubt. Hierzu gibt es in der Literatur die verschiedensten
Ansdtze:

Insbesondere im Rahmen des amerikanischen ,, Harvard-Ver-
handlungskonzepts® wird das sogenannte ,, additive scoring
system” (Additionsmethode) propagiert. Diese Methode be-
ruht auf der systematisch ermittelten Vergabe von Punktwer-
ten auf einer Skalavon 0 (entsprechend der denkbar schlech-
testen Einigung) und 100 (entsprechend dem besten vorstell-
baren Ergebnis) fir jeden ausgehandelten Kompromiss, so
dass jeder Lésungsvorschlag anhand der von ihm insgesamt
auf der Skala erzielten Punktzahl unmittelbar eingeordnet und
bewertet werden kann.

Zur Veranschaulichung der Additionsmethode ist im Anhang
zu diesem Beitrag ein Beispielsfall enthalten. Mégen auch die
dortigen Ausfiihrungen eher theoretisch klingen, so vermit-
teln sie doch eine Vorstellung von der praktischen Anwen-
dung dieser Methode und verhelfen zu einem vertieften Ver-
stdndnis von Bewertungsvorgangen in komplexen Verhand-
lungen.

Leider versagen die rein mathematischen Methoden meist,
wenn besondere Interessen, etwa politische Ricksichtnah-
men, oder sonstige, nicht direkt messbare Faktoren, wie etwa
die Riskofreude eines einzelnen Verhandlungsteilnehmers,
die Verhandlungen beeinflussen. Oder aber die Bewertungs-
systeme, die diese Faktoren zu erfassen suchen, miinden in
hochkomplizierte Berechnungen, welche fir eine Kurzdar-
stellung zu komplex sind.

Der haufige Einwand, jegliches formalistische System ginge
an der Realitét vorbei und sei zu mathematisch und aufwen-
dig, greift jedoch zu kurz. Denn nur eine systematische
Methode kann die eigene Verhandlungsvorbereitung optimal
strukturieren helfen.

4. Der Verhandlungsabbruch

Um nicht ein Verhandlungsergebnis zu erzielen, welches in
der Nachschau als nicht akzeptabel erscheint, muss im Vor-
feld auch der Punkt festgelegt werden, ab welchem eine
Nichteinigung die letztlich bessere Alternative darstellt.
Hierzu hilft es, die sog. BATNA zu ermitteln (BATNA =, best
alternative to a negotiated agreement” ), das heil3t die Chan-
cen und Risiken einer unterbliebenen Einigung.

Nur so ist gewéhrleistet, dass der Verhandelnde wéhrend der
Verhandlung stets einen Fixpunkt vor Augen behdlt, ab dem
er die konkrete Verhandlung nach den selbst gesteckten Zie-
len und ermittelten Vorgaben abbrechen muss.
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5. Der Verhandlungspartner

Nach Ermittlung der eigenen Interessen, Wertigkeiten und
Lésungsvorschldge lohnt sich ein Hineinversetzen und Ein-
denken in die mdgliche Bewertung dieser Punkte durch den
kiinftigen Verhandlungspartner.

Diese Einschétzung wird weitgehend auf Vermutungen basie-
ren und muss deshalb in der Verhandlung immer wieder ange-
passt werden. Sie hilft jedoch, Forderungen des anderen zu
verstehen und dahinterliegende Interessen zu entdecken. Un-
ter Umsténden kdnnen so bereits im Vorfeld mogliche krea
tive Losungsmoglichkeiten und Kooperationsgewinne eruiert
werden.

Jedenfallswerden fiir die Gegenseite wichtige Themenim Rah-
men der Verhandlung auch fir einen selbst relevant werden.

Il. DieVorverhandlung

Empfehlenswert, gerade fur komplexe Verhandlungen, ist die
Fihrung einer Vorverhandlung, in der der Verhandlungsrah-
men (,, Verhandlung tber die Verhandlung*) und die zu behan-
delnden Themen festgelegt werden.

Gleichwohl bereits dies ein schwieriger Schritt sein kann,
wird das Absolvieren und Glicken dieser Vorverhandlung in
den Verhandlungstheorien zu komplexen Verhandlungen
meist vorausgesetzt und soll an dieser Stelle — al's eher gene-
relle und nicht themenspezifische Problematik — nicht weiter
vertieft werden.

lll. Die Phase der Verhandlung

1. Chancen und Risiken
a) Kreative Losungsmaoglichkeiten

Gerade bei komplexen Verhandlungen bieten sich kreative
Ldsungen und die Nutzung von Synergieeffekten fir alle Be-
teiligten an. So kann der ,,Kuchen* oft vor Aufteilung ver-
grofBert werden, so dass jeder der Verhandlungspartner am
Ende der Verhandlung tendenziell auch ein groRReres Stiick
dieses Kuchens erhalten kann.

Wenn auch nicht am Beispiel der mehrthemigen Verhandlun-
gen, zeigt dies der vielzitierte , Orangenfal”, in dem zwei
Schwestern um eine Orange ringen. Bis zu dem Zeitpunkt, in
dem offenbar wird, dass das Interesse der einen Schwester
sich nur auf das Fruchtfleisch richtet, das sie essen will, und
das der anderen Schwester nur auf die Schale, die sie zum
Backen verwenden will, kdnnen beide nur verlieren, inshe-
sondere bei blofRer hélftiger Teilung der Orange.

Kooperationsgewinne sind jedoch nur dann méglich, wenn
die Beteiligten eine gewisse Offenheit in der Verhandlung zu-
lassen und ausreichend vorbereitet in die Verhandlung gehen
— ansonsten werden solche, den Interessen beider Parteien
dienende Effekte in aler Regel nicht erzielt werden kénnen.

b) Die Manipulation komplexer Verhandlungen

In der Realitat wird gerade bei nicht so einfach Uberschauba-
ren Konstellationen zumindest einer der Verhandlungspartner
versucht sein, das Verhandlungsergebnis durch manipulative
Verhaltensweisen zu seinen Gunsten zu beeinflussen, insbe-
sondere durch

— Manipulation der Verhandlungsreihenfolge,
—  Manipulation der Verhandlungsinhalte selbst.
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Denkbar ist, dass eine Partei Themen in die Verhandlungdliste
einbringt, die ihr letztlich nicht ,,am Herzen liegen®, so dass
sie bezlglich dieser Punkte in der Verhandlung nachgeben
kann. Selbstverstandlich wird sie fir ihr eigenes — vermeint-
liches—Nachgeben von der anderen Seite Zugestandnisse for-
dern, die sie somit erreichen kann, ohne wirklich vom eigenen
Standpunkt abriicken zu missen. Da das Gegeniiber Uber die
tatséchlichen Wertigkeiten der einzelnen Themen in der Regel
nur ungenaue Erkenntnisse und auf Vermutungen basierende
Einschétzungen hat, mag es auch verlockend sein, die eigenen
Kompromisse a's besonders bedeutend, das Nachgeben des
anderen dagegen a's geringwertig darzustellen.

\Von solch mani pul ativen VVorgehenswei sen kann jedoch regel -
maldig nur abgeraten werden: Nicht nur steht eine etwaige
positive Beziehung der Verhandlungspartner fir die Zukunft
auf dem Spiel, oft fuhren derartige Strategien auch dazu, dass
der fur beide Seiten optimale Verhandlungserfolg verfehit wird,
da mdgliche Kooperationsgewinne unentdeckt bleiben.

2. Die Bedeutung der Verhandlungsreihenfolge

Neben dem Streben nach einer Einigung fir die einzelnen
Themenbereiche miissen die Verhandlungspartner bei mehr-
themigen Verhandlungen zusétzlich eine Festlegung der Rei-
henfolge leisten, in welcher sie die einzelnen Streitpunkte be-
handeln wollen.

In manchen Féllen ist dabei die Reihenfolge sachlogisch
zwingend vorgegeben. Diesist immer dann der Fall, wenn die
Behandlung eines Themas die Bejahung oder Negation einer
Vorfrage zur Voraussetzung hat. Bei einer Verhandlung tber
einen streitigen Anspruch mag etwa einerseits die rechtliche
Begrindetheit des Anspruches sowie andererseits die Frage
einer Kulanzregelung zur Debatte stehen. In einem solchen
Fall wird zunéchst der rechtliche, dann erst der Kulanzaspekt
zu behandeln sein.

In vielen anderen Féllen bestimmen jedoch nicht zwingende
Vorgaben die Verhandlungsreihenfolge, die deshalb letztlich
frei gewahlt werden kann.

Aufgrund der vor der eigentlichen Verhandlung gewonnenen
Erkenntnisse wird jeder Teilnehmer fir sich einige der zu ver-
handelnden Themen as eher unproblematisch, andere als
schwierig und konfliktreich zu verhandelnde einschétzen.
Nun kénnen die Beteiligten entweder mit dem zentralen Ver-
handlungsproblem beginnen oder aber zunéchst die Einigung
hinsichtlich kleinerer, leichter verhandelbarer Themen ver-
suchen:

a. Vorteil einer frilhen Einigung Uber das zentrale Problem
ist die dann steigende Bereitschaft der Verhandlungspartner,
bei einer so weit gediehenen Einigung die Verhandlung nicht
an ,Kleinigkeiten*, an Nebenpunkten scheitern zu lassen.
Vielleicht wéchst auch die Bereitschaft, eine tber die konkret
anstehenden Probleme hinausgehende Einigung zu erzielen,
wenn schon die Einigung Uber das am grofdten scheinende
Problem gegliickt ist (Mitnahme von Kooperationsgewinnen).
Andererseits wird unter Umstanden der gesamte Verhand-
lungserfolg aufs Spiel gesetzt, wenn sich eine sofortige Eini-
gung Uber das Hauptproblem nicht erzielen lésst. Zumindest
aber ist zu erwarten, dass sich das Verhandlungsklima
zunéchst verschlechtert und somit eine Einigung Uber die
verbleibenden Punkte erschwert wird.

b. Gerade wenn sich einer der Verhandelnden hinsichtlich
des Hauptpunktes in einer tendenziell schwacheren Verhand-
lungsposition wahnt, spricht jedoch fir diesen einiges dafr,

MittBayNot 2001 Heft 4



mit vergleichsweise problemlosen Aspekten zu beginnen:
Zunéchst gelingt so ein ,Herantasten” an den Verhandlungs-
partner und dessen Verhandlungsstil. Durch das Glicken klei-
nerer Kompromisse wird zudem von Anfang an eine positive
Verhandlungsatmosphére geschaffen, die Parteien gewinnen
Zuversicht in einen Verhandlungserfolg und werden allge-
mein gunstiger gestimmt die Losung des zentralen Problems
angehen — was das Gelingen eines Verhandlungserfolges
wahrscheinlicher macht.

Wenden sich die Verhandelnden allerdings erst dem Haupt-
punkt zu, nachdem alle Nebenpunkte einer Klarung zugefiihrt
sind, werden sie vidlleicht vor dem Problem stehen, bereits
dle eintauschbaren Kompromissmaglichkeiten hinsichtlich
kleinerer Themen verbraucht zu haben und somit ggf. nicht
mehr Uber ausreichende Mantvriermasse zu verfigen. Ein
eventuell erforderliches, kleines Entgegenkommen (,, low-
cost concession* ), um einen toten Punkt in der Schlussphase
zu Uberwinden, kann unmdglich geworden sein.

Ersichtlich beeinflusst damit die Entscheidung dartber, in
wel cher Reihenfol ge einzelne Themen verhandelt werden, be-
reits die Entscheidung Uber die Themen selbst. Dieser Aspekt
darf deshalb nicht unterschétzt werden und spricht in vielen
Fallen fir die Zuziehung eines neutralen Dritten. Dieser kann
nicht nur bei der sachgerechten Verhandlung der Inhalte, son-
dern auch bei der Gewinnung einer dem Verhandlungsergeb-
nis férderlichen Abfolge unterstiitzen.

3. Besondere Verhandlungstechniken

Der Prozess der Einigung in Hinblick auf die einzelnen The-
menbereiche unterscheidet sich bei Verhandlungen tiber meh-
rere Gegenstande grundsétzlich nicht von dem bei nur einem
zu verhandelnden Themenbereich. Im Detail gibt es jedoch
Vorgehensweisen bzw. Strategien, die ausschlief3lich bei mul-
tiplen Verhandlungen beobachtet werden kénnen und sich
auch nur hierfir eignen.

a) Ubliche Vorgehensweisen

Ublicherweise laufen mehrthemige Verhandlungen nach fol-
genden Mustern ab:

—  Einer der Verhandlungspartner schlagt eine Gesamtl 6sung
vor, die moglichst alle anstehenden Themen in einer fur
ihn méglichst giinstigen Weise behandelt. Die Bedeutung
des sog. ,Ankerns* ist dabei besonders grof3, da der eine
Losung vorschlagende Part von dieser as Minimakon-
sens im weiteren Verlauf kaum mehr abriicken kann.

Das Gegenuber kontert mit einem seinerseits fir diese
Seite gunstigeren, ebenfalls umfassenden L&sungsvor-
schlag. Diese Prozedur wiederholt sich, bis—im Idealfall
—ein flr beide Partner akzeptables Verhandlungsergebnis
erreicht ist.

In der Praxis hat sich dieses Verfahren allerdings als
nachteilig erwiesen: Nicht nur ist es unflexibel, zu oft
verlieren die Verhandelnden auch den Uberblick tber die
Wertigkeiten der Einzelthemen und Ubersehen an sich
naheliegende, zu Kooperationsgewinnen fir beide
fuhrenden Detaill 6sungen.

— Alserfolgversprechend hat sich ein Vorgehen Schritt-fiir-
Schritt erwiesen: Je ein oder zwei Einzelthemen werden
herausgegriffen, im Wege eines beiderseitigen Nachge-
bens einer Losung zugefiihrt und so allmahlich ein kom-
plexes Losungsmuster geschaffen. Nicht selten werden
dabei die ganz zu Beginn erzielten, héufig im Sinne eines

MittBayNot 2001 Heft 4

»Mittelweges’ erreichten Kompromisse in einem spéte-
ren Verhandlungsstadium nochmals anhand des bereits
erreichten, immer komplexer werdenden Ldsungsgefiiges
Uberprift und ggf. diesem angepasst.

Unibersehbar vorteilhaft ist dabei die Tatsache, dass je-
der Verhandlungspartner sowohl die erzielten Einzel-
kompromisse as auch das sich stetig entwickelnde Ge-
samtergebnis vor Augen behdlt.

b) Ein besonderes Konzept: Das ,Ein-Text-Verfahren*“
(one-text-procedure)

Beim sogenannten Ein-Text-Verfahren schldgt ein neutraler
Dritter — etwa der Notar als Mediator — eine Gesamtlésung
vor. Diese wird den Verhandelnden vorgelegt und kann von
ihnen in Einzelgespréachen sowie gemeinsamen Verhand-
lungsrunden kritisiert werden. Dabel versucht der Dritte, die
hinter den vertretenen Standpunkten (Positionen) liegenden
Interessen und Wertigkeiten zu ermitteln und den L&ésungs-
vorschlag sukzessive den Vorstellungen der Verhandlungs-
partner anzupassen. Er kann jedem einzeln bei der Ermittlung
und Klérung seiner Interessen und Prioritéten behilflich sein
und die Parteien auf mogliche kreative L ésungen aufmerksam
machen.

Eine Gefahr stellt sich bei dieser Vorgehensweise allerdings
dahingehend, dass der Blickpunkt aller Beteiligten von vorn-
herein auf den vorgelegten Vorschlag fokussiert wird.

Gerade von Notaren wird jedoch seit langem und mit groftem
praktischen Erfolg diese Methode praktiziert: Bel den Betei-
ligten kann so zur Gewinnung von Strukturiertheit und Pro-
blembewusstsein und der systematischen Durchdringung der
Komplexitét entscheidend beigetragen werden.

4. Die Berlcksichtigung kunftiger Entwicklungen

Oft bestehen bei einer Vielzahl von Themen grof3e Unsicher-
heiten dariiber, wie sich einzelne Aspekte zukinftig ent-
wickeln werden. Dies hemmt eine sofortige und bindende
Verstandigung Uber diese Themen. Hier kann es helfen, wenn
sich die Parteien darauf verstandigen, fir solche Problem-
komplexe nur Ldsungssysteme zu installieren, die den kon-
kreten Konflikt dann in Abhangigkeit von der tatséchlichen
Zukunftsentwicklung befrieden: So kann etwa ein Ausschuss
eingesetzt werden, flir dessen Tétigkeit die Verhandlungspart-
ner bereits bestimmte Richtlinien festlegen.

IV. Die Phase nach der Verhandlung

An sich scheint mit der Gewinnung eines Verhandlungsergeb-
nisses die Verhandlung voriiber. Doch das ist nicht zwingend.
Vielmehr kann unter Umsténden eine Nacharbeit, auch und
gerade nach Glicken des Kompromisses, zum besonderen
Vorteil beider Verhandlungspartner gereichen. So kann das er-
zielte Ergebnis insbesondere durch die Einschatung eines
neutralen Dritten verbessert werden.

Mdglich ist das folgende Verfahren: Ein neutraler Dritter
ermittelt vorab mit jedem Verhandlungspartner einzeln und
vertraulich dessen Wertesystem. Der Mediator ist danach in
der Lage, die,, efficient frontier” , das heif3t die Menge mogli-
cher ,, Optimalldsungen®, zu bestimmen und einen LAsungs-
vorschlag zu machen, der auf dieser Linie liegt und somit
keine Ldsung mit grofleren Gewinnen fur beide Parteien
gleichzeitig zul&sst. Dieser Vorschlag wird versiegelt. Nach
erfolgter Verhandlung offenbart der Mediator jedem Verhand-
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lungsgegner — sinnvoller weise einzeln — seinen Vorschlag,
den nunmehr jeder entweder akzeptieren oder ablehnen kann.
In letzterem Fall verbleibt es bei dem ausgehandelten Ergeb-
nis; nur wenn beide Partner den Vorschlag akzeptieren, gilt
dieser. Im Einvernehmen mit beiden Parteien kann im An-
schluss die Vertraulichkeit aufgehoben werden, damit der
Mediator erlautern kann, wie er seine Ldsung erarbeitet hat.

Die Wahl einer bestimmten Problemlésung durch den Dritten
aus dem Kreis der mdglichen, optimierten Lésungen bleibt
alerdings abhéngig von dessen personlicher Einschétzung.
Zahlreiche Modelle, inshesondere im Rahmen der sog. Spiel-
theorie, versuchen deshalb, theoretisch zu ermitteln, was
.far® ist. Eine Darstellung dieser Modelle wiirde den Rah-
men dieses Beitrags sprengen, nur soviel sel gesagt: Einigkeit
dartiber, wie der fairste Lésungsvorschlag zu ermittelnist, be-
steht nicht.

V. Die Rolle des neutralen Dritten

Die Beiziehung eines neutralen Dritten kann den Beteiligten
bel der Gewinnung von Struktur und der systematischen Er-
fassung und Verhandlung der problemrelevanten Themen
auRRerordentlich behilflich sein. Dass diesin der téglichen Be-
urkundungspraxis der Notare bereits seit langem erfolgreich
durchgefihrt wird, wurde insbesondere bei der Vorstellung
des sog. Ein-Text-Verfahrens deutlich. Wegen der besonderen
Bedeutung des neutralen Dritten bei komplexen Verhand-
lungsthemen war dessen Rolle bereits besonderer Gegenstand
des Beitrages von Sorge in der vorliegenden Reihe (MittBay-
Not 2001, S. 50 ff.).

VI. Zusammenfassung

Die Komplexité von Verhandlungen mit einer Mehr- oder
Vielzahl von Themen Uberfordert die Verhandelnden regel-
malig. Deshalb ist es hier besonders wichtig, nicht einem
intuitiven Verhandlungsstil zu vertrauen, sondern sich eine
systematische Verhandlungsstrategie zurechtzulegen und mit
einer strukturierten Vorstellung der eigenen Interessen und
Wertigkeiten in die Verhandlung zu gehen. Die Zuziehung ei-
nes neutralen Dritten kann dabel helfen, fir beide Seiten be-
friedigendere Verhandlungsergebnisse zu erzielen.
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Anhang (Fallbeispiel):
Zur |llustration und Veranschaulichung der in dem Textbei-

trag dargestellten Harvard-Additionsmethode mag folgen-
der Fall dienen:
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Es steht der Kauf eines Bauplatzes im Wege eines Telil-
flachenkaufs aus einem groReren Gesamtareal und nunmehr
konkret das Aushandeln der Vertragsbedingungen an. Fol-
gende Faktoren bestimmen aus der Sicht des Kéufers dessen
Entscheidung: Kaufpreis, Lage und Grundstiicksgrofe.

Bereits gefuihrte Vorgespréche haben zu folgenden Spannen
von moglichen Werten gefihrt: Gesamt-Grundstiickspreis
des einzelnen Bauplatzes, den der Verkaufer unabhangig
von der BauplatzgroRe erzielen mochte, zwischen DM
200.000,— und DM 400.000,—, eine Bauplatzgrof3e zwischen
800 und 1.000 gm sowie eine Lage innerhalb des Gesamt-
areals, die auf einer Skala bel Werten zwischen 1 und 5
(1 fur die best-, 5 fr die schlechtest mogliche Lage, je nach
Entfernung von der Stral3e) einzustufen ist.

Selbstversténdlich wirde die , perfekte Vereinbarung” den
insgesamt billigsten Bauplatz, jedoch mit der grofdten Flache
und der besten Lage, umfassen. Offensichtlich ist es jedoch
in hdchstem MalRe unwahrscheinlich, dass ein solcher Kon-
trakt tatsachlich mit einem Verkaufer aushandelbar wére.

Deshalb soll mittels der Additionsmethode ein Bewertungs-
schema ermittelt werden, mit dem jeder denkbare Kompro-
miss in der Verhandlung schnell qualitativ erfasst werden
kann:

Hierzu erhdlt der gerade dargestellte ,perfekte” Vertrag
einen Punktwert von 100, der schlechtest denkbare einen
Punktwert von 0.

Sodann muss sich der Kéufer entscheiden, in welcher Wer-
tigkeit die einzelnen, im Ubrigen voneinander unabhingi-
gen Faktoren im Sinne seiner eigenen | nteressen stehen. Da-
bei kann sich zum Beispiel ergeben, dass die Kostenfrage
die wichtigste ist und deshalb mit 50 % gewichtet wird. An
néchster Stelle soll die Grundstiicksgrofie stehen (30 %),
zuletzt die Lage (20 %).

Schliefdlich ermittelt man noch fur jeden Themenbereich
eine Punkteskala von 0 bis 100, abhéngig davon, wie wich-
tig dem Kaufer eine auch nur geringfiigige Verbesserung
bzw. Verschlechterung des Kompromisses bel diesem Thema
ist. Zur Vereinfachung nehmen wir an, dass diese Skala
linear ist, das heift eine Grundstiicksgrofie von 900 gm als
»goldene Mitte" zwischen 800 und 1000 gm dem Wert von
50 entspricht.

Mit diesen Werten kann nun ein System erstellt werden, das
jeden denkbaren Kompromiss erfasst: Ein Kaufvertrag tber
eine Teilfléche etwa, die insgesamt DM 280.000,— kostet,
eine Grofke von 900 gm und Lagefaktor 2 aufweist, wirde
den Punktwert 60 von 100 mdéglichen Punkten erzielen (er-
mittelt durch Multiplikation der Prozentwerte, die die Rang-
ordnung der Faktoren untereinander darstellen, mit dem
Punktwert, den das Einzelergebnis auf einer Skalavon 0 bis
100 innerhalb der fir den einzelnen Faktor vorbestimmten
Spanne entsprechen wirde, und anschlief3ender Addition,
dasheifdt: (50 % x 60) + (30 % x 50) + (20 % x 75), ergibt 30
+ 15 + 15 = 60 Punkte).
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Memento Rechtshandbiicher, Steuerrecht fur die
Praxis — Alle betrieblichen und privaten Steuer-
arten, mit CD-ROM, 2. Auflage 2001, Memento-
Verlag (Haufe-Mediengruppe, Editions Francis
Lefebvre), Freiburg, 1406 Seiten, 148,— DM

1. Das Konzept

Charakteristisch fir das Konzept des Memento ,, Steuerrecht*
ist eine knappe und komprimierte Darstellung der behandel-
ten Rechtsfragen sowie jéhrliche Neuauflagen. Dieses Kon-
zept richtet sich vor allem an den Praktiker. Wissenschaftliche
Streitigkeiten sind ausgespart. Die Informationen sind auf das
Wesentliche reduziert. Trotz der Ausrichtung an den Beduirf-
nissen der Praxis findet der Leser alerdings kaum Gestal-
tungsanregungen.

Positiv hervorzuheben ist das neunzigseitige Stichwortver-
zeichnis. Die Suche nach bestimmten Themen wird ferner
durch eine CD-ROM erleichtert, auf der sowohl das gesamte
Buch als auch zahlreiche Gesetze, ausgewdahlte Rechtspre-
chung, Verwaltungsanweisungen und Arbeitshilfen enthalten
sind. Sehr wertvoll fur die schnelle Erschlief3ung des Buches
sind die zahlreichen graphisch aufbereiteten Ubersichten, vgl.
beispielsweise Rdnrn. 1212 (Abschreibungsmethoden), 1221
(AfA-Tabelle), 1775 (Einnahme-Uberschuss-Rechnung), 3356
(Besteuerung von Renten, Raten, dauernden Lasten) und
4345 (Ubertragung von Wirtschaftsgiitern innerhalb der Mit-
unternehmerschaft).

Die durch jéhrliche Neuauflagen erzielte Aktualitét ist einer
der wichtigsten Pluspunkte, deren Bedeutung gerade im Steu-
errecht nicht hoch genug eingeschétzt werden kann. Dennoch
ist das Memento ,, Steuerrecht” leider nicht vollsténdig auf
dem Stand bel Redaktionsschluss im Februar 2001 (vgl. dazu
auch unten).

Im Folgenden sei auf ausgewdhite Aspekte des Bespre-
chungswerkes eingegangen. Der Schwerpunkt wird auf diein
der notariellen Praxis héufig vorkommenden Rechtsfragen
gesetzt.

2. Ertragsteuerrecht

Das Ertragsteuerrecht fillt ungefdhr die Halfte des Bespre-
chungswerkes. Es beinhaltet eine systematisch geordnete,
komprimierte und gut verstdndliche Darstellung dieses
Rechtsgebietes. Insoweit kann die Lektlre jedem interessier-
ten Notar empfohlen werden. Bei einem so umfassenden
Werk sind vereinzelt auftretende Schwachstellen jedoch
kaum zu vermeiden. Beispielsweise wird die fir die Praxis
bedeutsame Veraufierung von ,,wesentlichen” Beteiligungen
nach 8 17 ESIG lediglich in Rdnrn. 931, 948 auf rund einer
halben Seite und damit viel zu kurz erlautert. IrrefUhrend ist
die Darstellung der Besteuerung mit dem halben Steuersatz
nach 834 Abs. 3 EStG n.F. hinsichtlich der Erfassung von An-
teilen an Kapitalgeselschaften. Ohne weitere Differenzierung
heif3t esin Rdnr. 954, die Gewinne aus der Veraufierung einer
100%igen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft unterl&
gen dem halben Steuersatz nach §34 Abs. 3 ESIG. Diesist je-
doch nur zutreffend, wenn sich die Anteileim Betriebsvermo-
gen befinden. Befinden sie sich dagegen im steuerlichen Pri-
vatvermdgen (8 17 EStG), findet der halbe Steuersatz nach
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BUCHBESPRECHUNGEN

§34 Abs. 3 EStG auch im Veranlagungszeitraum 2001 keine
Anwendung (vgl. dazu Hagen/Schynol, DB 2001, 397, 401).

Die Darstellung der Betriebsaufspaltung (von Rechtsanwalt
Dietmar Zimmers) ist ausgezeichnet. Hervorzuheben ist der
Gestaltungshinweis am Ende von Rdnr. 1558, wonach durch
Vereinbarung des Einstimmigkeitsprinzips bei der Besitzge-
sellschaft die Voraussetzungen der personellen Verflechtung
und damit der Betriebsaufspaltung vermieden werden kdnnen
(vgl. BFH vom 21.1.1999, IV R 96/96, BFH/NV 1999, 1033).

Der Themenbereich gewerblicher Grundstlickshandel in
Rdnr. 1620 ff. umfasst lediglich funf Seiten. Zur Verwirkli-
chung des gewerblichen Grundstiickshandels durch Verkauf
von weniger as vier Objekten bei Entfaltung von Bautétig-
keiten ist im Memento nur das sog. Supermarkt-Urtell des
BFH beriicksichtigt (BFH vom 24.1.1996, X R 255/93,
BStBI. 1 1996, 303 ff.). Die Vorlage des X. Senats des BFH
zum Grof3en Senat vom 29.10.1997 (X R 183/96, BStBI. I
1998, 332 ff.), wonach im Falle der vorherigen Herstellung
ein gewerblicher Grundstiickshandel auch dann begriindet
wird, wenn weniger als vier Eigentumswohnungen verkauft
werden, ist noch nicht erwahnt.

Die den Notar haufig interessierenden Probleme der Vermo-
gensiibertragung im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
gegen wiederkehrende Leistungen, insbesondere dauernde
Lasten, sind leider nicht auf aktuellem Stand, Rdnr. 3450 ff.
Leider fehlt jeder Hinweis auf die praxisrelevanten Vorlage-
verfahren des X. Senates des BFH, womit die Grundsétze der
Vermogensiibertragung gegen Versorgungsbeziige stark ein-
geschrankt werden (vgl. nur BFH vom 10.11.1999, X R
46/97, BStBI. 11 2000, 188 ff. = ZEV 2000, 159 = BB 2000,
338 = DB 2000, 453; BFH vom 13.9.00, X R 147/96, DStRE
2001, 71; vgl. dazu Spiegelberger, DStR 2000, 1073 ff.; Wei-
mer, MittRhNotK 2000, 114 f.; Reich, DNotl 2000, Heft 5,
S. 42; Geck, ZEV 2000, 136 ff.). Nach Meinung des vorle-
genden X. Senats wird die steuerliche Abzugsfahigkeit einer
dauernden Last bei einer Vermdgensiibertragung gegen Ver-
sorgungsbeziige des sog. Typus Il (dauernde Last kann nicht
ausden Ertragen finanziert werden) nicht mehr anerkannt, da
essich in diesen Fallen um ein entgeltliches VerauRerungsge-
schéft handele.

Im zweiten Abschnitt des Memento ,, Steuerrecht”, in Rdnr.
3700 ff., wird die Besteuerung der Gesellschaften erlautert.
Dieser Abschnitt ist insgesamt gut gelungen. In Rdnr. 4338
findet sich unter dem Stichwort Sonderbetriebsvermégen der
Hinweis auf die neue Rechtsprechung, wonach die steuerliche
Beglinstigung nach 88§ 16, 34 EStG nur gewahrt wird, wenn
bei Abtretung eines Teilanteils an eéinem Mitunternehmeran-
teil auch quotal das vorhandene Sonderbetriebsvermdgen mit-
Ubertragen wird (vgl. auch Spiegelberger, MittBayNot 2001,
16 ff.). Der Mitunternehmererlass, der nunmehr in 86 Abs. 5
Satz 2, 3 ESIG geregelt ist, ist in einer tabellarischen Uber-
sicht in Rdnr. 4345 dargestellt. Leider findet sich an dieser
Stelle jedoch keinerlel Hinweis auf den Streit, ob 86 Abs. 5
Satz 3 EStG auch dann anzuwenden ist, wenn die Uber-
flhrung zwischen Sonderbetriebsvermdgen und Gesamt-
handsvermdgen gegen Gewéahrung oder Minderung von Ge-
sellschaftsrechten erfolgt. Teilweise wurde hierzu die Ansicht
vertreten, dass dies aufgrund des Vorranges der Tausch-
grundsétze nach 86 Abs. 6 EStG gewinnrealisierend sei (van
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Lishaut, DB 2000, 1784, 1785; Schulze zur Wesche, FR 2000,
976, 977). Ein Hinweis auf diesen Streit findet sich lediglich
an ganz anderer Stelle, in Rdnr. 8559. Ein Verwels auf diese
Rdnr. bel Rdnr. 4345 hétte sich angeboten. Inzwischen ist
diese Problematik durch die Stellungnahme des BMF im Be-
richt zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (ab-
rufbar im Internet unter http://www.bundesfinanzministe-
rium.de) beseitigt. Hiernach gilt 86 Abs. 5 Satz 3 EStG auch
bei Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern gegen Gewéhrung
oder Minderung von Gesellschaftsrechten (vgl. dazu ausfihr-
lich Spiegelberger/Wal zholz, DSIR 2001, 1093 ff.).

Ausgezeichnet gelungen ist die Darstellung der atypisch stil-
len Gesellschaft in Rdnr. 4485 ff. und der Organschaft
in Rdnr. 4601 ff. Letzteres ist fur den Notar besonders be-
deutsam, da die Voraussetzungen der Organschaft fir die
steuerliche Planung in den néchsten Jahren aufgrund des
Steuersenkungsgesetzes 2001 erheblich an Bedeutung gewin-
nenwird (vgl. Reich, ZNotP 2001, 96 ff. und 188 ff.; Kollruss,
Stbg 2001, 17 ff.; Sauter/Heurung, GmbHR 2001, 165 ff.;
Tiedtke/Wal zholz, NotBZ 2000, 356, 359).

3. Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht

Die Darstellung des Rechts der Erbschaft- und Schenkung-
steuer (StB Christoffel) ist erfreulich. Hier finden sich auch
einige Gestaltungshinweise. Positiv hervorzuheben ist die
Darstellung der Besteuerung des Verméachtnisses (Rdnr. 7016
ff.). Es wird genau zwischen Geld- und Sachverméchtnis,
Voraus- und Kaufrechtsverméchtnis unterschieden. Die Be-
wertungsprobleme bel der Hingabe an Erfillungs sttt fir ein
Bargeldverméchtnis sowie bel Ausschlagung gegen Abfin-
dung werden exzellent auf kirzestem Raum erl&utert. Leider
fehlen lediglich Ausfiihrungen zur Bewertung eines Verschaf-
fungsvermachtnisses, das nach einer verbreiteten, wenn auch
umstrittenen Meinung den Vorteil hat, dass es beim
Erben mit dem Verkehrswert abgezogen werden kann und
beim Verméchtnisnehmer mit dem bewertungsrechtlichen
(Grundbesitz-) Wert zu versteuern ist (Meincke, ErbStG, § 3
Rdnr. 42; Wachter, MittBayNot 2000, 162, 167 f.; aA.
Moench, ErbStG, §3 Rdnr. 104 m.w.N.). Etwas zu knapp ist
hingegen die Behandlung des Pflichtteil sanspruches in Rdnr.
7021 geraten. Unzutreffend ist dort der Hinweis, die Hingabe
eines Grundstiicks an Erfillungs statt zur Befriedigung eines
geltend gemachten Pflichtteils sei mit dem Grundstiickswert
anzusetzen. Der Hinweis auf das Urteil des BFH, BStBI. |1
1982, 350 ist leider veraltet. Die neuere Rechtsprechung fol gt
dem nicht mehr (BFH vom 7.10.1998, |l R 52/96, BStBI. I
1999, 23; vgl. auch Kapp/Ebeling, ErbStG, § 3 Rdnr. 203;
Meincke, ErbStG, 8§ 3 Rdnr. 53; Moench, ErbStG, § 3 Rdnr.
124 1f.). Im Ubrigen sind die notarspezifisch relevanten The-
men klar und gut verstandlich dargestellt. Dies gilt insbeson-
dere fur die Besteuerung der Vor- und Nacherbschaft (Rdnr.
7028), die Auswirkungen der ehelichen Giterstdnde (Rdnr.
7050 ff.), den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (Rdnr.
7074), die Behandlung von Kettenschenkungen (Rdnr. 7080),
die Besteuerung unbenannter Zuwendungen zwischen Ehe-
gatten (Rdnr. 7081) sowie die mittelbare Grundstiicksschen-
kung (Rdnr. 7082 ff.). Ausfuhrlich und gut strukturiert ist
auch die Darstellung der Grundstiicksbewertung im Erb-
schaftsteuerrecht und Bewertungsgesetz (Rdnr. 7127 ff.). Die
Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4 a ErbStG (Familien-
wohnheim) ist in Rdnr. 7253 ff. detailliert erdrtert. Die Haupt-
probleme dieser Norm sind herausgearbeitet. An dieser Stelle
fehlt lediglich der Gestaltungshinweis, dass sich die Probleme
im Zusammenhang mit § 13 Abs. 1 Nr. 4 a ErbStG bei ge-
mischter Nutzung durch eine Aufteilung nach dem WEG ver-
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meiden lassen. Ausgezeichnet ist schliefflich in den Rdnr.
7320 ff. auch die Besteuerung von Betriebsvermdgen nach
den 8813 a, 19 a ErbStG gelungen. Zur Einarbeitung in die-
sen Bereich sind diese Ausfiihrungen bestens geeignet.

4. Grunderwerbsteuer

Die Darstellung der Grunderwerbsteuer (StB Kurt Heine) ist
trotz einem Umfang von nur zwanzig Seiten solide und gut
verstandlich. Die problematischen Félle der Weitergabe eines
Kaufangebotes, der Verschaffung der Verwertungsmdglich-
keit, insbesondere in Treuhandféllen und beim Auftragser-
werb, sowie die Riickgéngigmachung von Erwerbsvorgangen
ist sehr knapp geraten. Die Probleme des verdeckten Bautré-
gervertrages bei Aufspaltung in einen Grundstiickskauf- und
einen Werkvertrag werden in Rdnrn. 7629 und 7634 zutref-
fend dargestellt, jedoch ohne Hinweis auf die steuerschadli-
chen Auswirkungen auf das Umsatzsteuerrecht (Doppelbela
stung mit GrESt und USt!), wenn ein verdeckter Bautréger-
vertrag nachtréglich von der Finanzverwaltung as solcher
aufgedeckt wird (vgl. BFH vom 10.9.1992, V R 99/88, BStBI.
I1 1993, 316).

5. Eigenheimzulage

Die Darstellung der Eigenheimzulage aus der Feder von Hau-
sen/Kohlrust-Schulz, beide aus dem Bundesfinanzministe-
rium, ist die Perle des Memento ,, Steuerrecht”. Auf 50 Seiten
werden fast ale praktisch relevanten Fragen des Rechts der
Eigenheimzul age beantwortet. In diesem Teil findet der Notar
unter anderem Antwort auf die Fragen des Objektverbrau-
ches, insbesondere bei Ehegatten, sowie wertvolle Hinweise
auf die Besonderheiten bel Trennung, Scheidung oder Tod ei-
nes Ehegatten (Rdnrn. 9378, 9382 ff.) auf die Probleme eines
unentgeltlichen oder teilentgeltlichen Erwerbs einschlie3ich
der vorweggenommenen Erbfolge und der mittelbaren Grund-
stiicksschenkung. Auf zwei Seiten gelingt es den Verfassern,
die Besonderheiten der Eigenheimzulage bei Erbfall und Erb-
auseinandersetzung komprimiert und doch unter Darlegung
der wesentlichen Problempunkte zu schildern. Selbstver-
standlich fehlen nicht die Ausfiihrungen zu dem klassischen
Problem der Eigenheimzulage, der sogenannten Neujahrs-
fale, Rdnrn. 9321, 9340.

6. Gesamturteil

Nach alledem enthadlt das Memento , Steuerrecht” eine im
Wesentlichen praxistaugliche Darstellung des gesamten Steu-
errechts. Der Anspruch einer Gesamtdarstellung bietet Vor-
wie Nachteile. Vorteilhaft ist es fur den steuerrechtlich inter-
essierten Notar, auch entlegenere steuerrechtliche Rechtsge-
biete préagnant zusammengefasst vorzufinden. Insoweit ist das
Memento ,, Steuerrecht” jedem Kommentar tiberlegen. Ande-
rerseits kann das Besprechungswerk naturgemaf3 in notarspe-
zifischen Gebieten nur wenig Tiefgang bieten.

Esist davon auszugehen, dass die laufende Aktualisierung des
Werkes in Zukunft besser gelingt und die derzeit noch beste-
henden, vorstehend teilweise geschilderten Unklarheiten be-
seitigt werden. Dies vorausgesetzt kann das Memento ,, Steu-
errecht” aufgrund seiner praxisorientierten Grundkonzeption
sehr zur Anschaffung empfohlen werden. Dies gilt insbeson-
dere fir digienigen Notare, die Interesse daran haben, sich
auch mit steuerrechtlichen Fragen zu beschéftigen, die Uber
das Notarspezifische hinausgehen. Insoweit bietet das Me-
mento , Steuerrecht” eine umfassende Einstiegdektire und
ein hervorragendes Nachschlagewerk.

Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim
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Memento Rechtshandbicher, Gesellschaften
2001, mit CD-ROM, 1. Aufl. 2000, Memento-Verlag
(Haufe-Mediengruppe, Editions Francis Lefebvre),
Freiburg, 1324 Seiten, 148,— DM

Das Memento ,Gesellschaften stammt aus der gleichen
Reihe, in der auch das Memento-Rechtshandbuch ,, Steuer-
recht fur die Praxis* (vgl. Besprechung des Verfassers hierzu
in diesem Heft) erschienen ist. Insoweit kann auf die dortigen
Ausfiihrungen zu dem Konzept der Memento-Reihe verwie-
sen werden (unter 1.). Das Besprechungswerk richtet sich vor
allem an den Praktiker des Gesellschaftsrechts. Im Wesent-
lichen enthélt es eine sehr gelungene, gut strukturierte Dar-
stellung des gesamten Gesellschaftsrechts, das jedoch teil-
weise an Ungenauigkeiten leidet (vgl. dazu im Folgenden). Es
ist in finf Abschnitte eingeteilt.

Entsprechend dem Gliederungskonzept des BGB werden im
1. Abschnitt die allgemeinen Grundlagen ,,vor die Klammer
gezogen"“. Die ldeeist im Grunde ausgezeichnet, jedoch nicht
stets hilfreich. Beispielsweise wird in Rdnr. 690 ff. das Han-
delsregister samt Eintragungsverfahren und Handel sregister-
anmeldungen erléutert. Dort heil3t es, bei juristischen Perso-
nen hétten die Organe in der zur Vertretung berechtigenden
Zahl die Anmeldungen vorzunehmen. Diese Aussage ist zwar
im Grundsatz, aber nicht stets zutreffend. Daher ware ein
Hinweis erforderlich, wenn ausnahmsweise alle Organe einer
Kapitalgesellschaft die Anmeldung vornehmen mussen. Die-
ser aber fehit: In Rdnr. 2400 ff. ist die Anmeldung der K apital -
erhdhung bei einer GmbH geschildert. Nach § 78 GmbHG
i.V.m. 8 57 GmbHG bedarf die Anmeldung zum Handels-
register der Mitwirkung séamtlicher Geschéftsfihrer. Leider
findet sich in der Rdnr. 2400 ff. jedoch kein Hinweis auf diese
Vorschrift oder diese Besonderheit.

Positiv zu erwahnen sind die zahlreichen grafischen Uber-
sichten im ersten Abschnitt, mit denen die Grundlagen des
Gesellschaftsrechts dargestellt werden. Der Grundsatz, kom-
plexe Informationen durch Visualisierung schnell erfassbar zu
machen, beherrscht das ganze Buch. Beispielhaft sei hier die
Ubersicht in Rdnr. 95 zu den einzelnen gesellschaftsrecht-
lichen Féllen vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung er-
wahnt. In Rdnr. 96 fehlt leider ein Hinweis auf die neue Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zur vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung (BVerfG, MittBayNot 2000, 311,
vgl. dazu auch Reif3, MittBayNot 2000, 373 ff.; OLG Schles-
wig-Holstein, MittBayNot 2001, 80 f. mit Anm. Reif3; OLG
Hamm, RNotZ 2001, 221; Reif3, RNotZ 2001, 203 ff. mit
zahlreichen weiteren Nachweisen), die bei der Abwicklung
entsprechender Rechtsgeschéfte, insbesondere bei Verwen-
dung der sogenannten Doppelvollmacht (deren Zulassigkeit
bejahend Reil3, RNotZ 2001, 203, 206; vgl. auch das Gutach-
ten in DNotl-Report 2001, 90 ff.), Beriicksichtigung finden
sollte.

Hervorragend ist die Ubersicht in Rdnr. 180 des ersten Ab-
schnittes, in der die Spezialgesetze fur bestimmte Wirt-
schaftsbereiche dargestel It sind, nach denen bestimmte Tétig-
keiten nur in bestimmten Gesellschaftsformen ausgelibt wer-
den durfen. Dies gilt insbesondere fur freie Berufe und Tétig-
keiten zur Verwaltung von Geld (vgl. dazu auch Gottwald,
MittBayNot 2001, 164 ff.).

In Rdnr. 663 des ersten Abschnittes (Grundlagen) werden die
Fragen der Auslandsbeurkundung behandelt. Zutreffend wird
hier eine Beurkundung durch einen notary public des anglo-
amerikanischen Rechtskreises fur nicht ausreichend angese-
hen. Hingegen wird ohne weitere Differenzierung eine Aus-
landsbeurkundung bel schweizer, dsterreichischen, italieni-
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schen, franzdsi schen, belgi schen oder niederléndischen Nota-
ren fur zuldssig gehalten. Diese Meinung ist im Hinblick auf
diein Rechtslehre und Rechtsprechung umstrittene und unter-
scheidende Sichtweise viel zu undifferenziert (vgl. Zimmer-
mann in: Beck'sches Notarhandbuch, 3. Auflage, Teil G,
Rdnr. 190 f.; Priester in: Lutter, UmwG, 2. Auflage, § 126
Rdnr. 11; Goette, DStR 1996, 709 ff.; Reuter, BB 1998, 116 ff.;
van Randenborgh/Kallmeyer, GmbHR 1996, 908 f.; AG Frth,
GmbHR 1991, 24 ff. mit Anm. Heckschen; OLG Miinchen,
GmbHR 1998, 46 ff.; LG Augsburg, GmbHR 1996, 941,
BGH, GmbHR 1990, 25). Der Rechtsanwender wird hier in
Sicherheit gewiegt, die den tatséchlichen Gegebenheiten kei-
neswegs entspricht.

Im zweiten Abschnitt, dem Hauptabschnitt, folgen die einzel-
nen Gesellschaftsformen. Nach Erlauterung der Gesellschaft
birgerlichen Rechts werden die OHG sehr knapp, anschlie-
Bend die KG, die GmbH und die AG dargestellt. Gerade bei
der Darstellung des Rechts der Gesellschaft birgerlichen
Rechts wird deutlich, dass die auf der Umschlagseite angege-
bene Jahreszahl 2001 nicht dem Bearbeitungsstand des
Buches entspricht. Redaktionsschluss dieses Bandes war
tatsachlich September 2000. Allerdings befindet sich ein
19-seitiges Aktualisierungsheftchen bel dem Buch, das Hin-
weise auf den Rechtsstand bis zum 8. Mai 2001 enthélt. Dort
ist auch die neue Rechtsprechung zur , Rechtsfahigkeit* der
Gesdllschaft birgerlichen Rechts (vgl. insbesondere BGH
MittBayNot 2001, 192 ff. = NJW 2001, 1056 ff.; dazu
K. Schmidt, NJW 2001, 993 ff.; Goette, DStR 2001, 315 ff.;
Ann, MittBayNot 2001, 197; anders (!) dagegen BGH, NJW-
RR 2001, 114 bzgl. der Markenrechtsfahigkeit) berticksichtigt.

In Rdnr. 924 wird der Vorteil von Grundbesitz verwaltenden
Personengesellschaften zu Recht gepriesen (vgl. auch Spie-
gelberger, Vermogensnachfolge, Rdnr. 212 ff.). Der Hinwelis,
die formlose Ubertragung von Gesellschaftsanteilen spare
Notarkosten ist zutreffend. Hier vermisst man jedoch den
Hinweis, dassfur die Durchfiihrung der nachfol genden Grund-
buchberichtigung gleichwohl die Einschaltung des Notars
erforderlich und die notarielle Beurkundung aus Griinden der
Information der Beteiligten (§ 17 BeurkG) gerade bei ge-
schifts-unerfahrenen Beteiligten wiinschenswert ist. Im Ubri-
gen ist bei der Abtretung von Gesellschaftsanteilen ein gut-
glaubiger Erwerb ausgeschlossen. Es besteht damit keinerlel
Sicherheit, dass der Gesellschaftsanteil tatsachlich vom Ké&u-
fer erworben wird. Auch auf diesen Nachteil wird nicht hin-
gewiesen.

In Rdnr. 1535 ff. sind die Folgen des Versterbens eines Ge-
sellschafters bei einer Kommanditgesellschaft praxisnah dar-
gestellt. Der Praktiker wird hier schnell zahlreiche Antworten
auf brennende Fragen finden, auch wenn die Erl&uterungen
naturgemald knapp und komprimiert sind.

Die Probleme des Kiindigungsrechts Minderjahriger auf-
grund des Minderjahrigenhaftungsbeschrankungsgesetzes
(vgl. dazu Grunewald, ZIP 1999, 579 ff.; Behnke, NZG 1999,
244 ff.; Habersack, FamRZ 1999, 1 ff.) sind im Memento Ge-
sellschaftsrecht unter Rdnr. 1610 bel der Kommanditgesell-
schaft erléutert. Tatséchlich gehort diese Problematik jedoch
weniger zur KG as zur OHG oder zur Gesellschaft birger-
lichen Rechts. Nach iberwiegender und Ulberzeugender Mei-
nung (vgl. insbesondere Reimann, DNotZ 1999, 179, 206;
Habersack MittBayNot 1999, 22, 27) findet dasin §133 HGB
i.V.m. 8723 Abs. 1 BGB vorgesehene Kundigungsrecht Min-
derjdhriger im Zeitpunkt der Volljahrigkeit keine Anwendung,
wenn der Minderjéhrige, wie ein Kommanditist, nicht unbe-
schrénkt mit seinem gesamten Vermogen fur die Gesell-
schaftsverbindlichkeiten haftet. In 99 % der Falle, in denen
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Minderjahrige an einer KG beteiligt sind, wird eine Betelli-
gung a's Kommanditist vorliegen — nicht zuletzt aufgrund der
Praxis der Vormundschafts- bzw. Familiengerichte.

Positiv hervorzuheben sind die Rdnr. 1725 zu den Besonder-
heiten der Publikums-KG und die Rdnr. 1750 zur GmbH &
Co. KG. Im Anschluss findet sich eine kurze Erléuterung der
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA). Es folgen die
beiden Hauptteile des zweiten Abschnittes Giber die GmbH
(Rdnr. 1950 ff.) auf rund 235 Seiten und Uber die Aktien-
gesellschaft (Rdnr. 3400 ff.) auf rund 250 Seiten. In beiden
Falen handelt es sich im Wesentlichen um gelungene, gut
strukturierte und schnell erfassbare Darstellungen beider Ge-
sellschaftsformen.

Im dritten Abschnitt (gemeinsame Vorschriften) ist aus notari-
eller Sicht vor allem das zweite Kapitel mit der Behandlung
des Umwandlungsrechtes interessant. Dort sind die wesent-
lichen Probleme des Umwandlungsrechts prégnant darge-
stellt. In Kapitel 4 dieses Abschnittes folgt das Konzernrecht,
in Kapitel 5 die Betriebsaufspaltung.

