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AUFSATZE

Grundrechte und Testierfreiheit -
»PreuBen“-Beschluss und Pflichtteilsrecht

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Thorsten Fiihr, LL.M. (Cambridge), Miinchen

1. Ausgangspunkt

Der aktuelle Beschluss des BVerfG zur VerfassungsméBigkeit
des Pflichtteilsrechts fiir Abkommlinge im Allgemeinen und
einzelner BGB-Vorschriften im Konkreten fiigt sich in eine
Reihe von hochstrichterlichen Entscheidungen, die jlingst das
Verhiltnis der verfassungsrechtlich garantierten Testierfrei-
heit zu Grundrechten anderer niher beleuchteten.! Mehr und
mehr zeigt die Entwicklung der letzten Jahrzehnte, dass die
Testierfreiheit als fundamentaler Bestandteil des deutschen
Erbrechts nicht nur durch Verfassungsrecht garantiert, son-
dern auch einschrinkend beeinflusst wird. Insbesondere die
Wirkung der zivilrechtlichen Generalklauseln als Einfallstor
fiir die Grundrechte spielt hierbei eine gewichtige Rolle.
Gerade bei der Konkretisierung dessen, was man unter der
Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschiifts versteht, kommt den
Grundrechten als objektiver Wertordnung besondere Bedeu-
tung zu, wenn die Auswirkungen dieser Erkenntnis bei letzt-
willigen Verfiigungen bisher auch gering geblieben sind.? In
diesem Bereich des Erbrechts wurde das Tor zu einer grund-
rechtsgestiitzten richterlichen Inhaltskontrolle bislang daher
auch nur einen Spalt gedffnet. Inwiefern dies im Einzelnen —
besonders im Hinblick auf die aktuellen Rechtsstreitigkeiten
beziiglich Konsens- und Ebenbiirtigkeitsklauseln in deutschen
Adelshdusern — gerechtfertigt ist, wurde in Literatur und Recht-
sprechung eingehend diskutiert und teilweise entschieden. Im
Mittelpunkt steht dabei die Frage, ob nicht auch im Erbrecht
ein stirker grundrechtsorientiertes Denken vonnéten bzw. von
Nutzen sein konnte. Wie Isensee in seiner Kritik am ,, PreufSen “-

1 BVerfG, Beschluss vom 19.4.2005, 1 BvR 1644/00 und 1 BvR
188/03, MittBayNot 2006, 512 (in diesem Heft).

2 Leipold, Erbrecht, 14. Aufl. 2002, Rdnr. 251.
3 Leipold, Erbrecht, Rdnr. 252.

Beschluss des BVerfG anmerkt, ist es erneut an der Zeit, iiber
Legitimitdt, Mall und Grenze einer verfassungsrechtlichen
Inhaltskontrolle von Rechtsgeschiften nachzudenken.*

Ahnlich relevant ist die erstarkte Diskussion um die Verfas-
sungsmifigkeit des Pflichtteilsrechts. Beschliisse des BVerfG
aus den Jahren 2000 und aktuell 2005 belegen dies.> Sowohl
die Frage der Einschrinkung der Testierfreiheit durch das
geltende Pflichtteilsrecht als auch die Annahme der Sitten-
widrigkeit insbesondere testamentarischer Bedingungen
werden oft unter Bezugnahme auf Grundrechte behandelt.
Wihrend beim Pflichtteilsrecht Art. 14 und Art. 6 GG die aus-
schlaggebenden Verfassungsnormen sind, ist bei der Uber-
priifung letztwilliger Bedingungen auf ihre Vereinbarkeit mit
dem Grundgesetz theoretisch jedes Freiheits- bzw. Gleich-
heitsgrundrecht in die Sittenwidrigkeitspriifung einbeziehbar.

Ausgangspunkt der Betrachtungen ist jedenfalls die Testier-
freiheit des Erblassers, welche sowohl durch das Pflichtteils-
recht als auch die Schranke der Sittenwidrigkeit bertihrt wird.
Ob das Pflichtteilsrecht tatsdchlich verfassungskonform ist
und letztwillige Verfiigungen durch das Schwert des § 138
Abs. 1 BGB zu Fall gebracht werden konnen, hingt letztlich
von der Gewichtung dieses Grundrechts im Allgemeinen wie
im Konkreten ab.

2. Stellung der Testierfreiheit

In der liberalen Tradition hat die Testierfreiheit einen {iberaus
hohen Rang. So gewihrleistete die Paulskirchenverfassung
von 1849 in § 165 Abs. 1 Satz 1 neben dem Eigentum aus-

4 DNotZ 2004, 754.

5 BVerfG, DNotZ 2001, 133; BVerfG, MittBayNot 2006, 512 (in
diesem Heft).
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driicklich das Recht, den Grundbesitz unter Lebenden und
von Todes wegen ganz oder teilweise zu verduflern. Auch das
BVerfG definiert sie als hochrangig und sieht in ihr einen Be-
standteil der Erbrechtsgarantie.® Die Testierfreiheit ist dabei
nicht nur die Verfiigungsfreiheit iiber den Tod hinaus, sondern
sie sichert ebenso das Recht des Bedachten, allein aufgrund
eines Testaments das Vermdgen frei von staatlichem Zwang
oder Einflussnahme Diritter zu tibernehmen.” Dieser freie und
gewillkiirte Vermogensiibergang zeichnet sich durch eine
minimale Gemeinschaftsbindung aus und kann daher auch als
das am deutlichsten individuelle Recht angesehen werden,
welches das Grundgesetz schiitzt.

Entgegenzutreten ist der Ansicht, die Testierfreiheit sei aus
der Erbrechtsgarantie herauszunehmen und allein der Eigen-
tumsgarantie zugehorig, um dann der Erbrechtsgarantie ein
am Gleichheitsgrundsatz orientiertes ,,Grundrecht zu erben*
zu entnehmen.? Die Testierfreiheit lediglich unter Art. 2 Abs. 1
GG zu subsumieren?, hitte zur Folge, dass sie dem weit zu
verstehenden Schrankenvorbehalt der ,,verfassungsmifligen
Ordnung* unterfiele, mithin durch jedes darunter fallende Ge-
setz eingeschriankt werden konnte.!0 Derartige Interpretatio-
nen der Testierfreiheit bzw. im weiteren Sinne Deutungen des
verfassungsrechtlichen Erbrechtsbegriffs widersprechen nicht
nur der grammatischen und systematischen, sondern insbe-
sondere der historischen Interpretation. Denn am Ende einer
langen Entwicklung stellt die Testierfreiheit die erbrechtliche
Ausprigung derjenigen Privatautonomie dar, von der das ge-
samte Biirgerliche Gesetzbuch als Produkt eines duferst libe-
ralen Geistes geprigt ist.!! Wenn der Testierfreiheit im gelten-
den Erbrecht aufgrund der beschriebenen Entwicklung ein
derart weiter Umfang eingerdaumt wird, dann nicht deshalb,
weil die Verteilung des Vermogens als beliebig anzusehen
wire. Der liberale Gedanke basiert vielmehr auf dem Ver-
trauen in das Gerechtigkeitsstreben des Erblassers. Damit ver-
folgt die Testierfreiheit ebenso wie die gesetzliche Erbfolge
das Ziel einer gerechten Erbverteilung.!?

3. Schranken

Die Testierfreiheit muss trotz ihrer starken Stellung notwen-
digerweise insoweit eingeschrinkt werden, als der Erblasser
nicht in der Lage ist, selbstverantwortlich zu handeln.!* Bei
geistigen und korperlichen Gebrechen ist deshalb eine Be-
grenzung nicht nur zuldssig, sondern geradezu geboten.!*
Eingeschrinkt wird die Testierfreiheit sonst aber lediglich
durch das Verbot sittenwidriger Rechtsgeschifte und die
Schranke des Pflichtteilsrechts. Beide Schranken werden iiber
100 Jahre nach Einfiihrung des BGB immer noch heftig dis-
kutiert und sind wegen ihrer hochstrichterlichen Relevanz
auch Gegenstand dieser Abhandlung.

a) Pflichtteilsrecht

In den letzten Jahren keimte eine immer noch anhaltende Dis-
kussion tiber die VerfassungsmaBigkeit des Pflichtteilsrechts

6 BVerfGE 67, 329.

7 Leisner in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VI,
1989, § 150 Rdnr. 15.

8 Stocker, WM 1979, 217.

9 Brinkmann, GG, Art. 14311 Db).

10 BVerfGE 6, 32.

11 MiinchKommBGB/Leipold, Band 9, 4. Aufl., Einleitung, Rdnr. 15.
12 MiinchKommBGB/Leipold, Band 9, Einleitung, Rdnr. 16.

13 Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 21V 2 ¢).

14 BVerfG, DNotZ 1999, 409.

im Ganzen oder hinsichtlich bestimmter Einzelregelungen in
Deutschland auf. Uberwiegend wird es als zulissig ange-
sehen, durch Einrdumung eines Pflichtteilsrechts einen Teil
des Nachlasses der freien Verfiigungsgewalt des Erblassers zu
entziehen.!> Die Mindestbeteiligung der engeren Familie am
Erbgut steht nach verbreiteter Ansicht nicht nur unter dem
Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG, sondern gehort bereits zum
institutionell verbiirgten Gehalt der Erbrechtsgarantie.!® Von
diesem Ansatzpunkt aus handelt es sich nicht um eine
Schranke, die der Erblasserfreiheit gezogen wird, sondern um
eine verfassungsrechtlich bestimmte Begrenzung des Inhalts
dieser Garantie.

Geht man dagegen davon aus, dass das Verwandtenerbrecht
inklusive des Pflichtteilsrechts nicht unter der Institutsgaran-
tie des Erbrechts steht, so wiirde es sich beim Pflichtteilsrecht
um eine echte Einschrinkung der Testierfreiheit durch ein
nebengeordnetes Grundrecht (Art. 6 Abs. 1 GG) handeln.!?

aa) VerfassungsmaBigkeit des Pflichtteilsrechts

Nach Kuchinke fehlen einleuchtende Gesichtspunkte zur
Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts insbesondere dann, wenn
es im Familienerbrecht seinen Grund finden soll. Zudem
spricht gegen eine verfassungskriftige Garantie des Pflicht-
teilsrechts, dass im Zentrum der Erbrechtsgarantie die Testier-
freiheit des Erblassers steht, die im Zweifel Vorrang vor dem
subsididren gesetzlichen Erbrecht der Verwandschaft hat. Die
Verfassung zwinge insoweit nicht dazu, die Testierfreiheit
durch ein Pflichtteilsrecht einzuschrinken.!® Unterhaltsrecht-
liche Anliegen miissten nicht unbedingt auf erbrechtlichem
Wege durchgesetzt werden, vielmehr kidmen alternativ fami-
lienrechtliche Losungen in Betracht. Es handele sich beim
Pflichtteilsrecht iiberdies nicht um einen zwingenden Aus-
fluss des Verwandtenerbrechts, da es nicht um einen Aus-
gleich zwischen Testierfreiheit und einem gegenldufigen Ver-
wandtenerbrecht gehe.!?

Andere sehen den Gedanken des Familienerbrechts wiederum
als konstituierend fiir das Pflichtteilsrecht.20 SchlieBlich seien
die Rechtsfolgen des Familienrechts, nicht zuletzt die unter-
haltsrechtlichen Konsequenzen, weitgehend der rechtsgeschéft-
lichen Verfiigungsfreiheit des Einzelnen entzogen. Es wiire
daher inkonsequent, wenn die vermogensrechtlichen Bindun-
gen im Rahmen der Ehe und der engsten Familie aus Anlass
des Todes des Vermogensinhabers in vollem Umfang seiner
Entscheidungsfreiheit unterstellt wiren. Ehe- und familien-
rechtliche Schranken seien der Testierfreiheit immanent, denn
wer dem Erblasser in Ehe und Familie verbunden war, habe
ein Recht darauf, im Erbfall nicht leer auszugehen.?!

Eine Totalabschaffung des Pflichtteils wiirde zudem dazu
fiihren, dass die Uberpriifung letztwilliger Verfiigungen auf
ihre Vereinbarkeit mit der Sittenwidrigkeitsschranke erheb-
lich zundhme, insbesondere dann, wenn bediirftige Ange-

15 Boehmer in Neumann/Nipperdey/Scheuner, Grundrechte II,
2. Aufl.,, S. 416 ft.; Staudinger/Otte, BGB, 2004, Einl. zu § 1922
Rdnr. 68 f.; BVerfGE 91, 46; BVerfG, ZEV 2000, 399.

16 Staudinger/Otte, Einl. zu §§ 1922 ff. Rdnr. 60, 68 m. w. N.
17 Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 2 IV 2 ¢).

18 V. Mangoldt/Klein/Starck/Depenheuer, GG, 4. Aufl., Art. 14
Rdnr. 527.

19 Leisner in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VI,
§ 150 Rdnr. 20.

20 MiinchKommBGB/Leipold, Band 9, Einleitung, Rdnr. 30.
21 MiinchKommBGB/Leipold, Band 9, Einleitung, Rdnr. 13.
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horige iibergangen worden sind.?2 Ob das Pflichtteilsrecht zur
Festigung eines Familienzusammenhalts beizutragen vermag,
ist allerdings fraglich. Jedenfalls ist es bei Eintritt des Erbfalls
wohl zu spit, die Solidargemeinschaft zu festigen.?

Geht man mit dem BVerfG davon aus, dass das Verwandten-
erbrecht zum grundlegenden Gehalt der Erbrechtsgarantie
gehort?4, spricht im Ergebnis viel dafiir, Ehegatten, Abkomm-
lingen und Eltern kinderloser Erblasser einen angemessenen
Anteil am Nachlass vorzubehalten. Uberdies garantiert die
Erbrechtsgarantie nicht das unbedingte Recht, den vorhan-
denen Eigentumsbestand von Todes wegen ungemindert auf
Dritte zu tibertragen.? Die vom Verfassungsgeber vorgefun-
dene Rechtslage bestimmt insoweit Inhalt und Schranken des
Erbrechts nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Vor diesem Hinter-
grund hat das BVerfG die Verfassungsmifigkeit der durch das
Pflichtteilsrecht bewirkten Beschrinkung der Testierfreiheit
als solche nicht insgesamt in Frage gestellt.26 Allerdings hat
es in seinem Beschluss aus dem Jahre 2000 betont, dass zwi-
schen der Verfassungsmifigkeit des geltenden Pflichtteils-
rechts und der Frage nach einer verfassungsrechtlichen Ver-
pflichtung zur Beteiligung der Pflichtteilsberechtigten unter-
schieden werden miisse. Vereinzelt wird daraus auf eine mog-
liche Trendwende hinsichtlich bestehender Kritikpunkte am
Pflichtteilsrecht geschlossen.?” Insbesondere die Vorschriften
zur Pflichtteilsentziehung sehen sich zunehmenden Angriffen
ausgesetzt.?8 Einen weiteren Hohepunkt erfuhr die anhaltende
Diskussion nun durch die zu einer Entscheidung verbundenen
Beschliisse des BVerfG vom April 2005%°. Aus den Leitsdtzen
ist klar ersichtlich, dass sich das Augenmerk insbesondere auf
eine eventuelle Reformierung des Pflichtteilsrechts oder ein-
zelner Vorschriften konzentrieren wird, ohne dass eine Ten-
denz der Rechtsprechung erkennbar wiire, die Regelungen des
Pflichtteilsrechts als Schranke der Testierfreiheit ginzlich
abschaffen zu wollen. Die Grundsatzentscheidung fiir die
Moglichkeit einer gewillkiirten Erbfolge bedingt nach dem
BVerfG eine Pflichtteilsberechtigung jedenfalls der Kinder
als Kehrseite der Erblasserpflicht, die ihm garantierte Testier-
freiheit nicht zu missbrauchen. Abzugrenzen von den ent-
schiedenen Punkten sind allerdings weiterhin offene und leb-
haft diskutierte Ausgestaltungsfragen des geltenden Pflicht-
teilsrechts.30

bb) Konsequenz fiir die Verfiigungsgewalt
des Erblassers

Grundsitzlich ist dem Ergebnis des Beschlusses zuzustim-
men. Wenn man jedoch bedenkt, dass das Konstrukt eines
Pflichtteils in vielen anderen Rechtsordnungen, wie z. B. den
Common-Law-Rechtsordnungen?!, offensichtlich entbehrlich
erscheint, muss dies jedenfalls als weiteres Indiz fiir die tiber-
ragende Stellung der Erblasserfreiheit gelten. Der hohe Stel-
lenwert der Testierfreiheit in seiner konkreten liberalen Aus-

22 Otte, ZEV 1994, 193.

23 Haas, ZEV 2000, 249.

24 BVerfGE 93, 165.

25 BVerfGE 93, 165.

26 BVerfG, DNotZ 2001, 133.
27 Dauner-Lieb, FF 2001, 78.

28 Mayer, ZEV 2000, 447. Vgl. auch die Kleine Anfrage der FDP-
Fraktion vom 8.10.2004, BT-Drs. 15/3899.

29 BVerfG, MittBayNot 2006, 512 (in diesem Heft).
30 Vgl. etwa Haas, ZEV 2000, 249.

31 Vgl hierzu Meston in Henrich/Schwab, Familienerbrecht und
Testierfreiheit im europdischen Vergleich, 2001, S. 73.

prigung sollte auch eingedenk der nach wie vor bestehenden
Kritik und wissenschaftlichen Infragestellung der Verfas-
sungsmiBigkeit des Pflichtteilsrechts als oberstes Prinzip des
deutschen Erbrechts betrachtet werden.

Wenn man das Pflichtteilsrecht als immanente Begrenzung
der Testierfreiheit akzeptiert, so muss dies im Gegenzug fiir
den restlichen Teil des Erblasservermdgens zu einer génz-
lichen Verfiigungsfreiheit fiihren. Entscheidet man sich fiir
einen festgesetzten Anteil naher Familienangehoriger am
Nachlass, heifit dies im Umkehrschluss, dass alles dariiber
Hinausgehende der vollen Testierfreiheit des Testators unter-
fdllt und nur in extremsten Ausnahmefillen vom Verbot der
Sittenwidrigkeit noch eingeschrinkt werden kann. Die Privat-
autonomie schiitzt insofern auch vermeintlich ,,Unverniinf-
tiges*. Genau dieser Aspekt erfreut sich allerdings hochst un-
terschiedlicher Betrachtungsweisen. Insbesondere die Giiltig-
keit letztwilliger Potestativbedingungen beschiftigt seit jeher
Literatur und Rechtsprechung und hat einen vorldufigen
Hohepunkt im ,, PreufSen “-Beschluss des BVerfG gefunden.
Auf letzteren soll daher exemplarisch genauer eingegangen
werden.

b) Die Schranke des § 138 Abs. 1 BGB: Adelige
Heiratsklauseln als Beispiel méglicherweise sitten-
widriger letztwilliger Potestativbedingungen

Der Beschluss des BVerfG in der Sache Preuflen hat Stimmen
in der Literatur erneut dazu bewogen, zur Problematik der
Wirksamkeit einzelner letztwilliger Potestativbedingungen
Stellung zu nehmen. Zur Erinnerung: Im besagten Fall wurde
die Erbenstellung der Nacherben des preuBischen Haus-
vermdgens von der Heirat mit einer ,,ebenbiirtigen® Partnerin
abhingig gemacht. Einige Jahre zuvor beschiftigte sich das
BVerfG bereits mit der Konsensklausel des Fiirstenhauses
Leiningen, die dem Erbpritendenten auferlegte, seine Ehe
konsentieren zu lassen.

Aus Praktikabilitdtsgriinden muss sich die Diskussion in die-
sem Beitrag auf die aktuellen Beispiele beschrinken, obwohl
die Entscheidungen selbst, sowie die Flut der dazu ergange-
nen Literatur mit grofter Wahrscheinlichkeit auch Auswir-
kungen auf andere Bereiche wie beispielsweise die hochst
umstrittenen Wiederverheiratungs- und andere Testaments-
klauseln haben werden.

aa) Der aktuelle Meinungsstand in der Literatur

Das BVerfG hat beziiglich der preufischen Heiratsklausel
entschieden, dass die Vorinstanzen den Einfluss des Art. 6
Abs. 1 GG nicht hinreichend gewiirdigt hitten. Daher ist da-
von auszugehen, dass es das Recht des Erbpritendenten auf
freie EheschlieBung durch die letztwillige Bedingung beriihrt
sah. Mit dieser Auffassung liegt das BVerfG zum Teil auf der
Linie der Literatur. Ansgar Staudinger begriif3t den Beschluss
daher32 und fiihlt sich in seinen Ausfiihrungen zum Beschluss
des BGH in selbiger Angelegenheit®? bestitigt. Er stimmt dem
BVerfG uneingeschrinkt zu, wenn es dem BGH vorwirft, den
Bedeutungsgehalt des Art. 6 Abs. 1 GG verkannt zu haben.3*
Zwar seien Bedingungen, welche die EheschlieBung bzw.
-scheidung betreffen weder generell unbedenklich noch grund-
sdtzlich sittenwidrig. Das Verbot einer schematischen Be-
trachtung hiele aber, dass eine konkret-individuelle Beurtei-
lung sehr wohl zu dem einen oder anderen Ergebnis gelangen

32 Staudinger, FamRZ 2004, 768.
33 Staudinger, Jura 2000, 467.
34 Staudinger, FamRZ 2004, 768.
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konne. Der BGH konnte auf diese Art und Weise keinen
»schweren Verstofi* gegen Art. 6 Abs. 1 GG feststellen, da er
sich nicht im Stande gesehen hatte, das Gewicht des Eingriffs
und die Bedeutung der Einflussnahme des Erblassers auf die
Abkommlinge ausreichend beurteilen zu konnen. Staudin-
ger hatte bereits anlédsslich des BGH-Beschlusses daher den
Schluss gezogen, dass der erkennende Zivilsenat filschlicher-
weise zu dem Ergebnis gelange, es lidge kein erheblicher Ein-
griff in Art. 6 Abs. 1 GG vor, da der Erblasser bei der Errich-
tung der letztwilligen Verfiigung im Jahre 1938 nicht einen
bestimmten Nacherben bzw. dessen konkrete EheschlieBungs-
absicht in den Blick genommen habe.3¢ In seiner Anmerkung
zum aktuellen Beschluss des BVerfG lobt er dessen Darle-
gung der generellen Geeignetheit der Ebenbiirtigkeitsklausel,
die EheschlieBungsfreiheit der als Nacherben eingesetzten
Abkommlinge zu beeintridchtigen, um sodann die konkreten
Auswirkungen der Klausel fiir den Beschwerdefiihrer unter
Hinzuziehung der Umstéinde des Einzelfalles zu untersuchen.
Angesichts der hohen Anforderungen der preufsischen Haus-
verfassung werde die Partnerwahl der Betroffenen erheblich
beschrinkt.3” Insbesondere der Wert des Nachlasses begriinde
die Gefahr, dass sich der potentielle Erbe bei der Ehe-
schliefung von finanziellen Uberlegungen leiten lasse. Damit
liegt laut Staudinger ein Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG vor.
Uberdies sei laut BVerfG eine ,,wesentliche Rechtfertigungs-
grundlage” fiir diesen Eingriff weggefallen. Denn fiir die
Bestimmung des Staatsoberhauptes* komme den ,,Ehe- und
Familientraditionen adeliger Familien* heute ,.keine Bedeu-
tung™ mehr zu.?® Dies entspriche der Sicht des OLG Stutt-
gart®, das Kriterium der StandesgemaiBheit stehe in ,,elemen-
tarem Widerspruch zu den Grundlagen einer auf demokra-
tischer Gleichordnung beruhenden Rechtsordnung®. Eine
andere Interpretation der Sachlage, d. h. die Verneinung eines
objektiv schwerwiegenden Grundrechtsverstoles mit der
Folge der Sittenwidrigkeit der Ebenbiirtigkeitsklausel, wurde
von Staudinger bereits in seiner Kritik des BGH-Beschlusses
als ,,mit der Wertordnung des Grundgesetzes kaum zu verein-
barende benigna interpretatio pro nobilitate* charakterisiert.40
Nicht zu vergleichen sei der Beschluss mit der Rechtsstreitig-
keit im Hause Leiningen.*! Wihrend dort eine individuelle
Entscheidung, namlich die des Konsenses des Erblassers, auf
ihre Vereinbarkeit mit § 138 Abs. 1 BGB zu kontrollieren ge-
wesen sei, ergibe sich der Eingriff in die EheschlieBungs-
freiheit bei der Ebenbiirtigkeitsklausel der Hohenzollern un-
mittelbar aus der Regelung des Erbvertrags.*?

In seiner Stellungnahme zum Beschluss des BVerfG im
Rechtsstreit des Hauses Hohenzollern*? weicht Otte hinsicht-
lich der Frage eines Eingriffs durch die Ebenbiirtigkeitsklau-
sel in die EheschlieBungsfreiheit des Erbpritendenten von
seiner Kommentierung in Staudingers Kommentar zu § 2074
BGB# ab. Dort kritisierte er die von Gutmann® ausfiihrlich

35 BGH, FamRZ 1999, 580.
36 BGH, FamRZ 1999, 580.

37 BVerfG, DNotZ 2004, 798; auch schon Staudinger, Jura 2000,
467.

38 BVerfG, DNotZ 2004, 798.

39 OLG Stuttgart, FamRZ 1998, 260.

40 Jura 2000, 467.

41 BayObLG, FamRZ 2000, 380.

42 Staudinger, FamRZ 2004, 768.

43 Otte, ZEV 2004, 393.

44 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rdnr. 30 und 45 a.

45 Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 2001, S. 219.

begriindete Ansicht, durch das Inaussichtstellen von Vortei-
len, auf die der Bedachte keinen Anspruch hat, konne nicht
dessen EntschlieBungsfreiheit beeintrachtigt werden, als
,lebensfremd®. Solch eine Sichtweise, die vertrete, dass der
Erblasser dem Bedachten mit der Zuwendung lediglich ein
,Angebot* mache, verkenne griindlich die Einbindung des
Bedachten in die Lebenszusammenhinge mit dem Erb-
lasser.#6

Bisher sollte nach Otte die Sittenwidrigkeit von Bedingungen
bei letztwilligen Verfiigungen unter Beriicksichtigung des un-
gerechtfertigten Drucks, den der Erblasser auf den Bedachten
ausiiben will, untersucht werden.#” Beziiglich der Heirats-
klausel hitte es auf deren Eignung zur Erzeugung dieses
Drucks ankommen miissen, wobei die personlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse der potentiellen Nacherben einzube-
ziehen gewesen wiren.*® Zum Beschluss des BVerfG meint
Otte nun, dass genau diese Eignung zur Beeinflussung der
Entscheidungsfreiheit des potentiellen Erben vom Gericht
als ,,Eingriff* bezeichnet wird, was er als ,,.Schwachstelle*
ansieht.* Denn die notwendige Unterscheidung zwischen
einem verlockenden Angebot und einem freiheitsbeschrin-
kenden Eingriff>? werde dadurch ,,verwischt“>!. Auch Leipold
stellt neuerdings klar, dass bei letztwilligen Verfiigungen ein
Anlass, zum Schutz anderer Personen die grundrechtlichen
Wertungen zu aktivieren, meist schon deshalb nicht bestehe,
weil der Erblasser durch Verfiigung von Todes wegen Dritten
keine Belastungen auferlegen, sondern ihnen nur etwas zu-
wenden oder vorenthalten konne. Anders als bei schuldrecht-
lichen Vertrigen sei daher die Freiheitssphire Dritter bei Ver-
fligungen von Todes wegen in aller Regel nicht betroffen,
denn auch die gesetzlichen Erben hitten kein Recht auf den
Nachlass, so dass sich eine anderweitige Vergabe desselben
nicht als ,,Eingriff* darstelle.5? Otte nennt als Ursache fiir die
Unklarheit in der Differenzierung die Tatsache, dass man sich
des Wandels der Kriterien fiir die Feststellung der Sittenwid-
rigkeit erbrechtlicher Potestativbedingungen nicht bewusst
sei und unreflektiert erwarte, die von der frither vorherrschen-
den Auffassung nahegelegten Ergebnisse miissten auch von
der heute im Vordringen befindlichen Betrachtungsweise ge-
tragen werden. Wihrend es frither unzuldssig erschien, einen
Entschluss, der nach moralischen Grundsitzen der freien in-
neren Uberzeugung entspringen sollte, durch das Inaussicht-
stellen von Vermogensvor- oder -nachteilen herbeifiihren oder
verhindern zu wollen®, werde seit der grundlegenden Arbeit
Thielmanns>* der Grund der Sittenwidrigkeit erbrechtlicher
Potestativbedingungen in der Ausiibung unzumutbaren Drucks
auf den Bedachten gesehen.> Erst diese Ansicht habe es mog-
lich gemacht, den Blick auf den Schutz verfassungsrechtlich
gewihrleisteter Positionen zu 6ffnen. Dabei mag die éltere

46 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rdnr. 31 a.

47 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rdnr. 31 unter Bezugnahme auf
Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen von Todes wegen, 1973, S. 115.

48 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rdnr. 45 c.

49 Diese ,,Schwachstelle iibersieht Paal, JZ 2005, 436, wenn er es
fiir ,,nachvollziehbar* und ,,beifallswiirdig* ansieht, dass das B VerfG
in der Hohenzollern-Klausel einen ,,schwerwiegenden Eingriff* aus-
zumachen vermag. Auf die aktuelle Diskussion um die ,,Eingriffs-
problematik* geht er in seiner Abhandlung mit keinem Wort ein.

50 Vgl. Gutmann, NJW 2004, 2347.

51 Otte, ZEV 2004, 393.

52 Leipold, Erbrecht, Rdnr. 252.

53 Statt vieler v. Liibtow, Erbrecht, 1. Halbband, 1971, Rdnr. 348.
54 Thielmann, S. 115.

55 Staudinger/Otte, § 2074 BGB Rdnr. 31 a. E.
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Ansicht durchaus noch fiir solche Fille herangezogen wer-
den, in denen Sittenwidrigkeit auch ohne einen Verstoll gegen
die im Grundgesetz verkorperte Wertordnung vorliegt. Sitten-
widrigkeit bedeutet aber nicht automatisch Verfassungswid-
rigkeit, was auch Otte ausdriicklich erwihnt.’® Denn kein Ver-
fassungsartikel verbiete es, Einstellungen oder Uberzeugun-
gen gegen Geld preiszugeben. Die Entscheidung des BVerfG
betreffe daher ausschlieBlich das Problem der Sittenwidrig-
keit wegen der Ausiibung unzumutbaren Drucks auf die Aus-
iibung grundgesetzlich geschiitzter Freiheiten.

Im Ergebnis miisse laut Otte bei der Priifung von Heiratsklau-
seln zundchst untersucht werden, ob die Klausel tiberhaupt
geeignet sei, die Ausiibung der Eheschliefungsfreiheit zu be-
einflussen. Sodann miisse die Klausel einen unzumutbaren
Druck ausiiben konnen. Dabei solle es darauf ankommen, ob
der Bedachte nach seinen personlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnissen auf eine Beteiligung am Nachlass dieses Erb-
lassers angewiesen ist. Dies sei der Fall, wenn das Erbe nicht
mehr nur bloe Hoffnung sei, sondern das bisherige Leben
des Erbpritendenten vom Erblasser so gelenkt worden wire,
dass der potentielle Erbe sich diese Hoffnung machen durfte
und er bei ihrer Nichterfiillung in Schwierigkeiten geriete.’

Die durch das BVerfG im ,,Preufien “-Beschluss vorgenom-
mene Wandlung der Grundrechte vom verfassungsrechtlichen
Fundament der Testierfreiheit als Ausfluss der Privatautono-
mie zu deren Schranke, hat auch Staatsrechtler dazu bewogen,
den Fall ndher zu betrachten. Isensee kritisiert die Entschei-
dung insbesondere hinsichtlich des propagierten VerstoBes
»gegen das Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit eines
virtuellen Erben‘58, Auf die bereits von Staudinger zum Aus-
gangspunkt seiner Stellungnahme herangezogenen Kriterien>®
einer versunkenen Welt der Erbmonarchie*“®® als Rechtfer-
tigung fiir das Ebenbiirtigkeitsprinzip, reagiert Isensee vollig
zu Recht mit Unverstdndnis. An der Familientradition orien-
tierte Griinde leiteten von jeher auch im nichtregierenden
Adel die Erbfolge, weswegen die Abschaffung der Monarchie
allein noch nicht den Sinn der Ebenbiirtigkeit vereitele. Nicht
minder wiirden nichtadelige Testatoren dhnliche Gedanken
hegen, wenn ihnen daran gelegen ist, Familienkontinuitit zu
sichern, Vermogenseinheiten zu wahren und den geeigneten
Erben eines béuerlichen Betriebes oder einer Fabrik zu be-
stimmen. Testamentarische Erwédgungen wie sie im Fall Hohen-
zollern mit Riicksicht auf die monarchische Familientradition
gezogen wurden, seien mit dem republikanischen ordre
public des Grundgesetzes kompatibel und brichten die Staats-
form des Grundgesetzes nicht ins Wanken.®! Betroffen sei hier
lediglich die privatautonome Selbstorganisation der Familie,
die unter dem Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG steht. Das Thema
verfassungsrechtlich mit Fundamentalfragen der Staatsform
in Verbindung zu bringen, sei daher verfehlt.®> Auch Isensee
betont den hohen Rang der Testierfreiheit. Das Ebenbiirtig-
keitsprinzip sei eine privatautonome Regelung, deren Rechts-
grundlage nicht in monarchischen Hausgesetzen, sondern in
den Verfiigungen Privater, die den gleichen biirgerlich-recht-
lichen Status wie jedermann haben, liege. Hierfiir biete die
Testierfreiheit die grundrechtliche Legitimationsbasis.

56 Otte, ZEV 2004, 393.

57 Otte, ZEV 2004, 393.

58 Isensee, DNotZ 2004, 754.

59 Staudinger, FamRZ 2004, 768.

60 Isensee, DNotZ 2004, 754.

61 A.A. Staudinger, Jura 2000, 467 und FamRZ 2004, 768.
62 Isensee, DNotZ 2004, 754.

Besonders hervorzuheben ist die Konklusion Isensees, dass
das Pflichtteilsrecht als ausreichende Schranke der Testier-
freiheit dieselbe in ihrer Ausiibung von sozialen und fami-
lidren Riicksichten entlaste. Eine Bindung des Erblassers an
Grundrechte des Erbpritendenten iiber den Weg der mittelba-
ren Drittwirkung bestehe nicht, denn wer seine grundrechtlich
verbiirgte Freiheit ausiibe, miisse sich dafiir nicht rechtferti-
gen. Ohnehin sei ein Grundrechtseingriff durch die preufi-
sche Heiratsklausel zu verneinen. Die erbvertragliche Klausel
hindere den Bedachten nicht daran, zu heiraten, wen er wolle.
Nicht der Testator greife in die EheschlieBungsfreiheit ein,
sondern das BVerfG in die Testierfreiheit.3

bb) Stellungnahme

Wihrend die Ansicht Staudingers vor und nach dem Urteil
des BVerfG nicht zuletzt im Hinblick auf die iiberzeugenden
Ausfiihrungen Isensees beziiglich eines angeblichen Wider-
spruchs der Klausel zur republikanischen Staatsform grund-
siatzlich abzulehnen ist, hat man m. E. auch der Annahme
einer ,,Berechtigung** des Erbpritendenten auf das Erbe auf-
grund einer anhand des konkreten Einzelfalles vorzunehmen-
den Beurteilung kritisch gegeniiberzustehen. Der Charakter
des Erbes als ,,nuda spes* wiirde sonst verwischt. Moglicher-
weise kann im Einzelfall aber einer derjenigen Extremfille
vorliegen, in denen die h. M. trotz der hohen Achtung der Tes-
tierfreiheit Sittenwidrigkeit im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB
anzunehmen ist. Hierbei wiirden sich die von Otte angefiihr-
ten Kriterien mit Sicherheit als iiberaus niitzlich erweisen.

Besondere Beachtung verdient aber die nun auch von Otte
unterstiitzte Differenzierung zwischen einem verlockenden
Angebot und einem freiheitsbeschrinkenden Eingriff. Ein
Versto3 gegen das Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit
muss bei derartigen Klauseln m. E. abgelehnt werden. Das
tiber den Pflichtteil hinausgehende Erbe ist als eine iiberobli-
gatorische Zuwendung zu charakterisieren, auf das niemand,
auch nicht der gesetzliche Erbe, einen Anspruch hat. Somit
kann aber durch das Inaussichtstellen von Vorteilen oder
Nachteilen in diesen Fillen genauso wenig in den Schutz-
bereich eines Grundrechts eingegriffen werden, wie dies zu
Lebzeiten des Erblassers der Fall wire.®* Dies lédsst sich
selbstredend auf die Freiheitsgrundrechte insgesamt iibertra-
gen. Vom Erben einen bestimmten Beruf zu fordern oder ihm
die Mitgliedschaft in einer bestimmten Partei zu verbieten,
kann somit nicht als ein mittelbarer Eingriff in Art. 12 bzw.
Art. 21 Abs. 1 GG gewertet werden. Die ohnehin meist vor-
handenen, von der Testierfreiheit gedeckten Motive des Erb-
lassers, wiirden solche Bedingungen oder Klauseln zudem vor
dem Verdikt der Sittenwidrigkeit schiitzen.

Ebenso wenig sollte bei den Fillen der Verletzung familidrer
Pflichten und insbesondere den sog. Wiederverheiratungs-
klauseln von einem ,,Eingriff* in Art. 6 Abs. 1 GG gesprochen
werden. Aber nur wenn ein solcher ,,Eingriff* auf der Ebene
zwischen zwei Privaten vorldge, konnten die Grundrechte
mittelbar ihre Wirkung entfalten. Pauschal Art. 6 Abs. 1 GG
als Bestandteil der objektiven Wertordnung heranzuziehen
und dann unscharf iiber eine grundrechtsgestiitzte Argumen-
tation diese Klauseln wegen des ,,Wertes* Familie oder Ehe
scheitern zu lassen, kann nicht tiberzeugen.

cc) Schlichte Sittenwidrigkeitspriifung

Zu trennen von der Sittenwidrigkeitspriifung hinsichtlich der
Verletzung von Grundrechten ist die Sittenwidrigkeitspriifung

63 Vgl. zum Ganzen Isensee, DNotZ 2004, 754.
64 So auch Gutmann, NJW 2004, 2347.
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im Allgemeinen. Eine Testamentsklausel kann durchaus ge-
gen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
verstolen, ohne dass ein Grundrechtsverstof3 vorliegen
miisste. Der Inhalt des § 138 BGB beschriinkt sich nicht auf
die in den Grundrechten verankerten Prinzipien. Durchaus
kann das Verdikt der Sittenwidrigkeit aufgrund ethisch zu
missbilligender Verhaltensweisen greifen. Die Durchsicht der
Rechtsprechung und Kommentare zeigt aber, dass § 138 BGB
fiir die gesetzlichen Erben, denen bei Nichtigkeit des Testa-
ments das Erbe zufillt, zumeist kein scharfes Schwert ab-
gibt.% Die Annahme der Sittenwidrigkeit muss auf extreme
Ausnahmefille beschrinkt bleiben, in denen der Testator ein-
zig und allein auf das Verwerflichste zu instrumentalisieren
versucht. Dies darf nicht zur Hohlformel verkommen und muss
in der Rechtsprechung tatsidchlich so gehandhabt werden, da-
mit § 138 BGB nicht der Hebel fiir eine Korrektur der letzt-
willigen Verfiigung nach Maflgabe der Gerechtigkeitsvorstel-
lungen des mit dem jeweiligen Falle befassten Richters wird.5

Zu beachten ist der mehrfach betonte Stellenwert der Testier-
freiheit und die Aufgabe des Pflichtteilsrechts, grobe Unge-
rechtigkeiten zu verhindern. Gerade wenn man sich denjeni-
gen Stimmen anschliefit, die das Pflichtteilsrecht im Allge-
meinen als verfassungsgemif} betrachten, was aufgrund der
nach iiberzeugenden Auffassung institutionell verbiirgten
Familiengebundenheit des Vermogens naheliegt, sollte hin-
sichtlich des restlichen Teils des Erblasservermdgens mog-
lichst uneingeschrinkt testiert werden konnen. Auch bei der
schlichten Sittenwidrigkeitspriifung muss daher — in diesem
Fall im umgekehrten Sinne — der verfassungsrechtlichen Vor-
gabe der grundrechtlich garantierten Testierfreiheit Rechnung
getragen werden. § 138 BGB als sie einschrinkendes Gesetz
muss in ihrem Lichte interpretiert werden. Es sind dabei kaum
Fille vorstellbar, in denen das Pflichtteilsrecht nicht aus-
reichen sollte, die Willkiir des Erblassers fiir die gesetzlichen
Erben einzuschrinken. Allen anderen Auffassungen, die pau-
schal letztwillige Verfiigungen, in denen Angehorige total ent-
erbt werden, fiir sittenwidrig halten, ist eine klare Absage zu
erteilen. Die Rechtsprechung zu den Wiederverheiratungs-
klauseln und der Wandel der Auffassungen beziiglich der
Geliebtentestamente belegen dies. Selbst abstruse Ideen des
Erblassers miissen akzeptiert werden. Warum sonst hitte man
sich fiir die Testierfreiheit als Leitprinzip entscheiden sollen.
Eine ,,Besserungsanstalt fiir Testatoren“®’ ist im deutschen
Erbrecht nicht vorgesehen. Zu Lebzeiten des Erblassers
wiirde auch niemand auf die Idee verfallen, eventuelle ,,un-
moralische Angebote*, solange sie sich auf der Bahn des ge-
setzlich nicht Verbotenen bewegen, anzugreifen.

Waiihrend das B VerfG bei der Ebenbiirtigkeitsklausel im Rechts-
streit des Hauses Preufien Art. 6 Abs. 1 GG von den Vorin-
stanzen nicht ausreichend gewiirdigt empfand, wird hier
vertreten, dass allenfalls ein ethischer Verstol gegen § 138
Abs. 1 BGB vorliegen konnte. Wegen der hohen Stellung der
Testierfreiheit und der vorhandenen Begriindung der Motiva-
tion einer solchen Klausel sollte aber auch in diesem Extrem-
fall die Sittenwidrigkeit abgelehnt werden, da nicht ersicht-
lich ist, dass fiir einzelne Betroffene eine schlichtweg aus-
sichtslose Situation durch den Verlust auf die Erb-,,aussicht*
entstehen wiirde. Wenn dies aber nicht der Fall ist, sondern
zwar in der Tat Druck auf die EntschlieBungsfreiheit des
Einzelnen ausgeiibt wird, der auf das Erbe nicht verzichten

65 Hohloch, JuS 1995, 548.
66 Hohloch, JuS 1987, 906.
67 Muscheler, ZEV 1999, 151.

will, allerdings ohne dass diesem dadurch etwas genommen
wiirde, das er schon hatte, dann kann auch iiber diesen angeb-
lich unzulédssigen Druck keine Sittenwidrigkeit konstruiert
werden. Dazu kommt, dass die Nichtigkeit einer solchen
Klausel nicht unbedingt zur Folge hat, dass der urspriinglich
Bedachte ohne die Bedingung in den Genuss der Erbschaft
kommen wiirde. Eine anderweitige Testamentsauslegung ist
durchaus denkbar.® Auch dies spricht dafiir, um der Rechts-
sicherheit willen auf den ersten Blick als Extremfall wirkende
Klauseln genauestens zu priifen, bevor lapidar ein ,krasser
Ausnahmefall“ i.S.v. § 138 BGB angenommen wird. Das
Erbrecht zeichnet sich nun einmal dadurch aus, dass aufler
dem Pflichtteil kein Anspruch der Erben existiert. Anders
konnen nur diejenigen entscheiden und dann durchaus nach-
vollziehbar zur Sittenwidrigkeit der Ebenbiirtigkeitsklausel
gelangen, die dem Erben durch Erdienung oder wirtschaft-
liche Umstinde wie beispielsweise Angewiesenheit auf das
Vermogen eine Art Anwartschaft zubilligen wollen. Wer dies
wie hier geschehen ablehnt, kann nicht zum selben Ergebnis
gelangen.

dd) Fazit fiir erbrechtliche Potestativbedingungen

Im Ergebnis sollte daher auch aus Griinden der Rechtssicher-
heit generell von der Wirksamkeit erbrechtlicher Potestativ-
bedingungen oder Testamentsklauseln ausgegangen werden.
Der Einfluss der Grundrechte iiber die Generalklausel des
§ 138 BGB im Erbrecht sollte geringstméglich bleiben. Die
Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfiigungen wird nur in ex-
tremsten Ausnahmefillen, die sich meist auf die Aufforderung
zu einem sittenwidrigen Verhalten bzw. eine von verwerf-
licher Motivation getragene Instrumentalisierung der Erben
beschrinken werden, festzustellen sein. Die Testierfreiheit als
spezielle Ausprigung der Privatautonomie schiitzt, von letzte-
ren Fillen abgesehen, auch fiir AuBlenstehende vermeintlich
unverstindige bzw. unverniinftige Ideen des Erblassers.

4. Die Bindung des Testators an die Familie

Eine weitere Fallgruppe, die im Zusammenhang mit der Ein-
wirkung von Grundrechten auf die Testierfreiheit bzw. der
Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfiigungen steht, ist die der
Verletzung familidrer Pflichten. Auch das Pflichtteilsrecht
muss bei diesbeziiglichen Problemstellungen stets im Hinter-
kopf behalten werden. Somit soll abschlieBend unter Hin-
zunahme der oben herausgearbeiteten Gedanken zur Verfas-
sungsmifigkeit des Pflichtteilsrechts und der Sittenwidrig-
keitspriifung erbrechtlicher Potestativbedingungen im weite-
ren und adeliger Heiratsklauseln im engeren Sinne ein Blick
auf Verfiigungen geworfen werden, die Angehorige zugunsten
Familienfremder iibergehen.

Als einschldgiges Grundrecht denkt man unverziiglich an
Art. 6 Abs. 1 GG. Weiterhin bestehen fiir Eltern und Kinder
untereinander sittliche Pflichten, die mittlerweile vom Ge-
setzgeber als Rechtspflichten positiviert wurden (vgl. §§ 1353
Abs. 1 Satz 2, 1618 a BGB). Mitumfasst ist davon auch die
Gestaltung der vermogensrechtlichen Vorsorge der Ehegatten
bzw. der Eltern fiir die Zeit nach ihrem Tode.® Aus diesem
Grund konnen Verfiigungen von Todes wegen Art. 6 Abs. 1
GG beriihren bzw. bei Verletzung gegen diese Pflichten mog-
licherweise das Los der Nichtigkeit aufgrund festgestellter

68 Vgl. hierzu Otte, ZEV 2004, 393 hinsichtlich des Rechtsstreits
Preuflen; allgemein Hermann, Pro non scripta habere und § 2085
BGB, 2001.

69 Staudinger/Otte, Vorbem. zu §§ 2064 ff. BGB Rdnr. 158.
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Sittenwidrigkeit erleiden. Allerdings lésst sich die Sittenwid-
rigkeit nicht auf den Gesichtspunkt des Schutzes der Ehe als
Institution stiitzen.”® Die Testierfreiheit wird gerade nicht
durch generelle Wertungen, die dem Art. 6 Abs. 1 GG ent-
springen, sondern lediglich durch den erbrechtsimmanenten
Grundsatz der Familiengebundenheit des Vermogens, dem
hauptséchlich das Pflichtteilsrecht dient, beschrinkt.”! Nur
die krasse Zuriicksetzung in Gestalt der volligen oder weitest-
gehenden Enterbung konnte eventuell Gegenstand eines sitt-
lichen Unwerturteils sein.’? Hierbei ist zu beachten, dass das
Pflichtteilsrecht grundsitzlich dafiir sorgt, dass die nichsten
Angehorigen den sittlich gebotenen Mindestanteil am Vermo-
gen des Erblassers ohnehin erhalten.”? Dem ldsst sich entneh-
men, dass wohl zumindest in den Fillen vermdgensmifiger
(im Gegensatz zu ideeller) Zuriicksetzung von Angehorigen
Zuwendungen an eine Geliebte oder einen Geliebten nicht als
sittenwidrig eingestuft werden konnen und auch keinen
Versto3 gegen Art. 6 Abs. 1 GG darstellen. Eine Pflicht zur
vermogensmiBigen Gleichbehandlung besteht aufgrund der
Testierfreiheit gerade nicht.”* Dem Erblasser steht das Recht
zu, einzelne Angehorige zu enterben oder schlechter zu be-
handeln. Die Zuriicksetzung kann mit oder ohne Grund erfol-
gen, da der Testierfreiheit immanent ist, dass der Erblasser
iiber sein Vermogen auch ungerecht im Sinne des Gleichheits-
gedankens des Art. 3 GG verfiigen kann.”

Das Pflichtteilsrecht erfiillt grundsitzlich die von der Fami-
liengebundenheit des Vermogens geforderte sittliche Pflicht
des Erblassers.”® Auch wenn es keine Riicksicht auf individu-
elle Lebenslagen nimmt?’, so ist es doch die einzige gesetz-
liche Vorkehrung fiir die Mindestteilhabe naher Angehoriger
am Nachlass. Meist wird der Erblasser gute Griinde fiir die
Verweisung auf den Pflichtteil haben. Letztlich konnen auch
nahe Angehorige nicht auf eine Weiterversorgung nach dem
Tode des Erblassers Anspriiche erheben, sondern nur hoffen.
Die jeweilige konkrete Untersuchung, ob Bediirftigkeit vor-
liegt, womdglich ob diese unverschuldet ist, wer diese zu ver-
antworten hat o. 4., erscheint zu undurchfiihrbar und unsicher,
um daraus die Sittenwidrigkeit eines grundrechtlich verbiirg-
ten Erblasserwillens ableiten zu konnen. Auch die Tatsache,
dass die Ubergehung zugunsten Pflichtteilsberechtigter nicht
§ 138 BGB unterfallen soll, erscheint als Aussonderungskrite-
rium ungeeignet. Die Realitit beweist, dass die Beglinstigten
gerade nicht den Enterbten unter die Arme greifen, sondern
oft noch an deren Enterbung beteiligt gewesen sein werden.
Auch das Kriterium der finanziellen Abgesicherheit kann in
der Realitdt unterschiedlich ausgelegt und verschleiert wer-
den. Aufgrund dieser tatsdchlichen und rechtlichen Unsicher-
heiten bei der Bewertung von Fillen der Ubergehung naher
Angehoriger, sollte vom Verdikt der Sittenwidrigkeit grund-
satzlich abgesehen werden.

Husmann weist zudem richtigerweise darauf hin, dass dem
Gut des Erblassers heute grundsitzlich keine familiensichernde

70 Staudinger/Otte, Vorbem. zu §§ 2064 ff. BGB Rdnr. 164; Sims-
héiuser, Zur Sittenwidrigkeit der Geliebtentestamente, 1971, S. 53;
Thielmann, S. 207.

71 BGHZ 52, 19.
72 Staudinger/Otte, Vorbem. zu §§ 2064 ff. BGB Rdnr. 168.

73 Otte, JA 1985, 192, vgl. auch Simshduser, S. 48; Thielmann,
S.214.

74 BGHZ 70, 313.
75 Brox, Erbrecht, S. 171.

76 Vgl. auch Gernhuber, FamRZ 1960, 326; Ramm, JZ 1970, 129;
Simshdéiuser, S. 49; Schlitt, Klassische Testamentsklauseln, 1991, S. 30.

77 Staudinger/Otte, Vorbem. zu §§ 2064 ff. BGB Rdnr. 160.

Bedeutung zukomme. Was ein Erblasser heute als Nachlass
hinterlasst, ist in der Regel nicht ,,von den Vitern ererbtes®,
weiterzuleitendes Sippen- oder Familiengut, sondern selb-
standig erworbenes Vermogen des Erblassers. Die Vererbung
eines Hofes oder eines Familienunternehmens mag im Zwei-
fel abweichend beurteilt werden miissen. Eine Kontrolle des
Erblassers, wie er iiber sein mit eigener Kraft und eigenem
Fleil erworbenes Vermdgen zu disponieren hat, ist aber weder
sittlich noch rechtlich gerechtfertigt. Den Vitern des BGB
war durchaus bewusst, dass sie bei der Anerkennung der
Testierfreiheit in Kauf nehmen miissen, dass nahe Familien-
angehorige, die etwa sogar durch ihre Mitarbeit zur Vermeh-
rung des Vermogens beigetragen haben, enterbt werden oder
in ihren gesetzlichen Rechten geschmilert werden konnten.
Obwohl zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des BGB das
soziale Netz keineswegs so eng verflochten war wie heute,
haben es die Autoren des BGB fiir ausreichend und notwendig
erachtet, die Versorgung der Familie {iber das Pflichtteilsrecht
zu sichern.”® Hinzu kommt, dass neben bestehenden Sozial-
leistungen fiir Notleidende der Ehegatte noch einen Zuge-
winn- und Versorgungsausgleich fordern kann. Dem Erbrecht
darf jedenfalls nicht die Funktion zugewiesen werden, jeden
erdenklichen familidren Notfall abzuwenden. Wer z. B. nichts
zu vererben hat, kann auch die nach seinem Tode mogliche
Notlage der Familie nicht abwenden.

5. Ergebnis: Vorrang der Privatautonomie

Insbesondere diejengen Stimmen in der Literatur, die sich im
zuletzt besprochenen Bereich fiir die starke Stellung der Tes-
tierfreiheit aussprechen, sollten ihre meist noch der hier ver-
tretenen Ansicht entgegenlaufenden Auffassungen hinsicht-
lich erbrechtlicher Potestativbedingungen iiberdenken. Einer-
seits dem Erblasser im Felde letztwilliger Verfiigungen zu-
ungunsten naher Angehoriger unter Berufung auf die Existenz
des Pflichtteilsrechts und der Testierfreiheit groftmoglichste
Verfiigungsfreiheit einrdumen zu wollen, und andererseits
einen Verstol gegen Grundrechte oder das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden anzunehmen, wenn der
Erblasser insbesondere einem Angehorigen doch etwas zu-
kommen lassen will, allerdings nur unter gewissen Vorausset-
zungen, die zu erfiillen im Belieben der Bedachten stehen,
erscheint zweischneidig und der Rechtssicherheit zuwider-
laufend.

Der zunehmende Einfluss des Verfassungsrechts auf die zivil-
rechtliche Dogmatik muss demnach besonders im Erbrecht
auf Bedenken stolen. Selbst wenn die Grundrechte als Aus-
druck einer durch die Verfassung vorgegebenen Wertordnung
verstanden werden, die nach der hier vertretenen Auffassung
im Erbrecht lediglich iiber die Generalklausel des § 138 BGB
ausstrahlen kann, muss die Auswirkung auf die Beurteilung
der Sittenwidrigkeit von letztwilligen Verfiigungen gering
bleiben. Der Grundsatz der Privatautonomie sollte gerade im
Erbrecht erhalten bleiben, denn als Schranke der Testierfrei-
heit erweist sich das Pflichtteilsrecht meist als ausreichend.
Diese Schlussfolgerung ist eingebettet in die weitere Diskus-
sion um den steigenden Einfluss des Verfassungsrechts im
Zivilrecht. Dass das BGB sein geistiges Fundament in einem
»ethischen Personalismus® hatte, der in der Verklammerung
von Recht und Ethik im Wesentlichen auf Kant zuriickging,
sollte hierbei wieder ins Gedéchtnis zuriickgerufen werden.”
Eine den steigenden Einfluss der Grundrechte in zivilrecht-

78 Schlit, S. 32.
79 Diederichsen, Jura 1997, 57.
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lichen Problemstellungen rechtfertigen wollende Grundwerte-
konzeption, die oft nur zu einer Verdoppelung der Begriffe
fiihrt30, kann tiberdies nicht vollstindig sein, da die Grund-
rechte in ihrer Abwehrfunktion als Maf3stab dienten und ge-
rade nicht als Wertordnung fiir das Zusammenleben der Biir-
ger untereinander konzipiert sind. Daraus folgert Diederich-
sen vollig zu Recht, dass die Grundwerteordnung des Grund-
gesetzes zwar den Eindruck der Vollstindigkeit erwecke, aber
unserer Gesellschaft ihre Werte nicht abschliefend vorgeben
konne.8! Dann kann sie aber nicht gleichzeitig Basis fiir die
vom Verfassungsauftrag nicht gedeckte Ubernahme der Ver-
antwortung fiir die gesamte Rechtsordnung durch das B VerfG
sein. Auch wenn man nicht soweit wie Bdckenforde gehen
will, der einen fortschreitenden Umbau des Verfassungsge-

80 Als Beispiel hierfiir nennt Diederichsen u.a. die Privatautono-
mie, die als Freiheit, im wirtschaftlichen Verkehr Vertrige abzu-
schliefen, iiber die allgemeine Handlungsfreiheit nunmehr als
Grundwert des Grundgesetzes angesehen wird, vgl. Diederichsen,
Jura 1997, 57 und BVerfGE 12, 341.

81 Diederichsen, Jura 1997, 57.

fliges zugunsten eines verfassungsgerichtlichen Jurisdiktions-
staates vermeiden und daran festhalten will, dass die Grund-
rechte nur subjektive Freiheitsrechte gegeniiber der staatlichen
Gewalt und nicht zugleich objektive Grundsatznormen fiir
alle Bereiche des Rechts sind®2, so kann eine Arbeitsiiberlas-
tung des Verfassungsgerichts nur durch Beschrinkung auf das
Wesentliche erreicht werden. Dies muss die Sicherung von
Grundrechten in echten Extremfillen sein. So téte das BVerfG
nach Isensee der Privatautonomie einen guten Dienst, wenn es
dieselbe respektierte, es dem Gesetzgeber iiberlieBe, ihre
Grenzen zu ziehen, und sich darauf konzentrierte, die Schran-
ken der Privatautonomie zu iiberpriifen, statt ihre Ausiibung
zu kontrollieren und so seinerseits auf diffuse Wertungen und
Wigungen nach Billigkeit und Zeitgeist angewiesen in grund-
rechtliche Schutzbereiche einzugreifen.®3 Dem ist nichts hin-
zuzufiigen.

82 Bockenforde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren
Grundgesetz, 1989, S. 66.

83 Isensee, DNotZ 2004, 754.

Die Eintragungsfahigkeit variabler Grundschuldzinsen
- zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.1.2006, V ZB 143/05* -

Von Notarassessor Dr. Christian Kesseler, Euskirchen

1. Vom variablen gesetzlichen Verzugszins
zum variablen Grundschuldzins

Der V. Senat des BGH hatte mit der in diesem Heft abge-
druckten Entscheidung vom 26.1.2006 die Frage zu entschei-
den, ob es bei der Eintragung eines vom Basiszinssatz ab-
hingigen variablen Grundschuldzinssatzes der ergénzenden
Eintragung eines absoluten Hochstzinssatzes bedarf. Der
BGH hat sich auf die Divergenzvorlage des OLG Hamm hin
gegen die Eintragungsbediirftigkeit eines entsprechenden
Hochstsatzes entschieden. Trotz der in Teilaspekten durchaus
nicht vollig von der Hand zu weisenden Argumente namhaf-
ter Autoren (vom BGH umfangreich zitiert) und der voraus-
gegangenen Rechtsprechung! wire es erstaunlich gewesen,
wenn der BGH eine Eintragung ins Grundbuch fiir unzulissig
erkldrt hitte, die bereits nach der gesetzlichen Regelung der
§§ 1118, 1146 BGB Inhalt der Hypothek bzw. der Grund-
schuld ist.

Haftet nimlich das Grundstiick fiir Verzugszinsen des person-
lichen Schuldners nach §§ 1118, 288 Abs. 1, Abs. 2 BGB bzw.
(fingiert) des Grundstiickseigentiimers nach §§ 1146, 288
Abs. 1 BGB, so ist ein variabler Zinssatz ohne Hochstgrenze
Inhalt des Pfandrechts. Durch die Anderung des gesetzlichen
Verzugszinssatzes von 4 % p. a. zum variablen Zinssatz von
5 bzw. 8 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz
ist dieser auch in das Recht der Grundpfandrechte vorgedrun-
gen. Wenn aber dieser variable Zinssatz, der einen Hochstsatz

*  MittBayNot 2006, 501 (in diesem Heft).

1 OLG Schleswig, MittBayNot 2003, 295; OLG Celle, OLGR 2004,
476 = DNotI-Report 2004, 202.

gerade nicht kennt, gesetzlicher Inhalt des Grundpfandrechts
ist, dann muss auch jeder andere Zinssatz, der an den Basis-
zinssatz angelehnt ist, zulédssiger rechtsgeschiftlich verein-
barter Grundschuldzins sein konnen, ohne dass ein Hochst-
zinssatz anzugeben wire.

Dem teilweise vorgebrachten Argument zur Aufrechterhal-
tung der Bestimmtheit grundbuchlicher Eintragungen, Ver-
zugszinsen aus der dinglichen Haftung gemill § 1118 BGB
auszuklammern,? tritt der BGH mit dem zutreffenden Argu-
ment entgegen, dafiir fehle es an jedweder gesetzlichen Grund-
lage; im Ubrigen — und dies scheint mir hier wichtiger —
wiirde dadurch § 1146 BGB iiberfliissig. Eine § 1146 BGB er-
ginzende Norm, nach der die Haftung des Grundpfandrechts
auf eine Obergrenze eines Verzugszinssatzes beschrinkt
bliebe, obwohl die tatsdchlichen Verzugszinsen hoher sind,
gibt es nicht. Die in der Literatur dagegen vorgebrachte Kritik
richtet sich der Sache nach gegen den Gesetzgeber, der mit
dem variablen Zinssatz einen Fremdkorper in das Recht der
Grundpfandrechte eingebracht habe.

Der BGH argumentiert ferner mit einem ,,systematischen
Seitenblick™ auf die Moglichkeit der Eintragung von Grund-
pfandrechten in ausldndischen Wihrungen. Nach § 1 Nr. 3 der
Verordnung iiber Grundpfandrechte in auslidndischer Wéhrung
ist die Eintragung von Grundpfandrechten, die in Schweizer
Franken und nach Nr. 4 in US-Dollar lauten, moglich. Deren
Schwankungsmoglichkeiten gegeniiber dem Euro fiihren
ohnehin dazu, dass der Inhalt einer Grundschuld — jedenfalls
in Euro — nicht zuverldssig zu ermitteln ist. Dies wire allen-

2 Vgl. nur MiinchKommBGB/Eickmann, § 1118 Rdnr. 3 und 5.
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falls dann moglich, wenn auch zu diesem Gesetz vertreten
wiirde, es miisste ein Hochst- oder Niedrigstkurs als weitere
Grenze ins Grundbuch eingetragen werden.

Ein weiterer Seitenblick sollte, auch wenn der BGH dies in
seiner Entscheidung gerade nicht vollzogen hat, auf das dem
Hypothekenrecht nahestehende Recht der Reallast geworfen
werden. Dies liegt bereits insofern nahe, als § 1107 BGB hin-
sichtlich der einzelnen Leistungen aus der Reallast auf die
gesetzlichen Bestimmungen zu den Zinsen einer der Hypo-
thekenforderung verweist (wie iiberhaupt die Reallast den
Grundpfandrechten erheblich niher steht als den Dienstbar-
keiten). Fiir die im Rahmen der Reallast zu erbringenden
Leistungen hat der Gesetzgeber durch das EuroEG vom
9.6.1998 (BGBI I, 1242) ausdriicklich durch den dem § 1105
Abs. 1 BGB neu angefiigten Satz 2 geregelt, dass als ding-
licher Inhalt eine Anpassung an geédnderte Verhéltnisse ver-
einbart werden kann, wenn aufgrund der getroffenen Verein-
barungen Art und Umfang der Leistung bestimmt werden
kann. Eine Bestimmtheit der Leistung zum Eintragungszeit-
punkt muss damit gerade nicht gegeben sein, erforderlich ist
allein die Einigung (ggf. entsprechende Eintragungsbewilli-
gung) iiber die Grundlagen der Bestimmung zum konkreten
Leistungszeitpunkt und damit die Bestimmbarkeit.? Soll ein
nach den gesetzlichen Bestimmungen nicht ausreichend be-
stimmter Zinssatz (oder eine sonstige Nebenleistung) zum In-
halt des Grundpfandrechts gemacht werden, kann es sich ggf.
fiir den Gestalter anbieten, hinsichtlich der Nebenleistungen
auf die Bestellung einer Reallast neben dem die Hauptsumme
sichernden Grundpfandrecht zuriickzugreifen und so von
§ 1105 Abs. 1 Satz 2 BGB Gebrauch zu machen.

2. Vom Nominalwert zum wirtschaftlichen Wert -
von Bestimmtheit zu Bestimmbarkeit

a) Wirtschaftlicher Hintergrund

Den rechtlichen Uberlegungen des BGH soll an dieser Stelle
eine wirtschaftliche Uberlegung an die Seite gestellt werden.
Wenn die Vertreter der Auffassung von der Unzulissigkeit
variabler Zinsen ohne Hochstzinssatz Kritik an jeder Grund-
stiicksbelastung erheben, deren Wert nicht von vornherein
eindeutig bestimmt werden kann, liegt dem im Grunde ge-
nommen eine Fehlvorstellung iiber Geldwertentwicklungen
zugrunde. Fiihrt man sich ndmlich vor Augen, dass durch
Inflation oder Deflation Anderungen im relativen Wert des
eingetragenen Sicherungsmittels zum Pfandgegenstand ein-
treten konnen, wird schnell klar, dass die Fixierung auf genau
errechenbare Geldbetrige eine solche auf abstrakte Zahlen,
nicht jedoch auf eine Beteiligung am Grundstiickswert dar-
stellt. So kann sich in Deflationsszenarien, wie sie in Japan in
den letzten Jahren geherrscht haben und auch am deutschen
Immobilienmarkt jedenfalls auflerhalb der Ballungszentren
zu beobachten waren, ein fix eingetragener Geldbetrag als
immer groferer Anteil am zugrundeliegenden Grundstiicks-
wert darstellen. Dem Gldubiger des zweitrangigen Rechtes
wird es in diesem Fall ziemlich gleichgiiltig sein, ob das erst-
rangige Recht nominal kalkulierbar gewesen ist und unverén-
dert bleibt, wenn das zugrundeliegende Pfandobjekt gemes-
sen an diesem Nominalbetrag immer weniger Wert wird. Die
gleiche Entwicklung gilt natiirlich in Inflationszeiten, dann
aber zulasten des vorrangig eingetragenen Rechts. Selbst

3 Zu Einzelheiten siehe Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl.,
2004, Rdnr. 1297 ff.; Palandt/Bassenge, BGB, 65. Aufl., 2006,
§ 1105 Rdnr. 6; Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl., 2004, § 1105
Rdnr. 6, jeweils m. w. N.

dann, wenn ein aktuell korrekter Zins eingetragen wird, be-
steht die Gefahr, dass durch eine Anderung der Geldwert-
verhiltnisse dieser gemessen am Realwert unrichtig wird. Nur
wenn man dem Bestimmtheitsgrundsatz einen Selbstzweck
zumisst, ist das Festhalten an starren Zahlen geboten. Die
Begeisterung fiir die leichte Kalkulierbarkeit von Zahlen
lasst leicht tibersehen, dass diese nichts anderes als abstrakte
GroBen sind.

Fiihrt man den vorstehenden Gedanken einen Schritt weiter,
wird ferner klar, dass die Einfiihrung eines variablen Zins-
satzes angelehnt an den Basiszinssatz dem hinter dem Be-
stimmtheitsgrundsatz stehenden Zweck wahrscheinlich sogar
besser gerecht wird als ein starrer Zinssatz. Letztlich spiegeln
Verinderungen im Basiszinssatz — u. U. mit gewissem zeit-
lichem Vor- oder Nachlauf — immer auch die Veridnderungen
in der Geldwertstabilitdt wider. Hohe Inflationsraten produ-
zieren hohe Zinsen, niedrige Inflationsraten niedrige, in de-
flationistischen Szenarien konnen Zinsen sogar negativ wer-
den, wie dies beispielsweise in Japan der Fall war. Nun mag
dies keine optimale Verbindung darstellen, da die Preisent-
wicklungen am Immobilienmarkt nicht immer mit der allge-
meinen Preisentwicklung konform gehen. Zielgenauer als ein
starrer Zinssatz ist sie aber allemal.

Die Vereinbarung variabler Zinsen fiir Geldschulden ist des-
halb eine verstidndliche Reaktion auf die Unsicherheiten der
Inflation. So hat selbst der Bund mittlerweile Anleihen emit-
tiert, die sowohl hinsichtlich des Zinssatzes als auch hinsicht-
lich des Riickzahlungsbetrages von der Entwicklung des har-
monisierten Verbraucherpreisindexes der Européischen Union
(HVPI) abhéngen.

b) Briickenschlag zur Bestimmbarkeit als
ausreichendem MaBstab der bestimmten
Geldsumme des § 1113 Abs. 1 BGB?

Ist der sehr strenge Bestimmtheitsgrundsatz insoweit bereits
durchbrochen, sollte die Frage gestellt werden diirfen, ob es
nicht sinnvoll ist, Grundpfandrechte insgesamt fiir variable
Komponenten zu 6ffnen. Dies muss nicht dabei stehen blei-
ben, den Zinssatz an andere (bestimmbare) Malistibe zu
kniipfen als den Basiszinssatz, bspw. andere praktisch wich-
tige Zinssdtze (Euribor, Libor, usw.) oder Anpassungen im
Falle von Verinderungen der Kreditwiirdigkeit (Rating). Es
kidme auch in Betracht, die Hauptsumme selbst variabel zu
gestalten, sie bspw. von der Entwicklung des Verbraucher-
preisindexes abhingig zu machen. Verfolgt man den Gedan-
ken, dass der nachrangige Gldubiger den Anteil am Grund-
stiickswert, den das vorrangige Recht in Anspruch nimmt, so
sogar leichter kalkulieren kann als mit starrem Nominalbetrag
nebst Zins, sprichen seine Interessen nur gegen diese Losung,
wenn auch dessen Hoffnung auf inflationsbedingte Vorteile
geschiitzt werden soll.

Dass ich eine entsprechende Ausweitung fiir sinnvoll halte,
braucht nach den vorstehenden Uberlegungen nicht betont zu
werden. Praktische Anwendungsfille gibt es viele, man denke
nur an die immer haufiger werdenden Abfindungs- und Gleich-
stellungszahlungen an weichende Familienangehorige bei
Ubergabevertriigen. Die insoweit gemachte Differenzierung
zwischen Grundpfandrechten und Reallasten hat fiir sich be-
reits etwas Willkiirliches, wenn man bedenkt, dass die Befrie-
digung aus der Reallast derjenigen aus dem Grundpfandrecht
entspricht. Angesichts der Tatsache, dass der Gesetzgeber bei
den Zinsen und bei Fremdwihrungsrechten nur ,,bestimm-
bare®, nicht jedoch bestimmte Komponenten vorgesehen hat,
ist ferner die Frage angebracht, warum daraus nicht eine Auf-
weichung des strengen Bestimmtheitsgebotes abgeleitet wer-
den konnen soll.

Aufsatze
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Die Frage ist aber, ob der BGH mit den Ausfiihrungen im
Urteil einen solchen Briickenschlag, sei es auch nur hin zu
variablen Zinssitzen, die nicht vom Basiszinssatz abhédngen,
vornehmen wollte. Dafiir spricht, dass er mit den Ausfiihrun-
gen zu den gesetzlichen Moglichkeiten der Eintragung von
Fremdwihrungsgrundpfandrechten die Entscheidung des Ge-
setzgebers zu jedenfalls in Euro unbestimmten aber bestimm-
baren dinglichen Rechten in das Zentrum der Entscheidungs-
begriindung gestellt hat. Nicht verkannt werden darf dabei
aber, dass der V. Senat an keiner Stelle das absolut herr-
schende Verstindnis des Begriffs der bestimmten Geldsumme
des § 1113 Abs. 1 BGB in Frage stellt. Anders als bei der
Reallast, bei der auch schon vor Einfiigung des § 1105 Abs. 1
Satz 2 BGB absolut herrschend davon ausgegangen wurde,
dass die Bestimmbarkeit, nicht jedoch die Bestimmtheit Ent-
stehungsvoraussetzung ist,* wurde und wird fiir die Grund-
pfandrechte hinsichtlich des Begriffs der bestimmten Geld-
summe die blofe Bestimmbarkeit gerade nicht als ausrei-
chende Entstehungsvoraussetzung angesehen. Der BGH dis-
kutiert die Zuldssigkeit der variablen Zinsen ohne Hochstsatz
nur anhand der vom Gesetzgeber selbst vorgesehenen Durch-
brechungen des Bestimmtheitsgebotes. Dies mag seine Ur-
sache darin haben, dass nur dies Gegenstand der zur Ent-
scheidung anstehenden Frage war. M. E. sieht sich der BGH
aber vor allem aus einem Grund an einer Ausweitung der
variablen Komponenten des Grundpfandrechts gehindert: Der
Wortlaut des § 1113 Abs. 1 BGB lisst dies schlicht nicht zu.5
Die Norm spricht eindeutig von der bestimmten Geldsumme,
was keinen Raum fiir die Zuldssigkeit der bloen Bestimm-
barkeit ldsst. Der Gesetzgeber kann sich ohne weiteres iiber
dieses Hindernis hinwegsetzen und hat dies erkennbar auch
bei den variablen Zinsen sowie bei Fremdwihrungen getan.
Dem Rechtsanwender ist dieser Weg aber wegen der Schranke
der Wortlautgrenze verschlossen.

