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AUFSATZE

Aufhebung der Genehmigungspflicht bei Wertsicherungsklauseln -
Das neue Preisklauselgesetz (PreisklauselG)

Notar a. D. Dr. Adolf Reul, Wiirzburg

Durch das neue PreisklauselG wird die Genehmigungsbediirftigkeit von Wertsicherungsklauseln aufgehoben. Am geltenden
Verbot von automatisch wirkenden Wertsicherungsklauseln hat der Gesetzgeber allerdings festgehalten. An die Stelle des
behordlichen Genehmigungssystems ist ein System der Legalausnahme getreten. Der nachfolgende Beitrag erldutert das neue
PreisklauselG und gibt erste Hinweise fiir die Praxis der Vertragsgestaltung und fiir den Grundbuchvollzug.

I. Indexierungsverbot nach
§ 3 Satz 2 WahrG und § 2 PaPkG

Nicht zuletzt der Misserfolg der Reichsmark, die in den
20er-Jahren eine Abwertung erlebte, die ihresgleichen suchte,
fiihrte in der Kautelarpraxis dazu, mittels Wertsicherungs-
klauseln Geldwertverluste bei langfristigen Zahlungen auszu-
gleichen. Geldschulden wurden vom Nennwertprinzip gelost.
Thre summenmifBige Bestimmbarkeit wurde sichergestellt
durch die Bezugnahme auf eine in der Wertsicherungsklausel
niedergelegte Bemessungsgrundlage.!

Bei Schaffung der neuen Wahrung nach dem Zweiten Welt-
krieg war man deshalb der Ansicht, dass die unbeschrinkte
Verwendung automatisch wirkender Wertsicherungsklauseln
inflationdre Tendenzen fordern konne. Zur Stabilisierung der
neuen Wihrung, der Deutschen Mark, wurde 1948 von den
Alliierten ein Indexierungsverbot in § 3 Satz 2 WihrG ge-
schaffen. Automatisch wirkende Wertsicherungsklauseln wa-

1 Siehe zu Wertsicherungsklauseln in der notariellen Praxis: Diir-
kes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992; v. Heynitz, MittBayNot
1998, 398; Kirchhoff, DNotZ 2007, 11; Kluge, MittRhNotK 2000,
409; Limmer, ZNotP 1999, 148; v. Oertzen, ZEV 1994, 160; Rasch,
DNotZ 2003, 730; Reul, DNotZ 2003, 92; ders., MittBayNot 2005,
265.

ren danach grundsitzlich verboten. Wie sich zeigte, brauchte
die DM fiir ihren Erfolg aber nicht diesen Schutz. Im Laufe
der Zeit wurde das Indexierungsverbot daher mehr als ein
Instrument der Preisstabilitdt verstanden. Da es ein Indexie-
rungsverbot nach deutschem Vorbild aber in keinem anderen
Teilnehmerstaat der Europdischen Wihrungsunion gab, sollte
das Indexierungsverbot nach den urspriinglichen Pldanen der
Bundesregierung im Rahmen der Einfithrung des Euro voll-
stindig gestrichen werden.2 Von fast allen Verbianden und
iiber die Parteigrenzen hinweg wurde jedoch die Ansicht ver-
treten, dass die Aufhebung des Indexierungsverbots als Signal
der Unsicherheit, der Schwiche des Euro verstanden werden
konnte, was tiefe Angste der Bevolkerung wecken wiirde und
deshalb vermieden werden sollte.? Der Gesetzgeber hat dar-
aufhin am Indexierungsverbot in § 2 PaPkG festgehalten.*

Nach § 2 PaPkG darf der Betrag von Geldschulden nicht
Lunmittelbar und selbsttitig® durch den Preis oder Wert von
anderen Giitern oder anderen Leistungen bestimmt werden,
die mit den vereinbarten Giitern oder Leistungen nicht ver-

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 13/9347, S. 55.
3 Schmidt-Réintsch, NJW 1998, 3166.

4 Siehe zum Streit um die Fortgeltung des Indexierungsverbots in
diesem Zusammenhang: Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166.
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gleichbar sind. Automatisch wirkende Wertsicherungsklau-
seln sind also verboten. Sowohl § 2 PaPkG als auch die hierzu
ergangene Preisklauselverordnung (PrKV)’ enthalten jedoch
eine Vielzahl von Ausnahmen von diesem Verbot.® Fiir diese
Ausnahmen gilt das Verbot von Wertsicherungsklauseln zum
Teil von vornherein nicht (sog. Bereichsausnahmen, § 2 Abs. 1
Satz 3 und 4 PaPkG und § 1 Abs. 4 PrKV).” In den ganz iiber-
wiegenden Fillen aber konnen bei Vorliegen der jeweiligen
Ausnahmetatbestinde Wertsicherungsklauseln durch das inso-
weit zustindige Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle genehmigt werden (§ 2 Abs. 1 Satz 2 PaPkG, §§ 2 ff.
PrKV). Es gilt also ein System des Verbots mit Genehmi-
gungsvorbehalt. Genehmigungsfihig sind danach vor allem
Wertsicherungsklauseln in langfristigen Vertrigen, wenn diese
als Bezugsgrofe auf eine Anderung eines vom Statistischen
Bundesamt oder einem Statistischen Landesamt ermittelten
Preisindex fiir die Gesamtlebenshaltung oder eines vom
Statistischen Amt der Europdischen Gemeinschaft ermittelten
Verbraucherpreisindex abstellen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 PaPkG,
§ 3 PrKV).

Il. Aufhebung des PaPkG und der PrKV

Weitgehend unbemerkt von der Offentlichkeit hat der Gesetz-
geber nunmehr im Rahmen eines zweiten Gesetzes zum Ab-
bau biirokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittel-
stindischen Wirtschaft am 13.6.2007 § 2 PaPkG sowie die
dazugehorige PrKV aufgehoben.® Dabei ist er allerdings nicht
der schon friiher geltend gemachten Kritik an der Effektivitit
dieser ,,deutschen Insellosung* und dem damit verbundenen
Verwaltungsaufwand gefolgt,” sich fiir eine vollstindige
Streichung des Indexierungsverbots zu entscheiden. An die
Stelle der aufgehobenen Vorschriften ist vielmehr ein neues
Preisklauselgesetz (PreisklauselG) getreten.!® Darin hat der
Gesetzgeber aus Stabilitiéts-, Preis- und verbraucherpoliti-
schen Griinden auch weiterhin am bisher geltenden Verbot
von automatisch wirkenden Wertsicherungsklauseln festge-
halten, andererseits aber dem Wunsch nach mehr Vertrags-
freiheit Rechnung getragen.!! Abgeschafft wurde das behord-
liche Genehmigungssystem. An dessen Stelle getreten ist ein
System der Legalausnahme, in welches das Indexierungs-
verbot einschlieBlich der bestehenden Ausnahmeregelungen
tiberfiihrt wurde. Die Betroffenen haben danach selbst zu prii-
fen, ob die vereinbarten Preisklauseln rechtméBig sind.'? Die
bisher in der PrKV enthaltenen Ausnahmeregelungen wurden
dabei weitgehend unverdndert in das PreisklauselG iiber-
fiihrt.13 Gleiches gilt fiir die schon bisher geltenden Bereichs-
ausnahmen des § 2 Abs. 1 Satz 3 und 4 PaPkG und des § 1
Abs. 4 PrKV.

5 BGBI 19981, S. 3043.

6 Der Gesetzgeber hat in der PrKV weitgehend die fritheren Geneh-
migungsgrundsitze der Deutschen Bundesbank iibernommen. Diese
sind abgedruckt bei Diirkes, Wertsicherungsklauseln, Anhang I.

7 Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 411 f.

8 Art. 11 Ziff. 2 und Art. 30 Abs. 2 Ziff. 3 des Gesetzes vom
13.6.2007, BR-Drucks. 392/07.

9 Von Poser, IWB Deutschland Gruppe 6, 1999, 303, 305; Wilkens,
NWB Fach 21, 1365, 1366; Schmidt-Réiintsch, NJW 1998, 3166,
3171.

10 Art. 2 des Gesetzes vom 13.6.2007, BR-Drucks. 392/07.
11 BR-Drucks. 68/07 vom 26.1.2007, S. 68.

12 Soviel der Beitrag zur ,,Entlastung* des Mittelstandes!
13 BR-Drucks. 68/07, S. 67 {.

IIl. Die Neuregelungen des PreisklauselG
im Einzelnen

1. Preisklauselverbot, § 1 PreisklauselG

§ 1 PreisklauselG entspricht der bisherigen Regelung des § 2
PaPkG und schreibt das geltende Verbot von Wertsicherungs-
klauseln fort. § 1 Abs. 2 PreisklauselG erldutert den Rege-
lungsgehalt des Verbots von Wertsicherungsklauseln und tiber-
nimmt dabei die schon bisher geltenden Ausnahmen des § 1
PrKV, wonach das Verbot von Wertsicherungsklauseln von
vornherein nicht gilt fiir Leistungsvorbehaltsklauseln, fiir
Spannungsklauseln bzw. fiir Kostenelementeklauseln.

a) Leistungsvorbehaltsklausel

Nach der gesetzlichen Definition in § 1 Abs. 2 Ziff. 1 Preis-
klauselG liegt eine Leistungsvorbehaltsklausel vor, wenn diese
hinsichtlich des AusmaBes der Anderung des geschuldeten
Betrages einen Ermessensspielraum ldsst, die neue Hohe der
Geldschuld nach Billigkeitsgrundsitzen zu bestimmen. Die
Anderung der VergleichsgroBe wirkt sich hier also nur mittel-
bar auf die Geldschuld aus. Sie ist nur Voraussetzung fiir eine
mogliche Anderung des geschuldeten Geldbetrages, aufgrund
dessen eine Neufestsetzung dem Grunde nach, nicht aber
einem festen Ausmaf} nach durch die Vertragspartner oder
Dritte erfolgen soll.!4

Wie bisher zuldssig ist daher etwa folgende Klausel: '

,.Steigt oder sinkt der Vergleichsmalfistab (z. B. Verbraucher-
preisindex) um mindestens 10 %, sind die Beteiligten ver-
pflichtet, die monatliche Zahlungsverpflichtung angemessen
anzupassen.

Unklar ist indes auch nach der neuen gesetzlichen Regelung
weiterhin, ob eine zuléssige (friiher genehmigungsfreie) Leis-
tungsvorbehaltsklausel auch dann vorliegt, wenn eine Anpas-
sung der Geldschuld zwar nicht automatisch eintritt, sondern
die Anpassung erst noch geltend gemacht werden muss, ein
Ermessensspielraum fiir die Anpassung bei Veridnderung der
Bezugsgrofe jedoch nicht besteht.!® § 2 Abs. 1 Satz 1 PaPkG
wie auch § 1 Abs. 1 PreisklauselG erwihnen einen etwaigen
Ermessensspielraum nicht, § 1 Abs. 2 Ziff. 1 PreisklauselG
setzt einen solchen aber wie schon zuvor § 1 Nr. 4 PrKV vor-
aus. Da eine Wertsicherungsklausel aber bereits zuldssig ist,
wenn sie nicht zu einer ,,unmittelbar und selbsttéitigen*, also
automatischen Preisanpassung i. S. d. § 1 Abs. 1 Preisklau-
selG fiihrt,!7 stellt sich die Frage, ob es bei einer Leistungs-
vorbehaltsklausel, bei der die Anpassung der Geldschuld erst
noch geltend gemacht werden muss, auf das Vorliegen eines
Ermessenspielraums kiinftig tiberhaupt nicht mehr ankommt,
sie also unabhingig von den Regelungen des PreisklauselG

14 BGH, BB 1968, 930; DNotZ 1969, 96; NJW 1979, 1545; Lim-
mer, ZNotP 1999, 148, 149; v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 399;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 3257; Kirch-
hoff, DNotZ 2007, 11, 15 f.

15 Musterformulierung nach Krauf3, Uberlassungsvertrige in der
Praxis, 2006, Rdnr. 1208; dhnlich Limmer, ZNotP 1999, 148, 160;
Carlé, ErbStB 2005, 195, 197.

16 Siche zur alten Rechtslage v. Heynirz, MittBayNot 1998, 398,
400; Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 413; Limmer, ZNotP 1999, 148,
150; Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3167; Kirchhoff, DNotZ
2007, 11, 16.

17 Siehe dazu die Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 1 PaPkG: BT-
Drucks. 13/10334, S. 41.
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zuldssig ist,'® oder ob dies nur fiir solche Leistungsvorbe-
haltsklauseln mit Ermessensspielraum gilt'® und Leistungs-
vorbehaltsklauseln ohne Ermessensspielraum nur unter den
weiteren Voraussetzungen der §§ 2 ff. PreisklauselG zuldssig
sind. Geht man von den Begriffen ,,unmittelbar und selbst-
titig” in § 1 Abs. 1 PreisklauselG aus, diirften Leistungsvor-
behaltsklauseln, bei denen eine Anpassung nicht automatisch
erfolgt, sondern erst noch ausdriicklich geltend gemacht wer-
den muss, immer zulissig sein; die §§ 2 ff. PreisklauselG sind
dann nicht zu beachten. Anders ist es dagegen, wenn man in
§ 1 Abs. 1 PreisklauselG darauf abstellt, dass der Betrag von
Geldschulden ,,nicht ... durch den Preis oder Wert von ande-
ren Giitern oder Leistungen bestimmt werden darf*. Auch bei
einer Klausel, die fiir eine Anpassung einer Geldschuld bei
einer Veridnderung der BezugsgroBe keinerlei Ermessenspiel-
raum lisst, sondern die Anpassung nur davon abhéngig macht,
dass die Anpassung ausdriicklich noch geltend gemacht wer-
den muss, wird der Betrag der Geldschuld letztlich durch eine
andere BezugsgrofBe i. S. d. § 1 Abs. 1 PreisklauselG genau
bestimmt®. Bei dieser Sichtweise wiirde die Klausel also
unter die Verbotsnorm fallen.

Bis zur Kldrung dieser Rechtsfrage durch die Rechtsprechung
sollten daher entweder nur solche Leistungsvorbehaltsklau-
seln vereinbart werden, die ausdriicklich einen — wenn auch
geringen — Ermessenspielraum offenlassen. Zuldssig sind
aber auch Klauseln ohne einen solchen Ermessenspielraum,
vorausgesetzt, es werden dabei die weiteren Vorgaben der
§§ 2 ff. PreisklauselG beachtet.

b) Spannungsklausel

Eine Spannungsklausel gemaf § 2 Abs. 1 Ziff. 2 PreisklauselG
ist gegeben, wenn darin die in ein Verhiltnis zueinander ge-
setzten Gliter oder Leistungen im Wesentlichen gleichartig
oder zumindest vergleichbar sind. Spannungsklauseln sind
also Vereinbarungen, nach denen sich der fiir ein bestimmtes
Gut oder eine bestimmte Leistung geschuldete Eurobetrag in
demselben Verhiltnis dndern soll, wie der Preis oder der Wert
gleichartiger oder vergleichbarer Giiter oder Leistungen.20 In
Betracht kommen Spannungsklauseln etwa, wenn familien-
rechtliche Ausgleichszahlungen an die Altersrentenentwick-
lung?! oder der Mietzins an den Grundstiicksertrag oder an die
,vergleichbare Gewerberaummiete fiir Rdume gleicher Art,
Lage und Ausstattung® angepasst werden.??

c) Kostenelementeklausel

Eine nach § 2 Abs. 1 Ziff. 3 PreisklauselG unbedenklich
zuldssige Kostenelementeklausel liegt schlieB3lich vor, wenn
darin der geschuldete Betrag insoweit von der Entwicklung

18 So bereits die h. M. zu § 2 Abs. 1 Satz 1 PaPkG: Kluge, MittRh-
NotK 2000, 409, 413; Limmer, ZNotP 1999, 148, 150; Schmidt-
Réintsch, NJW 1998, 3166, 3167.

19 So zur alten Rechtslage v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 400;
Kirchhoff, DNotZ 2007, 11, 16.

20 BGHZ 14, 306 = DNotZ 1954, 661; BGH, BB 1970, 638; Diir-
kes, Wertsicherungsklauseln, D Rdnr. 5 ff.; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 3258 und 3269; Limmer, ZNotP 1999, 148, 149,
Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 413.

21 Limmer, ZNotP 1999, 148, 159.

22 BGH, BB 1983, 601; OLG Diisseldorf, BB 1973, 913; OLG
Miinchen, NJW-RR 1994, 469; OLG Hamm, NZG 2000, 929; Diir-
kes, Wertsicherungsklauseln, D Rdnr. 541; Kirchhoff, DNotZ 2007,
11, 16 f.; Krauf, Uber]assungsvertréige in der Praxis, Rdnr. 1209 f.;
vgl. zur Wohnraummiete die Sondervorschriften der §§ 557 b, 558
BGB, die nach § 1 Abs. 3 PreisklauselG unberiihrt bleiben.

der Preise oder Werte fiir Giiter oder Leistungen abhiingig ge-
macht wird, als diese die Selbstkosten des Schuldners bei der
Erbringung der Sachleistung unmittelbar beeinflussen.z3 Ver-
trdge iiber die Errichtung von Bauwerken oder technischen
Anlagen, langfristige Miet- und Wartungsvertrige iiber Tele-
fon- oder EDV-Anlagen sowie Lieferungsvertrige tiber Fern-
wirme oder Stromlieferung enthalten fast ausnahmslos der-
artige Kostenelementeklauseln.?* Threm Inhalt zufolge @ndert
sich der vereinbarte Ausgangspreis entsprechend, wenn sich
die Kostenfaktoren fiir die Herstellung oder Lieferung der
Sachleistung @ndern. Schon bisher setzte diese Ausnahme
allerdings voraus, dass die Verteuerung eines Kostenelements
nicht auf den gesamten Kaufpreis tibertragen wird, sondern
nur, soweit dies dem Anteil des Kostenelements am Gesamt-
preis entspricht.?> Gleiches diirfte auch nach Inkrafttreten des
PreisklauselG fiir Kostenelementeklauseln gelten.

d) Lediglich ErmaBigung

Eine neue Bestimmung enthélt § 1 Abs. 2 Ziff. 4 Preisklau-
selG. Danach gilt das Verbot von Preisklauseln nicht fiir eine
Regelung, die lediglich zu einer ErmiBigung der Geldschuld
fiihren kann. Nach Auffassung des Gesetzgebers waren schon
nach bisheriger Ansicht solche Indexklauseln genehmigungs-
frei moglich, wenn diese lediglich zu einer ErméBigung der
Geldschuld fiihren konnten, wéhrend eine Erhohung der
Geldschuld infolge einer Erhohung des Preisindexes ausge-
schlossen war. Durch eine derartige Vereinbarung wird das
Ziel der Bekidmpfung der Inflation nicht gefihrdet. Diese
Rechtsauffassung wird beibehalten und durch die neue Rege-
lung klargestellt.26

e) Indexmiete, Warmelieferungsvertrage

§ 1 Abs. 3 PreisklauselG entspricht zum einen dem alten § 4
Abs. 2 PrKV. Die besonderen Vorschriften iiber die Index-
miete sollen den Regeln des PreisklauselG vorgehen. Ebenso
unanwendbar ist das PreisklauselG nach § 1 Abs. 3 Preisklau-
selG in Wirmelieferungsvertrigen, die nach § 24 Abs. 3 der
Verordnung iiber allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung
mit Fernwirme (AVB FernwidrmeV) zulissig sind. Die Rege-
lung soll nach Wegfall des bisherigen § 5 PrKV sicherstellen,
dass die RechtmiBigkeit solcher Klauseln allein nach den
Vorgaben des Rechts allgemeiner Geschiftsbedingungen in
Wirmelieferungsvertrigen beurteilt wird, das eine spezielle
Regelung in § 24 Abs. 3 AVB FernwirmeV enthilt. Diese Ver-
trige waren bisher ein wichtiger Anwendungsfall des § 5
PrKV, wonach Preisklauseln genehmigt werden konnten,
wenn besondere Griinde des nationalen oder internationalen
Wettbewerbs sie rechtfertigen. Diese Regelung ist aus Griin-
den des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots nicht
mehr in das neue PreisklauselG iibernommen worden.?’

2. Verbotsausnahmen, § 2 PreisklauselG

§ 2 PreisklauselG entspricht materiellrechtlich den bisherigen
§§ 2 und 6 PrKV. Danach gilt das Verbot von Wertsicherungs-
klauseln nicht in den in §§ 3 ff. PreisklauselG selbst genann-
ten Ausnahmefillen.

23 Limmer, ZNotP 1999, 148, 149; Kirchhoff, DNotZ 2007, 11,17f;
Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 413.

24 Vgl. dazu Diirkes, Wertsicherungsklauseln, D Rdnr. 62 ff.

25 BGH, NJW 1973, 1498, 1499; Diirkes, Wertsicherungsklauseln,
D Rdnr. 169; Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 413.

26 BGH, WM 1973, 398, 402; Kirchhoff, DNotZ 2007, 11, 18; BR-
Drucks. 68/07, S. 68 f.

27 BR-Drucks. 68/07, S. 70.
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a) Hinreichende Bestimmtheit

Ebenso wie nach der bisherigen Regelung des § 2 PrKV ist
Grundvoraussetzung fiir die Wirksamkeit (frither fiir die
Genehmigungsfihigkeit) einer Wertsicherungsklausel, dass
diese im Einzelfall hinreichend bestimmt ist und keine Ver-
tragspartei unangemessen benachteiligt (§ 2 Abs. 1 Preis-
klauselG).

An der hinreichenden Bestimmtheit fehlt es, wenn ein ge-
schuldeter Geldbetrag allgemein von der kiinftigen Preisent-
wicklung oder von einem anderen Maf3stab abhéngen soll, der
nicht erkennen ldsst, welche Preise oder Werte bestimmend
sein sollen. Schon bisher wurde deshalb fiir die notarielle
Praxis empfohlen, die Bezugsgroflen moglichst genau zu be-
zeichnen.28

b) Unangemessene Benachteiligung

§ 2 Abs. 3 Ziff. 1 und Ziff. 3 PreisklauselG wiederholen
zunichst die bereits in § 2 Abs. 2 Ziff. 1 und Ziff. 2 PrKV ge-
nannten Beispielsfille einer unangemessenen Benachteiligung
(wenn nur einseitig ein Preis- oder Wertanstieg eine Erho-
hung, nicht aber umgekehrt ein Preis- oder Wertriickgang eine
entsprechende Ermifigung des Zahlungsanspruchs bewirkt
oder wenn der geschuldete Betrag sich gegeniiber der Ent-
wicklung der BezugsgrofBe iiberproportional dndern kann).
Daneben ist in § 2 Abs. 3 Nr. 2 PreisklauselG ein weiterer,
neuer Tatbestand einer unangemessenen Benachteiligung hin-
zugefiigt. Eine unangemessene Benachteiligung liegt danach
vor, wenn nur eine Vertragspartei das Recht hat, eine Anpas-
sung zu verlangen. Das Gesetz wiederholt insoweit die bisher
geltende Praxis. Wertsicherungsklauseln, in denen das Recht
zur Anpassung der Hohe der Geldschuld nur einer Vertrags-
partei eingerdumt wird, waren schon immer wegen unange-
messener Benachteiligung nicht genehmigungsfihig. Diese
Verwaltungspraxis hatte auch unter Geltung der PrKV Be-
stand, obgleich die PrKV eine derartige Einseitigkeitsklausel
im Gegensatz zu den Grundsitzen iiber die Genehmigungs-
fahigkeit von Wertsicherungsklauseln der Deutschen Bundes-
bank nicht mehr explizit erfasste.??

3. Langdfristige Vertrédge, § 3 PreisklauselG

§ 3 PreisklauselG entspricht materiell dem § 3 Abs. 1-4
PrKV. Er enthilt die maB3geblichen Vorschriften fiir die in der
Praxis wichtigsten Fille automatisch wirkender Wertsiche-
rungsklauseln. Preisklauseln sind danach zunichst nur zulés-
sig in langfristigen Vertrigen.

Ebenso wie die bisherige Regelung unterscheidet das Gesetz
zwischen wiederkehrenden Zahlungen und Einmalzahlungen.
Zulidssig sind wiederkehrende Zahlungen, die entweder auf
die Lebenszeit eines Beteiligten, bis zum Erreichen der Er-
werbsfihigkeit oder eines bestimmten Ausbildungszieles des
Empfingers, bis zum Beginn der Altersversorgung des Emp-
fingers oder auf die Dauer von mindestens zehn Jahren zu
erbringen sind (§ 3 Abs. 1 Ziff. 1 PreisklauselG). Einmal-
zahlungen sind nach § 3 Abs. 1 Ziff. 2 PreisklauselG zuléssig

a) aufgrund einer Verbindlichkeit aus der Auseinanderset-
zung zwischen Miterben, Ehegatten, Eltern und Kindern oder

28 Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 414; Limmer, ZNotP 1999, 148,
154; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3274.

29 Abgedruckt bei Diirkes, Wertsicherungsklauseln, Anhang I, dort
Zift. 2 lit. a); siehe dazu auch die Erlduterungen bei Diirkes, ebenda,
Rdnr. C 73 ff.

b) aufgrund einer Verfiigung von Todes wegen infolge der
Ubernahme eines Betriebes oder sonstigen Sachvermogens
zur Abfindung eines Dritten, wenn jeweils zwischen der Be-
griindung der Verbindlichkeit und der Filligkeit mindestens
zehn Jahre liegen oder die Zahlungen nach dem Tode eines
Beteiligten zu erfolgen haben.

§ 3 Abs. 1 Ziff. 1 lit. a) PrKV schrinkte die Genehmigungs-
fahigkeit von Wertsicherungsklauseln bei wiederkehrenden
Zahlungen bislang auf die Fille ein, in denen die Zahlungen
auf die Lebenszeit des Gldubigers oder des Schuldners zu er-
bringen sind. In der Praxis hat es sich jedoch als notwendig
gezeigt, Zahlungspflichten hdufig auch an die Lebenszeit
eines Dritten zu binden, der also weder Gldubiger noch
Schuldner ist. Als Beispiel nennt die Gesetzesbegriindung den
Fall, dass der Vater seinen landwirtschaftlichen Hof auf den
Sohn {iibertrigt und die (weichende) Tochter/Schwester vom
Bruder fiir die Pflege des Vaters eine wertgesicherte Ent-
schidigung bis zum Tode des Vaters erhalten soll. Bislang
musste die Genehmigungsbehorde solche Preisklauseln
wegen fehlender gesetzlicher Regelung ablehnen. Diesen
Missstand zdndert § 3 Abs. 1 Ziff. 1 lit. a) Preisklausel G.30

Klarstellend ist in § 3 Abs. 1 Ziff. 2 lit. a) PreisklauselG das
bisher in § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 a PrKV genannte Tat-
bestandsmerkmal , letztwillige Verfiigung® durch den Ober-
begriff ,,Verfiigung von Todes wegen* ersetzt worden. Es soll
damit zum Ausdruck gebracht werden, dass Wertsicherungs-
klauseln nicht nur bei Zahlungen aufgrund eines Testaments,
sondern auch aufgrund eines Erbvertrages gleichermafen
zuldssig sind. Dies entspricht der bisherigen Genehmigungs-
praxis.3!

Wesentliche Voraussetzung ist bei diesen wiederkehrenden
Zahlungen und Einmalzahlungen, dass als Bezugsgrofle auf
die Anderung eines vom Statistischen Bundesamt oder Statis-
tischen Landesamt ermittelten Preisindexes fiir die Gesamt-
lebenshaltung oder eines vom Statistischen Amt der Euro-
pdischen Gemeinschaft ermittelten Verbraucherpreisindexes
bestimmt werden soll (§ 3 Abs. 1 PreisklauselG). Dem geniigt
eine Gleitklausel, wenn diese — wie bisher — auf den vom Sta-
tistischen Bundesamt ermittelten Verbraucherpreisindex VPI
Bezug nimmt. Der VPI ist nach der Diktion des Statistischen
Bundesamtes nichts anderes als der im PreisklauselG ge-
nannte Gesamtlebenshaltungskostenindex, ndmlich der ,,Preis-
index fiir die Lebenshaltung aller privaten Haushalte in
Deutschland insgesamt*.32

Eine danach zuldssige Indexklausel konnte etwa wie folgt
lauten:33

,,Andert sich der vom Statistischen Bundesamt festgestellte
Verbraucherpreisindex fiir Deutschland (VPI) gegeniiber
dem VPI fiir den Monat der Beurkundung dieses Vertrages

30 BR-Drucks. 68/07, S. 72 f.

31 BR-Drucks. 68/07, S. 72. Widerspriichlich bleibt jedoch die An-
kniipfung von § 3 PreisklauselG an Vertrége, wenn die Wertsicherung
in ein (einseitiges) Testament aufgenommen werden soll. Vgl. dazu
Kirchhoff, DNotZ 2007, 11, 15.

32 Vgl. zur Einfiihrung des VPI und zum Auslaufen der Feststellung
der Preisindizes fiir verschiedene Haushaltstypen: Reu/, DNotZ
2003, 92; Rundschreiben Nr. 31/2002 der Bundesnotarkammer vom
29.11.2002; Rasch, DNotZ 1999, 467, 473.

33 Musterformulierung nach Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 3276; weitere Musterformulierungen bei Krauf3, Uberlassungs-
vertrige in der Praxis, Rdnr. 1208; Limmer, ZNotP 1999, 148, 160;
Carlé, ErbStB 2005, 195; Romermann in Wurm/Wagner/Zartmann,
Das Rechtsformularbuch, 15. Aufl. 2007, Kap. 10.
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um mehr als 10 %,3* so andert sich die zu zahlende Rente
von dem auf die Anderung des VPI folgenden Monatsersten
an prozentual im gleichen Verhiltnis. Andert sich der VPI
erneut um mehr als 10 % gegeniiber dem Stand der letzten
Anpassung, so dndert sich die Rente wiederum im selben
prozentualen Verhiltnis beginnend ab dem auf die Anderung
des VPI folgenden Monatsersten.

Wenn es um wiederkehrende Zahlungen geht, die fiir die
Lebenszeit, bis zum Erreichen der Erwerbsfihigkeit oder
eines bestimmten Ausbildungszieles oder bis zum Beginn der
Altersversorgung des Empfingers zu erbringen sind, kann
alternativ zur Bezugnahme auf einen Preisindex nach § 3 Abs. 1
PreisklauselG gemd3 Abs. 2 dieser Vorschrift — ausnahms-
weise — auch auf die kiinftige Einzel- oder Durchschnitts-
entwicklung von Lohnen, Gehiltern, Ruhegehiltern oder
Renten abgestellt werden. Gleiches gilt gemd § 3 Abs. 3
PreisklauselG fiir wiederkehrende Zahlungen aus Vertrigen,
wenn diese fiir die Dauer von mindestens zehn Jahren zu er-
bringen sind, gerechnet vom Vertragsabschluss bis zur Fillig-
keit der letzten Zahlung, wenn in den Vertridgen der Gldubiger
auf die Dauer von mindestens zehn Jahren auf das Recht zur
ordentlichen Kiindigung verzichtet oder wenn der Schuldner
das Recht hat, die Vertragsdauer auf mindestens zehn Jahre zu
verlangern. In diesen Fillen kann zuldssigerweise auch auf
zukiinftige Einzel- oder Durchschnittsentwicklung von Prei-
sen oder Werten fiir Giiter oder Leistungen Bezug genommen
werden, die der Schuldner in seinem Betrieb erzeugt, ver-
duBert oder erbringt. Ist das Schuldverhiltnis auf die land-
oder forstwirtschaftliche Nutzung beschrinkt, kann ebenso
auf die kiinftige Einzel- oder Durchschnittsentwicklung von
Preisen oder Werten von Grundstiicken abgestellt werden
(§ 3 Abs. 3 PreisklauselG).

Weggefallen ist die in § 4 PrKV enthaltene Genehmigungs-
fiktion fiir Wertsicherungsklauseln in Miet- und Pachtver-
tragen tiber nicht zu Wohnzwecken genutzte Gebdude oder
Riume. Die Regelung wurde in § 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. e) und
Abs. 3 PreisklauselG unter dem Stichwort ,,Vertrige iiber
wiederkehrende Zahlungen® integriert. Ein Unterschied zwi-
schen Miet- und Pachtvertrigen iiber Wohnraum einerseits
und nicht zu Wohnzwecken genutzten Rdume andererseits
macht das Gesetz nicht mehr.

Ersatzlos gestrichen wurde die ,,Generalklausel des § 3
Abs. 5 PrKV. Bislang konnten Wertsicherungsklauseln auf3er-
halb des Katalogs genehmigungsbediirftiger Preisklauseln in
§§ 3 ff. PrKV genehmigt werden, ,,wenn schutzwiirdige Inter-
essen eines Beteiligten dies erfordern®. Fiir die Praxis spielte
diese Vorschrift schon bislang keine Rolle. Anwendungs-
beispiele dieser Vorschrift sind nicht bekannt.3

4. Erbbaurechtsvertrage, § 4 PreisklauselG

Die Regelung entspricht materiell dem § 1 Nr. 4 PrKV. Da-
nach sind Wertsicherungsklauseln zuléssig in Erbbaurechts-
bestellungsvertrigen und Erbbauzinsreallasten mit einer Lauf-
zeit von mindestens 30 Jahren. Wie bisher bleiben die Son-
dervorschriften des § 9 a ErbbauVO, § 46 SachenRBerG und
§ 4 Erholungsnutzungsrechtsgesetz unberiihrt.

34 Wenn auf eine %-Verdnderung des VPI (im Gegensatz zu einer
Punkte-Verdnderung) abgestellt wird, kommt es auf die Nennung
eines bestimmten Basisjahres in der Wertsicherungsklausel nicht an.
Auch ,,Umbasierungen” bei Einfiihrung eines neuen Basisjahres sind
dann nicht erforderlich. Vgl. dazu Reul, DNotZ 2003, 92, 94; Rasch,
DNotZ 1999, 467, 472; Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 416.

35 Schéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3267.

5. Bereichsausnahmen, §§ 5, 6 PreisklauselG

Die Regelungen in den §§ 5 und 6 PreisklauselG entsprechen
materiell dem § 2 Abs. 1 Satz 3 und Satz 4 PaPkG. Es gelten
also weiterhin die Bereichsausnahmen fiir den gesamten
Geld- und Kapitalverkehr einschlieflich der Finanzinstru-
mente i. S. d. § 1 Abs. 11 KWG sowie die hierauf bezogenen
Pensions- und Darlehensgeschifte. Verbraucherkreditvertrige
fallen nicht unter diese Bereichsausnahme. Vielmehr sind
diese gemaB § 2 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 2 PreisklauselG nur zulis-
sig, wenn sie die allgemeinen Vorgaben des § 2 PreisklauselG
fiir die Ausnahmen vom Verbot von Wertsicherungsklauseln
erfiillen.

Fiir die notarielle Praxis hat diese Bereichsausnahme des § 5
PreisklauselG Bedeutung vor allem fiir Wertsicherungsklau-
seln in Darlehensvertrigen und Abtretungen von Darlehens-
vertrigen, aber ebenso fiir Geldschulden in Geschiften des
Kapitalverkehrs. In Betracht kommen hier beispielsweise Ver-
duBerungen von Beteiligungen an Unternehmen. Wertsiche-
rungsklauseln fiir gestundete Kaufpreisraten, Leibrenten usw.
in diesen Vertrigen sind vom Indexierungsverbot befreit.3

Die zweite Bereichsausnahme in § 6 PreisklauselG erfasst
Wertsicherungsklauseln in Vertrdgen von gebietsansidssigen
Unternehmen mit Gebietsfremden. Der in § 2 Abs. 1 Satz 4
PaPkG genannte Begriff ,,Kaufleute” wird durch den Begriff
des ,,Unternehmers” i. S. d. § 14 BGB ersetzt. Die bislang
streitige Rechtsfrage, ob gewerblich tdtige Nichtkaufleute
und Freiberufler von der allein auf Kaufleute zugeschnittenen
Bereichsausnahmen profitieren konnen oder nicht, hat sich
damit erledigt.’” Die in § 6 verwendeten Begriffe ,,Gebiets-
ansdssiger” und ,,Gebietsfremder* rekurrieren auf § 4 Abs. 1
Nr. 5 und 7 AuBlenwirtschaftsgesetz. Abgestellt wird also da-
rauf, ob der Wohnsitz oder gewohnliche Aufenthalt bzw. bei
juristischen Personen und Personenhandelsgesellschaften
deren Sitz oder der Ort der Leitung innerhalb der Bundesre-
publik Deutschland belegen ist. Auch Zweigniederlassungen
oder Betriebsstitten von Gebietsfremden innerhalb der Bun-
desrepublik Deutschland erfiillen die Voraussetzungen eines
Gebietsansdssigen. Bezieht sich das Rechtsverhiltnis des
gebietsansidssigen Schuldners ausschlieflich auf dessen Pri-
vatbereich, kommt § 6 PreisklauselG — wie bisher — nicht zur
Anwendung. Der Schuldner handelt in diesem Fall nicht als
Unternehmer i. S. d. § 14 BGB.

6. Bereichsausnahme: Bedarf der Streitkréfte,
§ 7 PreisklauselG

In § 7 PreisklauselG ist eine neue Bereichsausnahme geschaf-
fen worden fiir Wertsicherungsklauseln in Vertriigen, die der
Deckung des Bedarfs der Streitkrifte dienen und in denen auf
einen vom Statistischen Bundesamt, einem Statistischen Lan-
desamt oder dem Statistischen Amt der europdischen Ge-
meinschaften ermittelten Preisindex Bezug genommen wird.
Diese Vertridge waren bisher nach der — nunmehr weggefalle-
nen — Generalklausel des § 3 Abs. 5 PrKV genehmigungs-
fdhig.38

36 Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 411; v. Heynitz, MittBayNot
1998, 398, 402.

37 Siehe zur bisherigen Rechtslage Schmidt-Réntsch, NJW 1998,
3166, 3168; Kluge, MittRhNotK 2000, 409, 411; v. Heynitz, Mitt-
BayNot 1998, 398, 403; Limmer, ZNotP 1999, 148, 154.

38 BR-Drucks. 68/07, S. 74.
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7. Unwirksamkeit einer Preisklausel,
§ 8 PreisklauselG

§ 8 PreisklauselG regelt die Unwirksamkeit einer Preisklau-
sel. Die Unwirksamkeit der Preisklausel wirkt danach prinzi-
piell (erst) vom Zeitpunkt des durch ein Gericht rechtskriftig
festgestellten VerstoBes gegen die Regelungen des Preisklau-
selG, also nur fiir die Zukunft. Vereinbarungen zwischen den
Vertragsparteien, die eine frithere Unwirksamkeit der Preis-
klausel vorsehen, gehen dieser Regelung allerdings vor. Zah-
lungen, Forderungen oder andere Rechtswirkungen, die aus
der vereinbarten Klausel resultieren und bis zum Zeitpunkt
der Feststellung der Unwirksamkeit der relevanten Preis-
klausel geleistet wurden bzw. bestanden haben, bleiben unan-
getastet.??

Gerade die letztgenannte Rechtsfolge des neuen § 8 Satz 2
PreisklauselG war im Gesetzgebungsverfahren umstritten.
Der Bundesrat kritisierte an dieser Vorschrift, dass ein Verstof3
gegen das Preisklauselverbot danach wirtschaftlich ohne
Sanktionen bliebe. Es bestiinde die Gefahr, dass die Grenzen
zuldssiger Preisklauseln — unter Ausnutzung einer stirkeren
Verhandlungsposition — bewusst tiberschritten werden.*

Die Bundesregierung lehnte diese Auffassung ab.#! Nach ihrer
Ansicht sei hier auf die Eigenverantwortung der Vertragsbe-
teiligten im Rahmen der Vertragsfreiheit abzustellen. Jedem
Vertragspartner sei jederzeit eine gerichtliche Uberpriifung
der Zuldssigkeit der vereinbarten Preisklausel moglich. Auf-
grund der ldngerfristigen Vertridge und des u. U. fortgeschrit-
tenen Vertragsablaufs habe man sich bewusst dafiir entschie-
den, die vereinbarten Rechtswirkungen einer Preisklausel bis
zur Feststellung der Unwirksamkeit beizubehalten und die
Feststellung der Unwirksamkeit ausschlieBlich mit Wirkung
fiir die Zukunft gelten zu lassen. Es sei vertretbar, die Rechts-
wirkungen der vereinbarten Preisklausel bis zum Zeitpunkt
der Unwirksamkeit hinzunehmen. Wiirde die Unwirksamkeit
einer vereinbarten Preisklausel stattdessen riickwirken, also
bis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gelten, wiirde sich in
jedem Einzelfall die Frage stellen, ob statt der dann grund-
sdtzlich eintretenden Geltung des zuldssigen bzw. des Nomi-
nalpreises dem Vertrag durch Auslegung eine andere wirksame
Preisklauselregelung zu entnehmen sei oder eine Preisanpas-
sung aus einem anderen rechtlichen Grund zu erfolgen habe
(§ 242 BGB). Dies wiirde angesichts der sich dann stellenden
Riickabwicklungsfragen, die u. U. lange Zeitrdume erfassen
konnen, zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fiihren und
zu einer tiberméBigen Belastung der Gerichte beitragen. § 8
Satz 2 PrkG soll diese Folgeprobleme vermeiden.2

8. Ubergangsvorschrift, § 9 PreisklauselG

Das neue PreisklauselG soll nahtlos an das bisherige Geneh-
migungsverfahren nach § 2 PaPkG und PrKV ankniipfen.
Stichtag fiir die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit einer
Wertsicherungsklausel ist der Eingang des Genehmigungs-
antrages bei der Genehmigungsbehorde (Bundesamt fiir
Wirtschaft, Eschborn, § 7 PrKV). Wird fiir eine Preisklausel
bis zum Tag der Verkiindung des neuen PreisklauselG kein
Genehmigungsantrag gestellt, gilt das neue PreisklauselG,
auch wenn die Preisklausel wihrend der Geltung der alten
Regelungen vereinbart worden ist (§ 2 Abs. 2 PreisklauselG).

39 BR-Drucks. 68/07, S. 74 f.
40 BR-Drucks. 68/07 (Beschluss), S. 5; BR-Drucks. 68/1/07, S. 6.
41 BT-Drucks. 16/4764, S. 16.
42 BT-Drucks. 16/4764, S. 16.

Dagegen sind die bisherigen Vorschriften des § 2 PaPkG
sowie der PrKV weiter anzuwenden, wenn eine Preisklausel
bis zum Tag der Verkiindung des neuen Gesetzes vereinbart
und ein entsprechender Genehmigungsantrag gestellt wurde.
Bislang bereits erteilte Genehmigungen gelten nach § 9 Abs. 1
PreisklauselG (selbstverstindlich) fort.

9. Inkrafttreten

Nach Art. 30 Abs. 1 des Gesetzes vom 13.6.2007 tritt das neue
PreisklauselG am Tag nach seiner Verkiindung in Kraft. Das
Gesetz ist am 13.9.2007 im Bundesgesetzblatt verkiindet
worden.

IV. Stellungnahme

1. Rechtsfolgen fiir den Notar

Auf den ersten Blick ist die neue Regelung zur Wirksamkeit
von Wertsicherungsklauseln zu begriifen. Das bisweilen als
lastig empfundene Genehmigungsverfahren fillt kiinftig weg.
Da das neue PreisklauselG im Ubrigen aus materiellrecht-
licher Sicht die bisherigen Regelungen praktisch wortgleich
iibernimmt, ergeben sich fiir den Rechtsanwender a priori
jedenfalls keine besonderen Probleme. Ahnlich wie bisher
bei der Frage der Genehmigungsbediirftigkeit und Geneh-
migungsfihigkeit von Wertsicherungsklauseln ist nunmehr zu
priifen, ob die Klausel unter die Ausnahmen vom Indexie-
rungsverbot fillt. War frither dann zusitzlich meist noch die
Genehmigung des Bundesamtes fiir Wirtschaft erforderlich,
ist eine Wertsicherungsklausel kiinftig sofort wirksam. Nach
der neuen Vorschrift des § 8 PreisklauselG gilt dies nicht nur
fiir solche Wertsicherungsklauseln, die die Voraussetzungen
fiir eine Ausnahme vom Verbot von Wertsicherungsklauseln
nach dem neuen PreisklauselG erfiillen, sondern auch fiir die-
jenigen Klauseln, die an sich unwirksam sind. § 8 Satz 2 PrkG
bestimmt, dass auch unwirksame Wertsicherungsklauseln
mangels anderweitiger Vereinbarungen zunéchst einmal wirk-
sam sind und bleiben, bis die Unwirksamkeit der Preisklausel
rechtskriftig durch ein Gericht festgestellt wurde.

Die neue Vorschrift des § 8 Satz 2 PreisklauselG schafft damit
Rechtssicherheit — allerdings nur zum Teil. Ein wesentlicher
Nachteil der neuen Rechtslage bleibt: War es bislang allge-
mein iiblich und wurde es so auch von der Literatur empfoh-
len, bei Wertsicherungsklauseln eine Genehmigung bzw. ein
Negativzeugnis zu beantragen, wenn man sich nicht sicher
war, ob die vereinbarte Wertsicherungsklausel tiberhaupt ge-
nehmigungspflichtig und wenn ja auch genehmigungsfihig
ist,* so fallt diese Moglichkeit kiinftig weg. Konnten die Be-
teiligten mithin bereits vor Vertragsschluss Rechtssicherheit
(auch fiir ein spiteres Gerichtsverfahren)* durch Einholung
eines solchen Negativattestes erlangen, bleibt ihnen diese
Moglichkeit nach Inkrafttreten des neuen PreisklauselG ver-
sagt. Stattdessen konnen sie die Frage der Zuldssigkeit der
Wertsicherungsklausel nur noch im Rahmen einer gericht-
lichen Feststellungsklage klidren lassen.*> Bedenkt man, dass

43 Vgl. etwa die Empfehlungen in der Literatur: Gérk, DNotl-Re-
port 1998, 195, 196; Goppinger/Kilger/Pfeil, Vereinbarungen anliss-
lich der Ehescheidung, 8. Aufl. 2005, S. 311; Kanzleiter/Wegmann,
Vereinbarungen unter Ehegatten, 6. Aufl. 2001, Rdnr. 348; Kluge,
MittRhNotK 2000, 409, 418; Limmer, ZNotP 1998, 148, 155;
J. Mayer, Der Ubergabevemag, 2. Aufl. 2001, Rdnr. 356; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3271.

44 OLG Rostock, NZM 2006, 742 = NotBZ 2007, 144.

45 In diesem Sinne die Entgegnung der Bundesregierung zur Stel-
lungnahme des Bundesrates, BT-Drucks. 16/4764, S. 16.
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ein solches Gerichtsverfahren regelmifig erheblich mehr
Kosten verursachen wird als die Bearbeitung eines Geneh-
migungsantrages bzw. eines Negativzeugnisses fiir eine Wert-
sicherungsklausel, stellt sich die Frage, ob den Beteiligten mit
dem neuen Gesetz zum ,,Abbau biirokratischer Hemmnisse*
nicht ,,Steine statt Brot* gegeben wird. Diese Bedenken be-
stehen erst recht, wenn man neben dem Kostenfaktor auch
noch die regelmiBig erheblich lingere Verfahrensdauer einer
gerichtlichen Feststellungsklage beriicksichtigt.

Unklar bleibt zudem die Auswirkung des § 8 PreisklauselG
auf den Vertrag im Ubrigen. § 139 BGB wiirde hier im Zwei-
fel fiir eine Gesamtnichtigkeit sprechen. Auch dieses Risiko
konnte bisher durch vorherige Einholung eines Negativ-
attestes ausgeschlossen werden.

Per Saldo ist diese Kritik jedoch aus Sicht des Notars nicht
gerechtfertigt. Waren bislang auch im Bereich der Legalaus-
nahmen vom Indexierungsverbot des § 2 Abs. 1 PaPkG simt-
liche Wertsicherungsklauseln genehmigungsbediirftig, so fillt
dieses Genehmigungserfordernis nunmehr weg. Problema-
tisch bleiben diejenigen Fille, in denen unklar ist, ob letztlich
eine Ausnahme vom Verbot der Wertsicherungsklauseln be-
steht oder nicht. Bei der Vielzahl der vereinbarten Wertsiche-
rungsklauseln* diirften diese strittigen Fille jedoch nicht
merklich ins Gewicht fallen. Zum anderen ist hier die Rechts-
lage nicht anders zu beurteilen als bei allen anderen Vertrags-
gestaltungen. Auch hier muss der Vertragsjurist in eigener
Verantwortung priifen, ob die von ihm gewihlte Vertragsge-
staltung wirksam ist oder nicht. Auch hier haben die Beteilig-
ten nicht die Moglichkeit, gleichsam vorab im Rahmen eines
besonderen Verfahrens verbindlich feststellen zu lassen, ob
die gewihlte Vertragsgestaltung wirksam ist oder nicht. Fiir
den Notar als geborenen Vertragsjuristen ist dies nichts
Neues. Der Wegfall der Moglichkeit, bei Wertsicherungsklau-
seln ein Negativattest zu erlangen, sollte den Notar also nicht
schrecken. Ebenso wie bei anderen Vertragsklauseln wird er
daher auch bei der Vereinbarung von Wertsicherungsklauseln
den ,sichersten Weg* vorschlagen.*’ Dieser besteht darin,
zunichst solche Wertsicherungsklauseln zu vereinbaren, die
den im neuen PreisklauselG ausdriicklich geregelten Legal-
ausnahmen vom Indexierungsverbot entsprechen.*® Insoweit
kann der Notar weiterhin auf seine , bewihrten* Musterfor-
mulierungen zuriickgreifen, nach denen schon bisher Wert-
sicherungsklauseln genehmigungsfrei waren bzw. genehmigt
wurden.* Alles dariiber hinausgehende liegt — bei entspre-
chender Belehrung>® — in der Eigenverantwortung der Ver-
tragsbeteiligten.

Gefordert ist die Kautalarpraxis aufgrund des neuen Preis-
klauselG aber wegen der Unwirksamkeitsregelung des § 8
Satz 2 PreisklauselG. Soweit eine im Vertrag vereinbarte
Wertsicherungsklausel unwirksam ist, bleibt diese zunichst

46 Im Jahr 2005 sind insgesamt 17064 Antrige auf Genehmigung
von Wertsicherungsklauseln gestellt worden, BR-Drucks. 68/07, S. 53.

47 BGH, DNotZ 1974, 296; DNotZ 1976, 629; DNotZ 1978, 177,
Schlee in Beck’sches Notarhandbuch, 4. Aufl. 2006, J Rdnr. 19; Zu-
gehor in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 2003,
Rdnr. 473.

48 Zur alten Rechtslage formulierte v. Heynitz: ,,Wer eine der in
§ 3 PrKV zugelassenen Wertsicherungskombinationen wihlt, wird ...
mit der Genehmigung rechnen konnen.*, MittBayNot 1998, 398, 405.
49 Formulierungsmuster finden sich etwa bei Krauf, Uberlassungs-
vertrige in der Praxis, Rdnr. 1206 ff.; Limmer, ZNotP 1999, 148,
158 £.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3276 ff.

50 Zugehor in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
Rdnr. 473.

einmal wirksam, solange nicht deren Unwirksamkeit rechts-
kriftig festgestellt wurde. Da § 8 PreisklauselG eine ander-
weitige vertragliche Regelung jedoch ausdriicklich zuldsst,
wird man kiinftig bei der Vereinbarung von Wertsicherungs-
klauseln nicht umhinkommen, auch diese Frage anzuspre-
chen. Dies gilt zum einen schon im Hinblick auf die tibrigen
Vereinbarungen im Vertrag und das unklare Verhiltnis des § 8
PreisklauselG zu § 139 BGB. Eine salvatorische Klausel er-
scheint hier sinnvoll. Unabhingig davon kommt in Betracht,
den Zeitpunkt fiir die Unwirksamkeit einer solchen gegen das
PreisklauselG verstoBenden Wertsicherungsklausel vorzuver-
legen auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Eine solche
Regelung diirfte regelméBig aber wohl wenig interessenge-
recht sein und wire auch fiir den Grundbuchvollzug schid-
lich.>! Néher liegt es, fiir diesen Fall etwaige Ersatzregelun-
gen vorzuschlagen, was also gelten soll, wenn die zunichst
vereinbarte Wertsicherungsklausel unwirksam ist. Dabei sind
zwei Zeitrdume zu betrachten, ndmlich die Rechtsfolgen fiir
die Vergangenheit sowie die Rechtsfolgen fiir die Zukunft.
Als Beispiel einer solchen Ersatzlosung konnte etwa verein-
bart werden, dass die unwirksame Wertsicherungsklausel
kiinftig als Leistungsvorbehaltsklausel weiter gelten soll.
Eine Verdnderung des in der Wertsicherungsklausel verein-
barten Vergleichsmafstabes fiihrt danach also nicht mehr zu
einer automatischen Preisanpassung, sondern nur noch zu
einer Verpflichtung zur ,,angemessenen‘* Anpassung der Geld-
schuld. Flankierend konnte hier fiir eine Partei ein Leistungs-
bestimmungsrecht nach § 315 BGB oder ein Leistungs-
bestimmungsrecht eines Dritten (Sachverstindigen) gemif
§ 317 BGB vereinbart werden. Auch konnte vereinbart wer-
den, dass die Ersatzlosung nicht nur fiir die Zukunft gilt,
sondern riickwirkende Wirkung hat.

Fehlt dagegen eine solche Ersatzlosung fiir die Zukunft, sind
die Beteiligten nicht schutzlos. Schon bisher hat die Recht-
sprechung anerkannt, dass in den Grenzen des § 242 BGB ein
Anspruch auf Ersetzung einer unwirksamen Wertsicherungs-
klausel durch eine wirksame Klausel besteht.>?

2. Rechtsfolgen fiir das Grundbuchamt
und den Grundbuchverkehr

Fraglich ist jedoch der Mehrwert der neuen Regelung im
Hinblick auf das Grundbuchverfahren. Das Grundbuchamt
musste die Frage der Wirksamkeit von Wertsicherungsklau-
seln bisher regelméBig nur im Zusammenhang mit der Eintra-
gung wertgesicherter Reallasten und Erbbauzinsreallasten
priifen, wenn also die Wertsicherungsklausel zum dinglichen
Inhalt der Reallast gemacht werden soll.>* In der Praxis konnte
sich das Grundbuchamt dabei mit der Vorlage einer Geneh-
migung oder eines Negativattestes des Bundesamts fiir Wirt-
schaft und Ausfuhrkontrolle begniigen. Diese Verfahrens-
erleichterung fillt nunmehr weg. Zukiinftig wére das Grund-
buchamt in diesen Fillen an sich zu einer eigenen Priifung der
Wirksamkeit von Wertsicherungsklauseln verpflichtet.

Eine ,,vollstindige* Priifung der Wirksamkeit einer Wert-
sicherungsklausel nach dem PreisklauselG durch das Grund-
buchamt ist jedoch nicht in allen Fillen veranlasst. Aus § 8
PreisklauselG folgt vielmehr, dass die Grundbuchidmter im

51 Siehe dazu unten Ziff. 2.

52 BGHZ 63, 132, 135; BGH, NJW 1979, 1545; NJW 1986, 932;
OLG Koln, ZMR 1999, 633; OLG Rostock, NZM 2006, 742 =
NotBZ 2007, 144; Diirkes, Wertsicherungsklauseln, E Rdnr. 1 ff.

53 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3273.
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Grundsatz die Wirksamkeit einer Wertsicherungsklausel im
Rahmen des Eintragungsverfahrens gar nicht priifen diirfen.
Nach § 8 PreisklauselG tritt die Unwirksamkeit einer Wert-
sicherungsklausel erst dann ein, wenn dies rechtskriftig fest-
gestellt wurde. Bis dahin bleiben nach § 8 Satz 2 Preis-
klauselG die Rechtswirkungen der Preisklausel unberiihrt. § 8
PreisklauselG gilt auch im Grundbuchverfahren. Eine Fest-
stellung tiber die Unwirksamkeit einer Wertsicherungsklausel
ist den ordentlichen Gerichten vorbehalten. Die Grundbuch-
amter konnen eine solche Feststellung nicht treffen. Zwar
sind die Grundbuchidmter nach dem Legalititsprinzip zur
Priifung der Gesetzmifligkeit einer beantragten Eintragung
verpflichtet. Das Grundbuchamt darf nicht bewusst daran mit-
wirken, das Grundbuch unrichtig zu machen.>* Wegen der ge-
setzlichen Wertung des § 8 Satz 2 PreisklauselG wird aber
das Grundbuch durch die Eintragung einer gegen das Preis-
klauselG verstoBenden Wertsicherungsklausel nicht unrich-
tig. Bis zur rechtskriftigen Entscheidung ist von der Wirk-
samkeit der vereinbarten Wertsicherungsklausel auszugehen.

Was im Grundbuchverfahren allerdings zundchst immer zu
priifen ist, ist die Frage, ob die Beteiligten den Zeitpunkt der
Unwirksamkeit der Wertsicherungsklausel nach § 8 Satz 1
PreisklauselG auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor-
verlegt oder es bei der gesetzlichen Regelung belassen haben.
Eine solche Vereinbarung ist im Rahmen der Vertragsfreiheit
ohne Weiteres zuldssig und wirkt dann auch im Grundbuch-
verfahren. Haben die Beteiligten die ,,ex-nunc-Wirkung* des
§ 8 PreisklauselG durch eine ,,ex-tunc-Wirkung* ersetzt und
ist die vereinbarte Wertsicherungsklausel von Anfang an un-
wirksam, wiirde das Grundbuch durch die Eintragung dieser
Wertsicherungsklausel unrichtig werden. An einer solchen
Eintragung darf aber das Grundbuchamt nach dem Legalitits-
prinzip nicht mitwirken. Damit ist der Weg frei fiir eine voll-
stindige Priifung der Wertsicherungsklausel durch das Grund-
buchamt. Das Grundbuchamt ist in diesem Fall zu einer sol-
chen Priifung verpflichtet. § 8 Satz 2 PreisklauselG gilt nicht.

Fiir die Praxis kann hieraus nur die Empfehlung abgeleitet
werden, zur Vermeidung von Vollzugsproblemen tunlichst
auf eine Abdnderung der ,.ex-nunc-Wirkung* des § 8 Preis-
klauselG zu verzichten.

3. Rechtsfolgen fiir den Mittelstand

Auch wenn das neue PreisklauselG somit weder fiir den Ver-
tragsjuristen noch fiir den Grundbuchverkehr gravierende

54 BGHZ 35, 135; BayObLG, DNotZ 1967, 429; MittBayNot 1981,
200, 201; Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, Anhang § 13 Rdnr. 41;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 209.

Auswirkungen hat, stellt sich doch die Frage, ob mit diesem
Gesetz tatsdchlich eine ,.Entlastung des Mittelstandes® wie
vom Gesetzgeber bezweckt erreicht wird. Das Genehmi-
gungserfordernis fiir Wertsicherungsklauseln fillt zwar weg.
Fiir die Beteiligten bleibt trotz der Regelung des § 8 Preis-
klauselG im Gegensatz zur fritheren Rechtslage Rechts-
unsicherheit. Dies gilt vor allem bei Vertrigen ohne zwangs-
laufigen Rechtsrat (wie er etwa im Rahmen einer notariellen
Beurkundung gewihrleistet wird). Es besteht kiinftig keine
Moglichkeit mehr, ohne eine Feststellungsklage friihzeitig
Rechtssicherheit zu erlangen. Der mit Wegfall des Genehmi-
gungserfordernisses bei Wertsicherungsklauseln eingesparte
Verwaltungsaufwand geht damit zu Lasten der Beteiligten.
Fiir diese entstehen Folgekosten entweder durch Einholung
frithzeitigen Rechtsrats bei Abfassung der Wertsicherungs-
klausel oder wenn sich die Klausel nachtriglich als unwirk-
sam herausstellt. Will man in diesem Bereich wirklich eine
Entlastung, muss man das Verbot von automatisch wirkenden
Wertsicherungsklauseln ersatzlos aufgeben. Alternativ bliebe
nur die Moglichkeit, im Rahmen eines priventiven Verwal-
tungsverfahrens die Rechtmifigkeit einer Wertsicherungs-
klausel feststellen zu lassen. Aus Kostengriinden wird dies
aber wohl von vornherein ausscheiden.

4. Wunsch der Praxis

Um gleichwohl schon jetzt ein Mehr an Rechtssicherheit zu
erreichen, wire es wiinschenswert, wenn das bislang fiir die
Genehmigung von Wertsicherungsklauseln zustindige Bun-
desamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle Richtlinien oder
Ahnliches herausgibe, in denen die Frage der Zulissigkeit
bzw. Unzuldssigkeit von Wertsicherungsklauseln anhand des
neuen PreisklauselG und der bisherigen Genehmigungspraxis
ndher erldautert wird.>> Ein derartiges Merkblatt hat das
Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle bereits fiir
Wertsicherungsklauseln in Miet- und Pachtvertrigen zur Ver-
fiigung gestellt (Stand: 09/2005). In diesem Merkblatt wird
ndher erldutert, unter welchen Voraussetzungen Wertsiche-
rungsklauseln in Miet- und Pachtvertrigen genehmigungs-
pflichtig und genehmigungsfihig sind oder waren bzw. wann
sie einer Genehmigungsfiktion unterfallen.

55 In der Praxis stellt sich z. B. hidufig die Frage nach der Wert-
sicherung kiinftiger Forderungen: Nach Ansicht der Deutschen Bun-
desbank und des Bundesamtes fiir Wirtschaft waren bislang geneh-
migungsfrei Wertsicherungsklauseln bei kiinftigen Forderungen, wenn
die Indexierung bis zum Entstehen der Geldschuld vereinbart wird.
Genehmigungsbediirftig war dagegen die Indexierung einer bereits
entstandenen Forderung bis zum Eintritt der Falligkeit. Vgl. dazu
Diirkes, Wertsicherungsklauseln, D Rdnr. 340 ff. und Rdnr. 589 ff.
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§ 14 HeimG - Gut gemeinter Schutz fiir Heimbewohner und
-bewerber, Fallstrick fur den Testamentsgestalter

Von Notarassessor Dr. Florian M. Dietz, Kitzingen

Mit § 14 HeimG versucht der Gesetzgeber, das heikle Thema der Verfiigungen von Todes wegen zugunsten von Heimtrigern
durch ein Verbot solcher Verfiigungen gleichsam zu eliminieren. Durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs auch auf
Heimbewerber und eine weite Auslegung durch die Rechtsprechung hat sich die Vorschrift zu einer leicht unterschitzten Ful3-
angel bei der Gestaltung von Verfiigungen von Todes wegen entwickelt. Der Wunsch, dem Heimbetreiber oder ihm nahe-
stehenden Personen durch Verfiigung von Todes wegen etwas zuzuwenden, ist vor allem bei alleinstehenden Senioren und bei
der Beurkundung eines sog. ,.Behindertentestaments* nicht selten anzutreffen, wenn neben dem Kind mit Behinderung keine
weiteren Abkommlinge vorhanden sind. Der folgende Beitrag versucht, den Blick fiir die oftmals versteckten Fallstricke des
§ 14 HeimG zu sensibilisieren und hinterfragt den weiten Anwendungsbereich dieser Vorschrift.

A. Zweck, Anwendungsbereich
und Rechtsfolge

1. Zweck

Der fiir den Gestalter erbrechtlicher Verfiigungen etwas ver-
steckt liegende § 14 HeimG verfolgt mit dem strikten Verbot
fiir den Heimtrédger, sich von (oder zugunsten von) Heim-
bewohnern oder -bewerbern Geld oder geldwerte Leistungen
tiber das fiir die vertraglichen Leistungen hinaus geschuldete
Entgelt gemd § 5 Abs. 3 HeimG versprechen zu lassen vor
allem drei Ziele: Erstens soll eine iiberhohte finanzielle Ab-
geltung der Heimleistungen angesichts der hdufig vorliegen-
den Hilf- und Arglosigkeit der Heimbewohner nicht zuletzt
in finanziellen Fragen vermieden werden.! Zweitens soll eine
privilegierende Behandlung einzelner Heimbewohner — sei sie
nun zu deren Vor- oder Nachteil — aufgrund zusétzlicher finan-
zieller Zuwendungen oder des Unterbleibens solcher zum
Schutz des Heimfriedens verhindert werden.? Drittens soll die
Testierfreiheit der Heimbewohner vor offenem oder versteck-
tem Druck, in bestimmter Weise zu verfiigen, geschiitzt wer-
den.3 Die Vorschrift bezweckt hingegen keinen Erbenschutz:
diese sind vor allem auf das Pflichtteilsrecht verwiesen.

2. Anwendungsbereich

a) Geld oder geldwerte Leistungen

Dass die Zuwendung von Geld in jeglicher Form — also auch
in Fremdwihrungen oder durch unbare Zahlung — sowie geld-
werte Leistungen, also alles, was in Geld ausgedriickt werden
kann, wie z. B. bewegliche Sachen, aber auch Immobilien,
vom Verbot erfasst wird, erschlie3t sich dem Leser der Vor-
schrift ohne Weiteres. Die stindige Rechtsprechung* fasst
aber auch simtliche Zuwendungen dieser Art in Verfiigungen
von Todes wegen darunter — gleichviel ob es sich um ein Ver-

1 BT-Drucks. 7/180, S. 12, 15; BVerfG, NJW 1998, 2964; OLG
Miinchen, DNotZ 2006, 933, 934; Gitter/Schmitt, Heimgesetz, Lose-
blatt, Stand: 15.12.2006, Band 2, § 14, S. 3.

2 BT-Drucks. 7/180, S. 12; BT-Drucks. 11/5120, S. 17 f.; BVerfG,
NIJW 1998, 2964; OLG Miinchen, DNotZ 2006, 933, 934.

3 BT-Drucks. 11/5120, S. 17; BVerfG, NJW 1998, 2964; OLG
Miinchen, DNotZ 2006, 933, 934.

4 BVerwG, NJW 1990, 2268 (Testament ,,ohne weiteres erfasst);
BayObLG, NJW 1993, 1143, 1144 (,.ergibt sich ohne weiteres aus
dem Sinn und Zweck der Vorschrift*); KG, NJW-RR 1999, 2, 3; VGH
Mannheim, MittBayNot 2005, 317, 318.

miéchtnis oder eine Erbeinsetzung handelt.> Ebenfalls erfasst
ist die Einsetzung zum Testamentsvollstrecker — jedenfalls
dann, wenn eine Vergiitung fiir diese Tétigkeit vorgesehen ist
oder sich eine solche aus § 2221 BGB ergibt.® Der Gesetz-
geber hatte von Anfang an Schwierigkeiten, den ,,Vorteil®, an
den das Verbot ankniipfen soll, begriftlich prizise zu fassen:
Der Bundesratsentwurf stellte auf ,,Zuwendungen® ab, was
von der Bundesregierung in deren Stellungnahme als zu eng
angesehen und in Anlehnung an § 138 Abs. 2 BGB durch
,»Vermogensvorteil“ ersetzt wurde.” Auch dies konnte Aus-
legungsschwierigkeiten nicht vermeiden und wurde daher bei
der Reform des Heimgesetzes im Jahre 1990 durch den (ver-
meintlich) schirfer konturierten Begriff ,,Geld- oder geld-
werte Leistungen® ersetzt.8

b) Heimtrager

Das Gesetz versteht gemdB § 1 Abs. 1 HeimG unter Heimen
solche Einrichtungen, die dem Zweck dienen, éltere oder
pflegebediirftige Menschen oder behinderte Volljdhrige auf-
zunehmen, ihnen Wohnraum zu tiberlassen sowie Betreuung
und Verpflegung zur Verfiigung zu stellen oder vorzuhalten,
die in ihrem Bestand von Wechsel und Zahl der Bewohnerin-
nen und Bewohner unabhingig sind und entgeltlich betrieben
werden. Auch Einrichtungen der Kurzzeitpflege sowie der
Tages- und der Nachtpflege sind gemill § 14 Abs. 3 und 5
HeimG in den Anwendungsbereich einbezogen. Ausdriicklich
ausgenommen sind gemdl § 1 Abs. 2 HeimG hingegen Ein-
richtungen des bloBen sog. ,,betreuten Wohnens*.® Ein Heim
im Sinne dieser Vorschrift soll nach der Rechtsprechung!? fer-

5 G. Miiller, Zur Anwendung des § 14 HeimG auf Verfiigungen von
Todes wegen, insbesondere im Rahmen des sog. Behindertentesta-
ments in Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut, 2003, S. 153, 158 f.;
ausdriicklich entschieden fiir eine Einsetzung zum Nacherben: OLG
Diisseldorf, MittBayNot 1998, 264.

6 Rossak, MittBayNot 1998, 407; sogar fiir Unentgeltlichkeit be-
jahend: G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 159 f.; dagegen Everts, ZEV 2006,
544, 545, der die Zulidssigkeit bei Unentgeltlichkeit sogar bei Auf-
wendungsersatz mit beachtlichen Argumenten bejaht.

7 Vgl. zur Genese BT-Drucks. 7/180, S. 4, 15.

8 BT-Drucks. 11/5120, S. 18 und 22.

9 Nach G. Miiller in Wiirzburger Notarhandbuch, 2005, Teil 4
Rdnr. 59, jedenfalls dann, wenn die Mieter nicht Verpflegung und
weitergehende Betreuungsleistungen abnehmen miissen; a. A. Suyter,
ZEV 2003, 104, der das betreute Wohnen ohne Begriindung als vom
Anwendungsbereich umfasst sieht.

10 BayObLG, NJW-RR 1999, 1454; in diese Richtung auch Bay-
ObLG, NJW-RR 1998, 729, 731, fiir die Aufnahme von Pflege-
bediirftigen in die Privatwohnung eines Heimleiters.
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ner bereits dann vorliegen, wenn eine familienfremde Person
in einer Privatwohnung gegen Entgelt Unterkunft und Pflege-
leistungen erhilt und der Erbringer der Leistungen immer
wieder Personen in dieser Art und Weise aufnehmen will. Auf
die konkrete Zahl der aufgenommenen Personen kommt es
nicht an. Hingegen ist das Heimgesetz weder auf die (auch
dauerhafte) Pflege in der Wohnung des Pflegebediirftigen!!
noch auf die Pflege des Pflegebediirftigen in der Familie oder
aufgrund sonstiger personlicher Beziehung!? anwendbar. Nicht
erfasst werden schlieBlich Verfiigungen deutscher Staatsan-
gehoriger zugunsten auslidndischer Heimtréger, da auf diese
das HeimG nicht anwendbar ist.'3 Ebenfalls nicht erfasst sind
Personen, die einen Pflegebediirftigen in seiner Wohnung am-
bulant betreuen. Die Problematik mag zwar dhnlich gelagert
sein, es fehlt aber schon an einem Heim i. S. d. § 14 HeimG.!4
Triager eines Heimes ist derjenige, in dessen Namen und auf
dessen Rechnung die Einrichtung betrieben wird und den
somit auch die Verantwortung fiir Unterhalt und Betrieb der
Einrichtung trifft (vgl. auch § 5 HeimG sowie § 2 Heimsiche-
rungsV).1s

c) Weitere Verbotsadressaten

§ 14 Abs. 5 HeimG sieht ein Verbot auch fiir Zuwendungen
an die Leitung, Beschiftigte oder sonstige Mitarbeiter des
Heimes vor. Auf die Art der Beschiftigung!® — sei es nun
hauptberuflich, nebenberuflich, ehrenamtlich oder in Teilzeit
— kommt es ebenso wenig an wie auf die Art der Tétigkeit.
Der Begiinstigte muss also nicht im pflegerischen Bereich
eingesetzt sein. Ausreichend ist vielmehr, dass die von ihm er-
brachte Leistung bereits im Entgelt gemil} § 5 Abs. 3 HeimG
enthalten ist, wie sich aus der Formulierung ,,neben der Ver-
giitung des Trigers* ergibt.!”?

Unter diesen Voraussetzungen soll sogar ein Selbstindiger,
der regelmifig auf eigene Rechung und in eigenem Namen
Leistungen im Heim erbringt, als Mitarbeiter gelten, soweit
die erbrachte Leistung zu den bereits mit dem Entgelt ver-
giiteten gehort.'® Diese Analogie erscheint indes fragwiirdig,
da die Grenzen dieser Erweiterung nur schwer zu ziehen sind.
AuBerdem fehlt es schon an der fiir die Analogie erforder-
lichen Regelungsliicke, da Leistungen an Selbstindige einen
ginzlich anderen Sachverhalt betreffen. Allein die Sorge vor
einer ,,Umgehung durch Outsourcing® vermag diese Erweite-
rung jedenfalls nicht zu rechtfertigen.

Nicht erfasst wird von § 14 HeimG der Betreuer des Testators.
Insoweit scheidet eine analoge Anwendung — mangels Ver-
gleichbarkeit der Sachverhalte — aus.!?

Allerdings ist bei § 14 Abs. 5 HeimG nur von Leistungen der
Bewohner die Rede. Bewerber sind ausdriicklich nicht ge-
nannt. Dies erscheint sinnvoll, da fiir Bewerber das fiir das

11 OLG Diisseldorf, NJW 2001, 2338; LG Bonn, NJW 1999, 2977.
12 BayObLG, NJW-RR 1998, 729, 731.

13 OLG Oldenburg, NJW 1999, 2448; Gitter/Schmitt, Heimgesetz,
Band 2, § 14, S. 17.

14 LG Bonn, NJW 1999, 2977.

15 BayObLG, NJW 2000, 1875, 1876; Lingenfelser, BWNotZ
2001, 118, 119.

16 Gitter/Schmitt, Heimgesetz, Band 2, § 14, S. 22.

17 OLG Frankfurt am Main, NJW 2001, 1504; Krahmer/Richter/
Plantholz, Heimgesetz, 2. Aufl. 2005, § 14 Rdnr. 20.

18 So recht weit gehend Rossak, ZEV 1996, 41, 42.

19 BayObLG, NJW 1998, 2369, 2370; ebenso G. Miiller, ZEV
1998, 219, 221 f.

Verbot wesentliche Abhédngigkeitsverhiltnis zu dem genann-
ten Personenkreis noch nicht besteht.

d) Von oder zugunsten eines Bewohners
oder Bewerbers

Wiihrend § 14 HeimG urspriinglich nur fiir Heimbewohner,
also solche Personen, die bereits die Einrichtung des Heimes
nutzen, anwendbar war, wurde durch das Dritte Anderungs-
gesetz zum Heimgesetz vom 5.11.200120 die Vorschrift mit
Wirkung zum 1.1.2002 auch auf Bewerber ausgedehnt. Die-
ser Begriff ist im Gesetz nicht niher definiert, was hinsicht-
lich des Anwendungsbereichs zu erheblichen Unsicherheiten
fiihrt. Rechtsprechung zu Anforderungen an den Bewerber-
status fehlt — soweit ersichtlich — bisher. Die Literatur?! for-
dert zu Recht, dass der Bewerberstatus voraussetzt, dass sich
der Wille, in ein bestimmtes Heim aufgenommen zu werden
und sich dadurch der Heimleitung anvertrauen zu wollen,
nach auflen manifestiert haben muss. Dies konnte z. B. eine
Besichtigung des entsprechenden Heimes oder das Ausfiillen
eines Anmeldeformulars sein.

Hintergrund?? der Erweiterung des Anwendungsbereiches
war vor allem der vom Gesetzgeber missbilligte Trend zu
Aufnahme- und Vormerkgebiihren, die Heimbewerber vor der
Zuteilung eines Platzes abverlangt wurden. Die Heimplatz-
vergabe wollte der Gesetzgeber aber unabhingig von der
finanziellen Situation kiinftiger Heimbewohner entschieden
wissen.?? Dieses Ziel konnte schon deshalb nicht erreicht wer-
den, da § 14 Abs. 2 Nr. 1 HeimG gerade Raum fiir Sonder-
leistungen lisst, soweit sie nicht mit dem allgemeinen Entgelt
abgedeckt sind.2* Unabhéngig von der Aufnahme der Bewer-
ber in den Tatbestand ging die Rechtsprechung? auch schon
frither davon aus, dass eine kurz vor Aufnahme in das Heim
getroffene Verfiigung von Todes wegen mit dem spéteren Ein-
tritt in das Heim — ein Versprechen bzw. Gewihren der Leis-
tung vorausgesetzt — unwirksam wird.

Im Zusammenhang mit der Bewerbereigenschaft ist ferner
unklar, ob die Vorschrift auf eine Verfiigung anzuwenden ist,
die noch vor Begriindung des Bewerberstatus getroffen
wurde, wenn dann spiter tatsidchlich die Bewerbung bzw. der
Eintritt in das begiinstigte Heim erfolgt. Zum Zeitpunkt der
Errichtung war § 14 HeimG auf die Verfiigung unzweifelhaft
nicht anwendbar. Die wiinschenswerte Klarheit, dass eine ein-
mal wirksam errichtete Verfiigung auch wirksam bleiben
muss, steht in offensichtlichem Konflikt mit der Zielsetzung
des § 14 HeimG: Eine Ungleichbehandlung der Bewohner
bzw. eine Beschriankung der Testierfreiheit bezogen auf spi-
tere Anderungswiinsche wiren in diesem Falle nach Eintritt
in das Heim ebenso zu befiirchten, wie bei Verfiigungen, die
erst nach Eintritt erfolgen. Jedenfalls mit Erlangen des Be-
werber-/Bewohnerstatus — wiederum ein Sich-versprechen-
bzw. Sich-gewihren-lassen der Leistung seitens des Verbots-

20 BGBII, S. 2960.

21 G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 163; dhnlich Kunz/Butz/Wiedemann,
Heimgesetz, 10. Aufl. 2004, § 14 Rdnr. 4.

22 Siehe BT-Drucks. 11/5120, S. 18.

23 BT-Drucks. 14/6366, S. 32.

24 Krahmer/Richter/Plantholz, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 7.

25 BGH, NJW-RR 1995, 1272; KG, NJW-RR 1999, 2; VGH Mann-
heim, MittBayNot 2005, 317, 318 m. zust. Anm. Everts; a. A. zur
alten Rechtslage mit beachtlichen Argumenten: OLG Frankfurt,
NJW-RR 1994, 312, demzufolge eine Ausdehnung der Vorschrift auf
Bewerber — vor deren ausdriicklicher Aufnahme in den Tatbestand —
nicht in Betracht kommen sollte.
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adressaten vorausgesetzt — wird eine solche Verfiigung also
unwirksam?® und damit das Einholen einer Genehmigung
nach § 14 Abs. 6 HeimG daher grundsitzlich unmdoglich
(siche unten B. 2.b). Dies bedeutet im Ergebnis, dass der
Erblasser in diesen Konstellationen noch vor der Anwendbar-
keit des § 14 HeimG als Verbotsgesetz vorsorglich eine Ge-
nehmigung fiir seine Verfiigungen von Todes wegen einholen
muss.

Besonders tiickisch ist die nachtriglich eintretende Nichtig-
keit der Verfiigung, wenn nicht der Bewerber oder Bewohner
selbst verfiigt, sondern ein Dritter zugunsten?’ des Bewohners
oder Bewerbers an einen Verbotsadressaten: In dieser Kon-
stellation wird es fiir den erbrechtlichen Berater oftmals
schwierig, die mit Bewerbung des — in der Verfiigung von
Todes wegen nicht notwendig erwihnten — spiteren Heim-
bewohners um den Heimplatz eintretende Nichtigkeit der Ver-
fligung zu erkennen. SchlieBlich konnte nach diesem weiten
Verstindnis im Extremfall fiir die Zuwendung eines heute 30-
jéhrigen Erblassers an einen Heimtriger durch das spitere
Eintreten z. B. der GroBmutter oder der Ehefrau des Erb-
lassers in ein Heim des Begiinstigten plotzlich (auch Jahre
spéter) der Anwendungsbereich des § 14 HeimG eroffnet wer-
den. Es bedarf daher einer dullerst sorgfiltigen Sachverhalts-
aufklidrung, was die Motive fiir die betreffende Verfiigung zu-
gunsten eines moglichen Verbotsadressaten angeht.

Ob die Vorschrift im Hinblick auf Verfiigungen von Todes
wegen nur fiir deutsche Staatsangehdrige oder auch fiir Aus-
lander gilt, ist — soweit ersichtlich — noch nicht entschieden.
Nachdem es sich allerdings bei der Frage, wer zum Erben
wirksam eingesetzt werden kann, um eine Kernfrage des Erb-
rechts handelt, diirfte sich die Anwendbarkeit der Vorschrift
fiir Auslidnder nach deren Erbstatut richten.?

e) Sich-versprechen- oder Sich-gewahren-lassen

Unter Versprechen ist jede Art der Vereinbarung einer Hin-
gabe zu verstehen.?? Es kommt also auf ein Einvernehmen
bzgl. der Zuwendung an.*® Zumindest Kenntnis des Begiins-
tigten von der beabsichtigten Zuwendung ist damit zwin-
gende Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Vorschrift.
RegelmiBig wird zusitzlich zur Kenntnis auch ein Verhalten,
das nach den Umstidnden ein Einverstindnis erkennen l&sst,
verlangt, aber auch als ausreichend bezeichnet.3! Dabei soll
die Kenntnis von Personen, die den Heimtriger gegeniiber
den Heimbewohnern reprisentieren, geniigen.> Kenntnis
liegt sicher dann vor, wenn eine entsprechende Verfiigung von
Todes wegen im Beisein der Heimleitung notariell beurkun-
det wird.?3 Dass ein solches Vorgehen nicht nur unter dem
Aspekt des § 14 HeimG untunlich ist, bedarf wohl keiner
weiteren Ausfithrungen. Hingegen setzt das Sich-gewédhren-
lassen voraus, dass der Vorteil bereits ausdriicklich oder still-

26 KG, NJW-RR 1992, 2, 3; G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 164; Lingen-
felser, BWNotZ 2001, 118, 122.

27 Vgl. zu dieser Variante OLG Miinchen, DNotZ 2006, 933.

28 So MiinchKommBGB/Birk, 4. Aufl. 2006, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 208; dagegen Staudinger/Dorner, BGB, 2000, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 197, der die Vorschrift selbstindig ankniipfen und auf alle
Sachverhalte mit Bezug zu in der Bundesrepublik Deutschland be-
legenen Heimen anwenden will.

29 Kunz/Butz/Wiedemann, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 8.
30 G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 157.
31 VGH Mannheim, MittBayNot 2005, 317, 318 m. w. N.

32 BayObLG, NJW 1993, 1143, 1144; diesem folgend KG, NJW-
RR 1999, 2,3 1.

33 BayObLG, NJW 1993, 1143.

schweigend angenommen3* wird und der eigenen Verfiigung
unterliegt. Diese Variante ist bei einseitigen Verfiigungen
folglich nicht denkbar — bei einer vertraglichen Verfiigung,
insbesondere bei vertragsmifigen Verfiigungen in einem Erb-
vertrag? mit einem Verbotsadressaten hingegen schon.

Freilich ldsst sich im Nachhinein regelmiflig schwer fest-
stellen, ob der Zuwendung ein entsprechendes Versprechen
zugrunde lag oder nicht. Dennoch darf dies keinesfalls zum
Anlass genommen werden, eine Vermutung3® dahingehend
aufzustellen, dass die entsprechenden Vermogensvorteile ver-
sprochen waren oder gewihrt wurden. Denn der dann erfor-
derliche Beweis der Nichtkenntnis durch den Begiinstigten
diirfte regelmifBlig unmoglich sein, so dass von der durch
Art. 14 GG geschiitzten Testierfreiheit insoweit nichts tibrig
bliebe. Fiir Verfiigungen von Todes wegen gilt daher: Wusste
der Bedachte von der Zuwendung zu Lebzeiten des Verfiigen-
den nichts, so hat er sie sich auch nicht versprechen lassen.?’
In der bloBen Annahme der Erbschaft liegt dann spiter weder
ein Sich-gewihren-lassen i. S. d. § 14 HeimG noch besteht
eine Verpflichtung zur Ausschlagung.’® Die Verfiigung unter-
fillt daher nicht dem Verdikt der Nichtigkeit gemill § 14
HeimG, § 134 BGB. Fiir den Gestalter von Verfligungen von
Todes wegen, der niemals sicher sein kann, dass der Heim-
trdger (ein Mitarbeiter oder ein anderer Verbotsadressat)
nicht doch zu Lebzeiten des Testators etwas erfahrt, hingt die
Verfiigung allerdings an einem seidenen Faden.

Die Variante des Versprechens von einem Bewerber oder Be-
wohner ist unschwer zu fassen: Hier ist der Zuwendende bzw.
Verfiigende der Bewohner oder Bewerber selbst. Fiir das Ver-
sprechen- oder Sich-gewéhren-lassen kommt es auf den Zeit-
punkt bis zum Tod des Bewerbers oder Bewohners selbst an.

Problematisch ist die ebenfalls erfasste Verfiigung dritter Per-
sonen zugunsten (gemeint ist im Interesse) eines Bewerbers
oder Bewohners an einen Verbotsadressaten: Insoweit konnte
fiir das Versprechen- oder Sich-gewihren-lassen auf den Zeit-
punkt des Todes des Verfiigenden aber auch auf den des
Heimbewohners abgestellt werden. Der relevante Zeitpunkt
kann nur nach den Schutzzwecken des Gesetzes bestimmt
werden: Fiir die erste Variante spricht, dass es bei der Ver-
fligung des Dritten um die Testierfreiheit des Heimbewohners
gar nicht gehen kann. Andererseits ist mit Blick auf die Ge-
fahren der Ungleichbehandlung nicht der Testierende aus-
schlaggebend, sondern wiederum der Heimbewohner. Man
wird daher auch in dieser Konstellation auf die Kenntnis zu
Lebzeiten des Bewohners abzustellen haben.

34 BayObLG, NJW 1992, 55, 56 f.; zweifelhaft hingegen: Bay-
ObLG, NJW 1993, 1143, 1144, wonach bei einseitigen Verfiigungen
fiir das Sich-gewihren-lassen bereits die Kenntnis von der Verfiigung
geniigen solle.

35 So auch G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 157.

36 Insoweit ist die Entscheidung BGH, NJW 1990, 1603, 1604,
leicht missverstiandlich, wenn es dort heif3t: ,,... muss fiir alle diese
Vertrige bis zum Beweis des Gegenteils vermutet werden, dass sich
das Heimpersonal die entsprechenden Vermdogensvorteile hat ver-
sprechen oder gewihren lassen unter Ausnutzung des durch den
Heimaufenthalt begriindeten Vertrauensverhiltnisses im Zusammen-
hang mit den im Heim erbrachten oder zu erbringenden Leistungen.*
Vermutet wird nach richtigem Verstindnis dieser Passage ausschlief3-
lich der Zusammenhang mit den Leistungen, nicht aber schon das
Versprechen- oder Gewihren-lassen selbst. Gitter/Schmitt, Heim-
gesetz, Band 2, § 14, S. 15, weist insoweit ebenfalls ausdriicklich auf
die Beweislast der Heimaufsichtsbehorde hin.

37 BayObLG, NJW 1992, 55, 57; NJW 1993, 1143, 1144 f.
38 BayObLG, NJW 1992, 55, 57.
39 So auch OLG Miinchen, DNotZ 2006, 933, 934.
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f) Tatbestandliche Ausnahmen

§ 14 Abs. 2 HeimG lésst an den Heimtréiger folgende enume-
rativ aufgezéhlte Leistungen ausdriicklich zu: Die Abgeltung
von Sonderleistungen, die — korrespondierend mit der Formu-
lierung ,,iiber das Entgelt hinaus* — durch das Entgelt gemif
§ 5 HeimG nicht abgedeckt werden,* z. B. kulturelle Ver-
anstaltungen, Inanspruchnahme hauseigener Wéscherei o. &.
(Nr. 1), geringwertige Aufmerksamkeiten, deren Grenze bei
einem Wert von ca. 25 Euro*!, teilweise 30 bis 50 Euro*? im
Einzelfall und 100 Euro pro Jahr*? gesehen wird (Nr. 2), Leis-
tungen, die fiir den Bau, den Erwerb, die Instandsetzung, die
Ausstattung oder den Betrieb des Heimes anlisslich der Uber-
lassung gewihrt werden (Nr. 3)* sowie Sicherheitsleistun-
gen — vor allem Kautionen (Nr. 4)%.

In diesen Fillen greift das Verbot schon tatbestandlich nicht
ein, so dass auch keine Ausnahmegenehmigung nach Abs. 6
benotigt wird. Vor allem die Ausnahme nach § 14 Abs. 2 Nr. 1
HeimG béte theoretisch ein grof3es Einfallstor fiir Leistungen,
wenn nur behauptet werden kann, diese seien gar nicht zur
Abgeltung der bereits mit dem Entgelt gemifl § 5 HeimG
vergiiteten Leistungen erbracht worden, sondern betréifen
Sonderleistungen. Daher geht die Rechtsprechung* von der
widerleglichen Vermutung*’ aus, dass sdmtliche Zuwendun-
gen in Zusammenhang mit den Heimleistungen stehen.

Fiir die weiteren Verbotsadressaten nach § 14 Abs. 5 HeimG
gilt lediglich die Ausnahme der geringwertigen Aufmerksam-
keiten. Die tibrigen Ausnahmen diirften fiir diesen Personen-
kreis auch ohne praktische Bedeutung sein.

Interessant ist ein Blick auf den Entwurf des Bundesrates*® fiir
die urspriinglich in § 12 HeimG angesiedelte Vorschrift, die
zunichst eine generelle Ausnahme bei Zuwendungen zu ge-
meinniitzigen Zwecken vorsah: Schon die Stellungnahme der
Bundesregierung® ersetzte diese generelle Ausnahme durch
eine behordliche Ausnahmegenehmigung fiir derartige Fille.
Dies geschah mit dem Hinweis darauf, dass auch eine Ver-
fligung zu gemeinniitzigen Zwecken unter Druck zustande
kommen konne. Der Reformgesetzgeber von 1990 beseitigte
daher die Gemeinniitzigkeit als ausdriickliches Beispiel fiir
eine mogliche Ausnahmegenehmigung, da diese insoweit ein
untaugliches Kriterium sei.>® Vielmehr sei entscheidend, dass

40 BGH, NJW 1990, 1603.

41 Kunz/Butz/Wiedemann, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 12.

42 Krahmer/Richter/Plantholz, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 13, weist
sogar auf Verwaltungsrichtlinien hin, die bis zu 250 Euro im Einzel-
fall zulassen. Dass demnach eine ganze Kiste Champagner noch eine
geringwertige Aufmerksamkeit sein konnte, erscheint duferst zwei-
felhaft.