Abschnitt 4 behandelt besondere Gesell schaftsformen wie die
stille Gesellschaft, die EWIV sowie die Partnerschaftsgesell-
schaft (Rdnr. 7800 ff.). In Rdnr. 7805 wird ein hilfreicher
Rechtsformvergleich zwischen der Partnerschaftsgesell schaft
und der GmbH durchgefiihrt (vgl. dazu auch Seibert in:
Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, § 30
Rdnr. 22; Bosert/Braun/Jochem, L eitfaden zur Partnerschafts-
gesellschaft, S. 23 ff.; Kunz in: Sozietétsrecht, 2000, § 1
Rdnr. 14 ff.; Rémermann, GmbHR 1997, 530 ff.). Der Leser
erschrickt jedoch, wenn er am Ende der genannten Rdnr. fol-
genden Satz liest: , VerdufZert ein GmbH-Gesellschafter bei
Aufgabe seiner aktiven Berufstétigkeit seinen Anteil an der
GmbH, so ist der VerdulRerungsgewinn nur dann steuerpflich-
tig, wenn der Gesellschafter mit mehr als 25 % an der GmbH
beteiligt war (817 Abs. 1 EStG).” Der Verfasser dieses Tells,

Rechtsanwalt Wolf-Dieter Frontalski, hat tbersehen, dass die
Beteiligungsgrenzen des § 17 Abs. 1 EStG bereits durch das
SteuerentlastungsG 1999/2000/2002 auf 10 % herabgesetzt
und nach den Regelungen des Steuersenkungsgesetzes 2001
sogar auf 1 % vermindert sind (vgl. dazu M. Wachter, Mitt-
BayNot 2001, 136, 140 f.; Bornheim, DB 2001, 162 ff.;
Korezkij, BB 2000, 1273 ff.; Schulte, DB 2000, 1043 ff.; Hot-
zel in: Schaumburg/Rodder, Unternehmenssteuerreform 2001,
S. 280 ff.; Bergemann, DStR 2000, 1410 ff.; Tiedtke/Walz-
holz, NotBZ 2000, 356, 362 f.). Dieser Fehler ist auch in dem
beigefiigten Aktualisierungsheft nicht berichtigt.

Der funfte Abschnitt enthét in einem Anhang zahlreiche
Mustervertrdge und Formulare. Diese sind auch auf der bei-
gefigten CD-ROM enthalten, die sich einfach installieren
lasst. Die Mustervertrége sind problemlos in Word-Doku-
mente zu transferieren und dort weiter zu verarbeiten. Die
CD-ROM ist insoweit ein wertvoller Begleiter, der durch
zahlreiche wiedergegebene Urteile und umfangreiche aktuelle
Gesetzestexte erganzt wird.

Insgesamt beruht das Memento ,, Gesellschaften” auf einem
ausgezei chneten, fir den Praktiker begriiRenswerten Konzept,
an dessen Umsetzung alerdings noch gefeilt werden sollte,
um eine uneingeschrénkte Zuverléssigkeit zu erreichen. Esist
dem interessierten Leser trotz der vorstehend geschilderten
Verbesserungsmadglichkeiten zur Anschaffung zu empfehlen.
Abschliefend lasst sich das Memento ,, Gesellschaften ent-
sprechend dem Herkunftsland der Memento-Reihe — némlich
Frankreich — mit einem grof3en Rotwein vergleichen: Das
Potenzial fir einen ganz groRen Wein ist deutlich erkennbar.
Fir einen uneingeschrankten Genuss bedarf es allerdings
noch einer gewissen Reifezeit. In der Zwischenzeit ist das
Memento ,Gesellschaften” ein wichtiger Wegbegleiter der
Praxis, der jedoch im Einzelfall der kritischen Uberpriifung
bedarf.

Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim

Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, Handbuch
der Vermdgensnachfolge, 6. Auflage 2001, Erich
Schmidt Verlag, Minchen, 851 Seiten, DM 248,—

Der Beratungsbedarf in Fragen der Vermdgensnachfolgeistin
den letzten Jahren stdndig gestiegen. Durch das Handels-
rechtsreformgesetz sowie durch die Unternehmenssteuer-
reform 2001 sind erhebliche Anderungen eingetreten. Die
Neuauflage hat sich zum Ziel gesetzt, den steuer-, rechts- und
wirtschaftsberatenden Berufen den Einstieg in die verénderte
Rechts- und Steuerlandschaft ab 2001 zu erleichtern.

Im ersten Buch werden die biirgerlich rechtlichen Grundlagen
einer Vermogensnachfolge aufgezeigt. Die erbrechtlichen Be-
stimmungen, die Gestaltungsmdglichkeiten der gewillkiirten
Erbfolge und die vorbereitenden Mal3nahmen einer Vermo-
gensnachfolge werden eingehend behandelt. Im vierten Ka-
pitel werden die Unternehmensnachfolge, insbesondere die
Ubernahme eines Einzelunternehmens, die wichtigsten Ge-
sellschaftsformen sowie die Unternehmensnachfol geregelun-
gen in Verfiigungen von Todes wegen dargestel It.

Das zweite Buch ist der Darstellung der Steuerfolgen einer
Erbfolgegestaltung gewidmet, wobei in einzelnen Kapiteln
die Einkommensteuer und die Verkehrssteuern unter Ein-
schluss der Abgabenordnung behandelt werden. Eigene Kapi-
tel sind der gesell schaftsrechtlichen Erbfolge und der vorweg-
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genommenen Erbfolge gewidmet. Abschlief3end enthélt das
Werk die steuerliche Beurteilung der Grindung und Um-
wandlung von Familiengesellschaften.

Die zivil- und gesellschaftsrechtliche Darstellung umfasst
430 Seiten, die steuerliche Beurteilung erstreckt sich auf 370
Seiten. Ein umfangreiches Literaturverzeichnisund ein ergie-
biges Sachregister runden das Werk ab.

Das ehrwirdige, Uber 100 Jahre alte Erbrecht mit seiner aus-
gefellten Gesetzestechnik ist dem hohen Rang dieser Materie
entsprechend dargestellt. Auch die Ausfiihrungen zum Unter-
nehmensrecht zeigen, dass der Mitautor Baumann sein gesell-
schaftsrechtliches Wissen in die Kommentierung eingebracht
und damit auch Praxiserfahrung umgesetzt hat. Erfreulich ist
z. B. die Empfehlung, bei einer GmbH & Co. KG das Modell
der , Einheits-Gesellschaft* zu wahlen (Rdnr. 1206). Die kri-
tischen Stimmen aus der Wissenschaft (z. B. K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht 3. Aufl. 1997, S. 1637) beruhen auf theoreti-
schen, praxisfernen Uberlegungen. Baumann zeigt insbeson-
dere die aktuellen Strémungen auf und beweist Augenmall
auch bei den neuesten Entwicklungen, z. B. der Haftung im
faktischen Konzern. Auch bei der Darstellung schwieriger ge-
sellschaftsrechtlicher Fragen, z. B. der Bestellung von Nief3-
brauchsrechten an Gesellschaftsanteilen, differenziert Bau-
mann zutreffend, so dass es ihm — hoffentlich — gelingt, die
Scheu vor Nief3brauchsrechtsbestellungen abzubauen. Aller-
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dings wére die im Vorspann enthaltene Zusicherung, dass je-
weils durch Querverweisungen auf den Steuerteil eingegan-
gen wird, auch hier besonders sachdienlich, daim Steuerrecht
aufgrund des 1. Niefl3brauchserlasses BStBI. 1983 | 508 Tz. 57
nur der Vorbehalts-, nicht jedoch der Zuwendungsnieffbrauch
an Kapitalgesell schaftsanteilen anerkannt wird.

Auch der steuerliche Teil wird von Schulze zur Wesche gut be-
waéltigt. Allerdings sind die Schnittpunkte zum Zivilrecht teil-
weise missverstandlich. Wenn der Erblasser aufgrund einer
Teilungsanordnung den Betrieb einem bestimmten Erben zu-
geordnet hat, hangt die Ubernahme des Betriebes durch den
testamentarisch bestimmten Nachfolger keinesfalls vom Ent-
schluss aler Miterben ab (Rdnr. 477). Auch die Tellungsan-
ordnung stellt wie das Verméchtnis eine schuldrechtliche An-
ordnung des Erblassers dar, die gegen den Widerstand der Mit-
erben erzwungen und eingeklagt werden kann. Dabei ist es
insbesondere bedauerlich, dass Schulze zur Wesche den ein-
kommensteuerlichen Folgen der Teilungsanordnung nicht
weiter nachgeht, obwohl der frilhere Mitautor Esch hierzu
Wesentlichesin der Literatur beigetragen hat (BB 1994, 1651).

Uberzeugend dargestellt ist die Ubertragung eines Betriebs
unter NielRbrauchsvorbehalt, inshesondere der Hinwei's, dass
der bloRRe Ertragsnieflbrauch beim Nief3braucher nur zu wie-
derkehrenden Bezligen als Unterhatsleistung i.S. des § 12
Nr. 1 EStG fihrt. Auch die Auffassung, dass die Grundsétze
hinsichtlich der AfA-Berechtigung des Vorbehal tsnieflborau-

ches nur fir das Privatvermégen, nicht fir das Betriebsver-
maogen gelten (Rdnr. 950), verdient Zustimmung.

Die Ausfiihrungen, dass die unentgeltliche Aufnahme eines
Kindes in ein Einzelunternehmen unter § 24 UmwStG fallt,
weil diese Bestimmung auch auf geschenkte Beteiligungen
anwendbar ist, Uberzeugen. Diese Auffassung entspricht auch
einer jahrzehntelangen Tradition, die nach dem soeben ver-
offentlichten Kommissionsbericht zur Fortsetzung der Unter-
nehmenssteuerreform B | 4b nunmehr gesetzlich in 86 Abs. 3
EStG geregelt werden soll.

Die Unternehmenssteuerreform 2001 ist in dem der GmbH
gewidmeten Abschnitt enthalten, so dass auch insoweit die
Kommentierung den neuesten Stand wiedergibt. Argerlich ist
jedoch, dass bei der Korperschaftsteuer der Stiftungen die
friher geltende Rechtdlage dargestellt ist, so dass dem Verlag
zu empfehlen ist, durch eine Errata-Beilage auf die aktuelle
Rechtssituation abweichend von den Rdnrn. 1263-1266 und
1271 sowie 1272 hinzuweisen.

Zusammenfassend ist das Konzept des Werkes, dem Zivil-
recht und dem Steuerrecht gerecht zu werden, zu loben. Das
Handbuch der Vermégensnachfolge vermittelt einen Uber-
blick Uber die zivil- und steuerrechtlichen Grundlagen der
vorweggenommenen Erbfolge wie kein anderes auf dem
Buchermarkt befindliches aktuelles Werk und ist daher unein-
geschrankt zu empfehlen.

Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim

Grziwotz, Erfolgreiche Verhandlungsfihrung und
Konfliktmanagement durch Notare: ein Praxis-
handbuch zur auRergerichtlichen Streitbeile-
gung, obligatorischen Streitschlichtung und
Mediation, 2001, Centrale fir Mediation GmbH &
Co. KG, 313 Seiten, DM 98,—

Grziwotz legt ein Werk vor, das die konfliktbezogene Ver-
handlungsfiihrung sowie das Konfliktmanagement der Notare
in drei Themenbereichen behandelt. Beginnend mit einem
historischen Uberblick stellen die einleitenden Kapitel die
mittlerunterstiitzte Streitbeilegung dem staatlichen Richter-
spruch und dem oftmals einhergehenden Kampf ums Recht
gegentiber. Eingehende Mediationsbeispiele aus der notariel-
len Praxis runden den ersten Teil ab. Der zweite Teil behan-
delt die obligatorische Streitschlichtung unter besonderer
Berticksichtigung des bayerischen Notarmodells. Damit und
mit den Formulierungsvorschldgen zur Durchfiihrung des
Schlichtungsverfahrens bietet das Werk gerade bayerischen
Kollegen Gelegenheit, sich sowohl mit Fragen der Verhand-
lungsfuihrung als auch mit den praktischen Erfordernissen des
Schlichtungsverfahrens vertraut zu machen. Der dritte Teil
behandelt die schiedsrichterliche und schiedsgutachterliche
Tétigkeit der Notare.

Bel der Lektlire beeindruckt zunéchst der Umfang der ver-
arbeiteten Literatur. Der Verhandlungs- und Einigungsprozess
kann mit Hilfe einer Viel zahl von Ansétzen untersucht und be-
schrieben werden. Die Darstellung von Grziwotz beschrankt
sich — insbesondere im ersten Teil — nicht auf eine einzelne
Herangehensweise, sondern entnimmt Anregungen aus einer
Fulle von Materia. Anfangs stehen die Herangehensweisen
der Kommunikationspsychologie im Vordergrund, wobei es
sowohl um die Verwendung von Sprache als auch um nonver-
bale Kommunikation geht. Zugleich klingen aber auch tiefen-
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psychologische Betrachtungsweisen an, geht es um Mimik,
Gestik und Kinesik (betreffend die Kérperhaltung). Sodann
wendet sich die Darstellung der Betrachtung des Konfliktes
als Phanomen zu, es geht um die Ursachen von Konflikten
und deren Verlauf, Defekte im Kommunikationsprozess und
Einigungshindernisse bei Konflikten, insgesamt also um Kon-
fliktmanagement. Dies |eitet zu denjenigen Betrachtungswei-
sen Uber, die den eigentlichen Verhandlungsprozess zum Ge-
genstand haben, um dann Fragen der Dialektik und Rhetorik
zu beriicksichtigen. Dieser algemeine Teil wird abgeschlos-
sen durch Regeln fur einen fairen Verhandlungsablauf und ef-
fektives Konfliktmanagement. Die Vielzahl der eingearbeite-
ten Ansédtze macht es unvermeidlich, dass die einzelnen Be-
trachtungsweisen nicht in voller Tiefe vorgestellt werden.
Wenn etwa das dreibdndige kommunikationspsychol ogische
Konzept des Schulz von Thun auf zwei Seiten zusammenge-
fasst, sogleich auf der Folgeseite dastiefenpsychol ogische Er-
kldrungsmodell der verschiedenen Ich-Ebenen erlautert und
auf der wiederum folgenden Seite Mimik, Gestik und Kinesik
behandelt werden (S. 25 ff.), so wird bel der gebotenen Be-
wunderung der Materialfiille deutlich, dass es Grziwotz auch
um die Anregung zu weiterer L ektire geht.

Mediation versteht Grziwotz alsin erster Linie auf das Phéano-
men des Konfliktes bezogene Technik (S. 164). Hieraus folgt
eine deutliche Unterscheidung der notariellen Vertragsgestal-
tung vom Bereich der Mediation (S. 95f.). Die gut dargestell-
ten, vielfaltigen Beispiele zur Mediation der Notare zeigen,
dass auch vor dem Hintergrund eines solchen eher engen
M ediationsbegriffes die mediativen Aufgaben der Notare klar
hervortreten.

Im zweiten Teil stellt Grziwotz die obligatorische Streit-
schlichtung in konzentrierter Form vor. Nach einem Uber-
blick Uber die verschiedenen landesrechtlichen L&sungen
geht es um die Vorgehensweise auf der Basis des Notarmo-
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dells. Spezielle Hinweise zu Nachbar- und Ehrverletzungs-
streitigkeiten und Formulierungsvorschlage zur Durchfiihrung
des Schlichtungsverfahrens runden die Erl&uterungen ab.

Im dritten Teil dann geht es um Schiedsgutachten und
Schiedsgericht. Viele Notare verwenden von jeher Schieds-
gutachterklauseln, etwa hinsichtlich von Grundstiickwerten
bei Ankaufs- und Wiederkaufsrechten sowie im Zusammen-
hang mit Abfindungen ausscheidender Gesellschafter. Eine
praxisrelevante Darstellung der einschlédgigen Rechtsfragen
und die Erdrterung der Einsatzmdglichkeiten und -grenzen
solcher Klauseln werden daher fast jedem Notar von Nutzen
sein, zuma Grziwotz auch die wichtigen Musterformulie-
rungen einbezieht. Schiedsgerichtsklauseln riickten mit der
Grindung des SGH zwar in das Blickfeld vieler Kollegen,
werden aber gleichwohl bislang wohl nur zégerlich verwen-

det. Auch hier Giberzeugt der Text mit der Diskussion der Vor-
und Nachteile solcher Klauseln, die entsprechenden Muster-
texte begleiten abermals die Darstellung.

Insgesamt présentiert Grziwotz ein vielgestaltiges Buch, das
die Freude des Autors an der Verarbeitung umfangreichen
Materias spuren l&sst. Das Werk regt an und informiert. Es
verbindet auf ungewohnliche Weise ganz praxisnahe Ertrte-
rungen (Teile B und C) mit einer Darstellung der notariellen
Verhandlungsfiihrung, welche frei von Berthrungsingsten
die Erkenntnisse anderer Fachrichtungen einbezieht (Teil A).
Die Lektiire sei sowohl dem nach guten Musterformulierun-
gen suchenden Praktiker als auch dem an Grundsatzfragen
Interessierten empfohlen.

Notar Dr. Robert Walz LL .M. (University of Chicago),
Ingol stadt

Pelka (Gesamtverantwortung), Beck’'sches Wirt-
schaftsrechts-Handbuch 2001/2002; Verlag des
Deutschen wissenschaftlichen Instituts der
Steuerberater GmbH, Verlag C.H.Beck Miinchen;
1619 Seiten, DM 228,—

Das nunmehr in 3. Auflage vorliegende Beck’sche Wirt-
schaftsrechts-Handbuch kniipft an das Beck’sche Steuerbera
ter-Handbuch an. Es hat zum Ziel, alle wichtigen Fragen des
Wirtschaftsrechts komprimiert, aber gleichwohl ausreichend
detailliert darzustellen und diein der Steuerkanzlei haufig ge-
stellten Fragen des Wirtschaftsrechtsin einer praxisrelevanten
Weise zu beantworten. Den Steuerberater soll dieses Hand-
buch Uber die rechtlichen Voraussetzungen steuerrechtlicher
Folgewirkungen informieren, dem Rechtsanwalt soll eskorre-
spondierend steuerrechtliche Folgewirkungen zivilrechtlicher
Gestaltungen aufzeigen. Es mag daher Uiberraschen, dass sich
eine Rezension dieses Buches in den MittBayNot findet.
Auch dem Notar kdnnen jedoch in seinem Beruf viele Fragen
des Wirtschaftsrechts begegnen, die auRBerhalb der Schwer-
punkte seiner téglichen Praxis liegen. Ein Buch, das dle
Rechtsbereiche behandelt, die im weitesten Sinne unter das
Gebiet , Wirtschaftsrecht* fallen, kann deshalb fiir den Notar
durchaus von Nutzen sein.

Als erste ausfiihrlichere Darstellung eines Rechtsbereichs
enthalt das Kapitel , Arbeitsrecht” eine alphabetische Gliede-
rung der in diesem Gebiet am haufigsten auftretenden Frage-
stellungen, um eine schnelle und praxisorientierte Bearbei-
tung zu ermdglichen. Dies erscheint zweckmafdig. Im Bereich
des Kindigungsrechts wirde jedoch eine zusammenhan-
gende Darstellung — die Bearbeiter haben hier eine Aufteilung
in verschiedene Stichworte vorgenommen — aus Griinden der
Ubersichtlichkeit besser gefallen. Das Buch enthélt in diesem
Kapitel verschiedene Muster, unter anderem zu Arbeitsver-
trégen, Geschéftsfihrervertrégen, Abmahnungen, Kindigun-
gen und der Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots.

Das Kapitel ,Bankrecht* befasst sich mit dem Bankvertrags-
recht, mit Finanzierungsfragen (hier insbesondere auch Bau-
krediten und Immobilienfinanzierungen, Bautrégerkrediten
und Krediten fir Erwerber- und Bauherrenmodelle), mit Ka-
pitalanlagen (die Darstellung reicht von den tblichen Kon-
tenformen Uber Sondersparformen bis zu verschiedenen Wert-
papieranlagen), mit dem Zahlungsverkehr, insbesondere dem
bargeldlosen, und mit dem Bankgeheimnis und der Bankaus-
kunft. Am Ende der Bereiche Finanzierungsfragen und Kapi-
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talanlagen werden jeweils damit im Zusammenhang stehende
steuerliche Fragen dargestellt. Die behandelten Themen wer-
den ausfuhrlich erléutert; insbesondere enthélt das Kapitel
eine gute Uberblickartige Darstellung der einzelnen Kredit-
sicherheiten.

Im Kapitel ,,Baurecht und Baumodelle" werden nach einem
kurzen Streifzug durch das Recht der Baugenehmigung die
zivilrechtlichen Bereiche der Abnahme und der Baumangel
behandelt. Neu sind die sich hieran anschlief3enden grund-
legenden Ausfuihrungen zu den verschiedenen Baumodellen,
dem Bautrégermodell, dem Bauherrenmodell, dem General-
Ubernehmermodell und dem geschlossenen Immobilienfonds.
Dargestellt werden insbesondere die rechtliche Konstruktion
und Form der Vertrége, die Anwendbarkeit des §34 ¢ GewO
und der MaBV, Vertrags- und Haftungsfragen und die Ge-
wéhrleistung bei Wohnungseigentum. Grundsétzlich vermo-
gen die Ausfiihrungen hierzu zu Uberzeugen. Jedoch ist die
Auffassung des Bearbeiters, dass die ,Raten” nach 83 Abs. 2
MaBV in etwa auch beim General Ubernehmermodell einge-
halten werden miissten, weil es nach §641 BGB allgemeiner
Grundsatz sei, dass Abschlagszahlungen die Ausnahme sind
und nur nach Leistungsstand erbracht werden miissen, nach
Einfuhrung des § 632 a BGB neu zu (iberdenken. Weder die
MaBV noch die inzwischen in Kraft getretene, auf Grund von
8§27 aAGBG erlassene Verordnung Uber Abschlagszahlungen
bei Bautrégervertréagen vom 28.5.2001 finden auf das Gene-
ral Ubernehmermodell unmittelbar Anwendung, da hier Grund-
eigentum vor Baubeginn vollstandig und lastenfrei an den
Erwerber aufgelassen wird. Schlief3 man sich der Auffassung
an, dass die Vereinbarung von Abschlagszahlungen im An-
wendungsbereich des AGBG an den Voraussetzungen des
§632 aBGB zu messen ist, sofern sie nicht unter eine Verord-
nung auf Grundlage des § 27 a AGBG féllt, missen Ab-
schlagszahlungen bel Generallibernehmermodellen diesen
Voraussetzungen gentigen.

Eine gute, ausfuhrliche Darstellung aller wesentlichen Berei-
che des Erbrechts und erganzender Vorsorgemal3nahmen zu
Lebzeiten enthélt das Kapitel ,, Erbrecht”. Entsprechend der
Zielsetzung des Buches wird auf das Unternehmertestament,
auf die Besonderheiten bel Gesellschaftsbeteiligungen und
auf die Testamentsvollstreckung im Unternehmensbereich
ndher eingegangen. In alle Teile des Kapitels sind Formulie-
rungsbei spiele eingearbeitet.

Das Kapitel ,, Familienrecht” befasst sich auRer mit den ,klas-
sischen® Bereichen Guterrecht, Unterhaltsrecht, Kindschafts-
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recht und Versorgungsausgleich, Rechtsverhétnisse an Ehe-
wohnung und Hausrat und Verfahren in Familiensachen
auch mit Scheidungen mit Auslandsbertihrung und mit dem
Namensrecht.

Grundsétzliches zu den verschiedenen Gesellschaftsformen
einschlielllich der jeweiligen Steuerpflichten und Ausfih-
rungen zu ausgewdahlten gesellschaftsrechtlichen und steuer-
rechtlichen Fragen sowie zur Liquidation von Gesellschaften
enthalt das Kapitel , Gesellschaftsrecht”. Dabei werden samt-
liche Gesellschaftsformen, auch diein der Praxis seltener auf-
tauchende EWIV, behandelt; zu den gangigeren Gesellschafts-
formen sind Muster von Gesellschaftsvertragen und Check-
listen hierzu aufgenommen.

DasKapitel ,, Grundstlicksrecht” befasst sich mit dem Erwerb,
der Verduflerung und der Belastung von Grundstiicken, mit
dem Grundbuch und mit der Zwangsversteigerung und -ver-
waltung von Grundbesitz. Die Aussage, der Notar trage in der
Regel dafuir Sorge, dass die wechselseitigen Verpflichtungen
der Parteien in Abhéangigkeit voneinander erfillt werden, in-
dem die Kaufpreisabwicklung tber ein Notaranderkonto er-
folgt, trifft jedoch zumindest in Bayern nicht zu; soweit eine
gleichwertige andere Mdoglichkeit der Absicherung besteht,
ist diese Einschdtzung auch im Hinblick auf das beurkun-
dungsrechtliche Erfordernis eines objektiven Sicherungsin-
teresses bedenklich.

Das neu aufgenommene Kapitel , Prozessrecht” umfasst eine
Darstellung der Standardprobleme sémtlicher Bereiche des
Prozessrechts (gegliedert in die Bereiche Zivilprozess, Ar-
beitsgerichtsprozess, Sozialgerichtsprozess, Verwaltungsge-
richtsprozess und Finanzgerichtsprozess) und umfangreiche
Muster.

Das Kapitel ,,Umwandlungsrecht” beginnt — anders als die
Gesetzessystematik des Umwandlungsgesetzes — mit einer
Darstellung des Formwechsels; behandelt werden der Form-
wechsel einer OHG in eine GmbH und vice versa. Es folgen
Ausfihrungen zu ausgewdahiten gesellschaftsrechtlichen und
steuerrechtlichen Problemen bei der Verschmelzung von
GmbHs und Personengesellschaften sowie bei der Spaltung
von Gesellschaften biirgerlichen Rechts und von GmbHSs. Die
Auswahl der beteiligten Rechtstréger erscheint etwas will-

kirlich; eine Uberblickartige Darstellung der VVoraussetzungen
und Rechtsfolgen der Umwandlung unter Einbezug auch an-
derer Gesellschaftsformen fehlt.

Ebenfalls neu aufgenommen wurde das Kapitel ,, Unterneh-
mensvertrége”. Es erlautert eine Vielzahl von wichtigen Stan-
dardvertrégen, insbesondere zu Betriebsaufspaltungen, Nief3-
brauch, Poolvertréagen, Unternehmenskaufvertrégen, Schen-
kungsvertrégen, Treuhandvertrdgen, Organschaftsvertrégen,
Leasing- und Factoringvertrdgen; enthalten sind auch um-
fangreiche steuerliche Hinweise, Checklisten fir die Vertrags-
gestaltung und einzelne Mustervertrage.

Dartiber hinaus befasst sich das Handbuch mit einer Reihe
weiterer Bereiche des Wirtschaftsrechts, insbesondere mit
dem Handelsrecht, dem Insolvenzrecht, dem Kartellrecht,
dem gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, dem
Wechsel- und Scheckrecht, dem Wettbewerbsrecht, dem Ver-
braucher- und Kapitalanlegerschutz, der Miete und Pacht,
dem Gewerbe-, Subventions- und Umweltrecht und dem Ver-
sicherungs- und Soziarecht.

Der Schwerpunkt des Handbuches liegt auf einer tbersicht-
lichen, lehrbuchartigen Darstellung der jeweiligen Rechts-
bereiche. Dies erlaubt sowohl einen schnellen Uberblick tiber
einzelne Rechtsfragen als auch die systematische Erschlie-
Bung eines gesamten Rechtsbereichs. Dabei ist das eingangs
erwghnte Ziel erreicht: Die einzelnen Rechtsbereiche werden
zwar komprimiert, trotz der grof3en Stofffille des Handbuches
aber oft erstaunlich ausfuhrlich behandelt; umfangreiche Lite-
raturhinweise am Anfang der Kapitel ermdglichen die Erar-
beitung weiterer Details. Im Vordergrund steht das Zivilrecht;
steuerrechtliche Ausfihrungen sind nicht durchwegs enthal-
ten und beschrénken sich in der Regel auf die Darstellung von
Grundlagen. Das Buch richtet sich in erster Linie an Wirt-
schaftsanwélte, Steuerberater, Wirtschaftsprufer, Unterneh-
mensberater sowie Rechtsabteilungen von Unternehmen. Zu
den Rechtsbereichen, die den Schwerpunkt notarieller Tatig-
keit ausmachen, ist kein erweitertes Wissen enthalten. Das
Handbuch ist fiir den Notar jedoch insofern von Nutzen, alses
einen raschen und guten Einblick in Rechtsbereiche ermég-
licht, mit denen er nicht téglich in Berihrung kommt.

Notarassessorin Eleonore Sedimayer, Neu-UIm

Débereiner, Christoph: Ehe- und Erbvertrage im
deutsch-franzésischen Rechtsverkehr Anord-
nungen und Vereinbarungen auf den Todesfall
im Zusammenhang mit Ehevertragen, Verlag
Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 2001, 304 Seiten,
98,— DM

Anfang dieses Jahresist als Bd. 6 der Schriften der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung die vorliegende Dissertation
von Ddbereiner erschienen. Sie wurde 1999 an der Univer-
sitét Regensburg vorgelegt und von Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter
Henrich betreut. Thr Gegenstand ist die umfangliche Unter-
suchung von in Deutschland und Frankreich geschlossenen
Ehe- und Erbvertrégen bzw. entsprechender franzodsischer
Vereinbarungen, ihrer Qualifikation, Einordnung, Wirksam-
keit und Anerkennung im jeweils anderen Recht.

Bereits formell besticht die Abhandlung durch ein sehr aus-
fuhrliches, vollstdndiges Literaturverzeichnis, in dem kein bis
Mitte 1999 erschienener Literatur- und Rechtsprechungsbei-
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trag fehlt. Die Aufteilung in einen deutsch- und einen fran-
z6sischsprachigen Teil erleichtert die Recherche. Inhaltlich
fuhrt eine klare und Ubersichtliche Gliederung durch das
komplexe Thema.

In einem ersten Tell stellt Dobereiner zunéchst die materielle
Rechtdage Deutschlands und Frankreichs dar. Ausgangs-
punkt ist dabei der deutsche Ehe- und Erbvertrag, der es Ehe-
gatten erméglicht, ihr Bedirfnis nach Abstimmung ihrer
guter- und erbrechtlichen Regelungen auch aul3erlich in einer
Urkunde zu verbinden. Dabel beeinflusst die Wahl eines
bestimmten Guiterstandes auch schon unmittelbar die erb-
rechtliche Ausgangssituation, namentlich hinsichtlich Erb-
und Pflichtteilsguoten. In den Nachlass félt nur das, was
nicht schon vorher aufgrund giiterrechtlicher Zuordnung an
den Ehegatten féllt. Entscheidend ist in diesem Zusammen-
hang die erbrechtliche Einordnung von Verfiigungen geméal3
§ 1482 BGB bei der Gitergemeinschaft, die Abweichungen
vom Halbteilungsgrundsatz vorsehen. Auch beim gesetz-
lichen Giiterstand ist die Erhéhung des Erbteils Giber § 1371
Abs. 1 BGB erbrechtlich einzuordnen.
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Mit dem franzdsischen gesetzlichen Giterstand der Errun-
genschaftsgemeinschaft zeigt sich, dass die giterrechtliche
Vermdgensordnung von Ehegatten im Code Civil anderen
Grundsétzen unterworfen ist. Erbrechtlichist der Ehegatte nur
schwach am Nachlass beteiligt, auch Noterbrechte stehen ihm
nicht zu. Doch auch der franzdsische Gesetzgeber stellt ein
Instrumentarium zur Verfligung, mit welchem die Ehegatten
ihren Wiinschen Rechnung tragen kdnnen. In giterrechtlicher
Hinsicht ist dies formell allerdings dadurch erschwert, dass
Ehevertrége, die nach Eheschlieflung abgeschlossen bzw.
gedndert werden, eine Mindestfrist von zwei Jahren nach
EheschlieBung oder Anderung einhalten miissen und der
zwingenden Genehmigung des Tribunal de Grande Instance
bediirfen. Erbrechtlich kommt hinzu, dass Regelungen nur in
eng gestecktem Rahmen getroffen werden konnen; Erbver-
trége, gemeinschaftliche Testamente sowie Erbverzichte sind
grundsétzlich nicht moglich.

Franzdsische Ehegatten kénnen jedoch durch Ehevertrag den
Uberlebenden von ihnen durch gitterrechtliche avantages
matrimoniaux begilinstigen. Bei Giterstanden mit Gesamtgut
kommen Vorwegentnahmerechte mit oder ohne Ausgleichs-
zahlung an das Gesamtgut (clause de prélévement moyennant
indemnité/clause de préciput) oder Vereinbarungen Uber die
Teilung des Gesamtguts abweichend vom Halbteilungsgrund-
satz (stipulation de parts inégales/clause d attribution de la
totalité de la communauté) in Betracht. Letzterem entspre-
chende Klauseln sind auch beim Wahlgiterstand der Zuge-
winngemeinschaft (participation aux acquéts) mdglich
(clause de participation inégale/clause d'attribution de la
totalité des acquéts a I'époux survivant). Ebenfalls durch
Ehevertrag geregelt werden die guterstandsunabhéngigen,
nachlassgebundenen Vorwegentnahmerechte (clause d’ acqui-
sition ou d'attribution de biens propres). In der Praxis am
haufigsten ist die durch Ehevertrag vereinbarte institution
contractuelle, mittels derer die Ehegatten sich gegenseitig fur
den Todesfall die groftmagliche Quote einréumen, ohne Not-
erbrechte zu verletzen. Nachteil: Die Einrdumung ist frei
widerruflich, sofern die institution contractuelle nach Ehe-
schlief3ung erfolgt.

Nach dieser umfassenden Darstellung des franzosischen
Giiter- und Erbrechts, welche dadurch abgerundet wird, dass
auch das Projekt Uber die grof3e geplante Erbrechtsreform, die
vielleicht nachstes Jahr geltendes Recht wird, Berlicksich-
tigung fand sowie einer zusammenfassenden Darlegung des
franzésischen internationalen Privatrechts untersucht Dober-
einer in einem zweiten Tell die kollisionsrechtlichen Wirkun-
gen sowohl des deutschen Ehe- und Erbvertrages al's auch der
franzdsi schen Ehevertrdge und besonderen vorgenannten Ver-
einbarungen nach deutschem und franzdsischem IPR.

Aus herrschender deutscher Sicht, der sich Débereiner inso-
weit anschlief3t, unterliegt der Ehe- und Erbvertrag hinsicht-
lich der giiterrechtlichen Vereinbarungen und ihrer Wirksam-
keit dem Guterrechtsstatut, der Erbvertrag dem Erbstatut. Fir
die Wirksamkeit des Erbvertrags, insbesondere auch hinsicht-
lich der Bindungswirkung gilt gemaR Art. 26 Abs. 5 EGBGB
das Errichtungsstatut. Beim gegenseitigen Vertrag schlief3t
sich Dobereiner der Meinung an, wonach fir jeden Ehegatten
getrennt anzuknipfen ist, im Falle der Scheidung oder der
Trennung von Tisch und Bett kommt er dagegen zur Anwend-
barkeit des Scheidungsstatuts. Ungleichbehandlungen der un-
terschiedlichen Statute beider Ehegatten sind grds. nach dem
erbvertragsfreundlicheren, ggf. auch dem erbvertragsfeindli-
chen Statut zu |6sen, hilfsweise ist materiell oder kollisions-
rechtlich anzugleichen. Ausfranzdsischer Sicht wird der Ehe-
vertrag nach dem Gliterrechtsstatut beurteilt, der Erbvertrag
nach wohl h.M. nach dem Erbstatut, wobei die Frage der
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Zulassigkeit des Erbvertags as materielle Frage ebenso wie
die Bindungswirkung ebenfalls dem Erbstatut unterliegt. Um-
gekehrt wird die institution contractuelle aus deutscher und
franzosischer Sicht erbrechtlich qualifiziert, bei den nach
franzdsischem Recht giterrechtlich einzuordnenden avan-
tages matrimoniaux kommt Doébereiner mit Ausnahme der
clause de prélévement moyennant indemnité zur erbrecht-
lichen Qualifikation.

Was dies fur den deutsch-franzésischen Ehe- und Erbver-
trag, insbesondere in erbrechtlicher Hinsicht bedeutet, stellt
Dobereiner anhand einer Vielzahl von Fallen, variiert nach
Staatsangehorigkeit, Wohnsitz, Belegenheit des beweglichen
wie unbeweglichen Vermdgens, Auswirkungen von Wohn-
Sitz- und sonstigen Statutenwechseln, beeindruckend dar.
Gleich ist alen Féllen die Problematik, inwieweit die (teil-
weise) Unwirksamkeit der Verfligung eines Ehegatten nach
dem Recht eines Staates Auswirkungen auf die Verfiigungen
des anderen Ehegatten hat. Je nachdem, ob ein deutsches oder
ein franzosisches Gericht mit dem Sachverhalt befasst wird,
sind die Ergebnisse unterschiedlich.

Bei spiel haft zusammengefasst werden soll die (erbrechtliche)
Problematik durch den nachfolgenden Fall: Ein in Deutsch-
land lebendes deutsch-franzosisches Ehepaar schlief3t vor
einem deutschen Notar einen Ehe- und Erbvertrag, in wel-
chem der franzdsische Partner, der in Frankreich Grundbesitz,
in Deutschland sein sonstiges Vermdgen hat, vertragsmaidig
verflgt. Gema3 Art. 25 Abs. 1 EGBGB richtet sich aus deut-
scher Sicht das Erbstatut des Erblassers nach der Staatsan-
gehorigkeit, somit kommt es zur Anwendbarkeit franzosi-
schen Kollisionsrechts. Hiernach kommt es zur kollisions-
rechtlichen Nachlassspaltung: hinsichtlich des in Frankreich
belegenen Grundbesitzes nimmt das franztsische Recht die
Verweisung an, es verbleibt nach dem lex-rei-sitae-Prinzip bei
der Anwendbarkeit franzdsischen Sachrechts. Fir das in
Deutschland belegene bewegliche Vermdgen spricht es eine
gemaBArt. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB zu beachtende Riickverwei-
sung auf das Wohnsitzrecht, hier Deutschland, aus. Wirksam-
keit und Widerruflichkeit des Erbvertrages sind fir jede
Nachlassmasse gesondert zu untersuchen. Soweit deutsches
Recht zur Anwendung gelangt, ist der Erbvertrag zuléssig und
bindend, soweit franzdsi sches Recht gilt, ist zu unterscheiden,
ob der Erbvertrag vor oder nach der Heirat geschlossen wurde
und wer als Vertragserbe eingesetzt wird. Ist dies eine andere
Person als der Ehegatte, z.B. Kinder, ist der Erbvertrag un-
wirksam, soweit franzésisches Recht gilt.

Schwieriger wird die Rechtslage noch, wenn beide Ehegatten
vertragsméllig verfigen. Probleme entstehen auch bereits,
wenn zwei deutsche Ehegatten in Frankreich Immobilien
haben. Unwirksam aus franzdsischer Sicht ist auch ein vor
dem deutschen Notar erklérter Erbverzicht.

Mit der Vielzahl der untersuchten Varianten hdlt Dobereiner
die Schwierigkeit solcher Vertrdge mit Auslandsberiihrung
deutlich vor Augen. Andererseits ergeben sich gerade hier-
durch auch interessante Gestaltungsmaglichkeiten, zu denen
der Verfasser Anregungen gibt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die hervorragende
Abhandlung sowohl das materielle franzdsische Recht als
auch die kollisionsrechtliche Problematik des Themas umfas-
send aufzeigt. Wie auf dem Bucheinband zutreffend bemerkt,
gibt Dobereiner den ,, mit der Materie beschéftigten Rechtsan-
walten, Notaren und Richtern wertvolle Hinweise fir ihre
praktische Fallarbeit*. Ich fiige dem nur hinzu, dass das Buch
m.E. fur digjenigen, die sich mit der Gestaltung deutsch-fran-
zosischer Ehe- und Erbvertrége auseinandersetzen wollen,
unentbehrlich ist.

Notarassessorin Dr. Susanne Frank, M iinchen
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Bute, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Bewer-
tung — Berechnung — Sicherung — Verjéhrung, Erich
Schmidt Verlag, 2000, 251 Seiten, DM 76,—

Dieter Biite ist Richter am Oberlandesgericht Celle. Dem-
gemald beurteilt er den Zugewinnausgleich bei Ehescheidung
aus forensischer Sicht; fir den Kautelarjuristen ist dies dann
von praktischem Nutzen, wenn er hieraus Konsequenzen fur
seine streitvorbeugende Tétigkeit ziehen kann. Dass Bites
Zielgruppe dagegen vor alem forensisch tétige Rechts
anwdlte sind, zeigen schon die in den Anhang ausgel agerten
Muster fur Klage- und Arrestantrége im Zugewinnausgleichs-
verfahren. Uberhaupt wird der Kautelarjurist bei der Lektiire
dieses Buches nicht nur Formulierungsvorschlége vermissen,
sondern vor alem Hinweise zu vertraglichen Vereinbarungen
Uber den Zugewinnausgleich in Form von Scheidungsverein-
barungen.

Der auf das anwaltliche bzw. richterliche Scheidungsverfah-
ren konzentrierte Ansatz des Autors zeigt sich beispielsweise
in Rdnr. 157, wo der Autor zur Entstehung der Ausgleichsfor-
derung ausfihrt: , Gemal3 § 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB entsteht
die Ausgleichsforderung mit Beendigung des Giterstandes,
d.h. der Rechtskraft der Ehescheidung, und ist von diesem
Zeitpunkt an falig und vererblich.” Véllig unerwahnt bleibt,
dass die Beendigung des gesetzlichen Glterstandes auf3er
durch Tod auch in Betracht kommt, wenn durch Ehevertrag
nachtréglich ein anderer Giterstand vereinbart, der beste-
hende Giiterstand aufgehoben, der Ausgleich des Zugewinns
ausgeschlossen wird oder durch Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs kraft Gesetzes Gutertrennung eintritt. Die Aus-
flhrungen des Autors (Rdnr. 160) zur Frage von Vereinbarun-
gen Uber den Zugewinnausgleich im Scheidungsverfahren be-
schranken sich daher auf eine knappe Darstellung des § 1378
Abs. 3 Satz 2 und 3 BGB. Notarielle Ehevertrage Uber die
Aufhebung des gesetzlichen Gterstandes und die Regelung
des Zugewinnausgleichs finden in diesem Zusammenhang
nur beziiglich einer Entscheidung des OLG Diusseldorf in
FamRZ 1989, 181, Erwadhnung, wonach formlose Vereinba-
rungen Uber die Zugewinnausgleichsforderung dann méglich
sind, wenn bereits ein Ehevertrag Uber die Beendigung der
Zugewinngemei nschaft formgerecht abgeschl ossen wurde.

Die sonstigen Ausfiihrungen im vorliegenden Werk zur Be-
rechnung des Zugewinnausgleichs bei Ehescheidung, die der
Autor in Anhang 7 zu einer kurzen, aufgrund der gewdhlten
Darstellung als Berechnungsschema fir die Praxis nur be-
dingt geeigneten Checkliste zusammenfasst, beschranken
sich auf die Darstellung der wesentlichen Grundziige der
Zugewinnausgleichsverfahrens mit Querverweisen auf die
Rechtsprechung. Hier verliert sich der Autor nicht in Einzel-
heiten, sondern stellt die einzelnen Schritte der Berechnung
anhand der Rechtsprechung des BGH und der Oberlandes-
gerichte Ubersichtlich dar.

Den Schwerpunkt des Werkes bilden Fragen der Bewertung
von Vermdgenswerten und Sachgesamtheiten im Zugewinn-
ausgleichsverfahren auf immerhin fast 50 Seiten. Auch der
Notar wird vor allem bei der Beratung der Ehegatten im Rah-
men des Abschlusses von Scheidungsvereinbarungen, aber
auch bereits bei der Abfassung vorsorgender Ehevertrége,
vielfach mit Bewertungsfragen befasst sein. Die Ausfihrlich-
keit der Darstellung geht weit Uber das in gangigen Hand-
buichern, beispielsweise dem Handbuch der Ehevertrdge und
Scheidungsvereinbarungen von Langenfeld, Rdnr. 148 ff.,
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hinaus. Sachgerecht wird der Notar hier nur beraten kdnnen,
wenn er die Rechtsprechung und die Bewertungsmethoden
fur die einzelnen Gegenstdnde und Sachgesamtheiten wie
Arzt-, Steuerberater- und Rechtsanwaltspraxis kennt. Der
Autor gibt in diesem Zusammenhang jeweils gegliedert nach
den einzelnen Arten freiberuflicher Praxen bzw. des gewerb-
lichen Unternehmens Hinweise zur Bewertung. Im Anhang
abgedruckt sind ferner die von den jeweiligen Berufskam-
mern herausgegebenen Empfehlungen fiir die Ermittlung des
Wertes einer Steuerberatungspraxis, Anwaltspraxis sowie die
Wertermittlungsverordnung vom 6.12.1988 (BGBI | 1988,
2209). Der Autor, der beim Kauf des Werkes hofft, nunmehr
allgemeingliltige Regelungen fur die Bewertung derartiger
Sachgesamtheiten zu erhalten, sieht sich jedoch enttéuscht. In
Rdnr. 203 weist der Autor selbst darauf hin, dassim Streitfall
bei Bewertungsfragen in der Regel ein Sachverstandigengut-
achten erforderlich sein wird. Er gibt konsequenterweise in
Anhang 5 dem Leser auch nur eine Checkliste zur Uberpri-
fung von Verkehrswertgutachten Uber Grundstiicke an die
Hand. Das Buch selbst I&sst jedoch konkrete Berechnungs-
schemata fir Freiberuflerpraxen und wirtschaftliche Unter-
nehmen vermissen.

Verdienstvoll sind alerdings die Ausfiihrungen zur Lebens-
versicherung, da sie zum einen Aspekte der Abgrenzung zum
Versorgungsausgleich, zum anderen Bewertungsfragen aus-
fuhrlich behandeln. Breiten Raum nimmt dabei die Erorte-
rung der aktuellen, wenngleich auch nicht mehr ganz neuen
BGH-Rechtsprechung, vor allem des Urteils vom 12.7.1995
(MittBayNot 1995, 472 = BGHZ 130,340) ein. Ein kurzes Be-
rechnungsbeispiel illustriert die Ausfuhrungen und wird dem
mit Bewertungsfragen befassten Praktiker in aller Regel eine
ausreichende Hilfestellung sein.

Den Schluss der Ausfihrungen bildet die Behandlung des
Verhaltnisses des Zugewinnausgleichs zu anderen Ausgleichs
regelungen. Kurz und prézise behandelt der Autor hier Ab-
grenzungsfragen zu den wichtigsten, mit dem Zugewinnaus-
gleich konkurrierenden Ausgleichsanspriichen, insbesondere
dem Schenkungswiderruf gemal? § 530 BGB, dem Gesamt-
schuldnerausgleich, der Auseinandersetzung von Konten, ge-
sellschaftsvertraglichen Anspriichen und der Auseinanderset-
zung von Grundbesitz.

Da der darstellende Teil zum Zugewinnausgleichsverfahren
flr den notariellen Praktiker kaum Neues bringen wird, For-
mulierungsvorschlége fir notarielle Ehevertrdge und Schei-
dungsvereinbarungen fehlen und generell das Buch das
Thema unter forensischen Aspekten behandelt, kann das
Buch Notaren nur bedingt zum Kauf empfohlen werden.
Zwar verdient die ausfihrliche Behandlung der Bewertung
einzelner Positionen im Zugewinnausgleich lobende Erwéh-
nung; fur den Notar, anders als fur den Rechtsanwalt, wird
sich der Kauf dieses Buches allein deswegen aber wohl meist
nicht lohnen. Wunschenswert bei der bald zu erwartenden
Neuauflage wére die Aufnahme von Bewertungsbdgen fiir die
wichtigsten Positionen im Zugewinnausgleich unter Beriick-
sichtigung der neuesten Rechtsprechung, insbesondere fir
Grundbesitz, freiberufliche Praxen und Lebensversicherun-
gen. Hierdurch koénnte das Buch zu einem wertvollen Hilfs-
mittel bei der Berechnung von Zugewinnausgleichsforderun-
gen fur Notare, Richter und Rechtsanwélte gleichermalien
werden.

Ulrich F. Gropengief3er, Notar in Memmingen
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Birgerliches Recht

1. ZPO 88767, 794 Abs. 1 Nr. 5, 795 (Keine Beweid astumkehr
durch notarielle Zwangsvoll streckungsunterwer fung)

Die Beweidlast fur die erfolgte Hingabe eines Darlehens
trégt der Darlehensglaubiger auch dann, wenn der die
Hingabe bestreitende Schuldner in notarieller Urkunde
den Empfang als Darlehen bestétigt, sich der Zwangsvoll-
streckung unterworfen und dem Notar gestattet hat, eine
vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde ohne den Nach-
weisder Falligkeit des Darlehens zu erteilen (Aufgabe von
BGH, Urteil vom 25. Juni 1981111 ZR 179/79, WM 1981,
1140 = NJW 1981, 2756).

BGH, Urteil vom 3.4.2001 — XI ZR 120/00 —, mitgeteilt von
Wblfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Der Kléager wendet sich mit der Vollstreckungsabwehrklage gegen
die Zwangsvollstreckung des Beklagten aus einer vollstreckbaren
notariellen Urkunde.

Der Klager, ein Angestellter in einem Steuerberatungsbiiro in K.,
suchte nach dem Besuch des Oktoberfestes in M. im Herbst 1994
Entspannung im Club ,W*. Dort lernte er die Zeugin L. kennen, die
im Club als Progtituierte tétig war. In der Folgezeit suchte der Klager
sie an mehreren Wochenenden in M. auf. Als er sie bat, ihre Tatigkeit
in M. aufzugeben und zu ihm nach K. zu ziehen, spiegelte sie ihm
nach seinem Vortrag vor, dass fur diesen Fall eine ,Ablose’ von
130.000 DM und weitere 2.500 DM fir jeden Tag, an dem sie nicht
»arbeite*, an den Club gezahlt werden missten; auf3erdem miisse der
Kléger die Miete fur ihre Wohnungen in M. und B. in Héhe von
3.000 DM monatlich zahlen. Der Kl&ger war einverstanden. Darauf-
hin zog die Zeugin L. nicht nach K., sondern zum Beklagten, ihrem
friiheren L ebensgefahrten, nach B.

Auf telefonische Anforderung der ,,Abldse” durch die Zeugin L.
Uberwies der Klager 80.000 DM an den Beklagten und erbat von ei-
nem Freund einen Scheck Uber weitere 50.000 DM, der im November
1993 vom Beklagten, der gegeniiber dem Club angeblich in Vorlage
getreten war, eingezogen wurde. An den Club sind keine Zahlungen
geleistet worden. Im Dezember 1995 unterzeichnete der Klager
mehrfach Vertrage, in denen er der Zeugin bescheinigte, von ihr hohe
Geldbetrage als Darlehen erhalten zu haben, was jedoch nicht zutraf.

Am 14.3.1996 schlossen die Parteien einen notariellen Vertrag, in
dem der Kl&ger bestétigte, vom Beklagten 500.000 DM a's Darlehen
erhalten zu haben. In Hohe der Ruickzahlungsforderung nebst Zinsen
unterwarf sich der Kléger der sofortigen Zwangsvollstreckung und
wies den Notar an, dem Beklagten eine vollstreckbare Ausfertigung
der Urkunde ohne Nachweis der die Falligkeit begriindenden Tatsa-
chen zu erteilen.