So sehr ein Bediirfnis nach und eine wirtschaftliche Legiti-
mierung der variablen Komponenten bei Grundpfandrechten
besteht, auf Basis des geltenden Rechts diirften diese aul3er-
halb der engen vom Gesetzgeber selbst vorgenommenen Durch-
brechungen unzuldssig sein. Das, was der Gesetzgeber selbst
als moglichen Inhalt des Grundpfandrechts vorgesehen hat,
kann auch Gegenstand der rechtsgeschiftlichen Vereinbarung
sein. Variable Zinsen angelehnt an den Basiszinssatz sind
damit zuldssig. Anderen Komponenten muss bis zu einer et-
waigen Anderung des § 1113 Abs. 1 BGB die Zulissigkeit
aber versagt bleiben.

3. Vom gesetzlichen Gemeinschaftsverhiltnis
zum vereinbarten Gemeinschaftsverhéltnis bei
der Grunddienstbarkeit

Das Urteil konnte, und dies scheint mir de lege lata die inter-
essanteste Komponente des Urteils zu sein, Fernwirkungen
auf andere Bereiche entfalten. Sieht man sich die Argumen-
tation des BGH an, lauft sie auf den Kernsatz hinaus, dass je-
denfalls das, was gesetzlicher Inhalt eines dinglichen Rechts
sein kann, auch rechtsgeschiftlich in dessen Inhalt aufgenom-
men werden kann. Dieses Problem stellt sich in der notariel-
len Praxis allerdings nicht nur bei den Grundpfandrechten,
sondern auch noch an anderer Stelle. Es ist noch immer um-
stritten, inwieweit eine einheitliche Grunddienstbarkeit zu-
gunsten mehrerer Grundstiicke bestellt werden kann, wenn der

4 Siehe dazu nur BGHZ 111, 324; BayObLG, DNotZ 1954, 58.

5 Zur sogenannten Wortlautgrenze siehe Larenz, Methodenlehre,
6. Aufl. 1991, S. 322; Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, S. 42.

Inhalt der Dienstbarkeit fiir alle gleich ist.® Die herrschende
Meinung erkennt die Moglichkeit einer solchen Eintragung je-
denfalls dann an, wenn eine Anlage (Weg, Leitung oder Ahn-
liches) auf einem dienenden Grundstiick durch die herrschenden
Grundstiicke inhaltsgleich genutzt wird.” Dies wird vor allem
damit begriindet, dass durch Teilung eines herrschenden Grund-
stiicks genau diese Situation ohnehin eintreten konne. Unab-
hingig von jeder rechtlichen Bewertung sollte die Begriindung
einer solchen einheitlichen Grunddienstbarkeit auch praktisch
schon deshalb moglich sein, da sonst bei ErschlieBungsdienst-
barkeiten im innerstiddtischen Bereich in nicht seltenen Fillen
die Abt. II des Grundbuchs uniiberschaubar wiirde.

§ 47 GBO fordert (Ordnungsvorschrift!) nun bei Eintragung
eines Rechts fiir mehrere Berechtigte die Eintragung eines
Beteiligungsverhiltnisses. Die klassischen Beteiligungsver-
hiltnisse Gesamthand, Bruchteil, Mitberechtigung nach § 432
BGB, Gesamtberechtigung nach § 428 BGB passen ihren
Regelungen nach allesamt nicht auf das Nebeneinander der
Berechtigung mehrerer herrschender Grundstiicke. Oft findet
sich in der Praxis die Angabe eines Beteiligungsverhiltnisses
als ,,nach § 428 BGB*. Dass dies rechtlich wenig fundiert und
im Kern ,,unsinnig® ist,3 ist wohl den meisten klar, wegen des
groBen Erfolgs bei Eintragungsersuchen beim Grundbuchamt
findet es trotzdem flachendeckend Verwendung.

Der BGH weist nun mit der vorstehenden Entscheidung den
Weg in die richtige Richtung. Wenn es zutrifft, dass das, was
gesetzlicher Inhalt einer Grundstiicksbelastung sein kann,
auch rechtsgeschiftlich vereinbart werden kann, dann muss
dies auch fiir die Grunddienstbarkeit fruchtbar gemacht wer-
den konnen. Amann® hat mit diesem Argument, ohne aller-
dings um die nachfolgende Stiitzung durch den BGH zu wis-
sen, den Vorschlag gemacht, eine Grunddienstbarkeit, die ein-
heitlich fiir mehrere gleichrangige Berechtigte bestehen soll,
als im Beteiligungsverhiltnis der §§ 1025, 1024 BGB analog
einzutragen. Ist eine Grunddienstbarkeit im Grundbuch ein-
getragen und wird das herrschende Grundstiick alsdann ge-
teilt, entsteht eine gemeinsame Berechtigung nach §§ 1025,
1024 BGB. Sowohl was die Belastung des dienenden Grund-
stlicks als auch das Neben- und Miteinander der Berechtigun-
gen der herrschenden Grundstiicke angeht, trifft das so ein-
getragene Gemeinschaftsverhiltnis eine nahezu salomonische
Entscheidung. Wie besser als durch eine in § 1024 BGB ge-
regelte Berechtigung, die ,,jede(m) Berechtigte(n) eine den
Interessen aller Berechtigten nach billigem Ermessen entspre-
chende Regelung der Ausiibung® abverlangt, lieBe sich mate-
riell das Nebeneinander der berechtigten Grundstiickseigen-
timer an einer ,,gemeinsamen® Dienstbarkeit beschreiben.
Dass nach § 1025 BGB die Nutzung aller herrschenden Grund-
stiicke im Zweifel fiir den Eigentiimer des dienenden Grund-
stiicks nicht beschwerlicher sein darf als diejenige des ein-
zelnen ungeteilten Grundstiicks, lédsst sich fiir die originire
Eintragung durch die Zweifel beseitigende Vereinbarung
abweichend regeln.

Was soll nun gegen eine solche Eintragung sprechen? Meine
Antwort lautet: nichts! § 47 GBO fordert die Angabe eines
Gemeinschaftsverhéltnisses, von einem bestimmten Kanon der

6 Staudinger/Ring, BGB, 12. Aufl. 1994, § 1018 Rdnr. 15; Haegele,
Rpfleger 1969, 266.

7 BayObLG, MittBayNot 1983, 168; MittBayNot 2002, 288 m. Anm.
Mayer; Schoner/Stober, Rdnr. 1124; MiinchKommBGB/Falckenberg,
§ 1018 Rdnr. 23; Meikel/Bohringer, GBO, § 47 Rdnr. 120 ff.; jeweils
m. w. N.

8 So Amann, Tagungsskript DAI — Aktuelle Probleme der notariel-
len Vertragsgestaltung 2005/20006, S. 148.

9 Amann, S. 149.
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Gemeinschaftsverhiltnisse oder gar einem Numerus clausus
ist in der Norm nicht die Rede. Es wiirde der Schwanz mit
dem Hunde wedeln, sollte durch die blofe Ordnungsvor-
schrift des § 47 GBO die Eintragung eines zivilrechtlich zu-
lassigen Gemeinschaftsverhiltnisses verhindert werden kon-
nen. Daran aber, dass das Gemeinschaftsverhiltnis, wie es in
den §§ 1025, 1024 BGB vorgesehen ist, moglich und zuldssig
ist, kann es keinen Zweifel geben, wenn der Gesetzgeber dies
als gesetzlichen Automatismus vorgesehen hat. Der BGH hat
mit der hier besprochenen Entscheidung klar gemacht, dass
jedenfalls aus grundbuchrechtlichen Griinden die Eintragung
solcher Rechte, die gesetzlich vorgesehenen Typen entspre-
chen, nicht verhindert werden kann. Was aber bereits fiir den

Inhalt eines Rechts gilt, muss erst recht fiir ein daran beste-
hendes Gemeinschaftsverhiltnis gelten.

Es sollte einen Versuch wert sein, unter Stiitzung auf die Ent-
scheidungsgriinde des vorgenannten Urteils die Eintragung
einer Dienstbarkeit im vorgenannten Verhéltnis zu versuchen.
Solange noch keine Rechtsprechung vorliegt, sollte davon
allerdings nur Gebrauch gemacht werden, wenn das Grund-
buchamt seine Zustimmung bereits signalisiert hat oder Zeit
genug vorhanden ist, die Eintragungsfiahigkeit in einem Ver-
fahren zu iberpriifen. Ich halte die Erfolgsaussichten jeden-
falls vor dem BGH angesichts der hier besprochenen Ent-
scheidung fiir sehr hoch.

Vertretung und Genehmigungserfordernisse bei Rechtsgeschéften
kirchlicher Vermogenstrager in Bayern -
Teil 1l: Romisch-Katholische Kirche

Von Notar Dr. Frank Eckert, Mag. rer. publ., Marktheidenfeld, und Bruder
Dr. Noach Heckel OSB, Abtei Miinsterschwarzach

genommen werden.?

Die nachstehenden Ausfithrungen sollen als Arbeitshilfe fiir Rechtsgeschifte dienen, an denen offentliche juristische Per-
sonen der romisch-katholischen Kirche in Bayern beteiligt sind. Der Beitrag ergénzt somit die in den MittBayNot bereits
erschienenen Ausfiihrungen von Seeger zu Rechtsgeschiften der evangelisch-lutherischen Kirche in Bayern.! Der Beitrag soll
in gekiirzter Form auch als Arbeitshilfe in der nidchsten Auflage des Handbuchs fiir das Notariat in Bayern und der Pfalz auf-

I. Einfiihrung

Einrichtungen der katholischen Kirche nehmen mit ihrem
Vermogen am allgemeinen Wirtschafts- und Rechtsverkehr
teil. Das Kirchenvermogen ist daher den verschiedenen Be-
dingungen ebenso unterworfen wie weltliches Vermogen. An-
ders als weltliches Vermogen dient es aber auch Zielen der
Kirche. Wegen dieser besonderen Zweckbindung soll Kirchen-
vermogen dauerhaft erhalten bleiben. Daher wurde die Mog-
lichkeit zur VerduBerung von Kirchenvermogen immer weiter
eingeschrinkt, bis schlieBlich die Kirche ihr Vermogen dem
allgemeinen Giiterverkehr entzog.? Der Codex Iuris Canonici
von 1983 (CIC/1983), das Gesetzbuch der lateinischen Kirche,
sieht nunmehr aber die Alienationsmdglichkeit als eigenes Recht
der Kirche an (vgl. c. 1254 § 14). Da offentliche juristische
Personen der katholischen Kirche auch und gerade im Frei-
staat Bayern iiber nicht unwesentliches Immobilienvermdgen
verfiigen, sind — neben der Frage nach dem Vermdgenstriger
und dessen Vertretung — insbesondere die kirchenrechtlichen
VeridufBerungsregelungen auch fiir den Notar von Interesse.

Il. Kirchenvermégen

Kirchenvermogen ist gem. c. 1257 § 1 ,,jedes Vermdgen, das
der Gesamtkirche, dem Apostolischen Stuhl oder anderen 6f-
fentlichen juristischen Personen in der Kirche gehort™. Unter

1 MittBayNot 2003, 361.
2 Dort Nr. 350.
3 Fischer, Finanzierung der kirchlichen Sendung, 2005, S. 165 f.

4 Zitierte Canones des CIC beziehen sich auf die derzeit geltende
Fassung des CIC/1983.

dieses Vermogen, auf das die Bestimmungen des CIC/1983
iiber die Vermogensverwaltung Anwendung finden, ist die
Gesamtheit aller geldwerten Rechte zu fassen, die einer kirch-
lichen offentlichen juristischen Person zusteht. C. 1257 § 1
bringt hierbei bereits eine bedeutsame Unterscheidung zum
Ausdruck. Entscheidend ist, dass das Vermogen einer kirch-
lichen dffentlichen juristischen Person’® zusteht. Hiervon sind
die kirchlichen privaten juristischen Personen zu unterschei-
den, deren Vermogensverwaltung sich gemifl c. 1257 § 2
grundsitzlich nicht nach den Vorschriften des Liber V des
CIC/1983, sondern nach den jeweiligen eigenen Statuten rich-
tet. Auf Letztere soll in diesem Beitrag nicht weiter einge-
gangen werden.

lll. Kirchliche Vermégenstrager

Rechtssubjekt und Inhaber des Eigentumsrechts an den zeit-
lichen Giitern in der Kirche sind gem. c.1256 jene Institute,
die als juristische Personen die Vermogenswerte rechtméfig
erworben haben.®

Fiir die notarielle Praxis interessant sind vor allem die Ver-
mogenstriger auf der ortskirchlichen bzw. pfarrlichen Ebene.

5 Offentliche juristische Personen sind Gesamtheiten von Personen
oder Sachen, die von der zustindigen kirchlichen Autoritit errichtet
werden, damit sie im Namen der Kirche die ihnen im Hinblick auf
das offentliche Wohl iibertragene Aufgabe erfiillen. Sie erhalten ihre
Rechtsstellung von Rechts wegen (so z. B. die Pfarrei gem. c. 515 § 3)
oder durch besonderes Dekret der zustindigen kirchlichen Autoritit.

6 Niheres bei Heimerl/Pree, Handbuch des Vermogensrechts der
katholischen Kirche, 1993, S. 64 ff., 94 ff.
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Hier sind die Pfarrkirche, die Pfarrpfriinde und die Pfarrei zu
nennen. Nach geltendem Kirchenrecht sind die Pfarrkirchen
nicht notwendig juristische Personen.” In Bayern ist die Kir-
chenstiftung Rechtstriger der Pfarrkirche, sie ist nicht nur
juristische Person nach kanonischem Recht, sondern auch im
staatlichen Recht eine rechtsfihige Stiftung des offentlichen
Rechts. Kirchenstiftungen bestehen als Pfarrkirchenstiftun-
gen, Kuratiestiftungen, Expositurstiftungen oder Filialkirch-
stiftungen, Art. 5 Abs. 1 Ziff. 1 Ordnung fiir kirchliche Stif-
tungen vom 1.7.1988 (KiStiftO)3. Die Pfarrpfriinde sind dage-
gen Relikte des sich im Mittelalter herausbildenden Benefi-
zialwesens. Trotz der Beseitigung des Benefizialwesens durch
den CIC/1983 sind die Pfriindestiftungen als Rechtstriger der
kirchlichen Pfarrpfriinde geblieben; sie spielen heute auch
noch im Grundstiicksverkehr eine nicht unbedeutende Rolle.
In Bayern ist die Pfriindestiftung in der KiStiftO geregelt und
gilt gemil} Art. 1 Abs. 2 Ziff. 2 als kirchliche Stiftung.

Die Pfarrei ist gem. c. 515 § 3 kirchliche juristische Person,
die Kirchengemeinde in der Regel Korperschaft des offent-
lichen Rechts.? Thr Vermogen ist Kirchenverméogen.

In der notariellen Praxis kommen vereinzelt auch ,,Ordens-
gemeinschaften* — unter Zugrundelegung des CIC sollte bes-
ser von Instituten des geweihten Lebens und Gesellschaften
Apostolischen Lebens gesprochen werden — vor. Die Institute
des geweihten Lebens, die sich in Religioseninstitute, worun-
ter insbesondere die Orden fallen, und in Sékularinstitute glie-
dern, zeichnen sich dadurch aus, dass sich ihre Mitglieder
durch Geliibde oder andere heilige Bindungen zu den evange-
lischen Riten verpflichten. Mitglieder von Gesellschaften des
Apostolischen Lebens fiihren ein apostolisches Leben in Ge-
meinschaft ohne jedoch Ordensgeliibde abzulegen. Alle Insti-
tute des geweihten Lebens und alle Gesellschaften des Apos-
tolischen Lebens sowie ihre Provinzen und Niederlassungen
besitzen kirchenrechtlich die Rechtsstellung einer 6ffentlichen
juristischen Person, cc. 634 § 1, 741 § 1. Ausfluss der Rechts-
fahigkeit ist die Vermogensfihigkeit, es sei denn das Eigen-
recht sieht etwas anderes vor. In der notariellen Praxis wird
man meist mit o. g. Ordensinstituten konfrontiert werden. !0

Kirchliche Vermogenstriger ,,im weiteren Sinn“ sind jedoch
auch solche privaten Rechtstriager, die von kirchlichen juris-
tischen Personen gegriindet wurden. Zu denken ist dabei im
Bereich der Institute an privatrechtliche Gesellschaftsformen,
z. B. eine GmbH, die von den Mitgliedern eines Ordens fiir
den Wirtschaftsbetrieb eines Klosters gegriindet wird, aber
auch an einen privatrechtlichen Verein, der von den Mitglie-
dern eines Ordens als Vermogenstriger des Immobilienver-
mogens gegriindet wird.

7 Unter dem Geltungsbereich des CIC/1917 war die Pfarrkirche
juristische Person, die im Hinblick auf das Vermogen zur Erhaltung
der Kirche und fiir die Gottesdiensterfordernisse mit dem Kirchen-
fabrikgut zusammenfiel. Pfarrkirchen in Bayern, die vor dem Inkraft-
treten des CIC/1983 juristische Person waren, behalten mangels
Riickwirkungsanordnung diesen Rechtsstatus, c. 4.

8 KWMBII 1988, S. 212. Da mit der KiStiftO staatliches Recht auf
kirchliche Bestimmungen verweist, ergibt sich hier von vornherein
kein Problem bzgl. der Beachtlichkeit kirchlicher Regelungen im
staatlichen Bereich.

9 Die Pfarrei, ein Begriff des Kirchenrechts, und die Kirchen-
gemeinde, ein Begriff des Staatskirchenrechts, werden weitgehend
synonym verwendet. Auf die Unterschiede weist Hallermann, Pfarrei
und pfarrliche Seelsorge, 2004, S. 186 f. hin.

10 Sikularinstitute werden in der notariellen Praxis weniger auftre-
ten, da deren Mitglieder in der Regel nicht gemeinschaftlich zusam-
menleben, sondern jedes Mitglied fiir sich in der Welt arbeitet und
folglich auch das Institutsvermodgen nicht sonderlich groB ist.

IV. Bedeutung der kirchlichen Vorschriften
im staatlichen Bereich

Das Kirchenvermdgen ist von den Bestimmungen des staat-
lichen Rechts nicht ausgenommen (Art. 140 GG i.V.m.
Art. 136 Abs. 1 WRYV); anzuwenden sind bei Rechtsgeschiif-
ten unter Beteiligung kirchlicher Vermdogenstriger also zu-
nichst die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften. Dies ergibt
sich daraus, dass sich die Kirche bei solchen Rechtsgeschif-
ten in den Bereich des staatlichen biirgerlichen Rechts begibt
und diese Teilnahme am allgemeinen Rechtsverkehr eine
weitgehende Unterwerfung unter dessen Regeln bedingt.

Gleichwohl stellt sich die Frage, inwieweit das Kirchenrecht
selbst zu beachten ist und das Zivilrecht zumindest partiell
iiberlagert bzw. in dessen Vorschriften hineinzulesen ist. Hier
ist zu beachten, dass der katholischen Kirche als einer an-
erkannten Religionsgemeinschaft gem. Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV das Recht zukommt, ihre eigenen
Angelegenheiten selbstidndig zu regeln. Folge dieser kirch-
lichen Rechtsetzungsbefugnis ist, dass diese auch im staat-
lichen Raum zu beachten ist und somit in den zivilrechtlichen
Raum hinausgreift. Teil der Rechtsetzungsbefugnis sind auch
Regelungen, die die Vertretung kirchlicher Einrichtungen be-
treffen. Dies bedeutet, dass die kirchlichen Vertretungsvor-
schriften fiir zivilrechtliche Rechtsgeschifte unter Beteiligung
kirchlicher Vermogenstriager Bedeutung haben. Jedoch kom-
men auch den kirchenrechtlichen Genehmigungserfordernis-
sen AuBenwirkung zu. Sie sind somit Wirksamkeitserforder-
nis des Rechtsgeschifts, welches von den Beteiligten, dem
Notar, aber auch dem Grundbuchamt zu beachten ist.!! Der
Notar hat daher nach § 18 BeurkG auf diese ,,behordliche®
Genehmigung hinzuweisen und dies in der Niederschrift zu
vermerken.

Kraft ihrer verfassungsrechtlichen Stellung kann somit die
katholische Kirche Voraussetzung und Umfang der Vertre-
tungsmacht ihrer Organe mit verbindlicher Auflenwirkung
festlegen. Fiir die Aufenwirkung bedarf es lediglich der ent-
sprechenden offentlichen Bekanntmachung, wobei die kir-
chenrechtliche Promulgation dieses Erfordernis erfiillt.1> Die
kirchenrechtlichen Vorschriften zur Vertretung kirchlicher
Vermogenstriger bestimmen zunichst einmal allgemein die
jeweilige Vertretungsmacht. Bei diesen echten Vertretungs-
regeln ergeben sich hinsichtlich ihrer dogmatischen Verortung
im Zivilrecht keine Probleme. Diese echten Vertretungsregeln
zur AuBenvertretung regeln die Vertretungsmacht und sind im
zivilrechtlichen Vertretungsrecht gemifl §§ 164 ff. BGB zu
verorten. Bei Verstof3 gegen diese finden also insbesondere
die §§ 177 ff. BGB Anwendung. Problematisch ist jedoch die
zivilrechtliche Einordnung kirchenrechtlicher Formvorschrif-
ten und Genehmigungsvorbehalte. Hier gibt es unterschied-
liche Ansitze. So wird bei den kirchenrechtlichen Geneh-
migungsvorbehalten teilweise, aber eher selten ein Fall einer
Formvorschrift nach § 125 BGB und weit verbreitet sogar ein
Fall eines gesetzlichen Verbots nach § 134 BGB angenom-
men.!3 Richtigerweise wirkt das kirchenrechtliche Verdufe-
rungsverbot mit Genehmigungsvorbehalt jedoch wie eine Be-
grenzung der Vertretungsmacht der betroffenen kirchlichen

11 v. Schuckmann/Preuf3 in Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 4. Aufl.
2003, § 18 Rdnr. 39; OLG Braunschweig, Rpfleger 1991, 452, 453;
OLG Hamm, Rpfleger 1981, 60.

12 Heimerl/Pree, Handbuch des Vermogensrechts der katholischen
Kirche, S. 324 f., 503 f.

13 Siehe hierzu Heinrichsmeier, Das kanonische VerduBerungsver-
bot, 1970, S. 125 ff.; Peglau, NVwZ 1996, 767 f. m. w. N.
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Organe.'* Auch die Genehmigungsvorbehalte sind daher im
Bereich des Vertretungsrechts einzuordnen.!> Die Folge eines
Verstofes gegen das kanonische VerduBerungsverbot mit Ge-
nehmigungsvorbehalt ist daher nicht die Nichtigkeit des Rechts-
geschiftes, sondern die schwebende Unwirksamkeit gemif
§§ 177 ff. BGB.16

V. Kirchenrechtliche Vorschriften

1. Vorschriften zur Vertretung kirchlicher
Vermdogenstréger

Die Verwaltung des Kirchenvermdgens erfolgt durch die Or-
gane der jeweiligen kirchlichen juristischen Personen. Organ-
walter kann entweder eine Einzelperson oder eine Personen-
mehrheit sein. Bei Personenmehrheit ist zwischen Innen- und
AufBlenverhiltnis zu differenzieren. Im Innenverhéltnis erfolgt
dort, wo eine Personenmehrheit Organwalter ist, die interne
Willensbildung kollegial. Die Auenvertretung, also die rechts-
geschiiftliche Vertretung gegeniiber Dritten, kann durch eine
Einzelperson, z. B. den Vorsitzenden, erfolgen. Die Festle-
gung der Organe erfolgt durch Stiftsbrief oder Satzung, kirch-
liches Partikularrecht, gesamtkirchliches Recht, Gewohnheits-
recht und auch staatliches Recht.!?

Fiir den hdufigsten Fall in der notariellen Grundstiickspraxis
in Bayern, der VerduBerung von Grundstiicken durch eine
kirchliche Stiftung ist hinsichtlich der Vertretungsregelung
die KiStiftO zu beachten und zwischen Kirchenstiftungen und
Pfriindestiftungen zu unterscheiden. Die Kirchenstiftungen
werden durch die Kirchenverwaltung geméB Art. 10 KiStiftO
vertreten, Art. 9 Abs. 2 KiStiftO. Bei notariellen Urkunden er-
folgt die Unterzeichnung jedoch nur durch den Kirchenver-
waltungsvorstand!8 unter Vorlage einer pfarramtlich beglau-
bigten Abschrift des Kirchenverwaltungsbeschlusses, Art. 20
Abs. 1 Satz 2 KiStiftO. Pfriindestiftungen werden dagegen
durch den Pfriindeinhaber vertreten, Art. 35 Abs. 2 KiStiftO.

Bei den Orden bestimmt das Eigenrecht, wer zur Vertretung
befugt ist.! C. 636 § 1 regelt dabei allgemein, dass der Oko-
nom die Verwaltung des Vermogens unter der Leitung des zu-
standigen Oberen durchzufiihren hat, c. 638 § 2 zudem, dass
Rechtshandlungen der ordentlichen Verwaltung von denjeni-
gen Amtstrigern, die im Eigenrecht dazu bestellt sind, giiltig
vorgenommen werden.20

2. VerauBerungsverbot - Genehmigungs-
erfordernisse

Die Verduflerung (alienatio) von bestimmten kirchlichen
Vermogensgegenstinden ist gemél kanonischem Recht zwar

14 In diese Richtung auch Heimerl/Pree, Handbuch des Vermogens-
rechts der katholischen Kirche, S. 308.

15 So auch Peglau, NVwWZ 1996, 767, 768.

16 Da die kirchlichen Vorschriften dem 6ffentlichen Interesse die-
nen und unbedingte Beachtung verlangen, genielen sie auch Vorrang
vor etwaigen Vertrauensschutzgesichtspunkten, vgl. KG, IBR 2001,
674 m. Anm. Baden.

17 Puza in Listl/Schmitz, HdbKathKR, 2. Aufl. 1999, S. 1093.
18 Nach Art. 10 Abs. 1 Ziff. 1 KiStiftO ist dies in der Regel der Pfarrer.

19 Eine Aufstellung hierzu findet sich bei Heimerl/Pree, Handbuch
des Vermogensrechts der katholischen Kirche, S. 496 ff.

20 Das Vermogensrecht der Orden (cc. 634-640) ist lex specialis zu
den allgemeinen Regelungen des Liber V, c. 635 § 1. Die Ausfiihrungen
zum Vermogen der Ordensinstitute gelten weitgehend auch fiir die Ge-
sellschaften des Apostolischen Lebens (vgl. c. 741 § 1). Institutsvermo-
gen der Sikularinstitute — also geweihtes Leben auflerhalb klosterlicher
Lebensformen — wird hingegen geméf dem Liber V verwaltet, c. 718.

nicht grundsitzlich verboten, aber an Giiltigkeits- und Er-
laubtheitsvoraussetzungen gebunden, vgl. cc. 638, 1291-1295.
Es handelt sich also lediglich um ein VerdufBerungsverbot mit
Genehmigungsvorbehalt. Der fiir eine giiltige oder rechts-
wirksame VerduBerung notwendige Rechtsakt wird dabei
Llicentia® genannt. Das VerdufBerungsverbot hat dabei in ers-
ter Linie Schutzfunktion hinsichtlich der besonderen Zweck-
bindung des Kirchenvermogens. Der CIC/1983 kennt zwei
Arten der VerduBerung. Unter Verduflerung im engen Sinne
werden alle Rechtgeschiifte verstanden, die zur Aufgabe von
Eigentum fiihren. VerduBerung im weiteren Sinne bzw. ver-
duBerungsdhnlich ist jedes Rechtsgeschift, durch das eine
kirchliche juristische Person vermogensmafig schlechter ge-
stellt werden konnte, c¢. 1295.21 C. 1291 legt dabei allerdings
fest, dass die Regel iiber die VerduBerung nur bei den offent-
lichen juristischen Personen und nur bei der Verduflerung von
Stammvermégen (patrimonium stabile) anzuwenden ist.22 Vom
Sinn der Alienationsregelungen her, nimlich der Sicherung
der wirtschaftlichen Selbsterhaltungskraft einer bestimmten
kirchlichen juristischen Person, wird dabei klar, dass das Ver-
duBerungsverbot auch Platz greift, wenn die Alienation zwi-
schen verschiedenen kirchlichen juristischen Personen statt-
findet. Dies gilt z. B. auch im Verhéltnis von Pfarrkirche und
Pfarrpfriinde.??

Hinsichtlich der Verduflerungsbeschrinkung bestimmt c. 1292
§ 1 die Festlegung von Unter- und Obergrenzen. Unterhalb
der Untergrenze ist eine zusitzliche Genehmigung zur Rechts-
wirksamkeit nicht erforderlich. Zwischen der Unter- und der
Obergrenze ist die Genehmigung des jeweiligen Didzesan-
bischofs erforderlich, wenn die jeweilige juristische Person
diesem untersteht, andernfalls die nach dem eigenen Statut
festgelegte zustdndige Autoritdt. Oberhalb der Obergrenze,
auch Romgrenze genannt, ist zusétzlich die Genehmigung des
Apostolischen Stuhles erforderlich.?* Die Deutsche Bischofs-
konferenz hat die Untergrenze derzeit fiir Verauerungen und
verduBerungsihnliche Rechtsgeschifte auf 100.000 €, die

21 Im Hinblick auf die Regelung des § 33 ErbbauVO ist bei der Be-
lastung mit den dort aufgefiihrten, beim Heimfall bestehen bleiben-
den Rechten auch die Belastungszustimmung nach § 5 ErbbauVO
durch den kirchlichen Vermogenstriger als Grundstiickseigentiimer
genehmigungspflichtig, weil hier eine VerduBerung im weiteren
Sinne vorliegt; so auch Waldner in Bauer/v. Oefele, GBO, 2. Aufl.
2006, AT VIII Rdnr. 113; OLG Braunschweig, Rpfleger 1991, 452;
OLG Hamm, Rpfleger 1994, 19; a. A. Reichert, BWNotZ 1959, 173.
Anders als bei den kommunalrechtlichen Genehmigungserfordernis-
sen ist allerdings wohl schon die Eintragung einer Vormerkung eine
VerduBerung im weiteren Sinne und unterliegt daher dem kanoni-
schen Genehmigungserfordernis, so auch Althaus in Miinsterischer
Kommentar zum Codex Iuris Canonici, Stand Juli 2005, Einfiihrung
vor ¢. 1290 Rdnr. 7, ¢. 1295 Rdnr. 3; a. A. Waldner, a. a. O.

22 Zum Stammvermogen gehoren nur die auf lingere Sicht ange-
legten Vermogenswerte, die den Zwecken des Vermogenstrigers zu
dienen bestimmt und geeignet sind. So gehort daher nicht zum
Stammvermogen ein ererbtes Grundstiick, das mit einem Vermicht-
nisanspruch eines Dritten belastet ist, so richtig LG Memmingen
Rpfleger 1990, 70 m. Anm. Khan; Waldner in Bauer/v. Oefele, GBO,
AT VIII Rdnr. 113.

23 Althaus in Miinsterischer Kommentar zum Codex Iuris Canonici,
c. 1291 Rdnr. 2; Heimerl/Pree, Handbuch des Vermogensrechts der
katholischen Kirche, S. 303. Keine Alienation lige — aufgrund des
Schutzzweckes der Sicherung der wirtschaftlichen Selbsterhaltungs-
kraft — nur dann vor, wenn es sich um ein Rechtsgeschift zwischen
zwei kirchlichen offentlichen juristischen Personen desselben Ordens-
institutes handelte.

24 Einzuholen ist daher die Genehmigung beim Bischoflichen Ordi-
nariat. Sollte die Genehmigung des Apostolischen Stuhles notwendig
sein, so wird diese gleichfalls iiber das zustindige Bischofliche Ordi-
nariat eingeholt.

Aufsatze
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Romgrenze auf 5.000.000 € festgelegt.?S Jedoch hat sie wei-
terhin festgelegt, dass Grundstiicksverduflerungen und die
Belastung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rech-
ten unabhéngig von der Wertgrenze der Genehmigung des
Di6zesanbischofs bediirfen.20

Fiir die in der notariellen Praxis am hdufigsten vorkommen-
den VerduBerungen durch kirchliche Stiftungen regelt bereits
Art. 44 KiStiftO die stiftungsaufsichtliche Genehmigung.?’
Hinsichtlich des Verhiltnisses dieser stiftungsaufsichtlichen
Genehmigung im Verhiltnis zu den kanonischen Regelungen
der Vermogensverwaltung ist zu beachten, dass die bayeri-
schen Diozesen durch die von ihnen erlassene KiStiftO die
entsprechenden canones ausfiillen bzw. sie partikularrechtlich
erginzen. Insofern tritt die stiftungsaufsichtliche Genehmi-
gung gemil Art 44 KiStiftO an deren Stelle.?® Kirchliche
Stiftungsaufsichtsbehorde ist dabei die (Erz-)Bischofliche
Finanzkammer, Art. 42 Abs. 2 KiStiftO.

Bei der VerduBerung und Belastung von Stammvermogen
einer Ordensgemeinschaft ist zusitzlich zu beachten, dass
dies bereits nach c. 638 § 3 als Akt der auBerordentlichen
Verwaltung der — mit Zustimmung seines Rates gegebenen —
Erlaubnis des nach dem jeweiligen Eigenrecht zustindigen
Oberen bedarf.?® Die Vorschrift tritt dabei neben die cc. 1291 ff.,
so dass auch hier die iibrigen Erlaubtheitsvoraussetzungen
fiir VerduBerungen, wie sie der Liber V vorsieht, zu beachten
sind. Fiir Ordensgemeinschaften besteht im Hinblick auf diese
spezielle Vorschrift keine Untergrenze, wihrend auch hier die
Ober- bzw. Romgrenze 5.000.000 € betragt.’0

VI. Besonderheiten des Beurkundungs- und
des Grundbuchverfahrensrechts

Zum Teil werden fiir die Vertretung kirchlicher Vermogenstri-
ger durch deren Organe bestimmte Formvorschriften vorge-
schrieben, insbesondere die Beidriickung des Amtssiegels
oder -stempels. Hier ist die Vorschrift des § 67 BeurkG zu be-
achten. Diese Vorschrift stellt klar, dass die 6ffentliche Beur-
kundung die Beidriickung des Siegels ersetzt. Nach einhel-

25 Neufassung der Partikularnorm Nr. 19 durch die Deutsche Bi-
schofskonferenz, in Kraft seit 1.10.2002; hierzu Althaus in Miinste-
rischer Kommentar zum Codex Iuris Canonici, ¢. 1292 Rdnr. 20 ff.
26 Bei diesen Geschiften ist die vermeintliche Untergrenze 0. Die
Rechtsgeschifte zwischen dieser vermeintlichen und der wirklichen
Untergrenze sind letztlich als Akte der auflerordentlichen Vermo-
gensverwaltung zu qualifizieren, fiir die c¢. 1281 mit der Einschrin-
kung der Vertretungsmacht durch die Notwendigkeit der Erteilung
einer Erlaubnis (facultas) gilt.

27 Dabei enthilt Art. 44 Abs. 2 KiStiftO einen beispielhaften Kata-
log genehmigungsbediirftiger Rechtsgeschifte, vgl. Handbuch fiir
das Notariat, Nr. 350.

28 Art. 44 KiStiftO weitet die Aufsicht im Vergleich zu den Rege-
lungen der cc. 1291 ff. substantiell aus.

29 Bei Religiosenverbinden und Gesellschaften apostolischen
Lebens, die bischoflichen Rechts sind, ist fiir die giiltige Vornahme
solcher VerduBerungen neben der Erlaubnis des kraft Eigenrechts
zustindigen Oberen, zusitzlich die schriftliche Zustimmung des
Ortsoberhirten (i.d.R. Diozesanbischof) erforderlich. Bei Sékular-
instituten findet das allgemeine kirchliche Vermdgensrecht — insbe-
sondere c. 1292 — Anwendung. Ist das Sékularinstitut papstlichen
Rechts wird gem. c. 1292 § 1 die fiir die Erteilung der Erlaubnis zu-
stindige kirchliche Autoritit in den eigenen Statuten bestimmt. Bei
Sékularinstituten bischoflichen Rechts ist dagegen gem. c. 1292 § 1
Satz 1 2. Hs. zustindige Autoritdt der Ortsbischof. Dieser bedarf fiir
die Erteilung der Erlaubnis seinerseits der Zustimmung des Vermodgens-
verwaltungsrates und des Konsultorenkollegiums bzw. des Kathedral-
kapitels sowie derjenigen, die von dem Rechtsgeschift betroffen sind.
Niheres hierzu Meier, Ordenskorrespondenz 2005, 190 ff.

30 Vgl. Wiirzburger Ditzesanblatt 148/2002, S. 218.

liger Meinung in der Kommentarliteratur gilt § 67 BeurkG
auch fiir die Kirchen und ihre Untergliederungen.’!

Im Freistaat Bayern sieht zudem die KiStiftO fiir die Kir-
chenstiftungen vor, dass bei von Notaren aufzunehmenden
Urkunden allein der Kirchenverwaltungsvorstand ohne Bei-
driickung des Amtssiegels, jedoch unter Vorlage einer pfarr-
amtlich beglaubigten Abschrift des entsprechenden und von
allen anwesenden Kirchenverwaltungsmitgliedern unter-
zeichneten Kirchenverwaltungsbeschlusses zu unterschreiben
hat, Art. 20 Abs. 1 Satz 2 KiStiftO.

Ein weiteres Problem stellt im Beurkundungs- und Grund-
buchverfahren der Nachweis der Vertretungsmacht dar.32 Die
innerkirchlichen Regelungen iiber Vertretung und zustindige
Organwalter sowie das Genehmigungsverfahren sind kom-
plex und konnten insbesondere das formliche Grundbuch-
verfahren nicht unerheblich verkomplizieren.?® Dies gilt
namentlich fiir kirchliche Stiftungen, insbesondere Pfriinde-
stiftungen. Ein solcher Nachweis kann jedoch — bei fehlender
Offenkundigkeit — auch durch urkundliche Erklirung der
kirchlichen Aufsichtsbehorde erbracht werden, was das Ver-
fahren erheblich erleichtert.3* Fiir diese Erkldrung gilt dann
die Erleichterung des § 29 Abs. 3 GBO.

Probleme kann in der notariellen Praxis und im Grundbuch-
verfahren aber auch die Vertretung von Ordensgemeinschaf-
ten und deren Nachweis aufwerfen. Denn die ordnungsge-
mifBe Vertretung lisst sich regelméBig nur unter Beriicksich-
tigung des jeweiligen Eigenrechts der einzelnen Ordens-
gemeinschaften feststellen. Dies erweist sich in der Praxis als
duBerst schwierig. Allgemein wird in Rechtsprechung und Li-
teratur kaum erortert, wie der Notar bei o6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften, um die es sich bei den meisten Ordensge-
meinschaften in Bayern handelt, die Vertretungsbefugnis zu
priifen hat. In der Praxis diirfte es jedoch auch im Hinblick auf
§§ 12, 17 BeurkG ausreichen, wenn sich der Notar allenfalls
in Grenzfillen ggf. eine Vertretungsbescheinigung der Auf-
sichtsbehorde oder sonstige Nachweise vorlegen ldsst.3s

Neumeyer regt an, den Gedanken der Rechtsscheinhaftung
mit dem Grundgedanken von § 29 Abs. 3 GBO zu verbinden,
indem Vertreter siegelfithrender Beteiligter entgegen § 67
BeurkG und entgegen der bisherigen Praxis ihr Siegel bei-
driicken.3¢ Eine andere, zumindest bei Ordensgemeinschaften
niher liegende Moglichkeit, diese Schwierigkeiten in der Pra-
xis zu umgehen, ist, dass bei der Beurkundung eine gesiegelte
Vollmacht vorgelegt wird, was zumindest auch bei denjenigen

31 Armbriister in Huhn/v. Schuckmann, § 67 BeurkG Rdnr. 3;
Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, § 67 Rdnr. 2.

32 Nach der h. M. hat der Notar gem. § 17 1. V. m. § 12 BeurkG die
Vertretungsmacht zu priifen.

33 So kann auch die zustdndige Autoritit die Genehmigung nur bei
Vorliegen materieller und formeller Voraussetzungen erteilen, so ins-
besondere nur, wenn ein gerechter Grund vorliegt und ein Schitzgut-
achten eingeholt wird. Dies kann von auflen nicht gepriift werden.
34 Vgl. Herrmann in KEHE, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, § 29
GBO Rdnr. 36; BayObLGZ 2001, 132 = Rpfleger 2001, 486. Dabei
ist in der Genehmigung des Rechtsgeschifts durch die Aufsichts-
behorde noch keine konkludente Erkldrung iiber die gesetzliche Ver-
tretung enthalten. Deshalb ist es ratsam, dass die zustindige Auf-
sichtsbehorde bei Erteilung der stiftungsaufsichtlichen Genehmigung
nach der KiStiftO ausdriicklich bestitigt, dass die handelnde Person
die jeweilige kirchliche Stiftung vertreten konnte.

35 Vgl. hierzu v. Schuckmann/Renner in Huhn/v. Schuckmann, § 12
BeurkG Rdnr. 19.

36 Vgl. Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 260 ff. In der Beidriickung
des jeweiligen Siegels zur Unterschrift liegt jedoch weder ein Nach-
weis der Vertretungsmacht noch eine Erkldrung i. S. v. § 29 Abs. 3
GBO, so auch Winkler, § 12 BeurkG Rdnr. 14, 19; OLG Frankfurt,
Rpfleger 1990, 112.
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Ordensgemeinschaften, die Korperschaften des offentlichen
Rechts sind, moglich ist, oder dass jeweils ein Mitglied der
Ordensgemeinschaft als vollmachtloser Vertreter bei der Be-
urkundung auftritt und dann das zustindige Organ die Geneh-
migungserkldrung unter Beidriickung des Amtssiegels unter-
zeichnet. Denn hier greift wieder die Erleichterung des § 29
Abs. 3 GBO Platz. Auf den durch die gesiegelte Erkldarung be-
griindeten Rechtsschein darf sich nicht nur das Grundbuch-
amt, sondern auch der Notar verlassen.3”

Auch hinsichtlich der stiftungsaufsichtlichen bzw. der Geneh-
migung durch den zustidndigen Oberen ist fiir das Grundbuch-
verfahren die Vorschrift des § 29 Abs. 3 GBO zu beachten. Er-
kldrungen von Behorden, aufgrund deren eine Eintragung
vorgenommen werden soll, genieen durch diese Vorschrift
eine Erleichterung im Hinblick auf ihre Legitimation. Unter
diesen Behordenbegriff fallen zunichst sdmtliche kirchliche
juristische Personen, die auch juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts sind, aber teilweise auch weitere kirchliche
Behorden, wie z. B. das katholische Pfarramt, die Aufsichts-
behorde einer kirchlichen Stiftung oder der Bischof.38

VII. Besonderheiten bei der Beteiligung kirchlicher
Rechtstréager in Privatrechtsform

In den letzten Jahren ist innerhalb der Ordenslandschaft ver-
stirkt die Tendenz bemerkbar, aus steuerlichen und Haftungs-
griinden insbesondere die Werke, z. B. Krankenhiduser oder
Wirtschaftbetriebe, auszulagern. Bevorzugte Rechtsform war
jahrelang insbesondere die GmbH, in der letzten Zeit ist auch
die Stiftung im Kommen. Mitunter wird auch Vermogen auf
einen privatrechtlichen eingetragenen Verein, bestehend aus
Mitgliedern der jeweiligen Ordensgemeinschaft, verlagert.

37 Vgl hierzu v. Schuckmann/Renner in Huhn/v. Schuckmann, § 12
BeurkG Rdnr. 19. Eventuelle Zweifel kann der Notar ggf. in der Ur-
kunde festhalten.

38 Vgl. Brambring in Meikel, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2004, § 29 GBO
Rdnr. 111; Herrmann in KEHE, Grundbuchrecht, § 29 GBO Rdnr. 50.

Bei all diesen VerduBerungsvorgingen ist entscheidend, ob
das Stammvermdgen — und um solches wird es sich in diesen
Fillen stets handeln — weiterhin Kirchengut des jeweiligen
Ordensinstitutes bleibt oder nicht. Ubertrigt z. B. eine Abtei
das bisher von ihr im Rahmen der Korperschaft des offent-
lichen Rechts gefiihrte Krankenhaus auf eine von ihr zu
diesem Zweck gegriindete GmbH, liegt jedenfalls eine
Alienation vor, da das iibertragene Vermdgen den kirchlichen
Bereich verldsst und nicht mehr Kirchengut ist. Die neu ge-
griindete GmbH unterliegt mit ihrem Vermogen namlich nicht
den kirchlichen Vorschriften zur Vermogensverwaltung und
kann nach Belieben iiber das auf sie iibertragene Vermogen
verfiigen.

Wird von einer Ordensgemeinschaft Stammvermogen auf
einen Verein iibertragen, der von Ordensmitgliedern gegriin-
det wurde, gilt entsprechendes. In der Regel verldsst hier
Kirchengut den kirchlichen Bereich,3® so dass stets eine Alie-
nation vorliegt und es der entsprechenden kirchlichen Geneh-
migungen bedarf. Umgekehrt bedeutet dies aber auch, dass
dieses Vermogen — hat es einmal den kirchlichen Bereich ver-
lassen — nicht mehr den Verduferungsbeschrankungen des
kirchlichen Vermogensrechtes unterliegt.*0

39 Der Verein ist nur dann offentliche juristische Person in der
Kirche — mit der Folge, dass sein Vermogen Kirchengut ist —, wenn er
offentlicher kanonischer Verein ist, c. 313. Ein offentlicher kirch-
licher Verein entsteht durch hoheitlichen Errichtungsakt (erectio) der
zustindigen kirchlichen Leitungsautoritit, c. 301 § 3. Zwar konnen
auch private kanonische Vereine gem. c. 322 Rechtsfihigkeit und
damit Vermogensfihigkeit in der Kirche erlangen, jedoch ist das Ver-
mogen des privaten kanonischen Vereins, wie sich aus c. 1257 § 1
CIC ergibt, nicht Kirchenvermdgen. Von Ordensmitgliedern gegriin-
dete Vereine werden die Voraussetzungen eines offentlichen kanoni-
schen Vereins daher in der Regel nicht erfiillen.

40 Ahnlich wie beim kommunalrechtlichen Verbot der Unterwert-
verduflerung diirfte hier ausreichen, wenn die Beteiligten versichern,
keine offentliche juristische Person des Kirchenrechts zu sein, da nur
bei diesen die Regelungen des VerduBerungsverbotes Platz greifen.

Aktuelle Entwicklungen im Grunderwerbsteuerrecht
in den Jahren 2005/2006

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Die Grunderwerbsteuer erweist sich als ein erstaunlich dynamisches Rechtsgebiet. Dies ist einerseits auf innovative Entschei-
dungen des zustindigen Senats am BFH und auf zahlreiche Verwaltungserlasse zuriickzufiihren, andererseits aber auch darauf,
dass es insbesondere im Bereich des § 1 Abs. 3 GrEStG zu gesetzgeberischen Verkomplizierungen gekommen ist, die noch
etliche Zweifelsfragen aufwerfen. Im Hinblick auf die besondere Bedeutung der Grunderwerbsteuer fiir die notarielle Tatigkeit
soll daher kiinftig in jahrlichen Abstinden eine Ubersicht iiber die Entwicklungen in diesem Rechtsgebiet gegeben werden.

I. Die Bemessungsgrundlagen zur Grunderwerb-
steuer und zur Umsatzsteuer (bei Optionsfallen)

Nachdem sich bereits durch das Haushaltsbegleitgesetz 2004
bei umsatzsteuerpflichtigen Kaufvertrigen die Bemessungs-
grundlage fiir die Grunderwerbsteuer gedndert hatte, bringt
das Urteil des BFH vom 20.12.2005! eine zusitzliche Ande-
rung der Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer.

1 BFH, Urteil vom 20.12.2005, V R 14/04, DStR 2006, 754 =
NotBZ 2006, 329 m. Anm. Gottwald, NotBZ 2006, 307 = MittBay-
Not 2006, 540 (in diesem Heft).

1. Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer

a) Bisherige Ansicht

Nach bislang herrschender Ansicht entstand bei einem Ver-
zicht auf die Umsatzsteuerbefreiung die Umsatzsteuer aus
dem Nettoentgelt zuziiglich der halben Grunderwerbsteuer.?

2 Abschnitt 149 Abs. 7 UStR; sofern der Vorgang jedoch von der
Grunderwerbsteuer befreit ist (z. B. gemél § 3 Nr. 6 GrEStG), war
umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage schon nach bisher h. M. nur
der tatsdchlich zu entrichtende Nettokaufpreis; vgl. Vogl/Schwarz,
UStG, § 10 Rdnr. 21.
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Dies wurde damit begriindet, dass nach dem Gesetz Kiufer
und Verkéufer wirtschaftlich jeweils die halbe Grunderwerb-
steuer schuldeten, so dass nur die halbe Grunderwerbsteuer
zum Entgelt hinzugerechnet werden konnte.? Nur wenn Ver-
kdufer und Kéufer die Grunderwerbsteuer je zur Hilfte tru-
gen, sollte die Grunderwerbsteuer keinen Niederschlag in der
umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage finden.* Offen war
dagegen die Rechtslage in den Fillen, in denen der Verkiufer
die Grunderwerbsteuer alleine trug. Auf der Basis der vorste-
henden Uberlegungen hiitte die Bemessungsgrundlage wohl
um die halbe Grunderwerbsteuer gemindert werden miissen,
da der Verkdufer im Innenverhiltnis eine Leistung des Kdu-
fers tibernahm.>

In den gewohnlichen Fillen, in denen der Erwerber die Grund-
erwerbsteuer iibernahm, galt bislang folgende umsatzsteuer-
liche Berechnung:

Beispiel: Ein Grundstiick wird umsatzsteuerpflichtig ver-
kauft fiir 100.000 € zuziiglich Umsatzsteuer.

Umsatzsteuer: Nettopreis (100.000 €) + halbe Grund-
erwerbsteuer (1.750 €) = 101.750 €° (Entgelt); hieraus
16 % Umsatzsteuer = 16.280 €.

b) Anderungen durch die neue BFH-Rechtsprechung

Mit dem Urteil des BFH vom 20.12.2005 ist jedoch eine An-
derung der Rechtsprechung eingetreten. Nach dem amtlichen
Leitsatz erhoht die Grunderwerbsteuer, die der Kdufer eines
Grundstiicks vereinbarungsgemif} zahlt, das Entgelt fiir die
Grundstiickslieferung nicht. Insoweit schlieit sich das Ge-
richt den neueren Ausfiihrungen der Literatur an.” Es bleibt
abzuwarten, ob auch die Finanzverwaltung dieser neuen Auf-
fassung folgt. Bislang wurde nach den Richtlinien die Hilfte
der Grunderwerbsteuer auf den reinen (nicht um die Umsatz-
steuer erhohten) Kaufpreis bemessen.$

Der BFH-Entscheidung ist zuzustimmen: Die Einbeziehung
der hilftigen Grunderwerbsteuer bei ihrer vollstindigen ver-
traglichen Ubernahme durch den Erwerber in die Bemes-
sungsgrundlage der Umsatzsteuer ist abzulehnen. Die Grund-
erwerbsteuer zdhlt gemil § 449 BGB a. F. bzw. gemil § 448
Abs. 2 BGB n. F. zu den alleine vom Erwerber zu tragenden
Kosten. Die ratio legis der in diesen Bestimmungen normier-
ten Kostentragungspflicht besteht darin, dass dem Verkiufer
der vereinbarte Kaufpreis im Zweifel ungeschmilert von Kos-
ten verbleiben soll. Bei wirtschaftlicher Betrachtung steht die
Grunderwerbsteuer den Beurkundungskosten gleich, so dass
die Bestimmungen der § 449 BGB a. F. bzw. § 448 Abs. 2
BGB n. F. zumindest analog herangezogen werden konnen.”
Diese zivilrechtlich vorgegebene Kostentragungspflicht des
Erwerbers im Innenverhiltnis zum Verduferer dndert zwar
nichts an der Steuerschuldnerschaft des VerdufBerers gemif
§ 13 Nr. 1 GrEStG,; sie schliefft jedoch eine Behandlung der

3 Hierzu kritisch Schuck, MittBayNot 1998, 415; hinzugerechnet
wird die an sich vom Verkdufer zu tragende Hilfte, die der Kéufer
iibernimmt.

4 Eder,ZIP 1994, 1671.

5 Schuck, MittBayNot 1998, 415.

6 Sofern jedoch aufgrund einer Befreiungsvorschrift keine Grund-
erwerbsteuer anfiel (z. B. bei einem umsatzsteuerpflichtigen Verkauf
von Vater an Sohn gemiB § 3 Nr. 6 GrEStG), war die Umsatzsteuer
aus dem Nettokaufpreis zu berechnen.

7 Pahlke/Franz, GrEStG, § 9 Rdnr. 99 ff.; Hofimann, GrEStG, § 9
Rdnr. 9; v. Streit, DStR 2003, 1776; Wagner, UR 1999, 361.

8 Abschnitt 149 Abs. 7 UStR.

9 Vgl. bereits OLG Bremen, DNotZ 1975, 95; ferner Pahlke/Franz,
§ 9 GrEStG Rdnr. 99; Gortwald, NotBZ 2006, 307.

vom Erwerber zu entrichtenden Grunderwerbsteuer als um-
satzsteuerliches Entgelt aus. Auf der Grundlage dieser Uber-
legungen ist die Grunderwerbsteuer somit auch dann nicht
in die Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer einzustellen,
wenn der VerduBerer alleine die gesamte Grunderwerbsteuer
triagt oder die hilftige Grunderwerbsteuer iibernimmt.!°

Nach der neuen Rechtsprechung gilt somit kiinftig folgende um-
satzsteuerliche Berechnung (wobei noch offen ist, ob sich die
Finanzverwaltung dieser Betrachtungsweise anschlielen wird):

Beispiel: Ein Grundstiick wird umsatzsteuerpflichtig ver-
kauft fiir 100.000 € zzgl. Umsatzsteuer.

Umsatzsteuer: 16 % Umsatzsteuer aus dem Nettopreis
von 100.000 € = 16.000 €.

2. Bemessungsgrundiage fiir die Grunderwerbsteuer
a) Bisherige Ansicht

Die wirksame Option zur Umsatzsteuerpflicht hatte nach bis-
lang einhelliger Ansicht eine nachteilige Folge im Hinblick
auf die Grunderwerbsteuer. Der um die Umsatzsteuer hohere
Kaufpreis fiihrte zu einer entsprechenden Erhohung der Be-
messungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer, da die Um-
satzsteuer als unselbstidndiger Teil des zivilrechtlichen Kauf-
preises zur Gegenleistung fiir den Grunderwerb gezihlt
wurde.!! Dies galt unabhingig davon, ob der Erwerber zum
Vorsteuerabzug berechtigt war oder nicht.!2

Aus Vereinfachungsgriinden berechnete die Finanzverwal-
tung jedoch die Grunderwerbsteuer nicht aus dem Gesamt-
kaufpreis von 116.280 €. Bemessungsgrundlage sollte viel-
mehr der Kaufpreis ohne Berticksichtigung der Erhchung durch
die halbe Grunderwerbsteuer sein, also hier 116.000 €.13

Bisher galt daher folgende grunderwerbsteuerliche Berechnung:

Beispiel: Ein Grundstiick wird umsatzsteuerpflichtig ver-
kauft fiir 100.000 € zzgl. Umsatzsteuer.

Grunderwerbsteuer: 3,5 % Grunderwerbsteuer aus dem
Bruttopreis von 116.000 € = 4.060 €4

b) Anderungen durch das Haushalts-
begleitgesetz 2004

Seit Inkrafttreten des § 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG n. F. am
1.4.200415 schuldet bei einer Option zur Umsatzsteuer nur

10 Pahlke/Franz, § 9 GrEStG Rdnr. 99; v. Streit, DStR 2003, 1756;
Eder, ZIP 1994, 1671; Wéiger, UStB 2002, 301.

11 Abschnitt 149 Abs. 7 Satz 4 ff. UStR; hierzu auch Forster, UR
2004, 190.

12 BFH/NV 1998, 1256.

13 Vgl. etwa Erlass des Finanzministeriums Rheinland-Pfalz vom
23.5.1984, DStR 1984, 455; vgl. ferner Abschnitt 149 Abs. 7 UStR.
Das FG Mecklenburg-Vorpommern (DStRE 2003, 118) ging ent-
gegen dieser Verwaltungspraxis sogar noch einen Schritt weiter und
bezog fiir den Regelfall der gesamten Ubernahme der Grunderwerb-
steuer durch den Erwerber auch die auf die Hilfte der {ibernommenen
Grunderwerbsteuer entfallende Umsatzsteuer in die Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer ein.

14 Liegt dagegen eine Geschiftsverduflerung im Ganzen bzw. eine
VerdufBerung eines gesondert gefiihrten Betriebs i. S. d. § 1 Abs. 1 a
UStG vor, so kann wegen der Nichtsteuerbarkeit der Grundstiicks-
tibertragung auch keine Grunderwerbsteuer auf die Umsatzsteuer
erhoben werden. Die Grunderwerbsteuer hatte in einem derartigen
Fall schon bisher nur 3,5 % aus 100 betragen. Vgl. hierzu Forster, UR
2004, 190.

15 Haushaltsbegleitgesetz 2004, BGB1 2003 I, S. 3076. Hierzu auch
Krauf3, DB 2004, 1225; Bartsch/Blaas/v. Pannwitz, BB 2004, 1249;
Schubert, MittBayNot 2004, 237; Kiiffner/Zugmaier, DStR 2004, 712.
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noch der Grundstiickskéufer die Umsatzsteuer und nicht mehr
wie bisher der Verkidufer.'® Der leistende Unternehmer erhilt
nur noch den Nettokaufpreis. Der Leistungsempfianger darf
die Umsatzsteuer nicht als Preisbestandteil an den leistenden
Unternehmer iiberweisen, sondern muss diese in seiner eige-
nen Voranmeldung erkldren und direkt an das Finanzamt ab-
fiihren.

Der Wechsel des Steuerschuldners im Zuge des Haushalts-
begleitgesetzes 2004 bedeutet, dass die Umsatzsteuer nicht
mehr als Bestandteil des Kaufpreises, sondern als originidre
Steuerschuld des Kaufers anzusehen ist. Die gednderte Rechts-
lage hat somit zur Folge, dass die Grunderwerbsteuer bei um-
satzsteuerpflichtigen Verkédufen nur noch aus dem Nettokauf-
preis zu bemessen ist.!’

Seit Inkrafttreten des § 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG n. F. am
1.4.2004 gilt daher kiinftig folgende Berechnung:

Beispiel: Ein Grundstiick wird umsatzsteuerpflichtig ver-
kauft fiir 100.000 € zzgl. Umsatzsteuer.

Grunderwerbsteuer: 3,5 % Grunderwerbsteuer aus dem
Nettopreis von 100.000 € = 3.500 €.

Auf der Grundlage der vorstehend dargestellten Rechtspre-
chung gilt daher folgende Kurzformel (bei einem Nettokauf-
preis von 100): 16 % Umsatzsteuer aus 100, 3,5 % Grund-
erwerbsteuer aus 100.

Die Finanzverwaltung hat sich bislang lediglich auf grunder-
werbsteuerlicher Ebene der fiir den Steuerpflichtigen giinsti-
gen Auffassung angeschlossen.!'8. Fiir die umsatzsteuerliche
Bemessungsgrundlage fehlt bisher eine entsprechende Aufe-
rung der Finanzverwaltung.!?

3. GeschiftsverduBerungi. S. d. § 1 Abs. 1 a UStG

Nach einer Verfiigung der OFD Karlsruhe und Stuttgart vom
28.4.2000 kann der Verkauf eines Mietshauses eine nicht
steuerbare Geschiftsverduflerung i. S. des § 1 Abs. 1 a UStG
darstellen.?? Danach ist jedes vermietete Grundstiick ein ge-
sonderter Betrieb, sofern der Erwerber die Mietvertriage fort-
fiihrt. Eine nicht steuerbare Geschiftsverdufierung im Ganzen
liegt dagegen nicht vor, wenn lediglich ein Betriebsgrund-

16 Vorausgesetzt der Grundstiickskdufer ist selbst Unternehmer
oder juristische Person des offentlichen Rechts, § 13 b Abs. 1 Nr. 3
n. F.i. V. m. Abs. 2 UStG. Ob der Kéufer die Leistung fiir seinen un-
ternehmerischen Bereich bezieht, ist dagegen fiir den Ubergang der
Steuerschuldnerschaft irrelevant; vgl. auch Finanzministerium Ba-
den-Wiirttemberg, Erlass vom 22.6.2004, der im Einvernehmen mit
den obersten Finanzbehorden der anderen Linder ergangen ist, DStR
2004, 1432.

17 Kiiffner/Zugmeier, DStR 2004, 713; Forster, UR 2004, 188;
Claussen/Mensching, DStR 2004, 306, die darauf hinweisen, dass
diese Konsequenz vom Gesetzgeber bei der Formulierung des § 13 b
UStG n. F. womoglich nicht bedacht worden ist.

18 Vgl. den Erlass des Finanzministerium Baden-Wiirttemberg vom
22.6.2004, DStR 2004, 1432. In Optionsfillen wird die Umsatzsteuer
zwingend vom Erwerber geschuldet; sie ist damit nicht mehr Be-
standteil der grunderwerbsteuerlichen Gegenleistung.

19 Die fritheren Formulierungsvorschlige fiir umsatzsteuerpflich-
tige Kaufvertriage miissen aufgrund der geidnderten Rechtslage durch
das Haushaltsbegleitgesetz 2004 angepasst werden. Ein Formulie-
rungsvorschlag findet sich beispielsweise bei Hipler, ZNotP 2004,
229.

20 USt-Kartei OFD Karlsruhe und Stuttgart zu § 1 Abs. 1 a UStG,
S. 7100 b/Karte 1. Vgl. ferner v. Streit, BB 2003, 2657; Herbert, UR
2004, 506; Serafini, Gestaltende Steuerberatung 2003, S. 101 ff. mit
Formulierungsvorschligen; Everts in Grziwotz/Everts/Heinemann/
Koller, Grundstiickskaufvertrige, S. 415 ff.

stiick aus einem grofleren Betrieb isoliert verkauft wird. In
diesem Fall ist das Betriebsgrundstiick kein gesonderter Be-
trieb, sondern lediglich ein Einzelwirtschaftsgut.?! Gleiches
gilt beim Verkauf eines Grundstiicks vom Bautriger.??

Wiihrend die OFD Karlsruhe und Stuttgart — ohne nach
Anlage- oder Umlaufvermdgen zu unterscheiden — bei der
VerduBerung eines ,,vermieteten Grundstiicks von einer
Geschiftsverduflerung ausgehen, teilt die OFD Miinchen?
die Auffassung der Finanzbehorde Hamburg?. Danach ist
keinesfalls eine Geschiftsverdulerung gegeben, wenn ein
Grundstiick den Charakter von Vorratsvermogen hat. Dies soll
unabhiingig davon gelten, ob das verkaufte Grundstiick des
Umlaufsvermogens das gesamte Unternehmen bildet oder nur
einen Teil des Unternehmens umfasst. Dem steht jedoch die
Auffassung des BFH? gegeniiber, wonach die Geschiftsver-
duferung kein lebendes Unternehmen voraussetzt.2

Bei einer nicht steuerbaren Geschiftsverduferung i. S. des § 1
Abs. 1 a UStG tritt der Erwerber in die Rechtstellung des Ver-
duBerers ein, d. h. die Verwendung des Mietgrundstiickes
durch den VerduBerer im Erstjahr fiir Abzugsumsitze und Aus-
schlussumsitze und der Berichtigungszeitraum von zehn Jah-
ren werden dem Erwerber zugerechnet. Damit der Erwerber
die Vorsteuerberichtigung durchfiithren kann, muss der Ver-
duBerer deshalb gemil} § 15 a Abs. 6 a Satz 2 UStG angeben:

—  Vorsteuer aus den Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten des Mietwohngrundstiicks,

—  Beginn der erstmaligen Verwendung (mit dem Monat der
erstmaligen Verwendung beginnt der Berichtigungszeitraum
von zehn Jahren),

—  Verwendung des Mietwohngrundstiicks im Jahr der erst-
maligen Verwendung fiir Abzugsumsitze oder Ausschlussum-
sdtze, d. h. ob das Grundstiick im Erstjahr pflichtig oder be-
freit vermietet wurde.

Sofern demnach ein umsatzsteuerpflichtig vermietetes Ge-
schiftsgrundstiick an einen Dritten verduBert wird und nach

21 Die VerduBerung eines mit Hallen bebauten Grundstiicks, das
(im Rahmen einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft) vom Be-
sitzunternehmen an das Betriebsunternehmen vermietet war und
durch ein anderes Betriebsgrundstiick ersetzt wurde, ist Verduf3erung
eines einzelnen Anlagegegenstandes und keine nicht steuerbare
Geschiftsverduferung. Das Hallengrundstiick fiir sich ist kein fort-
fiihrbarer Betrieb; vgl. BFH, DStRE 2005, 512.

22 BFH, DStR 2005, 1226.

23 OFD Miinchen, Vfg. v. 1.8.2000, S 7100 b — 3/St 433, UR 2001,
174.

24 Finanzbehorde Hamburg, Erlass vom 18.10.1999, 53 — S 7100 b
—3/97, UR 2000, 173.

25 BFH, UR 2002, 425. Nach einem Beschluss des BFH vom
1.4.2004 stellt die Ubertragung verpachteter oder vermieteter (Ge-
werbe-)Immobilien unter Fortfiihrung des Pacht-/Mietvertrages durch
den Erwerber eine nichtsteuerbare Geschiftsverduferung i.S.d. § 1
Abs. 1 a UStG dar; vgl. BFH, DStR 27/2004, X.

26 Das FG Hamburg (EFG 2003, 267) konkretisiert diese Aussage
dahingehend, dass eine Geschiftsverduferung auch dann vorliegt,
wenn ein Unternehmer von vornherein beabsichtigt, auf seinem zu
diesem Zweck erworbenen Grundstiick ein Mietobjekt zu errichten,
mit der Vermietungstitigkeit beginnt und das bebaute Grundstiick
noch vor endgiiltiger Fertigstellung verdufert. Legt man dariiber
hinaus die vom EuGH angeordnete Sicht des Erwerbers — statt der
nationalen Auffassung der VerduBerersicht (vgl. Abschnitt 5 Abs. 3
UStR) — zugrunde, so ist iiber die von der Finanzverwaltung kon-
zedierten Konstellationen hinaus von einer Geschiftsverduflerung
im Ganzen auszugehen, wenn der Erwerber eine selbststindige
wirtschaftliche Tétigkeit fortfiihren kann; vgl. EuGH, Urteil vom
27.11.2003 (,,Zita Modes Sarl*), UR 2004, 19 mit Anm. Wiger; vgl.
hierzu auch Forster, UVR 2004, 214.
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Ansicht der Finanzverwaltung in dem Verkauf eine nicht
steuerbare Geschiftsverduflerung im Ganzen i. S. des § 1
Abs. 1 a UStG zu sehen ist, ist eine Option zur Umsatzsteuer-
pflicht nicht moglich.

Diese Rechtslage konnte sich in der Vergangenheit zu einem
umsatzsteuerlichen Nachteil entwickeln, wenn irrtiimlich
Umsatzsteuer ausgewiesen wurde. In diesem Fall hatte der
Erwerber ndmlich keinen Vorsteuerabzug, da nach der stren-
gen Rechtsprechung des BFH beim Leistungsempfinger nur
die tatsdchlich geschuldete Umsatzsteuer als Vorsteuer ab-
ziehbar war. Der Verkédufer konnte demgegeniiber bei einer
falsch ausgewiesenen Umsatzsteuer den falschen Steueraus-
weis berichtigen, um die Zahlung abzuwenden (§ 14 Abs. 2
UStG). Insoweit bringt die Neuregelung bei der Umsatz-
steuerschuldnerschaft im Zuge des Haushaltsbegleitgesetzes
2004 (§ 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG n. F.) eine Entschérfung des
Risikos, dass der Kdufer bei einer nicht erkannten Geschéfts-
verduBerung im Ganzen i. S. d. § 1 Abs. 1 a UStG die in die-
sem Fall zu Unrecht erhaltene Vorsteuer zuriickzahlen muss,
aber der gegen den Verkdufer bestehende Riickzahlungs-
anspruch beziiglich der an diesen geleisteten Umsatzsteuer un-
gesichert ist. Die Riickabwicklung findet nach der Neurege-
lung vielmehr ausschlieflich im Verhiltnis Kéufer—Finanz-
amt statt.?’

Il. Aufhebung von Wohnungseigentum

Nach der Rechtsprechung kann § 7 Abs. 1 GrEStG auch bei
der Umwandlung von gemeinschaftlichem Eigentum in Woh-
nungseigentum anwendbar sein, wenn etwa das Miteigentum
an einem Grundstiick in der Weise beschriankt wird, dass je-
dem Miteigentiimer Sondereigentum nach WEG eingerdumt
wird.28

Im Fall der Aufhebung der Gemeinschaft bestimmt sich nach
§ 17 WEG der Anteil der Miteigentiimer nach dem Verhiltnis
der Werte ihrer Wohnungs- bzw. Teileigentumsrechte zur Zeit
der Authebung der Gemeinschaft. Bei unverinderten Bruch-
teilen tritt hinsichtlich des gemeinschaftlichen Eigentums
keine Rechtsidnderung ein. Der Erwerb des Miteigentums der
iibrigen Beteiligten an den Sonderrechtseinheiten der Einzel-
nen ist grunderwerbsteuerbar. In Umkehrung des Rechtsge-
dankens aus § 7i. V. m. § 5 GrEStG sind jedoch nur Wertver-
schiebungen i. S. eines Mehrerwerbs zu besteuern.?’

Beispiel: Ein Grundstiick ist mit mehreren Reihen-
héiusern bebaut, an denen Sondereigentum besteht. Die
Eigentiimer wollen nunmehr durch iibereinstimmenden
Beschluss das Sondereigentum aufheben und im An-
schluss daran das gemeinschaftliche Grundstiick real
teilen in der Weise, die der bisherigen Aufteilung in Woh-
nungseigentum entspricht.>°

27 Allerdings ist zu beachten, dass bei einer Geschiftsverduferung
im Ganzen der Erwerber als Betriebsiibernehmer nach § 75 AO fiir
die betrieblichen Steuern haftet, die im Jahr der Betriebsiibertragung
oder im Vorjahr entstanden sind und innerhalb eines Jahres nach
Anmeldung des Betriebs festgesetzt oder angemeldet werden, d. h.
beispielsweise fiir riickstidndige Umsatzsteuer des VerduBerers.

28 Pahlke/Franz, § 7 GrEStG Rdnr. 21; vgl. BFH, BStBI. II 1980,
667; Hofmann, § 7 GrEStG Rdnr. 1.

29 Vgl. Hofmann, § 2 GrEStG Rdnr. 41; Boruttau/Viskorf, § 2
GrEStG Rdnr. 219; ebenso nunmehr auch die Finanzverwaltung, vgl.
Erlass Finanzministerium Baden-Wiirttemberg vom 27.9.2005, DStR
2005, 1774; gleichlautend Erlass Bayerisches Staatsministerium der
Finanzen vom 19.9.2005, MittBayNot 2006, 179.

30 Eingehend zur Anwendung des § 7 GrEStG bei der Begriindung
und Aufhebung von Wohnungseigentum, Gottwald/Schiffner, Mitt-
BayNot 2006, 125.

Losung: Da in Anwendung des Rechtsgedankens aus § 7
Abs. I GrEStG i. V. m. § 5 Abs. 2 GrEStG nur echte Wert-
verschiebungen grunderwerbsteuerlich zu erfassen sind,
ist im vorliegenden Fall mangels einer tatscichlichen Wert-
verschiebung Grunderwerbsteuer nicht zu erheben.

lil. Unentgeltliche Ubertragung von
Geschifts- und Gesellschaftsanteilen

1. Vermdgensnachfolge bei Personen-
gesellschaften, § 1 Abs. 2 a GrEStG

Beim derivativen Erwerb liegen die Voraussetzungen des § 1
Abs. 2 a GrEStG vor, wenn mindestens 95 % der Anteile am
Gesellschaftsvermogen unmittelbar oder mittelbar auf neue
Gesellschafter tibergehen. Hierbei spielt es keine Rolle, ob
die Anteile entgeltlich oder unentgeltlich (unter Lebenden)
erworben werden. Die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2
GrEStG findet keine Anwendung, weil im Rahmen der
Schenkungsteuer der Anteilsiibergang und bei der Grund-
erwerbsteuer trotz Ankniipfung an diesen Anteilserwerb ein
fiktiver Grundstiickserwerb besteuert wird.3!