43 Gitter/Schmitt, Heimgesetz, Band 2, § 14, S. 18.

44 Diese Investitionsbeitrige sind grundsitzlich mit 4 % p. a. zu
verzinsen und — soweit sie nicht mit dem Entgelt nach § 5 HeimG
verrechnet wurden — zuriickzugewéhren, § 14 Abs. 3 HeimG.

45 § 14 Abs. 4 HeimG sieht fiir derartige Sicherheitsleistungen &hn-
liche Regelungen wie fiir Mietkautionen vor, insbesondere das Recht
des Bewohners, die Zahlung in bis zu drei monatlichen Teilleistungen
zu erbringen.

46 BGH, NJW 1990, 1603.

47 Ziegert, ZErb 2003, 166, 174, weist zu Recht darauf hin, dass es
sich um eine echte Beweislastumkehr handelt, also der volle Beweis
des Gegenteils zu erbringen und nicht — wie bei einem Anscheinsbe-
weis — eine Erschiitterung der Tatsachengrundlage ausreichend ist.
48 BT-Drucks. 7/180, S. 4; dazu auch Gitter/Schmitt, Heimgesetz,
Band2,§ 14,S.5f.

49 BT-Drucks. 7/180, S. 15.
50 BT-Drucks. 11/5120, S. 18.

mit der Genehmigungsbehorde eine ,,neutrale Stelle* priife,
ob der Heimbewohner ,freiwillig oder unfreiwillig® ver-
fiige.>! Etwas erweitert wurde dieser Ansatz in der Begriin-
dung zur Reform des Heimgesetzes von 1990, wonach die
Behorde zu priifen habe, ob der Heimbewohner freiwillig und
ohne die Absicht, sich eine bessere Behandlung zu erkaufen,
verfiige.’2 — Auf diesen Aspekt wird noch im Rahmen der Kri-
terien fiir die Ausnahmegenehmigung zuriick zu kommen
sein.

3. Rechtsfolge

Die Vorschrift des § 14 HeimG richtet sich ihrem Wesen nach
nicht nur gegen die Art und Weise des Zustandekommens der
entsprechenden Zuwendung, sondern inhaltlich gegen das
Rechtsgeschift als solches. Es handelt sich daher nicht um
eine bloe Ordnungsvorschrift, sondern um ein echtes gesetz-
liches Verbot i. S. d. § 134 BGB.5 Obwohl § 14 HeimG ein
sog. einseitiges Verbot ist, das sich zum Schutz des Bewoh-
ners oder Bewerbers zunéchst nur gegen den Heimtrédger (und
die dem Verbot unterliegenden weiteren Personen gemil § 14
Abs. 5 HeimGQG) richtet, fiihrt ein Versto3 gemif3 § 134 BGB
zur Nichtigkeit der Verfiigung, da nur so die effektive Wirk-
samkeit des Verbots sicher gestellt werden kann.5*

B. Fragen der praktischen Anwendung

1. Weite Auslegung in der Rechtsprechung

Anstelle von Verfiigungen zugunsten der Verbotsadressaten
gemdl § 14 Abs. 5 HeimG wurde teilweise versucht, durch
Zuwendungen an deren Angehorige dem Verdikt der Nichtig-
keit gemidlB § 14 Abs. 5 HeimG zu entgehen. Dem hat die
Rechtsprechung™ friihzeitig einen Riegel vorgeschoben, in-
dem sie in Zuwendungen an Angehorige des Verbotsadressa-
tenkreises eine ,,Umgehung® des § 14 HeimG erblickt und die
Nichtigkeitswirkung gemif § 134 BGB auf diese Fille durch
analoge Anwendung von § 14 HeimG erstreckt. Gleiches gilt
fiir Inhaber und Organe der das Heim betreibenden juris-
tischen Person, z. B. Gesellschafter oder Geschiftsfiihrers®
der Heimtriger GmbH. Andererseits findet § 14 HeimG keine
Anwendung, wenn der Heimtriger nur mittelbar begiinstigt
wird, also z. B. eine Korperschaft eingesetzt wird, die nicht
Triger des Heimes ist, selbst wenn dieser die Verwendung des
Nachlasses zugunsten von Altenheimbetrieben zur Auflage

51 BT-Drucks. 7/180, S. 15.
52 BT-Drucks. 11/5120, S. 18.

53 Zu den Voraussetzungen eines Verbotsgesetzes vgl. Miinch-
KommBGB/Armbriister, 5. Aufl. 2006, § 134 Rdnr. 41 ff.

54 BGH, NJW 1990, 1603; BayObLG, NJW 1992, 55, 56; siche
auch Rossak, ZEV 1996, 41, 42, mit Ausfiihrungen und Nachweisen
zu der anfangs vertretenen These, die Vorschrift habe tiberhaupt keine
zivilrechtlichen Auswirkungen.

55 OLG Diisseldorf, MittBayNot 1998, 264 — Kinder des Heimlei-
ters; BayObLG, NJW 2000, 1875 — Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
der Betreiber-GmbH; BayObLG, NJW-RR 2001, 295, 296 f. — Vater
des Heimleiters, der selbst — allerdings mehrere Jahre vor Eintritt der
Erblasserin in das Heim — Heimleiter gewesen war; OLG Frankfurt
am Main, NJW 2001, 1504 — Ehefrau eines Heimbediensteten
(Pfortner); LG Kempten, NJOZ 2005, 1088 — Alleinvorstand einer
Betreiber-AG. Einen guten Uberblick zur Umgehungsproblematik
liefert Ziegert, ZErb 2003, 166, die zu Recht darauf hinweist, dass es
keines eigenen Rechtsinstituts der Umgehung bediirfe, da die Umge-
hungsfille im Rahmen der (analogen) Anwendung der Vorschrift
selbst einzuordnen seien.

56 BayObLG, NJW 2000, 1875.
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gemacht wird.”” Eine Auflage, die Erbschaft ausschlielich
fiir den eigenen Heimtréiger zu verwenden, wird hingegen als
problematisch eingestuft.® Ebenfalls nicht anwendbar ist die
Vorschrift, wenn die die Heimimmobilie an die Betreiberin
verpachtende juristische Person an der das Heim betreibenden
Gesellschaft nicht beteiligt ist, selbst wenn der Erblasser irr-
tiimlich davon ausging die Verpéchterin sei auch die Betreibe-
rin.? In diesem Fall kommt die Zuwendung auch nicht mittel-
bar dem Heimtriger zugute, so dass die Schutzzwecke des
§ 14 HeimG nicht beriihrt werden.

Eine analoge Anwendung kommt demnach nur dann in Be-
tracht, wenn sich die Zuwendung — wenn auch iiber den Um-
weg iiber einen Dritten — im Ergebnis als Zuwendung an den
Verbotsadressaten darstellt. Dies ist jedenfalls dann nicht der
Fall, wenn der Diritte iiber die Verwendung der Zuwendung im
Rahmen eines allgemeinen Zweckes frei entscheiden kann.®
Auf eine beim Testator vorliegende Umgehungsabsicht
kommt es hingegen nicht an.6!

Zweifelhaft ist, ob eine Zuwendung an den Heimbetreiber, die
nicht eine bestimmte, abgrenzbare Gruppe von Heimbewoh-
nern begiinstigen soll, sondern alle gleichermaBen, vom Ver-
bot auszunehmen ist, da diese Spende auflerhalb des Zwecks
der Vorschrift steht.®2 Nachdem sich der Gesetzgeber aus-
driicklich gegen die Gemeinniitzigkeit als Ausnahmekrite-
rium entschieden hat, spricht alles dafiir, dass es bei Ver-
fligung direkt an einen Verbotsadressaten auf die Frage der
Gruppen- oder Gemeinniitzigkeit nicht ankommen kann.%3

Wihrend ,,Umgehungsfille bei Angehorigen natiirlicher
Personen als Verbotsadressaten bereits in Rechtsprechung
und Literatur diskutiert wurden, ist die Situation bei mit dem
Heimbetreiber verbundenen juristischen Personen unklar.6
Dabei kommen Betreibergesellschaften (vor allem als GmbH
oder e. V.) nicht selten vor. Thnen nahestehende juristische
Personen (insbesondere Stiftungen) werden in der Praxis
— vor allem bei Verfiigungen in sog. Behindertentestamenten
oder durch alte Menschen — héufig als ,,Rettung® vor dem bei
Einsetzung der Betreibergesellschaft drohenden § 14 HeimG
gesehen.® Insoweit wird man differenzieren miissen: Wenn
die Betreibergesellschaft durch Mehrheitsbeteiligung an der
begiinstigten juristischen Person letztendlich selbst {iber die
Verwendung der Zuwendung entscheiden kann, wird man
eine analoge Anwendung des § 14 HeimG annehmen miissen.
Gleiches diirfte gelten, wenn die natiirlichen Personen ,hin-
ter” der Betreibergesellschaft — vor allem die Vertretungs-

57 BayObLG, NJW 2000, 1959, 1961 — Zuwendung an die Stadt
mit der Auflage, den Nachlass fiir soziale und karitative Zwecke, ins-
besondere Altenheime, einzusetzen.

58 Everts, ZEV 2006, 544.

59 BayObLG, DNotZ 2003, 873, in einer sehr differenzierten Ent-
scheidung, der auch im Ergebnis voll zuzustimmen ist.

60 BayObLG, NJW 2000, 1959, 1961; Gitter/Schmitt, Heimgesetz,
Band 2, § 14, S. 5.

61 Ziegert, ZErb 2003, 166, 170.

62 Indiese Richtung Gitter/Schmitt, Heimgesetz, Band 2, § 14, S. 15.
63 Kiritisch insoweit auch G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 165.

64 G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 167 f., weist auf die Problematik hin.
Siehe auch Lingenfelser, BWNotZ 2001, 118, 125.

65 Limmer, Testamentsgestaltung bei behinderten und iiberschul-
deten Erben in K. Tiedke/Kanzleiter (Hrsg.), Erbrechtsberatung 2007
— Aktuelle Entwicklungen im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht,
2007, S. 43, 76, der die Einsetzung nahestehender Stiftungen fiir
;unproblematisch* hilt.

organe und/oder die Inhaber — ggf. gemeinschaftlich in der
begiinstigten juristischen Person iiber die Zuwendung ent-
scheiden konnen. Eine analoge Anwendung des § 14 HeimG
kommt allerdings dann nicht mehr in Betracht, wenn die Be-
treibergesellschaft zwar an der begiinstigten juristischen Per-
son beteiligt ist, ihr aber die Entscheidung iiber die Verwen-
dung mangels Mehrheit bei der Entscheidungsfindung nicht
zusteht. Erst recht gentigt nicht eine rein ,,ideelle” Nihe, wie
sie bei Stiftungen im Umfeld von Betreibergesellschaften
hdufig anzutreffen ist. Dass insoweit hiufig Interessenskon-
flikte entstehen konnen, die in den Schutzbereich des § 14
HeimG fallen, reicht allein — insbesondere mit Blick auf
die verfassungsrechtliche Dimension der Vorschrift (dazu
sogleich) — nicht fiir die Anwendung der Vorschrift aus.

2. Ausnahmegenehmigung

§ 14 Abs. 6 HeimG sieht vor, dass die zustindige Behorde
Ausnahmen von dem Verbot zulassen kann.

a) Zustandigkeit

Die fiir die Genehmigung zustindige Behorde ergibt sich
nach § 23 Abs. 1 HeimG aus landesrechtlichen Bestimmun-
gen. Fiir Bayern ist dies gemiB § 1 Abs. 1 BayZustVHeimG%®
die Kreisverwaltungsbehorde.

b) Leistungen noch nicht versprochen oder gewahrt

Entgegen der zivilrechtlichen Terminologie steht der Begriff
»Genehmigung* anders als bei § 184 BGB nicht fiir eine
Zustimmung im Nachhinein, sondern bezeichnet hier eine
offentlich-rechtliche Gestattung in Gestalt eines privatrechts-
gestaltenden Verwaltungsakts, die vor dem Vorliegen der Tat-
bestandsmerkmale des § 14 HeimG einzuholen ist:%7 Dies er-
gibt sich seit der letzten Anderung nun auch aus dem Wortlaut
der Vorschrift, die die Genehmigung nur zuldsst soweit ,,die
Leistungen noch nicht versprochen oder gewihrt worden
sind“. Sind durch die Zuwendung bereits vollendete Tat-
sachen geschaffen worden, kommt keine Gestattungswirkung
mehr in Betracht — die konkrete Verfiigung ist grundsétzlich
nichtig.

Zur Begriindung wird auf den Zweck der Vorschrift verwie-
sen: Ob die Verfiigung die Freiheit des Verfiigenden negativ
beeinflusst oder zu Ungleichbehandlungen zwischen den
Heimbewohnern fiihrt, ist ex ante zu entscheiden. Die allge-
meine Ansicht®® ging daher schon bisher davon aus, dass die
Genehmigung vor der jeweiligen Verfiigung einzuholen ist.

Vor der Leistung bedeutet bei vertraglich gewéhrten Zuwen-
dungen (einschlielich eines begiinstigenden Erbvertrages
mit einem Verbotsadressaten) die Einholung der Genehmi-
gung vor Vertragsschluss. Bei einseitigen Verfiigungen (ins-
besondere bei Testamenten oder Erbvertrdgen mit Personen,
die nicht zu den Verbotsadressaten gehoren) wird in der Lite-
ratur die Ansicht vertreten, dass die Genehmigung bis zum
Herstellen des Einvernehmens moglich sei.®® Das gilt auch fiir

66 Verordnung iiber Zustindigkeiten nach dem Heimgesetz (Zust-
VHeimG) von 2001, BayRS 2170-5-2-A.

67 BVerwG, NJW 1988, 984, 985; VGH Mannheim, MittBayNot
2005, 317, 318.

68 BT-Drucks. 11/5120, S. 18; Kunz/Butz/Wiedemann, Heimgesetz,
§ 14 Rdnr. 26 und 29.

69 Krahmer/Richter/Plantholz, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 26; G. Miil-
ler (Fn. 5), S. 153, 169.
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den Heimbewerber0, so dass es bei diesem nicht nur auf den
Zeitpunkt des Einzuges in das Heim oder das Erreichen des
Bewerberstatus ankommt, sondern auch auf den Zeitpunkt der
Herstellung des Einvernehmens. Diese Ansicht ist jedenfalls
insoweit iiberzeugend, als bis zum Herstellen des Einverneh-
mens die Schutzgiiter des § 14 HeimG noch nicht beriihrt sind
und eine Sachaufkldarung hinsichtlich der Frage, ob die Ver-
fligung freiwillig erfolgt, noch moglich ist.

Fiir den Fall, dass eine Genehmigung filschlicher Weise erst
im Nachhinein beantragt wurde und die Verfiigung von Todes
wegen daher trotz des Erlasses der beantragten Genehmigung
nichtig ist,”! besteht allerdings noch eine ,Heilungsmog-
lichkeit“: Denn eine erneute inhaltsgleiche Errichtung der
— zundchst unwirksam errichteten — Verfiigung ist durch § 14
HeimG nicht ausgeschlossen.”> Es empfiehlt sich aus Sicht
des Verfassers dann, fiir die neue Verfiigung sicherheitshalber
eine weitere, inhaltsgleiche Genehmigung unter Offenlegung
der Problematik einzuholen und nach deren Erteilung bei
Beurkundung der neuen Verfiigung die alte Verfiigung dekla-
ratorisch aufzuheben.

c) PriifungsmaBstab

§ 14 HeimG gibt der Heimaufsichtsbehorde als konkrete Tat-
bestandvoraussetzung fiir die Erteilung der Genehmigung nur
das Schutzbediirfnis der Bewohner des Heimes an die Hand:
Priifungsmalstab ist also letztlich der Schutzzweck der Vor-
schrift.”3 Insbesondere diirfte auch darauf abzustellen sein, ob
der Verfiigende sein Vermogen freiwillig und ohne Druck
weggibt.7* Um dies festzustellen, wird ein Mitarbeiter der
Behorde den Testator zu seinen Motiven befragen miissen’,
was in praxi eher selten geschieht. Dabei wird insbesondere
zu beriicksichtigen sein, dass in vielen Fillen Heimmitarbei-
ter, die den Testator iiber Jahre mit Hingabe gepflegt haben,
die einzigen verbliebenen Bezugspersonen sind,”® so dass fiir
den Erblasser eine anderweitige Verfiigung nicht in Betracht
kommt. Auch eine langjdhrige Verbundenheit des Erblassers
mit dem Bedachten konnte dabei Beriicksichtigung finden.

Sind die Schutzgiiter im Einzelfall nicht gefihrdet, kann die
Genehmigung erteilt werden. Dem Wortlaut der Vorschrift
nach handelt es sich um eine Ermessenentscheidung der Ge-
nehmigungsbehorde. Bei Verfiigungen von Todes wegen ist
wegen des engen Bezugs zur Testierfreiheit, bei sonstigen Zu-
wendungen mit Blick auf die allgemeine Handlungsfreiheit
davon auszugehen, dass dieses Ermessen jedenfalls dann auf
Null reduziert ist, wenn ein Verstoll gegen die Schutzgiiter der
Vorschrift ausscheidet. In diesen Fillen besteht dann — in ver-
fassungskonformer Auslegung der Vorschrift — ein Anspruch

70 Auf diese ist der Genehmigungstatbestand selbstverstindlich erst
recht anzuwenden, auch wenn der Gesetzgeber bei Ausdehnung der
Vorschrift auf Heimbewerber es offensichtlich versdumt hat, diese
auch in Abs. 6 zu beriicksichtigen, vgl. G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 171.

71 Manchen Genehmigungsbehorden ist diese Problematik nicht
bekannt. Sie weisen daher auf die fehlende Genehmigungswirkung
nicht hin, so dass der triigerische Eindruck entstehen kann, die Ver-
fiigung sei wirksam geworden.

72 BVerfG, NJW 1998, 2964, 2965.
73 So auch Krahmer/Richter/Plantholz, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 26.

74 Kunz/Butz/Wiedemann, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 27; Dubischar,
DNotZ 1993, 419, 423.

75 So auch Petersen, DNotZ 2000, 739, 749.
76 Lingenfelser, BWNotZ 2001, 118, 124.

auf Genehmigung.”” Wann ein solcher Anspruch tatsidchlich
besteht ist schwer vorherzusagen. Jedenfalls finden sich kaum
veroffentlichte Entscheidungen zu entsprechenden Féllen.

d) Adressat der Genehmigung

Die Genehmigung richtet sich grundsitzlich an den Verbots-
adressaten als Betroffenen. Dies ist der Heimtréger bzw. der
Heimmitarbeiter.”8

e) Antragsberechtigung

Aus der Tatsache, dass sich das Verbot des § 14 HeimG an den
Heimtriger bzw. Heimmitarbeiter richtet und daher sich auch
die Genehmigung an diese richtet, folgt, dass diese auch die
Beteiligten i. S. d. Art. 13 VwV{G sind.” Selbst nach dieser
— eher engen Auffassung — ist aber dem Erblasser — schon mit
Blick auf Art. 14 GG — zumindest ein Antragsrecht fiir die
Genehmigung zuzugestehen.? Allerdings hat dies die miss-
liche Folge, dass der Begiinstigte als Adressat der beantragten
Genehmigung im Verwaltungsverfahren zu beteiligen ist und
auf diese Weise spitestens hierdurch Kenntnis von der be-
absichtigten Zuwendung erhalten wird. Damit wird der — zwar
unsichere, aber dennoch nicht unmogliche Weg — der wirk-
samen ,,geheimen* Verfiigung endgiiltig zerstort.8!

3. Handlungsalternativen

Nach den beiden aufgezeigten Varianten, eine wirksame Ver-
fligung von Todes wegen zu errichten, also Diskretion oder
vorherige Genehmigung, stellt sich schliellich die Frage,
welcher Weg sich aus der Sicht des rechtlichen Beraters emp-
fiehlt:

Zunichst ist der Sachverhalt genau auf den weiten Anwen-
dungsbereich des § 14 HeimG hin zu analysieren. Soweit die-
ser erOffnet ist, ist der Erblasser tiber die Vorschrift und ihre
einschneidende Folge (Nichtigkeit der Verfiigung) umfassend
aufzukldren. IThm sind die beiden, sich gegenseitig ausschlie-
Benden Handlungsalternativen (diskretes Schweigen oder An-
trag auf Genehmigung) aufzuzeigen. Dabei ist zu priifen, ob
der Weg des Schweigens tiberhaupt noch gangbar ist oder
— wie hdufig — der Verbotsadressat bereits in die Pldne des
Erblassers eingeweiht ist, so dass diese Alternative von vorn-
herein ausscheidet. Sind noch beide Wege offen, kann letzt-
lich nur der Erblasser selbst entscheiden, ob der héufig aus-
sichtslose Antrag auf eine Ausnahmegenehmigung gestellt
und damit in Kauf genommen werden soll, dass spitestens
durch die Beteiligung im Verwaltungsverfahren der Verbots-
adressat von der Verfiigung erfihrt, oder ob der an seidenem
Faden hingende Versuch der Wirksamkeit durch ,.eisernes
Schweigen® gewihlt werden soll. In jedem Falle sollte mit
dem Erblasser auch eine ,,Auffanglosung® erortert werden,
also eine Ersatzerbeneinsetzung, die (nur) fiir den Fall des
Eingreifens von § 14 HeimG gelten soll. Dabei kann es ein
Ausweg sein, die Einsetzung einer ihrem Zweck nach dhn-
lichen, aber bundesweit und nicht in Nihe des konkreten
Heimtrédgers operierenden Wohlfahrtsorganisation in Erwé-

77 G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 170; Petersen, DNotZ 2000, 739, 749.
In diese Richtung auch Kunz/Butz/Wiedemann, Heimgesetz, § 14
Rdnr. 27; Gitter/Schmitt, Heimgesetz, Band 2, § 14, S. 27; Krahmer/
Richter/Plantholz, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 27, hilt dies sogar fiir den
Regelfall.

78 Rossak, ZEV 1991, 41, 42.

79 So G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 172.

80 So auch BVerfG, NJW 1998, 2964, 2965.

81 Darauf weist zu Recht G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 172, hin.
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gung zu ziehen. Deren Einsetzung konnte dann mit der Auf-
lage, die Zuwendung z. B. fiir alte Menschen/Menschen mit
Behinderung im Landkreis/Regierungsbezirk X zu verwen-
den, verbunden werden. Um die Néhe zu einer Umgehungs-
konstruktion zu meiden, sollte dabei aber keinesfalls eine be-
stimmte (juristische) Person Begiinstigter der Auflage sein.
Auch die lokale Begrenzung sollte nicht zu eng gewihlt wer-
den, damit nicht faktisch nur eine Einrichtung als Begiinstig-
ter in Betracht kommt.

Formulierungsvorschlag:

Nur fiir den Fall, dass meine vorstehend getroffenen Ver-
fligungen wegen Verstofes gegen § 14 HeimG oder eine
vergleichbare Nachfolgeregelung unwirksam sein sollten,
treffe ich nachfolgende Ersatzregelung, die dann unbescha-
det der Unwirksamkeit meiner vorstehenden Verfiigungen
gelten soll:

Ersatzweiser Miterbe und ersatzweiser Nacherbe soll an-
stelle von A dann B sein.

Im Wege der Auflage ordne ich an, dass B das ihm zuge-
wendete Vermogen fiir Menschen mit Behinderung im
Landkreis X einzusetzen hat.

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Das in § 14 HeimG enthaltene Zuwendungsverbot muss sich
in verfassungsrechtlicher Hinsicht an den Grundrechten mes-
sen lassen und darf diese nur in verhdltnismafliger Weise ein-
schrinken. Die Vorschrift greift vor allem in die allgemeine
Handlungsfreiheit des Heimtrigers und Heimbewohners/-be-
werbers aus Art. 2 Abs. 1 GG sowie in die Testierfreiheit des
Heimbewohners/-bewerbers aus Art. 14 Abs. 1 GG ein.

Unstreitig verfolgt der Gesetzgeber mit den oben benannten
Zwecken der Vorschrift einen angesichts der besonderen
Schutzbediirftigkeit der Betroffenen anerkennenswerten, legi-
timen Zweck.82 Das generelle Verbot der als problematisch
eingestuften Verfiigungen ist zur Erreichung des Zweckes
auch ohne Weiteres geeignet.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit konnte man an mildere Ein-
griffe wie z. B. Formvorschriften (notarielle Beurkundung,
zwingende Abwesenheit des Begiinstigten bei der Errichtung
der Verfiigung, zeitlicher Abstand zwischen Errichtung der
Verfiigung und Aufnahme in das Heim) denken. Diese sind
aber dann nicht vorrangig, wenn sie nicht gleich effektiv sind,
was schwer zu beurteilen ist.

Zweifelhaft ist jedenfalls das Ausmal} des Eingriffes und da-
mit die Angemessenheit des Verbots: Wie gezeigt, erfasst die
Vorschrift auch Zuwendungen (z. B. von Angehorigen an den
Heimtrdger mit dem Motiv, einen bestimmten Bewohner zu-
sdtzlich fordern zu lassen), ohne dass diese regelmiBig ein
sozialschédliches oder anderweitig zu missbilligendes Motiv
enthalten. Der Testator entkommt der Nichtigkeitswirkung
auch nicht, wenn er die Freiheit seiner Willensentscheidung
dokumentiert.83 Spitestens durch diese weite Auslegung sei-
tens der Rechtsprechung verkommt der (angebliche) Schutz
der Testierfreiheit zu einer Bevormundung$* die von der
durch Art. 14 GG geschiitzten Testierfreiheit faktisch nichts
mehr iibrig ldsst und jedenfalls insoweit die Testierfreiheit

82 So auch Bischoff, DOV 1978, 201, 203.

83 Vgl. den Fall von BayObLG, NJW 2000, 1875, 1877; dazu
Petersen, DNotZ 2000, 739, 740.

84 Vgl. auch Dubischar, DNotZ 1993, 419, 421.

in unverhiltnisméBiger Weise einschriankt,3 zumal auch in
diesen Fillen ein im Wortlaut der Vorschrift verankerter
Anspruch auf Genehmigung fehlt.

Die Vorschrift miisste daher richtig zumindest nicht als re-
pressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt, sondern als priven-
tives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, also einem Anspruch auf
Ausnahmegenehmigung bei Erfiillen bestimmter Mindest-
voraussetzungen ausgestaltet werden.8¢ Bei diesen Mindest-
voraussetzungen konnten dann die vorgeschlagenen verfah-
rensrechtlichen Anforderungen an das Zustandekommen der
Verfiigung Beriicksichtigung finden.

Mit Blick auf den tiefen Eingriff in die verfassungsrechtlich
garantierte Testierfreiheit, ist § 14 HeimG eng auszulegen.®’
Denn Inhalt und Schranken der Testierfreiheit kann nur der
Gesetzgeber selbst festlegen.$® Dieser Grundsatz wird — wie
gezeigt — durch die extensive Auslegung in Umgehungsfillen
nicht immer gewahrt. Der Vorbehalt des Gesetzes wird inso-
weit leicht aus den Augen verloren. Zwar lag § 14 HeimG
dem BVerfG bereits zur Priifung vor. Aus dem Nichtan-
nahmebeschluss®® zu der damaligen Fassung, die z. B. die
Verfiigungen von Bewerbern noch gar nicht einbezog, auf die
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit® der heutigen Fas-
sung der Vorschrift schlieBen zu wollen®! erscheint allerdings
fragwiirdig.®? Es wire vielmehr spannend, ob das BVerfG
angesichts der unscharfen Grenzen und wuchernden Auswei-
tung der Vorschrift, die inzwischen gemifl § 1 Abs. 3 und 5
HeimG mittlerweile auch Kurzzeitheime und Einrichtungen
der Tages- und der Nachtpflege umfasst, nunmehr nicht doch
eine — zumindest in Teilen — unverhéltnismifige Beschrin-
kung der Handlungs- und Testierfreiheit annehmen wiirde.
Willkiirlich erscheint vor allem die Aufnahme von Einrich-
tungen der zeitlich begrenzten Pflege, wenn andererseits am-
bulante Pflegedienste den Verboten nicht unterliegen, obwohl
sich aufgrund der oft jahrelangen Inanspruchnahme dieser
Leistungstrager in diesen Fillen eine eher groflere Abhédngig-
keit ergeben diirfte.”

Vor allem aber die Erweiterung des Anwendungsbereichs auf
Verfligungen zugunsten von Heimbewerbern ldsst die Vor-
schrift unverhiltnisméBig erscheinen: Bei den Erwigungen
zur VerfassungsmiBigkeit der Vorschrift stellte das B VerfG*
niamlich wesentlich darauf ab, dass dem Testator neben der —
hdufig rein theoretischen — Moglichkeit einer Ausnahmege-

85 Im Ergebnis auch Bischoff, DOV 1978, 201, 203 f.; Miinzel,
NJW 1997, 12, nimmt sogar einen noch weiter gehenden Verstof3
gegen Grundrechte und Verfassungsprinzipien an.

86 Vgl. Bischoff, DOV 1978, 201, 204.

87 BGH, NJW 2000, 1959, 1961; BayObLG, NJW 1992, 55, 56;
NJW 2000, 1959, 1961; LG Bonn, NJW 1999, 2977; Kunz/Butz/
Wiedemann, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 3; Lingenfelser, BWNotZ 2001,
118, 125.

88 BayObLG, NJW 1998, 2369, 2370; darauf weist zu Recht auch
Everts, ZEV 2006, 544, 545, hin.

89 BVerfG, NJW 1998, 2964.

90 So auch schon BVerwG, NJW 1988, 984, 985; NJW 1990, 2268.
91 So aber Gitter/Schmitt, Heimgesetz, Band 2, § 14, S. 13, in einem
duberst abenteuerlichen ,erst-recht-Schluss®; dhnlich jurisPK-BGB/
M. Schmidt, 3. Aufl. 2006, § 1937 Rdnr. 28; Limmer in Reimann/
Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, Rdnr. 195.
Differenzierend hingegen: G. Miiller (Fn. 5), S. 153, 157; Everts,
ZEV 2006, 544; Weiler, MittBayNot 2006, 296, 300, Fn. 63.

92 Kiritisch zu Recht auch Krahmer/Richter/Plantholz, Heimgesetz,
§ 14 Rdnr. 10.

93 Krahmer/Richter/Plantholz, Heimgesetz, § 14 Rdnr. 10, hilt da-
her die Dauer der Erbringung der Pflegeleistungen fiir ein entschei-
dendes Kriterium, ob das Verbot greifen soll oder nicht.

94 NJW 1998, 2964, 2965.
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nehmigung auch die Erhaltung der Testierfreiheit durch bloBe
Diskretion bleibt. Diese Variante steht dem Testator, der zu-
gunsten eines Heimbewerbers verfiigen mochte, aber gerade
nicht offen, da nach dem Ableben des Testators das Testament
eroffnet werden wird und spitestens dann der Verbotsadressat
Kenntnis erhélt. Ist zu diesem Zeitpunkt die Person, zu deren
Gunsten verfiigt wurde, noch Heimbewohner oder -bewerber,
ist die Verfiigung von § 14 HeimG erfasst und somit nichtig.
Die Testierfreiheit ist in diesen Fillen ausschlieB3lich durch
eine — in praxi nahezu nicht zu erlangende — Ausnahmegeneh-
migung aufrechtzuerhalten, der letzte Wille des Erblassers
verkommt zur Makulatur.%

D. Ausblick

Mit der Foderalismusreform ist die Gesetzgebungskompetenz
fiir das Heimwesen durch den ausdriicklichen Ausschluss in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (,,ohne das Heimrecht®) auf die
Linder tibergegangen. Das Bayerische Staatsministerium fiir
Arbeit und Sozialordnung, Familie und Frauen arbeitet bereits
an einem Entwurf fiir ein bayerisches Heimgesetz.%® Wie da-
bei mit der Vorschrift des § 14 HeimG und ihrem Regelungs-
bereich umgegangen werden soll, ist derzeit noch nicht ab-
sehbar, zumal sich die Diskussion bisher auf andere Themen-
komplexe, vor allem die der Qualitétskontrolle, konzentriert.
Vorgesehen ist z. B. die Herausnahme der Einrichtungen der
Tages- und Nachtpflege aus dem Anwendungsbereich des
neuen Gesetzes.

Dass § 14 HeimG nicht nur Teil des offentlichrechtlichen
Gewerberechts ist, sondern auch eine biirgerlichrechtliche
Dimension hat, ldsst wegen der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fiir
das Biirgerliche Recht vorgesehenen konkurrierenden Gesetz-

95 So treffend schon Dubischar, DNotZ 1993, 419, 422.

96 Vgl. ,Konzept zur Umsetzung der Foderalismusreform im Be-
reich des Heimrechts®, abrufbar unter http://www.stmas.bayern.de/
pflege/heimges-pflegestammtisch.pdf (11.6.2007).

gebung Zweifel aufkommen, ob insoweit nicht trotz der Kom-
petenzverlagerung fiir das Heimrecht dieser Bereich dem
Bund zur Regelung verbleibt. Dass allein wegen des engen
Sachzusammenhangs eine Kompetenz des Landesgesetz-
gebers kraft Sachzusammenhangs anzunehmen sein konnte,
erscheint fraglich,” da dann die Testierfreiheit in diesem
Bereich von Bundesland zu Bundesland unterschiedlich ge-
regelt werden konnte. Sollte dies tatséchlich die Intention des
Gesetzgebers der Foderalismusreform gewesen sein, wire es
in jedem Falle wiinschenswert, dass anldsslich einer Neu-
regelung der konturenarme Bewerberbegriff prizisiert, ein
Anspruch auf Genehmigung geschaffen sowie die Geneh-
migungsvoraussetzungen prizise formuliert wiirden.

E. Zusammenfassung

Der Anwendungsbereich des § 14 HeimG ist aus Sicht des
Gestalters von Verfiigungen von Todes wegen erschreckend
weit. Dabei liegt die Gefahr weniger in der fehlenden Kennt-
nis der Vorschrift als vielmehr in der Unterschitzung ihres
(weiten) Anwendungsbereichs. Zahlreiche ungeklérte Rechts-
fragen im Zusammenhang mit Verfiigungen zugunsten von
Bewerbern und bei sog. Umgehungsfillen, insbesondere bei
Beteiligung juristischer Personen, erschweren die Gestaltung
von Verfiigungen von Todes wegen im Umfeld von (kiinfti-
gen) Heimbewohnern erheblich. Insofern bleibt richtig: ,,Von
einigen krassen Fillen der Ubervorteilung, Ausnutzung und
Vernachlidssigung von Heimbewohnern geleitet, verabschie-
dete der Gesetzgeber schnell und einmiitig ein vom Miss-
trauen gegeniiber dem Heimtriger geprigtes, in der Systema-
tik uniibersichtliches und in vielen Einzelfragen unklares und
lickenhaftes Gesetz. %8

97 Gegen eine Linderkompetenz auch die Antwort der Bundes-
regierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, BT-Drucks. 16/4847

98 So schon Bischoff, DOV 1978, 201.

Aktuelle Entwicklungen im Grunderwerbsteuerrecht
in den Jahren 2006/2007*

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Nachdem sich die Grunderwerbsteuer in den Vorjahren aufgrund einiger innovativer Entscheidungen des BFH und zahlreicher
Verwaltungserlasse als erstaunlich dynamisches Rechtsgebiet erwiesen hat, ist im Betrachtungszeitraum 2006/2007 eine ge-
wisse Beruhigung im Bereich der Rechtsfortbildung zu verzeichnen. Gleichwohl ist auf einige wichtige BFH-Entscheidungen
und Gesetzesdnderungen hinzuweisen, die fiir die notarielle Tatigkeit von Bedeutung sind.!

. Unentgeltliche Gesellschafts-
anteilsiibertragungen

Der BFH hat mit Hilfe einer teleologischen Interpretation den
Anwendungsbereich der Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG auf unentgeltliche Anteilsiibertragungen i. S. d.

* Der Aufsatz gibt im Wesentlichen den Vortrag wieder, den der Ver-
fasser anlisslich der 5. Jahresarbeitstagung des Notariats, einer Ver-
anstaltung des Deutschen Anwaltsinstitutes, im September 2007 in
Wiirzburg gehalten hat.

§ 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG und auf unentgeltliche Anwach-
sungsvorginge i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erstreckt.? Die
Entscheidungen stehen im Widerspruch zur bisherigen Auf-

1 Nicht eingegangen wird in diesem Zusammenhang auf die gleich-
lautenden Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder zur An-
wendung des § 1 Abs. 3 1. V. m. Abs. 4 GrEStG auf Organschaftsfille
vom 21.3.2007, DStR 2007, 900, da sich dieser Erlass auf sehr spezi-
elle Gestaltungen bezieht.

2 Vgl. BFH, ZEV 2007, 43 m. Anm. Gottwald und BFH, ZEV 2007,
140 m. Anm. Gottwald = MittBayNot 2007, 435 m. Anm. Everts.
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fassung der Finanzverwaltung, nach welcher die Befreiungs-
vorschrift nicht auf den Erwerb von Gesellschaftsanteilen an-
wendbar sein sollte.?

Beispiel 1 (Anwachsungsvorgang):

Onkel O und Neffe N sind zu je 50 % an einer grundbesitz-
haltenden Personengesellschaft (GbR) beteiligt. O iibertriagt
seine Anteile unentgeltlich an N.

Lésung:

Da eine Personengesellschaft mindestens aus zwei Gesell-
schaftern bestehen muss, kommt es durch den Erwerb samt-
licher Anteile durch N zu einem liquidationslosen Erloschen
der bisherigen GbR. Das Gesellschaftsvermogen wichst N als
kiinftigem Alleineigentiimer gemél § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG
an. Nach Ansicht der Finanzverwaltung sollte in einem der-
artigen Anwachsungsfall § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG nicht an-
wendbar sein; es hitte nur eine Grunderwerbsteuerbefreiung
nach § 6 Abs. 2 GrEStG in Anspruch genommen werden
konnen, so dass der Anwachsungsvorgang bei N lediglich in
Hohe von 50 % (in Hohe der bisherigen Beteiligungsquote
des N an der Personengesellschaft) von der Grunderwerb-
steuer befreit gewesen wire.* Nach der neuen Entscheidung
des BFH> fiihrt die Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG jedoch dazu, dass die unentgeltliche Anwachsung
vollstindig grunderwerbsteuerbefreit ist und es somit auch
nicht mehr zu einer Doppelbelastung mit Grunderwerbsteuer
einerseits und Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer andererseits
kommt.®

Erfreulicherweise hatte der BFH bereits vier Wochen nach
dem Anwachsungsurteil auch noch die Gelegenheit, zu unent-
geltlichen Anderungen des Gesellschafterbestandesi. S.d. § 1
Abs. 2 a GrEStG Stellung zu nehmen. Das Gericht hat auch
hier entgegen der bisherigen Auffassung der Finanzverwal-
tung die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG fiir
anwendbar erklirt, so dass es kiinftig bei wesentlichen Ge-
sellschafterwechseln i. S. d. § 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG eben-
falls nicht mehr zu einer Doppelbelastung mit Erbschaft- und
Grunderwerbsteuer kommen wird.

Beispiel 2 (Gesellschafterwechsel):

An der grundbesitzhaltenden O-GmbH & Co. KG sind seit
mehr als fiinf Jahren O als alleiniger Kommanditist und die
O-GmbH als Komplementirin (ohne wertmiBigen Anteil am
Gesellschaftsvermogen der KG) beteiligt. Die Anteile an der
Komplementir-GmbH hilt O ebenfalls zu 100 %. O tibertragt
seinen Kommanditanteil und seinen Anteil an der Komple-
mentidr-GmbH unentgeltlich im Weg der vorweggenommenen
Erbfolge auf seinen Neffen N.

Loésung:

Die Anteilsiibertragung auf N stellt einen Erwerbsvorgang
i. S.d. § 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG dar, weil innerhalb von fiinf
Jahren (hier: durch eine einzige Abtretung) mindestens 95 %
der Gesellschaftsanteile (hier: 100 %) {iibertragen werden.
Wihrend nach Auffassung der Finanzverwaltung die Steuer-
befreiung aus § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG nicht eingreifen sollte
und der Vorgang deshalb ungemindert der Grunderwerbsteuer

3 Vgl. FinMin. Baden-Wiirttemberg vom 28.4.2005, ZEV 2005,
254; DStR 2005, 1012; kritisch hierzu Teiche, UVR 2005, 306.

4 AuBerdem hitten zusitzlich die Voraussetzungen des § 6 Abs. 4
GrEStG erfiillt sein miissen.

5 ZEV 2007, 43.
6 Vgl. hierzu Gottwald, ZEV 2007, 44.

(und der Schenkungsteuer) unterlegen hitte,” kommt der BFH
zu Recht zu einer vollstindigen Grunderwerbsteuerbefreiung
dieses Vorgangs.8 Das Gericht begriindet seine Auffassung da-
mit, dass § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG dem Wortlaut nach zwar nur
,-Grundstiickserwerbe* von Todes wegen oder durch Schen-
kung privilegiere, nicht aber die unentgeltliche Abtretung von
Gesellschaftsanteilen; da aber das Grunderwerbsteuergesetz
in Folge der Gesellschaftsanteilsabtretung einen ,,Grundstiicks-
erwerb” fingiere und diese Fiktion besteuere, hilt es der BFH
fiir sachgerecht, diese Wertung des Gesetzgebers auch auf die
Befreiungsvorschriften zu tibertragen.

Indem der BFH binnen kurzer Zeit mit zwei Entscheidungen
sich dafiir ausgesprochen hat, im Bereich der Personengesell-
schaften unentgeltliche Anteilsiibertragungen zu befreien, er-
gibt sich fiir den Steuerpflichtigen im Vergleich zur bisher
strengen Auffassung der Finanzverwaltung eine erhebliche
Verbesserung der Rechtslage. Dies gilt sowohl bei unentgelt-
lichen Anwachsungsvorgidngeni.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG
als auch bei unentgeltlichen Gesellschafterwechselni.S.d. § 1
Abs. 2 a Satz 1 GrEStG.

Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass sich
diese Rechtsprechung nur bei unentgeltlichen Ubertragungen
auf Personen auswirkt, die mit dem Verduferer der Anteile
nicht verheiratet oder in gerader Linie verwandt sind; fiir
Abkommlinge und Ehegatten waren schon nach bisheriger
Verwaltungs- und Rechtsprechungsmeinung die personlichen
Befreiungsvorschriften aus § 3 Nr. 4 bis 6 GrEStG anwend-
bar®. Hervorzuheben ist auBerdem, dass bisher noch keine
entsprechende BFH-Entscheidung zu unentgeltlichen Ge-
schiftsanteilsabtretungen im Bereich der Kapitalgesellschaf-
ten ergangen ist. Dies bedeutet, dass beispielsweise bei unent-
geltlichen Anteilsvereinigungen oder Anteilsiibertragungen
i. S. d. § 1 Abs. 3 GrEStG nicht geklirt ist, ob hier die Befrei-
ungsvorschrift aus § 3 Nr. 2 GrEStG ebenfalls Anwendung
findet. Die Finanzverwaltung lehnt die Anwendbarkeit bisher
ab.10 In der Literatur wird allerdings teilweise danach diffe-
renziert, ob es sich um eine Ubertragung bereits vereinigter
Anteile i. S. d. § 1 Abs. 3 Nr. 3 und 4 GrEStG oder um
eine erstmalige Anteilsvereinigung, § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2
GrEStG, handelt.!! Bei entsprechenden Gestaltungen im
Bereich der Kapitalgesellschaften ist daher nach derzeitiger
Verwaltungsansicht noch mit einer Besteuerung zu rechnen,
selbst wenn die Tatbestandsverwirklichung auf einer unent-
geltlichen Anteilsiibertragung bzw. -vereinigung beruht.

Il. Unentgeltliche Vermégensiibertragungen
zwischen Tragern 6ffentlicher Verwaltung

Nach neuerer Rechtsprechung sind unentgeltliche Vermo-
gensiibertragungen zwischen Trigern offentlicher Verwaltung
regelmifig keine freigebigen Zuwendungen i. S. v. § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG. Diese vom BFH zunichst in Rechtstreitigkeiten
tiber Schenkungsteuerbescheide vertretene Betrachtungsweise
wurde mittlerweile auch in den Entscheidungen zur Grund-
erwerbsteuer iibernommen und weiterentwickelt.!? Derartige

7 Vgl. FinMin. Baden-Wiirttemberg vom 28.4.2005, ZEV 2005 254.

8 § 1 Abs. 3 GrEStG ist subsididr zu § 1 Abs. 2 a GrEStG; dies gilt
auch dann, wenn eine Steuer nach § 1 Abs. 2 a GrEStG nur in Folge
einer Befreiungsvorschrift nicht erhoben wird.

9 Vgl. Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl. 2005, § 3 Rdnr. 234 m. w. N.

10 Vgl. FinMin. Baden-Wiirttemberg vom 28.4.2005, ZEV 2005
254.

11 Vgl. Boruttau/Sack, Grunderwerbsteuergesetz, 16. Aufl. 2007,
§ 3 Rdnr. 91 b.

12 Vgl. BFH, BStB1 11 2006, S. 632.
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unentgeltliche Vermogensiibertragungen sind daher nicht
nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von der Grunderwerbsteuer
befreit. Fiir unentgeltliche Ubertragungen zwischen nicht-
staatlichen (z. B. kirchlichen) Korperschaften gilt diese
Rechtsprechung allerdings nicht. Dort kann es sich auch kiinf-
tig um freigebige Zuwendungen handeln. Der BFH begriindet
seine Rechtsauffassung damit, dass aufgrund der Bindung der
vollziehenden Gewalt an Recht und Gesetz, d. h. auch an die
jeweils maligeblichen haushaltsrechtlichen Vorschriften, im
Regelfall anzunehmen ist, dass der Triger offentlicher Ver-
waltung in Wahrnehmung der ihm obliegenden offentlichen
Aufgaben und somit nicht freigebig handelt. Nur wenn die
iibertragende juristische Person des offentlichen Rechts den
Rahmen ihrer Aufgaben eindeutig tiberschreitet, kommt eine
freigebige Zuwendung in Betracht.

Beispiele:

Demgemal ist eine unentgeltliche Grundstiicksiibertragung
von einem Landkreis auf eine GmbH, deren alleiniger Gesell-
schafter der Landkreis ist, objektiv dann nicht freigebig, wenn
der Landkreis mit der Zuwendung der Immobilie in Wahrneh-
mung der ihm tibertragenen 6ffentlichen Aufgaben, beispiels-
weise der Krankenversorgung in Krankenhéusern, handelt und
diese Zweckbindung der Zuwendung vertraglich absichert.!3

In einem Urteil des BFH vom 29.3.2006'* wurde die Frei-
gebigkeit der Zuwendung trotz einer unentgeltlichen Ver-
mogenstiibertragung durch einen Landkreis auf eine GmbH,
deren alleiniger Gesellschafter der Landkreis war, abgelehnt.
Der Landkreis als Mehrheitsgesellschafter einer gemeinniitzi-
gen Krankenhausbetreiberin hatte dieser den mit einem Kran-
kenhausgebidude bebauten Grundbesitz unentgeltlich zuge-
wendet. Nach Auffassung des Gerichts handelte der Kreis
in Wahrnehmung der ihm obliegenden Aufgaben, denn die
Sicherstellung der Krankenversorgung in Krankenhdusern
stelle eine offentliche Aufgabe dar.!s

Diese Grundsitze erfassen auch den Fall, dass ein Grundstiick
unentgeltlich von einer Handwerkskammer auf eine Kreis-
handwerkerschaft im Beitrittsgebiet tibertragen wird, da es
sich bei beiden Vertragsbeteiligten um Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts und damit um Triger staatlicher Verwaltung
handelt.'® Die Eigentumsiibertragung erfolgt im Rahmen der
gesetzlich angeordneten Neuorganisation der Berufskammern
im Beitrittsgebiet und damit innerhalb des Rahmens der die-
sen obliegenden Aufgaben.!” Es liegt auch dann keine frei-
gebige Grundstiickstibertragung vor, wenn die 6ffentliche Hand
eine ansonsten ihr obliegende Aufgabe auf den Grundstiicks-
tibernehmer abwilzt, also beispielsweise die Gemeinde eine
Immobilie einem Triger der freien Wohlfahrtspflege tibertragt
mit der Verpflichtung, den bereits bisher auf dem Grundstiick
von der Kommune verfolgten Zweck (Kindertagesstitte) wei-
ter zu verfolgen.!® Ebenso ist eine freigebige Zuwendung
dann auszuschlieBen, wenn eine Gemeinde einem freien Tri-
ger der Wohlfahrtspflege zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
unentgeltlich ein Erbbaurecht an einem Grundstiick mit da-
rauf befindlichem Senioren- und Pflegeheim bestellt.!” In dem

13 Vgl. BFH, BStB1 II 2006, S. 557.
14 BStBI II 2006, S. 557.

15 Dies folgte im konkreten Fall aus § 1 Abs. 2 des Krankenhausge-
setzes des Landes Brandenburg vom 11.5.1994, GVBI Brandenburg
20061, S. 106.

16 Vgl. Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 218.

17 Vgl. bereits BFH, BStB1 11 2005, S. 311 = ZEV 2005, 217.
18 Vgl. BFH/NV 2005, 57.

19 Vgl. BFH, BStB1 II 2006, S. 632.

der Entscheidung des BFH vom 29.3.2006% zugrundeliegen-
den Fall hatte eine kreisfreie Stadt einem Triger der Wohl-
fahrtspflege ein Erbbaurecht an einem Grundstiick mit aufste-
hendem Senioren- und Pflegeheim unentgeltlich bestellt; die
Erwerberin hatte sich verpflichtet, das Grundstiick ausschlief3-
lich fiir Zwecke des Senioren- und Pflegeheims zu nutzen.
Das Betreiben von Alten- und Pflegeheimen zur Daseinsvor-
sorge gehort nach Art. 28 Abs. 2 GG zu den freiwilligen
Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinden. Die Ubertragung
des Grundstiicks und der Sicherung der entsprechenden
Zweckbindung erfolgte daher nach Auffassung des Gerichts
nicht freigebig, sondern in Erfiillung der 6ffentlichen Aufga-
ben der Kommune. In allen diesen Fillen ist somit die Befrei-
ungsvorschrift des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG nicht anwendbar,
so dass fiir den Ubertragungsvorgang Grunderwerbsteuer an-
fillt. Sollte eine Gegenleistung nicht vorhanden oder nicht zu
ermitteln sein, richtet sich die Bewertung gemill § 8 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 GrEStG nach den Werten i. S. d. § 138 Abs. 2 oder
3 BewG. Dies soll selbst dann gelten, wenn in der notariellen
Grundstiicksiiberlassungsurkunde der Vorgang ausdriicklich
als Schenkung bezeichnet worden war.

Die vorstehenden Grundsitze lassen sich demgegeniiber nicht
auf Vermogensiibertragungen zwischen nichtstaatlichen Kor-
perschaften untereinander anwenden.

Beispiel:

Bestellt eine Kirchengemeinde einer kirchlichen Einrichtung
mit karitativer Zielsetzung — zumindest zunéchst — unentgelt-
lich ein Erbbaurecht an einem Grundstiick mit aufstehendem
Alten- und Pflegeheim, so kann dies eine freigebige Zuwen-
dungi. S. d. § 3 Nr. 2 Abs. 1 GrEStG sein.?! Dies folgt daraus,
dass die Kirchen und ihre Untergliederungen nicht dem staat-
lichen Haushaltsrecht unterworfen sind, sondern ihre Ange-
legenheiten selbstindig innerhalb der Schranken der fiir alle
geltenden Gesetze (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 Satz 1
Weimarer Reichsverfassung) ordnen und verwalten und an-
ders als Tréger offentlicher Verwaltung nicht durch staatliches
Recht gehindert sind, freigebige Zuwendungen vorzunehmen.

Unter Abkehr von ihrer bisherigen Auffassung sieht die Finanz-
verwaltung nunmehr die unentgeltliche Ubertragung von
Grundstiicken durch die offentliche Hand auf eine steuer-
begiinstigten Zwecken dienende Stiftung des privaten Rechts
nicht mehr als freigebige Zuwendung an, so dass auch auf
einen derartigen Ubertragungsvorgang Grunderwerbsteuer
erhoben wird.??

Ill. Grunderwerbsteuer und Immobilienleasing

Mit vier Urteilen zum Immobilienleasing hat der BFH die
in der Literatur bisher iiberwiegend vertretene Rechtsauffas-
sung bestitigt und die Trennungslinie zwischen grunderwerb-
steuerfreier und grunderwerbsteuerbarer Vertragsgestaltung
aufgezeigt.2’ Der Abschluss eines Leasingvertrages begriindet
nur dann eine grunderwerbsteuerlich relevante Verwertungs-
befugnis des Leasingnehmers i. S. d. § 1 Abs. 2 GrEStG,
wenn der Leasingnehmer nach den Vertragsbestimmungen

20 BStBIII 2006, S. 632.
21 Vgl. BFH, BStBI1 II 2006, 720.

22 Vgl. koordinierter Liandererlass vom 28.4.2004, DStR 2005, 196;
zur aktuellen Rechtsprechung zu unentgeltlichen Grundstiicksiiber-
tragungen vgl. ausfiihrlich Mack, UVR 2006, 281.

23 Vgl. hierzu ausfiihrlich Gottwald, MittBayNot 2007, 103 — zu-
gleich Anm. zu den BFH-Urteilen vom 11.4.2006, II R 28/05 und
vom 15.3.2006, II R 29/04, II R 11/05 und II R 28/04.
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letztlich uneingeschrinkt und beliebig iiber das Grundstiick
verfiigen, also insbesondere jederzeit die Ubereignung des
Grundstiicks herbeifiihren kann. Hierdurch ist es ihm mog-
lich, sich den etwaigen Wertzuwachs des Grundstiicks zu ver-
schaffen. Ein lediglich auBerordentliches Ankaufsrecht fiir
bestimmte Fille reicht dagegen nicht zur Erlangung der Ver-
wertungsbefugnis an der Substanz des Grundstiicks aus. Viel-
mehr wird dann erst durch die Ausiibung eines etwaigen An-
kaufsrechts der Grunderwerbsteuertatbestand des § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG verwirklicht. Allerdings ist bei der Ermittlung
der Bemessungsgrundlage fiir den durch die Ausiibung des
Ankaufsrechts ausgelosten Erwerbstatbestand neben dem
vereinbarten Kaufpreis unter Umstidnden auch der Teil des
Nutzungsentgeltes (Leasingraten) als sonstige Leistung i. S. d.
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG zu berticksichtigen, sofern dieses
Nutzungsentgelt den Rahmen der Angemessenheit und Ver-
kehrsiiblichkeit {ibersteigt und als Vorauszahlung auf den
Kaufpreis im Zusammenhang mit dem Erwerb des Grund-
stiicks anzusehen ist; denn fiir die Annahme, dass die Leasing-
raten auch Vorauszahlungen auf die Substanz des Leasing-
objektes enthalten, spricht der Umstand, dass die Hohe des
vereinbarten Nutzungsentgeltes von der Hohe der Gesamt-
herstellungskosten abhingig ist.2*

IV. Grunderwerbsteuerliche Bemessungs-
grundlage bei ErschlieBungsvertragen

Ubertrigt eine Gemeinde die ErschlieBung durch &ffentlich-
rechtlichen Vertrag gemill § 124 Abs. 1 BauGB (Erschlie-
Bungsvertrag) auf einen Dritten, darf sie bei ordnungsge-
méBer Durchfiihrung der ErschlieBung mangels eigener Kos-
tentragung keinen ErschlieBungsbeitrag erheben. Natiirlich
kann auch der ErschlieBungsunternehmer die Kosten der von
ihm aufgrund des ErschlieBungsvertrages zu tragenden und
durchzufiihrenden ErschlieBungsmafinahmen nicht kraft of-
fentlichen Abgaben- und Beitragsrechtes nach BauGB oder
KAG bei den Grundstiickseigentiimern einfordern.

Nur wenn der Erschliefsungsunternehmer zugleich auch der
Eigentiimer und somit Verkdufer der erschlossenen Grund-
stiicke ist, kann er die ihm entstandenen Kosten im Rahmen
des Verkaufs der Grundstiicke auf die Erwerber vertraglich
abwilzen. Verpflichtet sich also der Grundstiicksverduf3erer
gegeniiber dem Erwerber im Kaufvertrag zur Grundstiickser-
schlieBung, so ist bei entsprechender Auslegung des Vertrages
grundsitzlich das erschlossene Grundstiick Gegenstand des
Erwerbsvorgangs. Damit gehort das vom Erwerber insoweit
zu zahlende ,ErschlieBungsentgelt“ zur Gegenleistung im
grunderwerbsteuerlichen Sinne.?> Nach einem Schreiben

24 Vgl. auch Bruschke, UVR 2002, 122 zur Bemessung der Gegen-
leistung.

25 Nach dem Erlass vom 25.7.2002 des Finanzministeriums Baden-
Wiirttemberg, welcher im Einvernehmen mit den obersten Finanz-
behorden der anderen Linder ergangen ist und an die Stelle des
Erlasses vom 4.9.1989 in der zuletzt durch Erlass vom 27.6.2001
gednderten Fassung tritt, wird allerdings danach differenziert, ob der
Verkéufer die Verpflichtung tibernommen hat, das Grundstiick im
erschlossenen Zustand zu verschaffen (dann zdhlt der auf die Er-
schliefung entfallene Teil des Kaufpreises zur Gegenleistung) oder
ob sich der Verkdufer durch eine weitere rechtlich selbstindige
Vereinbarung (Werkvertrag, Geschiftsbesorgungsvertrag) neben der
Grundstiickstibertragung in unerschlossenem Zustand zur Durch-
fiihrung der ErschlieBung verpflichtet hat. In letzterem Fall soll das
Entgelt hierfiir nicht als Gegenleistung fiir die Grundstiickstiber-
tragung zu behandeln sein, selbst wenn beide Verpflichtungen zu-
sammen beurkundet werden. Vgl. DStR 2002, 1536.

des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
30.10.2002, welches im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehorden der anderen Linder ergangen ist, wird aller-
dings zusitzlich danach differenziert, ob es sich bei der vom
Verkidufer tibernommenen Verpflichtung, das Grundstiick zu
erschliefen, um eine rechtlich selbstéindige Vereinbarung han-
delt oder nicht. Hat demnach der Verkéufer die Verpflichtung
tibernommen, das Grundstiick im erschlossenen Zustand zu
verschaffen, wird das Grundstiick in diesem Zustand Gegen-
stand des Erwerbsvorgangs mit der Folge, dass der auf die
ErschlieBung entfallende Teil des Kaufpreises Gegenleis-
tung fiir den Erwerb des Grundstiicks ist. Hat sich dagegen
der Verkidufer durch eine weitere, rechtlich selbstindige Ver-
einbarung (Werkvertrag, Geschiftsbesorgungsvertrag) neben
der Grundstiicksiibertragung auch selbst zur Durchfiihrung
der Erschliefung verpflichtet, so ist das Entgelt hierfiir nicht
als Gegenleistung fiir die Grundstiicksiibertragung zu behan-
deln, selbst wenn beide Verpflichtungen zusammen beurkun-
det werden. Fiir die rechtliche Selbstindigkeit beider Ver-
pflichtungen sprechen folgende Indizien:

— zwei selbstindige Geldforderungen,
— unterschiedliche Leistungspflichten des Verduferers,
— selbstindige Filligkeiten beider Forderungen,

— rechtliche Unabhingigkeit des Kaufvertrages von der
Durchfiihrung der Erschliefung.

Der letztgenannten Auffassung hat sich inzwischen auch der
BFH angeschlossen. Soweit der private ErschlieBungsunter-
nehmer und der verkaufende Grundstiickseigentiimer nicht
identisch sind, zdhlen die ErschlieBungskosten selbst dann
nicht zur grunderwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage,
wenn der Kaufvertrag und die Vereinbarungen zur Grund-
stiickserschlieBung eine rechtliche oder tatsidchliche Einheit
bilden.?’” Der BFH wendet ndmlich die Grundsitze zum ein-
heitlichen Vertragswerk bzw. einheitlichen Leistungsgegen-
stand auf die vorliegende Fallgestaltung wegen des besonde-
ren hoheitlichen Charakters der ErschlieBung nicht an. Diese
Grundsitze fiihren in anderen Konstellationen, z. B. bei der
getrennten Beurkundung von Kaufvertrag und Werkvertrag
dazu, dass auch die werkvertraglichen Leistungen der Grund-
erwerbsteuer unterliegen.

In einem weiteren vom BFH unlidngst entschiedenen Fall
waren der private ErschlieBungsunternehmer und der verkau-
fende Grundstiickseigentiimer dieselben Personen.?® Im Zeit-

26 Vgl. Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finan-
zen vom 30.10.2002, GZ 36 — S 4521-006-46222/02. Die Richtig-
keit dieser Ansicht wird jedoch in ihrer Pauschalitit bestritten von
Grziwotz, MittBayNot 2003, 204, der darauf hinweist, dass dann
auch andere in stidtebaulichen Vertrigen getroffene Vereinbarungen
iiber Kostenerstattungen, wie z. B. fiir die Freilegung, die Beseitigung
von Bodenverunreinigungen und Altlasten, sowie die Vermessung,
als Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer ausscheiden
miissten.

27 Vgl. BFH, DStR 2001, 1247; Boruttau/Sack, § 9 GrEStG
Rdnr. 290, 290 a zu den Folgekosten einer ErschlieBung gemif § 11
Abs. 1 Satz 2, Nr. 3 BauGB.

28 Uber die rein zivilrechtliche Betrachtung hinaus wird der Gegen-
stand des Erwerbvorgangs hier um solche Vereinbarungen erweitert,
welche rechtlich oder wirtschaftlich in einem engen sachlichen Zu-
sammenhang mit dem eigentlichen Grundstiickserwerb stehen. Zie-
len die Vereinbarungen auf einen einheitlichen Leistungsgegenstand,
so sind sie auch dann als Einheit zu behandeln, wenn es sich um for-
mal getrennte Vertrige handelt. Die Baukosten unterliegen dann
ebenfalls der Grunderwerbsteuerpflicht, vgl. BFH, BStBI II 1990,
S. 181; Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 16.

29 Vgl. BFH/NV 2007, 1425.
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punkt des Abschlusses des Grundstiickskaufvertrages war das
Vertragsobjekt noch nicht erschlossen. Nach den vertrag-
lichen Vereinbarungen sollte das Grundstiick im vorhandenen
(unerschlossenen) Zustand verkauft werden. Der Verkidufer
verpflichtete sich jedoch gegeniiber den Erwerbern, die Er-
schlieBung des Kaufgrundstiicks nach Maligabe eines noch
zwischen ihm und der Gemeinde fiir das gesamte Baugebiet
abzuschlieBenden ErschlieBungsvertrages durchzufiihren. Im
Kaufvertrag waren gesonderte Preise fiir das Grundstiick und
die kiinftige ErschlieBung ausgewiesen. Auflerdem war der
Verkiufer zum Riicktritt vom Vertrag berechtigt, falls der Er-
schlieBungsvertrag nach § 124 Abs. 1 BauGB mit der Stadt
nicht bis zu einem bestimmten Termin rechtsverbindlich ab-
geschlossen wurde. In derartigen Konstellationen ist durch
Auslegung zu ermitteln, ob das erschlossene Grundstiick Ge-
genstand der Ubereignungsverpflichtung ist oder ein uner-
schlossenes Grundstiick. Im Hinblick darauf, dass die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zum grunderwerb-
steuerrechtlich einheitlichen Erwerbsgegenstand beim Erwerb
eines Grundstiicks im zukiinftig bebauten Zustand wegen des
sich aus der offentlich-rechtlichen ErschlieBungslast der Ge-
meinde (vgl. § 123 BauGB) ergebenden besonderen Charak-
ters der GrundstiickserschlieSung nicht anwendbar sind, war
entscheidend, dass es sich bei der vom Verkéufer eingegange-
nen Verpflichtung zur ErschlieBung des Grundstiicks um eine
eigenstindige vertragliche Verpflichtung handelte, fiir die
eine gegeniiber der Kaufpreisforderung verselbstindigte Ent-
geltvereinbarung getroffen wurde. Auch war die Wirksamkeit
des Grundstiicksvertrags nicht von der vollstindigen Durch-
fiihrung der ErschliefungsmafBnahmen abhéngig; andernfalls
hitte es nicht des dem Verkdufer eingerdumten Riicktritts-
rechtes fiir den Fall bedurft, dass es nicht zum rechtsverbind-
lichen Abschluss des ErschlieBungsvertrags mit der Ge-
meinde bis zu einem bestimmten Zeitpunkt kommen wiirde.
Folglich ergibt die Auslegung, dass die Erwerber ein uner-
schlossenes Grundstiick gekauft haben.

Nach dieser BFH-Rechtsprechung ist somit in Zukunft stets
zu empfehlen, dass bei Grundstiickskaufvertrigen in Verbin-
dung mit ErschlieBungsvertrigen gemil § 124 Abs. 1 BauGB
das Erschliefungsentgelt stets gesondert zum Grundstiicks-
kaufpreis in der Urkunde ausgewiesen wird.

V. Grunderwerbsteuererh6hung
in Berlin auf 4,5 %

Mit der Foderalismusreform wurde den Bundesldndern auch
die Befugnis zur Bestimmung des Steuersatzes bei der Grund-
erwerbsteuer iibertragen. Als erstes Bundesland hat Berlin
die Grunderwerbsteuer mit Wirkung zum 1.1.2007 von bisher
3,5 % auf 4,5 % erhoht.30 Der neue Steuersatz ist auf Rechts-
vorginge anzuwenden, die ab dem Tag des Inkrafttretens des
Gesetzes (1.1.2007) verwirklicht werden. Entscheidend ist
demnach, ob im Jahr 2006 die Bindungswirkung zwischen
den Vertragsparteien eintrat (dann 3,5 % Steuersatz), selbst
wenn eine fiir die Wirksamkeit erforderliche behordliche Ge-
nehmigung erst im neuen Jahr erteilt wird. Sofern dagegen
eine Nachgenehmigung bei vollmachtsloser Vertretung oder
die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung erst im Jahr
2007 erteilt wird, ist der Vorgang schon dem neuen Steuersatz
von 4,5 % unterworfen.3!

30 Vgl. Gesetz iiber die Festsetzung der Hebesitze fiir Realsteuern
fir die Kalenderjahre 2007 bis 2011 und des Steuersatzes fiir die
Grunderwerbsteuer, GVBI Berlin 2007, S. 1172.

31 Vgl. DNotl-Gutachten, Faxabruf Nr. 13195.

VI. Privilegierte Erwerbe im Rahmen einer
Offentlich Privaten Partnerschaft

In Zeiten akuter Finanznot und einer groen Zahl offener In-
frastrukturprojekte steigt das Interesse der 6ffentlichen Hand
an alternativen Finanzierungskonzepten. Vor diesem Hinter-
grund wird die Durchfiihrung sog. Public Private Partnerships
(PPP) bzw. Offentlich Privater Partnerschaften (OPP) ver-
starkt auch in Deutschland eingesetzt. Im Rahmen einer OPP
verpflichtet sich ein privater Unternehmer — in der Regel eine
Projektgesellschaft, moglicherweise kiinftig auch ein REIT
(Real Estate Investment Trust) — gegentiiber der 6ffentlichen
Hand typischerweise dazu, eine bestimmte Investition durch-
zufithren und das Investitionsobjekt iiber einen gewissen Zeit-
raum zu betreiben und zu erhalten.3?

Mit § 4 Nr. 9 GrEStG wurde deshalb eine neue Befreiungs-
vorschrift geschaffen, die jedoch keine generelle Freistellung
von Grundstiickserwerben im Rahmen von OPPs und keine
Begiinstigung gegeniiber herkdmmlichen Beschaffungsfor-
men (Erwerb von Grundstiicken fiir die Verwaltung) vorsieht.
Demgemil unterliegt der Grundstiickserwerb durch den pri-
vaten Auftragnehmer auf dem Grundstiicksmarkt fiir Zwecke
von OPPs weiterhin der Grunderwerbsteuer. Die Befreiungs-
vorschrift gilt nur fiir Fallkonstellationen, in denen die 6ffent-
liche Hand Eigentiimerin von Grundstiicken ist und diese
privaten Auftragnehmern im Rahmen einer OPP iibertrigt.
Die Grundstiicke sollen nach der Herrichtung bzw. nach der
Errichtung von Gebduden von der 6ffentlichen Hand fiir Ver-
waltungszwecke genutzt werden. Wesentliches Kriterium fiir
die Befreiung ist, dass das Grundstiick nach den vertraglichen
Vereinbarungen am Ende der Vertragslaufzeit auf die 6ffent-
liche Hand zuriickiibertragen wird. Durch die Befreiungsvor-
schrift soll die ansonsten anfallende doppelte Grunderwerb-
steuerbelastung verhindert werden. Dem Gesetzesentwurf
liegt der Gedanke zugrunde, dass das Eigentum an dem
Grundstiick nur temporir nicht bei der offentlichen Hand
liegt. Um sicherzustellen, dass nur férderungswiirdige OPP-
Projekte von der Steuerbefreiung profitieren konnen, ist diese
an folgende Voraussetzungen gebunden:

— das Grundstiick wird dem privaten Unternehmer von der
offentlichen Hand zu Beginn des Vertragszeitraums iiber-
tragen,

— der private Ubernehmer iiberlisst der offentlichen Hand
das Grundstiick wihrend des Vertragszeitraums zur Nut-
zung fiir einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch;

— die Riickiibertragung des Grundstiicks an die o6ffentliche
Hand am Ende des Vertragszeitraums ist vereinbart.

Die Vergiinstigung hingt somit davon ab, dass das Grund-
stiick fiir einen dffentlichen Dienst oder Gebrauch genutzt
wird. Nach § 3 Abs. 2 GrStG ist Offentlicher Dienst oder
Gebrauch die hoheitliche Tétigkeit oder der bestimmungs-
gemifle Gebrauch durch die Allgemeinheit. Hoheitliche
Tétigkeit bedeutet die Erfiillung von Hoheitsaufgaben. Es
muss sich also um Aufgaben handeln, die den juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts eigentiimlich und ihnen vor-
behalten sind. Ein Hoheitsbetrieb liegt etwa dann vor, wenn er
Leistungen erbringt, zu deren Annahme der Leistungsemp-
fanger aufgrund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung
verpflichtet ist. Keine Hoheitsbetriebe sind jedoch Kreditin-
stitute, Versorgungsbetriebe und Verkehrsbetriebe der offent-

32 Vgl. Drosdzol, KVR 20006, 21; Boruttau/Viskorf, § 4 GrEStG
Rdnr. 75.
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lichen Hand sowie andere Betriebe gewerblicher Art von
juristischen Personen des offentlichen Rechts.33 Grundbesitz,
der fiir Zwecke von Gebietskorperschaften, Personalkorper-
schaften oder Anstalten des oOffentlichen Rechts, fiir Zwecke
der Bundeswehr, des polizeilichen und sonstigen Schutz-
dienstes oder fiir Zwecke eines Hoheitsbetriebs genutzt wird,
dient der Erfiillung von Hoheitsaufgaben.3* Ein bestimmungs-
gemiBer Gebrauch durch die Allgemeinheit liegt vor, wenn
der Personenkreis, dem die Benutzung vorbehalten ist, als
Offentlichkeit angesehen werden kann. Er darf deshalb weder
fest umgrenzt noch dauerhaft klein sein. Die Benutzung des
Grundstiicks durch die Offentlichkeit muss grundsitzlich
durch die Satzung, Widmung oder Ahnliches festgelegt sein.
Fiir einen 6ffentlichen Gebrauch werden sowohl Grundstiicke
benutzt, die der Offentlichkeit ohne besondere Zulassung zur
bestimmungsgeméfBen Nutzung zur Verfiigung stehen (z. B.
StraBen, Anlagen usw.), als auch Grundstiicke mit Anstalten,
Einrichtungen oder Ahnlichem, die der Offentlichkeit nur
nach besonderer Zulassung zur Verfiigung stehen (z. B. Schu-
len, Sportplitze, Krankenhéuser usw.).%

Wurden OPP-Projekte bereits vor dem 8.9.2005 begonnen
und Grundstiicke von der 6ffentlichen Hand auf den privaten
Partner tibertragen, verbleibt es bei der Steuerpflicht fiir die
Grundstiicksiibertragung zu Beginn des Projektes. Die spitere
Riickiibertragung des Grundstiicks auf die juristische Person
des offentlichen Rechts ist jedoch bereits von der Steuer be-
freit. Der Steuerbefreiung steht es auch nicht entgegen, wenn
an dem privaten, in der Rechtsform einer Personen- oder Ka-
pitalgesellschaft organisierten Partner eine juristische Person
des offentlichen Rechts beteiligt ist. Fraglich ist allerdings, ob
mit dem in § 4 Nr. 9 GrEStG verwendeten Grundstiicksbegriff
nur Grundstiicke i.S.d. biirgerlichen Rechts (§ 2 Abs. 1 Satz 1
GrEStG) oder auch diesen grunderwerbsteuerlich gleichge-
stellte Rechte (§ 2 Abs. 2 GrEStG, Erbbaurechte, Gebdude auf
fremdem Boden und dingliche Sondernutzungsrechte) erfasst
sind. Nach herrschender Literaturauffassung ist der weite
grunderwerbsteuerliche Grundstiicksbegriff zugrunde zu legen,
so dass die Befreiungsvorschrift auch fiir Erbbaurechte und
Gebiude auf fremdem Boden gilt.3

Die Steuerbefreiung entfdllt nach § 4 Nr. 9 Satz 2 GrEStG
nachtriglich, sofern die juristische Person des offentlichen

33 Vgl. Boruttau/Viskorf, § 4 GrEStG Rdnr. 77.
34 Vgl. Boruttau/Viskorf, § 4 GrEStG Rdnr. 77.
35 Vgl. Boruttau/Viskorf, § 4 GrEStG Rdnr. 78.
36 Vgl. Boruttau/Viskorf, § 4 GrEStG Rdnr. 81.

Rechts auf die Riickiibertragung des Grundstiicks verzichtet
oder das Grundstiick nicht mehr fiir einen 6ffentlichen Dienst
oder Gebrauch benutzt wird.3” Diese Regelung dient der Miss-
brauchsverhinderung und soll der Verschleierung ,,normaler®,
d. h. nicht befreiter Grundstiicksgeschifte der juristischen
Person des offentlichen Rechts entgegenwirken. § 4 Nr. 9
GrEStG wurde mit Wirkung vom 8.9.2005 durch Gesetz vom
1.9.2005 den bisherigen Befreiungsvorschriften angefiigt.
Der Durchsetzung des Steueranspruchs dient die Anzeige-
pflicht der Beteiligten in § 19 Abs. 2 Nr. 5 GrEStG.

VIl. Zusammenfassung

Im Berichtszeitraum 2006 bis 2007 hat die Rechtsprechung
den Anwendungsbereich des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG auf
unentgeltliche Anwachsungsvorginge und unentgeltliche
Gesellschafterwechsel bei Personengesellschaften ausgedehnt
und sich damit — fiir den Steuerpflichten erfreulich — gegen
die bisherige Verwaltungspraxis gestellt.

Weniger erfreulich ist die neue Rechtsprechung zu unentgelt-
lichen Vermogensiibertragungen zwischen Trigern offent-
licher Verwaltung, wonach regelméBig keine freigebigen Zu-
wendungen vorliegen sollen und somit die Befreiungsvor-
schrift des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG ausscheidet. Anderes gilt
allerdings bei nichtstaatlichen Korperschaften.

Bei Immobilienleasingfillen besteht nunmehr — in Uberein-
stimmung mit der bisher herrschenden Literaturansicht — eine
klare Abgrenzungslinie im Hinblick auf § 1 Abs. 2 GrEStG.
Auch die Rechtsprechung zur grunderwerbsteuerlichen Be-
messungsgrundlage bei ErschlieBungsvertridgen hat fiir Rechts-
sicherheit gesorgt.

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber in Berlin den Steuersatz
bei der Grunderwerbsteuer auf 4,5 % erhoht und der Bundes-
gesetzgeber mit § 4 Nr. 9 GrEStG eine zusitzliche Be-
freiungsvorschrift geschaffen, die moglicherweise bei kiinf-
tigen Kédufen durch REITs von Bedeutung sein konnte.

37 Zur Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale vgl. ausfiihr-
lich Boruttau/Viskorf, § 4 GrEStG Rdnr. 77 ff.

38 Vgl. BGBII, S. 2676.

39 Dariiber hinaus ist auf die gleichlautenden Erlasse der obersten

Finanzbehorden der Linder zu Organschaftsfillen vom 21.3.2007
hinzuweisen, vgl. DStR 2007, 900.
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Neue Aufgaben fiir den Notar in der Schlichtung -
3. Abschnitt des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGQG)

Von Notarassessor Dr. Thomas Kilian, Amberg

lichen Besonderheiten er dabei zu beachten hat.

Nach zdhem politischem Ringen ist am 18.8.2006 mit dem Gesetz zur Umsetzung der Europdischen Antidiskriminierungs-
richtlinien ein Rechtsakt in Kraft getreten (BGBI I, S. 1897), der auf den ersten Blick keinen Bezug zur notariellen Praxis auf-
weist. Bedeutung fiir den Notar gewinnt dieses Gesetz jedoch durch die zum 1.7.2007 in Kraft getretene Anderung des Bayeri-
schen Schlichtungsgesetzes (GVBI 2007, 343). Der Landtag hat dessen Anwendungsbereich auf Streitigkeiten tiber Anspriiche
nach Abschnitt 3 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ausgedehnt. Der Notar kann daher seine Aufgabe als neutrale,
dem Richter vorgelagerte Streitvermeidungs- und Streitschlichtungsinstanz kiinftig nur dann sachgerecht erfiillen, wenn er auch
den Inhalt und die Auswirkungen des neuen Gleichbehandlungsrechtes kennt. Der folgende Beitrag unternimmt daher, nach
einer kurzen Darstellung des Inhalts der Neuregelungen, den Versuch aufzuzeigen, mit welcher Art von Streitigkeiten der Notar
kiinftig im Rahmen der gleichbehandlungsrechtlichen Schlichtung zu rechnen sowie welche materiell- und verfahrensrecht-

I. Einfiihrung

Mit dem am 18.8.2006 in Kraft getretenen Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (fortan: AGG!) wurden vier EG-
Richtlinien umgesetzt.2 Mit diesen Richtlinien sollen mehrere
Benachteiligungsverbote mit unterschiedlichem sachlichen
Anwendungsbereich etabliert werden. Damit einher geht eine
nicht unerhebliche Einschrinkung der Vertragsfreiheit.? Prob-
lematisch erscheint dies vor allem deshalb, weil es wohl in-
folge der unscharfen Formulierung zahlreicher Vorschriften
des AGG Jahrzehnte dauern wird, bis das Ausmal} der Ein-
schriankung verbindlich geklart ist.* Dem neuen Gesetz wohnt
somit ein immens hohes Streitpotenzial inne, weshalb anders
als das Bayerische Staatsministerium der Justiz vorherzuse-
hen glaubt, mit einer groBen Zahl zusétzlicher Schlichtungs-
fille zu rechnen ist.

1. Der Inhalt der vier Richtlinien

Den breitesten Anwendungsbereich der vier umgesetzten Richt-
linien hat die Richtlinie 2000/78/EG. Sie normiert das Verbot
der Benachteiligung aus sieben verschiedenen Griinden, ndm-
lich der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder

1 Das AGG findet sich im Schonfelder unter der Ordnungsnum-
mer 34 und ist auch in der soeben erschienenen 11. Aufl. (2007) des
Handbuches fiir das Notariat unter der Ordnungsnummer 808 abge-
druckt.

2 Dabei handelt es sich um die Richtlinien 2000/43/EG des Rates
vom 29.6.2000 (,,Antirassismusrichtlinie*), ABIEG Nr. L 180 vom
19.7.2000, S. 22; 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 (,,Beschéf-
tigungsrichtlinie®), ABIEG Nr. L 303 vom 2.12.2000, S. 16; 2002/
73/EG des Parlamentes und des Rates vom 23.9.2002 (,,Gender-
dnderungsrichtlinie), ABIEG Nr. L 269 vom 5.10.2002, S. 15 und
2004/113/EG des Rates vom 13.12.2004 (Gleichbehandlung von Mann
und Frau beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, ,,Gleichbehandlungsrichtlinie®), ABIEG Nr. L 373
vom 21.12.2004, S. 37. Da die Antirassismusrichtlinie bis zum
19.7.2003 und die Beschiftigungsrichtlinie bis zum 2.12.2003 umzu-
setzen waren, hat Deutschland seine Verpflichtung zur fristgemifen
Umsetzung verletzt, EuGH, EuZW 2005, 444; EuZW 2006, 216.

3 Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl., Einl. AGG Rdnr. 7; Flohr/
Ring, Das neue Gleichbehandlungsgesetz, 2006, Rdnr. 38 ff., insb.
Rdnr. 42; Rolfs, NJW 2007, 1489, 1494. Austiihrlich analysiert das
Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Gleichbehandlung Neuner in
Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht,
20006, S. 73 ff.

4 So Palandt/Heinrichs, Einl. AGG Rdnr. 8. Ahnlich Maier-Reimer,
NJW 2006, 2577.

Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters und der sexu-
ellen Ausrichtung auf den Gebieten Beschiftigung, Beruf,
Bildung, Sozialschutz und soziale Vergiinstigungen (fortan:
,-Beschiftigungsrichtlinie*). Die Richtlinie 2000/43/EG kniipft
dagegen nur an die Differenzierungsgriinde® ,,Rasse* und
,ethnische Herkunft* an. Sie gilt in den vorgenannten Gebie-
ten und verbietet zusitzlich eine Benachteiligung beziiglich
des Zugangs zu und der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen,
einschlieBlich von Wohnraum (fortan: ,,Antirassismusricht-
linie*). Die Richtlinie 2002/73/EG betrifft die Geschlechter-
gleichstellung im Bereich Beschiftigung und Ausbildung.
Die Gleichbehandlungsrichtlinie® richtet sich schlielich an
all diejenigen Rechtssubjekte (fortan: ,Leistungsanbieter*),
die Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die der Offent-
lichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfiigung stehen. An-
bieter solcher Leistungen miissen kiinftig grundsitzlich mit
Mann und Frau zu denselben Bedingungen kontrahieren.

2. Die liberschieBende Umsetzung
der Richtlinien im AGG

Der Gesetzgeber hat sich nach langeren politischen Kontro-
versen letztlich dagegen entschieden, die vorstehend genann-
ten vier Richtlinien 1:1 in das deutsche Zivilrecht umzuset-
zen. Stattdessen hat er den breiten sachlichen Anwendungsbe-
reich der Antirassismusrichtlinie mit dem weiten Katalog un-
zuldssiger Ankniipfungspunkte der Beschiftigungsrichtlinie
kombiniert. Zudem ist kiinftig eine Benachteiligung bei den
der Offentlichkeit zu Verfiigung stehenden Leistungen nicht
nur aus Griinden der Rasse und der ethnischen Herkunft, son-
dern auch aus einem anderen der in der Beschéftigungsricht-
linie genannten Griinde mit Ausnahme der Weltanschauung
verboten.” Seine grof3ten Auswirkungen wird das AGG im Ar-
beitsrecht haben; fiir die notarielle Titigkeit bedeutsam und
daher allein Gegenstand der nachfolgenden Erdrterungen ist
jedoch der Einfluss des Gesetzes auf den iibrigen Zivilrechts-
verkehr. Nur die in diesem Bereich entstehenden Streitigkei-
ten wurden durch Art. 1 Nr. 4 BaySchlG der Schlichtungs-
pflicht unterworfen.

5 Diesen Terminus prégte, soweit ersichtlich, Maier-Reimer, NJW
2006, 2577.

6 Richtlinie 2004/113/EG des Rates.

7 Palandt/Heinrichs, Einl. AGG Rdnr. 4; Maier-Reimer, NJW 2006,
2577, 2578; Flohi/Ring, Das neue Gleichbehandlungsgesetz,
Rdnr. 33 f.
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Il. Der potenzielle Inhalt gleichbehandlungs-
rechtlicher Schlichtungsverfahren

1. Ausgangspunkt

Ausgangspunkt der Frage, mit welcher Art von Streitigkeiten
der Notar kiinftig im Rahmen eines Schlichtungsverfahrens
zu rechnen hat, sind daher die §§ 19 ff. AGG. Voranzustellen
ist insoweit, dass das Gesetz dem Benachteiligten neben
einem Anspruch auf Beseitigung (§ 21 Abs. 1 Satz 1 AGG)
der Beeintrachtigung und einem Unterlassungsanspruch (§ 21
Abs. 1 Satz 2 AGG) auch einen Anspruch auf Ersatz des ent-
standenen materiellen und immateriellen Schadens gewihrt
(§ 21 Abs. 2 AGG).

2. Das ,Massengeschiaft und gleich-
gestellte Schuldverhéltnisse

Geltend machen kann diese Anspriiche zunéchst gemif3 § 19
Abs. 1 AGG, wer aus Griinden der Rasse oder der ethnischen
Herkunft, wegen seines Geschlechtes, seiner Religion, seiner
Behinderung, seines Alters oder seiner sexuellen Identitit im
Zusammenhang mit einem ,,Massengeschift (Nr. 1 Alt. 1.)
oder einem Versicherungsvertrag® (Nr. 2) nachteilig behandelt
worden ist. Den Massengeschiften gleichgestellt sind zudem
Schuldverhiltnisse, bei denen das Ansehen der Person zwar
eine Rolle spielt, aber eine nachrangige Bedeutung hat (Nr. 1
Alt. 2).2 Verboten ist dabei stets die Benachteiligung bei
Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung des jeweiligen
Schuldverhiltnisses. Als Beispiele des Massengeschifts wer-
den in der Literatur vor allem Vertrige im Bereich der Kon-
sumgiiterwirtschaft und der standardisierten Dienstleistungen
aufgefiihrt, wie etwa Angebote im Einzelhandel (Preisrabatt
fir Studenten!®), in der Gastronomie (Seniorenteller), im
Transportgewerbe, Freizeiteinrichtungen (Ladies Night!!) und
die Vermietung von Ferienwohnungen, Hotelzimmern oder
Pkw per Telefon oder Internet.'> Als dem Massengeschiift
gleichgestellte Schuldverhiltnisse i. S. d. § 19 Abs. 1 Nr. 1
Alt. 2 AGG werden im Schrifttum Kaufvertrige im Rahmen
einer Internetauktion (Ebay) und verschiedene Bankgeschifte
wie z. B. Giro- und Uberweisungsvertrag!3, teilweise auch der
Kleinkreditvertrag!4, angesehen. Auch Wohnraummietver-
trige konnen von dieser Norm erfasst sein, gemél § 19 Abs. 5

8 Erfasst werden alle privatrechtlichen Versicherungsvertrige, z. B.
Schadens-, Lebens-, Kranken- und Unfallversicherung, Palandt/
Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 4. Insoweit ist der Anwendungsbereich
des Gesetzes allerdings zeitlich beschrinkt, § 33 Abs. 4 AGG. Aus-
fiihrlich zum Verbot geschlechtsspezifischer Diskriminierung im Ver-
sicherungsvertragsrecht Looschelders in Leible/Schlachter (Hrsg.),
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S. 141 ff.

9 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 3; Flohr/Ring, Das neue
Gleichbehandlungsgesetz, Rdnr. 348; Maier-Reimer, NJW 2006,
2577, 2579.

10 Hier kommt die Annahme einer mittelbaren Diskriminierung we-
gen Alters in Betracht, da statistisch die weit iiberwiegende Zahl der
Studenten jiinger als 30 Jahre ist, sieche dazu auch Ziff. III.1. dieses
Beitrags.

11 Rath/Riitz, NJW 2007, 1498, 1499.

12 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 2, § 20 AGG Rdnr. 5;
Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2579.

13 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 3. A. A. Bauer/Gopfert/
Krieger, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, § 19 Rdnr. 9.

14 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 2; Bachmann, ZBB 2006,
257,266. A. A. Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2579.