Gegen die Vollstreckung aus dieser Urkunde wendet sich der Klager
mit der Behauptung, vom Beklagten niemals Geld erhalten und den
notariellen Vertrag nur unter massivem Druck geschlossen zu haben.
Der Beklagte tragt demgegentiiber vor, er habe dem Klé&ger fur Fi-
nanzgeschéfte mit Br. im Dezember 1995 und im Februar 1996 je
150.000 DM und am Tag der Beurkundung des Vertrages weitere
200.000 DM in bar tibergeben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Berufungsgericht hat
ihr stattgegeben. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Kla-
geabweisungsantrag weiter

Aus den Grinden:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschel-
dung im Wesentlichen ausgefihrt:

386

RECHTSPRECHUNG

Der Klager kénne mit Erfolg geltend machen, die Darlehens-
valuta sei an ihn nicht ausgezahlt worden. Da gemal3 § 797
Abs. 4 ZPO die Praklusionsvorschrift des § 767 Abs. 2 ZPO
auf notarielle Urkunden nicht anwendbar sei, sei der Klager
nicht gehindert, Einwendungen zu erheben, die die Entste-
hung des Darlehensriickzahlungsanspruchs betréfen. Die Be-
weidast fir die wirksam bestrittene Darlehensausreichung
trage nach allgemeinen Regeln der Darlehensgeber, also der
Beklagte. Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Ur-
teil vom 25.6.1981 — IlI ZR 179/79 —, WM 1981, 1140 =
NJW 1981, 2756), bei der Vollstreckungsabwehrklage habe
der Kl&ger die Beweislast fir die gegen den Titel vorgebrach-
ten Einwendungen, sei nicht zu folgen. Der Senat schlief3e
sich vielmehr der Uberwiegenden instanzgerichtlichen Recht-
sprechung und der herrschenden Meinung im Schrifttum an.
Danach richte sich die Beweislast auch bei Vollstreckungsab-
wehrklagen nach den materiellen Beweidastregeln des der
vollstreckbaren Forderung zugrunde liegenden Rechtsverhalt-
nisses. Die Vollstreckungsunterwerfung al's Prozesshandiung
konne nur die prozessuale, nicht aber die materielle Rechts-
lage mit der daraus folgenden Beweidast andern. Die Er-
méchtigung an den Notar, eine vollstreckbare Ausfertigung
ohne Nachweis der Falligkeitsvoraussetzungen zu erteilen,
enthalte keine Vereinbarung zur Umkehr der Beweidlast; die
Erklérung diene ausschliefdlich der Vereinfachung des Klau-
selerteilungsverfahrens.

Der Beklagte habe den Beweis der Darlehenshingabe nicht
gefuhrt. Die Empfangsbestétigung des Klégers in der notari-
ellen Urkunde sei lediglich als Wissenserkl&rung auf zufassen;
dadurch erhalte die Urkunde den Charakter eines Schuld-
scheins, nicht aber eines abstrakten oder kausalen Schuldan-
erkenntnisses. Der Schuldschein habe zwar die formelle Be-
weiskraft des 8416 ZPO, hinsichtlich der materiellen Beweis-
kraft unterliege er jedoch der freien Beweiswirdigung. Dem
Klager stehe deshalb der Gegenbeweis offen. Fur diesen
geniige es, dass die Uberzeugung des Gerichts vom Empfang
der Leistung erschiittert werde. Das sei hier der Fall. Gegen
die tatséchliche Hingabe des Darlehens spreche, dass die mit
dem Beklagten in eéinem engen Verhdltnis stehende Zeugin L.
vom Kl&ger zuvor mehrfach Darlehensschuldscheine erwirkt
habe, denen keine Geldzahlungen zugrunde gelegen hétten.
Die Abfolge der vom Kl&ger unterzeichneten Darlehensur-
kunden weise eine Kontinuitét auf, in die sich der notarielle
Vertrag vom 14. Mé&rz 1996 nahtlos einfiige. Warum der K1&
ger sich unmittelbar nach einer Uberweisung von 80.000 DM
an den Beklagten bei diesem 150.000 DM ausgeliehen haben
solle, sei nicht zu erkldren. Die Aussage der die Version des
Beklagten bestétigenden Zeugin L. stehe in Widerspruch zu
ihren fritheren Angaben und sei nach Uberzeugung des Beru-
fungsgerichts unwahr.

I1. Diese Begriindung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, die Be-
weidast fir die Auszahlung des Darlehens liege beim Beklag-
ten. Dieim Urteil des I11. Zivilsenats vom 25.6.1981 (111 ZR
179/79, WM 1981, 1140 f.) vertretene Auffassung, bei einer
Klage gegen die Vollstreckung aus einer notariellen Urkunde
Uber ein Darlehen habe der Klager auch die Nichtauszahlung
der Darlehensvaluta zu beweisen, wird vom erkennenden Se-
nat nicht geteilt und aufgegeben. Dazu ist der erkennende Se-
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nat ohne Anrufung des GrofRen Senats fur Zivilsachen nach
§132 Abs. 2 GVG inder Lage, dader XI. Zivilsenat nach An-
derung des Geschéftsverteilungsplans seit dem Jahre 1990 an-
stelledes|ll. Zivilsenatsfiir Darlehenssachen allein zusténdig
ist (vgl. 8132 Abs. 3 Satz 2 GVG; BGHZ 28, 16, 28f.).

a) Der 1. Zivilsenat hat in seinem Urtell, auf das sich die Re-
vision beruft, ausgefiihrt, die Beweislast fir alle Einwendun-
gen gegen bestehende Vollstreckungstitel treffe grundsétzlich
den Vollstreckungsschuldner, auch wenn es sich um voll-
streckbare Urkunden nach § 794 ZPO handle. Sie seien wie
Urteile vollwertige und endguiltige Vollstreckungstitel und be-
durften daher derselben Behandlung. Hétten die Parteien ver-
einbart, dass dem Glaubiger jederzeit ohne Nachweis des Ent-
stehens und der Faligkeit der Zahlungsverpflichtungen eine
vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde erteilt werden kénne,
so spreche dies dafur, dass die Parteien diese Verteilung der
Beweislast gewollt hétten. Habe sich der Schuldner vorhande-
ner Verteidigungsmoglichkeiten im Klauselerteilungsverfah-
ren freiwillig begeben, so sei es angemessen, ihn auch fir die
Vollstreckungsgegenklage von der Beweidlast fir Einwen-
dungen nicht zu entbinden.

b) Die Ansicht des 1. Zivilsenats ist in Rechtsprechung und
Literatur nur vereinzelt auf Zustimmung, vor alem aber auf
massive Kritik gestof3en.

aa) Angeschlossen haben sich der Auffassung des1l1. Zivilse-
nats das Oberlandesgericht Minchen (NJW-RR 1992, 125)
und fir den Fall, dass der Zahlungspflichtige auf den Nach-
weis der Félligkeit bel Klauselerteilung verzichtet habe, eine
Mindermeinung im Schrifttum (Schuschke in Schuschke/
Walker, Vollstreckung und vorlaufiger Rechtsschutz Band |
2. Aufl. 8767 ZPO Rdnr. 38; Zdller/Herget, ZPO 22. Aufl.
§767 Rdnr. 11).

bb) Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in einer dem
genannten Urteil des Ill. Zivilsenats vorausgegangenen Ent-
scheidung die Ansicht vertreten, anspruchsbegriindende Um-
sténde seien auch im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage
vom Gléubiger zu beweisen (BGH, Urteil vom 16.11.1979
-V ZR 93/77 —, WM 1980, 34, 35). Der VII. und der VIII. Zi-
vilsenat haben offengelassen, ob dem Urteil des I11. Zivilse-
nats vom 25.6.1981 gefolgt werden kénne (BGHZ 114, 57,
71, BGH, Urteil vom 31.1.1991 — VII ZR 375/89 —,
WM 1991, 1184, 1185).

cc) Im Ubrigenist die Ansicht des 1. Zivilsenatsin der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum auf Ableh-
nung gestolen

(vgl. OLG Nirnberg DNotZ 1990, 564, 565; OLG Celle NJW-RR
1991, 667; OLG Hamm DNotZ 1994, 57, 59; OLG Dusseldorf
NJIW-RR 1997, 444; Wblfsteiner NJW 1982, 2851 ff.; Miinch NJW
1991, 795, 796; Baumgartel, Festschrift fir Gerhard Like S. 1, 4;
Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht 11.Aufl. S.176
und 187; Schonke/Baur/Sirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs-
und Vergleichsrecht Band | 12. Aufl. Rdnr. 16.23; Bruns/Peters,
Zwangsvollstreckungsrecht 3. Aufl. S. 41 f.; Brox/\alker, Zwangs-
vollstreckungsrecht 6. Aufl. Rdnr. 1358; Schlosser, Zivilprozess-
recht I1 85111 Rdnr. 117; Stein/Jonas/Minzberg, ZPO 21. Aufl. §767
Rdnr. 44; W eczorek/Schiitze/Salzmann, ZPO 3. Aufl. §767 Rdnr. 66;
MiinchkKomm-ZPO/Karsten Schmidt, 2. Aufl. §767 Rdnr. 57; Musie-
lak/Lackmann, ZPO 2. Aufl. § 767 Rdnr. 29; Thomas/Putzo, ZPO
22. Aufl. §767 Rdnr. 20 b):

Die Beweislast werde weder durch die Verfahrensart noch
durch die Parteirolle im Prozess, sondern allein durch die ma-
terielle Rechtslage bestimmt. Nach allgemeinen Regeln
misse der Glaubiger die anspruchsbegriindenden Tatsachen
darlegen und beweisen. Die Zwangsvollstreckungsunterwer-
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fung verandere nur die prozessuale, nicht aber die materielle
Lage, habe also keinen Einfluss auf die Beweidast. Der Ver-
zicht auf den Nachweis der Félligkeit habe nur Bedeutung fir
das Klauselerteilungsverfahren, firr das er bestimmt sei, ent-
halte keine Aufgabe materieller Positionen und begriinde des-
halb auch keine Umkehrung der dem materiellen Recht fol-
genden Beweidast.

c) Der erkennende Senat schlief3t sich unter Aufgabe der vom
Il. Zivilsenat (Urtell vom 25.6.1981 — IIl ZR 179/79 —,
WM 1981, 1140 f.) vertretenen Ansicht der in der Literatur
herrschenden Meinung aus folgenden Griinden an:

ad) Die Beweidastverteilung ist von der Parteirolle im Pro-
zess unabhangig (Rosenberg, Die Beweislast 5. Aufl. S. 173).
Dies entspricht im Falle einer Feststellungsklage allgemeiner
Ansicht. Gleichgiiltig ob der vermeintliche Glaubiger auf
Feststellung seines Anspruchs klagt oder der vermeintliche
Schuldner den Rechtsweg beschreitet, um das Nichtbestehen
des Anspruchs feststellen zu lassen (,, negative Feststellungs-
klage"), immer hat der Glaubiger die Voraussetzungen seines
Rechts darzulegen und zu beweisen (BGH, Urteile vom 10.4.1986
—VII ZR 286/85 —, WM 1986, 954, vom 25.10.1991 -V ZR
196/90 —, WM 1992, 313, 317 und vom 2.3.1993 - VI ZR
74/92 —, NJW 1993, 1716, 1717; MiinchKomm-ZPO/Pr (it-
ting, 2. Aufl. §286 Rdnr. 118; Musielak/Foerster, ZPO 2. Aufl.
§286 Rdnr. 35).

Etwas anderes fur die Vollstreckungsabwehrklage anzuneh-
men, fuhrt zu einem inneren Entscheidungswiderspruch,
wenn neben der Vollstreckungsabwehrklage vom Klé&ger die
Feststellung betrieben wird, dass die der Vollstreckungsur-
kunde zugrunde liegende Forderung nicht besteht, oder wenn
vom Gléubiger widerklagend die Feststellung des Bestehens
der Forderung begehrt wird. Misslingt dem Glaubiger der ihm
obliegende Nachweis, dass der Anspruch besteht, misste das
Nichtbestehen der Forderung festgestellt werden. Damit lief3e
sich dieAbweisung der Vollstreckungsgegenklage mit der Be-
grindung, der Kléger habe das Nichtbestehen der zugrunde
liegenden Forderung nicht nachgewiesen, nicht vereinbaren
(Wolfsteiner NJW 1982, 2851; Miinch NJW 1991, 795, 803).

bb) Die notariell beurkundete Vollstreckungsunterwerfung ist
eine ausschliellich auf das Zustandekommen eines Voll-
streckungstitels gerichtete einseitige prozessuale Willenser-
klérung, die nur prozessrechtlichen Grundsétzen untersteht
(BGHZ 108, 372, 375; BGH, Urteilevom 23.10.1980—111 ZR
62/79 —, WM 1981, 189, vom 1.2.1985 — V ZR 244/83 —,
WM 1985, 545 und vom 12.7.1996 — V ZR 202/95 —,
WM 1996, 1735). Sie ist nicht auf eine Anderung der mate-
riellen Rechtslage gerichtet, hat keine materiell-rechtlichen
Auswirkungen (BGHZ 108, 372, 376) und bleibt deshalb von
einer Unwirksamkeit des mitbeurkundeten materiellen Rechts-
geschéftes unbertihrt (BGH, Urteile vom 1.2.1985 — V ZR
244/83 —, WM 1985, 545 und vom 12.7.1996 —V ZR 202/95 —,
WM 1996, 1735).

Die Beweidast ist demgegeniiber dem materiellen Recht zu-
zuordnen, da Beweislastregel und materieller Rechtssatz aufs
Engste miteinander verbunden sind (st.Rspr., vgl. nur
BGHZ 85, 252, 256; BGH, Urteile vom 17.2.1983 — Ill ZR
184/81 —, WM 1983, 454, 455 und vom 14.3.1988 — || ZR
302/87 —, WM 1988, 1031, 1032). Deshalb hat ein Glaubiger
die Entstehungsvoraussetzungen seines Anspruchs auch dann
Zu beweisen, wenn sich der Schuldner wegen dieses An-
spruchs in notarieller Urkunde der Zwangsvollstreckung un-
terworfen hat (OLG Celle NJW-RR 1991, 667; Wbl fsteiner
NJW 1982, 2851; Miinch NJW 1991, 795, 800).
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cc) Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, ein
Angriff gegen einen bestehenden Vollstreckungstitel mit Hilfe
einer Vollstreckungsgegenklage sei nur in beschranktem
Male zul&ssig (so aber BGH, Urteil vom 25.6.1981 — |11 ZR
179/79 —, WM 1981, 1140, 1141). Dies trifft auf vollstreck-
bare Urkunden nicht zu. Sie stehen Endurteilen nur insoweit
gleich, alssiewie diese (§ 704 Abs. 1 ZPO) Vollstreckungsti-
tel sind (§794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Im Ubrigen bestehen aber
fundamentale Unterschiede, die es gebieten, sie hinsichtlich
ihrer materiell-rechtlichen Kontrolle im Verfahren nach § 767
ZPO nicht gleich zu behandeln (Wbl fsteiner NJW 1982, 2851,
2852; Munch NJW 1991, 795, 804): Sie erwachsen nicht in
Rechtskraft. Deshalb ist die Vorschrift des 8§ 767 Abs. 2 ZPO,
nach der nur Einwendungen gegen den titulierten Anspruch,
die nach Schluss der letzten mindlichen Tatsachenverhand-
lung entstanden sind, die Vollstreckungsabwehrklage zu be-
griinden vermogen, nach §797 Abs. 4 ZPO auf vollstreckbare
Urkunden nicht entsprechend anzuwenden (BGHZ 85, 64,
74). Anders as bei vollstreckbaren Urkunden stellt sich die
Frage, ob der titulierte Anspruch entstanden ist und wer dafur
die Beweislast trégt, bel einer Vollstreckungsabwehrklage ge-
gen ein Urtell nicht, weil das Entstehen der titulierten Forde-
rung rechtskréftig feststeht. Daraus den Schluss zu ziehen, es
entspreche dem Wesen der Vollstreckungsgegenklage, einen
Angriff gegen einen bestehenden Vollstreckungstitel, soweit
dieser in einer notariellen Urkunde enthalten ist, nur in be-
schrénktem Maf3e zuzul assen, ist von vornherein verfehlt. Die
Vollstreckungsgegenklage gegen eine voll streckbare Urkunde
soll die Prifung der materiell-rechtlichen Beziehungen in
vollem Umfang ermdglichen, weil dem Titel kein Erkenntnis-
verfahren vorgeschaltet war (Minch NJwW 1991, 795, 803).

dd) Auch die Anweisung an den Notar, dem Glaubiger eine
vollstreckbare Ausfertigung ohne Nachweis von Falligkeits-
voraussetzungen des titulierten Anspruchs zu erteilen, wie sie
hier in der notariellen Urkunde vom 14.3.1996 mit der Voll-
streckungsunterwerfung verbunden worden ist, I&sst nicht
darauf schlieffen, dass die Parteien insoweit dem Schuldner
im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage die Beweidlast
auferlegen wollten. Der Nachweisverzicht bezieht sich nur
auf das Klauselerteilungsverfahren nach 88 724 ff. ZPO, in
dem es um eine dem Vollstreckungsverfahren vorgeschaltete
formelle Priifung des Bestandes und der Vollstreckbarkeit des
Titels geht (BGH, Urteil vom 26.4.1976 — VIl ZR 290/74 —,
WM 1976, 687, 688; Zdller/Sdber, ZPO 22. Aufl. §724 Rdnr. 1,
Weczorek/Schiitze/Paulus, ZPO 3. Aufl. § 725 Rdnr. 22;
Musielak/Lackmann, ZPO 2. Aufl. § 724 Rdnr. 2). Soweit
dazu die nach dem Inhalt der vollstreckbaren Urkunde noch
offene Falligkeit des vollstreckbaren Anspruchs gehort, wol-
len die Parteien mit einem Nachweisverzicht nur die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung fir den Gléubiger verein-
fachen. Anderenfalls miisste er sonst in der Regel diese Voll-
streckungsvoraussetzung in einer oft nicht praktikablen Weise
nach § 726 Abs. 1 ZPO durch &ffentliche oder &ffentlich be-
glaubigte Urkunden gegentiber dem Notar (8797 Abs.2 Satz 1
ZPO) nachweisen (Rastatter NJW 1991, 392; Reithmann/
Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung
7. Aufl. Rdnr. 338). Nichts spricht daf Ur, dass die Parteien mit
dieser Verfahrensvereinfachung zugleich eine Beweislastver-
teilung im Rahmen einer Vol streckungsabwehrklage préjudi-
zieren wollten (Wolfsteiner NJW 1982, 2851, 2852).

2. Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich die Beweis-
last des Klé&gers fur den Nichtbestand der Darlehensschuld
auch nicht aus einem in der notariellen Urkunde enthaltenen
kausalen Schuldanerkenntnis. Das Berufungsgericht hat eine
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solche Auslegung des notariell beurkundeten Individual ver-
trages abgelehnt. Einen revisionsrechtlich relevanten Ausle-
gungsfehler vermag die Revision nicht aufzuzeigen. Sie setzt
lediglich in unzulassiger Weise ihre eigene Vertragsauslegung
an die Stelle derjenigen des Tatrichters.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
das schriftliche Bekenntnis, einen bestimmten Betrag als
Darlehen empfangen zu haben, eine blofe Wissenserklérung
sein kann, die ein Zeugnis des Ausstellers gegen sich selbst
darstellt und einer Quittung dhnelt (BGHZ 66, 250, 254;
BGH, Urteil vom 10.6.1985 — Il ZR 178/84 —, WM 1985,
1206, 1207). Es hat weiterhin dargelegt, dass es von der Aus-
legung der in einem Schuldschein enthaltenen individuellen
Erkl&rungen abhéngt, ob ihnen die Bedeutung eines kausalen
Schuldanerkenntnisses zukommt. Weil der Sinn eines solchen
Anerkenntnisses darin liegt, ein Schuldverhéltnis ganz oder
teilweise dem Streit oder der Ungewissheit der Parteien zu
entziehen, bedarf es regelméig eines entsprechenden Anlas-
ses, um den Schluss auf ein derartiges Rechtsgeschaft zu
rechtfertigen (BGHZ 66, 250, 255). Dieser Anlass kann nicht
schon in dem Abschluss des Vertrages selbst gesehen werden
(BGH, Urteil vom 9.11.1983 - 1VaZR 60/82 —, WM 1984, 62,
63). Deshalb bestand entgegen der Ansicht der Revision fiir
das Berufungsgericht auch kein Grund, sich mit der Bezeich-
nung der Vereinbarung als Darlehensvertrag auseinander zu
setzen.

Rechtsfehlerfrel davon ausgehend, dass sich nach dem Inhalt
der Urkunde und den Umsténden des Abschlusses Anzeichen
fir ein beabsichtigtes kausales Schuldanerkenntnis nicht er-
geben, hat das Berufungsgericht der notariell beurkundeten
Wissenserklarung des Klagers zutreffend nur formelle Be-
weiskraft beigemessen (8415 Abs. 1 ZPO). Damit steht ledig-
lich fest, dass der Kl&ger die beurkundeten Erkl&rungen abge-
geben hat; deren inhaltliche Richtigkeit unterliegt der freien
Beweiswirdigung nach § 286 ZPO. Das bedeutet, dass das
Zeugnis des Erklérenden gegen sich selbst durch jeden Ge-
genbewel s entkréftet werden kann. Dieser ist bereits dann ge-
fuhrt, wenn die Uberzeugung des Gerichts von der zu bewei-
senden Tatsache erschittert wird; dass sie a's unwahr erwie-
senwird, ist nicht nétig (BGH, Urteilevom 14.4.1978 -V ZR
10/77 —, WM 1978, 849, 850, vom 10.6.1985 — |11 ZR 178/84
— WM 1985, 1206, 1207 und vom 28.9.1987 — Il ZR 35/87,
WM 1988, 524, 525).

3. Diesen Gegenbeweis hat das Berufungsgericht unter einge-
hender Wirdigung aller relevanten Umstande als gefihrt an-
gesehen. Revisionsrechtlich relevante Fehler sind ihm dabei
nicht unterlaufen. Die Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe in seine Beweiswirdigung rechtsfehlerhaft Um-
sténde aus dem Verhdltnis des Kl&gers zu der Zeugin L. ein-
fliefen lassen, die mit der notariellen Urkunde vom 14.3.1996
nichts zu tun hétten, ist schon deshalb verfehlt, weil der Kla-
ger den Beklagten erst Uber die Zeugin kennen lernte und
auch die finanzielle Beziehung von ihr vermittelt wurde. Sie
gab vom Klé&ger erhaltene Schecks an den Beklagten weiter,
und der Kl&ger Uberwies an den Beklagten im angeblichen In-
teresse der Zeugin L. in engem zeitlichen Zusammenhang mit
der angeblichen Darlehensgewahrung einen Teil der vor-
getduschten Ablésesumme. Auch die weiteren Verfahrensri-
gen der Revision greifen nicht durch; von einer Begriindung
sieht der Senat insoweit ab (8565 a ZPO).

I1l. Da sich somit das angefochtene Urteil als zutreffend er-
weist, war die Revision des Beklagten als unbegriindet
zuriickzuweisen
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Anmerkung:

Im Mittelpunkt dieses zur Verdffentlichung in der amtlichen
Sammlung bestimmten Urteils des XI. Zivilsenats des BGH
vom 3.4.2001 steht die langst herbeigesehntel, vielleicht so-
gar absehbare?2 Aufgabe einer heftig umstrittenen3 und von
Beginn an as ,falsch*4 kritisierten Rechtsprechungs, die in
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung mit und ohne Nach-
weisverzicht eine Umkehr der Beweislast im Rahmen der
Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO) erblickt hatte.

1. Beweislastumkehr durch Vollstreckungsunter-
werfung mit und ohne Nachweisverzicht?

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die formliche Aufgabe
der Rechtsprechung des I11. Zivilsenats des BGH, wie sieim
Urteill vom 25.6.1981¢6 begriindet worden war. Bekanntlich
hatte der BGH damals eine gesetzliche Beweislastumkehr im
Rahmen der Vollstreckungsgegenklage derart angenommen,
dass , grundsétzlich den Kléger die Beweidlast fur Einwen-
dungen, mit denen er sich gegen den Vollstreckungstitel wen-
det”, trifft. Dieser fur rechtskraftige Urteile unzweifel haft zu-
treffende Grundsatz’ wurde vom BGH seinerzeit auch auf die
vollstreckbare notarielle Urkunde ausgedehnt, da diese wie
ein Urteil einen vollwertigen und endguiltigen Vol streckungs-
titel bilde und damit derselben Behandlung bediirfe. Als Hilfs-
erwagung? hatte der BGH ausgefihrt, dass sich der Schuldner
mit dem Nachweisverzicht im Klauselerteilungsverfahren
auch fir die Vollstreckungsgegenklage freiwillig seiner Ein-
wendungen begeben habe.

Wolfsteiner® hat am Urteil des 1. Zivilsenats prompt und
unerbittlich kritisiert, dass man die Falschheit einer gericht-
lichen Entscheidung selten ,so leicht und mit geradezu
mathematischer Eindeutigkeit nachweisen® kodnne, wie hier.
Seine wiederholte Kritik10 hat schliefdlich Minch!! aufgenom-

1 Munch, NJW 1991, 795, 802.

2 Vgl. Minch, DNotZ 1994, 59, 63 und Basty, MittBayNot 1992,
311 unter Hinweisauf BGHZ 114, 57, 71 = NJW 1991, 1746, 1749
= MDR 1991, 718, 719; NJW 1991, 1617 = MDR 1991, 992.

3 Wolfsteiner, NJW 1982, 2851; ders., DNotZ 1990, 531, 546; ders.;

DNotZ 1990, 605, 606; ders., MittBayNot 1995, 438; Miinch, Voll-

streckbare Urkunde und prozessualer Anspruch, 1988, 8§ 13 IlI,

S. 380 ff.; ders., NJW 1991, 795; ders., DNotZ 1994, 59; Basty,

MittBayNot 1992, 311; Lindemeier, Die Unterwerfungserklérung

in der vollstreckbaren notariellen Urkunde, 2000, S. 40 f.; 256 f.;

Schultheis, Rechtsbehelfe bei vollstreckbaren Urkunden, 1996,

S. 84 f.; Rastatter, NJW 1991, 392; Rosenberg/Gaul/Schilken,

Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Auflage 1997, S. 176, 187; Bruns/

Peters, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Auflage 1987, S. 41 f,

Brox/W\alker, Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Auflage 1999, Rdnr.

1358; Sein/Jonas/Miinzberg, 21. Auflage 1995, § 767 Rdnr. 44,

MiinchKomm-ZPO/K. Schmidt, 2. Auflage 2000, § 767 Rdnr. 57;

Musielak/Lackmann, 2. Auflage 2000, § 767 Rdnr. 29; Thomas/

Putzo, 23. Auflage 2001, § 767 Rdnr. 20b; OLG Nirnberg DNotZ

1990, 564; OLG Celle NJW-RR 1991, 667; OLG Hamm DNotZ

1994, 57; OL G Diisseldorf NJW-RR 1997, 444; zugestimmt haben

dem BGH lediglich das OLG Minchen NJW-RR 1992, 125 und

Zoller/Herget, 22. Auflage 2000, § 767 Rdnr. 11.

Wolfsteiner, NJW 1982, 2851.

BGH NJW 1981, 2756 = MDR 1982, 124.

BGH NJW 1981, 2756 = MDR 1982, 124.

Wolfsteiner, NJW 1982, 2851, 2852.

Munch (Fn. 3), 813111 1. 8), S. 382.

Wolfsteiner, NJW 1982, 2851.

10 Wolfsteiner, DNotZ 1990, 531, 546; ders.; DNotZ 1990, 605, 606;
ders., MittBayNot 1995, 438.

11 Munch (Fn. 3), 813111, S. 380 ff.; ders., NJW 1991, 795, 800 ff.
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men und erneuert. IThm ist die ausfihrlich und umfassend be-
griindete Darstellung, dass diese Grundsatzentscheidung des
BGH in der Tat falsch war, zu verdanken. In jungster Zeit ha-
ben Schultheis!?2 und Lindemeier!3 dieses Ergebnis in ihren
Monografien bekréftigt. Schlieflich war auch beim BGH
selbst die Tendenz verspirbari4, dieses Urteil zu revidieren.

Der Xl. Zivilsenat hat sich nunmehr den Argumenten von
Wolfsteiner und Miinch angeschlossen: Die Beweislastvertei-
lung sei dem materiellen Recht zuzuordnen und daher von der
Parteirolle und der Verfahrensart unabhéngig. Die Vollstre-
ckungsunterwerfung als rein prozessuale Erklarung habe fir
sich dlein keine materiellrechtliche Rechtswirkung. Zwi-
schen Urteilen und vollstreckbaren Urkunden bestehe ein fun-
damentaler Unterschied. Der Nachweisverzicht schlief3lich
sei auf das Klauselerteilungsverfahren beschrankt und somit
ohne Bedeutung fur die Beweislastverteilung im Rahmen der
Vollstreckungsabwehrklage.

Der Entscheidung ist im Ergebnis voll und ganz zuzustim-
men. Der BGH setzt seine saubere Unterscheidung zwischen
prozessualen (Vollstreckungsunterwerfung) und materiell-
rechtlichen Erklarungen konsequent fort.’> Auch widersteht
er einer pauschalen Gleichsetzung aller Vollstreckungstitel,
was schon der Wortlaut des Gesetzes, § 795 ZPO, gebietet.
Eine zutreffende Behandlung erféhrt endlich auch die Be-
weidlastverteilung in der Vollstreckungsabwehrklage, die sich
nunmehr wieder nahtlos in die Rosenbergsche Normentheo-
riel einfigt. Uberhaupt wird die Bedeutung der Vollstre-
ckungsunterwerfung mit und ohne Nachweisverzicht wieder
in ihren historisch korrekten Kontext zuriickversetzt: Dem
Schuldner soll lediglich die Prozessfihrungslast, nicht aber
die Beweisfilhrungslast aufgebiirdet werden, so dass alein
»die Beweisfihrung vom einen ins andere Verfahren verla-
gert“17 wird.

2. Auswirkungen des Urteils
(a) Allgemein

Dadurch dass der BGH die Bedeutung der Vollstreckungs-
unterwerfung wieder vom Kopf auf die Beine gestellt hat, er-
Ubrigt sich nunmehr der auf Wolfsteiner zurtickgehendet® und
héufig anzutreffendel® Zusatz, dass ,eine Umkehr der Be-
weidlast im gerichtlichen Verfahren hiermit nicht verbunden®
sei. Diese nicht unumstrittene?° Verlegenheitsl 6sung zur Kor-
rektur der as verfehlt angesehenen Rechtsprechung kann
und sollte kiinftig aus den vollstreckbaren Urkunden getilgt
werden. Da dieser Zusatz die jetzige Rechtslage lediglich de-
klaratorisch wiederholt, wird er bei den Beteiligten, die die
Unterscheidung zwischen materiellen und prozessualen Be-

12 gchultheis (Fn. 3), S. 84 f.
13 Lindemeier (Fn. 3), S. 40f.; 256 f.

14 BGHZ 114, 57, 71 = NJW 1991, 1746, 1749 = MDR 1991, 718,
719; NJW 1991, 1617 = MDR 1991, 992.

15 BGH NJW 1996, 2792 = DNotZ 1998, 944 = MittBayNot 1996,
429; BGHZ 108, 372, 375 = DNotZ 1990, 586 = MittBayNot
1990, 28, 29 jeweils m.w.N.

16 Rosenberg, Die Beweislast, 5. Auflage 1965, §9, S. 98 1.
17 Munch (Fn. 3), §13 111 3. ¢), S. 396.

18 \/gl. OLG Nurnberg DNotZ 1990, 567, 569; Basty, MittBayNot
1990, 298.

19 | angenfeld, Vertragsgestaltung, 2. Auflage 1997, Rdnr. 295; F.
Schmidt, in: Minchener Vertraghandbuch 1V/1, S. 265; Reith-
mann, in: Kauf vom Bautréger, 7. Auflage 1995, Rdnr. 220, 224,
DNotl-Report 1995, 153, 155.

20 Ablehnend etwa Rastatter, NJW 1991, 392, 394.
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standteilen einer Urkunde ohnehin selten werden nachvollzie-
hen kénnen, dann Verwirrung stiften, wenn sieim materiellen
Teil der Urkunde (dem abstrakten Schuldanerkenntnis 0.4.)
gerade eine Beweislastumkehr herbeiftihren wollten.

Gewarnt werden muss aber auch vor einer folgerichtigen Um-
setzung dieses Urteilsin der Vertragsgestaltung. Zwar 1age es
nunmehr nahe, explizit mittels materiellrechtlicher Beweis-
lastvertrage in die gesetzliche Beweid astverteilung einzugrei-
fen; bedacht werden sollte hierbei jedoch, dass solchen Rege-
lungen durch 811 Nr. 15 AGBG und §242 BGB enge Gren-
zen gesteckt sind?1, die der Notar nur in seltenen Ausnahme-
félen aus oten sollte.

(b) Bautragervertrag

Seit dem Urtell des VII. Zivilsenats vom 22.10.1998%2 scheint
eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautragervertrag
in weite Ferne geriickt zu sein, zumal einzelne Mitglieder des
Senats schon zum Sturm auf solche Klauseln blasen3, die
ihrer Ansicht nach jene Entscheidung nur umgehen sollen24.
Das vorliegende Urteil kann demgegentiber als Hoffnungs-
schimmer und Riickkehr zu einem ausgewogenen Standpunkt
betrachtet werden: Dass die Vollstreckungsunterwerfung mit
oder ohne Nachweisverzicht die gesetzliche Beweid astvertei-
lung nicht zu Lasten des Schuldners verschiebt, ist nunmehr
unbestreitbar. Die Unterwerfungserkléarung wélzt alein die
prozessuae , Initiativliast* auf den Schuldner ab, eine materi-
ellrechtlich zu verstehende ,,Mdglichkeit, in den Besitz von
Vermogenswerten der Auftraggeber zu gelangen oder zumin-
dest eine Verfiigungsbefugnis hiertiber zu erhalten” ist damit
jedoch nicht verbunden.2s Anderenfalls miisste man auch die
wahnwitzige Folgerung in Erwégung ziehen, dass in ihrer
Wirkung vergleichbare, den Auftraggeber unter Umstanden
ebenfalls , benachteiligende” prozessuale Institute, wie das
Mahnverfahren oder der Urkundenprozess mit 883, 12 MaBV
unvereinbar wéren! Dem XI. Zivilsenat gebtihrt jetzt das Ver-
dienst, auf eine sorgféltige Trennung zwischen prozessualen
und materiellrechtlichen Wirkungen der Vollstreckungsunter-
werfung geachtet zu haben. Es liegt nun beim VII. Senat,
diese differenzierende Betrachtungswel se aufzugreifen.

Die Frage der Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautré-
gervertrag bleibt daher weiter offen.26 Bis zu einer mdglicher-
weise erneuten Klérung durch den BGH muss jedoch als si-
cherster Weg von einer Vollstreckungsunterwerfung weiterhin
abgeraten werden.

3. Ergebnis

Die Entscheidung des BGH, die der Vollstreckungsunterwer-
fung mit und ohne Nachweisverzicht fir das Verfahren der
Vollstreckungsabwehrklage viel von ihrer Schérfe genommen
hat, sollte die Praxis keineswegs dazu verleiten, alles beim
Alten zu belassen. Vielmehr sollte der Notar den von Wolf-
steiner?’ angemahnten sparsamen Umgang mit Vollstre-

21 76ller/Greger (Fn. 3), Vor §284 Rdnr. 23.

22 NJW 1999, 51 = DNotZ 1999, 53 = MittBayNot 1998, 458 mit abl.
Anm. F. Schmidt.

23 Vgl. Grziwotz, ZfIR 2000, 929 f.

24 Gemeint sind offenbar solche Klauseln, wie sie von Hertel, ZNotP
1999, 3, 8 oder Kutter, in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Auflage
2000, A Il Rdnr. 93c vorgeschlagen werden.

2 |indemeier (Fn. 3), S. 265 f.; dhnlich Wolfsteiner, DNotZ 1999, 99.
26 Ebenso Lindemeier (Fn. 3), S. 270f.

27 \Wolfsteiner, in: Kersten/Biihling, Formularbuch, 20. Auflage 1994,
§211 3.c), Muster 201; 875111 3 €).
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ckungsunterwerfungen unter Verzicht auf alle Nachweise be-
herzigen: Nicht nur weil dieser Verzicht in vielen Fallen ent-
behrlich ist28, sondern insbesondere auch um nach auf3en zu
demonstrieren, dass sich der Notar durchaus der schockieren-
den Wirkung bewusst ist, die das plétzliche Auftauchen des
Gerichtsvollziehers aufgrund einer notariellen Vollstreckungs-
klausel beim Schuldner ausl 6sen kann.2°

Dass die Entscheidung im Ergebnis auf die Beweisfalligkeit
des Beklagten gestiitzt wurde, nicht aber auf eine nahe-
liegende Einwendung, z.B. aus 8§88 123, 138 oder 826 BGB,
bedeutet keineswegs eine Geringschéatzung der notariellen
Urkunde. Da auch die notarielle Urkunde auslegungsfahig
und -bedirftig ist, kann man die Interpretation der Urkunde
as,, Quittung" nicht beanstanden. Angesichts des ungeheuer-
lichen Sachverhalts ist die Integritét der notariellen Urkunde
damit m.E. sogar besser gewahrt, als wenn die Gerichte von
der Beurkundung eines anfechtbaren oder gar sitten- und ge-
setzeswidrigen Rechtsgeschéfts ausgegangen waren.

Von Notarassessor Jorn Heinemann,
Bad Neustadt a.d. Saale

2. BGB 8313 Satz 1 (Formfreie nachtragliche Vereinbarun-
gen eines Ricktrittsrechts beim Grundstiickskauf)

Vereinbaren dieVertragsparteien einesnotariell beurkun-
deten Erwerbervertragesim Hinblick auf einen unvor her -
sehbaren Umstand nachtréglich eineFrist fir den Baube-
ginn und ein Rucktrittsrecht des Erwerbers fur den Fall
des ver spateten Baubeginns, um die zeitgerechte Bauaus-
fihrung und die fristgerechte Fertigstellung zu regeln,
unterliegt diese Vereinbarung nicht der Formvorschrift
des §313 Satz 1 BGB.

BGH, Urteil vom 5.4.2001 — V11 ZR 119/99 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Die Klé&ger verlangen von dem Beklagten die erste Rate aus einem
Erwerbervertrag Uber eine Eigentumswohnung. Die Parteien streiten
dartiber, ob der Beklagte den Vertrag zu Recht gekiindigt hat.

Im Dezember 1996 schlossen die Parteien einen Erwerbervertrag
Uber eine noch zu sanierende Eigentumswohnung in einer Eigen-
tumswohnungsanlage. Die Vereinbarungen tiber die Falligkeit der ein-
zelnen Abschlagszahlungen entsprechen dem § 3 Abs. 2 der MaBV.
Die Félligkeit der einzelnen Abschlagsforderungen sollte unter Vor-
lage einer Bestétigung des bauleitenden Architekten Uber den Bau-
tenstand eintreten.

Der Baubeginn wurde im Vertrag im Unterschied zur Fertigstellung
nicht geregelt:

»Die bezugsfertige Erstellung des Vertragsgegenstandes soll bis
zum 31.3.1998 erfolgen. Die Fertigstellung der AufRenanlagen ist
bis zum 30.6.1998 vorgesehen.”

Den Kl&gern wurde die Baugenehmigung im November 1996 und der
Baufreigabeschein im Dezember 1996 erteilt. Nachdem sich heraus-
gestellt hatte, dass die Ehefrau des Beklagten schwanger geworden
war, schlossen die Parteien am 5.7.1997 schriftlich die folgende Ver-
einbarung:

2 Wolfsteiner, NJW 1982, 2851, 2853; ders., in: Kersten/Bihling
(Fn. 27), §211 3 ¢), Muster 201.

29 S0 bekanntlich der Vorwurf von J. Blomeyer, NJW 1999, 472, 473
an die Adresse der Notare.
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»Hiermit wird vereinbart, dass Herrn Dr. Sch. bis zum 16.7.1997
verbindlich der Baubeginn fur das Objekt , P-stral3e 5 mitgeteilt
wird.

Falls dies von der GbR nicht erreicht wird, kann Herr Dr. Sch. die
Riickabwicklung des Kaufvertrages ohne Einwendungen der GbR
einleiten, d.h. der Vertrag wird im beiderseitigen Einvernehmen
gel6st und riickabgewickelt ... .

Mit Schreiben vom 15.7.1997 sagten die Klager dem Beklagten den
Baubeginn zum 1.9.1997 zu. Mit einem weiteren Schreiben vom sel-
ben Tage forderten sie den Beklagten auf, die erste Rate zu zahlen.

Mit Schreiben vom 10.8.1997 erklarte der Beklagte den Kl&gern, er
bitte um die am 5.7.1997 vereinbarte Rickabwicklung des Vertrages,
weil die Bank der Klager ihm mitgeteilt habe, dass die Zwischenfi-
nanzierung nicht gesichert und damit der Baubeginn zu dem angege-
benen Termin nicht moglich sei.

Die Kléager teilten dem Beklagten mit Schreiben vom 15.8.1997 mit,
dassihr Schreiben vom 15.7.1997 nach wie vor gultig sei und der Bau
am 1.9.1997 begonnen werde. Der Beklagte erklérte daraufhin mit
Schreiben vom 1.9.1997 den Ruicktritt vom Vertrag.

Nachdem Vergleichsverhandlungen zwischen den Parteien geschei-
tert waren, erkléarte der Beklagte mit Schreiben vom 15.5.1998 erneut
den Rucktritt vom Vertrag und forderte die Kl&ger hilfsweise auf, das
Objekt bis zum 27.5.1998 bezugsfertig zu erstellen. Das Objekt
wurde zu diesem Zeitpunkt nicht fertiggestellt.

Die als Voraussetzung fir die Féalligkeit vereinbarte Bescheinigung
des Architekten liber den Bautenstand fir die erste Abschlagsforde-
rung legten die Kl&ger erst wéhrend des Prozesses am 28.5.1998 vor.

Das Landgericht, das nach Bewei saufnahme zu dem Ergebnis gelangt
ist, dass der Bau nicht am 1.9.1997 begonnen worden ist, hat die
Klage abgewiesen, das Berufungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit
seiner Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

|. Die Revision des Beklagten ist begriindet, sie fuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat der Klage mit der Begriindung
stattgegeben, die Riicktrittserkldrung des Beklagten sei schon
deshalb unwirksam, weil die nachtrégliche VVereinbarung vom
5.7.1997 formunwirksam sei (I11.).

In einer Hilfsbegrindung erachtet das Berufungsgericht den
Rucktritt als unwirksam, weil die sachlichen Voraussetzungen
nicht vorgelegen hétten (1V.).

. 1. (..

2. (...) Die nachtrégliche Vereinbarung der Parteien ist nicht
formunwirksam.

@) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sind nachtrégliche Vereinbarungen der Parteien eines
GrundstiicksveréufRerungsvertrages gemél3 8313 Satz 1 BGB
beurkundungsbediirftig, wenn eine bereits formguiltig begriin-
dete Verpflichtung in rechtlich erheblicher Weise verandert
wird. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kommt dann in
Betracht, wenn durch eine nachtrégliche Vereinbarung nur un-
vorhergesehen aufgetretene Schwierigkeiten bei der Vertrags-
abwicklung beseitigt werden sollen und wenn die zu diesem
Zweck getroffene Vereinbarung die beiderseitigen Verpflich-
tungen aus dem Grundstiickskaufvertrag nicht wesentlich ver-
andern (BGH, Beschluss vom 9.11.1995 — V ZR 36/95 —,
NJW 1996, 452 = ZIP 1996, 79; Urteil vom 2.10.1987
—VII ZR 42/86 —, NJW-RR 1988, 185 = WM 1987, 1467,
Urteil vom 6.6.1986 —V ZR 264/84 —, NJW 1986, 351; Urteil
vom 6.11.1981 — V ZR 138/80 —, NJW 1982, 434 =
WM 1982, 157).
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b) Nach diesen Grundsétzen war die nachtrégliche Vereinba-
rung der Parteien vom 5.7.1997 nicht beurkundungsbedurftig:

(1.) Die nachtrégliche Vereinbarung diente dazu, die Vertrags-
abwicklung im Hinblick auf das nach Vertragsabschluss ent-
standene besondere | nteresse des Beklagten in einer friihzeiti-
gen oder zumindest fristgerechten Fertigstellung der Woh-
nung einvernehmlich zu regeln, um Streitigkeiten Uber die
zeitgerechte Bauausfuhrung wahrend des Bauablaufs nach
dem vereinbarten Beginn zu vermeiden.

(2.) Durch die Vereinbarung sind die gegenseitigen Pflichten
aus dem Erwerbervertrag nicht wesentlich verandert worden.
Die Vereinbarung bertihrt nicht unmittelbar die jeweiligen
durch den notariell beurkundeten Vertrag wirksam begriinde-
ten Hauptpflichten, sondern lediglich die Abwicklung des
Vertrages fur den Fall, dass die Kléger mit dem Bau nicht
fristgerecht beginnen wirden. Die Vereinbarung einer Ver-
tragsfrist fir den Beginn des Baus und eines Kiindigungs-
rechts des Beklagten bei nicht fristgerechtem Baubeginn kon-
kretisiert lediglich die mit dem notariell beurkundeten Vertrag
begrindeten Rechte des Erwerbers.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann der
Auftraggeber eines Werkvertrages vor Ablauf der vereinbar-
ten Herstellungsfrist vom Vertrag zurlicktreten, wenn vor der
Fertigstellung absehbar ist, dass der Termin vom Auftragge-
ber nicht eingehalten werden kann (BGH, Urteil vom 4.5.2000
—VII ZR 53/99 —, BGHZ 144, 242 = BauR 2000, 1182 =
ZfBR 2000, 472; Urteil vom 5.5.1992 — X ZR 115/90 —,
NJIW-RR 1992, 1141; Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, Teil 6 Rdnr. 292). Mit der nachtréglichen Vereinbarung
haben die Vertragsparteien als Voraussetzung eines derartigen
Ruicktrittsrechts den nicht fristgerechten Baubeginn einver-
nehmlich festgelegt.

Danach war es nicht fir die Wirksamkeit des Vertrages vom
5.7.1997 erforderlich, dass er entsprechend §313 Satz 1 BGB
notariell beurkundet wurde.

IV. 1. (...)
2.(.)

a) Inder Revisionist zugunsten des Beklagten zu unterstellen,
dass die Vereinbarung vom 5.7.1997 den von ihm behaupteten
Inhalt hatte, er habe den Vertrag kiindigen dirfen, wenn die
Klager nicht am 1.9.1997 mit den Arbeiten begonnen hétten.

b) Unter dieser Voraussetzung war der Beklagte am 10.8.1997
noch nicht berechtigt, von dem Vertrag zuriickzutreten. Ob
sein Schreiben bereits eine Kindigungserklérung enthdlt, ist
angesi chts des Wortlauts des Schreibens zweifelhaft. Die KI&
ger haben ausweidich ihres Antwortschreibensvom 15.8.1997
das Schreiben des Beklagten selbst nicht als eine Kiindigung
verstanden. Sie haben sich nicht gegen eine etwaige Kindi-
gung verwahrt, sondern lediglich ihre Angabe zum Beginn
des Baues wiederholt.

Das Berufungsgericht hat keine hinreichenden Feststellungen
dazu getroffen, ob die Erklarung des Beklagten aus der Sicht
der Kl&ger als Kiindigung zu verstehen war. Die Reaktion der
Klager auf die Erklarung des Beklagten ist ein gewichtiger
Anhaltspunkt dafir, dass sie die Erklarung des Beklagten le-
diglich als Ankiindigung einer Kindigung verstanden haben.
Sollte der Beklagte am 10.8.1997 eine unbedingte K indigung
erklart haben, wére sie unberechtigt.

c) Die fur die weitere revisionsrechtliche Betrachtung unter-
stellte unberechtigte Kiindigungserklarung des Beklagten
vom 10.8.1997 fiihrt nicht ohne weiteres dazu, dass die K&
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ger wegen Vertragsuntreue des Beklagten von ihrer Vorleis-
tungspflicht entbunden worden sind. Eine derartige Rechts-
folgelief3e sich nur mit dem Grundsatz von Treu und Glauben
begrinden.

Die Erwédgungen des Berufungsgerichts zum Grundsatz von
Treu und Glauben sind deshal b rechtsfehlerhaft, weil es nicht
alle relevanten Umsténde berticksichtigt hat.

Im Hinblick auf den im Schreiben vom 10.8.1997 mitgeteil-
ten Sachverhalt, wonach die Finanzierung der Bauarbeiten
der Klé&gerin nicht gesichert sei, war der Beklagte berechtigt
gewesen, eine Kuindigung fiir den Fall anzukiindigen, dassdie
Kléger nicht am 1.9.1997 mit dem Bau beginnen werden.
Dartiber hinaus haben die Kl&ger sich selbst vertragswidrig
verhalten. Sie haben bereits mit Schreiben vom 15.7.1997 den
Beklagten aufgefordert, die erste Rate zu zahlen mit der wahr-
heitswidrigen Behauptung, der Bautenstand der ersten Rate
sei erreicht. AuBerdem haben die Klager gegen ihre vertragli-
che Kooperationsverpflichtung verstoRen. Sie sind nicht auf
den Hinweis des Beklagten eingegangen, der Beginn des
Baus sei deshalb gefdhrdet, well die Zwischenfinanzierung
nach Auskunft der Bank nicht gesichert sei.

Selbst wenn die Klager aufgrund der vorzeitigen und deshalb
unwirksamen Kindigung des Beklagten berechtigt gewesen
waéren, den Baubeginn von einer Vertragstreueerkl@rung des
Beklagten abhéngig zu machen, hétten die Kléger aufgrund
ihres Schreibens vom 15.8.1997 diese Erklarung nicht mehr
erwarten konnen. Sie haben nach dem Schreiben vom
10.8.1997 ohne Vorbehalt den Baubeginn am 1.9.1997 an-
gekuindigt, obwohl nach Auskunft der Bank die Zwischenfi-
nanzierung und damit der Baubeginn zu diesem Zeitpunkt
nicht gewéhrleistet war.

d) Da der Bau am 1.9.1997 nach dem Sachvortrag des Be-
klagten, der in der Revision als richtig zu unterstellen ist,
nicht begonnen worden war, war der Beklagte mit dem von
ihm behaupteten und in der Revision zu unterstellenden Inhalt
der Vereinbarung vom 15.7.1997 berechtigt, vom Vertrag zu-
ruckzutreten.

3. BGB 8§167; VerbrKrG 84 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 (Bevollméch-
tigung zum Abschluss eines \erbraucher kreditvertrages)

EineVollmacht, die zum Abschluss eines Ver braucherkre-
ditvertrages erteilt wird, muss grundsétzlich nicht die
Mindestangaben Uber die Kreditbedingungen (84 Abs. 1
Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG) enthalten.