Lediglich fiir den Erwerb von Todes wegen sieht § 1 Abs. 2 a
Satz 2 GrEStG eine Sonderregelung vor. Fiir lebzeitige
Schenkungen von Gesellschaftsanteilen greift dagegen § 3
Nr. 2 GrEStG nicht ein, da nach dem Wortlaut der Befrei-
ungsvorschrift nur Grundstiickserwerbe, nicht aber Erwerbe
von Gesellschaftsanteilen befreit sind. Die Befreiungsvor-
schriften aus § 3 Nr. 4 oder Nr. 6 GrEStG sind dagegen un-
streitig auch im Bereich des § 1 Abs. 2 a GrEStG anwend-
bar,?? so dass sich ein grunderwerbsteuerliches Problem allen-
falls bei einer Ubertragung von mehr als 95 % der Personen-
gesellschaftsanteile innerhalb des 5-Jahres-Zeitraums an sol-
che Personen stellt, die nicht mit dem VerduBerer verheiratet
oder in gerader Linie verwandt sind.

Beispiel: An der W-GmbH & Co. KG sind seit mehr als
fiinf Jahren der kinderlose Witwer W als alleiniger Kom-
manditist und die W-GmbH als Komplementdrin (ohne
wertmdfiigen Anteil am Gesellschaftsvermdgen der KG)
beteiligt. Die Anteile an der Komplementdir-GmbH hlt
W ebenfalls zu 100 %. Zum Vermdogen der KG gehort ein
wertvolles Grundstiick. W iibertrigt seinen Kommandit-
anteil und seinen Anteil an der W-GmbH zu gleichen Tei-
len unentgeltlich im Weg der vorweggenommenen Erb-
folge auf seine Neffen X und Y.

Losung: Die Anteilsiibertragungen auf X und Y stellen
einen Erwerbsvorgang i. S. d. § 1 Abs. 2 a GrEStG dar,
da innerhalb von fiinf Jahren (hier: durch die zeitglei-
chen Abtretungen) mindestens 95 % der KG-Anteile
(hier: 100 %) iibertragen werden. Nach Anmsicht der
Finanzverwaltung greift die Steuerbefreiung aus § 3 Nr. 2
GrEStG nicht ein, so dass der Vorgang ungemindert der
Grunderwerbsteuer (und der Schenkungsteuer) unter-

31 Insoweit sollen zwei unterschiedliche Rechtsvorginge vorliegen,
so dass keine Doppelbesteuerung desselben Vorganges gegeben sei;
vgl. Erlass Finanzministerium Baden-Wiirttemberg vom 28.4.2005,
DStR 2005, 1012; gleichlautend Erlass Bayerisches Staatsministe-
rium der Finanzen vom 2.6.2005, MittBayNot 2005, 525; vgl. hierzu
kritisch Teiche, UVR 2005, 306; in der Literatur ist die Anwendbar-
keit des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG auf Erwerbsvorgiinge i. S. d. § 1
Abs. 2 a GrEStG umstritten: bejahend Pahlke/Franz, § 3 GrEStG
Rdnr. 36; ablehnend Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 91 a.

32 Hierzu Teiche, UVR 2005, 311.
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liegt.33 Hiitte es sich bei den Erwerbern dagegen um Kin-
der des W gehandelt, wiire der Erwerbsvorgang nach § 3
Nr. 6 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit gewesen.

2. Vermdgensnachfolge bei Kapital-
gesellschaften, § 1 Abs. 3 GrEStG

Grundsitzlich ist ein Rechtstrigerwechsel an Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft nicht grunderwerbsteuerbar, da die
grundbesitzende Kapitalgesellschaft Eigentiimerin des Grund-
besitzes bleibt; es fehlt somit an einem Rechtstrigerwechsel.
Allerdings kennt das GrEStG in § 1 Abs. 3, 4 GrEStG be-
stimmte Sonderfille, in denen die Anteilsiibergéinge an Kapi-
talgesellschaften gleichwohl der Grunderwerbsteuer unter-
worfen werden.

a) Anteilsvereinigungen, § 1 Abs. 3 Nr. 1, 2 GrEStG

Auf Anteilsvereinigungen im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und
Nr. 2 GrEStG finden die personenbezogenen Befreiungstatbe-
stinde des § 3 Nrn. 3—7 GrEStG keine Anwendung, sofern es
sich um Kapitalgesellschaften handelt.* Dies folgt daraus,
dass bei der Anteilsvereinigung ein Grundstiickserwerb von
der Gesellschaft fingiert wird.

Anders verhilt es sich bei Personengesellschaften: Hier
sind die personenbezogenen Befreiungsvorschriften des § 3
Nrn. 3-7 GrEStG sehr wohl anwendbar, da Eigentiimer des
Vermogens einer Personengesellschaft die Gesellschafter in
ihrer gesamthénderischen Verbundenheit — also nicht die
Personengesellschaft selbst — sind. Dies rechtfertigt es nach
herrschender Meinung, die personlichen Eigenschaften der
Gesellschafter (z. B. Ehegattenverhiltnis) im Grundstiicks-
verkehr mit der Personengesellschaft grundsitzlich zu be-
riicksichtigen.3

b) Anteilsiibertragungen, § 1 Abs. 3 Nr. 3, 4 GrEStG

Bei einer Weiteriibertragung der (vereinigten) Geschifts- bzw.
Gesellschaftsanteile auf einen neuen Erwerber (§ 1 Abs. 3
Nr. 3 und Nr. 4 GrEStG) sind dagegen die personenbezogenen
Befreiungen des § 3 Nrn. 3—7 GrEStG nicht nur bei Perso-
nen-, sondern auch bei Kapitalgesellschaften anwendbar.
Dies wird damit begriindet, dass bei einer Weiteriibertragung
ein Grundstiickserwerb von dem jeweiligen Gesellschafter
fingiert wird.3¢

Beispiel 1 (Anteilsvereinigung): Vater und Sohn sind an
einer GmbH mit Grundbesitz zu je 50 % beteiligt. Der
Vater iibertrigt seine 50 %-Beteiligung unentgeltlich an
den Sohn.

33 Finanzministerium Baden-Wiirttemberg, DStR 2005, 1012; Baye-
risches Staatsministerium der Finanzen, MittBayNot 2005, 525. Es ist
noch offen, ob sich der BFH der Verwaltungsmeinung anschlieSen wird.

34 Pahlke/Franz, § 3 GrEStG Rdnr. 14; BFH, BStBI. I 1988, 785;
Hofmann, § 1 GrEStG Rdnr. 175; Weilbach, § 1 GrEStG Rdnr. 93;
vgl. neuerdings auch Finanzministerium Baden-Wiirttemberg, DStR
2005, 1012; Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, MittBay-
Not 2005, 525.

35 Ebenso nunmehr auch Finanzministerium Baden-Wiirttemberg,
DStR 2005, 1012; Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, Mitt-
BayNot 2005, 525; vgl. ferner Pahlke/Franz, § 3 GrEStG Rdnr. 15
m. w. N. zu mittelbaren Anteilsvereinigungen; a. A. Hofmann, § 1
GrEStG Rdnr. 175; Weilbach, § 1 GrEStG Rdnr. 93. Differenzierend
Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 91 a ff., wonach § 3 Nr. 2 GrEStG
in den Fillen des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 GrEStG unanwendbar
sein soll.

36 Pahlke/Franz, § 3 GrEStG Rdnr. 16; Hofmann, § 1 GrEStG
Rdnr. 175; Weilbach, § 1 GrEStG Rdnr. 93.

Losung: Es erfolgt eine steuerbare Anteilsvereinigung
durch Vereinigung aller GmbH-Anteile in der Hand des
Sohnes gem. § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Da fingiert wird,
dass der Sohn das Grundstiick von der GmbH erwirbt, ist
die personenbezogene Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6
GrEStG nicht anwendbar. § 3 Nr. 2 GrEStG ist ebenfalls
nicht einschligig, da kein Grundstiick, sondern Gesell-
schaftsanteile geschenkt werden.

Nach herrschender Meinung soll selbst im Fall einer Schen-
kung der 50 %-Beteiligung Grunderwerbsteuer anfallen, ob-
wohl es in diesem Fall wirtschaftlich zu einer Doppelbelas-
tung mit Schenkungsteuer und Grunderwerbsteuer kommt.3’
Nach dem neuen Erlass des Finanzministeriums Baden-Wiirt-
temberg vom 28.4.200538 findet in allen Fillen des § 1 Abs. 3
GrEStG die Vorschrift des § 3 Nr. 2 GrEStG keine Anwen-
dung mehr, weil der Erwerb des Grundstiicks von der Gesell-
schaft auf einer durch § 1 Abs. 3 GrEStG angeordneten Fik-
tion und somit nicht auf einer Schenkung beruhe. Insoweit
liegen nach Auffassung der Finanzverwaltung zwei unter-
schiedliche Rechtsvorginge vor, so dass auch keine Doppel-
besteuerung desselben Vorgangs gegeben sei. Dies gilt unab-
hingig davon, ob es sich um eine Personen- oder eine Kapi-
talgesellschaft handelt. Die Grunderwerbsteuerbarkeit ldsst
sich auch nicht durch die Zwischenschaltung eines Treuhin-
ders umgehen, da ein Treuhandverhiltnis als mittelbare An-
teilsvereinigung angesehen wird.

Beispiel 2 (Anteilsiibertragung): Der Vater ist allei-
niger Gesellschafter einer GmbH mit Grundbesitz. Er
iibertrdiigt samtliche Geschdftsanteile auf seinen Sohn.

Losung: Die Ubertragung sdamtlicher Geschiiftsanteile
erfiillt den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG. Der
Erwerb ist jedoch nach § 3 Nr. 6 GrEStG befreit, da
bei einer Weiteriibertragung der Geschdiftsanteile ein
Grundstiickserwerb vom Gesellschafter (Vater an Sohn)
fingiert wird.

Wihrend der Erwerb der lediglich 50 %igen Beteiligung in
Beispiel 1 Grunderwerbsteuer auslost, ist die Ubertragung der
100 %igen Beteiligung in Beispiel 2 steuerbefreit. Dieses auf
den ersten Blick tiberraschende Ergebnis rechtfertigt sich dar-
aus, dass bei einer Anteilsvereinigung (Beispiel 1) die Anteile
lediglich in mehreren Schritten miteinander vereinigt werden
und folglich ein fiktiver Erwerb von der Gesellschaft vorliegt,
wihrend bei einer Anteilsiibertragung (Beispiel 2) in einem
Schritt ein Erwerb von dem bisherigen Gesellschafter ange-
nommen werden kann. Nur im letztgenannten Fall ist die An-
wendbarkeit der personenbezogenen Befreiungstatbestinde
auch bei Kapitalgesellschaften gerechtfertigt.?®

IV. Die 2-Jahres-Frist des § 16 GrEStG

Erwirbt der VerduBerer das Eigentum an dem verduflerten
Grundstiick zuriick, so wird gemill § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
auf Antrag sowohl fiir den Riickerwerb als auch fiir den
vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Grunderwerbsteuer
nicht festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufgehoben,

37 Hofmann, § 3 GrEStG Rdnr. 7; Halaczinsky, ZEV 2003, 100.
38 DStR 2005, 1012.

39 Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 53; Wohltmann, Steuer und
Studium, Beilage 1/2002, S. 17; auch bei mittelbaren Anteilsvereini-
gungen bei Kapitalgesellschaften kann es zu einer Doppelbelastung
mit Grunderwerb- und Schenkungsteuer kommen; vgl. hierzu Halac-
zinsky, ZEV 2003, 101. Eine BFH-Entscheidung zu diesen Fragen
steht noch aus.
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wenn der Riickerwerb innerhalb von zwei Jahren seit der Ent-
stehung der Steuer fiir den vorausgegangenen Erwerbsvor-
gang stattfindet. Ist fiir den Riickerwerb eine Eintragung in
das Grundbuch erforderlich, so muss innerhalb der Frist die
Auflassung erkldrt und die Eintragung im Grundbuch gemif
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 GrEStG beantragt werden. Die fiir
den Antrag auf Eintragung des Eigentumswechsels im Grund-
buch bestimmte 2-Jahres-Frist seit der Entstehung der Steuer
fiir den vorausgegangenen Erwerbsvorgang ist nach einem
Beschluss des BFH vom 18.1.2006%° unabhingig davon ein-
zuhalten, ob dem Steuerpflichtigen oder dem die Auflassung
beurkundenden Notar vor Fristablauf die Unbedenklichkeits-
bescheinigung nach § 22 GrEStG vorliegt.

In dem dem Beschluss zugrundeliegenden Fall hatte der Notar
den Antrag auf Eigentumsumschreibung — wie allgemein
iiblich — erst stellen wollen, nachdem die Unbedenklichkeits-
bescheinigung des Finanzamtes vorlag. Zwischenzeitlich lief
jedoch die 2-Jahres-Frist ab. Das Finanzamt setzte daher auch
fiir den Riickerwerb des Grundstiicks die Grunderwerbsteuer
fest. Anstelle der Erstattung der Grunderwerbsteuer fiir den
urspriinglichen Erwerbsvorgang wurde somit dieser und zu-
dem der Riickerwerb der Grunderwerbsteuer unterworfen.

Aus den Beschlussgriinden ist fiir die notarielle Praxis ab-
zuleiten, dass in derartigen Konstellationen der Antrag auf
Riickiibertragung des Eigentums zum Grundbuchamt in je-
dem Fall innerhalb der 2-Jahres-Frist zu stellen ist, unabhéingig
davon, ob der Grundbuchantrag bereits vollzugsfihig ist. Die
Unbedenklichkeitsbescheinigung, aber auch Genehmigungen
nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz, nach § 12 WEG oder
nach § 7 ErbbauVO usw. sollten nicht abgewartet werden,
wenn das Risiko besteht, dass der Antrag sonst erst au3erhalb
der 2-Jahres-Frist vorgelegt wird. Sofern der Notar aufgrund
einer entsprechenden Vorlageanweisung nicht befugt sein
sollte, die Auflassung vorzulegen, kann es sich in derartigen
Fillen anbieten, anstelle der Vertragsgestaltung mit einer Vor-
lageanweisung die Riickabwicklung (Riickauflassung) mit
einer Kaufpreiserstattungssicherungshypothek sofort zu be-
antragen und die Hypothek nur dann in das Grundbuch ein-
tragen zu lassen, wenn der Riickverkdufer nicht bis zum
tatsichlichen Vollzug der Riickauflassung den Erhalt der Ge-
genleistung bestitigt hat.*!

Ein Haftungsfall ist in dem BFH-Sachverhalt gleichwohl
nicht zu sehen, da der Notar zur steuerlichen Optimierung und
Gestaltung nicht verpflichtet ist. Den Notar trifft zwar die
Pflicht zum unverziiglichen Urkundenvollzug; er muss aber
Urkunden nach § 53 BeurkG erst dann dem Grundbuchamt
vorlegen, wenn sie vollzugsreif sind.*> Andernfalls wiirde
der Notar auf Kosten und Risiko der Beteiligten eine Zwi-
schenverfiigung in Kauf nehmen, die bei zu langen Laufzeiten
zu einer kostenpflichtigen Riickweisung fiihren kann. Dieses
Risiko sollte der Notar folglich nur bei ausdriicklicher Anwei-
sung der Beteiligten fiir diese eingehen.*

V. § 16 Abs. 5 GrEStG bei Verletzung
von Anzeigepflichten

Die Regelungen in § 16 Abs. 1 bis 4 GrEStG gelten nicht,
wenn einer der in § 1 Abs. 2, 2 a und 3 GrEStG bezeichneten

40 BFH, MittBayNot 2006, 364.

41 Walzholz, MittBayNot 2006, 365.

42 Winkler, BeurkG, § 53 Rdnr. 16 m. w. N.
43 Wilzholz, MittBayNot 2006, 365.

Erwerbsvorginge riickgingig gemacht wird, der nicht ord-
nungsgemil (§§ 18, 19 GrEStG) angezeigt war.** Die Vor-
schrift des § 16 Abs. 5 GrEStG soll somit dem Versuch einer
Umgehung der Steuerpflicht entgegen wirken. Die Erwerbs-
vorgéinge des § 1 Abs. 2, 2 a und 3 GrEStG werden den Fi-
nanzédmtern héufig verborgen bleiben; wiirde das Finanzamt
spiter einen solchen Erwerbsvorgang aufdecken, konnten
sich die Steuerpflichtigen ihrer Steuerpflicht durch die Riick-
gingigmachung des Vertrages entziehen. Gerade dies wird
durch § 16 Abs. 5 GrEStG unterbunden.*

Aus § 16 Abs. 5 GrEStG ist ableitbar, dass die Begiinstigun-
gen des § 16 Abs. 1 bis 3 GrEStG auch auf die Erwerbstat-
bestinde des § 1 Abs. 2, 2 a und 3 GrEStG anwendbar sind,
obwohl in all diesen Fillen kein Ubergang des Eigentums
bzw. kein Riickerwerb des Eigentums erfolgt.4¢

Nach der Rechtsprechung des BFH gilt eine Anzeige i. S. d.
§ 16 Abs. 5 GrEStG bereits dann als ordnungsgemil}, wenn
nur einer der anzeigepflichtigen Personen i. S. d. § 18 bzw.
des § 19 GrEStG die Anzeige vorgenommen hat.*” Aufierdem
reicht es aus, wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefrist
dem Finanzamt in einer Weise bekannt wird, dass es die Ver-
wirklichung eines Tatbestandes nach § 1 Abs. 2, § 1 Abs. 2 a
bzw. § 1 Abs. 3 GrEStG priifen kann. Hierzu reicht es regel-
miBig aus, wenn die Anzeige die einwandfreie Identifizierung
von VerdufBerer, Erwerber und Urkundsperson (§ 20 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 6 GrEStG) und gegebenenfalls der Gesellschaft
(§ 20 Abs. 2 GrEStG) erméglicht und der Anzeige die in § 18
Abs. 1 Satz 2 bzw. § 19 Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten
Abschriften beigefiigt werden. Es wird als unverhéltnismaBig
erachtet, die Rechtsfolgen des § 16 Abs. 5 GrEStG eintreten
zu lassen, nur weil etwa der Grundbesitz nicht vollstindig
i. S. d. § 20 GrEStG bezeichnet worden war.*® Schlielich gibt
es sowohl fiir den Steuerschuldner als auch fiir den Notar
gemidf § 109 AO die Moglichkeit, eine Fristverldngerung fiir
die Abgabe der Anzeige zu beantragen.*®

44 TIm Hinblick auf die kurze Anzeigefrist des § 18 Abs. 3 GrEStG
ist es in der Praxis empfehlenswert, eine Fristverlingerung analog
§ 109 AO durch den Notar zu beantragen. Im Hinblick auf die stren-
gen Rechtsfolgen des § 16 Abs. 5 GrEStG erscheint jedoch eine
gesetzliche Ausdehnung der Anzeigefristen als dringend erforderlich.

45 Pahlke/Franz, § 16 GrEStG Rdnr. 69; Hofmann, § 16 GrEStG
Rdnr. 45.

46 GemiB § 16 Abs. 51. V. m. § 20 GrEStG ist jedoch der Grundbe-
sitz auf sdmtlichen Beteiligungsebenen der Gesellschaften anzuge-
ben. Ausfiihrlich zu den grunderwerbsteuerlichen Anzeigepflichten
in den Fillen des § 1 Abs. 2 aund § 1 Abs. 3 GrEStG, Gottwald, UVR
2005, 334.

47 BFH, MittBayNot 2005, 441; dhnlich bereits BFH, Urteil vom
21.6.1995, BStBI II 1995, 802, wonach bei einer Anzeigepflicht
sowohl nach § 18 als auch nach § 19 GrEStG die Erfiillung der den
Gerichten, Behorden und Notaren obliegenden Anzeigepflicht den
Beteiligten zugute kommen sollte. Haftungsrisiken bei Nichtanzei-
gen durch den Notar bestehen somit fiir diesen nicht. Sofern eine
doppelte Anzeigepflicht fiir Beteiligte und Notar bestand, war die
Nichtanzeige durch den Notar nicht alleine kausal fiir den Schaden,
da auch die Beteiligten hitten anzeigen miissen. Sofern dagegen aus-
schlieBlich eine Anzeigepflicht des Notars bestand, wird dessen
Pflichtverletzung nach der Rechtsprechung nicht zum Nachteil des
Steuerpflichtigen herangezogen, so dass auch insoweit kein Schaden
(gemiB § 16 Abs. 5 GrEStG) eintreten kann.

48 BFH, MittBayNot 2005, 441; hierzu ausfiihrlich Gottwald, Mitt-
BayNot 2005, 378; ders., UVR 2005, 334.
49 BFH, MittBayNot 2005, 441.
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VI. Einheitliches Vertragswerk

1. Einheitlicher Leistungsgegenstand - Einheit-
liches Vertragswerk - Vertragsbiindeltheorie

Im Gegensatz zu den eigenniitzigen Erwerberleistungen miis-
sen solche Leistungen der grunderwerbsteuerlichen Gegen-
leistung hinzugerechnet werden, die nach dem mafigeblichen
Gegenstand des Erwerbsvorgangs auf einen noch vom Ver-
duflerer herzustellenden kiinftigen Zustand des Grundstiickes
entfallen. Die Bemessungsgrundlage hingt daher davon ab, in
welchem Zustand (z. B. bebaut oder unbebaut) das Grundstiick
erworben werden soll. Der tatsdchliche Grundstiickszustand
bei Vertragsabschluss ist demgegeniiber bedeutungslos.>?

In diesem Zusammenhang spielt die Problematik des soge-
nannten einheitlichen Leistungsgegenstandes — zum Teil auch
als einheitliches Vertragswerk oder als Vertragsbiindeltheorie
bezeichnet — eine wichtige Rolle. Diese Grundsitze betreffen
alle Erwerbsvorginge beziiglich Baugrundstiicken, bei denen
in engem Zusammenhang mit dem Erwerb auch die Bebauung
oder sonstige Verdnderungen des Grundstiicks (und/oder des
aufstehenden Gebaudes) herbeigefiihrt werden. Hierbei handelt
es sich um eine iibergesetzliche Rechtsprechung des BFH,
welche sich am Sinn und Zweck des Gesetzes orientiert.>!

Nach der Rechtsprechung vom einheitlichen Leistungsgegen-
stand wird der Gegenstand des Erwerbsvorgangs um solche
Vereinbarungen erweitert, welche rechtlich oder wirtschaft-
lich in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem
eigentlichen Grundstiickserwerb stehen. Wenn bei objektiver
Betrachtungsweise mehrere Vereinbarungen auf einen ein-
heitlichen Leistungsgegenstand zielen, so sind diese auch
dann als Einheit zu behandeln, wenn es sich formal um ge-
trennte Vertrdge handelt. In diesen Fillen erhoht sich somit
die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage. Sind die
Vertrage dagegen weder zivilrechtlich verkniipft noch in
einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem Grund-
stiickserwerb stehend, so kann die Grunderwerbsteuer ledig-
lich aus der Gegenleistung fiir das Grundstiick bemessen
werden.

Nach einem Urteil des BFH vom 27.10.2004°2 konnen die
Grundsitze des einheitlichen Vertragswerkes jedoch dann
nicht angewandt werden, wenn der Erwerber nicht ein bebau-
tes Grundstiick, sondern lediglich einen Bauplatz sowie einen
Blockholzbausatz erwirbt und anschlieffend selbst den Bau-
satz zusammenbaut. Solange auf VerduBererseite ndmlich
nicht die Verpflichtung zum Verkauf eines bebauten Grund-
stiickes begriindet wird, sondern lediglich die Verpflichtung
zur Lieferung eines Hausbausatzes (zusitzlich zum unbebau-
ten Grundstiick), kann die Grunderwerbsteuer nur aus den
Gestehungskosten fiir den Bauplatz erhoben werden. Gerade
noch zuldssig ist es, wenn durch die VerduBererseite ein
Richtmeister fiir die fachliche Anleitung des Kiufers zur Er-
richtung des Rohbaues gestellt wird und der Kéufer verpflich-

50 BFH, BStBI II 1990, 510; Pahlke/Franz, § 9 GrEStG Rdnr. 5;
Hofmann, § 8 GrEStG Rdnr. 12 ff.; vgl. hierzu auch Weilbach, § 8
GrEStG Rdnr. 3 a ff.; Boruttau/Sack, § 9 GrEStG Rdnr. 49.

51 BFH, BStBIII 1990, 181; vgl. zu der Bestitigung der bisherigen
Rechtsprechung auch MofBlang, ZNotP 2001, 414; zustimmend
Bunjes/Geist, § 4 GrEStG Nr. 9 Rdnr. 6; das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 hat durch die Einfiihrung des § 8 Abs. 2 Satz 2
GrEStG — der allerdings ausschlieBlich fiir § 8 Abs. 2 Satz 1 GrEStG
gilt — erstmals die Maligeblichkeit des kiinftigen Grundstiickszustan-
des normiert.

52 BFH, MittBayNot 2005, 344 m. Anm. Gottwald, MittBayNot
2005, 345.

tet ist, den Anordnungen dieses Instrukteurs Folge zu leisten.
Sofern dagegen der VerduBerer selbst zur Aufstellung und
Montage der Bausatzteile verpflichtet ist, wiirden dagegen die
Grundsitze zum einheitlichen Vertragswerk eingreifen. Die
Haftung der VerduBererseite muss folglich beschrénkt sein auf
die Fehlerfreiheit der angelieferten Bausatzteile und der Mon-
tagepldne sowie der Anweisungen des Richtmeisters; keines-
falls darf jedoch die Verpflichtung zur Aufstellung und Mon-
tage einzelner Bausatzteile durch die Verduf3ererseite enthal-
ten sein. Sofern sich der VerduBerer dagegen zu sonstigen
Dienstleistungen, wie beispielsweise der Einholung der Bau-
genehmigungsunterlagen nebst Statik und Ausfiihrungspli-
nen verpflichtet, sowie zur Erbringung des Warmeschutz-
nachweises, kann die Grunderwerbsteuer gleichwohl nur aus
den Kosten des unbebauten Grundstiicks erhoben werden.

2. Neuere Rechtsprechung zum einheitlichen
Vertragswerk

Im Zusammenhang mit dem einheitlichen Vertragswerk sind
zwei neuere Entscheidungen noch hervorzuheben:

a) Einflussnahme des Erwerbers auf die Bauplanung

Mit Urteil des BFH vom 21.9.2005% wurde entschieden, dass
ein einheitliches Angebot im vorbezeichneten Sinne auch
dann gegeben sein kann, wenn die bis (anndhernd) zur Bau-
reife gediehene Vorplanung inhaltlich malgebend von der
Erwerberseite mit beeinflusst oder gar veranlasst worden ist.
Letzteres beinhaltet eine Anderung der bisherigen Rechtspre-
chung.

Nach der fritheren Judikatur wurde ein enger sachlicher Zu-
sammenhang zwischen Kauf- und Bauvertrag indiziert, wenn
der Verduflerer aufgrund einer in bautechnischer und finanzi-
eller Hinsicht konkreten und bis annidhernd zur Baureife ge-
diehenen Vorplanung ein bestimmtes Gebdude auf einem be-
stimmten Grundstiick zu einem im Wesentlichen feststehen-
den Preis anbot und der Erwerber diese Angebot annahm>*.

Nunmehr hat der BFH zum einen klargestellt, dass die durch
die Annahme eines solchen einheitlichen Angebots ausgeloste
Indizwirkung fiir das Vorliegen eines engen sachlichen Zu-
sammenhangs zwischen Kauf- und Bauvertrag auch dann gilt,
wenn auf der VerduBererseite mehrere Personen auftreten.
Denn die Abgabe eines einheitlichen Angebots durch eine von
mehreren auf der VerduBererseite handelnden Personen ist
kaum denkbar, ohne dass dem eine Abstimmung mit den {ibri-
gen Personen zugrunde liegt oder das Grundstiick dem Han-
delnden vom Eigentiimer anderweitig ,,an die Hand** gegeben
worden ist. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz (FG Diis-
seldorf) kommt es zum anderen hierbei nicht darauf an, ob die
Vorplanung inhaltlich ma3gebend von Erwerberseite mit be-
einflusst oder gar veranlasst worden ist. Denn die entschei-
dende Frage, ob der Abschluss des Grundstiickskaufvertrags
an die Beauftragung eines bestimmten Bauunternehmers ge-
koppelt ist, ist unabhingig davon, ob der Erwerber das ein-
heitliche Angebot der VerduBererseite unverindert tibernimmt
oder ob er der VerduBererseite konkrete Vorgaben machen
kann, die dann zur Grundlage fiir das einheitliche, vom Er-
werber akzeptierte Angebot iiber den Erwerb von Grundstiick
und Gebidude werden. Darin liegt insoweit eine Abweichung
von der bisherigen Rechtsprechung, als dieser die Vorstellung
zugrunde lag, dass die Verdufererseite das Objekt zur Bau-

53 BStBIII 2006, 269 = DStR 2006, 272.
54 BFHE 176, 450 = BStBI II 1995, 331.
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reife gebracht haben miisse.> Sofern also Bauleistungen ein-
heitlich mit einem Grundstiick angeboten werden, indiziert
dies einen engen sachlichen Zusammenhang zwischen den
spéter abgeschlossenen Vertrigen, auch wenn auf Verduferer-
seite mehrere Personen beteiligt sind. Eine etwaige Beteili-
gung der Erwerber an der konkreten Bauplanung ist unerheb-
lich.

b) Einheitliches Vertragswerk bei
Sanierungsobjekten

In einem weiteren Urteil vom 2.3.2006%¢ hat der BFH hervor-
gehoben, dass die Grundsitze zum einheitlichen Vertragswerk
auch hinsichtlich der Frage gelten, ob ein Objekt im sanierten
oder im unsanierten Zustand erworben wurde. Trotz Erwerb
einer zunichst unsanierten Eigentumswohnung kann nach
diesen Grundsitzen die sanierte Eigentumswohnung Gegen-
stand fiir die Bemessung der Grunderwerbsteuer sein. Dies
gilt es insbesondere zu beachten, wenn der Erwerb der Woh-
nung und die Werkvertriage iiber die Sanierung des Objektes
in getrennten Vereinbarungen geschlossen werden. Sofern
zwischen den unterschiedlichen Vertrigen ein rechtlicher
oder ein enger sachlicher Zusammenhang besteht, so dass der
Erwerber bei objektiver Betrachtungsweise ein saniertes Ob-
jekt erhilt, ist die Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer aus dem Wert der sanierten Wohnung abzuleiten.

Im streitgegenstidndlichen Fall hatte der Kiufer explizit eine
unsanierte Wohnung unter Ausschluss jeder Gewihrleistung
erworben und sich selbst zur Vornahme der Sanierung des
Hauses verpflichtet. Der Werkvertrag iiber die Sanierung des
Objektes wurde mit gesonderter Vereinbarung mit einer
GmbH geschlossen, an welcher die Verkdufer beteiligt waren.
Folglich waren auf VerdufBererseite personell eng miteinander
verbundene Leistungstriger beteiligt. Die Sanierungsvertrige
wurden nur wenige Tage nach Abschluss des Kaufvertrages
abgeschlossen. Laut BFH habe daher die VerduBererseite
samtliche Vertragsabschliisse gesteuert, so dass die Sanie-
rungskosten eine Gegenleistung der Kldger fiir den Erwerb
des sanierten Objektes darstellten. Entscheidend fiir den Um-
fang der Bemessungsgrundlage sei ndmlich, in welchem
tatsdchlichen Zustand das Grundstiick Gegenstand des Er-
werbsvorgangs ist. Dass ein bei Abschluss des Kaufvertrages
unsaniertes Objekt im sanierten Zustand Gegenstand des Er-
werbsvorganges ist, kann sich auch aus einer Mehrheit von
Vertriagen ergeben, wenn zwischen ihnen ein rechtlicher oder
ein so enger sachlicher Zusammenhang besteht, dass der Er-

55 BFH/NV 1996, 637; BFH/NV 2004, 663.
56 DStRE 2006, 1153 = MittBayNot 2006, 544 (in diesem Heft).

werber bei objektiver Betrachtungsweise ein saniertes Objekt
erhilt. Dies setzt voraus, dass nach den getroffenen Verein-
barungen entweder der VerduBerer selbst oder ein mit ihm
zusammenwirkender Dritter dem Erwerber gegeniiber ver-
pflichtet ist, den tatsdchlichen Zustand des Objektes zu verén-
dern, d. h. das Grundstiick zukiinftig in einen bebauten bzw.
(hier) sanierten Zustand zu versetzen. Zwischen mehreren
Vertrigen besteht iiber den Fall einer rechtlichen Bestands-
verkniipfung kraft Parteiwillens hinaus zum einen dann so ein
enger sachlicher Zusammenhang, dass der Erwerber bei ob-
jektiver Betrachtung ein bebautes bzw. saniertes Grundstiick
erhilt, wenn dieser im Zeitpunkt des Abschlusses des Grund-
stiickskaufvertrages in seiner Entscheidung tiber das Ob und
Wie der BaumaBnahme gegeniiber der VerduBererseite nicht
mehr frei war und deshalb feststand, dass er das Grundstiick
nur in dem beabsichtigten bebauten oder sanierten Zustand
erhalten wiirde.

Eine solche Bindung liegt stets vor, wenn der Bauvertrag vor
Abschluss des Grundstiicksvertrages abgeschlossen wird. Die
Bindung kann sich aber auch aus sonstigen vorherigen Ab-
sprachen mit der Verdufererseite oder aus faktischen Zwin-
gen ergeben.

Treten in einer solchen Konstellation auf VerduBererseite
mehrere Personen als Vertragspartner auf, liegt ein sachlicher
Zusammenhang zwischen den Vertrigen nur vor, wenn die
Personen entweder personell, wirtschaftlich oder gesell-
schaftsrechtlich eng verbunden sind oder aufgrund von Abre-
den bei der Verduferung zusammenarbeiten oder durch abge-
stimmtes Verhalten auf den Abschluss sowohl des Grund-
stiickskaufvertrags als auch der Vertrige, die der Bebau-
ung/Sanierung des Grundstiicks dienen, hinwirken. Eines
schriftlichen Vertrages zwischen den auf der Verdufererseite
verbundenen bzw. auftretenden Personen bedarf es nicht. Es
reicht vielmehr ein tatséchliches, einvernehmliches Zusam-
menwirken aus. Der blofle Hinweis auf eine Kaufgelegenheit
oder einen Generaliibernehmer oder Bauunternehmer reicht
dagegen nicht aus.”’

Selbst wenn sich der Kéufer vor Abschluss des Grundstiicks-
vertrages noch Angebote anderer Unternehmen fiir die Sanie-
rung eingeholt hitte, steht dies der Annahme eines einheit-
lichen Erwerbsgegenstandes in Form einer sanierten Eigen-
tumswohnung nicht entgegen. Der objektiv enge sachliche
Zusammenhang wird durch die in den Kaufvertrigen verein-
barte Sanierungsverpflichtung, den Umfang der Sanierung
sowie die Steuerung der Vertragsabschliisse durch die Ver-
duBererseite bestitigt.

57 BFH, BStBI1II 2006, 269 = DStR 2006, 272.

Notarkosten bei Grundstiickszerlegungen

Von Oberamtsrat i. N. Thomas Straufs, Priifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen

1. Verfahrensablauf

Die Bayerischen Vermessungsbehorden sind dazu tibergegan-
gen bei der Vermessung von Grundstiicken und der Ausferti-
gung der Fortfiihrungsnachweise keine Zuflurstiicke mehr zu
bilden. Die Grundstiicke werden auf Antrag des Eigentiimers
(§ 19 Abs. 1 BauGB) zerlegt und diese Zerlegungen im eige-
nen Besitz vollzogen. Durch den Verzicht auf die Bildung von

Zuflurstiicken, die direkt einem anderen Grundstiick zuge-
schrieben werden sollen, wird vermieden, dass Fortfiihrungs-
nachweise unerledigt bleiben und nachfolgende Rechtsge-
schifte im Grundbuch nicht vollzogen werden konnen oder
sogar Riickvermessungen notwendig werden.

Im Wesentlichen verfahren alle Vermessungsidmter nach fol-
gendem Schema:



MittBayNot 6/2006

StrauB - Notarkosten bei Grundstlickszerlegungen 483

a) Auf Antrag des Eigentiimers nimmt das Vermessungsamt
die Vermessung vor und bildet eigene Flurstiicke, die in einem
sog. Zerlegungsfortfithrungsnachweis (Zerlegungs-FN) vor-
getragen werden. Die Eintragung dieser Zerlegung im Grund-
buch wird durch das Vermessungsamt durch unmittelbare
Ubersendung des Amtsauszuges an das Grundbuchamt veran-
lasst. Mit Vollzug des Zerlegungs-FN im Grundbuch werden
eigene Flurstiicksnummern im Bestandsverzeichnis gebildet,
die jedoch unter einer laufenden Nummer gebucht sind, also
ein vereinigtes Grundstiick im Rechtssinne darstellen.

b) Der beauftragte Notar erhilt gleichzeitig einen Privataus-
zug des Zerlegungs-FN aufgrund dessen entweder die Grund-
stiicksiibertragung oder die Auflassung zu einem bereits beur-
kundeten schuldrechtlichen Geschift erfolgen kann. Der Er-
werber kann nunmehr entscheiden, ob das im Grundbuch be-
reits gebildete Vertragsgrundstiick mit weiterem Grundbesitz
des Erwerbers verschmolzen werden soll. Die Vermessungs-
dmter iibersenden aus Vereinfachungsgriinden hierzu eine ent-
sprechende Liste der zur Verschmelzung in Frage kommen-
den Grundstiicke, aufgrund derer die Verschmelzung bean-
tragt werden soll.

Den Antrag auf Verschmelzung konnen die Beteiligten beim
Vermessungsamt selbst stellen. Der Notar wird diesen Antrag
fiir die Beteiligten dann stellen, wenn er hierzu vom Erwerber
beauftragt wird.

2. Kostenrechtliche Auswirkungen
a) Allgemeine Grundsatze

Nach der bisherigen Handhabung der Vermessungsamter,
Zuflurstiicke zu bilden, waren die in Verduferungsvertrigen
mitbeurkundeten Antrige auf Vollzug der Fortfithrungsnach-
weise bzw. die mitbeurkundeten Antrige auf Bestandsteilszu-
schreibung oder Grundstiicksvereinigung regelmélig gegen-
standsgleich gem. § 44 Abs. 1 KostO mit dem beurkundeten
Grundstiicksverduflerungsvertrag, da diese Grundbuchantrige
zwingend zur Durchfiihrung und zum Vollzug des Grund-
stiicksverduferungsgeschiftes notwendig waren. Gesonderte
Kosten sind somit nicht angefallen.!

Die notwendigen Antrige auf Teilung des Vertragsgrund-
stiickes (Antrag auf rechtliche Authebung der Vereinigung)
waren bisher bereits nicht zusitzlich zu bewerten, da der An-
trag zum Vollzug der Grundstiicksverduflerung notwendig ist
(§ 44 Abs. 1 KostO). Daran dndert sich auch nichts, wenn das
Vertragsgrundstiick vorab im eigenen Besitz zerlegt wird.2

Beim nunmehrigen Verfahren der Vermessungsidmter konnen,
je nach Fallgestaltung, zusétzliche Beurkundungskosten ent-
stehen, wenn der Vertragsbesitz mit weiterem Grundbesitz
des Erwerbers verschmolzen werden soll. Die hierzu notwen-
digen Antrdge auf Vereinigung bzw. Bestandsteilszuschrei-
bung gemill § 890 Abs. 1 und 2 BGB sind nicht zur Eigen-
tumsumschreibung notwendig, weil der Vertragsbesitz eigen-
standig im Grundbuch gebildet ist bzw. gebildet werden kann.
Es liegt kein Durchfiihrungsgeschift zum Verduferungs-
geschift vor. Damit sind diese Antrige auf Vereinigung bzw.
Bestandsteilszuschreibung gegenstandsverschieden nach § 44
Abs. 2 KostO und zusitzlich zu bewerten.

1 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl. 2005,
§ 44 Rdnr. 82; Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., Stand August 2006,
§ 44 Rdnr. 4.

2 OLG Frankfurt am Main, DNotZ 1962, 256; Rohs/Wedewer, § 44
KostO Rdnr. 4; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl. 2003, S. 960.

Wird daneben der Notar beauftragt, beim Vermessungsamt im
Auftrag der Beteiligten den Antrag auf Verschmelzung des
durch Zerlegung gebildeten Vertragsgrundbesitzes mit dem
Grundbesitz des Erwerbers zu beantragen, ist eine Neben-
tatigkeitsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO zu erheben. Der
Geschiftswert ist nach § 30 Abs. 1 KostO mit einem Teilwert
zu schitzen, wobei die Grundsitze fiir die Bewertung von
Vereinigungsantridgen oder Bestandsteilszuschreibungen An-
wendung finden (10-20 % des Wertes des bestandteilsweise
zugeschriebenen oder vereinigten Grundbesitzes). Der Ansatz
einer Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO scheidet fiir
diese Tétigkeit aus, weil sie nicht vollzugsnotwendig ist.

b) Berechnungsbeispiele
aa) Bestandteilsweise Zuschreibung

Der Kaufer erwirbt eine Teilfliche im Ausmall von 30 qm
zum Kaufpreis von 1.350 €. Er beantragt die bestandteils-
weise Zuschreibung gemidll § 890 Abs. 2 BGB zu seinem
Stammgrundstiick (Verkehrswert 200.000 €).

1. Variante:

Die Vermessung ist bereits erfolgt und die Grundstiicks-
teilfliche entsprechend dem Vortrag im Zerlegungs-FN im
Grundbuch gebildet. Beurkundet werden der Kaufvertrag und
der Antrag des Kiufers auf Bestandteilszuschreibung. Der
Kéufer beauftragt den Notar, beim Vermessungsamt den ent-
sprechenden Antrag auf Verschmelzung zu stellen.

Bewertung:

Geschiftswert Kaufvertrag geméil

§ 20 Abs. 1 KostO 1.350,00 €
20/10-Gebiihr gemil § 36 Abs. 2 KostO 36,00 €

Bestandteilszuschreibung, gegenstandsver-

schieden nach § 44 Abs. 2 b) KostO:

Geschiftswert nach § 30 Abs. 1 KostO, ca. 10-20 %
des Wertes des zuzuschreibenden Grundstiicks,?

hier 10 % aus 1.350,00 € 135,00 €
5/10-Gebiihr gemif § 38 Abs. 2 Nr. 5 a) KostO 5,00 €4
Summe der Gebiihren 41,00 €

Vergleichsberechnung gemaB § 44 Abs. 2 b) KostO:

Summe der Werte der gegenstandsverschiedenen
Erkldrungen (Kauf und Bestandteilszuschreibung)

1.350,00 € + 135,00 € 1.485,00 €
20/10-Gebiihr gemilh § 36 Abs. 2,
§ 44 Abs. 2 b) KostO 36,00 €

Die Erhebung der 20/10-Gebiihr aus der Summe der
Werte der gegenstandsverschiedenen Vereinbarungen
ist fiir den Kostenschuldner giinstiger.

Stellung des Antrags auf Verschmelzung
an das Vermessungsamt:

Geschiftswert gemif3 § 30 Abs. 1 KostO
(10 % aus 1.350,00 €)

5/10-Gebiihr gemif § 147 Abs. 2 KostO

135,00 €
10,00 €

3 Notarkasse, Streifzug durch die KostO, 6. Aufl. 2005, Rdnr. 1644.
4 Die Gebiihr mit 5 € ist ein Gebiihrenteil der Gesamtgebiihr und
deshalb nicht auf den Mindestbetrag nach § 33 KostO zu erhohen,
siehe Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 44 KostO Rdnr. 282.

Aufsatze
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2. Variante:

Die Bestandteilszuschreibung wird im Rahmen der Messungs-
anerkennung und Auflassung mitbeurkundet. Der Kiufer be-
auftragt den Notar, beim Vermessungsamt den entsprechen-
den Antrag auf Verschmelzung zu stellen.

Bewertung:

Geschiftswert Auflassung gemif

§ 20 Abs. 1 KostO 1.350,00 €
Bestandteilszuschreibung gemaf

§ 30 Abs. 1 KostO, 10 % aus 1.350,00 € 135,00 €
Summe gem. § 44 Abs. 2 a) KostO 1.485,00 €
5/10-Gebiihr gemif § 38 Abs. 2 Nr. 6 a),

§ 38 Abs. 2 Nr. 5 a), § 44 Abs. 2 a) KostO 10,00 €
Stellung des Antrags auf Verschmelzung

an das Vermessungsamt:

Geschiftswert gemif3 § 30 Abs. 1

KostO (10 % aus 1.350,00 €) 135,00 €
5/10-Gebiihr gemil § 147 Abs. 2 KostO 10,00 €

bb) Grundstiicksvereinigung

Der Kiufer erwirbt eine Teilfliche im Ausmaf} von 400 gm
(Bauplatz) zum Kaufpreis von 72.000 €. Er beantragt die
Vereinigung des Verkaufsgegenstandes mit seinem daneben-
liegenden Grundstiick (Verkehrswert 200.000 €).

1. Variante:

Die Vermessung ist erfolgt und das Vertragsgrundstiick laut
Zerlegungs-FN im Grundbuch gebildet. Beurkundet werden
der Kaufvertrag und ein Antrag auf Grundstiicksvereinigung.
Der Kiufer beauftragt den Notar, beim Vermessungsamt den
entsprechenden Antrag auf Verschmelzung zu stellen.

Bewertung:

Geschiftswert Kaufvertrag geméil
§ 20 Abs. 1 KostO
20/10-Gebiihr geméB § 36 Abs. 2 KostO

72.000,00 €
354,00 €

Antrag auf Grundstiicksvereinigung,
gegenstandsverschieden zum Kaufvertrag
gemil § 44 Abs. 2 b) KostO:

Geschiftswert gemif § 30 Abs. 1 KostO,
ca. 10-20 % des Wertes der von der Grundstiicks-
vereinigung betroffenen Grundstiicke,

also aus 272.000,00 €, Vorschlag 10 % 27.200,00 €
5/10-Gebiihr gemil} § 38 Abs. 2 Nr. 5 a) KostO 45,00 €
Summe der Gebiihren 399,00 €

Vergleichsberechnung gemaB § 44 Abs. 2 b) KostO:

Summe der gegenstandsverschiedenen Erkldarungen

72.000,00 € + 27.200,00 € 99.200,00 €
20/10-Gebiihr gemif} § 36 Abs. 2,
§ 44 Abs. 2 b) KostO 414,00 €

Die getrennte Bewertung ist hier fiir den
Kostenschuldner giinstiger.

Antrag an das Vermessungsamt auf Verschmelzung:

Geschiftswert gemif § 30 Abs. 1 KostO 27.200,00 €
5/10-Gebiihr gemif} § 147 Abs. 2 KostO 45,00 €

2. Variante:

Der Antrag auf Grundstiicksvereinigung wird im Rahmen der
Messungsanerkennung und Auflassung mitbeurkundet. Der
Kéufer beauftragt den Notar, beim Vermessungsamt den ent-
sprechenden Antrag auf Verschmelzung zu stellen.

Bewertung:

Geschiftswert Auflassung gemif
§ 20 Abs. 1 KostO 72.000,00 €
Vereinigungsantrag gemif § 30 Abs. 1 KostO  27.200,00 €

Summe gem. § 44 Abs. 2 a) KostO 99.200,00 €
5/10-Gebiihr gemif} § 38 Abs. 2 Nr. 6 a),
§ 38 Abs. 2 Nr. 5 a), § 44 Abs. 2 a) KostO 103,50 €

Antrag an das Vermessungsamt auf Verschmelzung:

Geschiftswert gemif} § 30 Abs. 1 KostO 27.200,00 €
5/10-Gebiihr gemil § 147 Abs. 2 KostO 45,00 €
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BUCHBESPRECHUNGEN

Lambert-Lang/Tropf/Frenz (Hrsg.): Handbuch der
Grundstiickspraxis. 2. Aufl., ZAP-Verlag, 2005.
1570 S. mit CD-ROM, 128 €

Das mittlerweile in zweiter Auflage erschienene Handbuch
der Grundstiickspraxis gibt, wie die Herausgeber im Vorwort
zutreffend ausfiihren, einen Uberblick iiber die wesentlichen
Themengebiete, die sich dem Praktiker, sei es als Richter,
Rechtsanwalt oder Notar, als Steuerberater im Bank- und
Immobiliengeschift oder im Verbandswesen Titigen im Be-
reich der Grundstiickspraxis stellen. Die Autoren, iiberwie-
gend Richter an Oberlandesgerichten und am Bundesge-
richtshof sowie Notare, widmen sich auf 1570 eng bedruckten
Seiten in 19 Kapiteln und in einer dem Werk beiliegenden
CD-ROM nicht nur dem Grundstiicksrecht im engeren Sinn,
sondern behandeln — entsprechend dem Titel ,,Grundstiicks-
praxis*“ — auch Themen wie Beeintrichtigungen des Eigen-
tums, das Maklerrecht, das Baugenehmigungsverfahren, die
Verkehrswertbestimmung von Grundstiicken und die Bau-
finanzierung. Eine Inhaltsiibersicht findet sich auf der Home-
page des ZAP-Verlages (www.zap-verlag.de).

Die Darstellung der einzelnen Rechtsgebiete ist kompakt und
eignet sich jeweils gut zu einem schnellen Einlesen. Das Werk
tritt mit dem Anspruch an, dass Darlegungstiefe, Aufbau und
die zur Problemerschliefung auBerhalb der systematischen
Teile gebotenen Hilfen den Riickgriff auf zusitzliche Litera-
tur weitgehend entbehrlich machen. Dem kann nicht ganz bei-
gepflichtet werden. Fiir den Notar wird bei Fragen im Grund-
stiicksrecht nach wie vor das Werk von Schoner/Stober die
erste Wahl sein. Dessen Tiefgang vermag das zu bespre-
chende Werk nicht zu leisten. Allerdings kann das aber von
einem solch breit angelegten Werk nicht erwartet werden und
sollte auch nicht dessen Zielsetzung sein. Das Werk stellt kon-
zentriert ein gesamtes Themengebiet dar, dessen Erschlie-
Bung ansonsten nur iiber die Heranziehung mehrerer Hand-
biicher erreicht werden kann. Eine zu tief gehende Behand-
lung von Einzelproblemen wire geradezu kontraproduktiv.
Ein erfahrener Notar wird zu diesem Werk nicht wegen der
Ausfiihrungen zum Grundbuchrecht oder zum Grundstiicks-
kaufvertrag greifen. Er wird aber beispielsweise die Kapitel
zum Insolvenzrecht und zum Gewiéhrleistungsrecht, insbe-
sondere nach neuem Recht, mit Gewinn lesen. Umgekehrt
werden der beratend titige Rechtsanwalt, der nicht stdndig
mit solchen Vertrigen konfrontiert ist, oder der iiber einen
Grundstiickskauf entscheidende Richter gerade die Ausfiih-
rungen zum Grundstiickskaufvertrag schitzen. Bei schwieri-
gen Fragestellungen ermoglicht das umfangreiche Literatur-
verzeichnis, das jedem Kapital vorgeschaltet ist, unproblema-
tisch den Zugang zu weiterfiihrender Literatur.

Als Anregung fiir eine Neuauflage sei auf Folgendes hinge-
wiesen: Nachdem nunmehr die 2. Auflage vorliegt und damit
zwischen den Autoren die einzelnen Terrains abgesteckt sein
sollten, konnten die Verkniipfungen und Verweise zwischen
den einzelnen Kapiteln stirker hervorgehoben und dadurch
Wiederholungen vermieden werden. So wird, um nur ein Bei-
spiel anzufiihren, der Umfang der Beurkundungspflicht bei

der Darstellung des Grundstiickskaufvertrages, beim Bau-
tragervertrag und im Teil tiber Vertragsstorungen bei Grund-
stiicksgeschiften erortert, wobei sich die Ausfiihrungen ge-
zwungenermalflen wiederholen. Eine Angleichung sollte auch
bei den Formularmustern erfolgen. Selbst die Autoren eines
Kapitels verwenden bei gleichen Sachverhalten unterschied-
liche Muster. Dies verwirrt, fiihrt zu Wiederholungen und be-
ansprucht unnétig Platz. Kiirzungspotentiale konnten generell
effektiver geniitzt werden, wenn auch die Herausgeber im
Vorwort betonen, dass die 2. Auflage bereits an mehreren
Stellen vereinfacht und gekiirzt wurde. So werden die Ge-
wihrleistungsrechte nach altem Schuldrecht noch auf knapp
100 Seiten und umfangreicher als die neue Rechtslage behan-
delt. Dies ist bei einem Rechtsstand Ende 2004 nicht zwin-
gend notwendig. Schon wire es, wenn die Herausgeber und
Autoren den groflen Vorteil dieses Buches, die Zusammenar-
beit von namhaften Vertretern aus der Rechtsprechung und
der vorsorgenden Rechtspflege, weiter fordern wiirden. Noch
erkennt man deutlich an den einzelnen Darstellungen die
unterschiedliche Sichtweise des Richters und des Notars.
Deutliches Beispiel ist das Kapitel iiber unentgeltliche Grund-
stiickstibertragungen. So werden im systematischen Teil — die
Handschrift des Richters ist klar erkennbar — das der unent-
geltlichen Zuwendung zugrundeliegende Rechtsgeschift und
die gesetzlichen Riickforderungsrechte des Schenkers behan-
delt. Ausfiihrungen zu Vorbehaltsrechten und zu vertraglichen
Riickforderungsrechten, die in der notariellen Praxis im Vor-
dergrund stehen, vermisst man hingegen. Im Formularteil, der
die notarielle Handschrift trigt, tauchen Nutzungsvorbehalte
und Riickforderungsrechte wohl auf, hingen aber ohne Er-
wihnung im systematischen Teil in der Luft. Wohnungsrecht
und NieB3brauch werden im systematischen Teil des Buches
erst zwei Kapitel und 150 Seiten spiter und nicht im Zusam-
menhang mit dem Ubergabevertrag behandelt. Den kundigen
Leser wird das nicht stéren. Dem nicht kundigen Leser, der
diesen Zusammenhang nicht herstellen kann, fehlt damit aber
ein wesentlicher Teil dieser Thematik.

Diese Hinweise sollen nicht dariiber hinwegtduschen, dass
dieses Handbuch der Grundstiickspraxis lesenswert ist. Der
grofle Vorteil ist die kompakte und damit schnell erschlief3-
bare Darstellung der einzelnen Themengebiete. Aus notariel-
ler Sicht sind insbesondere die Rechtsgebiete lesenswert, auf
denen sich der Notar nicht stindig bewegt. Das Handbuch er-
moglicht zum Beispiel den schnellen Zugang zu Fragen zur
Insolvenz, zum Maklerrecht oder zur Immobilienfinanzie-
rung, die sich bei der Beratung immer wieder stellen. Aber
auch die Durcharbeitung des Grundstiicksrechts im engeren
Sinn ermoglicht die Auffrischung bekannten Wissens. Der
mittlerweile zum LexisNexis-Konzern gehdrende ZAP-Ver-
lag schlieBt damit eine weitere Liicke und es ist nicht zu leug-
nen, dass dessen Handbiicher immer stirker zu einem wichti-
gen Begleiter in der notariellen Praxis werden und diese der
Bezeichnung als Praxishandbiicher mehr als gerecht werden.

Notarassessor Dr. Jiirgen Kadel, M.B.L.T.,
Frankenthal (Pfalz)
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KrauB: Immobilienkaufvertrége in der Praxis. 3. Aufl.,
ZAP-Verlag, 2006. 1212 S. mit CD-ROM, 98 €

Erscheint ein ,,vom Praktiker fiir den Praktiker geschriebe-
nes Werk innerhalb von knapp vier Jahren seit der Erstver-
offentlichung bereits in der dritten Auflage, kann man mit Fug
und Recht von einem modernen Klassiker sprechen.

Den moglichen Verdacht, dass bei so kurzen zeitlichen Ab-
standen lediglich alter Wein in neuen Schlduchen verkauft
werden soll, entkriftet bereits ein kurzer Blick in das Inhalts-
verzeichnis. Gegeniiber der Vorauflage ist die Seitenzahl des
Buches um ein glattes Drittel gestiegen. Auch die nunmehr
deutlich groflere Gliederungstiefe des Stichwortverzeichnis-
ses macht sich gerade bei einem Nachschlagewerk positiv
bemerkbar. Dass sich dieser offensichtliche Mehrwert nicht
bereits duflerlich in einer proportionalen Erhohung des La-
denpreises oder einem breiteren Buchriicken widerspiegelt,
beruht auf der Verwendung diinneren Papiers. Letzteres ist
leider, dem neuen Corporate Design des Verlags entsprechend,
nunmehr in einem etwas weniger lesefreundlichen Reinweil3
gehalten.

Ein genauerer Vergleich macht deutlich, dass gegeniiber der
Vorauflage auch Textstellen, die inhaltlich unveréndert ge-
blieben sind, sprachlich geglittet und die zugehorigen Fuf3-
noten aktualisiert wurden. Dies spricht dafiir, dass diese Neu-
auflage das Attribut ,,iiberarbeitet tatséchlich verdient — auf
dem Buchmarkt leider keine Selbstverstiandlichkeit. Dass im-
mer noch Haegele als Co-Autor der 13. Auflage des ,,Grund-
buchrechts® durch die FuBBnoten geistert, obwohl bereits seit
der 12. Auflage nur mehr Schoner und Stober als solche auf-
treten, ist da eher einer Nachldssigkeit des Lektors geschuldet.
Vereinzelt anzutreffende, etwas geschraubt anmutende For-
mulierungen (,,oberstgerichtliche Rechtsprechung®, ,,Verzugs-
verzinsung®) dndern ebenfalls nichts an dem Eindruck, dass
der Autor sowohl in den Erlduterungen wie auch in den Text-
bausteinen Wert auf exakte Ausdrucksweise legt. So sieht
eben § 288 Abs. 1 BGB in der Tat keine Verzinsung von fiinf
Prozent, sondern von fiinf Prozentpunkten iiber dem jewei-
ligen Basiszinssatz vor. Besonders erfreulich ist, dass in An-
lehnung an Amann der ,,Eigentumsvormerkung* der Vorzug
vor dem juristisch unscharfen und fiir Laien zudem unver-
standlichen Begriff der ,,Auflassungsvormerkung™ gegeben
wird. Noch erfreulicher wire es freilich, wenn auch der
gleichermaflen beliebte wie falsche Terminus der Straen-
grund,,abtretung* (Rdnr. 157) keine Verwendung mehr finde.

Der gewohnte Aufbau des Buches wurde gegeniiber der Vor-
auflage beibehalten. Auf eine (nochmals erweiterte) Uber-
sicht iiber die Schuldrechtsreform und deren Einfluss auf die
Vertragsgestaltung sowie eine kurze Einfiihrung in Ziel und
Umfang der Beurkundungspflicht folgt das eigentliche Kern-
stiick, die Gestaltung eines Grundstiickskaufvertrages. Daran
angeschlossen sind die bewihrten Querschnittsdarstellungen
zu ausgewdhlten Spezialthemen, wobei vor allem westdeut-
sche Kollegen fiir die komprimierte und dennoch umfassende
Einfiihrung in das Sonderrecht der neuen Bundesldnder dank-
bar sein diirften. Neben den bereits bekannten Abhandlungen
zu kosten- und steuerrechtlichen Fragen findet sich erstmals
auch eine Gesamtdarstellung zu insolvenzrechtlichen Beson-
derheiten. Der Formularteil am Ende des Buches enthilt ne-
ben zahlreichen Vollzugsmustern mittlerweile 15 (!) Gesamt-
vertragsmuster. Neu hinzugekommen sind Muster fiir einen
Kettenkaufvertrag, den Kauf einer versteigerungsbefangenen
Wohnung mit Abwicklung iiber Notaranderkonto, den Kauf
eines Wohnungserbbaurechts und die (beurkundete) Aufhe-
bung eines Kaufvertrages. Alle erreichen das hohe Niveau der

bereits aus den Vorauflagen bekannten Vertragsmuster und
sind ebenso wie simtliche Textbausteine auf der mitgeliefer-
ten CD-ROM enthalten.

NaturgemiB finden sich jedoch die meisten Neuerungen in
den Gestaltungshinweisen. Wesentlich erweitert und vertieft
wurden beispielsweise die Ausfiihrungen zum schillernden
Begriff des Mietkaufs, zur Mietgarantie, zur Glaubiger- und
Insolvenzanfechtung und zur Umsatzsteueroption. Anders als
in den Vorauflagen geht der Autor jetzt zu Recht davon aus,
dass der Notar im Rahmen der Beurkundung von Grund-
stiickskaufvertrigen auch ohne Vorliegen konkreter Ver-
dachtsmomente der erweiterten Pflicht zur Identititsfeststel-
lung nach dem Geldwischegesetz (GwG) unterliegt. Folglich
findet sich zu diesem Thema ebenfalls ein eigenes Kapitel.
Vollig neu aufgenommen wurde auch ein Abschnitt, der sich
den rechtlichen Besonderheiten einer freiwilligen Versteige-
rung von Immobilien, z. B. iiber das Internet, widmet. Doch
selbst so vertraute und scheinbar wenig dynamische Rechts-
gebiete wie die gesetzliche Vertretung Minderjihriger oder
die Sicherungswirkung der Eigentumsvormerkung werden
deutlich ausfiihrlicher behandelt. Lediglich die Ausfiihrungen
zu Maklerklauseln sind nach wie vor etwas knapp geraten.
Die inhaltlichen Erweiterungen sind dabei nicht Selbstzweck,
sondern steigern tatsichlich die Gebrauchstauglichkeit des
Buches. Anders als in den Vorauflagen, wo bei einigen Sach-
fragen nur auf weiterfiihrende Literatur verwiesen wurde, fin-
den sich jetzt entsprechende Ubersichten an Ort und Stelle.
Beispiele sind die Ausfithrungen zur Vertretung auslidndischer
Kapitalgesellschaften sowie ein Uberblick iiber die wichtig-
sten ausldndischen Giiterstinde. Auch die Anzahl der in den
Text eingearbeiteten Formulierungsvorschlidge hat erheblich
zugenommen. So erhidlt man erstmals Muster zu Féllen der
Einfach- und Mehrfachbehinderung von Beteiligten, zu Bau-
lasten, oder der Mitiibertragung von Agrarférderanspriichen.
Die Heranziehung von Sekundirliteratur wird so in vielen
Fillen tiberfliissig.

So hoch man dem Autor sein Streben nach Vollstindigkeit an-
rechnen muss — die schiere Fiille des Materials erschwert mit-
unter auch das Auffinden der wirklich relevanten Informatio-
nen. Weniger wire gelegentlich mehr gewesen. Dies gilt fiir
Ausfiihrungen zu Randbereichen notarieller Tatigkeit ebenso
wie fiir Darstellungen, deren praktischer Nutzen mir eher ge-
ring erscheint. Ich wage z. B. zu bezweifeln, ob je eine signi-
fikante Zahl von Notaren einen moglicherweise geschifts-
unfihigen Beteiligten wihrend einer Beurkundung der in
Rdnr. 221 vorgeschlagenen ,Mini-Mental-Examination*
(MME) unterziehen wird. Auch die im Formularteil enthalte-
nen und zum Auslegen im Notariat gedachten ,,Kundenmerk-
blitter (vom Umfang her eher kleine Broschiiren), die The-
men wie ,,Grundstiickskaufvertrag®, ,,Umzug® oder ,,Grund-
pfandrechte® behandeln, fallen in diese Kategorie. Natiirlich
bleibt es jedem Notar unbenommen, als eine Art Service um-
zugswillige Beteiligte auch mit Tipps zum richtigen Heben
und Tragen von Gegenstinden zu versorgen (Rdnr. 1707).
Allerdings drohen hier die Grenzen zwischen notarieller Auf-
klarungspflicht und allgemeiner Lebenshilfe zu verwischen.
Wo die Merkblitter rechtliche Erlduterungen enthalten, sind
diese nach meinem Dafiirhalten fiir einen juristischen Laien
wiederum zu lehrbuchartig gehalten. Ob es dem Notar schlief3-
lich ,,gut ansteht”, dem Gldubiger anlédsslich der Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung in einem Begleitschreiben
auch die weiteren Schritte zur Rechtsdurchsetzung zu skizzie-
ren (Rdnr. 629), scheint mir aus Griinden der damit verbunde-
nen Auflenwirkung — Anschein der Parteilichkeit — fraglich.

Angesichts der Vielzahl der bearbeiteten Themen bleibt es
naturgemal nicht aus, dass man bei der einen oder anderen
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Sachfrage selbst zu anderen Ergebnissen kommen wiirde, als
der Autor. Dass beispielsweise nur ,,vorsichtige Notare*
(Rdnr. 305, 309) priifen, ob im Zeitpunkt der Eintragung einer
Eigentumsvormerkung die Verfiigungsbefugnis des auf Ver-
kduferseite handelnden Testamentsvollstreckers (Insolvenz-
verwalters, Nachlassverwalters) noch bestand, mag zwar der
gingigen Praxis entsprechen. Zu einer solchen Vorgehens-
weise mochte man jedoch auch und gerade den ansonsten we-
niger vorsichtigen Berufskollegen raten. Bekanntlich weigert
sich die Rechtsprechung bislang, § 878 BGB auf den hier
einschliagigen Wegfall der Verfiigungsbefugnis analog anzu-
wenden. Ist somit die Verfiigungsbefugnis einer Partei Kraft
Amtes vor Eintragung der Vormerkung erloschen, entfaltet
die Vormerkung keinerlei Schutzwirkung zugunsten des Kiu-
fers. Den Kaufpreis allein aufgrund der Eintragungsmittei-
lung fillig zu stellen, halte ich daher auch jenseits person-
licher Risikobereitschaft fiir bedenklich (zu moglichen Lo-
sungen dieses Problems siehe Heil, RNotZ 2001, 269).

Im Fall einer moglichen Anwendbarkeit ausldndischen Giiter-
rechts auf Seiten der Kaufer relativ schnell eine umfassende
Rechtswahl als ,,sichersten Weg* zu empfehlen (Rdnr. 362 ft.),
entspricht ebenfalls einer weit verbreiteten Ubung. Dennoch
sollte gerade in einem Praxishandbuch nicht verschwiegen
werden, dass dieser vermeintliche ,,Konigsweg* eine Reihe
von (unerwiinschten) Folgen haben kann. Die Giiterrechts-
wahl hat — bei entsprechender Qualifizierung des § 1371 BGB
— auch erbrechtliche Folgen und fiihrt automatisch zu einer
Beendigung des bisherigen Giiterstandes, der dann natiirlich
auch abzuwickeln ist. Beschrinkt man hingegen die Rechts-
wahl auf erstmals erworbenen inldndischen Grundbesitz,
kommt es zu einer Giiterrechtsspaltung, die bei Scheidung
oder Tod eines Ehegatten zu erheblichen Komplikationen
fiihren kann. Hierliber sowie iiber die diesbeziiglichen Verein-
barungsmoglichkeiten diirfen die Beteiligten mit Recht eine

qualifizierte Beratung erwarten, zu der anldsslich des Grund-
stiickskaufs jedoch selten Gelegenheit besteht. Gestaltungs-
alternativen, wie beispielsweise die Vereinbarung von Vorbe-
haltsgut, wenn allein die Vereinfachung des Grundbuchvoll-
zugs bezweckt wird, oder flankierende Maflnahmen einer
Giiterrechtswahl, wie beispielsweise eine Wahl des Erbstatuts
nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB, finden leider keine Erwéhnung
durch den Autor.

Dass schlieBllich stets eine unrichtige Sachbehandlung vor-
liegt, wenn der Notar eine Vertretungsbescheinigung ausstellt,
obwohl die Registerakten beim gleichen Amtsgericht gefiihrt
werden, wie das Grundbuchamt (Rdnr. 316), scheint mir in
dieser Allgemeinheit nicht richtig. Jedenfalls bei groferen
Amtsgerichten lasst sich durch die Vertretungsbescheinigung
eine nicht unwesentliche Beschleunigung des Grundbuchver-
fahrens erreichen. Etwaige Miihen und Kosten einer (elek-
tronischen) Registereinsicht bleiben ohnehin niemandem er-
spart, da sich der Notar auch vor einer Bezugnahme davon
liberzeugen muss, dass die behaupteten Rechtsverhiltnisse
tatsidchlich im Register eingetragen sind.

Diese Kritikpunkte sollen jedoch allesamt nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass es sich spitestens bei der 3. Auflage um
ein im besten Sinne ,,gereiftes” Werk handelt, in das zahl-
reiche Anregungen und Wiinsche anderer Praktiker sowie der
eine oder andere Verbesserungsvorschlag eingeflossen sind.
Wer bisher keine der Vorauflagen besitzt, dem kann die An-
schaffung des Buches ohne Einschrinkungen empfohlen wer-
den. Wegen des verbesserten Stichwortverzeichnisses, der
groBleren Bandbreite und Tiefe der Erlduterungen, vor allem
aber wegen der zahlreichen neuen Textbausteine und Gesamt-
vertragsmuster sollten jedoch auch alle {ibrigen Kollegen den
neuerlichen Kauf in Erwédgung ziehen.

Notar Bertrand Koller, Dingolfing

Heckschen/Heidinger: Die GmbH in der Gestal-
tungspraxis. Heymann, 2005. 522 S., 68 €

Die GmbH ist in Deutschland seit Jahren die mit Abstand
beliebteste Rechtsform. Bei iiber einer Million GmbHs be-
steht naturgemif auch kein Mangel an Literatur zum GmbH-
Recht. Wissenschaftlich vertiefte Darstellungen aus Praxis-
sicht finden sich aber gleichwohl selten. Diese Liicke schlief3t
nunmehr das neue Beratungshandbuch von Heribert Heck-
schen und Andreas Heidinger, das in erster Auflage in der
roten Reihe” des Carl Heymanns Verlag erschienen ist. Auf
rund 500 Seiten haben die beiden Autoren sdmtliche Prob-
leme des deutschen GmbH-Rechts fundiert und prizise er-
ortert. An der Art und Weise der Darstellung zeigt sich, dass
beide Autoren auf jahrelange Erfahrungen im GmbH-Recht
zuriickblicken konnen: Heribert Heckschen als Notar in Dres-
den und Andreas Heidinger als Referatsleiter fiir das Handels-,
Gesellschafts- und Steuerrecht beim Deutschen Notarinstitut
in Wiirzburg. Zahlreiche Beispiele, Formulierungsvorschlige
und Ubersichten tragen dazu bei, dass die Ausfiihrungen stets
sehr gut verstdndlich sind. Aufgrund der tibersichtlichen Glie-
derung findet man in kiirzester Zeit zuverldssige Antworten
auf alle Fragen, die sich im tiglichen Umgang mit der GmbH
stellen. Gezielte Hinweise auf die neuste hochstrichterliche
Rechtsprechung und umfangreiche Hinweise auf aktuelle
Literatur zu Beginn der einzelnen Kapitel ermoglichen im
Einzelfall eine gezielte Vertiefung.

Das Buch ist in drei groBe Teile untergliedert: Im ersten Teil
(§§ 1 bis 3, S. 3 bis 177) findet sich eine gelungene Darstel-
lung aller Fragen der GmbH-Griindung. Besonders wertvoll
sind dabei die detaillierten Ausfiihrungen zu typischen Praxis-
problemen, die sonst oft nur am Rande erdrtert werden. Dies
gilt beispielsweise fiir die Behandlung der Vor-GmbH im
Grundstiicksverkehr (§ 1 Rdnr. 91 ff.), die Beteiligung von
Treuhéndern bei der GmbH-Griindung (§ 2 Rdnr. 106 ff.) oder
die Kapitalaufbringung bei sog. Stafettengriindungen (§ 2
Rdnr. 226 ff.) und dem Erwerb von Vorrats- und Mantel-
gesellschaften (§ 2 Rdnr. 121 ff.). Heckschen und Heidinger
unterbreiten dabei durchweg praktikable Losungsvorschlige,
so dass das Handbuch sicherlich auch bei mancher Auseinan-
dersetzung mit Registerrichtern wertvolle Dienste leistet. In
einem eigenen Abschnitt zur Satzungsgestaltung werden die
zahlreichen Moglichkeiten der Satzungsgestaltung anhand
praxiserprobter Formulierungsvorschlige vorgestellt. Beson-
ders interessant erscheinen dabei die Vorschldge zu Schieds-
gerichts- und Mediationsklauseln (§ 3 Rdnr. 216 ff.).