Satz 3 AGG in der Regel allerdings nur dann, wenn der Ver-
mieter mehr als 50 Wohnungen in seinem Bestand hat.!5

3. Die sonstigen erfassten Schuldverhaltnisse

Gemil § 19 Abs. 2 1. V. m. § 21 AGG stehen der Beseiti-
gungs-, der Unterlassungs- und der Schadensersatzanspruch
auch demjenigen zu, der aus Griinden der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunft im Rahmen eines Schuldverhiltnis-
ses derin § 2 Abs. 1 Nr. 5-8 AGG genannten Art benachteiligt
wurde. Erfasst sind davon zunichst Vertrige im Bereich des
Sozialschutzes und des Gesundheitswesens (Frauenhaus-,
Obdachlosenheim-, Arzt- und Krankenhausvertrag!'®) sowie
Vertrige iiber soziale Vergiinstigungen und Bildungsleistun-
gen (Volkshochschule!”). Fiir das hochste Aufkommen an
Schlichtungsfillen wird jedoch die Einbeziehung von Schuld-
verhiltnissen i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG sorgen. Danach gilt
das auf die Griinde der Rasse und ethnischen Herkunft be-
schrinkte Benachteiligungsverbot auch bei Vertrigen iiber
Giiter und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Ver-
fligung stehen, eingeschlossen Wohnraummietvertrige. Nach
einer in der Literatur weit verbreiteten Auffassung lduft des-
halb jeder Vermieter einer Wohnung Gefahr, sich Anspriichen
nach dem AGG auszusetzen, wenn er sein Angebot offentlich
macht, d. h. wenn er in einer Tageszeitung oder im Internet
inseriert.!$

4. Die nicht erfassten Schuldverhaltnisse

Ausdriicklich nicht erfasst von den neuen Benachteiligungs-
verboten sind gemif § 19 Abs. 4 AGG die erb- und familien-
rechtlichen Schuldverhiltnisse. Diese Bereichsausnahme ist
nicht nur fiir die Bestimmung des potenziellen Inhalts kiinfti-
ger Schlichtungsverfahren, sondern zugleich fiir die notarielle
Gestaltungspraxis von grofiter Bedeutung. So kann in Erbver-
trigen, gemeinschaftlichen Testamenten und Rechtsgeschif-
ten der vorweggenommenen Erbfolge der Begiinstigte auch
kiinftig stets ohne Bindung an das AGG frei ausgewihlt und
dabei auch willkiirlich verfahren werden.’® Obwohl die Be-
reichsausnahme anders als im AGB-Recht (§ 310 Abs. 4
Satz 1 BGB) nicht ausdriicklich das Gesellschaftsrecht ein-
schlief3t, bleibt die Vertragsfreiheit auch in diesem Rechts-
gebiet grundsitzlich unberiihrt. So wird der Eingehung eines
gesellschaftsrechtlichen Schuldverhiltnisses, wie z. B. dem
Eintritt oder der Auswahl neuer Gesellschafter, in der Regel
ein besonderes Vertrauensverhiltnis im vorgenannten Sinne

15 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 3; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 19 AGG Rdnr. 10; Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2579.

16 Bauer/Gopfert/Krieger, § 2 AGG Rdnr. 37 ff.; Flohr/Ring, Das
neue Gleichbehandlungsgesetz, Rdnr. 82; Gaier/Wendtland, Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz — AGG, § 2 Rdnr. 34.

17 Bauer/Gopfert/Krieger, § 2 AGG Rdnr. 39; Flohr/Ring, Das neue
Gleichbehandlungsgesetz, Rdnr. 85; Gaier/Wendtland, § 2 AGG
Rdnr. 33.

18 Palandt/Heinrichs, § 2 AGG Rdnr. 9; Bauer/Gopfert/Krieger, § 2
AGG Rdnr. 42; Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. 30; Ddéiubler/Bertz-
bach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, § 2 Rdnr. 58;
Schrader/Schubert, Das neue AGG — Das Gleichbehandlungsrecht in
der anwaltlichen Praxis, 2006, Rdnr. 664. A. A. Maier-Reimer, NJW
2006, 2577, 2580; Thiising, NJW 2003, 3411, 3442; Stork, Das Anti-
Diskriminierungsrecht der Europiischen Union und seine Umset-
zung in das deutsche Zivilrecht, 2006, S. 126, 265.

19 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 7; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 19 AGG Rdnr. 15; Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. 41.
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zugrunde liegen, so dass schon deshalb kein Diskriminie-
rungsverbot gilt.20

Gemadf § 19 Abs. 5 Satz 1 AGG diirfen (potenzielle) Vertrags-
partner dariiber hinaus weiterhin willkiirlich behandelt wer-
den, wenn dem jeweiligen Schuldverhiltnis ein besonderes
Nidhe- oder Vertrauensverhdltnis der Parteien oder ihrer
Angehorigen innewohnt. Ein besonderes Nihe- oder Ver-
trauensverhéltnis erfordert dabei eine Beziehung, die tiber das
hinausgeht, was ohnehin jedem Schuldverhiltnis an person-
lichem Kontakt zugrunde liegt. Dies kann beispielsweise bei
einem besonders bedeutsamen Geschift oder bei besonders
engen oder lang andauernden Vertragsverhiltnissen der Fall
sein.2! Da bei Massengeschiften und Versicherungsvertragen
i. S. d. § 19 Abs. 1 AGG ein solches Verhiltnis schwerlich
denkbar ist, ist § 19 Abs. 5 Satz 1 AGG nur Ausnahmevor-
schrift zu § 19 Abs. 2 AGG.22

5. Die Besonderheiten im Mietrecht

Besonderheiten gelten schlieflich im Mietrecht. Um die An-
wendbarkeit der Benachteiligungsverbote festzustellen, muss
zunichst gefragt werden, ob dem Mietverhéltnis ein beson-
deres Nihe- oder Vertrauensverhiltnis im vorbeschriebenen
Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 AGG zugrunde liegt. Dies ist
nach den Umstinden des Einzelfalls zu beurteilen,?3 wobei
§ 19 Abs. 5 Satz 2 AGG beispielhaft den Fall nennt, dass sich
der Wohnraum des Vermieters oder seiner Angehorigen auf
demselben Grundstiick befindet wie das Mietobjekt. Durch
die Formulierung ,kann® stellt der Gesetzgeber klar, dass
auch bei Nutzung desselben Grundstiicks ein solches Néhe-
verhiltnis nicht stets bejaht werden muss, sondern nach den
konkreten baulichen Umstidnden zu fragen ist.>* Wird es be-
jaht, sind die Vorschriften des AGG auf das betroffene Miet-
verhéltnis unanwendbar.

Weiterhin bleibt eine an das Geschlecht, die Religion, eine
Behinderung, das Alter oder die sexuelle Identitit ankniip-
fende unterschiedliche Behandlung gemif § 19 Abs. 5 Satz 3
AGG in der Regel zuldssig, wenn der Vermieter insgesamt
nicht mehr als 50 Wohnungen langfristig vermietet. Dasselbe
gilt, wenn eine solche Differenzierung erfolgt, um eine sozial
stabile Bewohnerstruktur, ausgewogene Siedlungsstrukturen
sowie ausgeglichene wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Verhiltnisse zu schaffen oder zu erhalten, § 19 Abs. 3 AGG.25
Erfolgt eine unterschiedliche Behandlung aus Griinden der
Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft und fehlt ein be-
sonderes Niheverhiltnis zwischen Mieter und Vermieter, ist
der Anwendungsbereich des AGG jedoch stets eroffnet, da
die Antirassismusrichtlinie keine entsprechenden Ausnahmen
vorsieht. Dies ergibt sich aus dem Gebot der richtlinienkon-

20 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 8. Fiir die Beteiligung an
einer Publikums-Kapitalgesellschaft bejahend: Bauer/Gopfert/Krie-
ger, § 19 AGG Rdnr. 19.

21 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 8; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 19 AGG Rdnr. 19; Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. 45 ff.

22 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 8.

23 Bauer/Gopfert/Krieger, § 19 AGG Rdnr. 20; Gaier/Wendtland,
§ 2 AGG Rdnr. 45 ff. Ungenau Flohr/Ring, Das neue Gleichbehand-
lungsgesetz, Rdnr. 388.

24 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 8; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 19 AGG Rdnr. 20; Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. 48; Rolfs, NJW
2007, 1489, 1490.

25 Riesenhuber in Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungs-
schutz durch Privatrecht, S. 138, spricht in diesem Zusammenhang
von ,,Ethnischer Durchmischung* und ,,Anti-Ghettoisierung®.

formen Auslegung der zu weit gefassten Vorschriften des § 19
Abs. 3, 5 Satz 3 AGG.2°

Beispiel:

V, der selbst ein Eigenheim bewohnt, sucht in einer Zei-
tungsannonce einen Mieter fiir eine von ihm als Anlageobjekt
erworbene Eigentumswohnung. Uber weitere Mietobjekte
verfiigt V nicht. In der Annonce gibt V seine E-MailAdresse
an. Als ihm der Interessent T per E-Mail sein Interesse an der
Wohnung bekundet, schreibt V, der nach der Namens-
unterschrift des T dessen tiirkische Abstammung zutreffender
Weise vermutet, diesem zuriick, er vermiete nur an Deutsche,
weil er mit ,,Ausldndern‘ schlechte Erfahrungen gemacht habe.

V ist in diesem Fall zwar nicht gemal § 19 Abs. 1 AGG
gleichbehandlungsrechtlichen Anspriichen ausgesetzt, da er
nur iiber eine Mietwohnung verfiigt und es daher an einem
Massengeschift oder gleichgestelltem Schuldverhéltnis man-
gelt. Dafiir greift nach der herrschenden Meinung § 19 Abs. 2
AGQG ein, weil V seinen Mieter per Annonce, d. h. 6ffentlich,
gesucht hat und T Tatsachen darlegen und beweisen kann, die
eine Benachteiligung bei der Wohnungsvergabe wegen seiner
ethnischen Herkunft vermuten lassen. Dass V keine weiteren
Wohnungen zur Miete anbieten kann, ist nach einer weit ver-
breiteten Auffassung im Schrifttum irrelevant. Da es an einem
Nihe- oder Vertrauensverhiltnis zwischen V und T fehlt, ist
eine benachteiligende Entscheidung bei der Begriindung des
Mietverhéltnisses nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben unzuldssig. V setzt sich mit seinem Verhalten daher dem
gesamten Anspruchsspektrum des § 21 AGG aus. Verlangt T
von V Ersatz immateriellen Schadens in Hohe von bis zu
5.000 Euro,?” ist wegen der amtsgerichtlichen Zustidndigkeit
zunichst ein Schlichtungsverfahren durchzufiihren.

6. Zwischenergebnis

Die vorstehende Analyse der neuen Vorschriften zeigt, dass in
kiinftigen Schlichtungsverfahren grundsitzlich mit dem Auf-
kommen einer uniiberschaubar weit geficherten Art verschie-
dener Streitfragen zu rechnen ist. Uberdies weist keine dieser
Fragen einen inhaltlichen Bezug zur ,.herkommlichen* no-
tariellen Titigkeit auf. Die Erstreckung des Bayerischen
Schlichtungsgesetzes auf gleichbehandlungsrechtliche Fra-
gen sollte daher tiberdacht werden.?8

IIl. Die materiellrechtlichen Besonderheiten
des neuen Gleichbehandlungsrechtes

Im Rahmen des Schlichtungsverfahrens sieht sich der Notar
hiufig Fragen der Parteien zur materiellen Rechtslage im Hin-
blick auf den Streitgegenstand ausgesetzt. Im Folgenden wird
iiberblicksartig auf die wichtigsten Besonderheiten des neuen
Gleichbehandlungsrechts hingewiesen, um eine Beantwor-
tung entsprechender Fragen zu ermoglichen.

26 Palandt/Griineberg, § 19 AGG Rdnr. 3, 6; Gaier/Wendtland,
§ 3 AGG Rdnr. 127; Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2580 f.

27 Das Bestehen eines Anspruchs auf Ersatz materiellen Schadens
ist ebenfalls denkbar, wird jedoch in der Praxis in den seltensten Fal-
len gegeben sein.

28 Der Bayerische Landtag hat das Bayerische Staatsministerium
der Jutiz um eine Evaluation der Ergdnzung des Schlichtungsgesetzes
gebeten. Zu diesem Zweck hat das Ministerium einen Fragebogen
erstellt, der im Fachanwenderbereich von www.notare.bayern.de
heruntergeladen werden kann. Er enthilt auch ein Feld, in welchem
sich der schlichtende Notar iiber die Schlichtungsgeeignetheit der
AGG-Streitigkeiten dufiern kann.
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1. Das Verbot mittelbarer Benachteiligung

Zu betonen ist zunéchst, dass im soeben beschriebenen An-
wendungsbereich nicht allein die unmittelbare Benachteili-
gung, d. h. ein direktes Ankniipfen an die in § 19 Abs. 1 AGG
genannten Differenzierungsgriinde, untersagt ist. Erfasst ist
vom Verbot vielmehr auch die mittelbare Diskriminierung
i. S. d. § 3 Abs. 2 AGG. Daher diirfen im Vorfeld bzw. im Rah-
men der geschiitzten Schuldverhiltnisse auch keine ihrem
Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
angewandt werden, die Personen wegen eines der unzulds-
sigen Differenzierungsgriinde gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen konnen. Um sich auf das
Vorliegen einer mittelbaren Benachteiligung berufen zu kon-
nen, muss der Anspruchsteller grundsitzlich durch statisti-
sches Material nachweisen, dass die Regelung Personen, die
durch die verbotenen Unterscheidungsmerkmale gekenn-
zeichnet sind, stirker beeintrichtigt als andere.?®

Beispiel:
Ein Kreditinstitut reicht Darlehen nur an solche Kunden aus,

die bei Stellung des Darlehensantrags ein polizeiliches
Fiihrungszeugnis vorlegen konnen.30

Das Verfahren der Kreditvergabe scheint hier auf den ersten
Blick neutral gestaltet zu sein. Tatsdchlich scheiden jedoch
durch das Erfordernis des Fiihrungszeugnisses alle nicht in
Deutschland ansédssigen Antragsteller als Darlehensnehmer
aus. Die Regelung wirkt somit mittelbar benachteiligend fiir
Ausldnder.3!

2. Die Rechtfertigung unterschiedlicher
Behandlungen wegen eines der in § 19 Abs. 1, 2
AGG genannten Griinde, § 20 AGG

Nicht jede an die in § 19 Abs. 1, 2 AGG genannten Merkmale
ankniipfende Ungleichbehandlung ermdglicht die Geltend-
machung von Anspriichen i. S. d. § 21 AGG. Dies ist nur dann
stets der Fall, wenn aus Griinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft benachteiligt wird und ein Nihe- oder
Vertrauensverhiltnis (§ 19 Abs. 5 Satz 1 AGG) fehlt. Eine un-
terschiedliche Behandlung wegen der Religion, einer Behin-
derung, des Alters, der sexuellen Identitit oder des Ge-
schlechts ldsst sich dagegen rechtfertigen, wenn fiir sie ein
sachlicher Grund vorliegt, § 20 Abs. 1 Satz 1 AGG. Eine bei-
spielhafte Aufzihlung solcher sachlicher Griinde enthilt § 20
Abs. 1 Satz 2 AGG. Wie die Verwendung der Formulierung
insbesondere* zeigt, ist dieser Katalog nicht abschlieBend.
Bemerkenswert ist zudem, dass das Vorliegen eines der auf-
gezihlten Griinde nicht per se zur Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung fiihrt. Die Verwendung des Wortes ,kann*
im Gesetzestext erfordert vielmehr eine wertende Betrach-
tung in jedem Einzelfall,3? was zusitzliches Streitpotenzial
in eine gleichbehandlungsrechtliche Auseinandersetzung hin-

29 Palandt/Heinrichs, § 3 AGG Rdnr. 3; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 19 AGG Rdnr. 26; Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. 83.

30 Beispiel aus Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. §3.

31 So Gaier/Wendtland, § 2 AGG Rdnr. 83, die jedoch zugleich
darauf hinweisen, dass die Forderung nach dem polizeilichen
Fiihrungszeugnis vom Diskriminierungsverbot ausgenommen sein
kann, wenn sich das Kreditinstitut ausschlieBlich gegen Forderungs-
ausfall absichern will, § 3 Abs. 2 AGG.

32 Palandt/Griineberg, § 20 AGG Rdnr. 2; Maier-Reimer, NJW
2006, 2577, 2581; Flohr/Ring, Das neue Gleichbehandlungsgesetz,
Rdnr. 403.

eintridgt.?? Fiir eine unterschiedliche Behandlung im Versiche-
rungsrecht hilt § 20 Abs. 2 AGG spezielle Rechtfertigungs-
griinde bereit, wenn der Versicherer seine Kalkulation durch
statistische Risikoerhebungen untermauern kann.34

3. Vertretenmiissen, Entschadigungshéhe,
Kontrahierungszwang und Ausschlussfrist

Wie bereits erwihnt, gewihrt § 21 Abs. 1, 2 AGG dem unge-
rechtfertigt Benachteiligten neben einem Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruch auch einen Anspruch auf Ersatz des
ihm entstandenen Schadens. Interessant ist in diesem Zusam-
menhang vor allem die in § 21 Abs. 2 Satz 3 AGG geregelte
Pflicht des Leistungsanbieters, eine angemessene Entschi-
digung wegen eines immateriellen Schadens (§ 253 Abs. 1
BGB) zu zahlen. Die herrschende Meinung in der Literatur
geht wegen der Stellung der Anspruchsgrundlage in Absatz 2
Satz 3 der Norm davon aus, dass das Vertretenmiissen des
Leistungsanbieters, anders als fiir den Anspruch auf Ersatz
materiellen Schadens gemall § 21 Abs. 2 Satz 1 AGG, keine
Voraussetzung fiir den Entschidigungsanspruch ist.3> Der ma-
terielle Schadensersatz entfillt daher, wenn dem Beklagten
der Entlastungsbeweis gemil § 21 Abs. 2 Satz 2 AGG gelingt,
das ,,Schmerzensgeld wegen Benachteiligung® ist dagegen
verschuldensunabhingig zu gewéhren.

Wihrend fiir den arbeitsrechtlichen Anwendungsbereich des
neuen Gesetzes in § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG zumindest eine
Obergrenze (,,drei Monatsgehilter®) angegeben ist, enthélt
das Gesetz beziiglich des immateriellen Schadensersatzes fiir
eine Benachteiligung im sonstigen Zivilrechtsverkehr keiner-
lei Vorgaben. Da die Entschidigung der Genugtuung des
Opfers dient,® muss bei der Bemessung Bedeutung und
Tragweite des Eingriffs sowie Anlass und Beweggrund des
Leistungsanbieters eine entscheidende Rolle spielen. Blof
symbolische Geldentschidigungen werden in der Regel unzu-
reichend sein, da die dem Gesetz zugrunde liegenden euro-
pdischen Richtlinien eine ,,wirksame, verhiltnisméBige und
abschreckende® Sanktion der Benachteiligung fordern.3”

Hiufig wird im Schlichtungsverfahren zudem die Frage auf-
kommen, ob als Beseitigung der Beeintrachtigung (§ 21 Abs. 1
Satz 1 AGG) oder als Schadensersatz (§ 21 Abs. 2 Satz 1
AGG) der Abschluss des gewiinschten Vertrages verlangt
werden kann, wenn die unzulidssige Benachteiligung gerade
in der Weigerung des Leistungsanbieters bestand, mit dem
Anspruchsteller zu kontrahieren. Das AGG ordnet selbst kei-
nen solchen Kontrahierungszwang an.’® Damit kann ein An-

33 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2581.

34 Palandt/Griineberg, § 20 AGG Rdnr. 8 f.; Maier-Reimer, NJW
20006, 2577, 2581; Armbriister, VersR 2006, 1297, 1300. Ausfiihrlich
zu den Hintergriinden Looschelders in Leible/Schlachter (Hrsg.),
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, S. 141 ff.

35 Ddubler/Bertzbach, § 21 AGG Rdnr. 57; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 21 AGG Rdnr. 12; Busche in Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskrimi-
nierungsschutz durch Privatrecht, S. 176; Maier-Reimer, NJW 2006,
2577, 2581. A. A. Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 6; Schrader/
Schubert, Das neue AGG — Das Gleichbehandlungsrecht in der an-
waltlichen Praxis, Rdnr. 692; Armbriister, VersR 2006, 1297, 1303.

36 BT-Drucks. 16/1780, S. 46.

37 Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 6; Gaier/Wendtland, § 4
AGG Rdnr. 238; Schrader/Schubert, Das neue AGG — Das Gleich-
behandlungsrecht in der anwaltlichen Praxis, Rdnr. 693.

38 Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 7; Armbriister, NJW 2007,
1494, 1498; Rolfs, NJW 2007, 1489, 1493.
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spruch auf Abschluss des gewiinschten Vertrages nur aus den
allgemeinen Grundsitzen der Naturalrestitution hergeleitet
werden.3® Denn das AGG schlieft, anders als in seinem ar-
beitsrechtlichen Anwendungsbereich (vgl. § 15 Abs. 6 AGG),
bei Benachteiligungen im allgemeinen Zivilrechtsverkehr
einen solchen Anspruch auch nicht ausdriicklich aus.*° Zu be-
achten sind allerdings die engen Voraussetzungen eines aus
dem Grundsatz der Naturalrestitution hergeleiteten Abschluss-
anspruchs. Er besteht nur dann, wenn der Benachteiligte die
gewiinschte Leistung nicht anderweitig erwerben kann, der
Anbieter sie noch verfiigbar hat und der Vertragsschluss ohne
den Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot zustande ge-
kommen wire.#! Damit wird der Kontrahierungszwang im
Bereich des allgemeinen Zivilrechtsverkehrs auch bei einem
Verstof3 gegen das AGG die absolute Ausnahme bleiben.

Schlieflich sei noch auf eine letzte materiellrechtliche Beson-
derheit des neuen Gleichbehandlungsrechts hingewiesen: Die
Geltendmachung der Anspriiche auf Beseitigung, Unterlas-
sung und Schadensersatz muss innerhalb einer zweimonati-
gen Ausschlussfrist erfolgen, deren Lauf mit der jeweiligen
Anspruchsentstehung beginnt.*?> Anders als im arbeitsrecht-
lichen Anwendungsbereich des Gesetzes (vgl. § 15 Abs. 4
Satz 1 AGG) kann die Frist durch eine formlose*® Erklarung
des Anspruchsinhabers und daher auch durch die notarielle
Ubersendung des Schlichtungsantrags an den Leistungsan-
bieter gewahrt werden. Zur Vermeidung von Haftungsfillen
empfiehlt es sich daher, den Zeitpunkt des Eingangs des An-
trags und den seiner Ubersendung an den Antragsgegner im
Schlichtungsakt genau zu dokumentieren.*

IV. Die verfahrensrechtlichen Besonderheiten
des neuen Gleichbehandlungsrechtes

Zu den Aufgaben des Notars gehort es zwar regelmifig nicht,
die Parteien iiber die Ausgestaltung des von ihnen in Aussicht
genommenen Gerichtsverfahrens und die darin bestehenden
Erfolgsaussichten aufzukldren. Der Schlichter sollte vielmehr,
um die Chancen auf eine Einigung zu erhohen, eher Fragen
stellen, als seine eigene Einschitzung davon bekannt zu ge-
ben, wie ein Gericht oder er selbst entscheiden wiirde.*> Seine
eigene Auffassung iiber ein zu erwartendes Urteil sollte der
Notar allenfalls in einem spiten Stadium der Verhandlungen
oder dann offenbaren, wenn die Schlichtung infolge einer
evident falschen Rechtsansicht eines Beteiligten zu scheitern
droht.¢ Eine solche Verhandlungsstrategie setzt jedoch zu-
mindest ein Basiswissen um die verfahrensrechtlichen Beson-

39 Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 7; Gaier/Wendtland, § 4
AGG Rdnr. 208; Ddubler/Bertzbach, § 21 AGG Rdnr. 75; Maier-
Reimer, NJW 2006, 2577, 2582. A. A. Armbriister, NJW 2007, 1494,
1497.

40 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2582; Bauer/Gopfert/Krieger,
§ 21 AGG Rdnr. 6; Thiising/v. Hoff, NJW 2007, 21, 22.

41 Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 7, Rolfs, NJW 2007, 1489,
1494.

42 Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 8; Gaier/Wendtland, § 4
AGG Rdnr. 247; Déiubler/Bertzbach, § 21 AGG Rdnr. 102.

43 Palandt/Griineberg, § 21 AGG Rdnr. 8; Gaier/Wendtland, § 4
AGG Rdnr. 250.

44 Dies gilt vor allem deshalb, weil das AGG einen dem § 204
Abs. 1 Nr. 4 BGB vergleichbaren Hemmungstatbestand nicht kennt.
§ 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB gilt nur fiir Verjahrungs-, nicht jedoch fiir
Ausschlussfristen.

45 Walz, MittBayNot, Sonderheft zu Ausgabe 4/2000, 32, 35.

46 Walz, MittBayNot, Sonderheft zu Ausgabe 4/2000, 32, 35.

derheiten der Geltendmachung gleichbehandlungsrechtlicher
Anspriiche voraus. Diese Besonderheiten werden deshalb im
nachfolgenden Abschnitt dieses Beitrags skizziert. Zudem
wird auf die ggf. schon im Schlichtungsverfahren relevante
Moglichkeit des Benachteiligten hingewiesen, sich eines
Antidiskriminierungsverbandes als Prozessbeistand zu bedie-
nen sowie die neu geschaffene Antidiskriminierungsstelle des
Bundes um Hilfe zu ersuchen.

1. Die Beweislast bei Geltendmachung
eines Anspruchs gemaB § 21 AGG

Eine erste Besonderheit enthilt das AGG im Hinblick auf den
Beweis der behaupteten Tatsachen im gerichtlichen Verfah-
ren. Das Gesetz etabliert in seinem § 22 ndmlich eine abge-
stufte Beweislast fiir die Geltendmachung gleichbehand-
lungsrechtlicher Anspriiche.#’ Der Anspruchsteller muss zwar
nachweisen, dass er gegeniiber einer anderen Person ungiins-
tig behandelt worden ist. Im Ubrigen geniigt es jedoch, wenn
er Indizien (d. h. Vermutungstatsachen) beweist, die eine Be-
nachteiligung i. S. d. § 3 AGG aus einem der in § 19 Abs. 1, 2
AGG aufgefiihrten Griinde nahe legt. Hierfiir soll wegen des
Gebots der richtlinienkonformen Auslegung die iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit der Wahrheit solcher Tatsachen-
behauptungen gentigen. Somit fiihrt § 22 AGG zu einer par-
tiellen Absenkung des Beweismafies.*3

Ist der Anspruchsteller den vorgenannten Voraussetzungen
gerecht geworden, obliegt es dem beklagten Leistungsanbie-
ter, entweder die Indizeignung der bewiesenen Tatsachen zu
widerlegen,* die Einschldgigkeit einer Bereichsausnahme
oder das Bestehen eines Rechtfertigungsgrundes fiir die
Benachteiligung zu beweisen.’ Man kann daher mit Recht
davon sprechen, dass § 22 AGG die prozessuale Beweislast
nach Verantwortungsbereichen aufteilt.5!

2. Die Moéglichkeit der Beistandschaft von
Antidiskriminierungsverbanden

§ 23 Abs. 2 Satz 1 AGG erlaubt in Ausnahme zu § 157 ZPO
auch nichtanwaltlichen Vertretern eines sog. Antidiskriminie-
rungsverbandes i. S. d. § 23 Abs. 1 AGG>2 vor dem Amtsge-
richt als Beistand des Benachteiligten i. S. d. § 90 ZPO aufzu-
treten. Widerspricht bzw. berichtigt der Anspruchsteller nicht
sofort, gilt der Vortrag des Beistandes als Vortrag der Partei.
Ein Auftritt als Bevollméchtigter i. S. d. § 79 ZPO ist den
Antidiskriminierungsverbidnden dagegen nicht erlaubt.> Auch
der schlichtende Notar muss damit rechnen, dass ein Vertreter
eines Antidiskriminierungsverbandes die Teilnahme an der

47 Palandt/Griineberg, § 22 AGG Rdnr. 1, Gaier/Wendtland, § 3
AGG Rdnr. 133 ff.

48 Palandt/Griineberg, § 22 AGG Rdnr. 2; Maier-Reimer, NJW
2006, 2577, 2582; Gaier/Wendtland, § 3 AGG Rdnr. 149.

49 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2582.

50 Palandt/Griineberg, § 22 AGG Rdnr. 3; Maier-Reimer, NJW
2006, 2577, 2582.

51 So Palandt/Griineberg, § 22 AGG Rdnr. 1.

52 Ein Antidiskriminierungsverband ist danach ein Zusammen-
schluss von mindestens 75 Personen, die dauerhaft und nicht ge-
werbsmaBig satzungsgemill die Interessen benachteiligter Personen
i. S. d. § 1 AGG wahrnehmen. Rechtsfihigkeit und Mindestdauer des
Verbandsbestehens sind anders als in § 4 Abs. 2 Satz 1 UKIaG nicht
erforderlich. Auch Dachverbinde konnen selbst Antidiskriminierungs-
verbinde sein. Vgl. dazu Palandt/Weidenkaff, § 23 AGG Rdnr. 2.

53 Palandt/Weidenkaff, § 23 AGG Rdnr. 2; Maier-Reimer, NJW
2006, 2577, 2582.
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Schlichtungsverhandlung wiinscht. Fraglich ist, ob er diesem
Begehren entsprechen muss. Soweit ersichtlich wurde dies in
der bisher erschienenen Literatur noch nicht erértert. Fiir eine
Zulassungspflicht spricht § 278 Abs. 2 Satz 1 ZPO. Nach die-
ser Norm ist das Schlichtungsverfahren nicht nur ein reines
Vorverfahren, sondern integraler Bestandteil des Gerichts-
verfahrens. Folgt man dieser Sichtweise, wird auch der Notar
einen teilnahmewilligen Vertreter eines Antidiskriminierungs-
verbandes nicht von der Verhandlung am Beurkundungstisch
ausschlieBen diirfen.>*

3. Die neu geschaffene Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes

Die §§ 25 ff. AGG etablieren schlieBlich eine neue Behorde,
die sog. Antidiskriminierungsstelle des Bundes. Diese soll
benachteiligte Personengruppen beraten und ihnen bei der
Durchsetzung ihrer gleichbehandlungsrechtlichen Anspriiche
behilflich sein. Scheitert eine Einigung der Streitparteien im
Schlichtungsverfahren, sollte der Notar, bei Wahrung der

54 Befiirchtet wird ein Missbrauch dieser Regelung durch die Ver-
binde, welche vermeintlichen Diskriminierungsopfern ein Gefiihl
der Diskriminierung vermitteln konnten, um mit Biindeln von Klagen
aus ggf. abgetretenem Recht Druck auf Unternehmen ausiiben zu
konnen, Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2582 f.

gebotenen Neutralitdt, den Anspruchsteller auf die Existenz
dieser Anlaufstelle und deren Hilfsangebote hinweisen.>>

V. Zusammenfassung

Die vorstehende Abhandlung zeigt, dass mit der Einfiihrung
des AGG ein tiefer Eingriff in verschiedene Kernmaterien des
Zivilrechts einhergeht. Der Notar muss daher mit seiner In-
anspruchnahme als Schlichter kiinftig in einer rechtlich viel
breiter gefiacherten Art von Streitigkeiten als bisher rechnen.
Erschwert wird das Schlichtungsverfahren durch zahlreiche
materiell- und verfahrensrechtliche Besonderheiten des neuen
Gleichbehandlungsrechts. Leider weist keines der vom AGG
betroffenen Rechtsgebiete einen Bezug zur herkommlichen
notariellen Téatigkeit auf. Da eine Schlichtung aber vertiefte
Kenntnisse in dem streitigen Rechtsgebiet voraussetzt, wer-
den die Notare die ihnen nunmehr iibertragenen Aufgaben nur
mit unverhéltnisméBigem Aufwand erfiillen konnen. Die vom
Bayerischen Landtag angeordnete Evaluation wird zeigen,
ob unter Aufgabe der Erweiterung des Bayerischen Schlich-
tungsgesetzes wieder zum alten Rechtszustand im Schlich-
tungsrecht zuriickgekehrt werden sollte.

55 Ausfiihrlich zu den Aufgaben und Befugnissen der Antidiskri-
minierungsstelle Flohr/Ring, Das neue Gleichbehandlungsgesetz,
Rdnr. 517 ff.

Strukturmerkmale des Erbrechts - historisch betrachtet -
zugleich eine Besprechung von Beckert:
Unverdientes Vermoégen. Soziologie des Erbrechts?

Von Notar Dr. Michael Kleensang, M. A., Pulheim

1. Einleitung

Die ,,Renaissance® des Erbrechts? hat mittlerweile auch eine
Renaissance seiner Grundlagenfragen nach sich gezogen.
Noch vor einigen Jahren standen diese Grundlagenfragen
weitgehend auflerhalb des Interesses, wihrend das Erbrecht
selbst — entgegen manch fritheren Prognosen — schon aufgrund
des Umfangs des zu vererbenden Vermogens nach allgemei-
nem Urteil stark an Relevanz gewonnen hat. Die jiingsten Ent-
scheidungen des BVerfG zum Erbrecht® und zum Erbschaft-
steuerrecht* und die durch sie angefachten Diskussionen’,

1 Campus Verlag, 2004. 423 S., 27,90 €
2 Schiemann, ZEV 1995, 197.

3 DNotZ 2004, 798 (,,Hohenzollern“) und MittBayNot 2006, 512
(,,Pflichtteilsrecht®).

4 ZEV 2007, 76 = MittBayNot 2007, 161 m. Anm. Wilzholz.

5 Zum Hohenzollernurteil insb. Gutmann, NJW 2005, 2347, Isen-
see, DNotZ 2004, 754; Otte, ZEV 2004, 393; Scheuren-Brandes,
ZEV 2005, 185. Zur Pflichtteilsentscheidung Lange, Zerb 2005, 205;
Kleensang, DNotZ 2005, 509; ders. ZEV 2005, 277; J. Mayer,
FamRZ 2005, 1441; Otte, JZ 2005, 1007; Schopflin, FamRZ 2005,
2025; Stiiber, NJW 2005, 2122. Zum Erbschaftsteuerurteil kritisch
insbesondere Weilzholz, Zerb 2007, 111, der launig konstatiert, in der
heutigen politischen Landschaft gehore es ,,zur obersten Pflicht der
Politik, jede Entscheidung des Bundesprisidenten und jede Entschei-
dung des BVerfG mit Beifall zu begriifien®.

ferner die gegenwirtig vom Bundesjustizministerium vorbe-
reitete Erbrechtsreform, die sich auf das Pflichtteilsrecht kon-
zentriert® — und ihrerseits wiederum unter kritischer Beobach-
tung des BVerfG steht’ —, schlielich die anstehende Reform
der Erbschaftsteuer machen aber nunmehr die Bedeutung
auch dieser Grundlagenfragen deutlich. Der Kautelarjurist
kann sich diesen nicht entziehen — nicht nur deshalb, was
selbstverstdndlich ist, weil durch Entscheidungen des B VerfG
und des Gesetzgebers der Bereich strukturiert wird, in dem
sich die Vertragsgestaltung zu bewegen hat. Es geht vielmehr
vor allem um Wertungen, die diese Entscheidungen préjudi-
zieren und die ihrerseits einer kritischen Reflexion, gerade
auch aus der Sicht der Vertragspraxis, bediirfen, und zwar
schon deswegen, weil der im Erbrecht gestaltende Jurist noch
vor dem Richter diesen Rechtsstoff in erster Linie zu vermit-
teln hat.

Wie schnell Grundlagenfragen im Ubrigen auch schon im
Bereich der Rechtsprechung relevant werden und wie schnell
der Bereich ,,bloler” Gesetzesanwendung verlassen ist, haben
nicht zuletzt die genannten Urteile des BVerfG gezeigt. So ist
man beim Erbrecht als Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1

6 Vgl. Lange, DNotZ 2007, 84; Wiegand, DNotZ 2007, 97.
7 Vgl. FAZ vom 16.3.2007.
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Satz 1 GG umgehend bei den ,,Strukturmerkmalen* bzw. den
radierten Kernelementen® des deutschen Erbrechts® und
damit bei (rechts-)geschichtlichen Fragen.? Das von J. Mayer
angesprochene Problem, inwieweit ein solcher historischer
Riickgriff — wenn er denn korrekt vorgenommen wird — iiber-
haupt legitim ist und seinerseits eine Riickbindung an Wer-
tungen des Grundgesetzes bedarf, hat bisher noch keine
nihere Diskussion, geschweige denn eine befriedigende Lo-
sung gefunden.!® Umso relevanter erscheint daher eine Unter-
suchung, die in vergleichender Perspektive analysiert, wie
solche Strukturmerkmale in verschiedenen Rechtsordnungen
zur Entstehung gelangen und die insbesondere auch Wertun-
gen offenlegt, die diesen Strukturmerkmalen zugrundeliegen.

Der Soziologe Beckert hat fiir die Lander USA, Frankreich
und Deutschland eine solche Arbeit vorgelegt, welche im
Anschluss an Max Weber ,,verstehend erkldren® soll, wie sich
das Erbrecht entwickelte und weshalb bis heute Differenzen
zwischen den Rechtssystemen bestehen, und zwar unter der
Priamisse, dass die in diesen diskursiven Feldern zum Aus-
druck kommenden Begriindungsordnungen die jeweiligen
Erbrechtsentwicklungen nicht allein erkldren, aber doch
neben anderen Faktoren Einfluss auf die Erbrechtsentwick-
lung gehabt haben.!! Im Bereich des Pflichtteilsrechts ist der
Soziologe Beckert iibrigens kiirzlich mit dem radikalen Vor-
schlag einer grundsitzlichen Abschaffung hervorgetreten.!?

Beckert macht zunichst deutlich, dass die Konfliktlinien der
Erbrechtsdiskurse sich entlang der Frage strukturieren, wel-
che Eingriffe in das Eigentum jeweils fiir legitim gehalten
werden. Dieser Aspekt kommt in der gegenwiértigen Diskus-
sion um das Erbrecht vielleicht etwas zu kurz, ist aber, blickt
man nur auf die enge Verflechtung beider Bereiche allein im
deutschen Diskurs des 19. Jahrhunderts, von grundlegender
Bedeutung. Typologisch spricht Beckert von einem ,,individua-
listisch-meritokratischen* (USA), einem ,,familidr-sozialen*
(Deutschland) und einem ,egalitir-familidren* (Frankreich)
Eigentumsverstdndnis, das den jeweiligen Erbrechtsdiskurs
inhaltlich determiniert. In ein ,,Rechts-Links-Schema“ lassen
sich die jeweiligen Diskurse aber nicht ohne Weiteres einord-
nen, wird doch z. B. die Testierfreiheit sowohl (negativ) als
Vordringen eines familienfeindlichen Individualismus (so
vornehmlich in Deutschland) oder aber umgekehrt als Schutz
der Familie (so vorwiegend in Frankreich) gedeutet. Da es
sich um landerbezogene typologische Einordnungen handelt,
finden sich etwa die genannten Argumente auch innerhalb der
Diskurse in den einzelnen Léndern.!? Nicht behandelt werden
von Beckert ,technische® juristische Fragen, wie Formvor-
schriften oder der Umgang mit internationalen Erbfillen.
Auch hier wiirde sich eine nihere Untersuchung — die aller-
dings eher Aufgabe des Rechtshistorikers wire — sicherlich
lohnen, werden diese Fragen in ihrer Relevanz fiir den erb-
rechtspolitischen Diskurs doch leicht unterschitzt.

8 BVerfG, ZEV 2005, 301, 303.

9 Vgl nur Bryde in von Miinch/Kunig, Grundgesetz, 5. Aufl. 2000,
Art. 14 Rdnr. 47. Zur Relevanz historischer Fragen im Bereich des
Erbrechts auch Otte in FS Horn 2006, S. 113, 114.

10 J. Mayer in Mayer/Siil/TanckBittler/Wilzholz, Handbuch des
Pflichtteilsrechts 2003, Rdnr. 2 ff. sowie ders. in Bamberger/Roth,
BGB, § 2303 Rdnr. 2 f.

11 Beckert, S. 11 u. 18.
12 Vgl. ZEV 2007, Heft 1, X.
13 Vgl. Kleensang, DNotZ 2005, 509, 521.

2. Testierfreiheit versus Familienerbrecht

Hinsichtlich des in den drei genannten Lindern gefiihrten
Diskurses um die Testierfreiheit kommt Beckert zu dem iiber-
raschenden, aber iiberzeugend begriindeten Ergebnis, dass die
in den Schliisselphasen des jeweiligen Erbrechtsdiskurses — in
Frankreich und in Deutschland der jeweilige Kontext der Ent-
stehung des Code civil bzw. des BGB, in den USA das Ende
des 18. Jahrhunderts — ausgebildeten argumentativen Muster
auch spitere Erbrechtsdiskurse in hohem MaBe determi-
nierten. Blickt man auf die Entscheidung des BVerfG zum
Pflichtteilsrecht,'4 so kann man das Urteil Beckerts nur be-
stitigt finden, hat das Gericht darin doch mit einer — noch
dazu lediglich gleichsam ,,formal-historischen* — Begriin-
dung (weil eine nihere historische Betrachtung des Diskus-
sionsstandes fehlte) sogar unter ausdriicklichem Hinweis auf
den Meinungsstand des spiten 19. Jahrhunderts das Pflicht-
teilsrecht als Auspriagung des fiir das deutsche Erbrecht
grundlegenden Prinzips des Familienerbrechts nicht nur fiir
verfassungsgemif gehalten, sondern diesem — als Bestandteil
der Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG - sogar Ver-
fassungsrang zugebilligt.!s

Verfolgt man den entsprechenden Diskurs in Frankreich wird
deutlich, dass das Erbrecht in der Revolution als Mittel fiir die
Schaffung sozialer Voraussetzungen fiir den Aufbau neuer
politischer Strukturen betrachtet und auch eingesetzt wurde.
Dies musste vor dem Hintergrund der Verhiltnisse des Ancien
Régime zunichst zu einer Wendung gegen die Testierfreiheit
fiihren. Eine naturrechtliche Begriindung der Testierfreiheit
wurde von den meisten Vordenkern der Revolution und ihren
Protagonisten abgelehnt; deren Einschrinkung galt geradezu
als Schutzwall gegen restaurative Tendenzen. In der Revolu-
tion wurde so das Prinzip der Gleichheit ,,zu einem quasi
sakralen normativen Bezugspunkt der Erbrechtsgestaltung .16
Aber auch schon in den Debatten der Revolution regten sich
Gegenargumente, die aus dem als Naturrecht verstandenen
Eigentumsrecht die Forderung nach weitgehender Testierfrei-
heit herleiteten und diese wiederum als Stiitze der viterlichen
Ordnung und damit auch der Gesellschaft insgesamt rekla-
mierten. Nachdem unter der Jakobinerherrschaft die egali-
taren Tendenzen zunéchst obsiegt hatten und die Testierfrei-
heit 1793/94 sogar vollig abgeschafft worden war, wurde bis
zum Erlass des Code civil (1804) die Testierfreiheit schritt-
weise wiederhergestellt, jedoch unter Aufrechterhaltung einer
quotité réserve, die der Dispositionsfreiheit des Erblassers
entzogen blieb und, jedenfalls nach Auffassung des einfluss-
reichen Mitverfassers des Code civil, Portalis, ohne dass ihr
naturrechtliche Qualitit zuerkannt wurde. Intendiert war eine
Starkung der viterlichen Autoritit und im Prinzip die Real-
teilung von Erbschaften, beides aber zum Zwecke der Durch-
setzung eines etatistisch definierten Gemeinwohls, das noch
unter Napoleon dahin verstanden wurde, die Macht des Grof3-
grundbesitzes, der in jedem Erbgang geteilt wiirde, einzu-
schrianken.

Verglichen mit dem amerikanischen und dem deutschen
Recht zeigt der Code civil damit eine deutlich stirkere Re-
striktion der Testierfreiheit. Im Laufe des 19. Jahrhunderts
wurden dann in Frankreich Argumente wieder aufgegriffen,
die sich in der Schliisselphase der franzosischen Erbrechts-
entwicklung zwischen 1790 und 1804 nicht hatten durchset-
zen konnen, vertreten insbesondere von dem Politiker und

14 MittBayNot 2006, 512.
15 MittBayNot 2006, 512, 513.
16 Beckert, S. 43.
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Sozialforscher Le Play in seiner Schrift ,,La réforme sociale
en France* (1864), der die naturrechtliche Begriindung der
Testierfreiheit wieder aufnahm und ihre Begrenzung in der
Franzosischen Revolution als Ursache fiir eine familidre und
damit auch soziale und politische Instabilitdt Frankreichs
benannte. Aber auch Le Play, dessen Position von Beckert als
,,sozialkonservativer Liberalismus“ gekennzeichnet wird,!?
konnte sich gegen den etatistischen und vom Gleichheitsprin-
zip als Kernbestand der Revolution von 1789 geprigten
Grundzug des franzosischen Erbrechts letztlich nicht durch-
setzen. Am Rande ist noch erwihnenswert, dass vor allem
nach dem verlorenen Krieg von 1870/71 auch diskutiert
wurde, ob das vorherrschende Prinzip der Realteilung nicht
dazu fiihre, dass Frankreich hinter anderen Nationen bevolke-
rungspolitisch zuriickfalle. Konnten Le Play und seine An-
hinger auch hier nicht durchdringen, so wurde doch im Hin-
blick auf negative 6konomische Auswirkungen dann im Laufe
des 19., besonders aber im friihen 20. Jahrhundert, das Prinzip
der Realteilung durch einige gesetzgeberische Eingriffe abge-
schwicht, charakteristischerweise aber ohne die symbolisch
besonders aufgeladenen Gesetzesteile zu beriihren. Damit
macht Beckert deutlich, dass der Erbrechtsdiskurs in Frank-
reich keineswegs nur von rationaler Argumentationsabwagung,
sondern sehr stark auch vom kulturellen Symbolgehalt der
Regeln zur Beschrinkung der Testierfreiheit im Code civil
geprigt wurde.

Eine dhnlich langfristige Wirkung der im 19. Jahrhundert ent-
standenen Konfliktstrukturen zeigte der Diskurs iiber die Tes-
tierfreiheit in Deutschland. Im Gefolge der Naturrechtsklas-
siker Hugo Grotius und Christian Wolff — der Letztgenannte
war in Deutschland auferordentlich einflussreich — wurde das
Erbrecht zunéchst aus einer individuellen Verfiigungsfreiheit
des Eigentiimers abgeleitet, woraus Kant in seiner Rechts-
lehre (1797) eine vertragstheoretische Begriindung des Erb-
rechts entwickelte.!® Im Laufe des 19. Jahrhunderts gelangte
dann aber eine stiarker kollektivistisch und funktional ge-
priagte Auffassung des Erbrechts zur Geltung. In der &lteren
Naturrechtslehre war eine solche von Pufendorf vertreten
worden, spdter wurde sie von den Vordenkern der Franzosi-
schen Revolution aufgegriffen, in Deutschland war ihr Haupt-
vertreter um 1800 Fichte, der allgemein dem Erbrecht und im
besonderen der Testierfreiheit eine naturrechtliche Begriin-
dung absprach und Eigentum und Erbrecht zur weitgehenden
Disposition des Staates stellte.!” Die Besonderheit des deut-
schen Diskurses, worin sich dieser dann auch deutlich vom
franzosischen unterschied, war jedoch die im Gefolge Hegels
zur herrschenden Meinung gewordene Ableitung des Erb-
rechts aus dem Familienerbrecht.?0 Anders als in Frankreich

17 Beckert, S. 58.

18 Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 34, ed. Vorldnder, S. 111f.;
hierzu Kleensang, DNotZ 2005, 509, 518 f.

19 Vgl. J. G. Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Principien der
Wissenschaftslehre 1796, Nachdruck 1971, S. 257 ff. Immerhin kon-
struiert Fichte das Erbrecht, dessen Geltung allerdings allein von der
,.Disposition des allgemeinen Willens* abhingt, auf der Grundlage
des Testaments, wohingegen es dem Staat freistiinde, auch ein Intes-
taterbrecht einzufithren und damit die freie Disposition iiber das
Eigentumsrecht einzuschranken. In diesem Rahmen erkennt Fichte
mit der Funktion einer Unterhaltssicherung auch ein Pflichtteilsrecht
an (S. 259), da der Staat ,fiir die Versorgung der Hinterlassenen
Biirge seyn* miisse.

20 Vgl. Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), § 178. Vgl.
auch E. Gans, Das Erbrecht in seiner weltgeschichtlichen Entwick-
lung 1824 (Nachdruck 1963), Vorrede XXXII.

wurde so nicht die natiirliche Gleichheit, sondern der Schutz
der Familie der Testierfreiheit entgegengesetzt und aus der
Fiktion eines Familieneigentums die Folgerung gezogen, dass
der Testierfreiheit nur eine liickenfiillende Funktion fiir den
Fall zukomme, dass keine engen verwandtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Erblassers bestiinden.

Schon im Laufe des 19. Jahrhunderts war die Diskussion aber
auch schon sehr stark ideologisch eingefirbt. So wurde dem
als individualistisch gebrandmarkten romischen Recht das
,.,soziale* deutsche bzw. germanische Recht gegeniibergestellt
und wie bei der korrespondierenden Frage des Eigentums-
begriffes stand das Familienerbrecht als Chiffre fiir eine vor-
geblich deutsche und zugleich soziale Rechtstradition, die
den sittlichen Wert der Familie und diese wiederum als Keim-
zelle des Staates bzw. der Gesellschaft in den Mittelpunkt der
Erbrechtsordnung stellte.?! Vor diesem Hintergrund ist es
umso erstaunlicher, dass nicht nur der BGB-Erbrechtsredak-
tor von Schmitt, sondern auch die ihn beauftragenden Kom-
missionen eindeutig von der Testierfreiheit als Grundlage des
Erbrechts ausgingen, was sowohl in den Arbeiten von Schmitts,
als auch in der systematischen Anordnung des ersten Ent-
wurfs, der die Testierfreiheit an die Spitze des Erbrechts
stellte, zum Ausdruck kam. Die sodann in den Gesetzesmate-
rialien zum Ausdruck gebrachte Neutralitit und das bewusste
Bemiihen um eine Entpolitisierung der Entwurfsarbeit war,
wie Beckert zu Recht feststellt, nur eine Scheinbare, getragen
auch von der Absicht, keine Einbruchstellen fiir sozialrefor-
merische Diskussionen zu liefern, wie sie Kritiker des Ent-
wurfes wie von Gierke und Menger, dann offentlich artiku-
lierten. In der Voranstellung der Testierfreiheit, die im Ver-
gleich zum Code civil dem Erblasser weitergehende Freihei-
ten einrdumte, konstatiert Beckert sogar einen Modernisie-
rungsschub gegeniiber einem Aufbau des Erbrechts vom Prin-
zip des Familieneigentums her.?? Auch an dieser Stelle kann
man sich fragen, ob das BVerfG in seiner Pflichtteilsentschei-
dung historisch nicht zu kurz gegriffen hat und, gleichsam
noch geleitet von der unsichtbaren Hand Hegels und seiner
Schiiler, letztlich von einem germanischen Eigentumsbegriff
ausgegangen ist, welcher schon im 19. Jahrhundert als ideolo-
gisch erkannt und von den Vitern des BGB bereits iiberwun-
den war.2? Trotz aller rechtspolitischer Auseinandersetzungen
blieb jedoch im Ergebnis das Verhiltnis von Testierfreiheit
und Familienerbrecht seit der friihen Neuzeit in Deutschland
weitgehend konstant — weder die Erbrechtsdiskurse des
19. Jahrhunderts — wie in Frankreich sozialreformerisch moti-
vierte Reaktionen gegen die als Bedrohung erlebten wirt-
schaftlichen und sozialen Transformationsprozesse — noch die
im Testamentsgesetz von 1938 zum Ausdruck kommende
nationalsozialistische Ideologie der Volksgemeinschaft, ver-
mochten letztlich nachhaltigen Einfluss auf das bestehende
Recht auszuiiben.

21 Vgl. hierzu Kleensang, DNotZ 2005, 509, 516 f., insb. zu
0. v. Gierke.

22 Beckert, S. 81.

23 In der Tat fiihrt z. B. {iber G. Boehmer, der sich in seiner Voran-
stellung des Familienerbrechts vor die Testierfreiheit seinerseits
wiederum auf O. v. Gierke berief (z. B. AcP 144 (1938), 32, 39), eine
Traditionslinie vom kollektivistischen Denken der 20er- und 30er-
Jahre zuriick auf entsprechende Positionen im 19. Jahrhundert. Dass
dies im Gegensatz zum BGB stand und diese Position ausdriicklich
und gerade das Erbrecht von ,,individualistischen und materialisti-
schen Elementen befreien wollte (so ausdriicklich Boehmer, AcP
144 (1938), 32), darf hierbei selbstverstiandlich nicht unberiicksich-
tigt bleiben.
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Die USA folgten von Anfang an dem seit 1724 im Common
law herrschenden Prinzip der Testierfreiheit, wenn es auch in
der Frage einer naturrechtlichen Begriindung des Erbrechts in
der Amerikanischen Revolution durchaus Auffassungsunter-
schiede gab. Allerdings war die Amerikanische Revolution,
trotz aller sozialer Konflikte>* anders als die Franzosische
nicht mit dem Ziel angetreten, soziale Ungleichheiten zu be-
seitigen, und so blieben die unterschiedlichen Positionen fiir
den Erbrechtsdiskurs zunéchst nur von latenter Bedeutung.?>
Das Vorhandensein quasi unbegrenzter Ressourcen besiedel-
baren Landes bis zum Ende des 19. Jahrhunderts bot nimlich
selbst aus der Sicht derjenigen, die eine bis zu einem gewissen
Grad egalitire Eigentumsverteilung als Grundlage einer de-
mokratischen Entwicklung betrachteten (Jefferson), die Mog-
lichkeit, diese auch ohne staatliche Eingriffe zu erreichen. Die
ebenfalls aus der Amerikanischen Revolution herriihrende
Skepsis gegeniiber staatlichen FEingriffen in private Eigen-
tumsrechte fiihrte letztlich dazu, dass regulative Eingriffe in
das Erbrecht lediglich mit dem Ziel einer wirtschaftlichen
Mobilisierung erfolgten. Neben der schon im 18. Jahrhundert
erfolgten Abschaffung von Fideikommissen und Primogeni-
turen, sind im Laufe des 19. Jahrhunderts verschiedene Maf3-
nahmen zur Erleichterung des Handels mit Landeigentum zu
registrieren, bis hin zur Erleichterung von Formvorschriften.

Beckert verifiziert die jeweils dargelegte longue durée des
Erbrechts an weiteren Einzelfragen, ndmlich der Erbrechte in
der Familie, insbesondere dem Stellenwert des Gleichheits-
prinzips, der Rechtsstellung des Ehegatten und der erbrecht-
lichen Integration nichtehelicher Kinder, sowie in einem wei-
teren Kapitel der Geschichte der Abschaffung der Familien-
fideikommisse. Auch in diesen Fragen kommen die in den
drei Lidndern unterschiedlichen Leitprinzipien in charakteris-
tischer Weise zum Tragen. Die starke Orientierung des fran-
zosischen Erbrechts am blutsverwandtschaftlichen System
fiihrte etwa dazu, dass erst 2001 dem iiberlebenden Ehegatten
neben nahen Angehorigen Volleigentumsrechte am Nachlass
eingerdumt wurden, wihrend dies in Deutschland hinsichtlich
einer Erbquote von % — so etwa das ALR — unter Einfluss des
Romischen Rechts auch schon vor dem Erlass des BGB der
Fall war. Verwaltungsrechte des Ehemannes am Vermogen der
Ehefrau wurden zuriickgedridngt, in Deutschland endgiiltig
durch das Gleichberechtigungsgesetz von 1958, in Frankreich
1965 und in den USA in den meisten Einzelstaaten weitge-
hend schon durch die in den 1840er-Jahren verabschiedeten
~Married Women’s Property Acts®, wobei speziell in den
USA auch die Transparenz des Grundstiicksmarktes eine
Rolle spielte, die durch Niebrauchsrechte, sei es der Ehefrau
als Erbin, sei es des Ehemannes, beeintrichtigt schien.2

3. Erbschaftsteuer

Am Anfang des Diskurses iiber die Erbschaftsteuer, dem nach
den Fideikommissen letzten von Beckert behandelten Thema,
steht eine liberale Aporie: Ist Eigentum wie beim Urvater der
liberalen politischen Theorie John Locke, grundsitzlich Ar-

24 Hierzu H. Dippel, Die Amerikanische Revolution 1763-1787,
1985, S. 81 ff.

25 Dippel, S. 112 ff.

26 Beckert, S. 111 ff. und S. 117: ,, Anders als in Frankreich ist
dieser Individualismus daher in den Vereinigten Staaten durch die
Revolution zum Verfassungsgrundsatz geworden.*

beitseigentum,?’ so steht vererbtes Eigentum von vornherein
unter Legitimationszwang. Diese Sichtweise wurde von Alt-
liberalen wie John Stuart Mill und Jeremy Bentham, aber auch
von Politikern der frithen USA wie Thomas Jefferson und
sogar von spiteren Prisidenten wie Theodor Roosevelt zu
Zeiten des Progressive Movement in den USA durchaus ge-
teilt und fiihrte tendenziell zu Forderungen nach einer konfis-
katorischen Erbschaftsteuer oder einem bei Seitenverwandten
ausgedehnten Staatserbrecht — ein Argument, das gerade im
rechtspolitischen Diskurs der Gegenwart wieder Verwendung
findet, allerdings wohl nur in taktischer Hinsicht, da die ge-
danklich korrespondierende Absenkung der Einkommen-
steuer keineswegs gefordert wird. Auf der anderen Seite erhe-
ben andere liberale Theoretiker eigentumsrechtliche und 6ko-
nomische Bedenken, etwa Adam Smith, der schon 1776 be-
fiirchtete, dass Erbschaftsteuern letztlich zugunsten unpro-
duktiver Staatsausgaben auf Kosten privaten Kapitals gingen,
das sonst fiir produktive Zwecke eingesetzt wiirde. Der Dis-
kurs iiber die Erbschaftsteuer in den USA bewegte sich in der
Tat zwischen diesen Polen, angereichert noch durch Vor-
schldge wie die des Industriellen Carnegie, der statt einer Ver-
staatlichung eine Ubereignung des Vermdgens an gemein-
niitzige Stiftungen ins Gesprich brachte. Im Hintergrund
stand dabei, zunichst latent, dann aber zu Zeiten des entspre-
chenden fiskalischen Bedarfs durchaus mit rechtspolitischen
Folgen, das individuell-meritokratische Eigentumsverstind-
nis der Amerikanischen Revolution, welches eine nahezu
konfiskatorische Erbschaftsteuer theoretisch durchaus zulief3
und praktisch durch einen geringen und seit den 30er-Jahren
konstanten Freibetrag von 60.000 Dollar, ferner durch die
Konstruktion als Nachlasssteuer, die anders als die in
Deutschland und Frankreich eingefiihrte Erbanfallsteuer,
nicht beim Erben, sondern beim Nachlass ansetzte und damit
die Hohe der Steuer allein von der Hohe des Nachlasses ab-
hingig machte, zeitweise zu einem erheblichen Beitrag der
Erbschaftsteuer am Gesamtsteueraufkommen fiihrte (zu
Zeiten des New Deal in den 30er- und 40er-Jahren tiber 5,
teilweise tiber 10 %). Noch 1972 forderte der demokratische
Prisidentschaftskandidat Mc Govern bei Erbschaften von
tiber einer Million Dollar eine konfiskatorische Erbschaft-
steuer von 100 %.28 Dann aber wendete sich das Blatt und
nach Zerfall des Keynesianischen Konsenses drangen im
Gefolge okonomischer Theoretiker wie Robert Nozick und
Milton Friedmann Auffassungen in den Vordergrund, die
staatlicher Redistribution generell eine Absage erteilten. Dies
fiihrte seit 1981 zu einer fortlaufenden Absenkung der Nach-
lasssteuer, nach einem vom gegenwirtigen Présidenten 2001
unterzeichneten Gesetz soll diese 2010 sogar ganz auslaufen.
Und selbst in der gegenwirtigen linksliberalen politischen
Theorie, ist, so bei John Rawls, die Vorstellung einer egali-
taren Eigentiimergesellschaft normativ verabschiedet, wenn
auch Eingriffe in Erbschaften zugunsten der Freiheit und der
Chancengleichheit weiterhin fiir legitim gehalten werden und
insofern auch in den USA die Diskussion iiber die Erb-
schaftsteuer nicht abgeschlossen erscheint.?

Die im Deutschen Reich 1906 nach dem Vorbild des preuf3i-
schen Erbschaftsteuergesetzes von 1873 als Erbanfallsteuer
eingefiihrte Erbschaftsteuer hatte dagegen von vornherein die
Aufgabe, als finanzielle Grundlage staatlicher Sozialpolitik

27 Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, herausgegeben von
W. Euchner, 1977, §§ 25 ft.

28 Beckert, S. 232.
29 Beckert, S. 245.
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zu dienen. Es ging also nicht wie in den USA um die Frage,
ob Vermogensakkumulationen gegen das Gebot gleicher
Chancengleichheit verstieBen und damit das republikanische
Modell einer liberalen Eigentiimergesellschaft gefdhrdeten,
und auch nicht, wie in Frankreich, zeitweise um bevolke-
rungspolitische Ziele, sondern um einen speziellen, in den
1840er-Jahren begriindeten Nexus zwischen Erbschaftsbe-
steuerung und Sozialpolitik, welcher die Erbschaftsteuer-
debatte in Deutschland bis heute begleitet. Allerdings waren
Ehegatten und Deszendenten von der Besteuerung zunichst
ganz ausgenommen, weshalb die in ihren Steuersitzen zudem
dulert moderat ausgestaltete Erbschaftsteuer vorerst auch
nicht mit der in Deutschland iiberwiegend vertretenen
Konstruktion eines Familienvermogens in Konflikt geriet.
Das @nderte sich, als 1919 im Zuge der Erzbergerschen
Finanzreform auch die Kernfamilie in die Besteuerung einbe-
zogen und die Steuersitze drastisch erhoht wurden. Seit 1922
einige Auswiichse der Reform von 1919 beseitigt waren,
stand die Konstruktion des deutschen Erbschaftsteuerrechts
im Wesentlichen fest, 1925 wurden die Ehegatten wieder in
die Besteuerung einbezogen und seither wird im Wesent-
lichen tiber Steuersitze, Freibetrige und Bewertungsfragen
sowie die Zuordnung von Verwandtschaftskategorien zu
Steuerklassen gestritten. Die im familidren Eigentumsver-
stindnis begriindeten Widerstinde gegen Eingriffe in das
.JFamilienvermogen* und die geringe Bedeutung der Steuer

im Steueraufkommen lassen nach Beckert dabei nicht erwar-
ten, dass Erbschaftsteuern in Deutschland eine bedeutende
Rolle in Reformprozessen spielen werden.30

4. Schlussbemerkung

Aus den eingangs genannten Griinden, wird auch der Kau-
telarjurist die Entwicklung auf den genannten Feldern mit
grolem Interesse verfolgen. Beckerts Buch, vielleicht gerade
weil es nicht aus der Perspektive des Juristen geschrieben ist,
gibt einen faszinierenden Einblick nicht nur in die historische
Bedingtheit mancher Argumente bzw. ganzer Diskurse im
Bereich des Erbrechts, sondern, weit dariiber hinaus, auch in
den Prozess der Verwandlung von Geschichte in Verfassungs-
recht. Es bietet fiir die rechtspolitische Einordnung der kom-
menden Reformen damit eine Fiille von Anregungen. Dariiber
hinaus gibt es Anlass, die Verwendung ,historischer Argu-
mente, insbesondere in der Rechtsprechung des BVerfG
im Einzelfall kritisch zu beleuchten und, in einem zweiten
Schritt, tiber die historische Bedingtheit einzelner Argumente
oder Diskurse hinaus, dariiber nachzudenken, welcher Stel-
lenwert dem historischen Argument bei Auslegung des (Ver-
fassungs-)Gesetzes eigentlich zukommt.

30 Beckert, S. 281.
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Dombek/KroiB (Hrsg.): FormularBibliothek Ver-
tragsgestaltung. Nomos, 2007. 8 Bande, 3 978 S.,
169 € + CD-ROM

In insgesamt acht Binden einschlieBlich einer CD-ROM mit
Mustertexten ist Anfang 2007 die von Dombek, Rechtsanwalt
und Notar sowie Prisident der Bundesrechtsanwaltskammer,
und dem Direktor des Amtsgerichts Traunstein Kroif8 heraus-
gegebene FormularBibliothek Vertragsgestaltung in erster
Auflage erschienen. Vorausgeschickt sei aus ,,notarieller Pers-
pektive”, dass die FormularBibliothek in Anbetracht des
behandelten Spektrums an Themengebieten zwar den Titel
,.Bibliothek” zu Recht tréigt, jedoch nicht zu der Annahme
verleiten darf, fiir die Tatigkeit notarieller Vertragsgestaltung
einen hinreichenden Fundus an Vertragsmustern darzustellen.

Die im praktischen Schuber gelieferten acht Bande im Paper-
back-Format mit zusammen ca. 4 000 Seiten sind optisch an-
sprechend und benutzerfreundlich gestaltet. Jeder Band ist
nach thematisch abgegrenzten Teilen aufgebaut, die sich
ihrerseits nach einzelnen Paragraphen und diese nach Rand-
ziffern untergliedern. Auf der mitgelieferten CD-ROM sind
1276, in Linge und Giite divergierende Mustertexte enthal-
ten, die in die eigene Textverarbeitung eingebunden werden
konnen. Die Installation und der Zugriff auf die Muster er-
folgen problemlos.

Ausweislich der Informationen zum Buch auf der Verlags-
homepage sind ein Vorteil des Werkes die Vertragsmuster
,-aus den Kerngebieten anwaltlicher Titigkeit®. Hierbei klingt
bereits an, was die Betrachtung des iiberwiegend Rechts-
anwilte umfassenden Bearbeiterkreises — 22 von insgesamt
27 Autoren sind ausschlieBlich als Anwilte titig — sowie die
inhaltliche Schwerpunktsetzung bestitigen: Als Zielgruppe
ist wohl nicht primir der notarielle Vertragsgestalter vorge-
sehen, sondern eher der anwaltliche Berater, fiir den Rechts-
gebiete wie das Franchiserecht, das IT-Recht oder das
Arbeitsrecht zu den Kerngebieten zdhlen. Nur so ist auch zu
erkliren, dass das fiir die notarielle Vertragsgestaltung grund-
legende Themengebiet des Grundstiicksrechts, insbesondere
des Kaufs von Immobilien, mit insgesamt 163 Seiten (aus-
schlieflich des Wohnungseigentumsrechts) nur eine recht
kursorische, Bautrigerkaufvertrige sogar ginzlich ausspa-
rende Behandlung erfahren hat, wohingegen etwa dem Ar-
beitsrecht, dem privaten Baurecht oder dem Kauf beweglicher
Sachen einschlieBlich des Auto-, Hardware- und Viehkaufs
breiter Raum eingerdumt worden ist.

In das vorstehend beschriebene Zielgruppenbild fiigt sich fer-
ner ein, dass beispielsweise im Band Erbrecht innerhalb des
§ 11 den Rechtsanwaltsgebiihren 84 Randnummern gewidmet
sind, den Notarkosten jedoch nur eine Randnummer, ferner
dass im Band Familienrecht in Teil 4 auf 182 Seiten Prozess-
vergleiche als ,,Vorschlige zur Formulierung von Verein-
barungen, die sich anldsslich eines Verhandlungstermins er-
geben® abgehandelt werden, die notariellen Scheidungsver-
einbarungen in Teil 3 sich aber mit 120 Seiten bescheiden
miissen. Als weitere Beispiele der Ausrichtung konnen die
ebenfalls im Band Familienrecht vorgeschlagenen Gestal-
tungsvertriage fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften ange-
fiihrt werden, die zwar Regelungen zur Haftung und zur Be-
streitung der Lebenshaltungskosten, nicht jedoch hinsichtlich
etwaigen in Miteigentum stehenden und bzw. oder nicht

paritdtisch finanzierten Grundbesitzes enthalten, sowie die
Vertrige des Rechtsanwalts, die im Band Gesellschafts-
recht II einen eigenen Teil darstellen.

Allerdings lassen sich auch in nicht fiir die Kautelarpraxis
typischen Bereichen Vertragsmuster finden, die in der nota-
riellen Vertragsgestaltung, so ausnahmsweise Gegenstand
notarieller Beurkundung oder Vertragserstellung, mit Gewinn
einzusetzen sind. Zu nennen wiren etwa die zahlreichen Ver-
tragsmuster zu Wohnraum- und Gewerbemietvertrigen oder
der gelegentlich im Zusammenhang mit Grundbesitzkaufver-
trigen mitbeurkundete Kauf einer Arztpraxis, der im Band
Schuldrecht eine knappe, aber sehr informative Darstellung
einschlieBlich einer Erlduterung diverser Bewertungsverfah-
ren erfahrt.

Generell steht am Anfang eines jeden Kapitels eine kurze,
stets informative und auch auf Besonderheiten hinweisende
Einfiihrung — der Hinweis auf Anzeigepflichten gemif § 21
AktG bei Ubertragungen von GmbH-Geschiftsanteilen fehlt
beispielsweise in einigen Standardwerken fiir die Kautelar-
praxis. Danach folgen Vertragsformulare, die teilweise einen
vollstindigen Vertrag wiedergeben, teilweise aber auch nur
einzelne Klauseln, und die ihrerseits gelegentlich von weiter-
fiihrenden Schreiben fiir die weitere Abwicklung ergiinzt wer-
den. Die sich anschlieBenden Anmerkungen zu den einzelnen
Mustertexten sind im Allgemeinen sehr knapp gehalten und
beschrinken sich auf punktuelle Vertiefungen.

Das Wohnungseigentumsrecht erfihrt durch Boeckh, Richter
am LG Landshut, eine mit Recht ausfiihrlichen Erldauterungen
versehene Darstellung mit mehreren, nach Objektgrofie diffe-
renzierten Vertragsmustern fiir Teilungserkldrungen und Ge-
meinschaftsordnungen. Des Weiteren wird die Umwandlung
und die Aufhebung von Sondereigentum sowie der Verwalter-
vertrag thematisiert. Auch hier darf entgegen der Bezeich-
nung als FormularBibliothek aber nicht von einem umfassen-
den Vorrat an Musterformulierungen ausgegangen werden, da
beispielsweise die Ubertragung von Sondernutzungsrechten
oder der Kellertausch unter Wohnungseigentiimern nicht the-
matisiert werden.

Dem von dem Mitherausgeber Kroif3 und Eckert, Notar in
Marktredwitz, verfassten Band zum Erbrecht lassen sich die
fiir die Gestaltung von Verfiigungen von Todes wegen grund-
legenden Elemente entnehmen. So sind beispielsweise erb-
vertragliche Muster fiir ein Behindertentestament und fiir
Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschatft, fiir Erbaus-
einandersetzungen und Erbteilsverduferungen sowie fiir
diverse Vermichtnisse vorhanden. Auch fiir den eher seltenen
Fall eines Verpfriindungsvertrages im Sinne einer erbvertrags-
méBigen Zuwendung im Hinblick auf eine rechtsgeschift-
liche Verpflichtung des Vertragspartners zu wiederkehrenden
Pflegeleistungen ist ein Muster enthalten. Hervorzuheben ist
ferner ein den immer zahlreicheren Fiéllen mit Auslands-
beriihrung gewidmeter Teil mitsamt einem sehr informativen
Uberblick iiber auslindisches Erbrecht ausgewhlter Linder
(Osterreich, Italien, Frankreich, Spanien, Schweiz). Erlaubt
sei an dieser Stelle der Hinweis auf die Abschaffung des
Art. 34 a BayAGGVG durch Gesetz vom 7.3.2007 (Inkraft-
treten 1.4.2007), wodurch die Moglichkeit, Betreuungsver-
fligungen bei Amtsgerichten in Bayern in Aufbewahrung zu
geben, entfallen ist.
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Der durch die Rechtsanwiltinnen Heif3 und Herrmann be-
arbeitete Band Familienrecht enthilt zahlreiche Muster-
formulierungen unterschiedlicher Linge iiber alle in einem
Ehevertrag bzw. einer Scheidungsvereinbarung regelbaren
Aspekte. Insbesondere bietet dieser Band der Formular-
Bibliothek einen reichhaltigen Vorrat an Vertragsmustern fiir
die Modifikation des Giiterstandes der Zugewinngemein-
schaft sowie zahlreiche Vorschlédge fiir Zahlungsvereinbarun-
gen. Kritisch ist zu der Darstellung jedoch anzumerken, dass
in den Teilen 2 (Ehevertrige), 3 (Notarielle Scheidungsver-
einbarungen) und 4 (Prozessvergleiche) insbesondere Fragen
des Unterhaltsverzichts und des Ausschlusses des Versor-
gungsausgleichs zum Teil parallele, zum Teil voneinander ab-
weichende Darstellungen erfahren, ohne dass Unterschiede
und Uberlappungen stets klar herausgestellt werden. Aktua-
litdt beweist der Uberblick iiber die geplante Unterhalts-
rechtsreform mitsamt Formulierungsvorschlidgen im Hinblick
auf Ubergangsregelungen im EGBGB.

Dem Gesellschaftsrecht schliefflich ist mit zwei Binden, auf-
gegliedert in den durch die Rechtsanwilte Kollmorgen und
Friedrichsen bearbeiteten Band I (GmbH und AG) sowie den
von den Rechtsanwilten Teichmann, Rohde, Gschwandtner
und dem Mitherausgeber Dombek verfassten Band II (Einzel-
kaufmann, Personengesellschaften, Verein, Stiftung, Genos-
senschaft und die bereits erwihnten Vertrige des Rechts-
anwalts) verhdltnisméfig breiter Raum gewidmet. Hervorzu-
heben sind hier die zahlreichen und gut verwendbaren Muster

fiir Gesellschaftsvertridge sowie die Vorlagen fiir diverse Ab-
wicklungsschreiben (z. B. Einladungsschreiben, Einberufungs-
verlangen, Stimmrechtsvollmacht, Geschiftsordnung fiir die
Geschiiftsfiihrung einer GmbH). Inhaltlich wird das gesamte
Spektrum vertragsgestaltender Titigkeit abgedeckt, von der
Griindung iiber Kapitalmafinahmen bis hin zu Unternehmens-
vertragen, Ausscheiden von Gesellschaftern sowie der Auf-
losung und Liquidation, jeweils einschliefllich etwaiger An-
meldungen zum Handelsregister.

Insgesamt bietet die FormularBibliothek Vertragsgestaltung
bei ausgezeichnetem Preis-Leistungs-Verhiltnis fiir das Ge-
sellschafts-, Wohnungseigentums-, Erb- und Familienrecht,
nicht jedoch fiir das Grundstiicksrecht, einen Fundus im Sinne
einer ,,Formularbibliothek* zur Behandlung der grundlegen-
den Fallgestaltungen notarieller Titigkeit. Detaillierte Aus-
fiihrungen zu den vorgeschlagenen Formularen und deren
rechtlichen Problematik, wie sie in anderen Formularbiichern
zum Teil zu finden sind, diirfen aber nicht erwartet werden.
Deshalb und wegen der vorstehend beschriebenen Ausrich-
tung auf den anwaltlich titigen Berater hin ist die Formular-
Bibliothek Vertragsgestaltung fiir den notariell titigen Ver-
tragsgestalter nur mit Einschrinkungen zu empfehlen und
vermag keinen addquaten Ersatz zu eingefiihrten Formular-
biichern, sondern lediglich eine Grundausstattung bzw. Er-
ginzung darzustellen.

Notarassessor Dr. Ingmar Wolf, Memmingen

Hiigel/Scheel: Rechtshandbuch Wohnungseigen-
tum. 2. Aufl., ZAP, 2007. 648 S., 88 € + CD-ROM

Der zeitliche Abstand zur Erstauflage im Jahre 2002, insbe-
sondere die mit einem Systemwechsel einhergehende Ande-
rung des WEG zum 1.7.2007 machten es erforderlich, das
anzuzeigende Werk weitgehend zu iiberarbeiten und neu zu
gestalten. Dabei wird der Anspruch erhoben, eine Verbindung
von ,theoretischen Erorterungen mit praktischen Umset-
zungshilfen (Vorwort) zu bieten. Diese Zielsetzung wird voll
erfiillt. Mit der Einfiihrung der (Teil-)Rechtsfihigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft und der Schaffung von er-
leichterten Abdnderungsmoglichkeiten beziiglich der verein-
barten Gemeinschaftsordnung hat der Gesetzgeber die Ko-
ordinaten fiir das Wohnungseigentum vom reinen Sachen-
recht weg zu gesellschaftsrechtlichen Komponenten verscho-
ben. Die Praxis der Rechtsanwendung kann sich immer nur
auf dem Niveau bewegen, das vom Verstindnis der dogma-
tischen Grundlagen des Gesetzes her geleistet werden kann.
Das Verstidndnis des Wohnungseigentums nach dem WEG-
AnderungsG erfordert deshalb die Rezeption der neuen ge-
danklichen Struktur des Gesetzes. Diese Leistung wird von
Hiigel/Scheel vorziiglich erbracht.

Das didaktische Prinzip des Werkes blieb dabei gegeniiber
der Erstauflage unverindert: Die Gliederung erfolgt nach den
praxisrelevanten Themenkomplexen, z. B. Begriindung und
Veridnderung von Wohnungseigentum, Erwerb von Wohnungs-
eigentum, Wohnungseigentiimergemeinschaft usw. Jedem die-
ser Teile wird dabei eine systematische Erlduterung vorange-
stellt, oft auch mit einleuchtenden Beispielen aus der Recht-
sprechung unterlegt, die die gesetzliche Regelung verstind-
lich darstellt und erlédutert. Es folgt ein ,,Rechtsprechungslexi-
kon* mit Leitsdtzen und Fundstellen. Bei den meisten Teilen

des Buches schliefft sich alsdann eine Sammlung einschli-
giger Textmuster zur voranstehenden Thematik an, die auch
tiber die mitgelieferte CD-ROM abrufbar ist. Sie behandeln
die typischen Fallgestaltungen, was anhand der Muster zu
Teil 2 (Begriindung und Verinderung von Wohnungseigen-
tum) gezeigt werden soll: Teilungserkldrung nach § 8 WEG;
Teilungsvertrag nach § 3 WEG; Nachtragsurkunde bei fehlen-
der Identitit zwischen vorldufigem und endgiiltigem Auf-
teilungsplan; Unterteilung eines Wohnungseigentums; Ver-
einigung von Wohnungseigentum; Tauschvertrag iiber zum
Sondereigentum der Wohnungseigentiimer gehdrende Pkw-
Stellpldtze; Authebung von Wohnungseigentum; Umwand-
lung von Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum; Um-
wandlung von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum.

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung ist der Erfahrungsschatz
der Autoren und dessen Einbringung in das neue Gesetz
durchgehend zu spiiren. So wird in Teil 2 Rdnr. 25 ff. die ab-
schnittsweise Begriindung von Wohnungseigentum unter Dar-
stellung der bestehenden Wege aufgezeigt. Die hierzu von
Hiigel (DNotZ 2003, 517) entwickelte Alternative, mit Hilfe
einer vereinbarten Verduferungszustimmung gemil § 12 WEG
dafiir zu sorgen, dass Rechtsnachfolger des Ersterwerbers die
zur Ausweisung von weiterem Sondereigentum erforder-
lichen Vollmachten an den Bautréger erteilen, bietet nach der
Neufassung des § 12 Abs. 4 WEG — Aufhebung einer Ver-
duBerungsbeschrinkung durch Beschluss mit einfacher Mehr-
heit — nur noch eine geminderte Sicherheit.

Da die Wohnungseigentiimer bisher fiir Verbindlichkeiten der
Wohnungseigentiimergemeinschaft im AufBenverhiltnis als
Gesamtschuldner hafteten war die Bemessung der Grofie der
Miteigentumsanteile hierfiir ohne Belang. Mit der nunmehr
geltenden teilschuldnerischen Haftung, die zwingend an die

Buchbesprechungen



Buchbesprechungen

478 Buchbesprechungen

MittBayNot 6/2007

GrofBle des Miteigentumsanteils anschlieft, hat sich dies ge-
andert mit der Folge, dass eine sachgerechte Bemessung der
Miteigentumsbruchteile nunmehr dringend notwendig ist
(Teil 2 Rdnr. 35). Die Teilrechtsfihigkeit der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft bringt auch fiir die Mehrhausanlage
eine unerwartete Tiicke: Konnte bisher die Aufienhaftung auf
die Wohnungseigentiimer des betroffenen Gebdudes durch
entsprechende Auftragserteilung beschrinkt werden, ist dies
nunmehr bei Arbeiten am zwingenden Gemeinschaftseigen-
tum nicht mehr moglich, da es nur eine einheitliche rechts-
fidhige Gemeinschaft gibt, nicht jedoch eine rechtsfihige Un-
tergemeinschaft. Im Auflenverhiltnis haften sonach zwingend
auch Wohnungseigentiimer in Gebduden, die (faktisch) von
dem vorgenommenen Rechtsgeschift gar nicht betroffen sind
(Teil 4 Rdnr. 10; Teil 6 Rdnr. 25 mit Losungsvorschlag).

Ein Motiv fiir die Gesetzesdnderung war der durch die BGH-
Entscheidung vom 20.9.2000 (DNotZ 2000, 854) induzierte
Wunsch, das Wohnungseigentum flexibler zu machen, insbe-
sondere also auch Anderungen von Vereinbarungen auf dem
Mehrheitswege herbeifiihren zu konnen, auch wenn diese
gemil § 5 Abs. 4 WEG zum Inhalt des Sondereigentums ge-
worden sind. Hierbei ist in erster Linie an die in der Gemein-
schaftsordnung vereinbarte Offnungsklausel zu denken, die
zwar bisher vom Gesetz nicht vorgesehen war, jedoch im
Rahmen der Autonomie der Wohnungseigentiimer als zulés-
sig anerkannt war (BGHZ 95, 137). Ob ein auf der Basis einer
Offnungsklausel gefasster Mehrheitsbeschluss zur Anderung
der Gemeinschaftsordnung der Grundbucheintragung bedarf
um gegeniiber Rechtsnachfolgern wirksam zu sein, war lange
umstritten. Vom sachenrechtlichen Standpunkt aus kann die
Frage nur bejaht werden. Der Gesetzgeber hat nunmehr aller-
dings in § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG die Frage verneint und damit
der Intransparenz des Grundbuchs Tiir und Tor gedffnet. Dem
aktuellen historischen Gesetzgeber tritt jedoch Hiigel (Teil 5
Rdnr. 62 ff.) wirkungsvoll entgegen, indem er Mehrheitsent-
scheidungen auf Grundlage einer Offnungsklausel als Verein-
barung und nicht als Beschluss versteht, womit diese vom In-
halt des § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG nicht erfasst werde. Daraus
ergebe sich alsdann auch die Eintragungsbediirftigkeit. Dem
Ergebnis ist uneingeschrinkt beizutreten. Wird eine Verein-
barung von allen Wohnungseigentiimern getroffen, muss diese,
soll sie Wirkung gegen Sondernachfolger haben, im Grund-
buch eingetragen werden. Es kann nichts anderes gelten,
wenn das identische Ergebnis aufgrund einer Innenverhiltnis-
regelung (Offnungsklausel) auch nur von einer Mehrheit ver-

einbart werden kann. Fiir die Frage der Grundbucheintra-
gungsfihigkeit ist ausschlieflich auf den materiellen Inhalt
des Einzutragenden abzustellen, nicht auf den formalen Weg
des Zustandekommens desselben. Bleibt nur noch die Frage
(die auch von Hiigel nicht beantwortet wird): Welche Fille
unterfallen dann dem neuen § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG?

Auf die Abidnderung des gesetzlichen (auch des vereinbar-
ten?) Kostenverteilungsschliissels durch Mehrheitsbeschluss
nach § 16 Abs. 3 WEG geht das Werk in Teil 8 Rdnr. 17 ff. ein.
Die neue Vorschrift erdffnet den Wohnungseigentiimern eine
Beschlusskompetenz. Wird von ihr Gebrauch gemacht, so
ergibt sich eine Divergenz zwischen Grundbuchlage und
Beschlusslage. Eine Grundbucheintragung kommt nach den
Absichten des Gesetzgebers nicht in Frage, da Beschliisse
nicht eintragungsfahig sind (§ 10 Abs. 4 WEG). Hier will
Hiigel dadurch helfen, dass in das Grundbuch die eingetretene
Unrichtigkeit der Kostenverteilungsregelung einzutragen sei
(Widerspruch gemdB § 899 BGB?), nicht jedoch der Inhalt
des neu gefassten Beschlusses. Der Informationsgehalt einer
solchen Eintragung ist jedoch gering, muss doch jeder Erwer-
ber eines Wohnungseigentums angesichts der Beschlusskom-
petenz gemil § 16 Abs. 3 WEG mit einer solchen Rechtslage
sowieso rechnen. Besser wire es, den Inhalt der Anderung
einzutragen, zumal der Aufwand auch nicht groBer wire als
die Eintragung des Unrichtigkeitsvermerks, zumal Grund-
pfandrechtsglidubiger nach dem neuen § 5 Abs. 4 Satz 2 und 3
WEG nicht zustimmen miissen. Auch dogmatisch lieie sich
dieser Weg erkldren: § 16 Abs. 3 WEG ist eine gesetzliche
Offnungsklausel. Fiir sie gilt nichts anderes als fiir eine ver-
einbarte Offnungsklausel: Der Beschluss ist materiell gesehen
eine Mehrheitsvereinbarung, die deshalb einzutragen ist.

Etwa die Hilfte des Buches befasst sich mit dem Verwalter
und seinen Aufgaben sowie mit der Verwaltung des Woh-
nungseigentums. Bei der Gestaltung der Gemeinschaftsord-
nung ist der Notar auch zu diesen Fragen gefordert. Der dar-
stellende Teil schlieBt ab mit einem ca. 40 Seiten langen Ka-
pitel iiber die Besteuerung von Wohnungs- und Teileigentum
(Wiilzholz).

Das Rechtshandbuch Wohnungseigentum von Hiigel/Scheel
ist das erste Werk nach dem WEG-Anderungsgesetz, das die
Materie in der Verbindung von Theorie und Praxis komplett
aufarbeitet. Notaren, die auf der Hohe der Zeit sein wollen, ist
zu empfehlen, sich des Werkes zu bedienen.

Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

Miiller/Sieghértner/Emmerling de Oliveira: Adop-
tionsrecht in der Praxis. Beck, 2007. 200 S., 44 € +
CD-ROM

Das zu besprechende Werk wendet sich an Notare, Richter
und Rechtsanwiilte, die mit Adoptionen befasst sind. Es will
eine praxisnahe und gut verstindliche Hilfestellung bieten,
weshalb es zahlreiche Fallbeispiele, Schrifttumshinweise und
Musterformulierungen enthilt. Die beiden Autorinnen sind
hauptberufliche Gutachter am Deutschen Notarinstitut. Der
weitere Autor war Notar in Niirnberg und ist Lehrbeauftragter
an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg.

Im ersten Teil des Werkes wird das deutsche Recht behandelt.
Er beginnt mit einer kurzen historischen Einfiihrung, auf die
eine Darstellung der Adoptionsvoraussetzungen und -wirkun-

gen folgt. Wihrend die Beteiligten einer Minderjidhrigen-
adoption oftmals schon anderweitig beraten sind, ist dies bei
einer Erwachsenenadoption hidufig nicht der Fall. Hilfreich
zur Beurteilung der Erfolgsaussichten einer Erwachsenen-
adoption ist daher ein Kriterienkatalog mit fiir bzw. gegen die
sittliche Rechtfertigung einer Adoption sprechenden Umstiin-
den. Die Autoren stellen hierbei klar, dass eine Adoption zwar
aus familienbezogenen Motiven angestrebt sein muss, als Ne-
benzwecke aber auch andere Vorteile verfolgt werden konnen,
etwa die Verringerung der Steuerlast oder der Namenserwerb.
Im Abschnitt tiber Aufhebungsmoglichkeiten folgen die Auto-
ren der herrschenden Auffassung, wonach die Aufhebung
einen beiderseitigen Antrag von Annehmenden und Ange-
nommenen voraussetzt. Der erste Teil endet mit einem Ab-
schnitt iiber Verfahrensfragen, welcher insbesondere auch
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Ausfiihrungen zu den vom Vormundschaftsgericht anzuho-
renden Personen und zum Inhalt des Adoptionsbeschlusses
enthilt.

Aufgrund der quantitativen Bedeutung von Adoptionen aus-
landischer Kinder widmet sich der zweite Teil der Arbeit — ein
Schwerpunkt des Werkes — den Besonderheiten bei Ausland-
bezug. Behandelt werden dabei zundchst Inlandsadoptionen
unter Beteiligung von Personen mit ausldndischer Staatsan-
gehorigkeit. Da staatsvertragliche Regelungen hierzu weit-
gehend fehlen, geschieht dies primir anhand der Art. 22, 23
EGBGB und des § 43 b FGG, wobei zahlreiche diesbeziig-
liche Streitfragen dargestellt werden. Sodann wendet sich das
Werk der Anerkennung von im Ausland vorgenommenen
Adoptionen zu. Hierbei wird zunichst in Erinnerung gerufen,
dass sich die Anerkennung von Auslandsadoptionen vorran-
gig nach dem Haager Ubereinkommen iiber den Schutz von
Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der interna-
tionalen Adoption (HAU) richtet, wihrend bei dessen Unan-
wendbarkeit im Fall einer Dekretadoption auf § 16 a FGG und
im Falle einer Vertragsadoption auf Art. 22, 23 EGBGB
zuriickzugreifen ist. Eine besonders ausfiihrliche Behandlung
erfahren die in der Praxis immer wichtiger werdenden Verfah-
ren nach dem Adoptionswirkungsgesetz, also die Anerken-
nungs- und Wirkungsfeststellungsverfahren einerseits und die
Umwandlungsverfahren andererseits. Vor allem die zuletzt
genannte Verfahrensart ist fiir den Notar besonders relevant,
da der verfahrenseinleitende Antrag der notariellen Beurkun-
dung bedarf. Der zweite Teil der Arbeit endet mit Ausfiihrun-
gen zur Nachadoption, fiir die seit Inkrafttreten des Adop-
tionswirkungsgesetzes nur noch in bestimmten Ausnahme-
fillen ein Rechtsschutzbediirfnis als gegeben erachtet wird.