BGH, Urtell v. 24.4.2001 — XI ZR 40/00 —, mitgeteilt von
Notarassessor Thomas Wachter, Minchen

Zum Sachver halt:

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch tiber die Wirksam-
keit einer Vollmacht zum Abschluss eines Verbraucherkreditvertrages
und Uber die damit zusammenhéngende Pflicht der Klager, der be-
klagten Bank vertragliche Darlehenszinsen zu zahlen. Dem liegt im
Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Kléger gaben am 21.6.1992 ein notariell beurkundetes Angebot
auf Abschluss eines umfassenden Geschéftsbesorgungsvertrages mit
der C. Steuerberatungsgesellschaft mbH (im Folgenden: C.) ab. Die-
ses Angebot enthélt u.a die Vollmacht, fir die Klager eine Eigen-
tumswohnung in einemin O. zu errichtenden Studentenwohnheim zu
erwerben, einen Gesellschaftsvertrag zum Zwecke der Errichtung des
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Bauvorhabens abzuschlief?en und die erforderlichen Finanzierungs-
darlehen aufzunehmen. Detaillierte Angaben Uber Inhat und Moda-
litéten der abzuschlieRenden Darlehensvertrage sind nicht enthalten.
Die C. nahm dieses Vertragsangebot an. Sie erwarb im Juli 1992 im
Namen der Kl&ger die noch nicht fertig gestellte Eigentumswohnung
und erklérte den Beitritt zu einer GbR ,, Studentenwohnheim*, deren
Zweck in der Fertigstellung des Bauvorhabens lag. Ende Dezember
1992 schioss sie fir die Klager mit der Rechtsvorgéngerin der be-
klagten Bank zwei Darlehensvertrége, und zwar Uber ein Annuitéten-
darlehen in Hohe von 39.371 DM mit einem anfanglichen effektiven
Jahreszins von 8,91 % und (ber ein durch eine Kapitallebensver-
sicherung zu tilgendes Festdarlehen von 126.054 DM mit einem
anfénglichen effektiven Jahreszins von 8,84 %.

Die Kléger haben in erster Linie Schadensersatzanspriiche aus an-
geblichem Verschulden der Beklagten bel Vertragsschluss geltend
gemacht und mit ihren Hauptantragen die Rickzahlung geleisteter
Zinsen sowie die Freistellung von sdmtlichen Ruckzahlungsver-
pflichtungen — Zug um Zug gegen Ubertragung ihrer Miteigen-
tumsanteile — verlangt. Hilfsweise begehren sie wegen angeblicher
Formunwirksamkeit der Kreditvollmacht die Feststellung, dass die
Beklagte die von ihnen geleisteten iber den gesetzlichen Zinssatz
von 4 % hinaus gehenden Darlehenszinsen zu erstatten und der Kl&
ger zu 2) kinftig lediglich Zinsen in dieser Hohe zu entrichten habe.
Landgericht und Oberlandesgericht, dessen Urteil in WM 2000, 292
verdffentlicht ist, haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgten die Klager ihre Anspriiche in vollem Umfang weiter. Die
Revision wurde nur hinsichtlich der Hilfsantrége angenommen.

Aus den Griinden:

Die Revision der Kl&ger ist nicht begriindet.

()

1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass
die schriftlich abgefassten Darlehensvertrége formwirksam
seien, weil siedievon §4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG gefor-
derten Mindestangaben enthielten. Daswird von der Revision
nicht beanstandet.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Wirksamkeit der
Darlehensvertrage nicht daran scheitern lassen, dass die von
den Klé&gern der C. erteilte Vollmacht die Angaben gem. §4
Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG nicht enthalt.

a) Die hochstrichterlich bislang noch nicht entschiedene
Frage, ob und inwieweit die Vorschriften des Verbraucherkre-
ditgesetzes bei der Erteilung von Vollmachten zum Abschluss
von Verbraucherkreditvertrégen zu beriicksichtigen sind, ist
umstritten.

So wird u. a die Auffassung vertreten, jede Kreditvollmacht
bedirfe der Schriftform gem. 84 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG und
musse dieAngaben gem. 84 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG ent-
halten (LG Potsdam WM 1998, 1235, dazu EWIR 1998, 763
(Vortmann); Biilow, VerbrKrG, 3. Aufl., 1998, 84 Rdnr. 37
Derleder, NJW 1993, 2401, 2404; Frisch, VUR 1999, 432,
437; Graf von Westphalen / Emmerich /von Rottenburg, Ver-
brKrG, 2. Aufl., 1996, 84 Rdnr. 28). Dieser Ansicht folgt ein
Teil der Rechtsprechung und Lehre jedenfallsfir die Félle, in
denen die Vollmacht unwiderruflich erteilt oder der Widerruf
sanktionsbewehrt ist. Es wird darauf verwiesen, dass im An-
wendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes das Ziel ei-
nes funktionierenden Verbraucherschutzes gegeniiber dem
Recht der Stellvertretung zugrunde liegenden Représenta-
tionsprinzip vorrangig sei (OLG Minchen ZIP 1999, 1963,
1964 = ZfIR 1999, 749, 751 = WM 1999, 1456, 1457 f., dazu
EWIiR 1999, 1025 (Kessal-WuIf); OLG Karlsruhe WM 2000,
1996 mit abl. Anm. Peterg/Riechert, WuB | E 2. 84 VerbrKrG
6.00; vgl. auch MiinchkKomm/Ulmer, BGB, 3. Aufl., 1995, §4
VerbrKrG Rdnr. 17 ff.).
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Demgegeniiber halt die von der obergerichtlichen Rechtspre-
chung und der Lehre Uberwiegend vertretene Auffassung die
Mindestangaben gem. 84 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG in der
Vollmachtsurkunde in jedem Fall fur entbehrlich und die
Schriftform nur bei unwiderruflich erteilten oder unter er-
schwerten Bedingungen widerruflichen Vollmachten fir er-
forderlich

(OLG KdlnWM 2000, 127, 129 f.; OLG Frankfurt OLGR 2000, 191;
OLG Zweibriicken OLGR 2000, 336; OLG Frankfurt/M. ZfIR 2001,
45, 47 =WM 2001, 353, 354 f., dazu EWIiR 2000, 1175 (Sauer); OLG
Karlsruhe WM 2001, 356, 358 f.; vgl. auch Bruchner, WM 1999, 825,
836f.; Horn/Balzer, WM 2000, 333, 342; Petersin: Schimansky/Bunte/
Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 2. Aufl., 2001, Bd. 11, §81
Rdnr. 94e; Rosler, WuB | G 5.-9.99; Saudinger/Kessal-Wulf, BGB,
13. Bearb., 1998, 84 VerbrKrG Rdnr. 16; Seinhauer, EWIR 1999, 277;
Volmer, MittBayNot 1999, 346, 349).

b) Es bedarf hier keiner Entscheidung, ob und unter welchen
Voraussetzungen Vollmachten zum Abschluss von Verbrau-
cherkreditvertrédgen schriftlich erteilt werden mussen. Die
hier zu beurteilende Vollmacht wurde notariell beurkundet.
Diese Beurkundung ersetzt die Schriftform (§ 126 Abs. 3
BGB).

¢) In der Frage, ob solche Vollmachten grundsétzlich auch die
Angaben gem. 84 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG enthalten
mussen, schliefdt der Senat sich der Uberwiegend vertretenen
Meinung an, die dies verneint.

aa) Dem Verbraucherkreditgesetz ist nicht zu entnehmen, dass
das dem Vertretungsrecht zugrunde liegende Repréasentations-
prinzip entscheidend eingeschréankt werden misse. Die nach
84 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG erforderlichen Mindestanga-
ben sollen dem Darlehensnehmer ein vollstandiges Bild von
den Bedingungen und Kosten des Darlehens verschaffen, da-
mit er die Risiken Uberblicken kann. Es ist kein Grund er-
sichtlich, warum es nicht gentigen soll, wenn diese Informa-
tionen seinem Stellvertreter bei Abschluss des Darlehensver-
trages erteilt werden. Es liegt im Wesen der Stellvertretung,
dass der Stellvertreter vom Vertragsgegner die wesentlichen
Informationen Uber die einzelnen Vertragsbedingungen erhélt
und auf dieser Grundlage die notwendigen Entscheidungen
fir den Geschéftsherrn treffen darf. Das Risiko, das mit der
Bestellung eines Vertreters einhergeht, wird vom Verbrau-
cherkreditgesetz nicht begrenzt.

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats zum Haus-
turwiderrufsgesetz ist regelméfiig darauf abzustellen, ob der
Bevollmé&chtigte bei Abgabe der Willenserkldrung in einer
Haustirsituation gehandelt hat, wahrend es grundsétzlich
unerheblich ist, ob die Vollmacht in einer solchen Situation er-
teilt worden ist (vgl. BGH, Urt. v. 2.5.2000 — X| ZR 150/99 —,
BGHZ 144, 223 = ZIP 2000, 1155, 1157 = ZfIR 2000, 613,
615 = ZBB 2000, 400 (m. Bespr. Kulke, S. 407) = WM 2000,
1250, 1251 f., dazu EWIiR 2000, 1097 (Buchler); und BGH,
Urt. v. 2.5.2000 — XI ZR 108/99 —, ZIP 2000, 1152, 1154 =
ZfIR 2000, 610, 612 = ZBB 2000, 404 = WM 2000, 1247,
1249, dazu EWIR 2000, 871 (Klaas)). Entsprechend ist im
Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes bei der
Frage, wer vom Kreditgeber zu informieren ist, die Reprasen-
tantenstellung des Vertreters entscheidend (OLG Kdln WM
2000, 127, 130; OL G Frankfurt OLGR 2000, 191, 192; OLG
Frankfurt/M. ZfIR 2001, 45, 47 = WM 2001, 353, 355; Bruch-
ner, WM 1999, 825, 837; Horn/Balzer, WM 2000, 333, 341;
Kessal-Wulf, EWIiR 1999, 1025, 1026; van Look, WuB | E 2.
8§ 4 VerbrKrG 4.00; Peters in: Schimansky/Bunte/Lwowski
(Hrsg.), aa.O., §81 Rdnr. 94e; Résler, VuR 2000, 191, 193;
Ulmer/Timmann in: Festschrift Rowedder, 1994, S. 503,
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522 f., a. A. OLG Minchen ZIP 1999, 1963, 1964 = ZfIR
1999, 749, 751 = WM 1999, 1456, 1457). Esreicht aus, dass
die Mindestangaben bei Abgabe der Vertragserkl&rung durch
den Bevollméchtigten vorliegen. Dessen Kenntnis ist dem
Vertretenen nach §166 Abs. 1 BGB zuzurechnen.

bb) Eine rechtsgeschéftliche Stellvertretung bel Verbraucher-
kreditvertrdgen wére weitgehend unmdglich, mussten die
nach §4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG geforderten Angaben
bereits in die Vollmachtsurkunde aufgenommen werden. Be-
vollméchtigt ein Verbraucher einen Geschéftsbesorger nicht
mit dem Abschluss eines konkret bestimmten Darlehensver-
trages, sondern mit dem Aushandeln und Abschluss eines der
Hohe nach begrenzten Kreditvertrages zu marktublichen
Konditionen, so ist esihm bei Vollmachtserteilung noch nicht
mdoglich, die Mindestangaben zu machen. Wollte man eine
Pflicht zur Aufnahme dieser Angaben in die Vollmachtsur-
kunde statuieren, so liefe das auf einen Ausschluss der Stell-
vertretung im Bereich der Verbraucherkredite hinaus. Den
Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes kann nicht ent-
nommen werden, dass die in seinen Anwendungsbereich fal-
lenden Vertrage nur hochstpersonlich abgeschlossen werden
konnten (vgl. OLG Frankfurt/M. OLGR 2000, 191, 192;
Bruchner, WM 1999, 825, 837 f.; Peters in: Schimansky/
Bunte/Lwowski (Hrsg.), aa.0., 881 Rdnr. 94e; ders,, in: Fest-
schrift Schimansky, 1999, S. 477, 495 f.; Peters/Schar newsky,
WuB | E 2. 84 VerbrKrG 4.98; Rombach, MittBayNotK 1999,
380, 381; Vortmann, WuB | G 5.-9.00; Balzer, EWiR 2000,
49; Edelmann/Hertel, DStR 2000, 331, 338; Kessal-Wulf,
EWIiR 1999, 1025; Seinhauer, EWIR 1999, 277).

cc) Bel Beantwortung der Frage nach dem notwendigen In-
halt der Vollmacht ist auch entscheidend zu beriicksichtigen,
dass Normadressat des 84 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG der
Kreditgeber ist. Dieser hat dafiir Sorge zu tragen, dass die
vom Verbraucher zu unterzeichnende Erklarung alle fir die
Wirksamkeit erforderlichen Angaben enthdlt. Kommt er die-
ser Verpflichtung nicht oder nur unzureichend nach, treffen
ihn die von § 6 Abs. 2 VerbrKrG angeordneten Sanktionen.
Der Kreditgeber ist aber an einer Vollmachtserteilung, die
sich allein im Verhaltnis zwischen Verbraucher a s Vollmacht-
geber und Bevollméchtigtem abspielt, regelmafiig nicht betei-
ligt. Musste schon die Kreditvollmacht die Mindestangaben
enthalten, hétte der Kreditgeber letztendlich fir Versdumnisse
einzustehen, auf deren Vermeidung er im Normalfall keinen
Einfluss hat (vgl. Peters, WM 2000, 554, 560).

d) Dieser Auslegung von §4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG
steht die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
§766 Satz 1 BGB (BGHZ 132, 119, 122 = ZIP 1996, 745,
746, dazu EWIR 1996, 785 (Hadding)) nicht entgegen, nach
der eine Blankounterschrift nicht durch eine auf Grund mind-
licher Erméchtigung vorgenommene Ergénzung der Urkunde
zu einer formwirksamen Birgschaft wird. Diese Entschei-
dung betrifft nur die fur das Biirgschaftsrecht relevante Frage
der Auslegung der Formvorschrift von §766 Satz 1 BGB und
préudiziert nicht die Auslegung der Formvorschriften des
Verbraucherkreditgesetzes. Die Schutzbedurftigkeit von Burge
und Verbraucher ist unterschiedlich. § 766 Satz 1 BGB be-
zweckt, dem Birgen Inhalt und Umfang seiner Haftung deut-
lich vor Augen zu fuhren, weil dessen Verpflichtung in aller
Regel nur anderen, dem Gléaubiger und dem Hauptschuldner,
zugute kommt (BGHZ 132, 119, 125 = ZIP 1996, 745, 747).
Mit dem Abschluss eines Kreditvertrages geht ein Verbrau-
cher kein fremdniitziges Risiko ein. Die Pflichtangaben der
Kreditkonditionen sollen ihm lediglich vor Augen fihren,
worauf er sich einlésst und ihm den Vergleich mit den Kondi-
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tionen anderer Kreditgeber ermoglichen (vgl. Senatsurt v.
27.6.2000 — XI ZR 322/98 —, ZIP 2000, 1523, dazu EWIR
2000, 1031 (Vortmann)).

Die Revision der Klager war daher al's unbegriindet zurlickzu-
weisen.

4. WEG 814 Nr. 4, GG Art. 13 (Recht zum Betreten von \obh-
nungen fir WEG-Verwalter in Gemeinschaftsordnung)

1. Eine Regelung, die dem Verwalter einer Wohnungs-
eigentumsanlage gestattet, ohne sachlichen Grund
eine Wohnung zu betreten, ist auch dann mit dem
Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung un-
vereinbar, wenn das Betretungsrecht zeitlich auf zwei
Termine pro Jahr beschrankt ist.

2. DiebloReKontrolle, ob Instandhaltungs- oder Instand-
setzungmalRnahmen erforderlich sind, stellt keinen
sachlichen Grund fir ein Betretungsrecht desVerwal-
tersdar.

Pfélzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom
24.11.2000 — 3 W 184/00 —

5. BGB 88164 I, 185 |; GBO 19 (Umfang der Vollzugsvoll-
macht, Voraussetzung einer Kettenauflassung)

1. Diein einem notariellen Kaufvertrag erteilte Vollzugs-
vollmacht beschrénkt sich auf die Vertragsdurch-
flhrung zwischen den Vertragsparteien.

Die Auflassung an nur einen von zwei im Vertrag ge-
nannten Erwerbern und einen Dritten (an Stelle des
zweiten Erwerbes) ist durch die Vollzugsvollmacht
nicht gedeckt und daher insgesamt unwirksam.

2. Einwirksamer Eigentumsiiber gang durch Eintragung
des L etzterwer ber sauch ohne die Zwischeneintragung
der Vorerwerber im Wegeder sog. ,, Kettenauflassung”
setzt denknotwendig und auch tatsachlich eine un-
unterbrochene Kette von Auflassungen vor aus.

Urteil des 22. Zivilsenates des OLG Hamm vom 16.10.2000
—22 U 33/00 —, mitgeteilt von Aschenbach, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die Verfligungsklagerin verkaufte eine noch zu vermessende Teil-
flache ihres Grundstiicks durch notariellen Kaufvertrag vom 21.2.1995
nebst Ergénzung vom 7.8.1996 an den Verfligungsbeklagten zu 1)
zum Preis von 250.000,00 DM. Der Kaufpreis war nicht bar zu er-
bringen, sondern sollte durch die Ubereignung einer noch auf dem
Grundstiick bis zum 31.3.1998 zu errichtenden Eigentumswohnung
beglichen werden.

In § 8 des Kaufvertrages bevollméchtigten die Vertragsparteien die
dort namentlich genannten Rechtsanwaltsgehilfinnen und zwar jede
fur sichalein,

»alezur Durchfiihrung und Abwicklung dieses Vertrages erforder-
lichen Antrége zu stellen, die gestellten Antréage zu éndern oder
ganz oder teillweise zuriickzunehmen. Die Vollmacht berechtigt
insbesondere dazu, berichtigende oder ergénzende Erklérungen zu
diesem Vertrag abzugeben und entgegenzunehmen, soweit dies
notwendig sein sollte, um den Vertrag durchzufiihren; diesgilt ins-
besondere fur ale Erklarungen, die moglicherweise dem Grund-
buchamt gegentiber abzugeben sind. ...

Sie sind auch berechtigt, die Auflassung zu erkléren ..."
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Durch notarielle Urkunde vom 19.9.1996 Ubertrug der Miterwerber
seine Rechte aus dem Kaufvertrag — insbesondere den Anspruch auf
Ubereignung — unentgeltlich auf den Verfiigungsbeklagten zu 1).
Dieser ubertrug wiederum durch notarielle Urkunde vom 29.11.1996
einen Y/2>-Anteil am Grundstiick und seine diesbezliglichen Rechte ge-
geniiber der Verfligungsklagerin auf den Verfiigungsbeklagten zu 2).

Am 23.5.1997 wurden die Verfligungsbeklagten als Eigentiimer zu je
1/2 in das Grundbuch eingetragen. Die Eintragung erfolgte aufgrund
einer Auflassung vom 14.4.1997, die eine Rechtsanwaltsgehilfin
unter Bezug auf die ihr in den Urkunden vom 21.2.1995, 19.9.1996
und 29.11.1996 erteilten VolImachten namens der Verfligungsklége-
rin und der Verfligungsbeklagten erklért hatte.

Mit notarieller Urkunde vom 27.4.1999 bewilligte der Verfligungsbe-
klagte zu 1) die Eintragung einer brieflosen Grundschuld auf seinen
1/>-Miteigentumsantei1l zu Gunsten des Verflugungsbeklagten zu 2).
Die Eintragung der Grundschuld erfolgte am 5.5.1999.

Die Verfligungskl&gerin, die den Kaufvertrag vom 21.2.1995 aus ver-
schiedenen Griinden fir nichtig halt, begehrt im Wege der einstweili-
gen Verfugung die Eintragung einer Riickauflassungsvormerkung so-
wie Abtretungsvormerkung bzgl. der Grundschuld, hilfsweise die
Eintragung entsprechender Widerspriiche.

Das Landgericht hat die Verfiigungsklage abgewiesen. Die Berufung
der Verfugungsklagerin hat teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Verfigungsklégerin ist wegen des Hilfs-
antrags zu 1) begriindet. Im Ubrigen hat sie keinen Erfolg.

I. Die Verfligungsklagerin hat gegen die Verfligungsbeklagten
keinen Anspruch auf die von ihr mit dem Hauptantrag be-
gehrte Eintragung einer Auflassungsvormerkung (88 883,
885 | 1 BGB) zur Sicherung des von ihr behaupteten Riick-
auflassungsanspruchs.

Ein Anspruch auf Riickiibereignung — sei es aus Vertrag oder
aus Berei cherungsrecht — setzt voraus, dass die im Grundbuch
as Eigentuimer eingetragenen Verfiigungsbeklagten auch tat-
sachlich Eigentum an dem streitigen Grundstiick erworben
haben. Dies ist mangels wirksamer Auflassung (8 925 BGB)
nicht der Fall.

Die zur Eintragung der Verfiigungsbeklagten fiihrende Auf-
lassung vom 14.4.1997 ist unwirksam und konnte daher einen
Eigentumswechsel nicht herbeifthren.

Die Auflassung vom 14.4.1997 hat eine Rechtsanwaltsgehil-
fin des beurkundenden Notars namens der Verfligungsklage-
rin erklért, ohne dass diese Erkldrung von der ihr in der Kauf-
vertragsurkunde vom 21.2.1995 durch die Verfigungsklage-
rin erteilte Vollmacht gedeckt gewesen ist.

Bedenken gegen die Wirksamkeit der durch die Kl&gerin im
Vertrag vom 21.2.1995 erteilten Vollmacht bestehen nicht, da
sich diese ausdriicklich auf die Vornahme des Verfligungsge-
schéftes (Auflassung) bezieht. Eine Unwirksamkeit des Ver-
pflichtungsgeschéftes — wie sie von der Kl&gerin behauptet
wird — bertihrt die fur das Verfligungsgeschéft erteilte Voll-
macht grundsétzlich nicht.

Die Rechtsanwaltsgehilfin hat jedoch bei der vonihr erkléarten
Auflassung die Grenzen der ihr erteilten Vollmacht Uber-
schritten. Gem. §8 des Kaufvertrages ist die Vollmacht zwar
umfassend ertellt, jedoch auf den Vollzug des Vertrages be-
schrankt. Daher konnte die Rechtsanwaltsgehilfin eine Auf-
lassung namens der Verfiigungskl&gerin wirksam nur gegen-
Uber den im Kaufvertrag genannten Erwerbern erkldren. Der
Verfigungsbeklagte zu 2) ist nicht Partei des Vertrages vom
21.2.1995. |hm gegeniiber konnte daher namens der Klagerin
eine Auflassung nicht wirksam erkl&rt werden. Dies muss
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auch dann gelten, wenn dem Verfigungsbeklagten zu 2) durch
die Folgevertrage der Anspruch auf Ubereignung des Y2-Mit-
eigentum an dem Grundstiick abgetreten wurde. Eine Erwei-
terung der Vollmacht auch auf diese Félle entspricht nicht
dem Zweck der Vollmacht, die nur der reibungslosen Ver-
tragsabwicklung dienen soll und widerspricht dem Interesse
der Verkauferin, die eine Vollmacht nur zur Abwicklung des
von ihr bei Vertragsschluss zu Uberblickenden und einzu-
schétzenden Geschehensablaufes erteilt hat. Die Ubertragung
von Rechten auf Dritte ist hiervon nicht erfasst. Eine wirk-
same Auflassung gegenuiber dem Verfligungsbeklagten zu 1)
ist —auch wenn er Vertragspartei des Kaufvertrag ist — gleich-
falls nicht erfolgt, da die von der Verfligungskl&gerin erteilte
Vollzugsvollmacht nur eine Auflassung an beide im Kaufver-
trag genannten Erwerber deckt. Die Auflassung eines 1/2-Mit-
eigentumsanteils nur an den Verfugungsbeklagten zu 1) ent-
spricht nicht dem Vollzugsauftrag und ist daher nicht von der
Vollzugsvollmacht gedeckt.

Ein wirksamer Eigentumslibergang an die Verfiigungsbeklag-
ten ist auch nicht im Wege einer sog. ,, Kettenauflassung* er-
folgt, wonach die Eintragung des L etzterwerbers auch ohne
die Zwischeneintragung der Vorerwerber wirksam ist. Die
Wirksamkeit wird in diesen Féllen damit begriindet, dass in
der Auflassung fir den Empfénger regelmafiig die Einwilli-
gung (8 185 | BGB) liegt, als Nichtberechtigter Uber das
Grundstiick zu verfiigen (BGH NJW 1997, 936; BayObLG
NJW-RR 1991, 465).

Dies setzt jedoch denknotwendig und auch tatséchlich eine
ununterbrochene Kette von Auflassungen voraus, die der Be-
urkundung vom 14.4.1997 wie auch der vom 5.2.1997 nicht
entnommen werden konnen. In der Urkunde vom 14.4.1997
hat die Vertreterin Erkl&rungen nur namens der Klégerin und
der Verfligungsbekl agten abgegeben. Esfehlt eine Auflassung
zwischen der Klagerin und Dr. K. (dem weiteren Kaufer aus
dem Kaufvertrag vom 21.2.1995). Es fehlen in der Urkunde
vom 14.4.1997 auch Auflassungserklérungen, zwischen X
und dem Verfuigungsbeklagten zu 1) zur Umsetzung des Ver-
trages vom 19.9.1996 und zwischen den Verfligungsbeklagten
zur Umsetzung des Vertrages vom 29.11.1996. Soweit in den
Urkunden vom 19.9.1996 und 29.11.1996 bereits eine Auflas-
sung durch die Vertragsparteien erklart wurde, kann dies eine
ununterbrochene Kette von Auflassungen nicht begriinden, da
zu diesen Zeitpunkten eine Auflassung seitens der Klagerin
nicht erklart war, so dass schon deshab eine Einwilligung
gem. §185 | BGB nicht angenommen werden kann.

Eine solche Kette von Auflassungen |&sst sich auch nicht aus
der Urkunde vom 5.2.1997 entnehmen, in der unter Bezug auf
die erteilten Vollmachten die Auflassung wie folgt erklart
wird: , Die Vertragsparteien sind sich einig, dass das Eigen-
tum auf die Kéufer zu je Y2 Anteil Ubergeht. Verkaufer und
Kéufer beantragen, die Rechtsénderung im Grundbuch einzu-
tragen.” Diese Erklérung ist zu unbestimmt, als dass sich ihr
eine wirksame Auflassungserkl&rung entnehmen lief3e. Dem-
gemal’ zu Recht hat das Grundbuch diese Erklarung auch be-
anstandet und sie nicht zur Grundlage der Eintragung ge-
macht.

Selbst wenn man eine ununterbrochene Auflassungskette an-
nehmen wiirde, ist vorliegend ein wirksamer Eigentumsiiber-
gang zu verneinen, da es an der hierzu notwendigen Einwilli-
gung der Kl&gerin (§185 Abs. 1 BGB) fehlt.

Die Auflassung des Verkéufers enthélt dann keine Erméchti-
gung an den Ké&ufer, das Grundstiick ohne Zwischeneintra-
gung an einen Dritten zu Ubertragen, wenn der Erwerb des

MittBayNot 2001 Heft 4

Dritten einer vertraglichen Zweckbestimmung zuwiderliefe
(BGH NJW 1997, 936). Diesist hier der Fall.

Nach dem Inhalt des Vertrages vom 21.2.1995 und seiner Er-
génzung vom 7.8.1996 haben die Erwerber die Verpflichtung
Ubernommen, auf dem Grundstiick bis zum 31.3.1998 eine
Eigentumswohnanlage zu errichten und der Kl&gerin hieraus
eine Wohnung nebst Keller zu Ubereignen. Diese Verpflich-
tung kann der Erwerber mit Ubertragung seiner Rechte nicht
mehr erfillen, so dass eine Gefdhrdung der Gegenleistung
vorliegt, die eine Einwilligung ausschliefdt. Die Gegenleis-
tung kann nur noch von dem Verfligungsbeklagten zu 1) er-
bracht werden, der auch im Innenverhaltnis der Erwerber al-
lein zur Errichtung verpflichtet ist. Dies gefahrdet den gesam-
ten Vertragszweck nicht unerheblich, da die Klégerin bei
Scheitern der Bebauung allein auf Schadensersatzanspriiche
verwiesen ist.

I1. Die Verfligungskl&gerin hat jedoch gegen die Verfligungs-
beklagten einen Anspruch auf Eintragung eines Widerspruchs
(8899 BGB) zur Sicherung ihres Anspruchs auf Grundbuch-
berichtigung (8 894 BGB).

Ein Anspruch auf Grundbuchberichtigung besteht, dadie Ein-
tragung der Verfligungsbeklagten a's Eigentimer im Grund-
buch nicht der wirklichen Rechtslage entspricht (8894 BGB).

Wie oben dargelegt haben die Verfigungsbeklagten mangels
wirksamer Auflassung kein Eigentum an dem streitbefange-
nen Grundstiick erworben. Eigentiimerin ist nach wie vor die
Verfligungskl&gerin, die as wahre Eigentimerin durch die
Unrichtigkeit des Grundbuchs unmittelbar beeintréchtigt ist
und daher dessen Berichtigung (vgl. Palandt-Bassenge, BGB,
59. Aufl., 8 894 Rdnr. 6) und zur Sicherung ihres Anspruchs
die Eintragung eines Widerspruchs im Wege einer einstweili-
gen Verfiigung (8899 Abs. 2 Satz 1 BGB) verlangen kann.

Die Glaubhaftmachung einer Anspruchsgefahrdung (Verfu-
gungsgrund) ist gem. §899 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht erforder-
lich.

I11. Die Verfiigungsklagerin hat gegen den Verfligungsbeklag-
ten zu 2) weder einen Anspruch auf Eintragung einer Vormer-
kung (88 883, 885 Abs. 1 Satz 1 BGB) zur Sicherung eines
von ihr behaupteten Abtretungsanspruches bzgl. einer auf
dem Anteil des Verfuigungsbeklagten zu 1) zu Gunsten des
Verflgungsbeklagten zu 2) eingetragenen Buchgrundschuld
noch Anspruch auf Eintragung eines Widerspruchs (§ 899
BGB) gegen die genannte Rechtsposition.

Die Bewilligung der Grundschuld erfolgte durch notarielle
Urkunde vom 27.4.1999 und die Eintragung im Grundbuch
am 5.5.1999.

Fur dieWirksamkeit der Grundschuld ist es unerheblich, dass
der Verfigungsbeklagte zu 1) als Nichtberechtigter verflgt
hat, da er bei Begriindung der Grundschuld im Grundbuch als
Eigentimer eingetragen war und der Verfiigungsbeklagte zu
2) somit die Grundschuld gutglaubig erlangen konnte (§ 892
BGB). Eine Kenntnis des Verfligungsbeklagten zu 2) von der
Unrichtigkeit des Grundbuchs ist nicht ersichtlich und auch
nicht vorgetragen.

Die Verfligungsklégerin hat Umsténde, nach denen sie von
dem Verfuigungsbeklagten zu 2) die Abtretung oder Ldschung
der zu seinen Gunsten eingetragenen Grundschuld verlangen
kann, nicht schliissig dargelegt. Die von ihr behauptete Un-
wirksamkeit des Kaufvertrags vom 21.2.1995 beriihrt die
Wirksamkeit der Grundschuldbestellung aus den dargelegten
Griinden nicht.
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Folglich stimmt das Grundbuch mit der wirklichen Rechts-
lage Uberein, so dass auch ein Anspruch auf Eintragung eines
Widerspruchs nicht besteht (§§894, 899 BGB).

6. WEG 8810Abs. 1, 16 Abs. 2; BGB §242 (Bemessung der
Miteigentumsanteile bei Aufteilung nach WEG)

1. Der Umfang der einzelnen Miteigentumsanteile kann
ohne Bindung an gesetzliche Vorschriften sowie an
Wert, GrofRRe und Nutzungsmoglichkeit des einzelnen
Wohnungseigentiimer s festgelegt wer den.

2 Fuhrt die Festlegung der Miteigentumsanteile oder
eine nachtréglich bauliche Veranderung (VergroRe-
rung einer Wohnung) zu unbilligen Ergebnissen bei
der Kostenverteilung, so besteht u.U. ein Anspruch auf
Anderung der Miteigentumsanteile (oder des Vertei-
ler schllissels).

3 Eine Differenz von 15% be der Kostenverteilung be-
griindet einen solchen Anspruch (noch) nicht.

OL G Dusseldorf, Beschluss vom 8.1.2001 — 3 Wx 402/00 —

7. WEG §8; GBO 813 (,Begriindung” von Sonder nutzungs-
rechten ohne Mitwirkung der Ubrigen Wohnungseigenttimer)

Der teilende Alleineigentiimer kann gemal? 88 WEG ein-
seitig ein Sondernutzungsrecht an einer erst kiinftig auf
gemeinschaftlichem Eigentum zu errichtenden Penthouse-
wohnung begrinden, wenn durch die Teilungserklérung
digenigen Eigentiimer, die nicht Berechtigte sind, vom
Mitgebrauch ausgeschlossen wer den und dem Berechtig-
ten das inhaltlich klar und eindeutig bezeichnete Benut-
zungsrecht zugestanden wird.

OLG Dissdldorf, Beschlussvom 2.5.2001 - 3\Wx 101+123/01—,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 1 hat das mit einem Mehrfamilienhaus und einer
Tiefgarage bebaute Grundstiick in Benrath, eingetragen im Grund-
buch von Benrath Blatt ... aufgrund der Teilungserklérung vom
4.8.1997 nebst deren Ergénzung bzw. Anderung vom 18.12.1997 in
Wohnungs- und Teileigentum geteilt. 85 der Teilungserklarung ent-
hélt folgende Regelung:

»1. Sollte nach Mal3gabe baurechtlicher Festsetzungen kiinftig die
Erstellung einer Penthousewohnung auf dem Dach des Hauses
mdglich sein, kann an Wohnungs- und Teileigentiimer im Hause
im Rahmen der Zuweisung eines Sondernutzungsrechtes gemaf3
§15WEG mit Rechtsnachfolgewirkung geméaR §10 WEG das Son-
dernutzungsrecht zuerkannt werden, unter Freistellung der tbrigen
Eigentimer, auf dem Dach des Hauses eine Penthousewohnung
unter Berticksichtigung architektonischer, statischer und bautech-
nischer Erfordernisse zu errichten. ...

4. Sollte im Rahmen der Dachgeschossaufstockung behdrdlicher-
seitsdie Errichtung einer Feuerwehrzufahrt oder die Errichtung von
weiteren Kfz-Stellplétzen fir die neue Dachgeschosswohnung ge-
fordert werden, so ist der Begiinstigte berechtigt, auf eigene Kos-
ten die Feuerwehrzufahrt und die Stellplétze auf dem Grundstiick
zu errichten und an den Stellpldtzen Sondernutzungsrechte zu be-
grinden und seiner Einheit zuzuordnen.”
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Die Teilungserkl&rung ist am 23.1.1998 ins Grundbuch eingetragen
worden.

Die Beteiligte zu 2 hat durch notariellen Kaufvertrag vom 26.5.1999
von der Beteiligten zu 1 Sondereigentum an nicht zu Wohnzwecken
dienenden Raumlichkeiten im Kellergeschoss sowie an zwei Pkw-
Stellplétzen in der Tiefgarage erworben. In dem Vertrag haben die
Beteiligten zu 1 und 2 weiterhin folgende Vereinbarung getroffen:

»Mit dem Verkauf wird dem Kéufer das Sondernutzungsrecht zur
Erstellung einer Penthousewohnung auf dem Dach des Hauses
nach Mal3gabe des 85 Ziffer 1 der Teillungserklarung vom 17.8.1997
—UR.-Nr.: 3337/97, des amtierenden Notars auf Grund der Zuwei-
sungserméchtigung des Verkaufers gemal3 85 Ziff. 3 der Teilungs-
erklarung (bestétigt durch alle bisherigen Erwerber in den Kauf-
vertrégen) zugewiesen.”

Durch notariellen Kaufvertrag vom 24.8.1999 hat der Beteiligte zu 3
die vorgenannten Teileigentumseinheiten verbunden mit dem Son-
dernutzungsrecht zur Erstellung einer Penthousewohnung auf dem
Dach des Hauses nach Mal3gabe der Teilungserklérung von der Be-
teiligten zu 2 erworben. In diesem Vertrag wird Bezug genommen auf
einen Bauvorbescheid, der die Errichtung einer Penthousewohnung,
unterteilt in drel Einheiten baurechtlich fir zulassig erklart. Der Be-
teiligte zu 3 hat deshalb in dem notariellen Kaufvertrag erkléart, die
Baudurchfiihrung unter Aufteilung in drei Einheiten zu beabsichti-
gen. Dieser Vertrag ist durch notarielle Urkunde vom 18.9.2000 wie
folgt ergénzt worden:

»Der Verkauf der Teileigentumseinheiten Benrath Blatt ... und ...
einschliefdich der Sondernutzungsrechte zur Erstellung der Pent-
housewohnung und Schaffung zusétzlicher drei Einstellplétze im
AuRenbereich wird aufrechterhalten und hiermit bestétigt ...

Unter Bezugnahme auf die genehmigten Bauplane wird von der
H. ... mit Zustimmung der Ubrigen Beteiligten diesesVertrages die
Zuweisung des Sondernutzungsrechtes zur Erstellung des in drel
Einheiten aufgeteilten Penthouses al's gemeinschaftliches Sonder-
nutzungsrecht zu den Teileigentumseinheiten Benrath Blatt ... und
Benrath Blatt ... bestétigt und vorsorglich wiederholt.”

Unter dem 23.10.2000 haben die Beteiligten zu 1 bis 3 beantragt, die
Sondernutzungszuweisung vom 18.9.2000 einzutragen, die Eigen-
tumsumschreibung zugunsten des Beteiligten zu 3 vorzunehmen und
die zu dessen Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkungen zu
|6schen.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag durch Zwischenverfu-
gung vom 8.11.2000 beanstandet. Es hat gemeint, ein Sondernut-
zungsrecht sei in der Teilungserkl&rung nicht verdinglicht worden, da
die Miteigentiimer darin nicht vom Mitgebrauch der Dachfléche oder
weiterer Grundstuicksflachen fur ggf. weiter notwendige Stellplétze
ausgeschl ossen worden seien. Die Regelung in der Teilungserkl&rung
stelle sich lediglich a's Handlungsvollmacht zugunsten der Beteilig-
ten zu 1 dar, ersetze jedoch nicht die Zustimmung der dinglich Be-
rechtigten. Diese Vollmacht verhalte sich dartiber hinaus lediglich
Uber die Zuweisung einer, nicht aber dreier Penthousewohnungen.
Zur Einrdumung und Zuweisung des Sondernutzungsrechts an drei
Wohnungen nebst drei Stellpl&tzen sei eine entsprechende Anderung
der Teilungserklarung unter Beteiligung samtlicher Miteigentimer
nebst Zustimmung aller dinglich Berechtigter in der Form des § 29
GBO notwendig.

Die gegen diese Zwischenverfiigung von den Beteiligten zu 1 bis 3
eingelegte Beschwerde ist beim Landgericht ohne Erfolg geblieben.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts wenden sich die Beteilig-
ten zu 1 bis 3 mit ihrer weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das zul&ssige Rechtsmittel ist insoweit begriindet als die Vor-
instanzen zu Unrecht angenommen haben, das Sondernut-
zungsrecht an der zu erstellenden Penthousewohnung sei auf-
grund der Teilungserkldrung wegen fehlenden Ausschlusses
der Miteigentimer vom Mitgebrauch nicht entstanden. Im
Ubrigen hat das Rechtsmittel keinen Erfolg.

()
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2.1. Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen bedarf es der
Mitwirkung der Ubrigen Wohnungseigentimer und dingli-
chen Berechtigten bel der Zuweisung des Sondernutzungs-
rechts, an einer auf der Dachfl&che des Hauses zu erstellenden
Penthousewohnung nicht.

Es bestehen keine Bedenken, wenn anstelle von Wohnungs-
eigentum Teileigentum an Kellerrdumen verbunden mit
Sondernutzungsrechten an Wohnungen begriindet wird (vgl.
BayObLG NJW 1992, 700). Ein solches Sondernutzungs-
recht kann nach §8 WEG durch den teilenden Alleineigenti-
mer einseitig begrindet werden. Voraussetzung hierfur ist,
dass durch die Teilungserklarung digjenigen Wohnungsei-
gentumer, die nicht Berechtigte des Sondernutzungsrechts
sind, vom Mitgebrauch ausgeschlossen werden (negative
Komponente) und dem Berechtigten das ausschlieflliche Be-
nutzungsrecht zugestanden wird (positive Komponente) und
diese Teilungserklarung ins Grundbuch eingetragen wird (vgl.
Senat NJW-RR 1987, 1491, 1492; Rpfleger 1993, 193, 194;
BayObLG Rpfleger 1990, 63) Diese Voraussetzungen sind
nach Auffassung des Senats erfillt. § 5 der Teilungserklérung
kann nach Sinn und Zweck fur einen unbefangenen Betrach-
ter nur bedeuten, dass das Recht zur Mitbenutzung der Dach-
flache entfallt, wenn diese einem bestimmten Wohnungs-
oder Teileigentiimer zur Errichtung eines Penthouses zuge-
wiesen wird. Entgegen der vom Landgericht vertretenen An-
sicht, an die der Senat nicht gebunden ist (vgl. Senat
Rpfleger1993, 193; OL G Frankfurt Rpfleger 1998, 20, 21), ist
in der Teilungserklérung nicht blof3 die Freistellung der Gbri-
gen Miteigentiimer von den durch die Bauausfiihrung entste-
henden Kosten enthalten, sondern gleichzeitig das Mitbenut-
zungsrecht ausgeschlossen. Auch ohne ausdriicklichen oder
wortlichen Ausschluss ist fir einen Erwerber ohne weiteres
erkennbar, dass er im Falle der Zuweisung des Sondernut-
zungsrechts an einen Dritten, der eine Penthousewohnung auf
der Dachfl&che errichtet, von dem Mitgebrauch ausgeschlos-
senist. Diein 85 der Teilungserklérung enthaltene Regelung
stellt sich hinsichtlich des Ausschlusses der Wohnungseigen-
tlmer vom Mitgebrauch al's aufschiebende Bedingung gemaf3
§158 BGB dar. Der Ausschluss vom Mitgebrauch héngt ném-
lich von der Zuweisungserklarung des teilenden Eigentimers
ab. Gegen die Zuléssigkeit dieser in der Teilungserkldrung
enthaltenen aufschiebenden Bedingung bestehen keine Be-
denken (vgl. Senat NJW-RR 1987, 1491, 1492; OLG Frank-
furt Rpfleger 1998, 20, 21). Beruht aber die spétere Zuord-
nung des Sondernutzungsrechts auf der im Grundbuch einge-
tragenen Teilungserklarung, werden Drittberechtigte durch
sie nicht beeintréchtigt mit der Folge, dass ihre Mitwirkung
nicht erforderlich ist.

2.2. Die Kammer hat indes zu Recht ein Eintragungshindernis
darin gesehen, dass — entgegen der Regelung in 85 der Tei-
lungserkldrung — das Sondernutzungsrecht zur Errichtung
nicht nur einer, sondern dreier Penthousewohnungen zuge-
wiesen worden ist. Eskann dahinstehen, ob und inwieweit bei
der Begriindung von Sondernutzungsrechten Anforderungen
an dieAbgeschlossenheit zu stellen sind; soll némlich das Son-
dernutzungsrecht als Inhalt des Sondereigentums ins Grund-
buch eingetragen werden, verlangt der grundbuchrechtliche
Bestimmtheitsgrundsatz, den Tell des gemeinschaftlichen
Eigentums, an dem das Sondernutzungsrecht bestellt werden
soll, klar und bestimmt zu bezeichnen (BayObL G NJW 1992,
700, 701). Eine solche Bezeichnung fehit in der Tellungs-
erklérung fur die nunmehr beabsichtigte Errichtung von drei
Penthousewohnungen. Insoweit hétte bereits in der Teilungs-
erklérung festgelegt werden miissen, dass Sondernutzungs-
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rechte an drel der Gréf3e und Lage nach genau bezeichneten
Penthousewohnungen bestellt werden. Die angefochtene
Zwischenverfugung ist daher insofern zu Recht ergangen.

8. BGB 88 1573 Abs. 2, 1578 (Bericksichtigung der Haus-
haltsfiihrung als die ehelichen Lebensver haltnisse pragendes
Einkommen)

In Fallen, in denen der unterhaltsberechtigte Ehegatte
nach der Scheidung ein Einkommen erzielt oder erzielen
kann, welches gleichsam als Surrogat deswirtschaftlichen
Wertes seiner wahrend der Ehe erbrachten Familienar-
beit angesehen werden kann, ist dieses Einkommen in die
Unter haltsberechnung nach der Differenzmethode einzu-
beziehen (Anderung der bisherigen Rechtsprechung zur
sog. Anrechnungsmethode).

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 13.6.2001 — X1 ZR 343/99 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH

Zum Sachverhalt:

Die 1951 geborene Kl&gerin nimmt den Beklagten auf nachehelichen
Aufstockungsunterhalt in Anspruch.

Ihre am 23.8.1968 geschlossene Ehe wurde am 2.12.1997 rechtskréf-
tig geschieden. Wahrend der Ehe versorgte die Kl&gerin den Haushalt
und die 1979 geborene gemeinsame Tochter. Nach anfénglich stun-
denweisen Beschéftigungen war sie ab 1974 etwas mehr als halbtags
als selbstandige FulRpflegerin tétig. Daraus erzielte sie zuletzt ein mo-
natliches Durchschnittseinkommen von 998 DM, welches, bereinigt
um Aufwendungen fur Kranken- und Lebensversicherung sowie um
einen Erwerbstétigenbonus, monatlich rund 403 DM betrug.

Die Kl&gerin war Alleineigentimerin eines den Parteien als Fami-
lienheim dienenden, mit Restschulden belasteten Hauses, welches
sie am 1.7.1998 verkaufte. Seither wohnt sie zur Miete. Nach Ab-
I6sung von Schulden und Zahlung eines Zugewinnausgleichs von
85.000 DM an den Beklagten verblieb ihr ein Restkapital, aus dem
sie Zinsen erzielt.

Die Tochter ist seit September 1997 nicht mehr unterhaltsbediirftig.
Der Beklagte ist nach voriibergehender Arbeitslosigkeit seit Januar
1998 wieder bei einer Firmabeschéftigt und verdiente 1998 dort mo-
natlich netto 3.194 DM. Das Kapital aus dem Zugewinnausgleich hat
er verbraucht.

Das Amtsgericht hat den Beklagten zu monatlichen Unterhaltszah-
lungen an die Klé&gerin von je 203 DM fur die Zeit vom 1.7. bis
31.12.1998, je 309 DM fir die Zeit vom 1.1. bis 31.5.1999 und von je
419 DM fir die Zeit ab 1.6.1999 verurteilt.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht den ab
1.6.1999 zu zahlenden monatlichen Unterhaltsbetrag auf 398 DM
herabgesetzt und das Rechtsmittel im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte sein Ziel der volli-
gen Klagabweisung weiter. Die Revision des Beklagten blieb im Er-
gebnis ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

()

I. 1. Das Oberlandesgericht hat der Kl&gerin einen nacheheli-
chen Aufstockungsunterhalt gemal’ § 1573 Abs. 2 BGB zuge-
billigt. Bei der Bestimmung des Unterhaltsbedarfs nach den
ehelichen Lebensverhdltnissen hat es abweichend vom Amts-
gericht auf Seiten des Beklagten dessen 1998 erzieltes monat-
liches Nettoeinkommen von 3.194 DM, bereinigt um berufs-
bedingte Fahrtkosten in Héhe von maximal monatlich
330 DM, Kosten der Zusatzkrankenversicherung von monat-
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lich 94 DM und um einen Erwerbstétigenbonus von 10 %, so-
mit 2.493 DM monatlich zugrunde gelegt. Die geltend ge-
machten héheren Fahrtkosten hat es, da unangemessen hoch,
nicht anerkannt, desgleichen nicht Raten aus Steuer- und an-
deren Schulden, dader Beklagte diese aus dem erhaltenen Zu-
gewinnausgleich hétte tilgen kdnnen.

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Auch die
Revision erhebt insoweit keine Einwendungen.

2. Das Oberlandesgericht hat ferner ausgefihrt, die ehelichen
L ebensverhéltnisse der Parteien seien von einem ,, Wohnwert"
von mindestens monatlich 1.242 DM geprégt gewesen (ge-
schétzter Mietwert monatlich 1.800 DM abziiglich 558 DM
Darlehensraten). Trotz des zwischenzeitlichen Auszugs der
Parteien und des Wegfalls der Nutzung sei hierfir ein Ein-
kommen anzusetzen, damit der bediirftige Ehegatte nicht in-
folge der Trennung und Scheidung einen sozialen Abstieg er-
leide. Andererseits kdnne nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs in Hohe des sogenannten toten Kapitals, das
nach Auszug eines Ehegatten und dem dadurch bedingten
Nutzungsausfall entstanden sei, kein bedarfsbestimmendes
Einkommen angesetzt werden. Diese Rechtsprechung konne,
weil sie sonst widersprichlich sel, nur so verstanden werden,
dass zwar das addierte Einkommen aus tatséchlichen Ein-
kiinften und voller Mietersparnis den Lebensstandard geméal3
81578 BGB bestimme, dass sich aber beide Ehegatten bereits
im Rahmen des § 1578 BGB aus Billigkeit damit abfinden
mussten, dass nur das tatséchliche Erwerbseinkommen zur
Verteilung zur Verfligung stehe. Soweit esindessen ein Ersatz-
einkommen gebe, das zur Auffullung der Licke herangezo-
gen werden kdnne, miisse keiner der Ehegatten diese Billig-
keitskorrektur hinnehmen. Ein solches Ersatzeinkommen
seien die monatlichen Zinseinnahmen in Héhe von 407 DM,
die die Kl&gerin aus dem ihr verbliebenen Kapital nach Ver-
kauf des Hauses und Abldsung der Schulden erzielen kénne.
Zum weiteren pragenden Einkommen gehore ferner ein fikti-
ves Einkommen fir die Haushaltsfilhrung, da auch dadurch
die ehelichen Lebensverhdtnisse im Sinne des § 1578 BGB
bestimmt worden seien. Nach dem von der Klagerin nicht an-
gegriffenen medizinischen Gutachten des Sachversténdigen
sei ihr eine leichte vollschichtige Tétigkeit zuzumuten, mit
der sie monatlich ein (um die gesetzlichen Abziige, pauschale
berufsbedingte Aufwendungen und den Erwerbstétigenbo-
nus) bereinigtes Nettoeinkommen von 1.291 DM erzielen
konne. Dieses sei ihr neben den monatlichen Zinseinkiinften
von 407 DM auf den Unterhaltsbedarf anzurechnen. Den Un-
terhaltsbedarf errechnet das Oberlandesgericht demnach ab
1.7.1998 nach der sogenannten Additionsmethode wie folgt:

bereinigtes Einkommen des Beklagten 2.493 DM

zuzuglich ,, Y3 prégendes Einkommen"

der Kl&gerin aus 1.291 DM 430 DM

zuzuglich ,,4/s Ersatzeinkommen

fur Haushaltsf ihrung* 861 DM

zuziiglich Ersatzeinkommen Wohnung

(Zinsen) _407 DM
4191DM:2 =
2.096 DM

Den Unterhaltsanspruch errechnet es

unter Abzug des fiktiven Erwerbs-

einkommens der Kl&gerin von 1.291 DM

und der Zinsen von 407 DM

mit 398 DM

Eine Herabsetzung des Unterhalts ergebe sich daher nur fur
den Zeitraum ab 1.6.1999.