Im zweiten Teil des Handbuchs (§§ 4 bis 11, S. 181 bis 400)
geht es um die Betreuung einer bestehenden GmbH. Die Dar-
stellung zeichnet sich auch hier durch eine an den Bediirfnis-
sen der Praxis orientierte Schwerpunktsetzung aus. Heidinger
stellt beispielsweise die Problematik der Insichgeschifte (§ 4
Rdnr. 26 ff.) kompakt und kenntnisreich dar, die bei Unter-
nehmenskiufen, Umstrukturierungen oder GmbH & Co. KGs
immer wieder Schwierigkeiten bereitet. In der Krise der Ge-
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sellschaft neigen manche Geschiftsfithrer dazu, sich ihrer
Verantwortung durch Amtsniederlegung zu entziehen. Die
praktischen Fragen des Registervollzugs werden von Heidin-
ger pragnant erortert (§ 4 Rdnr. 41 ff.). Heckschen untersucht
mit groBer Sorgfalt die moglichen Auswirkungen der Holz-
miiller- und Gelatine-Rechtsprechung des BGH auf das
GmbH-Recht und spricht sich dabei zu Recht fiir eine modi-
fizierte Anwendung aus (§ 5 Rdnr. 65 ff.). Die Schnittstellen
zwischen Gesellschaft- und Insolvenzrecht werden von Heck-
schen in verschiedenem Zusammenhang mit grofem Uber-
blick behandelt, wie etwa bei der Kapitalerhohung im Insol-
venzverfahren (§ 6 Rdnr. 22 ff.) oder den Haftungsrisiken fiir
GmbH-Geschiftsfithrer (§ 11 Rdnr. 32 ff.). In der Praxis
kommt es immer wieder vor, dass die Anteilsverhiltnisse an
einer GmbH unklar sind oder bei friiheren Ubertragungen ge-
gen die Teilbarkeitsvorschriften versto3en worden ist. Heidin-
ger stellt nicht nur die daraus resultierenden Rechtsfragen
umfassend dar, sondern gibt dem Praktiker auch zahlreiche
Losungsvorschldge mit an die Hand (§ 8 Rdnr. 52 ff. und
Rdnr. 85 ff.). Heckschen erortert schlielich die (leider) im-
mer noch ungeltste Problematik der Firmenbestattung und
macht dabei auch konkrete Vorschldge, wie sich der Notar bei
entsprechenden Geschiftsanteilsabtretungen verhalten soll
(§ 11 Rdnr. 56 ff.).

Im dritten Teil des Buchs (§§ 12 bis 14, S. 401 bis 508) stellt
Heckschen zunichst die neusten Entwicklungen im europii-

schen und internationalen Gesellschaftsrecht. Dabei findet
sich auch ein umfangreicher und wohl abgewogener Vergleich
zwischen der deutschen GmbH und der englischen Limited
(§ 13 Rdnr. 214 ff.). Zu guter Letzt werden bereits Uber-
legungen fiir eine mogliche Reform des deutschen GmbH-
Rechts vorgestellt (siehe dazu jetzt den im Juni 2006 vorge-
legten Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen,
MOoMiG:; Volltext im Internet unter www.bundesjustizministe-
rium.de. Ausfiihrlich dazu Breitenstein/Meyding, BB 2006,
1457; Noack, DB 2006, 1475; Romermann, GmbHR 2006,
673; Seibert, ZIP 2006, 1157). Derzeit ldsst sich allerdings
noch nicht absehen, welche Gestalt die Reform des GmbH-
Rechts einmal annehmen wird. Selbst im Bundesjustizminis-
terium geht man derzeit davon aus, dass etwaige Neuregelun-
gen erst Anfang 2008 in Kraft treten werden.

Bis dahin bleibt das neue Handbuch von Heckschen und
Heidinger ein zuverldssiger und wertvoller Ratgeber in allen
Fragen des GmbH-Rechts. Der positive Gesamteindruck wird
durch die gute Ausstattung und das handliche Format abge-
rundet. Insgesamt handelt es sich somit um eine vorziigliche
Darstellung, die an Aktualitit und Informationsdichte ihres-
gleichen sucht.

Notar Thomas Wachter, Osterhofen

Krafka: Grundsatze des Registerrechts. Utz Verlag,
2004. 135 S.,39 €

Der Autor der hier vorzustellenden Dissertation, Notar
Dr. Alexander Krafka, Passau, ist auf dem Gebiet des Regis-
terrechts spitestens seit Erscheinen des Keidel/Krafka/Willer
(Registerrecht, 6. Aufl. 2003) kein Unbekannter. Ziel seiner
an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen von Notar
Dr. Karl Winkler, Miinchen, betreuten Arbeit ist die Heraus-
arbeitung das Registerrecht prigender Grundsitze, die einer-
seits bei der Fortentwicklung des Registerrechts, andererseits
bei der Bewiltigung praktischer, die Praxis des Registerrechts
bestimmender Einzelfragen hilfreich sind. Die Grundsitze
werden zwar fiir siamtliche Rechtstrigerregister in Deutsch-
land (Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts- und Vereins-
register) entwickelt, der Schwerpunkt liegt indes beim Han-
delsregister. Das klingt fiir den tagtdglich mit der Register-
praxis konfrontierten Notar spannend und der Leser wird
auch nicht enttduscht. Drei Dinge fallen sofort angenehm auf:
der fiir eine Dissertation heutiger Tage tendenziell geringe
Umfang, die klare Gliederung und die damit einhergehende
Konzentration auf Wesentliches. Der Leser profitiert hiervon,
und inhaltlich leidet die Arbeit keineswegs durch die stellen-
weise auferlegte Selbstbeschrinkung.

In § 1 (Das Rechtsgebiet des Registerrechts) stellt Krafka den
historischen und funktionalen Kontext des Registerrechts dar
und wirft die Frage auf, ob beim Registerrecht iiberhaupt von
einem eigenen Rechtsgebiet gesprochen werden kann. Inter-
essant ist hier vor allem die aus unterschiedlichsten Perspek-
tiven herausgearbeitete Zwitterstellung des Registerrechts
zwischen formellem und materiellem Recht.

Anschaulich und praxisbezogen fiihrt § 2 (Funktionsmecha-
nismen des Registerrechts) dem Leser die drei registerrecht-

lichen Ansitze vor Augen, mit denen die betroffenen Rechts-
trager dazu angehalten werden, den Registerinhalt auf dem
aktuellen Stand zu halten: Anmeldepflichten, negative Pub-
lizitdt und die Normierung konstitutiver Eintragungspflich-
ten. Uberzeugend wird dahingehend differenziert, dass einem
Registerzwang nur solche Tatsachen unterliegen konnen, de-
ren Eintragung im Register deklaratorische Wirkung hat. Der
Funktionsmechanismus negative Publizitit beschridnkt sich
nach Krafka nicht auf § 15 HGB, sondern findet sich z.B.
auch in der Ankniipfung des Beginns der Nachhaftungsfristen
der §§ 159 Abs. 2, 160 Abs. 2 HGB an die entsprechende Ver-
lautbarung im Handelsregister; Krafka spricht hier von ,,mit-
telbarer negativer Publizitdt™ (S. 28 f.). Am Beispiel der
Ersteintragung einer fehlerhaft gegriindeten GmbH vertieft
Krafka die soweit ersichtlich bislang kaum systematisch auf-
gearbeitete Frage der Heilung konstitutiver Eintragungen im
Handelsregister, die in der notariellen Praxis von erheblicher
Bedeutung sein kann (S. 30 ft.).

§ 3 (Fiihrung der Rechtstragerregister) befasst sich mit orga-
nisationsrechtlichen Grundsatzfragen des Registerrechts — ins-
besondere Zustindigkeit, Organe und Handhabung —, also mit
einem Teilbereich, der in jiingerer Zeit besonders im Zentrum
rechtspolitischen Agierens steht. Zu erwihnen sind hier die
nicht enden wollende Diskussion um die Verlagerung der
sachlichen Zustidndigkeit fiir die Fiihrung der Handelsregister
auf die IHK und Fragen der Elektronisierung der Register;
beide Komplexe werden angesprochen, in Anbetracht der Ziel-
setzung der Arbeit konsequenterweise jedoch nicht vertieft.

Ein Schwerpunkt der Darstellung liegt naturgemif3 bei der
registerlichen Publizitit (§ 4). Krafka bildet fiir die Einteilung
der Arten von Publizitit vier Kategorien: Eintragungen mit
Bekanntmachung, solche ohne Bekanntmachung, Einreichung
von Unterlagen mit Bekanntmachung ohne Eintragung und
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schlieBlich die Einreichung von Unterlagen ohne Eintragung
und Bekanntmachung. Die — einleuchtende — Einteilung bleibt
nicht blass, da jeder Teilbereich mit Beispielen aus der Praxis
unterfiittert und dadurch anschaulich wird. So finden sich als
Typen der letztgenannten Publizititsart die Offenlegung der
Beteiligungsverhiltnisse an einer GmbH mittels der Gesell-
schafterliste gem. § 40 Abs. 2 GmbHG (der in Zukunft mog-
licherweise erheblich groBere Bedeutung im Sinne einer
Grundlage fiir den gutgldubigen Erwerb von Geschiftsantei-
len zukommt, vgl. § 16 Abs. 3 GmbHG in der Fassung des
Referentenentwurfs des MoMiG), aber auch die im Wege der
richterlichen Rechtsfortbildung neu entwickelte Pflicht zur
Publizitdt sogenannter ,,wirtschaftlicher Neugriindungen® von
Kapitalgesellschaften.

Die Auseinandersetzung mit der Frage, welche Tatsachen in
das Register einzutragen sind, also mit den Gegenstdnden
registerlicher Publizitdt, macht die Verzahnung verfahrens-
rechtlicher und materiellrechtlicher Aspekten besonders deut-
lich. Unterschieden werden erzwingbare, nicht erzwingbare
und von Amts wegen einzutragende Tatsachen. In Uberein-
stimmung mit den bisher erarbeiteten Grundlinien, insbeson-
dere in § 2, kommt Krafka zu der Erkenntnis, dass allein die
Eintragung deklaratorisch wirkender Tatsachen erzwingbar
sein kann, da nur hier ein Auseinanderfallen der materiellen
Rechtslage und des Registerinhalts zu befiirchten ist. Dieser
Teil der Arbeit konfrontiert den Leser mit einer Fiille den
Notar immer wieder beschiftigender Einzelfragen, von denen
nur einige hier genannt werden konnen: Eintragungsfihigkeit
der Testamentsvollstreckung iiber Gesellschaftsanteile von
Personengesellschaften, Unternehmensvertrige der GmbH,
Vertretungsverhiltnisse bei der GmbH & Co. KG und
Sonderrechtsnachfolgevermerk bei Kommanditanteilen. Die
Eintragung des letztgenannten Vermerks hilt Krafka vor dem
Hintergrund der nunmehrigen Fassung des § 162 Abs. 2 HGB
— anders als im Keidel/Krafka/Willer, Rdnr. 750, 753 und
anders als der BGH (vgl. DNotI-Report 2006, 6) — fiir unzu-
lassig (S. 67 ft.).

Nah an der notariellen Praxis sind auch die Ausfiihrungen
unter § 5 (Die Mitwirkung der Beteiligten am Registerver-
fahren), die sich mit Fragen zur Handelsregisteranmeldung
einschlieBlich Versicherungen und Namenszeichnung befas-

sen: Funktion, Rechtsnatur, anmelde- und erkldrungsberech-
tigte Personen, Form und Stellvertretung. Soweit ersichtlich
als einziger iiberhaupt bietet Krafka auch eine Begriindung
dafiir, weshalb der in der Praxis hiufig listige § 78 GmbHG
die Anmeldung von Griindung und Kapitalma3nahmen zwin-
gend durch siamtliche Geschiftsfithrer fordert, namlich die
Zuweisung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der mit der
Anmeldung verbundenen Versicherung an alle Geschiftstiih-
rer (S. 83).

§ 6 (Das registerliche Eintragungsverfahren) setzt einen
Schwerpunkt bei der Priifungsdichte durch das Register-
gericht, spart aber auch eine Beschreibung des technischen
Ablaufs des Eintragungsverfahrens nicht aus. Der Leser ahnt
besonders bei der Lektiire dieser Passage, welche auch rechts-
polititisch weitreichenden Folgen die Umstellungen auf den
elektronischen Registerverkehr mit sich bringen wird.

Die Ergebnisse der Arbeit fasst Krafka unter § 7 in zwolf grif-
fige Grundsitze zusammen. Zu Recht bejaht er vor diesem
Hintergrund die Berechtigung, beim Registerrecht von einem
eigenstindigen Rechtsgebiet zu sprechen, ohne allerdings der
Uberhohung einer perfektionistischen Systematisierung das
Wort zu reden. Im Vordergrund stehen zu Recht Zweckmifig-
keitserwigungen: Es geht Krafka um die Ordnung von Rechts-
stoff mit dem Ziel, Wahrnehmung und Interesse an diesem fiir
unseren Berufsstand so wichtigen Rechtsgebiet zu fordern.

Insgesamt gelingt der Schrift gekonnt der Briickenschlag zwi-
schen Wissenschaft und Praxis. Fiir den Notar als tdglich mit
der Praxis des Registerrechts Befassten ist die alles andere als
mithsame Lektiire allemal verstindnisfordernd und daher
gewinnbringend. Zu beméngeln bleibt allein das wenig an-
sprechende Druckbild der Arbeit. Wer selbst eine Dissertation
veroffentlicht hat, weifl jedoch, dass hier Kompromisse un-
umginglich sind. Im Ubrigen soll die Arbeit dem Vernehmen
nach beim Beck-Verlag als Lehrbuch zum Registerrecht er-
scheinen, womit auch dieses eher marginale Problem gelost
werden diirfte. Es empfiehlt sich daher, mit der — lohnenden —
Anschaffung bis zum Zeitpunkt des Erscheinens der Arbeit in
neuer Aufmachung zu warten.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Hof

Scherf/Schmieszek/Viefhues: Elektronischer Rechts-
verkehr. C. F. Miiller, 2006. 208 S., 36 €

Vor allem wegen seiner Auswirkungen auf das Handelsregis-
terverfahren zum 1.1.2007 ist der Elektronische Rechtsver-
kehr auch bei Notaren derzeit in aller Munde. Zwar hat dieser
bereits durch das Justizkommunikationsgesetz (JKomG) in
Form der §§ 39 a, 42 Abs. 4 BeurkG und § 15 Abs. 3 BNotO
Einzug in das Beurkundungs- und Berufsrecht erhalten, an
praktischer Bedeutung diirften die Vorschriften jedoch erst
zum Jahreswechsel 2006/2007 gewinnen. Ab diesem Zeit-
punkt sind Einreichungen zum Handelsregister zwingend in
elektronischer Form vorzunehmen (§ 12 HGB in der Fassung
des Gesetzes iiber elektronische Handelsregister und Genos-
senschaftsregister sowie das Unternehmensregister - EHUG).
Die notarielle Praxis betritt hierbei zwangsldufig Neuland.
Entsprechend grofler Aufmerksamkeit sind sich daher auch
die (bisher allerdings wenig zahlreichen) literarischen Dar-
stellungen zum Elektronischen Rechtsverkehr sicher. Als

Werk, das die ,rechtlichen und technischen Rahmenbedin-
gungen kurz und verstindlich aufzeigen und die Arbeitsab-
laufe fiir die Nutzer darstellen” will (Vorwort, S. VIL.), emp-
fiehlt sich als ,,Kommentar und Handbuch* das von Scherf/
Schmieszek/Viefhues herausgegebene Buch.

Fiir die notarielle Praxis eignet es sich jedoch nur einge-
schrankt. Notare erwihnt es zwar (Teil C. V. Rdnr. 20 ff.); die
sie im Zusammenhang mit dem Elektronischen Rechtsver-
kehr betreffenden Fragen werden jedoch vergleichsweise
stiefmiitterlich behandelt. Dies gilt namentlich fiir die §§ 39 a,
42 Abs. 4 BeurkG, die bedauerlicher Weise nicht im Kom-
mentarteil (Teil B.), sondern lediglich auf gut zwei Seiten in
dem als ,,Handbuch* iiberschriebenen Abschnitt (Teil C.) zu
finden sind. Der Kreis der Autoren, der sich aus Richtern,
Ministerialbeamten und Rechtsanwilten zusammensetzt, er-
kldrt auch, warum neben dem OWiG lediglich das Prozess-
recht (ZPO, ArbGG, VwGO, FGO und SGG) kommentiert ist.
Aus notarieller Sicht lohnt also allenfalls ein Blick in die Aus-
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fiihrungen zu den §§ 371 a, 416 a ZPO, die — durch das
JKomG eingefiihrt — die Beweiskraft notarieller Urkunden im
Elektronischen Rechtsverkehr regeln. Die entsprechenden Er-
lauterungen von Schmieszek beschrinken sich jedoch — wohl
auch mangels praktischer Anwendungsfille — weitgehend auf
die Wiedergabe der Gesetzesbegriindung.

Die allgemeinen Ausfithrungen zur Kommunikation mit der
Justiz (Teil A. I.) und zur elektronischen Signatur (Teil C. L.
und II.) sowie in gewisser Weise auch das Kapitel iiber den
,.Elektronischen Rechtsverkehr fiir den Anwalt* (Teil C. III.)

sind zwar aufschlussreich und lesenswert, rechtfertigen je-
doch allein ihretwegen keine Anschaffung des Werkes. Fiir
die notarielle Praxis wire es wiinschenswert, wenn eine mog-
liche Neuauflage berufs- und beurkundungsrechtliche Fragen
stirker berticksichtigen wiirde. Dies erscheint schon deshalb
sachgerecht, weil Notare mit Inkrafttreten des EHUG als
erster Berufsstand geschlossen in der tdglichen Praxis am
Elektronischen Rechtsverkehr — jedenfalls mit den Register-
gerichten — teilnehmen.

Notarassessor Markus Sikora, Miinchen

Engelhardt: Prozessualer und materiellrechtlicher
Bestand des in vollstreckbaren notariellen Urkun-
den erklarten Nachweisverzichts, insbesondere beim
Abschluss von Bautrédgervertragen. Der Andere
Verlag, 2004. 167 S., 21,90 €

Beginnen mochte ich, wenngleich ungewohnlich fiir eine
Buchbesprechung, mit einer Verlagsempfehlung: Erschienen
ist das Werk in DER ANDERE VERLAG, einem Disserta-
tionsverlag in Tonning, der mir fiir juristische Dissertationen
bis zu dieser Rezension nicht bekannt war. Er setzte seinen
Schwerpunkt bisher auch im naturwissenschaftlichen Be-
reich. Im Verhiltnis zum Ladenpreis bietet der Verlag ein
ansprechendes und einladendes Layout. Ein Hardcover kann
selbstverstandlich nicht erwartet werden, Schriftsatz und Les-
barkeit scheinen mir aber besser als bei anderen, bekannteren
Dissertationsverlagen.

Engelhardt selbst behandelt auf annehmbaren 150 Seiten den
Nachweisverzicht insbesondere im Bautrigervertrag. Nach
einem einleitenden Uberblick iiber den Gang der Darstellung
(S. 1-15) und der Erorterung des Anwendungsbereichs der
MaBV (S. 16-31) entscheidet sie sich bei ihren Voriiberlegun-
gen zur Klauselkontrolle fiir eine grundsitzliche Anwendbar-
keit des AGBG, bzw. nun §§ 305 ff. BGB, auf Notarurkunden,
jedenfalls auf den notariell beurkundeten Bautrigervertrag
(S. 31-34). Die jiingst von Wolfsteiner (Vollstreckbare Urkunde,
2. Aufl., Rdnr. 6.10) angestoBene Uberlegung, dass moglicher-
weise aufgrund des hoheitlichen Charakters der Unterwer-
fungserkldrung die Klauselkontrolle nicht eingreife, konnte
sie noch nicht aufgreifen. Engelhardt bejaht aber die AGB-
rechtliche Zuldssigkeit eines Ratenzahlungsplanes, der sich
an den Vorgaben des § 3 Abs. 2 MaBV orientiert (S. 35-59).

Nach diesen Vorfragen wendet sich Engelhardt dem Nach-
weisverzicht zu (S. 60-97). Sie hilt § 726 ZPO fiir abdingbar.
Das Erfordernis, den Bedingungseintritt durch offentlich be-
glaubigte Urkunden nachweisen zu miissen, sieht Engelhardt
allein im Schuldnerschutz begriindet. Ein dariiber hinaus-
gehendes offentliches Interesse erkennt sie nicht an, weil et-
waige Fehlentscheidungen und -entwicklungen nicht die All-
gemeinheit belasteten. Anders liege es beispielsweise bei den
Vorschriften zur Unpfiandbarkeit (§§ 811, 850 a ff. ZPO);
diese seien auch aus Allgemeinwohlgriinden zwingend. Der
Nachweisverzicht scheitere alsdann auch nicht an der Klau-
selkontrolle (S. 98—113): Er verteile die Beweislast nicht um
(§ 309 Nr. 12 BGB), weil sich der Nachweisverzicht weder
auf die materielle Rechtslage noch auf einen etwaigen strei-
tigen Zivilprozess auswirke, sondern einzig und allein auf
die Klauselerteilung. Bliebe ein Verstofl gegen ,,wesentliche
Grundgedanken* gemall § 307 BGB, den Engelhardt jedoch

gleichfalls ablehnt: Die aus der Umkehr der Prozessinitiative
folgende Erschwernis zu Lasten des Unterwerfungsschuld-
ners sei ein Problem der Gerichtspraxis — insoweit schlief3t sie
sich dem Argument von Wolfsteiner (DNotZ 1999, 99, 102)
an — und miisse dort, nicht aber in der Klauselkontrolle gelost
werden. SchlieBlich nutzten die Vertragsbeteiligten ein gesetz-
lich vorgegebenes und vom Gesetzgeber zuletzt im Anwen-
dungsbereich sogar noch ausgeweitetes Rechtsinstitut, dessen
Gebrauch deswegen nicht gegen den Wesensgehalt anderer
gesetzlicher Regelungen verstoe. Auch die vom BGH favo-
risierte Losung, die Unterwerfungserklarung tiber § 3 Abs. 2
MaBV mit § 134 BGB zu verwerfen, lehnt Engelhardt ab
(S. 114-145). Die Unterwerfungserkldrung habe keine mate-
riellrechtliche Bedeutung und konne deswegen nicht als ,,Ent-
gegennahmeermichtigung* des Bautrdgers im Sinne des § 3
Abs. 2 MaBV eingeordnet werden. Auch scheide eine analoge
Anwendung aus, weil die Vollstreckungsunterwerfung keinen
endgiiltigen Mittelabfluss beim Erwerber bewirke. Thm
stiinden Rechtsbehelfe zu. Wer sie nicht einlege, stehe einem
Erwerber gleich, der kommentarlos auf eine verfriihte ,,nor-
male* Zahlungsaufforderung des Bautrigers hin zahle.

Nachdem Engelhardt aber selbst sieht, dass sich an der Recht-
sprechung des BGH derzeit nichts dndern diirfte, geht sie
schlieBlich noch auf andere Nachweismoglichkeiten fiir den
Bautenstand ein (S. 146-155).

Die Erorterungen zur Unterwerfungserklarung mit Nachweis-
verzicht im Bautrigervertrag treffen zu und lohnen die Lektiire.
Leider kommen sie angesichts der Entscheidung des BGH zu
spdt und werden sich ohne Eingreifen des Gesetzgebers kaum
durchsetzen konnen. Schon vor dem Urteil des BGH von
22.10.1998 (VII ZR 99/97, DNotZ 1999, 53) war in der Ge-
richtspraxis das Bestreben verbreitet, die Unterwerfungser-
klidrung zu kippen. Neu und iiberraschend am Urteil des BGH
war die Begriindung tiber § 134 BGB mit der Folge, dass we-
sentliche andere Vereinbarungen des Bautridgervertrages in
ihrer Wirksamkeit nun gleichfalls streitig wurden gefiahrdet
sind. Von Engelhardt bleiben aber die Argumente zur Klausel-
kontrolle dauernd anwendbar fiir andere Fille — aulerhalb des
Anwendungsbereichs der MaBV —, in denen die Unterwerfungs-
erkldrung mit Nachweisverzicht kiinftig streitig werden sollte.

Bei diesen anderen Fillen, also beim Nachweisverzicht auf3er-
halb des Bautrdgervertrages, hat mich die Arbeit, abgesehen
von den Uberlegungen zu §§ 307, 309 BGB, nicht iiberzeugt.
Hier fehlen Engelhardt offenbar die praktisch relevanten
Fille. So wird etwa auf S. 3 eine Unterwerfung wegen einer
Kaufpreiszahlungsverpflichtung als eine solche aus einem
Darlehen erldutert. Dabei hat die Unterwerfung wegen eines
Darlehens nahezu keine notarpraktische Relevanz. Die Unter-
werfungen werden wegen der Grundschuld in dinglicher Hin-
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sicht sowie in personlicher Hinsicht wegen des Schuldaner-
kenntnisses — welches vom Darlehen zu scheiden ist und als
verstirkende Kreditsicherheit einen weiteren Anspruch be-
griindet — erklirt. Diese Anspriiche sind aber nach den bank-
iiblichen Fassungen allesamt mit fixen Zahlungsterminen ver-
sehen (Hauptsache: fillig sofort; Zinsen zumeist fillig am
31.12 oder am 2.1. eines Jahres) mit der Folge, dass das Ab-
warten bis zum Zahlungstermin tiber § 751 Abs. 1 ZPO und
eben nicht iiber § 726 ZPO geregelt ist. Die von Engelhardt
dann noch angebotene Unterwerfung wegen einer Hypothek
(S. 71) wurde am 1.12.1928 beurkundet und offenbar im
Jahre 1933 vom Kammergericht entschieden — derlei hat in
der heutigen Bankenpraxis bestenfalls und zum Gliick nur
noch rechtshistorische Bedeutung.

Bei der Frage der Abdingbarkeit des § 726 ZPO geht Engel-
hardt leider nicht auf die daran ankniipfende Vorschrift des

§ 750 Abs. 2 ZPO mit der Pflicht zur Zustellung auch der zu-
grundeliegenden Urkunden ein. Das ist duBerst bedauerlich,
denn wer die Dispositionsbefugnis bejaht, muss doch in prak-
tischer Hinsicht erkennen, dass wegen § 750 Abs. 2 ZPO eine
erhebliche Uberzeugungsarbeit bei den Vollstreckungsorga-
nen zu leisten ist. Und schlieflich hitte man sich im An-
schluss an die juristische Ausarbeitung eine letzte stilistische
Uberarbeitung gewiinscht. Der durchgehend substantivistische
Stil beginnt etwa schon im zweiten Absatz (S. 1): ,,Die Begut-
achtung der Verzichtsbekundung erfolgt unter Beriicksichti-
gung von § 726 Abs. 1 ZPO.* Eine fachjuristische Disserta-
tion muss nicht den Anspruch erheben, literaturnobelpreis-
fahig zu sein; verboten ist ein eingidngiger Stil und Satzbau
damit aber auch nicht.

Notar Michael Volmer, Obernburg am Main

Rechtsanwaltskammer fiir den Oberlandesgerichts-
bezirk Hamm (Hrsg.): Die Rechtsanwaltschaft im
Oberlandesgerichtsbezirk Hamm 1879-2004. Wilke,
2004. 736 S., 49,50 €

Die Festschrift der flichenmiflig grofiten Rechtsanwaltskam-
mer in der Bundesrepublik Deutschland mit mehr als neun
Millionen Einwohnern (S. 16) enthilt abgesehen von Geleit-
wort und GruBworten 28 Beitrige gegliedert in 5 Abschnitte.
Dem Ursprung und der Stellung der Rechtsanwaltskammer
sind 5 Beitrdge, den Aufgaben der Rechtsanwaltskammer
ebenfalls 5 Beitrige gewidmet. Es schlielen sich 13 Beitrige
zum anwaltlichen Berufsrecht, 2 zu den anwaltlichen Versor-
gungswerken und 3 zum Anwaltsnotariat an. Ein Verzeichnis
der Vorstandsmitglieder 1879-2004 und das Autorenverzeich-
nis jeweils mit Bildnis und beruflichem Werdegang beschlie-
en den Band.

Dem Anwaltsnotariat sind die folgenden drei Beitrige ge-
widmet:

— ,,.Das Anwaltsnotariat im Bezirk des Oberlandesgerichts
Hamm* von Stockebrand und Sandkiihler, S. 593 ff.;

— ,.Einige Gedanken zur Situation des Anwaltsnotariats in
Deutschland® von Grebe, S. 657 {f.;

— ,,Zugang zum Anwaltsnotariat im Umbruch® von Hiitten-
brink, S. 677 ff.

Der Beitrag von Stockebrand/Sandkiihler zeichnet kurz die
Entstehung des Anwaltsnotariats, des Rheinischen hauptbe-
ruflichen Notariats und den Weg zur Reichsnotarordnung von
1937 auf. Der Abschnitt ,,Von der Reichsnotarordnung zur
Bundesnotarordnung® beinhaltet zahlreiche Details zur Fas-
sung der §§ 3, 6, 7 und 8 der BNotO, die anderenorts, etwa bei
Schiiler ,,.Die Entstehungsgeschichte der Bundesnotarordnung
vom 24.2.1961* (Lang, 2000) so nicht zu finden sind. Die
beiden Verfasser haben fiir ihren Beitrag die Sitzungsnieder-
schriften der gemeinsamen Sitzungen der Gemeinschaft des
Deutschen Notariats (GDN) und des Notarausschusses (Ver-
bindungsausschusses) der Arbeitsgemeinschaft der Anwalts-
kammervorstinde im Bundesgebiet (AGRAK) sowie die Ver-
handlungen dieser Gremien mit dem Bundesjustizministe-
rium ausgewertet. Beim Lesen dieses Abschnittes wird die
— allerdings unbegriindete — Verstimmung der Anwaltsnotare

tiber die Errichtung des hauptberuflichen Notariats in den
neuen Bundeslindern ein wenig verstidndlich. Diese Ver-
stimmung griindet auf dem Bruch der Vereinbarung vom
11./12.10.1954. Dort war mit der GDN und dem Verbin-
dungsausschuss der AGRAK unter Einschluss des Deutschen
Anwaltvereins vereinbart, dass der Status quo beibehalten
werden miisse, wonach in den Anwaltsgebieten ausschlief3-
lich Anwilte zu Notaren ernannt werden sollten. Dies hitte
eigentlich bedeutet, dass in den neuen Bundeslindern (Wiege
der Anwaltsnotare) das Anwaltsnotariat hitte eingefiihrt
werden miissen. Auf diese Vereinbarung und ihre rechtliche
Qualifikation hat Schippel bereits zu einem fritheren Zeit-
punkt in seinem Beitrag ,,Von der Reichsnotarkammer zur
Bundesnotarkammer* (Sonderheft der DNotZ 1986, 24 ff.)
verwiesen und dieselbe als ,,gegenseitige formliche Zusage*
— allerdings fiir den Bereich des damaligen Bundesgebiets —
bezeichnet, worauf auch die beiden Verfasser verweisen.

Der Beitrag von Grebe ist ein wenig polemisch gehalten. ,,Es
ist Anliegen dieses Beitrags, noch einmal aufzuzeigen, wie es
zu der Einfiihrung des Nurnotariats in den neuen Bundes-
landern gekommen ist (S. 668). Der Verfasser stiitzt seine
Emporung iiber die Einfiihrung des hauptberuflichen Nota-
riats in den neuen Bundeslindern auf die Ausfithrungen von
Assenmacher ,,.Die Unterstiitzung der Notariate in Thiiringen
und Litauen — Ausdruck eines einheitlichen Berufsstandes
und der kollegialen Solidaritdt* (in FS 50 Jahre Notarkammer
Koblenz 1949-1999, 1999, S. 109-124) und auf ein Schrei-
ben des Geschiftsfiihrers der Hamburgischen Notarkammer
vom 12.6.1990, das in dem Beitrag als Faksimile wiederge-
geben ist (S. 673-675) sowie auf ein Telefongesprich vom
20.2.2004, also fast 15 Jahre nach den beschriebenen Ereig-
nissen — mit dem damaligen Ministerprisidenten der Deut-
schen Demokratischen Republik de Maiziére. Fiir seinen Bei-
trag hat Grebe weder die Abhandlung von Schippel ,.Das Nota-
riat in den neuen Liandern (DNotZ 1991, 171-186) noch die im
Sommersemester 2002 angenommene Dissertation von Oster-
burg ,.Das Notariat in der DDR — Aufgaben, Funktion, Aus-
bildung, Herkunft und Kontrolle der Notare® (O. Schmidt,
2004) herangezogen, wobei letztere bei der Abfassung seines
Beitrages moglicherweise noch nicht in gedruckter Form
vorlag. Vor dem Hintergrund der Aussagen in den beiden
Literaturstellen sind die Aussagen von Grebe und die Ver-
stimmung der Anwaltsnotare nicht verstindlich. Insbesondere
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aus der Arbeit von Osterburg, der die Archivalien eingesehen
und fiir seine Arbeit ausgewertet hat, die die Vorgéinge zur
Etablierung des Nurnotariats in den neuen Bundesldndern
beinhalten (S. 225 ff.), ergibt sich ein anderes Bild der da-
maligen Vorginge als das, das Grebe dargestellt und das
von Stockebrand/Sandkiihler angedeutet wird. Osterburg be-
schlieit denn auch die betreffende Passage seines Buches mit
der Feststellung ,,Im MdJ (Anm. d. Verf.: der DDR) war man
schon zuvor von dieser Notariatsform (Anm. d. Verf.: des
hauptberuflichen Notariats) iiberzeugt. Bei der Meinungsbil-
dung im MdJ diirfte bei allen Vorziigen des Nurnotariats
gegeniiber dem Anwaltsnotariat die soziale Absicherung der
in den StNen beschiftigten Notare eine wichtige Rolle ge-
spielt haben. Die Einfiihrung des Nurnotariats war der prakti-
kabelste Weg.“ (S. 236). Bereits 1990 hat Bohrer ausgefiihrt,
»dass fiir die Entscheidung des Ministerrats (Anm. d. Verf.:
Errichtung des hauptberuflichen Notariats) letztlich aus-
schlaggebend gewesen sein diirfte, dass der in seinem Auf-
gabenbereich funktionierende, mit den rechtlichen und tat-
sdchlichen Verhiltnissen der DDR vertraute Berufsstand der
Notare nicht aufgelost werden sollte* (zitiert nach Schippel,
DNotZ 1991, 175).

Unschon ist auch die generelle Verdidchtigung der damaligen
staatlichen Notare als ,,vorverlesen* verlidngerter Arm des
sozialistischen Staates (S. 644). Von den 380 bis Ende 1990

ernannten Notaren sind keine 10 aufgrund des Gesetzes zur
Priifung von Rechtsanwaltszulassungen, Notarbestellungen
und Berufung ehrenamtlicher Richter vom 24.7.1992 (BGBI 1
1992, 1386) aus dem Notardienst ausgeschieden (Osterburg,
S.232,233).

Soweit der Verfasser auf die Entstehung der Reichsnotarord-
nung von 1937 und deren Verhiltnis zum hauptberuflichen
Notariat eingeht, kann seine Meinung (S. 661: ,.Das stimmt
nicht*) nicht akzeptiert werden. Die in der Eroffnungssitzung
der Reichsnotarkammer am 8. und 9.3.1935 von Giirtner ein-
gebrachte und diskutierte ,,dritte Frage® ergab vielmehr Fol-
gendes: ,,Als abschlieendes Ergebnis der Aussprache kann
festgestellt werden, dass sich aufier den anwesenden Nur-
notaren 12 der anwesenden 15 Vertreter der Gebiete des
Anwaltsnotariats ebenfalls fiir das Nurnotariat aussprachen.*
(Notariat und Reichsnotarkammer, Ubersicht iiber die Orga-
nisation des Notariats und Zusammenstellung aller sich auf
die Reichsnotarkammer beziehenden bisherigen Vorschriften,
Berlin, den 1.1.1936, S. 29 — Sonderbeilage zur DNotZ 1936,
Heft 1, siehe die dort auf S. 4 abgedruckte Mitteilung).

Allein die hier ausfiihrlicher angezeigten zwei Beitrige zum
Notariat rechtfertigen die Anschaffung der recht preiswerten
und schon gestalteten Festschrift.

Notar a. D. Wolf-George Harms, Johannesberg/Ufr.
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Notar Dr. Eduard Wufka verstorben

Am 11.7.2006 starb erst 64-jdhrig Dr. Eduard Wufka, Notar in Starnberg.
In zwei Bereichen hat er sich grole Verdienste um uns Notarkollegen erworben:

Der eine wichtige Bereich ist der der Ausbildung der bayerischen Fachangestellten. Als Assessor bei der
Landesnotarkammer Bayern hat er 1974/1975 die Ausbildung inhaltlich und organisatorisch neu gestaltet.
Seit dieser Zeit war er als Priifer titig. Dann Mitglied der Priifungskommission fiir die Eignungspriifung
fiir Inspektorenanwirter, Mitglied des Berufsbildungsausschusses, Mitglied des Priifungsausschusses fiir
die Notargehilfenpriifung (spiter die ,,Notarfachangestelltenpriifung®), stellvertretender Vorsitzender der
Priifungskommission fiir die Eignungspriifung und Vorsitzender des Priifungsausschusses fiir die Notar-
fachangestelltenpriifung. Seit ,,Wutka’s Lehrbriefen® aus seiner Zeit als nebenamtlicher Berufsschullehrer
war die Ausbildung der Mitarbeiter ohne ihn nicht denkbar.

Der zweite Bereich, in dem er weit iiber Bayern hinaus gewirkt hat, war der der wissenschaftlichen Lite-
ratur. Wufka hat eine Reihe wichtiger Aufsitze — auch in dieser Zeitschrift — geschrieben. Sein Hauptwerk
ist aber die Kommentierung der §§ 311b, 311 ¢ BGB, friiher §§ 310 ff. BGB, im Kommentar von Staudinger.
Das Erscheinen der Neuauflage 2006 fiel fast mit seinem Tod zusammen. Er konnte das Buch noch zu Ende
bearbeiten und sich noch iiber die Fertigstellung freuen. Mit dieser Neubearbeitung bestitigt er wieder seine
Stellung als Meister des § 311 b Abs. 1 BGB: allein 162 Seiten zu dieser Vorschrift. Wie es seine Art ist:
genau bis in das letzte Detail, prizis in den Formulierungen, griindlich in der Uberarbeitung, nichts fehlt; als
Beispiel einer vorbildlichen Kommentierung lese man die gegeniiber der Vorauflage um mehr als ein Drittel
erweiterten Darlegungen zur Beurkundungsbediirftigkeit gemischter und zusammengesetzter Vertrige in
Rdnr. 171 ff.

Es ist traurig, dass wir nicht mehr iiber Rdnr. 185 streiten konnen: Mit ihm zu diskutieren war immer eine
Freude, auch, oder gerade, wenn wir unterschiedlicher Meinung waren. Eduard Wufka diskutierte, wie er war,
klug, ruhig, bescheiden, liebenswiirdig. So werden wir ihn in Erinnerung behalten.

Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm
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Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 138, 535 (Sittenwidrigkeit des Immobilien-
Leasingvertrags einer Gemeinde)

Zur Sittenwidrigkeit eines Immobilien-Leasingvertrages
wegen besonders grober Verletzung des Grundsatzes der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit kommunaler Haus-
haltsfiihrung.

BGH, Urteil vom 25.1.2006, VIII ZR 398/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klidgerin verlangt aus abgetretenem Recht des Investors (nach-
folgend: der Zedent) von der beklagten Gemeinde, Schadensersatz
aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei den Vertragsverhand-
lungen wegen versdumter Aufkldrung iiber die kommunalaufsichts-
rechtliche Genehmigungsbediirftigkeit eines Investorenprojekts. Die
Gemeinde plante die Errichtung eines Verwaltungs- und Gemeinde-
zentrums durch auswirtige Investoren. In der Baubeschreibung des
Objekts war eine Nutzfliche von 1.048,97 m? vorgesehen.

Aus den Griinden:

111

(...) b) Das Berufungsgericht sieht eine Verletzung der die
Gemeinde treffenden Aufklarungspflicht darin, dass die
Gemeinde und ihr Biirgermeister, dessen pflichtwidriges
Handeln sich die Gemeinde gemif §§ 31, 89 BGB zurechnen
lassen miisse, im Stadium der Vertragsanbahnung weder auf
das Erfordernis einer Genehmigung durch die Kommunalauf-
sichtsbehorde hingewiesen noch den als Leasingvertrag und
damit als kreditdhnliches Geschift zu qualifizierenden ,,Miet-
vertrag dort zur Priifung vorgelegt oder diesen selbst einer
sorgfiltigen rechtlichen Priifung unterzogen haben. Dieses
Versdumnis ist indessen fiir den auf die Nichtigkeit des Ver-
trages zuriickgehenden Schaden des Zedenten nicht urséch-
lich, weil die Wirksamkeit des Leasingvertrages nicht erst an
der Versagung der kommunalaufsichtsrechtlich erforderlichen
Genehmigung, sondern schon daran scheiterte, dass der Ver-
trag wegen Sittenwidrigkeit gemaf § 138 Abs. 1 BGB nichtig
ist.

aa) Das Berufungsgericht hat die Frage der Sittenwidrigkeit
des Leasingvertrages allein unter dem Aspekt gepriift, ob die
auf den Quadratmeter Nutzfliche umgerechnete ,,Miete*
(Leasingrate) bei Vertragsabschluss in einem auffilligen Miss-
verhiltnis zu vergleichbaren Biiro- und Gewerberaummieten
stand und der Vertrag aus diesem Grunde als wucheridhnliches
Rechtsgeschift nach § 138 Abs. 1 oder 2 BGB nichtig sein
konnte. Es hat die Frage mit der Begriindung verneint, es
fehle an der Darlegung von Umstinden, aus denen auf eine
verwerfliche Gesinnung des begiinstigten Teils geschlossen
werden konne. Diese Beurteilung schopft den festgestellten
Sachverhalt rechtlich nicht aus.

bb) Malgeblich ist unter dem Blickwinkel des § 138 Abs. 1
BGB ein weiterer, vom Berufungsgericht iibersehener Ge-
sichtspunkt. Sittenwidrig konnen nach der Rechtsprechung
des BGH auch Geschiifte sein, durch die Dritte gefidhrdet oder
geschidigt werden oder die im Falle einer Beteiligung der
offentlichen Hand in krassem Widerspruch zum Gemeinwohl
stehen (BGH, NJW 2005, 1490, unter II 1 a; BGH, NJW
1990, 567, 568, unter B I 1 a bb), sofern alle an dem Geschift

Beteiligten sittenwidrig handeln, das heif3t die Tatsachen, die
die Sittenwidrigkeit begriinden, kennen oder sich zumindest
ihrer Kenntnis grob fahrlidssig verschlieBen (BGH, NJW
1992, 310, unter I 1 a; BGH, Urteil, NJW-RR 1990, 750, un-
ter 2). Auch Rechtsgeschifte mit einer Gemeinde, die das
offentliche Haushaltsrecht missachten, konnen sittenwidrig
sein, sofern der Verstofl beiden Seiten subjektiv zurechenbar
ist (BGHZ 36, 395, 398; OLG Dresden, Urteil vom 5.1.1998,
17 U 1652/97, zitiert nach juris = IBR 2000, 55 [Ls.]; OLG
Naumburg, Urteil vom 19.5.1998, 9 U 1189/97 [211], zitiert
nach juris, OLG-Report 1999, 25 [Ls.]; Erman/Palm, BGB,
11. Aufl., § 138 Rdnr. 143; Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl.,
§ 138 Rdnr. 87). So verhilt es sich hier.

(1) Durch den Bau eines Gemeinde- und Verwaltungszen-
trums mit mehr als 1.000 m? Nutzfliche fiir eine — vom Beru-
fungsgericht treffend als , Kleinstgemeinde* bezeichnete —
Gemeinde mit rund 600 Einwohnern und vier Bediensteten
wurde im Streitfall offenkundig Gemeindevermogen ver-
schleudert. Das Regierungsprisidium hat dazu in seiner an
den Streithelfer zu 1 gerichteten Anweisung vom 12.6.1998
festgestellt:

,Die Anmietung des Verwaltungs- und Gemeindezentrums
durch die Gemeinde P. auf die Dauer von 22 Jahren zu einem
Mietpreis von rund 27.400 DM monatlich stellt einen eklatan-
ten Verstol3 gegen den in § 72 Abs. 2 SichsGemO normierten
Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Haus-
haltsfithrung und somit eine Verschwendung von Steuer-
geldern dar. Das Raumprogramm fiir eine 600-Einwohner-
Gemeinde ist vollig tiberzogen und zur Aufgabenerfiillung
nicht notwendig. Es ist auch nicht ansatzweise erkennbar, wie
die Gemeinde die gemieteten Rdume jemals wirtschaftlich
nutzen und auch auslasten kann. Die Gemeinde P. hat bisher
in ihren Stellungnahmen nicht dargelegt, welche Griinde sie
bewogen haben, Flichen anzumieten, die den tatsidchlichen
Raumbedarf einer Gemeindeverwaltung mit vier Bedienste-
ten um das Mehrfache iibersteigen. Es liegt die Vermutung
nahe, dass im Hinblick auf die anstehende Gemeindegebiets-
reform vollendete Tatsachen iiber den kiinftigen Verwaltungs-
sitz im Fall der Eingliederung der Gemeinde P. in die Ge-
meinde R. geschaffen werden sollten. (...) Als Konsequenz
aus dem Verhalten der Verantwortlichen der Gemeinde P.
kann nur die Priifung von Schadensersatzanspriichen sowie
die Einleitung von strafrechtlichen Malinahmen gezogen
werden.*

Diese Auffassung hat das Regierungsprisidium in seinem
Widerspruchsbescheid vom 22.12.1998 bekriftigt. Der er-
kennende Senat teilt diese Auffassung. Der von der Gemeinde
P. abgeschlossene Immobilien-Leasingvertrag verletzt den
Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Haus-
haltsfithrung in besonders grobem Mafle. Dieser Grundsatz
dient sowohl dem Schutz der Gemeinden und Gemeindever-
binde vor Selbstschdadigung durch iibermiBige privatrecht-
liche Verbindlichkeiten (BGHZ 153, 198, 203; MiinchKomm-
BGB/Emmerich, 4. Aufl., Bd. 2a, § 311 Rdnr. 78) als auch
dem Interesse der Allgemeinheit (BGHZ 36, 395, 398). In der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass zur Erfiillung gemeind-
licher Aufgaben nicht mehr ausgegeben werden darf, als bei
wirtschaftlicher und sparsamer Haushaltsfiihrung notwendig
ist, und dass leichtfertige Ausgaben und iibertriebener Auf-
wand zu vermeiden sind (BGHZ 36, 395, 397; BGHSt 44, 376,
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381; ebenso Schmid in Quecke/Schmid, Gemeindeordnung
fiir den Freistaat Sachsen, Stand April 2005, § 72 Rdnr. 86;
Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl., § 266
Rdnr. 44; vgl. auch LK/Schiinemann, 11. Aufl., § 266 StGB
Rdnr. 143). Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gilt auch
fiir das kommunale Immobilienleasing. Seine Beachtung ist
eine der wichtigsten Anforderungen, die es erfiillen muss
(M. Schmitt, Der Immobilien-Leasingvertrag, 2002, S. 12).

(2) Die die Sittenwidrigkeit begriindenden Umsténde waren
den am Abschluss des Leasingvertrages beteiligten Personen
bekannt. Das gilt nicht nur fiir die Organe der Gemeinde.
Auch der Kaufmann J. B., der sein Wissen gemil} § 166 Abs. 1
BGB den von ihm vertretenen Gesellschaften EVG GmbH
und D. GmbH und als Geschiftsfiithrer der Komplementér-
GmbH auch der D. KG vermittelte (BGH, NJW 1996, 1205,
unter II 2 b aa), konnte sich nicht der Tatsache verschlief3en,
dass die Gemeinde sich anschickte, unter seiner Mitwirkung
ein fiir ihre Verhéltnisse offensichtlich weit iiberdimensionier-
tes Projekt zu verwirklichen. Die UnverhiltnisméBigkeit des
Vorhabens war augenfillig. Ein Informationsgefille zwischen
den Vertragsparteien gab es insoweit nicht. Auch wenn der
Vertragspartner einer Gemeinde deren Fldchenbedarf nicht
nachpriifen muss, darf er nicht die Augen davor verschlieen,
dass jede Gemeinde an den allgemein bekannten, hier evident
verletzten Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfithrung gebunden ist. Weder aus Sicht der Ge-
meinde noch aus Sicht ihrer Vertragspartner gab es einen
greifbaren Anhaltspunkt dafiir, dass die weit tiberdimensio-
nierten Rdumlichkeiten des Verwaltungs- und Gemeindezen-
trums durch die Gemeinde selbst oder durch die Ansiedlung
von Behdrden anderer Gebietskorperschaften zukiinftig auch
nur halbwegs wiirden ausgelastet werden konnen. Fiir eine
Mitnutzung durch andere Behorden gab es weder verbind-
liche Absprachen noch sonstige konkrete Anzeichen. (...)

Anmerkung:

Risiken fiir die Wirksamkeit von Grundstiicksvertridgen er-
geben sich aus der Rechtsprechung des BGH in dreifacher
Hinsicht:

Aus wucherihnlichen Gegenleistungsvereinbarungen, wenn
der Kaufpreis mehr als das Doppelte oder weniger als die
Hilfte des Wertes des Objektes betrédgt.! Hinweise geben hier-
zu die Kaufpreissammlungen, die allerdings in ,,Absteiger-
regionen hiufig nicht mehr die Marktwerte widerspiegeln.
Der Notar kann deshalb bei einem sich aufdringenden Ver-
dacht nur die Erkldarung der Beteiligten aufnehmen, dass es
sich wirklich um den vereinbarten Kaufpreis und keine
Schwarzgeldabrede handelt.

Weitere Probleme ergeben sich aus dem europarechtlichen
Verbot ungenehmigter Beihilfen, und zwar bei einem Verstof3
gegen das Notifizierungsverfahren,? nach wohl iiberwiegen-
der Ansicht dagegen nicht bei einem Verstofl gegen das mate-
riellrechtliche Beihilferecht.? Da der Notar regelméBig nicht
iiberpriifen kann, ob die de-minimis-Grenze (auch durch wei-
tere Zuwendungen) iiberschritten ist, diirfte insoweit ein ent-
sprechender Hinweis auf die europarechtlichen Vorschriften
geniigen, sofern sich nicht ein VerstoB gegen das Beihilfever-
fahren aufdringt.

1 Ausfiihrlich Kriiger in Brambring/Kriiger, Immobilienrecht 2002,
RWS-Forum 23, 2004, S. 1, 3 ff.

2 Dazu Grziwotz, ZfIR 2004, 53.

3 Schmidt-Réntsch, NJW 2005, 106; vgl. auch Strievi/Werner, JuS
2005, 106.

Auch ein Verstol gegen den Grundsatz der sparsamen Haus-
haltsfithrung kann nunmehr zur Unwirksamkeit eines Kauf-
vertrages mit der Gemeinde fiihren. Bisher wurde die Aufen-
wirkung dieses Rechtsgebots verneint.* Hier diirfte die iib-
liche Versicherung der Gemeindevertreter, die kommunal-
rechtlich erforderlich ist, geniigen. Weitergehende Uberprii-
fungsmoglichkeiten stehen dem Notar auch insoweit nicht zur
Verfiigung.

Die vorstehende Rechtsprechung hat eine nicht zu unterschit-
zende praktische Bedeutung fiir den Grundstiicksverkehr, da
die vorgenannten VerstdBe nicht durch den Grundbuchvollzug
geheilt werden (vgl. § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB).

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

4 Siehe nur Knemeyer, Bayer. Kommunalrecht, 11. Aufl. 2004,
Kap. 8 II. Zur Haushaltsuntreue s. Heinemann in Henneke/Piin-
der/Waldhoff, Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 42 Rdnr. 11 ff.

2. BGB §§ 742, 748, 1020 Satz 2 (Gemeinsame Unterhal-
tungspflicht von Eigentiimer und Nutzungsberechtigtem)

Ist der Zugang zu einem Grundstiick der einen Partei als
Grunddienstbarkeit iiber den Weg der anderen Partei
gesichert und enthilt die Bewilligung der Grunddienst-
barkeit keine Regelung zur Unterhaltung des Weges, so
haben an der Erfiillung des Winterdienstes auf dem Weg
grundsitzlich beide Parteien mitzuwirken. Die Berech-
tigung zur Nutzung des Weges lisst die andere Partei
Halter des Weges werden. Der Umfang zur Unterhaltung
wird von dem Umfang der jeweiligen Nutzung des Weges
bestimmt. Léasst sich nichts anderes feststellen, haben
beide Parteien im selben Umfang zur Unterhaltung bei-
zutragen.

BGH, Urteil vom 7.7.2006, V ZR 156/05

Die Beklagte ist Eigentiimerin eines Acker- und Waldgrundstiicks.
An der nordlichen Grenze des Flurstiicks zu den im Eigentum des
Klagers stehenden Flurstiicken verlduft ein etwa 3 m breiter Weg,
der den Zugang von einer offentlichen Strae zu dem Flurstiick der
Beklagten bildet.

Der Kléger nutzt das Flurstiick fiir seinen Gewerbebetrieb als Tisch-
ler und Zimmermann. Der Zugang erfolgt iiber den Weg auf dem
Flurstiick der Beklagten. 1990 einigten sich die Parteien, den Zugang
durch eine Grunddienstbarkeit zu sichern. Die Dienstbarkeit wurde
aufgrund Bewilligung in das Grundbuch des belasteten Grundstiicks
eingetragen. Die Bewilligung enthilt keine Regelungen zur Unterhal-
tung des Weges. Der Kldger meint, die Beklagte sei als Eigentiimerin
der Wegefliche verpflichtet, die Verkehrssicherheit des Weges zu ge-
wihrleisten. Er hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, den Weg
von November bis Mirz eines jeden Jahres von Schnee zu rdumen
und den Weg zu streuen.

Aus den Griinden:
I

Das Berufungsgericht verneint den geltend gemachten An-
spruch. Es hat festgestellt, dass eine Vereinbarung zur Unter-
haltung des Weges zwischen den Parteien nicht getroffen sei.
Es meint, auch aus § 1020 Satz 2 BGB ergebe sich der geltend
gemachte Anspruch nicht. Selbst wenn man unterstelle, dass
es sich bei dem Weg um eine Anlage im Sinne der Vorschrift
handele und die Verkehrssicherungspflicht als Pflicht zur Un-
terhaltung im Sinne von § 1020 Satz 2 BGB angesehen werde,
sei die Vorschrift nicht einschlédgig, weil der Weg von beiden
Parteien genutzt werde. Da §§ 741 ff. BGB auf die Nutzung
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des Weges durch die Parteien keine Anwendung finden,
konne keine der Parteien von der jeweils anderen verlangen,
den Weg zu rdumen und zu streuen. Einem Dritten gegeniiber,
der aufgrund einer Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
auf dem Weg zu Schaden komme, sei jede der Parteien ver-
antwortlich und miisse daher im eigenen Interesse Gefahren
vorbeugen, die mit der Nutzung des Weges verbunden seien.

Das hilt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand.

II.

An der Erfiillung des Winterdienstes auf dem Weg haben im
Verhiltnis zueinander grundsitzlich beide Parteien mitzu-
wirken.

Der Weg auf dem Grundstiick der Beklagten bildet eine An-
lage im Sinne von § 1020 Satz 2 BGB. Ob und in welcher
Weise der Weg befestigt ist, ist ohne Bedeutung. Schon Fahr-
spuren bedeuten eine Anlage im Sinne der Vorschrift (BGH,
NIJW 2006, 1428, 1429 = DNotZ 2006, 685). Dass zumindest
derartige Spuren auf dem Grundstiick der Beklagten als Zu-
fahrt zu den Flurstiicken der Parteien dienen, ist nach dem
beiderseitigen Vortrag unstreitig.

Die eingetragene Berechtigung zur Benutzung des Weges
lasst den Kldger Halter des Weges im Sinne von § 1020 Satz 2
BGB sein. Die Frage, ob er den Weg angelegt hat, ist insoweit
ohne Bedeutung (MiinchKommBGB/Falkenberg, 4. Aufl.,
§ 1020 Rdnr. 9; RGRK-BGB/Rothe, 12. Aufl., § 1020 Rdnr. 5;
Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1020 Rdnr. 5; Staudinger/
Mayer, BGB [2002], § 1020 Rdnr. 13). Die Mitbenutzung des
Weges durch die Beklagte fiihrt nicht dazu, dass der Kldger
nicht Halter des Weges ist, sondern hat zur Folge, dass sich
die Beklagte, sofern sich aus den Umsténden bei der Bestel-
lung der Dienstbarkeit nichts anderes ergibt, gegeniiber dem
Kldger an der Unterhaltung des Weges, zu der die Wahrung
der Verkehrssicherungspflicht gehort (BGHZ 161, 115, 122 =
DNotZ 2005, 617 m. Anm. Amann, DNotZ 2005, 621), zu be-
teiligen hat. Das MaB der Verpflichtung der Parteien im Ver-
hiltnis zueinander wird von dem Umfang und der Intensitét
der beiderseitigen Nutzung des Weges bestimmt. Ist nichts
anderes feststellbar, haben gemifl §§ 748, 742 BGB beide
Parteien im selben Umfang zur Unterhaltung des Weges und
damit zum Winterdienst auf diesem Weg beizutragen.

Das haben die Parteien bisher nicht gesehen; Feststellungen
zu Umfang und Intensitdt der beiderseitigen Nutzung des
Weges sind nicht getroffen. Die Aufthebung und die Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht gibt den Par-
teien Gelegenheit, Niheres hierzu vorzutragen. Bei der Ent-
scheidung wird auch zu beriicksichtigen sein, dass die Be-
klagte behauptet hat, der Weg sei mit einem Tor verschliefSbar
gewesen, bis der Kldger dieses entfernt habe. Trifft dieses
Vorbringen zu und sind weder die Beklagte noch ein Péchter
der Beklagten bei Eis und Schnee auf die Benutzung des
Weges angewiesen, konnte die Beklagte ihre Pflicht zur Ver-
kehrssicherung auf dem Weg im Winter dadurch vermeiden,
dass sie die Benutzung des Weges durch Dritte verhinderte,
indem sie das Tor verschloss. Verhilt es sich so, ist fiir eine
Verpflichtung der Beklagten gegeniiber dem Kléger, sich an
dem Winterdienst auf dem Weg zu beteiligen, kein Raum.
Eine Verpflichtung der Beklagten zur Beteiligung an dem
Winterdienst scheidet schlieBlich auch dann aus, wenn die
Benutzung des Weges durch die Beklagte, ihre Pdchter und
Besucher im Verhiltnis zur Nutzung des Weges durch den
Kliger und die Angehorigen sowie Besucher seines Betriebs
von absolut untergeordnetem Ausmal ist.

3. GBO §§ 39, 40 (Voreintragungsgrundsatz bei GbR)

Der Grundsatz der Voreintragung gilt auch bei einer Be-
richtigung des Grundbuchs nach mehrfacher Abtretung
eines Anteils an einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR). (Leitsatz des Einsenders)

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.4.2006, 32 Wx 067/06;
eingesandt von Notar Rainer Krick, Altotting

Aus den Griinden:
I

Im verfahrensgegenstindlichen Grundbuch sind die Beteilig-
ten zu 1 und 2 als Eigentiimer mit dem Zusatz ,,als Gesell-
schafter biirgerlichen Rechts* eingetragen. Der Beteiligte zu 1
iibertrug 1999 durch privatschriftlichen Vertrag seinen Gesell-
schaftsanteil an der GbR, die in dieser Urkunde noch mit den
Namen der Gesellschafter bezeichnet war, an die Beteiligten
zu 2 bis 5. Diese schlossen am 23.12.2004 einen notariellen
Einbringungsvertrag mit den Beteiligten zu 6 und 7, einer
Kommanditgesellschaft und deren Komplementir-GmbH. In
diesem Vertrag brachten sie ihre Anteile an der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts — hier als ,,Vermietungs-GbR* bezeich-
net — in die Beteiligte zu 6 ein. Der Urkundsnotar legte die
erwdhnten Unterlagen beim Grundbuchamt vor und bean-
tragte den Vollzug der Eigentumsumschreibung in der Weise,
dass statt der Beteiligten zu 1 und 2 die Beteiligte zu 6 Eigen-
tiimerin sein solle. Das Grundbuchamt erliel am 5.12.2005
eine Zwischenverfiigung, die auf folgende Punkte hinwies:

1. Es fehle an der Voreintragung der neuen Gesellschafter
biirgerlichen Rechts.

2. Die Einbringungsurkunde sei zu unbestimmt. Es werde
nicht angegeben, welcher Grundbesitz in die KG eingebracht
werde.

3. Die urspriinglich zwischen den Beteiligten zu 1 und 2
bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts habe einen
anderen Namen gefiihrt als die Gesellschaft, deren Anteile
die Beteiligten zu 2 bis 5 in die Beteiligte zu 6 einbringen
wollten.

Gegen diese Zwischenverfiigung richtete sich die Beschwerde
des Urkundsnotars. Er legte im Beschwerdeverfahren eine
notariell beglaubigte Erkldarung der Beteiligten zu 2 bis 5
vor, derzufolge die urspriingliche Gesellschaft biirgerlichen
Rechts identisch mit der ,,Vermietungs-GbR* sei. In dieser
Erkldarung wurde auch der tiibertragene Grundbesitz durch
Bezugnahme bezeichnet.

Das LG wies die Beschwerde der Beteiligten zuriick. Dem
Beschluss ist zu entnehmen, dass nun auch das LG von der
Identitédt der beiden Gesellschaften biirgerlichen Rechts aus-
ging und den Grundbesitz fiir hinreichend bezeichnet hielt.
Eine Teilauthebung der Zwischenverfiigung erfolgte jedoch
deswegen nicht. Gegen den Beschluss des LG wendet sich die
weitere Beschwerde der Beteiligten.

1L

Die gemiB § 78 GBO statthafte und auch im Ubrigen zulis-
sige, vor allem in der Form des § 80 Abs. 1 GBO eingelegte
weitere Beschwerde ist zwar zuldssig, in ihrem Kernanliegen
jedoch unbegriindet. (...)

2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung stand.

a) Das Grundbuchamt konnte die fehlende Voreintragung von
Betroffenen grundsitzlich zum Gegenstand einer Zwischen-
verfligung machen (vgl. BayObLG, NJW-RR 1990, 906, 908).
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b) Die Voraussetzungen des § 39 GBO liegen vor.

Dafiir kann es zunédchst einmal dahinstehen, welchem Zweck
die Vorschrift eigentlich dient. Hieriiber bestehen Meinungs-
unterschiede: Einig ist sich die Literatur zwar dariiber, dass
§ 39 Abs. 1 GBO dem Grundbuchamt die Legitimationsprii-
fung erleichtern und den eingetragenen Berechtigten dagegen
sichern soll, dass ungeachtet der Vermutung des § 891 BGB
ein anderer unbefugterweise iiber das Recht verfiigt. Dariiber
hinaus nimmt die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur
auch den weiteren Zweck an, dass der Rechtsstand des
Grundbuchs und seine Anderungen nicht bloB im Endziel
richtig, sondern in allen Entwicklungsstufen klar und ver-
standlich wiedergegeben werden sollen (vgl. hierzu Demhar-
ter, GBO, 25. Aufl.,, § 39 Rdnr. 1; dhnlich Bauer/v. Oefele,
GBO, 2. Aufl., § 39 Rdnr. 5; einschrinkend Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 136 und KEHE, Grundbuch-
ordnung, 5. Aufl., § 39 Rdnr. 2). Meikel/Bottcher kritisieren,
dass die strikte Einhaltung des Grundsatzes der Voreintragung
des Betroffenen vielfach eines verniinftigen Zwecks entbehrt
und zu Grundbucheintragungen fiihrt, die sogleich wieder
geloscht werden miissen (GBO, 8. Aufl., § 39 Rdnr. 2 a).

Unabhingig von den Meinungen zum Zweck der Vorschrift
ist aber das Grundbuchamt gehalten, den gesetzgeberischen
Willen durchzusetzen (vgl. BayObLGZ 2002, 284, 287). Das
Grundbuchamt darf nicht aufgrund allgemeiner ZweckmaBig-
keitserwdgungen den Voreintragungsgrundsatz auller Acht
lassen. Das Gesetz nimmt es ersichtlich in Kauf, dass der nach
§ 39 Abs. 1 GBO berichtigend einzutragende Berechtigte im
Fall der Ubertragung oder Aufhebung seines Rechts sogleich
wieder im Grundbuch zu 16schen ist (BayObLGZ, a. a. O.).

Von der Einbringung gemil Vertrag vom 23.12.2004 waren
die Beteiligten zu 2 bis 5 im Gesetzessinne betroffen. Sie
rdumten ndmlich ihre Rechtsposition zugunsten der Beteilig-
ten zu 6. Ein Recht wird im Sinne der GBO von einer Eintra-
gung betroffen, wenn es durch sie in rechtlicher Weise — nicht
nur wirtschaftlich — beeintridchtigt wird oder beeintrichtigt
werden kann (BGHZ 66, 345). Da das Recht der Beteiligten
zu 2 bis 5 auf eine andere Rechtspersonlichkeit iibergehen
sollte, lag nicht nur eine wirtschaftliche Betroffenheit, son-
dern eine solche im Rechtssinne vor. Von einer rein wirt-
schaftlichen Betroffenheit wire z. B. dann auszugehen, wenn
sich die Hohe eines Anteils eines Gesellschafters biirgerlichen
Rechts geidndert hitte (vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 2005,
1609). Weil es lediglich auf das rechtliche Betroffensein
ankommt, ist es auch gleichgiiltig, ob die Eintragung der
Rechtsidnderung oder der Grundbuchberichtigung dient.

Der Senat verkennt nicht, dass die Klarheit des Grundbuchs
gerade im vorliegenden Fall den Beteiligten Opfer — auch im
Hinblick auf die entstehenden Kosten — abverlangt, sieht aber
keinen rechtlichen Weg, dies zu vermeiden.

¢) Zu Recht hat das LG ausgefiihrt, dass § 40 GBO weder
direkt noch analog anwendbar sei. Bei dieser Norm handelt es
sich um eine Ausnahmevorschrift, die schon von ihrem
Charakter her eng auszulegen ist. Deswegen wird eine die
Zulassigkeit von Ausnahmen begiinstigende Auslegung des
§ 39 GBO mit Recht fiir unzulidssig gehalten (vgl. KG, DStR
1993, 1376). Soweit an eine entsprechende Anwendung des
§ 40 GBO auf andere Fille als denjenigen der Erbfolge
zu denken ist, kann die Vorschrift mit Riicksicht auf den be-
zeichneten Ausnahmecharakter nur bei solchen Féllen heran-
gezogen werden, die mit dem Erbgang weitgehend vergleich-
bar sind. Bei einem Rechtsgeschift unter Lebenden scheidet
diese Moglichkeit jedenfalls aus.

Anmerkung:

,In Treue fest hilt also offenbar das OLG Miinchen zur
Rechtsprechung seines bedauerlicherweise abgeschafften
Vorgéngergerichts in Grundbuchsachen, des BayObLG, zu-
mindest soweit es die Frage der Grundbuchfihigkeit der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts betrifft. Zum zweiten Mal wird
dies in einer Entscheidung des 32. Zivilsenats des OLG Miin-
chen deutlich,! diesmal im Zusammenhang mit dem Vorein-
tragungsgrundsatz des § 39 Abs. 1 GBO. Obschon die konse-
quente Fortsetzung dieser selbstbewussten Rechtsprechung
des BayObLG durch das OLG eine gewisse Rechtssicherheit
bringt — der hiesigen Entscheidung des 32. Zivilsenats ist
durchweg zu widersprechen. Und zwar selbst dann, wenn man
wie der Senat, obwohl unausgesprochen, die von neueren Ent-
wicklungen des Gesellschaftsrechts unbeeindruckte Recht-
sprechung des BayObLG im Sinne einer ,,Grunderwerbsun-
fahigkeit“? der GbR unbedingt beibehalten will. Denn auch
unter Zugrundelegung der traditionellen individualistischen
Gesamthandslehre wurde § 39 Abs. 1 GBO vom Gericht im
entschiedenen Fall einer mehrfachen Rechtsnachfolge in
GbR-Anteile fehlerhaft und — wie noch zu zeigen sein wird —
gerade unter Missachtung der Rechtsprechungstradition des
BayObLG ausgelegt. Folge dieser fehlerhaften Auslegung ist
leider nicht nur eine iiberfliissige Beschiftigung der Grund-
buchimter, sondern vor allem verlangt sie den grundbesitzen-
den Gesellschaften biirgerlichen Rechts nicht zuletzt wegen
der anfallenden Kosten fiir eigentlich nicht erforderliche Zwi-
scheneintragungen unnotige Opfer ab. Opfer, die das Gericht
erkennt, jedoch filschlicherweise glaubt, nicht vermeiden zu
konnen.

1. Der entschiedene Fall

Die entschiedene Fallgestaltung selbst ist relativ einfach:
A und B waren als Gesellschafter biirgerlichen Rechts im
Grundbuch als Grundstiickseigentiimer eingetragen. A hatte
zwischenzeitlich seinen Gesellschaftsanteil in Teilen an Mit-
gesellschafter B sowie an die Neugesellschafter C, D und E
abgetreten und war dadurch aus der Gesellschaft ausgeschie-
den, ohne dass dies im Grundbuch berichtigt wurde. B, C, D
und E brachten spiter alle ihre Gesellschaftsanteile in eine
GmbH & Co. KG ein und beantragten, letztere im Wege der
Berichtigung aufgrund Gesamtrechtsnachfolge wegen Ver-
einigung aller Anteile in einer Hand und hierdurch bedingtes
liquidationsloses Erloschen der Gesellschaft® unmittelbar als
Alleineigentiimerin in das Grundbuch einzutragen. Das Grund-
buchamt forderte daraufhin durch Zwischenverfiigung, ge-
stiitzt auf § 39 Abs. 1 GBO, die vorherige Eintragung der
Neugesellschafter C, D und E.#

2. §39 Abs. 1 GBO und Grundbuchfihigkeit
der GbR

Der zu entscheidende Fall hitte fiir das Gericht erneut Anlass
geboten, sich nochmals differenziert mit der hchst umstritte-

1 Erstmals im Beschluss vom 9.6.2005, 32 Wx 052/05, MittBayNot
2006, 35 m. Anm. Lautner.

2 Zu diesem Begriff: G. Wagner, ZIP 2005, 637, 639.

3 BGHZ 71, 296, 299; Palandt/Sprau, BGB, 65. Aufl., § 719
Rdnr. 6 a. E., § 723 Rdnr. 1, 2; Bauer/v. Oefele/Kohler, GBO, 2. Aufl.,
§ 22 Rdnr. 118.

4 Natiirlich miisste dann konsequenterweise auch das Ausscheiden
des A eingetragen werden; bei Mitgesellschafter B ist dagegen
keinesfalls etwas einzutragen, da blofie Anteilsverdnderungen nicht
eintragungsfahig sind, OLG Miinchen, MittBayNot 2006, 35 m. Anm.
Lautner.
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nen’ Frage der Grundbuchfihigkeit der GbR auseinanderzu-
setzen. Es tat es dennoch nicht. Die Problematik wird in den
Beschlussgriinden weder diskutiert noch iiberhaupt erwihnt,
was angesichts der Vielzahl kritischer Stellungnahmen auch
in der grundbuchrechtlichen Literatur zur harten Rechtspre-
chung des fritheren 2. Zivilsenats des BayObLG® schon eini-
germalien verwundert.

a) Fehlende Registerpublizitat der GbR

Soweit das Gericht in seiner Entscheidung wie selbst-
verstindlich davon ausgeht, dass trotz Rechtsfahigkeit der
AuBen-GbR nicht diese selbst mit Namen und Sitz, sondern
nach wie vor deren Gesellschafter im Grundbuch einzutragen
sind, die GbR als solche im Grundbuch also weiterhin nicht
eintragungsfihig ist, darf es sich allerdings breiter Unterstiit-
zung sicher sein. Denn diese Auffassung kann man mittler-
weile guten Gewissens als herrschende Meinung in der Recht-
sprechung’ und wohl ebenso in der (zumindest grundbuch-
rechtlichen) Literatur® bezeichnen. Weitere Unterstiitzung
hierfiir scheint jetzt sogar vom V. Zivilsenat des BGH zu kom-
men, der der Auflen-GbR auch nach Anerkennung ihrer
Rechts- und Parteifdhigkeit die Fihigkeit, Verwalter einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft zu sein, versagt hat.” Die
vom BGH dort vorgebrachten Argumente der fehlenden Re-
gisterpublizitit der GbR und deren Nichtersetzbarkeit durch
den Gesellschaftsvertrag dhneln denen des BayObLG gegen
die Grundbuchfihigkeit der GbR in dessen Beschluss vom
31.10.2002', den der BGH sogar ausdriicklich zitiert.!! Zu-
mindest der V. BGH-Zivilsenat tendiert also moglicherweise
zur Grundbuchunfihigkeit der GbR, jedenfalls in dem Sinne,
dass die GbR nicht nur mit Namen und Sitz im Grundbuch
eingetragen werden kann. Die Richtigkeit dieser nunmehr
herrschenden Auffassung jedenfalls wegen des Problems des
Identitdtsnachweises mangels Registerpublizitéit der GbR ins-

5 Gegen eine Grundbuchfihigkeit der GbR z. B.: BayObLG vom
31.10.2002, 2Z BR 70/02, MittBayNot 2003, 60; vom 4.9.2003, 2Z
BR 162/03, MittBayNot 2004, 201 mit Anm. Weig/ und vom
8.9.2004, 2Z BR 139/04, MittBayNot 2005, 143; OLG Celle vom
13.3.2006, 4 W 47/06, ZfIR 2006, 426; Bauer/v. Oefele/Wilke, § 13
GBO Rdnr. 34; Demharter, GBO, 25. Aufl., § 19 Rdnr. 108; Stau-
dinger/Habermeier, BGB, 13. Aufl. 2003, Vorbem. zu §§ 705-740
Rdnr. 26 a; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 241 a;
Bohringer, Rpfleger 2005, 225, 226; Demharter, NJW-Sonderheft
BayObLG 2005, 18; Lautner, MittBayNot 2006, 37; ders., MittBay-
Not 2005, 93; Kremer, RNotZ 2004, 239; Vogt, Rpfleger 2003, 491;
Heil, NJW 2002, 2158; fiir eine Grundbuchfihigkeit z. B.: Miinch-
KommBGB/Ulmer, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdnr. 314 f.; KEHE/Diimig,
Grundbuchrecht, 6. Aufl., Einl. B Rdnr. 61 ff.; M. Wolf, Sachenrecht,
21. Aufl., Rdnr. 437; G. Wagner, ZIP 2005, 637; Knofel, AcP 205
(2005), 645, 660; Nagel, NJW 2003, 1646; Ott, NJW 2003, 1223;
Diimig, Rpfleger 2003, 80 und Rpfleger 2002, 53; Elsing, BB 2003,
909, 914; Ulmer/Steffek, NJW 2002, 330.