Der Sonderfragen des Adoptionsrechts betreffende 3. Teil des
Werkes stellt zunichst klar, dass eine Adoption nur dann zum
Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit fiihrt, wenn der
Anzunehmende im Zeitpunkt des Annahmeantrags das

18. Lebensjahr vollendet hat, die Adoption nach den deut-
schen Gesetzen wirksam ist und einer Minderjdhrigenadop-
tion gleichwertig ist. Weil die Anforderungen hierzu im Ein-
zelnen umstritten sind, raten die Autoren, zur Erlangung der
deutschen Staatsangehorigkeit noch vor Volljdhrigkeit des
Anzunehmenden vorsorglich einen Umwandlungsantrag nach
§ 3 AdWirkG herbeizufiihren. Von besonderem Interesse sind
die detaillierten Ausfiithrungen zum Namensrecht. Die Auto-
ren zeigen, wie es bei verheirateten Angenommenen vermie-
den werden kann, dass die oftmals unerwiinschte Anderung
des Geburtsnamens in Erscheinung tritt. Ahnliche Praxisrele-
vanz besitzt der Abschnitt iiber erbrechtliche Folgen der
Adoption. Hierbei werden nicht nur die Rechtslage bei Alt-
adoptionen erortert, sondern auch Auslegungsfragen, die im
Zusammenhang mit der Einsetzung von ,,Abkommlingen®
auftreten konnen. Ferner erfahren die umstrittenen Grund-
sitze des Zusammenspiels zwischen Erbstatut und Adop-
tionsstatut bei Adoptionen mit Auslandsbezug eine ausfiihr-
liche Darstellung.

Der vierte und letzte Teil des Werkes widmet sich den Notar-
und Gerichtskosten einer Adoption. Das Werk endet mit
einem Anhang, der nicht nur die fiir das Adoptionsrecht wich-
tigsten Gesetzestexte einschlieBlich internationaler Uberein-
kommen und Ubergangsvorschriften enthilt, sondern auch
eine umfangreiche Sammlung von Formulierungsbeispielen.
Hilfreich sind hierbei nicht zuletzt die zahlreichen Muster fiir
Adoptionen mit Auslandsbezug sowie fiir Antrige nach dem
Adoptionswirkungsgesetz. Die Formulierungsbeispiele kon-
nen auch der beiliegenden CD-ROM entnommen werden.

Insgesamt bietet das zu besprechende Werk eine praxistaug-
liche und wissenschaftlich fundierte Darstellung sédmtlicher
notarrelevanter Probleme bei Adoptionen. Sein Erwerb kann
daher uneingeschriankt empfohlen werden.

Notar Dr. Dr. Bernhard Seeger, Uffenheim

Miinch: Die Unternehmerehe. ZAP, 2007. 355 S.,
38 € + CD-ROM

Gleichsam als ,,Ableger* seines umfassenden Werks ,,Unter-
nehmensbezogene Rechtsgeschifte” (die 2. Aufl. ist vom
Verlag fiir August 2007 angekiindigt) prasentiert Miinch eine
,Sonderedition® fiir den gestalterisch anspruchsvollen Be-
reich des Ehevertrages unter Beteiligung eines Unternehmers.
Ausweislich des Vorwortes wendet sich das Buch nicht nur an
Anwilte und Notare, sondern auch an den interessierten
Steuerberater und Unternehmer selbst. Aus diesem Adres-
satenkreis folgt denn auch der Aufbau des Werkes, der
zundchst einem Gesamtansatz in der Darstellung des Ehe-
rechts folgt und in diesem Rahmen dann unternehmerspezi-
fische Probleme anspricht.

Abschnitt B. stellt die Zugewinngemeinschaft in Grundziigen
dar. Dabei handelt es sich naturgemil} um eine gestraffte Ver-
sion der entsprechenden Darstellung aus der 1. Aufl. der ,,Unter-
nehmensbezogenen Rechtsgeschifte, die aber aktuelle Vor-
schldge bereits aufgreift (vgl. Rdnr. 19 f. und den dazugehori-
gen Formulierungsvorschlag zur erbschaftsteuerlichen Opti-
mierung des Ausschlusses des Zugewinns im Scheidungs-
falle). Kapitel B. III behandelt die Bewertung von Unterneh-
men im Zugewinnausgleich. Auch wenn dies wohl den Um-

fang sprengen wiirde, hitte man sich dennoch Ausfiihrungen
zur Bewertung von Gegenleistungen bei Ubergabevertrigen
als privilegiertes Anfangsvermogen i.S.v. § 1374 Abs. 2 BGB
und die damit verbundene Rechtsprechungsinderung ge-
wiinscht (vgl. BGH, DNotZ 2006, 127; BGH, FamRZ 2007,
978); eine Frage, die gerade im ldndlichen Bereich (Hofiiber-
gabe) eine erhebliche Rolle spielen kann.

Das Beratungsmandat des Notars im Regelfall iibersteigend,
nichtsdestotrotz sehr interessant zu lesen, sind die Darstellun-
gen zu den Bewertungsmethoden, die einen nachvollzieh-
baren und gut lesbaren Uberblick iiber die verschiedenen Be-
wertungsmethoden und deren Unterschiede vermitteln. Sehr
instruktiv sind auch die ausfiihrlichen Erlduterungen zum
Doppelberiicksichtigungsverbot von Vermogenspositionen im
Zugewinnausgleich und Unterhaltsrecht (Rdnr. 118 ff.). Dem
Ziel der umfassenden Behandlung entsprechend werden An-
spriiche auferhalb des Giiterrechts (Ehegatteninnengesell-
schaft, Rechtslage bei Bankkonten usw.) erldutert. Bei der
anschlieBenden Behandlung der Vermogensverteilung unter
Ehegatten (B. VIIL.) und der aktuellen Problematik der Pfand-
barkeit von Riickiibertragungsanspriichen pladiert Miinch fiir
die Abgabe eines Angebotes durch den Erwerberehegatten.
Bei der Anwendung dieses sicherlich beachtenswerten Ge-
dankens sollte allerdings die Kostenfolge bedacht werden,

Buchbesprechungen



Buchbesprechungen

480 Buchbesprechungen

MittBayNot 6/2007

wenn nach Wahl der Riickerwerb auch an gemeinschaftliche
Kinder erfolgen soll (Rdnr. 300). Kapitel C. widmet sich der
Unterhaltsberechnung und gelangt auch hier von einer ein-
fiihrenden Darstellung in Abschnitt I. zu den Spezifika des
Unternehmereinkommens (Abschnitt II.-IV.), die umfassend
dargestellt werden.

Die besonders interessierende Frage nach Gestaltungsvor-
schlidgen des Unternehmerehevertrages beginnt (erst, ist man
geneigt zu sagen) in Kapitel E. Der eindeutige Schwerpunkt
des Kapitels liegt in der hervorragend aufbereiteten Darstel-
lung der Inhaltskontrolle von Ehevertrigen auf der Basis der
Rechtsprechung der letzten Jahre. Einzelfallentscheidungen
von Oberlandesgerichten (Rdnr. 492 ff.) konnen iiberblicks-
weise im selbst zu bearbeitenden Fall helfen, sollten aber
selbstverstdndlich stets auf Aktualitit tiberpriift werden (das
in Rdnr. 524 zitierte Urteil des OLG Koblenz etwa wurde vom
BGH, DNotZ 2007, 302 aufgehoben). Einen hervorragenden
Leitfaden im Hinblick auf die vorstehende Rechtsprechung
bei der Gestaltung von Ablauf und Inhalt der Beurkundung
eines Ehevertrages bietet Miinch ab Rdnr. 601 ff., wo detail-
liert auf die jeweiligen Gestaltungsmoglichkeiten insbeson-
dere im Unterhaltsrecht auf der Basis der aktuellen Recht-
sprechung eingegangen wird. Ein héufiges Problem des
Unternehmerehevertrages — die gewiinschte Herausnahme
des Betriebsvermogens aus dem Zugewinn — wird umfassend

mit Formulierungsvorschlidgen in Rdnr. 785 ff. behandelt. Die
Darstellung hier lésst fiir den Anwender im Bereich Giiter-
und Unterhaltsrecht praktisch keine Wiinsche offen. Insofern
ist es etwas zu bedauern, dass dem Versorgungsausgleich ver-
gleichsweise wenig Raum eingerdumt wird. Doch gerade bei
der Frage der Kompensation ehebedingter Nachteile ,.als
Zentrum der Uberlegungen des BGH* (Rdnr. 543) wird es
héufig fiir eine sichere Gestaltung nicht geniigen, einen ein-
seitigen Verzicht des Unternehmers auf den Versorgungsaus-
gleich zu vereinbaren, wenn der Unternehmerehegatte etwa
die Betreuung gemeinsamer Kinder {ibernimmt. Nur an einer
Stelle (Rdnr. 693) findet sich ein Hinweis auf Kompensations-
moglichkeiten unter Verweis auf Formulierungsvorschlige
anderer Autoren (Fn. 1323). Hier hitte man sich als Rechts-
gestalter etwas mehr ,,Futter” gewiinscht, etwa im Hinblick
auf die Frage, ob und wie — gerade bei der Konstellation der
Herausnahme des Betriebsvermdgens aus dem Zugewinn —
private Altersvorsorge des Unternehmers beriicksichtigt wer-
den kann.

Abgesehen hiervon vermag jedoch das Werk — gerade auch
durch die umfassende Darstellung trotz des handlichen For-
mats — vollstidndig zu iiberzeugen und kann uneingeschrinkt
zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Dr. Jiirgen Schlogel, Vilshofen

Rieck (Hrsg.): Auslandisches Familienrecht. 2. Erg.,
Beck 2007. 1 255 S., 198 € + CD-ROM

Die vorliegende Sammlung von Léanderdarstellungen erschien
erstmals im Jahr 2005 und hat nach Erscheinen der nunmehr
2. Ergidnzungslieferung zum Beginn des Jahres 2007 ein be-
achtliches Ausmafl angenommen. Sie besteht derzeit aus
57 vereinheitlicht dargestellten Linderberichten. Beigegeben
ist eine CD-ROM, die fiir die entsprechenden Rechtsordnun-
gen eine Zusammenstellung der wesentlichen Gesetzesmate-
rialien enthilt.

Das Werk wurde, so der Herausgeber, als Handbuch von Prak-
tikern fiir Praktiker geschrieben und wendet sich in erster
Linie an Anwilte, Notare, Richter und andere Juristen, die
sich mit den praktischen Fragen des ausldndischen Familien-
rechts befassen. Ziel des Werkes ist es, dem befassten Leser
schnell Auskunft iiber alltdgliche oder grundsitzliche Fragen
im familienrechtlichen Bereich eines bestimmten Landes zu
erteilen und ihm mit Hilfe der per CD-ROM mitgelieferten
Gesetzestexte die Moglichkeit weiterer Vertiefung und
Recherchen zu geben. Dogmatische, historische oder rechts-
politische Fragen bleiben daher auflen vor, dementsprechend
auch umfangreiche Fufinotenapparate oder weiterfiihrende
Literatur.

Ein groes Verdienst liegt in der mitgelieferten CD-ROM.
Diese enthilt zu den einzelnen Rechtsordnungen die im Fa-
milienrecht des betroffenen Landes einschligigen Gesetzes-
materialien, zum Teil auch Vorschriften des entsprechenden
Internationalen Privatrechts. Die Gesetze liegen in Original-
sprache oder Englisch (so beispielsweise fiir die VR China)
vor, daneben finden sich i. d. R. deutsche Ubersetzungen oder
Inhaltsangaben (soweit der Gesetzestext nicht auf Englisch
ist). Der Herausgeber weist darauf hin, dass grofitenteils keine
wortliche Ubersetzung der Texte vorgenommen wurde, son-

dern lediglich inhaltliche Ubersetzungen bzw. Zusammen-
fassungen. Auf den Zugriff der Originaltexte kann daher meist
nicht verzichtet werden, doch ermdglicht die Ubersetzung in
jedem Fall die schnelle Ubersicht der gesuchten Bestim-
mungen.

Die Auswahl der Rechtsordnungen fiir die einzelnen Lénder-
berichte ist nach Aussage des Herausgebers noch nicht abge-
schlossen. Sie wird fiir die 4. Erginzungslieferung avisiert.
Letztendliches Ziel ist allerdings keine Darstellung aller oder
anndhernd aller Lander der Welt, sondern eine Auffiihrung der
europdischen Rechtsordnungen, daneben ausgewéhlter Nach-
barstaaten sowie Linder des islamischen Rechtskreises, USA,
Kanada, Siidafrika und der groBen Staaten Afrikas, die in der
tatsidchlichen Praxis des deutschen Rechtsanwenders erfah-
rungsgemil 6fters zum Tragen kommen. Jede Landesdarstel-
lung ist in einer separaten Broschur enthalten. Das Fortset-
zungswerk ist daher keine Loseblattsammlung im eigent-
lichen Sinne. Kleinere Anderungen innerhalb einzelner
Léanderberichte werden nicht jedes Mal zum Austausch des
Berichts in Printform fiihren, sondern sind ggf. nur durch ent-
sprechende Hinweise oder Berichtserginzung auf der jeder
Ergidnzungslieferung beigelegten CD-ROM ersichtlich. Fiir
den Praktiker bedeutet dies, sich in jedem Fall die entspre-
chende CD-ROM immer mit anzusehen!

Sehr erfreulich ist die Konzeption des Werkes, die Berichte
inhaltlich einem einheitlichen Gliederungsschema folgen zu
lassen. Dies ermdglicht eine schnelle und iibersichtliche
Suchweise, insbesondere auch, wenn mehrere Rechtsordnun-
gen miteinander verglichen werden sollen. Freilich sind die
Berichte selbst unterschiedlich lang und ausfiihrlich (beispiels-
weise Athiopien zwolf Seiten, Italien 46 Seiten), enthalten
sind aber zumindest zu jedem der unten niher aufgefiihrten
Teilbereiche grundsitzliche Darstellungen (sofern solche in
dem entsprechenden Land existieren). Von einem Handbuch



MittBayNot 6/2007

Buchbesprechungen 481

im vorbezeichneten Umfang kann jedoch auch nicht erwartet
werden, dass jedes Detail in einer monographischen Tiefe be-
handelt wird. Dies hebt der Herausgeber auch ausdriicklich
hervor. Bedauerlich ist m. E. daher nur, dass der Eigeninitia-
tive des Lesers, sich selbst tiefer in die angesprochene Mate-
rie einzuarbeiten nicht beispielsweise dadurch Rechnung ge-
tragen wird, ihm die Weitersuche durch Angaben weiter-
fiihrender Literatur oder Internetlinks usw. zu erleichtern.

Die einzelnen Linderautoren sind nach Angabe des Heraus-
gebers sdmtlichst sowohl der deutschen als auch der Sprache
des bearbeiteten Landes méchtig und besitzen iiber reiche
Erfahrung im jeweils betroffenen Familienrecht.

Inhaltlich sind die Grundziige des Familienrechts umfinglich
abgedeckt: Nach Ausfiihrungen zur Person (Rechtsperson-
lichkeit, Rechts- und Geschiftsfihigkeit und Wohnsitz) fol-
gen schwerpunktmifBig groBe Abschnitte zum Thema Ehe
(Ehefihigkeit, -hindernisse und Verfahren der EheschlieSung)
und deren Wirkungen (allgemeine Ehewirkungen, Name,
Unterhalt, Giiterrecht, Sorgerecht, Staatsangehorigkeit) sowie
der Beendigung der Ehe durch Scheidung, Eheauflosung und
-nichtigkeit und die Scheidungsfolgen (Sorge- und Umgangs-
recht, Unterhalt, Vermdgen, Rentenanwartschaften, Wohnung

und Hausrat, Name und Staatsangehorigkeit). Es folgen Kapi-
tel zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft, den Fragen der
Abstammung, Verwandtschaft und Vormundschaft sowie
Adoption. Die letzten beiden Abschnitte sind schlieflich dem
internationalen Privatrecht und internationalem Prozessrecht
gewidmet. Vorangestellt sind hierbei die jeweils geltenden
multi- bzw. bilateralen Abkommen, bevor die nationalen Kol-
lisionsregeln und Verfahrensnormen dargestellt werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das vorliegende Hand-
buch mit der doch mittlerweile umfangreichen Linderanzahl
dem interessierten Leser eine guten Uberblick und eine gute
Vergleichsmoglichkeit zu den einzelnen Problemen des Fami-
lienrechts bietet, die fiir die Praxis des deutschen Juristen oft-
mals schon ausreichend ist. Aufgrund der stetig wachsenden
Zahl binationaler EheschlieSungen stellen sich grundsitzliche
Fragen familienrechtlichen Bezugs daher mittlerweile eigent-
lich (fast) jedem Praktiker, der im Familienrecht titig ist. Die
Anschaffung des Werkes kann daher demjenigen, der schnell
und iibersichtlich einen Uberblick iiber die ausléndische Rechts-
ordnung erhalten will, in jedem Fall empfohlen werden.

Notarin Dr. Susanne Frank, Miinchen

Pettinger: Vermégenserhaltung und Sicherung der
Unternehmensfortfiihrung durch Verfiigungen von
Todes wegen - Eine Studie der friihen Augsburger
Neuzeit. LIT Verlag 2007. 296 S., 29,90 €

In ihrer Arbeit widmet sich Pettinger den Testamenten Augs-
burger Unternehmer in der frithen Neuzeit, konkret zwischen
1500 und 1600. Zunichst gibt sie einen Uberblick iiber die
Entwicklung der Testierfreiheit im Germanischen Recht von
der Antike (das Werk beginnt mit einem Zitat aus Tacitus’
Germania) bis zum Beginn der Neuzeit (S. 3-136). Im zwei-
ten Teil geht sie dann besonders auf die publizierten Unter-
nehmertestamente der Fugger sowie auf die im Notararchiv
Spreng (zu diesem bereits Schmidt-Thomé, DNotZ 1975,
709) erhaltenen Protokolle aus den Jahren 1568 bis 1601 ein
(S. 137-251). Neben vielen Zitaten im laufenden Text runden
drei im vollstindigen Wortlaut abgedruckte Testamente und
Kodizille das Werk ab (S. 253-270).

Es handelt sich um eine rechtsgeschichtliche Arbeit. Die vie-
len in der urspriinglichen Schreibung wiedergegebenen Zitate
machen die Lektiire nicht eben einfach. Auch sind fiir die un-
mittelbare notarielle Tétigkeit Handreichungen oder Erkennt-
nisse naturgeméil nicht zu erwarten. In der Riickschau muten
einzelne Regelungen eher humoristisch an, etwa wenn Pettin-
ger aus der ,,Ars Notariae* (erschienen Augsburg 1537) zu
den Anforderungen an die Notare zitiert (S. 118): ,,Guter ver-
nunfft/nicht wahnsinnig/sonder bescheyden gegen iedem. Ge-
sehend und gehoerend. Gutes geruchs. Und der da geschickt
sei etwas in schrifften zu verfassen. Rechtskenntnisse waren
demgegeniiber von nur untergeordneter Bedeutung. Wiren
wir unter diesen Voraussetzungen Notar geworden?

Was mich an den Ergebnissen der Arbeit am meisten beein-
druckt, ist ein Vergleich unserer heutigen Testamente mit den
zitierten des 16. Jahrhunderts einerseits und der Vergleich der
zitierten Testamente des 16. Jahrhunderts mit — beispielsweise
— solchen Testamenten, die weitere 500 Jahre zuvor errichtet

wurden und auf die Pettinger bei der geschichtlichen Ent-
wicklung der Testierfreiheit eingeht. Dann zeigt sich ndmlich:
Im 16. Jahrhundert begann die Neuzeit; und wir leben immer
noch in ihr. Denn die Probleme der Fugger sind unsere
Probleme und die Losungen der Fugger sind im rechtlichen
Kerngehalt unsere Losungen. Auch wenn die Rechtsgrund-
lage weniger klar, weniger dogmatisch ausstrukturiert war, als
wir es heute kennen, so kannten sie doch vom Prinzip her
simtliche Rechtsinstitute, die uns heute beschiftigen: Gesell-
schaftsvertragliche Ausschluss- und Abfindungsregelungen,
Anordnung von Testamentsvollstreckung, Vor- und Nacherb-
folge, Verwaltungsanweisungen, Strafklauseln zu Lasten blof3
kapitalistisch beteiligter Erben, Delegation der Auswahl des
fortfithrungsberechtigten Erben, wenn der Erblasser im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung noch keine héchstpersonliche
Auswahlentscheidung treffen kann; allgemein also: Siche-
rung der Unternehmensfortfiihrung gegeniiber einer ausein-
anderdriftenden Mehrheit von Erben. Demgegeniiber haben
wir mit den Testamenten, die nochmals 500 Jahre zuriick be-
urkundet wurden, nun iiberhaupt nichts Ubereinstimmendes;
sie muten archaisch an in dem Bemiihen, minimale Vermo-
gensteile auBerhalb der Familienerbfolge einsetzen zu kon-
nen, konkret: zur Erlangung des Seelenheils.

Natiirlich haben wir uns weiterentwickelt, sind unsere heuti-
gen Testamente dogmatischer und damit weniger ,,geschwit-
zig®“. Es wiirde auch niemand einem Auskunftspflichtigen
auferlegen, er moge Rechenschaft so ablegen, wie er es beim
jingsten Gericht vor Gott tun miisse (S. 153). Leider wird
deswegen in 500 Jahren niemand eine solche rechtshistori-
sche Abhandlung iiber unsere heutigen Testamente schreiben
konnen, weil die Einbettung in den wirtschaftlichen und fami-
lisgren Gesamtzusammenhang nicht aus der Urkunde heraus
deutlich wird. So werden Kinder noch von der Unterneh-
mensfiihrung ausgeschlossen; es wird aber die AusschlieSung
nicht im Testament noch detailliert damit begriindet, man
habe ihre Geschiftstiichtigkeit jahrelang gepriift, halte sie
aber letztlich fiir unfahig (vgl. demgegeniiber S. 194).

Buchbesprechungen
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Insoweit ist es fiir den rechtsgeschichtlich Interessierten eine
lesenswerte Arbeit, die nur drei Desiderata offen lédsst: Als
Nicht-Augsburger hitte ich mir eine Genealogie der Fugger
gewlinscht, um mich in den verschiedenen zitierten Testa-
menten der einzelnen Familienangehorigen besser zurecht-
zufinden. Ferner fehlt leider eine Darstellung des seinerzeit
mafgeblichen Pflichtteils- oder Noterbenrechts. Pettinger er-
wihnt lediglich, wann eine Enterbung berechtigterweise statt-
finden durfte. Denn wenngleich nahezu alle erwihnten Ge-
staltungen auch bei uns auch rechtlich moglich wiren, so wird
von ihnen schon deswegen kein Gebrauch gemacht, weil der
Begiinstigte sofort ausschlagen und den Pflichtteil verlangen
wiirde. Deswegen sind erbbeschrinkende Testamente nur in
ihrer Einbettung in das zwingende Pflichtteilsrecht verstind-
lich. Und schlieflich ist die Anzahl der iiberhaupt zitierten

Testamente gering, so dass eine (vielleicht sogar bezifferte)
Quote der Anwendung einer bestimmten Klausel in Bezug auf
alle vorhandenen Testamente aus dem Archiv Spreng wiin-
schenswert gewesen wire. Zwar muss eine rechtsgeschicht-
liche Arbeit sich pars pro toto auf einzelne hervorstechende
Ereignisse, hier: Urkunden, beschrinken; sonst wiirde ja das
gesamte Weltgeschehen immer wieder von Neuem bestindig
durchgekaut. Aber man hitte doch gerne gewusst, in welchem
Anteilsverhdltnis der zitierte pars eigentlich fiir das foto steht.
Denn ein Fugger-Testament wére auch nach heutigen Mal3-
stiben kein Testament ,,von der Stange* — damit aber auch
nicht fiir die Masse reprisentativ und nicht verallgemeine-
rungsfihig.

Notar Michael Volmer, Obernburg a. Main

Hirte/Biicker: Grenziiberschreitende Gesellschaf-
ten. 2. Aufl., O. Schmidt, 2006. 772 S., 129 €; Just:
Die englische Limited in der Praxis. 2. erw. und
tiberarb. Aufl., Beck, 2006. 147 S., 32 €

Die Verwendung einer ausldndischen Gesellschaft, insbe-
sondere in der Form der englischen private limited company
(Limited), als Alternative zur Griindung einer Kapitalgesell-
schaft nach deutschem Recht wird vielfach beworben und ist
ausdriicklich auch Anlass fiir die derzeitige sich im Gesetz-
gebungsverfahren befindliche GmbH-Reform. Wihrend die
deutschsprachige Literatur zur Limited weiter zunimmt, ist in
der notariellen Praxis zuletzt eher ein Riickgang der An-
meldungen von Zweigniederlassungen ausldndischer Gesell-
schaften zu bemerken. Uber die Ursachen hierfiir ist an dieser
Stelle nicht zu spekulieren, fest steht indes, dass sich in Zu-
kunft vermehrt Fragen des tdglichen Rechtsverkehrs mit Aus-
landsgesellschaften, wie bei Immobilienkédufen, Dienstleis-
tungsvertragen oder gesellschaftsrechtlichen Strukturmaf-
nahmen, (neu) stellen werden. Unter diesem Gesichtspunkt
sollen zwei Werke zu Auslandsgesellschaften nidher vorge-
stellt werden, die kiirzlich bereits in zweiter Auflage erschie-
nen sind.

Der deutsche Rechtsanwalt und Solictor Just bietet in seiner
Monographie ,,Englische Limited in der Praxis* eine prig-
nante Darstellung des englischen Gesellschaftsrechts der
Limited. Ausgehend vom Gesetzestext des vor allem maflgeb-
lichen Companies Act 1985 erldutert er Griindung, Satzung,
Gesellschafter und Organe der Limited, einschlieBlich der Be-
steuerung, Rechnungslegung und Insolvenz. In der Darstel-
lung beriicksichtigt er bereits die geplanten gesetzlichen Re-
formen in Deutschland (MoMiG) und Grofbritannien (zur
Companies Law Reform siehe auch Kadel, MittBayNot 2006,
111). Das Werk bietet viele Anregungen und Empfehlungen
fiir die Kautelarpraxis, wie z. B. die Moglichkeit von Ge-
richtsstandsvereinbarungen in den articles einer Limited oder
die Moglichkeit durch elective resolutions auf die ansonsten
zwingend vorgeschriebene jihrliche Gesellschafterversamm-
lung zu verzichten.

Ein eigenstindiger Abschnitt ist der Limited & Co. KG ge-
widmet. Just empfiehlt dort zutreffend die Eintragung einer
Zweigniederlassung der Limited als Komplementirin, auch
wenn diese im eigenen Namen keine Geschiftstitigkeit ent-
falte (ebenso Wachter, GmbHR 2006, 79, 80 f.; a. A. Siif3,
GmbHR 2005, 673; zur Eintragungspflicht der Vertretungs-

verhiltnisse der Limited-Komplementérin im Handelsregister
der Kommanditgesellschaft sieche LG Chemnitz, GmbHR
2007, 263). Besondere Probleme stellen sich, wenn eine
Limited liquidationslos im englischen Gesellschaftsregister
geloscht wird, etwa infolge der fehlenden Abgabe des jédhr-
lichen Berichts, sog. annual return. Im deutschen Handels-
register bleibt in diesen Fillen — auch mangels einer euro-
pdischen Vernetzung der Register — eine Zweigniederlassung
einer nicht mehr existenten englischen Limited eingetragen,
die (vermeintlich) noch als Rechtstrigerin im Rechtsverkehr
auftritt. Praxisnah erscheint daher der Hinweis von Just, im
Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesellschaft Vorsorge fiir
eine nicht insolvenzbedingte Auflosung der Limited zu tref-
fen. Das Problem stellt sich freilich bei allen Rechtsverhilt-
nissen unter Beteiligung einer Limited, so dass allgemein eine
entsprechende kautelarjuristische Vorsorge anzuraten ist.

Das von Hirte und Biicker herausgegebene Praxishandbuch
,Grenziiberschreitende Gesellschaften verfolgt eine andere
Zielsetzung; es mochte iiber die Wahlmoglichkeit zwischen
einer deutschen oder ausldndischen Rechtsform informieren.
Uber 20 Mitautoren stellen die europarechtlichen Vorgaben,
einige ausgewihlte ausldndische Rechtsformen und die Be-
handlung von Auslandsgesellschaften im deutschen Rechts-
verkehr dar. Anders als bei Just liegt der Fokus des ,,Praxis-
handbuchs® stirker auf den Auswirkungen der jiingeren
EuGH-Rechtsprechung (Centros, Uberseering und Inspire
Art) und deren Folgen fiir handelsrechtliche Fragen, Mitbe-
stimmung, Registeranmeldung, Gldubigerschutz, Insolvenz
u. 4. Die Erlduterungen des auslidndischen Gesellschaftsrechts
sind hingegen knapper, schlieBen dafiir aber — neben dem
englischen Recht der Limited — das niederldndische, luxem-
burgische und US-amerikanische Gesellschaftsrecht ein. Aus-
fiihrlich mit dem Registerrecht und damit fiir die notarielle
Praxis nach wie vor hiufigen Fragen setzen sich Mankowski/
Knofel auseinander. Unklar erscheint dabei ihr Vorschlag,
eine Vertretungsbescheinigung eines deutschen Notars nach
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNotO vorzulegen; die Vertretungs-
befugnis eines Limited-directors ergibt sich ndamlich gerade
nicht aus dem beim Companies House gefiihrten Register.
Hervorzuheben ist schlieBlich ein eigener Abschnitt von
Kalss/Adensamer zur Behandlung von Auslandsgesellschaf-
ten in Osterreich, auch wenn das ,,Limited-Phinomen* dort
nur eine geringe praktische Bedeutung haben soll.

In beiden Werken fehlen dem Leser leider Ausfiihrungen
zu hiufigen Problemen in der Gestaltungspraxis: Beispiels-
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weise sind die Ausfiihrungen bei Just zur Vererblichkeit von
Limited-Anteilen nur dufert knapp; die Bearbeiter des eng-
lischen Rechts im Hirte/Biicker schweigen sich hierzu vollig
aus (ausfiihrlich indes von Oertzen/Cornelius, ZEV 2006,
106). Auch zu anderen Problemstellungen, wie der Moglich-
keit des Ausschlusses von Gesellschaftern, der Einrdumung
von Treuhandschaften oder der Umwandlung einer Limited
mit deutscher Hauptniederlassung in eine GmbH finden sich
in beiden Neuauflagen leider keine Ausfiithrungen.

Die Biicher enthalten im Anhang jeweils u. a. die als Stan-
dardsatzung hiufig verwendeten Articles nach Table A des
Companies Act 1985, ein beispielhaftes Memorandum of
Association sowie Formblitter zur Anmeldung von Anderun-
gen beim Companies House. Samtliche, ohnehin auch tiber
das Internet verfiigbare Texte, sind in englischer Sprache ab-
gedruckt. Fiir Folgeauflagen sollte man hier an eine entspre-
chende Ubersetzung denken, die insbesondere denjenigen
Rechtsanwendern zugute kdme, die iiber keine besonderen
Kenntnisse der englischen (Rechts-)Sprache verfiigen. Wohl
aufgrund der Redaktionsschliisse konnte in keinem der beiden
Werke der im November 2006 verabschiedete Companies Act
2006 (der im Wesentlichen im Oktober 2008 in Kraft tritt)

oder die Anderungen im Recht der Zweigniederlassung
und der Namenszeichnung durch das EHUG (BGBI 2006 I,
S. 2553) eingearbeitet werden.

Das Werk von Just liest sich fliissig und stellt die rechtlichen
Grundlagen iibersichtlich und an den Gesetzestext des Com-
panies Act angelehnt dar. Es bietet damit einen schnellen,
deutschsprachigen Einstieg in das englische Gesellschafts-
recht. Das Werk ist jedem zu empfehlen, der sich mit dem
englischen Gesellschaftsrecht der Limited nédher beschiftigen
mochte. Hirte/Biicker bieten demgegeniiber einen umfangrei-
chen, vor allem international-privatrechtlichen Uberblick, der
sich mit zahllosen — nach wie vor von der Rechtsprechung
ungeklirten — Streitfragen vertieft auseinandersetzt; die Dar-
stellung der ausldndischen Gesellschaftsrechte ist dagegen
knapper. Fiir den Praktiker oder Limited-Gesellschafter ist
der Just eher zu empfehlen; wer tiefer schiirfende Argumente
fiir die Diskussion mit Register- oder Insolvenzgerichten
benotigt, kann hingegen im Hirte/Biicker fiindig werden. Die
nach wie vor bestehenden Rechtsunsicherheiten fiir Auslands-
gesellschaften in Deutschland werden aber von keinem der
Biicher ausgerdumt.

Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Miinchen

Gebauer/Widmann (Hrsg.): Zivilrecht unter euro-
paischem Einfluss. Boorberg, 2005. 1 675 S., 158 €

Das Europarecht hinterlésst sichtbare Spuren in den Zivil-
rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Viele Regelungen des
BGB und seiner Nebengesetze wurden aufgrund europarecht-
licher Vorgaben gedndert oder sind erst auf deren Basis ent-
standen. Die bislang einschneidenste Anderung fiihrte die
Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2001 herbei. Zum Teil
werden die europarechtlichen Einfliisse verwischt, da die
Mitgliedstaaten iiber das eigentlich vom europiischen Ge-
setzgeber geforderte Maf} aus politischen Griinden oder syste-
matischen Zwéngen hinausgehen. Gerade dem deutschen
Gesetzgeber wird diese Art der Uberregulierung gerne nach-
gesagt. An anderer Stelle bleibt die Umsetzung unzureichend,
was die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofes ge-
legentlich aufdeckt (siehe nur die Heininger-Entscheidung
des EuGH, MittBayNot 2002, 276). Der Vertragsgestalter
kann sich insoweit nicht mehr auf den nationalen Gesetzgeber
verlassen, sondern muss auch das Gemeinschaftsrecht und
dessen Auslegungsmethoden im Blick haben.

In der Grundlagendarstellung des ersten Teils stellen die
Herausgeber das europiische Zivilrecht, seine Rechtsgrund-
lagen, seine Anwendbarkeit und die Auslegungsmethodik dar.
Gerade letztere spielt wegen der — schon angesprochenen —
Tendenz der iiberschieBenden Richtlinienumsetzung eine wich-
tige Rolle. Der BGH legt auch in diesem iiberschielenden Be-
reich die deutsche Norm nach der européischen Richtlinie aus
(BGH, DNotZ 2002, 862; vgl. S. 107 des Buches). Der zweite
und Hauptteil stellt in zwolf Kapiteln die Teilgebiete des BGB
vor, die von europidischen Richtlinien beeinflusst und gepragt
sind. Hierzu gehdren zum Beispiel das Recht des Verzugs
(Schmidt-Kessel), das AGB-Recht (Nassall), die Haustlirge-
schifte (Wiedmann), der Kaufvertrag (Leible), Teilzeit-Wohn-
rechte (Staudinger), Verbraucherkreditrecht (Welter) oder das
Werkvertragsrecht (Maifeld). Alle Kapitel kennzeichnet der
einheitliche Aufbau, der zunichst die einschlidgige Richtlinie

im Wortlaut wiedergibt, dann deren Anwendungsbereich, In-
halt und ihre Umsetzung ins nationale Recht darstellt und
schlieflich die konkrete deutsche Norm mit der Richtlinie
vergleicht, quasi ,,subsumiert*. Kaum Beriicksichtigung fin-
den allerdings die spezifischen Diskussionen iiber Fragen der
Vertragsgestaltung, die die notarrechtliche Literatur in den
vergangenen Jahren beschiftigt haben. Der ,Bautrigerver-
trag® findet sich nicht einmal im Sachverzeichnis als Stich-
wort (vgl. hierzu Sorge/Vollrath, DNotZ 2001, 261). Die Ent-
scheidung ,,Freiburger Kommunalbauten zur EuGH-Vorlage
des VII. Senats des BGH hinsichtlich der etwaigen Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit einer MaB V-Biirgschaft wird nur un-
ter systematischen Aspekten besprochen (S. 168). Das muss
jedoch keine Schwiche des Buches sein. Vielleicht relativiert
diese Art der Aulenwahrnehmung auch nur die Gewichtigkeit
der Diskussion.

Im dritten Teil (Nebengebiete des Privatrechts) bietet das Ka-
pitel Handels- und Gesellschaftsrecht einen gewinnbringen-
den Uberblick iiber die Kapitalgesellschaftsrichtlinien und
die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit.

Der vierte Teil stellt in zehn Kapiteln das Zivilverfahrensrecht
einschlieflich der Verordnung {iiber den Europdischen
Vollstreckungstitel (EuVTVO) vor. Letzteres geht freilich
nicht iiber die verfiigbaren Darstellungen Franzmanns (Mitt-
BayNot 2004, 404 und 2005, 470) hinaus.

Das Buch ist — angesichts seines Umfangs nicht verwunder-
lich — in der Anschaffung nicht giinstig. Gebauer/Widmann
schliefen mit ihrem Werk jedoch eine Liicke, indem sie fiir
das ganze europdische Zivilrecht und Zivilverfahrensrecht ein
Kompendium anbieten, das zugleich dessen konkrete Aus-
wirkungen auf das nationale Recht aufzeigt. Die Anschaffung
ist deshalb uneingeschrinkt zu empfehlen. Dem Werk und
seinen Folgeauflagen diirfte eine erfolgreiche Zukunft gewiss
sein.

Notar Hans-Ulrich Sorge, Wiirzburg
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Reibold: Praxis des Notariats, Praxisleitfaden.
9. Aufl., Deubner, 2007. 521 S., 41,73 €

Das Buch ,,Praxis des Notariats* ist nach Angabe des Autors
aus dessen langjidhriger Berufserfahrung entstanden und be-
handelt grundlegende Fragen des notariellen Alltags im Zu-
sammenhang mit Notar- und Beurkundungsverfahrensrecht,
Grundstiicksrecht samt Kaufvertragswesen, Verwahrungs-
titigkeiten des Notars, in Ausziigen auch Begriindung von
Wohnungseigentum und GmbH-Griindung, ferner Erbrecht
und Hinweise zur Amtsfithrung. Das Werk ist in 16 Kapitel
untergliedert, aulerdem enthélt es im Anhang den Gesetzes-
text des Beurkundungsgesetzes, die Richtlinienempfehlungen
der Bundesnotarkammer und den Wortlaut der Dienstordnung
fiir Notarinnen und Notare.

In der 9. Auflage wurden nunmehr die Anderungen und Er-
ginzungen, die sich aus der Schuldrechtsmodernisierung fiir
die Gestaltung von Notarvertrigen ergeben, beriicksichtigt.
Daneben wurden die Anderungen zum Beurkundungsgesetz
und der DONot behandelt. An den entsprechenden Stellen
wurde jeweils auf aktuelle Entscheidungen des BGH zum
Kostenrecht hingewiesen. Aufgrund der Aktualitit des The-
mas hat der Autor ferner eine umfassende Neuformulierung
der Generalvollmacht mit Betreuungs- und Patientenverfii-
gung aufgenommen. Auch die Neuerungen im Zusammen-
hang mit dem elektronischen Rechtsverkehr wurden ange-
schnitten.

Nach Meinung des Autors soll das Buch vornehmlich Auszu-
bildenden, Lehrern an Berufschulen, aber auch Rechtsanwil-
ten und Rechtsanwiltinnen, die sich nach Ubernahme eines
Notaramtes erst einarbeiten miissen, eine praktische Hilfestel-
lung bei der Bewiiltigung der Aufgaben bieten, die in der no-
tariellen Praxis regelméfig anfallen. Dies ist dem Autor auch
gut gelungen, wobei jedoch nochmals klarzustellen ist, dass
sich wohl eher dem frischen Berufseinsteiger beim Lesen
der Lektiire neue Erkenntnisse erschlieBen diirften, wihrend
bereits eingearbeitete Notariatsmitarbeiter groftenteils die
behandelten Themenbereiche beherrschen sollten. Zur Be-
gleitung wihrend der Ausbildung ist das Buch dennoch gut
geeignet, da gerade im Bereich des Grundstiicksrechts sowohl
der theoretische Sachverhalt samt entsprechenden gesetz-
lichen Grundlagen als auch praktische Beispiele und Formu-
lierungsvorschlige anschaulich miteinander verbunden sind.

Gut dargestellt und besonders hilfreich sind die zur Verfiigung
gestellten Checklisten fiir verschiedenste Bereiche, die auch

als Besprechungshilfen verwendet werden konnen sowie die
Musterformulierungen von Urkunds- und Beglaubigungs-
texten jeweils mit entsprechender Kostenbewertung. Dennoch
wiirde man sich in manchen Bereichen eine detailliertere Aus-
fithrung wiinschen. So sind z. B. im Bereich des Wohnungs-
eigentumsgesetzes keine grundlegenden Erkldrungen, sondern
lediglich ein beispielhafter Sachverhalt sowie eine Muster-
formulierung fiir eine Teilungserkldarung nach § 8 WEG ent-
halten, ohne auch nur kurz darauf hinzuweisen, dass es eben-
so eine Teilung nach § 3 WEG gibt; im Ubrigen wird lediglich
auf die bereits veraltete 12. Auflage des Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, verwiesen. Auch zum Handels- und Gesell-
schaftsrecht sind, abgesehen von einer GmbH-Griindung mit
entsprechender Handelsregisteranmeldung, kaum Informatio-
nen enthalten, obgleich es in der Praxis oft die Aufgabe von
Auszubildenden ist, Anmeldungen zum Vereins- oder Genos-
senschaftsregister sowie einfache Handelsregisteranmeldun-
gen vorzubereiten. Meines Erachtens konnte auch der ge-
samte Bereich Familien- und Erbrecht klarer strukturiert sein,
vor allem, da man als Leser teilweise zundchst mit Formulie-
rungsbeispielen von Urkundstexten konfrontiert wird, bevor
man in theoretischer Hinsicht an den entsprechenden Sach-
verhalt herangefiihrt wird. Beispielsweise wird bereits in § 14
(,,Aus dem Bereich des Familien- und Erbrechts®) auf die
Grundziige des Giiterstandes der Giitergemeinschaft einge-
gangen sowie einige Seiten spiter in kiirzester Form der
Giiterstand der Giitertrennung erwihnt, wobei hierzu Formu-
lierungsvorschlidge zu Ehevertridgen folgen, in denen Giiter-
trennung oder eine Modifizierung des gesetzlichen Giiterstan-
des geboten werden. An jener Stelle fehlt jedoch eine Er-
klidrung des gesetzlichen Giiterstandes der Zugewinngemein-
schaft, die gemeinsam mit weiteren Informationen zu Giiter-
gemeinschaft und Giitertrennung erst im Zusammenhang mit
dem Erbrecht in § 15 folgt.

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass das Buch als Einstiegs-
hilfe in den notariellen Berufsalltag grundsitzlich geeignet
ist und dem Leser in vielen Bereichen einen guten Dienst
erweist. Den Fassbender, Notariatskunde, kann es jedoch
nach meiner Auffassung nicht ersetzen, weil dieses Werk im
Vergleich zum hier besprochenen aufgrund der umfangreiche-
ren Palette von Anwendungsbereichen und der Behandlung
sowohl einfacher als auch komplexerer Inhalte auch noch
nach abgeschlossener Berufsausbildung zu Rate gezogen
werden kann.

Inspektor i.N. Markus Weber, Trostberg
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. GG Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1; BGB § 402 (Wirksame
Abtretung einer Darlehensforderung)

Die Wertung des Gesetzes, dass die Abtretung einer
Forderung ungeachtet einer personlichkeitsrechtlichen
Relevanz der nach § 402 BGB zu erteilenden Auskiinfte
wirksam ist, begegnet grundsiitzlich keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken, da sie der Verkehrsfihigkeit von
Forderungen und damit einem fiir die Privatrechtsord-
nung wesentlichen Allgemeinbelang dient. Fiir die Abtre-
tung einer Darlehensforderung durch ein Kreditinstitut
ldsst sich bei typisierender Betrachtung nicht feststellen,
dass dem Geheimhaltungsinteresse des Schuldners der Vor-
zug vor der Verkehrsfihigkeit der Forderung zu geben ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

BVerfG, Beschluss vom 11.7.2007, 1 BvR 1025/07

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in WM 2007,
1694.Vgl. hierzu auch die nachfolgende Entscheidung des
BGH.

2. BGB §§ 134, 312 f, 399 Alt. 2; HWiG § 1 Abs. 1 Nr. 1
a. F, § 5 Abs. 1 (Wirksame Abtretung einer Darlehensforderung)

a) Der wirksamen Abtretung von Darlehensforderun-
gen eines Kreditinstituts stehen weder das Bankge-
heimnis noch das Bundesdatenschutzgesetz entgegen.

b) Arbeitsplatzi.S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a. F. (§ 312
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB) ist nur derjenige des Ver-
brauchers.

¢) Zu den Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 HWiG (§ 312f
Satz 2 BGB), wenn der Biirge seine Biirgschaftser-
kldrung am Arbeitsplatz des personlichen Schuldners
abgibt.

BGH, Urteil vom 27.2.2007, XI ZR 195/05

Die Kligerin begehrt aus abgetretenem Recht der Zedentin von den
Beklagten zu 1 und 2 im Rahmen einer Teilklage die Riickzahlung
eines Darlehens; den Beklagten zu 3 nimmt sie als Biirgen in An-
spruch.

Der Beklagte zu 1 schloss mit der Zedentin im Oktober 1998 einen
Darlehensvertrag iiber 405.500 DM zur Zwischenfinanzierung des
Kaufs einer Eigentumswohnung. Zur Abwicklung der Darlehensaus-
zahlung erdffnete er zusammen mit seiner Ehefrau, der Beklagten zu
2, bei der Zedentin ein Gemeinschaftskontokorrentkonto, das im Jahr
1998 ein Soll von ca. 125.000 DM aufwies. Der Beklagte zu 3, der
Vater der Beklagten zu 2, unterzeichnete eine selbstschuldnerische
Hochstbetragsbiirgschaft iiber 150.000 DM zur Sicherung aller be-
stehenden, kiinftigen und bedingten Anspriiche der Zedentin gegen
die Beklagten zu 1 und 2. Die Biirgschaftsurkunde enthielt keine
Widerrufsbelehrung und bestimmte in Ziff. 9, dass jede Anderung
oder Ergidnzung des Biirgschaftsvertrages oder eine Vereinbarung
iiber dessen Aufhebung, um Giiltigkeit zu erlangen, der Schriftform
bediirfe. Die weiteren Umstinde des Abschlusses des Biirgschafts-
vertrages sind zwischen den Parteien streitig. Der Beklagte zu 3 be-

hauptet, er habe seine Biirgschaftserkldrung bei einem unbestellten
Besuch einer Mitarbeiterin der Zedentin in der Zahnarztpraxis der
Beklagten zu 2 abgegeben. Dabei sei ihm zugesagt worden, dass
er aus der Biirgschaft entlassen werde, sobald eine vom Beklagten
zu 1 erwartete, inzwischen erfolgte Steuerriickerstattung von ca.
50.000 DM eingegangen sei.

In der Folgezeit schlossen die Beklagten zu 1 und 2 mit der Zedentin
einen Darlehensvertrag iiber 550.000 DM, der ein Altdarlehen von
424.000 DM und — zur Ablosung der Uberziehung des Kontokorrent-
kontos — eine Kreditaufstockung von 126.000 DM umfasste. Die Be-
klagten zu 1 und 2 unterzeichneten eine gesonderte, der Vorschrift
des § 7 VerbrKrG a. F. entsprechende ,,Information iiber das Recht
zum Widerruf. Der Darlehensvertrag enthielt ferner ,,Allgemeine
Darlehensbedingungen®, deren Ziff. 11 mit ,,Refinanzierung™ iiber-
schrieben ist und folgenden Inhalt hat:

,Die Bank ist berechtigt, im Fall der Refinanzierung die Dar-
lehensforderung abzutreten und die vom Darlehensnehmer be-
stellten Sicherheiten an die Refinanzierungsstelle zu tibertragen.*

Nachdem iiber das finanzierte Objekt die Zwangsversteigerung an-
geordnet worden war, kiindigte die Zedentin den im Oktober 1998
geschlossenen Darlehensvertrag und verlangte die Riickzahlung von
287.190,52 €. In der Folgezeit trat die Zedentin ihre Forderungen
gegen die Beklagten zu 1 und 2 und die eingerdumten Sicherheiten,
u. a. die von dem Beklagten zu 3 iibernommene Biirgschaft, an die
Kldgerin ab.

Aus den Griinden:
1I.

1. Das Berufungsgericht hat allerdings zu Recht die Aktiv-
legitimation der Kldgerin bejaht. Entgegen der Auffassung
der Revision steht der Wirksamkeit der Abtretung der Darle-
hens- und der Biirgschaftsforderung weder ein vertragliches
noch ein gesetzliches Abtretungsverbot entgegen.

a) Die Abtretung durch die Zedentin ist nicht gemal § 399
Alt. 2 BGB ausgeschlossen, weil eine hierfiir erforderliche
,,Vereinbarung mit dem Schuldner* nicht vorliegt.

Nach einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum
setzt ein Abtretungsausschluss einen Vertrag voraus, in dem
sich die Vertragsparteien zumindest stillschweigend tiber den
Ausschluss der Abtretung geeinigt haben (vgl. BGH, WM
2002, 1845, 1846 = NJW 2002, 2865; MiinchKommBGB/
Roth, 4. Aufl., § 399 Rdnr. 30; Palandt/Griineberg, BGB,
66. Aufl., § 399 Rdnr. 8; Staudinger/Busche, BGB, 2005,
§ 399 Rdnr. 54 jew. m. w. N.). Dies beruht darauf, dass nach
§ 398 BGB die Abtretbarkeit der Regelfall und deren Aus-
schluss die Ausnahme ist, die — wie auch der eindeutige Wort-
laut des § 399 Alt. 2 BGB besagt — von den Parteien erklért
worden sein muss und diesen nicht lediglich unterstellt wer-
den darf.

Nach diesen Grundsitzen ist hier die stillschweigende Verein-
barung eines Abtretungsausschlusses zu verneinen. Fiir den
hierzu erforderlichen iibereinstimmenden inneren Willen der
Parteien fehlt es an jedem Anhaltspunkt. Ganz im Gegenteil
ist in Ziff. 11 der Allgemeinen Darlehensbedingungen fiir den
Fall der Refinanzierung die Berechtigung der Zedentin zur
Forderungsabtretung ausdriicklich vorgesehen. Dessen un-
geachtet widerspricht ein Abtretungsausschluss — fiir den
Kunden erkennbar — den berechtigten Interessen der Bank.
Diese ist an einer freien Abtretbarkeit der Kreditforderungen
zum Zwecke der Refinanzierung oder der Risiko- und Eigen-
kapitalentlastung interessiert (vgl. OLG Koln, WM 2005,
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2385, 2386; LG Frankfurt am Main, WM 2005, 1120, 1123;
LG Koblenz, WM 2005, 30, 32; Bruchner, BKR 2004, 394,
396; Cahn, WM 2004, 2041, 2048; Langenbucher, BKR
2004, 333, 334; Nobbe, WM 2005, 1537, 1541; Schantz, VuR
2006, 464, 465).

b) Entgegen der Revision ergibt sich ein vertraglicher Ab-
tretungsausschluss auch nicht aus dem Bankgeheimnis. Dies
entspricht der nahezu einhelligen Auffassung in der Instanz-
rechtsprechung und in der Literatur (vgl. KG, NZG 2006,
706; OLG Koln WM 2005, 2385, 2386; LG Frankfurt am
Main, WM 2005, 1120, 1122; LG Koblenz, WM 2005, 30, 32;
Rohe in Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand 1.3.2006,
§ 399 Rdnr. 13; Palandt/Griineberg, § 399 Rdnr. 8; Staudin-
ger/Busche, § 399 Rdnr. 54; FEinsele, Bank- und Kapital-
marktrecht, 2006, § 1 Rdnr. 23 f.; Petersen, Das Bankgeheim-
nis zwischen Individualschutz und Institutionenschutz, 2005,
S. 38 ff.; Bohm, BB 2004, 1641, 1642 f.; Biitter/Aigner, BB
2005, 119, 121 f.; Biitter/Tonner, ZBB 2005, 165, 169 ff.;
Bruchner, BKR 2004, 394; Cahn, WM 2004, 2041, 2048 ft.;
Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1571 f.; Jobe, ZIP 2004,
2415, 2416 ff.; Langenbucher, BKR 2005, 333; Nobbe, WM
2005, 1537, 1540 ft.; Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1559;
Rogner, NJW 2004, 3230, 3232 f.; Stiller, ZIP 2004, 2027,
2029), die auch der Senat bereits gebilligt hat (Beschluss vom
27.1.1998, XI ZR 208/97, n. v.). Die von der Revision im
Anschluss an eine — vereinzelt gebliebene — Entscheidung
des OLG Frankfurt am Main (WM 2004, 1386, 1387) vorge-
brachten Gegenargumente iiberzeugen nicht.

aa) Nach der Rechtsprechung des BGH besteht das Bankge-
heimnis in der Pflicht des Kreditinstituts zur Verschwiegen-
heit iiber kundenbezogene Tatsachen und Wertungen, die ihm
aufgrund, aus Anlass oder im Rahmen der Geschéftsverbin-
dung zum Kunden bekannt geworden sind und die der Kunde
geheim zu halten wiinscht (vgl. BGHZ 27, 241, 246; BGH,
WM 2006, 380, 384 m. w. N.). Die Verpflichtung zur Wah-
rung des Bankgeheimnisses ist eine besondere Ausprigung
der allgemeinen Pflicht der Bank, die Vermogensinteressen
des Vertragspartners zu schiitzen und nicht zu beeintréchtigen
(BGH, WM 2006, 380, 385).

bb) Aus dieser Verschwiegenheitspflicht, die rein schuld-
rechtlichen Charakter hat, folgt kein dinglich wirkendes Ab-
tretungsverbot. Hierzu bediirfte es einer — wie oben ausge-
fiihrt hier nicht vorliegenden — ausdriicklichen oder still-
schweigenden Vereinbarung der Parteien i. S. d. § 399 Alt. 2
BGB.

Allerdings kann die aus dem Bankgeheimnis folgende Ver-
schwiegenheitspflicht mit der Auskunftspflicht des Zedenten
nach § 402 BGB, die Bestandteil des der Zession zugrunde
liegenden schuldrechtlichen Grundgeschiifts ist, in Konflikt
geraten. Danach ist der Zedent verpflichtet, dem Zessionar
die zur Geltendmachung der Forderung nétigen Auskiinfte zu
erteilen. Ein hiermit verbundener Verstof gegen die Ver-
schwiegenheitspflicht kann jedoch lediglich auf schuldrecht-
licher Ebene eine Schadensersatzpflicht aus § 280 Abs. 1
BGB i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB auslosen, beriihrt aber die
Wirksamkeit des dinglichen Verfiigungsgeschifts der For-
derungsabtretung nicht (LG Koblenz, WM 2005, 30, 32;
Staudinger/Busche, § 399 Rdnr. 54; Nobbe, WM 2005, 1537,
1541). Gegen die Auffassung, jede Zession verletze wegen
der mit ihr verbundenen Informationspflichten stets die Ver-
schwiegenheitspflicht des Kreditinstituts (vgl. OLG Frankfurt
am Main, WM 2004, 1386, 1387), spricht zudem, dass § 402
BGB zwar eine typisierende, aber keineswegs zwingende
Regelung enthilt, sondern abbedungen oder beschrinkt wer-
den kann. Der Zedent kann etwa weiterhin zur Einziehung der

abgetretenen Forderung verpflichtet werden, so dass es zu
keiner Informationsweitergabe kommt und das Bankgeheim-
nis von vornherein nicht betroffen ist (vgl. Biitter/Tonner,
ZBB 2005, 165, 170; Langenbucher, BKR 2004, 333, 334;
Stiller, ZIP 2004, 2027, 2029; sieche auch Rundschreiben 4/97
des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen zur Verdufe-
rung von Kundenforderungen im Rahmen von Asset-Backed
Securities-Transaktionen vom 19.3.1997 unter 111., WM 1997,
1821, 1822).

c) SchlieBlich verstoft die Abtretung auch nicht gegen ein
gesetzliches Abtretungsverbot gemil § 134 BGB.

aa) Entgegen der Ansicht der Revision, die sich insoweit
ebenfalls nur auf die Entscheidung des OLG Frankfurt am
Main (WM 2004, 1386, 1387 f.) stiitzen kann, ldsst sich ein
gesetzliches Abtretungsverbot nicht mit der Rechtsprechung
des BGH zur Unwirksamkeit der Abtretung von Honorarfor-
derungen von Arzten, Rechtsanwilten, Steuerberatern und
Vertretern dhnlicher Berufe (vgl. BGHZ 115, 123, 124 ff. betr.
Arzt/Zahnarzt; BGHZ 122, 115, 117 betr. Rechtsanwalt;
BGH, WM 1996, 1815, 1816 betr. Steuerberater; ebenso OLG
Dresden, NJW 2004, 1464 betr. Verfahrenspfleger/Sozialar-
beiter) begriinden.

Nach diesen Entscheidungen folgt das Abtretungsverbot aus
einem VerstoB gegen § 134 BGB i. V. m. § 203 Abs. 1 StGB.
Dieses Verbotsgesetz stellt die unbefugte Offenbarung eines
anvertrauten oder sonst bekannt gewordenen fremden Ge-
heimnisses durch die in § 203 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 StGB aufge-
fiihrten Berufsangehorigen unter Strafe. Fiir die Verletzung
des Bankgeheimnisses durch Vorstandsmitglieder oder Ange-
stellte eines privaten Kreditinstituts oder — wie hier — einer
Genossenschaftsbank sieht das Strafgesetzbuch keine Sank-
tion vor. Eine analoge Anwendung des § 203 Abs. 1 StGB
scheidet wegen Art. 103 Abs. 2 GG von vornherein aus.

bb) Ein gesetzliches, dinglich wirkendes Abtretungsverbot
ist auch nicht Bestandteil des Bankgeheimnisses, wenn man
dieses — wie Teile der Literatur — als Gewohnheitsrecht ein-
ordnet (so z. B. Schwintowski/Schdfer, Bankrecht, 2. Aufl.,
§ 3 Rdnr. 3; Kliiwer/Meister, WM 2004, 1157; Koberstein-
Windpassinger, WM 1999, 473, 474; Toth-Feher/Schick, ZIP
2004, 491, 493).

Gewohnheitsrecht stellt nur dann ein gesetzliches Verbot
i. S.d. § 134 BGB dar, wenn es ein Rechtsgeschift unmiss-
verstindlich verwirft, indem es sich — was allerdings atypisch
wire — gegen ein bestimmtes Rechtsgeschift richtet (vgl.
MiinchKommBGB/Armbriister, 5. Aufl., § 134 Rdnr. 32).
Dies ist hier nicht der Fall. Es fehlt bereits an der fiir eine ge-
wohnheitsrechtliche Auspriagung erforderlichen lang dauern-
den Ubung, die durch die Rechtsiiberzeugung der beteilig-
ten Verkehrskreise getragen werden muss (vgl. hierzu nur
BVerfGE 28, 21, 28; BGHZ 37, 219, 222), dass ein Verstof3
gegen das Bankgeheimnis auch die Unwirksamkeit der Ab-
tretung nach sich zieht.

cc) Anders als die Revision meint, stehen der Wirksamkeit
der Abtretung schlielich auch nicht die Bestimmungen des
Bundesdatenschutzgesetzes entgegen.

(1) Das Bundesdatenschutzgesetz regelt die Erhebung, Ver-
arbeitung und Nutzung personenbezogener Daten, d. h. von
Einzelangaben iiber die personlichen und sachlichen Verhilt-
nisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Per-
son (§ 1 Abs. 21i.V.m. § 3 Abs. 1 BDSG). Werden Informa-
tionen iiber die Kreditbeziehung, die zur Geltendmachung der
Forderung notwendig sind, dem Zessionar durch den Zeden-
ten offenbart, handelt es sich um die Ubertragung von Daten
an einen Dritten nach § 3 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 a BDSG und da-
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mit um Datenverarbeitung i.S.d. § 3 Abs. 4 Satz 1 BDSG, die
gemil § 4 Abs. 1 BDSG nur zuldssig ist, soweit das Bundes-
datenschutzgesetz (z. B. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG) oder
eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet oder
der Betroffene eingewilligt hat. Zu den Voraussetzungen eines
solchen Erlaubnistatbestandes hat das Berufungsgericht keine
Feststellungen getroffen. Hierauf kommt es vorliegend auch
nicht an. Selbst im Falle eines Verstofes gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen ldsst sich aus dem Bundesdaten-
schutzgesetz kein gesetzliches Abtretungsverbot i. S.d. § 134
BGB herleiten.

In der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum wird iiber-
wiegend die Auffassung vertreten, dass § 134 BGB bei einer
gegen die Vorgaben des Bundesdatenschutzgesetzes ver-
stolenden Abtretung nicht anwendbar sei (vgl. OLG Celle,
WM 2004, 1384, 1385; Einsele, Bank- und Kapitalmarkt-
recht, § 1 Rdnr. 22; Biitter/Aigner, BB 2005, 119, 122; Biitter/
Tonner, ZBB 2005, 165, 170; Cahn, WM 2004, 2041, 2051,
Friih, WM 2000, 497, 501; ders. in Hellner/Steuer, Bankrecht
und Bankpraxis, Stand September 2006, Rdnr. 3/138 h;
Nobbe, WM 2005, 1537, 1543 f.; Rinze/Heda, WM 2004,
1557, 1563; Theewen, WM 2004, 105, 113). Die Gegenauf-
fassung hilt demgegeniiber § 28 BDSG fiir ein Verbotsgesetz
i. S. d. § 134 BGB, so dass im Falle eines Verstofles gegen
§ 28 BDSG auch die Abtretung unwirksam sei (Kiippers/
Brause, AG 1998, 413, 418; Kusserow/Dittrich, WM 1997,
1786, 1791; Schantz, VuR 2006, 464, 467).

(2) Der Senat schlief3t sich der erstgenannten Auffassung an.

(a) Nach der Konzeption des Bundesdatenschutzgesetzes
kommt diesem kein Vorrang vor dem Bankgeheimnis zu. Ent-
gegen einer in der Literatur vertretenen Ansicht (Canaris in
GroSkomm. HGB, 4. Aufl., Bankvertragsrecht I Rdnr. 72;
Petersen, Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und
Institutionenschutz, S. 92) kann auch der Entscheidung des
BGH vom 19.9.1985 (BGHZ 95, 362, 367) nichts anderes
entnommen werden. Vielmehr erlangen die Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes im Verhiltnis zum Bankgeheim-
nis nur dann Bedeutung, wenn eine Frage aufgrund des Bank-
geheimnisses nicht abschlieBend beantwortet werden kann.

Das Verhiltnis zwischen Datenschutz und Bankgeheimnis
wird mafBigeblich von § 1 Abs. 3 Satz 2 BDSG bestimmt.
Danach bleibt die Verpflichtung zur Wahrung von Berufs-
geheimnissen, die nicht auf gesetzlichen Vorschriften beru-
hen, von den Bestimmungen des Bundesdatenschutzgesetzes
unberiihrt. Dies bedeutet nicht nur, dass Datenschutz und
Bankgeheimnis nebeneinander gelten, sondern auch, dass das
Datenschutzrecht im Verhéltnis zum Bankgeheimnis als Be-
rufsgeheimnis eine Auffangfunktion hat (Bergmann/Mohrle/
Herb, Bundesdatenschutzgesetz, Stand August 2006, § 1
Rdnr. 23 f.; Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz,
2. Aufl., § 1 Rdnr. 25; Walz in Simitis, Bundesdatenschutz-
gesetz, 6. Aufl.,, § 1 Rdnr. 182 und § 28 Rdnr. 134; Dorr/
Schmidt, Neues Bundesdatenschutzgesetz, 2. Aufl., § 1 Rdnr. 22;
Fisahn, CR 1995, 632, 634 f.; Koberstein-Windpassinger,
WM 1999, 473, 476; Koch, MMR 2002, 504, 506 f.; Nobbe,
WM 2005, 1537, 1544; Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1563;
a. A. Schaffland/Wiltfang, Bundesdatenschutzgesetz, Stand
Dezember 2006, § 1 Rdnr. 35, die das Bankgeheimnis — ohne
Begriindung — nicht zu den Berufsgeheimnissen zéhlen). Dies
ergibt sich bereits aus der Verwendung des Wortes ,,unbe-
riihrt” und wird von der amtlichen Begriindung zum Regie-
rungsentwurf des Art. 1 des Gesetzes zur Fortentwicklung der
Datenverarbeitung und des Datenschutzes bestitigt, wonach
sowohl gesetzliche Regelungen als auch von der Rechtspre-
chung fiir besondere Geheimnisse entwickelte Grundsitze

den Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes vorgehen
sollen (vgl. BT-Drucks. 11/4306, S. 39 zu § 1 Abs. 5).

(b) Die Herleitung eines gesetzlichen Abtretungsverbots aus
dem Bundesdatenschutzgesetz wiirde zudem zu einem un-
tragbaren Wertungswiderspruch fithren. Nach § 3 Abs. 1
BDSG fallen in dessen Anwendungsbereich lediglich die
Daten natiirlicher Personen, nicht aber diejenigen juristischer
Personen. Es ist kein sachlich gerechtfertigter Grund ersicht-
lich, die Abtretung von Darlehensforderungen eines Kredit-
instituts gegen natiirliche Personen an einem datenschutz-
rechtlichen Abtretungsverbot scheitern zu lassen, die Abtre-
tung solcher Forderungen gegen juristische Personen aber als
wirk-sam anzusehen. Ein solches Ergebnis wire insbesondere
im Hinblick auf den spezifischen Geheimnis- und Vertrauens-
schutz, der durch das Bankgeheimnis zwischen Kreditinstitut
und Kunde begriindet wird, nicht mehr verstidndlich (vgl.
Nobbe, WM 2005, 1537, 1544).

Aufgrund dessen kann auch das von der Gegenansicht heran-
gezogene Argument, zur Verwirklichung des verfassungs-
miBigen Rechts auf informationelle Selbstbestimmung sei
die Sanktion der Nichtigkeit der Abtretung notwendig (vgl.
Schantz, VuR 2006, 464, 467), nicht iiberzeugen. Im Ubrigen
wird der Verstofl gegen Datenschutzbestimmungen nicht nur
— wie der Verstol gegen das Bankgeheimnis — durch einen
zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch, sondern dariiber
hinaus auch durch die Bufigeld- und Strafvorschriften der
§§ 43, 44 BDSG ausreichend sanktioniert.

(c) Weiterhin spricht gegen die Nichtigkeit der Abtretung in-
folge eines Verstofles gegen Datenschutzbestimmungen, dass
ansonsten in weiten Bereichen die nach § 398 BGB vom
Gesetzgeber gewollte grundsitzliche Abtretbarkeit von Geld-
forderungen ausgehebelt wiirde. Stattdessen wére nach § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG die Zulissigkeit der Ubermittlung
der zur Geltendmachung der Forderung erforderlichen Infor-
mationen an den Zessionar von dem Ergebnis der Abwigung
der berechtigten Interessen der zedierenden Bank an deren
Weitergabe und der schutzwiirdigen Belange des Kreditneh-
mers an deren Nichtweitergabe abhingig, die in jedem Ein-
zelfall gesondert vorgenommen werden miisste. Dass der Ge-
setzgeber ein solches Ergebnis gewollt hat, kann insbesondere
vor dem Hintergrund, dass er mit den Regelungen des § 354 a
HGB und des § 22 d Abs. 4 KWG, nach denen unter den dort
genannten Voraussetzungen selbst ein vertragliches Abtre-
tungsverbot nach § 399 Alt. 2 BGB die Abtretbarkeit der For-
derung nicht hindert, die Verkehrsfahigkeit von Geldforde-
rungen insbesondere von Kreditinstituten gestérkt hat, nicht
angenommen werden.

(d) Entgegen der Auffassung der Revision (so auch Kus-
serow/Dittrich, WM 1997, 1786, 1791) spricht auch die Sank-
tionierung von Verstoflen gegen § 28 BDSG als Ordnungs-
widrigkeit gemdf § 43 BDSG oder die Eigenschaft des § 28
BDSG als Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB nicht fiir ein
gesetzliches Abtretungsverbot. Weder Vorschriften, die eine
Ordnungswidrigkeit statuieren, noch solche, die ein Schutz-
gesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB darstellen, sind stets Ver-
botsgesetze i. S. d. § 134 BGB. Vielmehr muss jeweils gepriift
werden, ob der Zweck des iibertretenen Gesetzes dieses als
Verbotsgesetz erscheinen ldsst (vgl. BGHZ 132, 313, 318;
MiinchKommBGB/Armbriister, § 134 Rdnr. 60 m. w. N.).
Dies ist hier — wie ausgefiihrt — nicht der Fall.

2. Das Berufungsgericht hat des Weiteren zutreffend ent-
schieden, dass der Beklagte zu 3 seine Biirgschaftserkldrung
nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a. F. wirksam widerrufen
hat.
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a) Allerdings scheitert ein Widerrufsrecht des Beklagten
zu 3 nicht schon daran, dass — wie das Berufungsgericht unter
Berufung auf BGHZ 139, 21 gemeint hat — der durch die
Biirgschaft gesicherte Vertrag nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWiG a. F. widerrufen werden konnte. Wie der erkennende
Senat — nach Erlass des angefochtenen Urteils — unter Auf-
gabe der fritheren Rechtsprechung mit Urteil vom 10.1.2006
(BGHZ 165, 363, 366 ff. m. w. N.) entschieden hat, kommt es
hierauf nicht an. Vielmehr besteht unter den Voraussetzungen
des § 1 Abs. 1 HWiG bzw. des § 312 BGB ein eigenes Wider-
rufsrecht des Biirgen, weil ein Biirge, der in einer Haustiir-
situation einen gewerblichen Zwecken dienenden Kredit ver-
biirgt, im Hinblick auf den Schutzzweck dieser Normen und
zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen nicht schlechter
stehen darf als derjenige, der in einer solchen Situation den
Kreditvertrag als Mithaftender unterzeichnet (BGHZ 165,
363, 368 f.).

b) Das Berufungsgericht hat aber ein Widerrufsrecht des
Beklagten zu 3 mit der zutreffenden Begriindung verneint,
dass der Beklagte zu 3 bereits nach seinem eigenen Vorbrin-
gen zum Abschluss des Biirgschaftsvertrages nicht in einer
Haustiirsituation bestimmt worden ist. Der Beklagte zu 3 be-
fand sich, als er mit der Vertreterin der Zedentin sprach und
seine Biirgschaftserkldarung unterschrieb, weder an seinem
Arbeitsplatz noch im Bereich einer Privatwohnung i.S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 1 HWIiG a. F,, sondern in den Praxisrdumen der
Beklagten zu 2. Dort war er nicht beschiftigt.

aa) Unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a. F. fillt grundsitzlich nur
der Arbeitsplatz des Verbrauchers. Das Ansprechen am Ar-
beitsplatz eines Dritten, der zu demjenigen des Verbrauchers
keine Verbindung aufweist, wird im Unterschied zur Privat-
wohnung eines Dritten vom Wortlaut der Nr. 1 (,,seinem Ar-
beitsplatz) nicht erfasst (h. M.; vgl. nur Miinch-KommBGB/
Ulmer, 4. Aufl., § 312 Rdnr. 37; Staudinger/Thiising, § 312
Rdnr. 82; Ann in Beck’scher Online-Kommentar BGB, § 312
Rdnr. 14; Palandt/Griineberg, § 312 Rdnr. 14).

Eine erweiternde Auslegung dieses Merkmals kommt auch im
Hinblick auf die Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom
20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von
auflerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen
(ABI Nr. L 372, S. 31) nicht in Betracht. Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie beschrinkt den Anwendungsbereich ebenfalls auf
Vertrige, die anldsslich eines Besuchs des Gewerbetreiben-
den beim Verbraucher ,,an seinem Arbeitsplatz® geschlossen
werden, wihrend es fiir Vertragsschliisse in der Wohnung
ausreichend ist, wenn diese mit dem Verbraucher ,,in seiner
oder in der Wohnung eines anderen Verbrauchers* zustande
kommen.

bb) § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG a. F. findet vorliegend auch nicht
gemil} § 5 Abs. 1 HWiG a. F. Anwendung. § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWiG a. F. ist nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu
legenden Sachvortrag des Beklagten zu 3 nicht durch ander-
weitige Gestaltungen umgangen worden. Dies wiirde voraus-
setzen, dass er durch die Vertragsanbahnung ebenso iiber-
rascht worden ist, wie wenn sie am eigenen Arbeitsplatz er-
folgt wire (MiinchKommBGB/Ulmer, § 312 Rdnr. 37, 50). Es
geniigt — wie auch die Entstehungsgeschichte des § 1 Abs. 1
HWiG a. F. zeigt (vgl. BT-Drucks. 10/2876, S. 9 f.) — nicht
allein die ,,Uberrumpelung” des Verbrauchers. Der Ver-
braucher muss sich vielmehr in einer arbeitsplatztypischen
.Befangenheitssituation befinden (Ann in Beck’scher
Online-Kommentar BGB, § 312 Rdnr. 14).

Nach diesen Grundsitzen liegt hier kein Umgehungstatbe-
stand vor. Der Beklagte zu 3 wurde in die Praxisrdume der
Beklagten zu 2 gerufen, die in keinem Zusammenhang mit

seiner beruflichen Sphire standen. Er hitte sich anders als bei
einer Ansprache an seinem Arbeitsplatz dem Gesprich mit
der Angestellten der Zedentin und deren Einwirkung jederzeit
durch Riickkehr in seine in derselben Stadt befindliche Woh-
nung entziehen konnen. Die Uberrumpelungssituation, in der
sich der Beklagte zu 3 nach seinem Vorbringen befunden hat,
beruhte nicht auf der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a. F. voraus-
gesetzten arbeitsplatztypischen ,,Befangenheitssituation®,
sondern auf der Anwesenheit seiner Tochter, der Beklagten
zu 2, und dem Wunsch oder Dringen, ihr zu helfen. Hiervor
will § 1 HWiG nicht schiitzen.

3. ()

a) Wie die Revision zutreffend aufzeigt, hat der Beklagte
zu 3 in erster Instanz vorgetragen, eine Mitarbeiterin der
Zedentin habe bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages er-
kldrt, dass die Biirgschaftsiibernahme lediglich voriiberge-
hend sei und er unter Aushéndigung der Biirgschaftsurkunde
wieder aus der Haftung entlassen werde, sobald die von dem
Beklagten zu 1 erwartete — und spéter unstreitig erfolgte —
Steuererstattung in Hohe von ca. 50.000 DM auf dem Konto-
korrentkonto eingegangen sei. Das Berufungsgericht hat die-
ses Vorbringen, fiir das der Beklagte zu 3 Beweis angeboten
und auf das er in seiner Berufungserwiderung Bezug genom-
men hat, verfahrensfehlerhaft nicht beriicksichtigt. (...)

bb) Die von dem Beklagten zu 3 behauptete Nebenabrede,
die als Individualabrede dem Text der Formularbestimmung
gemil § 4 AGBG vorginge, wire auch trotz der Schriftform-
klausel in Ziff. 9 der Biirgschaftsurkunde wirksam geworden.
Denn eine Vereinbarung, die die Haftung des Biirgen im Ver-
gleich zu dem beschrinkt, was sich aus der Urkunde in Ver-
bindung mit den gesetzlichen Vorschriften ergibt, wird form-
los giiltig (BGH, WM 1988, 1122, 1123; WM 1994, 784, 785).

cc) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung wire die
Nebenabrede auch nicht mangels Vertretungsmacht der fiir
die Zedentin handelnden Mitarbeiterin unwirksam. Bei Ziff. 9
der Biirgschaftsurkunde handelt es sich um eine sog. einfache
Schriftformklausel, die keinen Hinweis enthilt, aus dem sich
unmissverstindlich ergibt, dass miindliche Erkldarungen des
Vertreters unbeachtlich sein sollen (vgl. MiinchKommBGB/
Basedow, 4. Aufl., § 305 b Rdnr. 14; Staudinger/Schlosser,
BGB, 2006, § 305 b Rdnr. 50; Ulmer in Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., § 305 b BGB Rdnr. 35). Dann
ist aber § 55 HGB anwendbar. Nach dem in der Revisions-
instanz zugrunde zu legenden Sachvortrag des Beklagten zu 3
ist die Mitarbeiterin der Zedentin als deren Handlungsgehilfin
i.S.d. § 55 Abs. 1, § 59 HGB anzusehen. Die Nebenabrede
wurde bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages vereinbart und
stellt keine Anderung eines abgeschlossenen Vertrages i. S. d.
§ 55 Abs. 2 HGB dar. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch die Entscheidung des BVerfG, MittBayNot
2007, 485 (in diesem Heft).

Anmerkung:

1. Einleitung

Ob Deutschland nach wie vor — neben verschiedenen asiati-
schen Lidndern — bevorzugtes Ziel! fiir Aufkdufer von ,,non
performing loans* ist, also solchen Problemkrediten, bei de-
nen aufgrund Zahlungsverzuges oder Verschlechterung der

1 Vgl. zur Entwicklung einzelner Mirkte fiir Problemkredite Young
in Wiedenhofer, Non Performing Loans (NPL), 2006, S. 19 ff. m.w.N.
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Vermogensverhéltnisse fiir den Gldubiger die Moglichkeit
besteht, den Darlehensvertrag zu kiindigen,>2 und ob das
Marktvolumen tatséchlich 250 Milliarden Euro betrigt,? ist
angesichts des wenig transparenten Marktes kaum abschiitz-
bar. Dass dieser sensible Sektor von nicht zu unterschitzender
wirtschaftlicher Bedeutung ist, lief sich auch an den heftigen
Reaktionen in der juristischen Literatur* auf das Urteil des
OLG Frankfurt am Main vom 25.5.2004,5 das aus dem Bank-
geheimnis ein stillschweigendes Verbot der Abtretung und
deren Unwirksamkeit herleitete, erkennen. Zwar hat dieses
Ergebnis in der Folge auch von Seiten der Rechtsprechung
fast ausschlieBlich Ablehnung erfahren,® allerdings blieb eine
Vielzahl von Fragen umstritten.”

Mit dem vorliegenden Urteil hat der BGH die erwarteten Ant-
worten und eine ebenso sorgfiltige wie lehrreiche Begriin-
dung geliefert. Der dinglichen Wirksamkeit der Abtretung
einer Darlehensforderung steht dabei das Bankgeheimnis
ebenso wenig entgegen, wie die Vorschriften des Bundes-
datenschutzgesetzes. Der BGH differenziert insoweit nicht
danach, ob es sich um eine Not leidende oder eine ,,gesunde*
Forderung handelt.

2. Bankgeheimnis und Abtretungsausschluss

Ein Verbot, Darlehensforderungen abzutreten, ldsst sich nach
dem BGH aus dem Bankgeheimnis nicht herleiten, unabhin-
gig davon, ob man es als vorkonstitutionelles Gewohnheits-
recht einordnen will® oder nicht. Die Verpflichtung des Kre-
ditinstituts zur Wahrung des Bankgeheimnisses hat rein schuld-
rechtlichen Charakter, ein dinglich wirkendes Abtretungsver-
bot folgt aus ihr nicht.

Die Revision hatte, gestiitzt auf das Urteil des OLG Frankfurt
am Main vom 25.5.2004, die Verpflichtung zur Wahrung des
Bankgeheimnisses als Nebenpflicht aus dem Vertragsverhalt-
nis zwischen Kreditinstitut und Kunden verstanden, die in der
Regel den stillschweigenden Ausschluss der Abtretbarkeit
enthalte.® Dieser Argumentation hilt der BGH die Systematik
der §§ 398 ff. BGB, nach der die Abtretbarkeit die Regel und
deren Ausschluss die Ausnahme ist, ebenso entgegen wie das
— fiir den Kunden erkennbare — Interesse des Kreditinstituts
an der Abtretbarkeit zu Zwecken der Refinanzierung. Dogma-
tisch ldsst sich das vom BGH insoweit gefundene Ergebnis
weiter auch damit begriinden, dass das Bankgeheimnis nicht
erst als Nebenpflicht aus den vertraglichen Beziehungen zwi-
schen Kunden und Bank, sondern bereits aus dem mit Auf-
nahme des geschiftlichen Kontakts entstehenden gesetzlichen
Schuldverhiltnis i. S. d. § 311 Abs. 2 BGB folgt, insoweit also
nicht auf einer ,,Vereinbarung mit dem Schuldner® i. S. d.
§ 399 Alt. 2 BGB beruht.!0

2 Vgl. zur Definition auch Schantz, VuR 2006, 464 m. w. N.

3 Schantz, VuR 2006, 464 unter Bezugnahme auf die Antwort der
Bundesregierung auf die Anfrage der FDP-Fraktion, BT-Drucks. 16/
2927.

4 Vgl. die Nachweise bei Nobbe, WM 2005, 1537 in Fn. 11 der von
einem ,,Trommelfeuer” ablehnender Aufsitze und Stellungnahmen
spricht.

5 WM 2004, 1386 = ZIP 2004, 1449.

6 OLG Koéln, ZIP 2005, 1773; LG Koblenz, ZIP 2005, 21; LG
Frankfurt am Main, ZIP 2005, 115.

7 Vgl. ausfiihrlich Nobbe, WM 2005, 1537, 1538 ff. m. w. N.

8 Vgl. hierzu Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 493; Nobbe, WM
2005, 1537, 1538 ff. jew. m. w. N.

9 OLG Frankfurt am Main, WM 2004, 1386, 1387.
10 Nobbe, WM 2005, 1537, 1540; Deuber, ZfIR 2007, 313.

3. Bundesdatenschutzgesetz und
Abtretungsausschluss

Der BGH folgert auch aus einem moglichen Versto3 gegen
die Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes zur Weiter-
gabe von Daten an Dritte (§ 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG) keinen
Abtretungsausschluss. Entgegen einzelnen Stimmen in der
Literatur,'! die in § 28 BDSG ein Verbotsgesetz i. S.d. § 134
BGB sehen, kommt den datenschutzrechtlichen Vorschriften
neben dem Bankgeheimnis nur eine Auffangfunktion zu. Dies
begriindet der BGH aus dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 BDSG
und mafgeblich mit dem Wertungswiderspruch, der sich aus
der Herleitung eines gesetzlichen Abtretungsausschlusses aus
dem BDSG ergeben wiirde: Das BDSG schiitzt nur Daten
natiirlicher, nicht aber juristischer Personen — ein sachlicher
Grund fiir eine auf dieser Unterscheidung beruhende Diffe-
renzierung der Abtretbarkeit von Darlehensforderungen be-
steht nicht.

Ein weiteres gewichtiges Argument des BGH beruht auf dem
Schutz des Rechtsverkehrs: Wiirde man die Wirksamkeit der
Abtretung einer Forderung von der nach § 28 BDSG notwen-
digen Giiterabwigung der berechtigten Interessen der zedie-
renden Bank und der schutzwiirdigen Belange des Kredit-
nehmers abhingig machen, wiirde dies dem Gebot der Rechts-
sicherheit zuwiderlaufen.!?

4. §203 StGBi.V. m. § 134 BGB und
Abtretungsausschluss

Die Revision hatte die Rechtsprechung des BGH zur Unwirk-
samkeit der Abtretung von Honorarforderungen von Arzten,
Rechtsanwiilten, Steuerberatern und Vertretern dhnlicher Be-
rufe!? auf die vorliegende Fallkonstellation iibertragen wollen
und sich dabei auf die Entscheidung des OLG Frankfurt am
Main vom 25.5.2004 gestiitzt, die — ohne nihere Begriindung
— angenommen hatte, dass diese Regelung ,,aus den gleichen
Griinden auch fiir Banken* gelten miisse.!* Auf private Kre-
ditinstitute findet § 203 StGB schon seinem Wortlaut nach
keine Anwendung, einer analogen Anwendung erteilt der
BGH mit dem Verweis auf das Verbot der strafbegriindenden
Analogie (Art. 103 Abs. 2 GG) eine Absage.

Nicht zu entscheiden hatte das Gericht die Frage, ob sich fiir
den Fall, dass es sich bei der Zedentin um eine offentliche
Sparkasse oder Landesbank handelt, etwas anderes ergibt.
§§ 203 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. 11 Nr. 2 StGB stellt die Weitergabe
von Geheimnissen durch Amtstrdger unter Strafe. Von der
Rechtsprechung wird die Titigkeit offentlicher Sparkassen
und Landesbanken iiberwiegend als offentliche Verwaltung
i.S.d. § 11 Nr. 2 ¢ StGB eingeordnet.!> Ob dies vor dem Hin-
tergrund der weggefallenen Gewihrtrigerhaftung heute noch
Bestand haben kann, wird in der Literatur grundsitzlich in
Zweifel gezogen, teilweise wird sogar vorgebracht, eine un-
terschiedliche strafrechtliche Behandlung des Bankgeheim-
nisses bei privaten und offentlichen Kreditinstituten verstofe
gegen das Willkiirverbot des Art. 3 GG. !0 Teilweise wird auch

11 Schantz, VuR 2006, 464, 467; Kiippers/Brause, AG 1998, 413,
418.

12 In diesem Sinne auch schon Nobbe, WM 2005, 1537, 1544,
zustimmend Deuber, ZfIR 2007, 313, 314.

13 BGHZ 115, 123; BGHZ 122, 115, 117.
14 OLG Frankfurt am Main, WM 2004, 1386, 1387 f.

15 BGHSt 31, 264, 271 f.; Trondle/Fischer, StGB, 52. Aufl. 2004,
§ 11 Rdnr. 22 m. w. N.

16 Nobbe, WM 2005, 1537, 1542; Deuber, ZfIR 2007, 313, 314.
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argumentiert, die Weitergabe von Daten sei unabhingig von
der Frage der Amtstrigereigenschaft zumindest dann nicht
Lunbefugt” i.S.d. § 203 StGB, wenn es sich um gekiindigte,
bzw. kiindigungsreife Darlehen handelt.!”?

Ein vergleichbares Problem — iiber das der BGH ebenfalls
nicht zu entscheiden hatte — stellt sich immer dann, wenn es
sich bei der Zedentin um eine Lebensversicherung handelt,
stellt doch § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB die unbefugte Offen-
barung von Geheimnissen durch Angehdrige von Lebensver-
sicherungsunternehmen unter Strafe. Auch hier wird in der
Literatur eine restriktive Auslegung der Vorschrift vorgeschla-
gen, die differenziert zwischen sensiblen Gesundheitsdaten
die zum primiren Versicherungszweck weitergegeben worden
sind einerseits und den zu Zwecken der Darlehensvergabe
und Vermogensanlage iibermittelten Daten andererseits.!8

5. Schadensersatz bei Verletzung des Bank-
geheimnisses durch Forderungsabtretung

Die hdufig vorgeschlagene Unterscheidung zwischen Not lei-
denden und ,,gesunden* Forderungen spielt nach dem vor-
liegenden Urteil des BGH zwar fiir die Wirksamkeit der Ab-
tretung keine Rolle, sie kann aber hinsichtlich der Frage, ob
aus einer Weitergabe von dem Bankgeheimnis unterliegenden
Informationen ein Schadensersatzanspruch folgt, an Bedeu-
tung gewinnen.!” Der BGH hat die grundsitzliche Moglich-
keit, dass ein solcher Verstofl einen Schadensersatzanspruch
nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB auslost, festgestellt, zu
den Voraussetzungen im Einzelnen hat er jedoch nicht Stel-
lung genommen.

In der Literatur wird diesbeziiglich vertreten, dass eine Wei-
tergabe kreditnehmerbezogener Daten ohne Zustimmung des
Kreditnehmers im Zusammenhang mit einer Forderungsab-
tretung grundsitzlich einen Verstol gegen das Bankgeheimnis
darstellt. Hat der Kreditnehmer aber seinerseits die Pflichten
aus dem Kreditvertrag verletzt, etwa durch erheblichen Ver-
zug mit Zins- und Tilgungsleistung und ist der Kreditvertrag
deswegen fristlos kiindbar, sei der Einwand, die Abtretung
verstoe gegen das Bankgeheimnis, rechtsmissbriuchlich.??
Unabhingig davon darf bezweifelt werden ob es dem Kredit-
nehmer in der Praxis moglich sein wird, einen ersatzfihigen
Schaden nachzuweisen.

6. Fazit

Das vorliegende Urteil des BGH stellt die herrschende Praxis
der VerduBerung und Abtretung Not leidender Kredite auf ein
dogmatisch stabiles Fundament und schafft deutlich mehr
Rechtssicherheit fiir die Kreditwirtschaft. Fiir Gestaltungen
unter Beteiligung von offentlichen Sparkassen, Landesban-
ken und bei Lebensversicherungen ist allerdings auch nach
dem Urteil des BGH angesichts der offenen Fragen und der
moglichen zivil- und strafrechtlichen Rechtsfolgen grofe Vor-
sicht geboten.

Fiir den Fall, dass Darlehensforderungen tibertragen werden
sollen, die nicht zumindest aulerordentlich kiindbar sind,
stehen Schadensersatzanspriiche im Raum, deren Voraus-
setzungen und Konturen noch ungeklart sind. Zumindest
in diesen Fillen wird man weiterhin Gestaltungen iiber eine

17 Glos in Wiedenhofer (Fn. 1), S. 161, 171.
18 Glos in Wiedenhofer (Fn. 1), S. 161, 171 f.
19 Deuber, ZfIR 2007, 313, 314.

20 Nobbe, WM 2005, 1537, 1547; Rogner, NJW 2004, 3230, 3232;
Deuber, ZfIR 2007, 313, 314.

partielle Gesamtrechtsnachfolge, insbesondere durch Aus-
gliederung nach dem UmwG empfehlen,?! so dass es schon an
einer ,,Weitergabe“ von Informationen i. S. d. Bankgeheim-
nisses fehlt.