398

Il. 1. Die Revision wendet sich gegen den Ansatz des Be-
rufungsgerichts, die Haushaltsfiihrung als ein die ehelichen
L ebensverhdl tni sse mitbestimmendes Element anzusehen und
ein an deren Stelle tretendes Ersatzeinkommen in die Unter-
haltsbedarfsermittlung nach § 1578 BGB einzubeziehen. Die
dadurch erforderlich werdende Monetarisierung der Haus-
haltsfihrung sei wegen der Schwierigkeit einer Bewertung
nicht praktikabel. Der Ansatz des Berufungsgerichts, der dazu
fuhre, nach der Ehescheidung erzielte, die ehelichen Lebens-
verhéltnisse nicht prégende Einkiinfte auch des Unterhalts-
schuldners zu verteilen und den Unterhalt des Berechtigten
aufzustocken, beruhe auf Billigkeitserwagungen, denen eine
gesetzliche Grundlage bisher fehle. Daher habe es bei dem
Ansatz zu verbleiben, nur diein der Ehe vorhandenen Barein-
kiinfte der Bedarfsberechnung zugrunde zu legen.

Diese Einwénde fuhren im Ergebnis nicht zum Erfolg.

2. Gemal § 1573 Abs. 2 BGB kann die Kl&gerin nach der
Scheidung einen sogenannten Aufstockungsunterhalt in Héhe
des Unterschiedsbetrages zwischen ihren eigenen Einkinften
und dem vollen Unterhalt (§1578 BGB) verlangen, wenn ihre
Einkiinfte aus einer angemessenen Erwerbstétigkeit zum
vollen Unterhalt nicht ausreichen. Das Gesetz kniipft dabei an
den Unterhaltsmal3stab der ehelichen Lebensverhéltnisse in
§1578 BGB an, ohne dort allerdings im Einzelnen zu definie-
ren, welche Umstande diese Lebensverhétnisse bestimmen,
und ohne den fur die Beurteilung maf3geblichen Zeitpunkt
festzulegen. Nach den bislang vom Senat zur Ausfillung die-
ses Rechtshegriffs entwickelten Grundsétzen werden die ehe-
lichen Lebensverhaltnisse im Wesentlichen durch die bis zur
Scheidung nachhaltig erzielten tatsichlichen Einkilnfte der
Ehegatten bestimmt, soweit sie dazu vorgesehen waren, den
laufenden Lebensunterhalt zu decken (vgl. grundlegend Se-
natsurteile vom 8.4.1981 — IVb ZR 566/80 — FamRZ 1981,
539, 541; vom 4.11.1981 — IVb ZR 625/80 — FamRZ 1982,
255, 257; vom 24.11.1982 — 1Vb ZR 326/81 — FamRZ 1983,
144, 146 und seither stdndig; weitere Nachweise bei Lohmann
Neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Familien-
recht 8. Aufl. Rdnr. 110f.). Zwar hat der Senat die Haushalts-
flhrung eines nicht erwerbstétigen Ehegatten einschliefflich
der Kinderbetreuung wirtschaftlich betrachtet der Erwerbs-
tétigkeit und der durch diese ermdglichten Geldunterhalts-
leistung des anderen Ehegatten al's grundsétzlich gleichwertig
angesehen. Er hat aber entscheidend darauf abgehoben, dass
an Barmitteln, die zum L ebensunterhalt zur Verfligung stehen,
nur die Einkinfte des erwerbstétigen Ehegatten vorhanden
sind und daher die fur die Unterhaltsbemessung maf3gebli-
chen ehelichen Lebensverhdltnisse grundsétzlich durch diese
Einkiinfte und nicht entscheidend durch den wirtschaftlichen
Wert der von beiden Ehegatten erbrachten L eistungen gepragt
werden (Senatsurteile vom 14.11.1984 — Vb ZR 38/83 —
FamRZ 1985, 161, 163; vom 23.4.1986 — IVb ZR 34/85 —
FamRZ 1986, 783, 785). Da die Scheidung den Endpunkt fir
die Entwicklung der ehelichen Lebensverhaltnisse setzt, kon-
nen diese nach diesen Grundsétzen nicht mehr durch Ein-
kiinfte mitgeprégt werden, die erst durch eine spétere Arbeits-
aufnahme oder Ausdehnung einer Tellzeittétigkeit hinzutre-
ten. Hat der unterhaltsberechtigte Ehegatte wéhrend der Ehe
(nur) den Haushalt gefiihrt und gegebenenfalls Kinder be-
treut, bestimmt sich daher das Mal? seines eheangemessenen
Unterhalts grundsétzlich nur nach einer Quote des tatséchlich
erzielten und zum Lebensunterhalt zur Verfligung stehenden
Einkommens des erwerbstétigen Ehegatten. Diese Quote er-
hoht sich gegebenenfalls um trennungsbedingten M ehrbedarf,
den der unterhaltsberechtigte Ehegatte konkret darlegen muss
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(Senatsurteile vom 4.11.1981 a.a.0. 257 und vom 23.11.1983
— Vb ZR 21/82 — FamRZ 1984, 149, 151 = BGHZ 89, 108,
insoweit dort jedoch nicht abgedruckt). Einkommen, das der
unterhaltsberechtigte Ehegatte nach der Scheidung durch erst-
malige Aufnahme (vgl. Senatsurteil vom 8.4.1981 a.a.O. und
vom 4.11.1981 a.a.0.) oder durch Erweiterung einer bereits
innegehabten Tell zeitarbeit (vgl. Senatsurteil vom 14.11.1984
aa.0.) erzidlt, bleibt daher bei der Bemessung des Unter-
haltsbedarfs nach den ehelichen Lebensverhaltnissen aufler
Betracht. Vielmehr muss er sich dieses Einkommen nach dem
Grundsatz wirtschaftlicher Eigenverantwortung auf die Quote
bedarfsdeckend anrechnen lassen (881569, 1577 Abs. 1 BGB;
sogenannte Anrechnungsmethode, vgl. Senatsurteile vom
8.4.1981, 24.11.1982, 14.11.1984 jeweils a.a.O.). Hat der
unterhaltsberechtigte Ehegatte demgegeniiber seine Téatigkeit
schon wéhrend der Ehe aufgenommen, flief3t sein daraus er-
zieltes Einkommen als die ehelichen Lebensverhdtnisse pré
gend (und damit letztlich unterhaltserhéhend) in die Bedarfs-
bemessung nach § 1578 BGB mit ein. Sein Unterhalt kann
dann im Wege der sogenannten Differenzmethode nach einer
Quote der Differenz der beiderseits erzielten (bereinigten)
Einkommen bemessen werden, ohne dass der so berechnete
»Quotenunterhalt” alerdings die Gewahr bietet, den vollen,
nach den ehelichen Lebensverhéltnissen bemessenen Unter-
haltsbedarf abzudecken (vgl. Senatsurteil vom 25.1.1984
—1Vb ZR 43/82 — FamRZ 1984, 358, 360 m.N.). Die Berech-
nung kann auch im Wege der sogenannten Additionsmethode
erfolgen, indem eine Quote aus den zusammengerechneten
beiderseitigen (bereinigten) Einkommen gebildet wird und
darauf sowohl die prégenden wie die nicht préagenden Ein-
kinfte des unterhal tsherechtigten Ehegatten angerechnet wer-
den. Differenz— und Additionsmethode fiihren danach — bei
bei derseits bereinigtem Einkommen — rechnerisch zum selben
Ergebnis, wobei die Differenzmethode lediglich eine Verkir-
zung darstellt (zu den verschiedenen Methoden vgl. Wendl/
Gerhardt Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis
5. Aufl. 84 Rdnr. 386 ff.; Schwab/Borth Handbuch des Schei-
dungsrechts 4. Aufl. IV Rdnr. 933 ff.).

Eine Ausnahme von diesen Grundsétzen zur Bestimmung der
ehelichen Lebensverhdtnisse hat der Senat unter anderem in
einem Fall zugelassen, in dem die Ehefrau nach der Trennung
ihre bisher in der Ehe ausgelibte Halbtagstétigkeit in eine
Ganztagstétigkeit ausgeweitet hatte, nachdem das Kind
16 Jahre alt geworden war. Er hat dazu ausgefihrt, dass das
Heranwachsen eines Kindes in aller Regel dem betreuenden
Elternteil die Méglichkeit erdffne, eine Voll zeitbeschéftigung
aufzunehmen. Er hat in diesem Zusammenhang entscheidend
darauf abgestellt, ob die Aufnahme oder Ausweitung der Er-
werbstétigkeit bereits in der Ehe geplant und angelegt war
und damit auch ohne die Trennung erfolgt ware (BGHZ 89,
108, 113 = FamRZ 1984, 149, 150). In diesem Fall war das er-
hohte Einkommen der Ehefrau bereits bei der Bemessung des
Unterhaltsbedarfs zu beriicksichtigen und in die Differenz-
rechnung einzustellen. Ebenso ist er in einem Fall verfahren,
in dem die Ehefrau nach der Heirat ihren Beruf aufgab, den
Haushalt und die Kinder betreute und den Ehemann in dessen
Tierarztpraxis unterstitzte, nach der Trennung — die Kinder
waren inzwischen 17 und 18 Jahre alt — zunéchst ihren erlern-
ten Beruf als Medizinisch-Technische Assistentin im Rahmen
einer Teilzeitbeschaftigung wiederaufnahm und diese noch
vor der Scheidung zu einer Ganztagstétigkeit ausweitete. Der
Senat hat ihren Einkiinften prégenden Einfluss auf die ehe-
lichen Lebensverhdltnisse zugemessen, weil ihre Arbeitsauf-
nahme im Rahmen einer normalen Entwicklung lag (Senats-
urteil vom 9.6.1982 — IVb ZR 698/80 — FamRZ 1982, 892,
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893). Erfolgte die Arbeitsaufnahme dagegen erst nach der
Scheidung, erhthte das daraus erzielte Einkommen nach den
bisherigen Grundsitzen den Unterhaltsbedarf nach § 1578
BGB auch dann nicht, wenn ein entsprechender Lebensplan
schon vor der Trennung bestanden hatte, so dass ein spéateres
Erwerbseinkommen im Wege der Anrechnungsmethode auf
den Unterhaltsbedarf anzurechnen war und den Unterhalt be-
schrénkte (Urteil vom 23.4.1986 a.a.O. S. 785).

3. Diein den Féllen einer erst nachehezeitlich aufgenomme-
nen oder ausgeweiteten Erwerbstétigkeit des unterhaltsbe-
rechtigten Ehegatten angewandte Anrechnungsmethode fiihrt
zu einem geringeren Unterhalt as es der Fall wére, wenn das
Einkommen aus dieser Erwerbstétigkeit im Wege der Diffe-
renzmethode in die Unterhaltshemessung einbezogen wiirde.

Das mag folgendes vereinfachtes Beispiel verdeutlichen
(nach Graba FamRZ 1999, 1115, 1116), wobei die Einkom-
men bereits um den beruf sbedingten Aufwand und um den Er-
werbstétigenbonus bereinigt sind, so dass von einer Auftei-
lung zu je /2 ausgegangen werden kann:

Anrechnungsmethode:

prégendes Einkommen des M. 4.000 DM
nicht prégendes Einkommen der F. 2.000 DM
Bedarf: 4.000DM : 2 = 2.000 DM
darauf anzurechnen nicht préagendes

Einkommen der F. 2.000 DM
Unterhalt 0DM
Additionsmethode:

prégendes Einkommen des M. 4.000 DM
prégendes Einkommen der F. +2.000 DM
Summe 6.000 DM
Bedarf: 6.000DM : 2 = 3.000 DM
darauf anzurechnen eigenes

Einkommen der F. —2.000 DM
Unterhalt 1.000 DM

Dasselbe Ergebnis ergibt sich verkirzt durch die
Differenzmethode:

prégendes Einkommen des M. 4.000 DM
prégendes Einkommen der F. —2.000 DM
Differenz 2.000DM : 2=
Unterhalt 1.000 DM

4. Der Rechtsprechung des Senats, dass sich die ehelichen Le-
bensverhétnisse nur durch die vorhandenen Barmittel, nicht
aber auch durch den wirtschaftlichen Wert der von dem haus-
haltsfihrenden Ehegatten erbrachten Leistungen bestimmen
sollen, wird entgegengehalten, dass sie den Ehegatten be-
nachteilige, der um der Familie und Kinder willen oder um
dem anderen erwerbstétigen Ehegatten ein besseres berufli-
ches Fortkommen zu ermdglichen, auf eine eigene Erwerbs-
tatigkeit (und damit auch auf eine hohere Alterssicherung)
verzichtet. Die Bemessungsweise nach der sog. Anrechnungs-
methode fuhre vollends zu Unbilligkeiten, wenn in der Ehe
ein Teil des Erwerbseinkommens zur Vermogensbildung ge-
spart worden sei und nicht zum allgemeinen L ebensbedarf zur
Verfligung gestanden habe.
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Das as ungerecht empfundene Ergebnis der Unterhaltsbe-
messung bei nachehelicher Aufnahme einer Erwerbstétigkeit
wurdein der Literatur stets kritisch beurteilt (vgl. u.a. Bittner
FamRZ 1984, 534, 536; Hampel FamRZ 1984, 621, 624, 625;
Laier FamRZ 1993, 392 ff.; Luthin FamRZ 1988, 11009,
1113), ist aber nunmehr angesichts des Wandels der sozialen
Wirklichkeit seit Einflhrung der Eherechtsreform verstarkt in
das Blickfeld geraten

(vgl. unter anderem Johannsen/Henrich/Biittner Eherecht 3. Aufl.
81573 Rdnr. 30; Heil¥HeiR Handbuch des Unterhaltsrechts | Kap. 5.7
Rdnr. 21 ff., 26; Kalthoener/Biittner/Niepmann Rechtsprechung zur
Hohe des Unterhalts 7. Aufl. Rdnr. 440 und 445; Schwab/Borth a.a.O.
1V Rdnrn. 853, 945; Gerhardt/von Heintschel-Heinegg/Klein Hand-
buch des Fachanwalts Familienrecht 3. Aufl. Kap. 6 Rdnr. 403 a ff.;
Goppinger/Baumel Unterhaltsrecht 7. Aufl. Rdnr. 1073; Minch-
Komm/Maurer BGB 4. Aufl. §1578 Rdnr. 59; Palandt/Bruder miiller
BGB 60. Aufl. §1578 Rdnr. 31; Born FamRZ 1999, 541, 547; derselbe
MDR 2000, 981 ff.; Biittner FamRZ 1999, 893 ff.; Borth FamRZ 2001,
193 ff.; Gerhardt FamRZ 2000, 134 ff.; Gerhardt/Gutdeutsch FUR 1999,
241 ff.; Graba FamRZ 1999, 1115 ff.).

()

5. Dem ist zuzugeben, dass die Anrechnungsmethode dem
Verstdndnis von der Gleichwertigkeit von Kindesbetreuung
und/oder Haushaltsfiihrung nicht gerecht wird und auch dem
gewandelten Ehebild in der Mehrzahl der Falle nicht mehr an-
gemessen Rechnung trégt.

Ausgangspunkt ist die Wertentscheidung des Gesetzgebers,
mit der er die Haushaltsf ilhrung des nicht erwerbstétigen Ehe-
gatten der Erwerbstétigkeit des anderen Ehegatten gleich-
stellt. Nach § 1360 Satz 1 BGB sind beide Ehegatten ver-
pflichtet, durch ihre Arbeit und ihr Vermogen die Familie an-
gemessen zu unterhalten. Nach heutigem Eheverstandnis re-
geln die Ehegatten im gegenseitigen Einvernehmen und unter
Riicksichtnahme auf die jeweiligen Belange des anderen und
der Familie die Frage, wer von ihnen erwerbstétig sein und
wer — ganz oder Uberwiegend — die Haushaltsfihrung Uber-
nehmen soll (81356 BGB). Diesrichtet sich nach den indivi-
duellen (familiéren, wirtschaftlichen, beruflichen und sonsti-
gen) Verhéltnissen der Ehegatten. Dabel kann zum Beispiel
mitbestimmend sein, wer von beiden die qualifiziertere Aus-
bildung hat, fur wen die besseren Chancen am drtlichen Ar-
beitsmarkt bestehen, wo sich der Arbeitsplatz und das Famili-
enheim befinden, ob gegebenenfalls Personen aus dem Fami-
lienverband (z.B. Geschwister oder Eltern) oder nahe Freunde
zur Kindesbetreuung zur Verfiigung stehen oder ob den Ehe-
gatten noch weitere Familienpflichten besonderer Art, z.B.
die Pflege hilfsbedirftiger Eltern, obliegen. Geht die Ent-
scheidung dahin, dass einer von ihnen die Haushaltsfihrung
und gegebenenfalls Kindesbetreuung Gibernehmen soll, so be-
stimmt das Gesetz ausdriicklich, dass er hierdurch in der Re-
gel seine Verpflichtung, durch Arbeit zum Unterhalt der Fa-
milie beizutragen, erfillt (§ 1360 Satz 2 BGB). In &hnlicher
Weise setzt § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB die Kindesbetreuung
der Gewdahrung von Barunterhalt gleich.

Der Gesetzgeber geht damit zugleich davon aus, dass die ehe-
lichen Lebensverhéltnisse nach 8§ 1578 BGB nicht nur durch
die Bareinkiinfte des erwerbstétigen Ehegatten, sondern auch
durch die L eistungen des anderen Ehegatten im Haushalt mit-
bestimmt werden und hierdurch eine Verbesserung erfahren
(vgl. BT-Drucks. 7/650 S. 129, 136; 7/4361 S. 15). Dessen
Tétigkeit ersetzt Dienst— und Firsorgel eistungen und Besor-
gungen, die andernfalls durch teure Fremdleistungen erkauft
werden missten und den finanziellen Status — auch einer
Doppelverdienerehe — verschlechtern wiirden. Darlber hin-
aus enthalt sie eine Vielzahl von anderen, nicht in Geld mess-
baren Hilfeleistungen, die den allgemeinen Lebenszuschnitt
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der Familie in vielféltiger Weise verbessern. Aus dieser Sicht
ist es zu eng, die ehelichen Lebensverhdtnisse als Mal3stab
des Unterhalts nur an den zum Zeitpunkt der Scheidung vor-
handenen Barmitteln auszurichten. Zwar bildet das Erwerbs-
einkommen als finanzielle Grundlage der Familie den pri-
méren Faktor der Unterhaltsbemessung, jedoch werden die
ehelichen L ebensverhdtnisse durch die Gesamtheit aller wirt-
schaftlich relevanten beruflichen, gesundheitlichen, fami-
lidren und dhnlichen Faktoren mitbestimmt (vgl. Gerhardt in
Handbuch Familienrecht a.a.O. Rdnr. 403 d). Auch nach der
gesetzgeberischen Intention soll es auf das Gesamtbild der
ehelichen Lebensverhaltnisse ankommen, wozu im Ubrigen
eine gewisse Dauer gehdrt und voriibergehende Anderungen
irrelevant sein sollen (vgl. BT-Drucks. 7/650 S. 136). Die
— auf den Scheidungszeitpunkt bezogenen — konkreten Bar-
mittel kodnnen damit immer nur ein Kriterium, nicht aber der
dleinige Malkstab sein. Vielmehr umfassen die ehelichen
Lebensverhdtnisse ales, was wédhrend der Ehe fir den
L ebenszuschnitt der Ehegatten nicht nur voriibergehend tat-
séchlich von Bedeutung ist (vgl. Senatsurteil vom 25.11.1998
— X1l ZR 98/97 — FamRZ 1999, 367, 368), mithin auch den
durch die hausliche Mitarbeit des nicht erwerbstdtigen Ehe-
gatten erreichten sozialen Standard.

6. An dem in dieser Weise verbesserten ehelichen L ebensstan-
dard soll der haushaltsfiihrende Ehegatte auch nach der Schei-
dung teilhaben. Das Gesetz bringt dies an verschiedenen Stel-
len zum Ausdruck: So enthélt § 1578 BGB nach dem Willen
des Gesetzgebers eine Lebensstandardgarantie gerade auch
zugunsten des haushaltsfiihrenden Ehegatten (BT-Drucks.
10/2888 S. 18). Mit der Ankniipfung des Unterhalts an die
ehelichen Lebensverhdtnisse wollte der Gesetzgeber insbe-
sondere den Fallen gerecht werden, in denen durch gemein-
same Leistung der Ehegatten ein htherer sozialer Standard er-
reicht worden ist, an dem auch der nicht erwerbstétige Ehe-
gatte teilhaben soll (BT-Drucks. 7/650 S. 136). Es wurde als
unbillig empfunden, den Wert der Leistungen unberiicksich-
tigt zu lassen, die sich in der Haushaltsfiihrung, der Erziehung
der gemeinsamen Kinder oder in der Férderung des berufli-
chen Fortkommens und Ansehens des anderen Ehegatten nie-
dergeschlagen haben (BT-Drucks. 7/4361 S. 15). Eine Aus-
prégung dieses Gedankensist auch der Aufstockungsunterhalt
nach 81573 Abs. 2 BGB, mit dem der Gesetzgeber den sozia-
len Abstieg eines Ehegatten nach der Scheidung verhindern
will, weil das erreichte Lebensniveau als gleichwertige Lei-
stung auch desjenigen Ehegatten angesehen wird, der zugun-
sten von Ehe und Familie auf eine eigene Berufstétigkeit ver-
zichtet hat. Die Regelung schrankt in verfassungskonformer
Weise den Grundsatz der nachehelichen wirtschaftlichen Ei-
genverantwortung (8§ 1569 BGB) zugunsten der nachwirken-
den ehelichen Mitverantwortung ein (BVerfG Urteil vom
14.7.1981—-1BvL 28/77 u.a. —FamRZ 1981, 745, 750 ff.; Se-
natsurteil vom 27.4.1983 — IVb ZR 372/81 — FamRZ 1983,
678, 679; Kalthoener/Bittner/Niepmann a.a.O. Rdnr. 439;
Born FamRZ 1999 a.a.O. 542). Schliefdlich soll durch §1574
Abs. 2 BGB sichergestellt werden, dass Ehegatten, dieihr ei-
genes berufliches Fortkommen um der Familie willen hintan-
gestellt und den wirtschaftlichen und sozialen Aufstieg des
anderen Ehegatten gefdrdert haben, nicht nach der Scheidung
eine Tétigkeit ausliben missen, die unter dem ehelichen
L ebensstandard liegt (BT-Drucks. 7/650 S. 129; 7/4361 S. 17).
Die Teilhabequote orientiert sich an der Gleichwertigkeit der
beiderseits erbrachten Leistungen, so dass beide Ehegatten
hélftig an dem durch Erwerbseinkommen einerseits, Haus-
haltsfiihrung andererseits gepragten ehelichen Lebensstan-
dard teilhaben.
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7. Zur Verwirklichung einer derartigen gleichméligen Teil-
habe werden in der Literatur (vgl. die obigen Zitate, ferner
Ubersicht bei Schwab/Borth a.a.O. Rdnr. 945) verschiedene
Wege vorgeschlagen:

a) Eine verbreitete Meinung geht von der Tatsache aus, dass
das Heiratsalter von Frauen in den letzten rund 25 Jahren ste-
tig gestiegen ist (1975: 22,7 Jahre; 1996: 27,6 Jahre; 1998:
28 Jahre, vgl. Statistische Jahrbiicher des Statistischen Bun-
desamtes 1977, 70; 1998, 70; 2000, 69) und schliefdt daraus,
dass Frauen vor der Eheschlief3ung in aler Regel einen Beruf
erlernt und ausgelibt haben und ihn nach der Heirat erst auf-
geben, wenn die Betreuung von Kindern, die man nicht Hilfs-
personen Uberlassen will, dies erfordert. Daran wird die (wi-
derlegliche) Vermutung gekntipft, dass die Ehegatten nach
den heutigen Gepflogenheiten in aller Regel die Vorstellung
haben, dass die Berufstétigkeit nur fir die Phase der Kindes-
betreuung unterbrochen werden soll und der betreuende Ehe-
gatte danach in den Erwerbsprozess zurtickkehrt, vorausge-
setzt, seine Gesundheit, seine berufliche Qualifikation und die
Arbeitsmarktlage lassen dies nach dem Zeitablauf zu. Demiist
einzurdumen, dass Ehen, in denen die Ehefrau den Haushalt
fuhrt und Kinder betreut, in der sozialen Wirklichkeit nicht
mehr generell und auf Dauer dem Typ der Haushaltsf ihrungs-
ehe zugeordnet werden kénnen, sondern in stark gestiegenem
Mal%e nurmehr voribergehend in dieser Form gefuihrt werden
und sich die Ehegatten nach ihren jeweiligen Bedirfnissen
auch zur (Wieder-)Aufnahme einer Doppel- oder Zuverdiener-
ehe entschlief3en. Auch ist es nicht mehr stets die Ehefrau, die
die Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung tbernimmt, viel-
mehr kann diese Aufgabe, je nach Berufschancen und Ar-
beitsmarktlage, auch dem Ehemann zufallen oder von beiden
gemeinsam Ubernommen werden. Den Ehegatten wird eine
solche — gegebenenfalls phasenweise — Aufteilung der Uber-
nahme von Erwerbs- und Familienpflichten nicht nur durch
die Moglichkeit eines staatlichen Erziehungsgeldes erleich-
tert, sondern auch die Arbeitswelt enthélt sowohl im &ffent-
lichen Dienst as auch in privaten Arbeitsverhdtnissen Be-
urlaubungs- oder Ruckkehrmoglichkeiten (vgl. Blttner
FamRZ 1999 a.a.0. 894). Anreize zur Wiederaufnahme einer
Erwerbstétigkeit ergeben sich schliefdich auch aus dem Ge-
danken des Aufbaues einer eigenen Alterssicherung, zumal
rentenrechtliche Vorschriften u.a. den Bezug einer vorzeitigen
Rente wegen Erwerbsminderung von Mindestpflichtversiche-
rungszeiten in den letzten finf Jahren vor Eintritt der Er-
werbsminderung abhangig machen (vgl. 8843 Abs. 1 Nr. 2
und 44 Abs. 1 Nr. 2SGB VI aF. und 843 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI
in der Fassung des Rentenreformgesetzes 1999 vom 16.12.1997
ab 1.1.2001, BGBI. 1997 | S. 2998 und BGBI. 1999 | S. 388;
Johannsen/Henrich/Hahne a.a.O. §1587 a Rdnrn. 137, 138).

Auch wenn an diesen Wandel der sozialen Verhétnisse viel-
fach die Vermutung geknupft werden kann, dass die Wieder-
aufnahme der Berufstdtigkeit nach Abschluss der Kindesbe-
treuungsphase schon in der Ehe angelegt war und damit schon
deshalb zur Beriicksichtigung des Erwerbseinkommens im
Rahmen der Anwendung der Differenzmethode fuhren kann,
vermag diese Uberlegung indes nicht die Falle kinderloser
Ehen zu | 6sen, in denen ein Ehegatte nur den Haushalt gefuihrt
und sein eigenes berufliches Fortkommen um der Ehe willen
oder im Interesse des beruflichen Einsatzes und der Karriere
des anderen Ehegatten — sei esbel Auslandsaufenthalten oder
sonstigen Versetzungen — hintangestellt hat. Ein solcher Ehe-
gatte verdient nicht weniger Schutz als ein kindesbetreuender
Ehegatte. Auch zeigt sich in diesen Féllen, dass eine Abgren-
zung danach, ob die Berufstéatigkeit auch ohne die Trennung
aufgenommen worden wére, nicht weiterhilft. Die durch die
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Aufgabe der eigenen Berufstétigkeit entstandenen ehebeding-
ten Nachteile wirken — bei Anwendung der Anrechnungsme-
thode — auch nachehezeitlich fort, wenn nach der Scheidung,
wie nicht selten bei kinderlosen Ehen, eine Berufstétigkeit
wieder aufgenommen, aber der Unterhaltsbedarf allein nach
dem Einkommen des anderen Ehegatten bemessen wird.

b) Ein anderer Lésungsweg, den Familieneinsatz eines Ehe-
gatten bei der Unterhaltsbemessung zu beriicksichtigen, wird
Uber eine ,,Monetarisierung” der Haushaltsfiihrung und Kin-
desbetreuung gesucht, wobel zum Tell pauschale Festbetrége
ohne Riicksicht auf den individuellen Umfang der familienbe-
zogenen Leistungen vorgeschlagen werden (500 DM bis
1.000 DM nach den Bayerischen Leitlinien Nr. 6, s. FamRZ
Buch 1 3. Aufl. S. 75; vgl. Gerhardt/Gutdeutsch FUR a.a.O.
S. 243; Graba aaO. S. 1118, 1121), zum Teil — in Ankniip-
fung an die Bewertung der Haushaltsfihrung in sogenannten
Konkubinatsféllen analog §850 h ZPO (vgl. u.a. Senatsurteil
vom 28.3.1984 — IVb ZR 64/82 — FamRZ 1984, 662
m.w.N.) — allgemeine Erfahrungswerte, die zur Bemessung
von Schadensersatzrenten bel Verletzung oder Tétung von
Hausfrauen entwickelt wurden (vgl. Born MDR a.a.O. S. 984;
Grabaa.aO. S. 1121). Diskutiert wird in diesem Zusammen-
hang auch eine Verdoppelung der Bareinkinfte des erwerbs-
tatigen Ehegatten, weil nach der Gleichwertigkeitsregel des
81360 Abs. 1 Satz 2 BGB die Haushaltsfihrung der Erwerbs-
tatigkeit gleichzusetzen sei. Zu Recht wird jedoch diese Be-
rechnungswei se mit dem Hinweis darauf verworfen, dasseine
solche Verdoppelung nicht der Lebenswirklichkeit entspreche
und die Haushaltsfiihrung als eigenstdndiger Umstand zu be-
urteilen sei, der die ehelichen Lebensverhéltnisse ebenso be-
stimme wie etwa ein Wohnvorteil im eigenen Heim (vgl.
Graba aa0. S. 1121). Im Ubrigen wird gegen die fiktive
Monetarisierung eingewandt, dass sie wegen der Unterschied-
lichkeit der Ehetypen nicht praktikabel sei und den jeweiligen
individuellen Leistungen des Ehegatten fur die Familie nicht
angemessen Rechnung trage (vgl. Gerhardt FamRZ 2000
aa0. S. 135, 136; zweifelnd auch Borth a.a.O. S. 200; Bienko
FamRZ 2000, 13 ff.; SOpper FamRZ 2000, 14 ff.). Auch
konne sie die Mehrzahl derjenigen Félle nicht befriedigend
I6sen, in denen der haushatsfiihrende Ehegatte nach der
Scheidung etwa wegen Kindesbetreuung oder alters- oder
krankheitsbedingt nicht arbeiten kann oder auf dem Arbeits-
markt keine angemessene Tétigkeit mehr findet. Denn der
unterhaltspflichtige Ehegatte werde ihm in solchen Fallen
ohnehin nur den Quotenunterhat nach dem fortgeschriebe-
nen, rea zur Verflgung stehenden Einkommen gewdhren
kénnen. Ein Zugriff auf gegebenenfalls weitere, nicht in der
Ehe angelegte Einkiinfte des Unterhaltspflichtigen sei nach
der Ausrichtung des § 1578 BGB nicht moglich. Der Grund-
satz der Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen erfor-
dere es ndmlich andererseits nicht, die Haushaltsleistungen
nachtréglich durch die hélftige Beteiligung am verfiigbaren
Einkommen zu vergiiten. Solange daher der haushaltsfiih-
rende Ehegatte nach Trennung bzw. Scheidung z.B. wegen
Kindererziehung, Krankheit oder Alters keine eigenen Ein-
kiinfte beziehen kénne, verbleibe es bei der Aufteilung des
real zur Verfligung stehenden eheprégenden Einkommens.
Denn da die lebensstandarderhéhende Haushaltstétigkeit mit
der Scheidung weggefallen und kein an deren Stelle tretendes
Ersatzeinkommen vorhanden sei, miissten beide Ehegatten in
gleicher Weise die trennungsbedingte Verschlechterung ihrer
ehelichen Lebensverhdtnisse hinnehmen (vgl. Borth a.a.O.
S. 200; Graba aaO. S. 1117, 1118).

¢) Einer abschlieRenden Entscheidung zur Frage der Notwen-
digkeit einer Monetarisierung der Haushaltstétigkeit bedarf es
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indessen nicht. Jedenfalls in den Féllen, in denen der unter-
haltsberechtigte Ehegatte —wie hier — nach der Scheidung ein
Einkommen erzielt oder erzielen kann, welches gleichsam als
Surrogat des wirtschaftlichen Wertes seiner bisherigen Tétig-
keit angesehen werden kann, ist dieses Einkommen in die
Unterhaltsberechnung nach der Differenzmethode einzube-
Ziehen.

Das kniipft an die Uberlegung an, dass die wiahrend der Ehe
erbrachte Familienarbeit den ehelichen Lebensstandard ge-
prégt und auch wirtschaftlich verbessert hat und als eine der
Erwerbstétigkeit gleichwertige Leistung anzusehen ist, und
trégt dem Grundsatz Rechnung, dass der in dieser Weise von
beiden Ehegatten erreichte Lebensstandard ihnen auch nach
der Scheidung zu gleichen Teilen zustehen soll. Nimmt der
haushaltsfiihrende Ehegatte nach der Scheidung eine Er-
werbstétigkeit auf oder erweitert er sie Giber den bisherigen
Umfang hinaus, so kann sie als Surrogat fur seine bisherige
Familienarbeit angesehen werden. Der Wert seiner Haushalts-
leistungen spiegelt sich dann in dem daraus erzielten oder er-
zielbaren Einkommen wider, von Ausnahmen einer unge-
wohnlichen, vom Normalverlauf erheblich abweichenden
Karriereentwicklung abgesehen. Insofern bildet § 1578 BGB
— ebenso wie bei unerwarteten Einkommensstei gerungen des
Unterhaltspflichtigen — auch eine Begrenzung fir die Be-
darfshemessung. Aus dieser Sicht erscheint es gerechtfertigt,
dieses Einkommen in die Bedarfshemessung einzubeziehen
und in die Differenzrechnung einzustellen. Damit ist gewahr-
leistet, dass — ebenso wie friher die Familienarbeit beiden
Ehegatten zu gleichen Teilen zugute kam — nunmehr das bei-
derseitige Einkommen zwischen ihnen nach dem Grundsatz
der gleichmafigen Teilhabe geteilt wird. Eine wirtschaftliche
Benachteiligung des unterhaltspflichtigen gegeniiber dem un-
terhaltsberechtigten Ehegatten tritt durch die Differenzme-
thode nicht ein, zumal eine Entlastung durch die zeitliche Be-
grenzung des Unterhalts gemal3 den 881573 Abs. 5 und 1578
Abs. 1 Satz 2 BGB moglich ist. Eswird lediglich vermieden,
dass—wie esbel der Anrechnungsmethode der Fall ware—zu
Lasten des haushaltsfiihrenden Ehegatten eine Berlicksichti-
gung seines Einkommens bel der Bedarfsbemessung unter-
bleibt und nur der unterhaltspflichtige Ehegatte einseitig ent-
lastet wird (Borth a.aO. S. 200, 201; derselbe in Schwab/
Borth aa.O. Rdnr. 945; Gerhardt in Handbuch Familienrecht
aa0. Rdnr. 403 d; Buttner FamRZ 1999, a.a.0. 896; derselbe
FamRZ 1984, a.a.O. S. 538; im Ergebnis ebenso Graba a.a.O.
S. 1119; Laier aaO. S. 393; Born FamRZ 1999, aaO.
S. 548).

8. Die vom Oberlandesgericht gewdahlte Lésung, ein Ersatz-
einkommen der Kl&gerin in die Unterhaltsberechnung einzu-
beziehen, entspricht im Ergebnis diesem Ansatz. Dass es da-
bei statt der Differenz- die Additionsmethode gewdhlt hat,
macht keinen Unterschied, da hier beide Berechnungsweisen
zum selben Ergebnisfuhren. Die Additionsmethode hat ledig-
lich den Vorzug der besseren Verstandlichkeit gegenliber der
verkilrzenden Differenzmethode. Die vom Oberlandesgericht
vorgenommene Aufteilung des erzielbaren Erwerbseinkom-
mens von monatlich 1.291 DM in einen Anteil von /3 als
prégendes Einkommen (= 430 DM), welches dem friiheren
prégenden Einkommen der Kl&gerin aus der Ful3pflegetétig-
keit entsprechen soll, und von /3 a's Ersatzeinkommen fur die
Haushaltsfiihrung (= 861 DM) fihrt zu keiner Abweichung,
weil das gesamte jetzt erzielte Erwerbseinkommen an die
Stelle des Wertes der Haushaltsfiihrung tritt.

9. Dass das Oberlandesgericht auch die Zinseinkiinfte der
Klé&gerin in H6he von monatlich 407 DM als Ersatzeinkom-
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men berlicksichtigt hat, die sie aus dem nach Verkauf des
Hauses und nach Abl6sung von Schulden und der Zugewinn-
ausgleichszahlung an den Beklagten verbliebenen Restkapital
erzielen kann, ist in der Sache zutreffend. Wahrend der Ehe
waren die ehelichen Lebensverhétnisse der Parteien geprégt
durch das mietfreie Wohnen im Haus der Kl&gerin, so dass
sich der eheangemessene Bedarf grundsétzlich auch durch die
daraus gezogenen Nutzungsvorteile erhéhte. Mit dem Verkauf
des Hauses nach der Scheidung sind diese Nutzungsvorteile
jedoch fur beide Ehegatten entfallen, so dass ein (fiktiver) An-
satz des Wohnvorteils nicht mehr in Betracht kommt. Diese
Einbufl’e muss von beiden Ehegatten getragen werden (vgl.
Senatsurteil vom 11.4.1990 — XII ZR 42/89 — FamRZ 1990,
989, 991 f.; Graba a.a.O. S. 1120). Verblieben sind alerdings
auf Seiten der Klagerin die Zinsvorteile aus dem Verkaufser-
16s, die an die Stelle des Nutzungsvorteils getreten sind und
daher mit in die Differenz — bzw. — nach der Berechnungs-
weise des Oberlandesgerichts — in die Additionsmethode ein-
zubeziehen sind (vgl. Senatsurteil vom 3.5.2001 — XII ZR
62/99 — zur Verdffentlichung bestimmt; vgl. a 13. Deutscher
Familiengerichtstag 1999, Beschliisse Arbeitskreis 3 zu Ill,
Bruhler Schriften zum Familienrecht).

Danach hédlt die Berechnung des Unterhaltsanspruchs der
Klagerin auf der Grundlage der vom Oberlandesgericht fest-
gestellten Einkiinfte, gegen die die Parteien im Revisionsver-
fahren keine Einwéande erhoben haben, im Ergebnis rechtli-
cher Nachpriifung stand.

Anmerkung:

Die mit vorstehendem Urteil fir eine Vielzahl von Féllen
des nachehelichen Unterhalts vorgenommene Anderung der
Berechnungsmethode war schon aus verfassungsrechtlichen
Griinden unumganglich, da die bisher angewandte Subtrak-
tionsmethode die wéhrend der Ehe nicht erwerbstétigen, ins-
besondere die kindererziehenden Frauen krass benachteiligt
hat. Die Auswirkungen des M ethodenwechsels, also die nun-
mehr an die Stelle der Subtraktionsmethode tretende Addi-
tions-/Differenzmethode! — im Folgenden nur noch Additions-
methode genannt — sind zwar in erster Linie fir die Richter
und Rechtsanwélte, die den Unterhalt auszurechnen haben,
von Bedeutung, sollten aber auch den Vertragsgestalter zu
einigen Uberlegungen anregen.

1. Die Additionsmethode fihrt regelméldig zu einem héhe-
ren Unterhalt as die vom BGH verworfene Subtraktions-
methode. Zudem wird, wie die unter Ziffer 11. 3 des Urteils
vorgestellten Berechnungsvarianten zeigen, die Additions-
methode in Zukunft in vielen Féllen Uberhaupt erst zu einem
Unterhaltsanspruch fuhren, wo bisher keiner bestand. Fir den
Vertragsgestalter ergibt sich daraus die Konsequenz, noch
mehr als bisher an die Mdglichkeiten der Unterhaltsbeschran-
kung, die sich auf Grund der Ehedauer ergeben, zu denken. Es
erscheint deshalb zweckméRdig, sich die Moglichkeiten der
Beschrankung des nachehelichen Unterhalts wieder einmal
vor Augen zu fhren.

1 Die Grundstruktur der verschiedenen Methoden ist im Abschnitt
I1. 3 des Urteils dargestellt. Die Additionsmethode wenden regel-
maldig die bayerischen Oberlandesgerichte an (vgl. Ziffer 16 der
Unterhaltsrechtlichen Leitlinien der Familiensenate in Bayern —
BayL), wahrend die Differenzmethode von den meisten anderen
Oberlandesgerichten angewendet wird (vgl. Leitlinien zum Unter-
haltsrecht des OLG Hamm Ziffer 111. 30).
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Drei Méglichkeiten stehen zur Verfligung, namlich
— 81579 Nr. 1 BGB,

— 81573 Abs. 5BGB,

— 81578 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB.

81579 Nr. 1 BGB erfasst die Félle, auf die die Préaambel zu
dieser Vorschrift insbesondere im Hinblick auf das Kindes-
wohl zutrifft und die Ehe von kurzer Dauer ist. Ob die Ehe-
dauer kurz ist, héngt zwar von der konkreten L ebenssituation
ab. Der BGH hat aber den zeitlichen Bereich eingegrenzt und
regelmadig eine kurze Ehedauer bejaht bis zu zwei Jahren,
verneint Uber drei Jahren. In besonderen Ausnahmeféllen
kann jedoch auch eine Ehedauer von bis zu finf Jahren als
kurz behandelt werden2. §1579 Nr. 1 BGB ist auf alle Unter-
haltstatbesténde anwendbar und kann zu einer betragsmaf3i-
gen oder zeitlichen Beschrénkung, jedoch auch zu einem
volligen Wegfall des Unterhalts fuhren.

§ 1573 Abs. 5 BGB betrifft nur die Félle, in denen Unter-
halt dem Grunde nach gemaf3 den Unterhaltstatbestdnden des
§ 1573 Abs. 1 BGB (Fehlen einer angemessenen Erwerbs-
tatigkeit) und des § 1573 Abs. 2 BGB (Aufstockungsunter-
halt) verlangt werden kann. Die Voraussetzungen sind viel-
gliederig beschrieben, an Billigkeitsgesichtspunkten orien-
tiert und umfassen im Grof3teil der Félle eine Ehedauer bis zu
etwa zehn Jahren, kénnen in besonderen Einzelfdllen auch
eine langere Ehedauer betreffen, im Extremfall bis zu 20 Jah-
ren.2 81573 Abs. 5 BGB ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Unterhalt nicht nur betragsmalig und zeitlich beschrankt,
sondern ganz wegfallen kann.

Fir die Unterhaltsbeschrankung nach § 1578 Abs.1 Sétze 2
und 3 BGB ist charakteristisch, dass sie auf alle Unterhaltstat-
besténde (881570 bis 1576 BGB) anwendbar ist, ihre Voraus-
setzungen sehr dhnlich wie bei § 1573 Abs.5 BGB sind, der
Unterhalt jedoch nicht vollig wegfallen kann.

Fur die Vertragsgestaltung birgt die Nichtbeachtung dieser
Beschrankungsmoglichkeiten insoweit ein sehr erhebliches
Risiko, als die Beschrankung nach einem rechtswirksam ab-
geschlossenen Vertrag nicht mehr nachgeholt werden kann,
auch nicht im Wege einer Abénderungsklage?.

2. Welche juristische Qualitét eine Unterhaltsvereinbarung
hat, erweist sich, wenn es um deren Abénderung geht. Da
nach der Rechtsprechung eine Unterhaltsabénderung nur bei
einem Wegfall oder einer Anderung der Geschiftsgrundlage
maoglichists, ist es erforderlich, die Geschéftsgrundlage anzu-
geben, das Einkommen, die Erwerbsverhdltnisse usw. War es
bisher schon schwierig, aus einer Unterhaltsvereinbarung,
welche die Geschéftsgrundlage nicht angab, das damalige
Einkommen und die damaligen Erwerbsverhdtnisse zu re-
konstruieren, so wird dies zumindest firr eine Ubergangszeit
noch schwieriger sein, weil dann noch Zweifel beztglich der
Berechnungsmethode hinzukommen, denn die Kenntnis und
Anwendung der neuen BGH-Rechtsprechung wird nicht im-
mer vorausgesetzt werden konnen. Es sollten deshalb neben

2 Vgl. BGH FamRZ 1981, 140 = NJW 1981, 754; Palandt/Bruder-
miiller 60. Auflage §1579 BGB Rdnr. 8.

3 Vgl. OLG Bamberg FamRZ 1998, 25; Palandt/Brudermiiller
aa0., §1573 BGB Rdnr. 33.

4 Vgl. Bergschneider, Vertrage in Familiensachen 2. Auflage Rdnr.
307.

5 Vgl. Bergschneider aa O. Rdnr. 326 ff.
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den bestimmenden GrofRen der Einkommensermittiung und
der Erwerbsverhaltnisse auch die Berechnungsmethode auf-
genommen werden.

3. Noch unklar ist, wie frilhere Unterhaltsvereinbarungen
(und Unterhaltsurteile) zu behandeln sind, denen die Subtrak-
tionsmethode zu Grunde liegt, und fir die jetzt die Additions-
methode maf3gebend ist. Dazu, aber auch zu anderen wichti-
gen Fragen des Unterhaltsrechts werden weitere Entschei-
dung des BGH, aber auch des BVerfG erwartet. Wie vorhin
dargestellt, kann der Methodenwechsel einen héheren Unter-
halt oder Uiberhaupt erst einen Unterhalt bedeuten, wo es bis-
her keinen gab. Kiinftige Anderungen der Rechtsprechung
und der Gesetzgebung kénnen auch zu einem niedrigeren Un-
terhalt fihren. Um fUr die Zukunft derartige Unsicherheiten
nicht aufkommen zu lassen, sollte geregelt werden, ob Ande-
rungen in der Rechtsprechung und Gesetzgebung eine Ande-
rung der konkreten Unterhaltsvereinbarung ermdglichen oder
nicht. Dies gilt ganz besonders fiir einen Unterhaltsverzicht.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Familienrecht
Dr. Ludwig Bergschneider, Miinchen

9. GBO 8829, 51; BGB 2113, 2136, 2165 (Verfligung des \Vor-
erben tiber ein Grundstick)

1. Die Verfugung eines nicht befreiten Vorerben Uber
einen Nachlassgegenstand bedarf dann nicht der Zu-
stimmung der Nacherben, wenn damit ein vom Erb-
lasser angeordnetes Vermachtnis erfillt wird. Offen
bleibt, ob der Nachweis, dass ein Verméachtnis erfillt
wird, dem Grundbuchamt gegentiber durch ein pri-
vatschriftliches Testament gefuhrt werden kann.

2. Ist ein vermachtnisweise zugewendetes Grundstiick
mit Eigentimerrechten belastet, so lasst die testamen-
tarische Verfigung, der Vorerbe sai verpflichtet, das
Grundstiick gegen Ubernahme der beim Erbfall vor-
handenen Belastungen zu (bergeben, aus sich heraus
nicht die zweifelsfreie Auslegung zu, auch die Eigen-
tumerrechte seien mitver macht.

BayObL G, Beschluss vom 15.5.2001 — 2Z BR 52/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Der Beteiligte zu 1 ist der Ehemann der am 1.2.1989 verstorbenen
Erblasserin. Der am 25.9.1996 erteilte Erbschein weist aus, dass
diese aufgrund privatschriftlichen Testaments vom 6.3.1986 von
ihren Sohnen, den Beteiligten zu 2 und 3, zu je /2 beerbt und dass
Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung, beide befristet bis zum
Tod des Testamentsvollstreckers, angeordnet ist. Nacherben der nicht
befreiten Vorerben sind deren Abkdmmlinge, ersatzweise der andere
Miterbe, ersatzweise der Beteiligte zu 1. Nacherbfolge tritt nach dem
Erbschein ein mit dem Tod des Vorerben. Testamentsvollstrecker ist
der Beteiligte zu 1.

Nach einem weiteren privatschriftlichen Testament vom 3.2.1988
sind die Erben verpflichtet, auf Verlangen des Beteiligten zu 1 unter
anderem eine der Erblasserin gehdrende Eigentumswohnung , kos-
tenfrei zu Ubergeben, lediglich gegen Ubernahme der beim Erbfall
vorhandenen Belastungen*.

Im Grundbuch ist fiir diese Eigentumswohnung seit 9.2.1999 der Be-
teiligte zu 1 aufgrund Auflassung vom 22.12.1998 als Eigentiimer
ohne Nacherbenvermerk eingetragen. In Abteilung Il des Grund-
buchs sind Briefgrundschul den zu 500.000 DM und 400.000 DM ein-
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getragen, deren Berechtigte die Erblasserin war. Jetzt sind als Be-
rechtigte die Beteiligten zu 2 und 3 as Vorerben mit Nacherbenver-
merk eingetragen.

Am 14.9.2000 haben die Beteiligten unter anderem die L éschung der
beiden Briefgrundschulden beantragt. Dazu wurden die Bewilligung
des Beteiligten zu 1 as Testamentsvollstrecker und Grundstiicks-
eigentiimer sowie die Zustimmungen der Beteiligten zu 2 und 3 as
Vorerben vorgelegt. Ferner wurde zu notarieller Urkunde erklart, mit
dem privatschriftlichen Testament der Erblasserin vom 3.2.1988 sei
die Eigentumswohnung samt den beiden Eigentumsrechten dem Be-
teiligten zu 1 as Verméchtnis zugewendet worden.

Das Grundbuchamt hat den Antrag zurtickgewiesen. Die Beschwerde
des Beteiligten zu 1 hat das Landgericht durch Beschluss zurick-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des Betei-
ligten zu 1.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

()

I1. Die Entscheidung des Landgerichts halt im Ergebnis der
rechtlichen Uberpriifung stand.

1. Das Grundbuchamt hat zu Recht die Zustimmung der
Nacherben zu der beantragten Léschung der beiden Grund-
schulden verlangt. Denn die Aufgabe dieser Rechte wiirde das
Recht der Nacherben vereiteln oder beeintréchtigen (8 2113
Abs.1 BGB). Die L8schung der Rechte hétte namlich zwangs-
laufig auch die Léschung des Nacherbenvermerks zur Folge,
so dass der durch die Eintragung bezweckte Schutz des Nach-
erben entfiele (OLG Minchen JFG 21, 81/84; Soergel/Harder
BGB 12. Aufl. §2113 Rdnr. 11). Zur materiellen Wirksamkeit
bedarf es deshalb der Zustimmung der Nacherben, die dem
Grundbuchamt gegentber in der Form des §29 GBO nachzu-
weisenist (OLG Munchen aaO.; KG JFG 15, 187/188; Dem+
harter GBO 23. Aufl. §19 Rdnr. 63, 69).

2. Der aufgezeigte Grundsatz |&sst Ausnahmen zu. So ist an-
erkannt, dass der Vorerbe zur Ubereignung eines Nachlassge-
genstands an den hiermit bedachten Verméchtni snehmer nicht
die Zustimmung des Nacherben bendtigt (KG JFG 22, 98;
BayObLG FamRZ 1992, 728/729; Palandt/Edenhofer BGB
60. Aufl. 82113 Rdnr. 5; Deimann Rpfleger 1978, 244). Dies
lasst sich damit begriinden, dass der Vorerbe im Bezug auf
den fraglichen Erbschaftsgegenstand von der Beschrankung
des §2113 Abs. 1 BGB durch den Erblasser befreit ist (§2136
BGB) und die Erfillung des Verméchtnisanspruchs sich nicht
als unentgeltliche Verfigung (8 2113 Abs. 2 BGB) darstellt
(OLG Hamm NJW-RR 1996, 1230 f.). Der Nachweis, dass
ein faliger Verméchtnisanspruch erfullt wird, ist nach der
Rechtsprechung des Senats durch 6ffentliche Urkunden zu
fuhren (829 Abs. 1 Satz 2 GBO; BayObL GZ 1971, 336/339;
1974, 312/316; Beschluss vom 14.2.1977, BReg. 2 Z 45/76 =
Rpfleger 1977, 285 <L eitsatz>; ebenso KG JFG 22, 98/100f.;
OL G Hamm Rpfleger 1984, 313/314).