6 So z. B.: Staudinger/Habermeier, a.a.0. Rdnr. 10, 26; Miinch-
KommBGB/Ulmer, § 705 Rdnr. 310, 312; Bauer/v. Oefele/Wilke, § 13
GBO Rdnr. 34; KEHE/Diimig, Einl. B Rdnr. 60 ff.; G. Wagner, ZIP
2005, 641 ff.; Lautner, MittBayNot 2005, 93, 95; Bohringer, Rpfleger
2005, 226; Langenfeld, BWNotZ 2003, 4; Nagel, NJW 2003, 1647.
7 Neben dem BayObLG und OLG Miinchen insbesondere OLG
Celle, ZfIR 2006, 426; LG Berlin, Rpfleger 2004, 283 f.; LG Aachen,
MittBayNot 2003, 498; LG Dresden, NotBZ 2002, 384.

8 Bauer/v. Oefele/Wilke, § 13 GBO Rdnr. 34; Demharter, § 19 GBO
Rdnr. 108; Staudinger/Habermeier, a.a.O. Rdnr. 26 a; Schoner/
Stober, Rdnr. 241 a; Bohringer, Rpfleger 2005, 225, 226; Demharter,
NJW-Sonderheft BayObLG 2005, 18; Lautner, MittBayNot 2006,
37; ders., MittBayNot 2005, 93; Kremer, RNotZ 2004, 239; Vogt,
Rpfleger 2003, 491; Heil, NJW 2002, 2158.

9 BGH vom 26.1.2006, V ZB 132/05, DNotZ 2006, 523.

10 MittBayNot 2003, 60.

besondere im Bereich des formellen Konsensprinzips und bei
Zwangseintragungen wurde von mir bereits an anderer Stelle
dargelegt.!?

b) § 39 Abs. 1 GBO beim Gesellschafterwechsel

Das Gericht wendet jedoch auch § 39 Abs. 1 GBO entspre-
chend der bisherigen Praxis zwanglos auf den Fall der Be-
richtigung des Grundbuchs aufgrund Gesellschafterwechsels
bei der GbR an. § 39 Abs. 1 GBO verlangt bekanntermaf3en,
dass eine Eintragung nur erfolgen soll, wenn die Person, de-
ren Recht durch die Eintragung betroffen wird, als der Be-
rechtigte im Grundbuch eingetragen ist. Er fordert also eine
,.Rechtstragerkorrespondenz‘“13, d. h. das Grundbuch muss den
Inhaber des vom sachlichen Inhalt des Eintragungsantrags be-
troffenen Rechts als die Person ausweisen, von welcher der
Antragsteller den neuen Rechtszustand unmittelbar herlei-
tet.!4 Betroffen in diesem Sinne ist, wie bei § 19 GBO, wer
durch die Eintragung im Rechtssinn — nicht nur wirtschaftlich
— beeintrichtigt wird.!> Dabei gilt § 39 Abs. 1 GBO grund-
sitzlich auch bei berichtigenden Eintragungen,!¢ mit der
Malgabe, dass jedenfalls bei Berichtigungen auf den Namen
des wahren Berechtigten stets der Buchberechtigte betroffen
ist.!” Unrichtigkeiten in der Bezeichnung des Berechtigten
miissen dagegen nicht korrigierend voreingetragen werden;
bloBe Richtigstellungen fordert § 39 Abs. 1 GBO nicht.!8 Das
Grundbuch weist dann ja den Betroffenen, wenn auch unter
einer falschen Bezeichnung, aus. Bei unrichtiger oder unvoll-
stindiger Bezeichnung des Berechtigten muss fiir das Grund-
buchamt lediglich die Personenidentitéit zwischen der einge-
tragenen und der von der Eintragung betroffenen Person fest-
stehen. Daher ist z. B. bei einer Namensidnderung des ein-
getragenen Berechtigten, etwa aufgrund EheschlieBung, bei
einer Firmenédnderung oder auch bei der (untechnisch gespro-
chen) formwechselnden Umwandlung einer OHG in eine KG
oder GbR ! eine Voreintragung des geénderten Namens bzw.
der gednderten Firma nicht erforderlich, wenn insbesondere
durch entsprechende Feststellungen des Urkundsnotars?® oder
Vorlage von Nachweisurkunden (Heiratsurkunde, Register-
auszug) die Personenidentitit fiir das Grundbuchamt fest-
steht.

Fraglich ist daher, ob hier das Grundbuch mit der Eintragung
von A und B als Gesellschafter biirgerlichen Rechts nicht be-
reits die von der Eintragung betroffene ,,Person, wenn auch
unrichtig, bezeichnet hat. Wer mit dieser Eintragung vom
Grundbuch als Berechtigter ausgewiesen wird, hingt wie-

11 Nicht zu iibersehen ist allerdings, dass der BGH seine Entschei-
dung mafgeblich auch auf die besondere wohnungseigentumsrecht-
liche Funktion des Verwalters und Probleme bei Zustellungen im
Rahmen des § 27 Abs. 2 Nr. 3 WEG stiitzt, also auf hierher nicht
iibertragbare Argumente.

12 MittBayNot 2005, 93, MittBayNot 2006, 37.

13 Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 39.

14 Bauer/v. Oefele/Bauer, a. a. O.

15 Dembharter, § 39 GBO Rdnr. 9, § 19 GBO Rdnr. 49 m. w. N.

16 Dembharter, § 22 GBO Rdnr. 48, § 39 GBO Rdnr. 2; KEHE/
Herrmann, § 39 GBO Rdnr. 7; a. A. fiir den Fall, dass wie hier nur die
Berichtigung auf den Namen des materiell Berechtigten beantragt
wird: Meikel/Bottcher, Grundbuchrecht, 9. Aufl., § 39 Rdnr. 3, 6.

17 Dembharter, § 39 GBO Rdnr. 12, § 19 GBO Rdnr. 47; hierzu aus-
fiihrlich unter nachstehend 3. ¢).

18 Demharter, § 39 GBO Rdnr. 15; Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO
Rdnr. 48, KEHE/Herrmann, § 39 GBO Rdnr. 20; Meikel/Bottcher,
§ 39 GBO Rdnr. 15; Schoner/Stober, Rdnr. 138.

19 Zu diesen Fillen: KG, JFG 1, 368; BayObLGZ 1948/51, 430,
Demharter, § 39 GBO Rdnr. 12; Schoner/Stober, Rdnr. 138.

20 Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 48.
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derum davon ab, ob man mit der traditionellen Auffassung zur
Rechtsfihigkeit der GbR als eingetragene Grundstiickseigen-
tiimer und damit als Betroffene im Sinne des § 39 Abs. 1 GBO
die Gesellschafter in ihrer gesamthénderischen Verbundenheit
ansieht, wie es offenbar das Gericht annimmt,?! oder ob nicht
vielmehr Berechtigte, im Grundbuch durch die Eintragung
der Gesellschafter Bezeichnete und damit Betroffene die GbR
selbst ist. Entgegen der Meinung des BayObLG,?? auf die sich
das Gericht augenscheinlich stiitzt, ist nur letztgenannte Auf-
fassung?? mit der Rechtsprechung des BGH zur Rechts- und
Parteifdhigkeit der Auen-GbR vereinbar?* und vermeidet er-
hebliche Wertungswiderspriiche, wie an anderer Stelle bereits
gezeigt.?> Damit kann die — de lege lata nach wie vor notwen-
dige —2¢ namentliche Eintragung der Gesellschafter im Grund-
buch jedoch nur noch Bedeutung fiir die Identifizierung der
Gesellschaft haben; nicht etwa bezeichnet sie die Berechtig-
ten samt Ausweis ihrer Verfiigungsbefugnis wie im verbliebe-
nen Anwendungsbereich des § 47 GBO.?” Mithin sind Verin-
derungen im Gesellschafterbestand nur als blofe Richtigstel-
lung von tatséchlichen Angaben im Grundbuch einzutragen.8
Da eine Voreintragung von bloBen Richtigstellungen, wie oben
gezeigt, aber von § 39 Abs. 1 GBO gerade nicht gefordert
wird, musste hier dem Grundbuchamt lediglich die Identitét
der eingetragenen A und B GbR mit der GbR, deren Anteile in
die GmbH & Co. KG eingebracht wurden, nachgewiesen wer-
den, was laut Sachverhaltsschilderung in den Griinden des
Beschlusses geschehen ist. Die Voreintragung der Zwischen-
abtretungen konnte dagegen gerade nicht verlangt werden.

Entscheidungsrelevant wire die Streitfrage also gewesen.
Warum sich der 32. Zivilsenat mit den vielen abweichenden
Literaturauffassungen zur Grundbuchfihigkeit der AufBen-
GbR trotzdem nicht einmal im Ansatz auseinandersetzte,
bleibt offen: wurde die Relevanz der Frage einfach iibersehen
oder ignorierte man gar bewusst die kritischen Stimmen aus
unerschiitterlicher Uberzeugung von der Richtigkeit der Recht-
sprechung des BayObLG?

3. §39 Abs. 1 GBO und traditionelle
Gesamthandslehre

Selbst wenn man aber dem traditionellen Ansatz des Gerichts
folgt, wonach nach wie vor die Gesellschafter in ihrer ge-
samthinderischen Verbundenheit Eigentiimer eines GbR-

21 Wortlich spricht das Gericht vom ,,Recht der Beteiligten zu 2
bis 5%, das sind die neuen Gesellschafter.

22 BayObLG, MittBayNot 2003, 60 und MittBayNot 2004, 201 m.
Anm. Weigl.

23 Entgegen Palandt/Sprau, § 705 BGB Rdnr. 24 a a. E., ist diese
Auffassung mittlerweile h. M. nicht nur in der gesellschaftsrecht-
lichen Literatur: Staudinger/Habermeier, a.a. O. Rdnr. 10, 26; Miinch-
KommBGB/Ulmer, § 705 BGB Rdnr. 310, 312; KEHE/Diimig, Einl. B
Rdnr. 60 £.; G. Wagner, ZIP 2005, 641 ff.; Lautner, MittBayNot 2005,
93, 95; Bohringer, Rpfleger 2005, 226; Langenfeld, BWNotZ 2003,
4; Nagel, NJW 2003, 1647; Ulmer/Steffek, NJW 2002, 332 f.; Diimig,
Rpfleger 2002, 58 f.; Eickmann, ZfIR 2001, 434; Miinch, DNotZ 2001,
545; wohl auch Bauer/v. Oefele/Wilke, § 13 GBO Rdnr. 34; a. A.
Schoner/Stober, Rdnr. 241 a; Demharter, NJW-Sonderheft BayObLG
2005, 18, 19; Vogt, Rpfleger 2003, 493; Heil, NJW 2002, 2159.

24 BGHZ 146, 341 = MittBayNot 2001, 192 m. Anm. Ann.

25 Lautner, MittBayNot 2005, 93, 95.

26 Siehe oben unter 2. a). Kritisch zum Auseinanderfallen von Ein-
tragung und materieller Rechtsinhaberschaft insbesondere: KEHE/
Diimig, Einl. B Rdnr. 62.

27 Lautner, MittBayNot 2006, 37, 38.

28 Meikel/Ebeling, § 15 GBV Rdnr. 30 d; KEHE/Diimig, § 22 GBO
Rdnr. 87; Bauer/v. Oefele/Kohler, § 22 GBO Rdnr. 122; Lautner,
MittBayNot 2006, 37, 38; Langenfeld, BWNotZ 2003, 1, 4.

Grundstiicks sind, ergeben sich erhebliche Zweifel an der An-
wendung von § 39 Abs. 1 GBO auf Félle mehrfacher GbR-
Anteilsabtretungen. Zwar wiren danach Verdnderungen im
Gesellschafterbestand in der Tat als Anderungen der materiel-
len Rechtszustindigkeit grundsitzlich gemdl § 39 Abs. 1
GBO im Grundbuch voreinzutragen, weil es sich dabei dann
jedenfalls nicht um bloBe Richtigstellungen der Bezeichnung
des Berechtigten handeln wiirde, sondern um einen echten
Wechsel der Rechtstrigerschaft. Das OLG Miinchen irrt aber,
wenn es meint, dass dies auch fiir den hiesigen Fall einer
mehrfachen Anteilsabtretung gelten miisse.

a) Keine analoge Anwendung von § 40 GBO

Soweit das Gericht insoweit eine analoge Anwendung des
§ 40 GBO ablehnt, ist ihm allerdings beizupflichten. Syste-
matisch ist § 40 GBO, wie das Gericht richtig feststellt, eine
Ausnahmevorschrift zu § 39 Abs. 1 GBO,? die daher einer
Analogie nur in engen Grenzen zuginglich ist.3® Eine Ana-
logie kommt allenfalls in den einer Gesamtrechtsnachfolge
durch Erbfolge weitgehend vergleichbaren Féllen in Be-
tracht.3! Erforderlich fiir eine der Analogie vorausgesetzte
Rechtsihnlichkeit ist also einerseits eine Gesamtrechtsnach-
folge und andererseits ein Rechtsiibergang kraft Gesetzes,
weil der Rechtsvorginger untergegangen ist,2 wie etwa bei
Verschmelzungen nach dem Umwandlungsgesetz oder dem
Anfall des Vermdogens eines aufgelosten Vereins an den Fis-
kus.33 Bei der rechtsgeschiftlichen Abtretung von einzelnen
GbR-Gesellschaftsanteilen, um die es hier geht, fehlt es dem-
gegeniiber an beiden Voraussetzungen: weder geht es um eine
Gesamtrechtsnachfolge3* noch ist der Rechtsvorginger A un-
tergegangen. Eine Analogie zu § 40 GBO scheitert deshalb
schon an der fehlenden Vergleichbarkeit der Sachverhalte.3%

b) Losung liber einschrédnkende Auslegung
des § 39 Abs. 1 GBO

§ 39 Abs. 1 GBO muss im konkreten Fall jedoch einschrin-
kend ausgelegt werden. Zwar steht das OLG Miinchen wie
auch die bisherige Rechtsprechung und der Grofteil der Lite-
ratur einer Auslegung des § 39 Abs. 1 GBO, die zur Zulassung
von Ausnahmen iiber die gesetzlich geregelten Fille der §§ 39
Abs. 2, 40 GBO hinaus fiihrt,3 zu Recht skeptisch gegen-
tiber.?7 § 39 Abs. 1 GBO ist eine formale Ordnungsvorschrift,
die dem Grundbuchamt die Legitimationspriifung erleichtern
und den eingetragenen Berechtigten dagegen sichern soll,

29 Dembharter, § 40 GBO Rdnr. 1; Bauer/v. Oefele/Bauer, § 40 GBO
Rdnr. 1.

30 Vgl. Palandt/Heinrichs, Einl. vor § 1 BGB Rdnr. 53.
31 KG, Rpfleger 1992, 430; Bauer/v. Oefele/Bauer, § 40 GBO

Rdnr. 13; Demharter, § 40 GBO Rdnr. 9; KEHE/Herrmann, § 40
GBO Rdnr. 8 ff.

32 KG, Rpfleger 1992, 431; KEHE/Herrmann, § 40 GBO Rdnr. 8.
33 Weitere Beispiele bei Bauer/v. Oefele/Bauer, § 40 GBO Rdnr. 14.

34 Die Voreintragung, um die es geht, betrifft ja die Ubertragung der
Gesellschaftsanteilg von A an B, C, D und E, also Einzelrechtsnach-
folge, nicht die der Ubertragung aller Anteile auf die GmbH & Co. KG!

35 Fiir den Fall des Eintritts und Austritts von Gesellschaftern in
eine GbR ebenso KG, Rpfleger 1992, 430; siche auch KEHE/Herr-
mann, § 40 GBO Rdnr. 8; Meikel/Bottcher, § 40 GBO Rdnr. 2.

36 Unter Einbeziehung der der Erbfolge vergleichbaren anerkann-
ten Fille, vgl. Fn. 33.

37 RG, JFG 21, 329, 332; BayObLG vom 5.9.2002, 2Z BR 71/02,
DNotZ 2003, 49, 50 = BayObLGZ 2002, 284; KG, Rpfleger 1992,
430; Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 5; Demharter, § 39
GBO Rdnr. 1; a. A. Meikel/Bottcher, § 39 GBO Rdnr. 2 a; kritisch
auch KEHE/Herrmann, § 39 GBO Rdnr. 3.
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dass ungeachtet der Vermutung des § 891 BGB ein anderer
unbefugterweise tiber das Recht verfiigt.’® Ferner hat sie den
Zweck,* nach anderer Ansicht nur die Folge*, dass der
Rechtsstand des Grundbuchs und seiner Anderungen nicht
blof} im Endziel richtig, sondern in allen Entwicklungsstufen
klar und verstdndlich wiedergegeben werden soll. Wenn dies
auch insbesondere bei der Ubertragung und Aufhebung von
Rechten im Einzelfall zu iiberfliissig erscheinenden Eintra-
gungen fithren mag, die zusitzliche Grundbuchkosten fiir die
Beteiligten verursachen,* so ist dies doch de lege lata hinzu-
nehmende Folge des in § 39 Abs. 1 GBO zum Ausdruck ge-
kommenen gesetzgeberischen Willens.*> Aus blofen Zweck-
miBigkeitserwdgungen heraus ist das Grundbuchamt nicht
berechtigt, die bindende gesetzgeberische Anordnung des
§ 39 Abs. 1 GBO zu missachten.** Diesem Ausgangspunkt der
Argumentation des Gerichts ist zuzustimmen, mag er auch
in der Praxis manchmal zu formalistisch erscheinenden und
kostentridchtigen Ergebnissen fiihren. Das zu vermeiden ist
aber nicht Sache des an Gesetz und Recht gebundenen Grund-
buchamts, sondern allenfalls die des Gesetzgebers.

c) Wer ist Betroffener im Sinne des
§ 39 Abs. 1 GBO?

Hailt man § 39 Abs. 1 GBO mit der ganz h. M. auf berichti-
gende Eintragungen auch dann grundsitzlich fiir anwendbar,
wenn die Berichtigung auf den Namen des wahren Berechtig-
ten erfolgen soll,** so bestand bisher eigentlich die einhellige
Auffassung,® gerade auch des BayObLG,* darin, dass bei
solchen Eintragungen nur der Buchberechtigte im Sinne des
§ 39 Abs. 1 GBO betroffen ist, mit der Folge, dass in diesen
Fillen die Voraussetzungen des § 39 Abs. 1 GBO stets erfiillt
sind. Denn der Berichtigungsantrag kniipft dabei schon be-
grifflich an den Buchbestand.*” Demgegeniiber meint das Ge-
richt lapidar und wiederum ohne Diskussion (!) dieser bislang
nahezu allgemeinen Rechtsauffassung, es sei gleichgiiltig, ob
die Eintragung einer Rechtsinderung oder Grundbuchberich-
tigung diene, weil es lediglich auf das rechtliche Betroffen-
sein ankdme. Was dann aber das Gericht im entschiedenen
Fall mit ,rechtlichem Betroffensein® nur meinen kann, ist:
Betroffen ist, wer nicht eingetragen ist, aber materiell zuletzt
berechtigt war, auch wenn er es jetzt nicht mehr ist. Denn
betrachtet man den Fall genau, wird deutlich: Unzweifelhaft
waren die Zwischenerwerber C, D und E aufgrund wirksamer
Einbringung ihrer Anteile in die GmbH & Co. KG im maB-
geblichen Zeitpunkt*® der beantragten berichtigenden Eintra-
gung der GmbH & Co. KG als Alleineigentiimerin nicht mehr
Gesellschafter und damit — nach traditioneller Auffassung —
nicht mehr Eigentiimer des Grundstiicks. Dem Grundbuchamt
war dies laut dem in den Beschlussgriinden mitgeteilten Sach-

38 Siehe nur Demharter, § 39 GBO Rdnr. 1.

39 BGHZ 16, 101; BayObLG, DNotZ 2003, 50; Demharter, § 39
GBO Rdnr. 1.

40 Schoner/Stober, Rdnr. 136.

41 Kritisch daher Meikel/Béttcher, § 39 GBO Rdnr. 2 a; KEHE/Herr-
mann, § 39 GBO Rdnr. 2.

42 BayObLG, DNotZ 2003, 50; KG, Rpfleger 1992, 430.

43 BayObLG, DNotZ 2003, 50.

44 A.A.nur Meikel/Bottcher, § 39 GBO Rdnr. 3, 6, der jedoch letzt-
lich in diesen Fillen zum selben Ergebnis wie die h. M. kommt.

45 RGZ 133,279, 282; KEHE/Herrmann, § 39 GBO Rdnr. 16; Bauer/
v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 41; Demharter, § 39 GBO Rdnr. 12,
§ 19 GBO Rdnr. 47.

46 BayObLG, DNotZ 1988, 781; OLG 40, 260, 263.

47 Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 41.

48 KEHE/Herrmann, § 39 GBO Rdnr. 33; Demharter, § 39 GBO
Rdnr. 17.

verhalt aufgrund des vorgelegten notariellen Einbringungs-
vertrags in der Form des § 29 GBO nachgewiesen und stand
damit zu dessen Uberzeugung fest.4> Das OLG Miinchen for-
dert also mit seiner Entscheidung vom Grundbuchamt die
Zwischeneintragung eines ehemals Berechtigten und damit
eine Eintragung, die im mal3geblichen Zeitpunkt bereits nach-
gewiesenermalien unrichtig ist!

d) Keine Zwischeneintragung eines
ehemals Berechtigten

Eine so verstandene Auslegung des ,.Betroffenseins® im Sinne
des § 39 Abs. 1 GBO ist rundweg abzulehnen. Zwischenein-
tragungen miissen da unterbleiben, wo sie zu offensichtlich
unrichtigen Grundbucheintragungen fiihren wiirden. Denn
das Grundbuchamt hat die Aufgabe, das Grundbuch nach
Moglichkeit in Ubereinstimmung mit der wahren Rechtslage
zu halten und Unrichtigkeiten zu verhindern; es darf nicht
bewusst dabei mitwirken, das Grundbuch unrichtig zu ma-
chen.5® Hat es aufgrund feststehender Tatsachen sichere
Kenntnis, dass durch die Eintragung das Grundbuch unrichtig
wiirde, hat es die Eintragung abzulehnen.>! Hinter diesen all-
gemeinen Grundsatz, der Ausdruck des Legalititsprinzips ist,
muss ausnahmsweise nicht nur das formelle Konsensprin-
zip,>> sondern eben auch die Ordnungsfunktion des § 39
Abs. 1 GBO zuriicktreten. Von vornherein unheilbar unrich-
tige Eintragungen konnen allemal nicht dem Ziel dienen, das
Grundbuch in allen Entwicklungsstufen richtig, klar und ver-
standlich zu machen, sondern laufen dem zuwider. So kann
z. B. auch nicht Folge des Voreintragungsgrundsatzes sein,
dass ein bereits verstorbener Berechtigter in das Grundbuch
einzutragen wire.>? Das Grundbuch hat den aktuellen Rechts-
zustand wiederzugeben, nicht Rechtszustinde aus der Vergan-
genheit. Nur die Ubereinstimmung der gegenwirtigen mate-
riellen Rechtslage mit der im Grundbuch auszuweisenden
Rechtslage im Zeitpunkt der Eintragung macht das Grund-
buch richtig. Unter Beriicksichtigung dessen kann ,,betroffen*
im Sinne des § 39 Abs. 1 GBO bei einer Grundbuchberich-
tigung auf den Namen des materiell Berechtigten eben nur
der eingetragene Buchberechtigte sein, nicht derjenige, der
zwischenzeitlich einmal berechtigt war, es im Zeitpunkt der
beantragten Eintragung aber nicht mehr ist.>4

Umso deutlicher wird die Fehlerhaftigkeit der Rechtsauffas-
sung des OLG Miinchen, wenn man sich vor Augen hilt, wie
das Grundbuchamt entschieden hitte, wenn bei gleichem
Sachverhalt nur die Eintragung der Zwischenabtretungen be-
antragt worden wire. Die Antwort liegt auf der Hand: ein der-
artiger Antrag wire mit Sicherheit wegen der entstehenden
Grundbuchunrichtigkeit zuriickgewiesen worden!5>

Vergleicht man schlieflich den vom Gericht entschiedenen
Sachverhalt mit den Fallgestaltungen, die den im Beschluss
zitierten Entscheidungen des BayObLG?* und des Kammer-

49 BGHZ 35, 135, 139 f.; Demharter, Anhang zu § 13 GBO
Rdnr. 41; Schoner/Stober, Rdnr. 209 a.

50 BGHZ 35, 135, 139 f.; BGH, Rpfleger 1986, 215, 216; Bay-
ObLGZ 1981, 109, 112; BayObLG, MittBayNot 1981, 188 m. w. N.;
Rpfleger 1986, 369, OLG Hamm, Rpfleger 1983, 144; Bauer/v. Oefele/
Bauer, § 39 GBO Rdnr. 42 m. w. N.; Demharter, Anhang zu § 13
GBO Rdnr. 41 ff.; Schoner/Stober, Rdnr. 209.

51 BGHZ 35, 135, 139 £.; Demharter, Anhang zu § 13 GBO Rdnr. 41;
Schoner/Stober, Rdnr. 209 a.

52 Schiner/Stober, Rdnr. 209.

53 BayObLG, MittBayNot 1994, 435, 436.

54 Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 42; KEHE/Herrmann,
§ 39 GBO Rdnr. 12.

55 Demharter, Anhang zu § 13 GBO Rdnr. 43.
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gerichts®’ zugrunde lagen, so zeigt sich, dass es bei jenen je-
weils um rechtsindernde Eintragungen ging: Im Fall des
BayObLG waren Ehegatten filschlicherweise in Giiterge-
meinschaft als Eigentiimer eines Grundstiicks eingetragen
worden; nunmehr wurde die Eintragung der Ubertragung
eines ideellen Miteigentumsanteils von dem einen auf den an-
deren Ehegatten ohne Zwischeneintragung des Miteigentums
nach Bruchteilen beantragt. Im Fall des Kammergerichts war
bei einem GbR-Grundstiick nach Ein- und Austritten von Ge-
sellschaftern das Grundbuch unrichtig geworden; nunmehr
wurde die Eintragung der Auflassung des Grundstiicks auf
eine dritte Person ohne Zwischeneintragung der Verdnderun-
gen im Gesellschafterbestand beantragt. Beide Gerichte for-
derten zu Recht die Voreintragung der materiell Berechtig-
ten:38 bei rechtsindernden Eintragungen ist nach allgemeiner
Auffassung der wahre Berechtigte betroffen.>® In beiden Fil-
len wurde auch das Grundbuch durch die jeweils geforderten
Voreintragungen nicht unrichtig, sondern erst richtig. Am Ver-
gleich mit der damaligen Fallgestaltung des Kammergerichts
erkennt man noch eines: Hitten die Gesellschafter im hiesi-
gen Fall nicht ihre GbR-Anteile in die GmbH & Co. KG ein-
gebracht, sondern im Wege der Auflassung das Grundstiick
selbst, wire vor Eintragung der Auflassung (= rechtsédndernde
Eintragung) eine berichtigende Voreintragung geméil § 39
Abs. 1 GBO - jedenfalls nach traditioneller Gesamthands-
lehre — notwendig gewesen. Dann hitte die Voreintragung der
Neugesellschafter das Grundbuch ja auch nicht unrichtig,
sondern erst richtig gemacht. § 39 Abs. 1 GBO ist also nur in
den Fillen nicht anwendbar, in denen mehrfach Rechtsiiber-
ginge auferhalb des Grundbuchs stattfinden und das Grund-
buch danach unmittelbar ,,auf den letzten Stand* berichtigt
werden soll. Ist die beantragte Eintragung dagegen konstitu-
tiv, so fordert § 39 Abs. 1 GBO die Voreintragung der zuletzt
materiell Berechtigten. Diese Erkenntnis hat unabhingig vom
Streit iiber die Grundbuchfihigkeit der GbR Bedeutung, z. B.
bei mehrfachen Erbanteilsiibertragungen.

Die Entscheidung des OLG Miinchen ist daher selbst dann
falsch, wenn man die GbR-Gesellschafter nach wie vor fiir die
materiell und als solche im Grundbuch ausgewiesenen Be-
rechtigten halt.

4. Ergebnis

Die Entscheidung des OLG Miinchen ist verfehlt. Materieller
Rechtsinhaber von Grundstiicken und Grundstiicksrechten
einer Auflen-GbR ist diese selbst. Die Eintragung der Gesell-
schafter im Grundbuch ist zwar aus Publizititsgriinden wei-
terhin notwendig, hat jedoch nur identifizierende Bedeutung.
Anderungen im Gesellschafterbestand miissen als bloRe
Richtigstellung der Bezeichnung des Betroffenen in keinem
Fall gemil} § 39 Abs. 1 GBO im Grundbuch voreingetragen
werden. Folgt man dem nicht und geht geméil traditioneller
Auffassung weiterhin von der Rechtstrigerschaft der Gesell-
schafter aus, ist § 39 Abs. 1 GBO bei mehrfachen GbR-An-
teilsabtretungen ebenso wie z. B. bei mehrfachen Erbteils-
ibertragungen nicht anwendbar, wenn die zuletzt beantragte
Eintragung berichtigender Natur ist, da andernfalls das Grund-
buchamt bewusst Unrichtiges im Grundbuch einzutragen hiitte.

Notar Konrad Lautner, Straubing

56 DNotZ 2003, 49.

57 Rpfleger 1992, 430.

58 Das KG natiirlich nur unter Zugrundelegung der traditionellen
Gesamthandslehre.

59 Bauer/v. Oefele/Bauer, § 39 GBO Rdnr. 43; KEHE/Herrmann,
§ 39 GBO Rdnr. 14; Demharter, § 39 GBO Rdnr. 10.

4. BGB §§ 1191, 1192 Abs. 1, 1115 (Keine Angabe eines
Hochstzinssatzes bei Eintragung einer Grundschuld)

Bei der Eintragung einer Grundschuld muss ein Hochst-
zinssatz nicht angegeben werden, wenn die Parteien die
Vereinbarung der Verzinsung an § 288 Abs. 1 BGB aus-
gerichtet haben.

BGH, Beschluss vom 26.1.2006, V ZB 143/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:
1.

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentiimer eines im Grundbuch ein-
getragenen Grundstiicks. Aufgrund gerichtlichen Vergleichs
vom 18.11.2004 verpflichtete er sich gegeniiber einer aus den
Beteiligten zu 2 bestehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zur Zahlung von 35.000 € nebst Zinsen in Hohe von 5 % iiber
dem Basiszinssatz seit dem 3.5.2002. Des Weiteren bewilligte
er in Hohe des Vergleichsbetrags die Eintragung einer Grund-
schuld auf seinem Grundstiick. Der Antrag auf Eintragung der
Grundschuld wurde vom Grundbuchamt mit der Erwédgung
beanstandet, dass der in der Eintragungsbewilligung allein ge-
nannte gleitende Zinssatz ohne die erginzende Angabe eines
Hochstzinssatzes nicht eintragungsfihig sei.

Die gegen die Zwischenverfiigung gerichtete Beschwerde war
erfolglos. Das OLG mochte der Beschwerde stattgeben, sieht
sich daran jedoch durch die Beschliisse des Schleswig-Hol-
steinischen OLG vom 12.12.2002 (MittBayNot 2003, 295) und
des OLG Celle vom 30.6.2004 (OLGR 2004, 476 = DNotl-
Report 2004, 202) gehindert und hat die Sache dem BGH
zur Entscheidung vorgelegt.

IL.

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§§ 78, 80 GBO) und
hat auch in der Sache Erfolg. Das LG ist zu Unrecht davon
ausgegangen, dass der Eintragung der Grundschuld die feh-
lende Angabe eines Hochstzinssatzes entgegensteht.

1. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein in Anleh-
nung an § 288 Abs. 1 BGB rechtsgeschiftlich vereinbarter
gleitender Zinssatz eintragungsfihig ist, ist in Rechtspre-
chung und Literatur umstritten.

a) Teilweise wird die Meinung vertreten, durch die Ande-
rung des § 288 Abs. 1 BGB und die damit einhergehende
Einfiihrung eines variablen Verzugszinssatzes sei nun auch
bei rechtsgeschiftlich vereinbarten Zinsen die Angabe eines
Hochstzinssatzes entbehrlich geworden (LG Traunstein, Mitt-
BayNot 2004, 440; LG Schweinfurt, Rpfleger 2004, 622; LG
Konstanz, BWNotZ 2002, 11; Bohringer, Rpfleger 2005, 232,
233 f.; Bottcher, RpflegerStud 2004, 1, 11; DNotl-Report 2003,
193; Stavornius, Rpfleger 2004, 738; Volmer, ZfIR 2001, 246 £.;
Wagner, Rpfleger 2004, 668, 673; Staudinger/Wolfsteiner,
BGB, Einl. zu § 1113 Rdnr. 41; AnwKommBGB/Zimmer,
2004, § 1115 Rdnr. 17).

b) Demgegeniiber will die Gegenauffassung ungeachtet der
Anderung des § 288 Abs. 1 BGB an der bis dahin einhellig
vertretenen Auffassung festhalten, wonach der Bestimmt-
heitsgrundsatz bei rechtsgeschiftlich vereinbarten Zinsen die
Angabe eines Hochstzinssatzes erfordere (so auBer den be-
reits genannten Gerichten auch LG Gera, NotBZ 2004, 401 f.;
Demharter, GBO, 25. Aufl., Anh. zu § 44 Rdnr. 45; Meikel/
Morvilius, Grundbuchrecht, 9. Aufl., Einl. C 406; Palandt/
Bassenge, BGB, 65. Aufl., § 1115 Rdnr. 11; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 1962; ebenso fiir die Eintragung von
Zwangshypotheken OLG Frankfurt, Beschluss vom 8.3.2002,
20 W 46/02, zitiert nach juris; MiinchKommZPO/Eickmann,
2. Aufl., § 867 Rdnr. 44; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,
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§ 867 Rdnr. 6; Zoller/Stober, ZPO, 25. Aufl., § 867 Rdnr. 10;
Wagner, Rpfleger 2004, 668, 669).

2. Der Senat hilt die zuerst genannte Auffassung fiir zutreffend.

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung, die der Eintragungs-
fahigkeit variabler Zinsen entgegenstehen konnte, ist nicht
ersichtlich. Der fiir rechtsgeschiftlich vereinbarte Zinsen tiber
§ 1192 BGB auch fiir die Hypothek geltende § 1115 BGB
ordnet lediglich an, dass der Zinssatz einer Hypothek selbst
im Grundbuch eingetragen werden muss. Die Begrenzung
durch einen Hochstzinssatz sieht er nicht vor. Allerdings ver-
langt der grundbuchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz, dass
zur Eintragung in das Grundbuch neben dem Grundstiick und
dem Berechtigten insbesondere auch der Inhalt des jeweiligen
Rechts feststehen muss (so zuletzt BGH, NJW-RR 2003,
1524 f.). Damit soll gewdhrleistet werden, dass sdmtliche
Beteiligte, insbesondere nachrangige Gldaubiger, das hochst-
mogliche Ausmal} der Belastung des Grundstiicks anhand des
Grundbuchs erkennen konnen (BGHZ 35, 22, 24; BGH, NJW
1975, 1314 f.). Dieser Grundsatz gilt indessen nicht aus-
nahmslos. Durch die Umstellung des Gesetzes auf den Basis-
zinssatz (§ 288 Abs. 1 und 2 BGB) ist eine weitere Ausnahme
begriindet worden, die es rechtfertigt, bei der Eintragung
rechtsgeschiftlich vereinbarter variabler Zinsen in das Grund-
buch nicht mehr die Angabe eines Hochstzinssatzes zu verlan-
gen, sofern sich der variable Zinssatz — wie hier — aus der Be-
zugnahme auf eine gesetzlich bestimmte Bezugsgrofie ergibt.

a) Nach §§ 1118, 1192 BGB erstreckt sich die Haftung des
belasteten Grundstiicks auch auf die Kosten der Kiindigung
und der die Befriedigung aus dem Grundstiick bezweckenden
Rechtsverfolgung. Da der genaue Umfang dieser Kosten im
Voraus nicht beziffert werden kann, beeintrichtigt die Rege-
lung das Interesse der nachrangigen dinglichen Gliubiger,
den Haftungsumfang moglichst genau iibersehen zu konnen.
Die damit verbundene Einschrinkung des Bestimmtheits-
grundsatzes wurde bei den Vorarbeiten zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch bewusst in Kauf genommen, um das Grundbuch
nicht mit der Eintragung zusitzlicher Hochstbetragshypo-
theken zur Sicherung der Kostenanspriiche zu belasten (Mo-
tive, Bd. III, S. 649). Da das Grundstiick ohne weiteres nach
§§ 1118, 1192 BGB auch fiir gesetzliche Zinsen und nach
§§ 1146, 1192 BGB fiir Verzugszinsen haftet, wurde mit der
Umstellung des § 288 BGB auf einen variablen Zinssatz
durch das Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen vom
30.3.2000 (BGBI I, S. 330) eine weitere Relativierung vom
grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz begriindet.

Dass es sich bei dieser Auswirkung um eine vom Gesetzgeber
nicht gewollte Folge handelt, ldsst sich den Gesetzesmateria-
lien nicht entnehmen (vgl. BT-Drucks. 14/1246, S. 5). Schon
deshalb vermogen Forderungen nach einer einschrinkenden
Auslegung mit dem Ziel der Ausklammerung variabler Zins-
sitze aus dem Normbereich des § 1118 BGB nicht zu iiber-
zeugen. Davon abgesehen fiihrte der Vorschlag, Verzugszin-
sen aus dem Geltungsbereich des § 1118 BGB herauszuldsen
(so MiinchKommBGB/Eickmann, 4. Aufl., § 1118 Rdnr. 3
und 5), dazu, dass bei konsequenter Handhabung die nur Ver-
zugszinsen erfassende Vorschrift des § 1146 BGB jeglichen
Anwendungsbereich verlore. Soweit die Auffassung vertreten
wird, auch im Bereich der gesetzlichen Zinsen sei nunmehr
die Angabe eines Hochstzinssatzes zu verlangen (so KG,
Rpfleger 1971, 316 f., § 397 a Abs. 2 RVO), steht dies in
Widerspruch zu dem plausiblen Anliegen des Gesetzgebers,
das Grundbuch insoweit von Eintragungen freizuhalten.

b) Steht der grundbuchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz
danach einer Haftung fiir variable gesetzliche Zinsen nicht
entgegen (§§ 1118, 1146 BGB), weil der Gesetzgeber nach-

rangigen Glaubigern das Risiko der Schwankung des Basis-
zinssatzes aufbiirdet, erscheint es zur Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen sachgerecht, auch im Bereich rechts-
geschiftlich vereinbarter Zinsen eine Grundbucheintragung
ohne Hochstzinsangabe zuzulassen, sofern sich der variable
Zins aus der Bezugnahme auf eine gesetzlich bestimmte Be-
zugsgrobe ergibt.

Ein systematischer Seitenblick auf § 28 Satz 2 GBO in Ver-
bindung mit § 1 der Verordnung iiber Grundpfandrechte in
ausldndischer Wihrung und in Euro vom 20.10.1997 (BGBI I,
S. 2683) bestitigt diese Auslegung. Nach dieser Verordnung
ist die Eintragung von Grundpfandrechten in das Grundbuch
auch in bestimmten Fremdwihrungen zuléssig; die Eintra-
gung einer Hochstsumme in Euro ist bei diesen Wihrun-
gen nicht erforderlich (vgl. auch EuGH, Urt. v. 16.3.1999,
Rs. C-222/97, WM 1999, 946, 948; Stober, ZVG, 18. Aufl,,
Einl. Rdnr. 67.5). Das fiihrt dazu, dass es nachrangigen Glau-
bigern aufgrund von Wihrungsschwankungen nicht moglich
ist, das hochstmogliche Ausmal3 der Belastung des Grund-
stiicks anhand des Grundbuchs zuverléssig zu ermitteln. Wenn
der Gesetzgeber solche Unsicherheiten sogar bei Grund-
pfandrechten selbst fiir hinnehmbar hilt, ist kein zureichender
Grund dafiir ersichtlich, bei Zinsforderungen, die an einen
vereinbarten variablen Zinssatz ankniipfen, strengere Maf3-
stibe anzulegen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Kesseler, MittBayNot 2006, 468
(in diesem Heft).

5. BGB §§ 873, 874, 1018 (Dienstbarkeit: Bezugnahme auf
Eintragungsbewilligung)

Eine entsprechend dem Muster der Landesnotarkammer
und der Landeshauptstadt Miinchen eingetragene Dienst-
barkeit unter der Bezeichnung ,,Kfz-Stellplatzrecht* um-
fasst auch das Recht zur Mitbeniitzung der Zu- und Ab-
fahrt (Vorplatzfliche) zu den Kfz-Stellplitzen. Eine Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung geniigt hierzu,
eine schlagwortartige Bezeichnung des Zu- und Abfahrts-
rechts ist nicht erforderlich. (Leitsatz des Einsenders)

LG Miinchen II, Urteil vom 4.5.2006, 1 O 5456/05; einge-
sandt von Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Die Kldger machen gegeniiber dem Beklagten eine Notwegrente fiir
die Benutzung einer Teilfldche des klagerischen Grundstiicks als Ver-
kehrs- und Rangierfliche geltend.

Die Kldger sind als Wohnungseigentiimergemeinschaft Eigentiimer
des Grundstiicks Flur-Nr. 1088/2 der Gemarkung M. Auf diesem Grund-
stiick ist in der zweiten Abteilung unter Lasten und Beschrinkungen
ein Kfz-Abstellplatzrecht fiir die jeweiligen Eigentiimer des vereinig-
ten Grundstiicks Flur-Nrn. 1086 und 1086/3 eingetragen. Die Beklag-
ten sind Miteigentiimer des herrschenden Grundstiicks Flur-Nrn. 1086,
1086/3. Zugleich sind sie Eigentiimer der Einheit Nr. 30 der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft P in M, der dieses Nutzungsrecht
zusteht. In der Bewilligung wird eine Grunddienstbarkeit folgenden
Inhalts bewilligt und beantragt: ,.dass der jeweilige Eigentiimer des
herrschenden Grundstiicks, sowie die von diesen ermichtigen Perso-
nen berechtigt sind, die im beigefiigten Lageplan ,rot* eingezeich-
neten oberirdisch gelegenen Kfz-Abstellplitze unter Ausschluss des
Eigentiimers des dienenden Grundstiicks zum Abstellen von Kraft-
fahrzeugen zu beniitzen, sowie die Zu- und Abfahrt (Vorplatzfliche)
zu diesen Stellplitzen entsprechend mitzubenutzen®. Auf dem der
Urkunde vom 22.9.1994 beigefiigten Lageplan sind diese Kfz-Stell-
platzflidchen rot umrandet eingezeichnet. Die Kfz-Abstellplatzrechte
sind nicht an das offentliche Stralennetz angeschlossen. Eine Zu-
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bzw. Abfahrt zu diesen Stellplitzen ist nur iiber eine zwischen der
Stralie und den Stellplatzrechten liegende Teilfldche des kldgerischen
Grundstiicks moglich.

Aus den Griinden:
Die Klage auf Zahlung einer Notwegrente ist unbegriindet.

Gemil § 917 Abs. 2 BGB sind die Nachbarn, iiber deren
Grundstiick ein Notweg fiihrt, durch eine Geldrente zu ent-
schidigen. Die Vorschrift begriindet unter den hier genannten
Voraussetzungen ein Benutzungsrecht und eine entspre-
chende Duldungspflicht gegen Entschidigung. Sie ist nicht
einschldgig, auch nicht in analoger Anwendung, wenn bereits
ein dingliches oder schuldrechtliches Nutzungsrecht besteht.

Im vorliegenden Fall ergibt sich das Recht der Zu- und Ab-
fahrt beziiglich der Kfz-Stellplitze jedoch bereits aus der auf
dem kldgerischen Grundstiick eingetragenen Grunddienst-
barkeit, § 917 Abs. 2 BGB ist somit nicht einschligig. (...)

Als dingliches Recht entsteht die Grunddienstbarkeit durch
Einigung und Eintragung auf dem Grundbuchblatt des belas-
teten Grundstiicks, §§ 873, 1018 BGB, wobei zur niheren
Bezeichnung des Inhalts des Rechts auf die Eintragungsbe-
willigung Bezug genommen werden kann, § 874 BGB. Die
Eintragung muss den Berechtigten und den Rechtsinhalt ent-
halten. Da Dienstbarkeiten einen verschiedenartigen Inhalt
haben konnen, geniigt es nicht, dass im Grundbuch das Recht
lediglich als Grunddienstbarkeit oder beschrinkte personliche
Dienstbarkeit eingetragen und im Ubrigen auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen wird (BGHZ 35, 382).
Bei einem Recht zur Benutzung des Grundstiicks, wie im vor-
liegenden Fall, muss in der Eintragung selbst das Recht bei-
spielsweise als Wegerecht, Wasserentnahmerecht oder Wohn-
recht gekennzeichnet werden (BGHZ 35, 382). Der Rechts-
inhalt ist im Eintragungsvermerk mindestens schlagwortartig
anzugeben, um dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satz zu geniigen. Hinsichtlich der ndheren inhaltlichen Aus-
gestaltung des Rechts kann dann auf die Eintragungsbewil-
ligung Bezug genommen werden (BGHZ 35, 382).

In oben zitierter Entscheidung des BGH vom 22.9.1981 ging
es darum, ob die Eintragung im Grundbuch ,,beschriinkte per-
sonliche Dienstbarkeit (Recht auf Unterhaltung einer Tank-
stelle) unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom* ausrei-
chend ist, um ein dem Berechtigten eingerdumtes alleiniges
Recht, auf dem Grundstiick eine Tankstelle zu errichten und
zu betreiben, zu bezeichnen. Der BGH fiihrt in dieser Ent-
scheidung aus, dass ein Wettbewerbsverbot, wenn es als
selbstindige Dienstbarkeit begriindet wird, in der Grund-
bucheintragung selbst enthalten sein miisse (BGHZ, 35, 382).
Eine andere Frage sei es jedoch, ob in dem Eintragungsver-
merk, der ein bestimmtes Benutzungsrecht bezeichnet, auch
ein hiermit im Zusammenhang stehendes Wettbewerbsverbot
ausdriicklich angegeben werden miisse. Der BGH kommt zu
dem Ergebnis, dass es sich bei der Tankstellendienstbarkeit
der vorliegenden Art nicht um zwei selbstindige Dienstbar-
keiten, sondern um ein einheitliches Recht mit einem teils
positiven, teils negativen Inhalt handele. Das Recht zur Unter-
haltung einer Tankstelle und das Verbot der Errichtung einer
anderen Tankstelle stiinden miteinander in einem engen
Zusammenhang. Den Wesenskern der Dienstbarkeit bilde das
Recht zum Betrieb einer Tankstelle auf einem fremden
Grundstiick. Das Wettbewerbsverbot stelle sich demgegen-
iiber nur als ein unselbstdndiges Anhingsel dar, durch wel-
ches das Benutzungsrecht verstirkt werde und eine néhere in-
haltliche Ausgestaltung erfahre. Dieser fiir die Beurteilung
entscheidende Gesichtspunkt rechtfertige die Zulédssigkeit der
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung. Bei der Ein-

tragung des Rechts zur Unterhaltung einer Tankstelle, soweit
es sich um das alleinige Recht zum Betrieb einer Tankstelle
handele, geniige daher die Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung.

Im vorliegenden Fall steht das Zu- und Abfahrtsrecht mit dem
Kfz-Abstellplatzrecht in dem vom BGH geforderten engen
Zusammenhang. Es erfiillt lediglich eine Hilfsfunktion und ist
mit diesem gleichsam untrennbar verbunden, denn ohne die-
ses Zu- und Abfahrtsrecht wire das Kfz-Stellplatzrecht quasi
inhaltsleer. Denn abgesehen von der rein theoretischen, je-
doch unpraktikablen und lebensfremden Moglichkeit, ein Kfz
durch die Luft, etwa mittels eines Hubschraubers, auf das ge-
kennzeichnete Flichenstiick zu verbringen, ist eine Ausiibung
dieses Kfz-Abstellplatzrechtes nur im Zusammenhang mit
einem entsprechenden Zu- und Abfahrtsrecht moglich. Dieses
Zu- und Abfahrtsrecht ist daher lediglich als unselbstindiges
Anhangsrecht des Kfz-Abstellplatzrechtes zu qualifizieren.
Die schlagwortartige Bezeichnung ,, Kfz-Stellplatzrecht* trifft
auch den Wesenskern der Belastung (OLG Niirnberg, NJW-
RR 2000, 1257 = DNotl-Report 2000, 144). Der Belastungs-
umfang ist aus dem Eintragungsvermerk erkennbar (Palandt/
Bassenge, BGB, 65. Aufl., § 874 Rdnr. 6), denn das Zu- und
Abfahrtsrecht stellt, wie dargelegt, keine tiber das Kfz-Stell-
platzrecht hinausgehende Belastung dar, vielmehr ist es die-
sem immanent. Es handelt sich auch nicht um verschieden-
artige Rechtsinhalte, die im Grundbuch selbst anzugeben
wiren und bei denen andernfalls die Dienstbarkeit nur mit
dem angegebenen entstiinde (so OLG Niirnberg, NJW-RR
2000, 1257 = DNotl-Report 2000, 144). Gegenstand oben
zitierter Entscheidung des OLG Niirnberg vom 15.2.2000 war
die Frage, ob im Fall einer notariell beurkundeten Grund-
dienstbarkeit, die den Berechtigten iiber das im Grundbuch
ausdriicklich bezeichnete ,,Geh-, Fahr- und Leitungsrecht*
hinaus auch noch die Befugnis geben soll, den betroffenen
Grundstiicksstreifen einzuzdunen und das Eingangstor zum
eingezdunten Bereich allein zu benutzen, der im Grundbuch
eingetragene Zusatz ,.gemill Bewilligung vom* eine zu-
lassige Bezugnahme nach § 874 BGB darstelle. Dies wurde
abgelehnt und festgestellt, dass in einem solchen Fall nur das
eingetragene ,,Geh-, Fahr- und Leitungsrecht* wirksam ent-
standen sei. Die entstehende Grunddienstbarkeit gehe jedoch
weit iiber ein gewohnliches ,,Geh-, Fahr- und Leitungsrecht™
hinaus. Das Recht der Hinterlieger (Grunddienstbarkeits-
berechtigter) den Grundstiicksstreifen einzuzdunen und iiber
den Zugang durch das vordere Tor alleine zu bestimmen, liefe
im Ergebnis darauf hinaus, dass der Vorderlieger (Grund-
dienstbarkeitsbesteller) den drei Meter breiten Grundstiicks-
streifen tiberhaupt nicht mehr nutzen diirfe, es sei denn mit
Zustimmung der Hinterlieger. Auch wenn ein so weitreichen-
der Nutzungsausschluss auch im Rahmen einer Grunddienst-
barkeit erfolgen kénne, miisse er dann aber bereits im Grund-
buch mit hinreichender Klarheit erkennbar sein, wenigstens
im Kern. Es geniige nicht, dass sich seine Tragweite erst
durch genaueres Studium der Eintragungsbewilligung er-
schliefe (OLG Niirnberg, NJW-RR 2000, 1257, 1258 = DNotl-
Report 2000, 144). Hiermit ist der vorliegende Fall gerade
nicht vergleichbar. Das Zu- und Abfahrtsrecht geht nicht weit
iber ein gewohnliches ,,Kfz-Stellplatzrecht” hinaus, es ist
vielmehr wie dargelegt in der Regel deren notwendiger Inhalt.
Es liegt somit eine zuldssige Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung vor.

Dem steht auch nicht entgegen, dass in der Grunddienstbar-
keit und dem der Nachtragsurkunde beigefiigten Lageplan le-
diglich die Kfz-Abstellplitze rot markiert sind, nicht aber der
Vorplatz. Diese Kennzeichnung war vielmehr notwendig, um
den Grunddienstbarkeitsberechtigten bestimmte Flichen zum
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Abstellen des Kfz zuzuweisen. Es sollte gerade nicht das
Recht eingerdumt werden, das Kfz an beliebiger Stelle auch
auf dem Vorplatz abzustellen, was durch die rote Markierung
auch des Vorplatzes der Fall gewesen wire. Ein Riickschluss
dahingehend, dass mangels Markierung auch kein Zu- und
Abfahrtsrecht tiber den Vorplatz besteht, ldsst sich daher nicht
ziehen. (...)

6. BGB § 242; ZGB/DDR § 45 Abs. 3 (Riickabwicklung
einer Uberlassung an Schwiegerkind)

a) Zur dinglichen Riickgewihr eines Grundstiicksan-
teils, wenn der Zuwendungsempfinger diesen von der
GroBBmutter seines — inzwischen geschiedenen — Ehe-
gatten gegen die Einrdumung eines Wohnrechts und
Pflegeleistungen an die Zuwendende sowie Zahlung
einer Abfindung an einen anderen Erbberechtigten
erhalten hat.

b) Zur Bemessung der Ausgleichszahlung in solchen
Fillen (im Anschluss an BGH, FamRZ 1998, 669 =
DNotZ 1998, 886 und FamRZ 1999, 365).

BGH, Urteil vom 7.9.2005, XII ZR 316/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kligerin begehrt die teilweise Riickabwicklung eines Grund-
stiicksiiberlassungsvertrags.

Der Beklagte war seit 1974 mit der Enkelin der urspriinglichen Kli-
gerin (im Folgenden: Gromutter) verheiratet. Die Eheleute bewohn-
ten ein Zimmer im Haus der GroBeltern in der ehemaligen DDR. Der
Grofvater starb 1976. Mit notariellem Vertrag vom Dezember 1980
iibertrug die damals 71-jdhrige GroBmutter das Eigentum an dem
Hausgrundstiick, dessen Einheitswert 9.000 Mark betrug, auf ihre
Enkelin und den Beklagten. Die Eheleute verpflichteten sich in dem
Vertrag, der GroBmutter auf Lebenszeit die mietfreie Mitbewohnung
des Hauses zu gestatten, ihre Raume instand zu halten und sie bei
Krankheit oder Gebrechlichkeit unentgeltlich zu pflegen. Der Wert
dieser Leistungen wurde in dem Vertrag mit 240 Mark jéhrlich ange-
geben. AuBlerdem zahlten die Eheleute aufgrund einer in dem Vertrag
iibernommenen Verpflichtung an die zweite Enkelin der GroSmutter
4.500 Mark. In der Folgezeit nahmen sie an dem Hausgrundstiick
verschiedene Investitionen vor, die sich allerdings nur noch teilweise
wertsteigernd auswirken. Im Mai 1996 zog der Beklagte aus dem
Anwesen aus; seine Ehe ist seit April 1998 geschieden.

Das LG hat die auf Riickauflassung eines hilftigen Miteigentums-
anteils gerichtete Klage abgewiesen. Mit der Berufung hat die Grof3-
mutter ihr Klagbegehren nur noch Zug um Zug gegen eine der Hohe
nach in das Ermessen des Gerichts gestellte angemessene Aus-
gleichszahlung weiterverfolgt. Das OLG hat der Klage weitgehend
entsprochen und den Beklagten zur Ubertragung seines hilftigen
Miteigentums Zug um Zug gegen eine Zahlung von 6.676,19 €
(= 13.057,50 DM) verurteilt. Mit der — vom Senat angenommenen —
Revision begehrt der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils.

Die GroBmutter ist im Jahre 2003 verstorben und von ihrer Tochter —
der jetzigen Kldgerin — allein beerbt worden; die Tochter hat den
Rechtsstreit aufgenommen.

Griinde:

Das Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

1. Das OLG geht zu Recht davon aus, dass der ,,Grund-
stiicksiiberlassungsvertrag® nicht aufgespalten und hinsicht-
lich der geschiedenen Ehefrau des Beklagten als Vereinba-

rung einer vorweggenommenen Erbfolge angesehen, im Ver-
hiltnis zum Beklagten jedoch als ein Kaufvertrag qualifiziert
werden kann, bei dem sich die GroBmutter zur Ubertragung
hilftigen Eigentums und der Beklagte zur Zahlung der Abfin-
dung an deren andere Enkelin verpflichtet hat. Einer solchen
Aufspaltung widerspriche schon der Wortlaut des Vertrags,
nach dem die Pflichten aus dem Vertrag vom Beklagten und
seiner geschiedenen Ehefrau gemeinsam geschuldet waren.
Auch fiir den an die andere Enkelin zu erbringenden Betrag
sollte der Beklagte nicht allein aufkommen; vielmehr sollten
nach § 1 letzter Absatz des Vertrages die Eheleute gemeinsam
,.die Auszahlung aus Arbeitseinkiinften wihrend des Beste-
hens ihrer Ehe” finanzieren.

2. Nach Auffassung des OLG stellt der ,,Uberlassungs—
vertrag™ ein familienbezogenes Rechtsverhiltnis eigener Art
dar (Art. 45 Abs. 3 ZGB, anwendbar gemidl3 Art. 232 § 1
EGBGB). Die Grundstiicksiiberlassung habe als Beitrag der
GroBmutter zur Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemein-
schaft ihrer Enkelin dienen sollen; deshalb seien auf diesen
Vertrag die fiir ehebezogene Zuwendungen unter Ehegatten
entwickelten Grundsitze analog anzuwenden. Die Vorstel-
lung der GroBmutter, die Ehe der Enkelin werde Bestand ha-
ben, sei als Geschiftsgrundlage der Zuwendung anzusehen.
Mit der Scheidung der Ehe sei diese Geschiftsgrundlage
entfallen. Die GroBmutter konne die Riickiibertragung des
Grundstiicks verlangen, weil die Vermogenszuordnung ohne
Korrektur fiir sie unzumutbar sei. Die GroBmutter habe mit
der Zuwendung auch in die Zukunft gerichtete eigene Interes-
sen verfolgt, da sie die Erwartung gehabt habe, auch im Falle
der Pflegebediirftigkeit im Hause wohnen bleiben und da-
riiber hinaus ihre Versorgung durch Gewihrleistung freien
Wohnens sicherstellen zu kdnnen. In einem solchen Falle sei
ein dinglicher Riickgewihranspruch gegeben.

Auch diese Ausfithrungen lassen revisionsrechtlich bedeut-
same Fehler nicht erkennen.

a) Nicht zu beanstanden ist die Annahme des OLG, der hier
vorliegende ,,Uberlassungsvertrag® stelle sich als eine ehe-
bezogene Zuwendung dar. Wie der Senat bereits entschieden
hat, ist bei Zuwendungen von Schwiegereltern an den Ehe-
partner des leiblichen Kindes zum Zwecke der Begiinstigung
des ehelichen Lebens regelmifig ein Rechtsverhiltnis eige-
ner Art anzunehmen, das mit den ehebezogenen Zuwendungen
unter Ehegatten vergleichbar ist (BGH, FamRZ 1998, 669 f. =
DNotZ 1998, 886). Fiir Zuwendungen, die — wie hier — der
GrofBelternteil des einen Ehegatten dem anderen Ehegatten er-
bringt, kann nichts anderes gelten. Der Einordnung eines sol-
chen Rechtsgeschiifts als ehebezogene Zuwendung steht nicht
entgegen, dass die Zuwendung unter der Geltung des DDR-
Rechts erfolgt ist (BGH, FamRZ 1998, 669, 670). Denn
auch im Schuldrecht der DDR bestand kein Typenzwang; § 45
Abs. 3 ZGB/DDR gestattete es vielmehr, Vertrige eigener Art
abzuschlieBen, soweit nicht gegen zwingende Normen oder
den Zweck der Gesetze verstolen wurde. Ein solcher Vertrag
liegt hier vor.

Der besondere ehebezogene Charakter der Zuwendung an den
Beklagten wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der Be-
klagte und seine (damalige) Ehefrau in dem Uberlassungsver-
trag der Gromutter ein Wohnrecht einrdumten und sich ver-
pflichteten, sie im Falle der Pflegebediirftigkeit zu betreuen
sowie an deren andere Enkelin einen Ausgleichsbetrag zu
zahlen. Die Verpflichtung zu derartigen Gegenleistungen
konnte die Absicht der GroBmutter, das eheliche Leben des
Beklagten zu begiinstigen, nur dann ausschlieBen, wenn die
von den Eheleuten iibernommenen Verpflichtungen sich nach
dem Willen der Vertragsparteien als vollwertige Gegenleis-



MittBayNot 6/2006

Birgerliches Recht 505

tung fiir den Erwerb des zugewandten Vermogensgegenstan-
des darstellten. Das ist jedoch nicht dargetan. Die Gromutter
wollte ihre beiden Enkelinnen im Wesentlichen wirtschaftlich
gleichmifig bedenken; sie hat ihrer einen Enkelin und dem
mit dieser verheirateten Beklagten ihr Grundstiick, der andern
Enkelin aber einen Ausgleichsbetrag zugewandt, der dem
hilftigen Einheitswert dieses Grundstiicks entsprach. Dass
die dabei auf die eine Enkelin und den Beklagten entfallende
Vermogenshilfte durch weitergehende, mit jahrlich 240 Mark
bewertete Leistungspflichten geschmilert wurde, schlief3t
einen verbleibenden Ehebezug der Zuwendung an den Be-
klagten nicht aus. Zwar mogen die auf Lebenszeit der Grof3-
mutter geschuldeten Leistungen — auf der Grundlage der im
Uberlassungsvertrag vorgenommenen Bewertung und ange-
sichts des von der GroBSmutter tatsdchlich erreichten hohen
Lebensalters — den Wert des zugewandten Grundstiicks, so-
weit er nicht bereits durch die Ausgleichszahlung an die an-
dere Enkelin abgegolten ist, im Zeitpunkt der Scheidung des
Beklagten bereits zu einem nicht unerheblichen Teil erschopft
haben. Der im Uberlassungsvertrag angesetzte Wert dieser
Leistungen gibt jedoch nicht notwendig deren tatsidchlichen
Wert wieder; aulerdem war die geschuldete Leistungsdauer
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorhersehbar.

b) Revisionsrechtlich bedenkenfrei ist auch die Annahme
des OLG, mit der Scheidung der Ehe des Beklagten mit der
Enkelin sei die Geschiftsgrundlage der Zuwendung der
GroBmutter, soweit sie dem Beklagten zugute gekommen sei,
entfallen. Ausweislich des Uberlassungsvertrags haben der
Beklagte und seine damalige Ehefrau das Grundstiick der
GroBmutter zu gemeinschaftlichem Eigentum und Vermogen
erworben. Mangels gegenteiliger Feststellungen ist davon
auszugehen, dass die Eheleute nach dem Beitritt nicht (geméa
Art. 234 § 4 Abs. 2 Satz 1 EGBGB) fiir den Fortbestand ihres
bisherigen Giiterstandes optiert haben und deshalb (geméif
Art. 234 § 4 a EGBGB) an dem Grundstiick Eigentum der
Eheleute zu gleichen Bruchteilen entstanden ist. Das hat zur
Folge, dass der Beklagte fortan iiber seinen Eigentumsanteil
allein verfiigen und auch grundsitzlich die Teilungsversteige-
rung betreiben kann. Es ist nicht rechtsfehlerhaft, wenn das
OLG diesen Umstand, der das Wohnrecht der Gromutter und
den von ihr verfolgten Versorgungszweck gefihrdete, sowie
die Scheidung der Ehe des Beklagten, von deren Fortbestand
die Parteien bei der Grundstiicksiiberlassung ausgegangen
sind, als Wegfall der Geschiftsgrundlage wertet. Der ur-
spriingliche Vortrag der Grofmutter, das Scheitern der Ehe
des Beklagten mit ihrer Enkelin ,,habe tiberhaupt nichts mit
der Riickabwicklung dieses Grundstiicksvertrages zu tun®,
hindert eine solche Wertung nicht. Dabei kann dahinstehen,
ob — wie die Revision meint — in diesem Vortrag tiberhaupt
eine Tatsachenbehauptung zu finden ist, der Beklagte sich
eine solche Behauptung zu eigen gemacht hat und die
GroBmutter diese Behauptung — weil zugestanden — spiter
nicht mehr widerrufen konnte (zur moglichen Bindungswir-
kung eines vorweggenommenen Gestindnisses etwa BGH,
NJW 2004, 513, 515 £.; Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl., § 288
Rdnr. 3 a). Jedenfalls reicht schon das bloBe Risiko der Grof3-
mutter, im Zuge der giiterrechtlichen Auseinandersetzung
zwischen den Eheleuten die mit dem Vertrag bezweckte Mog-
lichkeit zu verlieren, ihren Lebensabend in ihrem bisherigen
Haus zu verbringen, aus, um die Geschiftsgrundlage der Grund-
stiickstiberlassung, soweit sie dem Beklagten zugute gekom-
men ist, als entfallen anzusehen. Einer ernstlichen Drohung
des Beklagten mit einer Teilungsversteigerung bedurfte es fiir
einen solchen Wegfall der Geschiftsgrundlage nicht.

¢) Die aufgrund des Wegfalls der Geschiftsgrundlage grund-
sétzlich vorzunehmende Vertragsanpassung fiihrt im Bereich

der ehebezogenen Zuwendungen unter Ehegatten nur in selte-
nen Ausnahmefillen zu einer Riickgewdhr des zugewandten
Gegenstandes. Ahnliches gilt bei Zuwendungen von Eltern
oder Grofeltern eines Ehegatten an den mit ihnen nicht ver-
wandten anderen Ehegatten (vgl. BGH, FamRZ 1998, 669,
670 = DNotZ 1998, 886). Soweit die Ehe Bestand gehabt hat,
ist der Zweck der Zuwendung jedenfalls teilweise erreicht, so
dass das Zugewendete in der Regel nicht voll wird zuriick-
gegeben werden miissen. Ausnahmen sind denkbar, wenn
nur die Riickgewihr geeignet erscheint, einen untragbaren,
mit Treu und Glauben unvereinbaren Zustand zu vermeiden.
Ob die Voraussetzungen eines solchen Ausnahmefalles vorlie-
gen, unterliegt im Wesentlichen tatrichterlicher Beurteilung
(BGHZ 68, 299, 305). Das OLG hat diese Voraussetzungen
bejaht und darin gesehen, dass die GroSmutter den von ihr
maBgeblich verfolgten Versorgungszweck ohne die Riickge-
wihr des fiir den Beklagten begriindeten Miteigentums nicht
verwirklichen konnte. Dagegen ist — jedenfalls fiir den Fall
einer ehebezogenen Zuwendung durch Schwiegereltern oder
Schwiegergrofeltern — revisionsrechtlich nichts zu erinnern.
Insbesondere steht der Umstand, dass der Vertrag im Zeit-
punkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage bereits rund
18 Jahre bestanden hatte, der Beurteilung des OLG nicht ent-
gegen. Denn die vom Beklagten und seiner fritheren Ehefrau
tibernommene Leistungspflicht bestand, weil auf Lebenszeit
der GroBmutter eingegangen, zu diesem Zeitpunkt fort.
AuBlerdem kann der nicht unerhebliche Umfang der vom Be-
klagten bis dahin bereits erbrachten Leistungen bei der Be-
messung der Ausgleichungspflicht Beriicksichtigung finden.

3. Das OLG geht — im Ansatzpunkt zutreffend — davon aus,
dass auch in Fillen, in denen der Wegfall der Geschiftsgrund-
lage ausnahmsweise einen Anspruch auf Riickgewihr in
Natur begriindet, diese Riickgewihrpflicht von vornherein
nur unter Beriicksichtigung eines nach den Umstinden des
Einzelfalles gerechtfertigten Ausgleichs in Betracht kommt.
Insoweit muss das wirtschaftliche Ergebnis einer dinglichen
Riickgewihr identisch mit dem eines blof} schuldrechtlichen
Riickausgleichs sein (BGH, FamRZ 1998, 669 = DNotZ
1998, 886; FamRZ 1999, 365, 367). Die danach Zug um Zug
gegen Riickauflassung des hilftigen Grundeigentums zu er-
bringende Ausgleichszahlung will das OLG gemif3 § 287
ZPO unter Berticksichtigung des hélftigen Wertes der von den
Ehegatten vorgenommenen und noch vorhandenen Verwen-
dungen auf das Grundstiick mit (14.115 DM fiir die Errich-
tung einer Garage + 4.500 DM fiir Auflenanlagen + 7.500 DM
fiir Wertverbesserungen an Dach und Hauswasseranlage =
26.115 DM, abziiglich des auf die geschiedene Ehefrau des
Beklagten entfallenden hilftigen Anteils dieser Verwendun-
gen =) 13.057,50 DM bemessen.