Fiir die notarielle Praxis, insbesondere fiir die Umschreibung
der Vollstreckungsklauseln von Grundpfandrechten, die mit
den Problemkrediten verduBert wurden, rdaumt das vorlie-
gende Urteil Zweifel aus dem Weg, die nach der Entschei-
dung des OLG Frankfurt am Main vom 25.5.200422 vermehrt
aufgetreten sind: Der Notar, der mit der Umschreibung der
Vollstreckungsklausel beauftragt ist, hat im Klauselerteilungs-
verfahren gemal §§ 795, 727 ZPO zu priifen, ob die Rechts-
nachfolge auf Gldubigerseite nachgewiesen ist.2> Die vom
OLG Frankfurt am Main angenommene Unwirksamkeit der
Ubertragung der Forderungen hitte — je nachdem welche
rechtliche Konstruktion fiir die Ubertragung gewihlt wurde —
nach § 139 BGB auch die Unwirksamkeit der Ubertragung
der Sicherungsgrundpfandrechte bedeuten konnen, so dass
der fiir die Klauselumschreibung notwendige Nachweis der
Rechtsnachfolge nicht gefiihrt wire.

Nach dem vorliegenden Urteil des BGH besteht — mit den
vorgenannten Einschrinkungen fiir den Fall der Beteiligung
von oOffentlichen Sparkassen, Landesbanken und bei Lebens-
versicherungen — nunmehr insoweit Rechtssicherheit: Die
Vollstreckungsklausel kann grundsitzlich auf den Rechts-
nachfolger umgeschrieben werden; mogliche Schadensersatz-
anspriiche sind im Klauselerteilungsverfahren unbeachtlich.

Notar Till Franzmann, M. Jur.,
Maitre en droit, Mindelheim

21 Glos in Wiedenhofer (Fn. 1), S. 161, 166.
22 OLG Frankfurt am Main, WM 2004, 1386.

23 Vgl. hierzu allgemein Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
2. Aufl. 2006, Rdnr. 42.2 ff.

3. BGB § 890 Abs. 1; GBO § 5 (Vereinigung von Wohnungs-
erbbaurechten)

Der Eintragung der Vereinigung von Wohnungserbbau-
rechten entsprechend § 890 Abs. 1 BGB steht eine unter-
schiedliche Belastung der Rechte auch im Hinblick auf
eine auf die jeweiligen Wohnungserbbaurechte aufgeteilte
Erbbauzinsreallast nicht entgegen.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.7.2006, 15 W 202/05; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Die Beteiligten sind zu je '/2 Anteil eingetragene Berechtigte der in
den Grundbiichern verzeichneten Wohnungserbbaurechte. Beide
Rechte sind in Abt. IT zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des mit
dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks mit einer Erbbauzinsreal-
last (Einzelrecht nach Aufteilung der frither bestehenden Gesamtreal-
last, Nr. 1), einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Ein-
tragung von Reallasten fiir einen erhohten Erbbauzins (Nr. 2) und
einem Vorkaufsrecht (Nr. 3) sowie im Nachrang in Abt. III mit einer
Gesamtgrundschuld zum Betrag von 75.000 € belastet.

Die Beteiligten haben in notariell beglaubigter Erkldrung beantragt,
die Vereinigung der beiden genannten Wohnungserbbaurechte ein-
zutragen. Das neu gebildete Wohnungserbbaurecht sei in sich ab-
geschlossen; insoweit haben sie auf die dem Grundbuchamt bereits
vorliegende Abgeschlossenheitsbescheinigung Bezug genommen.

Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes hat den Antrag mit Zwi-
schenverfiigung beanstandet: Durch die Vereinigung sei wegen der
unterschiedlichen Belastung der Wohnungserbbaurechte im Hinblick
auf ihre dingliche Haftung fiir die Reallasten Verwirrung zu besorgen.
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Zur Behebung der Beanstandung durch Loschung der Erbbauzins-
reallasten, Neueintragung der Reallasten mit Rangriicktritt der Glau-
biger der Rechte Abt. III sowie Neubezeichnung des vereinigten Woh-
nungserbbaurechts ist eine Frist von zwei Monaten gesetzt worden.

Gegen diese Zwischenverfiigung haben die Beteiligten Beschwerde
eingelegt, die das LG durch Beschluss vom 11.5.2005 zuriickgewie-
sen hat.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten. Sie beantragen, das Grundbuchamt in Abinderung der
angefochtenen Entscheidung anzuweisen, die Vereinigung der beiden
‘Wohnungserbbaurechte zu einem einheitlichen Erbbaurecht Nr. 47/48
verbunden mit der als einheitliche Wohnung hergestellten Wohnung
Nr. 47/48 und belastet mit einem einheitlichen Erbbauzins aus der
Summe der beiden bisherigen Erbbauzinsbetriage (1.349,25 DM ent-
sprechend 689,86 €), einer einheitlichen Vormerkung zu Sicherung
des Anspruchs auf Erhohung des Erbbauzinses und einem Vorkaufs-
recht fiir den jeweiligen Eigentiimer hinsichtlich des einheitlichen
Erbbaurechts einzutragen.

Aus den Griinden.:
1I.

Die weitere Beschwerde ist, soweit sie den durch die Zwi-
schenverfiigung des Grundbuchamtes beschriebenen Ver-
fahrensgegenstand betrifft, nach den §§ 78, 80 GBO statthaft
sowie formgerecht eingelegt. Die Beschwerdebefugnis der
Beteiligten folgt insoweit bereits daraus, dass das LG ihre
erste Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung des Grund-
buchamtes zuriickgewiesen hat.

Unzulissig ist die weitere Beschwerde demgegeniiber, soweit
die Beteiligten ihr Rechtsmittel nunmehr mit dem Antrag ver-
binden, das Grundbuchamt anzuweisen, die Vereinigung der
Miteigentumsanteile in der dort ndher beschriebenen Weise
im Grundbuch einzutragen. (...)

In der Sache hilt die Entscheidung des LG rechtlicher Nach-
priifung nicht stand.

Der Antrag der Beteiligten enthilt die nach § 890 Abs. 1 BGB
erforderliche Eigentiimererkldrung zu der beabsichtigten Ver-
einigung der beiden genannten Wohnungserbbaurechte, die
durch Eintragung im Grundbuch vollzogen werden soll. Der
Senat sieht entgegen der Begriindung der landgerichtlichen
Entscheidung keinen Anlass offen zu lassen, ob die Vorschrift
des § 890 Abs. 1 BGB auf diesen Rechtsvorgang anwendbar
ist. Zwar betrifft § 890 Abs. 1 BGB seinem Wortlaut nach un-
mittelbar nur die Vereinigung von Grundstiicken. In gefestig-
ter Rechtsprechung ist jedoch seit langem anerkannt, dass die
Vorschrift auf die Vereinigung mehrerer selbstdndiger Woh-
nungseigentumsrechte (und damit gemifl § 30 WEG auch
mehrerer Wohnungserbbaurechte) entsprechende Anwendung
findet (vgl. insbesondere BGHZ 146, 241 = NJW 2001, 1212
= DNotZ 2002, 127; ferner BayObLG, FGPrax 2001, 65; KG,
NJW-RR 1989, 1360; v. Oefele in Bauer/v. Oefele, GBO,
2. Aufl.,, AT V Rdnr. 370; Demharter, GBO, 25. Aufl., § 5
Rdnr. 5). Dieser Rechtsprechung hat sich der Senat bereits
ausdriicklich angeschlossen (ZMR 2000, 244 = MittRhNotK
1999, 344).

Dementsprechend ist auch die grundbuchverfahrensrechtliche
Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 1 GBO auf den Vorgang der Ver-
einigung mehrerer Wohnungserbbaurechte entsprechend
anwendbar, auf die sich die Beanstandung der Zwischenver-
fiigung des Grundbuchamtes beschrinkt. Dem Vollzug der
Vereinigung kann danach entgegenstehen, dass durch die
Eintragung Verwirrung zu besorgen ist. Nach allgemeiner
Definition ist in den Fillen der §§ 5, 6 GBO Verwirrung zu
besorgen, wenn die Eintragung derart uniibersichtlich und
schwer verstindlich wird, dass der gesamte grundbuchliche
Rechtszustand des Grundstiicks nicht mehr mit der fiir den

Grundbuchverkehr erforderlichen Klarheit und Bestimmtheit
erkennbar ist und die Gefahr von Streitigkeiten zwischen den
Realberechtigten untereinander oder mit Dritten oder mit Ver-
wicklungen, namentlich im Falle der Zwangsversteigerung,
besteht. Unterschiedliche Belastungen der vereinigten Grund-
stiicke allein berechtigen in diesem Zusammenhang nicht be-
reits die Besorgnis der Verwirrung. Denn bei der Vereinigung
bisher selbstindiger Grundstiicke zu einem neuen Grundstiick
werden die vereinigten Grundstiicke nicht wesentlicher Teil
des neugebildeten Grundstiickes. Die bestehenden Belastun-
gen bleiben unverindert bestehen, so dass jeder reale Grund-
stiicksteil nur fiir die urspriinglich an ihm begriindeten Rechte
haftet. Daher ist die Zwangsversteigerung aus einem vor der
Vereinigung entstandenen Recht lediglich in den haftenden
Grundstiicksteil moglich. Dies gilt jedenfalls, solange eine
katastermifige Verschmelzung der an der Vereinigung betei-
ligten Grundstiicke nicht erfolgt (KG, NJW-RR 1989, 1360;
OLG Diisseldorf, FGPrax 2000, 57, 58; OLG Hamm, FG-
Prax 1998, 44, 45; Waldner in Bauer/v. Oefele, GBO, §§ 5, 6
Rdnr. 28). Da es sich hier um mit Sondereigentum verbundene
Erbbaurechtsanteile handelt, kommt eine katastermdfige
Verschmelzung der Wohnungserbbaurechte ohnehin nicht in
Betracht. Deshalb kann offen bleiben, ob und welche Konse-
quenzen aus der Entscheidung des BGH vom 24.11.2005
(NJW 2006, 1000), in der die Zuldssigkeit des Beitritts zu
einer Zwangsversteigerung in Ansehung eines nach Ver-
einigung fortbestehenden Belastungsgegenstandes auch nach
einer katasterméBigen Verschmelzung von Flurstiicken bejaht
worden ist, bezogen auf eine solche Entwicklung fiir die
Beurteilung der Besorgnis der Verwirrung zu ziehen sind.

Die Vereinigung von Wohnungseigentums- bzw. Wohnungs-
erbbaurechten unterscheidet sich hinsichtlich der Beurteilung
der Besorgnis der Verwirrung auch nicht aus anderen Griin-
den von der Vereinigung von Grundstiicken. Maf3gebend ist
dafiir nach der iiberzeugenden Auffassung des KG (NJW-RR
1989, 1360) nur, dass die Art und Weise der grundbuchlichen
Durchfiihrung der Vereinigung sicherstellt, dass die urspriing-
lichen Wohnungseigentums- bzw. Wohnungserbbaurechte als
Haftungsobjekte fiir die fortbestehenden dinglichen Belastun-
gen noch individualisiert werden konnen. Gewihrleistet ist
dies nach den zutreffenden Ausfiihrungen des KG dadurch,
dass nach § 3 Abs. 3 Satz 2 WE-GBVfg in Spalte 2 des
Bestandsverzeichnisses die bisherige laufende Nummer des
Miteigentumsanteils anzugeben ist, aus dem der Miteigen-
tumsanteil durch Vereinigung entstanden ist. Fiir die Beurtei-
lung der Besorgnis der Verwirrung ist demgegeniiber ent-
gegen der vom LG im Anschluss an die Ausfiihrungen von
Streuer (Rpfleger 1992, 184, 186) vertretenen Auffassung
ohne tragfihige Bedeutung, wie im Einzelnen materiellrecht-
lich die Vereinigung der Miteigentumsanteile mit dem ihnen
jeweils zugeordneten Sondereigentum zu verstehen ist. Ins-
besondere der Hinweis auf ein durch die Vereinigung entstan-
denes ,,verschmolzenes Sondereigentum* fiihrt in dem vor-
liegenden Zusammenhang nicht weiter, zumal auch bei der
Vereinigung eines Grundstiicks ein einheitliches Eigentum an
dem so gebildeten Gesamtgrundstiick entsteht. Maflgebend
fiir die hier vorzunehmende Beurteilung ist vielmehr allein,
dass trotz der Vereinigung die urspriinglichen Wohnungserb-
baurechte erkennbar sind, die mit den bisher begriindeten
dinglichen Rechten belastet bleiben und damit tauglicher Ge-
genstand der Rechtsausiibung durch die dinglich Berechtigten
sind.

Die hier konkret bestehenden Belastungen der beiden Woh-
nungserbbaurechte vermogen danach eine Besorgnis der Ver-
wirrung nicht zu begriinden, die beide Vorinstanzen nur im
Hinblick auf die beiden eingetragenen Erbbauzinsreallasten
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angenommen haben: Die Erbbauzinsreallast begriindet im
Ergebnis nicht anders als die in Abt. III eingetragene Grund-
schuld fiir den Berechtigten einen dinglichen Verwertungsan-
spruch (§§ 1107, 1147 BGB). Auch insoweit bleibt deshalb
das Ergebnis unberiihrt, dass die dingliche Haftung der friiher
selbstindigen Wohnungserbbaurechte nach der Vereinigung
ohne Weiteres fort besteht. Dasselbe gilt fiir die Vormerkun-
gen zur Sicherung des Anspruchs auf Bestellung von Real-
lasten fiir einen erhohten Erbbauzins (Abt. II Nr. 2). Auch die
Eintragung des Rechts aufgrund des realisierten Erhohungs-
anspruchs kann zu Lasten des vereinigten Rechts beschrinkt
auf den Bestand des jeweiligen friiheren Wohnungserbbau-
rechts erfolgen, da es nach § 7 Abs. 2 Satz 1 GBO bei der Ein-
tragung einer Reallast zu Lasten eines realen Grundstiicksteils
einer Abschreibung nicht bedarf. Die Eintragung der weiteren
Reallasten kann damit ohne Weiteres in der Verdnderungs-
spalte zu der jeweiligen Erbbauzinsreallast erfolgen. Das
dingliche Vorkaufsrecht des jeweiligen Eigentiimers der mit
dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicke (Abt. II Nr. 3) kann
aufgrund seiner Vormerkungswirkung (§ 1098 Abs. 2 BGB)
ohne Bedenken beschrinkt auf den Teil des vereinigten Woh-
nungserbbaurechts fortbestehen, der dem jeweils urspriing-
lichen Wohnungserbbaurecht entspricht.

Entsprechend den obigen Ausfiihrungen zur Zuléssigkeit der
weiteren Beschwerde ist hier nicht iiber die konkrete Art und
Weise der Fassung der Eintragung der Vereinigung der beiden
Wohnungserbbaurechte im Grundbuch zu entscheiden. Der
Senat kann deshalb die rein buchungstechnische Frage offen
lassen, ob die Fintragung wie bei der Vereinigung nicht ver-
schmolzener Grundstiicke (so KG, NJW-RR 1989, 1360),
also durch getrennte Ausweisung der bisherigen Einheiten
unter einer laufenden Nummer des Bestandsverzeichnisses
oder durch Buchung der neu geschaffenen Einheit wie sonst
bei der Zuschreibung weiterer Miteigentumsanteile und von
Sondereigentum (so Streuer, Rpfleger 1992, 184, 186; v. Oefele
in Bauer/v. Oefele, GBO, AT V Rdnr. 373) zu erfolgen hat.
Aufgrund der oben dargestellten materiellrechtlichen Wir-
kung der Vereinigung gemill § 890 Abs. 1 BGB ist es jedoch
entgegen dem mit der weiteren Beschwerde gestellten Antrag
der Beteiligten ausgeschlossen, die dinglichen Rechte Abt. IT
Nr. 1 bis 3 als einheitliche Rechte lastend auf dem durch die
Vereinigung entstandenen Gesamtbestand einzutragen. Viel-
mehr bestehen die bisherigen Belastungen jeweils beschriinkt
auf die fritheren selbstindigen Wohnungserbbaurechte fort.
Dies muss durch die Eintragung im Grundbuch verdeutlicht
werden.

Anmerkung:

Der Entscheidung des OLG Hamm fiir das vorliegende
konkrete Verfahren ist im Wesentlichen zuzustimmen. Dessen
ungeachtet bietet sie jedoch Anlass, auf die Folgen einer Ver-
einigung von Wohnungserbbaurechten, die unterschiedlich
mit Rechten belastet sind, niher einzugehen, auch wenn es
sich dabei nicht um Grundpfandrechte handelt.!

1. Sachverhalt

Hinsichtlich zweier nebeneinander liegender Wohnungserb-
baurechte, die zu je !/2-Anteil im Eigentum der gleichen Be-
rechtigten stehen, wurde unter Vorlage der nach § 890 Abs. 1

1 Zu den Folgen und Auswirkungen bei vereinigten und verschmol-
zenen Flurstiicken mit unterschiedlicher Belastung der Teilflichen
durch Grundpfandrechte siche BGH, MittBayNot 2006, 227 m. Anm.
Morvilius.

BGB erforderlichen Erkldrung deren Vereinigung zu einem
einheitlichen Wohnungserbbaurecht beantragt. Belastet sind
die zu vereinigenden Wohnungserbbaurechte jeweils in Abt. 11
des Grundbuchs zugunsten des jeweiligen Grundstiickseigen-
tiimers des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks unter
Nr. 1 mit einer durch Aufteilung des fritheren Gesamtrechts
entstandenen Einzelreallast in unterschiedlicher Hohe, unter
Nr. 2 mit einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Eintragung von Reallasten fiir einen erhohten Erbbauzins
(vgl. § 9 a Abs. 3 ErbbauVO) und unter Nr. 3 mit einem Vor-
kaufsrecht. Nachrangig nach den vorgenannten Belastungen
besteht noch an den beiden zu vereinigenden Wohnungserb-
baurechten eine Gesamtgrundschuld mit einem Kapitalnenn-
betrag von 75.000 €.

Das Grundbuchamt hat unter Bezugnahme auf § 5 Abs. 1 Satz 1
GBO infolge der unterschiedlichen Belastungen mit Einzel-
reallasten die Eintragung der Vereinigung der Wohnungserb-
baurechte wegen Besorgnis der Verwirrung abgelehnt. Erst im
Verfahren der weiteren Beschwerde wurde dann zusitzlich
durch die Beschwerdefiihrer beantragt, das Grundbuchamt
anzuweisen, am neu durch Vereinigung entstehenden einheit-
lichen Wohnungserbbaurecht einen der Summe der bishe-
rigen einzelnen Erbbauzinsbetrige entsprechenden einheit-
lichen Erbbauzins, eine einheitliche Vormerkung zur Siche-
rung des Anspruchs auf Erhohung des Erbbauzinses und ein
das vereinigte Wohnungserbbaurecht umfassendes Vorkaufs-
recht einzutragen. Berechtigter der einheitlichen Rechte sollte
wie bisher der jeweilige Grundstiickseigentiimer sein.

2. Anzuwendende Regelungen

Dem OLG ist beizupflichten, dass es inzwischen gefestigte
Rechtsprechung ist, der sich nahezu das gesamte Schrifttum
angeschlossen hat, dass auf die Vereinigung von Wohnungs-
und Teileigentumsrechten die Vorschrift des § 890 Abs. 1
BGB analog anzuwenden ist.2 Demzufolge findet auf die Ver-
einigung auch die formellrechtliche Bestimmung des § 5 Abs. 1
Satz 1 GBO entsprechende Anwendung. Eine Einschrinkung
ergibt sich lediglich insoweit, als die zu vereinigenden Woh-
nungs- oder Teilerbbaurechte gleichen Berechtigten zustehen
und dasselbe (aufgeteilte) Erbbaurecht betreffen miissen. Fiir
den Vollzug der Vereinigung im Grundbuch geniigt es, wenn
die zum Sondereigentum gehdrenden Réumlichkeiten ge-
geniiber dem Sondereigentum anderer Einheiten sowie dem
Gemeinschaftseigentum abgegrenzt sind.? Eine Abgeschlos-
senheit des vereinigten Sondereigentums insgesamt kann nicht
verlangt werden,* weil auch sonst die Verbindung eines Mit-
eigentumsanteils mit mehreren Riumlichkeiten, die durchaus
in verschiedenen Stockwerken eines Gebéudes liegen konnen,
zuldssig ist.>

2 Siehe dazu die bereits in der vorstehend abgedruckten Entschei-
dung zitierten Fundstellen und Demharter, GBO, 25. Aufl., § 5
Rdnr. 1, 7; Meikel/Morvilius, GBO, 9. Aufl., Rdnr. C 143; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 2979. Anders Streuer,
Rpfleger 1992, 184, der die Vereinigung als teilweise Umkehrung der
Aufteilung gemill § 8 WEG oder als Unterfall der Authebung von
Wohnungseigentum gemil § 9 Abs. 1 Nr. 3 WEG versteht, fiir die
sich die Anwendung von § 890 Abs. 1 BGB ertibrigt.

3 BayObLG, DNotZ 1999, 674; BayObLG, MittBayNot 2000, 319
= MittRhNotK 2000, 210.

4 So noch OLG Hamburg, DNotZ 1966, 176 = NJW 1965, 1765 =
Rpfleger 1966, 79.

5 Vgl. BayObLGZ 1971, 102 = DNotZ 1971, 473; KG, NJW-RR
1989, 1360 = OLGZ 1989, 385 = Rpfleger 1989, 500.
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3. Besorgnis der Verwirrung

Im Hinblick darauf, dass nach § 7 Abs. 2 Satz 1 GBO eine
Reallast auch an einer realen Grundstiicksteilfliche ohne
deren Abschreibung eingetragen werden kann, mag es im
vorliegenden Fall nicht gerechtfertigt sein, aus Besorgnis der
Verwirrung die Vereinigung deswegen scheitern zu lassen,
weil sich die jeweils erstrangig an den zu vereinigenden Woh-
nungserbbaurechten eingetragenen Einzelerbbauzinsreallasten
nicht auf das gesamte neu entstehende Wohnungserbbaurecht
erstrecken. Allerdings ist nach der Denkschrift zur Grund-
buchordnung® Verwirrung nicht nur wegen Uniibersichtlich-
keit des Grundbuchs infolge unterschiedlicher Belastung zu
besorgen, sondern ebenso auch, wenn dies bei der Zwangs-
vollstreckung zu Verwicklungen fiihren kann. Dabei braucht
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GBO die Verwirrung nicht bereits zum
Zeitpunkt der Eintragung der Vereinigung drohen.” Es geniigt,
wenn die Verwirrung im Falle einer spéter durchzufiihrenden
Zwangsvollstreckung auftreten kann.

4. Vollstreckungsrechtliche Konsequenzen

a) Zwangsversteigerung aufgrund
der einzelnen Reallasten

Kommt der Wohnungserbbauberechtigte seinen Zahlungsver-
pflichtungen gegeniiber dem Erbbauzinsberechtigten nicht
nach, so kann dieser aus der Reallast wegen der filligen Ein-
zelleistungen seinen dinglichen Verwertungsanspruch (§§ 1107,
1147 BGB) im Wege der Zwangsversteigerung oder auch der
Zwangsverwaltung geltend machen. Betreibt der Reallastbe-
rechtigte die Zwangsversteigerung, so ist Gegenstand dieses
Verfahrens jeweils nur das vor der Vereinigung bestehende
mit der betreffenden Einzelreallast belastete Wohnungserb-
baurecht. Eine Verfahrensverbindung, um beide Einheiten,
die nunmehr das neu vereinigte Wohnungserbbaurecht bilden,
gemeinsam durch ein Gesamtausgebot versteigern zu konnen,
ist nicht moglich, da es an den erforderlichen in § 18 ZVG ge-
regelten Voraussetzungen hierzu fehlt. Die beiden Reallasten
haben nicht den gleichen Belastungsgegenstand, sondern las-
ten an unterschiedlichen Teilen des Wohnungserbbaurechts.
Sie sichern weder dieselbe Forderung noch liegt ein Gesamt-
recht vor. Dies hat zur Folge, dass die beiden vormaligen
Wohnungserbbaurechte in getrennten Verfahren einzeln ver-
steigert werden miissen. Insoweit erfordern die Regelungen
des ZVG ferner, insbesondere im Hinblick auf die im Ver-
steigerungsverfahren bestehenden Moglichkeiten einer Zu-
schlagsversagung wegen Nichterreichung der 5/10- bzw.
7/10-Wertgrenze nach § 85 a bzw. § 74 a ZVG, die Festsetzung
eigener Verkehrswerte. Kommt es zur Versteigerung und der
Erteilung des Zuschlags in einem der beiden Verfahren oder
wird von vornherein nur aus einer der beiden Erbbauzinsreal-
lasten die Versteigerung durchgefiihrt, so zieht dies zwangs-
ldufig die Beseitigung der Vereinigung nach sich.

Diese Folge mag noch hinnehmbar sein, solange keine tat-
sdchlichen Verdnderungen vorliegen. Soweit die Zuldssigkeit
der Vereinigung allgemein damit begriindet wird, dass es sich
hier um mit Sondereigentum verbundene Erbbaurechtsanteile
handelt, bei denen eine katasterm@Bige Verschmelzung der
Wohnungserbbaurechte ohnehin nicht in Betracht kommt und

6 Hahn/Mugdan, Materialien zum Gesetz iiber die Zwangsverstei-
gerung und die Zwangsverwaltung und zur Grundbuchordnung,
1897, S. 150.

7 So zu Recht Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 636.

schon deshalb keinerlei Konsequenzen in Bezug auf die Beur-
teilung der Verwirrung zu ziehen sind, bleiben wesentliche
Gesichtspunkte unberiicksichtigt. Durch die seitens des OLG
zugebilligte Vereinigung der beiden Wohnungserbbaurechte
sind die Eigentiimer nicht gehindert, auch faktisch eine Ein-
heit zu schaffen, etwa dadurch, dass sie die nichttragenden
Zwischenwinde beseitigen, welche die beiden Einheiten tren-
nen sowie weiter dadurch, dass sie einen der beiden bisheri-
gen Wohnungseingénge, weil er nicht mehr benotigt wird, zu-
mauern lassen. Derartige Mallnahmen, vor allem die Beseiti-
gung der nichttragenden Zwischenwinde konnen ohne Mit-
wirkung der iibrigen Wohnungserbbauberechtigten erfolgen,
soweit die betroffenen Gebiudeteile im Sondereigentum ste-
hen (vgl. § 5 Abs. 3 WEG). Hierdurch entsteht ein Zustand,
der im Falle der notwendig werdenden getrennten Versteige-
rung der ehemaligen Einheiten zu erheblichen Problemen be-
reits bei der Verkehrswertfestsetzung fiihrt, und natiirlich erst
recht bei der Wiedereintragung der urspriinglichen Woh-
nungserbbaurechte im Grundbuch, die dann trotz fehlender
Abgeschlossenheit (§ 3 Abs. 2 Satz 1 WEG) oder fehlendem
Zugang vorgenommen werden muss. Abschreckend fiir die
Durchfiihrung der Versteigerung diirfte sich zudem auswir-
ken, dass Bietinteressenten, die das einzelne Wohnungserb-
baurecht ersteigern wollen, zusitzlich zu ihrem abgegebenen
Meistgebot noch mit Kosten fiir die Wiederherstellung der
Abgeschlossenheit oder eines Zugangs zum gemeinschaft-
lichen Eigentum zu rechnen haben.

Da die Erbbauzinsreallasten offensichtlich keine Regelung
gemil} § 9 Abs. 3 Nr. 1 ErbbauVO zum Inhalt haben, wiirde
das im Falle des Betreibens der Versteigerung aus diesen
Rechten dazu fiihren, dass die Realasten selbst sowie samt-
liche nachrangig eingetragenen Belastungen mit dem Zu-
schlag erloschen (§§ 44, 52 Abs. 1, 91 Abs. 1 ZVG). Das Fort-
bestehen des Stammrechts jeder der beiden Reallasten konnte
nur erreicht werden durch deren Teilung und Herstellung
eines Vorrangverhiltnisses fiir die riickstdndigen Einzelleis-
tungen, aus denen das Verfahren betrieben wird® oder iiber
§ 59 Abs. 3 ZVG durch einen spitestens im Versteigerungs-
termin vor der Aufforderung zur Abgabe von Geboten (§ 66
Abs. 2 ZVG) zu stellenden Antrag auf abweichende Verstei-
gerungsbedingungen.’

b) Zwangsversteigerung aufgrund
der Gesamtgrundschuld

Eine Versteigerung des neuen vereinigten Wohnungserbbau-
rechts in demselben Verfahren ist nur moglich, wenn der
Gldubiger der Gesamtgrundschuld das Verfahren betreibt und
in dem dann zuldssigerweise nach § 18 ZVG verbundenen
Verfahren ein Gesamtausgebot von Amts wegen nach § 63
Abs. 1 Satz 2 ZVG oder auf Antrag eines Verfahrensbeteilig-
ten (§ 9 ZVG) gemil § 63 Abs. 2 Satz 1 ZVG erfolgt, auf das
der Zuschlag erteilt werden kann. Jedoch auch in dem ver-
bundenen Verfahren wiren zusitzlich die vormaligen Woh-
nungserbbaurechte entsprechend § 63 Abs. 1 Satz 1 ZVG
grundsdtzlich einzeln auszubieten, wenn nicht alle im Verstei-
gerungstermin anwesenden Beteiligten, die nicht im gerings-
ten Gebot zu beriicksichtigen sind, darauf verzichten (§ 63
Abs. 4 ZVG). Dariiber hinaus erfordert die Erteilung des Zu-
schlags auf das Gesamtausgebot, dass dieses hoher ist als das
Gesamtergebnis der Einzelausgebote (§ 63 Abs. 3 Satz 2
ZVG).

8 Siehe dazu Amann, DNotZ 2004, 599.
9 Stober, NotBZ 2004, 265.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

494 Birgerliches Recht

MittBayNot 6/2007

Soweit der Anspruch des Grundpfandrechtsgldubigers als
malgeblich betreibender Gldubiger der Versteigerung zu-
grunde zu legen ist, sind die der Grundschuld vorgehenden
Belastungen der Abt. II des Grundbuchs nach § 44 Abs. 1
ZVG in das geringste Gebot aufzunehmen und die Erbbau-
zinsreallasten als Stammrechte sowie die Erh6hungsvormer-
kungen und die Vorkaufsrechte weiter lastend jeweils an
den vormaligen vor der Vereinigung bestehenden Wohnungs-
erbbaurechten als bestehenbleibend zu beriicksichtigen (§ 52
Abs. 1 Satz 1 ZVG) und vom Ersteher zu iibernehmen (§ 91
Abs. 1 ZVG).

Die dinglichen Vorkaufsrechte (§§ 1094-1104 BGB) konnen
im Falle einer Vollstreckungsversteigerung und auch in der
Insolvenzverwalterversteigerung (§ 174 a ZVG) nicht aus-
geiibt werden (§ 1098 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 471 BGB). Sind
sie nicht fiir mehrere oder alle Verkaufsfille bestellt (vgl.
§ 1097 BGB), sondern beschrinken sie sich lediglich auf
einen Verkaufsfall, so werden sie mit dem Zuschlag gegen-
standslos.!0

5. Schaffung einheitlicher Belastungen

Das Begehren der Beteiligten auf Eintragung der in Abt. II des
Grundbuchs bisher jeweils unter Nr. 1 bis 3 vorgetragenen
dinglichen Belastungen als einheitliche Rechte an dem neu zu
bildenden vereinigten Wohnungserbbaurecht hat das OLG
vollig zu Recht bereits aus formalen Griinden als unzuléssig
zurlickgewiesen, weil dies nicht Gegenstand der angefochte-
nen Zwischenverfiigung des Grundbuchamts sowie des land-
gerichtlichen Beschwerdeverfahrens war und daher auch nicht
Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens sein konnte. Es
hat aber zugleich der Sachlage entsprechend die einheitliche
Eintragung der vorgenannten Rechte ausgeschlossen.

a) Keine Gesamtreallast aus der Summe
der Einzelreallasten

Die beiden Erbbauzinsreallasten sichern unterschiedliche
— auch unterschiedliche hohe — Forderungen. Eine Zusam-
menfassung zu einer einheitlichen Reallast wiirde wechsel-
seitig eine Erhohung des Erbbauzinses an den vor der Ver-
einigung belasteten Wohnungserbbaurechten nach sich zie-
hen. Grundsitzlich ist zwar eine Inhaltsdnderung des Erbbau-
zinses jederzeit moglich. Die hier erforderliche wechselsei-
tige Erhohung des Erbbauzinses ist jedoch ihrem Wesen nach
die Bestellung neuer Erbbauzinsreallasten fiir die Erhohungs-
betriige und keine Anderung des Inhalts der schon eingetra-
genen Erbbauzinsreallasten.!! Um insoweit die Voraussetzun-
gen fiir eine Vereinheitlichung zu schaffen, muss der Gleich-
rang mit dem bereits eingetragenen Erbbauzins hergestellt
werden. Dazu bedarf es der Mitwirkung der nachrangigen
dinglichen Berechtigten, also des Grundstiickseigentiimers
als Berechtigten der Erh6hungsvormerkungen und der Vor-
kaufsrechte sowie des Grundschuldgldubigers.!? Eine ansons-
ten durchaus zulédssige Eintragung einer zusétzlichen Erbbau-
zinsreallast ohne Zustimmung der Zwischenberechtigten an
néchstoffener Rangstelle!® wiirde, da sie ja an den vormaligen
vor der Vereinigung bestehenden Wohnungserbbaurechten

10 Zur dennoch erforderlichen Beriicksichtigung im geringsten Ge-
bot, wenn sie dem Anspruch des maBgeblich betreibenden Glaubi-
gers vorgehen siehe Stober, ZVG, 18. Aufl., § 44 Rdnr. 5.27.

11 Vgl. OLG Frankfurt, Rpfleger 1978, 312.
12 BGH, DNotZ 1975, 154 = MDR 1975, 217 = Rpfleger 1975, 56.
13 Siehe hierzu Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1802.

vorzunehmen wire, zweifelsohne zur Uniibersichtlichkeit des
Grundbuchs fiithren und dariiber hinaus fiir den Fall der
Zwangsvollstreckung zu kaum tiberschaubaren Verwicklun-
gen fiihren, die den Tatbestand der Verwirrung erfiillen. Fiir
die Schaffung einheitlicher Erbbauzinsleistungen muss daher
als unabdingbare Voraussetzung die Herstellung einheitlicher
Rangverhiltnisse gefordert werden.

b) Keine einheitliche Erh6hungsvormerkung

Ebenfalls nicht eintragbar ist die Zusammenfassung der je-
weils unter Nr. 2 eingetragenen Vormerkungen zur Sicherung
des Anspruchs auf Eintragung von Reallasten fiir einen er-
hohten Erbbauzins. Auch der bisher vorgemerkte Erhohungs-
anspruch beschrinkt sich jeweils nur auf die vor der Vereini-
gung bestehenden Wohnungserbbaurechte. Eine spiter zu er-
folgende Eintragung der Erhohung des Erbbauzinses durch
teilweise Umschreibung der Vormerkung kann nur zur Siche-
rung mit deren Rang (§ 883 Abs. 3 BGB) am Belastungs-
gegenstand der Vormerkung fiihren. Eine einheitliche Belas-
tung des vereinigten Wohnungserbbaurechts wird dadurch
nicht erreicht. Was demzufolge so nicht eingetragen werden
kann, ist auch nicht zu einer einheitlichen Vormerkung zu-
sammenfassbar.

c) Einheitliches Vorkaufsrecht

Im Gegensatz zum Erbbauzins, der wegen § 1107 BGB in-
folge entsprechender Anwendung des § 1132 Abs. 1 BGB als
Gesamtreallast zuléssig ist,'4 scheidet fiir Vorkaufsrechte die
Begriindung einer Gesamtbelastung aus.!> Mit der Aufteilung
des mit einem Vorkaufsrecht belasteten Erbbaurechts in Woh-
nungserbbaurechte sind zugleich an den gebildeten Einheiten
Einzelvorkaufsrechte entstanden, die gegeniiber Dritten bei
Verfiigungen iiber das einzelne Wohnungserbbaurecht nach
§ 1098 Abs. 2 BGB die Wirkungen einer Eigentumsvormer-
kung haben. Der dinglich gesicherte Vorkaufsanspruch ist
demzufolge auf unterschiedliche Ziele gerichtet. Eine Zusam-
menfassung der einzelnen Vorkaufsrechte zu einem Recht ist
zweifelhaft.

Allerdings erscheint es mir moglich, hier auch eine andere
Ansicht als vertretbar anzusehen. Wenn sich nédmlich einer-
seits das einheitliche am Erbbaurecht lastende Vorkaufsrecht
durch die Aufteilung in Wohnungserbbaurechte in entspre-
chend viele Einzelvorkaufsrechte aufteilt, so ist es wohl ande-
rerseits ebenso folgerichtig, dass umgekehrt bei der Vereini-
gung der beiden insoweit gleichartig belasteten Wohnungserb-
baurechte die Vorkaufsrechte an dem durch die Vereinigung
neu entstehenden Wohnungserbbaurecht (wieder) ein einheit-
liches Recht bilden.!¢

Regierungsdirektor a. D.
Theodor Morvilius, Griinwald

14 BayObLG, MittRhNotK 1981, 188 = Rpfleger 1981, 353; OLG
Oldenburg, Rpfleger 1978, 411.

15 BayObLGZ 1974, 365 = Rpfleger 1975, 23; MiinchKommBGB/
H. P. Westermann, 4. Aufl., § 1094 Rdnr. 8; Palandt/Bassenge, BGB,
66. Aufl., § 1094 Rdnr. 2; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1094
Rdnr. 4; Staudinger/Mader, BGB, 13. Bearb., § 1094 Rdnr. 8;
Bohringer, BWNotZ 1988, 97, 101; Bottcher, MittBayNot 1993, 129,
131.

16 So BayObLG, Rpfleger 1977, 442 fiir eine beschrinkte person-
liche Dienstbarkeit; dhnlich auch LG Darmstadt, Rpfleger 1982, 216
m. abl. Anm. Meyer-Stolte fiir den Nie3brauch.
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4. GBO § 12 Abs. 2; GBV § 46 Abs. 2 (Farbige Abschriften
aus Grundakten)

Abschriften von Grundaktenbestandteilen miissen dort
enthaltene farbliche Markierungen wiedergeben.

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 2.11.2006, 5 W 241/06

Die Antragsteller sind Eigentiimer eines mit einem Geh- und Fahrt-
recht belasteten Grundstiicks. Das Geh- und Fahrtrecht wird in der
Bewilligungsurkunde dahingehend konkretisiert, dass es tiber die im
beigefiigten Lageplan griin gekennzeichnete Fliche ausgetibt werden
kann. Dem Antrag auf Ubersendung einer Kopie der Grunddienstbar-
keitsbestellungsurkunde kam das AG nach, indem es eine Kopie der
Urkunde nebst einer Kopie des beigefiigten Plans als Schwarz-Weil3-
Kopie iibersandte. Den Antrag auf Ubersendung einer farbigen Kopie
lehnte das AG mit der Begriindung ab, eine Einfarbung durch die Mit-
arbeiter des Grundbuchamtes konne aus haftungsrechtlichen Griin-
den nicht erfolgen.

Der dagegen eingelegten Beschwerde half das AG nicht ab und legte
diese dem LG zur Entscheidung vor. Zur Begriindung wies das AG
zum einen auf Haftungsgriinde, zum anderen darauf hin, dass dem
Grundbuchamt kein Farbkopierer zur Verfiigung stiinde, mit dem die
farblichen Markierungen kenntlich gemacht werden konnten. Dem
Antragsteller stehe es frei, Einsicht in die Grundbuchakten zu neh-
men und die farblichen Markierungen selbst vorzunehmen. Das LG
wies die Beschwerde zuriick. Zur Begriindung fiihrte es aus, der
Anspruch auf Erteilung einer beglaubigten Abschrift bestehe nur im
Umfang der technischen Ausstattung des jeweiligen Grundbucham-
tes. Da das Grundbuchamt nur iiber einen Schwarz-Weil-Kopierer
verfiige, miisse es auch nur eine Schwarz-Wei3-Kopie zur Verfiigung
stellen. Zu einer eigenhédndigen farblichen Markierung durch seine
Mitarbeiter sei das Grundbuchamt wegen der Gefahr von Falschmar-
kierungen nicht verpflichtet.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gemdf3 §§ 78, 79, 80 GBO zulis-
sig; sie hat auch in der Sache Erfolg. Die Entscheidung des
LG hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Nach § 12 Abs. 2 GBO, § 46 Abs. 2 GBV kann, soweit die
Einsicht in die Grundakten gestattet ist, auch eine Abschrift
verlangt werden, die auf Antrag zu beglaubigen ist. Eine be-
glaubigte Abschrift ist das urkundliche Zeugnis dariiber, dass
eine bestimmte Abschrift mit einer bestimmten Hauptschrift
iibereinstimmt, so dass ihr der entsprechende Erkldrungs- und
Beweiswert tiber den Inhalt der Hauptschrift zukommt. Die
Abschrift hat damit dem Original — nicht notwendigerweise
optisch, zwingend aber inhaltlich — uneingeschrinkt zu ent-
sprechen. Enthilt eine Urkunde grafische Darstellungen wel-
cher Art auch immer, so sind sie so ,,abzuschreiben®, dass der
Bedeutungsgehalt des Originals verlésslich wiedergegeben
wird und der zur Abschrift Verpflichtete dafiir die Verantwor-
tung tibernimmt. Dazu gehort folglich, dass auch farbliche
Markierungen in den Originalunterlagen iibertragen werden,
wie sie nicht selten bestimmte Dienstbarkeiten wie im vorlie-
genden Fall oder den Inhalt von Wohnungseigentum — zur Be-
stimmung des Inhalts bestimmter Rechte wird wegen der
Lage und GroBe einer Teilflidche, an der ein Sondernutzungs-
recht eingerdumt werden soll, regelméBig auf eine Skizze,
eine Karte oder einen Plan Bezug genommen (vgl. BayObLG,
DNotZ 1994, 244) — kenntlich machen. Durch solche nonver-
balen Zeichen wird der Erkldarungsinhalt der Urkunde erst
vollstdndig nachvollziehbar. Wiirde in einer beglaubigten Ab-
schrift auf eine ihre Identitit sichernde Ubertragung verzich-
tet, kiime der Abschrift nur ein eingeschrinkter Erkldrungs-
und Beweiswert zu, weil sie nur teilidentisch mit der Haupt-
schrift wire.

Der durch das AG — Saarlidndisches Grundbuchamt — iiber-
lassene Schwarz-Wei3-Plan gibt den wesentlichen Inhalt der

Urkunde, ndmlich den Verlauf des Geh- und Fahrtrechts, nicht
zuverldssig wieder, wie die Verfahrensbevollméichtigte der
Antragsteller nachvollziehbar dargelegt hat und das AG inzi-
dent einrdumt, wenn es zur Begriindung der Ablehnung einer
farblichen Markierung von Hand — zutreffend — ausfiihrt, sie
konnte Haftungsrisiken begriinden.

Der Erklirungs- oder Beweiswert kann im Ubrigen auch gar
nicht durch die Vornahme von farblichen Markierungen durch
Mitarbeiter des Grundbuchamtes herbeigefiihrt werden. So
hat das BayObLG ausgefiihrt (NJW-RR 1996, 1038, 1039),
dass sich das Wohnungseigentumsgericht bei einem Streit
iiber den Umfang einer Sondernutzungsfliche im Zweifel
nicht mit einer Ablichtung des Lageplans begniigen darf, in
dem die farbliche Kennzeichnung von Hand angebracht
wurde, sondern die Grundakten beizuziehen und den darin
befindlichen Plan der Entscheidung zugrunde zu legen hat.

Vor diesem Hintergrund ist es der Verfahrensbevollmichtig-
ten der Antragsteller auch nicht zuzumuten, die Markierungen
im Rahmen der Einsicht in die Grundbuchakten selbst auf der
Kopie vorzunehmen. Bei Geschiften, die im Grundbuch ein-
getragene oder einzutragende Rechte zum Gegenstand haben,
soll sich der Notar nach § 21 Abs. 1 Satz 1 BeurkG iiber den
Grundbuchinhalt unterrichten. Die Vorschrift stellt es in das
pflichtgemife Ermessen des Notars, wie er sich unterrichtet;
er kann sich aller ihm zuverlissig erscheinender Mittel bedie-
nen (BGH, VersR 1995, 1246 = WM 1995, 1502, 1503 m. w. N.).
Fiir die Richtigkeit der Einsicht hat er aber im Rahmen des
§ 19 Abs. 1 BNotO haftungsrechtlich einzustehen. So wenig
das AG fiir farbliche Markierungen eine Haftung zu iiberneh-
men bereit ist, so wenig ist es aber der Verfahrensbevollméch-
tigten der Antragsteller zuzumuten, sie zu iibernehmen.

Den Antragstellern steht mithin ein Anspruch auf Ubersen-
dung einer Abschrift zu, die auch die farblichen Markierun-
gen der Hauptschrift beinhaltet. Dies ist technisch ohne Wei-
teres mittels eines Farbkopierers moglich. Dass das AG nicht
iiber diese technischen Moglichkeiten zur Erstellung von
Farbkopien verfiigt, steht dem Anspruch nicht entgegen. Ein
Staat, der hinnimmt oder gar aus Griinden der Rechtssicher-
heit vorsieht, dass in seinen Registern Farbdokumente ver-
wahrt werden und der zugleich einem Dritten einen Anspruch
auf eine beglaubigte Abschrift gewihrt, kann sich diesem Ver-
sprechen, solange es mit allgemein zugénglichen Mitteln
technisch erfiillt werden kann, nicht dadurch entziehen, dass
er sich die technischen Mittel nicht beschafft. Register-
gerichte miissen daher entweder darauf verzichten, fiir sie
nicht reproduzierbare Dokumente zu verwahren oder die
Reproduzierbarkeit sicherstellen. Damit erfiillen sie die ver-
fassungsrechtliche Pflicht, fiir eine funktionsfihige und wirk-
same Rechtspflege zu sorgen. (...)

Anmerkung:

Das Urteil des OLG Saarbriicken verbliifft, weil es eine Reihe
von Rechtsfragen anreifit, die in der Praxis im Regelfall erst
gar nicht gestellt, sondern ohne (ober-)gerichtliche Zuhilfe-
nahme pragmatisch beantwortet werden. Das Urteil erscheint
umso bemerkenswerter, als es das Grundbuchamt, wie dies
vor kurzem schon der BGH hinsichtlich der personellen Aus-
stattung getan hat,! ohne Riicksicht auf eine (vermeintlich)
mangelhafte Sachausstattung in die Pflicht nimmt. Im Ergeb-
nis und in der die Entscheidung tragenden Begriindung ist

1 DNotZ 2007, 371.
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dem OLG Saarbriicken auch ohne Weiteres zuzustimmen.
Einige Randbemerkungen in den Griinden sollen jedoch nicht
unkommentiert bleiben.

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung sind die §§ 12
Abs. 2 GBO, 46 Abs. 2 GBV. Sie enthalten derart eindeutig
eine Anspruchsgrundlage fiir die Erteilung (beglaubigter) Ab-
schriften durch das Grundbuchamt, dass es einerseits gera-
dezu merkwiirdig anmutet, wenn es eines oberlandesgericht-
lichen Verdikts bedarf, dies festzustellen und sich damit ande-
rerseits erkldren mag, warum es sich wohl um die erste (ver-
offentlichte) obergerichtliche Entscheidung zu dieser Frage
handelt. Die Urteilsgriinde definieren den Begriff der zu be-
glaubigenden Abschrift der Bewilligungsurkunde gemif § 12
Abs. 2 GBO in Ubereinstimmung mit dem des Beurkundungs-
rechts als ,.urkundliches Zeugnis dariiber, dass eine bestimmte
Abschrift mit einer bestimmten Hauptschrift iibereinstimmi*.2

Die Gleichsetzung des grundbuchrechtlichen Begriffs der be-
glaubigten Abschrift mit dem beurkundungsrechtlichen wird
nicht weiter problematisiert. Dies konnte auf den ersten Blick
gerade im Hinblick auf den zur Hauptschrift gehdrenden
Lageplan durchaus problematisiert werden. Denn wihrend
der Wortlaut des § 12 GBO seit Inkrafttreten der Grundbuch-
ordnung am 1.1.1900 unverdndert geblieben ist (dort noch
§ 11 GBO), hat sich im Beurkundungsrecht die Einordnung
von Lageplidnen geradezu revolutionir verdndert. Erst durch
das BeurkAndG vom 20.2.19803 wurde in § 9 Abs. 1 Satz 3
BeurkG als Reaktion auf das Urteil des BGH vom 6.4.19794
ausdriicklich anerkannt, dass Lageplidne, Zeichnungen usw.
zum Inhalt einer notariellen Niederschrift gemacht werden
konnen. Ob es sich bei der zur Grundakte gehérenden Bewil-
ligungserkldrung als Hauptschrift im vorliegenden Fall um
die Ausfertigung einer Niederschrift i. S. d. § 8 BeurkG oder
(nur) um die Urschrift oder beglaubigte Abschrift einer 6f-
fentlich beglaubigten Urkunde i. S. d. § 40 BeurkG handelte,
ist den Urteilsgriinden nicht zu entnehmen. Darauf kommt es
aber auch nicht an, denn auch im letzteren Fall kann der Ur-
kundeninhalt durch einen Lageplan erginzt werden: Fiir die
(,,blof*) offentlich beglaubigte Erkldrung gilt nach iber-
wiegender Meinung nichts anderes als fiir die Niederschrift.
Gerade bei Dienstbarkeitsbewilligungen ist die Beifiigung
eines Lageplans zur Bezeichnung ihres Ausiibungsbereichs
iiblich,® schlieBlich ,,sagt ein Bild mehr als tausend Worte*. Ist
deshalb der grundbuchrechtliche Begriff der Abschrift nun
(zumindest seit dem Inkrafttreten des BeurkAndG) anders zu
verstehen als der beurkundungsrechtliche? Diese Frage muss
verneint werden, wenn man den Normhintergrund bedenkt:
Gemil § 874 BGB kann die Bewilligungsurkunde zur Ein-
tragung beschrinkter dinglicher Rechte durch Bezugnahme
im Grundbuch zum Grundbuchinhalt werden. Gestattet § 12
Abs. 1 Satz 1 GBO die Grundbucheinsicht und begriindet sein
Absatz 2 einen Anspruch auf Erteilung einer Grundbuchab-
schrift, muss sich dies dann zwangsldufig auch jeweils auf die
dank materiellrechtlicher Anordnung zum Grundbuchinhalt
gehorenden Urkunden erstrecken, und zwar mit dem jewei-
ligen zuldssigen Urkundeninhalt, ggf. also auch einem Lage-
plan, einer Zeichnung usw. Gehort der Lageplan also zu einer
Urkunde i. S. d. § 12 Abs. 1 GBO, so kann gemif} § 12 Abs. 2
GBO auch eine beglaubigte Abschrift dieser Urkunde ein-

BGH, DNotZ 1960, 260, 262; BGHZ 36, 201, 204.
BGBI I, S. 157.
DNotZ 1979, 476.
Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, § 40 Rdnr. 20.
Winkler, BeurkG, § 40 Rdnr. 18.
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schlieBlich des ihr zugehorigen Lageplans verlangt werden.
Das Recht auf Erteilung der Abschrift ist dabei ein selbstéin-
diges Recht, es tritt nicht nur als Ergidnzung neben das Recht
auf Grundbucheinsicht.”

Die Urteilsbegriindung lédsst allerdings eine gewisse Unsi-
cherheit im Verstindnis der Abschriftsfertigung erkennen (ob
beglaubigte oder unbeglaubigte Abschrift spielt insoweit
keine Rolle), die moglicherweise auch zu dem obiter dictum
fiihrte, Registergerichte miissten ggf. auf die Verwahrung fiir
sie nicht reproduzierbarer Dokumente verzichten, das so nicht
stehen gelassen werden darf. Weder die GBO noch die Grund-
buchverfiigung enthalten Vorschriften iiber die technische
Herstellung einer (beglaubigten) Abschrift gemif} § 12 Abs. 2
GBO. Das BeurkG gilt fiir die Erstellung einer Grundbuch-
abschrift weder unmittelbar noch analog.® Das ist aber auch
nicht weiter von Belang, denn auch das BeurkG enthilt hierzu
keine weitergehenden Vorschriften.® Lediglich § 29 Abs. 1
und 2 DONot machen fiir die Herstellung von beglaubigten
Abschriften gewisse Vorgaben, ohne jedoch auf die Besonder-
heiten von Karten, Zeichnungen und Abbildungen einzuge-
hen, deren Farbigkeit in der Beurkundungspraxis seit jeher
anerkannt ist.! Auf welchem Weg der Transfer von der
Haupt- zur Abschrift vorgenommen wird, ist dem die Ab-
schrift Fertigenden selbst iiberlassen.!! Mit dem OLG Saar-
briicken ist deshalb zu betonen, dass es fiir eine ,,Abschrift*
nicht notwendig auf die optische, sondern ausschlieBlich auf
die inhaltliche Identitdt ankommt.!> Anerkannt ist dies seit
jeher z. B. fiir die Wiedergabe einer Unterschrift durch den
Vermerk ,,gez. (Name des Notars), Notar*.13 Zur Herstellung
der Abschrift eines farbigen Lageplans ist ein Farbkopierer
fiir sich gesehen deshalb weder notwendig noch hinreichend.
Es ist — entgegen dem OLG Saarbriicken — gerade nicht von
vornherein ausgeschlossen, den Erkldrungs- und Beweiswert
einer Abschrift durch die Vornahme farblicher Markierungen
durch Mitarbeiter des Grundbuchamts herbeizufiihren.

Die vom Grundbuchamt ins Feld gefiihrten, nicht ndher be-
stimmten ,,haftungsrechtlichen Griinde** sind fiir mich eben-
falls nicht recht nachvollziehbar: Die einfache Abschrift einer
Urkunde ist mangels Unterschrift unter der Abschrift (vgl.
§ 44 Abs. 3 GBV) noch nicht einmal Privaturkunde i. S. d. § 416
ZPO. Sie hat keine Urkundenqualitit i. S. d. §§ 415 ff. ZPO.14

Vor diesem Hintergrund halte ich es auch fiir bedenklich,
wenn das OLG Saarbriicken den Eindruck erweckt, das
Grundbuchamt konnte berechtigt sein, unter Hinweis auf eine
(vermeintlich) ungentigende technische Ausstattung die Ver-
wahrung — und damit vorgelagert — Entgegennahme zum Voll-
zug solcher Urkunden abzulehnen. Gemif3 § 10 Abs. 1 Satz 1
GBO hat das Grundbuchamt Urkunden, auf die eine Eintra-
gung Bezug nimmt, aufzubewahren. Zur dufleren Gestaltung
der aufzubewahrenden Urkunden enthélt die Ordnungsvor-
schrift des § 24 a Satz 1 GBV lediglich die Weisung doppel-

7 BayObLGZ 1952, 82, 85; BayObLGZ 1982, 29, 31.
8 BayObLGZ 1982, 29, 31.

9 Winkler, BeurkG, § 42 Rdnr. 8.

10 BayObLG, DNotZ 1994, 244.

11 Piils, NotBZ 2007, 147, 148 in seiner Anm. zu LG Chemnitz,
NotBZ 2007, 146.

12 Limmer in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 42
BeurkG Rdnr. 6; Winkler, BeurkG, § 42 Rdnr. 8 a.

13 OLG Frankfurt a. M., DNotZ 1993, 757 m. Anm. Kanzleiter, vgl.
auch LG Aachen, MittRhNotK 1984, 59 m. Anm. Kanzleiter.

14 Musielak/Huber, ZPO, 4. Aufl., § 415 Rdnr. 5.
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seitiger Beschriftung. Die in § 24 a Satz 3 GBV angesproche-
nen Handhabungsempfehlungen sind bislang nicht heraus-
gegeben.!> Zumindest solche Urkunden samt Anlagen, die
den beurkundungsrechtlichen Vorschriften entsprechen, kon-
nen deshalb unter der auch vom OLG Saarbriicken betonten
Pflicht, fiir eine funktionsfihige und wirksame Rechtspflege
zu sorgen, nicht zuriickgewiesen werden. § 44 Abs. 2 Satz 2
GBYV sieht lediglich fiir den Fall eines unverhéltnisméBigen
Aufwands im Zusammenhang mit der Bestdtigung oder Ergén-
zung frither vorgenommener Abschriften ein Ablehnungsrecht
des Grundbuchamts vor — fiir die Erstfertigung einer Abschrift
lasst sich ein solches Ablehnungsrecht nicht begriinden.

Notar Dr. Jorg Munzig, Dipl.-Kfm., Neu-Ulm

15 Maaf; in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl., § 12 Rdnr. 6.

5. BayFiG Art. 9 (Eintragungsfahigkeit eines Eigentiimer-
fischereirechts)

Die Eintragung eines Fischereirechtes geméif Art. 9
BayFiG fiir den Eigentiimer des Grundstiicks ist zuléssig
(entgegen Bleyer, Das Fischereigesetz in Bayern, 2. Aufl.
1912, Vorbem. 5 vor Art. 9; offengelassen noch in Bay-
ObLG, NJW-RR 2004, 738). (Leitsatz des Einsenders)

LG Landshut, Beschluss vom 5.7.2007, 64 T 332/07; ein-
gesandt von Notar Georg Meier-Kraut, Rotthalmiinster

Der Beschwerdefiihrer ist im Grundbuch als Eigentiimer eines Grund-
besitzes, bei dem es sich um einen Bach mit Randstreifen und einer
Insel handelt, eingetragen. Mit notarieller Urkunde bewilligte und be-
antragte der Beschwerdefiihrer die Eintragung eines selbstindigen,
verduBerlichen und vererblichen Fischereirechts am Bach mit Rand-
streifen und Insel gemdf Art. 9 BayFiG fiir sich selbst. Nach der Be-
griindung des Antrags soll das selbstindige Fischereirecht fiir den
Antragsteller selbst zur gesonderten vom Grundstiickseigentum un-
abhiingigen Beleihbarkeit des Fischereirechts bestellt werden.

Das AG — Grundbuchamt — wies den Eintragungsantrag mit der Be-
griindung zuriick, ein selbstindiges Fischereirecht konne nur dann im
Grundbuch eingetragen werden, wenn dies fiir Dritte, vom Gewis-
sereigentiimer verschiedene Personen bestellt werde. Hiergegen richtet
sich die Beschwerde. Zur Begriindung wird angefiihrt, nach heute
ganz iiberwiegend vertretener Meinung konne der Eigentiimer ein
selbstindiges Fischereirecht auch fiir sich selbst bestellen. Das AG
half der Beschwerde nicht ab und legte die Sache dem LG zur Ent-
scheidung vor.

Aus den Griinden:

Die zulidssige Beschwerde hat sich als begriindet erwiesen.

Die Kammer ist der Auffassung, dass der Gewissereigen-
tiimer ein selbstindiges Fischereirecht (Art. 9 BayFiG) fiir
sich selbst bestellen kann. Zwar deutet der Wortlaut von
Art. 13 BayFiG, der vom Eigentiimer und vom Erwerber
spricht, auf die Notwendigkeit einer Personenverschiedenheit
hin. Eine iltere Literaturmeinung hat aufgrund dessen die
Frage der Eintragungsfihigkeit eines selbstindigen Fischerei-
rechts fiir den Gewdssereigentiimer verneint (vgl. Bleyer,
Das Fischereigesetz in Bayern, 2. Aufl. 1912, Vorbem. 5 vor
Art. 9).

Der Wortlaut der Vorschrift steht jedoch einer erweiterten
Auslegung nicht entgegen. Denn sonst miisste an der dhnlich
lautenden Vorschrift des § 873 Abs. 1 BGB die Bestellung von
Eigentiimergrunddienstbarkeiten und Eigentiimererbbaurech-
ten scheitern. Das RG hat jedoch bereits mit Beschluss vom

14.11.1933 (RGZ 142, 231, 234 ff.) die Bestellung einer
Eigentiimergrunddienstbarkeit am eigenen Grundstiick fiir
zuldssig erklirt, und in diesem Zusammenhang betont, das
Einigungserfordernis in § 873 Abs. 1 BGB wolle nur verhin-
dern, dass niemand ein dingliches Recht gegen seinen Willen
erwirbt. Zudem wird in der Literatur durchweg die Ahnlich-
keit des selbstindigen Fischereirechts mit dem Erbbaurecht
betont (vgl. Staudinger/Mayer, BGB, Stand 2005, Art. 69
EGBGB Rdnr. 77 m. w. N.). Fiir das Erbbaurecht ist aber an-
erkannt, dass der Grundstiickseigentiimer es fiir sich selbst
bestellen kann, ohne dass ein besonderes Rechtsschutzbe-
diirfnis erforderlich wire (vgl. Staudinger/Rapp, § 1 ErbbVO
Rdnr. 4). Aus alledem folgert eine neuere Literaturauffassung
(vgl. Darstellung bei J. Mayer, MittBayNot 1999, 242, 245)
die Zuldssigkeit der Bestellung eines selbstindigen Fischerei-
rechts fiir den Gewissereigentiimer.

Auch nach Auffassung des BayVGH bestehen wegen der
Rechtsidhnlichkeit von Erbbaurecht und Fischereirecht gegen
den Erwerb eines selbstindigen Fischereirechts durch den
Grundstiickseigentiimer keine Bedenken (vgl. BayVGH vom
3.3.1994, 13 A 92.2234, 13 A 93.1782). Dem hat sich auch
das LG Coburg angeschlossen (vgl. LG Coburg, MittBayNot
2000, 559). Das BayObLG lief3 die Rechtsfrage, weil im kon-
kreten Fall nicht entscheidungserheblich, bislang offen (vgl.
BayObLG, NJW-RR 2004, 738).

Die Kammer schlieBt sich aufgrund der Ahnlichkeit von Erb-
baurecht und Fischereirecht der Auffassung an, wonach der
Gewissereigentiimer ein selbstindiges Fischereirecht (Art. 9
BayFiG) fiir sich selbst bestellen kann. Demnach steht der
Eintragung eines selbstindigen Fischereirechts fiir den Be-
schwerdefiihrer ein fischereirechtliches Hindernis nicht ent-
gegen. Der ablehnende Beschluss des AG war daher auf-
zuheben. Die Sache war zur erneuten Entscheidung unter Be-
riicksichtigung der Rechtsauffassung des Beschwerdegerichts
an das AG — Grundbuchamt — zuriickzuverweisen.

6. GG Art. 6 Abs. 5; BGB §§ 1570, 1615 1 Abs. 2 Satz 3
(Verfassungswidrigkeit des § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB)

Es verstofit gegen Art. 6 Abs. 5 GG, die Dauer eines
Unterhaltsanspruchs, den der Gesetzgeber einem Eltern-
teil wegen der Betreuung seines Kindes gegen den anderen
Elternteil einridumt, fiir eheliche und nichteheliche Kinder
unterschiedlich zu bestimmen.

BVerfG, Beschluss vom 28.2.2007, 1 BvL 9/04

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens ist die Mutter eines im April
1997 geborenen, von ihr betreuten Kindes, dessen Vater nicht mit ihr
verheiratet war und ist. Er wurde 1998 verurteilt, an die Kldgerin bis
zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes Unterhalt nach
§ 1615 1 Abs. 2 BGB zu zahlen, und ist der Beklagte des Ausgangs-
verfahrens. Im Mai 2001 gebar die Kligerin von einem anderen
Mann ein weiteres nichteheliches Kind. Der Vater dieses Kindes
wurde gerichtlich fiir den Zeitraum von Februar 2002 bis Mai 2004
zur Zahlung von Betreuungsunterhalt an die Kldgerin verpflichtet.
Die Klédgerin hat aulerdem zwei weitere Kinder aus geschiedener
Ehe, von denen eines bei der Kligerin lebt.

Im Jahre 2002 beantragte die Kldgerin Prozesskostenhilfe fiir eine
beabsichtigte Klage gegen den Beklagten, gerichtet auf Zahlung von
Betreuungsunterhalt ab Februar 2002, wobei sie bei der Berechnung
der Unterhaltshohe die Unterhaltsleistung des Vaters ihres 2001 ge-
borenen Kindes in Abzug brachte. Sowohl das AG als auch das OLG
lehnten den Antrag mangels Erfolgsaussichten ab. Der Anspruch
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nach § 16151 Abs. 2 BGB sei grundsitzlich auf drei Jahre nach der
Geburt des Kindes beschrinkt. Diese Befristung sei nicht verfas-
sungswidrig. Umstiinde, die die zeitliche Begrenzung grob unbillig
erscheinen lieflen, habe die Kldgerin nicht vorgetragen.

Mit Beschluss vom 4.2.2004 hob das B VerfG die Entscheidungen des
AG und OLG auf und verwies die Sache an das AG zuriick. Die Ver-
fassungsmiBigkeit des § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB sei keine einfache
oder eindeutig zu entscheidende Frage, die im summarischen Prozess-
kostenhilfeverfahren entschieden werden konne. Der Betreuungsun-
terhalt nach § 1570 BGB wie nach § 16151 Abs. 2 BGB diene dazu,
die personliche Betreuung des Kindes durch einen Elternteil zu er-
moglichen. Vor diesem Hintergrund erscheine die VerfassungsmaBig-
keit der unterschiedlichen Ausgestaltung des Betreuungsunterhalts
im Hinblick auf das aus Art. 6 Abs. 5 GG folgende Gebot der Gleich-
behandlung von ehelichen und nichtehelichen Kindern jedenfalls
fraglich. Durch die Entscheidung dieser Frage im Prozesskostenhilfe-
verfahren werde der Kligerin die Moglichkeit genommen, im Haupt-
sacheverfahren den eigenen Standpunkt hierzu vertieft darzustellen
und nach Erschopfung des Rechtswegs gegebenenfalls durch Erhe-
bung einer Verfassungsbeschwerde mittelbar die verfassungsrecht-
liche Uberpriifung des § 1615 1 Abs. 2 BGB zu erreichen.

Nach Bewilligung von Prozesskostenhilfe wies das AG die Klage ab.
Es konne dahingestellt bleiben, ob und inwieweit hinsichtlich des
Betreuungsunterhalts der Klidgerin neben dem Beklagten eine Teil-
schuldnerschaft ihres geschiedenen Ehemannes oder des Vaters ihres
anderen nichtehelichen Kindes bestehe, denn § 1615 1 Abs. 2 Satz 3
BGB, der den Betreuungsunterhalt drei Jahre nach der Geburt des
Kindes enden lasse, sei verfassungsgemil. Die Kldgerin habe keine
Umstinde dargelegt, die darauf hindeuteten, dass die Versagung des
Unterhalts nach Ablauf der drei Jahre grob unbillig sei. Dagegen legte
die Kldgerin Berufung ein, die sie mit der Verfassungswidrigkeit der
zeitlichen Befristung in § 16151 Abs. 2 BGB begriindete.

Mit Beschluss vom 16.8.2004 hat das OLG das Verfahren ausgesetzt
und die Frage, ob § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 2. Hs. BGB mit Art. 6 Abs. 5
GG unvereinbar sei, dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
B.

Die unterschiedliche Regelung der Unterhaltsanspriiche we-
gen der Betreuung von Kindern in § 1570 BGB einerseits und
in § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB andererseits ist mit dem Grund-
gesetz nicht vereinbar. Sie verstof3t gegen das in Art. 6 Abs. 5
GG an den Gesetzgeber gerichtete Gebot, nichtehelichen Kin-
dern gleiche Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische
Entwicklung zu schaffen wie ehelichen Kindern.

I

1. Art. 6 Abs. 5 GG enthilt einen Verfassungsauftrag, der
die Gleichstellung und Gleichbehandlung aller Kinder unge-
achtet ihres Familienstandes zum Ziel hat und den Gesetzge-
ber verpflichtet, nichtehelichen Kindern durch positive Rege-
lungen die gleichen Bedingungen fiir ihre korperliche und
seelische Entwicklung zu schaffen wie ehelichen Kindern.
Dabei darf sich der Gesetzgeber grundsitzlich nicht mit einer
bloBSen Anndherung der Stellung des nichtehelichen Kindes
an die des ehelichen Kindes zufriedengeben (vgl. BVerfGE
85, 80, 88). Ein Kind darf wegen seiner nichtehelichen Geburt
nicht benachteiligt werden (vgl. BVerfGE 25, 167, 190). Auch
eine mittelbare Schlechterstellung nichtehelicher Kinder im
Verhiltnis zu ehelichen Kindern ist durch Art. 6 Abs. 5 GG
verboten (vgl. BVerfGE 88, 87, 96). Eine differenzierende
Regelung fiir nichteheliche Kinder ist verfassungsrechtlich
nur gerechtfertigt, wenn sie aufgrund der unterschiedlichen
tatsidchlichen Lebenssituation zwingend erforderlich ist, um
das Ziel der Gleichstellung von nichtehelichen Kindern mit
ehelichen Kindern zu erreichen. Fehlt es an solchen zwingen-
den tatséchlichen Griinden fiir die Ungleichbehandlung nicht-
ehelicher Kinder, ldsst sich diese nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht rechtfertigen, das mit Art. 6 Abs. 5 GG

abzuwigen ist (vgl. BVerfGE 84, 168, 185 sowie zu Art. 3
Abs. 3 GG BVerfGE 85, 191, 209; 92, 91, 109).

2. Diesem in Art. 6 Abs. 5 GG enthaltenen Verbot einer
Schlechterstellung nichtehelicher Kinder gegeniiber ehelichen
Kindern hat der Gesetzgeber zuwidergehandelt, indem er die
Dauer des Unterhalts, den ein Elternteil, der ein Kind betreut,
vom anderen Elternteil beanspruchen kann, in § 1570 BGB
fiir den geschiedenen Ehegatten und in § 1615 1 Abs. 2 Satz 3
BGB fiir den Elternteil eines nichtehelichen Kindes unter-
schiedlich bemessen hat.

a) § 1570 BGB und § 1615 1 BGB begriinden allerdings
Unterhaltsanspriiche, die nicht dem Kind selbst, sondern dem
das Kind betreuenden Elternteil zustehen. Gleichwohl betrifft
die Frage, wie lange dieser Unterhalt dem Betreuenden zu
leisten ist, die Lebens- und Betreuungssituation des Kindes
und wirkt auf diese ein. Der Betreuungsunterhalt wird aus
Griinden des Kindeswohls gewihrt. Er ermoglicht dem
Elternteil, sich personlich dem Kind zuwenden zu kénnen, so-
weit das Kind der Pflege oder Erziehung bedarf und deshalb
vom Betreuenden nicht erwartet werden kann, dass er einer
Erwerbstitigkeit nachgeht, wie es in beiden Vorschriften inso-
weit gleichlautend formuliert ist. Der Unterhalt ist damit am
Kind und seinem Bedarf an personlicher Betreuung ausge-
richtet und pridgt die Umstidnde, unter denen es aufwichst
(vgl. BVerfGE 103, 89, 110). Die Dauer der Unterhaltsleis-
tung an den Elternteil bestimmt dariiber, wie lange das Kind
personlich von diesem betreut werden kann. Wird von der be-
treuenden Mutter oder dem betreuenden Vater wie in § 1615 1
BGB erwartet, dass sie nach Vollendung des dritten Lebens-
jahres des Kindes wieder einer Erwerbstitigkeit nachgehen,
und kommt deshalb der Unterhaltsanspruch zum Wegfall, sind
sie ab diesem Zeitpunkt in der Regel gezwungen, zur Sicher-
stellung ihres Lebensunterhalts eine Berufstétigkeit aufzu-
nehmen. Dies hat zur Folge, dass sie das Kind jedenfalls zeit-
weise in fremde Obhut geben miissen und ihm nur noch in
eingeschrinkter Zeit zur Verfiigung stehen. Ist demgegentiber
der Unterhalt der Mutter oder des Vaters durch Unterhalts-
zahlungen abgesichert, die sich wie in § 1570 BGB nicht nur
dem Grunde nach, sondern auch in ihrer Dauer an den Be-
treuungsbelangen des Kindes orientieren und insoweit nach
der Rechtsprechung weit iiber das dritte Lebensjahr eines
Kindes hinausreichen, kann das Kind erheblich linger die
personliche elterliche Betreuung erfahren. Die Lebensbedin-
gungen der betroffenen Kinder werden deshalb durch die
Unterhaltsregelungen maf3geblich beeinflusst.

b) Die unterschiedliche Bemessung des Betreuungsunter-
halts nach § 1570 BGB und § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB, die
zu unterschiedlichen Betreuungssituationen von ehelichen
und nichtehelichen Kindern fiihrt, ist unmittelbare Folge der
gesetzlichen Regelung; sie ergibt sich nicht allein aus der
Interpretation der Normen durch die Rechtsprechung.

Der Gesetzgeber hat bei Schaffung des § 1570 BGB aus-
driicklich davon abgesehen, den Betreuungsunterhalt zeitlich
zu begrenzen oder auch nur der Rechtsprechung Auslegungs-
hilfen hinsichtlich der Dauer des Anspruchs an die Hand
zu geben, weil er dies bei der Vielgestaltigkeit der Lebens-
sachverhalte fiir verfehlt gehalten hat (vgl. BT-Drucks. 7/650,
S. 122 f.). Vielmehr hat er durch den Gebrauch des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs ,,solange* und dessen Bezugnahme
auf den Anspruchsgrund — wegen der Pflege und Erziehung
des Kindes — die Dauer des Anspruchs an die Betreuungs-
bediirftigkeit des Kindes gebunden und der Rechtsprechung
damit bewusst die Moglichkeit eroffnet, auf die besonderen
Umstédnde des Einzelfalls einzugehen und fiir den Regelfall
MaBstibe zu entwickeln, die den Betreuungsbedarf eines
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Kindes nach dessen Altersphasen bestimmen. Damit wird
zugleich die Erwerbsobliegenheit des Elternteils konkretisiert
und anhand dessen die Dauer des Unterhalts bestimmt. Die
Leitlinien der Oberlandesgerichte geben Altersstufen vor,
nach denen bis zu einem Alter des Kindes von acht bis zehn
Jahren eine personliche Vollzeitbetreuung des Kindes fiir not-
wendig erachtet und deshalb von keiner Erwerbsobliegenheit
des betreuenden Elternteils ausgegangen wird. Bis dahin ist
deshalb der Betreuungsunterhalt in voller Hohe zu zahlen.
Danach wird nur eine teilweise Erwerbstitigkeit erwartet,
deren Einkiinfte auf den Unterhalt anzurechnen sind. Erst im
Alter des Kindes von 16 Jahren kommt die Erwerbsobliegen-
heit voll zum Tragen und der Anspruch auf Betreuungsunter-
halt erlischt in der Regel. Diese Konkretisierungen durch die
Rechtsprechung in Form eines Altersphasenmodells beruhen
auf der Offenheit der Norm und sind vom Gesetzgeber auch
nicht durch Prézisierung der Norm korrigiert worden. Dem-
gegeniiber hat der Gesetzgeber in Ansehung dieser Auslegung
von § 1570 BGB durch die Rechtsprechung den Unterhalt
wegen der Betreuung eines nichtehelichen Kindes in § 1615 1
Abs. 2 Satz 3 BGB generell auf drei Jahre begrenzt und eine
Verldngerung des Anspruchs dariiber hinaus nur im Aus-
nahmefall zugelassen, nimlich nur dann, wenn eine Versa-
gung nach Ablauf dieser Frist insbesondere unter Beriicksich-
tigung der Kindesbelange grob unbillig wire. Diese Be-
fristung hat er fiir angemessen erachtet, weil durch sie eine
Vollbetreuung des Kindes durch einen Elternteil bis zum Kin-
dergartenalter sichergestellt sei und danach eine Fremd-
betreuungsmoglichkeit bestehe, die dem Kind nicht schade,
sondern es im Gegenteil fordere. Er hat damit die Gewihrung
von Betreuungsunterhalt in unterschiedlicher Dauer fiir die
Betreuung nichtehelicher und ehelicher Kinder ermdglicht
und gebilligt.

c) Mit der ungleichen unterhaltsrechtlichen Absicherung
der personlichen Betreuung durch einen Elternteil benach-
teiligt der Gesetzgeber nichteheliche Kinder gegeniiber ehe-
lichen Kindern.

Dabei kann dahingestellt bleiben, wie lange es aus piadagogi-
scher und psychologischer Sicht fiir ein Kind und seine kor-
perliche wie seelische Entwicklung am forderlichsten ist, von
einem Elternteil umfassend und stetig betreut zu werden. Das
BVerfG hat nicht dariiber zu befinden, ob beziehungsweise
von welchem Alter an davon auszugehen ist, dass ein Kind
keinen Schaden nimmt, wenn es jedenfalls eine gewisse Zeit
von anderen Personen als seinen Eltern betreut wird, oder ob
es nicht sogar durch Fremdbetreuung zum Beispiel im Kin-
dergarten und damit durch ein Zusammensein mit anderen
Kindern zusitzliche Forderung erhilt. Die Fachwissenschaf-
ten diskutieren diese Fragen nach wie vor kontrovers und
geben darauf keine eindeutigen Antworten. Es ist Sache des
Gesetzgebers zu entscheiden, ob er die personliche Betreuung
eines Kindes durch einen Elternteil, die dem Kind zugute-
kommt, durch Unterhaltsanspriiche finanziell absichern will,
wobei es in seiner Einschitzungsprarogative liegt, wie lange
er es in Abwigung des Kindeswohls mit den Interessen der in-
soweit Berechtigten wie Verpflichteten fiir angemessen erach-
tet, einen solchen Unterhaltsanspruch einzurdumen. Hilt er es
aber fiir erforderlich und dem Kindeswohl dienlich, dem Kind
die Moglichkeit zu sichern, jedenfalls fiir eine bestimmte Zeit
die volle Zuwendung eines Elternteils zu erfahren, und raumt
er deswegen dem betreuenden Elternteil einen Unterhalts-
anspruch gegen den anderen Elternteil ein, dann verbietet es
Art. 6 Abs. 5 GG, mit zweierlei Mal3 zu messen und bei ehe-
lichen Kindern eine erheblich ldngere personliche Betreuung
fiir angezeigt zu erachten als bei nichtehelichen Kindern.
Denn wie viel ein Kind an personlicher elterlicher Betreuung

und Zuwendung bedarf, richtet sich nicht danach, ob es ehe-
lich oder nichtehelich geboren ist.

Halt der Gesetzgeber es dagegen fiir unschédlich oder sogar
der kindlichen Entwicklung dienlich, wenn Kinder ab ihrem
dritten Lebensjahr den Kindergarten besuchen, und begrenzt
er wie in § 1615 1 BGB aus diesem Grund den Unterhalts-
anspruch des betreuenden Elternteils, so dass dieser wieder
selbst durch Erwerbstitigkeit fiir seinen Unterhalt sorgen
muss, darf er diesen Gesichtspunkt ebenfalls nicht nur bei
nichtehelichen Kindern zum Tragen kommen lassen. Viel-
mehr hat der Gesetzgeber bei seiner Einschitzung, wie lange
ein Kind der personlichen Betreuung durch einen Elternteil
bedarf, einen fiir nichteheliche wie eheliche Kinder gleichen
Malstab zu wihlen und daran die Dauer der Unterhaltsan-
spriiche zu bemessen.

Es stellt nichteheliche Kinder schlechter, wenn dem betreuen-
den Elternteil eines ehelichen Kindes auf der Grundlage der
gesetzgeberischen Entscheidung in der Regel die Moglichkeit
eingerdumt wird, sich diesem zumindest bis zu dessen achten
Lebensjahr mithilfe eines solange eingerdumten Unterhalts-
anspruchs in vollem Umfang personlich widmen zu konnen,
wihrend der Gesetzgeber es fiir ausreichend erachtet, dass ein
nichteheliches Kind eine solche personliche Betreuung ledig-
lich in den ersten drei Lebensjahren erhélt, und deshalb den
Unterhaltsanspruch seines betreuenden Elternteils im Regel-
fall auf diesen Zeitraum begrenzt. Damit nimmt der Gesetz-
geber dem Elternteil eines nichtehelichen Kindes im Gegen-
satz zum Elternteil eines ehelichen Kindes ab diesem Zeit-
punkt die finanzielle Grundlage fiir die Entscheidungsfreiheit,
zwischen der Eigenbetreuung oder einer Fremdbetreuung des
Kindes zu wihlen, und bringt damit zwangsldufig das nicht-
eheliche Kind in die Situation, friiher als eheliche Kinder
anderweitig betreut zu werden. Selbst wenn dies einem Kind
im Allgemeinen nicht schadet, liegt eine Benachteiligung
darin, dass das nichteheliche Kind gegeniiber dem ehelichen
Kind zuriickgesetzt wird, weil ihm die Moglichkeit genom-
men wird, ebenso lange wie ein eheliches Kind im Mittel-
punkt elterlicher Sorge zu stehen.

3. Die ungleiche Dauer der Unterhaltsanspriiche aus § 1570
BGB und § 1615 1 Abs. 2 BGB, die eine Schlechterstellung
nichtehelicher Kinder gegeniiber ehelichen Kindern bewirkt,
rechtfertigt sich weder durch unterschiedliche soziale Situa-
tionen, in denen sich die Kinder befinden, oder durch Unter-
schiede, die in den Beziehungen ihrer Eltern auszumachen
sind, noch dadurch, dass bei geschiedenen Ehegatten im Ge-
gensatz zu nicht miteinander verheirateten Eltern die eheliche
Solidaritit nachwirkt und Anspriiche begriinden kann, die
Nichtverheirateten nicht zustehen.

a) Die tatsdchlichen Lebensbedingungen von ehelichen
Kindern geschiedener Eltern und nichtehelichen Kindern un-
terscheiden sich prinzipiell nur unwesentlich. Sie leben ent-
weder in einer familidren Situation, die der betreuende Eltern-
teil nach Scheidung durch eine neue Partnerschaft geschaffen
hat beziehungsweise die er in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft fortfiihrt, oder sie wachsen allein bei dem betreuenden
Elternteil auf. In beiden familidren Konstellationen ist der
betreuende Elternteil auf die Sicherstellung seines Unterhalts
angewiesen, wenn er das Kind, ob ehelich oder nichtehelich,
personlich betreuen und deshalb keiner Erwerbsarbeit nach-
gehen will. Mithin sind eheliche wie nichteheliche Kinder
in gleicher Weise betroffen, wenn der betreuende Elternteil
keinen Unterhalt gegeniiber dem anderen Elternteil mehr be-
anspruchen kann und deshalb eine Erwerbstitigkeit aufneh-
men muss. Sie miissen dann gleichermaflen auf personliche
Betreuung durch einen Elternteil verzichten, es sei denn, der
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geschiedene Ehegatte, der neue Partner oder der andere
Elternteil sind bereit, ohne Rechtsgrund fiir den Unterhalt
des betreuenden Elternteils aufzukommen.

b) Auch die im Gesetzgebungsverfahren angefiihrte grof3e
Bandbreite unterschiedlicher Lebensgestaltungen, die im Ge-
gensatz zu verheirateten Eltern bei nichtverheirateten Eltern
anzutreffen sei, vermag die ungleiche Dauer der Unterhalts-
anspriiche kinderbetreuender Elternteile nicht zu rechtferti-
gen. Zwar ist richtig, dass die Varianz der elterlichen Bezie-
hungen, aus denen ein nichteheliches Kind erwichst, von der
fliichtigen Affire bis hin zu einer dauerhaften Lebensgemein-
schaft reicht, wihrend die Ehe, in die Kinder geboren werden,
stets auf Dauer angelegt ist, auch wenn sie spiter scheitern
sollte. Auf diesen Unterschied kommt es jedoch hinsichtlich
eines Unterhaltsanspruchs, der wegen der Pflege oder Erzie-
hung eines Kindes gewiéhrt wird, nicht an. Der Unterhalts-
pflichtige wird vom Gesetz nicht um des anderen Elternteils
willen, sondern wegen des Kindes in Anspruch genommen,
damit dieses personlich von einem Elternteil betreut werden
kann. Auch fiihrt die Vielgestaltigkeit nichtehelicher Bezie-
hungen nicht zu unterschiedlicher Elternverantwortung dem
Kinde gegeniiber. Jedem rechtlich ausgewiesenen Elternteil
kommt das in Art. 6 Abs. 2 GG verankerte Elternrecht zu,
welches ihm auch die umfassende Verantwortung fiir die
Lebens- und Entwicklungsbedingungen des Kindes auferlegt,
egal, ob das Kind ehelich oder nichtehelich geboren ist oder
ob es einer fliichtigen oder festen Verbindung seiner Eltern
entstammt. Diese Verantwortung umfasst auch die Sicherstel-
lung einer dem Kindeswohl dienlichen Betreuung des Kindes
durch Zahlung von Unterhalt an den betreuenden Elternteil.
Art. 6 Abs. 5 GG verbietet hier eine Differenzierung nach der
Art der elterlichen Beziehung (vgl. BVerfGE 84, 168, 185),
bezweckt er doch gerade die Gleichstellung von Kindern,
deren Eltern keine Verantwortung fiireinander tibernommen
haben, mit solchen Kindern, deren Eltern in ehelicher Verbun-
denheit fiireinander und fiir ihr Kind Sorge tragen.

c) Die nacheheliche Solidaritdt vermag nicht zu rechtfer-
tigen, dass nach § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB dem Elternteil
eines nichtehelichen Kindes nur bis zu dessen dritten Lebens-
jahr ein Anspruch auf Betreuungsunterhalt zusteht, wihrend
nach § 1570 BGB dem Elternteil eines ehelichen Kindes ein
nach Altersphasen des Kindes bemessener, weit ldnger rei-
chender Unterhaltsanspruch wegen der Kinderbetreuung zu-
erkannt wird.

aa) Art. 6 Abs. 1 GG begriindet als wertentscheidende Grund-
satznorm die Pflicht des Staates, die Ehe zu schiitzen und zu
fordern (vgl. BVerfGE 108, 351, 363). Dieser Schutz kommt
nicht nur der bestehenden Ehe zu, sondern erstreckt sich
auch auf die Folgewirkungen einer geschiedenen Ehe (vgl.
BVertGE 53, 257, 296) und wirkt auf die unterhaltsrecht-
lichen Beziehungen zwischen den geschiedenen Ehegatten
fort (vgl. BVerfGE 66, 84,94). Nacheheliche Solidaritit kommt
insbesondere auch dort zum Tragen, wo ein geschiedener
Ehegatte auf seine grundsitzliche wirtschaftliche Eigenver-
antwortung nach der Scheidung deshalb nicht verwiesen wer-
den kann, weil er aufgrund der von ihm in der Ehe iibernom-
menen Aufgaben nicht in der Lage ist, durch Wiedereinglie-
derung in das Erwerbsleben seinen Lebensunterhalt selbst zu
sichern (vgl. BVerfGE 57, 361, 379). Dies gilt insbesondere
auch fiir den Fall, dass der geschiedene Ehegatte ein gemein-
sames Kind betreut. Deshalb hat der Gesetzgeber neben der
unterhaltsrechtlichen Absicherung geschiedener Ehegatten
fiir den Fall, dass von ihnen wegen ihres Alters (§ 1571 BGB)
oder wegen Krankheit (§ 1572 BGB) keine Erwerbstitigkeit
erwartet werden kann oder sie keine angemessene Erwerbs-

titigkeit finden (§§ 1573, 1574 BGB), mit § 1570 BGB Sorge
dafiir getragen, dass ein geschiedener Ehegatte Unterhalt
beanspruchen kann, solange und soweit von ihm wegen der
Pflege oder Erziehung des gemeinsamen Kindes eine Er-
werbstitigkeit nicht verlangt werden kann.

bb) Dass der Unterhalt eines geschiedenen Ehegatten wegen
der Betreuung eines gemeinsamen Kindes vom Schutz des
Art. 6 Abs. 1 GG umfasst ist und aus der nachehelichen Soli-
daritit folgt, ist kein rechtfertigender Grund dafiir, bei der am
Alter der Kinder ausgerichteten Dauer des Unterhalts fiir die
Betreuung von Kindern unterschiedliche Altersabstufungen
fiir nichteheliche und eheliche Kinder vorzunehmen, die dazu
fiihren, dass nichteheliche und eheliche Kinder unterschied-
lich lange von einem Elternteil personlich betreut werden
konnen.

(1) Art. 6 Abs. 5 GG fordert, nichtehelichen Kindern gleiche
Lebensbedingungen wie ehelichen Kindern zu schaffen. Da-
mit untersagt die Verfassungsnorm zugleich eine Privilegie-
rung ehelicher Kinder, die mit dem Schutz der Ehe aus Art. 6
Abs. 1 GG begriindet wird, weil dies dem Gleichstellungs-
gebot gerade zuwiderliefe.

Allerdings schlie3t dies nicht aus, wegen des Schutzes, den
die eheliche Verbindung durch Art. 6 Abs. 1 GG erfihrt, einen
geschiedenen Elternteil unterhaltsrechtlich besserzustellen als
einen unverheirateten Elternteil, was sich mittelbar auch auf
die Lebenssituation der mit diesen Elternteilen zusammen-
lebenden Kindern auswirken kann (vgl. auch BVerfG, FamRZ
2007, 529). So hat ein geschiedener Elternteil ungeachtet des
Alters des von ihm betreuten Kindes einen Unterhaltsan-
spruch gegen den anderen Elternteil, wenn er eine angemes-
sene Erwerbsarbeit nicht findet, wihrend einem nichtverhei-
rateten Elternteil fiir den Fall der Arbeitslosigkeit kein Unter-
haltsanspruch gegen den anderen Elternteil zur Seite steht.
Dies kann zu unterschiedlichen sozialen Lagen auch der be-
troffenen Kinder fithren. Dem Gesetzgeber ist es unbenom-
men, mit dem nachehelichen Ehegattenunterhalt dem ge-
schiedenen Ehegatten Anspriiche einzurdumen, die mittelbar
auch dem von ihm betreuten Kind zugutekommen, wihrend
nichteheliche Kinder von solchen Anspriichen nicht profitie-
ren konnen, weil ihre Eltern sich keinen solchen Unterhalt
schulden. Dabei kann der Gesetzgeber auch beriicksichtigen,
dass aus der Aufgabenaufteilung, die die Ehegatten wihrend
der Ehe miteinander vereinbart und praktiziert haben, fiir
einen der Ehegatten Schwierigkeiten erwachsen kénnen, sich
nach Scheidung wieder ins Erwerbsleben einzufinden, und
dies zum Grund nehmen, dem hiervon betroffenen Ehegatten
fiir einen bestimmten Zeitraum einen Unterhaltsanspruch zu-
zuerkennen.