Diese Rechtsprechung hat in der Literatur neben Zustimmung
(vgl. Meikel/Kraiss GBO 8. Aufl. 8§ 51 Rdnr. 53; ebenso
Saudinger/Behrends/Avenarius BGB 13. Bearbeitung §2113
Rdnr. 54) auch Kritik erfahren (Schaub in Bauer/v. Oefele GBO
§51 Rdnr. 151; Schoner/St6ber GBR 12. Aufl. Rdnr. 3520;
Deimann Rpfleger 1978, 244 bei Fn. 1). Gegen sie wird vor-
gebracht, sie widerspreche den Grundsétzen, die fir den
Nachwei s der Erfullung einesVerméachtnisses bel Testaments-
vollstreckung gelten, und sei praxisfremd.

3. Das Oberlandesgericht Hamm hat in seinem Beschluss
vom 21.5.1996 (NJW-RR 1996, 1230/1231 f.; zustimmend
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Schoner/S6ber und Schaub in Bauer/v. Oefele, jea.a.O.), ohne
sich mit seiner friiheren Rechtsprechung (Rpfleger 1984, 313)
auseinanderzusetzen, keine grundsétzlichen Bedenken gese-
hen, dass das Grundbuchamt bei der Priifung, ob ein die Un-
entgeltlichkeit ausschlieRender Verméchtnisanspruch erfiillt
werde, auch ein privatschriftliches Testament berticksichtigt.
Offen bleiben kann, ob diese Rechtsprechung zu der Ent-
scheidung vom Jahr 1984 in Widerspruch steht, weil auch die
herrschende und vom Senat geteilte Ansicht fir den Nachweis
der Entgeltlichkeit von gelockerten Grundsdtzen ausgeht
(BayObLGZ 1969, 278/283; BayObL G Rpfleger 1989, 200;
Demharter GBO 8§51 Rdnr. 35, 852 Rdnrn. 23, 25), dieim Er-
gebnis auf eine freie Beweiswurdigung hinauslaufen. Davon
abgesehen kann auch offen bleiben, ob der Ansicht des Ober-
landesgerichts Hamm im Ubrigen gefolgt werden koénnte.
Denn das privatschriftliche Testament vom 3.2.1988 fuhrt
nicht zu einer abschlieffenden Kldrung der entscheidenden
Frage.

Nach der Auslegungsregel des § 2165 Abs. 2 BGB ist bei
einer Grundschuld, die dem Erblasser selbst zusteht, aus den
Umsténden zu entnehmen, ob sie as mitvermacht zu gelten
hat. Abs. 1 dieser Vorschrift, nach der die Beseitigung der
Belastung im Zweifel nicht verlangt werden kann, gilt dann,
wenn kein anderer auf lastenfreie Ubertragung gerichteter Erb-
lasserwille feststent (BGH NJW 1998, 682). Die Darlegungs-
last fir die Umstande, aus denen sich ergibt, dass Eigen-
tUmerrechte mitvermacht sind, trégt der Bedachte (Munch-
Komm/Schlichting 3. Aufl. § 2165 Rdnr. 7). Handelt es sich
um ein urspriingliches Fremdrecht, das dadurch Eigentiimer-
recht geworden ist, dass der Erblasser den Glaubiger befrie-
digt hat, mégen die Umstande im allgemeinen daf Ur sprechen,
dass das Recht mitvermacht ist (MinchKomm/Schlichting
a.a.0.; Saudinger/Otte BGB 13. Bearbeitung §2165 Rdnr. 10;
Lange/Kuchinke Lehrbuch des Erbrechts 4. Aufl. 829V 2b bei
Fn. 205; enger von Lubtow Erbrecht I, S. 369). Ob dieser Fall
hier vorliegt, kann dem privatschriftlichen Testament nicht
entnommen werden; die Umstdnde sprechen eher dagegen.
Aus der Verpflichtung, dass Wohnungseigentum kostenfrei,
im Ubrigen nur mit den beim Erbfall vorhandenen Belastun-
gen Ubernehmen zu miissen, |8sst sich nicht zweifelsfrei ent-
nehmen, ob aufBer der Eigentumswohnung selbst auch die
Eigentimerrechte vermacht sein sollen. Eigene Ermittlungen
und Beweiserhebungen in dieser Richtung sind dem Grund-
buchamt verwehrt (OLG Hamm a.a.O.; Demharter GBO An-
hang zu 13 Rdnr. 2; §29 Rdnr. 23).

4. Eine Ausnahme vom Zustimmungserfordernis der Nach-
erben nimmt die Rechtsprechung auch dann an, wenn auf
Antrag eines befreiten wie eines nicht befreiten Vorerben ein
rangletztes Recht geldscht werden soll (OLG Minchen
aa.0.; KG JFG 15, 187; KGJ 43, 263; Saudinger/Behrends/
Avenarius §2113 Rdnr. 53; RGRK /Johannsen 12. Aufl. §2113
Rdnrn. 6 und 7). Voraussetzung dafiir ist aber, dass auch das
Grundstiick selbst der Nacherbfolge unterliegt. Dies ist hier
nicht der Fall. Der Beteiligte zu 1 ist aufgrund Auflassung
ohne einen Nacherbenvermerk im Grundbuch als Eigentiimer
der Eigentumswohnung eingetragen.
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Handels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht

10. BGB 8276 Abs. 1 (Gesteigerte Aufklarungspflicht bei Ver-
kauf von GmbH-Anteilen)

Bei Verhandlungen tber den Kauf eines Unternehmens
oder von GmbH-Geschéftsanteilen trifft den Verkaufer
im Hinblick auf die wirtschaftliche Tragweite des Ge-
schafts und die regelméfig erschwerte Bewertung des
Kaufobjekts durch den Kaufinteressenten diesem gegen-
Uber eine gesteigerte Aufkléarungs- und Sor gfaltspflicht.

BGH, Urteil vom 4.4.2001 — V11l ZR 32/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Der Klager macht gegen die Beklagten Schadensersatzanspriiche im
Zusammenhang mit dem Kauf von Geschéftsanteilen der BKD
GmbH (nachfolgend auch: GmbH) geltend.

Gesellschafter der GmbH waren zunéchst die beiden Beklagten und
der Zeuge K. Am 8.9.1993 schied der Beklagte zu 2, der Bruder des
Beklagten zu 1, aus der Gesellschaft aus, nachdem er seine Ge-
schéftsanteile an den Mitgesellschafter K. verkauft und Ubertragen
hatte; er blieb jedoch der GmbH — wie bisher — als Steuerberater ver-
bunden und arbeitete, insbesondere durch die Erledigung sémtlicher
Buchflhrungsarbeiten, mit seinem Bruder und der GmbH weiterhin
eng zusammen. Sein Buro befand sich auf dem Betriebsgeldnde der
GmbH. Die Geschéftsfiihrung teilten die beiden verbliebenen Gesell-
schafter dergestalt unter sich auf, dass der Beklagte zu 1 ds,, Haupt-
geschéftsfihrer* fir den kaufmannischen Bereich und der Zeuge K.
fir den technischen Bereich zustandig sein sollte. Die wirtschaftliche
Situation der GmbH war bereits spétestens seit dem Sommer 1993
angespannt.

Am 9.11.1993 fand zwischen dem Beklagten zu 1, dem Zeugen K.
und dem K l&ger eine Besprechung statt, bei der die Ubernahme samt-
licher Geschéftsanteile des Beklagten zu 1 mit einem Nennbetrag von
insgesamt 12.300 DM sowie von zwei Geschéftsanteilen des Zeugen
K. in Hohe von insgesamt 7.800 DM durch den Kl&ger vereinbart
wurde; dievon K. gehaltenen restlichen Geschéftsanteileim Nennbe-
trag von 30.000 DM sollten weiterhin bei diesem verbleiben. Aul3er-
dem vereinbarten die Beteiligten, dass der Kléger der Gesellschaft
eine ,Liquiditéshilfe" in Hohe von 100.000 DM als Darlehen ge-
wéhren sollte, die zur Bezahlung der anstehenden L6hne bestimmt
war. Der Betrag wurde am 11.11.1993 vom Kl&ger iberwiesen und
am folgenden Tag der GmbH gutgeschrieben.

Entsprechend der Vereinbarung vom 9.11.1993 erwarb der Klager
durch notariellen Vertrag vom 22.11.1993 die Geschéftsanteile des
Beklagten zu 1 zum Nennwert von 12.300 DM sowie zwei Anteile
des Zeugen K. ebenfalls zum Nennwert — fiir 7.800 DM.

In der Folgezeit gaben der Klager und der Mitgesellschafter K. ge-
genuber einer Glaubigerin der GmbH, der I. GmbH, die Forderungen
aus Warenlieferungen geltend gemacht und mit Vollstreckungsmal3-
nahmen gedroht hatte, eine Garantieerklérung Uber 88.222,63 DM
ab; hierauf hat der Klager insgesamt 50.000 DM an die |. GmbH ge-
zahit.

(...) Der Klager macht im Zusammenhang mit der Zahlung der Liqui-
ditétshilfe fir die GmbH und seiner Garantieerkl &rung gegeniiber der
I. GmbH gegen die Beklagten Schadensersatzanspriiche in Héhe von
insgesamt 195.775,21 DM sowie einen Feststellungsanspruch hin-
sichtlich des weiteren Schadens geltend. Er behauptet, die Beklagten
hétten ihn bei den Vertragsverhandlungen Uber die finanzielle Lage
der GmbH getéuscht, weil sie ihn Uber die wahre Situation nicht
pflichtgemanR aufgeklért, vielmehr die Lage der Gesellschaft positiv
dargestellt hétten.

Die Beklagten haben das Vorbringen des Kl&gers, insbesondere eine
Té&uschung uber die wahre wirtschaftliche Lage der GmbH und eine
Zahlungsunf&higkeit der Gesellschaft bereitsim November 1993, be-
stritten. Der Beklagte zu 2 hat auRerdem Verjahrung etwaiger Scha-
densersatzanspriiche eingewandt.

Das Landgericht hat der Klage gegen den Beklagten zu 1 unter
Beriicksichtigung eines Mitverschuldens des Kl&gers Uberwiegend
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stattgegeben, gegen den Beklagten zu 2 hat es sie abgewiesen. Auf
die Berufung des Beklagten zu 1 hat das Oberlandesgericht die Klage
insgesamt abgewiesen. Die Berufung des Klagers hat es zurlickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seinen bezifferten Scha-
densersatzanspruch und den Feststellungsanspruch in vollem Um-
fang weiter.

Aus den Griinden:

()

I1. (...) 1. Nur im Ergebnis, nicht in der Begriindung trifft der
rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsurteils zu. Zu Recht
weist die Revision darauf hin, dass eine — gegeniiber der Haf -
tung fur Verhandlungsverschul den vorrangige — Sachmangel-
haftung gemal? 88 459 ff. BGB hier nicht etwa erst wegen
Fehlens einer langjdhrigen Umsatz- und Ertragsangabe aus-
scheidet, sondern bereits deshalb, weil ein Unternehmenskauf
Uberhaupt nicht vorliegt. Ein zur Anwendung der 88 459 ff.
BGB fiihrender Unternehmenskauf ist nach standiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes nur gegeben, wenn der
Ké&ufer samtliche oder nahezu sémtliche Anteile an einem Un-
ternehmen erwirbt (so z.B. BGHZ 65, 246, 251 f. und BGHZ
138, 195, 204 m.w.N.). Der Klager hat jedoch mit dem nota-
riellen Vertrag vom 22.11.1993 von dem Beklagten zu 1 und
dem Zeugen K. unstreitig lediglich Geschéftsanteile im Ge-
samt-Nennbetrag von 20.100 DM (rund 40 % des Stammka-
pitals) tbernommen, wahrend die restlichen Anteile in Héhe
von 30.000 DM bei dem Zeugen K. verblieben sind. Gegen
eine Haftung der Beklagten wegen Verschuldens bei Vertrags-
verhandlungen bestehen daher keine grundsétzlichen Beden-
ken.

2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass der Be-
klagte zu 1 als Verkéaufer der Anteile und der Beklagte zu 2
aufgrund seiner mal3geblichen Beteiligung an den Vertrags-
verhandlungen, seiner engen Beziehung zum Beklagten zu 1
und der GmbH sowie seiner Sachkunde als langjahriger
Steuerberater der Gesellschaft as sogenannter Sachwalter
unter dem Gesichtspunkt der Inanspruchnahme besonderen
Vertrauens dem Kléger gegentiber haften. Das wird von der
Revisionserwiderung nicht angegriffen und l&sst Rechtsfehler
nicht erkennen (vgl. dazu BGH, Urteil vom 29.1.1992
—VIII ZR 80/91 - WM 1992, 699 unter | 4).

3. Nicht gefolgt werden kann dagegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts, eine Haftung der Beklagten scheitere am
fehlenden Verschulden.

a) Es kann dahinstehen, ob der Beklagte zu 1, der sich das
mitwirkende Verhalten seines Bruders auch insoweit zurech-
nen lassen muss (vgl. dazu BGH, Urteile vom 1.6.1989 —
Il ZR 261/87 —, WM 1989, 1364 unter || 2 = BGHR BGB
§123 Abs. 2 Dritter 1; vom 8.12.1989 —V ZR 259/87 —, WM
1990, 479 unter |1 = BGHR a.a.O. Dritter 2; vom 9.4.1992 —
IX ZR 145/91 —, WM 1992, 1016 unter | 1= BGHR a.a.O.
Dritter 4 und vom 20.11.1995 — |l ZR 209/94 —, WM 1996,
201 unter 3=BGHR a.a.O. Dritter 5), den Kl&ger bei den Ver-
tragsverhandlungen durch Ubergabe einer falschen betriebs-
wirtschaftlichen Auswertung zum 30.9.1993 und durch die
angeblichen Manipulationen im Zusammenhang mit dem
Verkauf des Betriebsteils , Baustoffcenter” arglistig getéuscht
hat und der Klager deshalb den notariellen Vertrag vom
22.11.1993 wirksam gemal3 § 123 BGB angefochten hat. Der
Kléger kann jedenfalls unter dem Gesichtspunkt des Scha-
densersatzes fir Verschulden bei Vertragsverhandlungen nicht
nur die Ruckabwicklung des notariellen Vertrages, sondern
auch Ersatz derjenigen Aufwendungen verlangen, dieihmim
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urséchlichen Zusammenhang mit dem Erwerb der Geschéfts-
anteile an der GmbH entstanden sind; denn der Beklagte zu 1
hat ihn bei den Verhandlungen pflichtwidrig nicht Gber we-
sentliche Umstande aufgeklart, die fiir seine Kaufentschei-
dung von Bedeutung waren.

b) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes, von der auch das Berufungsgericht ausgeht, besteht selbst
bei Vertragsverhandlungen, in denen die Parteien entgegenge-
setzte Interessen verfolgen, fir jeden Vertragspartner die
Pflicht, den anderen Teil Uber solche Umstande aufzukléren,
die den Vertragszweck (des anderen) vereiteln kénnen und da-
her fir seinen Entschluss von wesentlicher Bedeutung sind,
sofern er die Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwar-
ten konnte (BGH, Urteil vom 6.12.1995 — VIl ZR 192/94 —,
NJW-RR 1996, 429 unter 11 2 m.w.N.; vgl. BGH, Urteil vom
16.10.1987 -V ZR 170/86 —, NJW RR 1988, 394 unter 2).

Beim Kauf eines Unternehmens oder von GmbH-Geschéfts-
anteilen ist im Hinblick auf den fir den Kaufpreisim Regel-
fall erheblichen Ertragswert insbesondere zu berticksichtigen,
dass der Kaufinteressent — fUr den Verkéufer erkennbar — sich
ein einigermal3en zutreffendes Bild von den wertbildenden
Faktoren in erster Linie nur an Hand der Bilanzen, der laufen-
den betriebswirtschaftlichen Auswertungen, sonstiger Buch-
fUhrungsunterlagen und ergénzender Auskiinfte des Inhabers
oder Geschéftsfiihrers machen kann. Diese Erschwerung der
Bewertung des Kaufobjekts durch einen auffenstehenden In-
teressenten, die auch durch dessen mdglicherweise vorhan-
dene Sachkunde nicht ausgeglichen wird, und seine beson-
dere Abhangigkeit von der Vollsténdigkeit und Richtigkeit der
ihm erteilten Informationen vor alem zur Umsatz- und Er-
tragdage des Unternehmens sowie die regelmélig weitrei-
chenden wirtschaftlichen Folgen der Kaufentscheidung recht-
fertigen es, dem Verkdufer eine gesteigerte Aufklérungs-
pflicht aufzuerlegen und an die hierbei anzuwendende Sorg-
falt einen strengen Mal3stab anzulegen. Geht es um die Betei-
ligung des Erwerbers an einem lebensféhigen Unternehmen,
dann erstreckt sich die Aufklarungspflicht des Kaufers na-
mentlich auch auf alle Umstande, welche die Uberlebens-
féhigkeit ernsthaft geféhrden, insbesondere also drohende
oder bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit oder Uber-
schuldung.

¢) Gemessen an diesen Grundsétzen und auf der Grundlage
desfestgestellten und unstreitigen Sachverhalts kann der Auf-
fassung des Berufungsgerichts, dem Beklagten zu 1 sei nicht
einmal fahrléssiges Verhalten anzulasten, nicht gefol gt werden.

ad) Zu Recht beanstandet die Revision, dass das Berufungs-
gericht die desolate wirtschaftliche Situation der Gesellschaft
»bishin zur Konkursreife* as nicht bewiesen angesehen hat.
Schon die — unstreitige — Haufung von zahlreichen gewichti-
gen Indizien fir eine anhaltende Krise der Gesellschaft ab
Juni 1993 zeigt, dass sich die GmbH bereits seit geraumer
Zeit auf den Zustand der Zahlungsunféhigkeit zu bewegte. In
den Monaten Juni und Juli wurdein mehreren Féllen Wareim
Wert von jeweils etwa 20.000 bis 30.000 DM, die unter Ei-
gentumsvorbehalt geliefert worden war, von der Lieferantin
wegen Nichtbezahlung der Rechnungen wieder abgeholt. Im
Juli und August kam es zu Zwangsvoll streckungsmal3nahmen
verschiedener Glaubiger. In der ersten Hélfte des vierten
Quartals hatten die riickstandigen Raten fur geleaste Kraft-
fahrzeuge einen solchen Umfang angenommen, dass die be-
troffenen Leasingfirmen Malnahmen zur Rickholung von
Fahrzeugen ergriffen. Ab Oktober wurden mehrfach Last-
schriften zuriickgebucht und Schecks nicht eingel 6st. Wegen
Zahlungsriickstdnden wurde Uberdies die Sperrung der Tele-
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fon- und Stromleitungen angedroht. Bel der zusténdigen Be-
rufsgenossenschaft befand sich die GmbH mit Beitrégen in
Hohe von etwa 50.000 DM in Verzug, so dass sich der Be-
klagte zu 1 im Oktober 1993 auf Dréngen der Berufsgenos-
senschaft veranlasst sah, eine entsprechende personliche Biirg-
schaft zu Ubernehmen. Dass der Beklagte zu 2 als Steuerbera-
ter und damaliger Gesellschafter der GmbH die wirtschaft-
liche Situation des Unternehmens nicht anders sah, belegt
sein Mahnschreiben an die Gesellschaft vom 15.7.1993, in
welchem er auf die Dringlichkeit der Tilgung von Forderun-
gen der Krankenkassen und Finanzdmter hinwies. Dieses
Schreiben —ein wichtiges Indiz fur die negative Einschétzung
der wirtschaftlichen Lage der GmbH durch die Beklagten —
hat das Berufungsgericht mit Stillschweigen tibergangen, was
die Revision zutreffend als Verstol3 gegen § 286 ZPO riigt.
Angesichts einer solchen Haufung deutlicher Anzeichen fur
eine bereits eingetretene oder unmittelbar bevorstehende Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft spatestens im Herbst 1993
erweist sich die zusammenfassende Wertung des Berufungs-
gerichts, es hétte ,wesentlich stérkerer Indizien bedurft®, als
formelhafte Wendung und Uberspannung der Beweisanfor-
derungen (vgl. dazu BGH, Urteil vom 18.6.1998 — IX ZR
311/95 —, WM 1998, 1689 unter C Il 2 a=BGHR ZPO §286
Abs. 1 Beweismali 2).

Sofern der Beklagte zu 1 als der fur die kaufmannischen An-
gelegenheiten zusténdige ,, Hauptgeschéftsfihrer der GmbH
Uiber diese Vorgange nicht in vollem Umfang unterrichtet war,
entlastet ihn das nicht, denn dann miisste er sich, wie ausge-
fhrt, das Verhalten seines al's Verhandlungsgehilfen hinzuge-
zogenen Bruders, des Beklagten zu 2, zurechnen lassen (§278
BGB), der, wie den Aussagen der Zeugen J. und O. zu ent-
nehmen ist, umfassend informiert war.

bb) Aufgrund der unstreitigen gewichtigen Anzeichen fur eine
anhaltende Krise der Gesellschaft war fir die Beklagten er-
kennbar, dass die GmbH im Herbst 1993 entweder bereits
zahlungsunféhig war oder der Eintritt der Zahlungsunfahig-
keit zumindest drohte. Damit war der vom Kl&ger mit dem Er-
werb eines Geschéftsanteils verfolgte Vertragszweck der Be-
teiligung an einer |ebensfahigen Gesellschaft jedenfalls ernst-
haft geféhrdet. Der Beklagte zu 1 war daher verpflichtet, den
Kléger — auch ungefragt — Uber diese Vorkommnisse umfas-
send und wahrheitsgeméi zu unterrichten; dieser Verpflich-
tung ist er unstreitig nicht nachgekommen, wobei ihm das
Unterlassen des Beklagten zu 2 zuzurechnen ist. Darin liegt
eine mindestens fahrléssige Verletzung der ihm gegeniber
dem Kl&ger obliegenden Aufklarungspflicht, dieihn nach den
Grundsétzen der Haftung fur Verschulden bei Vertragsver-
handlungen zum Schadensersatz verpflichtet.

d) Das Verschweigen der auf eine Zahlungsunféhigkeit der
GmbH hindeutenden Anzeichen war urséchlich sowohl fir
den Kaufentschluss des Kl&gers als auch fiir die Leistung der
Liquiditétshilfe von 100.000 DM an die GmbH, die Zahlung
von 40.000 DM andiel. GmbH aufgrund der dieser gegeniiber
Ubernommenen Garantie und die im Zusammenhang damit
entstandenen Anwalts- und Gerichtskosten.

(...) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes ist derjenige, der vertragliche oder vorvertragliche Auf-
klarungspflichten verletzt, beweispflichtig dafir, dass der
Schaden auch bei pflichtgeméaRem Verhalten eingetreten
waére, der Geschéadigte also den Hinweis — hier: auf die ein-
deutigen Anzeichen fir eine drohende oder bereits eingetre-
tene Zahlungsunfahigkeit im Sommer und Herbst 1993 — un-
beachtet gelassen und auch bei wahrheitsgeméalen Angaben
den Kaufvertrag so wie geschehen abgeschlossen hétte (vgl.
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z.B. BGH, Urteil vom 18.6.1996 — VI ZR 121/95 —, NJW
1996, 2503 unter 11; Urteil vom 20.9.1996 —V ZR 173/95 —,
NJW-RR 1997, 144 unter Il 2 b bb). Anhaltspunkte flr ein
solches — hypothetisches — Verhalten des Kl&gers sind weder
von den Beklagten vorgetragen noch sonst ersichtlich.

(...) Soweit die Beklagten darber hinaus geltend machen, der
Klager hétte im Zeitpunkt der Abgabe seiner Garantieer-
kl&rung gegenuber der I. GmbH am 17.12.1993 aufgrund sei-
ner Eigenschaft als Gesellschafter und Geschéftsfihrer selbst
einen Uberblick tiber die wirtschaftliche Lage der GmbH ha-
ben konnen, beseitigt dies die Ursachlichkeit der Pflichtver-
letzungen der Beklagten nicht. Der Kl&ger hat hierzu vorge-
tragen, er sei damals noch — mangels ausreichender Kennt-
nisse (iber daswahre Ausmal? der Krise der Gesellschaft —von
der Sanierungsfahigkeit der GmbH ausgegangen. Angesichts
der erwiesenen, in erster Linie vom Beklagten zu 2 zu verant-
wortenden gravierenden Méangel der Buchfiihrung sowie der
angeblichen Unkenntnis der Beklagten {ber den genauen
Umfang der Zahlungsriickstande und einer Uberschuldung
der Gesellschaft trotz ihrer jahrelangen Beteiligung an der
GmbH sowie ihrer Tétigkeit als kaufménnischer Geschéfts-
fuhrer bzw. buchfuhrender Steuerberater liegt es nahe, dass
der Kl&ger Mitte Dezember 1993, mithin erst wenige Wochen
nach seinem Eintritt in die Gesellschaft — Gbrigens ebenso wie
der an der |.-Garantie beteiligte langjéhrige Mitgesell schafter
K. —noch auf die Mdglichkeit einer Sanierung der GmbH ver-
traute und auch vertrauen durfte.

4. Der in seinem Vertrauen auf die Richtigkeit und Vollstén-
digkeit der Angaben seines Vertragspartners Enttéuschteist so
zu stellen, wie er bel richtiger Offenbarung der fir seinen
Kaufentschluss erheblichen Umsténde stiinde. Er kann daher
entweder am Vertrag festhalten und lediglich zusétzlich Scha-
densersatz beanspruchen oder aber Riickgangigmachung des
Vertrages verlangen (BGHZ 69, 53, 56 und BGHZ 111, 75,
82). Wéhlt er —wieder Kl&ger im vorliegenden Fall —dieletz-
tere Moglichkeit, dann kann er Zug um Zug gegen (Ruck-)
Abtretung des erworbenen Geschéftsanteils den Kaufpreis
zuriickfordern und zugleich, wie ausgefiihrt, Ersatz derjeni-
gen Aufwendungen verlangen, die ihm im urséchlichen Zu-
sammenhang mit dem beabsichtigten und/oder durchgefiihr-
ten Erwerb des Geschéftsanteils entstanden sind. Dies trifft
fr die Liquiditétshilfe (100.000 DM), die Garantieleistung an
die I. GmbH (40.000 DM) und die auf3erhalb dieses Rechts-
streits und des Parallelverfahrens entstandenen Anwaltsge-
buhren und Gerichtskosten (insgesamt 55.775,21 DM) jeden-
falls dem Grunde nach zu. Die gesamtschul dnerische Haftung
der Beklagten erstreckt sich auch auf den weiteren Schaden,
der dem Klager aufgrund des Kaufs der Geschéftsanteile an
der GmbH bisher entstanden ist und kiinftig entstehen wird,
den der Kl&ger aber derzeit noch nicht beziffern kann und hin-
sichtlich dessen er die Feststellung der Ersatzpflicht der Be-
klagten beantragt hat.

I11. An einer eigenen Sachentscheidung (8 565 Abs. 3 Nr. 1
ZPO) sieht sich der Senat gehindert, weil das Berufungsge-
richt die vom Landgericht bejahte Frage des Mitverschuldens
des Klégers sowie die vom Beklagten zu 2 erhobene Ver-
jahrungseinrede zunéchst in eigener Zustandigkeit zu priifen
haben wird und es hierfir weiterer tatséchlicher Feststellun-
gen bedarf.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Das Berufungsgericht hat — aus seiner Sicht folgerichtig —die
besonderen subjektiven Voraussetzungen einer deliktischen
Haftung insbesondere des Beklagten zu 2 aus §826 BGB, fur
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die Anhaltspunkte bestehen, nicht gepriift. Hierauf kann esje-
doch im Hinblick auf die Verjahrungsfrage ankommen; denn
die Verjahrungsfrist des § 852 BGB entspricht zwar in ihrer
dreijahrigen Dauer jener fir die Berufshaftung des Steuerbe-
raters nach dem — moglicherweise entsprechend anwendba-
ren — 868 StBerG, unterscheidet sich von ihr aber durch die
Voraussetzungen fur ihren Beginn. In diesem Zusammenhang
wird sich das Berufungsgericht gegebenenfalls mit den Aus-
flhrungen der Revision insoweit auseinander zusetzen haben.

11. GmbHG 8816, 19 Abs. 1 (Erflllung der Einlageschuld des
GmbH-Gesellschafters durch Einzahlung auf eigenes Konto)

1. Zu den Voraussetzungen der Anmeldung einer Antells-
Ubertragung gegeniiber der Gesdllschaft (816 GmbHG).

2. Leistet der Gesellschafter einer Vor-GmbH eine Bar-
einlage auf sein eigenes Konto, das zugleich als Ge-
schéaftskonto der Gesellschaft genutzt wird, so fuhrt
das zur Tilgung der Einlageschuld, wenn und soweit
der Geschéaftsfiihrer das Guthaben tatséchlich zur Be-
gleichung von Gesellschaftsverbindlichkeiten einsetzt.

BGH, Urteil vom 29.1.2001 — Il ZR 183/00 —

Zum Sachverhalt:

Der Klé&ger ist Verwalter in dem am 26.6.1995 eréffneten Konkurs-
verfahren Uber das Vermogen der O. GmbH. Sie wurde durch den
Alleingesdllschafter M. K. mit Gesellschaftsvertrag vom 15.11.1993 ge-
grundet und am 27.1.1994 im Handel sregi ster eingetragen. Geschéfts-
fUhrerin war Ma. van Te. Das Stammkapital betrug 50.000,— DM; die
Stammeinlage war in bar zu erbringen und sofort féllig. K. trat am
13.6.1994 einen Teilgeschéftsanteil von 22.500,— DM an Th. Ku. ab.
Am 16.12.1994 lief3 sich der Beklagte diesen Anteil sowie einen wei-
teren Teilgeschéftsanteil K.sin Hohe von 3.000,— DM abtreten, wo-
bei fir die beiden VeréuRerer M. as Vertreterin ohne Vertretungs-
macht handelte. Der Notar wurde in beiden Vertrdgen mit der Ein-
holung der Genehmigungen der Veréulierer beauftragt und bat diese
unter dem 16.12.1994 um Genehmigungserklérungen, die dem Be-
klagten am 9. und 10.1.1995 zugingen.

Mit der Klage verlangt der Kl&ger von dem Beklagten aus 8816 Abs. 3,
19 Abs. 1 GmbHG Zahlung der angeblich rickstéandigen Stamm-
einlagen auf die erworbenen Geschéftsanteile von 22.500,— DM und
3.000,— DM. Dem hélt der Beklagte entgegen, K. habe die Einlage-
schuld durch Kontoliberweisungen vom 16.11. bzw. 7.12.1993 be-
reits efillt. Im Ubrigen sden die Anteilsiibertragungen vom
16.12.1994 unwirksam, weil dem Beklagten die Genehmigungen des
vollmachtlosen Handelns der M. durch K. und Ku. erst nach Ablauf
der Frist des 8§ 177 Abs. 2 Satz 2 BGB mitgeteilt worden sei. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat ihr
—bisauf einen Teil der Zinsforderung — stattgegeben. Mit seiner — zu-
gelassenen — Revision begehrt der Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Grinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht (dessen Urteil in GmbHR 2000, 1099
veroffentlicht ist) meint, der Beklagte hafte fur die nicht nach-
weidich geleisteten Stammeinlagen als bei der Gemein-
schuldnerin angemel deter Anteilserwerber geméal §16 Abs. 3
GmbHG trotz Unwirksamkeit der von den VerdulRerern ge-
mal §177 Abs. 2 Satz 2 BGB verspétet genehmigten Anteils-
Ubertragungen. Die Haftung des bei der Gesell schaft angemel-
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deten Scheinerwerbers fur noch offene Sozia verpflichtungen
im Fall eines zundchst schwebend und dann endgdiltig un-
wirksamen Anteilserwerbs sei allerdings aus BGHZ 84, 47 ff.
nicht unmittelbar zu entnehmen; auch sei diese Entscheidung
im Schrifttum umstritten (vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG
15. Aufl. 8§16 Rdnr. 14 m.w.N.), weshalb die Revision zuzu-
|assen sei.

I1. Die angefochtene Entscheidung halt — unabhangig von der
von dem Berufungsgericht zur Uberprifung gestellten Rechts-
frage —revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die Re-
vision riigt zu Recht, dass schon die Annahme des Berufungs-
gerichts, die Anteilsiibertragungen auf den Beklagten seien
der Gesellschaft gegeniiber im Sinne von §16 GmbHG ange-
meldet worden, durch die getroffenen Feststellungen nicht ge-
tragen wird.

1. Das Berufungsgericht stitzt sich insoweit im Wesentlichen
auf ein Schreiben der Geschéftsfuhrerin der Gemeinschuld-
nerin an den Beklagten vom 8.3.1995, in dem die Geschéfts-
fuhrerin unter Bezugnahme auf , lhre Gesellschafteranteile
O. GmbH" die Abhaltung einer Gesellschafterversammlung
anregt. Dieses Schreiben reicht jedoch fir die Annahme einer
Anmeldung des Anteilsiibergangs nach Malgabe des § 16
GmbHG nicht aus. Eine —fur die Haftung gemél §16 Abs. 3
GmbHG in jedem Fall erforderliche — Anmeldung setzt die
Kundgabe des Anteilsiibergangs durch einen Gestaltungsakt
desVerdulRerers oder des Erwerbers gegeniiber der Geschéfts-
fuhrung der Gesellschaft voraus; alein die Kenntnis der Ge-
schéftsfilhrung von der Ubertragung geniigt dafir nicht, weil
der Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Gesellschafterwech-
sels gegentiber der Gesellschaft durch dessen Anmeldung bei
ihr zur Disposition der Parteien des VerduRerungsvertrages
steht (Sen.Urt. v. 24.6.1996 — Il ZR 56/95 —, NJW-RR 1996,
1377, 1378). Aus dem Schreiben vom 8.3.1995 geht aber le-
diglich die Kenntnis der Geschéftsfuhrerin von der Gesell-
schafterstellung des Beklagten hervor. Esist daraus nicht er-
sichtlich, auf welche Weise, wann und durch wel che Personen
sie von den Anteilsiibertragungen erfahren hat.

Zwar kann eine Anmeldung i.S.v. § 16 GmbHG auch durch
konkludentes Verhalten eines Anmeldungsberechtigten er-
folgen (vgl. Sen.Urt. v. 15.4.1991 — 1 ZR 209/90 —, ZIP 1991,
724 1.); so etwa, wenn der Geschéftsfiihrer den Erwerber mit
dessen zum Ausdruck gekommenem Willen al's Gesellschaf-
ter behandelt (vgl. Scholz/\Westermann, GmbHG 9. Aufl. §16
Rdnr. 15 m.w.N.). Die blof3e Bezeichnung des Beklagten als
Gesellschafter im Schreiben vom 8.3.1995 ist aber dafiir nicht
ausrei chend; denn das lasst noch keine Schltisse darauf zu, ob
auch der Beklagte sich gegentiber der Geschéftsfihrerin in
entsprechender Weise verhalten hat. Behandelt und anerkennt
die Gesellschaft den Erwerber als neuen Gesellschafter, so
macht dies zwar den Nachweis, nicht aber die Anmeldung des
Anteilsiibergangs (8 16 Abs. 1 GmbHG) entbehrlich (vgl.
Sen.Urt. v. 15.4.1991 a.a.0. zu 2).

2. Soweit das Berufungsgericht zusétzlich darauf abstellt,
dass der VerduRBerer Ku. zur Zeit der Abtretung seines Ge-
schéftsanteils an den Beklagten Geschéftsfuhrer der Gemein-
schuldnerin gewesen und ihr deshalb durch ihn die VeraulRe-
rung seines Geschéftsanteils bekannt geworden sei, ist darin
zum einen nicht ohne weiteres eine Anmeldung i.S.v. § 16
Abs. 1 GmbHG zu sehen (Sen.Urt. v. 15.4.1991 a.a.0. zu 2 a).
Zum anderen weist die Revisionserwiderung selbst darauf
hin, dass Ku. nur zeitweise Geschéftsfuhrer der Gemein-
schuldnerin und ausweislich des vorliegenden Handelsregis-
terauszugs noch vor der Anteilsiibertragung von dieser Funk-
tion abberufen worden war.
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3. Uber die Feststellungen des Berufungsgerichts hinausge-
henden, vorinstanzlichen Vortrag des Klagers zu der frag-
lichen Anmeldung der beiden Anteilsabtretungen zeigt die
Revisionserwiderung nicht auf. Die Sache ist gleichwohl
nicht zu Lasten des Klagers entscheidungsreif, weil die Par-
teien in den Vorinstanzen die Voraussetzungen einer Anmel-
dungi.S.v. 816 Abs. 1 GmbHG — ebenso wie das Berufungs-
gericht — verkannt haben und dem Klager daher durch die
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht Gele-
genheit gegeben werden muss, dazu erganzend vorzutragen
(vgl. 8278 Abs. 3 ZPO).

Ganz oder zum Teil abweisungsreif ist die Klage auch nicht
im Hinblick auf die vom Beklagten behauptete Erflillung der
Einlageschuld durch den Gesellschafter K., weil diese nach
den bisherigen Feststellungen nicht bewiesen ist (vgl. unten
1 2).

I11. Fir die weitere Verhandlung und Entscheidung weist der
Senat auf Folgendes hin:

1. Auf die nach Ansicht des Berufungsgerichts entscheidungs-
bedirftige Rechtsfrage der Anmeldungswirkung bei unwirk-
samer Anteilstibertragung (vgl. oben 1) kommt es im vorlie-
genden Fall auch dann nicht an, wenn dem Kl&ger der Nach-
weis einer Anmeldung geméf3 § 16 Abs. 1 GmbHG gelingen
sollte. Die beiden Anteilsiibertragungen auf den Beklagten
vom 16.12.1994 sind geméR 8177 Abs. 1 BGB durch den Zu-
gang der Genehmigungserklarungen K.s und Ku.s beim Be-
klagten Anfang Januar 1995 wirksam geworden. Entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts (das sich insoweit auf
OLG Kdln, NVV 1995, 1499 stiitzt) konnen die Schreiben
des Notars vom 16.12.1994, mit denen er K. und Ku. um Ge-
nehmigung der Vertrége bat, nicht alsAufforderungen des Be-
klagten zur Erklérung Uber die Genehmigung im Sinne des
§177 Abs. 2 BGB verstanden werden. Der Notar handelt im
Rahmen einer ibernommenen Vollzugstétigkeit im Verhdtnis
Zu den Vertragsparteien grundsétzlich als Amtsperson. Er ist
nicht Bevollméachtigter oder Treuhéander einer Partei (vgl. §14
Abs.1Satz 2 BNotO; BGH, Urt.v. 21.12.1959—111 ZR 180/58
LM Nr. 14 zu § 21 RNotO). Er wird deshalb regelméfiig bei
Abgabe und Entgegennahme materiell-rechtlicher Erklarun-
gen nicht alsVertreter von Urkundsbeteiligten mit gegenl &ufi-
gen Interessen tétig (vgl. OLG Naumburg, MittRhNotK 1994,
315 m. Nichtannahme-Beschl. d. BGH v. 27.10.1994 -V ZR
264/93 ). Dass der Notar im vorliegenden Fall abweichend
von diesem Grundsatz nicht eine eigene Handlung im Rah-
men des Vertragsvoll zugs vornehmen, sondern eine rechtsge-
schéftliche Erkl&rung der einen Vertragspartel (Beklagter) im
Verhdltnis zur anderen (K. bzw. Ku.) abgeben wollte, kann
den beiden Schreiben vom 16.12.1994 nicht entnommen wer-
den. In dem Schreiben an Ku. heif3t eslediglich, dieser werde
um Hereingabe der Genehmigung gebeten. Im Schreiben an
K. wird die Bitte zum Ausdruck gebracht, ,,wie mit Herrn C.
(Beklagter) besprochen zu verfahren“. Daraus konnten die
Empfénger nicht auf ein Handeln des Notars in fremden
Namen und gar auf eine Aufforderung des Beklagten zur
Erklérung Uber die Genehmigung geméal’ § 177 Abs. 2 BGB
schlief?en (vgl. OLG Naumburg aa.O.).

2. Zur Frage der Erfullung der Einlageschuld durch den Ge-
sellschafter K. gilt Folgendes:

a) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsgericht
in dem am 16.11.1993 erfolgten Eingang von 54.285,75 DM
auf einem als Geschéftskonto der Vorgesellschaft benutzten
Bankkonto auf der Grundlage des bisherigen Sach- und Streit-
standes zutreffend keine Erfullung der Einlageschuld gese-
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hen. Abgesehen davon, dass das Bankkonto nach den insoweit
unangegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts noch
auf ,O. T. Inh. M. K." lautete und erst Anfang Januar 1994 auf
die Gemeinschuldnerin ,,umgeschrieben* wurde, geht aus
dem von der Revision in Bezug genommenen Parteivortrag
nicht hervor, ob essich bei der Uberweisung um eine Leistung
des Gesellschafters K. oder eines Dritten gehandelt hat und ob
mit ihr die Einlageschuld oder eine andere Verbindlichkeit ge-
genuber der Gesellschaft erfullt werden sollte. Eine Leistung
auf die Einlageschuld wiirde (auch im Fall des § 267 BGB)
eine fir den Geschéftsfihrer erkennbare Zuordnung zu ihr
voraussetzen (vgl. Sen.Urt. v. 22.6.1992 — Il ZR 30/91, ZIP
1992, 1303, 1305). Gegen einen entsprechenden Zusammen-
hang mit der Einlageschuld spricht hier neben dem von ihr ab-
wei chenden Uberweisungsbetrag insbesondere der Umstand,
dass K. selbst drei Wochen spéter 30.000,— DM mit der aus-
dricklichen Zweckbestimmung ,, Einzahlung Stammkapital“
auf das Konto Uberwiesen hat, also von einem Fortbestand
seiner Einlagepflicht zumindest noch in dieser Hohe ausge-
gangen ist.

b) Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht weiter da-
von aus, dass K. auch mit der am 7.12.1993 vorgenommenen
»Einzahlung Stammkapital” in Héhe von 30.000,— DM auf
das Bankkonto, dessen Inhaber er war, seine Einlageschuld
noch nicht (teilweise) erfillt hat, Das gilt unabhangig davon,
dass das Konto auch al's Geschéftskonto der Gemeinschuldne-
rin fungierte und ihre Geschéftsfiihrerin — neben K. — darliber
verfiigen konnte. Denn as Kontoinhaber war K. weiterhin
verfugungsberechtigt und daher in der Lage, die 30.000,— DM
ohne Mitwirkung der Geschéftsfuhrerin jederzeit wieder ab-
zuziehen. Das Kontoguthaben stand sonach noch nicht end-
gultig zur freien Verfiigung der Geschéaftsfiihrung, wie es fir
die Erfullung der Einlageschuld erforderlich wére.

c) Entgegen der Ansicht der Revision kann in der Anfang
Januar 1994 erfolgten ,,Umschreibung” des Kontos auf die
Gemeinschuldnerin nicht ohne weiteres eine Einlagel eistung
in Hohe des damaligen Guthabens von 30.507,38 DM gesehen
werden. Denn dem Kontostand ist nicht zu entnehmen, ob und
inwieweit K. die auf das Konto eingezahlten 30.000,— DM
dort belassen oder sie zu elgenen Zwecken wieder abgezogen
hat. Der bei der Ubertragung des Kontos verbliebene Saldo
kann auch auf Zuflissen aus der Geschéftstétigkeit der Vorge-
sellschaft beruhen. Ausweidich der von dem Klager vorge-
legten Kontoauszlige wurden in der Zeit zwischen dem 7. und
30.12.1993 zahlreiche Zu- und Abfllisse auf dem faktisch ge-
meinsamen Konto verbucht.

Soweit das Berufungsgericht meint, K. habe zusammen mit
dem Konto auch sein bisheriges Einzelunternehmen auf die
Gemeinschuldnerin Ubertragen und ihr damit insgesamt eine
Sacheinlage anstelle der geschuldeten Bareinlage erbracht
(wieim Falle des Sen.Urt. v. 22.6.1992 a.a.0. zu I), |&ge das
dann nahe, wenn die Vorgesellschaft das friihere Einzelunter-
nehmen gegen Entgelt oder auch dessen Verbindlichkeiten zu
Ubernehmen hatte (vgl. BGHZ 132, 133, 139). Feststellungen
dazu fehlen.

d) Scheidet eine verdeckte Sacheinlage aus, so wére eine (teil-
weise) Tilgung der Bareinlageschuld alerdings anzunehmen,
wenn und soweit Uber das (30.000,— DM Ubersteigende) Kon-
toguthaben nach Einzahlung der — als Bareinlage bestimmten
— 30.000,— DM tatsachlich nicht mehr K., sondern die Ge-
schéftsfihrerin verfigt und es zur Begleichung von (ori-
gindren) Gesellschaftsverbindlichkeiten eingesetzt hat. Das
ist aber dem bisherigen Vortrag des fiir die Erflllung der Ein-
lageschuld beweispflichtigen Beklagten nicht zu entnehmen.
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Erforderlichenfalls wird das Berufungsgericht den Parteien
insoweit Gelegenheit zu ergénzendem Vortrag zu geben ha-
ben. Eine etwai ge Vorbel astungshaftung des Beklagten (nach
den Grundsétzen in BGHZ 80, 129, 134, 333) im Fall einer
Unterbilanz der Gemeinschuldnerin im Zeitpunkt ihrer Ein-
tragung in das Handel sregister, bliebe davon unberthrt.

12. HGB § 148 (Eintragung der Aufldsung einer Personen-
handel sgesel I schaft ohne Liquidation)

Das Registergericht kann die Eintragung der Auflésung
einer Personenhandelsgesellschaft und des Erldschensder
Firma nicht davon abhangig machen, dass zugleich die
Liquidatoren zur Eintragung ins Handelsregister ange-
meldet werden.

BayObL G, Beschluss vom 7.3.2001 — 3Z BR 68/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Im Handelsregister ist die X-GmbH & Co. KG eingetragen. Samtliche
Gesellschafter meldeten mit notarieller Urkunde vom 16.10.2000 zur
Eintragung an, dass die Gesellschaft durch Gesellschafterbeschluss
aufgel ost, die Liquidation der Gesell schaft beendet und die Firmader
Gesellschaft erloschen seien.

Mit Verfiigung vom 20.10.2000 wies das Registergericht den anmel-
denden Notar darauf hin, dass Liquidatoren auch dann zur Eintragung
in das Handelsregister angemeldet werden missten, wenn zugleich
das Erloschen der Firma angemeldet werde, und bat, die entspre-
chende Anmeldung innerhalb von vier Wochen nachzureichen.

Die Beschwerde der Beteiligten gegen diese Verfligung hat das Land-

gericht am 4.1.2001 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die wei-
tere Beschwerde. Mit Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, das Gesetz schreibe zwin-
gend vor, dass die ersten Liquidatoren, soweit sie nicht ge-
richtlich bestellt worden seien, von sdmtlichen Gesellschaf-
tern zur Eintragung in das Handel sregister anzumelden seien.
Dies gelte auch dann, wenn zugleich das Erl6schen der Firma
angemeldet werde. Durch die Eintragung der Liquidatoren
solle fir jedermann ersichtlich sein, wer die Abwicklung vor-
nehme und die Verantwortung fir eine eventuell bereits
durchgefiihrte Vermdgensabwicklung trage. Selbst wenn zum
Zeitpunkt der Anmeldung bel der Gesellschaft kein Vermogen
mehr vorhanden sein sollte und eventuelle Glaubiger sich an
die personlich haftende Gesellschafterin halten kénnten,
misse den Glaubigern die Méglichkeit verbleiben, die Liqui-
datoren wegen schuldhaft fehlerhafter Abwicklung in An-
spruch zu nehmen. Ausdiesen Griinden sei die Eintragung der
Liquidatoren im Handelsregister kein reiner Formalismus.

2. Dies hdlt der rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis nicht
stand (8§27 Abs. 1 FGG, §550 ZPO).

a) Das Beschwerdegericht hat das Rechtsmittel der Beteilig-
ten zu Recht al's zul 8ssig angesehen. Hétte das Registergericht
mit der angegriffenen Verfliigung nur zu einer weiteren An-
meldung aufgefordert, wére hiergegen ein Rechtsmittel nicht
gegeben gewesen (vgl. BayObL G Rpfleger 1978, 59), dakein
Zwangsgeld angedroht worden ist. Im vorliegenden Fall han-
delt es sich jedoch um eine Zwischenverfiigung im Sinne von
§26 Satz 2 HRV, dadas Registergericht seine Verfuigung vom

409



20.10.2000 al's solche ansieht, also die Anmeldung fir unvoll-
standig hélt und beabsichtigt, diese zurlickzuweisen, falls der
Mangel nicht behoben wird.

b) Die Vorinstanzen haben auch nicht verkannt, dass geméal3
8161 Abs. 2, S148 Abs. 1 Satz 1 HGB die Liquidatoren von
samtlichen Gesellschaftern zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden sind. Das Registergericht durfte jedoch
diesen Umstand nicht zum Anlass dafiir nehmen, die Eintra-
gung der Auflésung und der L 6schung abzulehnen.

Das Registergericht darf ndmlich die Eintragung von eintra-
gungspflichtigen Tatsachen — abgesehen von formellen Hin-
dernissen — nur dann ablehnen, wenn gegen die Wirksamkeit
und Rechtsbestandigkeit der angemeldeten Rechtsverhélt-
nisse oder gegen die rechtliche Zulassigkeit der Eintragung
begrundete Bedenken bestehen (BGH NJW 1977, 1879/1880;
BayObLGZ 1988, 51/53; BayObLG ZIP 1996, 2109; OLG
Hamm GmbHR 1996, 858; KG OLGZ 1965, 124/127,
MunchKomm/Bokelmann HGB § 14 Rdnr. 6; Réhricht/von
Westphalen/Ammon HGB § 14 Rdnr. 7). Es darf nicht durch
die Ablehnung der Eintragung praktisch einen Registerzwang
im Hinblick auf eine weitere a's erforderlich angesehene An-
meldung ausiiben.

Die Anmeldung der Aufldsung der Gesellschaft (§143 Abs. 1
HGB), deren Eintragung fur die zeitliche Begrenzung der Ge-
sdllschafterhaftung bedeutsam ist (§ 159 Abs. 2 HGB), sowie
des Erldschens der Firma (8157 Abs. 1 HGB) héangen jedoch
in ihrer Wirksamkeit von der Anmeldung von Liquidatoren
(8148 Abs. 1 Satz 1 HGB) nicht ab. Soweit Erwagungen des
Senats in einer friheren Entscheidung (BB 1982, 1749), die
die Anmeldung von Liquidatoren einer GmbH bei noch nicht
beendeter Liquidation betraf, fir den Bereich der Personen-
geselIschaften etwas anderes entnommen worden sein sollte
(vgl. etwa Baumbach/Hopt HGB 30. Aufl. § 148 Rdnr. 1;
GroRkomm/Habersack HGB 4. Aufl. §148 Rdnr. 5; Rohricht/
von Westphalen/von Gerkan HGB § 148 Rdnr. 1), folgt der
Senat dem nicht. Das Erldschen der Firma setzt bei Personen-
gesellschaften eine Liquidation und damit das VVorhandensein
von Liquidatoren nicht zwingend voraus. Das Registergericht
ist im Rahmen der Eintragung des Erléschens nicht gehalten
nachzuforschen, ob die Durchfiihrung einer Liquidation er-
forderlich war (KGJ 22, A 107).