Diese Bemessung hilt einer rechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Der Ausgleich soll bewirken, dass sich der in Natur
riickgewihrpflichtige Ehegatte im wirtschaftlichen Ergebnis
nicht anders steht als er stiinde, wenn ihm der zugewandte
Gegenstand verbliebe und der Zuwendende von ihm fiir die
Zuwendung, soweit deren Geschiftsgrundlage entfallen ist,
seinerseits eine Ausgleichszahlung verlangen konnte (vgl.
Wagenitz in Schwab/Hahne, Familienrecht im Brennpunkt,
2004, 160, 172). In diesem Falle erschopft sich die vom Zu-
wendungsempfinger nach Billigkeit geschuldete Ausgleichs-
zahlung jedenfalls in dem Wert der Zuwendung, soweit dieser
nicht bereits durch Leistungen aufgewogen wird, die der Zu-
wendungsempfinger im Hinblick auf die Zuwendung an den
Zuwendenden erbracht hat; Wertsteigerungen, die der zuge-
wandte Gegenstand nach der Zuwendung erfahren hat, ver-
bleiben ebenso wie der zugewandte Gegenstand selbst grund-
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sitzlich dem Zuwendungsempfinger (vgl. bereits BGH,
FamRZ 1999, 365). Hat — wie hier — der Zuwendungsempfin-
ger den Zuwendungsgegenstand in Natur zurtickzugewéhren,
gelten diese Grundsitze entsprechend: Der Zuwendende hat
dem Zuwendungsempfinger — Zug um Zug gegen Riickge-
wihr — grundsitzlich diejenigen Leistungen auszugleichen,
die dieser mit Riicksicht auf die Zuwendung erbracht hat und
fiir deren Erbringung ebenfalls die Geschiftsgrundlage entfal-
len ist. Bei der Bemessung des Wertes dieser Leistungen ist
nicht von den im Zeitpunkt der Leistungserbringung maf3ge-
benden Nominalwerten auszugehen; vielmehr ist der Zeitwert
dieser Leistungen in dem Verhiltnis anzuheben, um den auch
der Wert des in Natur zuriickzugewéhrenden Zuwendungsge-
genstandes in der Zeit zwischen der Leistungserbringung und
dem Wegfall der Geschiftsgrundlage der Zuwendung gestie-
gen ist; denn in diesem Verhiltnis gebiihrt die Wertsteigerung
des Zuwendungsgegenstandes dem zur Riickgewihr in Natur
verpflichteten Zuwendungsempfinger. Das hat das OLG
nicht beachtet. Im Einzelnen:

a) Das OLG hat bei der Ermittlung des Ausgleichs nicht
beriicksichtigt, dass die GroBmutter den Eheleuten das
Grundstiick nur gegen eine Abfindungszahlung an ihre andere
Enkelin iiberlassen hat. In dem Verhiltnis, in dem diese Ab-
findung zum damaligen Verkehrswert des Grundstiicks stand,
stellt sich die Uberlassung als eine teilweise entgeltliche Ver-
fligung dar. Das von den Eheleuten gezahlte Entgelt hindert,
wie ausgefiihrt, zwar nicht, die Verfiigung zugunsten des Be-
klagten als auf dessen Ehe bezogen anzusehen; in die Bemes-
sung des gegen Riickgewihr der ehebezogenen Verfiigung zu
leistenden Ausgleichs muss dieses Entgelt jedoch nach Billig-
keit einbezogen werden. Das hat das OLG unterlassen. Bei
der gebotenen Einbeziehung kann der in (DDR-)Mark ent-
richtete Abfindungsbetrag nicht mit dem nominal entspre-
chenden DM-Betrag in Ansatz gebracht werden. Da die Ehe-
leute das Eigentum am Grundstiick der Gromutter in An-
sehung der Abfindung teilweise entgeltlich erworben haben,
gebiihrt vielmehr auch der Wertzuwachs, den dieses Grund-
stiick inzwischen aufgrund der deutschen Einheit erfahren
hat, in dem Umfang den Erwerbern, in dem sie dieses Grund-
stiick entgeltlich erworben haben (vgl. bereits BGH, FamRZ
1999, 365); denn insoweit ergeben sich zwischen einem vor
der Wiedervereinigung vereinbarten und durchgefiihrten Grund-
stiickskauf und der hier vorliegenden familienrechtlich ge-
prigten Grundstiicksiiberlassung keine Unterschiede: In bei-
den Fillen ist fiir den erworbenen Gegenstand ein Preis ent-
richtet worden. Mit der Ubereignung des Gegenstandes trigt
der Erwerber dessen rechtliches und wirtschaftliches Schick-
sal allein; insoweit fillt ihm auch ein wiedervereinigungs-
bedingter Wertzuwachs allein an. Im Ergebnis wird deshalb
der Verkehrswert des Grundstiicks im Zeitpunkt des ., Uber-
lassungsvertrags® zu dem Verkehrswert im Zeitpunkt des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage ins Verhéltnis zu setzen
sein. Mit diesem Verhiltniswert ist die von beiden Ehegatten
in (DDR-)Mark erbrachte Abfindung zu multiplizieren; die
Hilfte des sich daraus ergebenden Betrages gebiihrt dem
Beklagten als Ausgleich.

b) Diese Uberlegungen gelten sinngemiB auch fiir die vom
Beklagten und seiner geschiedenen Ehefrau an die Grof3-
mutter erbrachten sonstigen Leistungen. Das OLG hat die
langjdhrige Mitbenutzung des Hauses durch die Gromutter
sowie etwaige von den Eheleuten an die GroSmutter vertrags-
gemil} erbrachte Betreuungs- oder Pflegeleistungen bei der
Bemessung des Ausgleichs nach Billigkeit unberiicksichtigt
gelassen. Das ist nicht richtig. Das der Grofmutter in dem
,Uberlassungsvertrag“ eingerdumte Wohnrecht stellt sich

ebenso wie die von den Eheleuten iibernommene Betreuungs-
und Pflegeverpflichtung als eine Gegenleistung fiir die Uber-
eignung des Grundstiicks dar, das dieser insoweit den Charak-
ter einer unentgeltlichen Zuwendung nimmt und deshalb bei
der Bemessung des gegen Riickgewéhr des Grundstiicks zu
leistenden Ausgleichs nach Billigkeit einbezogen werden muss.
Dabei ist der Wert von Wohnrecht und Pflegeverpflichtung
unter Zugrundelegung der im Zeitpunkt des Uberlassungsver-
trags bestehenden Lebenserwartung zu kapitalisieren. Von
dem so ermittelten Betrag ist der kapitalisierte Wert in Abzug
zu bringen, der dem Wohnrecht und der Pflegeverpflichtung
im Zeitpunkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage — wie-
derum unter Zugrundelegung der Lebenserwartung — noch
zukommt; denn insoweit hat der Beklagte mit dem Wegfall
der Geschiftsgrundlage die urspriinglich geschuldeten Leis-
tungen nicht mehr zu erbringen. Die sich aus den beiden
Werten ergebende Differenz bildet den Wert der von den Ehe-
leuten erbrachten Wohn- und Pflegeleistungen. Er ist mit dem
Verhiltniswert zu multiplizieren, der sich aus den Verkehrs-
werten des Grundstiicks im Zeitpunkt des Uberlassungsver-
trags und im Zeitpunkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
ergibt. Das Produkt gebiihrt — als DM-Betrag, im Hinblick auf
die von beiden Ehegatten gemeinsam erbrachten Leistungen
jedoch nur hilftig — dem Beklagten.

¢) Rechtlichen Bedenken begegnet schlieflich die Auffas-
sung des OLG, die von dem Beklagten und seiner Ehefrau
getitigten Verwendungen seien bei der Ermittlung des Aus-
gleichs nur insoweit zu beriicksichtigen, als die durch sie
bewirkten Wertsteigerungen noch vorhanden seien. Wie der
Senat bereits klargestellt hat, geht es bei der Bemessung des
dem riickgewiéhrpflichtigen Zuwendungsempfinger geschul-
deten Ausgleichs in Fillen der vorliegenden Art nicht um eine
Riickabwicklung nach Bereicherungsgrundsitzen; MaBstab
sind vielmehr die Grundsitze der Billigkeit, die einen Auf-
wendungsersatz rechtfertigen (BGH, FamRZ 1999, 365). Da-
her sind auch solche Aufwendungen beriicksichtigungsfihig,
die im Vertrauen auf den Fortbestand der Eigentiimerstellung
zur Erhaltung oder Verschonerung gemacht worden sind,
ohne dass sie sich in einem bleibenden Wertanstieg des Grund-
stiicks niedergeschlagen haben. Freilich werden vom Zuwen-
dungsempfinger getitigte Verwendungen nicht generell und
mit dem jeweils fiir sie aufgewandten Geldbetrag in Ansatz
gebracht werden konnen. Riickgewéhr und Ausgleich sollen
das Vertragsgefiige im Hinblick auf den Wegfall seiner Ge-
schiftsgrundlage anpassen. Soweit die Eheleute und die GroB-
mutter im selben Haus zusammengelebt haben, ist der Zweck
der Zuwendung jedenfalls teilweise erreicht. Verwendungen,
die der riickgewihrpflichtige Ehegatte bis zur Scheidung
getitigt hat, stellen sich aber grundsitzlich nur als ein Korre-
lat des mietfreien Wohnens dar; in diesem Umfang sind sie
— nicht anders als der dem riickgewéhrpflichtigen Ehegatten
entschidigungslos verbleibende Gebrauchsvorteil — als von
der Geschiftsgrundlage gedeckt anzusehen und deshalb bei
der Bemessung des Ausgleichs nach Billigkeit auler Betracht
zu lassen.

4. Das angefochtene Urteil kann danach keinen Bestand
haben. Der Senat vermag in der Sache nicht abschliefend zu
entscheiden. Die Bestimmung des vom riickgewéhrpflich-
tigen Ehegatten zu beanspruchenden Ausgleichs nach Billig-
keit unterliegt weitgehend tatrichterlicher Beurteilung, fiir die
hier zudem notwendige Feststellungen — etwa tiber den Grund-
stiickswert im Scheidungszeitpunkt, iiber Art und Umfang der
vom Beklagten und seiner friiheren Ehefrau bis zu Scheidung
getitigten Verwendungen sowie ihrer sonstigen an die GroB3-
mutter vereinbarungsgemaf erbrachten Leistungen — fehlen.
Die Sache war deshalb an das Berufungsgericht zuriickzuver-
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weisen, damit es die fiir einen umfassenden Ausgleich nach
Billigkeit erforderlichen Feststellungen trifft und auf dieser
Grundlage — gegebenenfalls unter Heranziehung des § 287
ZPO — den Ausgleichsbetrag bestimmt.

7. BGB § 426 Abs. 1; AO § 270 (Aufteilung einer nach
Trennung fdlligen Steuerschuld)

Die Aufteilung einer nach der Trennung fillig gewordenen
Steuerschuld und der sich hieraus ergebenden Erstattungs-
bzw. Nachzahlungsanspriiche zusammen veranlagter Ehe-
gatten hat im Innenverhéltnis grundsitzlich unter ent-
sprechender Heranziehung des § 270 AO auf der Grund-
lage fiktiver getrennter Veranlagung der Ehegatten zu
erfolgen.

BGH, Urteil vom 31.5.2006, XII ZR 111/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kldger nimmt die Beklagte auf Erstattung einer von ihm be-
glichenen Steuernachforderung in Anspruch.

Die 1992 geschlossene Ehe der Parteien, die im gesetzlichen Giiter-
stand lebten und sich Ende November 1999 trennten, ist seit dem
14.5.2001 rechtskriftig geschieden. In den Jahren 1996 bis 1998 wur-
den die Eheleute gemeinsam steuerlich veranlagt, wobei der Kldger
Verlustabziige in Anspruch nahm. Aufgrund einer Betriebspriifung in
seinem Bauunternehmen wurde die Bewertung zweifelhafter Forde-
rungen und Forderungsabschreibungen fiir die Jahre 1996 bis 1998 zu
Lasten des Klégers korrigiert, wodurch sich die in die gemeinsame
Veranlagung eingebrachten Verluste reduzierten. Mit gednderten
Steuerbescheiden vom 11.4.2001 wurden fiir die Jahre 1996 bis 1998
Steuernachforderungen festgesetzt, die sich zuziiglich Sdumnis-
zuschldgen und Zinsen auf insgesamt 108.306,60 DM beliefen. Da-
bei ging das Finanzamt fiir 1996 von Einkiinften des Klidgers von
82.012 DM und solchen der Beklagten von 226.192 DM aus, wo-
raus sich eine Steuernachforderung von 841,95 DM ergab. Fiir das
Jahr 1997 wurden nur fiir die Beklagte positive Einkiinfte von
324.342 DM beriicksichtigt, wihrend fiir den Kldger Verluste in
Hohe von 101.123 DM verblieben. Insoweit errechnete sich eine
Nachforderung von 943,77 DM. Fiir das Jahr 1998 wurden der Be-
steuerung Gesamteinkiinfte der Parteien vom 391.700 DM zugrunde
gelegt; davon entfielen 375.497 DM auf die Beklagte und 16.203 DM
auf den Kliger.

Mit der vorliegenden Klage begehrt er im Wege des Gesamtschuld-
nerausgleichs von der Beklagten Zahlung in Hohe der von ihm be-
glichenen Gesamtforderung von 108.306,60 DM zuziiglich Zinsen.
Er hat die Auffassung vertreten, im Innenverhéltnis habe allein die
Beklagte fiir die Schuld aufzukommen. (...)

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung und zur
Zuriickverweisung an das Berufungsgericht. (...)

2.a) Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dass die nach § 26 b EStG zusammen veranlagten
Ehegatten gemif § 44 Abs. 1 AO als Gesamtschuldner fiir die
festgesetzten Steuern aufzukommen haben. Durch die vom
Kldger geleistete Zahlung sind beide Ehegatten von ihrer
Steuerschuld befreit worden, da nach § 44 Abs. 2 AO die Er-
fiillung durch einen Gesamtschuldner auch fiir die iibrigen
Schuldner wirkt.

b) Wie das Berufungsgericht ebenfalls zutreffend angenom-
men hat, wird der Gesamtschuldnerausgleich nicht durch die
Vorschriften iiber den Zugewinnausgleich verdringt. Beide
Ausgleichsformen bestehen vielmehr nebeneinander. Eine
richtige Berechnung der beiderseitigen Endvermogen und da-

mit des Zugewinnausgleichs ist erst moglich, wenn hinsicht-
lich der jeweiligen Verbindlichkeiten die Beteiligungsquote
der Ehegatten im Innenverhéltnis feststeht. In den Zugewinn-
ausgleich flieen mithin als Rechnungsposten die Ergebnisse
des Gesamtschuldnerausgleichs ein, so wie sie sich zum Stich-
tag darstellen. Sind die Ausgleichsanspriiche am Stichtag be-
reits entstanden, sind sie beim Gldubiger zu den Aktiva und
beim Schuldner zu den Passiva zu rechnen. Sollte die Ge-
samtschuld noch nicht getilgt sein, kann jeder Ehegatte im
Endvermogen die Quote ansetzen, die im Innenverhiltnis
auf ihn entfillt (BGH, FamRZ 1987, 1239, 1240; vgl. auch
Wever, Vermogensauseinandersetzung der Ehegatten aufer-
halb des Giiterrechts, 4. Aufl., Rdnr. 345 f.; Haufleiter/Schulz,
Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
4. Aufl., Kap. 6 Rdnr. 62 ff.). Insoweit sind auch bereits ent-
standene Steuerschulden zu beriicksichtigen, selbst wenn sie
noch nicht fillig sind (BGH, FamRZ 1991, 43, 48 f. = NJW
1991, 1547; Johannsen/Henrich/Jaeger, Eherecht, 4. Aufl.,
§ 1375 Rdnr. 14).

¢) Im Innenverhiltnis besteht zwischen Gesamtschuldnern
eine Ausgleichspflicht nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB. Danach
haften sie im Verhiltnis zueinander zu gleichen Anteilen, so-
weit nicht ein anderes bestimmt ist. Eine solche abweichende
Bestimmung kann sich aus dem Gesetz, einer Vereinbarung,
dem Inhalt und Zweck des Rechtsverhiltnisses oder der Natur
der Sache, mithin aus der besonderen Gestaltung des tatsdch-
lichen Geschehens ergeben (BGHZ 87, 265, 268; 77, 55, 58;
BGH, FamRZ 1995, 216, 217 = DNotZ 1995, 676; FamRZ
1993, 676, 677 f.; FamRZ 2002, 739, 740 = DNotl-Report
2002, 70).

Vorrangig ist allerdings, was die Gesamtschuldner ausdriick-
lich oder konkludent vereinbart haben. Aber auch wenn die
Ehegatten keine solche Vereinbarung hinsichtlich der internen
Haftung fiir die Einkommensteuer getroffen haben, kommt
ein Riickgriff auf die in § 426 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB ent-
haltene Regelung nicht ohne weiteres in Betracht, da sich aus
der Natur der Sache oder aus dem Inhalt und Zweck des
Rechtsverhiltnisses eine anderweitige Bestimmung im Sinne
des Halbsatz 2 ergeben kann, die einem (hilftigen) Ausgleich
entgegensteht (BGH, FamRZ 2002, 739, 740 = DNotI-Report
2002, 70).

d) Die Notwendigkeit, die Aufteilung abweichend von der
Grundregel des § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB vorzunehmen, kann
sich dabei auch aus den giiterrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten ergeben. Diese sind sowohl im Giiterstand der
Giitertrennung als auch im gesetzlichen Giterstand der Zuge-
winngemeinschaft (vgl. § 1363 Abs. 2 Satz 1 BGB) hinsicht-
lich ihres Vermdgens und ihrer Schulden selbstindig. Deshalb
hat im Verhiltnis der Ehegatten zueinander grundsitzlich je-
der von ihnen fiir die Steuer, die auf seine Einkiinfte entfllt,
selbst aufzukommen. Begleicht ein Ehegatte die Einkommen-
steuer (und damit eine Verbindlichkeit) des anderen, so ergibt
sich im Hinblick auf die rechtliche Selbstdndigkeit der bei-
derseitigen Vermogen, dass er gegen den anderen Ehegatten
einen Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen hat. Dies fiihrt
im Falle der Zusammenveranlagung dazu, dass bei der Auftei-
lung der Steuerschuld die Hohe der beiderseitigen Einkiinfte
zu beriicksichtigen ist, die der Steuerschuld zugrunde liegen
(BGHZ 73, 29, 38 = DNotZ 1979, 550; BGH, FamRZ 1990,
375, 376; FamRZ 2002, 739, 740 = DNotI-Report 2002, 70).

e) Allerdings kann auch dieser Maf3stab von einer ander-
weitigen Bestimmung im Sinne des § 426 Abs. 1 Hs. 2 BGB
liberlagert werden, wenn die Ehegatten nach ihrer bisherigen
Handhabung konkludent eine solche anderweitige Bestim-
mung getroffen haben. Das kann etwa der Fall sein, wenn es
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stindiger Ubung der Ehegatten entsprach, dass die Steuer-
schulden von einem von ihnen beglichen wurden (vgl. BGH,
FamRZ 2002, 739, 740 = DNotI-Report 2002, 70).

3.a) Eine der Grundregel des § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB vor-
gehende ausdriickliche oder konkludente Vereinbarung der
Parteien hat das Berufungsgericht nicht festgestellt, ohne dass
die Revision hiergegen etwas erinnert. Soweit es erwogen hat,
eine anderweitige Bestimmung in der Ubung zu sehen, dass
die Beklagte die zu leistenden Steuervorauszahlungen von
ihrem Konto beglichen hat, kommt diesem Gesichtspunkt fiir
die Zeit nach dem Scheitern der Ehe jedenfalls keine Bedeu-
tung mehr zu. Nach Authebung der ehelichen Lebensgemein-
schaft besteht fiir einen Ehegatten im Zweifel kein Anlass
mehr, an der friiheren Ubung festzuhalten. Mit dem Schei-
tern der Ehe ist von einer grundlegenden Verinderung des
Gesamtschuldverhiltnisses auszugehen (vgl. BGH, FamRZ
1995, 216, 217 = DNotZ 1995, 676; FamRZ 2002, 739, 740 =
DNotlI-Report 2002, 70).

b) Eine Abweichung von der Regel des § 426 Abs. 1 Satz 1
BGB kann sich, wie bereits ausgefiihrt, aber auch aus den
giiterrechtlichen Beziehungen der Ehegatten ergeben. Da im
Verhiltnis zueinander jeder Ehegatte fiir die auf seine Ein-
kiinfte entfallende Steuer selbst aufzukommen hat, steht ihm
ein Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen zu, wenn er die
Steuerschuld des anderen begleicht. Bei der Aufteilung der
Steuerschuld zusammen veranlagter Ehegatten ist deshalb die
Hohe der beiderseitigen, der Schuld zugrundeliegenden Ein-
kiinfte zu beriicksichtigen.

4. Die Frage, auf welche Weise dies zu geschehen hat, ist in
der Rechtsprechung des BGH bisher nicht beantwortet wor-
den. In der Entscheidung vom 6.12.1978 (BGHZ 73, 29, 38 =
DNotZ 1979, 550) ist (fiir den Fall einer Steuererstfestset-
zung) offen geblieben, ob die Ausgleichung streng nach dem
Verhiltnis der Einkiinfte vorzunehmen ist oder ob sie nach
dem Verhiltnis der Steuerbetrige im Falle (fiktiver) getrenn-
ter Veranlagung zu erfolgen hat. Auch fiir den Fall einer
Steuererstattung hat der Senat diese Frage offen gelassen
(BGH, FamRZ 2005, 104, 105).

a) Als weitere Moglichkeit wird — jedenfalls soweit es um
Steuererstattungen geht — eine Aufteilung entsprechend § 37
Abs. 2 AO nach dem Verhiltnis der Steuerbetridge befiirwor-
tet, die von den Ehegatten im Veranlagungszeitraum tatséich-
lich auf die gemeinsame Steuerschuld erbracht worden sind
(so etwa OLG Diisseldorf, FamRZ 1993, 70, 71; OLG Hamm,
FamRZ 2001, 98; LG Stuttgart, FamRZ 1998, 241).

Eine solche Aufteilung beriicksichtigt zwar die Hohe der von
den Ehegatten als Vorauszahlung oder im Abzugsverfahren
geleisteten Steuerbetrige. Gleichwohl bewirkt eine Auftei-
lung nach diesem Maf3stab nur einen groben Ausgleich der
Rechtsbeziehungen, die zwischen den Ehegatten hinsichtlich
ihres Steuerschuldverhéltnisses zum Finanzamt bestehen. Das
zeigt schon die Tatsache, dass etwa die Lohnsteueranteile, die
beiden Ehegatten einbehalten werden, nicht nur von der Hohe
ihrer Einkiinfte aus nichtselbstindiger Tétigkeit, sondern
auch von der Wahl der Steuerklassen abhéngig sind. Andere
Besteuerungsmerkmale, die in der Person eines Ehegatten
gegeben sind, bleiben dagegen ebenso wie der nur bei einem
Ehegatten zuzurechnende Verlustabzug auller Betracht. Den
Finanzbehorden soll nicht zugemutet werden, im Einzelfall
die zivilrechtlichen Beziehungen zwischen den Ehegatten und
die auf jeden von ihnen entfallenden Besteuerungsmerkmale
darauthin zu iiberpriifen, wer von ihnen — im Innenverhéltnis
— auf die zu erstattenden Betridge materiell-rechtlich einen
Anspruch hat. Sind die zusammen veranlagten Ehegatten mit

der Aufteilung des Erstattungsbetrages nach der Regelung
des § 37 Abs. 2 AO nicht einverstanden, so miissen sie sich
dariiber — ebenso wie iiber die Zahlung einer gemeinsamen
Steuerschuld — untereinander im Innenverhéltnis auseinander-
setzen (BFH, NJW 1991, 2103, 2104). Daraus wird deutlich,
dass dieser Maf3stab im Innenverhiltnis grundsitzlich als zu
ungenau und deshalb wenig sachgerecht anzusehen ist. Die
Frage, ob eine entsprechende Anwendung des § 37 Abs. 2 AO
auch fiir die Aufteilung von Steuerschulden in Betracht
kommt, kann deshalb dahinstehen.

b) Die Moglichkeit, die Aufteilung der Steuererstattung
oder -nachzahlung nach dem Verhiltnis zu bestimmen, in dem
beide Ehegatten in dem betreffenden Veranlagungszeitraum
Einkommen erzielt haben, erweist sich als nicht einkommen-
steuerkonform, weil sie — worauf der IV. Zivilsenat in der Ent-
scheidung vom 6.12.1978 (BGHZ 73, 29, 38 = DNotZ 1979,
550) bereits hingewiesen hat — die Progression des Einkom-
mensteuertarifs nicht immer hinreichend beriicksichtigt und
auBlerdem die abzugsfihigen Betrige und TarifermidBigungen
auBer Betracht ldsst (vgl. Dostmann, FamRZ 1991, 760, 762;
Liebelt, FamRZ 1993, 626, 633; Gernhuber, JZ. 1996, 765;
Sonnenschein, NJW 1980, 257, 261). Eine dementsprechende
Aufteilung wird deshalb in der Regel die Frage, welche An-
teile einer Steuererstattung oder -nachforderung auf die Ehe-
gatten entfallen, nicht ausreichend zuverlissig beantworten.

¢) Ganz tiberwiegend wird deshalb in Rechtsprechung und
Literatur die Auffassung vertreten, die Steuerschuld und die
sich hieraus ergebenden Erstattungs- bzw. Nachzahlungsan-
spriiche seien unter entsprechender Heranziehung des § 270
AO auf der Grundlage fiktiver getrennter Veranlagungen der
Ehegatten zu ermitteln. Diese — aufwendigere — Vorgehens-
weise kann fiir sich beanspruchen, zu einem einkommen-
steuerkonformen Ergebnis zu fiihren, weil sie die konkrete
steuerrechtliche Situation der Ehegatten berticksichtigt (so
Dostmann, FamRZ 1991, 760, 762; Liebelt, FamRZ 1991,
626, 633; ders., NJIW 1993, 1741, 1742; Sonnenschein, NJW
1980, 257, 262; Gernhuber, JZ 1996, 765, 766; Genthe, FuR
1999, 153, 156, 158; Bosch, FamRZ 2002, 366, 368; Kotzur,
NIJW 1989, 817, 818; Johannsen/Henrich/Jaeger, Eherecht,
§ 1375 BGB Rdnr. 12; Haupleiter/Schulz, Vermogensausein-
andersetzung bei Trennung und Scheidung, Kap. 6 Rdnr. 288;
Schwab/Borth, Handbuch des Scheidungsrechts, 5. Aufl.,
Kap. IV Rdnr. 827; Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl., § 426
Rdnr. 9 c; Staudinger/Noack, BGB [1999], § 426 Rdnr. 209;
Engels in Schroder/Bergschneider, Familienvermdgensrecht,
Rdnr. 9.63 f.; OLG Diisseldorf, FamRZ 2001, 96; FamRZ
1991, 1315, 1316 f.; OLG Hamm, FamRZ 1998, 1166, 1167).

d) Dieser Auffassung folgt auch der Senat, weil grundsitz-
lich nur mit einer einkommensteuerkonformen Aufteilung
erreicht werden kann, dass im Verhiltnis der Ehegatten zu-
einander jeder von ihnen fiir die Steuer aufzukommen hat,
die auf seine Einkiinfte entfillt. Dies gilt gleichermaflen fiir
Steuererstattungen wie fiir Steuernachforderungen, und zwar
unabhingig davon, ob letztere erstmals oder nachtriglich
festgesetzt worden sind. Denn in allen Féllen geht es um die
Steuerschuld, die die Ehegatten jeweils zu tragen haben.

e) Soweit das Berufungsgericht mit Riicksicht darauf, dass
es sich um eine Steuernachforderung handelt, die Vorschrift
des § 273 AO herangezogen und demgemif fiir die Auftei-
lung auf das Verhiltnis der Mehrbetrige abgestellt hat, die
sich bei einem Vergleich der berichtigten getrennten Veranla-
gungen mit den fritheren getrennten Veranlagungen ergeben,
kann dem jedenfalls fiir den vorliegenden Fall nicht gefolgt
werden. Die Anwendung dieser Sonderregelung setzt voraus,
dass sich bei einer solchen Vergleichsberechnung wenigstens
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fiir einen der beiden Ehepartner ein fiktiver Steuermehrbetrag
durch ein bei getrennter Anderungsveranlagung von ihm erst-
mals oder hoher zu versteuerndes Einkommen ergibt (Hess.
FG, EFG 2005, 329 f., nicht rechtskriftig). Das ist hier aber
unstreitig nicht der Fall: Das Einkommen der Ehefrau ist un-
veridndert geblieben; der Ehemann hitte wegen der Moglich-
keit des Verlustvor- bzw. -riicktrags jedenfalls keine hoheren
Steuern zu zahlen. Liegen die Voraussetzungen der Vorschrift
— wie hier — nicht vor, bleibt es deshalb bei dem allgemeinen
AufteilungsmaBstab des § 270 Satz 1 AO (Hess. FG, EFG
2005, 329 f.). Im Rahmen der durch § 270 Satz 2 AO einge-
schrinkten Priifungsmoglichkeiten ist auch eine Beriicksich-
tigung von Verlustabziigen moglich (vgl. § 62 d EStDV).

5. Danach ist das OLG zu Unrecht davon ausgegangen, dass
der Kldger die Steuernachforderung im Innenverhiltnis allein
zu tragen hat. Dem Umstand, dass das zunéchst vorliegende
hohere Einkommen der Beklagten moglicherweise zum Teil
fiir den Lebensunterhalt der Familie eingesetzt worden ist,
kommt insofern keine Bedeutung zu. Er betrifft allein die
Frage, ob der Ausgleich — wie vom Klédger verlangt — be-
schrinkt auf den Betrag der Nachforderung begehrt werden
kann oder ob er unter Einbeziehung bereits wihrend des Zu-
sammenlebens geleisteter Steuerzahlungen zu erfolgen hat.
Denn nur wegen letzterer soll eine nachtriagliche Korrektur
mit Riicksicht auf die familienrechtliche Uberlagerung nicht
stattfinden (vgl. Wever, Vermogensauseinandersetzung der Ehe-
gatten aulerhalb des Giiterrechts, Rdnr. 773, 775).

Soweit die Beklagte geltend macht, der Klidger habe im Ver-
lauf des Jahres 2001 bis dahin als uneinbringlich ausgebuchte
Forderungen realisiert, wenn er steuerliche Nachteile infolge
der Erhohung des Forderungsbestandes in der Bilanz auf-
grund einer Betriebspriifung geltend mache und der Beklag-
ten entgegenhalte, so dass jedenfalls auch der in der Realisie-
rung der tatsdchlich werthaltigen Forderungen liegende Vor-
teilsausgleich zu beriicksichtigen sei, kann dieser Auffassung
nicht gefolgt werden. Der Vermogensausgleich zwischen den
Ehegatten hat im Wege des Zugewinnausgleichs zu gesche-
hen. Wenn dieser — aus der Sicht der Beklagten — nicht zu
einem angemessenen Ergebnis fiihrt, so kann dies im Rahmen
des vorliegenden Rechtsstreits nicht korrigiert werden.

6. Das angefochtene Urteil kann danach keinen Bestand
haben. Der Senat kann nicht abschlieBend entscheiden, weil
die erstmalige Ermittlung der jeweiligen Anteile, zu denen die
Parteien im Innenverhiltnis die Steuernachforderung zu tra-
gen haben, Aufgabe des Tatrichters ist, zumal die Beklagte in
Abrede gestellt hat, dass der Kldger im Falle einer fiktiven
getrennten Veranlagung keine Steuern zu entrichten habe. Die
Sache ist deshalb an das OLG zuriickzuverweisen.

8. BGB §§ 138, 242, 1365, 1408 Abs. 1 (Wirksamkeit eines
Ehevertrags mit Giitertrennung)

1. Zur Wirksamkeit eines wiihrend der Ehe geschlosse-
nen Ehevertrages, mit dem Giitertrennung und fiir
die Vergangenheit Ausschluss etwaiger Anspriiche auf
Zugewinn vereinbart werden.

2. Zur Zulissigkeit eines Teilurteils im Scheidungsver-
bundverfahren.

OLG Hamm, Urteil vom 8.6.2005, 11 UF 6/05

Die Parteien sind seit Juli 2002 getrennt lebende Eheleute. Aus ihrer
am 28.12.1963 geschlossenen Ehe sind zwei inzwischen wirtschaft-

lich selbstindige Kinder hervorgegangen. Der am 22.1.1935 gebo-
rene Antragsteller ist gelernter Maurermeister und hat sich bis Ende
1994 als selbstindiger Bauunternehmer betitigt, die am 14.6.1940
geborene Antragsgegnerin war wihrend der Ehe zeitweilig im Be-
trieb des Antragstellers beschiftigt, daneben aber im Wesentlichen
mit der Fithrung des ehelichen Haushalts und der Versorgung der
Kinder befasst.

Nachdem die Parteien bis dahin im gesetzlichen Giiterstand gelebt
hatten, vereinbarten sie durch notariellen Vertrag vom 20.9.1985 mit
sofortiger Wirkung Giitertrennung und fiir die Vergangenheit den
Ausschluss etwaiger Anspriiche auf Zugewinnausgleich. Zugleich
setzten sich die Parteien wechselseitig zum Alleinerben des jeweils
anderen ein und bestimmten die gemeinsamen Kinder zu ihren
Schlusserben. Durch weiteren notariellen Vertrag vom selben Tag
iibertrug der Antragsteller der Antragsgegnerin parallel dazu schen-
kungsweise das Alleineigentum an dem zuvor in seinem Alleineigen-
tum stehenden, schon vor der Ehe erworbenen und seinerzeit von den
Parteien gemeinsam bewohnten Hausgrundstiick, behielt sich dabei
allerdings ein lebenslanges hilftiges NieSbrauchsrecht zu !/2-Anteil
an dem Grundstiick vor. Mit notariellem Vertrag vom 20.6.1986
hoben die Parteien die genannte NiefSbrauchsbestellung spiter wieder
auf und vereinbarten statt dessen, dass der Antragsteller fiir den Fall
der Trennung oder Scheidung berechtigt sein sollte, von der Antrags-
gegnerin — entschiadigungslos — das Eigentum an dem ihr geschenk-
ten Hausobjekt zuriickzuverlangen.

Nachdem der Antragsteller mit am 24.11.2003 zugestelltem An-
trag die Scheidung der Ehe beantragt hat, nimmt die Antragsgegnerin
ihn im Rahmen des Scheidungsverbundverfahrens im Wege der
Stufenklage auf Auskunft iiber den Wert seines Endvermdgens per
24.11.2003, eidesstattliche Versicherung gemachter Angaben sowie
Zahlung eines sich nach erteilter Auskunft ergebenden Zugewinnaus-
gleichs in Anspruch.

Die Antragsgegnerin hat zur Begriindung vorgetragen, der in dem
notariellen Ehe- und Erbvertrages vom 20.9.1985 vereinbarte Aus-
schluss des Zugewinnausgleichs sei sittenwidrig und daher nichtig.
Zum Abschluss des Vertrages sei es gekommen, weil sie — die An-
tragsgegnerin — nicht mehr bereit gewesen sei, den stindigen, zum
Teil schwarz abgewickelten Immobiliengeschiiften des Antragstellers
ihre nach § 1365 BGB erforderliche Zustimmung zu erteilen. Dabei
sei ihr allerdings nicht bewusst gewesen, dass sie hiermit auf die ihr
aufgrund des erheblichen Bar- und Immobilienvermogens des An-
tragstellers zustehenden Zugewinnausgleichsanspriiche verzichtete.
Insbesondere sei anlisslich der Beurkundung auch keine dahin-
gehende Belehrung durch den beurkundenden Notar erfolgt. Der
Wert des ihr im Gegenzug schenkungsweise iibertragenen Allein-
eigentums an dem Hausgrundstiick habe dem Wert des ihr damals
zumindest zustehenden Zugewinnausgleichsanspruchs entsprochen.
Bei Abschluss des spiteren notariellen Vertrages vom 20.6.1986 sei
ihre Ehe zwar bereits zerriittet gewesen, sie sei jedoch nicht bereit
und imstande gewesen, sich dem despotischen Verhalten des Antrag-
stellers zu widersetzen, da sie zu diesem Zeitpunkt depressiv und
dem Antragsteller gegeniiber willenlos gewesen sei. Dagegen sei es
schon damals die Absicht des Antragstellers gewesen, sie im Falle der
Trennung und Scheidung vermogenslos zu stellen. An sich habe im
Anschluss an die Beurkundung des notariellen Vertrages vom
20.6.1986 zum Ausgleich der hiermit fiir sie verbundenen Nachteile
noch eine Zusatzvereinbarung geschlossen werden sollen, zu der es
dann aber nicht gekommen sei.

Der Antragsteller ist der (Zugewinnausgleichs-)Klage entgegen
getreten und hat sich auf die Wirksamkeit der mit Vertrag vom
20.9.1985 vereinbarten Giitertrennung berufen. Er hat zudem unter
Hinweis auf die seinerzeit schlechte wirtschaftliche Lage seiner Bau-
unternehmung und bestehende Verbindlichkeiten in Abrede gestellt,
dass der Antragsgegnerin im Zeitpunkt der Vereinbarung der Giiter-
trennung fiir den Falle der Scheidung ein erheblicher Zugewinnaus-
gleichsanspruch zugestanden hitte und behauptet, tatsichlich sei es
die Antragsgegnerin gewesen, die auf Giitertrennung bestanden hitte.

Das AG hat den Auskunftsanspruch durch das angefochtene Teilurteil
abgewiesen und zur Begriindung unter niherer Darlegung ausgefiihrt,
der vereinbarte Ausschluss des Zugewinnausgleichs sei wirksam,
etwaige Unbilligkeiten, die sich hieraus fiir die Antragsgegnerin
ergeben konnten, seien im Rahmen des von ihr parallel geltend ge-
machten Anspruchs auf nachehelichen Unterhalt auszugleichen.
Hiergegen richtet sich die Berufung der Antragsgegnerin.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

Die Berufung der Antragsgegnerin ist zuldssig und auch in der
Sache begriindet. Das angefochtene Teilurteil des Amtsge-
richts gibt zwar inhaltlich keine Veranlassung zur Beanstan-
dung, hitte bei der gegebenen Verfahrenslage aber gleichwohl
nicht ergehen diirfen.

Indem das Amtsgericht die Antragsgegnerin nach — an sich
zutreffender — Feststellung der Wirksamkeit des geschlosse-
nen Ehevertrags der Parteien vom 20.9.1986 im Rahmen der
in einem weiteren Schritt vorgenommenen Ausiibungskon-
trolle nach § 242 BGB darauf verwiesen hat, dass sich
etwaige Unbilligkeiten als Folge der Berufung des Antrag-
stellers auf die vereinbarte Giitertrennung und den Ausschluss
zuvor entstandener Zugewinnausgleichsanspriiche der An-
tragsgegnerin im Rahmen bestehender — indes vom Amts-
gericht nicht gleichzeitig beschiedener — Unterhaltsanspriiche
der Antragsgegnerin ausgleichen lie3en, hat es eine Verkniip-
fung des entschiedenen mit einem noch erstinstanzlichen an-
hiangigen Teil des Scheidungsverbundes geschaffen, die die
Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen schafft (vgl. hier-
zu allgemein nur Zoller/Vollkommer, ZPO, 25. Aufl., § 302
Rdnr. 2 ff., 7 m. w. N.). Im Einzelnen:

1. Zu Recht und aus zutreffenden Erwédgungen hat das Amts-
gericht den genannten Ehevertrag der Parteien vom 20.9.1985
im Anschluss an die Rechtsprechung des BGH (NJW 2004,
930 = MittBayNot 2004, 270) sowie die dem zugrunde-
liegende Rechtsprechung des BVerfG (Entscheidungen vom
6.2.2001 und 29.3.2001; FamRZ 2001, 343, 985 = MittBay-
Not 2001, 207, 485) als wirksam, insbesondere nicht etwa
nach § 138 BGB sittenwidrig und die gegenteiligen Einwénde
der Antragsgegnerin folgerichtig als unbegriindet erachtet.

a) Unter welchen Voraussetzungen eine Vereinbarung, durch
welche Ehegatten ihre unterhaltsrechtlichen Verhiltnisse oder
ihre Vermogensangelegenheiten fiir den Scheidungsfall ab-
weichend von den gesetzlichen Vorschriften regeln, unwirk-
sam ist (§ 138 BGB) oder die Berufung auf alle oder einzelne
vertragliche Regelungen unzulédssig macht (§ 242 BGB), ldsst
sich nicht allgemein und fiir alle denkbaren Fille abschlie-
Bend beantworten. Erforderlich ist vielmehr eine Gesamt-
schau der getroffenen Vereinbarungen, der Griinde und Um-
stande ihres Zustandekommens sowie der beabsichtigten und
verwirklichten Gestaltung des ehelichen Lebens (BGH, NJW
2004, 930, 933 = MittBayNot 2004, 270).

aa) Dabei ist davon auszugehen, dass die gesetzlichen Rege-
lungen tiber nachehelichen Unterhalt, Zugewinn und Versor-
gungsausgleich grundsitzlich der vertraglichen Disposition
der Ehegatten unterliegen, ohne dass es einen unverzichtbaren
Mindestgehalt an Scheidungsfolgen zugunsten des berech-
tigten Ehegatten gibt. Hinsichtlich des hier streitbefangenen
Zugewinnausgleichs ist weiterhin zu beriicksichtigen, dass
dieser weniger Ausfluss nachehelicher Solidaritdt als Aus-
druck einer Teilhabegerechtigkeit ist, die zwar im Einzelfall
ehebedingte Nachteile ausgleichen kann, in ihrer Typisierung
aber weit iiber dieses Ziel hinausgreift und nicht zuletzt des-
halb von § 1408 Abs. 1 BGB der Disposition der Ehegatten
unterstellt ist (BGH, NJW 2004, 930, 933 = MittBayNot
2004, 270).

bb) Allerdings darf die grundsitzliche Abdingbarkeit der
Scheidungsfolgen nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck
der gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarun-
gen beliebig unterlaufen werden kann. Das wire der Fall,
wenn dadurch eine evident einseitige und durch die indivi-
duelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhiltnisse nicht
gerechtfertigte Lastenverteilung entstiinde, deren Hinnahme

dem belasteten Ehegatten — bei angemessener Berlicksich-
tigung der Belange des anderen Ehegatten und seines Ver-
trauens in die Geltung der getroffenen Abrede — bei verstandi-
ger Wiirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar ist. Die Be-
lastungen des einen Ehegatten wiegen dabei umso schwerer
und erfordern so eine umso genauere Priifung der schutzwiir-
digen Belange des anderen Ehegatten, je unmittelbarer durch
vertragliche Vereinbarung in den gesetzlich geregelten Kern-
bereich des Scheidungsfolgenrechts eingegriffen wird (BGH,
NJW 2004, 930, 934 = MittBayNot 2004, 270).

Zu diesem Kernbereich gehort in erster Linie der Betreuungs-
unterhalt (§ 1570 BGB), der schon im Hinblick auf seine Aus-
richtung am Kindesinteresse nicht der freien Disposition der
Ehegatten unterliegt. Im Ubrigen kann hinsichtlich der Frage
der Abdingbarkeit eine Rangabstufung vorgenommen wer-
den, die sich in erster Linie danach bemisst, welche Bedeu-
tung die einzelnen Scheidungsfolgenregelungen fiir den Be-
rechtigten in seiner jeweiligen Lage haben. So ist die Absi-
cherung des laufenden Unterhaltsbedarfs fiir den Berechtig-
ten in der Regel wichtiger als etwa der Zugewinn- oder der
spétere Versorgungsausgleich. Insgesamt ist der Zugewinn-
ausgleich ehevertraglicher Disposition der Ehegatten am wei-
testen zuginglich, da die eheliche Lebensgemeinschaft auch
als gleichberechtigte Partnerschaft von Mann und Frau nicht
notwendig auch eine Vermogensgemeinschaft ist (BGH, NJW
2004, 930, 934 = MittBayNot 2004, 270). Auch wenn der
gesetzliche Giiterstand eine gleiche Teilhabe der Ehegatten
am gemeinsam erwirtschafteten Vermogen vorsieht, was auf
der gesetzgeberischen Vorstellung beruht, dass die Ehegatten
in 0konomisch gleichwertiger Weise zur Vermogensbildung
beitragen, sind die Ehegatten nicht gehindert, durch Modifi-
zierung oder Abwahl des Regelgiiterstands ihre interne Ver-
mogensordnung einvernehmlich an die individuellen Verhalt-
nisse ihrer konkret beabsichtigten oder gelebten Eheform an-
zupassen und dabei auch eigene ckonomische Bewertungen
an die Stelle der gesetzlichen Typisierung zu setzen, zumal
auch das Gebot ehelicher Solidaritdt keine wechselseitige
Vermdogensbeteiligung der Ehegatten fordert. Grob unbillige
Versorgungsdefizite, die sich aus den fiir den Scheidungsfall
getroffenen Absprachen der Ehegatten ergeben, sind dagegen
vorrangig im Unterhaltsrecht — weil bedarfsorientiert — und
allenfalls hilfsweise durch Korrektur der von den Ehegatten
gewihlten Vermdgensordnung zu kompensieren (BGH, NJW
2004, 930, 934 = MittBayNot 2004, 270).

b) Ob aufgrund einer vom gesetzlichen Scheidungsfolgen-
recht abweichenden Vereinbarung eine evident einseitige, fiir
den belasteten Ehegatten unzumutbare Lastenverteilung ent-
steht, hat der Tatrichter zu priifen. Dieser hat dabei zunéchst
im Rahmen einer sogenannten Wirksamkeitskontrolle zu prii-
fen, ob die Vereinbarung schon im Zeitpunkt ihres Zustande-
kommens offenkundig zu einer derart einseitigen Lasten-
verteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt(e), dass sie — losge-
16st von der kiinftigen Entwicklung der Ehegatten und ihrer
Lebensverhiltnisse — wegen Versto3es gegen die guten Sitten
als ganz oder teilweise unwirksam anzusehen ist mit der
Folge, dass an ihre Stelle die gesetzlichen Regelungen treten
(§ 138 Abs. 1 BGB). Erforderlich ist dabei eine Gesamtwiir-
digung, die auf die individuellen Verhiltnisse beim Vertrags-
schluss abstellt, insbesondere also auf die Einkommens- und
Vermogensverhiltnisse, den geplanten oder bereits verwirk-
lichten Zuschnitt der Ehe sowie auf die Auswirkungen auf die
Ehegatten und auf die Kinder. Subjektiv sind die von den Ehe-
gatten mit der Abrede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen
Beweggriinde zu beriicksichtigen, die den begiinstigten Ehe-
gatten zu seinem Verlangen nach der ehevertraglichen Gestal-
tung veranlasst und den benachteiligten Ehegatten bewogen
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haben, diesem Verlangen zu entsprechen. Sittenwidrigkeit der
getroffenen Vereinbarung kann dabei regelmifig nur dann
angenommen werden, wenn hierdurch Regelungen aus dem
Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts ganz
oder jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen werden,
ohne dass dieser Nachteil fiir den anderen 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.

aa) Mit Recht hat das AG insoweit darauf abgehoben, dass
durch die in Rede stehende Vereinbarung der Parteien vom
20.9.1985 allein der gesetzliche Giiterstand abbedungen und
an seiner Statt Giitertrennung vereinbart wurde, der Vertrag
sich mithin auf Regelungen in einem Bereich des Schei-
dungsfolgenrechts beschrinkt, der ohnehin — s. o. — ehever-
traglicher Disposition am weitesten zugénglich ist.

bb) Hinzu kommt, dass die Initiative zum Abschluss des Ver-
trages nicht etwa allein von dem Antragsteller ausging, son-
dern eine giiterrechtliche Regelung seinerzeit auch von der
Antragsgegnerin gewiinscht wurde, die sich damit nach eige-
nen Angaben einer Mithaftung fiir vom Antragsteller ein-
gegangene Geschiftsverbindlichkeiten entziehen wollte.

Indem der Antragsgegnerin durch gesonderten Vertrag vom
20.9.1985 gleichzeitig schenkungsweise das Alleineigentum
an einer bis dahin im Alleineigentum des Antragstellers ste-
henden, vor der Ehe erworbenen und daher nicht dem Zuge-
winn unterfallenden Immobilie iibertragen wurde, erhielt sie
iberdies im Zusammenhang mit der Beendigung des gesetzli-
chen Giiterstandes und dem damit verbundenen Verzicht auf
etwaige bis dahin erworbene Anspriiche auf Zugewinnaus-
gleich ein Aquivalent, das trotz des dem Antragsteller einge-
rdumten Nief3brauchsrechts einen zumindest teilweisen wert-
méBigen Ausgleich fiir den erklédrten Verzicht bot. Dass die
Antragsgegnerin sich spiter im Rahmen des weiteren nota-
riellen Vertrages vom 20.6.1986 verpflichtete, das ihr iiber-
tragene Eigentum an der Immobilie fiir den — inzwischen ein-
getretenen — Fall der Trennung und Scheidung entschidi-
gungslos auf den Antragsteller zuriick zu iibertragen, beriihrt
die Wirksamkeit des Ehevertrages nicht. Die gegenteilige
Auffassung der Antragsgegnerin beruht insoweit auf einer un-
zuldssigen Vermengung unterschiedlicher Vertrige und ihnen
(vermeintlich) zugrundeliegender Beweggriinde auf Seiten
der Parteien bzw. des Antragstellers.

cc) Nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisauf-
nahme hatte das AG schlieflich auch keine Veranlassung,
wegen fehlender oder unzureichender Belehrung der Antrags-
gegnerin vor Vertragsabschluss oder eingeschrinkter Geschéfts-
fahigkeit der Antragsgegnerin aufgrund psychischer Probleme
Zweifel an der Wirksamkeit des notariellen Ehevertrages vom
20.9.1985 zu hegen. Im Ergebnis waren die Aussagen der
hierzu vernommenen Zeugen unergiebig.

2. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BGH
(NJW 2004, 930, 935 = MittBayNot 2004, 270) ist das AG
nach erfolgter Feststellung der Wirksamkeit des Ehevertrages
vom 20.9.1985 in einem zweiten Schritt im Rahmen einer
sogenannten Ausiibungskontrolle der Frage nachgegangen,
ob Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Berufung des An-
tragstellers auf die vereinbarte Giitertrennung sich im Streit-
fall als treuwidrig und rechtsmissbriauchlich darstellt (§ 242
BGB). Bei der insoweit gebotenen Priifung ist nicht allein auf
die Verhiltnisse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustel-
len, entscheidend ist vielmehr, ob sich jetzt — im Zeitpunkt des
Scheiterns der Lebensgemeinschaft — aus dem vereinbarten
Ausschluss der Scheidungsfolge eine evident einseitige, fiir

den betroffenen Ehegatten unzumutbare Lastenverteilung
ergibt. Die vorzunehmende Abwigung hat sich dabei an der
dargelegten Rangordnung der Scheidungsfolgen zu orientie-
ren: Je hoherrangig die vertraglich ausgeschlossene und nun-
mehr dennoch geltend gemachte Scheidungsfolge ist, umso
schwerwiegender miissen die Griinde sein, die — unter Bertick-
sichtigung des inzwischen einvernehmlich verwirklichten
tatsidchlichen Ehezuschnitts — fiir ihren Ausschluss sprechen.
Erweist sich die Berufung eines Ehegatten auf den vertrag-
lichen Ausschluss der Scheidungsfolge danach als nach § 242
BGB rechtsmissbriuchlich, so fiihrt das allerdings noch nicht
zur Unwirksamkeit des vertraglich vereinbarten Ausschlusses.
Vielmehr hat das Gericht in diesem Fall diejenige Rechtsfolge
anzuordnen, die den berechtigten Belangen beider Parteien in
der nunmehr eingetretenen Situation in ausgewogener Weise
Rechnung trigt. Dabei wird es sich allerdings umso stirker
an der vom Gesetz vorgesehenen Rechtsfolge zu orientieren
haben, je zentraler diese Rechtsfolge im Kernbereich des ge-
setzlichen Scheidungsfolgenrechts angesiedelt ist (BGH, NJW
2004, 930, 934 = MittBayNot 2004, 270).

Auch diesem Aspekt hat das AG bei seiner angefochtenen
Entscheidung an sich zutreffend Rechnung tragen wollen, bei
seinem Verweis auf bestehende Unterhaltsanspriiche der An-
tragsgegnerin als ausreichendes Instrument zur Ausgleichung
eines die eigenen Einkiinfte iibersteigenden Bedarfs aller-
dings iibersehen, dass diese Argumentation nur trigt, wenn
tatsdchlich Unterhaltsanspriiche der Antragsgegnerin beste-
hen. Hierzu fehlt indes bislang jede rechtlich bindende Fest-
stellung mit der Folge, dass zumindest theoretisch die Mog-
lichkeit besteht, dass im weiteren Verfahrensverlauf auch die
Unterhaltsklage der Antragsgegnerin abgewiesen wird und so
eine etwaige Ausiibungskontrolle im oben genannten Sinne
letztlich ins Leere geht. Vor diesem Hintergrund begriindet
das ergangene Teilurteil die Gefahr widerspriichlicher Ent-
scheidungen und erweist sich daher als unzuldssig. Dem lésst
sich auch nicht entgegenhalten, dass damit die Zuldssigkeit
eines Teilurteils des vorliegenden Inhalts im Ergebnis von
Zufilligkeiten abhénge, ndmlich allein davon, ob im Rahmen
des Scheidungsverbundes auch Unterhalt geltend gemacht
wird oder nicht. Mafgeblich ist insoweit allein, dass vorlie-
gend Unterhalt bereits als Folgesache anhéngig gemacht wor-
den und damit Gegenstand des noch ausstehenden Schluss-
urteils ist, mithin in einem einheitlichen Verfahren durch das
ergangene Teilurteil die Gefahr widerspriichlicher gericht-
licher Entscheidungen tatséchlich begriindet worden ist. (...)

9. BGB §§ 138, 242, 313, 1359 (Treuwidrige Berufung
auf Giitertrennung bei nachtrdiglichem Wegfall der Geschifts-
grundlage)

Auch bei einem wirksamen Vertrag ist im Wege der Aus-
iibungskontrolle eine Anpassung des Vertrages nach § 242
BGB, § 313 BGB in Betracht zu ziehen. Eine Berufung auf
die vereinbarte Giitertrennung ist treuwidrig, wenn die
Ehegatten bei ihrer vertraglichen Abrede von beiderseiti-
ger Berufstitigkeit ausgegangen sind, diese Planung sich
aber spiter nicht verwirklichen lésst.

OLG Hamm, Beschluss vom 29.6.2005, 5 UF 731/04

Die Antragstellerin, geboren 1960, und der Antragsgegner, geboren
1959, haben als Studenten die Ehe geschlossen. Am 12.9.1980 haben
sie einen notariellen Ehevertrag geschlossen, in dem Giitertrennung
vereinbart und der Versorgungsausgleich ausgeschlossen wurde. Zu
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diesem Zeitpunkt war die Antragstellerin im vierten Monat schwan-
ger. Die Antragstellerin hat ihr Studium der Pidagogik und ihr Refe-
rendariat mit dem zweiten Staatsexamen 1986 abgeschlossen. Tat-
sdchlich hat sie allerdings nie in ihrem erlernten Beruf als Lehrerin
gearbeitet. Stattdessen kiimmerte sie sich um die Kindererziehung
der inzwischen sechs gemeinsamen Kinder sowie den Haushalt. Der
Antragsgegner eroffnete 1989 seine Augenarztpraxis, in der die Kli-
gerin bis Ende des Jahres 2000 fiir Aushilfsarbeiten angestellt war. Im
Mirz 2003 kam es zur endgiiltigen Trennung der Parteien.

Im Rahmen des Scheidungsverfahrens hat die Antragstellerin im
Scheidungsverbund im Wege der Stufenklage Auskunft tiber das End-
vermogen des Antragsgegners verlangt, da sie die Ansicht vertreten
hat, dass der Antragsgegner sich nicht auf den vertraglichen Aus-
schluss des Zugewinns berufen konne. Hinsichtlich des Versorgungs-
ausgleichs hat sich der Antragsgegner mit der Durchfiihrung einver-
standen erklart.

Das Familiengericht hat mit dem angefochtenen Teilurteil der Klage
in der Auskunftsstufe stattgegeben und den Beklagten verurteilt, der
Klagerin Auskunft iiber sein gesamtes Endvermdgen zu erteilen. Zur
Begriindung hat es angefiihrt, dass ein Auskunftsanspruch nur dann
zu verneinen sei, wenn ein Anspruch auf Zugewinnausgleich in je-
dem Falle ausgeschlossen werden konne. Dies sei hier indes nicht der
Fall. Vieles spreche bereits dafiir, dass der Vertrag nach § 138 BGB
sittenwidrig sei. Jedenfalls wiirde die Ausiibungskontrolle voraus-
sichtlich dazu fiihren, dass eine Berufung des Antragsgegners auf den
vertraglichen Ausschluss des Zugewinns treuwidrig sei. Eine endgiil-
tige Beurteilung sei diesbeziiglich im Ubrigen erst dann moglich,
wenn die Auskunft erteilt sei, da erst dann ersichtlich sei, wie grof3
der Nachteil tatsichlich fiir die Antragstellerin sei.

Hiergegen wendet sich die Berufung des Antragsgegners. Die Rege-
lung tiber den Zugewinnausgleich beriihre nicht den Kernbereich des
Scheidungsfolgenrechts. Urspriinglich sei geplant gewesen, dass
beide Parteien ihre Ausbildung beenden und im Beruf arbeiten und
man sich die Kindererziehung teilt. Der Antragsgegner habe sich
auch wihrend des Studiums an Kindererziehung und Haushalts-
fiihrung beteiligt. Er habe die Antragstellerin auch immer wieder er-
muntert, doch zu arbeiten. Auch im Nachhinein sei die Berufung auf
den Ausschluss des Zugewinns insbesondere im Hinblick auf das,
was die Antragstellerin wihrend der Ehe an Einkommen und Vermo-
genswerten erhalten habe, nicht treuwidrig.

Die Antragsgegnerin verteidigt das angefochtene Urteil. Sie bestitigt
den Vortrag zur urspriinglichen Lebensplanung der Parteien. Im Hin-
blick auf die Entfernung zur Arbeitsstelle, das jeweilige Alter der
Kinder und die berufliche Einspannung des Antragsgegners sei es ihr
jedoch nicht moglich gewesen, die angebotenen Stellen als Lehrerin
anzutreten.

Aus den Griinden:
1.

Die Berufung ist zuldssig, aber unbegriindet.

Ein Auskunftsanspruch der Antragstellerin aus § 1359 BGB
ist gegeben, da jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kann,
dass die Berufung des Antragsgegners auf den ehevertrag-
lichen Ausschluss des Zugewinns der Ausiibungskontrolle
nicht standhalten wird.

Zwar ist zutreffend, dass nach der Entscheidung des BGH zur
Inhaltskontrolle von Ehevertrigen vom 11.2.2004 (FamRZ
2004, 601 = MittBayNot 2004, 270), der Zugewinnausgleich
ehevertraglicher Disposition am weitesten zugénglich ist. Da-
nach spricht viel dafiir, dass der Vertrag der Wirksamkeits-
kontrolle standhalten wird, da es unstreitig ist, dass die Par-
teien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses davon ausgingen,
dass beide in ihrem angestrebten Beruf arbeiten wiirden und
man sich Kindererziechung und Haushaltsfiihrung teilen
wiirde. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass im
Wege der Ausiibungskontrolle eine Anpassung des Vertrages
nach § 242 BGB, § 313 BGB in Betracht zu ziehen ist. Im
Hinblick darauf, dass der Zugewinnausgleich nicht wie
Unterhalt und Versorgungsausgleich vom Kernbereich des

Scheidungsfolgenrechts umfasst wird, ist zwar die Berufung
auf eine wirksam vereinbarte Giitertrennung nur unter engs-
ten Voraussetzungen als rechtsmissbrauchlich anzusehen.
Hierfiir geniigt es alleine noch nicht, dass sich die Ehefrau
wihrend der Ehe der Haushaltsfiihrung und Kindererziehung
gewidmet hat. Eine Berufung auf die vereinbarte Giitertren-
nung kann jedoch ausnahmsweise treuwidrig sein, wenn wie
im vorliegenden Fall die Ehegatten bei ihrer vertraglichen
Abrede von beiderseitiger Berufstitigkeit ausgegangen sind,
diese Planung sich aber spiter nicht verwirklichen ldsst
(BGH, a. a. O.). Hier hat die Klégerin tatsdchlich nie als Leh-
rerin gearbeitet und ihre Aushilfstétigkeit in der Praxis des
Beklagten ist einer derartigen Tétigkeit nicht vergleichbar.
Stattdessen hat sie die sechs gemeinsamen Kinder grofigezo-
gen bzw. zieht sie immer noch grofl und so dem Beklagten
den Weg in die Selbstidndigkeit trotz Groifamilie erst ermog-
licht, d. h. die Parteien haben letztendlich die klassische Rol-
lenverteilung in der Ehe verwirklicht, wie sie der Gesetzgeber
bei der Schaffung des gesetzlichen Giiterstandes vor Augen
hatte. Ob und inwieweit sich hieraus tatséchlich die Notwen-
digkeit einer Anpassung der ehevertraglichen Regelung
ergibt, kann abschlieBend erst beurteilt werden, wenn der
Antragsgegner die Auskunft tiber sein Endvermogen erteilt
hat, da erst dann festzustellen ist, ob der Nachteil, den die
Antragstellerin dadurch erlitten hat, dass sie nicht durch
eigene Erwerbstitigkeit ihr Vermogen entscheidend vermeh-
ren konnte, durch sonstige Einkiinfte oder Vermogenswerte,
die sie wihrend der Ehe erworben hat, kompensiert wird.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Entscheidung des
Senats nicht von den Grundsitzen der Rechtsprechung des
BGH zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen abweicht.

10. BGB §§ 2303 Abs.1, 2333 Nr. 1 und Nr. 2, 2345 Abs. 2,
2339 Abs. 1 Nr. 1 (Verfassungsmafigkeit des Pflichtteilsrechts)

1. Die grundsitzlich unentziehbare und bedarfsunab-
héngige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kin-
der des Erblassers an dessen Nachlass wird durch die
Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 in Ver-
bindung mit Art. 6 Abs. 1 GG gewiihrleistet.

2. Die Normen iiber das Pflichtteilsrecht der Kinder des
Erblassers (§ 2303 Abs. 1 BGB), iiber die Pflichtteils-
entziehungsgriinde des § 2333 Nr. 1 und 2 BGB und
iiber den Pflichtteilsunwiirdigkeitsgrund des § 2345
Abs. 2, § 2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB sind mit dem Grund-
gesetz vereinbar.

3. Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Auslegung des § 2333 Nr. 1 BGB.

BVerfG, Beschluss vom 19.4.2005, 1 BvR 1644/00 und 1 BVR
188/03

Im Verfahren 1 BvR 1644/00 hatte die Erblasserin ihrem psychisch
kranken Sohn aufgrund einer von ihm gegeniiber ihrer Person began-
genen Korperverletzung den Pflichtteil entzogen. Spiter wurde die
Erblasserin vom Sohn im Zustand der Schuldunfihigkeit erschlagen
und zerstiickelt. Mit der Verfassungsbeschwerde greift der Beschwer-
defiihrer das Schlussurteil des LG und das Berufungsurteil des
OLG sowie mittelbar die Normen der §§ 829, 2303, 2333 Nr. 1 und 2,
§§2337,2339 Abs. I Nr. 1, §§ 2343, 2345 Abs. 2 BGB an. Er machtim
Wesentlichen eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1
und Art. 6 Abs. 1 GG geltend. Im Verfahren 1BvR 188/03 hatte der
Erblasser seinem Sohn den Pflichtteil deshalb entzogen, weil dieser
trotz Kenntnis iiber eine Erkrankung des Erblassers, die Kontaktauf-
nahme zum Enkelkind verweigerte.
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Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wendet sich die Beschwerdefiihre-
rin gegen die Urteile des Landgerichts und des Kammergerichts. Sie
riigt eine Verletzung ihrer Verfassungsrechte aus Art. 14 Abs. 1, Art. 3
Abs. 1 und Art. 103 Abs. 1 GG.

Aus den Griinden:
C.
(...)

I. Die grundsitzlich unentziehbare und bedarfsunabhin-
gige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kinder des Erb-
lassers an dessen Nachlass wird durch die Erbrechtsgarantie
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG
gewihrleistet. Die Normen iiber das Pflichtteilsrecht der Kin-
der des Erblassers (§ 2303 Abs. 1 BGB), iiber die Pflichtteils-
entziehungsgriinde des § 2333 Nr. 1 und 2 BGB und iiber den
Pflichtteilsunwiirdigkeitsgrund des § 2345 Abs. 2, § 2339
Abs. 1 Nr. 1 BGB sind mit dem Grundgesetz vereinbar.

1.a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG ge-
wihrleistet die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
das Erbrecht als Rechtsinstitut und als Individualrecht. Es hat
die Funktion, das Privateigentum als Grundlage der eigen-
verantwortlichen Lebensgestaltung mit dem Tode des Eigen-
tiimers nicht untergehen zu lassen, sondern seinen Fortbestand
im Wege der Rechtsnachfolge zu sichern. Die Erbrechts-
garantie erginzt insoweit die Eigentumsgarantie und bildet
zusammen mit dieser die Grundlage fiir die im Grundgesetz
vorgegebene private Vermogensordnung (vgl. BVerfG, DNotZ
1995, 692). Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG iiberldsst es dem Ge-
setzgeber, Inhalt und Schranken des Erbrechts zu bestimmen.
Der Gesetzgeber muss bei dessen niherer Ausgestaltung den
grundlegenden Gehalt der verfassungsrechtlichen Gewéhr-
leistung des Art. 14 Abs. 1 GG wabhren, sich in Einklang mit
allen anderen Verfassungsnormen halten und insbesondere
den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz und das Gleichheitsgebot
beachten (vgl. BVerfGE 67, 329, 340; 105, 313, 355). Wenn-
gleich die Gewihrleistung von Eigentum und Erbrecht in
einem Zusammenhang stehen, garantiert die Erbrechtsgaran-
tie nicht das (unbedingte) Recht, den gegebenen Eigentums-
bestand von Todes wegen ungemindert auf Dritte zu {ibertra-
gen; die Moglichkeiten des Gesetzgebers zur Einschrinkung
des Erbrechts sind — weil sie an einen Vermdgensiibergang an-
kniipfen — weitergehend als die zur Einschrinkung des Eigen-
tums (vgl. BVerfG, DNotZ 1995, 758).

b) Ein bestimmendes Element der Erbrechtsgarantie ist die
Testierfreiheit. Sie dient ebenso wie das Eigentumsgrundrecht
und der in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz der Privat-
autonomie der Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechts-
leben (vgl. BVerfG, DNotZ 1995, 692; DNotZ 1999, 409).
Die Testierfreiheit als Bestandteil der Erbrechtsgarantie um-
fasst die Befugnis des Erblassers, zu Lebzeiten einen von der
gesetzlichen Erbfolge abweichenden Ubergang seines Vermo-
gens nach seinem Tode an einen oder mehrere Rechtsnachfol-
ger anzuordnen, insbesondere einen gesetzlichen Erben von
der Nachlassbeteiligung auszuschlieBen und wertméBig auf
den gesetzlichen Pflichtteil zu beschrinken (vgl. BVerfGE 58,
377, 398). Dem Erblasser ist hierdurch die Moglichkeit ein-
gerdumt, die Erbfolge selbst durch Verfiigung von Todes
wegen weitgehend nach seinen personlichen Wiinschen und
Vorstellungen zu regeln (vgl. BVerfGE 58, 377, 398; B VerfG,
DNotZ 1999, 409). Insbesondere ist der Erblasser von Ver-
fassungs wegen nicht zu einer Gleichbehandlung seiner Ab-
kommlinge gezwungen (vgl. BVerfGE 67, 329, 345).

¢) Dem Recht des Erblassers, zu vererben, das durch die
Testierfreiheit geschiitzt ist, entspricht das Recht des Erben,
kraft Erbfolge zu erwerben. Das Eigentumserwerbsrecht des

Erben kraft gesetzlicher oder gewillkiirter Erbfolge ist eben-
falls untrennbarer Bestandteil der Erbrechtsgarantie (vgl.
BVerfG, DNotZ 1995, 692; DNotZ 1995, 758; DNotZ 1999,
409).

2. Auch die grundsitzlich unentziehbare und bedarfsunab-
hingige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kinder am
Nachlass ist als tragendes Strukturprinzip des geltenden Pflicht-
teilsrechts durch die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG geschiitzt.

a) Thre Merkmale sind als tradierte Kernelemente des deut-
schen Erbrechts neben der Testierfreiheit und dem Erwerbs-
recht des Erben Bestandteil des institutionell verbiirgten Ge-
halts der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG. Mit
der gesonderten Erwihnung des Erbrechts neben dem Eigen-
tumsschutz in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG bringt das Grund-
gesetz zum Ausdruck, dass die Erbrechtsgarantie eine eigen-
stiandige, tiber die Gewihrleistung der Testierfreiheit des Erb-
lassers hinausgehende Bedeutung hat. Denn die Freiheit des
Erblassers, zu vererben, konnte schon als Ausfluss der Eigen-
tumsfreiheit angesehen werden. Die erbrechtliche Instituts-
garantie vermittelt weiter gehend inhaltliche Grundaussagen
einer verfassungsrechtlich verbiirgten Nachlassverteilung. Zu
den von ihr erfassten traditionellen Kernelementen des deut-
schen Erbrechts gehort auch das Recht der Kinder des Erblas-
sers auf eine dem Grundsatz nach unentziehbare und bedarfs-
unabhingige Teilhabe am Nachlass.

b) Diese Teilhabe der Kinder am Nachlass des Erblassers
hat eine lange Tradition. Der Gedanke des Pflichtteilsrechts
im Sinne einer Beschrinkung des Erblasserwillens hat seinen
Ursprung im romischen Recht. In den germanischen Rechten
kannte man iiberwiegend keine Verfiigungsfreiheit des Erb-
lassers; der Nachlass wurde nur innerhalb der Familie vererbt.
Erst durch die Rezeption des romischen Rechts gewannen die
Testierfreiheit und damit auch der Grundsatz einer zumindest
wertmifligen Nachlassteilhabe der Kinder gegen den Willen
des Erblassers an Bedeutung. Samtliche der vor dem Inkraft-
treten des Biirgerlichen Gesetzbuches in Deutschland gelten-
den Partikularrechtsordnungen kannten — in der Ausgestal-
tung als materielles Noterbrecht oder als Zuerkennung eines
Geldanspruchs — die zwingende Beteiligung der Kinder des
Erblassers am Nachlass (vgl. Motive, Band V., Erbrecht,
2. Aufl., 1896, S. 382 f.; Staudinger/Haas, BGB, vor § 2303
Rdnr. 6-9; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 3711).

Bereits die 1. Kommission zur Schaffung eines Biirgerlichen
Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich beschloss im Jahre
1875 einstimmig, grundsétzlich das Pflichtteilsrecht anzuer-
kennen und den Kindern des Erblassers ein Pflichtteilsrecht
zu gewihren. MafBigebend fiir diese Entscheidung war vor
allem, dass der Gedanke einer Beschrinkung des Erblassers
durch ein Pflichtteils- oder Noterbrecht fast zu allen Zeiten
und bei allen Vélkern vorhanden gewesen sei. Bei den Bera-
tungen zum Biirgerlichen Gesetzbuch ging man davon aus,
dass eine Rechtspflicht des Erblassers bestehe, die ihm ge-
wihrte Testierfreiheit nicht zu missbrauchen. Die Pflichtteils-
berechtigung der Kinder wurde als Kehrseite dieser Rechts-
pflicht angesehen (vgl. Motive, S. 384, 387). Gleichzeitig war
auch die Moglichkeit der Entziehung einer Mindestbeteili-
gung der Kinder des Erblassers am Nachlass im Falle einer
schweren Verfehlung gegeniiber dem Erblasser in den meisten
der im Deutschen Reich vor dem Inkrafttreten des Biirger-
lichen Gesetzbuches geltenden Rechtsordnungen anerkannt
und wurde im Rahmen der Beratungen zur Schaffung eines
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich aufgegrif-
fen (vgl. Motive, S. 428-432).
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In den Beratungen der 2. Kommission stand die grundsitz-
liche Frage einer Beibehaltung oder Beseitigung des Pflicht-
teilsrechts nicht mehr zur Debatte. Auch bei den Beratungen
im Reichstag gab es nur vereinzelte Stimmen, die sich gegen
ein Pflichtteilsrecht aussprachen (vgl. Mertens, Die Entste-
hung der Vorschriften des BGB {iber die gesetzliche Erbfolge
und das Pflichtteilsrecht, 1970, S. 81-89; Mugdan, Materia-
lien, V. Band, Erbrecht, 1899, S. 903-905). An diese traditio-
nelle Ausgestaltung des Erbrechts mit der grundsitzlichen
Anerkennung eines Pflichtteilsrechts der Kinder hat der
Grundgesetzgeber durch die Gewihrleistung in Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG angekniipft.

c¢) Das in Deutschland geltende Pflichtteilsrecht der Kinder
des Erblassers entspricht im Grundsatz denjenigen Erbrechts-
ordnungen anderer europdischer Staaten, die ebenfalls vom
romischen Recht beeinflusst sind. Auch diese sehen ein — im
Einzelnen jeweils unterschiedlich ausgestaltetes — bedarfsun-
abhingiges Pflichtteils- oder Noterbrecht der Erblasserkinder
vor. So haben beispielsweise in Osterreich die Kinder — wie in
Deutschland — einen schuldrechtlichen Pflichtteilsanspruch in
Hohe der Hilfte ihres gesetzlichen Erbteils (vgl. §§ 762 ff.
des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuchs). Einen gleichar-
tigen Pflichtteilsanspruch sieht das polnische Erbrecht vor,
wobei sich die Quote bei Minderjédhrigkeit des Kindes von der
Hilfte des gesetzlichen Erbteils auf zwei Drittel erhoht (vgl.
Art. 991 des Zivilgesetzbuchs). In Italien wird den Kindern
als ,,Pflichterben‘ ein (im Wege der Herabsetzungsklage durch-
zusetzendes) Pflichtteilsrecht gewihrt. Bei einem Kind kann
der Erblasser tiber die Hilfte seines Vermogens frei verfiigen,
bei mehreren iiber ein Drittel (vgl. Art. 536 ff. des Codice
Civile). Ahnliche Beschrinkungen der Testierfreiheit beste-
hen in Frankreich, wo fiir die Kinder in Art. 913 ff. des Code
Civil ein als materielles Vorbehaltserbrecht ausgestaltetes
Noterbrecht normiert ist. Der davon nicht betroffene Teil des
Erblasservermogens belduft sich bei einem Kind auf die
Hiilfte, bei zwei Kindern auf ein Drittel und bei drei oder
mehr Kindern auf ein Viertel (vgl. zum Ganzen Martiny, in
Verhandlungen des 64. Deutschen Juristentages, Band I, Gut-
achten, 2002, A 76 f., A 81 ff. m. w. Beisp.).