Réumt der Gesetzgeber aber dem geschiedenen Ehegatten
einen Unterhaltsanspruch allein wegen der personlichen Be-
treuung des gemeinsamen Kindes ein, dann verbietet es ihm
Art. 6 Abs. 5 GG, die Dauer der fiir notwendig erachteten per-
sonlichen Betreuung beim ehelichen Kind anders zu bemes-
sen als bei einem nichtehelichen Kind. Denn wie lange einem
Kind eine personliche Betreuung durch einen Elternteil zuteil
werden sollte, bestimmt sich nicht nach der ehelichen Solida-
ritit, sondern nach den Bediirfnissen von Kindern, die sich bei
ehelichen und nichtehelichen Kindern grundsitzlich nicht un-
terscheiden.

(2) Es trifft nicht zu, dass der Anspruch aus § 1570 BGB
nicht allein wegen der Kinderbetreuung eingerdumt worden
ist, vielmehr dariiber hinaus aufgrund der nachehelichen Soli-
daritit den geschiedenen Ehegatten in die Lage versetzen soll,
bei Ubernahme der Kinderbetreuung fiir lingere Zeit keiner
Erwerbsobliegenheit ausgesetzt zu sein, um damit einen spa-
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teren und leichteren Ubergang und Wiedereinstieg in das
Erwerbsleben zu finden. Die unterschiedliche Dauer des nach
§ 1570 BGB gewihrten Unterhaltsanspruchs im Verhiltnis
zur Dauer des Anspruchs nach § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB
lasst sich daher damit nicht rechtfertigen.

(a) Weder dem Wortlaut von § 1570 BGB noch seiner Ent-
stehungsgeschichte ist eine solche, tiber die Kinderbetreuung
hinausgehende Ausrichtung des darin enthaltenen Unterhalts-
anspruchs zu entnehmen.

Der Normtext fiihrt als einzigen Grund fiir die Unterhalts-
gewidhrung die Pflege oder Erziehung eines gemeinsamen
Kindes an. Auch die Frage der Anspruchsdauer ist allein auf
diesen Grund bezogen. Durch die Uberschrift der Vorschrift
wird zudem hervorgehoben, dass der Unterhalt gerade wegen
der Betreuung eines Kindes gewihrt wird. Auch in der Geset-
zesbegriindung ist zwar die fortwirkende gemeinsame Verant-
wortung der Ehegatten fiireinander als Grund dafiir angefiihrt
worden, trotz der Beendigung der wirtschaftlichen Beziehun-
gen der Ehegatten durch die Scheidung einem geschiedenen
Ehegatten dennoch in bestimmten Bedarfsfillen Unterhalts-
anspriiche gegen den anderen Ehegatten einzurdumen. Als
solchen Bedarfsfall und damit Grund fiir die Abweichung von
der generellen Selbstverantwortlichkeit der geschiedenen
Ehegatten werden aber in § 1570 BGB ausschlieBlich die Kin-
derbetreuung benannt und die Dauer des Anspruchs allein
davon abhingig gemacht, wie lange das Kind der Betreuung
bedarf. Erstmals in den Gesetzesmaterialien zum Kindschafts-
rechtsreformgesetz vom 16.12.1997 (BGBI1 I, S. 2942) ist bei
der dort vorgenommenen Anderung von § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB die Auffassung vertreten worden, der Betreuungs-
unterhalt nach § 1570 BGB sei auch durch den zusétzlichen
Schutzzweck der nachehelichen Solidaritidt begriindet, was
seine stirkere Ausgestaltung gegeniiber § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB rechtfertige (vgl. BT-Drucks. 13/8511, S. 71).

(b) Auch unter Beriicksichtigung dieser vom Gesetzgeber
nachgeschobenen Begriindung vermag der Hinweis auf die
nacheheliche Solidaritit die unterschiedliche Dauer der bei-
den Unterhaltsanspriiche vor Art. 6 Abs. 5 GG nicht zu recht-
fertigen. Denn es findet sich in der vom Gesetzgeber durch
die Offenheit der Norm angelegten und von ihm akzeptierten
jahrzehntelangen Auslegung und Anwendung von § 1570
BGB durch die Rechtsprechung kein Anhaltspunkt dafiir, dass
bei der zeitlichen Bemessung dieses Unterhaltsanspruchs zu-
sitzlich tiber den Betreuungsbedarf des Kindes hinaus dem
Umstand zeitlich Rechnung getragen wird, dass sich ein kin-
derbetreuender Ehegatte auf die gemeinsam verabredete Auf-
gabenteilung in der Ehe dauerhaft eingestellt hat und ihm
deshalb eine lingere Zeit eingerdumt werden soll, sich wieder
ins Berufsleben einfinden zu kénnen. Die ausschlielich am
Kindesalter orientierte und nach ihm bemessene Dauer des
Unterhaltsanspruchs aus § 1570 BGB spricht vielmehr gegen
die Annahme und Beriicksichtigung eines solchen weiteren,
die Dauer des Anspruchs bestimmenden Grundes und be-
stitigt, dass die unterschiedliche Dauer dieses Anspruchs ge-
geniiber dem Anspruch aus § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB auf
einer unterschiedlichen Einschédtzung des Betreuungsbedarfs
von nichtehelichen und ehelichen Kindern beruht. Dies aber
verbietet Art. 6 Abs. 5 GG.

(aa) Dabei ist schon zu fragen, ob § 1570 BGB fiir den Fall, er
deckte auch einen iiber den Kinderbetreuungsbedarf hinaus-
gehenden, der ehelichen Solidaritit geschuldeten Unterhalts-
tatbestand mit ab, ausreichend klar zum Ausdruck bréchte,
woran sich dieser, liber die Zeitspanne der Kinderbetreuung
hinausgehende, dem moglichen Verbleib in der ausschlief3-
lichen Rolle des betreuenden Elternteils dienende Anspruch

in seiner Dauer auszurichten hitte. Denn als Maf3stab der
Dauer nennt § 1570 BGB lediglich die Notwendigkeit der
Kinderbetreuung. Verfolgt der Gesetzgeber daneben aber mit
dem Unterhaltsanspruch noch einen weiteren Zweck, hat er in
der Regelung nicht nur diese Zwecksetzung deutlich zu
machen, sondern auch, woran der Umfang dieses Teils des
Unterhaltsanspruchs zu bemessen ist, wie dies der Gesetz-
geber auch vorgeben miisste, wenn er fiir diesen Zweck einen
eigenstindigen Unterhaltsanspruch schaffen wiirde. Daran
mangelt es bei § 1570 BGB.

(bb) Jedenfalls kann eine ausschlieBlich nach dem Alter der
Kinder bemessene, gegeniiber dem Anspruch aus § 1615 1
Abs. 2 Satz 3 BGB erheblich lidngere Dauer des Anspruchs
aus § 1570 BGB nicht mit einem zusitzlichen Zweck, der aus
der nachehelichen Solidaritit herriihrt, gerechtfertigt werden.
Um den Bedarf eines Kindes an personlicher Betreuung durch
einen Elternteil zu bestimmen, ist das Alter von Kindern
sicherlich ein geeigneter Ankniipfungspunkt. Genau daran
orientiert sich die Rechtsprechung, wenn sie das Bestehen
und den Umfang einer Erwerbsobliegenheit des betreuenden
Elternteils nach den Altersphasen von Kindern bemisst und
danach die Dauer des Unterhaltsanspruchs aus § 1570 BGB
bestimmt. Nach dieser Rechtsprechung soll ein Kind in der
Regel bis in die Grundschulzeit hinein von einem Elternteil
personlich betreut werden konnen, anschlieBend jedenfalls
noch iiber lingere Strecken des Tages unter der elterlichen
Obhut stehen konnen und ab 16 Jahren tagsiiber keiner Be-
treuung mehr bediirfen. Diese schematische Ausrichtung am
Alter der Kinder ldsst nicht erkennen, dass die Recht-
sprechung die gegeniiber dem Anspruch aus § 1615 1 Abs. 2
Satz 3 BGB ldngere Gewihrung des Unterhaltanspruchs aus
§ 1570 BGB aus Griinden einer besonderen Bedarfslage des
betreuenden Elternteils vornimmt. Das Alter eines Kindes ist
kein tauglicher Mafistab dafiir, zeitlich zu bestimmen, wie
lange einem Elternteil nicht wegen der Kinderbetreuung, son-
dern wegen seines Vertrauens auf die wéihrend der Ehe einge-
nommene Rolle als Betreuer des Kindes Unterhalt gewéhrt
werden sollte. Dies liee sich eher an der Dauer der Ehe oder
der Dauer der Berufspause wegen der Kinderbetreuung be-
messen.

(cc) Zwar hat auch der BGH in seiner Entscheidung vom
5.7.2006 (FamRZ 2006, 1362) die nacheheliche Solidaritit
als Grund fiir die ldingere Anspruchsdauer von § 1570 BGB
herangezogen und gemeint, deshalb gewéhre die Norm dem
geschiedenen Elternteil Unterhalt auch um seiner selbst wil-
len. Jedoch ist er die Antwort darauf schuldig geblieben, wa-
rum dann die Unterhaltsdauer von der Rechtsprechung auch
des BGH ausschlieflich am Alter der Kinder ausgerichtet
wird. Auch hat er offengelassen, ob er demzufolge der Mei-
nung ist, der in § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB fiir eine notwen-
dige personliche Betreuung des Kindes durch seinen Eltern-
teil ausreichend erachtete und in Ansatz gebrachte Dreijahres-
zeitraum sei auch bei § 1570 BGB der zeitliche Rahmen, in
dem der Anspruch wegen der Betreuung des Kindes gewéhrt
wird, wihrend die weit dariiber hinausgehende Zeit der Un-
terhaltsgewihrung dann konsequenterweise dazu diente, dem
geschiedenen Elternteil ,,um seiner selbst willen* seinen Un-
terhalt abzusichern, obwohl auch diese Zeit am Kindesalter
bemessen wird.

Unter Beriicksichtigung dieser von der Rechtsprechung aus-
schlieBlich am Kindesalter bemessenen Dauer des Unterhalts-
anspruchs nach § 1570 BGB erweist sich das vom BGH an-
gefiihrte Argument der nachehelichen Solidaritiit nicht als trag-
fahig, die unterschiedliche Dauer der Unterhaltsanspriiche
nach § 1570 BGB und § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB zu recht-
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fertigen. Art. 6 Abs. 5 GG verbietet gerade, allein unter Be-
zugnahme auf die Ehe und damit auch ihre nachwirkende
Solidaritdt nichteheliche Kinder anders zu behandeln als ehe-
liche Kinder. Wird ein Unterhaltsanspruch wegen der Kinder-
betreuung gewihrt und seine Dauer ausschliellich am Kin-
desalter und damit daran bemessen, wie lange ein Kind der
personlichen Betreuung durch einen Elternteil bedarf, dann ver-
stoft es gegen Art. 6 Abs. 5 GG, den Betreuungsbedarf fiir nicht-
eheliche Kinder kiirzer einzustufen als fiir eheliche Kinder.

4. Der Verstol gegen Art. 6 Abs. 5 GG durch die Schlech-
terstellung nichtehelicher Kinder gegeniiber ehelichen Kin-
dern aufgrund der unterschiedlichen Dauer der Unterhalts-
gewihrung wegen Kinderbetreuung nach § 1570 BGB und
§ 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB lisst sich nicht durch verfas-
sungskonforme Auslegung von § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB
beheben.

a) Mit der vom BGH vorgenommenen Auslegung von
§ 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB wird die Art. 6 Abs. 5 GG verlet-
zende Ungleichbehandlung nichtehelicher Kinder nicht be-
seitigt. Eine weite Auslegung der ,,groben Unbilligkeit®, die
nach § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB bei Annahme ihres Vor-
liegens die Moglichkeit eroffnet, ausnahmsweise einen Be-
treuungsunterhalt zuzusprechen, der tiber das dritte Lebens-
jahr des Kindes hinausreicht, kann zwar dazu fiihren, dass die
besonderen Umstidnde des Einzelfalls im Hinblick auf die
spezifische Entwicklung des Kindes oder die elterliche Situa-
tion in etlichen Féllen mehr Beriicksichtigung finden konnen
und zu einer verlidngerten Gewédhrung von Betreuungsunter-
halt fiihren. Doch bei nichtehelichen Kindern, deren Entwick-
lung keine besonderen Griinde dafiir aufweist, dass sie einer
langeren Betreuung bediirfen, oder deren Eltern nicht in einer
vertrauensbildenden Gemeinschaft gelebt haben, die nach An-
sicht des BGH ebenfalls rechtfertigen konnte, eine nur drei-
jahrige Unterhaltszahlung fiir grob unbillig zu halten, bleibt
es im Gegensatz zu ehelichen Kindern, die ohne besondere
Griinde aufgrund der Unterhaltsgewihrung nach § 1570 BGB
erheblich ldnger eine personliche Betreuung durch einen
Elternteil erfahren konnen, bei der auf drei Jahre begrenzten
Betreuungsmoglichkeit. Dieser auch bei weiter Auslegung
der in § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB enthaltenen Ausnahme-
regelung verbleibende Unterschied hat vor Art. 6 Abs. 5 GG
keinen Bestand, da die Verfassungsnorm auch die Diskrimi-
nierung einzelner Gruppen nichtehelicher Kinder gegeniiber
ehelichen Kindern verbietet (vgl. BVerfGE 17, 148, 153 f.).

b) Eine Interpretation von § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB, die
die darin enthaltene Ausnahme von der Begrenzung des Un-
terhaltsanspruchs auf drei Jahre zur Regel machte, um Art. 6
Abs. 5 GG Geniige zu tun, und generell den Betreuungsunter-
halt in seinem zeitlichen Umfang an die Dauer des nach § 1570
BGB gewihrten Unterhalts anpasste, wiirde aber die Grenzen
einer verfassungskonformen Auslegung iiberschreiten.

Eine solche Auslegung verstiele zum einen gegen den klar
und eindeutig zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetz-
gebers, den Unterhaltsanspruch eines Elternteils, der ein nicht-
eheliches Kind betreut, im Regelfall auf drei Jahre zu begren-
zen und nur im Ausnahmefall einen dariiber hinausgehenden
Anspruch einzurdumen (vgl. BVerfGE 90, 263, 275). Dartiiber
hinaus aber konnte auf diesem Wege die Dauer des Anspruchs
zur Herstellung einer Gleichbehandlung von nichtehelichen
und ehelichen Kindern nur auf die Dauer des nach § 1570
BGB gewihrten Anspruchs angehoben werden. Es liegt je-
doch allein in der Kompetenz des Gesetzgebers, wie er eine
Schlechterstellung von nichtehelichen Kindern gegeniiber
ehelichen Kindern vermeidet und wie lange er es fiir notwen-
dig erachtet, dass nichteheliche wie eheliche Kinder gleicher-

maBen personlich von einem Elternteil betreut werden kon-
nen, um hieran auszurichten, fiir welchen Zeitraum er dem
betreuenden Elternteil einen Unterhaltsanspruch einrdumt.

1L

1. § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB verletzt dagegen nicht das
von Art. 6 Abs. 2 GG geschiitzte Elternrecht.

Art. 6 Abs. 2 GG begriindet fiir Eltern gleichermalien das
Recht wie die Pflicht zur Pflege und Erziehung ihrer Kinder.
Diese den Eltern zuvorderst zugewiesene Verantwortung fiir
ihr Kind hat dessen Wohl zu dienen. Das Elternrecht ist inso-
fern ein Recht im Interesse des Kindes (vgl. BVerfGE 75,
201, 218). Gegen dieses Recht verstoft die in § 16151 Abs. 2
Satz 3 BGB vorgenommene Unterhaltsregelung, die dem
Elternteil eines nichtehelichen Kindes einen in der Regel
auf drei Jahre begrenzten Betreuungsunterhaltsanspruch ein-
rdumt, nicht. Der Gesetzgeber hat mit der Regelung sicher-
gestellt, dass der das Kind betreuende Elternteil wihrend der
ersten drei Lebensjahre des Kindes keiner Erwerbsarbeit
nachgehen muss, sondern sich dem Kinde widmen und damit
seiner Elternverantwortung nachkommen kann. Die zeitliche
Begrenzung des Unterhaltsanspruchs auf in der Regel drei
Jahre ist im Lichte des Art. 6 Abs. 2 GG nicht zu beanstanden.
Zum einen liegt es in der Einschidtzungskompetenz des Ge-
setzgebers, fiir wie lange er es aus Kindeswohlgesichtspunk-
ten fiir erforderlich und dem unterhaltspflichtigen Elternteil
zumutbar erachtet, die personliche Betreuung des Kindes durch
einen Elternteil mithilfe der Einrdumung eines Unterhaltsan-
spruchs an diesen zu ermoglichen. Zum anderen hat er jedem
Kind ab dem dritten Lebensjahr einen Anspruch auf einen
Kindergartenplatz eingerdumt. Damit hat er sichergestellt,
dass ein Kind ab diesem Alter in der Regel eine auflerhdus-
liche Betreuung erfahren kann, wihrend sein Elternteil einer
Erwerbsarbeit nachgeht. Es ist eine vertretbare Einschitzung
des Gesetzgebers, wenn er es deshalb nicht fiir notwendig er-
achtet hat, den betreuenden Elternteil ldnger von seiner Er-
werbsobliegenheit zu entbinden, vielmehr unter Auswertung
wissenschaftlicher Studien davon ausgegangen ist, eine Be-
treuung des Kindes im Kindergarten sei diesem nicht abtrig-
lich, sondern fordere wichtige Kompetenzen des Kindes.
Hierin liegt keine Vernachlidssigung des Elternrechts. Viel-
mehr hat der Gesetzgeber mit der Regelung die Interessen
sowohl des betreuenden als auch des unterhaltspflichtigen
Elternteils sowie des Kindes beriicksichtigt und sie in einen
Ausgleich gebracht. Insbesondere aber hat er tiber die Billig-
keitsklausel in § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB die Moglichkeit
geschaffen, im Einzelfall zu priifen, ob die Einstellung der
Unterhaltszahlung an den betreuenden Elternteil das Kindes-
wohl gefidhrden konnte, und fiir diesen Fall eine Verlangerung
der Unterhaltsgewédhrung vorgesehen. Dies trigt dem Eltern-
recht des betreuenden Elternteils hinreichend Rechnung.

2. Da die unterschiedliche Regelung der Unterhaltsan-
spriiche nach § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB und in § 1570 BGB
in ihrer Dauer gegen Art. 6 Abs. 5 GG verstoBt, ist fiir die Prii-
fung, ob sie auch Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, weil sie betreu-
ende Elternteile von ehelichen und nichtehelichen Kindern
ungleich behandelt, kein Raum mehr. Denn Art. 6 Abs. 5 GG
ist hier die maB3gebliche Grundrechtsnorm, hinter die eine Ver-
letzung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes zuriicktritt.

C.
L
Da die Verletzung von Art. 6 Abs. 5 GG in der unterschied-

lichen Regelung der Unterhaltsanspriiche wegen der Betreu-
ung von Kindern in § 1570 BGB einerseits und § 1615 1
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Abs. 2 Satz 3 BGB andererseits liegt, scheidet eine Nichtig-
erkldrung von § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB ebenso aus wie die
Erkldrung der Unvereinbarkeit dieser Norm mit Art. 6 Abs. 5
GG (vgl. BVerfGE 84, 168, 186 f.). Dem Gesetzgeber stehen
zur Beseitigung des verfassungswidrigen Zustandes mehrere
Moglichkeiten offen. So kann er eine Gleichbehandlung der
Regelungssachverhalte durch eine Anderung des § 1615 1
BGB, durch eine Anderung von § 1570 BGB oder auch durch
eine Neuregelung beider Sachverhalte vornehmen. Dabei hat
er nur in jedem Fall einen gleichen Maf3stab hinsichtlich der
Dauer des wegen der Kinderbetreuung gewéhrten Unterhalts-
anspruchs bei nichtehelichen und ehelichen Kindern zu-
grunde zu legen.

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis zum 31.12.2008 eine
Art. 6 Abs. 5 GG gentigende Regelung zu treffen.

1L

Bis zur Neuregelung ist der verfassungswidrige Zustand hin-
zunehmen. Von der Anordnung der Aussetzung der Verfahren,
in denen nach § 1615 1 BGB oder nach § 1570 BGB Betreu-
ungsunterhalt geltend gemacht wird, wird abgesehen, weil der
Gesetzgeber in seiner Entscheidung, wie er die von Art. 6
Abs. 5 GG geforderte Angleichung vornehmen will, nicht be-
einflusst werden soll. Auch wiirde eine Aussetzung aller Ver-
fahren aufgrund der Geltendmachung von Betreuungsunter-
halt nach § 1570 BGB und § 1615 1 BGB zu einem voriiber-
gehenden Stillstand der Rechtsgewihrung, einem Entschei-
dungsstau bei den Familiengerichten und nach Inkrafttreten
der Neuregelung zu einer verzogerten Bearbeitung der ausge-
setzten Verfahren fiihren. Angesichts dessen ist es angezeigt,
dass die bestehenden Regelungen bis zum Inkrafttreten der
Neuregelung weiter zur Anwendung kommen. Der Nachteil,
der Elternteilen und ihren nichtehelichen Kindern gegentiber
ehelichen Kindern daraus bis zur Neuregelung weiter er-
wichst, ist hinnehmbar, da die Dauer des Unterhaltsanspruchs
wegen der Betreuung eines nichtehelichen Kindes nach
§ 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB fiir sich betrachtet dem Kindes-
wohl nicht zuwiderlduft.

Anmerkung:

. Problemstellung und Prozessgeschichte

Der Beschluss des BVerfG setzt der seit dem Inkrafttreten
des Kindschaftsreformgesetzes am 16.12.1997! gefiihrten
Diskussion um die VerfassungsméBigkeit des § 1615 1 Abs. 2
Satz 3 BGB endlich ein Ende. Wer geglaubt hat, dass dieses
Ziel bereits durch die Entscheidung des BGH vom vergange-
nen Jahr? erreicht worden wire, sieht sich getduscht. Tatséch-
lich war bereits zu diesem Zeitpunkt der Normenkontrollan-
trag des OLG Hamm anhingig.? Mit einer weiteren Entschei-
dung durch das BVerfG war daher zu rechnen. Gleichwohl
tiberrascht dieser Beschluss, denn das Gericht setzt sich hierin
scheinbar miihelos tiber die ganz herrschende Ansicht, der
sich der BGH im vergangenen Jahr noch angeschlossen hatte,
und iiber sdmtliche von ihm selbst eingeholten Stellungnah-
men vom BMJ und Bayerischen Staatsministerium der Justiz
iiber die Wissenschaftliche Vereinigung fiir Familienrecht bis
hin sogar zum Verband allein erziehender Miitter und Viiter

1 BGBIL S. 2942.
2 NJW 2006, 2687 = MittBayNot 2007, 130 (LS).

3 FamRZ 2004, 1893; weiterer Vorlagebeschluss hierzu vom KG,
FamRZ 2004, 1895.

und dem Interessenverband Unterhalt und Familienrecht hin-
weg und macht auch dem geplanten Unterhaltsrechtsinde-
rungsgesetz erst einmal einen Strich durch die Rechnung. Ge-
rade im Hinblick auf das vom BGH gefillte Urteil ist daher
seine Begriindung eingehender zu beleuchten.

Der zugrundeliegende Sachverhalt ist insoweit besonders,
als die Kldgerin nicht nur zwei eheliche Kinder aus geschie-
dener Ehe hat, von denen sie eines betreut, sondern auch noch
zwei nichteheliche Kleinkinder von zwei verschiedenen Le-
benspartnern. Vom Vater des ilteren der beiden Kleinkinder
(es war zum Zeitpunkt der Beantragung der Prozesskosten-
hilfe fiir eine beabsichtigte Klage fiinf Jahre alt) verlangt sie
nun iiber den Dreijahreszeitraum des § 1615 1 Abs. 2 Satz 3
BGB hinaus Unterhalt fiir die Betreuung des Kindes. Gemilf}
§ 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB erhiilt sie jedoch nur dann Unter-
halt, wenn es nicht grob unbillig wire, den Unterhalts-
anspruch nach Ablauf der Dreijahresfrist zu versagen. Wann
eine grobe Unbilligkeit vorliegt, ist in der Rechtslehre zwar
noch nicht abschliefend gekldrt, indes haben sich in der
Rechtsprechung hierzu Kriterien herausgebildet. Ankniipfend
an den Gesetzeswortlaut, der ausdriicklich auf die Belange
des Kindes rekurriert, unterscheiden viele zwischen ,.kindbe-
zogenen® Griinden (wie einer Behinderung oder schwerwie-
genden Erkrankung oder Entwicklungsstorung des Kindes?*)
und ,.elternbezogenen® Griinden>. Letztere sind Griinde, die
ihren Ausgangspunkt nicht in der besonderen Betreuungs-
situation des Kindes haben sollen, sondern an die Person der
Mutter oder des Vaters ankniipfen und damit von geringerem
Gewicht, also leichter in der Abwigung iiberwindbar, sind.
Als Beispiele werden hier genannt Krankheiten oder Behin-
derungen der allein erziehenden Mutter, besonders giinstige
wirtschaftliche Verhiltnisse des Vaters oder die Schaffung
eines besonderen Vertrauenstatbestandes (z. B. das Kind wurde
auf Wunsch beider Elternteile in Erwartung eines ldngeren
Zusammenlebens gezeugt).® Da allerdings die Kindesmutter
als Klédgerin die grobe Unbilligkeit zu beweisen hat,” sind ihre
Erfolgsaussichten im Prozess duflerst gering. Faktisch endet
daher in den meisten Fillen mit der Vollendung des dritten
Lebensjahres des Kindes die Unterhaltspflicht des nichtehe-
lichen Vaters.

Im vorliegenden Fall waren weder ein kindbezogener Grund
ersichtlich, das Kind war gesund und litt auch nicht unter Ent-
wicklungsstorungen, noch ein elternbezogener Grund. Denn
die Beziehung zum Kindsvater war nicht von allzu langer
Dauer, besondern gut situiert war der Vater auch nicht und
schwerwiegende Erkrankungen der Mutter waren ebenfalls
nicht ersichtlich. Aus diesem Grund wire die Versagung des
Unterhaltsanspruchs nicht grob unbillig gewesen.

Allerdings wire die Situation der Klédgerin eine andere gewe-
sen, wenn es sich um eines ihrer Kinder aus der geschiedenen
Ehe gehandelt hitte. Hier sieht die zu § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB entsprechende Parallelvorschrift des § 1570 BGB vor,

4 So auch BT-Drucks. 13/4899, S. 89.

5 Siehe hierzu nur Biidenbender, FamRZ 1998, 129, 136; Biittner,
FamRZ 2000, 781, 783; Puls, FamRZ 1998, 865, 972 f.; Wever/Schilling,
FamRZ 2002, 581, 582 f.; anders aber beispielsweise Kalthoener/
Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts,
9. Aufl. 2004, Rdnr. 184.

6 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe des
Unterhalts, Rdnr. 184; Puls, FamRZ 1998, 865, 872 f.

7 Sou. a. Biittner, FamRZ 2000, 781, 783; Goppinger/Wax/Maurach,
Unterhaltsrecht, 8. Aufl. 2003, Rdnr. 1239 ff.; MiinchKommBGB/
Born, 4. Aufl. 2002, § 1615 1 Rdnr. 26 m. w. N.; OLG Niirnberg, NJW
2003, 3065.
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dass ein Elternteil von dem anderen Elternteil Unterhalt er-
hilt, ,,solange und soweit* von ihm wegen der Pflege oder Er-
ziehung eines gemeinschaftlichen Kindes eine Erwerbstitig-
keit nicht verlangt werden kann. Bekanntlich hat hier die Recht-
sprechung ein sog. Altersphasenmodell entwickelt.® Bis zur
Vollendung des achten Lebensjahres bzw. der zweiten Grund-
schulklasse® oder sogar bis zum Ende der Grundschulzeit!?
soll eine Erwerbstitigkeit tiberhaupt nicht in Frage kommen,
danach ist bis zum 14. oder 15. Lebensjahr eine Teilzeittitig-
keit zumutbar!! und erst ab dem 15. Lebensjahr eine Vollzeit-
titigkeit.!? Danach hitte die Kldgerin also zumindest bis zur
Vollendung des achten Lebensjahres des Kindes einen An-
spruch auf Betreuungsunterhalt gehabt.

Die unterschiedliche Regelung beider Tatbestinde liel das
OLG Hamm an der VerfassungsméBigkeit des § 16151 Abs. 2
Satz 3 BGB zweifeln. Wegen eines Verstolies gegen die Rege-
lung des Art. 6 Abs. 5 GG, wonach der Gesetzgeber fiir
uneheliche Kinder gleiche Bedingungen fiir die leibliche und
seelische Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft
zu schaffen hat wie fiir eheliche Kinder, legte es diese Frage
dem BVerfG zur Entscheidung vor. Ganz freiwillig geschah
dies aber vermutlich nicht. Denn dem Vorlagebeschluss des
OLG Hamm ging bereits ein Beschluss des BVerfG voraus:
Die Kligerin hatte nimlich zunéchst fiir ihre Klage Prozess-
kostenhilfe beantragt. Dieser Antrag wurde vom AG und vom
OLG Hamm mit der Begriindung abgelehnt, dass die grund-
sdtzliche Befristung des Unterhaltsanspruchs auf drei Jahre
verfassungskonform sei, eine Klage aus § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB daher nicht gemi8 § 114 ZPO hinreichende Aussicht auf
Erfolg biete. Hiergegen hat sich die Klédgerin erfolgreich mit
einer Verfassungsbeschwerde gewendet. Das BVerfG stellte
im Februar 2004 — ohne sich freilich selbst festlegen zu wol-
len — fest, dass die Verfassungsmifigkeit der unterschied-
lichen Ausgestaltung des Betreuungsunterhaltsanspruchs in
den § 16151 BGB einerseits und in § 1570 BGB andererseits
im Hinblick auf das aus Art. 6 Abs. 5 GG folgende Gebot der
Gleichbehandlung nichtehelicher und ehelicher Kinder ,,je-
denfalls fraglich erscheine.!® Aus der in Art. 3 Abs. 1 GG
i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG verbiirgten Rechtsschutzgleichheit
folge daher, dass der mittellosen Beschwerdefiihrerin die
Moglichkeit der Klage gegeben werden miisse. Moglicher-
weise schaffe sie es durch eine vertiefte Darstellung ihrer
Rechtsansicht die Instanzgerichte zur Aussetzung und Bean-
tragung eines Normenkontrollverfahrens zu veranlassen; zu-
mindest miisse ihr aber nach Erschopfung des Rechtweges die
Verfassungsbeschwerde verbleiben. Nach diesem klaren Hin-
weis blieb dem OLG Hamm gar nichts anderes mehr iibrig,
als selbst Zweifel an der Verfassungsmifigkeit des § 16151
Abs. 2 Satz 3 BGB zu entwickeln und die Frage dem B VerfG
zur Entscheidung vorzulegen.

8 Siehe nur die Leitlinien des OLG Diisseldorf zum Unterhalt, Stand
1.7.2007, Nr. 17.1, die unterhaltsrechtlichen Leitlinien der Familien-
senate in Siiddeutschland, Stand 1.7.2007, Nr. 17.1., KG Berlin — Un-
terhaltsrechtliche Leitlinien der Familiensenate, Stand 1.7.2007,
Nr. 17.1, u. a. abgedruckt in der NJW-Dokumentation 2007/Heft 29,
S. XXXIII bzw. im Internet abrufbar unter http://www.dnoti.de/arbeits
hilfen.htm#Familienrecht.

9 So BGH, NJW 1983, 1427, 1429; NJW 1984, 1537; NJW 1995,
1148, 1149.

10 BGH, FamRZ 1997, 873, 875 f.: abhiingig sowohl von der Person
des Kindes (Schulschwierigkeiten, Entwicklungsstorungen etc.), als
auch von der betreuenden Person (Alter, Gesundheitszustand etc.).

11 BGH, FamRZ 1997, 671, 672; FamRZ 1999, 367.
12 BGH, FamRZ 1984, 149, 150; FamRZ 1997, 671, 672.
13 BVerfG, FuR 2004, 400, 401.

Il. VerstoB gegen Art. 6 Abs. 5 GG

1. Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 5 GG

Die Diskussion, ob § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB gegen Art. 6
Abs. 5 GG verstoBt und dieser Verstof3 nicht gerechtfertigt ist,
kann indes nur dann gefiihrt werden, wenn iiberhaupt der An-
wendungsbereich der Norm eroffnet ist. Daran konnte man
bereits zweifeln, handelt es sich bei § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB doch um einen Anspruch der Mutter und nicht um einen
des Kindes.!* Art. 6 Abs. 5 GG verpflichtet den Gesetzgeber
jedoch nur dazu, gleiche Bedingungen fiir nichteheliche und
eheliche Kinder zu schaffen, nicht aber fiir deren Eltern. Aus
diesem reinen Gesetzgebungsauftrag hat das BVerfG in den
letzten Jahrzehnten aber nicht nur einen unmittelbaren An-
spruch unehelicher Kinder auf Gleichbehandlung abgeleitet,
sofern der Gesetzgeber liber Gebiihr lang untitig bleibt,'> son-
dern auch festgestellt, dass Art. 6 Abs. 5 GG eine mittelbare
Schlechterstellung nichtehelicher Kinder ebenfalls verbie-
tet.'® Hier handelt es sich um eine solche mittelbare Schlech-
terstellung nichtehelicher Kinder. Denn die Lebensstellung
eines (nichtehelichen) Kindes leitet sich stets auch von der
des betreuenden Elternteils ab. Dessen Lebensverhiltnisse
beeinflussen die leibliche und seelische Entwicklung seines
Kindes. Muss daher der das Kind erziechende Elternteil, im
Regelfall die Mutter, erwerbstitig werden, um die eigenen
Lebensverhiltnisse abzusichern, dann steht dieses Kind
schlechter oder zumindest anders da als ein Scheidungskind.
Dessen betreuender Elternteil hat auch iiber das dritte Le-
bensjahr des Kindes hinaus grundsitzlich die Wahl zwischen
der personlichen Betreuung des Kindes — in diesem Fall wird
sein eigener Unterhalt mithilfe des Betreuungsunterhaltsan-
spruchs sichergestellt — und dem eigenen Berufsleben mit
Fremdbetreuung des Kindes durch den Kindergarten oder
durch Tagesmiitter usw. Mittelbar werden also durch die
unterschiedliche Ausgestaltung der Unterhaltsanspriiche die
Entwicklungschancen des nichtehelichen Kindes beeinflusst
und zwar anders als die ehelicher Kinder. Der Anwendungs-
bereich des Art. 6 Abs. 5 GG ist eroffnet.

2. VerstoB gegen Art. 6 Abs. 5 GG

Nach Ansicht des BGH verstof3t der Gesetzgeber mit der Re-
gelung des § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB gleichwohl nicht ge-
gen Art. 6 Abs. 5 GG.!7 Er begriindet dies damit, dass § 1570
BGB und § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB unterschiedliche Sach-
verhalte zugrunde liegen.!8 Bei § 1570 BGB stiinden die Fol-
gewirkungen der gescheiterten Ehe, die im Ubrigen auch
gemdl Art. 6 Abs. 1 GG von der Verfassung geschiitzt wer-
den,'” im Vordergrund; es werde daher dem geschiedenen
Ehegatten wegen der nachehelichen Solidaritét auch ,,Unter-
halt um seiner selbst Willen* gewihrt. Bei § 1615 1 BGB
komme es hingegen vor allem auf den Lebensbedarf der nicht
verheirateten Eltern an.

Tatsdchlich liegt dieser Gedanke nicht fern: Denn wihrend
es sich nach der amtlichen Uberschrift des § 1570 BGB um
einen Anspruch ,,wegen Betreuung eines Kindes* handelt,
soll bei § 16151 BGB lediglich Unterhalt ,,aus Anlass der Ge-
burt” gewdhrt werden. Auch der Anspruchscharakter vermit-

14 Siehe hierzu auch Graba, FamRZ 2005, 353, 354.
15 BVerfGE 17, 148, 154, 25, 167, 178 ff.

16 BVerfGE 88, 87, 96.

17 NIW 2006, 2687, 2691 m. w. N.

18 NIW 2006, 2687, 2688 ff.

19 Siehe hierzu auch BVerfGE 66, 84, 93.
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telt den Anschein, dass es sich um unterschiedliche An-
spriiche handelt: Steht doch § 1570 BGB bei den Anspriichen
aus dem Eherecht, § 1615 1 BGB bei denen aus dem Ver-
wandtenunterhaltsrecht.? Neben diesen rechtlichen Unter-
schieden besteht dariiber hinaus auch noch wegen der unter-
schiedlichen Ausgestaltung nichtehelicher Lebensgemein-
schaften, die sich auf den bloBen Zeugungsakt beschrinken
oder sogar ehedhnliche Ziige annehmen konnen, ein tatsdch-
licher Unterschied zur Ehe. Eine schematische Gleichbehand-
lung der Unterhaltsanspriiche nicht verheirateter und geschie-
dener Elternteile scheint daher nicht zuldssig zu sein.

So sind denn die in Art. 6 Abs. 5 GG geschiitzten Belange des
nichtehelichen Kindes nach Ansicht des BGH nur insoweit
von § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB betroffen, als der Unterhalt
des betreuenden Elternteils die Pflege und Erziehung des
nichtehelichen Kindes — als Ausfluss aus der verfassungsrecht-
lich geschiitzten Elternverantwortung (Art. 6 Abs. 2 GG) —er-
moglichen soll, ohne durch eine Erwerbstitigkeit daran ge-
hindert zu sein.?! Das ist aber nur in den ersten drei Lebens-
jahren des Kindes der Fall, so der BGH, da in dieser Zeit eine
personliche Betreuung durch einen Elternteil besonders wich-
tig sei. Daher habe die Rechtsprechung hier den Unterhalts-
anspruch nicht verheirateter Eltern dem geschiedener Eltern
angeglichen,?? zumal bisher fiir dieses Lebensalter auch nicht
zuverldssig Krippenplitze in Deutschland zur Verfiigung stiin-
den. Ab dem dritten Lebensjahr aber greifen seiner Meinung
nach zahlreiche staatliche Hilfen, wie der Anspruch auf einen
Platz zur Tagesbetreuung (§ 24 SGB VIII) oder die Regelung
des § 10 SGB II, wonach einem erwerbstitigen Hilfsbediirfti-
gen jede Arbeit zumutbar ist, es sei denn, dass die Ausiibung
der Arbeit die Erziehung seines Kindes oder des Kindes sei-
nes Partners gefihrden wiirde. Damit ist aber die Pflege und
Erziehung des Kindes hinreichend gesichert, so dass der be-
troffene Elternteil seinen Unterhalt selbst sicherstellen kann.
Die kurze Mindestunterhaltsdauer des § 1615 1 BGB ist mit-
hin nach Ansicht des BGH nicht zu beanstanden. Indes er-
kennt der BGH selbst, dass seine Argumentation noch immer
angreifbar ist. Er versucht sie deshalb zusitzlich mithilfe
einer weiten verfassungsgeméiflen Auslegung des Begriffs der
,.groben Unbilligkeit™ bei § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB abzusi-
chern.? Die oben erwihnten ,.kind-“ bzw. ,.elternbezogenen*
Griinde sind folglich weit und nicht eng auszulegen; im Ein-
zelfall soll der Anspruch des nicht verheirateten Elternteils
beispielsweise dann verldngerbar sein, wenn das Kind aus
einer ehedhnlich verfestigten Partnerschaft>* stammt oder
wenn es sonstige Entwicklungsdefizite aufweist.

20 So auch Graba, FamRZ 2005, 353, 354; a. A. aber Palandt/
Brudermiiller, BGB, 66. Aufl. 2007, § 1570 Rdnr. 1, ihm folgend
Schilling, FamRZ 2005, 351, 352, wonach es sich auch bei § 1570
BGB lediglich um einen Anspruch handeln soll, der als Ausdruck der
gemeinsamen Elternverantwortung der Absicherung der personlichen
Betreuung der Kinder dient.

21 BGH, NJW 2006, 2687, 2688.
22 Siehe nur BGH, FamRZ 2005, 347, 348 f.; FamRZ 2005, 354, 356.

23 So u. a. OLG Diisseldorf, FamRZ 2005, 234, 235; FamRZ 2005,
1772, 1774; OLG Niirnberg, NJW 2003, 3065, 3066; KG, NJW 2000,
809, 810; Biittner, FamRZ 2000, 781, 786; Goppinger/Wax/Mauerer,
Unterhaltsrecht, Rdnr. 1211 ff.; Mehrle, FamRZ 2004, 1894, 1895;
Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581, 583 f.; Wichmann, FuR 1996,
161, 169 f.

24 Zur Definition (eine Lebensgemeinschaft, die auf Dauer angelegt
ist, daneben keine weitere Lebensgemeinschaft gleicher Art zulésst,
sich durch innere Bindungen auszeichnet und ein gegenseitiges Ein-
stehen der Partner fiireinander begriindet, also iiber die Beziehung
der reinen Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinausgeht) siehe
auch BVerfGE 87, 234, 264.

Mit der vorliegenden Entscheidung nimmt das B VerfG diesen
gewichtigen Argumenten der herrschenden Rechtslehre und
des BGH den Wind aus den Segeln. Denn es liegt in der Tat
auf der Hand, dass Folge eines unterschiedlich lang bemesse-
nen Betreuungsunterhaltsanspruchs eine unterschiedlich lange
personliche Betreuung des Kindes durch seine Eltern ist, so-
mit nichteheliche und eheliche Kinder entgegen Art. 6 Abs. 5
GG ungleich behandelt werden. Der Verstol gegen Art. 6
Abs. 5 GG wird auch nicht allein durch die Judikative verur-
sacht, die das Altersphasenmodell allein fiir § 1570 BGB ent-
wickelt hat, eine Ubertragung auf § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB
aber ablehnt. Denn diese Ablehnung ist dem unterschied-
lichen Wortlaut in den beiden Vorschriften (,,solange und so-
weit“ bei § 1570 BGB und ,,endet drei Jahre nach der Geburt,
sofern es nicht ... grob unbillig wire, einen Unterhaltsan-
spruch ... zu versagen® bei § 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB) ge-
schuldet. Der Gesetzgeber selbst hat hier also bereits mit
zweierlei Mafl gemessen und so gegen Art. 6 Abs. 5 GG ver-
stofien.?

3. Rechtfertigung

Dieser VerstoB ist nach zutreffender Ansicht des BVerfG auch
nicht zu rechtfertigen, weder unterschiedliche tatsdchliche
Lebensbedingungen noch eine unterschiedliche Elternbezie-
hung oder die nacheheliche Solidaritit als kollidierendes Ver-
fassungsrecht gemif3 Art. 6 Abs. 1 GG greifen hier.

Denn die Frage der Verfassungsmifigkeit ist nicht, wie der
BGH und die bisherige herrschende Meinung meint, vom
Anspruchsinhaber bzw. der elterlichen Beziehung her zu ent-
scheiden, sondern, wie das BVerfG hier klarstellt, vom Sinn
und Zweck der Regelungen in § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB und
§ 1570 BGB.?® Es geht bei dem Betreuungsunterhaltsan-
spruch nicht um einen weiteren Schutz der Ehe und um ihre
Privilegierung gegeniiber nichtehelichen Lebensgemeinschat-
ten. Unterhalt erhalten geschiedene wie auch nicht verheira-
tete Elternteile von dem jeweils anderen vielmehr nur des-
halb, weil sie die gemeinsamen Kinder personlich betreuen
und in der Zeit ihren eigenen Unterhalt nicht sicherstellen
konnen.?” Solange Unterhalt aber ,,nur* der Kinder willen ge-
zahlt wird, darf es gemidl Art. 6 Abs. 5 GG keinen Unter-
schied zwischen nichtehelichen und ehelichen Kindern ge-
ben. Das bedeutet, dass es nicht ausreicht, eine Anndherung in
der Gleichbehandlung zu erreichen, indem man mithilfe staat-
licher Mittel eine anderweitige Betreuung der Kinder ermog-
licht, sondern die Kinder miissen auch tatsdchlich die glei-
chen Moglichkeiten und Chancen haben. Dazu gehort aber
auch, dass sie einen gleich langen Anspruch auf personliche
Betreuung und Zuwendung durch ihren jeweiligen Elternteil
haben miissen.

25 So auch Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur
Hohe des Unterhalts, Rdnr. 184; MiinchKommBGB/Born, § 1615 1
Rdnr. 6, 28; Peschel-Gutzeit/Jenckel, FuR 1996, 129, 136; Puls,
FamRZ 1998, 865, 867; Bdumel/Biite/Poppen/Biumel, Unterhalts-
recht, 2006, § 1615 1 Rdnr. 8, der allerdings Schwab, FamRZ 1997,
521, 523 folgend so weit geht, dass er den Betreuungsunterhalts-
anspruch als einen Anspruch des Kindes qualifiziert, hiergegen aller-
dings Biittner, FamRZ 2000, 781, 786.

26 So beispielsweise auch OLG Hamm, FamRZ 2004, 1893, 1894
ff.; KG, FamRZ 2004, 1895, 1896 m. w. N.; OLG Schleswig, FamRZ
2004, 975, 976; OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 974; Bcumel/Biite/
Poppen/Bdumel, Unterhaltsrecht, § 1615 1 Rdnr. 8 m. w. N.; Miinch-
KommBGB/Born, § 1615 1Rdnr. 6, 28; Puls, FamRZ 1998, 865, 867.

27 Weitergehend noch Palandt/Brudermiiller, § 1570 Rdnr. 1, nach
dem es sich bei § 1570 BGB um einen Anspruch des Kindes auf
Betreuung handelt.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

506 Birgerliches Recht

MittBayNot 6/2007

Gerade das Hauptargument des BGH23 und der herrschenden
Ansicht, ndmlich der Gesichtspunkt der nachehelichen Soli-
daritit, ist nach Ansicht des BVerfG nicht tauglich, einen Vor-
zug geschiedener Ehegatten zu rechtfertigen. Hier wird aller-
dings der Ton des Gerichts ein wenig schirfer, vielleicht zu
scharf? Ein ,,Unterhalt um seiner selbst willen sei weder aus
dem Wortlaut des § 1570 BGB noch aus seiner Entstehungs-
geschichte zu entnehmen. Letzteres gelte auch, obwohl sich
in den Gesetzesmaterialien zum Kindschaftsreformgesetz die
nacheheliche Solidaritit als Differenzierungskriterium finden
lasse.?? Ob der Gesetzgeber diesen Grund tatséchlich nachge-
schoben hat, wie das BVerfG hier meint, sei dahingestellt.
Dem Gericht ist Recht zu geben, wenn es diesen Gesichts-
punkt hinter dem Schutz nichtehelicher Kinder zuriicktreten
lasst. Dafiir spricht vor allem das von der Rechtsprechung zu
§ 1570 BGB entwickelte Altersphasenmodell, das ausschlief3-
lich an das Alter der Kinder, nicht aber an die Person des be-
treuenden Elternteils ankniipft. Allerdings, insoweit ist der
BGH vor Unterstellungen in Schutz zu nehmen, sollte ,,Un-
terhalt um seiner selbst willen® sicherlich nicht bedeuten, dass
es sich hierbei um einen eigenen Unterhaltsanspruch handelt,
der bis zum dritten Lebensjahr des Kindes mit dem Unter-
haltsanspruch aus § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB korrespondiert
und sich ab diesem Zeitpunkt dann in einen Anspruch ,,um
seiner selbst willen* wandelt und quasi auf § 1570 BGB auf-
gesattelt wird. Vielmehr wollte der BGH die in Art. 6 Abs. 1
GG zum Ausdruck gekommene Entscheidung des Verfas-
sungsgesetzgebers zum Schutz der Ehe und ihrer Folgewir-
kungen beachten. Mit seiner zugegeben ungliicklichen For-
mulierung (,,Unterhalt um seiner selbst willen®) ist er dabei
moglicherweise tiber das Ziel hinausgeschossen, hat er doch
iibersehen, dass der Gesetzgeber dem geschiedenen Ehe-
gatten mit den weiteren in §§ 1569 ff. BGB geregelten Tat-
bestidnden ein Sicherheitsnetz zur Verfiigung gestellt hat, auf
das der nicht verheiratete Elternteil nicht zurtickgreifen kann.
Insoweit ist der nachehelichen Solidaritit und der Privilegie-
rung der Ehe gegeniiber nichtehelichen Lebensgemeinschaf-
ten ausgiebig Rechnung getragen worden. Zu Recht taugt
daher dieses Kriterium nicht zur Differenzierung.

4. Rechtsfolge

Dem Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 5 GG kann tatsidchlich auch
nicht, wie es der BGH vorgeschlagen hat, durch eine weite
Auslegung der ,,groben Unbilligkeit” in § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB begegnet werden. Denn hierdurch werden immer noch
diejenigen nichtehelichen Kinder anders behandelt, bei denen
eine Verlingerung des elterlichen Betreuungsunterhaltsan-
spruchs nicht moglich ist. Da eine iiber den Wortlaut des
§ 1615 1 Abs. 2 Satz 3 BGB hinausgehende Auslegung, die
das Regel-Ausnahme-Verhiltnis der ,,groben Unbilligkeit™
umkehrt, nicht moglich ist — der eindeutige und klar geduBerte
Wille des Gesetzgebers wiirde sonst iibergangen —, bleibt
letztlich nur, dass der Gesetzgeber selbst die Regelungen zum
Betreuungsunterhalt dndert.

lll. Auswirkungen auf die notarielle Praxis

Bis zum 31.12.2008 hat das BVerfG dem Gesetzgeber eine
Frist zur Neuregelung gesetzt. Bis dahin, so das BVerfG, ist
der verfassungswidrige Zustand hinzunehmen. Wie der Ge-
setzgeber eine Gleichbehandlung nichtehelicher und ehelicher
Kinder erreicht, hat es ihm anheim gestellt. Es ist eine An-

28 So BGH, NJW 2006, 2687, 2688.
29 BT-Drucks. 13/4899, S. 167 und BT-Drucks. 13/8511, S. 71.

gleichung des § 16151 BGB an § 1570 BGB denkbar oder
umgekehrt ebenso eine Neuregelung der Materie an sich, so-
lange nur das Gleichbehandlungsgebot des Art. 6 Abs. 5 GG
beachtet wird. Das BMJ hat bereits insofern reagiert, als dass
es den Gesetzesvorschlag zur geplanten Novelle des Unter-
haltsrechts zunichst einmal zuriickgezogen hat. Denn ausge-
hend von der Verfassungsmifigkeit des § 16151 Abs. 2 Satz 3
BGB wollte man lediglich zugunsten nichtehelicher Kinder
die Schwelle der ,.groben Unbilligkeit” senken sowie die
Rangstellung der nicht verheirateten Mutter verbessern.’? Ge-
rade Letzteres ist im Ubrigen im Hinblick auf Art. 6 Abs. 5 GG
auch von Noten.

Auch wenn Partnerschaftsvertrige in der notariellen Praxis
nicht so hdufig vorkommen wie Ehevertrige und Scheidungs-
vereinbarungen, darf der Vertragsgestalter die weitere Rechts-
entwicklung nicht auler Acht lassen. Denn sie kann sehr wohl
auch Auswirkungen auf Vertrige zwischen Ehegatten haben,
dann namlich, wenn der Gesetzgeber, wie die Bundesjustiz-
ministerin im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens angedeutet
hat,3! den Betreuungsunterhaltsanspruch geschiedener Ehe-
gatten zeitlich absenkt, § 1570 BGB also dem Wortlaut des
§ 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB angepasst wird. Bis zur Novelle
des Unterhaltsrechts sollte er daher vorsichtshalber sowohl in
Vertriagen zwischen nichtehelichen Lebenspartnern als auch
in Vertragen zwischen Ehegatten die Beteiligten auf die Un-
sicherheit der Gesetzeslage hinweisen. Unsicher ist hierbei
nicht nur, wie sich das Unterhaltsrecht dndern wird, sondern
auch, wie die Ubergangsvorschriften hierzu gestaltet werden.
So sollte nach dem gerade zuriickgestellten Unterhaltsrechts-
dnderungsgesetz das neue Recht auch auf bereits bestehende
rechtskriftige Unterhaltstite] und Unterhaltsvereinbarungen
angewendet werden, sofern sich nach dem neuen Recht die
Unterhaltsverpflichtung wesentlich dndert und dem anderen
Teil diese Anderung unter besonderer Beriicksichtigung sei-
nes Vertrauens in die getroffene Regelung zumutbar ist.32

Da bisher noch vollig offen ist, was der Gesetzgeber kiinftig
beschlieBen wird und wie die Ubergangsvorschriften zu dem
Anderungsgesetz aussehen, ist meines Erachtens eine Klau-
sel, nach der der betreuende Ehegatte Betreuungsunterhalt
,nach MaBgabe der gesetzlichen Vorschriften* erhalten soll,
zur Zeit nicht empfehlenswert.33 Vielmehr sollte ein Anpas-
sungsvorbehalt fiir den Fall einer Gesetzesidnderung in den
Vertrag aufgenommen werden: Abhédngig vom Wunsch der
Beteiligten kann man hierbei entweder vereinbaren, dass die
neuen gesetzlichen Regelungen uneingeschrinkt gelten sol-
len, die im Vertrag getroffenen Regelungen daher auch dann
angepasst werden bzw. ihre Anpassung verlangt werden kann,
wenn die in den Ubergangsvorschriften enthaltenen besonde-
ren Voraussetzungen zur Abinderung nicht erfiillt sind, oder,
dass die im Vertrag getroffenen Vereinbarungen bzw. die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltende Rechtslage unein-
geschrinkt, also wiederum unabgingig von den in den Uber-
gangsvorschriften enthaltenen Abidnderungsvoraussetzungen,
fortgelten sollen.3* Nur so ist gewihrleistet, dass der Vertrag

30 Siehe BT-Drucks. 16/1830, S. 9, 13 f.; BT-Drucks. 16/891, S. 4.

31 Siehe hierzu Mehrle, Anm. zu OLG Hamm, FamRZ 2004, 1894,
1895; Caspari, NJW 2007 1741, 1742; so auch Born, FamRZ 2007,
973, 974.

32 BT-Drucks.16/1830, S. 9.

33 Siehe hierzu beispielsweise Mayer in Wiirzburger Notarhand-
buch, 2005, Teil 3, Kapitel 1 Rdnr. 244, 262.

34 Zu den Formulierungsvorschligen siehe Bergschneider, FamRZ
2006, 153 f.; aber auch Berringer in Triebs/Berringer/Everts, Tagungs-
unterlage zur Fortbildung des Bayerischen Notarvereins e. V. ,,Aktu-
elle Fragen des Familienrechts* 2007, S. 56 f.
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auch iiber den 31.12.2008 hinaus dem Willen der Beteiligten
entspricht.

IV. Fazit

Trotz der Uberraschung, die das BVerfG bereitet haben mag,
ist die Entscheidung richtig. Ein klares Wort war bereits lange
fallig. Allein der Klédgerin des Ausgangsverfahrens hat das
BVerfG einen Birendienst erwiesen: lhre Klage wird wohl
abgewiesen, da der verfassungswidrige Zustand hinzunehmen
ist. Eine Entscheidung des OLG Hamm steht indes noch aus.
Abzuwarten bleibt, was der Gesetzgeber aus dieser Entschei-
dung des BVerfG machen wird. Da ihm alle Moglichkeiten
offen stehen, solange er nur die Vorgaben des Art. 6 Abs. 5 GG
beachtet, kann das Ergebnis mit Spannung erwartet werden.

Notarassessorin Dr. Katja Fahl, Bad Griesbach i. Rottal

7. BGB §§ 138, 242, 1408, 1570 (Ausschluss des Betreu-
ungsunterhalts mit Vollendung des sechsten Lebensjahres des
Jjiingsten Kindes nicht grundsdtzlich sittenwidrig)

Eine Vereinbarung, nach welcher der Betreuungsunter-
halt bereits dann entfallen soll, wenn das jiingste Kind das
sechste Lebensjahr vollendet hat, ist nicht schlechthin
sittenwidrig; entscheidend sind vielmehr die Umstiinde
des Einzelfalles, wie z. B. bereits wihrend der Ehe laufend
zu erbringende Abfindungszahlungen.

BGH, Urteil vom 28.3.2007, XII ZR 130/04

Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Die Kldgerin begehrt vom
Beklagten im Wege der Stufenklage Auskunft iiber den Bestand sei-
nes Vermogens zum Ehezeitende sowie Zahlung eines Zugewinnaus-
gleichs in noch zu beziffernder Hohe.

Die Kldgerin (geb. 1955) ist gelernte Goldschmiedin, der Beklagte
Diplom-Ingenieur fiir Feinwerktechnik. Anfang Juni 1984 zog die in
erster Ehe geschiedene Klédgerin zum Beklagten nach S. Der Beklagte
war im Juweliergeschift seiner Eltern als Augenoptiker mit einem
durchschnittlichen Nettoeinkommen von monatlich ca. 1.900 DM
angestellt; aus dem Eigentum an einem Mehrfamilienhaus erzielte er
zusitzliche Einnahmen in Hohe von 7.861 DM jiahrlich. Seit Juli
1984 war die Kligerin im Geschift der Eltern des Beklagten als
Goldschmiedin titig; Ende 1984 bezogen die Parteien eine iiber die-
sem Geschiift gelegene Wohnung. Als Anfang Mirz 1986 festgestellt
wurde, dass die Kldgerin schwanger war, willigte der Beklagte auf
Dringen seiner Eltern in eine EheschlieSung ein.

Auf Verlangen des Beklagten und seiner Eltern schlossen die Parteien
am 27.3.1986 einen notariellen Ehevertrag, in dem sie u. a. Giiter-
trennung vereinbarten und den Versorgungsausgleich ausschlossen.
Zum nachehelichen Unterhalt trafen die Parteien folgende Abrede:

,.Fiir den Fall der Rechtskraft einer eventuellen Scheidung unse-
rer Ehe verzichten wir unter der nachfolgenden Einzelregelung
gegenseitig auf den nachehelichen Unterhaltsanspruch, auch fiir
den Fall der Not. Wir nehmen die Verzichtserkldarung gegenseitig
an.

Der Erschienene zu 1 zahlt der Erschienenen zu 2 nach Rechts-
kraft einer Scheidung Ehegattenunterhalt nach den folgenden
Grundsitzen:

Sind aus der Ehe ein oder mehrere gemeinsame Kinder hervor-
gegangen und {ibt die Kindesmutter, die Erschienene zu 2, die
tatsdchliche Betreuung eines oder mehrerer Kinder aus, ver-
pflichtet sich der Erschienene zu 1, Ehegattenunterhalt nach den
dann mafigeblichen Grundlagen der Diisseldorfer Tabelle und
der Celler Leitlinien fiir die Bemessung von Unterhaltsan-
spriichen solange zu zahlen, bis das jiingste Kind das sechste
Lebensjahr vollendet oder das schulpflichtige Alter erreicht hat.

Unabhingig hiervon zahlt der Erschienene zu 1 der Erschienenen
zu 2 bis zur Rechtskraft einer Scheidung der Ehe eine Unter-
haltsabfindung im Rahmen der Vermogensbildung, die wie folgt
berechnet wird:

Fiir jedes angefangene Ehejahr wird ein Betrag von 3.000 DM (in
Worten: dreitausend Deutsche Mark) bis zur Rechtskraft einer
Scheidung bezahlt.

Sollte sich der vom Statistischen Bundesamt in Wiesbaden amt-
lich festgestellte Preisindex fiir die Lebenshaltung eines 4-Perso-
nen-Arbeitnehmerhaushalts mit mittlerem Einkommen fiir den
Zeitpunkt des Abschlusses des vorstehenden Ehevertrages auf
einer Basis von 1980 gleich 100 kiinftig um mindestens 10 %
nach oben oder nach unten verindern, verdndert sich jeweils
auch die jdhrlich zu zahlende Unterhaltsabfindung in dem glei-
chen prozentualen Verhiltnis, und zwar vom Beginn des néchs-
ten Kalendermonats an.

Wenn aufgrund der vorstehenden Wertsicherungsklausel eine
Anpassung der Zahlung durchgefiihrt worden ist, wird die Klau-
sel gemidfl den Bestimmungen des vorangehenden Absatzes je-
weils erneut anwendbar und ist die zuletzt bezahlte Abfindung
demgemill erneut anzupassen, sobald sich der Index-Jahres-
durchschnitt jeweils erneut gegeniiber seinem Stand im Zeit-
punkt der vorangegangenen Anpassung um mindestens 10 %
nach oben oder nach unten veréndert hat.

Mit Erfiillung dieser Zahlungsverpflichtung wird der Unterhalts-
verzicht wirksam.*

Am 4.4.1986 schlossen die Parteien sodann die Ehe. In der Folgezeit
arbeitete die Kldgerin zunichst ganztags, nach der Geburt der ge-
meinsamen Tochter der Parteien (20.10.1986) nur noch stunden-
weise, spater wieder halbtags und sodann — im Zuge der Einschulung
der Tochter — wiederum in geringerem Umfang im Geschift der
Schwiegereltern, das diese 1995 dem Beklagten iibertrugen. Auf die
vereinbarte Abfindung zuziiglich eines Inflationsausgleichs erhielt
die Kldgerin vom Beklagten insgesamt 64.830,87 DM, die ihr schon
wihrend der Ehe teilweise in bar ausgezahlt und teilweise aufgrund
einer Nachtragsvereinbarung in Form einer betrieblichen Altersver-
sorgung (Kapitallebensversicherung) gutgebracht wurden.

Die Parteien leben seit Juni 2002 dauerhaft getrennt. Das AG hatte
die Ehe durch Verbundurteil geschieden. Unter Hinweis auf den Ehe-
vertrag hatte es festgestellt, dass ein Versorgungsausgleich nicht statt-
findet, und den Unterhaltsantrag der Ehefrau abgewiesen. Die hier-
gegen gerichtete Berufung hatte das OLG als unzuldssig verworfen.

Die isoliert geltend gemachte Stufenklage auf Zugewinnausgleich hat
das AG abgewiesen. Auf die Berufung der Kldgerin hat das OLG den
Beklagten verurteilt, Auskunft iiber den Bestand seines Endvermo-
gens zu erteilen. Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte
die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat Erfolg. (...)
1L

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

1. Wie der Senat wiederholt dargelegt hat (vgl. etwa BGHZ
158, 81 = FamRZ 2004, 601 = MittBayNot 2004, 270 und
BGH, FamRZ 2005, 1444 = DNotZ 2005, 853), unterliegen
die gesetzlichen Regelungen iiber nachehelichen Unterhalt,
Zugewinn und Versorgungsausgleich grundsitzlich der ver-
traglichen Disposition der Ehegatten; einen unverzichtbaren
Mindestgehalt an Scheidungsfolgen zugunsten des berechtig-
ten Ehegatten kennt das geltende Recht nicht. Die grundsitz-
liche Disponibilitit der Scheidungsfolgen darf indes nicht
dazu fiihren, dass der Schutzzweck der gesetzlichen Regelun-
gen durch vertragliche Vereinbarungen beliebig unterlaufen
werden kann. Das wiire der Fall, wenn dadurch eine evident
einseitige und durch die individuelle Gestaltung der ehelichen
Lebensverhiltnisse nicht gerechtfertigte Lastenverteilung ent-
stiinde, die hinzunehmen fiir den belasteten Ehegatten — bei
angemessener Beriicksichtigung der Belange des anderen
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Ehegatten und seines Vertrauens in die Geltung der getroffe-
nen Abrede — bei verstindiger Wiirdigung des Wesens der Ehe
unzumutbar erscheint. Die Belastungen des einen Ehegatten
werden dabei umso schwerer wiegen und die Belange des an-
deren Ehegatten umso genauerer Priifung bediirfen, je unmit-
telbarer die vertragliche Abbedingung gesetzlicher Regelun-
gen in den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts eingreift.
Zu diesem Kernbereich gehort in erster Linie der Betreuungs-
unterhalt (§ 1570 BGB). Im Ubrigen wird man eine Rang-
abstufung vornehmen konnen, die sich vor allem danach be-
misst, welche Bedeutung die einzelnen Scheidungsfolgenre-
gelungen fiir den Berechtigten in seiner jeweiligen Lage und
vor dem Hintergrund der damaligen gemeinsamen Lebens-
planung der Ehegatten haben (vgl. dazu niher BGHZ 158, 81,
97 ff. = FamRZ 2004, 601, 605 = MittBayNot 2004, 270 und
BGH, FamRZ 2005, 1444, 1446 = DNotZ 2005, 853).

Ob aufgrund einer vom gesetzlichen Scheidungsfolgenrecht
abweichenden Vereinbarung eine evident einseitige Lasten-
verteilung entsteht, die hinzunehmen fiir den belasteten Ehe-
gatten unzumutbar erscheint, hat der Tatrichter zu priifen.
Er hat dabei zunichst — im Rahmen einer Wirksamkeitskon-
trolle — zu priifen, ob die Vereinbarung schon im Zeitpunkt
ihres Zustandekommens offenkundig zu einer derart einseiti-
gen Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt, dass ihr
— und zwar losgelost von der zukiinftigen Entwicklung der
Ehegatten und ihrer Lebensverhiltnisse — wegen VerstoBes
gegen die guten Sitten die Anerkennung der Rechtsordnung
ganz oder teilweise mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre
Stelle die gesetzlichen Regelungen treten (§ 138 Abs. 1 BGB).
Erforderlich ist dabei eine Gesamtwiirdigung, die auf die
individuellen Verhiltnisse bei Vertragsschluss abstellt, ins-
besondere also auf die Einkommens- und Vermogensverhilt-
nisse, den geplanten oder bereits verwirklichten Zuschnitt der
Ehe sowie auf die Auswirkungen auf die Ehegatten und auf
die Kinder. Subjektiv sind die von den Ehegatten mit der Ab-
rede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde zu
beriicksichtigen, die den begiinstigten Ehegatten zu seinem
Verlangen nach der ehevertraglichen Gestaltung veranlasst
und den benachteiligten Ehegatten bewogen haben, diesem
Verlangen zu entsprechen. Eine Schwangerschaft der Frau bei
Abschluss des Ehevertrages vermag dabei, wie der Senat dar-
gelegt hat, fiir sich allein noch keine Sittenwidrigkeit des
Ehevertrages zu begriinden. Sie indiziert aber eine ungleiche
Verhandlungsposition und damit eine Disparitit bei Vertrags-
abschluss, die es rechtfertigt, den Vertrag einer verstiarkten
richterlichen Inhaltskontrolle zu unterziehen, wobei in einer
Gesamtschau alle maB3geblichen Faktoren zu beriicksichtigen
sind (BGH, FamRZ 2005, 1444, 1447 = DNotZ 2005, 853;
FamRZ 2006, 1359, 1361 = DNotZ 2006, 920). Auch bei
dieser Gesamtschau wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit
allerdings nur in Betracht kommen, wenn durch den Vertrag
Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzlichen Schei-
dungsfolgenrechts ganz oder jedenfalls zu erheblichen Teilen
abbedungen werden, ohne dass dieser Nachteil fiir den ande-
ren Ehegatten durch anderweitige Vorteile gemildert oder
durch die besonderen Verhiltnisse der Ehegatten, den von
ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp oder durch sonstige
gewichtige Belange des begiinstigten Ehegatten gerechtfertigt
wird.

2. Der von den Parteien vereinbarte Ausschluss des Zuge-
winnausgleichs ist danach — jedenfalls fiir sich genommen —
nicht zu beanstanden.

Der Zugewinnausgleich wird vom Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechts nicht umfasst; er erweist sich — auch we-
gen der vom Gesetz ausdriicklich zur Verfiigung gestellten

verschiedenen Giiterstinde — ehevertraglicher Gestaltung am
weitesten zuginglich (BGHZ 158, 81, 95, 98 f. = FamRZ
2004, 601, 605, 608 = MittBayNot 2004, 270). Schon im Hin-
blick auf diese nachrangige Bedeutung des Zugewinnaus-
gleichs im System des Scheidungsfolgenrechts wird ein Aus-
schluss dieses Giiterstandes, worauf der Senat wiederholt hin-
gewiesen hat (BGH, FamRZ 2005, 691, 692 a. E. = DNotZ
2005, 703 und FamRZ 2005, 1444, 1448 = DNotZ 2005, 853)
regelmdBig nicht sittenwidrig sein. Eine durch die Schwan-
gerschaft der Kldgerin bewirkte ungleiche Verhandlungsposi-
tion der Parteien fiihrt vorliegend zu keinem anderen Er-
gebnis. Auch bei Beriicksichtigung einer solchen Disparitit
spricht fiir den Ausschluss des gesetzlichen Giiterstandes hier
das berechtigte Interesse des Beklagten an der Erhaltung der
wirtschaftlichen Substanz des ihm vorhersehbar anfallenden
Geschifts seiner Eltern. Sein Anliegen, den Fortbestand
dieses Geschiifts als seiner Lebensgrundlage nicht durch et-
waige Ausgleichszahlungen, die jedenfalls Wertzuwichse des
Unternehmens wihrend der Ehe erfassen wiirden, im Rahmen
einer giiterrechtlichen Auseinandersetzung gefihrden zu wol-
len, erscheint legitim und nicht als Ausnutzung einer unglei-
chen Verhandlungsstirke.

3. Der vereinbarte Ausschluss des Zugewinnausgleichs ist
auch nicht deshalb nichtig, weil der Ehevertrag sich bereits
bei einer Gesamtwiirdigung der von den Parteien getroffenen
Regelungen als sittenwidrig und damit als im ganzen nichtig
erweist (vgl. etwa BGH, FamRZ 2006, 1097, 1098 = DNotZ
2006, 863). Einer solchen Gesamtwiirdigung steht nicht ent-
gegen, dass bereits das AG im Verbundverfahren den Ehever-
trag fiir wirksam erachtet und deshalb das Unterhaltsbegehren
der Kldgerin rechtskriftig abgewiesen und einen Versor-
gungsausgleich nicht durchgefiihrt hatte.

Im Rahmen der hier somit weiterhin gebotenen Gesamtwiir-
digung ist der teilweise Unterhaltsverzicht der Kldgerin nicht
von ausschlaggebender Bedeutung. Denn die insoweit von
den Parteien getroffene Regelung hilt einer Uberpriifung am
Malistab des § 138 Abs. 1 BGB stand. Nach dieser Abrede
konnte die Kldgerin fiir den Fall der Scheidung bis zur Voll-
endung des sechsten Lebensjahres des Kindes Betreuungsun-
terhalt nach Mafigabe der gesetzlichen Vorschriften beanspru-
chen. Zwar geht die Rechtsprechung, auch des Senats, grund-
sdtzlich davon aus, dass die Betreuung eines Kindes auch
nach der Vollendung seines sechsten Lebensjahres eine Er-
werbsobliegenheit des betreuenden Ehegatten ganz oder teil-
weise ausschliefen kann (vgl. etwa Johannsen/Henrich/Biitt-
ner, Scheidungsrecht, 4. Aufl., § 1570 Rdnr. 14 ff. m.w. N.).
Das bedeutet jedoch nicht, dass vertragliche Abreden, mit de-
nen Ehegatten einen fritheren Wiedereintritt des betreuenden
Ehegatten in das Erwerbsleben vorsehen und deshalb den An-
spruch auf Betreuungsunterhalt zeitlich enger befristen, des-
halb sittenwidrig sind. Vielmehr sind auch hier die Umstinde
des Einzelfalles ma3gebend. Im vorliegenden Fall war die Be-
treuung des gemeinsamen Kindes — schon aufgrund der rdum-
lichen Nihe von Arbeitsplatz und Wohnung und der Betreu-
ungsbereitschaft der Grofieltern — auch neben einer teilweisen
Berufstitigkeit der Kldgerin moglich und gewollt. Auch hiitte
die Kldgerin nach Vollendung des sechsten Lebensjahres ihres
Kindes und dem damit einhergehenden Auslaufen des Betreu-
ungsunterhalts nicht mittellos dagestanden. Vielmehr zahlte
ihr der Beklagte — nach der urspriinglichen Abrede — jdhrlich
3.000 DM aus, und zwar als eine — mit einer Wihrungsgleit-
klausel wertgesicherte — ,,Unterhaltsabfindung im Rahmen
der Vermogensbildung®. Auch fiir den Fall, dass aus der Ehe
mehrere Kinder hervorgehen wiirden, wurde die Kléigerin
durch die getroffene Abrede nicht sittenwidrig belastet. Zum
einen hitte sich dann die Dauer des geschuldeten Betreuungs-
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unterhalts insgesamt, ndmlich bis zur Vollendung des sechs-
ten Lebensjahres des jiingsten Kindes verldngert; zum andern
hitte sich — aufgrund der dann jedenfalls lingeren Ehedauer —
die Summe der der Klidgerin jihrlich zu zahlenden Ab-
findungsleistungen insgesamt erhoht. Dass die Parteien die
urspriingliche Abrede iiber die Unterhaltsabfindung spiter
abgewandelt und durch die Vereinbarung einer betrieblichen
Altersversorgung fiir die Kldgerin ersetzt haben, kann die
Sittenwidrigkeit der urspriinglichen Abrede ebenso wenig
begriinden wie der Umstand, dass die Klédgerin die ihr vom
Beklagten urspriinglich jdhrlich ausgezahlten Betrige nicht
sicher angelegt, sondern nach ihrem Vortrag fiir den Lebens-
unterhalt, insbesondere fiir gemeinsame Reisen der Parteien
ausgegeben hat.

Der Ausschluss des Unterhalts wegen Krankheit ist, worauf
das OLG mit Recht hinweist, durch die bereits vor der Ehe er-
kennbar gewordenen Folgen eines Fahrradunfalls gerechtfer-
tigt (vgl. BGHZ 158, 81, 95 = FamRZ 2004, 601, 604 = Mitt-
BayNot 2004, 270). Diese Beurteilung wird auch von der
Revision und der Revisionserwiderung geteilt. Auch der Aus-
schluss des Unterhalts wegen Alters ist nicht zu beanstanden.
Wie der Senat bereits frither dargelegt hat, wird damit zwar
eine wichtige Scheidungsfolge abbedungen. Dies konnte den
Vorwurf der Sittenwidrigkeit aber allenfalls dann begriinden,
wenn die Parteien bei ihrer Lebensplanung im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses einvernehmlich davon ausgegangen wiren,
dass die Kldgerin sich dauerhaft oder doch langfristig vollig
aus dem Erwerbsleben zuriickziehen und der Familienarbeit
widmen sollte; denn nur in diesem Falle wire ihr der Aufbau
einer eigenen Sicherung gegen die Risiken des Alters auf
Dauer verwehrt und wiirde eine stete Abhidngigkeit vom Be-
klagten begriindet (BGHZ 158, 81, 104 = FamRZ 2004, 601,
607 = MittBayNot 2004, 270). Eine solche Lebensplanung ist
hier indes nicht festgestellt. Nach den unangegriffenen Fest-
stellungen des OLG sah die Lebensplanung der Parteien viel-
mehr vor, dass die Klédgerin sich weiterhin — also neben der
Betreuung von Kindern, wenn auch in zumindest zeitweise
eingeschrinktem Umfang — am Erwerbsleben beteiligen
werde. Soweit diese Erwartung sich spéter nicht oder nicht
im vorgestellten Umfang verwirklicht hat, konnte dem im
Rahmen einer Ausiibungskontrolle Rechnung getragen und
dem — hier freilich durch die Rechtskraft des amtsgericht-
lichen Urteils ausgeschlossenen — Verlangen nach Alters-
unterhalt und Versorgungsausgleich gemif § 242 BGB ent-
sprochen werden. Fiir die Sittenwidrigkeit der Abrede gibt
eine solche nachtrigliche Anderung der Lebensplanung indes
nichts her.

Dasselbe gilt im Ergebnis fiir den Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs, der sich — nach den Vorstellungen und Ver-
hiltnissen der Parteien beim Vertragsschluss — hier mog-
licherweise sogar zugunsten der Kldgerin auswirken konnte,
wenn der Beklagte als Nachfolger im elterlichen Geschift
und damit als Selbstindiger nur in geringem Umfang eine
dem Versorgungsausgleich unterliegende Versorgung auf-
bauen wiirde, wihrend die von der Kldgerin als Angestellte in
der Ehe erworbenen Versorgungsanrechte in vollem Umfang
dem Versorgungsausgleich unterfielen, sie dem Beklagten
somit sogar ausgleichspflichtig hitte werden kénnen.

Auch gegen den Ausschluss von Aufstockungsunterhalt ist
aus den vom OLG genannten Griinden nichts zu erinnern.

4. Der Zugewinnausgleich ist folglich wirksam ausgeschlos-
sen, so dass das AG das Auskunftsverlangen der Klidgerin mit
Recht abgewiesen hat.

8. GBO §§ 35, 78; BGB § 2270 Abs. 2 (Nachweis der Erb-
folge im Grundbuchverfahren)

Das Grundbuchamt kann die Eintragung eines Beteiligten
im Grundbuch nicht von der Vorlage eines Erbscheins ab-
héngig machen, wenn der Nachweis der Erbfolge durch
die Vorlage einer in einer offentlichen Urkunde enthalte-
nen letztwilligen Verfiigung gefiihrt wurde. In diesem Fall
kann das Grundbuchamt nur dann die Vorlegung eines
Erbscheins verlangen, wenn es die Erbfolge durch diese
Urkunde nicht fiir nachgewiesen hilt. Voraussetzung ist
jedoch, dass nach erschopfender rechtlicher Wiirdigung
konkrete Zweifel bleiben, die nur durch weitere Ermitt-
lungen geklirt werden konnen.

Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 19.7.2006,
2 W 9/06

Die am 2.1.2006 verstorbene und noch im Grundbuch als Eigentiime-
rin eines Grundstiicks eingetragene N hinterlie drei inzwischen
eroffnete letztwillige Verfiigungen:

1. Handschriftliches gemeinsames Testament mit dem (am 8.4.1964
verstorbenen) Ehemann W vom 1.10.1963:
., Wir setzen uns gegenseitig als Alleinerben ein. Den Sohn E (...)
der unterzeichneten Frau N setzen wir zum alleinigen Nacherben
auf dasjenige ein, was von der Erbschaft bei dem Tode des Uber-
lebenden von uns iibrig sein wird.*

2. Notarielles Einzeltestament vom 14.9.2000:

,Wir haben am 1.10.1963 privatschriftlich in Hamburg ein
gemeinsames Testament errichtet, in dem mein Sohn E zum
Schlusserben eingesetzt worden war. Dies geschah seinerzeit
aber lediglich im Hinblick auf die Verhiltnisse in der damals
existierenden DDR. Der Uberlebende sollte nicht gehindert sein,
seinerseits anders von Todes wegen zu verfiigen. Dies voraus-
geschickt, setze ich zu meiner Alleinerbin ein Frau L (...).*

3. Handschriftliches Einzeltestament vom 25.11.2000:

Uber so viel Charakterlosigkeit meines lieblosen Sohnes E,
mochte ich, dass Thm kein Pflichtteil zu steht.

Die Beteiligte hat am 22.3.2006 unter Beifiigung der genannten letzt-
willigen Verfiigungen beim AG — Grundbuchamt — beantragt, sie als
Eigentiimerin des Grundstiicks in das Grundbuch einzutragen. Das
AG hat der Beteiligten aufgegeben, einen Erbschein einzureichen,
weil aufgrund der vorliegenden Testamente die Erbfolge durch das
Grundbuchamt nicht zweifelsfrei bestimmt werden konne. Nachdem
die Beteiligte dies ablehnte, hat das AG den Eintragungsantrag
zuriickgewiesen. Hiergegen hat die Beteiligte Beschwerde eingelegt,
der das AG nicht abgeholfen hat. Das LG hat die Beschwerde der
Beteiligten zuriickgewiesen. Gegen den Beschluss des LG richtet
sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die gemif §§ 78, 80 GBO zuldssige weitere Beschwerde hat
in der Sache Erfolg, weil die Entscheidung des LG auf einer
Rechtsverletzung beruht (§ 78 GBO, § 546 ZPO).

Das LG hat ausgefiihrt, das Grundbuchamt sei berechtigt,
einen Erbschein zu verlangen. Es sei nicht eindeutig, ob das
notarielle Testament angesichts des vorausgegangenen ge-
meinschaftlichen Testaments iiberhaupt wirksam sei. Im Falle
der Unwirksamkeit ldge keine offentliche Urkunde vor, auf
die der Eintragungsantrag zu stiitzen wire. Das Grundbuch-
amt habe zwar eine Auslegungspflicht, nicht aber die Ver-
pflichtung, weitere tatsdchliche Ermittlungen tiber den Willen
des Erblassers anzustellen. Diese wiren hier aber erforder-
lich, da das Testament nichts Eindeutiges iiber die Wechsel-
beziiglichkeit der testamentarischen Verfiigung aussage.

Diese Entscheidung ist mit einem Rechtsfehler behaftet. Das
LG hat den sich aus den Akten ergebenden Sachverhalt zur

Rechtsprechung



Rechtsprechung

510 Birgerliches Recht

MittBayNot 6/2007

Frage der Wirksamkeit des notariellen Testaments nicht er-
schopfend gewiirdigt (§ 25 FGG; Keidel/Kuntze/Winkler, FG,
15. Aufl., § 27 Rdnr. 40) und zudem gesetzliche Auslegungs-
regeln und naheliegende Erfahrungssitze unberiicksichtigt
gelassen (Keidel/Kuntze/Winkler, FG, § 27 Rdnr. 21, 30). Da
der Sachverhalt zur Beurteilung der Frage ausreicht, ist das
Rechtsbeschwerdegericht befugt, unter Absehen von einer
Zuriickverweisung iiber die Sache selbst zu entscheiden. Dies
fiihrt zu einem entgegengesetzten Ergebnis.

Gemil § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO kann der Nachweis der Erb-
folge anstelle durch Erbschein auch durch Vorlage einer in
einer offentlichen Urkunde enthaltenen letztwilligen Verfiigung
und die Niederschrift iiber ihre Er6ffnung gefiihrt werden. In
diesem Fall kann das Grundbuchamt nur dann die Vorlegung
eines Erbscheins verlangen, wenn es die Erbfolge durch diese
Urkunde nicht fiir nachgewiesen hilt. Voraussetzung ist je-
doch, dass nach erschopfender rechtlicher Wiirdigung kon-
krete Zweifel bleiben, die nur durch weitere Ermittlungen ge-
klédrt werden konnen (OLG Stuttgart, Rpfleger 1992, 154).

Im Rahmen der zuvor vom Grundbuchamt vorzunehmenden
Auslegung und Wiirdigung der notariell beurkundeten letzt-
willigen Verfiigung ist es nicht erforderlich, dass alle etwai-
gen Bedenken gegen ihre Wirksamkeit in derselben Form aus-
gerdaumt werden miissen (Demharter, GBO, 23. Aufl., § 35
Rdnr. 36, 39 und 40; BayObLG, Rpfleger 1974, 434, 435;
1987, 266, 267; OLG Oldenburg, Rpfleger 1975, 313, 314).
Fiir den Fall, dass sich die Bedenken aus dem Vorhandensein
fritherer oder spéterer privatschriftlicher Testamente ergeben,
ist es Aufgabe des Grundbuchamts, den Inhalt dieser Testa-
mente selbst zu wiirdigen, um auf solche Weise festzustellen,
ob die Bedenken begriindet sind oder nicht. Das gilt selbst dann,
wenn rechtlich schwierige Fragen beurteilt werden miissen.
(Demharter, GBO, Rdnr. 42). Gesetzliche Auslegungsregeln
hat das Grundbuchamt zu beriicksichtigen, wenn auch das
Nachlassgericht voraussichtlich darauf zuriickgreifen muss
(OLG Stuttgart, Rechtspfleger 1992, 154 m. w. N.; Demharter,
GBO, Rdnr. 42) Seine Pflicht zur eigenen Testamentsaus-
legung entfillt nur dann, wenn fiir die Auslegung tatséchliche
Umstinde wesentlich sind, die erst ermittelt werden miissten.
Dafiir ist im Eintragungsverfahren kein Raum.

Vorliegend hat das LG Zweifel an der Wirksamkeit der Erb-
einsetzung der Beteiligten aufgrund des fritheren gemein-
schaftlichen Testaments vom 1.10.1963 geéduflert und weitere
Ermittlungen fiir geboten gehalten. Aus seiner Entscheidung
geht allerdings nicht hervor, weshalb die Zweifel nicht durch
die gebotene Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments
tiberwunden werden konnen und welchen konkreten Ermitt-
lungsansitzen noch nachgegangen werden miisse.

Die Auslegung eines Testaments hat die Erforschung des
wirklichen Willens des Erblassers zum Ziel, ohne dass am
buchstiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften ist (§ 133
BGB). Zur Erforschung dieses Willens sind in der Tat auch
auflerhalb der Testamentsurkunde bestehende Nebenum-
stinde heranzuziehen, zu denen insbesondere auch der Inhalt
weiterer letztwilliger Verfiigungen gehort. Nicht jede der-
artige Nachforschungstitigkeit ist dem Grundbuchamt ver-
wehrt. Insbesondere die Auslegung weiterer vorhandener
Testamente und die Auswertung der Nachlassakten ist dem
Grundbuchamt vielmehr ohne Weiteres zumutbar und ge-
boten (BayObLG, Rpfleger 1974, 434).

Dementsprechend hat das Grundbuchamt im vorliegenden
Fall zur Kldrung der Frage, ob die von der Erblasserin wider-
rufene Erbeinsetzung ihres aus einer anderen Ehe stammen-

den Sohnes wechselbeziiglich zu ihrer eigenen Erbeinsetzung
durch ihren zweiten Ehemann ist, zu Recht auch tatsdchlich
das spitere notarielle Testament herangezogen. In diesem be-
hauptet die Erblasserin, die Erbeinsetzung ihres Sohnes habe
nach dem Wunsch der Ehegatten den Uberlebenden nicht bin-
den sollen.

Gestiitzt wird die Darstellung der Erblasserin, die Schluss-
erbeneinsetzung sei nicht wechselbeziiglich gewesen, auch
durch die im Gemeinschaftstestament enthaltene Formulie-
rung, der Nacherbe solle nur dasjenige erhalten, ,,was von der
Erbschaft bei dem Tode des Uberlebenden von uns iibrig sein*
werde, welche als Indiz fiir eine fortbestehende Verfiigungs-
freiheit — auch durch spiteres Einzeltestament — herangezo-
gen werden kann.

Das Grundbuchamt meint aber, die spitere AuBerung der Erb-
lasserin belege noch nicht, dass dies tatsdchlich auch dem
Willen des anderen, vorverstorbenen Ehegatten entsprochen
habe und hilt es deshalb fiir angezeigt, ,,durch weitere Ermitt-
lungen zu den tatsdchlichen Verhiltnissen der Erblasser deren
Willen festzustellen*. Weder dem Beschluss des AG noch den
Ausfiihrungen des LG lasst sich aber entnehmen, welche kon-
kreten ,tatsidchliche Ermittlungen®, zu denen das Grundbuch-
amt nicht befugt sei, noch erforderlich sein sollen. Diese An-
gabe wire aber erforderlich gewesen, da blofe abstrakte
Zweifel den Verweis auf das Erbscheinsverfahren des Nach-
lassgerichts nicht rechtfertigen (vgl. Schleswig-Holsteini-
sches OLG, FGPrax 1999, 206 = MittRhNotK 2000, 117).

Nach dem vorliegenden Sachverhalt kommen weitere tatsich-
liche Ermittlungen durch das Nachlassgericht ersichtlich nicht
in Betracht. Die Testierenden konnen dariiber, was sie gewollt
haben, nicht mehr angehort werden. Das gemeinschaftliche
Testament ist nicht notariell beurkundet worden; es ist auch
nicht anzunehmen, dass heute noch lebende Bekannte des vor
fast 43 Jahren verstorbenen Herrn N noch Angaben zu dessen
Vorstellungen bei der Abfassung der letztwilligen Verfiigung
machen konnen. Der Sohn der Erblasserin hat im Jahr 1963 in
der damaligen DDR gelebt und kann daher zu der Abfassung
des in Hamburg errichteten Testaments nicht hinzugezogen
worden sein.

Da unter den vorliegenden Umstinden kein Ansatzpunkt fiir
konkrete AufklarungsmaBnahmen zur Verfiigung steht, ist
hier auf die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zuriick-
zugreifen, die andernfalls auch durch das Nachlassgericht an-
gewendet werden miisste (vgl. OLG Stuttgart, Rpfleger 1992,
154 m. w. N.). Diese besagt, dass im Zweifelsfall der Uber-
lebende durch das Testament zwar an die Einsetzung von Ver-
wandten des anderen Ehegatten gebunden sein soll, nicht aber
an die Einsetzung von Personen, mit denen nur er verwandt ist
(Palandt, BGB, 64. Aufl., § 2270 Rdnr. 7). Aus dieser Aus-
legungsregel ergibt sich somit die Zuldssigkeit des von der
Erblasserin erkldrten Widerrufs der Erbeinsetzung ihres Soh-
nes und damit auch die Wirksamkeit des notariell beurkunde-
ten Testaments.

Auf die weitere Beschwerde der Beteiligten sind deshalb
die Beschliisse des LG und des Grundbuchamtes und die zu-
grundeliegende Zwischenverfiigung aufzuheben (§§ 562, 563
Abs. 3 ZPO analog). Eine Anhorung des Sohns der Erblasse-
rin ist unterblieben, da fiir seine Beteiligung im vorliegenden
Grundbuchverfahren anders als in einem Nachlassverfahren
keine gesetzliche Grundlage besteht.
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9. BGB §§ 2209, 2217, 2033, 2042; GBO §§ 22, 29, 52, 13
(Loschungsvoraussetzungen Testamentsvollstreckervermerk)

1. Die Unrichtigkeit des Grundbuchs im Hinblick auf
einen Testamentsvollstreckervermerk kann durch den
Nachweis in der Form des § 29 GBO gefiihrt werden,
dass der betroffene Grundbesitz aus dem Nachlass
ausgeschieden oder die Testamentsvollstreckung ins-
gesamt beendet ist.