Der Umstand, dass die Anmeldung des Erldschens von sémt-
lichen Liquidatoren vorzunehmen ist (§ 157 Abs. 1 HGB),
rechtfertigt keine andere Beurteilung. Zum einen ist auch die
Anmeldung durch sdmtliche Gesell schafter ausreichend (Baum-
bach/Hopt § 157 Rdnr. 2; GrolRkomm/Habersack HGB § 157
Rdnr. 8); diesist hier der Fall. Zum anderen sind im vorlie-
genden Fall keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass nicht
samtliche Gesellschafter zugleich gemal? § 161 Abs. 2, § 146
Abs. 1 Satz 1 HGB auch die Liquidatoren sind.

13. BGB §37 Abs. 1, 8 26 (Eingetragener Verein: Einberu-
fungsguorumin der Satzung; Vertretung des Vorstands— Stell-
vertreter)

1. EineRegelungin der Satzung eineseingetr agenen Ver -
eins, wonach eine Mitglieder ver ssmmlung einzuber u-
fen ist, wenn 20 % der Mitglieder dies verlangen, ist
auch unter dem Gesichtspunkt des Minderheiten-
schutzes nicht rechtsmissbrauchlich und zuléssig.
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2. Allein die satzungsméaRige Bezeichnung der Vor stands-
mitglieder als Stellvertreter ist nicht missverstandlich,
wenn die Satzung eindeutig daruber Auskunft gibt,
wer den Verein wie vertreten kann.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluss vom 18.4.2001 — 3Z BR 100/01 —, mit-
geteilt von Notar Rasso Rapp, Augsburg

Zum Sachverhalt:

Mit der am 8.12.2000 eingegangenen Urkunde meldeten die Vor-
standsmitglieder sich und den Verein zur Eintragung im Vereins-
register an.

AlsVorstandsmitglieder sollen eingetragen werden:

1. Dr. F, 1.Vorsitzender,
2. Dr. H., stellvertretender Vorsitzender,
3. Dr. D, 2. stellvertretender Vorsitzender.

In 89 Abs. 5 der Satzung des angemeldeten Vereins ist bestimmt:

» Der Vorstand kann eine aulferordentliche Mitgliederversammlung
einberufen. Er hat innerhalb von 6 Wochen eine auf3erordentliche
Mitgliederversammlung einzuberufen, wenn mindestens 20 Pro-
zent der Mitglieder dies schriftlich verlangen. Fir die auRerordent-
liche Mitgliederversammlung gelten die Einladungsformalien der
ordentlichen Mitgliederversammlung. Die Tagesordnung ist bei
der auflRerordentlichen Mitgliederversammlung nicht erweiterbar.”

810 der Satzung lautet:

» (1) Der Vorstand besteht aus 5 Mitgliedern. Er fuhrt die Geschéfte
des Vereins ehrenamtlich. Zum Vorstand gehoren

a) der Vorsitzende

b) der 1. Stellvertreter

c) der 2. Stellvertreter

d) der Schriftfihrer

€) der Schatzmeister

(2) Gesetzliche Vertreter im Sinne von 8 26 BGB sind der
Vorsitzende sowie der erste und zweite Stellvertreter des Vorsit-
zenden. Sie sind einzel vertretungsberechtigt und von den Beschrén-
kungen des §181 BGB befreit.”

Mit Zwischenverfiigung vom 16.1.2001 wies das Amtsgericht darauf
hin, der weiteren Behandlung stehe entgegen, dass (Nr. 1) in § 9
Abs. 5 der Satzung fir die Pflicht zur Einberufung der Mitgliederver-
sammlung eine Minderheit von 20 % bestimmt sei und (Nr. 2) dassin
§10 Abs. 1 der Satzung die Formulierung ,, Stellvertreter* missver-
stdndlich sei, datrotz des nachfolgenden Absatzes der Eindruck ent-
stehe, die Tatigkeit der stellvertretenden Vorsitzenden sei bedingt.
Die vom Urkundsnotar eingelegte Beschwerde hat das Landgericht
am 5.3.2001 zurilickgewiesen. Hiergegen wendet sich die weitere Be-
schwerde des Notars.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde des Notars ist zulassig. Er ist as
Urkundsnotar, der den Eintragungsantrag gestellt hat, gem.
8§29 Abs. 1 Satz 3 FGG postulationsfahig. Die Befugnis des
Vereins zur weiteren Beschwerde ergibt sich aus der Zurtick-
weisung der Erstbeschwerde (vgl. BayObLGZ 1998, 195;
Bassenge/Herbst FGG/RPfIG 8. Aufl. §27 Rdnr. 7).

Das Rechtsmittel ist begriindet.

1.(.)

2. (...) 8 Die vom Notar eingelegte Erstbeschwerde ist zu-
l&ssig. Dies hat das Rechtsbeschwerdegericht selbstandig zu
prifen (vgl. BayObLG GmbHR 1998, 1123/1124). Das Land-
gericht durfte davon ausgehen, dass der Notar die Erstbe-
schwerde fur die Beteiligten eingelegt hat. Zwar trifft die
Vollmachtsvermutung des §129 Satz 1 FGG, die auch die Ein-
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legung von Rechtsmitteln umfasst (Bassenge/Herbst FGG/
RPfIG 8. Aufl. §129 Rdnr. 2), nicht zu, weil sie nur fir den
gilt, der zu einer Anmeldung &ffentlich-rechtlich verpflichtet
ist (BayObLGZ 1984, 29/32 m.w.N.; BayObLG ZIP 2000,
791) und keine offentlich-rechtliche Pflicht zur Anmeldung
desVereinsbesteht (§78 Abs. 1 BGB i.V.m. 8§59 BGB; Soergel/
Hadding BGB 13. Aufl. 859 Rdnr. 2). Die Kammer durfte
aber annehmen, dass der Notar nicht ohne Vollmacht handeln
wird (vgl. BayObLGZ 1984, 29/32; Jansen FGG 2. Aufl. §13
Rdnr. 46; Keidel/Winkler FGG 14. Aufl. §129 Rdnr. 5) und
dass er, auch wenn die Rechtsmittelschrift keine entspre-
chende Erklarung enthélt, das Rechtsmittel fir den Berech-
tigten einlegt (vgl. BayObLGZ 1987, 314/316 m.w.N.). Dies
ist hier der Vorverein, vertreten durch seinen Vorstand (vgl.
BayObLGZ 1991, 52; Reichert Handbuch des Vereins- und
Verbandsrechts 8. Aufl. Rdnr. 177; Soergel/Hadding & 60
Rdnr. 5).

b) Die Bestimmung des §9 Abs. 5 der Satzung ist zul&ssig.
Diese regelt, dass eine Mitgliederversammlung einzuberufen
ist, wenn mindestens 20 % der Mitglieder dies verlangen. Das
Landgericht sieht hierin einen Verstol gegen 8§37 Abs. 1 BGB,
der bestimmt, dass die Mitgliederversammlung zu berufen ist,
~wenn der durch die Satzung bestimmte Teil oder in Erman-
gelung einer Bestimmung der zehnte Teil der Mitglieder” dies
verlangt. Die Satzung kdnne aus dem Gesichtspunkt des Min-
derheitenschutzes nur einen niedrigeren Teil als ein Zehntel
der Mitglieder bestimmen. Dieser auch in der Literatur vertre-
tenen Auffassung (z.B. Soergel/Hadding 837 Rdnr. 5; Miinch-
Komm/Reuter BGB 3. Aufl §37 Rdnr. 1; Reichert Rdnr. 791)
folgt der Senat nicht. Die Satzung kann als Voraussetzung fur
das Einberufungsverlangen auch ein héheres Quorum als
10 % vorsehen (KG NJW 1962, 1917; OLG Stuttgart NJW-
RR 1986, 995; Saudinger/Weick BGB 1995 § 37 Rdnr.3;
Erman/Westermann BGB 10.Aufl. §37 Rdnr. 1; RGRKomm/
Seffen BGB, 12. Aufl. 837 Rdnr. 1; Palandt/Heinrichs BGB
60. Aufl. §37 Rdnr. 1; Sauter/Schweyer. Der eingetrageneVerein
16. Aufl. Rdnr. 159; S6ber Handbuch zum Vereinsrecht 7. Aufl.
Rdnr. 425). Der Wortlaut des §37 Abs. 1 BGB ist eindeutig:
Der zehnte Teil der Mitglieder soll nur dann gelten, wenn die
Satzung nichts anderes bestimmt. Die Grenze des Minderhei-
tenschutzes unterliegt damit grundsétzlich der Satzungsrege-
lung und damit der Entscheidung der Mitgliederversamm-
lung. Hierin unterscheidet sich § 37 Abs.1 BGB von § 50
Abs. 1 GmbHG (vgl. hierzu Baumbach/Hueck GmbHG 17. Aufl.
§ 50 Rdnr. 2), der die Mindestquote (der zehnte Teil des
Stammkapitals) zur Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung nicht unter den Vorbehalt der Satzung stellt, und
von 8§45 Abs. 1 GenG, der der Satzung nur vorbehdlt, fir die
Einberufung der Generalversammlung eine geringere Quote
as den zehnten Teil der Genossen festzulegen. Wo bei einge-
tragenen Vereinen aus Griinden des Minderheitenschutzes die
Grenzen rechtsmissbrauchlicher Regelung zu ziehen sind (zu
den Grenzen vgl. KG und OLG Stuttgart je a.a.0.), bedarf
hier keiner Entscheidung. Diese sind jedenfalls bei einem
Einberufungsquorum von 20 % der Mitglieder nicht Uber-
schritten.

c) DieVertretungsregelung in §10 der Satzung ist nicht miss-
verstandlich. Sie gibt eindeutig dartiber Auskunft, wer den
Verein wie vertreten kann. Absatz 1 regelt die Zusammenset-
zung desVorstands. Absatz 2 Satz 1 stellt klar, welche von den
in Absatz 1 genannten Vorstandsmitgliedern gesetzliche Ver-
treter des Vereins im Sinne des 826 BGB sind. Fur diese be-
stimmt Absatz 2 Satz 2, dass sie einzelvertretungsberechtigt
und von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreit sind.
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Fur dasweitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dassvon
der Frage der Missverstandlichkeit der Vertretungsregelung in
der Satzung die Frage zu unterscheiden ist, inwieweit der Ver-
treterzusatz, wie angemeldet, im Vereinsregister eingetragen
werden kann (vgl. BGH NJW 1998, 1071 und BayObLGZ
1997, 107 zur Nichteintragungsfahigkeit des Vertreterzusat-
zes bei Geschéftsfiihrern einer GmbH).

14. GmbHG 84a; EGV Art. 43, 48; Vorentwurf einer Richt-
linie Nr. 14 zur Verlegung des Gesellschaftssitzes innerhalb
der EU vom 22.4.1997. (Sitzverlegung einer GmbH auch ins
EU-Ausland nicht eintragungsféhig)

Die Verlegung des Sitzes einer GmbH in die Niederlande
ist weder nach geltendem Recht der Bundesrepublik
Deutschland noch nach gegenwartigem oder kinftigem
EU-Recht (Vorentwurf einer Richtlinie Nr. 14 zur Ver-
legung des Gesellschaftssitzes innerhalb der EU vom
22.4.1997) im deutschen Handelsregister einzutragen.

OL G Dusseldorf, Beschluss vom 26.3.2001 — 3 Wx 88/01 —,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter am OLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligte GmbH ist im Handel sregister von Diissel dorf eingetra-
gen. Sitz des Unternehmens ist Dusseldorf. Gegenstand des Unter-
nehmens ist die Durchfiihrung von chirurgischkosmetischen Opera-
tionen, insbesondere im Bereich Haartranspl antationen.

Unter dem 7.11.2000 reichte der Notar N. eine von ihm am 3.11.2000
zu UR.NF. ... /2000 beglaubigte Handel sregi steranmel dung vom selben
Tageein.

Hierin heifdt esu.a.:

1. Der Gesellschaftsvertrag wurde hinsichtlich 81 (Firmaund Sitz
der Gesellschaft) neu gefasst.

2. Herr J. K. ist mit Wirkung vom ... an as Geschéftsfuhrer ab-
berufen worden. IThm wurde Entlastung erteilt. Zum neuen Ge-
schéftsfuhrer wurde mit Wirkung vom ... an Herr F. T., geboren
am ... Makler, ... Zandvoort, bestellt. Er vertritt die Gesellschaft
stetsallein. Er ist von den Beschrénkungen des §181 BGB befreit.

Die Geschaftsraume der Gesellschaft befinden sich: ... Zandvoort,
Niederlande ...“

Darliber hinaus legte der Notar das Protokoll der Gesellschafterver-
sammlung vom 3.11.2000 vor, aus dem sich die angemeldeten Ver-
anderungen ergeben und beantragte ,,den Vollzug der (iberreichten
Urkunden*.

Die Richterin des Amtsgerichts hat den Antrag auf Eintragung der
Sitzverlegung in das Handelsregister abgelehnt, weil eine Sitzver-
legung ins Ausland nach gegenwaértig geltendem nationalem Recht
nicht zul&@ssig sei. Ob in Zukunft aufgrund der Rechtsprechung des
EuGH bzw. neuer rechtlicher Vorschriften einer derartige Mal3nahme
moglich sei, kdnne dahinstehen.

Die Beschwerde der Gesellschaft hat das Landgericht zuriickgewie-
sen.

Hiergegen wendet sich die Beteiligte mit der weiteren Beschwerde.
Ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

Das zulssige Rechtsmittel ist nicht begriindet. Denn die Ent-
scheidung des Landgerichts beruht nicht auf einer Verletzung
des Gesetzes (8§27 FGG).

411



1. Das Landgericht hat ausgefthrt, nach den derzeitigen gel-
tenden gesetzlichen Bestimmungen sei eine Sitzverlegung der
Gesellschaft in das Ausland nur in Form der Auflésung und
Neuerrichtung bzw. Neugriindung im Ausland méglich. Da-
bei hdtten mangels anderweitiger Bestimmungen die Staaten
der EU gegenwértig noch als Ausland zu gelten. Der gegen-
waértige Rechtszustand in der Bundesrepublik Deutschland
verstol3e mit Blick auf die unterschiedlichen Bezeichnungen
und Haftungsregelungen von ,, GmbHSs" in den verschiedenen
Staaten der EU nicht gegen hdherrangiges Gemeinschafts-
recht.

2. Diese Ausfuhrungen halten der dem Senat obliegenden
rechtlichen Nachprifung stand.

a) Rechtlich beanstandungsfrei ist die Auffassung der Vorin-
stanzen, dass das gegenwaértige Recht der Bundesrepublik
Deutschland die Méglichkeit einer grenziiberschreitenden Ver-
legung des Geschéftssitzes einer GmbH ins Ausland — auch
innerhalb der EU — nicht er6ffnet (Baumbach-Hueck/Fastrich
GmbHG 17. Auflage 2000 § 4a Rdnr. 10 mit umfangreichen
Nachweisen).

b) Soweit Art. 43, 48 EGV (friher 52, 58 EGV) die Be-
schrankung der freien Niederlassung der GmbH eines Mit-
gliedstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaat es
verbieten, besagt dies nicht schon, dass vorliegend durch die
Ablehnung der Eintragung der Sitzverlegung der Beteiligten
in die Niederlande EU-Recht verletzt wird (vgl. EUGH NJW
1989, 2186 — Daily Mail; Baumbach-Hueck/Fastrich a.a.O.
mit Nachweisen). Hieran hat das ,, Centros-Urteil* des EUGH
vom 9.3.1999 Rs. C-212/97 (GmbHR 1999, 474) nichts ge-
andert (vgl. BaumbachHueck/Fastrich a.a.O.). Dort hat der
EuGH entschieden (LS):
»Ein Mitgliedstaat, der die Eintragung der Zweigniederlassung
einer Gesellschaft verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat,
in dem sie ihren Sitz hat, rechtmaf3ig errichtet worden ist, aber
keine Geschéftstétigkeit entfaltet, verstoft gegen Art. 52 und 58
EGV, wenn die Zweigniederlassung es der Gesellschaft ermdgli-
chen soll, ihre gesamte Geschéftstéatigkeit in dem Staat auszutiben,
in dem diese Zweigniederlassung errichtet wird, ohne dort eine
Gesellschaft zu errichten und damit das dortige Recht Uber die Er-
richtung von Gesellschaften zu umgehen, das hohere Anforderun-
gen an die Einzahlung des Mindestgesell schaftskapitals stellt. ...*

Dieser Fall unterscheidet sich indes grundlegend von dem
hier zur Beurteilung stehenden Sachverhalt. Denn zum einen
soll vorliegend nicht eine Zweigniederlassung der beteiligten
Gesellschaft in den Niederlanden errichtet werden, zum ande-
ren verweigert auch nicht eine Behdrde des Staates, in den die
Niederlassung verlegt werden soll (hier der Niederlande), die
Eintragung, sondern eine solche des Grundungsstaates (hier
der Bundesrepublik Deutschland).

Dafir, dass indes die Weigerung der Registerbehdrde des
Grindungsstaates, die Sitzverlegung einer GmbH in ein ande-
res EU-Land einzutragen, nach Auffassung des EUGH in glei-
cher Weise die Niederlassungsfreiheit innerhalb des Wirt-
schaftsraumes der EU (Art. 43, 48 EGV) tangiert, wie die
Weigerung des Zuzugsstaates, eine Zweigniederlassung ein-
zutragen, besagt das , Centros-Urteil* nichts. Es l&sst sich
hieraus insoweit insbesondere — entgegen AG Heidelberg
(EuZW 2000, 414) — eine Tendenz, die es erforderlich er-
scheinen |&sst, diese Frage gemaR Art. 234 (friher 177) EGV
dem EuGH zur Entscheidung vorzulegen, nicht herleiten.

ad) Eine Behandlung des vorliegenden Falles entsprechend
dem der ,, Centros*-Entscheidung zugrunde liegenden Sach-
verhalt erscheint bereits problematisch, weil durch eine Ver-
pflichtung der Registerbehtrde des Grindungsstaates zur
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Eintragung der Sitzverlegung in das Ausland hoheitliche In-
teressen des Zuzugsstaates beriihrt sein kénnen, der in diesem
Falle ohne sein Zutun as Sitz einer — ihm mdglicherweise
missliebigen — ausléndischen Gesellschaft gelten wiirde.

bb) Uberdies spricht entscheidend hiergegen der — bislang
nicht in Kraft gesetzte — der Umsetzung des Art. 58 (jetzt 48)
EGV dienende Vorentwurf einer Richtlinie Nr. 14 zur Verle-
gung des Gesellschaftssitzesinnerhalb der EU vom 22.4.1997
(ZIP 1997, 1721 ff.).

Diese hat zum erklarten Ziel, den nach dem Recht eines Mit-
gliedstaats gegrindeten Gesellschaften die Verlegung ihres
satzungsmélligen oder tatséchlichen Sitzes in einen anderen
Mitgliedstaat unter Wahrung ihrer Rechtspersonlichkeit (d.h.
ohne Aufldsung), aber mit Wechsel des fir die Gesellschaften
mal3geblichen Rechts, zu ermdglichen (Begrindung VII. 1,
aaO. S. 1722). Demnach sollen nach der Richtlinie die Mit-
gliedstaaten ale erforderlichen Malinahmen treffen, damit
der satzungsméafdige oder tatséchliche Sitz einer Gesellschaft
in einen anderen Mitgliedstaat verlegt werden kann. Hierbei
hat die Sitzverlegung weder die Auflésung der Gesellschaft
zur Folge noch die Griindung einer neuen juristischen Person,
bewirkt allerdings mit Eintragung des neuen Sitzesim Gesell-
schaftsregister gemaf Art. 10 einen Wechsel des auf die Ge-
sellschaft anwendbaren Rechts (Art. 3). Der neue Sitz kann
erst u. a nach Erbringung des Nachweises, dass die Eintra-
gungsformalitdten im neuen Sitzstaat erfiillt sind, eingetragen
werden (Art. 10). Die Eintragung der Gesellschaft im Regi-
ster des friheren Sitzes kann erst dann gel dscht werden, wenn
nachgewiesen wird, dass die Gesellschaft im Register des
neuen Sitzes eingetragen ist (Art. 11 Abs. 3).

Hieraus folgt zum einen, dass die EG-Kommision die Ver-
legung des satzungsmélligen Sitzes der Gesellschaft ins Aus-
land fir regelungsbedirftig, also nach EG-Recht nicht gere-
gelt, halt, zum anderen, dass die Eintragung der Gesellschaft
im neuen Sitzstaat und nicht im Griindungsstaat erfolgen soll,
wéhrend dem Register des Griindungsstaates nur die Aufgabe
zugedacht ist, nach erfolgter Eintragung des Sitzes im
neuen Sitzstaat, die Ldschung vorzunehmen.

Dies bedeutet, dass vorliegend der beteiligten Gesellschaft
selbst bel unterstellter Geltung der in Aussicht genommenen
Richtlinie die Eintragung ihres neuen Geschéftssitzes in
Zandfoort/Niederlande durch das Amtsgericht — Registerge-
richt —in Dusseldorf, nach erfolgloser Beanstandung des Ein-
tragungsgesuchs im Wege der Zwischenverfiigung, zu Recht
versagt worden ist, weshalb die gegen die dies bestétigende
landgerichtliche Entscheidung gerichtete weitere Beschwerde
der Gesellschaft zuriickzuweisen war.

Kostenrecht

15. KostO 839 Abs. 1 und 2; BGB §741 (Auseinander setzung
einer Miteigentiimergemeinschaft)

Fir die Bewertung der Auseinandersetzung einer Mitei-
gentiimergemeinschaft an einem Grundstiick ist aus
schlaggebend, ob Uber das Grundstiick im Ganzen oder
nur Uber einzelne Miteigentumsanteile verfugt wird
(Fortfiihrung von BayObL G MittBayNot 1970, 120 und
1991, 271).

BayObL G, Beschluss vom 18.4.2001 — 3Z BR 115/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G
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Zum Sachver halt:

DieBeteiligten zu 1 und 2 waren zusammen mit ihrer Schwester je zu
einem Drittel Miteigentimer eines 2.311 m2 groflen Grundstiicks
Flst. 335. Sie lieffen das Grundstiick vermessungstechnisch zerlegen.
In dem Veranderungsnachweis waren zwei Teilfléachen von je 800 m?2
as selbsténdige Flurstiicke 335/3 und 335 (Rest) ausgewiesen, ferner
ein weiteres Flurstiick 335/4 sowie zwei kleinere Zuflurstiicke.

Am 19.3.1999 liefl3en die Miteigentiimer von der beteiligten Notarin
einen Auseinandersetzungsvertrag beurkunden. Darin wurde der
Vollzug des die genannte Zerlegung betreffenden Veranderungsnach-
weises im Grundbuch beantragt (Ziff. 1/2 der Urkunde). Weiter
wurde eine Auseinandersetzung in der Weise erklért, dass der Betei-
ligte zu 1 das neue Flst. 335 (Rest), der Beteiligte zu 2 das neue Flst.
335/3 nach Teilung jewells al's selbststdndiges Grundstiick zu Allein-
eigentum erhielt (Ziff. Il der Urkunde). Insoweit wurde die Auflas-
sung erklért (Ziff. 111 der Urkunde). Die Beteiligten verpflichteten
sich, ihrer Schwester je 8.000 DM zu zahlen (Ziff. V11 der Urkunde).
Am 3.8.1999 wurde der Veranderungsnachweis vollzogen. Die Grund-
stiicksteilung und die Eigentumsanderungen wurden im Grundbuch
eingetragen. Die beteiligte Notarin erstellte am 23.3.1999 eine Kos-
tenrechnung fir ihre Beurkundungstétigkeit, die sie den Beteiligten
mitteilte. Darin legte sie dem Vertrag den Verkehrswert der beiden je
800 m2 grofden Teilflachen (1.600 m2 x 31,70 DM/m?2 = 50.720 DM)
als Geschéftswert zugrunde. Dies beanstandete die Prifungsabteilung
der Notarkasse. Nach deren Auffassung liegt ein Austauschvertrag
vor, bei dem nur Uber einzelne Miteigentumsanteile verfiigt wurde,
sodass ein Geschéftswert von lediglich 25.360 DM anzusetzen sei.

Die beteiligte Notarin beantragte auf Weisung des Prasidenten des
Landgerichts die Entscheidung des Landgerichts.

Das Landgericht hat durch Beschluss vom 23.2.2001 entschieden,
dass die Kostenrechnung der beteiligten Notarin zutreffend sei; es hat
die weitere Beschwerde zugel assen.

Gegen diesen Beschluss des Landgerichts wendet sich die auf
Weisung des Présidenten des Landgerichts eingelegte weitere Be-
schwerde der beteiligten Notarin. Ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die vom Landgericht zugelassene weitere Beschwerde ist
statthaft und auch im Ubrigen zul&ssig (§ 156 Abs. 2 Satz 1
und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO). Die Weisung an die beteiligte
Notarin zur Einlegung des Rechtsmittels (8156 Abs. 5 Satz 1
KostO) enthélt zwar keine Angaben dazu, mit welchem Ziel
die Entscheidung des Gerichts der weiteren Beschwerde her-
beigefuihrt werden soll (vgl. zu diesem Zul&ssigkeitserforder-
nisBayObL G FGPrax 1997, 197). Dieses Ziel ergibt sich aber
aus dem Gegenstand der Entscheidung des Landgerichts, auf
die in der Weisung Bezug genommen wird. Dies genigt, da
das Landgericht nur tiber den Geschéftswert des notariell be-
urkundeten Vertrags befunden hat.

2. Die angegriffene Entscheidung hélt der rechtlichen Nach-
prufung (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostO, §550 ZPO) stand.

a) Gegenstand der weiteren Beschwerde ist lediglich die
Frage, ob der beurkundete Vertrag hinsichtlich der beiden
Teilflachen zu je 800 m? eine Auseinandersetzung der Mit-
eigentimergemeinschaft beinhaltet, deren Geschéftswert sich
gemaR 839 Abs. 1 Satz 1 KostO i.V.m. §19 Abs. 1 Satz 1 Ko-
stO nach dem Verkehrswert des zu teilenden Grundstiicks be-
stimmt (so offenbar die Meinung der beurkundenden Notarin
und des Landgerichts), oder ob ein Austauschvertrag vorliegt,
von dem nicht das Grundstiick insgesamt, sondern nur ein-
zelne Miteigentumsanteile betroffen wurden, sodass gemaf3
8§39 Abs. 2 KostO nur die Austauschverhdtnisse zu bewerten
wéren (so die Meinung der Notarkasse und des Présidenten
des Landgerichts). Die kostenrechtliche Behandlung desVoll-
zugs des Veranderungsnachweises im Ubrigen ist nicht ange-
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griffen und deshalb auch nicht Gegenstand des Rechtsmittel-
verfahrens.

b) Steht das Eigentum an einem Grundstiick mehreren Mit-
eigentiimern gemeinschaftlich nach Bruchteilen zu, und teilen
die Miteigentimer dieses Grundstiick durch Auseinanderset-
zungsvertrag unter Aufhebung der Gemeinschaft entspre-
chend ihren ideellen Anteilen real auf, so ist der Geschéafts
wert nach dem Verkehrswert des Grundstiicks zu bestimmen
(839 Abs. 1 Satz 1 KostO i.V.m. §19 Abs. 1 Satz 1 KostO;
vgl. BayObL G MittBayNot 1970, 120; OL G Dusseldorf Mitt-
RhNotK 1996, 96). Dem liegt zugrunde, dass die reale Tei-
lung eine Verfliigung Uber das Grundstiick im Ganzen dar-
stellt, an der alle Teilhaber mitwirken muissen (8 747 Satz 2
BGB; vgl. Saudinger/Langhein BGB 13. Aufl. §747 Rdnr. 66
und 70). Wird hingegen das Eigentum nach Bruchteilen an
dem gemeinschaftlichen Grundstuick in Alleineigentum eines
der bisherigen Teilhaber Gberfihrt, so genugt hierfir eine
Ubertragung der Einzelanteile der , ausscheidenden” Teilha-
ber auf den Ubernehmenden Teilhaber, also eine Verfligung
Uber diese Anteile gemal? 8 747 Satz 1 BGB (vgl. Staudin-
ger/Langhein a.a.0.). Daher ist im letztgenannten Fall nicht
der Wert des Grundstiicks, sondern der Wert der Miteigen-
tumsanteile, Uber die verfligt wird, fir den Geschaftswert
mal3geblich, weil sich die Beurkundung nur auf diese Anteile
bezieht (§39 Abs. 1 Satz 1i.V.m. 819 Abs. 1 Satz 1 KostO).
Allerdingsist 8§39 Abs. 2 KostO anzuwenden, wenn fir den
Miteigentumsanteil, Uber den verfiigt wird, eine Gegenlei-
stung vereinbart ist, also ein Austausch von Leistungen statt-
findet.

c) Der Beschluss des Senats vom 12.6.1991 (MittBayNot
1991, 271) betraf keine Realteilung eines in Miteigentum
stehenden Grundstiicks, somit also keineVerfiigung Uber einen
gemeinschaftlichen Gegenstand im Ganzen. Vielmehr be-
stand Miteigentum derselben Teilhaber an mehreren Grund-
stiicken. Keines der Grundstiicke wurde real geteilt, es wur-
den nur die Eigentumsanteile der Teilhaber an den betroffe-
nen Grundstlicken verdndert. Mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte (vgl. BGHZ 140, 63) bestand fir jedes Grundstiick
eine selbstandige Bruchteil sgemeinschaft. Daher gentigte der
wechsel seitige Austausch von Miteigentumsanteilen, um die
gewlinschte Eigentumszuweisung herbeizufiihren. Der Be-
stand der Grundstiicke selbst blieb unverandert. Infolge des-
sen hat der Senat, da es sich nur um einen Austausch von An-
teilen handelte, 839 Abs. 2 KostO herangezogen und lediglich
die vom Austausch betroffenen Miteigentumsanteile bewer-
tet.

d) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das Landgericht
zutreffend erkannt, dass das im Miteigentum der Beteiligten
und ihrer Schwester stehende Grundstiick nach dem zu be-
wertenden Auseinandersetzungsvertrag real geteilt werden
sollte.

Eine solche Teilung setzt entsprechende Willenserkl&rungen
aler Miteigentimer voraus, diein der Regel im Eintragungs-
antrag enthalten sind (Palandt/Bassenge BGB 60. Aufl. §890
Rdnr. 12). Demnach kdnnen in dem Antrag, den Verande-
rungsnachweisim Grundbuch zu vollziehen (Ziff. 1/2 der Ver-
tragsurkunde), diese materiell-rechtlichen Teilungserkl&run-
gen gesehen werden. Durch die Eintragung im Grundbuch am
3.8.1999 wurde die Teilung vollzogen (vgl. Palandt/Bassenge
a.a.0. Rdnr. 14). Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses war das
Grundsttick im Rechtssinne daher noch nicht geteilt. Der Ver-
anderungsnachweis als solcher hatte zunachst auf die mate-
rielle Rechtslage keinen Einfluss und diente nur as vermes-
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sungstechnische Grundlage fir die spétere im Zusammen-
hang mit der Urkunde vollzogene reale Teilung.

€) Unter diesen Umstanden hat das Landgericht die beurkun-
dete Vereinbarung zu Recht al's (gegebenenfalls Teil-)Ausein-
andersetzung bewertet. Gegen die Bewertung im Ubrigen
sind Einwendungen nicht vorgebracht.

Anmerkung:

Bereits mit Beschluss vom 24.6.1970 (MittBayNot 1970,
120) hatte sich das BayObL G mit dem Problem der Abgren-
zung Auseinandersetzung/Austausch bei einer Grundstiicks-
redteilung durch Bruchteilseigentimer zu befassen. Das
BayObL G hatte schon mit dieser Entscheidung festgestellt,
dass eine A useinandersetzung und kein Austauschvertrag vor-
liegt, wenn die Aufhebung der Gemeinschaft nur gemein-
schaftlich durch alle Miteigentimer erfolgen kann (8747 S. 2
BGB). Diesist der Fall, wenn die Bruchteil sgemeinschaft nur
durch Redlteilung nach § 752 BGB aufgeltst werden kann.
Diese Rechtsprechung wurde durch Beschluss vom 12.6.1991
(MittBayNot 1991, 271) fortgefiihrt. Dieser Entscheidung
lag (vereinfacht) folgender Sachverhat zu Grunde: A und B
waren Miteigentimer je zur Halfte an FI.Nr. 1 und FI.Nr. 2.
Die Miteigentimergemeinschaft wurde dadurch aufgeldst,
dass A das Alleineigentum an FI.Nr. 1 erhielt, B das Allein-
eigentum an FI.Nr. 2. Das BayObLG stellte zunéchst fest,
dass es sich nicht um eine Bruchteilsgemeinschaft handelt,
sondern um zwei Bruchteil sgemeinschaften, wenngleich die
Bruchteilseigentimer an beiden Gemeinschaften personen-
gleich waren. Nach Auffassung des BayObLG bedarf es in
einem solchen Fall keiner Auseinandersetzung. Das jeweilige
Alleineigentum kann dadurch verschafft werden, dass A sei-
nen Miteigentumsanteil an FI.Nr. 2 auf B Ubertragt und im
Gegenzug B seinen Miteigentumsanteil an FI.Nr. 1 auf A. Es
handelt sich nicht um die Redlteilung i.S.d. 88747 S. 2, 752
BGB, sondern um den Austausch von Miteigentumsanteilen,
auch wenn dies faktisch die Beendigung der Gemeinschaft
zur Folge hatte. Erneut stellte das BayObL G fest, dass eine
Auseinandersetzung nur dann vorliegt, wenn durch die Real-
teilung das Grundstiick in seinem Bestand verandert wird. Die
Prifungsabteilung hat sich der Rechtsprechung in einer An-
merkung (MittBayNot 1991, 272) angeschlossen.

Im Streifzug (4. Auflage Rdnr. 62) vertritt die Prifungsabtei-
lung sogar weitergehend die Auffassung, dass eine Auseinan-
dersetzung durch Realteilung nur bei einem ,, unvermessenen”
Grundstlick vorliegen kénne. Ein Austausch von Miteigen-
tumsanteilen sei bereits mdglich, wenn dem Notar der Ver-
anderungsnachweis Uber das vermessungstechnisch geteilte
Grundstiick vorliegt, die Teilung aber im Grundbuch noch
nicht vollzogen ist. Dem ist das BayObLG mit der hier ver-
offentlichten Entscheidung vom 18.4.2001 entgegengetreten.
Die Teilung misse im Grundbuch vollzogen sein, damit zwei
selbsténdige Grundstiicke im Rechtssinne entstehen, die dann
einen Austausch von Miteigentumsanteilen ermdglicht. Die
Vorlage des Verénderungsnachweises erfillt — so das BayObL G
weiter — diese materielle Rechtslage noch nicht.

Die Prufungsabteilung hdlt im Hinblick auf die nunmehrige
Entscheidung des BayObL G nicht mehr an ihrer Auffassung
fest, dass die Beurkundung einer Auseinandersetzung un-
richtige Sachbehandlung nach § 16 KostO sei, wenn Uber die
Realteilung zwar der Verénderungsnachweis vorliegt, die Tei-
lung aber im Grundbuch noch nicht vollzogen ist.

Ein fir die Beteiligten betréchtlich geringere Kosten aus-
|6sender Tauschvertrag liegt damit nur vor, wenn die , Real-
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teilung” nach Vollzug des Verénderungsnachweises beurkun-
det wird. Diese Verfahrensweise mag zwar sehr formalistisch
sein, ist aber nach dem Beschluss des BayObLG vom
18.4.2001 zwingend.

Die Prufungsabteilung wird in der zum Jahresende erschei-
nenden 5. Auflage des Streifzugs die in Rdnr. 62 vertretene
diesbeziigliche Auffassung aufgeben.

Priufungsabteilung der Notarkasse

16. KostO §62 Abs. 3 Satz 1, 867 (Wirksamkeitsvermerk)

Die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks zusammen
mit einem Grundpfandrecht ist jedenfalls dann kein ge-
bihrenfreies Nebengeschaft, wenn die Eintragung des
Vermerks zeitlich nach Auflassungsvormerkung bean-
tragt und vollzogen wird.

BayObL G, Beschluss vom 29.3.2001- 3Z BR 94/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 23.2.2000 kauften die Beteiligten zu 1
und 2 von der Beteiligten zu 3 und einem Dritten eine Eigentums-
wohnung zum Preis von 268.000 DM. Fur die Kaufer wurde eine
Auflassungsvormerkung eingetragen. Die spétere Bestellung einer
gegeniiber der Auflassungsvormerkung vorrangigen Grundschuld
war in der Urkunde nicht vorgesehen. Mit notarieller Urkunde vom
28.2.2000 bestellten die Verkéufer an der Eigentumswohnung eine
Grundschuld ohne Brief fur die x-Bank in Hohe von 268.000 DM.

Nr. 11 der notariellen Urkunde lautet u.a.:

Der Erwerber Ubernimmt das Grundpfandrecht und tritt mit seiner
Auflassungsvormerkung im Rang hinter die vorbestellte Grund-
schuld zuriick, sofern diese nicht von vornherein Rang vor der Vor-
merkung erhalt, und bewilligt die Eintragung im Grundbuch unter
der Bedingung, dass im Rang nach der VVormerkung keine Zwi-
schenrechte ohne Zustimmung des Erwerbers eingetragen sind.

Nr. 13 lautet:

Im Grundbuch soll eingetragen werden, dass die Grundschuld ge-
genlber der vorgehenden Vormerkung der ... (= Beteiligte zu 1
und 2) wirksam ist.

Mit Schreiben vom 2.3.2000 beantragte der Notar geméai3 § 15 GBO
namens aller Antragsberechtigter den Vollzug, allerdings mit der Mal3-
gabe, dass statt des Rangriicktritts gemafd Nr. 11 der Wirksamkeits-
vermerk gemald Nr. 13 eingetragen werden sollte. Mit Bescheid vom
3.4.2000 stellte die Landesjustizkasse den Beteiligten zu 1 und 2 fir
den Wirksamkeitsvermerk eine Y/s-Gebiihr in Hohe von 132,50 DM
in Rechnung. Die Kostenerinnerung, die der Notar fur die Kosten-
schuldner eingelegt hat, wies das Amtsgericht — Grundbuchamt —
am 24.7.2000 zuriick. Auf die Beschwerde der Beteiligten hob das
Landgericht am 2.2.2001 den Beschluss des Amtsgerichts vom
24.7.2000 und den Kostenbescheid der Landesjustizkasse Bamberg
vom 3.4.2000 auf.

Dagegen wendet sich der weitere Beteiligte mit der vom Landgericht
zugelassenen weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das zulssige Rechtsmittel (§14 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 KostO)
ist sachlich begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, die angefochtene Ent-
scheidung stiitze sich auf die Auffassung des Bayerischen
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Obersten Landesgerichts, wonach fir die Eintragung der
Ranganderung zwischen Auflassungsvormerkung und Grund-
pfandrecht (auch wenn sie gleichzeitig mit dessen Eintragung
erfolge) wegen der Verdnderung der Auflassungsvormerkung
eine Y/4-Gebuhr nach § 67 KostO zu erheben und kein Grund
ersichtlich sei, warum der einer Rangénderung gleichkom-
mende Wirksamkeitsvermerk gebihrenfrei sein solle. Dem
hétten mehrere Stimmen in der Literatur widersprochen.
Auch das OLG Dusseldorf gehe davon aus, dass die Eintra-
gung eines Wirksamkeitsvermerks, der sich auf ein Grund-
pfandrecht beziehe und zusammen mit diesem in das Grund-
buch eingetragen werde, ein gebiihrenfreies Nebengeschaft
sei. Die Kammer schlief3e sich dieser Entscheidung an, wel-
cheinihrer rechtlichen Systematik Uberzeuge; eine gebiihren-
pflichtige Ranganderung erfordere gemald 8880 Abs. 2 Satz 1
BGB as konstitutives Wirksamkeitserfordernis die Eintra-
gung in das Grundbuch, wahrend die Eintragung des Wirk-
samkeitsvermerks lediglich deklaratorische Bedeutung habe,
da die materiéll-rechtliche Zustimmung des Vormerkungsbe-
rechtigten zu der an sich vormerkungswidrigen Verfigung un-
abhéngig von der grundbuchrechtlichen Eintragung wirksam
sai. Der Wirksamkeitsvermerk habe infolgedessen keine Rechts
anderung zum Gegenstand, sondern mache lediglich deutlich,
dass der Vormerkungsberechtigte mit der Bestellung der
Grundschuld einverstanden und diese ihm gegeniiber deshalb
wirksam sei.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung (8 14 Abs. 3 Satz 3 KostO, § 550 ZPO) nicht
stand.

a) Der Senat hat mit seinem Beschluss vom 26.2.1998
(BayObLGZ 1998, 49 ff.) entschieden, dass fur die Eintra-
gung eines Wirksamkeitsvermerks geméal? 8 67 KostO eine
1/4-Gebiihr zu erheben ist, wenn im Grundbuch gleichzeitig
mit der Eintragung einer Grundschuld vermerkt wird, dass
diese gegenuiber einer eingetragenen Auflassungsvormerkung
wirksam ist. Er hat dies im Wesentlichen damit begriindet,
dass der gemaR §18 GBV bei der Vormerkung einzutragende
Vermerk im Ergebnis einer Ranganderung zwischen Vormer-
kung und Grundpfandrecht gleichkomme und, da er im Er-
gebnis die bereits eingetragene Vormerkung verandere, nicht
a's geblihrenfreies Nebengeschéft der Eintragung der Grund-
schuld angesehen werden kénne. Diese Entscheidung hat
Kritik erfahren. Es wird geltend gemacht (OLG Disseldorf
MittRhNotK 2000, 359/360; Schubert DNotZ 1999, 967/978;
Frank MittBayNot 1998, 228; Lehmann Rpfleger 1998, 375/
376), dass die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks nicht
mit der Eintragung einer Ranganderung verglichen werden
koénne, auf die zweifelsohne §67 KostO anzuwenden sei. Bei
einer Ranganderung komme der Eintragung konstitutive Be-
deutung zu. Erst mit der Eintragung werde die Rangénderung
wirksam. Demgegeniiber habe die Eintragung eines Wirk-
samkeitsvermerks nur deklaratorische Bedeutung. Es handle
sich um eine Grundbuchberichtigung. Durch die Eintragung
werde nur klargestellt, dass sich aulRerhalb des Grundbuchs
eine Rechtsdnderung vollzogen habe. Wirde das Grund-
pfandrecht ohne den Wirksamkeitsvermerk eingetragen, so
wére das Grundbuch unrichtig. Durch die Eintragung des
Wirksamkeitsvermerks zusammen mit dem Grundpfandrecht
werde die Unrichtigkeit verhindert. Es handle sich bel der
Eintragung des Unwirksamkeitsvermerks deshalb um ein ge-
bihrenfreies Nebengeschaft (vgl. § 35 KostO), auf das § 62
Abs. 3 Satz 1 KostO entsprechend anzuwenden sai.

b) Der Senat lasst offen, ob dieser Auffassung fiir den Fall ge-
folgt werden kann, dass Auflassungsvormerkung und Grund-
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pfandrecht gleichzeitig eingetragen werden. Jedenfalls wenn,
wie hier, der Wirksamkeitsvermerk nach der Auflassungsvor-
merkung eingetragen wird, kann Gebuhrenfreiheit nicht ange-
nommen werden, weil die Eintragung kein Nebengeschéft ist.

ad) Zwar hat das Landgericht keine Feststellungen dahin ge-
troffen, wann die Auflassungsvormerkung, das Grundpfand-
recht und der Wirksamkeitsvermerk eingetragen wurden. Aus
den Eintragungsverfligungen des Amtsgerichts — Grundbuch-
amt —vom 28.2.2000 und 20.3.2000 ergibt sich aber zweifels-
frei, dass das Grundpfandrecht zusammen mit dem Wirksam-
keitsvermerk zeitlich nach der Auflassungsvormerkung ein-
getragen wurde. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (DNotZ 1999, 1000) ist der Wirksamkeitsvermerk
in einem solchen Fall sowohl beim Grundpfandrecht a s auch
bei der Auflassungsvormerkung einzutragen.

bb) Nach ganz Uberwiegender Auffassung (Schubert DNotZ
1999, 967/980; Korintenberg/Lappe KostO 14. Aufl. § 62
Rdnr. 18; Rohs/\Wedewer KostO 3. Aufl. §62 Rdnr. 10c; siehe
auch Bengel DNotZ 1999, 793) kommt ein gebihrenfreies
Nebengeschéft nicht in Betracht, wenn die Nebeneintragung
nicht gleichzeitig mit der Haupteintragung erfolgt (a. A. Leh-
mann Rpfleger 1998, 375/376, der bel berichtigenden Eintra-
gungen stets von Gebiihrenfreiheit ausgeht). Das Gesetz defi-
niert in 835 KostO zunéchst nicht ndher, was es unter , Neben-
geschéft” versteht (Schubert aa.O.). 862 Abs. 3 Satz 1 KostO
fuhrt als Beispiel fir gebuhrenfreie Nebengeschéfte jedoch
diegleichzeitig mit der Eintragung des Rechts beantragte Ein-
tragung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung, eines Rang-
vorbehaltes oder des Ausschlusses der Brieferteilung an. Um-
gekehrt ordnet 867 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 1. Alt. und Nr. 6 KostO
fur den Fall, dass der Ausschluss der Brieferteilung bzw. die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung eingetragen wird und
kein gebuhrenfreies Nebengeschéft vorliegt, die Erhebung
einer Y/4-Gebiihr an. Aus dieser Gegenuberstellung wird zu
Recht der Schluss gezogen, die gleichzeitige Eintragung sei in
den vorstehenden Féllen gebihrenfrei, die spétere hingegen
kostenpflichtig gema3 §67 KostO (Schubert aa.O.; Korinten-
berg/Lappe a.a.0.). Vermerke, die die Wirksamkeit einer Ver-
flgung kennzeichnen, sind in der KostO nicht ausdriicklich
aufgefiihrt. Sie fallen deshalb unter die sonstigen Eintragun-
genim Sinne des §67 KostO. Sie sind nur dann ein gebuhren-
freies Nebengeschéft, wenn sie gleichzeitig mit dem Recht,
auf das sie sich beziehen, eingetragen werden. Erfolgt die
Eintragung des Vermerks spéter, nachdem das Recht bereits
eingetragen ist, handelt es sich nicht mehr um ein Nebenge-
schéft (Schubert aa.0.).

Die Eintragung des Wirksamkeitsvermerks betrifft in erster
Linie die Vormerkung. Wurde deshalb die Eintragung des
Wirksamkeitsvermerks zwar gleichzeitig mit derjenigen des
Grundpfandrechts beantragt und vollzogen, aber zeitlich nach
derjenigen der Auflassungsvormerkung, liegt kein Nebenge-
schéft vor. Esist eine Y/4-Gebiihr zu erheben (Rohs/\Wedewer
aa0.).

Die Entscheidung des Landgerichts kann deshalb keinen Be-
stand haben. Die Ausgangsentscheidung des Amtsgerichtsist
wieder herzustellen.

Hinweis der Schriftleitung:
Vgl. den kurzen Beitrag von Frank in MittBayNot 1998, 228.
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17. BGB 881967 Abs. 2, 2132 Abs. 1; KostO § 107 (Abzugs-
fahigkeit von Pflichtteilsanspriichen im Erbscheinsverfahren)

Bei der Festsetzung des Geschaftswertsim Erbscheinser -
teilungsverfahren sind Pflichtteilsverbindlichkeiten auch
dann vom Aktivnachlass voll abzuziehen, wenn , sichere
Anhaltspunkte’ dafuir vorliegen, dass der Pflichtteil nicht
geltend gemacht wird (hier: Pflichtteilsstrafklausel).

BayObL G, Beschluss vom 22.11.2000 — 3Z BR 345/00 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Steuerrecht

18. ErbStG 1974 §7 Abs. 1 Nr. 1 (Schenkungsteuerlich be-
gunstigte Viermdgensiibertragungen zwischen Geschwistern)

Schliefen kunftige gesetzliche Erben einen Vertrag gemani
§ 312 Abs. 2 BGB, wonach der eine auf seine kiinftigen
Pflichtteils(erganzungs)anspriiche gegen Zahlung eines
Geldbetrages verzichtet, stellt die Zahlung eine freigebige
Zuwendungi.S. des§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 dar. Die
Steuerklasserichtet sich nach dem Verhéltnis des Zuwen-
dungsempféngers (Ver zichtenden) zum kiinftigen Erblas-
Ser.

BFH, Urteil vom 25.1.2001— 11 R 22/98 —, mitgeteilt von Notar-
assessor Dr. Eckhard Walzholz, Rosenheim

Zum Sachver halt:

Nachdem die Mutter des Klégers und Revisionsbeklagten (Klager)
ihr aus Grundbesitz bestehendes gesamtes Vermdgen auf dessen Bru-
der Ubertragen hatte, schlossen die beiden Briider noch zu Lebzeiten
der Mutter am 7.12.1990 einen notariell beurkundeten Vertrag, wo-
nach der Kléger gegeniber seinem Bruder auf sdmtliche etwaige
Pflichtteils- und Pflichttell sergénzungsanspriiche beziiglich des Nach-
lasses der Mutter verzichtete und sich verpflichtete, derartige An-
spriiche gegen ihn nicht geltend zu machen. Der Bruder seinerseits
verpflichtete sich, innerhalb dreier Wochen ab Vertragsschluss
130.000,— DM und innerhalb von sechs Wochen nach dem Tod der
Mutter weitere 130.000,— DM an den Klager zu zahlen. Beide Zah-
lungen sind vertragsgemal erfolgt. Die Multter ist im Oktober 1991
verstorben.

Der Beklagte und Revisionskl&ger (das Finanzamt — FA —) sahin den
Zahlungen freigebige Zuwendungen des Brudersi.S. des 87 Abs. 1
Nr. 1 des Erbschaftsteuergesetzes (ErbStG) 1974 und setzte gegen
den Klé&ger durch Bescheide vom 7.5.1992 und 8.3.1993 Schenkung-
steuer von 18.600,— DM nach der ersten Zahlung und unter deren An-
rechnung von 31.400,— DM nach der zweiten Zahlung fest. Dabel war
die Steuer nach der Steuerklasse |11 berechnet. Die gegen beide Be-
scheide eingel egten Einspriiche blieben erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) hob die Schenkungsteuerbescheide sowie die
Einspruchsentscheidungen auf, obwohl der Klager ausweidlich der
Niederschrift tiber die miindliche Verhandlung und der darin enthal-
tenen Bezugnahme auf die Klageschrift lediglich eine Herabsetzung
auf die Steuer beantragt hatte, die sich nach der im Verhdltnis zur
Mutter geltenden Steuerklasse 1/2 ergibt. Dazu hatte der Kl&ger vor-
getragen, es fehle an einer freigebigen Zuwendung des Bruders, weil
als Gegenleistung auf die Pflichtteils- und Pflichtteil sergénzungsan-
spriiche verzichtet worden sei. Nach Ansicht des FG ist aus diesem
Grunde Uberhaupt keine Schenkungsteuer entstanden, weil den Zah-
lungen von 260.000,— DM ein gleichwertiger Verzicht des Klégers
gegentiber gestanden habe, der geméR §312 Abs. 2 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) wirksam habe vereinbart werden konnen. Die
Zahlungen hétten etwa einem Viertel des Werts des Ubertragenen
Grundbesitzes entsprochen. Die Ungewissheit Uber die weitere Ent-
wicklung bis zum Tod der Mutter sei unschédlich; insoweit habe es
sich bei dem Vertrag vom Dezember 1990 um ein Risikogeschéft ge-
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handelt. Im Ubrigen hétte es der Sonderregelungen des §7 Abs. 1 Nr.
5 und 10 ErbStG 1974 nicht bedurft, wenn Geldleistungen fir den
Verzicht auf kiinftige Pflichtteil sanspriiche bereits unter die Nr. 1 der
Vorschrift fielen. Die Tatbestdnde des §7 Abs. 1 Nr. 5 und 10 ErbStG
1974 ihrerseits seien nicht erflllt. Das Urtell ist in Entscheidungen
der Finanzgerichte (EFG) 1997, 1525 verdffentlicht.