3. Das Pflichtteilsrecht steht dariiber hinaus in einem engen
Sinnzusammenhang mit dem durch Art. 6 Abs. 1 GG gewiihr-
leisteten Schutz des Verhiltnisses zwischen dem Erblasser
und seinen Kindern (vgl. BVerfGE 57, 170, 178).

a) Art. 6 Abs. 1 GG enthilt eine wertentscheidende Grund-
satznorm fiir das gesamte die Familie betreffende private
Recht (vgl. BVerfGE 6, 55, 71 f.). Die Verfassung verpflichtet
den Staat, die aus Eltern und Kindern bestehende Familien-
gemeinschaft sowohl im immateriell-personlichen wie auch
im materiell-wirtschaftlichen Bereich als eigenstindig und
selbstverantwortlich zu respektieren und zu fordern (vgl.
BVerfGE 24, 119, 135; 33, 236, 238). Verfassungsrechtlichen
Schutz genieBt insofern die familidre Verantwortlichkeit fiir-
einander, die von der wechselseitigen Pflicht von Eltern wie
Kindern zu Beistand und Riicksichtnahme gepragt ist, wie es
auch der Gesetzgeber als Leitbild der Eltern-Kind-Beziehung
in § 1618 a BGB statuiert hat (vgl. BVerfGE 57, 170, 178).
Auch bei den Beratungen im Ausschuss fiir Grundsatzfragen
des Parlamentarischen Rates ging man bei der Frage, ob das
Erbrecht in den Grundrechtskatalog aufgenommen werden soll,
davon aus, dass das Erbrecht unter anderem der Erhaltung
der Familie diene (vgl. Der Parlamentarische Rat 1948-1949,
Akten und Protokolle, Band 5/I, 1993, Ausschuss fiir Grund-
satzfragen, bearbeitet von Pikart/Werner, S. 147 £.).

b) Die strukturprigenden Merkmale der Nachlassteilhabe
von Kindern sind Ausdruck einer Familiensolidaritit, die in

grundsitzlich unauflosbarer Weise zwischen dem Erblasser
und seinen Kindern besteht. Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt dieses
Verhiltnis zwischen dem Erblasser und seinen Kindern als
lebenslange Gemeinschaft, innerhalb derer Eltern wie Kinder
nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sind, fiirein-
ander sowohl materiell als auch personlich Verantwortung zu
iibernehmen. Das Pflichtteilsrecht kniipft — wie das Unter-
haltsrecht — an die familienrechtlichen Beziehungen zwischen
dem Erblasser und seinen Kindern an und {iibertrigt diese
regelméBig durch Abstammung begriindete und zumeist durch
familidres Zusammenleben untermauerte Solidaritit zwischen
den Generationen in den Bereich des Erbrechts. Die Testier-
freiheit des Erblassers unterliegt damit von Verfassungs we-
gen grundsitzlich auch den durch die Abstammung begriin-
deten familienrechtlichen Bindungen. Diese Verpflichtung
zur gegenseitigen umfassenden Sorge rechtfertigt es, dem
Kind mit dem Pflichtteilsrecht auch tiber den Tod des Erblas-
sers hinaus eine dkonomische Basis aus dem Vermogen des
verstorbenen Elternteils zu sichern. Der Erwerb und die Er-
haltung von Vermogenswerten beruht in der Familiengemein-
schaft typischerweise auf ideellen oder wirtschaftlichen
Beitridgen sowohl des Erblassers als auch seiner Kinder (Er-
ziehung, finanzielle Unterstiitzung, Mitarbeit, Konsumverhal-
ten, Pflegeleistungen); auch die Nutzung des Familienvermo-
gens geschieht weithin gemeinsam durch den Erblasser und
seine Kinder. Hieran ankniipfend hat das Pflichtteilsrecht die
Funktion, die Fortsetzung des ideellen und wirtschaftlichen
Zusammenhangs von Vermdgen und Familie — unabhingig
von einem konkreten Bedarf des Kindes — iiber den Tod des
Vermogensinhabers hinaus zu ermoglichen (vgl. Staudinger/
Otte, Einl. zu §§ 1922 ff. BGB Rdnr. 51; Boehmer, Erbrecht,
in Neumann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, 2. Band,
1954, S. 401, 414, 416).

¢) Gerade in den Fillen einer Entfremdung zwischen dem
Erblasser und seinen Kindern oder gar der Zerriittung dieser
Beziehung setzt das Pflichtteilsrecht der Testierfreiheit des
Erblassers und der damit fiir ihn er6ffneten Moglichkeit, ein
Kind durch Enterbung zu ,bestrafen®, Grenzen. Es beschrénkt
die Entscheidungsfreiheit des Erblassers, in welchem Umfang
und auf welche Art und Weise er seine Kinder an seinem
Nachlass beteiligen will. Das Pflichtteilsrecht schlieft auf
diese Weise die Ungleichbehandlung von Kindern durch den
Erblasser zwar nicht aus, aber es relativiert diese Moglichkeit.
Zugleich wird eine unverhéltnismifBige erbrechtliche Benach-
teiligung der Kinder durch die Einsetzung des Ehegatten oder
einer familienfremden Person als Erben oder Verméchtnis-
nehmer vermieden. Das Pflichtteilsrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuches ist damit grundsitzlich geeignet und erforder-
lich, die Kinder des Erblassers davor zu schiitzen, dass sich
die Familienbeziehungen iiberhaupt nicht oder nur unzulidng-
lich in der Verteilung des Nachlasses widerspiegeln (vgl.
Martiny, A 70 £.).

d) Dieser einerseits freiheitsbegrenzenden und andererseits
familienschiitzenden Funktion des Pflichtteilsrechts kommt
insbesondere dann Bedeutung zu, wenn Kinder des Erblassers
aus einer fritheren Ehe oder Beziehung vorhanden sind, die
ohne ein Pflichtteilsrecht an dem Vermogen des Erblassers
oftmals nicht teilhaben wiirden. Dies gilt im besonderen
Mafe fiir nichteheliche Kinder des Vaters. Das Pflichtteils-
recht ist fiir das nichteheliche Kind eine einfachrechtliche
Ausprigung des durch Art. 6 Abs. 5 GG begriindeten Schutz-
auftrages des Gesetzgebers im Bereich des Erbrechts. Diese
Verfassungsnorm gebietet es, dem nichtehelichen Kind eine
angemessene Beteiligung am viterlichen Nachlass in Form
eines Erbrechts oder jedenfalls eines Geldanspruchs zuzu-
erkennen (vgl. BVerfGE 25, 167, 174; 44, 1, 17 f.).
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4. Das Pflichtteilsrecht der Kinder des Erblassers geniigt
auch in der konkreten Ausprigung, die es in § 2303 Abs. 1
BGB erfahren hat, den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen. Die Regelung des § 2303 Abs. 1 BGB sichert einerseits
den Kindern des Erblassers eine grundsitzlich unentziehbare
und angemessene Nachlassteilhabe in Form eines gegen den
Nachlass gerichteten Geldanspruchs. Der den Kindern ge-
wihrte Anteil am Nachlass ldsst andererseits dem Erblasser
einen hinreichend grofen vermogensméiBigen Freiheitsraum,
um seine Vorstellungen iiber die Verteilung seines Vermogens
nach dem Tode umzusetzen. Damit hélt sich diese Norm in-
nerhalb des dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungsspiel-
raums.

Aufgabe des biirgerlichen Rechts ist es in erster Linie, Inter-
essenkonflikte zwischen rechtlich gleichgeordneten Rechts-
subjekten sachgerecht zu 16sen (vgl. BVerfGE 30, 173, 199;
52, 131, 153). Die Pflicht zur rechtlichen Ausgestaltung einer
grundsitzlich zwingenden Nachlassteilhabe der Kinder des
Erblassers steht in einem Spannungsverhiltnis zur ebenfalls
grundrechtlich geschiitzten Testierfreiheit des Erblassers. Die
Losung dieses Konfliktes ist Aufgabe des Gesetzgebers. Er
muss den Gehalt der Struktur bildenden Merkmale sowohl der
Testierfreiheit wie des Pflichtteilsrechts der Kinder differen-
zierend und konkretisierend in fiir die Beteiligten unmittelbar
verbindliches Recht umsetzen. Dabei hat er die kollidierenden
Grundrechtspositionen in ihrer Wechselwirkung zu sehen und
jeweils so zu begrenzen, dass sie sowohl fiir den Erblasser als
auch fiir seine Kinder so weit wie moglich wirksam bleiben.
Bei der konkreten einfachrechtlichen Ausgestaltung der Ein-
zelheiten hat der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspiel-
raum (vgl. BVerfGE 67, 329, 340 f.). So diirfte er etwa statt
eines Pflichtteilsrechts in der Ausgestaltung eines Geldan-
spruchs auch eine Beteiligung des enterbten Kindes an der Er-
bengemeinschaft einfiihren. Auch die Hohe des Pflichtteils ist
nicht verfassungsrechtlich strikt vorgegeben; es muss lediglich
eine unentziehbare angemessene Teilhabe der Kinder am Nach-
lass des Erblassers gewihrleistet werden. Eine Verpflichtung
des Gesetzgebers, tiber die derzeitigen Vorschriften hinaus den
Kindern einen unentziehbaren Anteil am Nachlass zu sichern,
besteht jedenfalls nicht (vgl. BVerfG, DNotZ 1995, 692).

5. Diein § 2333 Nr. 1 und 2 BGB und § 2345 Abs. 2, § 2339
Abs. 1 Nr. 1 BGB enthaltenen Regelungen iiber Pflichtteils-
entziehungs- und Pflichtteilsunwiirdigkeitsgriinde geniigen
ebenfalls den verfassungsrechtlichen Vorgaben.

a) Es gibt Fallkonstellationen, in denen es nicht moglich ist,
sowohl das Prinzip der Testierfreiheit als auch den Grundsatz
der unentziehbaren Nachlassteilhabe der Kinder gleicher-
mafen zur Geltung zu bringen. So kann es dem Erblasser bei
einem besonders schwer wiegenden Fehlverhalten des Kindes
ihm gegeniiber schlechthin unzumutbar sein, eine Nachlass-
teilhabe dieses Kindes hinnehmen zu miissen. Ein derartiges
Fehlverhalten des Kindes kann den unbeschrinkten Vorrang
der Testierfreiheit aber nur dann rechtfertigen, wenn es tiber
die Storung des familidren Beziehungsverhiltnisses deutlich
hinausgeht, die iiblicherweise vorliegt, wenn der Erblasser
seine Kinder von der Erbfolge durch letztwillige Verfiigung
ausschlie8t. Nicht jedes Fehlverhalten des Kindes, das zu
einer Entfremdung oder zu einem Zerwiirfnis mit dem Erblas-
ser fiihrt, rechtfertigt den Vorrang der Testierfreiheit, da sonst
das Pflichtteilsrecht der Kinder leer liefe und jede praktische
Bedeutung verlore.

b) Fiir solche Ausnahmefille hat der Gesetzgeber von Ver-
fassungs wegen Regelungen vorzusehen, die dem Erblasser
eine Entziehung oder Beschrinkung der Nachlassteilhabe des
Kindes ermdoglichen. Wegen der Vielgestaltigkeit und Unter-

schiedlichkeit mdoglicher familidrer Konfliktsituationen darf
der Gesetzgeber dabei im Rahmen seines Gestaltungsspiel-
raums generalisierende und typisierende Regelungen verwen-
den. Er darf daher auch die Pflichtteilsentziehung an Tat-
bestandsmerkmale kniipfen, deren Vorhandensein in einem
spéteren gerichtlichen Verfahren relativ leicht nachgewiesen
werden kann. Ebenso liegt es im Rahmen der Gestaltungsbe-
fugnis des Gesetzgebers, von einem Erblasser bei der Errich-
tung einer letztwilligen Verfiigung, die eine Pflichtteilsentzie-
hung enthilt, zu verlangen, den Grund der Entziehung mit
hinreichender Deutlichkeit zu benennen.

¢) Auch der Erbe kann sich, wie ausgefiihrt, vom Eintritt
des Erbfalls an auf die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG berufen. Der Gesetzgeber ist deshalb gehalten,
auch ihm die rechtliche Moglichkeit zu geben, den gegen ihn
gerichteten Pflichtteilsanspruch eines Erblasserkindes mit der
Begriindung abzuwehren, gerade ein besonders schwer wie-
gendes Fehlverhalten des Kindes gegeniiber dem Erblasser
habe dazu gefiihrt, dass dieser seinem Kind den Pflichtteil
nicht mehr selbst habe entziehen kdnnen.

d) Der Gesetzgeber hat bei der Normierung der Tatbestinde,
die einen Entzug oder eine Beschrinkung der Nachlassteil-
habe der Kinder wegen groben Fehlverhaltens rechtfertigen,
im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit insbesondere die Grund-
siatze der Normenklarheit, der Justiziabilitdt und der Rechts-
sicherheit zu beachten (vgl. BVerfGE 63, 312, 323 f.). Diese
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte sprechen gegen eine
— in der rechtspolitischen Diskussion verschiedentlich vorge-
schlagene (vgl. die Nachweise bei S. Herzog, Die Pflichtteils-
entziehung — ein vernachlissigtes Institut, 2003, S. 387-395) —
allgemeine Zerriittungs- oder Entfremdungsklausel. Auch der
verfassungsrechtliche Regelungsauftrag an den Gesetzgeber
in Art. 6 Abs. 5 GG (vgl. BVerfGE 58, 377, 389 f.) kann der
Schaffung einer solchen Klausel entgegenstehen. Durch sie
wiirde sich das Risiko erhohen, dass nichteheliche Kinder
haufiger von einer Pflichtteilsentziehung betroffen werden als
eheliche Kinder. Der Gesetzgeber ist ferner von Verfassungs
wegen nicht gehalten, den Katalog der in § 2333 BGB aufge-
zihlten Pflichtteilsentziehungsgriinde um eine allgemein auf
schwer wiegende Griinde verweisende Auffangklausel zu
erginzen, wie teilweise in der rechtspolitischen Diskussion
in Erwigung gezogen wird (vgl. Schliiter, Die Anderung der
Rolle des Pflichtteilsrechts im sozialen Kontext, in FS 50 Jahre
BGH, 2000, 1047, 1071).

e) Die hier allein zu priifenden Pflichtteilsentziehungs-
griinde des § 2333 Nr. 1 und 2 BGB entsprechen grundsitz-
lich den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Sie setzen
Fehlverhaltensweisen des Pflichtteilsberechtigten voraus, die
schwer wiegend genug sind, um von einer Unzumutbarkeit
fiir den Erblasser ausgehen zu konnen, eine seinem Willen
widersprechende Nachlassteilhabe des Kindes hinzunehmen.
Diese gesetzlichen Regelungen umschreiben auch im Inter-
esse der Normenklarheit und der Justiziabilitit das Fehlver-
halten des Kindes gegeniiber dem Erblasser in hinreichend
klarer Weise. Sie sehen zudem — jedenfalls in der Auslegung,
die sie durch Rechtsprechung und Lehre gefunden haben —
mit der Voraussetzung eines schuldhaften Verhaltens des Kin-
des ein Tatbestandsmerkmal vor, das fiir den Regelfall in ge-
eigneter Weise sicherstellt, dass Fehlverhaltensweisen eines
Kindes den Erblasser nur in extremen Ausnahmefillen zur
Pflichtteilsentziehung berechtigen.

Das Erfordernis schuldhaften Verhaltens des Pflichtteilsbe-
rechtigten ist — neben anderen Gesichtspunkten — im Rahmen
des komplexen Beziehungsgefiiges zwischen dem Erblasser
und seinen Kindern ein grundsitzlich aussagekriftiges und
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geeignetes Abgrenzungskriterium fiir die Entscheidung, ob
das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht des Kindes auf
unentziehbare Nachlassteilhabe wegen Unzumutbarkeit fiir
den Erblasser hinter dessen Testierfreiheit zuriicktreten muss.

f)  SchlieBlich geniigt auch der in den § 2345 Abs. 2, § 2339
Abs. 1 Nr. 1 BGB normierte Pflichtteilsunwiirdigkeitsgrund
aus den gleichen Griinden den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen. Auch er kniipft die Versagung des Pflichtteilsan-
spruchs des Kindes an ein auflergewdhnlich schwer wiegen-
des Fehlverhalten gegeniiber dem Erblasser.

II.
1. Die mit der Verfassungsbeschwerde 1 BvR 1644/00 an-
gegriffenen gerichtlichen Entscheidungen beruhen allerdings
auf einer Auslegung und Anwendung des § 2333 Nr. 1 BGB,
die der Ausstrahlungswirkung des Grundrechts der Testier-
freiheit der Erblasserin aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG nicht hin-
reichend Rechnung trégt. (...)

b) (...) Der Sachverhalt, den die Gerichte zu bewerten
hatten, unterschied sich wesentlich von den Fallgestaltungen,
die in der Regel einer Enterbung oder einer Pflichtteilsent-
ziehung zu Grunde liegen. Die Gerichte haben die objektiven
Voraussetzungen des Entziehungsgrundes des § 2333 Nr. 1
BGB festgestellt, aber nicht die besonderen Umstédnde in ihre
Erwdgungen einbezogen. Es ist Aufgabe der Gerichte, ein
unverhiltnisméBiges Zuriicktreten des Grundrechts der Tes-
tierfreiheit hinter das Recht des Kindes auf hinreichende
Nachlassteilhabe zu verhindern.

Die Erblasserin war vom Kliger schon mehrfach vor der To-
tung in erheblicher Weise korperlich misshandelt und bedroht
worden. Sie hatte insofern in der stindigen Angst vor weiteren
Misshandlungen und der Totung durch ihn gelebt. Diese
durchaus konkrete Gefahr, die sich spiter durch Totung der
Erblasserin verwirklichte, war fiir sie der Grund gewesen,
dem Kliger den Pflichtteil entziehen zu wollen. Nach dem im
strafgerichtlichen Verfahren eingeholten Sachverstindigen-
gutachten war der Klager bei der Totung der Erblasserin zwar
schuldunfihig im strafrechtlichen Sinne, aber immerhin in
der Lage, das Unrecht seiner Tat einzusehen. Dies hitte die
Zivilgerichte im Ausgangsverfahren zur Priifung veranlassen
miissen, ob der Kldger bei den vorangegangenen Misshand-
lungen jedenfalls in einem natiirlichen Sinne vorsitzlich ge-
handelt und den Tatbestand des nach dem Leben Trachtens
gemill § 2333 Nr. 1 BGB erfiillt hatte. Die Gerichte haben
diese besonderen Umstinde nicht gewiirdigt und sie nicht in
die Abwigung der gegeniiberstehenden Grundrechtspositionen
zur Bestimmung der Zumutbarkeitsgrenze einbezogen, son-
dern lediglich darauf abgestellt, dass der Kliger bei den An-
griffen auf die Erblasserin nicht schuldhaft gehandelt habe.
Das wird der Problematik des Ausgangsfalls nicht gerecht und
verfehlt die grundrechtliche Gewéhrleistung der Testierfreiheit.

¢) Die Vorschrift des § 2333 Nr. 1 BGB konnte von den Ge-
richten in dem Sinne ausgelegt und angewendet werden, dass
es auf ein Verschulden des Klédgers im strafrechtlichen Sinne
nicht ankommt.

aa) Der Wortlaut der Vorschrift steht einer solchen Ausle-
gung nicht entgegen, da das Tatbestandsmerkmal eines schuld-
haften Verhaltens des Pflichtteilsberechtigten vom Gesetzge-
ber in die Nr. 1 des § 2333 BGB nicht aufgenommen worden
ist. Nach der Definition der Rechtsprechung trachtet nach
dem Leben eines anderen, wer dessen Tod durch sein Tun ,,er-
strebt®, wer sich den Tod des anderen als ,,Ziel* seines Tuns
gesetzt hat (vgl. RGZ 100, 114, 115 zu § 1566 BGB a. F.). Der
Gesetzeswortlaut schlie3t es demnach nicht aus, dass auch ein
mit ,,natiirlichem* Vorsatz handelnder psychisch Kranker eine

solche zielgerichtete Handlung vornehmen kann. Auch syste-
matische Griinde stehen einer entsprechenden Auslegung nicht
im Wege. Ein Vergleich zwischen dem Pflichtteilsentziehungs-
grund in § 2333 Nr. 1 BGB einerseits und den ein Verschulden
voraussetzenden Griinden in § 2333 Nr. 2 und 3 BGB ande-
rerseits ldsst den Schluss zu, dass die Lebensnachstellung als
ein eigenstindiges, schwer wiegendes Fehlverhalten des
Pflichtteilsberechtigten angesehen werden muss, weshalb es
nicht in den Katalog der schweren Vergehen und Verbrechen
aufgenommen, sondern ganz an den Anfang der Aufzihlung
der fiir beachtlich erklérten Griinde gestellt worden ist.

bb) SchlieBlich spricht auch die Entstehungsgeschichte des
§ 2333 Nr. 1 BGB nicht gegen eine solche Auslegung. Aus
den Gesetzgebungsmaterialien ldsst sich nicht eindeutig ent-
nehmen, dass es der Wille des Gesetzgebers war, auch bei
dem Pflichtteilsentziehungsgrund des § 2333 Nr. 1 BGB ein
schuldhaftes Verhalten des Pflichtteilsberechtigten zu verlan-
gen. So wurden zwar die einzelnen Pflichtteilsentziehungs-
griinde in den Beratungen zur Schaffung eines Biirgerlichen
Gesetzbuches als eine ,,Art Strafe* fiir den Pflichtteilsberech-
tigten bezeichnet, und der Teilentwurf Erbrecht des zustidn-
digen Redaktors sah vor, dass der Pflichtteilsberechtigte die
Lebensnachstellung ,,mittels strafrechtlich verfolgbarer Hand-
lung* begehen miisse. Im weiteren Verlauf der Beratungen
wurde aber diese Formulierung weder von der 1. Kommission
noch von der 2. Kommission aufgegriffen. Bereits der Ent-
wurf der 1. Kommission sah die Lebensnachstellung als selb-
standigen Entziehungsgrund vor (vgl. Jakobs/Schubert, Die
Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Erbrecht, 2. Teilband,
2002, S. 1999-2013). Die Materialien sprechen in diesem Zu-
sammenhang nur von der ,,Urheberschaft der bezeichneten
Handlung® in der Person des Pflichtteilsberechtigten (vgl. Mo-
tive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich, S. 431). In der Denkschrift des Reichsjustiz-
amtes zum Biirgerlichen Gesetzbuch wurde als gemeinsamer
Grundgedanke der Pflichtteilsentziehungsgriinde der Gesichts-
punkt genannt, dass die Entziehung nur stattfinden diirfe, wenn
dem Pflichtteilsberechtigten ein Verhalten zur Last falle, das
sich als eine grobe Verletzung des zwischen dem Erblasser und
dem Pflichtteilsberechtigten bestehenden Bandes darstelle (vgl.
Mugdan, S. 876). Angesichts dieser Quellenlage 14sst sich nicht
feststellen, dass § 2333 Nr. 1 BGB eine zivilrechtliche Straf-
sanktion zu Lasten des Pflichtteilsberechtigten sein soll und
dass in jedem Fall ein schuldhaftes Verhalten im Sinne des
Strafrechts erforderlich ist. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Fiihr, MittBayNot 2006, 461 (in
diesem Heft).

11. BGB § 2287 (Kein lebzeitiges Eigeninteresse bei Einrdu-
mung Nief3brauchsrecht)

Die Einriumung eines lebenslangen NieBbrauchsrechts
zugunsten der zweiten Ehefrau erfiillt auch dann die Vor-
aussetzungen des § 2287 BGB, wenn die Absicht einer
Beeintrichtigung der Vertragserben nicht das Haupt-
motiv fiir die Schenkung darstellt. Das nachvollziehbare
Interesse des Erblassers, die Beklagte als seine zweite Ehe-
frau im Alter und angesichts ihrer bescheidenen Erwerbs-
unfihigkeitsrente finanziell abzusichern, stellt kein leb-
zeitiges Eigeninteresse dar. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Celle, Beschluss vom 15.6.2006, 6 U 99/06
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Aus den Griinden:

Die beabsichtigte Rechtsverfolgung bietet soweit die Be-
klagte ihre Verurteilung bekdmpft, keine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg, im Ubrigen vermag die Beklagte die Kosten
der Prozessfithrung nach ihren wirtschaftlichen Verhiltnissen
selbst aufzubringen.

L.

Das LG hat zu Recht angenommen, dass die Beklagte das ihr
am 19.4.1989 von ihrem am 6.9.2002 verstorbenen Ehemann
X. eingerdumte lebenslange NieSbrauchsrecht am Hausgrund-
stiick in N unter dem Gesichtspunkt beeintrachtigender Schen-
kung herauszugeben und ebenfalls die seit dem 7.9.2003 ge-
zogenen Nutzungen aus dem NieBSbrauchsrecht zu erstatten
hat. Das lebenslange Nief3brauchsrecht an dem Hausgrund-
stiick wurde vom Erblasser zugunsten der Beklagten im Wege
einer Schenkung in der Absicht bestellt, die aus dem gemein-
schaftlichen Testament vom 2.5.1969 bedachten Kldger zu
beeintrichtigen.

Allgemein anerkannt ist dabei, dass eine solche von § 2287
BGB geforderte Beeintrichtigungsabsicht nicht das einzige
oder zumindest das treibende Motiv fiir die Schenkung gewe-
sen sein muss und dass die Absicht eines Erblassers, einen
Beschenkten zu begiinstigen, meist in untrennbarem Zusam-
menhang mit seinem Wissen dariiber gesehen werden muss,
dass die aus dem gemeinschaftlichen Testament bedachten
Erben zwangsldufig benachteiligt werden (BGHZ 59, 343,
350). Vielmehr fordert die stindige hochstrichterliche Recht-
sprechung fiir die Anerkennung einer Schenkung ein lebzeiti-
ges Eigeninteresse des Erblassers derart, dass die Schenkung
gleichsam eine sittliche Verpflichtung seinerseits voraussetzt,
die sich nur aus besonderen Leistungen, Opfern oder Versor-
gungszusagen ergibt, die der Beschenkte fiir den Erblasser er-
bracht hat (BGHZ 59, 343, 350; 82, 274, 282; 116, 167, 175 f.).
Ein lebzeitiges Eigeninteresse ist insgesamt nur dann anzu-
nehmen, wenn nach dem Urteil eines objektiven Beobachters
die Verfiigung in Anbetracht der gegebenen Umstinde auch
unter Berticksichtigung der testamentarischen Bindung als
billigenswert und gerechtfertigt erscheint. Dabei kommt den
Griinden, die den Erblasser zur Verfiigung bestimmt haben,
ausschlaggebende Bedeutung zu. Entscheidend ist, ob diese
Griinde ihrer Art nach so sind, dass der durch gemeinschaft-
liches Testament bindend bedachte Erbe sie anerkennen und
deswegen die aus der Schenkung sich ergebende Benachteili-
gung hinnehmen muss (OLG Celle, ZEV 2002, 22, 23; Miinch-
KommBGB/Musielak, § 2287 Rdnr. 13). Fiir die Annahme
eines solchen Eigeninteresses reicht es nicht aus, wenn der
Erblasser durch seine Schenkung nur seiner Zuneigung zum
Beschenkten Ausdruck verleihen mochte, zu dem er nach dem
Tode des Ehegatten enge personliche Bindungen entwickelt,
selbst dann nicht, wenn es sich um seinen neuen Ehegatten
handelt (Palandt/Edenhofer, BGB, § 2287 Rdnr. 7).

Fiir den vorliegenden Rechtsstreit bedeutet dies, dass das
nachvollziehbare Interesse des Erblassers, die Beklagte als
seine zweite Ehefrau im Alter und angesichts ihrer bescheide-
nen Erwerbsunfihigkeitsrente finanziell abzusichern, kein
lebzeitiges Eigeninteresse darstellt. Der Erblasser handelte
vielmehr ausschliellich im Fremdinteresse der Beklagten,
wobei unerheblich ist, dass dieses Interesse aus seiner Sicht
plausibel und legitim sein konnte. Entscheidend ist, dass das
Nief3brauchsrecht fiir die Zeit nach dem Tode des Erblassers
nicht mit irgendwelchen Leistungen zu seinen Gunsten zu
Lebzeiten verkniipft sein sollte und tatsédchlich auch nicht
verbunden gewesen ist. Vielmehr war die Entscheidung des
Erblassers, wie die Beklagte selbst vortrégt, allein von der
Sorge um ihr Wohl getragen.

Zutreffend hat das LG in seine Abwigung der moglichen
Interessen des Erblassers im Zeitpunkt der notariellen Bestel-
lung des NieBbrauchsrechts auch einbezogen, dass im dama-
ligen Zeitpunkt nicht zu erwarten stand, dass der Erblasser
zukiinftig auf Pflegeleistungen oder sonstige Zuwendungen
Dritter im Alter angewiesen sein werde und dass es die Be-
klagte sein sollte, die den nur 5 Jahre dlteren Erblasser im
Alter pflegen und betreuen sollte. SchlieBlich hat das LG auch
beriicksichtigt, dass das gemeinsame Vermogen der Eltern der
Klidger nach dem Tode des jeweils iiberlebenden Ehegatten
den gemeinsamen Kindern zustehen und nicht einem Dritten
zugute kommen solle, der an der Erarbeitung dieses Ver-
mogens keinen Anteil hatte und dessen Niebrauchsrecht die
vererbte Immobilie langfristig wirtschaftlich entwertete. Inso-
weit miissen berechtigte Interessen und nachvollziehbare Er-
wartungen von Ehegatten im Zeitpunkt der Abfassung eines
gemeinschaftlichen Testaments zugunsten der jeweils bedach-
ten Erben mit in die Abwégung einflieBen. Derartige Interes-
sen, die sich die Ehegatten zu Eigen machen und an die sie in
der Folgezeit gebunden sind, verdriangen die Interessen Drit-
ter, die weder an der Bildung des ererbten Vermogens teil-
haben noch in sonstiger Weise Eigeninteressen des iiberleben-
den Ehegatten begriinden.

Insoweit steht die von der Beklagten zitierte Entscheidung des
OLG Koln (NJW-RR 1996, 327) nicht entgegen, weil dort der
Erblasser mittels einer Schenkung gerade seine erste und ein-
zige Ehefrau gegeniiber dem gemeinsamen durch die Schen-
kung beeintrichtigten Sohn absichern wollte.

12. BGB § 2325 Abs. 1, Abs. 3 Hs. 1 (Pflichtteilsergdnzung
wegen Schenkung)

Ein Herausschieben des Fristbeginns gemaf} § 2325 Abs. 3
Hs. 1 BGB aufgrund eines beschriinkt dinglichen Wohn-
rechts ist nicht moglich, wenn die Erblasserin in ihren
Nutzungsrechten erheblich eingeschrinkt ist und sie so-
mit durch die Schenkung einen spiirbaren Vermdogens-
verlust hingenommen hat.

OLG Oldenburg, Beschluss vom 14.11.2005, 5 W 223/05

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde ist gemif} § 127 Abs. 2 ZPO zuls-
sig, in der Sache aber ohne Erfolg.

Das LG hat den Antrag auf Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe mangels Erfolgsaussicht zu Recht abgewiesen. Der
Antragstellerin steht kein Pflichtteilsergdnzungsanspruch ge-
mil § 2325 BGB zu, da nach § 2325 Abs. 3 Hs. 1 BGB eine
Schenkung unberiicksichtigt bleibt, wenn zur Zeit des Erb-
falls seit der Schenkung zehn Jahre verstrichen sind. Zwar ist
nach herrschender Meinung der Fristbeginn hinauszuschie-
ben, wenn der Erblasser lediglich seine formale Rechtsstel-
lung als Eigentiimer aufgibt, sich aber vorbehilt — sei es auf-
grund dinglichen Rechts oder durch Vereinbarung schuld-
rechtlicher Anspriiche — den verschenkten Gegenstand im
Wesentlichen weiterhin zu nutzen (BGH, MDR 1994, 1015;
OLG Diisseldorf, NJW-FER 1999, 279; Staudinger/Olshau-
sen, BGB, Bearb. 1998, § 2325 Rdnr. 58; Cornelius, Der
Pflichtteilsergiinzungsanspruch hinsichtlich der Ubertragung
von Grundstiicken unter dem Vorbehalt von Rechten des
Schenkers, 2004, 188 ff.). Dies soll auch gelten bei Einrdu-
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mung eines Wohnungsrechts, wenn es sich auf den Zuwen-
dungsgegenstand insgesamt bezieht (vgl. Damrau/Riedel/Lenz,
Erbrecht, § 2325 Rdnr. 77; Bamberger/Roth/Mayer, BGB,
§ 2325 Rdnr. 30; MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl., § 2325
Rdnr. 38).

Im vorliegenden Fall stellt aber die Einrdumung des Woh-
nungsrechts keinen Umstand dar, der ein Hinausschieben der
10-Jahres-Frist rechtfertigen konnte. Nach dem notariellen
Vertrag vom 27.9.1990 hat der Beklagte der Erblasserin ein
beschrinkt dingliches Wohnungsrecht gemé$ § 1093 BGB an
der gesamten unteren Wohnung des zum iibertragenen Grund-
eigentums gehorenden Wohnhauses eingerdumt. Die Uberlas-
sung des Wohnrechts an Dritte wurde ausgeschlossen. Damit
stand der Erblasserin ein Nutzungsrecht an den iibrigen Teilen
des Grundstiicks, insbesondere auch der anderen in dem Haus
befindlichen Wohnung nicht mehr zu. Sie konnte auch den
von ihr bewohnten Teil nicht vermieten und hieraus Einnah-
men erzielen. Bei einer solchen Konstellation vermag der
Senat nicht festzustellen, dass sich die Erblasserin die we-
sentliche Nutzung des Grundstiicks vorbehalten hitte. Sie hat
vielmehr mit der Eigentumsiibertragung auf den Beklagten
einen spiirbaren Vermogensverlust erlitten, so dass von einem
Vollzug der Schenkung im Sinne des § 2325 Abs. 3 BGB mit
der Eintragung des Beklagten am 22.11.1990 auszugehen ist
(LG Miinster, MittBayNot 1997, 113; OLG Celle, OLGR
2003, 370, 371; OLG Bremen, DNotI-Report 2005, 181; OLG
Diisseldorf, FamRZ 1997, 1114; Bamberger/Roth/Mayer, BGB,
§ 2325 Rdnr. 31).

Soweit das OLG Diisseldorf (NJW-FER 1999, 279) auch bei
teilweiser Einrdumung eines Wohnrechts ein Hinausschieben
der 10-Jahres-Frist angenommen hat, liegt der entscheidende
Unterschied darin, dass sich die Erblasserin dort — anders als
im vorliegenden Fall — einen Riickiiberlassungsanspruch vor-
behalten hatte.

13. BGB §§ 2069, 2352 (Unwirksamer Erbvertrag bei Beein-
trdchtigung eines in einem friiheren Erbvertrag Bedachten)

1. Eine spiitere Verfiigung von Todes wegen ist unwirk-
sam, wenn sie das Recht eines in einem friiheren Erb-
vertrag vertragsmibBig Bedachten beeintrichtigen
wiirde. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Faillt der in einem Ehegatten-Erbvertrag als Schluss-
erbe eingesetzte Abkommling infolge Zuwendungs-
verzichts weg, so ist bei der Auslegung des Erbver-
trags die Moglichkeit einer stillschweigenden Ersatz-
berufung der Abkommlinge dieses Abkommlings in
Erwigung zu ziehen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 20.7.2005, 31 Wx 18/05

Der im Alter von 88 Jahren am 1.2.2004 verstorbene Erblasser war
verwitwet; seine Ehefrau ist am 9.11.1990 vorverstorben. Aus der
Ehe gingen vier Kinder hervor. Zwei Sohne J. S. und G. S., die beide
kinderlos sind, sowie zwei Tochter, von denen eine als Baby vorver-
storben ist, und die Tochter C. S., deren beide Kinder die Beteiligten
zu 1 und 2 sind. Die Beteiligte zu 3 ist eine Bekannte des Erblassers,
die ihn versorgt und gepflegt hat.

Der Erblasser schloss mit seiner Ehefrau einen ersten notariellen Erb-
vertrag am 29.12.1954, in dem sich die Eheleute einseitig unwider-
ruflich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt haben. Am 10.2.1988
schloss der Erblasser mit seiner Ehefrau einen zweiten Erbvertrag (im

Folgenden: Erbvertrag 1988), in dem unter Ziffer I festgehalten wird,
dass die in dem ersten Erbvertrag erfolgte gegenseitige Erbeinsetzung
zu Alleinerben aufrechterhalten bleibt. Ferner wurde in Ziffer II
dieses Erbvertrages die Tochter C. S. als befreite Vorerbin und deren
Tochter S. S., die Beteiligte zu 2, als Nacherbin eingesetzt. Der
Nacherbfall sollte mit dem Tod des Vorerben eintreten. Ferner wurde
festgehalten, dass der gemeinsame Sohn G. S. bereits eine dem Wert
seines Pflichtteils entsprechende Immobilie erhalten hat, und dass der
SohnJ. S. auf seinen Pflichtteil verzichtet habe. Ihm wurde zusitzlich
unter Angabe von Griinden der Pflichtteil entzogen. Ziffer V dieses
Erbvertrages hat folgenden Wortlaut:

,Jeder von uns ist berechtigt, durch einseitige Verfiigung von Todes
wegen abweichend letztwillig zu verfiigen, jedoch nur zugunsten un-
serer Abkommlinge (Kinder und Enkel). Dritte diirfen nicht bedacht
werden.*

Am 29.8.2002 schloss der Erblasser mit der Tochter C. S. in einem
zwischen ihnen iiber die Riickgabe eines vom Erblasser der Tochter
iiberlassenen Grundstiicks gefiihrten Rechtsstreits einen gerichtli-
chen Vergleich, dem die Beteiligte zu 2 beitrat. In diesem Vergleich
verzichteten die Tochter C. S. und die Beteiligte zu 2 unwiderruflich
auf sdmtliche ihnen zustehenden Rechte aus dem Erbvertrag vom
10.2.1988; ferner verpflichtete sich C. S., Zug um Zug gegen Zah-
lung von 60.000 €, das iiberlassene Grundstiick an den Erblasser
zuriick zu iibertragen.

Am 9.9.2002 schloss der Erblasser mit der Beteiligten zu 3 einen
Erbvertrag (im Folgenden: Erbvertrag 2002), in dem er die Beteiligte
zu 3 als Alleinerbin eingesetzt hat. Die Beteiligte zu 3 versprach als
Gegenleistung Wart und Pflege des Erblassers.

Dem Sohn J. S. und der Tochter C. S. wurden in diesem Vertrag der
Pflichtteil entzogen und darauf hingewiesen, dass der Sohn G. S. sei-
nen Pflichtteil bereits erhalten habe.

Sowohl die Beteiligte zu 3 als auch die Beteiligte zu 1 haben Erb-
scheinsantrige gestellt: die Beteiligte zu 3 auf Erteilung eines Erb-
scheins als Alleinerbin, die Beteiligte zu 1 auf Erteilung eines Erb-
scheins, der sie und die Beteiligte zu 2 zu Miterben zu gleichen Tei-
len, hilfsweise: der sie als Alleinerbin ausweist. Die Beteiligten zu 1
und 2 berufen sich auf gesetzliche Erbfolge; sie halten die Erbein-
setzung im Erbvertrag 2002 wegen VerstoBes gegen Ziffer V des Erb-
vertrags 1988 fiir nichtig. Die Beteiligte zu 3 ist der Auffassung, dass
die Bindungswirkung des Anderungsvorbehalts im Erbvertrag 1988
durch Zuwendungsverzicht entfallen sei und daher die Alleinerbein-
setzung im Erbvertrag 2002 die Rechte eines vertragsmiflig Bedach-
ten nicht beeintréchtige.

Das AG — Nachlassgericht — hat mit Beschluss vom 8.12.2004 den
Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 3 zuriickgewiesen und festge-
stellt, dass der Erblasser von den Beteiligten zu 1 und 2 je zu !/2 be-
erbt worden ist. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt,
dass die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 3 gegen Ziffer V des Erb-
vertrages 1988 versto3t und daher unwirksam ist. Die Beteiligten
zu 1 und 2 seien als einzige gesetzliche Erben zur Erbfolge berufen.

Die gegen diesen Beschluss gerichtete Beschwerde der Beteiligten
zu 3 hat das LG mit Beschluss vom 2.2.2005 zuriickgewiesen. Am
11.3.2005 erteilte das AG — Nachlassgericht — einen Erbschein, in
dem ausgewiesen wird, dass die Beteiligten zu 1 und 2 den Erblasser
zu je /2 beerbt haben. Gegen den Beschluss des LG richtet sich die
von der Beteiligten zu 3 eingelegte weitere Beschwerde, mit der sie
ihren Antrag auf Erteilung eines Alleinerbscheins zu ihren Gunsten
weiterverfolgt.

Aus den Griinden:
II.

Das Rechtsmittel ist zulédssig. Da nach der Entscheidung des
LG ein Erbschein zugunsten der Beteiligten zu 1 und 2 erteilt
worden ist, ist der Antrag der Rechtsbeschwerdefiihrerin
dahin auszulegen (§ 133 BGB), dass mit ihm nicht nur die
Anweisung zur Erteilung eines Alleinerbscheins, sondern
zunéchst die Einziehung des bereits erteilten Erbscheins be-
antragt sein soll.
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Das Rechtsmittel fiihrt in der Sache zur Abidnderung der
vorinstanzlichen Entscheidungen, hat jedoch insoweit keinen
Erfolg, als die Beschwerdefiihrerin einen Alleinerbschein zur
ihren Gunsten begehrt. (...)

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO). Die vom LG
angenommene gesetzliche Erbfolge ist nicht eingetreten.
MalBgeblich fiir die Erbfolge ist der Erbvertrag 1988, der eine
stillschweigende vertragsmiBige Ersatz-Schlusserbeinsetzung
der Beteiligten zu 1 enthilt.

a) Zutreffend ist das LG davon ausgegangen, dass die vom
Erblasser verfiigte Alleinerbeinsetzung der Beteiligten zu 3
im Erbvertrag 2002 unwirksam ist, soweit sie das Recht eines
im Erbvertrag 1988 vertragsmifig Bedachten beeintrichtigen
wiirde (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB). Es hat daher im Ansatz
zutreffend gepriift, welche vertragsmifiigen Zuwendungen
der Erbvertrag 1988 enthilt. Fiir den hier zu beurteilenden
zweiten Todesfall ist das zunidchst unzweifelhaft die aus-
driickliche Einsetzung der Tochter C. S. als Schluss-Vorerbin
und der Beteiligten zu 2 als Schluss-Nacherbin in Ziff. I des
Erbvertrags. Diese Erbeinsetzungen sind jedoch, wie das LG
richtig gesehen hat, infolge wirksamen Zuwendungsverzichts
(§ 2352 BGB) beider Schlusserbinnen gegenstandslos gewor-
den. Das hat zur Folge, dass die erbvertragliche Bindungs-
wirkung insoweit entfallen ist; die nachfolgende Erbeinset-
zung der Beteiligten zu 3 durch den Erblasser kann daher die
Rechte der Tochter C. S. und der Beteiligten zu 2 als vertrags-
mifig bedachte Schlusserbinnen nicht beeintridchtigen und ist
jedenfalls nicht aus diesem Grund unwirksam (vgl. RGZ 149,
200, 201; BayObLG, FamRZ 2001, 319, 320; Palandt/Eden-
hofer, BGB, 64. Aufl., § 2289 Rdnr. 6, § 2271 Rdnr. 15).

b) Dieses Ergebnis sagt allerdings noch nichts dariiber aus,
ob nicht iiber die gegenstandslos gewordene ausdriickliche
Schlusserbeinsetzung hinaus etwa weitere vertragsmalige
Zuwendungen vorliegen. Das LG legt die Abanderungsklau-
sel in Ziff. V des Erbvertrags 1988 dahin aus, dass ,,sdmtliche
anderen Abkommlinge* vertragsmifig bedacht seien. Wel-
cher Art diese vertragsméfige Zuwendung sein soll — Erbein-
setzung, Verméchtnis oder Auflage (vgl. § 2278 Abs. 2 BGB) —
lasst sich den Ausfiihrungen des LG nicht entnehmen. Denk-
bar erschiene die Annahme einer stillschweigenden ersatz-
weisen Erbeinsetzung der ,,anderen* — d. h. nicht ausdriick-
lich bedachten — Abkdmmlinge, soweit diese nicht von den
Eheleuten ausdriicklich enterbt sind. Dazu steht jedoch in
Widerspruch, dass das LG im Ergebnis gesetzliche Erbfolge
eintreten ldsst, was notwendigerweise voraussetzt, dass der
Erbvertrag 1988 nach Meinung des LG keinerlei wirksame
Erbeinsetzung (mehr) enthilt. Auch ldsst sich auf diesem Weg
nicht die vom LG angenommene Erbenstellung der Beteilig-
ten zu 2 begriinden; denn diese gehort, da im Erbvertrag aus-
driicklich bedacht, nicht zum Kreis der ,,anderen Abkomm-
linge, und sie hat tiberdies auf ihre vertragsmiBige Zuwen-
dung verzichtet. Es ist daher nicht ohne weiteres erkennbar,
was fiir ein vertragsméfiges Recht der anderen Abkommlinge
das LG iiberhaupt im Sinn hat, wenn es einerseits dieses Recht
durch die nachfolgende anderweitige Erbeinsetzung beein-
trichtigt sieht, andererseits insoweit eine wirksame letzt-
willige Verfiigung des Erblassers im Erbvertrag 1988 verneint
und gesetzliche Erbfolge eintreten ldsst. Das bedarf hier
jedoch keiner Vertiefung; die Auffassung des LG, es sei ge-
setzliche Erbfolge eingetreten, erweist sich schon aus nach-
folgend dargestelltem anderen Grund als unzutreffend.

c¢) Das LG hat bei seiner Auslegung des Erbvertrags 1988
einen wesentlichen Gesichtspunkt, namlich die Moglichkeit

einer von den Eheleuten stillschweigend gewollten Ersatz-
Schlusserbeinsetzung der Beteiligten zu 1, ihres zweiten
Enkelkindes aus dem Stamm der eingesetzten Tochter C. S.,
nicht erortert. Hierzu bestand schon wegen der Auslegungsre-
gel des § 2069 BGB Veranlassung, wonach bei Wegfall eines
bedachten Abkémmlings im Zweifel anzunehmen ist, dass
dessen Abkommlinge insoweit bedacht sind, als sie bei ge-
setzlicher Erbfolge an dessen Stelle treten wiirden. Im Ubri-
gen ist dieser Gesichtspunkt im Laufe des Verfahrens auch
vorgetragen worden. Da weitere Ermittlungen nicht erforder-
lich sind, kann der Senat die Auslegung selbst vornehmen.

Zur Uberzeugung des Senats haben die Eheleute den Fall,
dass sowohl die als Schluss-Vorerbin eingesetzte Tochter
C. S. als auch die als Schluss-Nacherbin eingesetzte Enkelin
(die Beteiligte zu 2) vor Eintritt des Schlusserbfalls durch Zu-
wendungsverzicht wegfallen wiirden, nicht bedacht. Die sich
daraus ergebende Liicke kann im Wege ergidnzender Aus-
legung der im Erbvertrag 1988 enthaltenen Verfiigungen ge-
schlossen werden. Dabei ist von dem aus dem Erbvertrag
selbst ersichtlichen iibereinstimmenden Willen der Eheleute
auszugehen. Dieser Wille war hier ganz offensichtlich darauf
gerichtet, das Nachlassvermdgen nach dem Tod des Letztver-
sterbenden innerhalb der Familie weiterzugeben, und zwar in-
nerhalb des engen Kreises von Kindern und Enkeln; Dritten
sollte es nicht zufallen. Beriicksichtigt man ferner, dass die
Soéhne im Erbvertrag ausdriicklich nicht bedacht wurden, liegt
die Auslegung nahe, dass die Eheleute, indem sie Angehorige
aus dem Stamm der Tochter C. S. bedacht haben, bei Wegfall
sowohl der eingesetzten Tochter C. S. als auch der eingesetz-
ten Enkelin ersatzweise die andere Enkelin aus diesem Stamm
als Schlusserbin gewollt haben. Ergidnzend kann die Ausle-
gungsregel des § 2069 BGB herangezogen werden, die auch
fiir Schlusserbeinsetzungen gilt (vgl. BGH, DNotZ 2002,
661).

Umstinde, die gegen diese Auslegung sprechen, sind nicht er-
sichtlich. Der Zuwendungsverzicht (§ 2352 BGB) der Mutter
der Beteiligten zu 1 hat sich nicht auf deren Abkémmlinge
erstreckt; die Beteiligte zu 2 ist kraft eigenen Zuwendungs-
verzichts weggefallen. Ohne Erfolg beruft sich die Beschwer-
defiihrerin auch auf die hochstrichterliche Rechtsprechung,
wonach ein gegen Abfindung erfolgter Zuwendungsverzicht
eine tatsdchliche Vermutung dafiir begriindet, dass eine Er-
satzberufung der Abkommlinge nicht dem Willen des Erblas-
sers entspricht (BGH, NJW 1974, 43). Denn der Geldbetrag,
den die Tochter C. S. im Zusammenhang mit der lebzeitigen
Riickiibertragung des Anwesens auf den Erblasser und dem
Zuwendungsverzicht erhalten hat, stellt, wie das LG im Ein-
zelnen rechtsfehlerfrei ausgefiihrt hat, keine Abfindung ihres
Erbrechts im Sinne dieser Rechtsprechung dar.

d) Zum gleichen Ergebnis gelangt man im Ubrigen, wenn
man nicht die Beteiligte zu 1, sondern ,,sdmtliche anderen Ab-
kommlinge®, soweit sie nicht ausdriicklich enterbt wurden,
als Ersatz-Schlusserben eingesetzt sieht. Auch diese Aus-
legung wiirde wegen der Enterbungen und Zuwendungsver-
zichte darauf hinauslaufen, dass die Beteiligte zu 1 alleinige
Ersatz-Schlusserbin ist.

e) Ergibt somit die Auslegung, dass die Beteiligte zu 1 Er-
satz-Schlusserbin ist, so kann dariiber hinaus keinem Zweifel
unterliegen, dass sich die vertragsmifige Bindung auch auf
diese Ersatzberufung bezieht. Der Erblasser hitte jederzeit,
auch nach Wegfall der ausdriicklich eingesetzten Personen,
kraft der ihm durch die Abdnderungsklausel eingerdumten
Anderungsbefugnis zwar jemand anderen aus dem Kreis der
Kinder und Enkel einsetzen konnen, nicht jedoch eine dritte
Person. Die Einsetzung der Beteiligten zu 3 im Erbvertrag
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2002 beeintrichtigt das im Erbvertrag 1988 vertragsmifig
verfiigte (Ersatzschluss-)Erbrecht der Beteiligten zu 1 und ist
deshalb unwirksam (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB). Der Erb-
lasser wird aufgrund des Erbvertrages 1988 von der Beteilig-
ten zu 1 allein beerbt.

Die Zuriickweisung des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu
3 durch das Nachlassgericht erweist sich somit im Ergebnis
als zutreffend. Im Ubrigen aber waren die Entscheidungen der
Vorinstanzen aufzuheben. Der Erbschein, der die Beteiligten
zu 1 und 2 als Miterben zu je ¥z ausweist, ist als unrichtig ein-
zuziehen (§ 2361 BGB). Der Beteiligten zu 1 ist auf ihren
hilfsweise gestellten Antrag hin ein Erbschein zu erteilen, der
sie als Alleinerbin ausweist (§ 2353 BGB).

14. BGB §§ 133, 157, 2069, 2096, 2099 (Kein § 2069 BGB
bei Einsetzung anderer naher Verwandter)

1. Die Auslegungsregel des § 2069 kann nicht — auch
nicht analog — angewandt werden, wenn der Erblasser
nicht Abkommlinge, sondern andere nahe Verwandte
als Erben eingesetzt hat.

2. Gleichwohl ist in einem solchen Fall regelmiBig zu
priifen, ob im Wege der (ergéinzenden) Auslegung ein
entsprechender (hypothetischer) Wille des Erblassers
fiir die Berufung der Kinder des nach Errichtung der
letztwilligen Verfiigung weggefallenen Verwandten
festgestellt werden kann; die dafiir notwendige An-
deutung in der letztwilligen Verfiigung kann in einem
solchen Fall bereits in der Tatsache der Berufung des
nahen Verwandten liegen.

3. Die Annahme des hypothetischen Willens zur Ersatz-
berufung der Kinder des eingesetzten Verwandten
kann insbesondere dann nahe liegen, wenn Ehegatten
in einem Erbvertrag jeweils einen Verwandten des
Ehemannes und der Ehefrau als Schlusserben zu glei-
chen Teilen berufen und die eingesetzten Schlusser-
ben zum Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen
Verfiigung noch Kinder sind.

OLG Miinchen, Beschluss vom 6.7.2006, 31 Wx 35/06; mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen

Hinweis der Schriftleitung:
Der Beschluss ist mit Griinden abgedruckt in ZErb 2006, 315.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

15. GmbHG § 19 Abs. 1, 2, § 55; BGB § 362 (Erfiillung der
offenen Einlageschuld beim Her- und Hinzahlen)

a) Einlagezahlungen aus Mitteln der GmbH, die dem
Inferenten im Zusammenhang mit einer Kapitaler-
hohung als ,,Darlehen‘ oder in sonstiger Weise iiber-
lassen worden sind, sind mit dem Grundsatz der
realen Kapitalerh6hung unvereinbar, weil sie wirt-
schaftlich einer verbotenen Befreiung von der Ein-
lageschuld i. S. von § 19 Abs. 2 GmbHG gleichstehen.

b) In einem solchen Fall der sog. verdeckten Finanzie-
rung leistet der Inferent bei dem ,,Her- und Hinzah-
len* — nicht anders als in der spiegelbildlichen Kon-
stellation des sog. Hin- und Herzahlens — unter dem
Gesichtspunkt der Kapitalaufbringung nichts; eine
im Zusammenhang mit der ,,Herzahlung* getroffene
,,Darlehensabrede* ist unwirksam.

¢) Mit der spiteren Zahlung auf die vermeintliche ,,Dar-
lehensschuld* erfiillt der Inferent die offene Einlage-
verbindlichkeit.

BGH, Versaumnisurteil vom 12.6.2006, II ZR 334/04; Ein-
spruch ist eingelegt.

Die Kligerin verlangt aus einem mit der Beklagten zu 1 am 17.3.2000
geschlossenen Unternehmenskaufvertrag iiber den Erwerb sdmt-
licher, von der Beklagten zu 1 gehaltenen Geschiftsanteile an der
P GmbH (im Folgenden: P) Schadensersatz von den Beklagten als
Gesamtschuldnern, weil die Beklagte zu 1 entgegen der in dem Ver-
trag erteilten Zusicherung — fiir deren Erfiillung die Beklagte zu 2
zusitzlich die Garantie iibernommen habe — die Stammeinlage von
950.000 DM aus einer Kapitalerhohung bei der P nicht wirksam
geleistet habe.

Die P gewihrte auf der Grundlage einer Abrede vom 10.1.1995 der
Beklagten zu 1, ihrer damaligen Alleingesellschafterin, am 24.2.1995
ein — bis 30.9.1995 riickzahlbares — verzinsliches Darlehen von
1 Mio. DM; bereits am 1.3.1995 iiberwies diese 950.000 DM an die
P unter Angabe des Verwendungszwecks ,,Kapitalerh6hung* zuriick.
Am 13.3.1995 beschloss die Gesellschafterversammlung der P, das
Stammkapital von 50.000 DM auf 1 Mio. DM zu erhdhen, wobei die
— sofort bar zu leistende — neue Stammeinlage von 950.000 DM
wiederum von der Beklagten zu 1 tibernommen wurde. Die von der
Beklagten zu 1 voreingezahlten 950.000 DM wurden sodann bei
der P als Erhohung der Stammeinlage verbucht. Bis zum 17.3.2000
zahlte die Beklagte zu 1 zudem einen Betrag in Hohe der als Dar-
lehen empfangenen Valuta von 1 Mio. DM in nicht niher bekann-
ten Raten — am 13.1.1997 betrug die noch offene Restforderung
496.230 DM - vollstindig zuriick. Durch den notariellen Unterneh-
menskaufvertrag vom 17.3.2000 verduBerte die Beklagte zu 1 an die
Klagerin samtliche von ihr an der P gehaltenen Geschiftsanteile zu
einem Kaufpreis von 1 DM. In dem Vertrag sicherte die Beklagte zu
1 u. a. die vollstindige Einzahlung des Stammkapitals zu und ver-
pflichtete sich zum Schadensersatz fiir den Fall der Unrichtigkeit der
gegebenen Zusicherungen; zusitzlich iibernahm die Beklagte zu 2
die Garantie fiir die Erfiillung aller sich aus dem Vertrag ergebenden
Anspriiche der Kldgerin gegen die Beklagte zu 1.

Am 18.10.2002 wurde auf Antrag der P das vorldufige Insolvenz-
verfahren iiber deren Vermogen erdffnet. Nachdem der vorldufige In-
solvenzverwalter am 28.10.2002 die Klédgerin zur Zahlung der — nach
seiner Ansicht von der Beklagten zu 1 seinerzeit nicht wirksam er-
brachten — Stammeinlage von 950.000 DM aufgefordert hatte, zahlte
die Kldgerin unter dem 16.12.2002 den geforderten Betrag an die P;
diese hatte bereits vorher den Antrag auf Insolvenzerdffnung zurtick-
genommen, woraufhin das AG die Aufhebung der vorldufigen Insol-
venzverwaltung angeordnet hatte.
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Aus den Griinden:

Da die Kldgerin im Verhandlungstermin trotz dessen recht-
zeitiger Bekanntgabe nicht vertreten war, ist iiber die Revi-
sion der Beklagten durch Versdumnisurteil zu entscheiden.
Die Entscheidung beruht inhaltlich jedoch nicht auf der
Sdumnis, sondern auf einer Sachpriifung (BGHZ 37, 79, 82).

Die Revision der Beklagten ist begriindet und fiihrt unter Auf-
hebung des angefochtenen Berufungsurteils sowie unter An-
derung des Landgerichtsurteils zur vollstindigen Abweisung
der Klage (§§ 562, 563 Abs. 3 ZPO). (...)

1L

Diese Beurteilung hilt im entscheidenden Punkt revisions-
rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Die Klagerin hat gegen die Beklagten keinen Schadensersatz-
anspruch wegen Verletzung der unternehmensvertraglichen
Zusicherung iiber die vollstindige Erbringung der Stammein-
lagen bei der P, weil die Beklagte zu 1 ihre Einlageschuld aus
der Kapitalerhohung in Héhe von 950.000 DM zwar nicht be-
reits durch die Einzahlung des entsprechenden Betrages am
1.3.1995 (1.), wohl aber durch die zusitzliche ratenweise
Riickzahlung der ,,als Darlehen® empfangenen Gelder bis zur
Hohe von insgesamt 1 Mio. DM noch vor dem Abschluss des
Unternehmenskaufvertrages vom 17.3.2000 wirksam erfiillt
hat (2.).

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon
ausgegangen, dass die von der Beklagten zu 1 iibernommene
Einlageverbindlichkeit aus der am 13.3.1995 beschlossenen
Kapitalerhohung bei der P in Hohe von 950.000 DM selbst
dann nicht durch die urspriingliche (Vor-)Einzahlung vom
1.3.1995 getilgt worden ist, wenn dieser Betrag — wovon aus-
zugehen ist — zu dem insoweit maf3geblichen Zeitpunkt des
Kapitalerhohungsbeschlusses (BGH, DNotZ 2002, 808) noch
der Geschiiftsleitung der P nach dessen Verbuchung als ,,Er-
hohung der Stammeinlage® zur Verfiigung stand. Denn die P
hat der Beklagten zu 1 diesen zur Einlageleistung verwende-
ten Betrag unmittelbar zuvor — ndmlich erst am 24.2.1995 —
aus ihrem Vermogen ,,darlehensweise* zur Verfiigung gestellt,
so dass die Einlage im wirtschaftlichen Endergebnis nicht von
dem Inferenten bar geleistet, sondern von der Gesellschaft
finanziert worden ist. Derartige Einlagezahlungen aus Mitteln
der Gesellschaft, die dem Inferenten als Darlehen oder in
sonstiger Weise iiberlassen worden sind, sind mit dem Grund-
satz der realen Kapitalaufbringung, der den realen Zufluss
von Vermogen an die Gesellschaft sichern soll, unvereinbar,
weil sie wirtschaftlich einer verbotenen Befreiung von der
Einlageschuld i. S. von § 19 Abs. 2 GmbHG gleichstehen
(sog. verdeckte Finanzierung, vgl. BGH, DNotZ 2003, 223;
BGH, MittBayNot 2004, 373; Scholz/Schneider, GmbHG,
9. Aufl., § 19 Rdnr. 40).

In diesem Gestaltungsfall eines VerstoBes gegen § 19 Abs. 2
GmbHG ist das ,,Her- und Hinzahlen* — nicht anders als in der
vom Senat bereits entschiedenen spiegelbildlichen Konstella-
tion der Einzahlung des Einlagebetrages durch den Inferenten
mit alsbaldiger Riickgewihr an diesen ,,als Darlehen o. &
(sog. Hin- und Herzahlen, BGH, DNotZ 2006, 218; BGH,
DNotZ 2006, 536) — wirtschaftlich als ein einheitlicher, sich
selbst neutralisierender Vorgang anzusehen, bei dem unter
dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbringung der Inferent
nichts leistet und die Gesellschaft nichts erhilt; die in diesem
Zusammenhang fiir die ,,Herzahlung* getroffene ,,Darlehens-
abrede* ist — als Teil des Umgehungsgeschifts — unwirksam
(vgl. auch Bayer, GmbHR 2004, 445, 452).

2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat die Be-
klagte zu 1 aber ihre solchermaflen allein offen gebliebene
Einlageschuld von 950.000 DM durch die vollstindige, je-
denfalls vor Abschluss des notariellen Unternehmenskaufver-
trages vom 17.3.2000 bewirkte ,,Riickzahlung des Darlehens*
in entsprechender Hohe erfiillt. Dadurch wurden der P die von
ihr als Einlage noch zu beanspruchenden Barmittel endgiiltig
zugefiihrt und der Zweck der Kapitalaufbringungsregeln
erreicht. Dass die nachtriglichen Ratenzahlungen moglicher-
weise félschlich als ,,Darlehensriickgewéhr deklariert und
als solche auch in den Bilanzen der P ausgewiesen wurden, ist
unschidlich. Wie der Senat ebenfalls bereits fiir die spiegel-
bildlichen Fille des Hin- und Herzahlens ohne Erfiillungs-
wirkung bei unwirksamer Vereinbarung eines Darlehens klar-
gestellt hat, erfiillt der Inferent mit der Zahlung auf die ver-
meintliche, wegen Verstofles gegen die Kapitalaufbringungs-
vorschriften nicht wirksam begriindete (,,Darlehens®-)Schuld
die offene Einlageschuld (BGH, DNotZ 2006, 218; BGH,
DNotZ 2006, 536).

Das gilt in gleicher Weise fiir die hier vorliegende Konstella-
tion des ,,Her- und Hinzahlens*. Der Inferent schuldet danach
keinesfalls nochmalige (,,doppelte*) Zahlung der Bareinlage.

16. GmbHG § 17 Abs. 5 (Teilung eines GmbH-Anteils und
Weiterverdufierung)

Die Teilung eines GmbH-Geschéftsanteiles in einer notari-
ellen Urkunde unter gleichzeitiger Abtretung séimtlicher
Teile dieses Geschiftsanteiles an denselben Erwerber mit
Wirkung zum selben Zeitpunkt ist auch dann nach § 17
Abs. 5 GmbHG unwirksam, wenn einzelne Teile vom Er-
werber als Treuhiinder fiir einen Dritten gehalten werden
sollen.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 6.7.2006, 20 W 10/06

Mit notarieller Urkunde vom 27.6.2005 erklirte die alleinige Gesell-
schafterin A, ihren Geschiftsanteil von 25.000 € in zwei Geschifts-
anteile von 15.000 und 10.000 € zu unterteilen und den neu gebilde-
ten Geschiftsanteil von 10.000 € an Herrn B, den neu gebildeten Ge-
schiftsanteil von 15.000 € an Herrn C zu iibergeben. Des Weiteren
trat sie mit sofortiger Wirkung beide Geschiiftsanteile an C ab, der die
Abtretung annahm und den einen Geschiftsanteil treuhénderisch fiir
B halten soll. Anschliefend hielten in derselben Urkunde C und B
eine Gesellschafterversammlung ab und beschlossen die Abberufung
der bisherigen Geschiftsfiihrerin, die Bestellung des B zum neuen
Geschiftsfiihrer, die Erteilung von Einzelprokura an C sowie die Ver-
legung des Sitzes der Gesellschaft und eine entsprechende Anderung
des Gesellschaftsvertrages. B meldete den Geschiftsfiihrerwechsel,
die Erteilung der Einzelprokura sowie die Sitzverlegung unter dem
27.6.2005 zur Eintragung in das Handelsregister an.

Das AG wies den Eintragungsantrag zuriick. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde der Anmelderin wies das LG zuriick. Hiergegen richtet
sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:
1I.

Die zuldssige weitere Beschwerde fiihrt in der Sache nicht
zum Erfolg, da die Entscheidung des LG nicht auf einer Ver-
letzung des Rechts beruht (§§ 27 Abs. 1 FGG, 546 ZPO).

Der Eintragungsantrag wurde nach § 13 h Abs. 3 HGB, § 57 a,
9c Abs. 1, 39 GmbHG zu Recht zuriickgewiesen, weil die Tei-

lung und Abtretung der Teile des urspriinglichen Geschéftsan-
teiles durch die Alleingesellschafterin nach § 17 Abs.5 GmbHG
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unzulissig und damit unwirksam war, so dass der Abtretungs-
empfinger nicht Gesellschafter wurde und deshalb auch keine
wirksamen Beschliisse fiir die Gesellschaft fassen konnte.

Nach § 17 Abs. 5 GmbHG ist eine gleichzeitige Ubertragung
mehrerer Teile von Geschiftsanteilen eines Gesellschafters
an denselben Erwerber unzulissig. Der Vorschrift des § 17
GmbHG liegt der Grundsatz der Unteilbarkeit der Anteils-
rechte zugrunde. Wegen der engeren personlichen Bindung
der Gesellschafter der GmbH soll im Unterschied zur Aktien-
gesellschaft der Mitgliederwechsel zur Wahrung der Uber-
schaubarkeit der Mitgliederzahl und des Mitgliederbestandes
erschwert werden. Des Weiteren soll der Geschiftsanteil, der
die Mitgliedschaftsrechte verkorpert, grundsitzlich unteilbar
sein und nur im Falle der Verduflerung und Vererbung mit
Zustimmung geteilt werden konnen (vgl. Scholz/Winter,
GmbHG, 9. Aufl., § 17 Rdnr. 1; Michalski/Ebbing, GmbHG,
§ 17 Rdnr. 1). § 17 Abs. 5 GmbHG verbietet mit der Rechts-
folge der Nichtigkeit nur die gleichzeitige Ubertragung meh-
rerer Teile eines Geschiftsanteiles desselben Gesellschafters
an denselben Erwerber. Demgegeniiber ist die Ubertragung
mehrerer Anteile oder von Teilen verschiedener Anteile eines
VeriuBerers an einen Erwerber oder aber die Ubertragung
mehrerer Teile eines Anteiles an verschiedene Erwerber zu-
lissig. Die Auslegung des Tatbestandsmerkmales der Gleich-
zeitigkeit ist umstritten (vgl. zum Meinungsstand etwa
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 17 Rdnr. 36;
Michalski/Ebbing, § 17 GmbHG Rdnr. 38).

Fiir die Auslegung des § 17 Abs. 5 GmbHG ist auf den Sinn
der Vorschrift abzustellen, der ausweislich der Amtlichen Be-
griindung zum Entwurf des GmbHG (S. 65) darin liegt, die
willkiirliche Vervielfiltigung von Geschiftsanteilen durch
gleichzeitige Abtretung an denselben Erwerber zu verhindern.
Hiernach kann es fiir die Auslegung des vom Gesetz ver-
wandten Begriffes der Gleichzeitigkeit nicht allein maf3geb-
lich sein, ob die Abtretung in einer einheitlichen Urkunde er-
folgt (so KG, OLGE 27, 371; Meyer-Landrut/Miller/Niehus,
GmbHG, § 17 Rdnr. 8; Vogel, GmbHG, 1956, § 17 Anm. 5),
da dann eine Umgehung durch bloBe getrennte Beurkundung
moglich wire. Auch das Kriterium, ob die Aufspaltung auf
einem einheitlichen Willensentschluss beruht (so Brodmann,
GmbHG, 1930, § 17 Anm. 5), erweist sich jedenfalls isoliert
betrachtet nicht als geeignet. Zu weitgehend diirfte des Weite-
ren sein, alle Teilverduf3erungen zu erfassen, die in einem ge-
wissen zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang stehen
(so wohl Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl., § 17 Rdnr. 15).

Allerdings erscheint es sinnvoll bei der Auslegung den von
den Beteiligten bei der Vornahme der Aufteilung und Uber-
tragung verfolgten Zweck zu beriicksichtigen. In diesem
Sinne hat bereits der BGH in der von der Anmelderin zitierten
Entscheidung vom 28.11.1953 (BGHZ 11, 124) fiir die Aus-
legung des Begriffes der Gleichzeitigkeit darauf abgestellt, ob
die Ubertragung mehrerer Teile eines Geschiftsanteiles wirt-
schaftlich gerechtfertigt ist und die Aufspaltung sich deshalb
nicht als Selbstzweck darstellt. Entgegen einer in der Literatur
vertretenen Auffassung (Jasper, MiinchHdbGesR, GmbH,
§ 24 Rdnr. 13; Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 17 Rdnr. 9)
kann dies jedoch nicht dazu fiihren, allein auf die Frage einer
wirtschaftlichen Rechtfertigung abzustellen und das vom Ge-
setz ausdriicklich gewihlte Tatbestandsmerkmal der Gleich-
zeitigkeit hierdurch vollstindig zu ersetzen. Denn durch eine
derartige Interpretation, die dem insoweit eindeutigen Wort-
laut der Vorschrift zuwider liefe, wiren die Grenzen einer
zuldssigen Auslegung iiberschritten. Wie das Landgericht be-
reits zutreffend hervorgehoben hat, kann sich diese Literatur-
auffassung auch nicht auf die bereits zitierte Entscheidung des

BGH vom 28.9.1953 stiitzen, da im dortigen Fall das Angebot
zur Abtretung mehrerer Teile eines Geschéftsanteiles zwar in
einer notariellen Urkunde erkldrt worden war, der Abtretungs-
erfolg aber zu verschiedenen Zeitpunkten eintreten sollte.
Gerade fiir diesen Fall der sukzessiven Ubertragung mehrerer
Teile eines Geschiftsanteiles hat der BGH die Verbotsnorm
des § 17 Abs. 5 GmbHG unter Beriicksichtigung von Sinn und
Zweck der Vorschrift als nicht einschligig erachtet, wenn die
so vorgenommene und zeitlich gestreckte Aufspaltung des
Geschiftsanteiles sich nicht als Selbstzweck darstellt, son-
dern auf einem wirtschaftlich verniinftigen Zweck beruht.
Hiernach kann das Kriterium, ob die Aufteilung des Ge-
schiftsanteiles im Sinne des Vorliegens eines wirtschaftlichen
Grundes sachlich gerechtfertigt ist, zwar im Wege einer teleo-
logischen Auslegung des vom Gesetz verwandten Begriffes
der Gleichzeitigkeit herangezogen werden. Hierdurch wird
zum einen verhindert, dass das gesetzliche Verbot auf alle
Ubertragungsakte ausgedehnt wird, die in einem gewissen
zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Des
Weiteren lisst sich hierdurch vermeiden, dass ausschlieflich
auf den Zeitpunkt des jeweiligen Eintrittes des Abtretungser-
folges abgestellt wird, so dass eine Umgehung allein durch
die Vereinbarung eines zeitlich gestreckten Erwerbes der ein-
zelnen Teile moglich wiire (so auch Rohwedder/Schmidt/Leit-
hoff, § 17 GmbHG Rdnr. 37). Erfolgt jedoch die Teilung und
Abtretung der Teile des Geschiftsanteiles sowohl in einer ein-
heitlichen Urkunde und tritt auch die dingliche Rechtsédnde-
rung im Sinne des Abtretungserfolges vereinbarungsgemif
zum selben Zeitpunkt ein, so sind die Voraussetzungen der
Verbotsnorm des § 17 Abs. 5 GmbHG eindeutig erfiillt und
konnen auch im Wege einer einschrinkenden Auslegung nicht
beseitigt werden. Eine vollstindige Ersetzung des vom Ge-
setzgeber ausdriicklich gewihlten Kriteriums der Gleich-
zeitigkeit der Ubertragung durch das hiervon inhaltlich zu
unterscheidende Merkmal der sachlichen oder wirtschaft-
lichen Rechtfertigung muss einer diesbeziiglichen Anderung
des Gesetzes durch den hierzu berufenen Gesetzgeber vorbe-
halten bleiben.