2. Ohne Auflassungserklarung scheidet ein Nachlass-
grundstiick mit dinglicher Wirkung nicht im Rahmen
einer Auseinandersetzung aus dem Nachlass aus.

3. Lisst sich ein Wille des Erblassers durch Auslegung
der letztwilligen Verfiigung feststellen, dass die Testa-
mentsvollstreckung nach dem Ausscheiden des Testa-
mentsvollstreckers fortgefiihrt werden soll, endet mit
dem Tod des Testamentsvollstreckers lediglich dessen
Amt, nicht die Testamentsvollstreckung als solche.

4. Ein solcher Wille kann der Anordnung von Unter-
haltszahlungen aus dem Nachlass zu entnehmen sein.

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 14.7.2006, 20 W
369/05

Das verfahrensgegenstindliche Grundstiick gehorte urspriinglich
dem Grofvater des Beteiligten zu 1. Mit notarieller Urkunde schloss
dieser 1971 mit seiner Ehefrau einen Erbvertrag. Die Eheleute setzten
hierin ihren Sohn — den Vater des Beteiligten zu 1 und Ehemann der
Beteiligten zu 2 — als befreiten Vorerben hinsichtlich des Nachlasses
sowohl des Erstversterbenden als auch des Letztversterbenden ein.
Nacherben sollten die ehelichen Kinder des Sohnes zu gleichen Tei-
len sein. Der Nacherbfall sollte mit dem Tode des Vorerben eintreten,
jedoch schon vor diesem Zeitpunkt, wenn Gldubiger des Sohnes in
den Nachlass wegen Forderungen gegen den Sohn Vollstreckungs-
maBnahmen einleiten sollten. Die Einsetzung der Nacherben wurde
von der Bedingung abhingig gemacht, dass der Sohn als Vorerbe
keine anderweitige Verfligung trifft. Die Nacherben wurden zur Zah-
lung von Unterhalt in Hohe der Nettoeinkiinfte aus dem Nachlass an
ihre Eltern verpflichtet, solange diese leben und einen entsprechen-
den Anspruch geltend machen. Weiter wurde mit folgenden Worten
Testamentsvollstreckung angeordnet:

,.Sollte bei dem Eintritt der Nacherbfolge unser Sohn oder seine
Ehefrau noch leben, ordnen wir Testamentsvollstreckung mit
dem Zeitpunkt des Eintritts der Nacherbfolge an. Testaments-
vollstrecker ist unser Sohn oder, falls dieser das Amt nicht aus-
iiben kann, seine Ehefrau. Der Testamentsvollstrecker ist von al-
len Beschriankungen, soweit dies gesetzlich zuldssig ist, befreit.
Er hat insbesondere auch das Recht der Verwaltung des Nach-
lasses. Die Testamentsvollstreckung endet mit dem Tode des
Testamentsvollstreckers. Er ist aber berechtigt, auch schon vor-
her sein Amt aufzugeben.*

Nach dem Tod des GroBvaters des Beteiligten zu 1 im Jahr 1978
wurde als Eigentiimer des betroffenen Grundbesitzes zunichst dessen
Sohn als befreiter Vorerbe im Grundbuch eingetragen, gleichzeitig er-
folgte die Eintragung eines Nacherbenvermerks zugunsten des Ast.
und seiner drei Geschwister sowie eines Testamentsvollstreckerver-
merks. Unter Mitwirkung des Vaters des Beteiligten zu 1 wurden mit
notarieller Urkunde im Jahr 2002 ein Erbscheinsantrag gestellt, aus-
gehend davon, dass durch Zwangsvollstreckungen in den Nachlass
der Nacherbfall eingetreten sei. Das AG erteilte einen gemeinschaft-
lichen Erbschein, in dem der Beteiligte zu 1 und seine drei Geschwis-
ter als Erben zu je /4 ausgewiesen wurden. Es folgte die Angabe, dass
Testamentsvollstreckung angeordnet sei. Bereits in notarieller Ur-
kunde im Jahr 2002 hatte der Vater des Beteiligten zu 1, ausgehend
von dem Eintritt des Nacherbfalls aufgrund von Zwangsvollstre-
ckungsmafBnahmen gegen den Vorerben, das Amt des Testaments-
vollstreckers angenommen und erklirt, dass Nacherbe nur der Betei-
ligte zu 1 sein solle. Das Nachlassgericht sah aufgrund der bereits
eingetretenen Nacherbfolge diese Verfiigung des Vorerben nicht als
wirksam an. Zu Urkunde desselben Notars im Jahr 2002 verkauften
die Geschwister des Beteiligten zu 1 diesem zum Zweck der Nach-
lassteilung ihre Erbanteile. Der Beteiligte zu 1 verpflichtete sich zur
Freistellung der iibrigen Miterben von dinglichen Verbindlichkeiten

und Auskehrung eines verbleibenden Nettowertes. Er iibernahm die
im Erbvertrag von 1971 vorgesehene Unterhaltspflicht zugunsten der
Eltern. Die Urkundsbeteiligten bewilligten und beantragten, die Erb-
teilsabtretung im Wege der Grundbuchberichtigung in das Grund-
buch einzutragen. Bei der Beurkundung dieses Vertrages nahm der
Vater des Beteiligten zu 1 teil. Er erkldrte am Ende der Beurkundung:
,Als Testamentsvollstrecker stimme ich zu.” Der Beteiligte zu 1
wurde nach Voreintragung der Erbengemeinschaft als Alleineigen-
tiimer des verfahrensgegenstindlichen Grundstiicks eingetragen. Gleich-
zeitig wurde in Abt. II ein Testamentsvollstreckervermerk einge-
tragen. Der Beteiligte zu 1 beantragte die Loschung des Testaments-
vollstreckervermerks. Mit Zwischenverfiigung verlangte das Grund-
buchamt die Vorlage einer Freigabeerkldrung der Testamentsvoll-
streckerin in der Form des § 29 GBO. Da es sich bei dem Vertrag aus
dem Jahr 2002 lediglich um einen Erbteilsiibertragungs-, bzw. Erb-
teilskaufvertrag handele, sei keine wirksame VerdufBerung durch den
Testamentsvollstrecker erfolgt, der Beteiligte zu 1 sei weiterhin als
Erbe des ehemaligen Eigentiimers im Grundbuch eingetragen und
als solcher durch die Anordnung der Testamentsvollstreckung in der
Verfiigungsbefugnis beschrinkt.

Der Loschungsantrag des Ast. wurde zuriickgewiesen. Der hiergegen
eingelegten Beschwerde wurde nicht abgeholfen. Das LG hat den
Zuriickweisungsbeschluss des AG aufgehoben und das Grundbuch-
amt zur Loschung des Testamentsvollstreckervermerks angewiesen.
Der Vater des Beteiligten zu 1 war im Jahr 2003 verstorben. Auf An-
trag der Beteiligten zu 2 ist ihr ein Testamentsvollstreckerzeugnis
durch das AG — Nachlassgericht — erteilt worden. Einen Antrag des
Ast. auf Einziehung dieses Zeugnisses hat das Nachlassgericht
zurlickgewiesen, Die Beteiligte zu 2 hat weitere Beschwerde gegen
den Beschluss des LG eingelegt und ihre mangelnde Beteiligung am
Beschwerdeverfahren geriigt.

Aus den Griinden:

(...

Die weitere Beschwerde ist auch begriindet, da die Entschei-
dung des LG einer Uberpriifung auf Rechtsfehler gemif
§§ 78 GBO, 546 ZPO nicht standhilt. Die nachtrigliche Un-
richtigkeit des Grundbuchs hinsichtlich des Testamentsvoll-
streckervermerks gemifl § 22 Abs. 1 Satz 2 GBO hat der
Ast. entgegen der Auffassung des LG nicht in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen. Weder ist der streitgegenstindliche
Grundbesitz infolge Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft oder Freigabe seitens des Testamentsvollstreckers aus
dem Nachlass ausgeschieden, noch ist die Testamentsvoll-
streckung insgesamt beendet. Zwar ist die Auslegung von Ur-
kunden durch das LG nur darauf zu iiberpriifen, ob gegen den
klaren Sinn der Urkunde, gegen gesetzliche Auslegungsregeln
und allgemein anerkannte Erfahrungssitze oder gegen Denk-
gesetze verstolen wird und ob das LG alle fiir die Auslegung
in Betracht kommenden Gesichtspunkte gewiirdigt hat. Es
geniigt, dass die Auslegung moglich ist, zwingend braucht sie
nicht zu sein.

Das Rechtsbeschwerdegericht kann aber eine eigene Ausle-
gung von Urkunden vornehmen, wenn die Auslegung des LG
diese Kriterien nicht erfiillt (allg. Auffassung, vgl. Demharter,
GBO, 25. Aufl., § 78 Rdnr. 13 und 18, jeweils m.w.N.; Meyer-
Holz in Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl., § 27 Rdnr. 49).
Dies ist vorliegend der Fall, weil die Kammer fiir die Aus-
legung wesentliche Gesichtspunkte nicht beriicksichtigt hat.
Da der tatsdchliche Sachverhalt keiner weiteren Aufkldrung
bedarf, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden. Der
notarielle Vertrag aus dem Jahr 2002 hat schon seinem Wort-
laut nach lediglich die Erbteilsiibertragung der iibrigen Mit-
erben auf den Beteiligten zu 1 gemill § 2033 Abs. 1 BGB
zum Gegenstand, die Erben haben lediglich iiber ihre ideelle
quotale Beteiligung am Gesamtshandvermdogen vertiigt, zur Ver-
fligung iiber ihre Anteile an dem zum Nachlass gehorenden
Grundbesitz waren sie nach § 2033 Abs. 2 BGB nicht befugt.
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Zwar hat sich die Erbschaft durch Ubertragung aller Erban-
teile auf den Beteiligten zu 1 in dessen Hand vereinigt, es be-
steht damit aber nur der gleiche Rechtszustand wie bei dem
urspriinglichen Anfall an einen Alleinerben. Deshalb dnderte
die Erbteilsiibertragung noch nichts an bestehenden Be-
schrinkungen der Miterben wie der Testamentsvollstreckung.
Selbst wenn ein Dritter die Erbanteile erworben hétte, wiren
alle Beschrinkungen der Verduferer auf ihn ilibergegangen
(Palandt/Edenhofer, BGB, 65. Aufl., § 2033, Rdnr. 3 und 6).
Wie in der Urkunde aus dem Jahr 2002 auch beantragt, ist die
Erbteilsabtretung als verfiigungsmifBiger Vollzug des Erb-
teilskaufs im Weg der Grundbuchberichtigung im Grundbuch
eingetragen worden. Die Eintragung des Beteiligten zu 1 als
Eigentiimer im Grundbuch ist dementsprechend als Erbe
gleichzeitig mit der Eintragung des Testamentsvollstrecker-
vermerks gemif} § 52 GBO erfolgt. Auch wenn es in dem Ver-
trag aus dem Jahr 2002 heif3t, der Verkauf der Erbanteile er-
folge zum Zweck der Nachlassteilung, handelt es sich nicht
um einen Auseinandersetzungsvertrag. Da der Testaments-
vollstreckung nach dem Erbvertrag bei Eintritt des Nacherb-
falls alle Miterben unterlagen, oblag die Auseinandersetzung
gemil §§ 2204, 2208 BGB dem Testamentsvollstrecker und
die Miterben konnten sich nicht durch Vereinbarung ausein-
andersetzen, sondern nur vom Testamentsvollstrecker die Be-
wirkung verlangen (Palandt/Edenhofer, § 2042 Rdnr. 14).

Vor allem aber hitte die Vollziehung einer Auseinanderset-
zungsvereinbarung im Hinblick auf den Grundbesitz der Auf-
lassung bedurft (Palandt/Edenhofer, § 2042 Rdnr. 9; Miinch-
KommBGB/Heldrich, 4. Aufl. 2004, § 2042 Rdnr. 37). Der
Vertrag enthdlt aber als dingliche Verfiigung nur die Erb-
anteilsabtretung und keine Auflassungserklarung. Zur Wirk-
samkeit der Erbanteilsiibertragung war die Zustimmung des
Vaters des Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstrecker nicht
erforderlich (Palandt/Edenhofer, § 2033 Rdnr. 12, Miinch-
KommBGB/Heldrich, § 2033 Rdnr. 19). Deshalb spielt es fiir
die Wirksamkeit der Erbanteilsiibertragung keine Rolle, dass
der Vater des Beteiligten zu 1 sein Amt als Testamentsvoll-
strecker jedenfalls im Zeitpunkt der Beurkundung im Jahr
2002 noch nicht durch Erkldrung gegeniiber dem Nachlassge-
richt gemaB § 2202 BGB angenommen hatte und ihm nach
dem Inhalt der beigezogenen Nachlassakten kein Testaments-
vollstreckerzeugnis erteilt worden ist. Zwar konnte dies dann
von Bedeutung sein, wenn die in dem Vertrag aus dem Jahr
2002 enthaltene Erkldrung des Vaters des Beteiligten zu 1, als
Testamentsvollstrecker stimme er zu, als Freigabeerkldarung
i. S. d. § 2217 Abs. 1 BGB auszulegen wire.

Nach heute herrschender Meinung ist die Freigabe ein ein-
seitiges, abstraktes, dingliches Rechtsgeschift, das zustande
kommt durch empfangsbediirftige Willenserkldarung des Tes-
tamentsvollstreckers, und hat den Verzicht auf das dem Testa-
mentsvollstrecker zustehende Verwaltungs- und Verfiigungs-
recht zum Inhalt. Sie zielt aber nicht auf eine Anderung der
Eigentumsverhiltnisse und ist auch keine Ubereignung, son-
dern von dinglichen Akten der Auseinandersetzung zu unter-
scheiden. Selbst eine Auseinandersetzung von Nachlassge-
genstinden durch Uberfiihrung in das Alleineigentum einzel-
ner Miterben — zu deren dinglichem Vollzug aber vorliegend
die Auflassung fehlt, wie bereits ausgefiihrt — bedeutet kei-
nesfalls zwingend eine Freigabe. Es ist ndmlich auch Testa-
mentsvollstreckung an bereits auseinandergesetzten Gegen-
stinden moglich, §§ 2209 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 i. V. m. 2204
Abs. 1 BGB (Muscheler, ZEV 1996, 401, 403 f. und Fn. 20).

Schon nach dem Wortlaut der Urkunde hat der Vater des Be-
teiligten zu 1 lediglich der Erbteilsiibertragung zugestimmt,
nicht aber einer Auseinandersetzung. Da wie ausgefiihrt we-

der mit der Erbteilsiibertragung, noch mit einer Auseinander-
setzung das Verfiigungsrecht des Testamentsvollstreckers
zwangsléufig erloschen ist, miisste eine davon zu unterschei-
dende Freigabe der Erkldrung des Testamentsvollstreckers
eindeutig zu entnehmen sein. Dies ist unter Beriicksichtigung
der an eine notarielle Urkunde im Grundbuchverfahren hin-
sichtlich der Klarheit und Bestimmtheit zu stellenden Anfor-
derungen nach der Auffassung des Senats nicht moglich.

Mit dem Inhalt der Urkunde aus dem Jahr 2002 ist deshalb
nicht in der Form des § 29 GBO die Unrichtigkeit des Grund-
buchs nachgewiesen, weil die Testamentsvollstreckung jeden-
falls hinsichtlich des betroffenen Grundbesitzes nicht beendet
wire, da dieser nicht aus dem Nachlass ausgeschieden ist. Es
wurde aber auch nicht in der Form des § 29 GBO nachgewie-
sen, dass die Testamentsvollstreckung insgesamt beendet wiire,
wobei zu unterscheiden ist zwischen dem Amt des Testa-
mentsvollstreckers und der Testamentsvollstreckung als sol-
cher. Mit dem Tod des Vaters des Beteiligten zu 1 war zwar
dessen Amt gemill § 2225 BGB erloschen, die Testaments-
vollstreckung aber nur dann insgesamt beendet, wenn der er-
kldrte oder durch Auslegung festgestellte Wille der Erblassers
dahin ging, dass sie nach dem Ausscheiden des Testaments-
vollstreckers nicht weitergefiihrt werden soll, wenn z. B. zu die-
sem Zeitpunkt bereits alle Aufgaben des Testamentsvollstre-
ckers erfiillt oder der Tod als auflésende Bedingung oder End-
termin fiir die Anordnung der Testamentsvollstreckung ange-
sehen werden konnte (Palandt/Edenhofer, § 2225 Rdnr. 1).

Nach dem Inhalt des Erbvertrags aus dem Jahr 1971, den der
Senat ohne Bindung an die Auffassung des LG auslegen kann,
weil die Kammer die Frage der Beendigung der Testaments-
vollstreckung insgesamt offen gelassen und keine Auslegung
des Erbvertrags vorgenommen hat, handelt es sich bei der
angeordneten Testamentsvollstreckung nicht nur um eine
Abwicklungs- und Auseinandersetzungsvollstreckung. Das
Recht des Testamentsvollstreckers zur Verwaltung des Nach-
lasses ist unter III Abs.1, letzter Satz des Erbvertrags aus-
driicklich geregelt worden. Im Rahmen dieser Verwaltung ist
auch die unter II des Erbvertrags angeordnete Auszahlung der
Nettoeinkiinfte aus dem Nachlass als von dem Testaments-
vollstrecker zu befolgende Anordnung nach § 2216 Abs. 2
Satz 1 BGB zu sehen. Da aus dieser Anordnung nicht nur der
Vater des Beteiligten zu 1, sondern auch seine Mutter Rechte
herleiten konnen, ist die insoweit nicht dem Schutz der Erben,
sondern der Zahlungsberechtigten dienende Testamentsvoll-
streckung durch den Tod des Vaters des Beteiligten zu 1 nicht
gegenstandslos geworden. Von dieser Zweckbestimmung aus-
gehend, ist auch die unter III des Erbvertrags getroffene
Ersatzbestimmung dahin auszulegen, dass die Beteiligte zu 2
bei einem Wegfall ihres zundchst zum Testamentsvollstrecker
ernannten Ehemannes an dessen Stelle tritt.

Nur durch eine Auslegung in diesem Sinn wird sichergestellt,
dass der Nachlass zur Erfiillung der Zahlungsverpflichtung
erhalten bleibt, so lange die Beteiligte zu 2 lebt und die Zah-
lungsverpflichtung geltend macht. Eine unbeschrinkte Ver-
figungsbefugnis der Nacherben konnte zu einer Versilberung
des Nachlasses ohne Absicherung der Beteiligten zu 2 fiihren.
Durch den Erbvertrag kann der Beteiligte zu 1 somit ebenfalls
nicht den Nachweis fiihren, dass das Grundbuch im Hinblick
auf den Testamentsvollstreckervermerk unrichtig wire. Ab-
gesehen davon wiren auch durch die Erbteilsiibertragung auf
den Beteiligten zu 1 noch nicht alle Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers erfiillt, wenn sie nur die Auseinanderset-
zung und Abwicklung zum Gegenstand gehabt hitten. Da der
Senat bei seiner Urkundsauslegung sich nicht in Widerspruch
zur Auffassung des Nachlassgerichts bei Erteilung des Testa-
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mentsvollstreckerzeugnisses an die Beteiligte zu 2 bzw. zum
Inhalt des Erbscheins setzt, der das Bestehen einer Testa-
mentsvollstreckung ausweist, stellt sich die Frage der Bin-
dung des Grundbuchamts bzw. der an dessen Stelle tretenden
Instanzgerichte an das Testamentsvollstreckerzeugnis der Be-
teiligten zu 2 bzw. den die Testamentsvollstreckung noch aus-
weisenden Erbschein nicht. Eine Vorlageverpflichtung nach
§ 79 Abs. 2 GBO besteht nicht, da die Abweichung von der
Entscheidung des OLG Miinchen auf der unterschiedlichen
Urkundsauslegung und nicht der abweichenden Auslegung
einer das Grundbuchrecht betreffenden Vorschrift beruht.

Die Entscheidung iiber die Gerichtskosten beruht auf § 131
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO. Eine Anordnung der Erstattung
auBergerichtlicher Kosten entsprach nicht der Billigkeit,
§ 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG, da die Tatsache des Unterliegens
des Beteiligten zu 1 fiir sich gesehen dafiir nicht ausreicht.
Die Festsetzung des Gegenstandswerts fiir die Beschwerde-
verfahren beruht auf §§ 131 Abs. 2, 30 Abs. 2 KostO. Ausge-
hend von den Nennbetrigen der auf dem betroffenen Grund-
besitz lastenden Grundpfandrechten ist ein geschitzter Ver-
kehrswert nicht unter 1,3 Mio. € zugrunde gelegt worden.
Auch wenn die durch den Testamentsvollstreckervermerk be-
wirkte Verfiigungsbeschrankung nur mit einem Bruchteil des
Verkehrswertes angesetzt wird, ist ein deutliches Abweichen
vom Regelwert des § 30 Abs. 2 Satz 1 KostO gerechtfertigt.
Ohne Auflassungserkliarung scheidet ein Nachlassgrundstiick
mit dinglicher Wirkung nicht im Rahmen einer Auseinander-
setzung aus dem Nachlass aus. Lisst sich ein Wille des Erb-
lassers durch Auslegung der letztwilligen Verfiigung feststel-
len, dass die Testamentsvollstreckung nach dem Ausscheiden
des Testamentsvollstreckers fortgefiihrt werden soll, endet
mit dem Tod des Testamentsvollstreckers lediglich dessen
Amt, nicht die Testamentsvollstreckung als solche. Ein
solcher Wille kann der Anordnung von Unterhaltszahlungen
aus dem Nachlass zu entnehmen sein.

Anmerkung:

1. Grundbuchrechtliche Voraussetzungen
fur die L6schung eines Testaments-
vollstreckungsvermerks

Dem Beschluss des OLG Frankfurt liegt der gleiche Sachver-
halt wie dem Beschluss des OLG Miinchen vom 8.9.2005
zugrunde.! Anders als das OLG Miinchen kommt das OLG
Frankfurt zu dem zutreffenden Ergebnis, dass der im Grund-
buch eingetragene Testamentsvollstreckervermerk aufgrund
des Sachverhalts nicht geloscht werden konnte. Eine Loschung
des Testamentsvollstreckervermerks erfolgt dann, wenn ent-
weder die Testamentsvollstreckung als Ganzes erloschen oder
das Grundstiick aus der Verwaltungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers ausgeschieden ist. Das Grundbuch wird in die-
sen Fillen unrichtig und ist nach § 22 GBO zu berichtigen.
Gemil § 29 GBO hat der Unrichtigkeitsnachweis grundsitz-
lich durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden
zu erfolgen. Eine Loschung aufgrund einer Berichtigungsbe-
willigung des Testamentsvollstreckers scheidet dagegen aus,
da weder der Erbe noch der Testamentsvollstrecker auf die
Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks nach § 52
GBO verzichten konnen.?

1 OLG Miinchen, MittBayNot 2006, 427; vgl. hierzu Weidlich,
MittBayNot 2006, 390.

2 Bauer/von Oefele/Schaub, GBO, 2. Aufl., § 52 Rdnr. 33.

2. Loéschung wegen Ubertragung der Erbteile

Das OLG Frankfurt priift zuerst, inwieweit die Loschung des
Testamentsvollstreckervermerks aufgrund der Ubertragung
aller Erbteile auf einen Miterben oder einer moglichen Aus-
einandersetzung unter den Miterben in Betracht kommt. Von
einer Verfiigung tiber den Erbteil wird der Erbe aufgrund der
Testamentsvollstreckung und der dadurch gemaf § 2211 BGB
eintretenden Verfiigungsbeschrinkung nicht ausgeschlossen.
Zutreffend weist das OLG Frankfurt darauf hin, dass die
Ubertragung des Erbteils grundsitzlich nicht das Verwal-
tungs- und Verfiigungsrecht des Testamentsvollstreckers bzgl.
der einzelnen Nachlassgegenstinde beeintrichtigt.? Der Er-
werber eines Erbteils kann durch eine Handlung des Erben
grundsitzlich keine bessere Rechtsstellung als der Erbe selbst
erlangen. Dies gilt auch bzgl. der Ubertragung simtlicher
Erbteile an einen Alleinerben.

Die Aussage des OLG Frankfurt, dass allein durch eine Erb-
teilstibertragung eine Testamentsvollstreckung nicht erloschen
kann, 1édsst sich allerdings nicht verallgemeinern. Sie trifft wie
im vorliegenden Fall zu, wenn eine Verwaltungsvollstreckung
fiir alle Erben angeordnet ist. Besteht die Aufgabe des Testa-
mentsvollstreckers dagegen nur in einer Auseinandersetzungs-
vollstreckung bzw. sind die im Rahmen einer Abwicklungs-
vollstreckung anderweitig angefallenen Aufgaben erfiillt,*
fiihrt die Vereinigung aller Erbteile in der Person eines Erben
zu einer Aufgabenerledigung und damit aus diesem Grund zur
Beendigung der Testamentsvollstreckung insgesamt. Ist die
Testamentsvollstreckung nicht fiir alle Erben angeordnet, son-
dern an die Person eines bestimmten Miterben, z. B. wegen
dessen Minderjdhrigkeit, gekoppelt, ist es ebenfalls denkbar,
dass eine Erbteilsverduflerung das Erloschen der Testaments-
vollstreckung insgesamt bewirkt.>

3. Léschung wegen Erbauseinandersetzung

Das OLG Frankfurt spricht weiterhin den Aspekt an, inwie-
weit eine Auseinandersetzung zur Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung fithren kann. Hierbei ist zu beachten, dass
bei Anordnung einer Verwaltungsvollstreckung sich die Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstre-
ckers an denjenigen Vermogenswerten, die den Miterben im
Rahmen der Auseinandersetzung zufallen, grundsétzlich fort-
setzt.> Die Erledigung der Auseinandersetzung fiihrt daher
nicht zur Amtsbeendigung, sondern die Verwaltung des Nach-
lasses durch den Testamentsvollstrecker dauert entsprechend
der vom Erblasser bestimmten Zeitdauer an, sofern sich aus
dem Willen des Erblassers nicht etwas Gegenteiliges herleiten
lasst. Im vorliegenden Fall scheiterte eine Auseinanderset-
zung beziiglich des Grundbesitzes bereits daran, dass keine
Auflassung vorlag.

4. Loschung wegen Freigabe nach § 2217 BGB

Ein Ausscheiden des Grundstiicks aus dem Nachlass wiire
schlieBlich noch dann in Betracht gekommen, wenn die vom
Vater des Beteiligten zu 1 bzw. Ehemann der Beteiligten zu 2

3 Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2211 Rdnr. 3; MiinchKomm-
BGB/Zimmermann, 4. Aufl., § 2211 Rdnr. 6.

4 Vgl. hierzu AnwKomm-BGB/Weidlich, 2. Aufl., § 2203 Rdnr. 2.
5 Vgl. Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
3. Aufl., VII Rdnr. 52 a; AnwKomm-BGB/Weidlich, § 2211 Rdnr. 5;
Grunsky in FS Otte, 2005, S. 113, 118 ff.

6 BayObLGZ 1976, 67, 82; Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl.,
§ 2209 Rdnr. 3; Staudinger/Reimann, BGB, 13. Aufl., § 2209
Rdnr. 12; einschrinkend MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2209
Rdnr. 9, der einen feststellbaren Willen des Erblassers fordert.
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abgegebene Zustimmungserkldrung zur Erbteilsiibertragung
als Freigabeerkldrung i. S. d. § 2217 Abs. 1 BGB auszulegen
gewesen wire. Das OLG Miinchen sah dies als einzig sach-
gerechte Auslegungsmoglichkeit an.” Das OLG Frankfurt er-
blickt dagegen in der Zustimmungserkldrung keinen ausrei-
chenden Nachweis, der den Anforderungen des § 29 GBO
entspricht. Auch dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Wie be-
reits an anderer Stelle dargelegt, erscheint es durchaus denk-
bar, dass die Zustimmungserkldarung vom Notar rein vorsorg-
lich erholt wurde. Die fiir das Grundbuchverfahren erforder-
liche Klarheit und Bestimmtheit einer Freigabeerkldrung
nach § 2217 BGB lag daher nicht vor.8 Demzufolge musste
das OLG Frankfurt auch nicht auf die weitere Problematik
eingehen, welche Wirkung einer Zustimmungserkldrung zu-
kommt, wenn sie vor Antritt des Testamentsvollstreckeramts
abgegeben wird.?

5. Loéschung wegen Tod des Testaments-
volistreckers

Als letzten Aspekt, der eine Loschung des im Grundbuch
eingetragenen Testamentsvollstreckervermerks rechtfertigen
konnte, untersucht das OLG Frankfurt die Auswirkungen des
Todes des urspriinglich als Testamentsvollstrecker eingesetz-
ten Vaters des Beteiligten zu 1 bzw. Ehemannes der Beteilig-
ten zu 2. Sofern ein Testamentsvollstrecker verstirbt, erlischt
die Testamentsvollstreckung als Ganzes nur dann, wenn die
Fortfithrung des Amtes durch einen Nachfolger ausscheidet.
Das OLG Frankfurt kommt aufgrund einer eigenstéindig vor-
genommenen Auslegung des Erbvertrages zu dem Ergebnis,
dass die Ehefrau als Nachfolger des urspriinglichen Testa-
mentsvollstreckers benannt wurde. Uber die Frage der Bin-
dungswirkung eines Erbscheins bzw. Testamentsvollstrecker-
zeugnisses musste es daher konsequenterweise nicht mehr
entscheiden. Das Auslegungsergebnis des OLG Frankfurt
mag zwar naheliegend sein. Zu beachten ist allerdings, dass
die Testamentsvollstreckung der Ehefrau nur fiir den Fall an-
geordnet war, dass ihr Ehemann das Testamentsvollstrecker-
amt nicht ausiiben kann und ferner bestimmt war, dass die
Testamentsvollstreckung mit dem Tode des Testamentsvoll-
streckers endet. Das OLG Miinchen ist aufgrund dieser nicht
eindeutigen Formulierung vom Gegenteil ausgegangen.! Das
unterschiedliche Auslegungsergebnis zweier Gerichte belegt,
dass bei Auslegung der letztwilligen Verfiigung Zweifel ver-
bleiben und fiir das Grundbuchverfahren eine abschlieSende
Wiirdigung ohne weitere Ermittlungen in tatsdchlicher Hin-
sicht, zu denen nur das Nachlassgericht gemidfl § 12 FGG,
nicht jedoch das Grundbuchamt befugt ist, ausscheidet. Nahe
liegender wire es daher gewesen, darauf zu verweisen, dass
das Nachlassgericht als sachnéheres Gericht vom Fortbestand
der Testamentsvollstreckung ausgegangen ist und keine of-
fenbar inhaltliche Unrichtigkeit vorliegt, die dem Grundbuch-
amt die Befugnis verleiht, sich iiber die im Erbschein aus-
gewiesene Testamentsvollstreckung bzw. iiber die durch das
Testamentsvollstreckerzeugnis nachgewiesene Amtserlangung
der Ehefrau hinwegzusetzen.!! Weder das OLG Miinchen
noch das OLG Frankfurt haben diesen Weg beschritten und
kommen daher im Rahmen des Grundbuchverfahrens in ein-
und derselben Frage zu kontriren Ergebnissen. Die Verfah-
rensbeteiligten werden dies sicherlich als unbefriedigend

7 OLG Miinchen, MittBayNot 2006, 427, 428.

8 Vgl. Weidlich, MittBayNot 2006, 390, 392.

9 Vgl. hierzu Weidlich, MittBayNot 2006, 390, 393.
10 OLG Miinchen, MittBayNot 2006, 427, 428.

11 Vgl hierzu Weidlich, MittBayNot 2006, 390, 391.

empfinden. Sie miissen sich allerdings vor Augen halten, dass
das Grundbuchverfahren keine geeignete Plattform zur end-
giiltigen Kldrung der Frage des Fortbestands der Testaments-
vollstreckung nach Ableben des urspriinglichen Testaments-
vollstreckers ist. Diesbeziiglich bietet es sich eher an, Be-
schwerde gegen die Erteilung des der Ehefrau erteilten Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses einzulegen!? oder einen Antrag
auf Einziehung des Erbscheins zu stellen.’? Eine rechtskrif-
tige Entscheidung iiber den Fortbestand der Testamentsvoll-
streckung ldsst sich allerdings auch auf diese Weise nicht er-
reichen. Hierzu ist eine Feststellungsklage nach § 256 ZPO
vor dem Prozessgericht erforderlich.'4

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

12 Vgl. hierzu AnwKomm-BGB/Kroif3, § 2368 Rdnr. 36; Miinch-
KommBGB/J. Mayer, § 2368 Rdnr. 18 mit dem Hinweis, dass nach
Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses die Beschwerde nur
mit dem Ziel der Einziehung des Zeugnisses zuldssig ist.

13 Vgl. MiinchKommBGB/J. Mayer, § 2364 Rdnr. 17 m. w. N. fiir
die Gegenmeinung, die einen Vermerk iiber den Wegfall der Testa-
mentsvollstreckung auf dem Erbschein befiirwortet.

14 Vgl. hierzu sowie zum Verhiltnis von Nachlass- und Prozessge-
richt MiinchKommBGB/J. Mayer, § 2368 Rdnr. 41, § 2365 Rdnr. 22 f.,
§ 2359 Rdnr. 40 ff.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

10. BGB § 707 (Keine Begriindung einer Nachschusspflicht
aufgrund Mehrheitsklausel)

Eine schlichte Mehrheitsklausel in dem Gesellschaftsver-
trag einer Personengesellschaft ist keine Legitimations-
grundlage fiir eine Anderung des Gesellschaftsvertrages,
durch die eine Nachschusspflicht eingefiihrt werden soll.
Vielmehr bedarf es zur Bindung des Betroffenen seiner
Zustimmung zu dieser nachtriglichen Vermehrung seiner
Beitragspflichten.

BGH, Urteil vom 21.5.2007, II ZR 96/06; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt mit Griinden in ZIP 2007,
1458.

11. GmbHG § 15 Abs. 4, BGB §§ 101 Nr. 2, 125 Satz 1, 812;
HGB § 246 Abs. 1, 249 Abs. 1 (Beurkundungspflicht von
Nebenabreden bei Geschdftsanteilsabtretung)

Mafgeblich fiir den Umfang der notariellen Beurkun-
dungspflicht hinsichtlich der VeriduBerung von GmbH-
Anteilen ist nicht, was die Parteien beurkunden wollen,
sondern was sie als wirtschaftlich notwendig zusammen-
héingend betrachten. Eine Heilung eines Vertrages kann
daran scheitern, dass sie mit dem schuldrechtlichen Inhalt
des notariellen Vertrags in Teilen unvereinbar ist. Eine
Heilung nach § 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG tritt nicht ein,
wenn der beurkundete Abtretungsvertrag zu anderen
schuldrechtlichen Bedingungen geschlossen wurde als das
Verpflichtungsgeschiift. (Leitsatz der Schriftleitung)

Hanseatisches OLG, Urteil vom 26.1.2007, 11 U 254/05
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Die Klégerin ist Herausgeberin des Magazins G. Die Beklagte ist
ehemalige Alleingesellschafterin der Klagerin.

Per notariellen Akt zwischen den Parteien und B vom 26.5.2004 hat
sie ihre beiden Geschiftsanteile an der Kldgerin in Hohe von je
€ 12.800 zu einem Gesamtpreis von € 50.000 an B, den jetzigen
Geschiftsfithrer der Kldgerin, verkauft und iibertragen. Nach Ab-
schnitt IT § 3 (,,Gewinnbezugsrecht) stehen alle ,,bis zum 31.12.2003
entfallenden Gewinne* auf die Anteile noch der Beklagten (Satz 1)
und alle ,,ab dem 1.1.2004 anfallenden Gewinne“ B (Satz 3) zu. Nach
Satz 3 sind ,,diese Gewinne im Kaufpreis unter Ausschluss von Aus-
gleichsanspriichen beriicksichtigt®.

Die notarielle Urkunde enthilt ferner im Abschnitt II eine Klausel
(,,§ 4: Garantien des Verkiufers®). Dort ,,garantiert” die Beklagte,
dass sie Inhaberin der Geschiftsanteile ist, dass keine Einlagepflich-
ten bestehen und dass sie in der Lage ist, die Anteile wirksam zu
tibertragen (§ 4 I). Nach § 4 II 1 wird ,,eine weitere Garantie oder eine
besondere Beschaffenheit™ ,,ausdriicklich nicht vereinbart. Ferner
heiBit es (§ 4 I 2), B als Erwerber seien ,,die Verhiltnisse der Gesell-
schaft hinlidnglich bekannt™. Nach § 4 III hat der Notar ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass die Beklagte keine Garantien iibernimmt
fiir die Ertrags- und Vermogenssituation der Gesellschaft, fiir das
Bestehen oder Nichtbestehen von Forderungen und Verbindlichkei-
ten, fiir die OrdnungsmiBigkeit der bisherigen Buchfiihrung und
Bilanzierung, fiir das Bestehen oder Nichtbestehen von Vertrigen,
Rechten und Genehmigungen sowie fiir das Nichtbestehen von et-
waigen Steuerverbindlichkeiten®.

B iibernahm anschlieBend die Geschiftsfiihrung der Kldgerin. Im
Vorfeld der Anteilsiibertragung war es am 1.3.2004 zu einer privat-
schriftlichen, zwischen den beiden Parteien ,.einerseits” und B ,,anderer-
seits unterzeichneten sog. ,,Vereinbarung™ gekommen. Dort hatte
sich die Beklagte bereits zur Ubertragung ihres 100%igen Geschifts-
anteils an der G GmbH ,,riickwirkend zum 1.1.2004‘ an B zum Kauf-
preis von € 50.000 verpflichtet (Nr. 1 Satz 1).

Gleichzeitig hatten die Parteien vereinbart, ,,die notwendigen notari-
ellen Schritte zur Ubertragung der Gesellschaftsanteile und zur Ein-
tragung im Handelsregister so schnell wie moglich® zu veranlassen
(Nr. 1 Satz 2). Ferner hatte sich die Beklagte dort verpflichtet, die
Kligerin ,,bilanziell von allen Schulden freizustellen* (Nr. 2 Satz 1)
und ,,insbesondere” B als ,,;neuen Gesellschafter von allen Risiken*
im Zusammenhang mit dem ,,Verlagsbiiro S sowie mit drei weiteren
namentlich genannten Geschiftsangelegenheiten freizustellen (Nr. 2
Satz 2). Die iibrigen Regelungen (Nr. 3-8) betreffen insbesondere
den ,,sofortigen* freien Zugang des B ,,zu allen praktischen Seiten
des Werkrechts von G*, Pflichten zur Streitbeilegung, zur zukiinfti-
gen Zusammenarbeit zwischen den Parteien, zur Geheimhaltung und
zur sicherungshalben Riickiibertragung der Anteile bei Zahlungs-
riickstand sowie eine salvatorische Klausel.

Im Rahmen des noch nicht rechtskriftigen Teils des vorliegenden
Verfahrens (Teilberufung) nimmt die Kldgerin die Beklagte in An-
spruch auf Erstattung eines Betrags i. H. von € 14.500 zuziiglich
Umsatzsteuer (€ 2.320) (= zusammen € 16.820), den sie an die Ver-
lagsbiiro S GmbH im Rahmen eines am 3.2.2005 vor dem LG Miin-
chen I unter gegenseitiger Aufhebung der Kosten geschlossenen ge-
richtlichen Vergleichs bezahlt hatte, sowie Zinsen und auf Erstattung
der in jenem Verfahren vor dem LG Miinchen I angefallenen Rechts-
anwaltskosten i. H. von € 2.673 zuziiglich € 427,68 Umsatzsteuer
(gesamt: € 3.100,68) sowie Zinsen und auf Freistellung der Kldgerin
von den vor dem LG Miinchen I angefallenen und noch nicht aus-
geglichenen Gerichtskosten.

Per einseitig von ihm unterzeichneter ,,Abtretungserkldarung” vom
4.4.2005 hat B ,,sdmtliche Rechte, Forderungen und Anspriiche, ins-
besondere auf die vereinbarte Freistellung von Schulden gemif
Ziffer 2* der Vereinbarung vom 1.3.2004 an die Klédgerin abgetreten.
Die Erkldrung triagt den Vermerk ,.§ 181 BGB wird vorliegend ab-
bedungen®.

Das LG hat die Beklagte in Bezug auf die o. g., noch offenen Punkte
im Wesentlichen antragsgemaf verurteilt und sich dabei auf Nr. 2 der
Vereinbarung vom 1.3.2004 gestiitzt, die es im Ergebnis — ohne den
Begriff zu verwenden — als Erfiillungsiibernahme (§ 329 BGB) aus-
legt. Mit ihrer Berufung begehrt die Beklagte Klageabweisung in
Bezug auf die Verurteilungen zu Ziff. 1 und 3 des erstinstanzlichen
Urteils.

Aus den Griinden:
1.

Die Berufung der Beklagten ist zulédssig und begriindet. Die
Klage ist, soweit ihr das LG stattgegeben hat und die Beklagte
diese Entscheidung anficht, zulédssig, aber unbegriindet.

Eine Anspruchsgrundlage fiir den geltend gemachten Auf-
wendungsersatz sowie fiir die begehrte Freistellung besteht
nicht. Die notarielle Vereinbarung vom 26.5.2004 enthilt
selbst keinen Aufwendungsersatz- oder Freistellungsanspruch
und schliet solche Anspriiche sogar grundsitzlich aus. Die
Regelung des § 4 IV des Vertrags, der Erstattungsanspriiche in
Bezug auf Steuernachforderungen gewihrt, ist vorliegend
nicht einschlidgig. Die Freistellungsklausel in der privat-
schriftlichen Vereinbarung vom 1.3.2004 entfaltet keine Rechts-
wirkung, weil sie formunwirksam ist. Sonstige Anspruchs-
grundlagen, auf die sich das Begehren der Kldgerin stiitzen
lieBe, z. B. auf Schadensersatz wegen Verletzung von Infor-
mationspflichten, sind nicht in Sicht.

1. Auslegung der Vereinbarung
vom 26.5.2004

Anders als die trilaterale Vereinbarung vom 1.3.2004 enthilt
die ebenfalls trilaterale notarielle Vereinbarung vom 26.5.2004
keine Freistellungs- bzw. Aufwandersatzverpflichtung, aus
der sich die streitgegenstidndlichen Anspriiche ableiten lieBen.
Im Gegenteil schlieft sie eine Freistellung bzw. einen Auf-
wandersatz in diesem Sinne sogar ausdriicklich aus. In diesem
Punkt geht das LG fehl, wie die Beklagte insofern zu Recht
beanstandet. Der Senat teilt nicht die Ansicht des erstinstanz-
lichen Gerichts, die notariell beurkundete Vereinbarung be-
inhalte keine Abédnderungen der privatschriftlichen Verein-
barung vom 1.3.2004, die drei vertragsschlieBenden Parteien
hitten ,,sowohl in der privatschriftlichen als auch in der nota-
riell beurkundeten Vereinbarung dieselben essentiellen Eck-
daten zugrunde gelegt und vereinbart®.

Abschnitt IT § 4 I der notariellen Vereinbarung enthilt ledig-
lich Garantien in Bezug auf den (rechtlichen) Zustand der
Gesellschaftsanteile (vollstindige Einzahlung der Einlagen,
keine Nachschusspflichten, keine Einlagenriickgewihr, kein
Abtretungsverbot, keine Vorkaufsrechte), nicht aber in Bezug
auf das von der Gesellschaft betriebene Unternehmen.

Die Regelung des § 4 I, die eine iiber § 4 I hinausgehende
.weitere Garantie oder ,,besondere Beschaffenheit” aus-
driicklich ausschlieft, bezieht sich demgegeniiber — im Ge-
gensatz zur Auffassung der Kldgerin — auf den Zustand des
von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens und nicht
lediglich auf ,.den Bestand und die Rechte an den Gesell-
schaftsanteilen selber*. Die Regelung spricht zwar in Satz 2
von den ,Verhiltnissen der Gesellschaft” (Hervorhebung
durch den Senat), die dem Erwerber ,hinldnglich bekannt*
seien, und nicht etwa von den ,,Verhiltnissen des Unterneh-
mens®. In dieser Wortwahl liegt aber nach der Uberzeugung
des Senats keine bewusste Abgrenzung zwischen der Gesell-
schaft als rechtlicher Konstruktion und ihrem Vermdogen, ins-
besondere dem von ihr betriebenen Unternehmen als Gegen-
stand der Seinswelt. Besonders deutlich wird dies in § 4 III 2.
Dort erklért der ,,VerdufBerer, ,,den Erwerber vollstindig und
zutreffend iiber die rechtliche und wirtschaftliche Situation
der Gesellschaft informiert zu haben und insbesondere keine
Kenntnis von Umstinden zu haben, welche die ,,Uberlebens-
fahigkeit des Unternehmens® gefdhrdeten (Hervorhebungen
durch den Senat).

Rechtsprechung
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Was aus dem Blickwinkel des Notars und fiir die Parteien er-
kennbar tatsdchlich mit dem Garantieausschluss in Abschnitt
II § 4 11 gemeint ist, wird in § 4 III 1 deutlich, wo der Inhalt
des Garantieausschlusses in § 4 II konkretisiert wird (,,insbe-
sondere keine Garantie fiir*). Die dort genannten Merkmale
(,,Ertrags- und Vermogenssituation der Gesellschaft®, ,,Beste-
hen oder Nichtbestehen von Forderungen und Verbindlichkei-
ten®, ,,Ordnungsmifigkeit der bisherigen Buchfiihrung und
Bilanzierung*, ,,Bestehen oder Nichtbestehen von Vertragen,
Rechten und Genehmigungen®, ,,Nichtbestehen von etwaigen
Steuerverbindlichkeiten®) beziehen sich eindeutig auf den
Zustand des Unternehmens und seines Vermogens. Wenn die
Beklagte aber ausdriicklich ,keine Garantien* fiir das Be-
stehen oder das Nichtbestehen von Verbindlichkeiten iiber-
nommen hat und wenn die ,,rechtliche und wirtschaftliche
Situation* des Unternehmens offensichtlich auBerhalb des
Risikobereichs des Verkdufers liegen soll, kommt eine Ver-
pflichtung zur Freistellung von solchen Verbindlichkeiten
— egal ob nur gegeniiber dem Kiufer oder auch direkt gegen-
iiber der Kldgerin — bei verstindiger Auslegung nicht in
Betracht.

Der Umstand, dass die vor dem 1.1.2004 anfallenden Ge-
winne nach Abschnitt II § 3 I des Vertrags noch der Beklagten
(Verkéuferin) zustehen sollen, widerspricht der vorgenannten
Auslegung in keiner Weise, auch wenn man unterstellt, dass
die Parteien sich in dem Vertrag um einen angemessenen In-
teressenausgleich bemiiht haben. Der Hinweis der Kldgerin,
die Regelung in Nr. 2 der privatschriftlichen Vereinbarung
vom 1.3.2004 , korrespondiere* mit dem in Abschnitt II § 3
des notariellen Kaufvertrages geregelten Gewinnbezugsrecht
zugunsten von B ab dem 1.1.2004, fiihrt insofern nicht weiter.
Soweit in der Praxis des Unternehmenskaufs dem Verkiufer
fiir die Vergangenheit ein (schuldrechtliches) Gewinnbezugs-
recht eingerdumt wird, orientiert man sich diesbeziiglich am
Gedanken des § 101 Nr. 2 Hs. 2 BGB (vgl. Stephan in Beck’-
sches Formularbuch Biirgerliches-, Handels- und Wirtschafts-
recht, 8. Aufl., IX.16 Rdnr. 5). Die genannte Vorschrift ge-
wihrt dem Verduflerer einen (abdingbaren) Anspruch gegen
den Erwerber auf den wihrend seiner Zugehorigkeit zur Ge-
sellschaft entfallenden anteiligen Gewinn, sofern dieser aus-
geschiittet wird (BGH, NJW 1998, 1314 = ZNotP 1998, 158).

Eine korrespondierende Verpflichtung des Verkiufers zur
Ubernahme von Verlusten kennt das Gesetz nicht. Im Gegen-
teil spricht Abschnitt IT § 3 I des notariellen Vertrags sogar
eher gegen einen zusétzlichen Aufwendungsersatz- oder Frei-
stellungsanspruch. Die Gewinnverteilungsregelung tibertrigt
namlich bereits selbst der Beklagten (Verkduferin) insoweit
das wirtschaftliche Risiko aus den vor dem Stichtag abge-
schlossenen Altgeschiften, als die der Beklagten zustehen-
den, vor 2004 anfallenden Gewinne mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte nach bilanziellen Kriterien zu ermitteln sind.
Ungewisse Verbindlichkeiten aus diesen Geschiften sind
dann ggf. nach § 249 Abs. 1, § 246 Abs. 1 HGB bereits in die
Bilanzen fiir die Geschiftsjahre 2003 und frither aufzu-
nehmen und schmilern insofern den von der Verkiuferin nach
§ 3 I des Vertrags zu beanspruchenden Gewinn. Dementspre-
chend ist es konsequent, wenn nach § 3 I 3 , diese Gewinne
im Kaufpreis unter Ausschluss von Ausgleichsanspriichen
beriicksichtigt™ sind.

2. Unwirksamkeit der Vereinbarung vom 1.3.2004

Die Vereinbarung vom 1.3.2004 enthélt zwar unter Nr. 2 eine
Freistellungsverpflichtung. Die gesamte Vereinbarung ist aber
formunwirksam und erfuhr auch keine nachtrigliche Heilung.
Deshalb kann offen bleiben, wie Nr. 2 im Einzelnen auszule-

gen ist, insbesondere wer Anspruchsberechtigter ist (der Kla-
ger oder B), von wessen Pflichten freigestellt werden soll
(denjenigen der Gesellschaft oder nur von personlichen Zah-
lungspflichten des B aus Durchgriffshaftung) und welche
sachliche Reichweite eine ,bilanzielle” Freistellung haben
soll (Ausgleich einer Uberschuldung oder Erfiillungsiiber-
nahme).

a. Formerfordernis

Die Vereinbarung vom 1.3.2004 ist unwirksam nach § 15
Abs. 4 Satz 1 GmbHG i. V. m. § 125 Satz 1 BGB wegen Ver-
stoles gegen das Erfordernis notarieller Beurkundung von
Kaufvertragen, die auf die VerduBerung eines GmbH-Anteils
gerichtet sind. Das gesetzliche Formerfordernis und damit die
Nichtigkeit beziehen sich auf das gesamte Rechtsgeschift und
nicht bloB auf den Teil, der die Verpflichtung zur Ubertragung
der Geschiftsanteile vorsieht. § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG er-
streckt sich auf alle Nebenabreden, die nach dem Willen der
Parteien Bestandteil der Vereinbarung iiber die Verpflichtung
zur Abtretung sein sollen (BGH, NJW 2002, 142 = DNotZ
2001, 952). Mafigeblich fiir den Umfang der Beurkundungs-
pflicht ist dabei nicht, was die Parteien beurkunden wollen,
sondern was sie als wirtschaftlich notwendig zusammenhin-
gend betrachten.

Auf den Umstand, dass sich die Parteien bei Abfassen der Ver-
einbarung vom 1.3.2004 moglicherweise vorgestellt hatten,
allein die Ubertragungspflicht nach Nr. 1 sei beurkundungs-
pflichtig, und dass sie daher nicht die Beurkundung der iibri-
gen Punkte (Nr. 2 bis 8) beabsichtigten, kommt es also nicht
an. Das Formerfordernis nach § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
steht insofern nicht zur Disposition der Parteien.

Es bestehen aber keine Zweifel daran, dass nach dem Willen
der Vertragsparteien zwischen der Verpflichtung der Beklag-
ten zur (entgeltlichen) Ubertragung der Gesellschaftsanteile
nach Nr. 1 der Vereinbarung und ihrer Freistellungsverpflich-
tung ein notwendiger wirtschaftlicher Zusammenhang beste-
hen sollte. Dass die Beklagte sich selbst bei Scheitern der ent-
geltlichen Anteilsiibertragung zur Freistellung verpflichten
wollte, ist kaum vorstellbar.

Diese Einschitzung ist unabhéngig von den hierfiir jeweils
vereinbarten Erfiillungszeitpunkten, also unabhéngig davon,
ob die Nr. 2 bis 8 der Vereinbarung im Gegensatz zur Nr. 1
durchweg sofort abgewickelt werden sollten (so jedenfalls
ausdriicklich Nr. 3: ,,ab sofort®), wie die Kldgerin vortrégt.

b. Keine Heilung

Die Vereinbarung einschlieBlich der Freistellungsverpflich-
tung nach Nr. 2 wurde nicht etwa durch notarielle Verein-
barung vom 26.5.2004 geheilt. Die notarielle Vereinbarung ist
zwar durchaus auf die Ubertragung (Abtretung) der Gesell-
schaftsanteile gerichtet (Abschnitt III), wie es § 15 Abs. 4
Satz 2 i. V. m. Abs. 3 GmbHG fiir die Heilung verlangt. Fer-
ner umfasst die Heilungswirkung der Ubertragung grundsitz-
lich auch die im Verpflichtungsgeschift enthaltenen Neben-
abreden (BGH, NJW-RR 1987, 807; Rowedder/Bergmann in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 15 Rdnr. 43),
selbst wenn sie nicht beurkundet wurden (z. B. BGH, DB
1983, 1141). SchlieBlich steht auch der Umstand einer Hei-
lung nicht notwendigerweise entgegen, dass die Vereinbarung
vom 1.3.2004 die Anteile ,,riickwirkend zum 1.1.2004 iiber-
trigt (Nr. 1 der Vereinbarung), wihrend der notarielle Akt
vom 26.5.2004, im Einklang mit dem sachenrechtlichen Rah-
men — lediglich die Ubertragung ex nunc (Abschnitt TIL:
,.hiermit®) vorsieht. Man konnte ndmlich insofern daran den-
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ken, die Vereinbarung vom 1.3.2004 dahingehend auszulegen,
dass sich die Parteien lediglich schuldrechtlich, also im Ver-
hiltnis zueinander, dazu verpflichten, einander so zu stellen,
als ob die Anteilsiibertragung zu dem vertraglich vorgesehe-
nen fritheren Termin wirksam geworden wire (vgl. fiir eine
entsprechende Vereinbarung BGH, NJW-RR 1987, 807).

Die Heilung des Vertrags vom 1.3.2004 scheitert aber daran,
dass sie mit dem schuldrechtlichen Inhalt des notariellen Ver-
trags in Teilen unvereinbar ist. Der Garantieausschluss nach
der Vereinbarung vom 26.5.2004 steht nidmlich im Wider-
spruch zur Freistellungsregelung in der Vereinbarung vom
1.3.2004. Eine Heilung nach § 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG tritt
nicht ein, wenn der beurkundete Abtretungsvertrag zu ande-
ren schuldrechtlichen Bedingungen geschlossen wurde als
das Verpflichtungsgeschift (Rowedder/Bergmann in Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 15 Rdnr. 43, in dieser All-
gemeinheit zu Unrecht unter Hinweis auf BGH, NJW 2002,
142 = DNotZ 2001, 952, wo es um die notarielle Ubertragung
an andere Personen als schuldrechtlich vereinbart ging). Die
Heilungswirkung des wirksamen Verfiigungsgeschifts setzt
voraus, dass die Willensiibereinstimmung der Parteien hin-
sichtlich des Kausalgeschifts noch bis zum Zeitpunkt des Er-
fiillungsgeschifts gegeben war. Der BGH hat dies wiederholt
fiir den Fall ausgesprochen, wo eine der Parteien im Augen-
blick des dinglichen Geschifts die Anteilsiibertragung gar
nicht mehr wollte (z. B. BGHZ 127, 129 = BGH, DNotZ
1995, 557). Der Grundsatz muss aber auch dann gelten, wenn
die Parteien lediglich Teile des formunwirksamen Kausal-
geschifts im Zeitpunkt der Ubertragung nicht mehr wollen.
Dann kann jedenfalls beziiglich dieser Teile, unter den Vor-
aussetzungen des § 139 BGB auch beziiglich des gesamten
Geschifts, keine Heilung eintreten. Das betrifft insbesondere
den Fall, dass es wie hier zu Widerspriichen zwischen privat-
schriftlicher Vereinbarung (Nr. 2) und notarieller Verein-
barung (Abschnitt II § 4 II, III) kommt. Insoweit jedenfalls
bleibt die Vereinbarung vom 1.3.2004 trotz der Anteilsiiber-
tragung unwirksam. Fiir dieses Ergebnis spricht auch der Sinn
und Zweck der Heilungsvorschrift des § 15 Abs. 4 Satz 2
GmbHG. Diesen Zweck sieht der BGH darin, ,,den Bestand
der formgerecht vollzogenen Abtretung [zu] bewirken und
eine Riickforderung aus Griinden der Rechtssicherheit
aus[zu]schlieBen” (BGHZ 127, 129 = BGH, DNotZ 1995,
557). Der notarielle Vertrag vom 26.5.2004 enthilt in Gestalt
detaillierter schuldrechtlicher Absprachen bereits selbst die
Rechtsgrundlage fiir die Ubertragung. Ein Bedarf nach Hei-
lung der privatschriftlichen Vereinbarung besteht somit nicht.

Dass eine formunwirksame Vereinbarung durch eine ihr in-
haltlich widersprechende notarielle Vereinbarung jedenfalls fiir
den widersprechenden Teil nicht nachtriglich Wirksamkeit
erlangen, also geheilt werden kann, ergibt sich schlieBlich auch
schon aus dem lex-posterior-Grundsatz (Vorrang nachtrig-
licher Vereinbarungen). Sollte die Regelung in Nr. 2 der Ver-
einbarung vom 1.3.2004 tatséchlich geheilt worden sein, wire
sie in derselben Sekunde aufgehoben durch die nachtrigliche,
ihr widersprechende Regelung in Abschnitt IT § 4 II, III.

c. Nachtragliche konkludente Vertragséanderung

SchlieBlich kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass
die Parteien den ,,Garantieausschluss® nach Abschnitt II § 4
I, III des notariellen Vertrags nachtriglich wieder im Sinne
der Vereinbarung vom 1.3.2004 gedndert haben. Dass eine
entsprechende schriftliche oder gar notarielle Vereinbarung
vorlige, hat die Kldgerin auch nicht ansatzweise behauptet.
Auch eine entsprechende konkludente Vereinbarung hat sie
nicht ausreichend substantiiert vorgetragen, obwohl der Senat

sie in der miindlichen Verhandlung vom 27.10.2006 aus-
driicklich danach gefragt hat, ob und in welchem Umfang die
Vereinbarung vom 1.3.2004 in der Praxis umgesetzt wurde.
Im Schriftsatz vom 23.11.2006 macht sie zwar (ohne weitere
Prizisierung) geltend, die Parteien seien sich ,,vollkommen
einig* gewesen, Nr. 2 habe nicht Gegenstand des notariellen
Vertrages sein sollen, sondern gehore ,,zu dem wirtschaftlich
und finanziellen Teil, der sofort habe abgewickelt werden
miissen®. Dies sei ,,fiir die anderen in Ziffer 2 genannten Bei-
spielsfille so gehandhabt worden®. Ferner fiihrt sie aus, ,,zu
keinem Zeitpunkt“ hitten ,,die Beklagte oder deren Prozess-
bevollméchtigte auch nur annidhernd zum Ausdruck gebracht*,
sie hielten ,,die Vereinbarung vom 1.3.2004 fiir unwirksam*
und sihen ,,einen Widerspruch zum Inhalt der abgeschlosse-
nen notariellen Vereinbarung“. Auch wenn sich die Beklagte
tatsédchlich wie behauptet verhalten haben sollte, erlaubt dies
aber keinen zwingenden Riickschluss auf einen fiir eine Ver-
tragsdnderung in dem genannten Sinne notwendigen Ge-
schiftswillen. Im Ubrigen hat die Beklagte bereits in erster
und nicht erst wie von der Klidgerin behauptet in zweiter
Instanz ,,Anderungen“ der notariellen Urkunde ,,gegeniiber
der vorangegangenen Vereinbarung‘ vorgetragen.

Der Umstand, dass die Beklagte davon Abstand genommen
hat, das landgerichtliche Urteil insoweit anzufechten, als sie
gemil} dem Klageantrag zu III. (teilweise) zur Zahlung ver-
urteilt wurde, ldsst sich ebenfalls nicht als Anerkennung oder
gar Vereinbarung einer Aufwandsersatz- oder Freistellungs-
verpflichtung deuten, denn die Verurteilung stiitzt sich inso-
weit nicht auf Nr. 2 der Vereinbarung vom 1.3.2004, sondern
auf § 812 BGB.

12. GG Art. 3; GmbHG §§ 6 Abs. 2 und 3, 9 c¢; FGG §§ 20,
27, 29 (Aufenthaltstitel fiir Bestellung zum GmbH-Geschdifts-
fiihrer)

Ein russischer Staatsangehoriger mit Wohnsitz in Russ-
land hat keinen Anspruch auf Eintragung als Geschiifts-
fithrer einer inlindischen GmbH beim Registergericht,
wenn er keine giiltige Aufenthaltserlaubnis vorweisen
kann. Die Erfiillung der gesetzlichen Verpflichtungen
eines Geschiiftsfiihrers ist nur dann sichergestellt, wenn
fiir ihn die jederzeitige Moglichkeit besteht, in das Inland
einzureisen, um auch von dort die gesetzlichen Aufgaben
eines Geschiftsfiihrers wahrnehmen zu konnen. Der Ge-
schiiftsfithrer muss dabei in der Lage sein, seine Funktion
auch tatséchlich stindig im Interesse der Gesellschaft aus-
zuiiben und die mit ihr verbundenen Pflichten zu erfiillen.
Soweit deshalb fiir den in Aussicht genommenen Geschéfts-
fiihrer ein besonderer Aufenthaltstitel erforderlich ist und
dieser fehlt, steht dies einer Bestellung zum Geschiiftsfiih-
rer entgegen. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Celle, Beschluss vom 2.5.2007, 9 W 26/07

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in ZIP 2007,
1157.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

518 Beurkundungs- und Notarrecht

MittBayNot 6/2007

Beurkundungs- und
Notarrecht

13. BNotO § 19 Abs. 1; MaBV § 3 Abs. 2 (Erschliefsungs-
kosten als ungesicherte Vorleistung beim Bautrdgervertrag)

Beurkundet ein Notar einen Bautriigervertrag, in dem der
VeriauBerer die ErschlieBungs- und Anschlusskosten fiir
das Hausgrundstiick iibernimmt, der Erwerbspreis gleich-
wohl aber allein nach den Baufortschrittstufen zu zahlen
ist, so muss der Notar den Erwerber auf diese ungesi-
cherte Vorleistung hinweisen und den Parteien eine Ver-
tragsgestaltung empfehlen, mit der das Risiko, dass der
VeriuBerer die ErschlieBungs- und Anschlusskosten nicht
zahlt und der Erwerber sie deshalb zu tragen hat, fiir den
Erwerber vermieden wird.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 28.3.2007, 4 U 190/06

Die Kldger erstreben die Feststellung der Verpflichtung des Beklag-
ten zur Leistung von Schadensersatz wegen Verletzung notarieller
Pflichten im Zusammenhang mit der Beurkundung eines Bautriger-
vertrages. Das LG hat der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet sich
die Berufung des Beklagten, mit der er die Abweisung der Klage
erstrebt.

Der Beklagte vertritt weiterhin die Auffassung, ihn habe keine Pflicht
zum Hinweis auf eine ungesicherte Vorleistung wegen der Erschlie-
Bungskosten getroffen. Es sei ausreichend gewesen, dass er Kauf-
preisraten entsprechend der MaBV empfohlen habe. Er habe von die-
ser Regelung als Notar auch nicht abweichen diirfen. Er habe aufler-
dem wegen eines Schreibens der Kldger annehmen diirfen, dass diese
bereits ausreichend beraten seien. Es liege schlieflich keine unge-
sicherte Vorleistung vor, weil die Kldger ein Zuriickbehaltungsrecht
gegeniiber der ersten Rate hitten geltend machen konnen. Die bei un-
gesicherten Vorleistungen bestehende zweite Amtspflicht zur Emp-
fehlung einer anderen Vertragsgestaltung sei hier schon deshalb nicht
ausfiihrbar gewesen, weil die Hohe der zu erwartenden Erschlie-
Bungsbeitrige unsicher und damit etwa fiir einen Biirgen offen ge-
wesen sei, welches Risiko er iibernehme.

Aus den Griinden:

II.

Die zulissige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte
Berufung des Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg.

Das LG hat mit Recht angenommen, dass der Beklagte aus
§ 19 Abs. 1 BNotO verpflichtet ist, den Klidgern denjenigen
Schaden zu ersetzen, der ihnen dadurch entsteht, dass in dem
notariellen Kaufvertrag eine Sicherung der Klager fiir die Ver-
pflichtung der A GmbH zur Tragung der ErschlieBungs- und
Anschlusskosten nicht vereinbart worden ist. Im Ergebnis zu-
treffend hat das LG diesen Anspruch auch als nicht verjihrt
angesehen.

1. Der Beklagte hat gegen eine ihm aus den § 14 Abs. 1
Satz 2 BNotO und § 17 Abs. 1 BeurkG ergebende Amtspflicht
verstofen, weil er es bei der Beurkundung des Vertrages
unterlassen hat, die Kldger auf die Gefahren der mit der vollen
Bezahlung der vereinbarten Raten vor tatsdchlicher Ent-
richtung der ErschlieBungs- und Anschlusskosten durch die
A GmbH verbundenen ungesicherten Vorleistung hinzuwei-
sen und den Parteien Wege aufzuzeigen, wie dieses Risiko
durch eine andere Vertragsgestaltung vermieden werden
kann. Der Senat hélt an seiner im Parallelprozess 4 U 93/05
im Urteil vom 9.11.2005 (n. V.) sowie im Urteil vom
25.1.2006 in dem Verfahren 4 U 70/05 (ZAP 2006, 498) ver-
tretenen Rechtsauffassung fest, dass beim Kauf eines noch
nicht erschlossenen Baugrundstiickes mit der Verpflichtung
des Verkidufers zur Tragung der ErschlieSungskosten die volle

Zahlung des Kaufpreises durch den Kiufer eine ungesicherte
Vorleistung darstellt, tiber deren Bedeutung der Notar die Par-
teien belehren muss.

Verpflichtet sich eine Partei in einem Grundstiickskaufvertrag
zu einer ungesicherten Vorleistung, so trifft den Notar bei der
Beurkundung die Pflicht, die Parteien iiber die Folgen zu be-
lehren, die im Fall einer Leistungsunfahigkeit des durch die
Vorleistung Begiinstigten eintreten, und den Parteien Wege
aufzuzeigen, wie sie dieses Risiko vermeiden konnen (vgl.
Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaf-
tung, 2004, Rdnr. 1021-1034 m. w. N.). Die Klédger haben in
dem vom Beklagten beurkundeten Vertrag eine ungesicherte
Vorleistung in diesem Sinne im Hinblick auf die Erschlie-
Bungs- und Anschlusskosten iibernommen. Nach § 3 Abs. 2
des Vertrages umfasste der von ihnen zu zahlende Kaufpreis
auch die ErschlieBungskosten und die Anschlusskosten fiir Ver-
sorgungs- und Entsorgungsleitungen. Zugleich haben die
Parteien in § 3 Abs. 5 die Filligkeit des Kaufpreises in Raten-
stufen entsprechend § 3 Abs. 2 MaBV vereinbart. Die Raten-
stufen der MaBV beriicksichtigen nicht eventuell vom Ver-
kéufer zu tragende ErschlieBungskosten. Haben die Parteien
deshalb vereinbart, dass ErschlieBungs- und Anschlusskosten
vom Bautriger iibernommen werden, so sind die iibernomme-
nen ErschlieBungskosten Teil der ersten Rate des § 3 Abs. 2
MaBV (Marcks, MaBV, 7. Aufl., § 3 Rdnr. 31). Sind zum
Zeitpunkt der Zahlung der ersten Kaufpreisrate die Er-
schlieBungskosten von dem Bautrdger noch nicht vollstindig
bezahlt worden, so hat der Erwerber eine Vorleistung er-
bracht, denn der Zahlung steht kein entsprechender Wert-
zuwachs an seinem Grundstiick durch Einbauten nach § 946
BGB gegeniiber. Offentlichrechtlich bleibt er als Grundstiicks-
eigentiimer dem Triger der ErschlieBungslast gegeniiber zur
Zahlung auch dann verpflichtet, wenn der Betrag beim Unter-
nehmer nicht mehr erlangt werden kann (§ 134 BauGB). Im
Falle der Insolvenz des Bautrdgers lduft der Erwerber darum
Gefahr, wie auch hier tatsidchlich geschehen, dass er die Er-
schlieBungskosten an den ErschlieBungstriger zahlen muss,
obwohl er den entsprechenden wirtschaftlichen Wert mit dem
Kaufpreis bereits an den Bautriger geleistet hat.

Eine ungesicherte Vorleistung der Kliger ist nicht deshalb zu
verneinen, weil die Kliger, solange die ErschlieBungskosten
durch die A GmbH nicht gezahlt worden sind, von einem
Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem Anspruch auf Zah-
lung der Kaufpreisraten hitten Gebrauch machen kénnen. Ein
solches Recht hitte ihnen bis zum Eintritt der Insolvenz der
A GmbH nicht zugestanden. Zum einen haben die Kldger mit
der Vereinbarung der unter bestimmten Bedingungen jeweils
fillig werdenden Kaufpreisraten eine Vorleistungspflicht tiber-
nommen. Mit der Vereinbarung bestimmter Umstédnde als Be-
dingung fiir den Eintritt der Filligkeit jeder einzelnen Rate
haben die Parteien zugleich vereinbart, dass die Kldger wegen
weiterer Leistungen, die die Verkduferin schuldet, die Raten-
zahlungen nicht zuriickbehalten diirfen. Ein Zuriickbehaltungs-
recht besteht bei einem Ratenzahlungsplan nach § 3 Abs. 2
MaBYV lediglich wegen bereits aufgetretener Mingel (vgl.
Marcks, MaBV, § 3 Rdnr. 3). Dariiber hinaus stand den Kli-
gern bis zum Eintritt der Insolvenz der A GmbH am 1.6.2002
auch kein filliger Anspruch auf Bezahlung der Erschlie-
Bungskosten an die Stadt O zu, welchen sie nach § 320 BGB
dem Ratenzahlungsanspruch der A GmbH hitten entgegen
halten konnen, denn mangels Anforderung durch Bescheid
waren ErschlieBungs- und Anschlussbeitrige nicht fillig.
Diese werden auch typischerweise erst erhebliche Zeit nach
Fertigstellung der MafBnahmen angefordert, so dass ein
Zuriickbehaltungsrecht der Erwerber aus § 320 BGB in aller
Regel leer lduft.
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Der Verpflichtung des Beklagten, den Parteien wegen der fiir
die Kldger ungesicherten Vorleistung eine andere Vertragsge-
staltung vorzuschlagen, kann der Beklagte nicht entgegen hal-
ten, dass er als Notar keinen von den Filligkeitsstufen nach
§ 3 Nr. 2 MaBV abweichenden Vertragsinhalt habe vorschla-
gen diirfen. Die MaBV trifft, wie dargelegt, keine Regelung
dariiber, ob der Bautriger die ErschlieBungs- und Anschluss-
kosten tibernimmt, sondern verteilt nur den vereinbarten Kauf-
preis in Filligkeitsstufen im Hinblick darauf, dass der Erwer-
ber erst mit dem Baufortschritt schrittweise Eigentiimer des
geschuldeten Hauses wird. Die MaBV entbindet deshalb die
Notare nicht von der Priifung, ob aus besonderen Griinden
dieser Schutz nicht ausreicht und eine ergdnzende Vertragsge-
staltung geboten ist. Die MaBV zielt nur auf einen Mindest-
schutz der Erwerber (Marcks, MaBV, § 3 Rdnr. 43) und steht
deshalb einer Abweichung vom Ratenplan zugunsten der Er-
werber nicht entgegen.

Entgegen der Meinung des Beklagten entfiel eine Hinweis-
und Beratungspflicht nicht ausnahmsweise deshalb, weil er
aufgrund eines Schreibens der Kldger annehmen durfte, die
Kliger seien bereits rechtlich umfassend beraten. Der blof3e
Hinweis in diesem Schreiben, dass der Kldger zu 1 mit einem
Kollegen aus dem Justiziariat iiber den Vertrag gesprochen
habe, durfte den Beklagten nicht zu der Annahme veranlas-
sen, eine notarielle Belehrung von seiner Seite sei nicht mehr
erforderlich. Aus den in dem Schreiben gestellten Fragen der
Kldger zum Vertrag ergibt sich ndmlich, dass die Kldger das
Problem einer ungesicherten Vorleistung im Bezug auf die Er-
schlieBungsbeitrige und das Insolvenzrisiko der Bautrigerin
gerade nicht erkannt hatten.

Der Beklagte hitte mithin bei der Beurkundung des zwischen
den Kldgern und der A GmbH geschlossenen Vertrages die
Kldger auf das Risiko hinweisen miissen, dass sie im Fall
einer Insolvenz der A GmbH trotz Zahlung der vereinbarten
Kaufpreisraten moglicherweise die Erschliefungskosten an
den Triager der ErschlieBungslast zahlen miissen, und hitte
den Parteien beratend eine Vertragsgestaltung empfehlen
miissen, die den Kldgern dieses Risiko abnimmt. Als mogli-
che Vertragsgestaltung hitte der Beklagte entweder die Ein-
zahlung eines entsprechenden Kaufpreisteiles auf ein beson-
deres, vor dem alleinigen Zugriff der A GmbH geschiitztes
Konto oder, und dies erscheint niher liegend, die Stellung
einer Biirgschaft durch die A GmbH fiir ihre Verpflichtung zur
Ubernahme simtlicher ErschlieBungs- und Anschlusskosten
vorschlagen konnen.

Eine Pflicht des Beklagten zur Empfehlung einer dieser Ver-
tragsgestaltungen ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der
Umfang der Sicherheiten nicht hitte bestimmt werden kon-
nen. Die Hohe der zu erwartenden ErschlieBungs- und An-
schlussbeitrige war nicht derart unbestimmt, dass damit etwa
fiir einen Biirgen offen gewesen wire, welches Risiko er iiber-
nehme. Es ist nach den Gesamtumstinden vielmehr als sicher
anzunehmen, dass die Parteien diese Kosten hinreichend be-
stimmt im Voraus hétten schitzen konnen. Sie hitten zunichst
eine Auskunft bei der Stadt O iiber die ungefihren Kosten
einholen konnen. Fiir ErschlieBungsbeitrags- und Anschluss-
kosten gibt es Erfahrungswerte, die in einem Preis je Grund-
stiicksquadratmeter angegeben werden konnen. Hinzu kommt,
dass die A GmbH bereits zuvor mit der Stadt O einen Er-
schlieBungskostenvertrag tiber die Grundstiickserschlieung,
eine Griinanlage und die Larmschutzanlage zur Autobahn
A 661 hin geschlossen hatte. Aufgrund dessen hitte sie zu-
mindest einen Teil der zu erwartenden Kosten exakt berech-
nen konnen. Schliefllich hat auch die Insolvenzverwalterin
anhand der vorhandenen Unterlagen die zu erwartenden Er-

schlieBungs- und Anschlusskosten auf € 18.578,17 fiir die
Kliger berechnet. In dieser Hohe hitte deshalb schon bei Ver-
tragsschluss die A GmbH die zu erwartenden Kosten angeben
konnen. (...)

2. Der dargestellte, den Kldgern drohende Vermogensscha-
den beruht ursichlich auf der dem Beklagten vorzuwerfenden
Pflichtverletzung durch Unterlassen.

Fiir den ursdchlichen Zusammenhang zwischen der Pflicht-
verletzung und dem geltend gemachten, kiinftig entstehenden
Schaden kommt es darauf an, welchen Verlauf die Dinge
im Fall einer pflichtgemédBen Befragung, Belehrung und
Beratung der Vertragsparteien durch den Beklagten genom-
men hitten. Dazu gehort die Betrachtung, wie die Beteiligten
sich bei zutreffendem Verhalten des Notars entschieden
hitten, insbesondere wie der Geschédigte reagiert hitte (vgl.
Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
Rdnr. 2204; Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO,
5. Aufl., § 19 Rdnr. 125 f.). Es ist zu priifen, wie sich die Ver-
mogenslage des Betroffenen darstellen wiirde, wenn der
Notar die Pflichtverletzung nicht begangen, sondern pflicht-
gemdl gehandelt hitte (BGH, DNotZ 1989, 48, 49; DNotZ
1990, 661, 663; BGHZ 123, 178, 180 = DNotZ 1995, 494).
Fiir die in die Betrachtung einzubeziehenden hypothetischen
Willensentscheidungen der Beteiligten ist es, weil es sich um
Fragen der unter § 287 Abs. 1 ZPO fallenden haftungsausfiil-
lenden Kausalitdt handelt, ausreichend, wenn aufgrund der
unterbreiteten Tatsachen fiir den einen oder den anderen Ver-
lauf eine deutlich iiberwiegende Wahrscheinlichkeit spricht
(BGH, NJW-RR 1996, 781).

Der Schaden der Klédger beruht hier jedenfalls auf der vom
Beklagten verletzten zweiten Pflicht, den Beteiligten Wege
aufzuzeigen, wie das sich aus der ungesicherten Vorleistung
fiir die Klédger ergebende Risiko vermieden werden kann.

Hitten die Parteien entweder die Einzahlung eines entspre-
chenden Kaufpreisteiles auf ein besonderes, vor dem alleini-
gen Zugriff der A GmbH geschiitztes Konto oder die Stellung
einer entsprechenden Biirgschaft durch die A GmbH verein-
bart, so wire der den Klidgern drohende Schaden verhindert
worden, weil sie nach Insolvenz der A GmbH sich wegen
ihres Riickgriffsanspruchs an den Sicherheiten hitten befrie-
digen konnen.

Es kann weiter mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ange-
nommen werden, dass die Vertragsparteien sich auf die vom
Beklagten vorzuschlagende Vereinbarung von Sicherheiten
auch eingelassen hitten. Fiir die Zustimmung der Kliger
hierzu gilt dies schon aufgrund der bei der Verletzung einer
Beratungspflicht eingreifenden tatsichlichen Vermutung, dass
sich der Geschidigte beratungsgerecht verhalten hitte. Um-
stande fiir eine Widerlegung dieser Vermutung sind weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich. Dass sich auch die A
GmbH mit der Stellung einer Sicherheit fiir ihre Verpflich-
tung, die Erschliefungs- und Anschlusskosten zu tragen, ein-
verstanden erklart hitte, ist nach den Gesamtumstianden sehr
wahrscheinlich. Denn zum einen handelte es sich bei der
A GmbH, wie dem Senat aus dem Parallelprozess 4 U 93/05
(n.V.) bekannt und auch von den Parteien des hiesigen
Rechtsstreits im Verhandlungstermin nicht bezweifelt worden
ist, um eine seri0se und alteingesessene Bautrigerin, an deren
Bonitit damals kein Zweifel bestand. Umstidnde dafiir, dass
sie aus Liquiditdtsgriinden eine Vorauszahlung der Erwerber
auf die ErschlieBungskosten anstrebte, sind nicht vorgetragen.
Eher spricht die Tatsache, dass die A GmbH als Eigentiimerin
der Grundstiicke eingetragen war und dort keine Vorbelas-
tungen bestanden, fiir eine ausreichende Liquiditit. Dass die
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Parteien eine vertragliche Losung noch nicht im gleichen
Beurkundungstermin hitten finden kénnen, sondern der Ver-
trag erst nach Erkundigung tiber die zu erwartenden Kosten
mit entsprechenden Klauseln in einem weiteren Termin hitte
geschlossen werden konnen, spricht nicht gegen ein Einver-
standnis der A GmbH. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass sie
mehrere Grundstiicke in diesem Gebiet im Wege eines Bau-
tragervertrages verduflerte und deshalb ein Interesse an einer
einheitlichen Gestaltung aller Vertrige hatte. Die Verzogerung
bei einem Kunden, bei dem erstmals diese Frage auftauchte,
wire von ihr deshalb hingenommen worden. (...)

Anmerkung:

1. ErschlieBungskosten - Problem
der Vertragsgestaltung

Die Regelung der ErschlieBungskosten beim Immobiliener-
werb gehort zu den schwierigsten Punkten der Vertragsgestal-
tung.! Die bis zur Schuldrechtsreform im BGB enthaltene
Verteilung der diesbeziiglichen Kosten war, jedenfalls nach
Ansicht des BGH,? fiir die Beteiligten iiberraschend und un-
angemessen. Insofern musste der Notar zur Vermeidung einer
Amtshaftung eine Gesetzeskorrektur betreiben.? Der BGH
verwies hierzu auf die diesbeziiglichen Vertragsformular-
biicher fiir Notare, die den Standard notarieller Titigkeit wie-
dergeben.* Die nunmehrige gesetzliche Losung (§ 436 BGB)
stellt fiir die Abgrenzung der Kostentragung auf den bautech-
nischen Beginn der entsprechenden ErschlieBungsmafnah-
men ab. Die Regelung passt fiir den normalen Immobilien-
kauf meist nicht.> Beim Bautrdgervertrag wurde ihr, wenn mit
den Malinahmen bei Vertragsunterzeichnung bereits begon-
nen worden ist, eine gewisse Berechtigung zuerkannt.® Grund
fiir die gesetzliche Regelung war der beabsichtigte Schutz des
Erwerbers, der den Kaufpreis fiir ein bereits erschlossenes
Grundstiick entrichtet. Diesem sollte ein gesetzlicher Freistel-
lungsanspruch gegen den Verkidufer zustehen, wenn er von
der Gemeinde spiter aufgrund offentlichrechtlicher Beitrags-
abrechnungen in Anspruch genommen wird.”

2. Der Notar als Beitragsschuldner?

Die gesetzliche Beginnlosung und die in der Praxis hiufig
gewlinschte Ausbauzustandslosung enthalten eine Voraus-
leistung. Der Erwerber bezahlt nimlich an den VerduBerer
eine in der Natur noch nicht vorhandene (Beginnlsung) oder
eine zwar vorhandene, aber noch nicht abgerechnete (Aus-
bauzustandslosung) ErschlieBungsanlage iiber den Kaufpreis
an den VerduBerer. Er haftet dennoch dinglich mit seinem
Grundstiick, und wenn der Beitragsbescheid an ihn zugestellt
wird, auch personlich fiir die Beitragsschuld. Wird umgekehrt
bei einer linger dauernden Abwicklung der Beitragsbescheid
noch dem VerduBerer zugestellt, obwohl er aufgrund der ge-

1 Vgl. Reithmann in Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, 8. Aufl. 2001, Rdnr. 29 f.

2 DNotZ 1995, 403 = MDR 1994, 835 = NJW 1994, 2283.

3 Kirit. Grziwotz, NJW 1995, 641; vgl. auch Bamberger/Roth/Faust,
BGB, 2. Aufl. 2007, § 436 Rdnr. 4.

4 DNotZ 1995, 403 = MDR 1994, 835 = NJW 1994, 2283.

5 Siehe nur Brambring, DNotZ 2001, 590, 615; Kroif/Biilow, Klau-
selbuch Schuldrecht, 2003, § 11 Rdnr. 51 und Wilhelm, NJW 2003,
1420.

6 So Brambring, DNotZ 2001, 590, 615.
7 Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, 2002, S. 263 f.

setzlichen oder vertraglichen Regelung die Kosten nicht
(mehr in voller Hohe) zu tragen hat, besteht fiir ihn die
Schwierigkeit, dass er Ersatz vom Erwerber fordern und ge-
gebenenfalls zwangsweise durchsetzen muss.

Folgt der Notar in dieser unsicheren Lage den Formular-
biichern, so wird nahezu einhellig nach Erorterung der Prob-
lematik auf die Interessenlage beim Bautrigervertrag hinge-
wiesen, nach der der Erwerber das Objekt zu einem Festpreis
inklusive Erschliefung erwerben mochte. Die diesbeziigli-
chen Musterformulierungen entsprechen dieser Darstellung.?
Die Entscheidung des OLG Frankfurt am Main fiihrt in der
Praxis dazu, dass Notare gezwungen sind, von der gesetz-
lichen Beginnlosung abzuraten, wenn die Gefahr besteht, dass
ErschlieBungsmalinahmen bautechnisch begonnen sind und
der Verkiufer dies bei der Kaufpreisbemessung beriicksich-
tigt. Gleichfalls miissen sie kliiger sein als sdmtliche Formu-
larbiicher, die teilweise auch von Bundesrichtern zustimmend
rezensiert wurden. Andernfalls konnen sie im Wege der Amts-
haftung gleichsam beitragspflichtig werden. Es gentigt nach
der Gerichtsentscheidung auch nicht, dass der Notar auf die
Vorausleistung und das damit verbundene Risiko lediglich
hinweist, er muss vielmehr von der Vorausleistung, d.h., von
beiden Losungen abraten, so dass lediglich die Bescheids-
1osung? als amtspflichtgemifle Losung verbliebe. Dies zeigt,
dass der Entscheidung des OLG Frankfurt am Main nicht
gefolgt werden kann. Dem Gericht hat offenbar lediglich die
Kommentierung von Marcks zur MaBV zur Verfiigung ge-
standen. Sie wird zudem nicht richtig wiedergegeben.!?

3. Zuriickbehaltungsrecht des Erwerbers?

Beim Bautrigervertrag geht das Interesse des Erwerbers im
Normalfall dahin, ein Bauvorhaben schliisselfertig zu einem
Komplettpreis zu erwerben.!! Das Kalkulationsrisiko soll der
Bautréiger iibernehmen. Eine abweichende Gestaltung kann
deshalb sogar intransparent sein.!? Die MaBV versucht vor
diesem Hintergrund, den Erwerber vor einer Vorausleistung
zu schiitzen.!® Bei der Vormerkungslosung geschieht dies
durch Abhéngigkeit der Zahlung von der Eintragung einer
Auflassungsvormerkung, der Wirksamkeit des Vertrages, der

8 Basty, Der Bautrigervertrag, 5. Aufl. 2005, Rdnr. 1048 Ziff. IX;
Blank, Bautragervertrag, 3. Aufl. 2006, Rdnr. 52 (§ 2 Abs. 1); Gotte
in Wurm/Wagner/Zartmann, Das Rechtsformularbuch, 15. Aufl.
2007, Kap. 37.18, § 4 Abs. 3 u. 37.19, § 4 Abs. 3; Méhrle in Beck’-
sches Formularbuch, 9. Aufl. 2006, III B 5, § 2 Abs. 1; Riemen-
schneider in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, 2006,
Rdnr. 824 Ziff. 8.1.; Schmidt/Eue in Miinchener Vertragshandbuch,
Bd. 5/1, 5. Aufl. 2003, 1. 31, § 5 Abs. 6 sowie Wolfsteiner in Kersten/
Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
21. Aufl. 2001, § 37 Rdnr. 87, M Ziff. 4.4, der die Ausbauzustands-
16sung vorschlégt, aber eine Anpassung empfiehlt, wenn diese nicht
den Interessen der Beteiligten entspricht.

9 Siehe zu ihr nur Grziwotz in Beck’sches Notar-Handbuch, 4. Aufl.
2006, A I Rdnr. 152 und Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 2005,
Teil 2, Rdnr. 343.

10 In Marcks, MaBYV, 7. Aufl. 2003, § 3 Rdnr. 3 findet sich nichts
zur Ansicht des OLG Frankfurt am Main.

11 Siehe nur Blank, Bautrigervertrag, Rdnr. 38 und 130; Nitschke in
Hansen/Nitschke/Brock, Bautrigerrecht, 2006, 2. Teil Rdnr. 24 und
Riemenschneider in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht,
3. Teil Rdnr. 298 und Vogel, ebenda, 4. Teil Rdnr. 4. Vgl. OLG Diis-
seldorf, BauR 1995, 559 und OLG Celle, BauR 2003, 390.

12 So ausdriicklich Vogel in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautriger-
recht, 4. Teil Rdnr. 4; vgl. auch Pause, Bautrigerkauf und Bau-
modelle, 4. Aufl. 2004, Rdnr. 464.