Mit der Revision rugt das FA Verletzung des 87 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
1974. Zu Unrecht erblicke das FG in dem Verzicht des Klé&gers auf
die Pflichtteils(erganzungs)anspriiche eine Gegenleistung fir die
Zahlungen des Bruders. Dieser Verzicht auf eine blof3e Erwerbschance
habe beim Bruder keinen Vermdgensanfall bewirkt. Die gegenteilige
Auffassung des FG sei mit demin §7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG 1974 zum
Ausdruck kommenden Grundgedanken, wonach die Abfindung fur
einen Erb- oder Pflichtteilsverzicht eine Vorwegnahme des spéteren
Erwerbs bedeute, nicht vereinbar.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Das FG ist mit der Aufhebung der
Steuerbescheide Uber das Klagebegehren hinausgegangen.
Dies stellt einen Verstol? gegen die Grundordnung des Verfah-
rens dar, der auch ohne Riige zur Aufhebung der Vorentschei-
dung und zur Zurtickverweisung der Sache an das FG zur an-
derweitigen Verhandlung und Entscheidung fihrt (8 126
Abs. 3 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung — FGO -).

()

2. Bei der erneuten Entscheidung wird zu berticksichtigen
sein, dass dann, wenn kiinftige gesetzliche Erben einen sog.
Erbschaftsvertrag gemald § 312 Abs. 2 BGB schlief3en, wo-
nach der eine gegeniiber dem anderen beziiglich des Nachlas-
ses eines noch lebenden Dritten gegen Abfindung auf etwaige
kunftige Pflichtteils(ergdnzungs)anspriiche verzichtet, die
Abfindung eine freigebige Zuwendung i.S. des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG 1974 darstellt. Die Schenkungsteuer ist dabel je-
doch nach der im Verhdtnis zum Erblasser geltenden Steuer-
klasse festzusetzen.

@) Durch die Zahlung der 260.000,— DM wurde der Klager
aus dem Vermogen seines Bruders bereichert. Die Bereiche-
rung erfolgte auch endgiiltig, da der Kléger unabhéngig da-
von, ob und in welcher Hohe ein Pflichtteils(ergdnzungs)an-
spruch einmal entstehen wirde, den Betrag behalten durfte.
Demnach wurden die 260.000,— DM nicht nur als Vorauszah-
lung auf einen erst kiinftig mdéglicherweise entstehenden An-
spruch geleistet.

Die Zahlung erfolgte auch freigebig, weil der Bruder dem
Klager gegentiber rechtlich nicht zu einer Zahlung verpflich-
tet war. Denn dem Kl&ger stand am mal3geblichen Stichtag
ein Anspruch auf den Pflichtteil oder auf eine Pflichtteilser-
génzung gegen seinen Bruder nicht zu. Die Zahlung des Bru-
ders erfolgte somit nicht auf eine Forderung. Daran vermag
auch der vom Klé&ger erklarte , Verzicht" auf eine moglicher-
weise zukilinftig einmal entstehende Forderung nichts zu &n-
dern. Denn diese stellte im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
keinen in Geld bewertbaren Vermdgenswert dar, sondern ver-
korperte alenfalls eine bloRRe Erwerbschance, die a's solche
nicht geeignet ist, Gegenstand einer die Freigebigkeit aus-
schlieffenden Gegenleistung zu sein (vgl. BFH-Urteile vom
7.4.1992 - VIII R 59/89 —, BFHE 167, 515, BStBI. 11 1992,
809, 811; vom 20.10.1999 — X R 132/95 —, BFHE 190, 178,
BStBI. 11 2000, 82, sowie des BGH vom 28.2.1991 — I1X ZR
74/90 —, BGHZ 113, 393; dhnlich fur den Anspruch auf Zuge-
winnausgleich: BFH-Urteil vom 2.3.1994 — Il R 59/92 —,
BFHE 173, 432, BStBI. |1 1994, 366, 367).

b) Der Sondertatbestand des 87 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG 1974 fiir
Abfindungen gegen Erbverzicht oder Pflichtteil sverzicht steht
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der Annahme einer freigebigen Zuwendung im Streitfall nicht
entgegen. Der Vorschrift ist weder im Sinne des FA zu ent-
nehmen, auch solche Abfindungen, die ein anderer gesetzli-
cher Erbe daf Ur zahlt, dass ein Pflichtteil sberechtigter ihm ge-
genuber auf seine kiinftigen Pflichtteil s(ergénzungs)anspriiche
verzichtet, missten schenkungsteuerpflichtig sein, noch im
Sinne des Kl&gers, dass es einer vergleichbaren Sonderrege-
lung bediirfe, um derartige Abfindungen der Schenkungsteuer
zu unterwerfen. Soweit dem Sondertatbestand die Vorstellung
zugrunde liegt, dass jedenfalls der Erbverzicht als solcher
auch dann, wenn er unentgeltlich erfolgt, keine Schenkung-
steuer ausldst, welil er beim Erblasser keinen Vermdgensanfall
bewirkt (so BFH-Urteil vom 25.5.1977 — Il R 136/73 —,
BFHE 122, 543, BStBI |1 1977, 733), entspricht das der oben
vertretenen Ansicht, wonach der Verzicht auf die kiinftigen
Pflichtteil s(ergdnzungs)anspriiche mangels Vermogenswerts
keine Gegenleistung darstellt. Dass der Gesetzgeber eine
Sonderregelung fur erforderlich hielt, um die Abfindung fir
einen Erbverzicht schenkungsteuerrechtlich zu erfassen, be-
ruhte auf der Unsicherheit dartiber, ob es sich dabei um einen
unentgeltlichen Vorgang handelt oder nicht (vgl. heute
Monch, Kommentar zum Erbschaftsteuergesetz, § 7 Anm.
216, sowie Meincke, Erbschaftsteuergesetz, Kommentar, 12.
Aufl. 1999, 87 Anm. 109). Der Sondertatbestand des Erbver-
zichts gegen Abfindung war bereitsim Reichserbschaftsteuer-
gesetz 1906 enthalten (vgl. BFH-Urteil in BFHE 122, 543,
BStBI 11 1977, 733). Wéhrend jedoch nach den Motiven zum
BGB (Mot., Bd. V, 450) von den Umstanden des Einzelfalles
abhéngen sollte, ob eine gemischte Schenkung oder gar eine
verschlelerte Schenkung in vollem Umfang vorliegt, neigte
das Schrifttum Uberwiegend zur Annahme eines entgeltlichen
Vorgangs (vgl. Dernburg, Das birgerliche Recht, Bd. 5, 3.
Aufl. 1911, S. 293, sowie BFH-Urteil in BFHE 167, 515,
BStBI 11 1992, 809, unter 1. a aa mit Literaturangaben aus
spéterer Zeit). Vor diesem Hintergrund schuf die nunmehrin §
7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG 1974 fortbestehende Regelung des Erb-
verzichts gegen Abfindung klare rechtliche Verhal tnisse, ohne
damit die Frage des Entgeltscharakters selbst bindend und
dartber hinaus mit Auswirkung auf Vertrége nach §312 Abs.
2 BGB entscheiden zu wollen.

¢) Auch der subjektive Tatbestand einer freigebigen Zuwen-
dungi.S. des87 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 ist erfullt. Der hier-
fur erforderliche und ausreichende Wille zur Freigebigkeit ist
nach der Rechtsprechung des Senats anzunehmen, wenn sich
der Zuwendende bewusst ist, dass er seine Leistung ohne
rechtlichen Zusammenhang mit einer Gegenleistung bzw.
ohne rechtliche Verpflichtung erbringt. Dies ist auf der
Grundlage der dem Zuwendenden bekannten Umstande nach
den Malf3stében des allgemein Verkehrsiiblichen festzustellen
(vgl. BFH-Urteil in BFHE 173, 432, BStBI 11 1994, 366, 369,
m.w.N.). Beide Bruder betrachteten sich bel Vertragsab-
schluss als kinftige gesetzliche Erben. Dem Zuwendenden
war dartber hinaus im Zeitpunkt der Genehmigung des nota-
riell beurkundeten Vertrages bekannt, dass er zu einer Lei-
stung an seinen Bruder nicht verpflichtet war, weil ein Pflicht-
teils(erganzungs)anspruch seines Bruders noch nicht entstan-
den war (vgl. §2317 Abs. 1 BGB), da die Mutter noch |ebte.
Die Moglichkeit, nach Eintritt des Erbfalls zur Erfillung ei-
nes dann entstehenden Pflichtteil s(ergénzungs)anspruchs ver-
pflichtet zu sein, &ndert nichts daran, dass im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses keine Verbindlichkeit bestanden hat.

d) Die Steuer ist dabei jedoch gemaR 815 Abs. 1 ErbStG 1974
in der damals geltenden Fassung nicht nach der Steuerklasse
111/2 festzusetzen. Der Verzicht auf Pflichtteils(ergdnzungs)-
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anspriiche gegeniiber einem anderen gesetzlichen Erben kann
hinsichtlich der Steuerklasse vor Eintritt des Erbfallsnicht an-
ders behandelt werden als nach Eintritt des Erbfalls. Beide
Male geht es um die wertmalige Teilhabe des Verzichtenden
am Vermogen des Erblassers. Nach Eintritt des Erbfalls aber
ist der Verzicht auf die noch nicht geltend gemachten Pflicht-
teilsanspriiche gegen Abfindung geméa 8 3 Abs. 2 Nr. 4
ErbStG 1974 nach der Steuerklasse zu bestimmen, dieim Ver-
haltnis zum Erblasser gilt. Dies war vorliegend geméR 8§ 15
Abs. 1 ErbStG 1974 die Steuerklasse 1/2. Dass im Streitfall
andersalsin den Féllen des 83 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG 1974 der
Erbfall noch nicht eingetreten ist, macht keinen entscheiden-
den Unterschied. Auch beim Erbverzicht nach 87 Abs. 1 Nr. 5
ErbStG 1974 liegt der Erbfall noch in der Zukunft. Dennoch
ist nach der Rechtsprechung bei einer Abfindung fir einen ge-
genliber dem Erblasser erklarten Erbverzicht nach §7 Abs. 1
Nr. 5 ErbStG 1974 die im Verhdltnis zum Erben geltende
Steuerklasse auch dann mal3geblich, wenn die Abfindung von
einem Dritten geleistet wird (so BFH-Urteil in BFHE 122,
543, BSBI 1l 1977, 733, 734). Auch bei einer Besteuerung
nach 87 Abs. 1 Nr. 10 ErbStG 1974, einer Vorschrift, zu der
der Streitfall ebenso eine gewisse Nahe aufweist, richtete sich
die Besteuerung nicht nach dem Verhédtnis zum Abfindungs-
schuldner (so zutreffend Gebel in Troll/Gebel/Julicher, Erb-
schaftsteuergesetz, Kommentar, 87 Anm. 352). Ausdem glei-
chen Grunde, der zur Anwendung der Steuerklasse | gefuihrt
hat, ist es dem Bruder des Kl&gers grundsétzlich méglich, die
Abfindung als Erwerbskosten i.S. des §10 Abs. 5 Nr. 3i.V.m.
81 Abs. 2 ErbStG 1974 geltend zu machen, sofern § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO 1977) i.V.m.
Satz 2 der Vorschrift dies noch zul8sst.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Wélzholz, MittBayNot 2001
(S. 361 [in diesem Heft]).

19. ErbStG 1974 §3 Abs. 1 Nrn. 2 und 4; BGB §430, §428
(Bereicherung eines Gesamtglaubigers durch Wegfall eines
anderen Gesamtglaubigers)

Haben die Parteien eines Kaufvertrages vereinbart, dass
der Kaufer den Kaufpreisin Form einer an den Verkaufer
und einen Dritten (als Gesamtglaubiger) biszum Tode des
L angstlebenden zu zahlenden L eibrente zu entrichten hat,
0 ist ernstlich zweifelhaft, ob der mit dem Tode eines der
Gesamtglaubiger der Leibrentenforderung eintretende
Wegfall der Ausgleichspflicht nach 8430 BGB beim ande-
ren (Uberlebenden) Gesamtglaubiger zu einem Erwerb von
Todes wegen aufgrund eines vom verstorbenen Gesamt-
glaubiger abgeschlossenen Vertrages mit dem Schuldner
fihrt (83Abs. 1 Nr. 4 ErbStG). Esist auch ernstlich zwei-
felhaft, ob in einem solchen Fall der tiberlebende Gesamt-
glaubiger durch den Wegfall der Ausgleichspflicht nach
§430 BGB vom ver storbenen Gesamtglaubiger i.S. von §3
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG , auf den Todesfall* beschenkt wird.

BFH, Beschluss vom 7.2.2001 -1 B 11/00 —

Zum Sachverhalt:

Die am 26.1.1914 geborene Antragstellerin und Beschwerdefthrerin
(Antragstellerin) ist die Alleinerbin ihrer am 3.6.1995 verstorbenen
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Schwester. Diese hatte als Hoferbin durch Vertrag vom 8.1.1980 an
eine Kirchengemeinde Hofgrundstiicke veréuRert. Die Kirchenge-
meinde verpflichtete sich, an die Erblasserin, die Antragstellerin so-
wie eine weitere vorverstorbene Schwester der Antragstellerin als
»Gesamtglaubiger gemal3 8428 BGB* eine monatliche, wahrungsge-
sicherte Leibrente zu entrichten, die,,in voller Hohe bis zum Tode des
Letztlebenden der Bezugsberechtigten“ gezahlt werden sollte. Der
Hohe nach betrug die Rente, die nach dem Tode der Erblasserin der
Antragstellerin as Letztlebende der Bezugsberechtigten alein zu-
stand, am 3.6.1995 monatlich insgesamt 11 678 DM.

Der Antragsgegner und Beschwerdegegner (das Finanzamt — FA -)
setzte mit Bescheid vom 16.12.1998 fiir den Erwerb der Antragstelle-
rin von Todes wegen nach der Erblasserin Erbschaftsteuer in Héhe
von 369 138 DM fest. Hierbei beriicksichtigte es u.a. als der Antrag-
stellerin zugeflossenen Vermoégensvorteil eine , Rentenforderung”
mit einem Betrag von 438 823 DM. Es vertrat die Auffassung, der
Antragstellerin sei der der Erblasserin zustehende Rentenanteil auf-
grund eines Vertrages zu Gunsten Dritter i.S. von §3Abs. 1 Nr. 4 des
Erbschaftsteuergesetzes (ErbStG) ,, angewachsen”.

Mit der Einspruchsentscheidung setzte das FA die Steuer auf 334 550
DM fest. Esging nunmehr vom Erwerb einer ,, Rentenforderung” von
monatlich 5839 DM im Kapitalwert von 372 551 DM (70 068 DM x
5,317) aus.

Uber die Klage hiergegen hat das Finanzgericht (FG) noch nicht ent-
schieden.

Die Antragstellerin hat beim FG beantragt, die Vollziehung des Erb-
schaftsteuerbescheides in Hohe der auf den Ansatz des Rentenforde-
rungsrechts entfallenden Erbschaftsteuer auszusetzen.

Das FG hat den Antrag durch Beschluss al's unbegriindet zuriickge-
wiesen. Ernstliche Zweifel an der Rechtméfligkeit des Bescheides be-
stiinden nicht. Der Vertrag vom 8.1.1980 beinhalte beim Eintritt des
Todesfalles fur die noch lebenden Geschwister eine Beguinstigungs-
regelung und zwar in der Weise, dass der im Innenverhdltnis beste-
hende anteilige Rentenanspruch mit dem Tode eines Gesamtgl&ubi-
gers nicht untergehe, sondern auf die anderen Gesamtgléubiger Uber-
gehe und ihnen zuwachse. Darin liege eine aufschiebend bedingte
Ubertragung des jeweils Verstorbenen auf die noch lebenden Ge-
schwister. Hierin liege ein Vermdgensvorteil, der gema3 83 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG aufgrund eines vom Erblasser geschlossenen Vertrages
bei dessen Tode von einem Dritten unmittelbar erworben werde. Im
Ubrigen kénne der Vertrag vom 8.1.1980 auch al's Schenkung auf den
Todesfall gemé&R 83 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ErbStG gewertet werden.

Mit der Beschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Aussetzungsbe-
gehren weiter.

Die Antragstellerin beantragt, unter Aufhebung des Beschlusses des
FG die Vollziehung des Erbschaftsteuerbescheides i.d.F. der Ein-
spruchsentscheidung in Hohe der auf den Ansatz des Rentenforde-
rungsrechts entfallenden Erbschaftsteuer auszusetzen.

Das FA beantragt, die Beschwerde al's unbegriindet zurtickzuweisen.

Aus den Grinden:

Die Beschwerde ist begriindet. Zu Unrecht hat das FG ernst-
liche Zweifel i.S. von 8§ 69 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) an der Rechtmafligkeit des an-
gefochtenen Erbschaftsteuerbescheides vom 16.12.1998i.d.F.
der Einspruchsentscheidung verneint.

1. Ob ein steuerpflichtiger Erwerb der Antragstellerin von
Todes wegen nach ihrer Schwester (Erblasserin) hinsichtlich
desdieser biszuihrem Tod gemél3 8430 des Burgerlichen Ge-
setzbuches (BGB) zustehenden Anteils an Rente vorliegt, der
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aufgrund des Vertrages vom 8.1.1980 nach dem Tode der Er-
blasserin von der Kirchengemeinde weiterhin zu zahlen war,
ist rechtlich zweifel haft.

a) An der Auffassung des FG, der mit dem Tode der Erblasse-
rin als einer der beiden Gesamtglaubigerinnen der Leibren-
tenforderung eingetretene Wegfall der Ausgleichspflicht nach
8430 BGB fiihre beim anderen (iiberlebenden) Gesamtglau-
biger (Antragstellerin) zu einem Vermdgensvorteil, der auf-
grund eines von der Erblasserin abgeschlossenen Vertrages
bei ihrem Tode von der Kirchengemeinde erworben worden
sei (8 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG), bestehen ernstliche Zweifel.
Denn gegeniiber dem Dritten (der Kirchengemeinde) hat sich
die Rechtsposition der Antragstellerin als Gesamtgléubigerin
der Rentenforderung mit dem Eintritt des Erbfalles nicht ver-
andert. Vielmehr war sie nach §428 BGB bereits mit dem Ab-
schluss des Vertrages vom 8.1.1980 gegentber der Kirchen-
gemeinde berechtigt, die gesamte Rente zu fordern. Einen
~2Zusétzlichen*, Uber diesen bereits bestehenden Anspruch
hinausgehenden Vermdgensvorteil hat die Klagerin beim Tod
der Erblasserin von der Kirchengemeinde nicht erworben.

Dabei kann dahinstehen, ob die Antragstellerin beim Ab-
schluss des Vertrages vom 8.1.1980 aus dem Vermogen der
Erblasserin bereichert worden ist oder ob die Verschaffung
dieses Rentenanspruchs mit Anspriichen der Antragstellerin
nach den §§12 und 13 H6feO im Zusammenhang gestanden
hat. Denn eine vom Erben bereits vor dem Todesfall in vollem
Umfang erworbene Rechtsposition kann nicht Gegenstand
eines Erwerbs von Todes wegen, sondern allenfalls eine (vom
angefochtenen Bescheid nicht erfasste) Schenkung zu dem
friheren Zeitpunkt sein.

b) Erhebliche Zweifel bestehen auch, ob — wie das FG hilfs-
weise angenommen hat — der mit dem Tode der Erblasserin
bei der Antragstellerin durch den Wegfall der Ausgleichs-
pflicht nach 8§ 430 BGB eingetretene Vermdgensvorteil eine
steuerpflichtige Schenkung der Erblasserin an die Antragstel-
lerin auf den Todesfall i.S. von §3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG dar-
stellt. Voraussetzung fiir eine Schenkung auf den Todesfall ist
—wie bel jeder freigebigen Zuwendung i.S. von 87 ErbStG —
u.a., dass der Empfénger durch diese objektiv auf Kosten
des Zuwendenden bereichert wird (Urteil des BFH vom
5.12.1990 — Il R 109/86 —, BFHE 163, 223, BStBI 11 1991,
181; hierzu auch: Moench, Erbschaftsteuergesetz, Kommen-
tar, 83 Rdnr. 131). An dieser Voraussetzung kann es hier feh-
len, weil die Rechtsposition der Erblasserin als Gesamtgl&u-
bigerin der von der Kirchengemeinde zu zahlenden Leibrente
mit ihrem Tod ersatzlos untergegangen und demnach nicht —
wie das FG unter Nichtbeachtung dieser zivilrechtlichen Vor-
gaben aber angenommen hat — auf die Antragstellerin tber-
gegangen ist. Die Kirchengemeinde war namlich gegeniber
der Erblasserin zur Entrichtung der Rente nur fir deren Le-
bensdauer verpflichtet (§ 759 Abs. 1 BGB). Demnach verlor
die Erblasserin ihre Stellung als Gesamtglaubigerin der Rente
mit ihrem Tode. Ein Vermdgensvorteil, der insoweit ,auf-
schiebend bedingt durch den Eintritt des Todes der Erblasse-
rin“ auf die Antragstellerin aus dem Vermoégen der Erblasserin
hétte Ubergehen kénnen, bestand nicht mehr.
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1. Handelsrecht:
Firmierung von Versicherungsvermittlern

(Pressemitteilung des Bundesamtes fiir das Versicherungs-
wesen vom 23.4.2001 — Z6 — PR 1101 — 34/01-)

Die Firmierung von Versicherungsvermittiern ist seit Ende
letzten Jahres explizit in 8 4 Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG) geregelt. Die Neuregelung hat bei den betroffenen Ver-
mittlern zahlreiche Fragen zur Zul&ssigkeit |hrer Firmenbe-
zeichnung aufgeworfen. Die Folge war eine Flut von Anfra-
gen im BAV. Das BAV weist deshalb zur Klarstellung auf
Folgendes hin:

Gemal 84 VAG durfen Versicherungsvermittler die Bezeich-
nungen ,, Versicherung®, , Versicherer”, ,, Assekuranz”, ,, Riick-
versicherung”, ,Ruckversicherer* (gilt auch fir entspre-
chende fremdsprachliche Bezeichnungen) sowie Bezeichnun-
gen, die eines der vorgenannten Worte enthalten, nur fuhren,
wenn sie mit einem die Vermittlereigenschaft klarstellenden
Zusatz as Tell der Firma z.B. , Versicherungsvermittlungs-
GmbH*", , Versicherungsmakler oHG" oder , Versicherungs-
agentur*) versehen sind. Andere Personen durfen die vorge-
nannten Bezel chnungen tiberhaupt nicht verwenden. In Zwei-
felsfallen entscheidet das BAV. Die Registergerichte sind an
die Entscheidung des BAV gebunden. Sie haben im Falle un-

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

zul&ssiger Firmierungen die Firma, den Zusatz zur Firma oder
den Unternehmensgegenstand von Amts wegen nach den fir
anwendbar erklérten Bestimmungen des Gesetzes fur die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu |6schen.

84 VAG soll verhindem, dass Unternehmen, die nicht der Ver-
sicherungsaufsicht unterliegen, den Anschein versicherungs-
geschéftlicher Tétigkeit erwecken. Zur Beurteilung der Frage,
wel che Firmierungsbezeichnungen als zuldssig anzusehen sind,
kénnen die nach wie vor geltenden Firmierungsgrundsétze,
welche das BAV im Jahre 1982 nach Abstimmung mit dem
Deutschen Industrie- und Handelstag verdffentlicht hat zur In-
terpretation ergénzend herangezogen werden. Danach ist ins-
besondere ein klarstellender Vermittlerzusatz fur die Firmie-
rungsbezei chnungen ,, Versicherungsdienst”, ,, Versicherungs-
stelle’ und ,, Versicherungskanzlei* erforderlich, da hier eine
Verwechs ungsgefahr mit Versicherungsunternehmen besteht.

Das BAV wird jeden ihm bekannt gewordenen Fall einer un-
zuléssigen Firmierung aufgreifen. Sollten sich vom BAV un-
ter Hinweis auf 84 VAG angeschriebene Vermittler weigern,
ihre Firmierung zu &ndem, wird das Amt das zustdndige Re-
gistergericht einschalten und eine L éschung der Firma erwir-
ken. Ein Bestandsschutz fir bisher verwendete unzuldssige
Firmierungen besteht nicht.

2. Einkommensteuer:

EStG § 6 Abs. 5 Satz 3 i.d.F. des StSenkG (Uber-
tragung von Wirtschaftsglitern in ein anderes
Betriebsvermdgen und umgekehrt)

BMF-Schreiben vom 7.6.2001 (IV A 6 — S 2241 — 52/01)

Durch das StSenkG v. 23.10.2000 (BStBI 2000 | S. 1428) ist
in §6 Abs. 5 Satz 3 EStG die Ubertragung von Einzelwirt-
schaftsgltern aus einem Betriebsvermdgen des Mitunterneh-
mers oder aus dessen Sonderbetriebsvermdgen in das Ge-
samthandsvermdgen einer Mitunternehmerschaft und umge-
kehrt neu geregelt worden. Diese Neuregelung gilt fiir Uber-
tragungen von einzelnen Wirtschaftsgiitern ab dem 1.1.2001.
Der Gesetzeswortlaut des 86 Abs.5 Satz 3 ESG unterscheidet
alerdings nicht zwischen entgeltlicher und unentgeltlicher
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern, was zu Zweifeln hin-
sichtlich des Anwendungsbereichs der Vorschrift gefiihrt hat.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander wird zu Zweifelsfragen
im Zusammenhang mit der Auslegung des §6 Abs. 5 Satz 3
EStG i.d.F. des StSenkG wie folgt Stellung genommen:

(1) 86 Abs.5 Satz 3 ESIG erfasst die Ubertragung von Einzel-
wirtschaftsgitern aus einem Betriebsvermdgen des Mitunter-
nehmers in das Gesamthandsvermdgen einer Mitunterneh-
merschaft und umgekehrt gegen Gewéghrung oder Minderung
von Gesellschaftsrechten an derselben Mitunternehmerschaft
as Spezialform des Tauschs zwischen dem Mitunternehmer
und seiner Mitunternehmerschaft. Damit geht § 6 Abs. 5
Satz 3 ESIG alslex specialis den allgemeinen Regeln Uber die
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Gewinnrealisierung bel Tauschvorgangen (86 Abs. 6 Satz 1
EStG) vor. Die Ubertragung ist nunmehr zwingend zum
Buchwert vorzunehmen.

(2) §6 Abs. 5 Satz 3 EStG umfasst auch die unentgeltliche
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern aus dem Betriebs-
vermogen oder Sonderbetriebsvermdgen des Mitunternehmers
in das Gesamthandsvermdgen der Mitunternehmerschaft und
umgekehrt sowie die unentgeltliche Ubertragung zwischen
den Sonderbetriebsvermégen verschiedener Mitunternehmer
derselben Mitunternehmerschaft.

(3) 86 Abs. 5 Satz 3 ESIG erfasst dagegen nicht VeraulRe-
rungsvorgange, die nach den allgemeinen Regelungen tber
VerdulRerungsgeschéfte wie zwischen fremden Dritten abge-
wickelt werden. In diesen Féllen ist das Einzelwirtschaftsgut
beim Erwerber gem. 86 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 EStG mit den
Anschaffungskosten anzusetzen; der VeraufRerer erzielt in der-
selben Hohe einen VerdulRerungserl 6s.

(4) Teilentgeltliche Ubertragungen sind in eine voll entgelt-
liche und eine voll unentgeltliche Ubertragung aufzuteilen.
Der Umfang der Entgeltlichkeit bestimmt sich nach dem Ver-
héltnis des Kaufpreises zum Verkehrswert des Ubertragenen
Wirtschaftsguts (vgl. H 140 — teilentgeltliche Ubertragung —
Abs. 4 EStH 2000).

(5) Soweit Einzelwirtschaftsgiiter gegen Ubernahme von Ver-
bindlichkeiten Ubertragen werden, steht dies einer erfolgs-
neutralen Ubertragung entgegen. Die Ubernahme von Ver-
bindlichkeiten ist als gesondertes Entgelt anzusehen (vgl.
BMF-Schreiben v. 28.4.1998, BStBI 1998 | S.583, Tz.5.a).
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3. Grunderwerbsteuer;

Formerfordernis bei Rickgéangigmachung eines
Erwerbsvorgangs durch Vereinbarung geman § 16
Abs. 1 Nr.1 GrEStG

(Finanzministerium Baden-Wirttemberg, Erlass vom
18.5.2001, mitgeteilt von Notarassessor Thomas Wachter,
M iinchen)

Nach 816 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG wird die Grunderwerbsteuer
auf Antrag nicht festgesetzt oder die Steuerfestsetzung auf-
gehoben, wenn ein Erwerbsvorgang durch Vereinbarung riick-
gangig gemacht wird, bevor das Eigentum am Grundstiick auf
den Erwerber Uibergegangen ist, und die Riickgangigmachung
innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung der Steuer er-
folgt. DieVorschrift erfasst in erster Linie die auf eéinem freien
Willensentschluss der Vertragsparteien beruhende und in
deren gegenseitigem Einvernehmen erfolgende Aufhebung
eines Erwerbsvorgangs durch einen Aufhebungsvertrag.

Zu der Frage, ob ein solcher Aufhebungsvertrag der notariel-
len Beurkundung nach § 313 BGB bedarf, bitte ich nachfol-
gende Auffassung zu vertreten:

Nach dem Wortlaut des 816 Abs. 1 Nr. 1 GrESIG ist die Ruick-
gangigmachung eines Rechtsgeschéfts durch Vereinbarung
nicht von einer bestimmten formalen vertraglichen Gestal-
tung abhéngig. Auch hat sich der Bundesfinanzhof in seinen
bisher zu dieser Vorschrift ergangenen Entscheidungen nicht
mit den Formerfordernissen der Vereinbarung Uber die Riick-
gangigmachung eines Grundstiickskaufvertrages auseinan-
dergesetzt. Da die Anwendung des §16 Abs. 1 Nr. 1 GrESIG
jedoch die zivilrechtlich wirksame Beseitigung des zur Grund-
erwerbsteuer fihrenden Rechtsvorgangs verlangt, kommt hin-
sichtlich der Frage, welche Form der Aufhebungsvertrag
haben muss, der hochstrichterlichen Zivilrechtsprechung ent-
scheidende Bedeutung zu. Danach hat der Bundesgerichtshof
seine frihere Rechtsprechung, nach der die Aufhebung und
die Verpflichtung zur Aufhebung eines Grundstiickskaufver-
trages bis zur Umschreibung des Eigentums im Grundbuch
formfrei war, mit Urteil vom 30.4.1982 (NJW S.1639) aufge-
geben. Nach dieser geénderten, inzwischen als gefestigt anzu-
sehenden Rechtsprechung (vgl. BGH-Urteile vom 30.9.1993,
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NJW S. 3323 und vom 7.10.1994, NJW S. 3346) stellt sich die
Rechtslage derzeit wie folgt dar:

— Liegt ein Kaufvertrag ohne Auflassungser klarung und ohne
Eintragung einer Auflassungsvormerkung im Grundbuch
vor, kann der Kaufvertrag formfrei aufgehoben werden. Die
Aufhebung begriindet in Bezug auf das veréuf3erte Grund-
stiick keine wie auch immer geartete unmittel bare oder mit-
telbare Riickiibertragungs- oder Erwerbsverpflichtung.

— Bei einem Kaufvertrag mit Auflassungserklérung und ohne
Eintragung einer Auflassungsvormerkung bzw. ohne An-
trag auf Umschreibung des Eigentums im Grundbuch kann
die Vertragsaufhebung ebenfalls formfrei vorgenommen
werden. In derartigen Féllen befindet sich das Grundstiick
noch im Eigentum des Verkéufers, der es anderweitig ver-
aullern oder belasten kann. Entsprechendes gilt, wenn der
Veraulerer einen Eintragungsantrag zu Gunsten des Auf-
lassungsempfangers gestellt hat, den er jederzeit wieder
zuricknehmen kann.

— Bei Vorliegen eines Kaufvertrags und eines Anwartschafts-
rechts des Auflassungsempféngers besteht fir den Aufhe-
bungsvertrag Beurkundungszwang. Ein Anwartschaftsrecht
des Auflassungsempfangers liegt vor, wenn er eine gesi-
cherte Rechtsposition innehat, die der andere Vertragsbe-
teiligte (Verduflerer) nicht mehr einseitig zerstéren kann.
Der Erwerb eines Anwartschaftsrechts durch den Auflas-
sungsempfanger ist in den Falen zu beahen, in denen
er selbst den Antrag auf Umschreibung des Eigentums im
Grundbuch gestellt hat oder eine Auflassungsvormerkung
zu seinen Gunsten im Grundbuch eingetragen ist, die ihn
nach den Vorschriften der §§883 ff. BGB von einer ander-
weitigen Verfiigung des Verkaufers schiitzt. Voraussetzung
fur das Entstehen eines Anwartschaftsrechtes des Auflas-
sungsempfangers ist, dass der Antrag auf Eintragung des
Eigentums oder die Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung nach der Auflassung erfolgen. Durch die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung vor der Auflassung entsteht
daher noch kein derartiges Anwartschaftsrecht. Wird ein
bestehendes Anwartschaftsrecht wieder aufgegeben, z. B.
durch formlose Aufhebung der Auflassung oder durch
Ricknahme des Eintragungsantrags, entféllt das Former-
fordernis bzw. der zunéchst unwirksame Aufhebungsver-
trag wird dadurch geheilt. (...)
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Personaldnderungen

. Ehrungen/ Ehrenémter:
Mit Wirkung vom 9.9.2001:

Notar Dr. Johann Frank, Amberg, ist zum ehrenamtlichen
Beisitzer des Disziplinargerichts fur Notare bei dem
Oberlandesgericht Miinchen as Nachfolger des Notars
Dr. Andreas Albrecht, Regensburg, ernannt

. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Johann Walter Schmitt, Lauterecken, verst.
am 21.6.2001

. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.11.2001:
Notar Dr. Kurt Schwab, Osterhofen

. Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.8.2001:

Altétting dem Notarassessor
(in Sozietét mit Michael Habel
Notar Krick) (bisher in Miinchen
Notarstellen Polsterl/ Dr. Asam)
Cadol zburg dem Notar
Eberhard Oltersdorf
(bisher in Hochstadt a.d.Aisch)
Firth dem Notarassessor
Falko Bode
(bisher in Minchen
Notarstelle Dr. Schaub)
Pirmasens dem Notar
Reinhardt Neumann
(bisher in Dahn)
Regensburg dem Notar
(in Sozietéat mit Dr. Hans Thalhammer
Notar Dr. Sauer) (bisher in Eschenbachi. d. Opf.)
Waldmohr der Notarassessorin

Katja Bayer
(bisher in Mutterstadt
Notarstelle Dr. Pongratz)

Mit Wirkung vom 1.10.2001:

dem Notar
Cornelius Gruner
(bisher in Burghausen)

Traunstein

5. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.8.2001 :

Tobias Fembacher, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr.
Walz)
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Till Franzmann, Staffelstein (Notarstelle Richter)

Florian Hagenbucher, Illertissen (Notarstelle Dr. Kdssin-
ger)

Andrea Lichtenwimmer, Passau (Notarstellen Prof. Dr.
Reimann/Westermeier)

. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarin Dagmar Lorenz-Czarnetzki, Aichach, wurde mit
Wirkung vom 29.06.2001 promoviert

Aichach, Notarstellen Huwendiek/Dr. L orenz-Czarnetzki,
ab 1.7.2001 in gemeinsamer Berufsausiibung

Memmingen, Notarstellen U. F. GropengieRer/Dr. Gro-
pengief3er, ab 1.7.2001 in gemeinsamer Berufsausiibung

Notarassessor Tomas Kuhn, Amberg (Notarstelle Dr.
Frank), ist mit Wirkung vom 31.7.2001 auf sein Verlangen
aus dem Notarassessorendienst ausgeschieden

Inspektor i. N. Michael Ludwig, Arnstein (Notarstelle
Dr. Martini), ab 1.10.2001 in Schweinfurt (Notarstellen
Dr. Kutter/Dr. Ott)

Inspektorin i. N. Yvonne Schneider, Ludwigshafen (No-
tarstellen Kémmerer/Malchus), ab 1.11.2001 in Speyer
(Notarstellen Rohr/Dr. Rieder)

Amtsrat i. N. Gerhard Bauer, Minchen (Notarstellen
Dr. Ritter/Dr. Reuss), ab 16.8.2001 in Dachau (Notarstelle
Bock)

. Hohergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.7.2001:

Zum Notariatsrat i. N. (\VerGr |1 a BAT):
Siegwart Riedel, Hof (Notarstelle Wasserthal)
Walfried Weber, Kaiserdlautern (Notarstellen Pres/Jacob)

Zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. |1 a BAT):

Heinz Egermann, Kaufbeuren (Notarstelle Lang)
Wilhelm Jenning, Neu-UIm (Notarstellen Goebel/Rehle)
August Lang, Regensburg (Notarstellen Megies/Ziegler)
Hermann Miller, Hof (Notarstelle Hoffmann)

Gunther Nagel, Schwabach (Notarstellen Dr. Joachim/
Dr. Béhmer)

Josef Nowak, Minchen (Notarstellen Reeh/Verwalter)

Herbert Schalli, Niirnberg (Notarstellen Volland/Dr. Bud-
nick)

Hans-Dieter Witter, Ludwigshafen (Notarstellen Draxel-
Fischer/Kluge)

ZumAmtsrat i. N. (VerGr. 111 BAT):

Hans-Werner Baldauf, Schifferstadt (Notarstellen Hutz-
ler/Regel)
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Heinz Kupczak, Germersheim (Notarstelle Dr. Wolf)
Rudolf Leix, Giinzburg (Notarstellen Stache/Wachter)

Gerhard Mayer, Schwabmtiinchen (Notarstellen Thume-
rer/Verwalter)

Helga Semmelroth, Herzogenaurach (Notarstelle Dr.
Scholzen)

Franz Simmel, Waldkirchen (Notarstelle Dr. Graf)
Max Wagner, Furth i. Wald (Notarstelle Knerr)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfraui. N. (VerGr. |Va BAT):

Andreas Bohm, Starnberg (Notarstellen Dr. Gébhard/Dr.
Kastenbauer)

Roland Christmann, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Rei-
mann/Westermeier)

Martin Grébl, Garmisch-Partenkirchen (Notarstellen Dr.
Aumdiller/Dr. Reiner)

Rainer Haussmann, Nirnberg (Notarstellen Dr. Steiner/
Dr. Kornexl)

Carolin Henkel, Minchen (Notarstellen Dr. Kollmar/
Thallinger)

Michael Leonbacher, Firstenfeldbruck (Notarstellen Sil-
ler/Dr. Schrodl)

Bernhard Mailander, Augsburg (Notarstellen Figer/Dr.
Waibel)

Waldemar Miitzel, Hammelburg (Notarstelle Dr. Kamp)
Lioba Seib, Bamberg (Notarstellen Weidner/Wolf)

Cornelia Steinert, Schwabach (Notarstellen Dr. Joachim/
Dr. B6hmer)

Roland Trauner, Starnberg (Notarstellen Dr. Gébhard/Dr.
Kastenbauer)

Katharina Zenner, Miinchen (Notarstelle Jobst von Hey-
nitz)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorini. N.
(VerGr 1V b BAT):

Sandra Diinzl, Minchen (Notarstelle Barth)
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Manuela Hirsch, Feuchtwangen (Notarstelle Dr. Lotter)

Peter Krajewski, Frankenthal (Notarstellen Barth/JR Sei-
berth)

AngelaKramer, Miinchen (Notarstellen Frh. v. Oefele/Dr.
Gotte)

Michael Ludwig, Arnstein (Notarstelle Dr. Martini)

Claudia Miller, Minchen (Notarstellen Dr. Schoner/
v. Grafenstein)

Wolfgang Niederer, Eggenfelden (Notarstelle Feller)
Ulrike Pieler, Furth (Notarstelle Schmeif3er)

Juliane Poschenrieder, Minchen (Notarstellen Dr. Kor-
schan/Dr. Gastroph)

Hans-Ulrich Reitenauer, Weilheim (Notarstelle Dr.
Drasch)

Sandra Séckler, Augsburg (Notarstellen Réder/Dr. Koch)
Barbara Seitz, Oettingen (Notarstelle Ochs)

Doreen Scheffler, Neu-UIm (Notarstellen Prof. Dr. Kanz-
leiter/Dr. Winkler)

Johannes Schlicht, Wunsiedel (Notarstelle von Edlinger)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtmann i. N. Wolfgang Karrer, Freising (Notarstelle
GelRele), ab 1. 7. 2001 im Ruhestand

Amtmann i. N. Matthias Keilhofer, Vohenstraul? (Notar-
stelle Ritz-Mirtz), Kiindigung zum 31.7.2001

Inspektorin i. N. Judith Schmalenberger, Nurnberg (No-
tarstellen Dr. Armbruster/Bensch), Auflésungsvertrag
zum 31.7.2001

Oberamtsrat i. N. Manfred Thoma, Immenstadt i. Allgéu
(Notarstellen Dubon/Kellner), ab 1.8.2001 im Ruhestand
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Sonstiges

Ausschreibung des Helmut-Schippel-Preises der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. in Wirzburg
setzt fir eine hervorragende praxisbezogene wissenschaft-
liche Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts wiederum den
Helmut-Schippel-Preis

in Hohevon 10.000 DM aus. Zum Notarrecht zéhlen alle Fragen
des materiellen oder formellen Rechts, die mit der Notariats-
praxisim weitesten Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zu-
sammenhang stehen (z. B. auch Grundstiicksrecht, Erbrecht,
Familienrecht, Gesellschafts- und Unternehmensrecht).

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Die Arbeit muss in deutscher Sprache verfasst und sollte in
der Regel noch unverdffentlicht sein. Uber die Vergabe ent-
scheidet der Vorstand der Deutschen Notarrechtlichen Ver-
einigung e.V. unter Ausschluss des Rechtsweges. Bewerber
werden gebeten, ihre Forschungsarbeiten bis spéatestens

30. Juni 2002

bei der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung, Gerberstr. 19,
97070 Wurzburg, in drei Exemplaren (verbleiben bei der
Notarrechtlichen Vereinigung e.V.) einzureichen. Die endgul-
tige Vergabeentscheidung wird voraussichtlich Anfang 2003 ge-
troffen. Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. behélt
sich eine Aufteilung des Preises auf mehrere Bewerber vor.

Wirzburg, Notarstelle Dr. Loffler, Telefon: 0931/45262-3, Fax: 0931/18238

Veranstaltungen des DAI 4/2001

1. Vermégensnachfolge
13. bis 15. September 2001 in Fischbachau

2. Praktikertagung zum Bautrégervertrag
20. September 2001 in Bremen
21. September 2001 in Frankfurt aM.

3. Ubertragungsvertrage und Rechte in Abt. 11 und I11;
Kostenrecht
20. bis 22. September 2001 in NN

4. Aktienrecht in der notariellen Praxis
21. u. 22. September 2001 in Kéln

5. Neufassung der Dienstordnung fur Notare;
Aktuelle Fragen zum Bautrégervertrag
28. September 2001 in Hamburg

6. Der Euro in der notariellen Praxis
29. September 2001 in Frankfurt aM.

7. Intensivkurs zu Ehegattenvertragen
4. bis 6. Oktober 2001 in Bad Kreuznach

8. Die Stiftungsreform
12. Oktober 2001 in Berlin
13. Oktober 2001 in Miinchen

9. Grundkurs fir angehende Anwaltsnotare Block 1V:
WEG, Erbbaurecht, Bautrégervertrag, Haftpflicht- und
Europarecht
11. bis 13. Oktober 2001 in NN

10. Erbbaurecht in der notariellen Praxis
19. Oktober 2001 in Mainz
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11. Sonderprobleme des Kostenrechts
19. Oktober 2001 in Rendsburg
20. Oktober 2001 in Berlin

12. Kreditsicherung durch Grundschulden
26. u. 27. Oktober 2001 in Hamburg

13. Deutsch-Islamischer Rechtsverkehr in der notariellen
Praxis
27. Oktober 2001 in KéIn

14. Modernisierung des Schuldrechts
3. November 2001 in Berlin
9. November 2001 in Diisseldorf
10. November 2001 in Miinchen
6. Dezember 2001 in Bochum
7. Dezember 2001 in Bremen

Anfragen sind ausschliefdlich zu richten an das Deutsche
Anwaltsingtitut e.V. — Fachinstitut fir Notare —, Postfach
250254, 44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64 18, Telefax
02 34/70 35 07, E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de

ZEV-Veranstaltungen
ZEV-Jahrestagung: Erbrecht und Vermégensnachfol ge 2001/2002
19.-20. Oktober 2001 in Miinchen
25.-26. Januar 2002 in Berlin

Anfragen sind ausschliefflich zu richten an: Beck-Seminare,
WilhelmstralRe 9, 80801 Miinchen, Telefax 0 89/3 81 89-5 47



Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, Verlag C.H.
Beck, 2001, XXX1X, 439 Seiten, DM 94,—.

Ann, Die Erbengemeinschaft, Verlag Carl Heymanns,
2001, XXV, 465 Seiten, DM 280,—.

Beck’ sches Formularbuch Immobilienrecht, mit CD-ROM,
Verlag C.H. Beck, 2001, 1300 Seiten, ca. DM 178,—.

Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitrége, Verlag
C.H. Beck, 6. Auflage 2001, X LI, 1010 Seiten, DM 118,—.

Ebenroth/Boujong/Joost, HGB Kommentar Bd. 1 88 1-342a,
Verlag C.H. Beck/Vahlen, 2001, 2933 Seiten, DM 398,—.

Hamme, Die Teilungsversteigerung,
Schmidt, 2001, 208 Seiten, DM 68,—.

Verlag Erich

NEUERSCHEINUNGEN

7. Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der Freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, erhdtlich mit CD-ROM, Verlag Carl
Heymanns, 21. Auflage 2001, DM 352,—.

8. Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, Verlag Dr.
Otto Schmidt, 3. Auflage 2001, 408 Seiten, DM 98—/
€ 50,11

9. Schreiber (Hrsg.), Immobilienrecht Handbuch, Verlag
Erich Schmidt, 2001, 1280 Seiten, bis 31.10.2001 DM
298,—, danach ca. DM 370,—.

10. Zimmermann/Dorsel, Ehevertrage, Scheidungs- und Un-

terhaltsvereinbarungen, mit CD-ROM, Deutscher Anwalt
Verlag, 3. Auflage 2001, 299 Seiten, DM 98,—.
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1. BGH: Strafbarkeit der irrefihrenden Abfassung

von Angebotsschreiben
(8 263 Abs. 1 StGB)

Wer Angebotsschreiben planmafig durch Verwen-
dung typischer Rechnungsmerkmale (insbesondere
durch die hervorgehobene Angabe einer Zahlungs-
frist) so abfasst, dass der Eindruck einer Zahlungs-
pflicht entsteht, dem gegenuber die — kleingedruck-
ten — Hinweise auf den Angebotscharakter vollig
in den Hintergrund treten, begeht eine (versuchte)
Tauschung im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB.

(Urteil vom 26.4.2001 — 4 StR 439/00 -)

. BGH: Rickforderungsanspruch des Schenkers
(88 528 BGB, § 852 ZPO)

Der Anspruch des Schenkers nach § 528 Abs. 1
Satz 1 BGB auf Herausgabe des Geschenkes er-
lischt nicht mit dessen Tod, sofern er bereits vom
Schenker geltend gemacht oder abgetreten worden
ist. Das Gleiche gilt, wenn der Schenker durch die
Inanspruchnahme unterhaltssichernder Leistungen
Dritter zu erkennen gegeben hat, dass er ohne die
Ruckforderung des Geschenks nicht in der Lage
war, seinen notwendigen Unterhalt zu bestreiten.

(Urteil vom 25.4.2001 — X ZR 229/99 —)

. BFH: GrErSt bei Ubergang eines Grundstiicks
von einer durch Formwechsel einer GmbH ent-
standenen GbR auf eine KG

(8 6 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 GrEStG, 8§ 202 Abs. 1,
235 Abs. 1 UmwG)

Wird eine GmbH mit Grundbesitz in eine GbR um-
gewandelt und nachfolgend ein Grundstiick auf eine
mit der GbR gesellschafteridentische KG uber-
tragen, ist die Grunderwerbsteuerbeginstigung des
§ 6 Abs. 3 geméaR Abs. 4 Satz 1 GrEStG ausge-
schlossen, wenn die Gesellschafter der GbR ihre
durch Umwandlung erlangten Anteile innerhalb von
funf Jahren vor dem Erwerbsvorgang erhalten ha-

MittBayNot AKTUELL

ben. Die Zeit ihrer Beteiligung an der GmbH kann
den Gesellschaftern nicht fiktiv als Beteiligung an
der GbR angerechnet werden; die Finfjahresfrist
des § 6 Abs. 4 Satz 1 GrEStG beginnt erst mit Ein-
tragung der Umwandlung in das Handelsregister.

(Urteil vom 4.4.2001 — Il R 57/98 )

. BFH: GrErSt bei Grundstiickstubertragung inner-

halb nichtehelicher Lebensgemeinschaft
(8 3 Nr. 4 GrEStG 1983; Art. 3 Abs. 1, Art. 6 GG )

1. Die Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 3 Abs. 4
GrEStG 1983 erfasst nur Grundstiickserwerbe
zwischen Partnern einer Ehe im Sinne des
birgerlichen Rechts. Grundstucksiibertragungen
zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft sind danach nicht von der Grunder-
werbsteuer befreit.

2. (..n)
(Urteil vom 25.4.2001 — Il R 72/00 —)

. BayObLG: Nutzung von Teileigentum zur Auf-

bewahrung von Notariatsakten

(8 15 Abs. 3 WEG)

In einer Wohnanlage kann die Nutzung eines Spei-
cherraums, der ein selbsténdiges Teileigentum bil-

det, zur Aufbewahrung von Notariatsakten grund-
satzlich nicht untersagt werden.

(Beschluss vom 14.2.2001 — 2Z BR 90/00 -)

. Pfélzisches OLG Zweibriicken: Energiebezugs-

dienstbarkeit

(8 1090 BGB, § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO)

Die Eintragung einer beschrénkten personlichen
Dienstbarkeit, die verbietet, dass das belastete Grund-
stiick mit anderen Brennstoffen als mit Flissiggas
(ausgenommen offenes Kaminfeuer) beheizt wird,
erweist sich nach ihrem Inhalt nicht als unzul&ssig
und ist daher nicht von Amts wegen zu l6schen.
(Beschluss vom 23.5.2001 — 3 W 32/01 -)
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