13 Siehe nur Marcks, MaBV, § 3 Rdnr. 31.
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Sicherung der Lastenfreistellung, Vorliegen der baurechtlichen
Zulassigkeit und Zahlung nach Baufortschritt. Bei der Biirg-
schaftslosung sieht die Verordnung eine Riickerstattung der
vom Bautriger ohne Gegenleistung erhaltenen Geldbetrige
vor. Da die Sicherung der ErschlieBung bauplanungsrechtlich
Voraussetzung fiir die Erteilung einer Baugenehmigung und
die Durchfiihrung eines genehmigungsfreien Vorhabens ist,!4
hat der Bautrdger auch die hierfiir anfallenden Kosten zu
tragen. Sie sind Bestandteil der ersten Rate nach § 3 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 MaBV.!5 Hat die Gemeinde ihrerseits diese Kos-
ten noch nicht abgerechnet, erbringt der Erwerber, soweit es
sich um offentlichrechtliche Beitrige handelt, eine Voraus-
leistung. Ist sicher, dass die Beitragspflicht erst spiter ent-
steht, konnte dies bereits dadurch verhindert werden, dass die
erste Rate herabgesetzt wird und dass mit der letzten Rate, so-
fern bis dahin die Beitragsschuld entstanden ist, die entspre-
chenden Zahlungen an den Bautriger erfolgen.!® Unzuldssig
wire es dagegen, wenn der Bautrédger die erste Rate in voller
Hohe anfordern und lediglich in Hohe der ErschlieBungs-
beitrige eine Biirgschaft stellen wiirde, wie dies das OLG
Frankfurt am Main missverstandlich formuliert. Nach § 7
MaBV darf die Biirgschaft nicht nur einen Teil der vom Auf-
traggeber zu leistenden Zahlungen absichern, sie muss viel-
mehr in Hohe der gesamten jeweiligen Abschlagszahlung
erteilt werden.!” Konsequenz eines Verstofles bei einer Aus-
hiandigung der Biirgschaft lediglich in Hohe der geschitzten
ErschlieBungsbeitrige wire eine Unwirksamkeit sdmtlicher
Raten und nach der Rechtsprechung des BGH die Filligkeit
des Gesamtkaufpreises erst nach vollstindiger Fertigstellung.!8

Enthilt der Bautridgervertrag eine entsprechende Klausel,"
wonach dem Erwerber bei noch nicht entrichteten Erschlie-
Bungskosten ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht, ist er inso-
weit zur Zahlung nicht verpflichtet, und zwar unabhéngig da-
von, ob die diesbeziiglichen gesetzlichen Voraussetzungen fiir
ein Zuriickbehaltungsrecht gegeben sind. Sieht der Bautriger-
vertrag keine ausdriickliche diesbeziigliche Regelung vor, so
diirfte sich das Zuriickbehaltungsrecht aus dem oben genann-
ten Zweck der Festpreisabrede und des Sicherungssystems
der MaBV ergeben. Wenn man mit Blank?® und Basty?! ein
Zuriickbehaltungsrecht verneint, hat der Erwerber gegeniiber
dem Bautriiger lediglich einen Freistellungsanspruch (§ 257
Satz 1 BGB). Dieser Freistellungsanspruch setzt nicht voraus,
dass die offentlichrechtliche Beitragsschuld beim Erwerber
bereits entstanden ist. Er ist sofort, d. h. auch bei erst kiinfti-
ger Filligkeit der Drittforderung, fillig.22 Geht man davon
aus, dass der Bautrdgervertrag auch Auftragselemente enthélt,
die die rechtliche Zuldssigkeit des Bauwerks und damit auch
die ErschlieBung betreffen, kann dem Erwerber hinsichtlich

14 Vgl nur §§ 30, 34 und 35 BauGB sowie dazu Sdfker in Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand Mai 2007, § 30
Rdnr. 38 ff.

15 Siehe nur Marcks, MaBV, § 3 Rdnr. 31 und Résler in v. Hey-
mann/Wagner/Rosler, MaBV, 2000, Rdnr. 93.

16 Vgl. zur Herabsetzung von Raten aufgrund des zivilrechtlichen
Vorleistungsverbot Basty, Der Bautrigervertrag, Rdnr. 435.

17 Siehe nur Fischer, WM 2003, 1.

18 BGHZ 146, 250 = MittBayNot 2001, 62 = BauR 2001, 391 =
DNotZ 2001, 201 = MDR 2001, 503 = NJW 2001, 818 = ZIP 2001,
245 =ZfIR 2001, 111 und BGH, MDR 2007, 882 (LS) = NJW 2007,
1947 = NZM 2007, 453.

19 Vgl. nur Grziwotz, Immobilienkauf vom Bautriger, 2007, S. 39 ff.
20 Blank, Bautragervertrag, Rdnr. 141.

21 Basty, Der Bautrigervertrag, Rdnr. 672.

22 Allg. M., siehe nur Jauernig/Stadler, BGB, 12. Aufl. 2007, § 357
Rdnr. 5.

seines Freistellungsanspruchs ein Vorschussanspruch analog
§ 669 BGB aufgrund des Wesens des Bautrigervertrags zu-
stehen.”? Dem Bautriger steht dann wiederum die Befugnis
der Sicherheitsleistung zu (§ 257 Satz 2 BGB). Lediglich
wenn man auch dem nicht folgt, ergeben sich erhebliche
Probleme fiir den Erwerber, da die letzte Rate hiufig nicht
mehr fiir die ErschlieBungskosten, ausstehende Restarbeiten
und Mingel ausreicht.?*

4. Gestaltungsvorschlage und Vorausleistung

Nachdem der Losungsvorschlag des OLG Frankfurt am Main,
namlich die Stellung einer Biirgschaft in Hohe der geschitz-
ten Erschliefungskosten, MaBV-widrig ist, ist zu iiberlegen,
welche Moglichkeiten dem Notar iiber das Zuriickbehaltungs-
recht hinaus zur Verfiigung stehen, um den Erwerber vor einer
ungesicherten Vorausleistung zu schiitzen. Denkbar wire eine
Kaufpreisreduzierung um die geschitzten spiteren Beitrige.?
Allerdings wird dies hédufig von den Erwerbern nicht ge-
wiinscht, da sie dann das in der Praxis nicht seltene Risiko des
Kalkulationsirrtums des zustdndigen Gemeindesachbearbei-
ters trifft. Gerade bei dem seridsen Bautrdgerunternehmen,
das das OLG Frankfurt am Main im vorliegenden Fall selbst
herausstellt, werden Erwerber nach Hinweis des Notars auf
die Unsicherheit der Vorausleistung hiufig lieber diese als das
Kalkulationsrisiko bei lediglich geschitzten Beitrdgen hin-
nehmen wollen. Insofern schiitzt auch die Hinterlegung des
vom OLG Frankfurt am Main weiterhin vorgeschlagenen
Kaufpreisteils den Erwerber nicht in vollem Umfang. Sie
stellt den Erwerber, folgt man der hier vertretenen Ansicht
eines Zuriickbehaltungsrechts, zudem schlechter. Er muss
nidmlich bezahlen, wenn auch ,,nur hinterlegen. Eine effek-
tive Sicherung stellt hingegen die Aushidndigung einer Bank-
biirgschaft an die Gemeinde dar, wenn sichergestellt ist, dass
sie ohne Zustimmung des Erwerbers nicht an den Bautriger
zuriickgegeben wird.26 Die Hinterlegung des geschitzten
Geldbetrages durch den Bautrdger bei der Gemeinde, eben-
falls unter Ausschluss der Riicknahme bis zur Beitragsabrech-
nung, ist demgegeniiber weniger sicher, da im Falle einer
fehlerhaften Kostenschitzung der Erwerber zumindest fiir die
iibersteigenden Betrige haftet.

Folgt man dem OLG Frankfurt am Main, so diirfte der Notar
auch beim normalen Grundstiickskauf hinsichtlich der Er-
schlieBungs- und Anliegerbeitrige weder die gesetzliche
Beginnlosung noch die Ausbauzustandslosung mehr beurkun-
den. Dies hat das OLG Hamm?7 anders gesehen. Dem Erwer-
ber ist bei beiden Losungen klar, dass er aufgrund der von ihm
so gewiinschten Vertragsgestaltung das Risiko der Insolvenz
des VerduBerers trigt, wenn die 6ffentlichrechtliche Beitrags-

23 Vgl. MiinchKommBGB/Kriiger, 5. Aufl. 2007, § 257 Rdnr. 6.
Zum Auftragselement siche BGH, BayVBI. 2002, 705 = BauR 2002,
599 = MDR 2002, 270 = NVwZ 2002, 511 = ZfIR 2002, 807.

24 Entgegen Blank, Bautridgervertrag, Rdnr. 141 habe ich in NotBZ
1999, 16, 18 diese Ansicht vertreten und nicht, dass die Erschlie-
Bungskosten zur letzten Rate gehoren.

25 So z. B. Eue, MittBayNot 1998, 84, 85 und Grziwotz, NotBZ
1999, 16, 18.

26 Die Banken erteilen meist keine hohenmiflig unbeschrinkte
Biirgschaft. Ein ,,Sicherheitspuffer* gegeniiber der Kostenschitzung
konnte insoweit zusitzliche, aber keine hundertprozentige Sicherheit
bewirken. Ein Beispiel eines Kalkulationsirrtums enthélt LG Gielen,
MittBayNot 1999, 209 = BauR 1998, 1268 = MDR 1998, 898 =
NotBZ 1999, 34, wo die geschitzten Kosten 40 DM/qm betrugen, die
tatsichlichen 105 DM/qm.

27 OLG Hamm, BauR 2004, 110.
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schuld erst spiter entsteht. Dies gilt in gleicher Weise fiir den
Bautrigervertrag.

Zuzustimmen ist dem OLG Frankfurt am Main jedoch, soweit
es das Problem der Kosten der ErschlieBung nicht als spezifi-
sches MaBV-Problem ansieht, sondern als allgemeines einer
ungesicherten Vorausleistung. Diese Erkenntnis hat Bedeu-
tung im Rahmen der Diskussion, ob bei einem Verkauf von er-
schlossenen Baugrundstiicken durch den ErschlieBungsunter-
nehmer, der auf den jeweiligen Vertragsgrundstiicken selbst
keine Bauleistungen erbringt, die MaBV anwendbar ist.28 Die
MaBYV bietet namlich gerade hinsichtlich der Kosten der Er-
schlieBung kein geeignetes Sicherungsinstrumentarium. Beim
ErschlieBungsvertrag kann eine effektive Absicherung viel-
mehr nur unter Einbeziehung der Gemeinde erfolgen. Uber-
legenswert ist es in diesem Zusammenhang, ob eine Ge-
meinde ohne Konsequenzen im ErschlieBungsvertrag auf
Sicherheiten verzichten kann, weil sie notfalls die dingliche
Haftung gegeniiber dem Erwerber durchsetzen kann.?

In der notariellen Tatigkeit empfiehlt es sich, bereits vor Be-
urkundung die Beteiligten darauf hinzuweisen, dass sich
diese bei der Gemeinde iiber etwa noch nicht abgerechnete
ErschliefungsmalBnahmen und die erfahrungsgemil3 zu er-
wartenden Kosten informieren. Ist eine diesbeziigliche Kla-
rung vor Beurkundung nicht erfolgt, kann der Notar im Ter-
min meist kaum eine Losung finden, so dass ihm dann nur
eine Unterbrechung der Beurkundung bleibt. Eine sichere Ver-
tragsformulierung lisst sich ohne Klidrung der tatsdchlichen
Grundlagen namlich kaum finden. Bei kiinftig zu erwartenden
ErschlieSungskosten kann der Notar die Beteiligten nur tiber
die Risiken und Moglichkeiten ihrer Reduzierung belehren.
Eine hundertprozentig sichere Losung gibt es nicht.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

28 Bejahend Basty, Der Bautridgervertrag, Rdnr. 91 sowie ihm fol-
gend Everts in Grziwotz, MaBV, 2006, § 1 Rdnr. 28 und Riemen-
schneider in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Teil B
Rdnr. 115; verneinend Grziwotz, MDR 1996, 978; ders., ZfIR 1998,
595 sowie Blank, Bautrigervertrag, Rdnr. 1011 und Hertel in Wiirz-
burger Notarhandbuch, Teil 2 Rdnr. 1285.

29 Siehe dazu Grziwotz, NJW 1995, 1927, 1930 f. und kurz
Grziwotz in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 124
Rdnr. 124 sowie dem wohl folgend Driehaus, ErschlieBungs- und
Ausbaubeitrige, 7. Aufl. 2004, § 6 Rdnr. 34 Fn. 81.

14. HGB § 12; BeurkG § 39 a (Inhaltliche Ubereinstimmung
einer elektronisch beglaubigten Abschrift ausreichend)

Eine in elektronischer Form eingereichte und elektronisch
mit der Formulierung ,,Hiermit beglaubige ich die Uber-
einstimmung der in dieser Datei enthaltenen angezeigten
Bilddaten mit dem mir vorliegenden Papierdokument
(Urschrift) beglaubigte Handelsregisteranmeldung, die
mit Signaturkarte qualifiziert elektronisch signiert wurde,
entspricht den von § 12 HGB n. F. gestellten Formerfor-
dernissen, auch wenn Siegel und Unterschrift des Notars
nicht bildlich eingescannt, sondern mit ,,L.. S. gez. Notar*
wiedergegeben sind. (Leitsatz des Einsenders)

LG Regensburg, Beschluss vom 4.7.2007, 2 HK T 230/07;
eingesandt von Notar Dr. Gerhard Lenz, Hersbruck

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung wurde bislang nicht verdffentlicht.
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15. KostO § 60 Abs. 4; GBMaBnG § 34 Abs. 1 Nr. 1
(Gebiihrenfreie Grundbuchberichtigung im Erbfall bei frist-
gemdfrer Antragstellung)

Fiir die Gebiihrenbefreiung der Grundbuchberichtigung
im Erbfall geniigt die fristgeméfBie Antragstellung; eine
Vollzugsreife des Antrags ist nicht erforderlich. (Leitsatz
der Schriftleitung)

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 27.2.2007, 20 W
487/06

Nach dem Tod seines Vaters am 7.7.1997 beantragte der Beteiligte
zu 1 mit am 6.7.1999 beim Grundbuchamt eingegangenen Schreiben
die Grundbuchberichtigung unter Hinweis darauf, dass ein Erbschein
noch nicht vorliege. Ein im September 1997 gestellter Erbscheins-
antrag des Beteiligten zu 1 war vom AG zuriickgewiesen worden,
welches der Auslegung des Beteiligten zu 1 nicht gefolgt ist, das
privatschriftliche Testament seines Vaters enthalte hinsichtlich des
betroffenen Grundstiicks lediglich ein aufschiebend bedingtes Ver-
michtnis zugunsten des (minderjdhrigen) Sohnes des Beteiligten
zu 1, so dass er nach Ausschlagung seitens seiner ebenfalls als Erbin
eingesetzten Mutter Alleinerbe geworden sei. Vielmehr sei von einer
teilweisen Vor- und Nacherbschaftsanordnung auszugehen. Von einer
Beschwerdeeinlegung gegen diese Entscheidung hat der Beteiligte
zu 1 abgesehen und auch zunichst keinen neuen Erbscheinsantrag
mit einer dem Wert des betroffenen Grundstiicks entsprechenden
Quote hinsichtlich der Vorerbschaft gestellt. Vielmehr hat der Betei-
ligte zu 1 nach Volljihrigkeit seines als Nacherben eingesetzten Soh-
nes mit diesem im Dezember 2005 einen Ubertragungs- und Ver-
zichtsvertrag geschlossen und im Januar 2006 erneut die Erteilung
eines Erbscheins fiir sich als alleiniger Vollerbe beantragt. Aufgrund
des am 6.2.2006 antragsgemaf erteilten Erbscheins ist der Beteiligte
zu 1 am 5.4.2006 als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen worden.
Fiir die Eigentumsumschreibung sind dem Beteiligten zu 1 Gebiihren
nach § 60 KostO samt Katasterfortschreibungsgebiihren in Rechnung
gestellt worden.

Die dagegen unter Berufung auf die Gebiihrenbefreiung nach § 60
Abs. 4 KostO eingelegte Erinnerung hat das AG zurtickgewiesen, da
der Berichtigungsantrag des Beteiligten zu 1 zwar innerhalb der
Zwei-Jahres-Frist des § 60 Abs. 4 KostO gestellt, aber erst nach Er-
teilung des Erbscheins am 6.2.2006 vollzugsreif gewesen sei. Anders
als bei einer unverschuldeten Verzogerung der Eintragungsvorausset-
zungen konne die Gebiihrenbefreiung des § 60 Abs. 4 KostO hier
nicht eingreifen, da die erheblich verspitete Grundbuchberichtigung
allein auf das Verhalten des Beteiligten zu 1 zuriickzufiihren sei. Mit
der dagegen eingelegten Beschwerde hat der Beteiligte zu 1 die Auf-
fassung vertreten, nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut komme es
allein auf den Eingang des Berichtigungsantrags an und nicht auf die
Vollzugstihigkeit. Dem Beteiligten zu 1 sei auch kein Verschulden an
der spiten Schaffung der Eintragungsvoraussetzungen vorzuwerfen.
Auch eine Beschwerdeeinlegung hitte keine sehr schnelle Entschei-
dung herbeigefiihrt, insbesondere wegen der schwierigen Bewertung
des betroffenen Grundstiicks. Da es dem Beteiligten zu 1 letztlich auf
die Gleichbehandlung seiner drei Kinder angekommen und eine Ver-
zichtsbereitschaft seines dltesten Sohnes vorhanden gewesen sei,
habe er dessen Volljihrigkeit abgewartet.

Das LG hat die Kostenrechnung aufgehoben, da maBigeblich fiir die
Gebiihrenbefreiung die reine Antragstellung innerhalb der Frist von
zwei Jahren seit dem Erbfall sei (OLG Koln, Rpfleger 1988, 549).

Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2, die
damit begriindet wird, dass durch den langen Zeitablauf von mehr als
acht Jahren von dem Tod des Erblassers bis zur Grundbuchberichti-
gung der Sinn der Ermafligungsvorschrift des § 60 Abs. 4 KostO ver-
fehlt werde. Auerdem ldgen ausreichende Griinde fiir die Annahme
vor, dass die Verzogerung durch den Erben verursacht worden sei, da
er auch nach Vorliegen des Wertgutachtens im August 2001 noch
keinen Erbschein beantragt habe. Deshalb sei der Auffassung des
OLG Karlsruhe, Rpfleger 1988, 19 zu folgen, wonach die Gebiihren-
befreiung nur eingreift, wenn dem binnen zwei Jahren seit dem Erb-
fall gestellten Berichtigungsantrag auch die erforderlichen Nach-
weise beigefiigt sind, er mithin ,,vollzugstihig* ist.
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Aus den Griinden:

Die kraft Zulassung gemiB § 14 Abs. 5 KostO und auch im Ub-
rigen zulidssige weitere Beschwerde ist nicht begriindet, da der
angefochtene Beschluss nicht auf einer Rechtsverletzung beruht.

Die von dem LG vorgenommene Auslegung des § 60 Abs. 4
KostO dahingehend, dass die darin vorgesehene Gebiihren-
freiheit lediglich die fristgemifle Antragstellung durch den
Erben voraussetzt, wie sie hier auch vorliegt, ist aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 60 Abs. 4 KostO wird
nur die fristgerechte Einreichung des Eintragungsantrags
beim Grundbuchamt verlangt. Aus der amtlichen Begriindung
zu § 34 Abs. 1 Nr. 1 GBMaBnG (BGBI 1963 I, S. 986, abge-
druckt bei Rohs/Wedewer, KostO, Stand April 2004, § 60
Rdnr. 1, 1 a) ergibt sich ebenfalls nicht, dass die Vollzugsreife
des Antrags Voraussetzung fiir die Gebiihrenbefreiung wire.
Es wird lediglich ausgefiihrt, die ErmidBigung werde zeitlich
begrenzt, um die Beteiligten zu veranlassen, die Berichtigung
des Grundbuchs alsbald nach dem Erbfall zu betreiben. Da
seit der Einfiigung des Absatzes 4 bereits mehrere Anderun-
gen des § 60 KostO durch den Gesetzgeber vorgenommen
wurden, so z. B. in 2001 durch Erweiterung der Gebiihrener-
maBigung in Absatz 2 auch auf den Lebenspartner, wire zu
erwarten gewesen, dass der zu Absatz 4 der Norm seit 1988
bereits bestehende Auslegungsstreit durch die Aufnahme des
Tatbestandsmerkmals der Vollzugsreife geklirt worden wire,
wenn der Gesetzgeber dies gewollt hitte.

Auch der gesetzgeberische Zweck der Regelung, ndmlich im
offentlichen Interesse als sichere Grundlage fiir den Immo-
bilienverkehr die Eigentiimer moglichst aktuell im Einklang
mit der wahren Rechtslage auszuweisen, erfordert nach Auf-
fassung des Senats keine andere Auslegung. Mit der frist-
gerechten Antragstellung ist ein wesentliches Erfordernis der
Grundbuchberichtigung bereits gegeben. Wie das LG bereits
ausgefiihrt hat, kann das Grundbuchamt durch Zwischenver-
fligung gemil § 18 GBO eine angemessene Frist zur Beibrin-
gung des nach § 35 GBO erforderlichen Nachweises der Erb-
folge setzen und nach erfolglosem Fristablauf den Antrag
zuriickweisen. Damit kann gegebenenfalls einer sachlich un-
begriindeten Verzogerung begegnet werden.

Diese Auslegung des § 60 Abs. 4 KostO entspricht der ganz
iiberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
(vgl. OLG Zweibriicken, MDR 1997, 298; OLG Koln, NJW-
RR 1999, 1230, 1231; Hartmann, Kostengesetze, 35. Aufl.,
§ 60 KostO Rdnr. 23; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostO, 16. Aufl., § 60 Rdnr. 52; Rohs/Wedewer, KostO, Stand
Dezember 2003, § 60 Rdnr. 14), wihrend die Entscheidung
des OLG Karlsruhe (Rpfleger 1988, 19), auf die sich die wei-
tere Beschwerde stiitzt, vereinzelt geblieben ist.

16. KostO §§ 38 Abs. 2, 39, 40 Abs. 2, 145, 147 Abs. 2
(Geschdiftswert bei Grundbuchberichtigungsantrag einer GbR)

Wiichst nach Ausscheiden eines Gesellschafters einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts dessen Anteil dem letzten
Gesellschafter an, ist fiir die Beurkundung, den Entwurf,
oder die Beglaubigung des Antrags auf Loschung des aus-
scheidenden Gesellschafters im Grundbuch und des Ver-
merKks ,,als Gesellschafter einer GbR* die Gebiihr nur aus
dem Geschéftswert, welcher dem Gesellschaftsanteil des
ausscheidenden Gesellschafters entspricht, zu berechnen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.8.2007, 32 Wx 75/07; mitge-
teilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG Miinchen

Der Kostenschuldner war Mitgesellschafter einer zweigliedrigen
BGB-Gesellschaft, die Eigentiimerin eines Grundstiickes mit einem
Verkehrswert von 613.580 € war. Nach Kiindigung der Gesellschaft
durch den Mitgesellschafter beglaubigte der Notar die Unterschrift
des Kostenschuldners unter der Eintragungsbewilligungserklirung
und dem Grundbuchberichtigungsantrag, der wegen der Anwachsung
erforderlich wurde. Seiner Kostenberechnung legte er einen Ge-
schiftswert von 613.580 € zugrunde und stellte u.a. eine halbe
Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO in Rechnung.

Die Notarkasse beanstandete im Rahmen einer Priifung diese Kos-
tenberechnung, da sie davon ausging, dass der Geschiftswert nach
§ 40 Abs. 2 KostO nur in Hohe der vom Mitgesellschafter gehaltenen
Gesellschaftsanteilsquote des Grundstiickwerts maf3geblich sei. Auf
die gemifs Anweisung des Landgerichtsprisidenten vom Notar ein-
gelegte Beschwerde dnderte das LG die Kostenrechnung unter Zu-
grundelegung eines Geschiftswerts von 306.790 € ab. Hiergegen
richtete sich die auf Anweisung des Landgerichtsprisidenten und
vorsorglich aus eigenem Recht vom Notar eingelegte weitere Be-
schwerde mit dem Ziel der Wiederherstellung der urspriinglichen
Kostenrechnung.

Die vom LG zugelassene weitere Beschwerde war jedenfalls als
eigene Beschwerde des Notars zulidssig und begriindet. Sie fiihrt zur
Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Aus den Griinden:

1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung folgen-
dermalien begriindet:

Es sei ein Antrag auf Loschung im Grundbuch und eine Lo-
schungsbewilligung beurkundet worden. Die Erklidrung beziehe
sich auf einen auBerhalb des Grundbuchs erfolgten Ubergang
des Eigentums. Kostenrechtlich sei sie nach dem &dufBleren
Erscheinungsbild der notwendigen Eintragung einzuordnen,
also danach, ob ein neuer Rechtstriger eingetragen werde.
Ein neuer Rechtstriger sei aber nicht einzutragen gewesen.
Der verbleibende letzte Gesellschafter sei bereits als ,,Gesell-
schafter biirgerlichen Rechts* eingetragen gewesen. Dadurch
unterscheide sich der Fall von der OHG, bei der zunichst die
OHG eingetragen sei. Daher sei im vorliegenden Fall nur der
anteilige, dem Anteil des ausgeschiedenen Mitgesellschafters
entsprechende Wert als Geschiftswert malgebend. Auf die
Frage der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft komme es nicht
an.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand (§ 156 Abs. 2, 4 Satz 4 KostO, § 27 Abs. 1 Satz 2
FGG, § 546 ZPO).

Das LG hat den Sachverhalt unter Verstofl gegen § 12 FGG
nicht ordnungsgemal festgestellt. Bei Priifung der Frage, ob
eine Beurkundungsgebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO fiir
die Téatigkeit des Notars angefallen ist, ist das LG der Rech-
nung folgend von einer Beurkundung der Antrige ausgegan-
gen, obwohl sich aus dem in den Akten befindlichen, noch vor
Erlass des landgerichtlichen Beschlusses eingereichten Grund-
buchberichtigungsantrag vom 19.5.2005 eindeutig ergibt,
dass der Notar nur die Echtheit der Unterschrift des Beteilig-
ten beglaubigt hat. Diesen Sachverhalt hat das LG nicht aus-
reichend gewlirdigt.

Bei richtiger Sachbehandlung hitte das LG darauf hinweisen
miissen, dass die Rechnung bereits insoweit unrichtig sei und
fiir die Beglaubigung nur eine Gebiihr nach § 45 KostO erho-
ben werden konne. Der Notar hitte dann Gelegenheit gehabt,
darzulegen, dass er den Antrag auch entworfen habe, und
hitte dem entsprechend eine neue Rechnung unter Beachtung
des Zitiergebotes (§ 154 KostO) stellen konnen.

Dies fiihrt zur Authebung des Beschlusses und zur Zuriick-
verweisung an das LG. Mangels korrekter Rechnung und un-
ter Beriicksichtigung des Umstandes, dass nach Aktenlage die
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Entwurfsfertigung erst im Verfahren der weiteren Beschwerde
geltend gemacht wurde, kann der Senat selbst nicht endgiiltig
entscheiden.

ML
Fiir das weitere Verfahren wird auf Folgendes hingewiesen:

1. Das LG hat den Kostenschuldner an dem Verfahren zu
beteiligen.

2. Wenn der Notar den Grundbuchberichtigungsantrag auch
entworfen hat, ist neben der Gebiihr nach § 45 KostO eine Ge-
biihr fiir den Entwurf zu erheben. Streitig ist, ob hierfiir eine
Gebiihr nach § 145 KostO oder eine solche nach § 147 Abs. 2
KostO (Korintenberg/Bengel/Tiedke, KostO, 16. Aufl., § 145
Rdnr. 9; Hartmann, Kostengesetze, 36. Aufl., § 145 KostO
Rdnr. 7) zu erheben ist. Fiir das Ergebnis diirfte es hierauf
nicht ankommen, weil bei einer Berechnung nach § 145
KostO die Beglaubigung nach § 145 Abs. 1 Satz 4 KostO
neben der Entwurfsgebiihr unerhoben bleibt, und bei einer
Berechnung nach § 147 Abs. 2 KostO die Gebiihr fiir die Be-
glaubigung und den Entwurf insoweit nach § 16 KostO un-
erhoben bleiben miisste, als sie die Beurkundungsgebiihr
nach § 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO iibersteigt, da der Notar hier
nicht die kostengiinstigste Erledigungsart gewihlt hitte.

3. Soweit es auf den Geschiftwert zur Gebiihrenberech-
nung ankommt, hat das LG allerdings zu Recht nur die Hilfte
des Grundstiickswerts zugrunde gelegt.

Der Geschiftwert bemisst sich nach § 39 KostO nach dem
Wert des Rechtsverhiltnisses, auf das sich die beurkundete,
entworfene oder unterschriftsbeglaubigte Erklarung bezieht.
Bei Verinderung von Rechtsverhiltnissen darf der Wert des
von der Veridnderung betroffenen Rechtsverhiltnisses nicht
iiberschritten werden. Wichst ein Gesamthandsanteil einem
der Gesamthinder an, wie dies bei Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters einer BGB-Gesellschaft der Fall ist, so ist von
der Verdnderung nur der anwachsende Anteil, nicht jedoch der
Anteil der Person, auf die der anwachsende Anteil iibergeht,
betroffen. Daher ist § 40 Abs. 2 Satz 3 KostO fiir den Grund-
buchberichtigungsantrag entsprechend anzuwenden.

An dieser auch von Korintenberg/Bengel/Tiedke, § 40 Rdnr. 15
und der Notarkasse bei ihren Priifungen vertretenen Auffas-
sung hat sich auch durch die Rechtsprechung des BGH zur
Rechts- und Eigentumsfihigkeit nichts gedndert. Der BGH
riickt in seiner Entscheidung (BGHZ 146, 341 = DNotZ 2001,
234) nicht von der Konstruktion der Gesamthand ab, sondern
billigt der BGB-Gesellschaft als Gesamthandsgemeinschaft,
dhnlich wie die OHG, nur Rechtsfdhigkeit zu. Ausdriicklich
verweist er darauf, dass OHG und KG Triger von Rechten
und Pflichten sein konnen und damit rechtsfihig sind, ohne
als Gesamthandsgemeinschaften den Status einer juristischen
Person zu besitzen (BGHZ 146, 341, 347 = DNotZ 2001,
234). Etwas anderes ldsst sich auch nicht der Entscheidung
vom 25.9.2006 (BGH, NJW 2006, 3716 = MittBayNot 2007,
118) entnehmen. Hier wird nur klargestellt, dass letztlich die
BGB-Gesellschaft Rechtstriager des Eigentums ist; auf die
Frage der gesamthénderischen Bindung wird nicht eingegan-
gen, sondern nur klargestellt, dass es kein Gesamthandseigen-
tum neben dem Gesellschaftseigentum gibt.

Ob diese Uberlegungen auch fiir die OHG und die KG gelten
miissen, ist hier nicht zu entscheiden. Grundlage fiir eine an-
dere Behandlung konnte bei diesen Gesellschaften sein, dass
diese auch im Grundbuch so eingetragen werden und deshalb
nach § 60 Abs. 3 KostO bei der Grundbucheintragung nicht
wie Gesamthandgemeinschaften zu behandeln sind. Der Rechts-
gedanke, dass nach dem dufleren Bild des Grundbuchs bei

OHG und KG ein Eigentumswechsel hinsichtlich des Grund-
stiicks einzutragen ist, wihrend bei der BGB-Gesellschaft nur
der Mitgesellschafter und der Zusatz ,,als Gesellschafter einer
GbR* geloscht werden muss, konnte sich auch auf die Notar-
gebiihren fiir entsprechende Grundbuchantriige auswirken.

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung bestitigt die Auffassung der Priifungsabtei-
lung der Notarkasse, Streifzug, 6. Aufl., Rdnr. 181.
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17. BewG § 26, § 99 Abs. 2, § 138 Abs. 5; ErbStG § 13 a
(Betriebsvermdgen nur, wenn Verhdltnisse bei Verdufserer und
Erwerber iibereinstimmen)

1. Die Steuervergiinstigungen des § 13 a Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 ErbStG sind nur zu gewihren, wenn das
erworbene Vermogen sowohl auf Seiten des Erb-
lassers oder Schenkers als auch auf Seiten des Er-
werbers Vermogen i. S. d. § 13 a Abs. 4 Nr. 1 oder 2
gewesen bzw. geblieben ist.

2. Fiir die geméifB § 138 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BewG vor-
zunehmenden Feststellungen iiber die Art der wirt-
schaftlichen Einheit und — bei Betriebsgrundstiicken,
die zu einem Gewerbebetrieb gehoren — iiber den Ge-
werbebetrieb sind die Verhiltnisse beim Erblasser
oder Schenker mafigebend. Ob die erworbene wirt-
schaftliche Einheit beim Erwerber Betriebsgrund-
stiick geblieben ist, ist im Rahmen der Steuerfest-
setzung zu priifen.

3. Ubertragen Eheleute ein ihnen zu Miteigentum ge-
horendes Grundstiick, das dem Betrieb eines der
Ehegatten dient, im Wege vorweggenommener Erb-
folge zusammen mit dem Betrieb auf ein Kind, éndert
§ 26 BewG nichts an der Rechtsfolge des § 99 Abs. 2
Satz 3 BewG, wonach auch der Miteigentumsanteil
des Ehegatten und Betriebsinhabers kein Betriebs-
grundstiick ist.

BFH, Urteil vom 14.2.2007, II R 69/05

Der Vater der Klédgerin betrieb ein Einzelunternehmen auf mehreren
Grundstiicken. Die Grundstiicke befanden sich im hilftigen Mit-
eigentum der Eltern der Kldgerin. Bei der Einheitsbewertung des
Grundvermdgens waren sie als eine wirtschaftliche Einheit bewertet
worden. Die Mutter hatte dem Vater gegen Entgelt das Recht zur
alleinigen Nutzung der Grundstiicke eingerdumt.

Mit privatschriftlichem ,,Schenkungs- und Ubertragungsvertrag vom
Oktober 1996 iibertrug der Vater sein Einzelunternehmen mit allen
Aktiva und Passiva im Wege der vorweggenommenen Erbfolge mit
Wirkung zum 31.12.1996 auf die Kldgerin. Mit notariell beurkunde-
tem Vertrag vom 16.1.1997 iibertrugen die Eltern auch die Grund-
stiicke auf die Kldgerin, und zwar ebenfalls im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge. Zugleich erklirten die Parteien die Auflassung
und erteilten die Eltern die Eintragungsbewilligungen.

Das beklagte FA erlief gegen die Kldgerin zwei nach den Schenkern
getrennte Bescheide iiber die Feststellung des Grundstiickswerts, in
denen es jeweils den Wert der hilftigen Miteigentumsanteile zum
16.1.1997 feststellte. Die Bescheide enthielten die weitere Feststel-
lung, das Grundstiick habe zum Gewerbebetrieb gehort. Es handele
sich um Grundvermégen. Einspruch und Klage, mit denen die Kldge-
rin verlangt hatte, die Bedarfsbewertung jeweils auf den 31.12.1996
vorzunehmen und dabei festzustellen, dass es sich um Betriebsgrund-
stiicke handele, blieben ohne Erfolg.

Das FG war mit dem in EFG 2006, 393 veroffentlichten Urteil der
Ansicht, Bewertungszeitpunkt sei der Tag, an dem die Auflassungen
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erkldrt und die Eintragungsbewilligungen erteilt worden seien. Die
Miteigentumsanteile seien auch zutreffend als Grundvermogen ange-
sehen worden, wie sich aus § 138 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. § 99 Abs. 2
Satz 3 BewG ergebe. Die Vorschrift des § 26 BewG sei nicht ein-
schldgig, weil § 17 Abs. 2 BewG nicht mehr auf die Erbschaft- und
Schenkungsteuer Bezug nehme. Auch die Verweisung des § 17 Abs. 1
BewG auf die Einzelsteuergesetze fithre nicht zur Anwendung des
§ 26 BewG, da das ErbStG ebenfalls nicht auf § 26 BewG Bezug
nehme.

Mit der Revision riigt die Kldgerin die fehlerhafte Anwendung des
§ 13 a ErbStG sowie der §§ 26 und 99 BewG. Sie ist der Auffassung,
fiir die Frage, ob schenkweise tibertragene Grundstiicke Betriebs-
grundstiicke seien, sei gemil § 13 a Abs. 4 ErbStG nicht auf die Ver-
héltnisse bei den Schenkern abzustellen, sondern auf die Verhiltnisse
bei den Bedachten. Bei ihr, der Kligerin, seien die Grundstiicke aber
Betriebsvermogen. Dass lediglich auf die Verhéltnisse beim Erwerber
abzustellen sei, ergebe sich aus den Griinden, die nach dem Beschluss
des BVerfG (BVerfGE 93, 165 = BStBI II 1995, S. 671 = DNotZ
1995, 758) eine Begiinstigung des Betriebsvermogens bei der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer erforderten. Die Zugehorigkeit der
Grundstiicke zu ihrem, der Klidgerin, Betriebsvermogen sei nach dem
notariellen Ubertragungsvertrag ertragsteuerrechtlich bereits zum
31.12.1996 eingetreten und habe daher bei Entstehung der Schen-
kungsteuer am 16.1.1997 bereits vorgelegen.

Aber auch dann, wenn fiir die Zugehorigkeit zum Betriebsvermogen
auf die Verhiltnisse beim Schenker abzustellen wire, habe es sich bei
den streitbefangenen Grundstiicken um Betriebsgrundstiicke gehan-
delt. Dies ergebe sich aus § 99 Abs. 2 Satz 3 i. V. m. § 26 BewG.
Soweit das FG die Anwendung der Vorschrift des § 26 BewG aus-
geschlossen habe, werde verkannt, dass § 26 und § 99 Abs. 2 Satz 3
BewG in einem inneren sachlichen Zusammenhang stiinden.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision ist unbegriindet; sie war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Schenkweise iibertragener Grundbesitz
muss bereits in der Hand des Schenkers der Grundstiicksart
,.Betriebsgrundstiick* zuzuordnen gewesen sein, um im Rah-
men der gesonderten Feststellung des Grundstiickswerts nach
§ 138 Abs. 5 Satz 1 BewG die dort in Nr. 1 vorgesehenen Fest-
stellungen treffen zu kdnnen, dass eine wirtschaftliche Einheit
Betriebsgrundstiick ist und zu welchem Gewerbebetrieb sie
gehort. Diese Voraussetzung ist bei Grundstiicken im Miteigen-
tum von Eheleuten nicht erfiillt, wenn die Grundstiicke dem
Gewerbebetrieb nur eines der Ehegatten dienen. (...)

2. Dernach § 138 1. V. m. den §§ 145 bis 150 BewG zu be-
wertende Grundbesitz muss bereits in der Hand des Erblas-
sers oder Schenkers der Grundstiicksart ,,Betriebsgrundstiick*
zuzuordnen gewesen sein. Insoweit entspricht die Rechtslage
der des § 13 a ErbStG.

a) Die dort in Abs. 1 und 2 vorgesehenen Steuervergiins-
tigungen greifen nur ein, wenn das von Todes wegen oder
durch Schenkung unter Lebenden erworbene Vermogen be-
reits in der Hand des Erblassers oder Schenkers die Tatbe-
stinde des Abs. 4 Nr. 1 oder 2 der Vorschrift erfiillt hat (vgl.
Moench/Weinmann, Erbschaft- und Schenkungsteuer, § 13 a
ErbStG Rdnr. 24; Jiilicher in Troll/ Gebel/Jiilicher, ErbStG,
§ 13 a Rdnr. 132; Hiibner in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/
Schuck, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewer-
tungsgesetz, 2. Aufl. 2004, § 13 a ErbStG Rdnr. 27; Seer,
GmbHR 1999, 64, 70; a. A. Meincke, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, 14. Aufl. 2004, § 13 a Rdnr. 7; Kapp/
Ebeling, ErbStG, § 13 a Rdnr. 7.1). Ob der Grundbesitz be-
reits beim Erblasser oder Schenker Betriebsgrundstiick ge-
wesen ist, muss vom Lagefinanzamt eigenstindig gepriift
werden. Die in § 138 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BewG vorgesehene
Feststellung der Grundstiicksart lédsst sich nicht treffen, ohne
zuvor geklirt zu haben, auf wessen Gewerbebetrieb dabei

abzustellen ist. Dabei kann sich das Lagefinanzamt auf die
Verhiltnisse beim Erblasser oder Schenker beschrinken. Die
Priifung, ob der Grundbesitz auf Seiten des Erwerbers Be-
triebsgrundstiick geblieben ist, obliegt der fiir die Steuerfest-
setzung zustéindigen Behorde (so zutreffend R 51 Abs. 2 Satz 3
und 4 ErbStR 2003).

b) Dass § 13 a ErbStG nur solches Betriebsvermogen be-
glinstigt, welches diese Eigenschaft durchgehend sowohl beim
bisherigen Rechtstriger als auch beim neuen Rechtstriger
(Erwerber) aufweist, ergibt sich fiir die Erwerberseite bereits
aus dem Begiinstigungszweck der Norm in Verbindung mit
den Nachversteuerungstatbestinden des Abs. 5 der Vorschrift
und fiir die Seite des Erblassers oder Schenkers aus dem
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Die Bevorzugung des
Betriebsvermdgens gegeniiber anderen Vermogensarten bei
der Erbschaft- und Schenkungsteuer bedarf im Hinblick auf
Art. 3 Abs. 1 GG einer Rechtfertigung, wie sie der Gesetzge-
ber dem Beschluss des BVerfG (BVerfGE 93, 165 = BStB1 11
1995, S. 671 = DNotZ 1995, 758) unter C. L. 2. b bb entnom-
men hat (BR-Drucks. 390/96, 67). Das BVerfG hat aber die
Milderung des Steuerzugriffs bei Betriebsvermogen aus-
driicklich auf solche Erwerber beschriinkt, die den Betrieb
,weiterfiihren®, ,,aufrechterhalten” und ,fortfiihren“. Diese
Wortwahl zeigt, dass das BVerfG den Betrieb des Erblassers
oder Schenkers im Blick hatte. Ihm ging es um die Sozialge-
bundenheit des Betriebs des Erblassers oder Schenkers und
nicht um die Sozialgebundenheit des Betriebsvermogens,
welches sich schon vor dem Erwerb in der Hand des Erwer-
bers befand und dessen Sozialgebundenheit auf hinzuerwor-
benes vorheriges Privatvermogen ausstrahlt oder welches
durch den Erwerbsvorgang entsteht (so nunmehr deutlich
BVerfG, DStR 2007, 235, unter C. II. 3. d a. E. = MittBayNot
2007, 161 (LS) m. Anm. Wiilzholz). Schon von daher ist eine
extensive Auslegung des § 13 a ErbStG dahin, die Steuerver-
glinstigungen auch auf solche Erwerbe zu erstrecken, bei de-
nen sich die Betriebsvermdgenseigenschaft erst auf Seiten des
Erwerbers einstellt, nicht angezeigt. Sie hitte gemessen an
Art. 3 Abs. 1 GG nicht nur die Wirkung einer groferen
Gleichbehandlung innerhalb des Betriebsvermdgens auf der
Erwerberseite, sondern weitete im Vergleich mit dem Erwerb
von Vermogen anderer Vermogensarten infolge des einheitli-
chen Steuertarifs die Ungleichbehandlung noch aus (vgl. dazu
BFHE 198, 342 = BStBI 11 2002, S. 598 unter B. II. 2.). Beide
Gesichtspunkte sind bei der Auslegung des Art. 13 a ErbStG
zu beriicksichtigen. Dabei kommt der sich verstirkenden Un-
gleichbehandlung im Verhiltnis zu anderen Vermdgensarten
angesichts der ohnehin grof3ziigigen Bewertung des Betriebs-
vermogens die entscheidende Bedeutung zu.

3. Da die Mutter der Klédgerin an den iibertragenen Grund-
stiicken als Miteigentiimerin beteiligt war, waren sie beim
Vater keine Betriebsgrundstiicke. Dem stand die bewertungs-
rechtliche Sonderregelung des § 99 Abs. 2 Satz 3 BewG
entgegen, die wegen der Verweisung in § 12 Abs. 5 Satz 2
ErbStG auch im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer
zu beachten ist (BFHE 207, 55 = BStB1 112005, S. 463). Nach
§ 99 Abs. 2 Satz 3 BewG gilt ndmlich ein Grundstiick, an dem
neben dem Betriebsinhaber noch eine andere Person beteiligt
ist, auch hinsichtlich des Anteils des Betriebsinhabers nicht
als Betriebsgrundstiick.

a) Daran vermag § 26 BewG i. d. F. des Gesetzes zur
Fortsetzung der Unternehmensteuerreform vom 29.10.1997
(BGBI I, S. 2590) nichts zu @ndern. Diese Fassung ist seit
1.1.1997 anwendbar. Die Vorschrift betrifft die Zurechnung
— deutlicher: die Zusammenrechnung — mehrerer Wirtschafts-
giiter zu einer wirtschaftlichen Einheit beim Grundbesitz i. S. d.
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§§ 33 bis 94, 99 und 125 bis 133 BewG. Diese Zusammen-
rechnung soll nicht dadurch ausgeschlossen sein, dass die
Wirtschaftsgiiter zum Teil dem einen, zum Teil dem anderen
Ehegatten gehoren. Damit setzt die Anwendung des § 26
BewG voraus, dass sich fiir Besteuerungszwecke die Frage
nach einer Zusammenrechnung mehrerer Wirtschaftsgiiter zu
einer wirtschaftlichen Einheit iiberhaupt stellt (vgl. Halac-
zinsky in Rossler/Troll, BewG, § 26 Rdnr. 3). Dies ist bei der
Schenkung eines Miteigentumsanteils an einem dem Betrieb
des Schenkers dienenden Grundstiick nicht der Fall.

b) Bei der Besteuerung einer derartigen Schenkung bedarf
es keiner Zusammenrechnung des Miteigentumsanteils des
Schenkers mit dem oder den Miteigentumsanteil(en) des oder
der anderen Miteigentiimer zu einer wirtschaftlichen Einheit.
Gegenstand der Schenkung ist der Miteigentumsanteil. Dieser
ist zugleich die wirtschaftliche Einheit, die gemal § 12 Abs. 3
ErbStG i. V. m. den §§ 138 ff. BewG zu bewerten ist (BFHE
207, 48 = BStBI II 2005, S. 19 unter II. 1. ¢). Die Bildung
einer iibergeordneten wirtschaftlichen Einheit, die die ande-
ren Anteile des oder der anderen Miteigentiimer als weitere
Wirtschaftsgiiter einschlief3t, ist weder gesetzlich vorgesehen,
noch bedarf es ihrer. Ist aber solch eine wirtschaftliche Ein-
heit, in der die Anteile aller Miteigentiimer an dem Grund-
stiick zusammengefasst sind, nicht zu bilden, stellt sich die
Frage, wem die einzelnen Wirtschaftsgiiter gehoren miissen,
nicht und besteht auch kein Bedarf, eine derartige wirtschaft-
liche Einheit einer bestimmten Vermogensart zuzuordnen. Da
§ 99 Abs. 2 Satz 3 BewG nur diese Zuordnung zu einer Ver-
mogensart anspricht, kann schon deshalb die Bezugnahme
auf § 99 BewG durch § 26 BewG i. d. F. des Gesetzes zur
Fortsetzung der Unternehmensteuerreform nicht zur Anwen-
dung des § 26 BewG auch im Rahmen des § 99 BewG fiihren
(vgl. Moench/Weinmann, Erbschaft- und Schenkungsteuer,
§ 13 a Rdnr. 22; im Ergebnis auch Jiilicher in Troll/Gebel/
Jiilicher, ErbStG, § 13 a Rdnr. 143 sowie Hiibner in Viskorf/
Glier/Knobel/Schuck, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuer-
gesetz, Bewertungsgesetz, § 13 a ErbStG Rdnr. 40; a. A. Kapp/
Ebeling, ErbStG § 13 a Rdnr. 82 sowie Strahl, ZEV 1998, 424).
Welche Bedeutung der Bezugnahme ansonsten zukommt, be-
darf vorliegend keiner Entscheidung.

4. Das FA hat schlieBlich zutreffend jeweils nur einen
(unaufgeschliisselten) Grundstiickswert festgestellt. Die An-
nahme des FA, die dem Betrieb des Vaters dienenden Grund-
stiicke bildeten eine wirtschaftliche Einheit, ist — ihre Richtig-
keit unterstellt — nach den vorstehenden Ausfiihrungen zu 3. b
auf den Gegenstand der jeweiligen Schenkung des Vaters und
der Mutter einzugrenzen. Fiir Schenkungsteuerzwecke bilde-
ten bei dieser Annahme die jeweils einem Elternteil zustehen-
den Miteigentumsanteile zusammen eine wirtschaftliche Ein-
heit. (In BFHE 207, 48 = BStB1 11 2005, S. 19 ist der umge-
kehrte Fall angesprochen, dass ein Miteigentumsanteil an
einem Grundstiick in mehrere wirtschaftliche Einheiten zer-
fallen kann.) Die Beteiligten haben die Annahme des FA, der
sich das FG angeschlossen hat, nicht angegriffen. Es sind
keine Anhaltspunkte vorhanden, ihre Richtigkeit anzuzwei-
feln.

Anmerkung:

I. Thematische Einordnung

Der vom BFH zu entscheidende Sachverhalt behandelt klas-
sische Probleme der vorweggenommenen Erbfolge mit Be-
triebsvermogen, die teilweise als typische Gestaltungsfallen
bezeichnet werden konnen. Der BFH klért in dieser Entschei-

dung mit einem obiter dictum eine iiber Jahre hinweg heftig
umstrittene Problemlage.! Er weist nunmehr den Weg fiir alle
weiteren Verfahren vor dem BFH zu §§ 13 a, 19 a ErbStG.
Der BFH beabsichtigt offenbar, simtliche Streitfragen der
§§ 13 a, 19 a ErbStG zu Lasten der Steuerpflichtigen zu ent-
scheiden, da nur auf diese Art und Weise nach Feststellung
der Verfassungswidrigkeit? dieser Begiinstigungsvorschriften
eine zumindest anndhernd verfassungskonforme Situation
geschaffen werden konne. Jede extensive Auslegung der
§§ 13 a, 19 a ErbStG fiihrt nach Ansicht des BFH zu einer Ver-
tiefung des Unrechts. Nimmt man diese Aussagen des BFH
ernst, so kann jeder Steuerpflichtige, der mit einem umstrit-
tenen Grenzproblem des § 13 a, 19 a ErbStG derzeit beim
II. Senat des BFH anhingig ist, die Klage zuriicknehmen.
Aussicht auf Erfolg besteht kaum.

Die vom BFH im Ubrigen behandelten Probleme sind jedoch
keineswegs auf die derzeit geltende Rechtslage beschrinkt,
sondern werden voraussichtlich auch im neuen Recht von Be-
deutung sein.?

Il. Einkommensteuerliche Vorfragen

Jeder Notar, der den Entscheidungssachverhalt liest, wird sich
dariiber wundern, durch wen diese Klidger beraten waren! Die
einkommensteuerlichen Folgen des geschilderten Sachver-
haltes sind viel gravierender als die erbschaftsteuerlichen.
Denn im Oktober 1996 wurde zunéchst privatschriftlich das
Einzelunternehmen mit allen Aktiva und Passiva mit Wirkung
zum 31.12.1996 auf die Kligerin iibertragen, wihrend erst am
16.1.1997 die Beurkundung hinsichtlich der Ubertragung der
Grundstiicke erfolgte. Entweder ist der erste Vertrag dahinge-
hend auszulegen, dass auch die im Betriebsvermégen befind-
lichen Grundstiicke mitiibertragen werden sollten. Dann wire
der gesamte Vertrag nach § 311 b BGB unwirksam, wobei
steuerrechtlich grundsitzlich § 41 AO helfen wiirde. Nach
dieser Vorschrift werden zivilrechtlich unwirksame Vertrige
der Besteuerung gleichwohl zugrunde gelegt, wenn sie tat-
sdchlich durchgefiihrt werden. Dies gilt nach herrschender
Meinung jedoch nicht fiir Vertrige zwischen nahen Angeho-

1 Siehe Moench/Weinmann, ErbStG, § 13 a Rdnr. 24; Jiilicher in
Troll/Gebel/lJiilicher, ErbStG, § 13 a Rdnr. 132; Hiibner in Viskorf/
Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG, 2. Aufl. 2004, § 13 a Rdnr. 27;
Seer, GmbHR 1999, 64, 70; Meincke, ErbStG, 14. Aufl. 2004, § 13 a
Rdnr. 7; Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13 aRdnr. 7.1; Hiibner, DStR 2003,
4; Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, 2. Aufl. 2002, Rdnr. 687;
Wiilzholz, ZEV 2001, 392.

2 BVerfG, MittBayNot 2007, 161 (LS) m. Anm. Wilzholz = BStBI
11 2007, S. 192 = NJW 2007, 573; Crezelius, DStR 2007, 415; Fuhr-
mann, NJW 2007, 1415; Geck, DStR 2007, 427; Pahlke, NWB Fach
10, 1575; Eisele, NWB 2007, 501; Gotz, BBEV 2007, 69; Piltz, ZEV
2007, 76; Wachter, BB 2007, 577; Wiilzholz, BBEV 2007, 74; ders.,
MittBayNot 2007, 161; ders., ZErb 2007, 111.

3 Siehe BR-Drucks. 778/06 und BR-Drucks. 107/07. Siehe dazu
auch Bdauml, ZEV 2006, 525; Birk/Péllath, ZRP 2006, 209; Briigge-
mann, ErbBstg 2006, 224; Christoffel, ErbBstg 2006, 258; Crezelius,
DB 2006, 2252; Eisele, NWB 2006, 2597; Eisele, NWB 2006, 3693;
Hannes, DStR 2006, 2058; Philipp/Oberwalder, ZErb 2006, 345;
Scheffler/Wigger, BB 2006, 2443; M. Soffing/Seitz, FR 2006, 920;
Wachter, ZErb 2006, 391; ders., GmbH-StB 2006; ders., GmbHR
2006, 413; ders., Stbg 2006, 565; Ziegenbein/Beine, BB 2006, 2500;
Zipfel, BB 2006, 2718. Lediglich in einem nicht weiterverfolgten
Vorentwurf zur Reform des Bewertungsrechts vor dem UntNachf-
ErlG und vor der BVerfG-Entscheidung vom 7.11.2006 war eine
Reform des § 99 Abs. 2 BewG vorgesehen, um das unbillige ,,Alles
oder Nichts* des § 99 Abs. 2 BewG zu beseitigen.
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rigen.* Die Unwirksamkeit wire Anfang 1997 mit Grund-
bucheintragung geheilt worden. Gravierender wiren die Fol-
gen hingegen, wenn der erste Vertrag dahingehend zu verste-
hen wire, dass zum 31.12.1996 lediglich alle beweglichen
Gegenstinde iibertragen werden sollten. In diesem Fall hitten
die Voraussetzungen des § 6 Abs. 3 EStG> nicht vorgelegen.
Samtliche stillen Reserven in dem iibertragenen Vermogen
wiren aufzulosen gewesen. Gleichzeitig wire jedoch auch der
betriebliche Zusammenhang des bei den Ubergebern verblei-
benden Grundbesitzes aufgelost gewesen. Auch dieser Grund-
besitz wire dadurch entnommen worden. In diesem Fall hitte
sich die Problematik der Begiinstigung von Betriebsvermo-
gen nach §§ 13 a, 19 a ErbStG gar nicht mehr gestellt. Der
II. Senat des BFH scheint iiber diese ertragsteuerliche Pro-
blemlage bewusst oder unbewusst hinweggesehen zu haben.
Richtigerweise hitte der BFH diese Frage jedoch mit kldren
miissen, da die zugrundeliegenden Feststellungsbescheide
noch nicht bestandskriftig waren, sondern ebenfalls im BFH-
Verfahren angegriffen wurden.

Ill. Miteigentums- und Mischgrundstiicke
im Erbschaftsteuerrecht

§ 99 Abs. 1 des BewG definiert die Betriebsgrundstiicke
im bewertungsrechtlichen Sinne. § 99 BewG ist gemil} § 12
Abs. 5 Satz 2 ErbStG auch im Rahmen der Erbschaftsteuer
anzuwenden. Die Einordnung von Grundbesitz als Betriebs-
grundstiick ist essentiell fiir die Gewihrung der steuerlichen
Vorteile der §§ 13 a, 19 a ErbStG und wird nach dem im Ent-
stehen befindlichen Recht voraussichtlich ebenso von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Anwendbarkeit der neuen
Betriebsvermogensprivilegien sein. Die crux des vom BFH zu
entscheidenden Sachverhaltes lag darin, dass das Grundstiick
im Miteigentum des Unternehmers und seines Ehegatten
stand, wobei der Ehegatte des Unternehmers nicht am Unter-
nehmen beteiligt war. Sein Miteigentumsanteil befand sich
daher im Privatvermogen. § 99 Abs. 2 Satz 3 BewG normiert
fiir diesen Fall, dass das Grundstiick dann auch hinsichtlich
des Anteils des Betriebsinhabers nicht als Betriebsgrundstiick
zu behandeln ist. Bereits ein Miteigentumsanteil eines Nicht-
unternehmers von 1 % fiihrt damit zur kompletten Heraus-
nahme dieses Grundstiicks aus den Betriebsvermogensprivi-
legien der §§ 13 a, 19 a ErbStG. Die Folgen sind gravierend.
Der BFH hat insoweit zweifelsfrei richtig entschieden. Es
handelt sich um eine versteckte Norm, die gewiss hdufig in
der Vertragsgestaltung iibersehen wird — gliicklicherweise fast
ebenso hdufig vom Finanzamt.

Die gestalterische Losung dieses Problems ist einfach: Der
Ehegatte des Unternehmers hitte mit gehodrigem zeitlichen
Abstand vor der Ubertragung seinen im Privatvermogen ge-
haltenen Miteigentumsanteil vorab auf den Unternehmer iiber-
tragen sollen. Damit wire das Gesamtgrundstiick ertragsteuer-
lich Betriebsvermogen geworden. Diese Wirkung tritt beim
Erwerber und Betriebsnachfolger im Rahmen der Ubertra-
gung sowieso ein. Auf diese Art und Weise wire das gesamte
Grundstiick uneingeschrinkt als Betriebsvermdgen anzu-
sehen gewesen und hitte damit von §§ 13 a, 19 a ErbStG pro-

4 BFH v. 22.2.2007, IX R 45/06, SIS 07 16 99 = LEXinform
5004694; BStBI 1T 2000, S. 386 = NJW-RR 2000, 1195; dazu auch
Heuermann, DB 2007, 1267; Bordewin, DB 1996, 1359; Funke-
Lachotzki, EStB 2002, 289; Hohaus/Eickmann, BB 2004, 1707,
Kleine-Rosenstein, StuB 1999, 1027; Kohler, StBp 2004, 50; Meyer-
Koppitz, DStZ 1996, 265; Ritzrow, StBp 2003, 140 und StBp 2003,
173; ders., StBp 1995, 230 und 274; Schnitter, EStB 2001, 383.

5 Im Jahre 1996 entsprach diese Norm noch § 7 Abs. 1 EStDV.

fitieren konnen. Ob es tatsédchlich der Einhaltung einer Warte-
frist bedarf, ist ungekldrt. In Zeiten, in denen die Finanzver-
waltung jedoch verschirft Probleme wie die Kettenschen-
kung® und Gesamtplanrechtsprechung’ aufgreifen, kann das
Abwarten einer Zwischenfrist zumindest nicht schaden.

Die vorstehende Problematik stellt sich nicht bei Miteigen-
tumsanteilen von Grundstiicken im Betriebsvermdgen von
Kapitalgesellschaften und Mitunternehmerschaften i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 oder § 18 EStG. Deren Anteile sind stets als
Betriebsgrundstiicke zu behandeln, auch wenn andere Mit-
eigentiimer am Grundstiick beteiligt sind, die ihren Grund-
besitz im Privatvermogen halten, § 99 Abs. 2 Satz 4 BewG.

IV. Das Parallelproblem: Mischgrundstiicke

Einen vergleichbaren Problemfall normiert § 99 Abs. 2 Satz 1
u. 2 BewG. Handelt es sich bei zu tibertragendem Grundbesitz
um Mischgrundstiicke, die teilweise zu privaten Zwecken und
teilweise zu betrieblichen Zwecken genutzt werden, so geht
das Einkommensteuerrecht von unterschiedlichen Wirtschafts-
glitern nach dem sog. Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang aus. Anders ist dies jedoch im Bewertungsrecht nor-
miert. Ein gemischt genutztes Grundstiick kann bewertungs-
rechtlich entweder Grundvermégen oder Betriebsgrundstiick
sein. Dies richtet sich danach, ob das Grundstiick zu mehr als
der Hiilfte seines Wertes dem Gewerbebetrieb zu dienen be-
stimmt ist oder nicht. Im erst genannten Fall handelt es sich
auch hinsichtlich des ertragsteuerlichen Privatvermdgens um
bewertungsrechtliches, also erbschaftsteuerliches Betriebs-
vermogen; im zuletzt genannten Fall handelt es sich hingegen
insgesamt um bewertungsrechtliches Grundvermogen, das
nicht an den Vorteilen der §§ 13 a, 19 a ErbStG teil hat. Ent-
scheidende Bedeutung kommt dabei der Frage zu, nach wel-
chen Mafstiben sich der Wert des jeweiligen Nutzungsteiles
richtet. Die Finanzverwaltung und herrschende Meinung
wenden insoweit die steuerlichen BewertungsmafBstibe an,3
so dass es nicht auf das Verhiltnis der Verkehrswerte an-
kommt. Gestalterisch ldsst sich dieses Problem wiederum
dadurch l6sen, dass der Grundbesitz vorab vermessen wird
und anschlieBend beispielsweise nur der betriebliche Teil
des herausgemessenen Grundstiickes iibertragen wird. Der
sicherste Weg besteht darin, erst die Vermessung vollstindig
durchzufiihren und im Grundbuch vollziehen zu lassen und
anschlieend die vorweggenommene Erbfolge zu beurkun-
den. Anderenfalls stellt sich die ungeklérte Frage, ob es sich
im zivilrechtlichen Sinne nicht doch noch um ein einheit-
liches Grundstiick handelte.® Dann wire § 99 Abs. 2 BewG
weiterhin darauf anzuwenden.

V. Betriebsvermégen bei VerduBerer und Erwerber

In Ziff. 2 seiner Entscheidungsgriinde fiihrt der BFH aus, dass
die §§ 13 a, 19 a ErbStG nur dann eingreifen kénnen, wenn
das Vermogen sowohl beim Verduferer als auch beim Erwer-
ber Betriebsvermogen ist. Eine vergleichbare Entscheidung
hatte der BFH bereits zu Kapitalgesellschaftsanteilen ge-

6 BFH, MittBayNot 2006, 363, dazu auch Viskorf, INF 2005, 409;
BStBI 11 1994, S. 128 = BB 1994, 276; Kapp/Ebeling, ErbStG, § 7
Rdnr. 396.1; Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 68 f.; Troll/Gebel/Jiilicher,
ErbStG, § 7 Rdnr. 236; Schuck in Viskorf u. a., ErbStG, § 7 Rdnr. 94;
Fromm, DStR 2000, 453; Jiilicher, DStR 1994, 926; Rautenberg/
Korezkij, DStR 1999, 81; Schuck, DStR 2004, 1948.

7 Siehe statt aller Spindler, DStR 2005, 1.

8 H 117 ErbStH 2003; Wilms/Jochum/Fehrenbacher, ErbStG, § 99
BewG Rdnr. 22.

9 Siehe dazu Wiilzholz, BB 2007, 2035.
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fallt,!0 als er eine mittelbare Zuwendung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften ablehnte. Der Anlass des BFH, sich mit
dieser Problematik auseinanderzusetzen, besteht darin, dass
der erworbene Grundbesitz beim Erwerber vollstindig und
hinsichtlich des gesamten Grundstiickes zu Betriebsvermdo-
gen wurde. Dies geniigt dem BFH jedoch nicht. Der BFH be-
griindet diese enge Auslegung des Gesetzes damit, dass nur
eine restriktive Auslegung der §§ 13 a, 19 a ErbStG eine zu-
mindest anndhernd verfassungskonforme Situation im Hin-
blick auf die Entscheidung des BVerfG vom 7.11.2006 er-
mogliche.!! Wihrend diese Entscheidung im vorliegenden
Fall tiberzeugend ist und auch die Ablehnung der Anwendung
des § 26 BewG Zustimmung verdient, so geht der BFH in den
Entscheidungsgriinden jedoch einen Schritt weiter. Muss das
iibertragene Vermogen stets bereits beim VerdufB3erer Betriebs-
vermdgen gewesen sein, so hat der BFH sich implizit gleich-
zeitig gegen die mittelbare Betriebsschenkung!? entschieden.
Dies entspricht bereits der derzeitigen Auffassung der Finanz-
verwaltung,!3 war jedoch vom BFH bisher nur fiir Kapitalge-
sellschaftsanteile so entschieden worden. Die Entscheidung
zu den Kapitalgesellschaftsanteilen konnte aufgrund der Be-
sonderheiten der Wortlautfassung des § 13 a Abs. 4 Nr. 3
ErbStG nicht ohne Weiteres auf iibriges Betriebsvermogen
tibertragen werden. Der BFH hat diese Entscheidung gegen
die mittelbare Betriebsschenkung im Ubrigen bewusst gefillt,
da er sich auf einzelne Literaturfundstellen bezieht, die dieses
Problem ausdriicklich dort behandeln.

Neben der Ablehnung von mittelbaren Betriebsschenkungen
scheidet damit fiir die Zukunft auch ein Verschaffungsver-
michtnis iiber Betriebsvermdgen gemidll § 2170 BGB als
Begiinstigungstatbestand i. S. d. §§ 13 a, 19 a ErbStG aus.
Gleiches muss in Zukunft fiir die Hingabe von Betriebsver-
mogen als Abfindung fiir einen Verzicht auf einen noch nicht
geltend gemachten Pflichtteilsanspruch nach § 3 Abs. 2 Nr. 4
ErbStG zumindest dann gelten, wenn das Betriebsvermogen
sich nicht im Nachlass befand.!4 Denn der BFH betont, dass
§§ 13 a, 19 a ErbStG allenfalls eine Rechtfertigung in sich
tragen konnten, wenn der Betrieb vom Erwerber ,,weiterge-
fiihrt", ,,aufrechterhalten* oder ,,fortgefiihrt* werde.

Problematisch ist schlieflich die weitere Begiinstigung nach
§§ 13 a, 19 a ErbStG bei Personengesellschaftsanteilen, deren
Vererbung mit Eintrittsklauseln ausgestaltet wird. Hier befin-
det sich der Gesellschaftsanteil des Erblassers grundsétzlich
nicht im Nachlass, sondern wichst den Mitgesellschaftern
vorlidufig an. Die Erbmasse kann dem Begiinstigten den Ge-
sellschaftsanteil nicht verschaffen; dies miissen die Mitgesell-
schafter. Insoweit bleibt abzuwarten, ob der BFH auch inso-
weit die Begiinstigungsnormen nach §§ 13 a, 19 a ErbStG auf
sog. Eintrittsklauseln nicht mehr anwendet, da der Gesell-
schaftsanteil sich zwischen dem Tode des Erblassers und dem
Eintritt des Eintrittsberechtigten nicht ununterbrochen im
Nachlass befand. Dieses Problem ist in der Praxis weniger
virulent, weil die Finanzverwaltung iiberzeugend nach R 55
Abs. 2 ErbStR die §§ 13 a, 19 a ErbStG gleichwohl anwendet,
so dass ein entsprechender Problemfall eigentlich nicht von
der Finanzverwaltung aufgegriffen werden diirfte.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

10 BFHv. 16.2.2005, ITR 6/02, BStBI 11 2005, S. 411; a. A. Hiibner,
DStR 2003, 4, 9.

11 BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, DStR 2007, 235 sowie die
Nachweise oben in Fn. 2.

12 Siehe dazu bereits die Nachweise in Fn. 1.
13 R 55 Abs. 4 ErbStR.

14 Ablehnend bereits bisher die Finanzverwaltung, R 55 Abs. 4
ErbStR.

18. GrEStG § 3 Nr. 1, § 8 (Grunderwerbsteuerliche Frei-
grenze bei Giitergemeinschaft)

Fiir die Freigrenze des § 3 Nr. 1 GrEStG zéhlen in Giiter-
gemeinschaft verheiratete VeriduBerer nicht als zwei, son-
dern lediglich als ein VeriduBerer. (Leitsatz des Einsen-
ders)

BFH, Urteil vom 28.3.2007, II R 15/06; eingesandt von Notar
Dr. Hans-Hermann Worner, Kemnath

Der Klidger erwarb von in Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten
einen zu deren Gesamtgut gehdrenden Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick. Der Kaufpreis betrug 4.395,26 €. Das FA setzte gegen
den Kliger fiir diesen Erwerb aus einer Gegenleistung von 4.395 €
Grunderwerbsteuer in Hohe von 153 € fest. Einspruch und Klage
blieben erfolglos. Mit der Revision macht der Kldger geltend, grund-
erwerbsteuerrechtlich ligen zwei Erwerbsvorginge, nidmlich von
beiden Ehegatten vor, fiir die jeweils die Freigrenze des § 3 Nr. 1
GrEStG nicht iiberschritten sei.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet; sie war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht erkannt, dass beim
Erwerb eines Grundstiicks, das zum Gesamtgut von in Giiter-
gemeinschaft lebenden Ehegatten gehort, durch einen Erwer-
ber nur ein Erwerb i. S. d. § 3 Nr. 1 GrEStG vorliegt (Abgren-
zung zu BFHE 64, 568 = BStB1 III 1957, 213).

Der Erwerb eines Grundstiicks ist gemadf § 3 Nr. 1 GrEStG
von der Besteuerung ausgenommen, wenn der fiir die Berech-
nung der Steuer mafigebende Wert (§ 8 GrEStG) 2.500 €
nicht iibersteigt (Freigrenze). Die Freigrenze ist fiir jeden
einen der Tatbestinde des § 1 Abs. 1 bis 3 GrEStG erfiillenden
Rechtsvorgang gesondert zu beriicksichtigen. Beim Erwerb
eines Miteigentumsanteils, der zum Gesamtgut von in Giiter-
gemeinschaft lebenden Ehegatten gehort, durch einen Erwer-
ber wird nur ein Erwerb 1. S. d. § 3 Nr. 1 GrEStG verwirklicht.

a) Biirgerlichrechtlich und damit auch grunderwerbsteuer-
rechtlich (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 GrEStG) erfiillt das ideelle
Miteigentum an einem Grundstiick den Grundstiicksbegriff.
Ein Grundstiick in Gestalt des Miteigentumsrechts kann — wie
jedes reale Grundstiick — auch mehreren Personen zustehen.

b) Eheleute, die im Giiterstand der Giitergemeinschaft leben,
konnen jeweils iiber ihren Anteil am Gesamtgut (§ 1416
BGB) und an den einzelnen Gegenstéinden, die zum Gesamt-
gut gehoren, nicht verfiigen (§ 1419 Abs. 1 BGB). Das Ge-
samtgut ist gesamthidnderisch gebundenes Vermogen. In Giiter-
gemeinschaft lebende Eheleute konnen deshalb iiber Gegen-
stinde, die zum Gesamtgut gehoren, nur gemeinschaftlich
und im Ganzen verfiigen. Verfiigen die Eheleute iiber ein zum
Gesamtgut gehorendes Grundstiick, kann sich der tatbestands-
erfiillende Rechtsvorgang nur auf das Grundstiick im Ganzen
beziehen (wie hier: Pahlke/Franz, Grunderwerbsteuergesetz,
3. Aufl., § 3 Rdnr. 29 und 26; Hofmmann, Grunderwerbsteuer-
gesetz, 8. Aufl.,, § 3 Rdnr. 5; abgestimmter Lindererlass
Finanzministerium Saarland vom 29.9.2002, B/5-2 — 15/2002
— S 4505; a. A. BFHE 64, 568 = BStB1 III 1957, 213).

Der Umstand, dass Gegenstand des Erwerbs in diesen Fillen
nur das eine Grundstiick (hier: Miteigentumsanteil) sein kann,
schlieft die Annahme mehrerer Rechtstrigerwechsel aus.
Ohne Bedeutung ist, dass die Giitergemeinschaft — im Gegen-
satz zu anderen Gesamthandsgemeinschaften — grunderwerb-
steuerrechtlich nicht relativ verselbstindigt ist (Sack in Borut-
tau, Grunderwerbsteuergesetz, 16. Aufl., § 3 Rdnr. 88) und
ferner, dass nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO gesamthinderisches
Miteigentum den Beteiligten anteilig zuzurechnen ist (vgl.
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BFHE 64, 568 = BStB1I1I 1957, 213). Denn die getrennte Zu-
rechnung des Gesamtguts ist fiir die grunderwerbsteuerrecht-
liche Beurteilung der vorliegenden Fallkonstellation aus den
dargelegten Griinden nicht erforderlich.

Anmerkung:

Schon seit einiger Zeit soll es nach Auffassung der Finanzver-
waltung bei der Anwendung der Grunderwerbsteuer-Frei-
grenze (§ 3 Nr. 1 GrEStG) auf mehrere Verduflerer und Er-
werber nur noch auf die Zahl der Erwerber ankommen.! Zu-
vor wurde noch eine ,,wirtschaftliche” Betrachtungsweise an
den Tag gelegt, die Freigrenze konnte danach grundsitzlich
so oft ausgenutzt werden, wie Miteigentum verduflernde und/
oder erwerbende Personen vorhanden waren, unabhingig
vom Giiterstand des VerduBerers.? Die aktuelle Verwaltungs-
auffassung folgt dabei der Argumentation der herrschenden
Literatur, wonach tiiber ein Grundstiick im Ganzen die Mit-
eigentiimer gemifl § 747 Satz 2 BGB nur gemeinschaftlich
verfiigen konnten.? Dieser Argumentation schliefit sich
nunmehr auch der BFH fiir die Fille der Giitergemeinschaft
an und will sich damit von seiner iiberkommenen Recht-
sprechung ,,abgrenzen*.# Die knappe Argumentation iiber-
zeugt nicht, der Rekurs auf § 1419 BGB und die behauptete
Irrelevanz von § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO unter (fiir sich genommen
zutreffendem) Hinweis auf die zivilrechtliche Prigung des
Grunderwerbsteuerrechts lassen sich nicht mit dem vorrangi-
gen Grundsatz vereinbaren, dass Giitergemeinschaften im

1 Vgl fiir Bayern Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums
der Finanzen vom 4.6.2002, MittBayNot 2002, 322 sowie erginzen-
des Schreiben fiir in Giitergemeinschaft lebende Verduferer vom
15.11.2002, MittBayNot 2003, 244.

2 BFH, BStBI1 III 1953, 343; BStBI1 III 1956, 364; BStB1 III 1957,
213; BStBI 1T 1995, 174.

3 Z. B. Hofmann/Hofmann, GrEStG, 8. Aufl. 2004, § 3 Rdnr. 5;
Pahlke/Franz, GrEStG, 2. Aufl. 1999 (= Voraufl.), § 3 Rdnr. 21, a. A.
allerdings jetzt die aktuelle, 3. Aufl. (2005), § 3 Rdnr. 26.

4 Siehe Fn. 2.

Bereich der Verkehrsteuern keine Steuersubjekte sind — dies
sind vielmehr jeweils die betreffenden Eheleute als natiirliche
Personen.> Allerdings diirfte hier fiir die Praxis zunichst
gelten: ,,Munichia locuta*.°

Zugleich gibt es nach meiner Einschitzung aber auch einen
Lichtblick fiir verduflernde ideelle Miteigentiimer. Wenn
namlich in den Urteilsgriinden betont wird, dass Miteigen-
tumsanteile ,,biirgerlichrechtlich und damit auch grunder-
werbsteuerlich® den Grundstiicksbegriff erfiillen, so kann das
nur heiflen, dass der BFH jedenfalls § 747 Satz 2 BGB — als
Vorschrift iiber die bloBe Reichweite von Verfiigungsbefug-
nissen — entgegen Literatur und Finanzverwaltung fiir uner-
heblich hilt’” und damit zugleich zu erkennen gibt, dass hier
der Zahl der Miteigentumsanteile entsprechend fiir § 3 Nr. 1
GrEStG selbstindig zu beurteilende Steuerfille vorliegen.
Jeder verduBernde Miteigentiimer verfiigt also mit anderen
Worten nur iiber seinen eigenen Anteil als Grundstiick i. S. d.
GrEStG.% Es bleibt abzuwarten, ob der BFH auch diese
(praxishéufigeren) Fille einer ,,Abgrenzung® wie bei den
Giitergemeinschaften unterziehen wird. Ein Einspruch gegen
den Grunderwerbsteuerbescheid erscheint hier jedenfalls
angesichts der Urteilsgriinde nicht aussichtslos.

Andernfalls bleibt nur noch, in den grunderwerbsteuerlichen
Bagatellfillen (die jedenfalls in der ldndlichen Praxis so sel-
ten nicht sind) zwangsweise weiterhin auf gekiinstelt an-
mutende Ausweichgestaltungen zuriickzugreifen.® Eine Ver-
pflichtung hierzu besteht fiir den Notar, der kein Steuerberater
ist, nicht.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

5 Ausfiihrlich Everts, MittBayNot 2003, 204, 206.

6 Erstaunlicherweise ist das Judikat gleichwohl nicht von der
Finanzverwaltung in BStBI II iibernommen worden, sondern wird
nur in der Sammlung BFH/NV gefiihrt.

7 Allerdings gilt dies auch fiir § 1419 BGB.
8 So jetzt auch Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl. 2005, § 3 Rdnr. 26.

9 Getrennte VerduBerung jedes Miteigentumsanteils, vgl. Everts,
MittBayNot 2003, 204, 206 f. mit Berechnungsbeispiel.

Rechtsprechung
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. JR Dr. Karl Eiswirth, Kandel, verstorben am

24.8.2007

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.4.2008:
Notar Eberhard Oltersdorf, Cadolzburg

Mit Wirkung vom 1.6.2008:
Notar Dieter Bensch, Niirnberg

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.9.2007:

Fiirth dem Notarassessor
Dr. Christian Auktor
(bisher in Miinchen
Notarstellen
Reeh/Dr. Frank)

Mit Wirkung vom 1.10.2007:

dem Notar
Dr. Lorenz Biilow
(bisher in Immenstadt)

Kempten
(in Sozietdt mit
Notar Haasen)

Landshut dem Notarassessor
Christian Steer
(bisher in Regensburg
Notarstellen

Dr. Gotz/Dr. Albrecht)

dem Notarassessor

Dr. Markus Stuppi

(bisher in Kaiserslautern
Notarstelle Jacob/Dietrich)

Landstuhl

dem Notar
Martin Kluge
(bisher in Dahn)

Frankenthal

Die Notarstelle Schweinfurt (bis 31.5.2007 Notar Dr. Klaus
Schmidt) wurde mit Wirkung vom 15.9.2007 aufgehoben

Notarin Bianca Dihnert verwahrt die Urkunden von Notar
Dr. Klaus Schmidt

Notar Dr. Bernhard Seeger, Uffenheim, wurde mit Wir-
kung vom 12.7.2007 promoviert

Notarassessor Helmut Hutterer, Miinchen (Notarstellen
Dr. Asam/Thiede), ab 17.9.2007 in Miinchen (Notar-
stellen Dr. Pachtner/Dr. Thiele)

Mit Wirkung vom 1.10.2007 haben der Notar Jiirgen
Schmeifier und die Notarin Birgit Stoll in Fiirth ihre
Verbindung zur gemeinsamen Berufsausiibung beendet

Notarassessor Johannes Hecht, Bayreuth (Notarstellen
Dr. Gottwald/Zuber), ab 1.10.2007 in Miinchen (Landes-
notarkammer Bayern)

Notarassessor Dr. Ingmar Wolf, Memmingen (Notar-
stellen Gropengie3er/Dr. Gropengieler), ab 8.10.2007
in Miinchen (Notarstellen Dr. Vossius/Dr. Engel)

Notarassessor Simon Meyer, Schweinfurt (Notarstellen
Dr. Kutter/Dr. Ott), ab 15.10.2007 in Hof (Notarstelle
Dr. Krauf3)

Notarassessor Christian Miiller, Miinchen (Notarstellen
Dr. Graf von Stosch/Dr. Schervier), ab 1.11.2007 in
Miinchen (Notarstellen Kelch/Dr. Keller)

Inspektorin i. N. Birgit Feuchtwurzer, Freising (Notar-
stellen Schmidl/Schmidl), ab 1.10.2007 in Hengersberg
(Notarstelle Stelzer)

Amtmann i. N. Stefan Krimer, Edenkoben (Notarstelle

Dr. Koster), ab 1.1.2008 in Landau i. d. Pfalz (Notar-
stellen Sties/Baumann)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Notariatsrat i. N. Michael Gerle, Miinchen (Notarstellen
Kelch/Dr. Keller), ab 30.11.2007 im Ruhestand

Inspektorin i. N. Jutta Schimpf, Erlangen (Notarstelle
Dr. Odersky), eigene Kiindigung zum 15.9.2007

5.

Mit Wirkung vom 1.2.2008:

Niirnberg dem Notar
(in Sozietit mit Notar Gerhard Thoma
Regler) (bisher in Ansbach)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung vom 1.9.2007:
Jens Neie, Bad Bergzabern (Notarstelle Dr. Endrulat)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Die Notarstelle Hof (bis 30.4.2007 Notar Dr. Benedikt
Selbherr) wurde mit Wirkung vom 1.9.2007 aufgehoben

Notarin Anja Kapfer verwahrt die Urkunden von Notar
Dr. Benedikt Selbherr

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Bad Kétzing, Notarstelle Miedaner,
Telefax: 09941 9419-20

Erlangen, Notarstelle Dr. Huber,
E-Mail: info@notarin-huber.de

Fiirth, Notarstelle Stoll,
Telefon: 0911 770166 und 0911 770626
E-Mail: notarin.stoll @t-online.de

Fiirth, Notarstelle Schmeifer,
Rohnhofer Weg 18, 90765 Fiirth
Telefon: 0911 9773923

Telefax: 0911 9773890

E-Mail: notar.schmeisser @t-online.de

Hochstadt/Aisch, Notarstelle Lisch,
Am Vogelseck 1, 91315 Hochstadt/Aisch
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Hollfeld/Ofr., Notarstelle Lauckner,
Salvatorstralle 8, 96142 Hollfeld/Ofr.
E-Mail: Kanzlei @notarin-lauckner.de

Miinchen, Notarstellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig,
E-Mail: notare @schemmannludewig.de

Neustadt a. d. Weinstra3e, Notarstelle Eisenburger,
Telefon: 06321 39020

Pirmasens, Notarstelle Kiiper,
E-Mail: Notar-Kueper @notarnet.de

Straubing, Notarstellen Dr. Schneeweif3/Lautner,
Miihlsteingasse 7, 94315 Straubing

Weilheim, Notarstelle Dr. Bracker,
weitere E-Mail: notar.bracker @notarnet.de

Fortbildungsseminare fiir die fachkundigen Mitarbeiter der Notarkasse

Termine fiir 2008

Die Notarkasse gibt die Seminartermine fiir 2008 wie folgt
bekannt:

1.

Pflichtseminare - bisherige Themen

11.2.2008 — 13.2.2008 (ca. 60 Teilnehmer),
14.2.2008 — 16.2.2008 (ca. 60 Teilnehmer),

9.6.2008 — 11.6.2008 (ca. 55 Teilnehmer),
12.6.2008 — 14.6.2008 (ca. 55 Teilnehmer).

Die Anreise erfolgt am Sonntag bzw. am Mittwoch je-
weils bis 18 Uhr, die Abreise am letzten Seminartag gegen
12 Uhr.

Anmelden konnen sich ab sofort alle fachkundigen Mitar-
beiter, die an den bisherigen Seminaren nicht teilnehmen
konnten. Beriicksichtigt werden Anmeldungen nach der
Reihenfolge des Eingangs bei der Notarkasse.

Fiir neu tibernommene fachkundige Mitarbeiter gilt wie
bisher eine Wartezeit von zwei Jahren.

Zur Teilnahmepflicht, zum Ablauf, zu den Seminarinhal-
ten und zu den Referenten sowie zum Anmeldeverfahren
wird auf das Rundschreiben Nr. 6 b vom 19.4.2006 hinge-
wiesen.

Die Anmeldung ist mit der/dem Beschiftigungsnotarin/
Beschiftigungsnotar abzustimmen.

Zusatzseminare - bisheriges Thema
Es steht folgender Termin zur Verfiigung:
20.6.2008 —21.6.2008.

Thema: ,,Ausgewihlte Probleme aus dem Erb- und Fami-
lienrecht mit Grundziigen IPR*

Die Anreise erfolgt am Donnerstag, 19.6.2008 bis 18 Uhr,
die Abreise am Samstag ca. 13 Uhr. Auf eigenen Wunsch
kann die Anreise auch am Tag des Seminarbeginns bis
spitestens 9 Uhr oder eine tdgliche Anreise erfolgen.

4.

5.

Anmelden konnen sich ab sofort alle fachkundigen Mit-
arbeiter, die an dem Seminar noch nicht teilgenommen
haben. Beriicksichtigt werden Anmeldungen nach der
Reihenfolge des Eingangs bei der Notarkasse.

Fiir neu iibernommene fachkundige Mitarbeiter besteht
bei diesem freiwilligen Seminar keine Wartezeit.

Die Anmeldung ist mit der/dem Beschéftigungsnotarin/
Beschiftigungsnotar abzustimmen. Die Teilnahme ist
freiwillig.

Neue Seminare

Im Oktober 2008 werden die Seminare mit neuen Themen
fortgefiihrt. Hieriiber werden die fachkundigen Mitarbei-
ter der Notarkasse in einem Rundschreiben informiert.

Folgende Termine stehen bereits fest:

a) Pflichtseminare
13.10.2008 — 15.10.2008
16.10.2008 — 18.10.2008.

b) Freiwillige Seminare
10. und 11.10.2008.

Anmeldung

Anmeldungen zur Teilnahme an einem Pflichtseminar
oder an einem freiwilligen Seminar sind schriftlich, per
Telefax (089 55166-163) oder E-Mail (Werner.Tiedtke @
Notarkasse.de) an die Notarkasse zu richten.

Veranstaltungsort

Die Veranstaltungen finden wie bisher im Hotel Aurach-
hof, Fischbachau, statt.

Standesnachrichten
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

1. Zivil- und steuerrechtliche Schnittstellen 3. Vollstreckungsfeste Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht (Kesseler, Morvilius)
(Wilzholz) 17.11.2007 in Frankfurt

16.11.2007 in Oldenburg
Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-

2. Betreuungsrecht, Vorsorgevollmacht und Patienten- schlieflich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
verfiigung Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
(G. Miiller, Renner) Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
17.11.2007 in Bremen anwaltsinstitut.de.

Ausschreibung des ,,Helmut-Schippel-Preises” fiir das Jahr 2008

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. in Wiirzburg setzt fiir eine hervorragende praxisbezogene
wissenschaftliche Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts den

»,Helmut-Schippel-Preis*

in Hohe von 5.000 € aus. Zum Notarrecht zihlen alle Fragen des materiellen oder formellen Rechts, die mit
der Notariatspraxis im weitesten Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B. auch
Grundstiicksrecht, Erbrecht, Familienrecht, Gesellschafts- und Unternehmensrecht). Die Arbeit muss in
deutscher Sprache verfasst und sollte in der Regel noch unverdffentlicht sein. Uber die Vergabe entscheidet
der Vorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V. unter Ausschluss des Rechtsweges. Bewer-
ber werden gebeten, ihre Forschungsarbeiten bis spitestens 30.6.2008 bei der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e.V., Gerberstralle 19, 97070 Wiirzburg, in drei Exemplaren (verbleiben bei der Notarrecht-
lichen Vereinigung) einzureichen. Die endgiiltige Vergabeentscheidung wird voraussichtlich Anfang 2009
getroffen. Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung behilt sich eine Aufteilung des Preises auf mehrere
Bewerber vor. Nihere Informationen erhalten Sie unter www.notrv.de.

Sonstiges
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Neuerscheinungen

Bédrmann/Pick: Wohnungseigentumsgesetz. 18. Aufl.,
Beck, 2007. 1 191 S., 58 €

Bartone/Klapdor: Die Europdische Aktiengesellschaft.
2. Aufl., E. Schmidt, 2007. 213 S., 39,80 €

Braun: Insolvenzordnung. 3., neu bearb. Aufl., Beck,
2007.1722S.,98 €

Geschwandtner: Genossenschaftsrecht. Nomos, 2007.
228 S.,49 €

Hiigel: Grundbuchordnung. Beck, 2007. 1 408 S., 98 €

Miinch: Ehebezogene Rechtsgeschifte. 2. Aufl., ZAP,
2007. 930 S., 88 € + CD-ROM

Niedenfiihr/Schulze/Kiimmel/Vandenhouten: WEG. 8., vol-
lig neu bearb. Auflage, C. F. Miiller, 2007. 1 103 S.,92 €
+ CD-ROM

Pettinger: Vermogenserhaltung und Sicherung der Unter-
nehmensfortfithrung durch Verfiigungen von Todes wegen
— Eine Studie der friihen Augsburger Neuzeit. LIT Verlag,
2007.296 S., 29,90 €

Reibold: Praxis des Notariats, Praxisleitfaden. 9. Aufl.,
Deubner, 2007. 521 S., 41,73 €

10.

11.

12

13.

14.

15.

16.

17

18.

19.

Riek (Hrsg.): Ausldndisches Familienrecht. 2. Erg., Beck,
2007. 1255 S., 198 € + CD-ROM

Rust/Falke (Hrsg.): AGG. E. Schmidt, 2007. 1 062 S., 98 €

. Schifer: German REITSs — Real-Estate-Investment-Trusts.

Beck, 2007. 315 S.,45 €

Schmidt (Hrsg.): Hamburger Kommentar zum Insolvenz-
recht. 2. Aufl., ZAP, 2007.2 931 S., 128 € + CD-ROM

Schommer/Kosmidis: Internationales Erbrecht Griechen-
land. Beck, 2007. 314 S., 39,90 €

Spindler/Stilz: Aktiengesetz Grolkommentar in zwei
Biénden. Beck 2007. 3400 S., 398 €

Wachter (Hrsg.): Handbuch des Fachanwalts fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht. ZAP, 2007. 3 334 S., 158 € + CD-
ROM

. Walz (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Zivil-, Wirt-

schafts- und Unternehmensrecht Deutsch-Englisch. Beck,
2007.11128S., 112 €

Winkler: Der Testamentsvollstrecker. 18. Aufl., Walhalla,
2007. 432 S.,49,90 €

Winkler: Vorsorgeverfiigungen. 3. Aufl., Beck, 2007. 116 S.,
15,90 €+ CD-ROM






Landesnotarkammer Bayern, Ottostr. 10, 80333 Minchen

PVSt, Deutsche Post AG - Entgelt bezahlt - B 13022 F