Da somit die Teilung des Geschiftsanteiles und die Uber-
tragung der Teile nicht wirksam geworden ist, hitten die zur
Eintragung in das Handelsregister angemeldeten Verdnderun-
gen nur von der bisherigen und weiteren Alleingesellschafte-
rin beschlossen werden konnen, so dass die Vorinstanzen den
Eintragungsantrag zutreffend zuriickgewiesen haben.

17. PartGG § 4 Abs. 2; PRV § 3 Abs. 1 (Partnerschaftsge-
sellschaft: Kein Nachweis der Berufstrigereigenschaft)

Anmeldungen zum Partnerschaftsregister brauchen nur
die Angabe des in der Partnerschaft ausgeiibten freien
Berufes enthalten. Den Nachweis der Zulassung zu diesem
Beruf kann das Gericht nur bei positiver Kenntnis der
Unrichtigkeit verlangen. § 3 Abs. 1 Satz PRYV ist nichtig,
da er generell den entsprechenden Nachweis verlangt.
(Leitsatz des Einsenders)

LG Augsburg, Beschluss vom 11.4.2006, 3HK T 212/06; ein-
gesandt von Notar Dr. Peer Koch, Augsburg

Am 2.1.2006 meldeten die Beteiligten ihre neu gegriindete Partner-
schaftsgesellschaft zur Eintragung in das Partnerschaftsregister an.
Mit Verfiigung vom 10.1.2006 forderte das AG — Registergericht —
vor dem Vollzug der Anmeldung den Nachweis zur Zulassung zum
jeweiligen Beruf der Beteiligten durch Vorlage entsprechender Ur-
kunden. Hiergegen wenden sich die Beteiligten.



MittBayNot 6/2006

Beurkundungs- und Notarrecht 523

Aus den Griinden:
1L

Die zulidssige Beschwerde (§ 19 FGG) war begriindet und hat
sich in der Hauptsache dadurch erledigt, dass das Register-
gericht die beantragte Eintragung inzwischen vorgenommen
hat (Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl., § 19 Rdnr. 87
Stichwort ,,prozessuale Uberholung“ und Rdnr. 94).

In einem solchen Fall wiirde die Beschwerde mit ihren
urspriinglichen Antridgen als unzuldssig zu verwerfen sein,
wenn sie nicht auf die Kostenentscheidung beschrinkt wiirde
(Keidel/Kuntze/Winkler, § 19 Rdnr. 85 am Ende).

In der Hauptsache wire die Beschwerde der Beteiligten erfolg-
reich gewesen. Das Registergericht durfte keine Nachweise
dafiir fordern, dass die Beteiligten zu den jeweils angege-
benen Berufen zugelassen worden seien. § 4 Abs. 2 PartGG
lautet: ,,In der Anmeldung ist die Zugehorigkeit jedes Partners
zu dem Freien Beruf, den er in der Partnerschaft ausiibt,
anzugeben. Das Registergericht legt bei der Einzahlung die
Angaben der Parteien zugrunde, es sei denn, ihm ist deren
Unrichtigkeit bekannt.*

Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes gibt einen klaren
Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber die vom Registerge-
richt geforderten Nachweise im Regelfall nicht fiir erforder-
lich hielt, wenn das Registergericht keinen konkreten Anlass
hat, an der Richtigkeit der Angaben zum Beruf der Beteiligten
zu zweifeln.

Der von der Bundesregierung eingebrachte Gesetzesentwurf
sah eine Nachweispflicht hinsichtlich der Zugehorigkeit zu
einem freien Beruf vor. Der Bundesrat hat dem widerspro-
chen (BT-Drucks. 12/6152). Deshalb wurde auf eine Nach-
weispflicht verzichtet und § 4 Abs. 2 PartGG erhielt den oben
erwihnten Wortlaut.

Das Registergericht stiitzt seine gegenteilige Auffassung auf
§ 3 Abs. 1 PRV, welche lautet: ,,In der Anmeldung der Part-
nerschaft zur Eintragung in das Register ist die Zugehorigkeit
jedes Partners zu dem Freien Beruf, den er in der Partner-
schaft ausiibt, anzugeben. Bedarf die Berufsausiibung der
staatlichen Zulassung oder einer staatlichen Priifung, so sol-
len die Urkunde iiber die Zulassung oder das Zeugnis iiber die
Befihigung zu diesem Beruf in Urschrift, Ausfertigung oder
offentlich beglaubigter Abschrift vorgelegt werden. Besteht
fiir die angestrebte Tatigkeit keine anerkannte Ausbildung
oder ist zweifelhaft, ob die angestrebte Tatigkeit als freiberuf-
lich im Sinne des § 1 Abs. 2 des Partnerschaftsgesellschafts-
gesetzes einzustufen ist, konnen die anmeldenden Partner die
Ausiibung freiberuflicher Tatigkeit auf sonstige Weise, not-
falls auch durch schlichte Erklarung darlegen. Das Gericht
legt in diesem Fall bei der Eintragung die Angaben der Part-
ner zugrunde, es sei denn, ihm ist deren Unrichtigkeit bekannt
(§ 4 Abs. 2 Satz 2 PartGG).*

Die PRV erging auf der Grundlage der Erméchtigung nach
§§ 160 b Abs. 1 Satz 2, 125 Abs. 3 FGG, wonach das Bundes-
ministerium der Justiz erméchtigt wird, durch Rechtsverord-
nung mit Zustimmung des Bundesrates die niheren Bestim-
mungen iiber das Verfahren bei Anmeldungen, Eintragungen
zu treffen. Eine Rechtsverordnung als Rechtsquelle nied-
rigerer Art im Vergleich zum Gesetz, darf das hoherrangige
Gesetz nicht abédndern, etwa dadurch, dass es strengere
Anforderungen an die Eintragung ins Partnerschaftsregister
stellt, als dies nach dem Gesetz vorgesehen ist. Beachtet eine
Rechtsverordnung diese Grundsitze nicht, so ist sie insoweit
unwirksam.

Dies ist hier fiir § 3 Abs. 1 Satz 2 PRV anzunehmen, der eine
im Gesetz nicht vorgesehene Nachweispflicht bei Berufen

vorsieht, die einer staatlichen Zulassung oder Priifung bediir-
fen. In diesen Fillen (im Gegensatz zu Berufen, fiir die eine
anerkannte Priifung nicht vorgesehen ist: § 3 Abs. 1 Satz 3
und 4 PRV) soll unterschiedslos eine entsprechende Urkunde
als Nachweis vorzulegen sein, unabhingig davon, ob das Re-
gistergericht von Umstdnden Kenntnis hat, die Zweifel an der
Richtigkeit der Berufungsangabe nahe legen.

Dies ist nicht mit den gesetzlichen Absichten vereinbar, die in
§ 4 Abs. 2 PartGG zum Ausdruck gekommen sind. Das LG
Augsburg tritt hier der Auffassung des LG Miinchen I im Be-
schluss vom 8.12.2000, 13 C 23030/00 (DNotZ 2001, 814)
bei, die eine Nachweispflicht nur dann vorsieht, wenn Zwei-
fel an der Richtigkeit der von den Anmeldenden gemachten
Angaben bestehen. Diese Meinung wird auch in der Literatur
tiberwiegend vertreten (Miinchner Vertragshandbuch, Gesell-
schaftsrecht, 6. Aufl., Ziff. I. 10 Anm. 2; MiinchKommBGB/
Ulmer, 4. Aufl., § 5 PartGG Rdnr. 13; Michalski/Romermann,
PartGG, § 4 Rdnr. 4, 18; Bohringer, BWNotZ 1995, 1, 3;
Keilbach, RNotZ 2001, 159, 160; a. A. Meilicke/Graf von
Westphalen/Hoffmann/Lenz, PartGG, § 3 PRV Rdnr. 114).

Beurkundungs- und Notarrecht

18. BeurkG § 51 (Anspruch auf Erteilung einer vollstreck-
baren Ausfertigung fiir materiell Beteiligten)

1. Die vollstreckbare Ausfertigung einer Urkunde ist
einem lediglich materiell beteiligten Gliubiger nicht
allein deshalb zu erteilen, weil in der Urkunde zu
seinen Gunsten eine Vollstreckungsunterwerfung abge-
geben worden ist. Die Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung erfordert vielmehr, dass der Gliubiger
nach allgemeinen Bestimmungen eine Ausfertigung
verlangen kann oder eine Ausfertigung nach dem
Willen des Schuldners zur Verwendung im Rechts-
verkehr in die Hiinde des Glidubigers gelangen kann.

2. Dies gilt auch im Falle einer ,,bloBen‘* Nachverpfin-
dung von Grundbesitz mit einem vollstreckbaren Grund-
pfandrecht. (Leitséitze des Einsenders)

LG Kempten, Beschluss vom 25.10.2005, 1 T 2198/05; ein-
gesandt von Notar Dr. Lorenz Biilow, Immenstadt i. Allgédu

Aus den Griinden:

Die Beschwerdefiihrerin beantragte die Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung eines Uberlassungsvertrages vom
24.11.1966, den der Notar nach § 51 Abs. 1 BNotO verwahrt.
Der Notar hat die Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung
mit Hinweis auf § 51 BeurkG abgelehnt.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beschwerdefiihre-
rin. Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, dass sie einen
Anspruch auf Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung
des Uberlassungsvertrages habe. Zwar sei sie nicht urkunds-
beteiligt gemdB § 52 BeurkG und auch im Verteiler der
Urkunde nicht als Empfianger einer Ausfertigung aufgefiihrt.
In Abschnitt 7 des Uberlassungsvertrages sei jedoch bestimmt,
dass die zu dieser Urkunde aus Flst. Nr. 1 der Gemarkung U
erworbene Teilfldche der im Urkundeneingang erwihnten
Briefgrundschuld der Volksbank I zu 25.000 DM als weiteres
Pfand unterstellt wird und sich der Eigentiimer hier wegen der
sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser und der Bestel-
lungsurkunde in der Weise unterwirft, dass sie gegen den je-
weiligen Eigentiimer gelten sollen. Die Vollstreckungsunter-
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werfung sei so auszulegen, dass die jeweilige Glaubigerin der
Briefgrundschuld auch eine vollstreckbare Ausfertigung der
Urkunde verlangen kann. Die Beschwerdefiihrerin sei Rechts-
nachfolgerin als Glidubigerin der Grundschuld. Die Rechts-
folge sei auch im Grundbuch vermerkt.

Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin war vorliegend
zuriickzuweisen, da der Notar die Erteilung einer vollstreck-
baren Ausfertigung zu Recht abgelehnt hat. Anspruch auf
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung hat der Glaubi-
ger, iiber dessen mit Zwangsvollstreckung durchsetzbaren
Anspruch die Urkunde errichtet ist, wenn er eine Ausferti-
gung nach § 51 Abs. 1 BeurkG verlangen kann, sonst wenn sie
nach dem Willen desjenigen, der die Unterwerfungserkldrung
abgegeben und damit den Vollstreckungstitel in Urkunden-
form geschaffen hat, als Herr iiber den Urkundeninhalt zur
Verwendung im Rechtsverkehr in die Hiande dieses Glaubi-
gers gelangen kann (vgl. Zoller, ZPO, 24. Aufl., § 797 Rdnr. 2).
Vollstreckbare Ausfertigung wird dem Gldubiger daher auf
Antrag nach ZPO-Vorschriften nur erteilt, wenn er nach § 51
BeurkG eine Ausfertigung verlangen kann. Das erfordert im
Fall des § 51 Abs. 2 BeurkG, dass der Schuldner, der die be-
urkundete Unterwerfungserkldrung im eigenen Namen abge-
geben hat oder in dessen Namen sie abgegeben worden ist, in
der Niederschrift oder besondere Erkldarung gegeniiber dem
Notar Erteilung der Ausfertigung an den Glidubiger bestimmt
hat (vgl. Zoller, § 797 ZPO Rdnr. 2). Dies war vorliegend
nicht der Fall.

Eine erweiternde Auslegung iiber den Wortlaut des § 51
BeurkG ist vorliegend nicht statthaft. Allein ein berechtigtes
Interesse des Antragstellers geniigt fiir die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung nicht (vgl. Winkler, BeurkG,
§ 51 Rdnr. 1 und 5). Die materielle Beteiligung ist vorliegend
nicht ausschlaggebend. So stellt § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG
nicht auf die materielle Beteiligung ab, sondern gewéhrt nur
den Personen ein Recht, die im eigenen Namen Erkldrungen
abgegeben haben. Andere Personen, die hieraus Rechte er-
werben, konnen keine Ausfertigung fordern (Winkler, § 51
BeurkG Rdnr. 8).

Aus den dargelegten Griinden war daher die Beschwerde vor-
liegend zuriickzuweisen.
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19. KostO § 44 Abs. 1, Abs. 2 (Bewertung einer Belastungs-
vollmacht in bestimmter Hohe)

a) Die auf Abschluss des Kaufvertrags und die auf
Erméchtigung des Kéufers, den Kaufgegenstand vor
Erwerb des Eigentums zu belasten, gerichteten Er-
kldrungen haben im Sinne von § 44 Abs. 1 KostO
denselben Gegenstand. Auf Zweck und Umfang der
Ermichtigung kommt es nicht an.

b) Der hohere Betrag der Belastungsermiichtigung bleibt
bei der Berechnung des Geschiiftswerts des Kaufver-
trags auBler Betracht.

BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 152/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit von dem Beteiligten zu 1 beurkundeten Kaufvertrag vom
16.6.2003 verkaufte der Beteiligte zu 4 den Beteiligten zu 2 und 3 ein
Hausgrundstiick fiir 119.000 €. Die Beteiligten zu 2 und 3 iiber-
nahmen zwei Abfindungsverpflichtungen des Beteiligten zu 4 ge-

geniiber Dritten von jeweils 5.000 DM. Auflerdem verzichtete die Be-
teiligte zu 2 auf ihren Abfindungsanspruch gegeniiber dem Beteilig-
ten zu 4 von 5.000 DM. Der Beteiligte zu 4 erméchtigte die Beteilig-
ten zu 2 und 3 zur ,,Finanzierung des Kaufpreises®, das Grundstiick
vor Eintragung der Auflassung bis zu einem Betrag von 140.000 €
zu belasten. Die hierbei bestellten Grundpfandrechte sollten nur zur
Sicherung des tatsdchlich an den Verkiufer ausgezahlten und von
dem betreffenden Kreditinstitut finanzierten Kaufpreisanteils ver-
wendet werden diirfen. In seiner Kostenberechnung vom 15.9.2003
iber 1.060,19 € legte der Beteiligte zu 1 einen Geschiftswert von
147.669,38 € zugrunde, wobei er dem Betrag der Vorbelastungser-
michtigung die iibernommenen Zahlungsverpflichtungen sowie den
Verzicht der Beteiligten zu 2 von insgesamt 7.669,38 € hinzurech-
nete. Der Prisident des Landgerichts wies den Beteiligten zu 1 an,
eine Entscheidung des Landgerichts iiber die Richtigkeit seiner
Kostenberechnung herbeizufiihren.

Das LG hat die Kostenberechnung unter Zugrundelegung eines Ge-
schiftswerts von 126.669,38 € auf 990,59 € herabgesetzt. Das OLG
mochte der aus eigenem Recht erhobenen weiteren Beschwerde des
Beteiligten zu 1 teilweise stattgeben. Daran sieht es sich durch den
Beschluss des KG vom 11.6.1991 (DNotZ 1992, 117) gehindert. Es
hat deshalb die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden.:
1I.

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO i. V. m.
§ 28 FGG).

1. Das vorlegende OLG und das KG (a. a. O.; im Ergebnis
genauso OLG Celle, OLG-Report 1997, 22) sind unterschied-
licher Auffassung dariiber, wie sich der Geschéftswert eines
Grundstiickskaufvertrages bestimmt, wenn er eine iiber den
Kaufpreis hinausgehende Vorbelastungsermichtigung zu-
gunsten des Kiufers enthdlt. Das vorlegende OLG mochte
den Geschiftswert in diesem Fall nach dem Betrag bestim-
men, bis zu dem das Grundstiick belastet werden kann. Dem-
gegeniiber haben das KG und das OLG Celle auch in diesem
Fall den Geschiftswert nur nach dem Kaufpreis bemessen.
Diese Unterschiedlichkeit in der Auffassung rechtfertigt die
Vorlage.

2. Der Statthaftigkeit der Vorlage steht auch nicht entgegen,
dass das Vorlageverfahren bei der Notarkostenbeschwerde
erst durch Art. 33 Nr. 3 des Zivilprozessreformgesetzes vom
27.7.2001 (BGBI I, 1887) eingefiihrt worden ist und die Auf-
fassung des vorlegenden Gerichts von Entscheidungen ab-
weicht, die vor dem 1.1.2002 ergangen sind (BGH, MittBay-
Not 2003, 235).

III.

Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist zuléssig
(§ 156 Abs. 2, 4 KostO). Sie bleibt aber in der Sache ohne Er-
folg, weil die Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer
Verletzung des Rechts (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO) beruht.

1. Zutreffend geht das vorlegende Gericht allerdings da-
von aus, dass die Gebiihren des Kostenglaubigers nach § 44
Abs. 1 KostO zu berechnen sind, weil die auf Abschluss des
Kaufvertrags und die auf Erméchtigung der Beteiligten zu 2
und 3, den Kaufgegenstand vor Erwerb des Eigentums iiber
den Kaufpreis hinaus zu belasten, gerichteten Erkldarungen
der Kostenschuldner denselben Gegenstand betreffen.

a) Denselben Gegenstand haben mehrere in einer Verhand-
lung beurkundeten Erkldrungen, wenn sie sich auf dasselbe
Recht oder Rechtsverhiltnis beziehen oder wenn sich, bei
mehreren Rechtsverhiltnissen, aus der Gesamtheit der Er-
klarungen ein Hauptgeschift heraushebt und das weitere
Rechtsgeschift mit diesem in innerem Zusammenhang steht
(BGHZ 153, 22, 28 = MittBayNot 2003, 235). Wann ein sol-
cher innerer Zusammenhang bei einer Ermichtigung des
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Kéufers, den Kaufgegenstand iiber den Kaufpreis hinaus zu
belasten, besteht, wird unterschiedlich beurteilt. Teilweise
wird ein solcher Zusammenhang stets bejaht (KG, DNotZ
1992, 117, 118 f.; Hansen, JurBiiro 1988, 1117, 1118; ders.,
DNotZ 1992, 117, 120 [Anm. zu KG, a. a. O.]; Rohs in Rohs/
Wedewer, KostO, § 44 Rdnr. 6 f.). Eine andere Auffassung
nimmt ihn an, wenn mit dem Grundpfandrecht die Kaufpreis-
finanzierung und Investitionen des Kiufers auf dem Kauf-
gegenstand abgesichert werden sollen (OLG Rostock, Mitt-
BayNot 2002, 207; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl.,
Stichwort Belastungsvollmacht; Notarkasse, Streifzug durch
die KostO, 6. Aufl., Rdnr. 1329). Nach einer dritten Ansicht
soll Gegenstandsgleichheit zwischen einer den Kaufpreis
ibersteigenden Belastungsvollmacht und dem Kaufvertrag
jedenfalls dann gegeben sein, wenn auch eine Bauverpflich-
tung besteht (OLG Koln, MittRhNotK 1996, 103, 105).

b) Zutreffend ist die Auffassung, die den inneren Zusam-
menhang stets bejaht. Mit der Ermichtigung des Kéufers, den
Kaufgegenstand zu belasten, iibernimmt der Verkdufer eine
begrenzte Vorleistungspflicht. Eine solche Belastungsvoll-
macht versetzt den Kdufer in die Lage, das Grundstiick schon
vor der Eigentumsumschreibung so zu nutzen, als sei er be-
reits Eigentiimer. In diesem Umfang wird die nach dem Ge-
setz nur Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises geschul-
dete Verschaffung des Eigentums an dem Kaufgegenstand
wirtschaftlich vorgezogen (KG, DNotZ 1992, 117, 118). Die-
ser Vorteil fiir den Kéufer ist Teil der Gesamtleistung, zu der
sich der Verkdufer in dem Kaufvertrag verpflichtet. Sie bildet
mit den auf den Abschluss des Kaufvertrags gerichteten Er-
kldrungen eine Einheit und hat damit auch kostenrechtlich
denselben Gegenstand. Dafiir ist es unerheblich, welchem
Zweck die Belastungsermichtigung dient und welchen Um-
fang sie hat. Sie dient in jedem Fall der Erfiillung einer
Nebenpflicht, die der Verkdufer tibernommen hat.

2. Zu Unrecht nimmt das vorlegende Gericht aber an, dass
die Aufnahme einer Ermichtigung des Kéufers zur Belastung
des Kaufgegenstands den Wert des Kaufvertrags erhoht, wenn
sie den Kaufpreis tibersteigt.

a) Diese Frage wird allerdings in Literatur und Rechtspre-
chung nicht einheitlich beantwortet. Nach einer auch von dem
vorlegenden Gericht vertretenen Ansicht ist in einem solchen
Fall der hohere Betrag der Belastungsermichtigung maf3geb-
lich (OLG Koln, MittRhNotK 1996, 103, 105 f.; Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann/Tiedtke, KostO, 16. Aufl., § 44
Rdnr. 79; Notarkasse, Streifzug durch die KostO, Rdnr. 1330;
Lappe, NJW 1992, 2800, 2805; vorbehaltlich einer Ver-
gleichsberechnung nach § 44 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO
auch: OLG Naumburg, ZNotP 1998, 208; OLG Rostock,
MittBayNot 2002, 207 mit zustimmender Anm. Tiedtke,
ZNotP 2002, 204). Demgegeniiber stehen das KG (DNotZ
1992, 117, 119 mit zustimmender Anm. Jansen, DNotZ 1992,
120 £.) und das OLG Celle (OLG-Report 1997, 22, 23 mit zu-
stimmender Anm. Miimmler, JurBiiro 1997, 156 ff.) auf dem
Standpunkt, dass auch in einem solchen Fall der Kaufpreis
mafgeblich bleibt.

b) Letzteres ist im Ergebnis richtig. § 44 Abs. 1 Satz 1
KostO bestimmt, dass bei Erkldrungen, die denselben Gegen-
stand haben, die Gebiihr nur einmal nach dem Wert dieses Ge-
genstands berechnet wird. Hiermit ist der Wert des Rechtsver-
hiltnisses gemeint, zu dem die Erkldrungen in einem inneren
Zusammenhang stehen. Maligeblich ist somit nicht der sich
bei getrennter Betrachtung der gegenstandsgleichen Erklai-
rungen ergebende hochste kostenrechtliche Wert, sondern der
Wert des Rechtsverhiltnisses, auf das sich diese Erkldarungen
beziehen [BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 172/05, Mitt-

BayNot 2006, 525 (in diesem Heft)]. Bei einem Grundstiicks-
kaufvertrag, der eine Belastungsvollmacht fiir den Kéufer
enthilt, ist das der Kaufvertrag.

Die Begrenzung des Gegenstandswerts auf den Wert des
Kaufvertrages ist auch sachgerecht. Zwar verschafft der Ver-
kdufer dem Kaufer mit der Erméchtigung, den Kaufgegen-
stand schon vor dem Ubergang des Eigentums zu belasten,
einen wirtschaftlichen Vorteil. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn der Kidufer, wie hier, ermichtigt wird, den Kauf-
gegenstand iiber den Kaufpreis hinaus zu belasten. Dieser
Vorteil ist aber, wie ausgefiihrt, Teil der Gesamtleistung des
Verkéufers. Der Kaufpreis, den der Kéufer zu zahlen hat, ist
deshalb nicht nur die Gegenleistung fiir die Verschaffung des
Eigentums an dem Kaufgegenstand, sondern auch fiir die Ver-
schaffung dieses Vorteils (KG, DNotZ 1992, 117, 118 f.; Rohs
in Rohs/Wedewer, § 44 KostO Rdnr. 6 f.). Das gilt unab-
hingig davon, ob die Belastungserméchtigung den Kaufpreis
tibersteigt.

3. Deas fiihrt zu dem von dem Landgericht zugrunde geleg-
ten Geschiftswert von 126.669,38 €, der sich nicht mit Riick-
sicht darauf erhoht, dass die Beteiligten zu 2 und 3 in dem
Kaufvertrag auch ein Wohnungsrecht und eine Reallast tiber-
nommen haben.

a) Das ergibt sich allerdings entgegen der Auffassung des
Beschwerdegerichts nicht schon daraus, dass der Beteiligte
zu 1 die Erstbeschwerde als Weisungsbeschwerde erhoben
und sich aus eigenem Recht erst in der weiteren Beschwerde
hiergegen gewandt hat. Eine weitere Beschwerde kann zwar
dann nicht zu einer Erhohung der Gebiihren fiihren, wenn die
ihr zugrunde liegende Erstbeschwerde auf eine Herabsetzung
der Gebiihr zielte (BGHZ 153, 22, 31 = MittBayNot 2003,
235). Sie kann aber zur Zuriickweisung der Erstbeschwerde
fiihren, wenn sich die angefochtene Kostenberechnung aus
anderen Griinden als zutreffend erweist oder wenn sie aus an-
deren Griinden um einen geringeren Betrag zu kiirzen wire.

b) Ein Ansatz fiir die Ubernahme dieser Rechte war viel-
mehr deshalb nicht vorzunehmen, weil das Grundstiick als
mit diesen beiden Rechten belastet verkauft worden ist und
die Beteiligten zu 2 und 3 als Gegenleistung hierfiir nur die
Kaufpreiszahlung, die Freistellung des Beteiligten zu 4 von
den Abfindungszahlungsanspriichen seiner beiden Briider
und den Verzicht auf die Abfindung durch die Beteiligte zu 2
zu erbringen hatten.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die nachstehend abgedruckten Entschei-
dungen des BGH vom 9.2.2006, V ZB 172/05, MittBayNot
2006, 525 und vom 23.3.2006, V ZB 156/05, MittBayNot
2006, 528 sowie die Anmerkung der Priifungsabteilung der
Notarkasse, MittBayNot 2006, 528 (je in diesem Heft).

20. KostO §§ 44 Abs. 1, 20 Abs. 1, 23 Abs. 2 (Geschdiftswert
bei gleichzeitiger Beurkundung einer den Kaufpreis iiberstei-
genden Grundpfandrechtsloschung)

Der Gegenstandswert der fiir die Beurkundung gegen-
standsgleicher Erklirungen nach § 44 Abs. 1 KostO ent-
stehenden Gebiihr bemisst sich nach dem Wert des ge-
meinsamen Gegenstands, auf den sich die Erkldrungen
beziehen.

Rechtsprechung
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Ein Grundstiickskaufvertrag ist mit Loschungsantrigen,
die der Verkiufer in Erfiillung der iibernommenen Ver-
pflichtung, lastenfreies Eigentum zu verschaffen, mitbe-
urkunden lasst, gegenstandsgleich. Der nach § 44 Abs. 1
KostO maBgebliche Gegenstandswert bemisst sich auch
dann nach dem Kaufpreis (§ 20 Abs. 1 KostO), wenn der
Nennwert der zu loschenden Grundpfandrechte (§ 23
Abs. 2 KostO) hoher ist.

BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 172/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kostengldaubiger beurkundete einen Grundstiickskaufvertrag,
an dem die Kostenschuldner als Kéufer und Verkdufer beteiligt
waren. Der vereinbarte Kaufpreis betrug 235.000 €. Das Grundstiick,
das zu-gunsten eines Dritten mit einer Grundschuld in Hohe von
1,5 Mio. DM belastet war, sollte lastenfrei iibereignet werden. Die
Kostenschuldner stimmten im Kaufvertrag den der Lastenfreistellung
dienenden Erkldrungen mit dem Antrag auf Vollzug im Grundbuch
zu.

In seiner Kostenberechnung brachte der Kostenglaubiger fiir die Be-
urkundung des Vertrags unter Hinweis auf § 36 Abs. 2 KostO eine
20/10-Gebiihr aus einem Geschiftswert von 235.000 € in Ansatz.
Diese Berechnung wurde von der Notarkasse anlisslich einer Prii-
fung beanstandet. Die Notarkasse vertrat die Auffassung, dass fiir den
Geschiftswert der hohere Wert der Loschungserkldarungen mafgeb-
lich und deshalb nach § 44 Abs. 1 Satz 2 KostO eine weitere 5/10-Ge-
biihr aus einem Geschiftswert von 766.937,82 € (1,5 Mio. DM) zu
erheben sei. Der LG-Prisident wies den Kostengldubiger darauthin
an, seine Kostenberechnung durch das LG tiberpriifen zu lassen.

Mit Beschluss vom 25.8.2005 hat das LG die Kostenberechnung ent-
sprechend der Rechtsauffassung der Notarkasse geédndert. Dagegen
richten sich die weiteren Beschwerden der Kostenschuldner, denen
das OLG stattgeben mochte. Es sieht sich hieran durch den Beschluss
des OLG Rostock vom 10.9.2002 (JurBiiro 2003, 36 = NotBZ 2003,
160) gehindert und hat deshalb die Sache dem BGH vorgelegt.

Aus den Griinden:
II.

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO i. V. m.
§ 28 Abs. 2 FGG). Das vorlegende Gericht und das OLG
Rostock sind unterschiedlicher Auffassung dariiber, wie die
Gebiihren des Notars zu berechnen sind, wenn zusammen
mit einem Grundstiickskaufvertrag die Zustimmung zu einer
Loschung von Grundpfandrechten beurkundet wird, deren
Nennwert den Kaufpreis bzw. den Wert des Grundstiicks
tibersteigt. Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts richten
sich die Gebiihren nach dem Geschiftswert des Kaufvertrags
(§ 20 Abs. 1 KostO). Demgegeniiber hilt das OLG Rostock
den Geschiftswert der Grundpfandrechte (§ 23 Abs. 2 KostO)
und damit deren Nennwert fiir mafigeblich. Das rechtfertigt
die Vorlage.
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1. Die weiteren Beschwerden sind zulidssig (§ 156 Abs. 2
Satz 1 u. 2, Abs. 4 KostO). Insbesondere ist auch der Kosten-
schuldner zu 2 beschwerdeberechtigt. Zwar richtet sich die
Kostenberechnung bislang nur an den Kostenschuldner zu 1.
Jedoch kann auch der nicht in Anspruch genommene weitere
Kostenschuldner Beschwerde einlegen, soweit sich diese ge-
gen den Anspruch iiberhaupt oder gegen seine Hohe richtet
(vgl. BayObLG, MittBayNot 1985, 48; OLG Bremen Kosten-
rechtsprechung, § 156 KostO Nr. 58 m. abl. Anm. Lappe;
Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl., , Notarkostenbe-
schwerde* Ziff. 3.1; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl., § 156 Rdnr. 13; Rohs in
Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 156 Rdnr. 12 a).

2. Die weiteren Beschwerden sind begriindet. Die Entschei-
dung des LG beruht auf einer unzutreffenden Anwendung von
§ 44 Abs. 1 KostO und damit auf einer Verletzung des Rechts
(8§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO).

a) Zutreffend geht das LG allerdings davon aus, dass die
Gebiihren des Kostengldubigers nach § 44 Abs. 1 KostO zu
berechnen sind, weil die auf Abschluss des Grundstiickskauf-
vertrags und die auf Loschung des eingetragenen Grund-
pfandrechts gerichteten Erkldrungen der Kostenschuldner
denselben Gegenstand betreffen.

§ 44 KostO regelt, wie zu verfahren ist, wenn mehrere selb-
standige rechtsgeschiftliche Erkldarungen in einer Verhand-
lung beurkundet werden. Haben die Erkldrungen verschiedene
Gegenstinde, findet — in Abhidngigkeit der mafgeblichen
Gebiihrensitze — entweder eine Zusammenrechnung der Ge-
genstandswerte (§ 44 Abs. 2 a KostO) oder eine nach Gegen-
stinden getrennte Berechnung der Gebiihren (§ 44 Abs. 2 b
KostO) statt. Betreffen die Erkldrungen dagegen denselben
Gegenstand, wird die Gebiihr nur einmal von dem Wert dieses
Gegenstands nach dem hochsten in Betracht kommenden Ge-
biihrensatz berechnet (§ 44 Abs. 1 Satz 1 KostO), sofern nicht
die Berechnung nach § 44 Abs. 1 Satz 2 KostO fiir den Kos-
tenschuldner giinstiger ist.

Der Begriff des Gegenstands bezeichnet dabei nicht die
Sache, die von den beurkundeten Erkldrungen wirtschaftlich
betroffen wird, sondern das Rechtsverhiltnis, welches sich
aus den Erkldrungen der Beteiligten ergibt (BGHZ 153, 22,
27 = MittBayNot 2003, 235). Derselbe Gegenstand im Sinne
des § 44 Abs. 1 KostO ist gegeben, wenn sich die Erkldarungen
auf dasselbe Recht oder Rechtsverhiltnis beziehen oder — so-
fern mehrere Rechtsverhiltnisse (z. B. Kauf und Auflassung)
vorliegen — wenn sich aus der Gesamtheit der Erkldrungen ein
Hauptgeschift heraushebt und das weitere Rechtsgeschift mit
diesem in einem engen inneren Zusammenhang steht. Selb-
stindige Rechtsgeschifte, die zur Erfiillung, zur sonstigen
Durchfiihrung oder zur Sicherung eines anderen selbstidndi-
gen Rechtsgeschifts mit diesem zusammen vorgenommen
werden, sind demnach gegenstandsgleich (BGHZ 153, 22, 27 f.
m. w. N. = MittBayNot 2003, 235).

Hieraus folgt, dass ein Grundstiickskaufvertrag und die auf
die Loschung von Grundpfandrechten gerichteten Erkldrun-
gen des Verkdufers, die er in Erfiillung seiner Verpflichtung,
lastenfreies Eigentum zu verschaffen, abgibt, gegenstands-
gleich im Sinne des § 44 Abs. 1 KostO sind (allg. M., vgl.
OLG Celle, DNotZ 1964, 571; KG, JurBiiro 1988, 634; OLG
Dresden, NotBZ 2000, 26; OLG Rostock, JurBiiro 2003, 36,
37 = NotBZ 2003, 160; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl., § 44 Rdnr. 89; dies.,
DNotZ 2004, 258, 260; Rohs in Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl.,
§ 44 Rdnr. 6 c; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl.,
,.Mehrere Erkldrungen* Ziff. 3.5; Hartmann, Kostengesetze,
35. Aufl., § 44 KostO Rdnr. 39; Schmidt, JurBiiro 1962, 21, 25).

b) Nicht gefolgt werden kann aber der Auffassung des LG,
dass sich der Gegenstandswert fiir die gemifl § 44 Abs. 1
Satz 1 KostO anfallende Gebiihr nicht nach dem Wert des
Kaufvertrags (§ 20 Abs. 1 KostO), sondern nach dem — hohe-
ren — kostenrechtlichen Wert des zu 16schenden Grundpfand-
rechts (§ 23 Abs. 2 KostO) richtet.

Allerdings ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten,
nach welchem Wert bei einem Grundstiickskaufvertrag mit
gegenstandsgleichen Loschungsantrigen die Gebiihr nach § 44
Abs. 1 KostO zu berechnen ist, wenn der Nennbetrag der zu
l6schenden Grundpfandrechte hoher ist als der Kaufpreis.
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aa) Die iiberwiegende Auffassung hilt auch in diesem Fall
allein den Kaufpreis fiir malgebend. Sie stellt darauf ab, dass
sich der hohere Wert von zwei zusammen beurkundeten ge-
genstandsgleichen Geschiften dann nicht auswirken konne,
wenn das Geschift mit dem nach den kostenrechtlichen
Vorschriften hoheren Wert lediglich der Erfiillung derjenigen
Verpflichtungen dient, die durch das andere Geschift begriin-
det worden sind (so neben dem vorlegenden Gericht: OLG
Celle, DNotZ 1964, 571; KG, JurBiiro 1988, 633; OLG Dres-
den, NotBZ 2000, 26; OLG Miinchen, JFGErg 20, 49, 55 f.;
Rohs in Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 44 Rdnr. 6 c;
Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl., ,,Mehrere Erkldrun-
gen“ Ziff. 3.5; Waldner, JurBiiro 2003, 37; ders., Die Kosten-
ordnung fiir Anfinger, 6. Aufl., Rdnr. 57).

Die Gegenansicht stellt demgegeniiber auf den hochsten
kostenrechtlichen Wert der gegenstandsgleichen Erkldarungen
und damit auf den Nennwert der Grundpfandrechte ab, wenn
dieser den Kaufpreis iibersteigt. IThre Vertreter meinen, Ge-
genstands- und Wertgleichheit bedingten sich nicht wechsel-
seitig. § 44 KostO gehe von moglicherweise verschiedenen
Werten der von ihm erfassten Geschifte aus, wie insbeson-
dere Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift zeige. Da die Anwendung
von § 44 Abs. 1 KostO nicht zu einer Anderung des Ge-
schiftswerts einzelner Erkldrungen fiihren konne, bleibe fiir
Loschungserkldrungen § 23 Abs. 2 KostO und damit der
Nennbetrag der zu 16schenden Grundpfandrechte maB3geblich
(so OLG Rostock, JurBiiro 2003, 36 = NotBZ 2003, 160;
Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 44
KostO Rdnr. 89 a; dies., DNotZ 2004, 258, 260 f.; Tiedtke,
ZNotP 2002, 451; Filzek, JurBiiro 2003, 234; Lappe, Kosten-
rechtsprechung, Anm. zu § 44 KostO Nr. 81 und Anm. zu § 44
KostO Nr. 101; ders., NotBZ 2003, 161). Danach erhielte der
Notar eine 29/10-Gebiihr (hochster in Betracht kommender
Gebiihrensatz gemif} § 36 Abs. 2 KostO) aus dem Nennbetrag
der zu 16schenden Grundpfandrechte (hochster Wert geméaf
§ 23 Abs. 2 KostO); soweit fiir den Kostenschuldner eine ge-
trennte Berechnung (2/10-Gebiihr nach dem Wert des Kauf-
vertrags und 5/10-Gebiihr gemdf § 38 Abs. 2 Nr. 5 b KostO
nach dem Nennbetrag der Grundpfandrechte) giinstiger ist,
soll diese Anwendung finden (§ 44 Abs. 1 Satz 2 KostO).

bb) Der Senat hilt die iiberwiegende Auffassung fiir zutref-
fend.

Fiir sie spricht bereits der Wortlaut des § 44 Abs. 1 Satz 1
KostO. Die Vorschrift bestimmt, dass bei Erkldrungen, die
denselben Gegenstand haben, die Gebiihr nur einmal nach
dem Wert dieses Gegenstands berechnet wird. Ausgehend
davon, dass der Begriff des Gegenstands das Rechtsverhiltnis
bezeichnet, welches sich als Hauptgeschéft aus den beurkun-
deten Erkldrungen heraushebt, kann hiermit nur der Wert des
Rechtsverhiltnisses gemeint sein, zu dem die beigefiigten Er-
kldrungen in einem inneren Zusammenhang stehen. Maf3geb-
lich ist somit nicht der sich bei getrennter Betrachtung der ge-
genstandsgleichen Erkldarungen ergebende hochste kosten-
rechtliche Wert, sondern der Wert des Rechtsverhiltnisses,
auf das sich diese Erkldrungen gemeinsam beziehen. Bei
einem Grundstiickskauf mit gegenstandsgleichen Loschungs-
zustimmungen ist das der Kaufvertrag.

Dieses Verstindnis entspricht auch Sinn und Zweck von § 44
Abs. 1 Satz 1 KostO. Die Vorschrift will den Kostenschuldner
aus Billigkeitsgriinden entlasten, wenn mehrere im nahen Zu-
sammenhang stehende Erkldrungen gleichzeitig beurkundet
werden (BGHZ 153, 22, 27 f. = MittBayNot 2003, 235).
Ebenso wie bei Nebengeschiften im Sinne des § 35 KostO
sollen auch bei selbstindigen Erkldrungen, die lediglich der
Erfiillung, der sonstigen Durchfiihrung oder Sicherung des

die Beurkundung prigenden Hauptgeschifts dienen, nicht
alle Bewertungsmoglichkeiten ausgeschopft werden. Dahin-
ter steht die — notwendigerweise generalisierende — Erwi-
gung, dass solche Erkldrungen im Verhiltnis zum Haupt-
geschift meist von untergeordneter Bedeutung sind und sich
hdufig nur durch kurze Erkldrungen niederschlagen (vgl.
Schmidt, MittBayNot 1982, 159, 167).

Ein sachlicher Grund, diese GebiihrenermiBigung auf Fille
zu beschrinken, in denen die gegenstandsgleichen Erkldrun-
gen jeweils einen geringeren kostenrechtlichen Wert als das
Hauptgeschift haben, besteht nicht. Gegenstandsgleiche Er-
kldrungen, die lediglich der Erfiillung, Durchfiihrung oder Si-
cherung des Hauptgeschifts dienen, verlieren diese Eigen-
schaft nicht dadurch, dass ihr kostenrechtlicher Wert im Ein-
zelfall den Wert des Hauptgeschifts iibersteigt. Ein solcher
Wert mag Anlass zur Priifung geben, ob moglicherweise ver-
schiedene Gegenstinde im Sinne des § 44 Abs. 2 KostO vor-
liegen. Ist dies aber zu verneinen, so ldsst der gegeniiber dem
Hauptgeschift hohere kostenrechtliche Wert ihren Charakter
als Nebengeschift und damit den Grund fiir die Gebiihren-
ermifigung des § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO nicht entfallen.

Eine andere Beurteilung folgt auch nicht aus der Vorschrift
des § 44 Abs. 1 Satz 2 KostO. Sie zwingt insbesondere nicht
zu der Annahme, dass sich der Geschiftswert fiir die Beur-
kundung gegenstandsgleicher Erkldrungen stets nach dem —
bei getrennter Bewertung der Erkldrungen — hochsten in
Betracht kommenden Geschiftswert bemisst (vgl. Rohs in
Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 44 Rdnr. 6 ¢). § 44 Abs. 1
Satz 2 KostO ordnet nimlich auch fiir den Fall, dass die ge-
meinsam beurkundeten Erkldrungen nur teilweise den ganzen
Gegenstand, im Ubrigen aber nur einen Teil davon betreffen,
im Grundsatz eine Berechnung der Gebiihren nach dem Wert
dieses Gegenstands, also nach dem Wert des Hauptgeschéfts,
an (,,Das gilt auch dann...*). Eine Ausnahme ist nur vorgese-
hen, wenn eine getrennte Berechnung der Gebiihren im Hin-
blick auf die unterschiedlichen Gebiihrensitze, denen die Er-
kldrungen unterliegen, fiir den Schuldner giinstiger ist. Die
Vorschrift wirkt sich mithin nur aus, wenn fiir die den ganzen
Gegenstand betreffende Erkldarung ein niedrigerer Gebiih-
rensatz gilt als fiir die Erkldrung, die sich nur auf einen Teil
des Gegenstands bezieht (vgl. Bengel/Tiedtke in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl., § 44 Rdnr. 274 {f;
Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl., ,,Mehrere Erklarun-
gen® Ziff. 4.1.2; Hartmann, Kostengesetze, 35. Aufl., § 44
KostO Rdnr. 8).

Die Berechnung der Gebiihren nach dem Geschiftswert des
Hauptgeschiifts ist schlieBlich nicht unbillig. Das vorlegende
Gericht weist zu Recht darauf hin, es konne angenommen
werden, dass alle Leistungen des Verkdufers, einschlielich
der Verschaffung lastenfreien Eigentums bei der Kaufpreis-
bildung beriicksichtigt worden sind, so dass zwar nicht der
kostenrechtliche Wert, jedenfalls aber der Wert, den die vom
Verkidufer iibernommene Loschungsverpflichtung fiir die
Kaufvertragsparteien tatsdchlich hat, Fingang in die Wert-
bemessung findet (vgl. auch KG, DNotZ 1992, 117, 119).

¢) Die zur Uberpriifung stehende Kostenberechnung ist so-
mit nicht zu beanstanden. Zutreffend hat der Kostengldubiger
in Anwendung von § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO den allein maf3-
geblichen Wert des Hauptgeschiifts, ndmlich den nach § 20
Abs. 1 KostO zu bestimmenden Wert des Kaufvertrags, und
den hochsten hier in Betracht kommenden Gebiihrensatz des
§ 36 Abs. 2 KostO in Ansatz gebracht. Eine Gebiihr fiir die
Beurkundung der Loschungserkldrung ist daneben nicht an-
gefallen.

Rechtsprechung
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Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die vorstehend abgedruckte Entscheidung
des BGH vom 9.2.2006, V ZB 152/05, MittBayNot 2006, 524
und die nachstehende Entscheidung des BGH vom 23.3.2006,
V ZB 156/05, MittBayNot 2006, 528 sowie die nachstehende
Anmerkung der Priifungsabteilung der Notarkasse, MittBay-
Not 2006, 528 (je in diesem Heft).

21. KostO §§ 38 Abs. 2 Nr. 4, 44 (Bewertung einer Belas-
tungsvollmacht in unbestimmter Hohe)

Fiir die Erteilung einer Belastungsvollmacht im Kauf-
vertrag fillt keine zusitzliche 3/10-Beurkundungsgebiihr
nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO an. Es verbleibt bei der ein-
maligen Berechnung der Gebiihr nach dem hochsten in
Betracht kommenden Gebiihrensatz unter Zugrundelegung
des Werts des einheitlichen Gegenstands. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BGB, Beschluss vom 23.3.2006, V ZB 156/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit von dem Beteiligten zu 1 beurkundetem Kaufvertrag vom
10.8.2004 erwarben die Beteiligten zu 2 und 3 ein Grundstiick fiir
143.728 €. Sie verpflichteten sich zur Errichtung eines Wohnge-
biudes. Die Verkéuferin ermédchtigte die Beteiligten zu 2 und 3, zur
Finanzierung des Kaufpreises und des Bauvorhabens das Kaufgrund-
stiick mit Grundpfandrechten in beliebiger Hohe nebst Zinsen und
sonstigen Nebenleistungen zu belasten und den jeweiligen Grund-
stiickseigentiimer wegen der dinglichen Haftung der sofortigen Zwangs-
vollstreckung zu unterwerfen.

In seiner Kostenberechnung vom 6.9.2004 setzte der Beteiligte zu 1
u. a. eine 5/10-Gebiihr gem. § 38 Abs. 2 Satz 4 KostO fiir die Beur-
kundung der Belastungsvollmacht nach einem Geschiftswert von
500.000 € in Hohe von 403,50 € zuziiglich Mehrwertsteuer an. Der
dagegen gerichteten Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 hat das
Landgericht stattgegeben; es hat die Kostenberechnung um 468,06 €
herabgesetzt.

Das KG mochte der weiteren Beschwerde des Beteiligten zu 1 statt-
geben. Daran sieht es sich jedoch durch den Beschluss des OLG
Celle vom 16.8.1996 (JurBiiro 1997, 156) gehindert. Es hat deshalb
die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
11.

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO i. V. m.
§ 28 Abs. 2 FGG).

1. Das vorlegende Gericht und das OLG Celle sind unter-
schiedlicher Auffassung dariiber, ob fiir die Beurkundung
einer iiber den vereinbarten Kaufpreis hinausgehenden Vor-
belastungserméchtigung in einem Grundstiickskaufvertrag
neben der Gebiihr fiir die Beurkundung des Vertrags eine zu-
sdtzliche Gebiihr nach dem Wert der Erméchtigung anzuset-
zen ist. Das vorlegende Gericht mochte diese Frage bejahen.
Demgegeniiber hat das OLG Celle sie in seinem Beschluss
vom 16.8.1996 verneint. Das rechtfertigt die Vorlage.

2. Die Voraussetzungen fiir die Vorlage der Sache an den
Bundesgerichtshof sind nicht deshalb weggefallen, weil der
Senat in seinem nach dem Beschluss des vorlegenden Ge-
richts ergangenen Beschluss vom 9.2.2006 [V ZB 152/05,
MittBayNot 2006, 524 (in diesem Heft)] entschieden hat,
dass die auf den Abschluss des Kaufvertrags und die auf die
Vorbelastungsermichtigung des Kéufers gerichteten Erkli-
rungen denselben Gegenstand im kostenrechtlichen Sinn ha-
ben und der hohere Betrag der Belastungserméchtigung bei

der Berechnung des Geschiftswerts des Kaufvertrags aufer
Betracht bleibt. Denn die Rechtsauffassung des vorlegenden
Gerichts steht in Widerspruch zu diesem Senatsbeschluss, so
dass die Voraussetzungen fiir die Vorlage (§ 28 Abs. 2 FGG)
nach wie vor vorliegen.

111

Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist zuléssig
(§ 156 Abs. 2, 4 KostO); sie bleibt jedoch in der Sache erfolg-
los, weil die Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer
Verletzung des Rechts (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO) beruht.

1. Zutreffend geht das vorlegende Gericht davon aus, dass
die Gebiihren des Beteiligten zu 1 nach § 44 Abs. 1 KostO zu
berechnen sind, weil die auf den Abschluss des Kaufvertrags
und die auf die Ermichtigung der Beteiligten zu 2 und 3 ge-
richteten Erklarungen, den Kaufgegenstand vor Erwerb des
Eigentums in beliebiger Hohe zu belasten, denselben Gegen-
stand betreffen [BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 152/05,
MittBayNot 2006, 524 (in diesem Heft)].

2. Zu Unrecht nimmt das vorlegende Gericht jedoch an,
dass die den Kéufern in einem Grundstiickskaufvertrag er-
teilte Vorbelastungserméchtigung eine zusitzliche 5/10-Beur-
kundungsgebiihr (§ 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO) nach einem Ge-
schiftswert in Hohe des Nennbetrags des Grundpfandrechts
(§ 23 Abs. 2 KostO) auslost. Aus § 44 Abs. 1 Satz 2 KostO er-
gibt sich das hier — entgegen der Auffassung des vorlegenden
Gerichts — schon deshalb nicht, weil die gesonderte Berech-
nung der Gebiihren fiir die Beteiligten zu 2 und 3 nicht giins-
tiger ist (vgl. § 44 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO). Deshalb
verbleibt es — auch wenn man die Voraussetzungen des § 44
Abs. 1 Satz 2 KostO als gegeben ansieht, was jedoch offen
bleiben kann — bei der einmaligen Berechnung der Gebiihr
nach dem hochsten in Betracht kommenden Gebiihrensatz
unter Zugrundelegung des Werts des (einheitlichen) Gegen-
stands [§ 44 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Halbsatz 1 KostO; vgl.
BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 172/02, MittBayNot
2006, 525 (in diesem Heft)]. Danach ist nur eine 20/10-Beur-
kundungsgebiihr (§ 36 Abs. 2 KostO) entstanden, deren Ge-
schiftswert sich nach dem Kaufpreis bemisst [BGH, Be-
schluss vom 9.2.2006, V ZB 152/05, MittBayNot 2006, 524
(in diesem Heft)].

3. Die von dem Landgericht vorgenommene Herabsetzung
der Kostenberechnung des Beteiligten zu 1 erfolgte somit zu
Recht.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die vorstehend abgedruckten Entscheidun-
gen des BGH vom 9.2.2006, V ZB 152/05, MittBayNot 2006,
524 und V ZB 172/05, MittBayNot 2006, 525 (je in diesem
Heft) sowie die nachstehende Anmerkung der Priifungsab-
teilung der Notarkasse.

Anmerkung:

1. Allgemeine Grundsatze des § 44 Abs. 1 KostO

Die Bewertungsgrundsitze des § 44 KostO waren bis zu den
oben abgedruckten BGH-Entscheidungen! nahezu unstreitig.
Dies gilt insbesondere fiir die Berechnung der Gebiihren von

1 Urteile vom 9.2.2006, V ZB 152/05 (Kauf und Belastungsvoll-
macht in bestimmter Hohe), V ZB 172/05 (Kauf und Loschungs-
erkldrungen des Verkiufers, RNotZ 2006, 246 m. Anm. Klein und
Filzek = JurBiiro 2006, 262 m. Anm. H. Schmidt) und vom 23.3.2006,
V ZB 156/05 (Kauf und Belastungsvollmacht in beliebiger Hohe,
RNotZ 2006, 289 m. Anm. Klein).
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gegenstandsgleichen Durchfiihrungserklidrungen bei Zusam-
menbeurkundung mit dem Hauptgeschift.

Der Geschiftswert von Durchfiihrungserkldrungen tibersteigt
in vielen Fillen den Geschiftswert des Hauptgeschiftes, so
dass fiir die Berechnung der Gebiihren, wenn fiir die Durch-
fiihrungserkldarungen ein geringerer Gebiihrensatz geregelt
ist, die Berechnungsformel des § 44 Abs. 1 KostO anzuwen-
den ist: Hochster Gegenstandswert, daraus die Gebiihr nach
dem hochsten in Betracht kommenden Gebiihrensatz, jedoch,
wenn fiir den Kostenschuldner giinstiger, die getrennte Be-
rechnung der Gebiihren fiir die gegenstandsgleichen Erkli-
rungen. Diese Berechnung wurde auch vorgenommen z. B.
fiir einen Kaufvertrag mit Loschungserkldarungen des Verkdu-
fers, wenn der Wert der Loschungserkldrungen gem. § 23
Abs. 2 KostO hoher ist als der Wert des Kaufvertrages? und
ebenso fiir einen Kaufvertrag mit den Kaufpreis ibersteigen-
der Belastungsvollmacht3.

Der BGH hat zwar die Gegenstandsgleichheit von Hauptge-
schift und Durchfiihrungserkldrungen bestitigt, nicht jedoch
die bisher angewandte Berechnungsweise. Der V. Zivilsenat
hat sich vielmehr der Mindermeinung angeschlossen, die § 44
Abs. 1 KostO dahingehend ausgelegt hat, dass der Wert des
Hauptgeschiftes den Wert der gegenstandsgleichen Durch-
fiihrungserkldrungen begrenzt.* Die Begrenzung des Wertes
auf das Hauptgeschift soll auch dann maB3geblich sein, wenn
der Geschiftswert einer Durchfiihrungserkldrung bei geson-
derter Beurkundung durch eine Spezialnorm festgelegt ist.

2. Definition der Gegenstandsgleichheit

Den gleichen Gegenstand betreffen alle zur Begriindung,
Feststellung, Anerkennung, Ubertragung, Authebung, Erfiil-
lung oder Sicherung eines Rechtsverhiltnisses niedergelegten
Erkldrungen der Partner des Rechtsverhiltnisses samt allen
Erfiillungs- und Sicherungsgeschiften auch dritter Personen
oder zugunsten dritter Personen.® Entscheidend ist fiir die
Annahme der Gegenstandsgleichheit, ob mehrere gleichzeitig
beurkundete Rechtsverhiltnisse oder Erkldrungen denselben
Gegenstand haben, d. h. die Frage des inneren Zusammen-
hangs.” Je mehr das mitbeurkundete weitere Rechtsverhiltnis
von dem Hauptgegenstand abhingt, desto eher ist Gegen-
standsgleichheit anzunehmen.® Auch wenn die Vertragspart-
ner zur Erreichung des von ihnen erstrebten wirtschaftlichen
Zieles mehrere Rechtsverhiltnisse in der Weise verbunden
haben, dass ein einheitliches Rechtsverhiltnis eigener Art ent-
steht, besteht ein enger innerer Zusammenhang und damit Ge-

2 Vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 16. Aufl. 2005, § 44
Rdnr. 89 am. w. N.

3 Vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke, § 44 KostO Rdnr. 79, 79 a.

4 Vgl. OLG Celle, DNotZ 1964, 571; KG, DNotZ 1988, 633; OLG
Dresden, NotBZ 2000, 26 m. abl. Anm. Lappe; OLG Rostock, Jur-
Biiro 2003, 36 m. abl. Anm. Waldner = ZNotP 2002, 451 m. Anm.
Tiedtke = NotBZ 2003, 160 m. Anm. Lappe.

5 Beispielsweise Loschungserkldrung iiber ein Grundpfandrecht
gem. § 23 Abs. 2 KostO: Nominalbetrag des zu 16schenden Grund-
pfandrechtes; Spezialvollmacht gem. § 41 Abs. 1 KostO: Wert des
Rechtsgeschiftes, welches mit der Vollmacht getitigt werden kann.
6 OLG Oldenburg, DNotZ 1953, 317, 318 ff.; BayObLG, Rpfleger
1961, 324, 325; OLG Frankfurt am Main, DNotZ 1964, 244; OLG
Hamm, JurBiiro 1971, 351; OLG Koln, JurBiiro 1997, 206; Acker-
mann, Rpfleger 1966, 241; Hartmann, Kostengesetze, 35. Aufl., § 44
KostO Rdnr. 4; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, § 44 KostO Rdnr. 16
m. w. N.

7 BGH, FGPrax 2003, 92, 94 = MittBayNot 2003, 235.
8 OLG Koln, JurBiiro 1997, 206 m. w. N.

genstandsgleichheit.® Beispielhaft sei hier der Leasingvertrag
erwihnt, bei dem die Rechtsprechung Gegenstandsgleichheit
mehrerer ,,Hauptgeschifte annimmt, nidmlich die Zusam-
menbeurkundung von Kaufvertrag, Mietvertrag und Ankaufs-
recht als Rechtsgeschift eigener Art, ndmlich als Leasingver-
trag.'0 Geschiftswert ist der hochste des fiir eines der verbun-
denen Rechtsgeschifte malligebenden Wertes. Diese Grund-
sdtze hat der BGH fiir die Zusammenbeurkundung von Kauf-
vertrag und Loschungserklidrungen des Verkiufers fiir Belas-
tungen, die ausschlieflich der Lastenfreistellung des Vertrags-
objektes dienen und fiir Belastungsvollmachten im Kaufver-
trag, gleich was mit Hilfe der Vollmacht finanziert werden soll
und ohne Riicksicht auf die Hohe der Belastungsmdoglichkeit
in insgesamt drei Entscheidungen vom 9.2.2006 und 23.3.2006
bestitigt:

® Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 152/05, Kaufvertrag und
Belastungsvollmacht fiir den Kiufer zur Belastung des
Vertragsobjektes mit Grundpfandrechten in bestimmter
Hohe, jedoch iiber den Kaufpreis hinaus;

® Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 172/05, Kaufvertrag und
Zustimmungserkldarungen des Verkdufers zur Loschung
von Grundpfandrechten zur Erfiillung der Lastenfreistel-
lungspflicht im Kaufvertrag;

® Beschluss vom 23.3.2006, V ZB 156/05, Kaufvertrag
und Belastungsvollmacht fiir den Kéufer zur Belastung
mit Grundpfandrechten in beliebiger Hohe.

3. Berechnung der Gebiihren bei
Gegenstandsgleichheit

Unterliegen die Erkldrungen demselben Gebiihrensatz, so
wird nur eine Gebiihr vom Wert des Gegenstandes —nach dem
BGH ist der Gegenstandswert der Wert des Hauptgeschiftes —
erhoben. Haben die gegenstandsgleichen Erkldarungen bei
gleichem Gebiihrensatz einen der Hohe nach verschiedenen
Geschdftswert, so wird die Gebiihr aus dem hdochsten Wert
berechnet.

Unterliegen die gegenstandsgleichen Erkldrungen verschiede-
nen Gebiihrensditzen, so ist die Gebiihr nach dem hdchsten an-
gewendeten Gebiihrensatz zu berechnen. Hierbei ist nunmehr
fiir Durchfiihrungs-, Sicherungs- und Erfiillungserkldarungen
nach der aktuellen Rechtsprechung des BGH zu beachten,
dass deren Wert auf den Wert des Hauptgeschiftes begrenzt
ist, auch wenn bei gesonderter Beurkundung eine Spezial-
norm einen bestimmten Wert regelt. Die Spezialnorm wird bei
Zusammenbeurkundung mit einem Hauptgeschift insoweit
auBer Kraft gesetzt.

Betreffen eine oder mehrere Erklirungen den ganzen Teil,
andere hingegen nur einen Teil des gegenstandsgleichen
Geschiiftes, so wird folgende Berechnung vorgenommen:

® Bei gleichem Gebiihrensatz ist eine Gebiihr aus dem
hochsten in Betracht kommenden Geschdftswert der ge-
genstandsgleichen Rechtsverhiltnisse zu erheben;

®  bei verschiedenen Gebiihrensdtzen sind die Gebiihren je-
doch getrennt zu berechnen, also die Gebiihren so anzu-
setzen, als ldge Gegenstandsverschiedenheit vor, wenn
dies fiir den Kostenschuldner giinstiger ist als die erste
Alternative (§ 44 Abs. 1 Satz 2 KostO).

9 OLG Hamm, MittBayNot 2006, 75 mit Hinweis auf KG, JurBiiro
1991, 564 m. zust. Anm. Miimmler, JurBiiro 1991, 568.

10 BayObLG, MittBayNot 1984, 145.
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4. Rechtsprechung des BGH

An dieser Berechnungsweise hat sich auch durch die Recht-
sprechung des BGH im Grundsatz nichts geédndert. Jedoch hat
der BGH mit seiner aktuellen Rechtsprechung zur kosten-
rechtlichen Behandlung der nachstehenden Sachverhalte in
Abweichung der dargelegten und bisher nahezu unstreitigen
Berechnungsgrundsitze entschieden, dass der Wert des Haupt-
geschiftes den Wert der gesamten Urkunde begrenzt, auch
den Wert von Durchfiihrungs-, Sicherungs- und Erfiillungs-
erkldrungen, selbst wenn deren Wert durch eine Spezialnorm
(z. B. Loschung eines Grundpfandrechtes = Nennbetrag des
zu l6schenden Grundpfandrechtes) geregelt ist. Bei Zusam-
menbeurkundung mit einem anderweitigen Hauptgeschift
wird die Spezialnorm der KostO aufer Kraft gesetzt.

Die der Rechtsprechung des BGH vorausgehende Entschei-
dung des OLG Hamm'! hat zur Berechnung der Gebiihren
nach § 44 Abs. 1 KostO am Beispielsfall der Beurkundung
eines Kaufvertrages mit Belastungsvollmacht (Grundpfand-
rechte hoher als Kaufpreis) noch die in Rechtsprechung und
Literatur iiberwiegend vertretene Auffassung bestitigt, wo-
nach die Gebiihrenberechnung wie folgt vorzunehmen ist:
Hochster Gegenstandswert, hier Wert der Belastungsvoll-
macht, daraus die hochste in Betracht kommende Gebiihr,
hier die 20/10-Gebiihr gem. § 36 Abs. 2 KostO, jedoch, wenn
fiir den Kostenschuldner giinstiger, getrennte Berechnung
der Gebiihren fiir den Kaufvertrag und die Belastungsvoll-
macht.!2 Zutreffend stellt das OLG Hamm fest, dass sich Ge-
genstands- und Wertgleichheit nicht wechselseitig bedingen.
Vielmehr ergibe sich aus § 44 Abs. 1 KostO, dass mehrere
gegenstandsgleiche Erkldarungen grundsitzlich selbstindig
zu bewerten sind. Kaufvertrag und Vollmacht unterliegen ver-
schiedenen Bewertungsgrundsitzen: Der Wert des Kaufver-
trages bestimme sich nach § 20 Abs. 1 KostO, derjenige fiir
die Vollmacht nach § 41 Abs. 1 KostO (Spezialvollmacht).
Eine Begrenzung des Wertes der Vollmacht auf das Hauptge-
schift verbiete sich aus mehreren Gesichtspunkten. Auch das
vom BGH zugrunde gelegte Argument, die mit der Belas-
tungsvollmacht dem Kiufer gegebene vorgezogene Verfiigungs-
moglichkeit iiber das Vertragsobjekt konne deshalb nicht
hoher sein als der Wert des Kaufvertrages, weil diese in die
Kaufpreisbemessung eingeflossen sei, entziehe sich, so das
OLG Hamm weiter, einer Nachpriifung im Einzelfall.!3 Zu-
dem entsprechen die Belehrungspflicht und damit auch die
daraus resultierende Haftung des Notars (§ 17 BeurkG) dem
duBeren Umfang der Vollmacht, so dass eine Wertbegrenzung
auf das Hauptgeschift weder sachgerecht noch aus Billig-
keitserwagungen gerechtfertigt sei (Loschungskosten treffen
auBlerdem nicht den K&ufer, sondern den Verkaufer).

Dieser Argumentation ist der BGH nicht gefolgt. Sowohl bei
Zusammenbeurkundung von Kaufvertrag und Loschungser-
kldarungen des Verkiufers (jedoch nur soweit diese ausschlief3-
lich die Lastenfreistellung des Vertragsobjektes betreffen) als
auch bei Kaufvertrag und Belastungsvollmacht (auch, wenn
die Vollmacht zu Belastungen iiber den Kaufpreis hinaus oder
in beliebiger Hohe erméchtigt) ist nur die Gebiihr fiir den
Kaufvertrag als Hauptgeschift zu erheben. Die sog. Durch-
fiihrungs- oder Erfiillungserkldrungen spielen eine unterge-
ordnete Rolle und l6sen keine zusitzlichen Gebiihren aus.

11 Vorlageschluss vom 19.9.2005, 15 W 297/04, MittBayNot 2006,
75 = RNotZ 2006, 137.

12 Vgl. auch Korintenberg/Bengel/Tiedtke, § 44 KostO Rdnr. 89 a
m. w. N.

13 So auch die Kritik von Klein, RNotZ 2006, 249.

Dieses Verstindnis entspriche auch Sinn und Zweck von § 44
Abs. 1 Satz 1 KostO. Die Vorschrift wolle den Kostenschuld-
ner aus Billigkeitserwédgungen entlasten, wenn mehrere im
nahen Zusammenhang stehende Erkldrungen gleichzeitig be-
urkundet werden. !4

5. Auswirkungen

Die Rechtsprechung des BGH hat auch Auswirkungen auf
vergleichbare Sachverhalte. Zur Ubertragung der Bewertungs-
grundsitze des BGH auf andere Fille muss folgender Grund-
satz angewendet werden: Wenn das Hauptgeschift bereits die
Gebiihr nach dem hochsten in Betracht kommenden Ge-
biihrensatz der in einer Urkunde zusammengefassten meh-
reren Rechtsverhiltnisse auslost, bleiben gegenstandsgleiche
Durchfiihrungs-, Sicherungs- oder Erfiillungserkldarungen ent-
gegen fritherer Auffassung unbeachtlich.

a) Beispielsfalle: Hauptgeschaft 16st bereits die
hochste in Betracht kommende Gebiihr aus

®  Kaufvertrag (*/10-Gebiihr) und Bestellung einer Siche-
rungshypothek fiir den Verkdufer zur Sicherung von Kéu-
ferpflichten, deren Nennbetrag den Wert des Kaufver-
trages tibersteigt; z. B. im sog. ,,Miinchen-Modell*, !> fiir
die Sicherungshypothek %/10-Gebiihr, wenn nur Bewilli-
gung und Antrag oder '%/10-Gebiihr, wenn Schuldaner-
kenntnis und/oder Zwangsvollstreckungsunterwerfung in
das gesamte Vermdogen;

®  Kaufvertrag (*°/10-Gebiihr) und Ldschungsbewilligung
des Verkdufers iiber eine Eigentiimergrundschuld, deren
Nennbetrag den Wert des Kaufvertrages iibersteigt (3/10-
Gebiihr);

®  Kaufvertrag (*°/10-Gebiihr) und Abtretung einer Eigen-
tiimergrundschuld durch den Verkdufer an den Kéufer,
deren Nennbetrag den Wert des Kaufvertrages iibersteigt,
(19/10-Gebiihr);

®  Kaufvertrag (*°/10-Gebiihr) und Ubernahme von Verbind-
lichkeiten des Verkdufers durch den Kiufer in Anrech-
nung auf den Kaufpreis unter gleichzeitiger Ubernahme
der zur Sicherung am Vertragsobjekt eingetragenen
Grundpfandrechte mit den Wert des Kaufvertrages iiber-
steigenden Nennbetridgen, wenn der Kédufer dem Glidubi-
ger gegeniiber ein Schuldanerkenntnis in Hohe der Nenn-
betrige erkldrt, mit oder ohne Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung in personlicher Hinsicht
(19/10-Gebiihr).

b) Abgrenzung: Gegenstandsgleichheit,
Hauptgeschaft I6st eine geringere Gebiihr nach
einem niedrigeren Gebiihrensatz aus

Abzugrenzen hiervon sind die Fille der Beurkundung von
mehreren gegenstandsgleichen Rechtsgeschiften, bei denen
der Hauptgegenstand einem geringeren Gebiihrensatz unter-
liegt, als mitbeurkundete Durchfiihrungs-, Sicherungs- oder
Erfiillungsgeschifte. Auf diese Fille sind die Entscheidungs-
grundsitze des BGH nicht anzuwenden.!® Bei den vom BGH
entschiedenen Fallgestaltungen ging es nur darum, ob der
Wert von mitbeurkundeten Durchfithrungserkldrungen usw.

14 BGHZ 153, 22, 27 ff. = MittBayNot 2003, 235.
15 Vgl. BayObLG, MittBayNot 1999, 494.

16 Siehe auch BGH, Beschluss vom 9.2.2006, V ZB 172/05, Mitt-
BayNot 2006, 525 (in diesem Heft) mit Hinweis auf Korintenberg/
Bengel/Tiedtke, § 44 KostO Rdnr. 274 ff.
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auf den Wert des Hauptgeschifts begrenzt ist oder nicht. In
allen vom BGH entschiedenen Fillen hat das Hauptgeschift,
namlich der Kaufvertrag, die Gebiihr nach dem hochsten
in Betracht kommenden Gebiihrensatz (§ 44 Abs. 1 Satz 1
KostO) ausgelost, so dass sich das Problem der sonst nach
§ 44 Abs. 1 Satz 1 KostO vorzunehmenden Vergleichsberech-
nung nicht stellte. Unterliegt somit das Hauptgeschift einem
niedrigeren Gebiihrensatz als beispielsweise eine gegen-
standsgleiche Sicherungs-, Durchfiihrungs- oder Erfiillungs-
erkldrung, ist nach wie vor nach den Grundsitzen des § 44
Abs. 1 KostO zu berechnen: Wert des Gegenstandes (hier des
Hauptgeschiftes), daraus die hochste in Betracht kommende
Gebiihr, jedoch, wenn fiir den Kostenschuldner giinstiger, die
getrennte Berechnung der Gebiihren fiir das Hauptgeschéft
und die gegenstandsgleichen Erklidrungen.

Beispielsfille:

® Annahme eines Vertragsangebotes durch den Kéufer,
Kaufpreis 1 Mio. €, Auflassung, Unterwerfungserkld-
rung des Kiufers fiir einen Teilkaufpreis von 500.000 €
(der andere Kaufpreisteil ist durch Schuldiibernahme be-
reits geleistet). Hauptgegenstand ist die Annahme des
Vertragsangebotes, fiir diese fillt eine %/10-Gebiihr nach
§ 38 Abs. 2 Nr. 2 KostO an; die Auflassung (5/10-Gebiihr
gem. § 38 Abs. 2 Nr. 6 a) KostO) ist Erfiillungserkldrung,
die Unterwerfungserkldrung ('%/10-Gebiihr gem. § 36
Abs. 1 KostO) ist Sicherungserkldrung. Bewertung nach
§ 44 Abs. 1 KostO: Geschiftswert nach dem Wert des
Hauptgeschiftes, hier 1 Mio. €, daraus die '%10-Gebiihr
(hochste in Betracht kommende Gebiihr der gegenstands-
gleichen Erkldrungen) = 1.557 €, Vergleich bei getrenn-
ter Berechnung der Gebiihren: Annahme >/10-Gebiihr
nach § 38 Abs. 2 Nr. 2 KostO aus 1 Mio. € = 778,50 €
(die Auflassung unterliegt der gleichen Gebiihrenstufe,
§ 38 Abs. 2 Nr. 6 a) KostO) sowie '%10-Gebiihr gem. § 36
Abs. 1 KostO aus 500.000 € = 807 €. Bei getrennter
Berechnung der Gebiihren fallen insgesamt 1.585,50 €
an. Die Berechnung der '%/10-Gebiihr aus dem Wert des
Hauptgeschiftes ist damit fiir den Kostenschuldner giins-
tiger und somit mafigebend. Die gleichen Bewertungs-
grundsitze sind anzuwenden, wenn mit der Annahme des
Vertragsangebotes Anderungen des Kaufvertragsinhalts
mitbeurkundet werden.!”

®  Grundschuldbestellung durch Bewilligung und Antrag,
ohne das Darlehensverhiltnis betreffende Erkldrungen
(wie z. B. Schuldanerkenntnis, Zweckerkldrung, Abtre-
tung von Riickgewihrsanspriichen) zu einem Nennbetrag
von 1 Mio. €, Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung in das gesamte Vermdgen nur fiir einen
letztrangigen Teilbetrag von 100.000 €. Hauptgegen-
stand ist die Grundschuldbestellung, fiir diese fillt eine
5/10-Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 5 a) KostO an; die
Unterwerfungserklarung (1%/10-Gebiihr gem. § 36 Abs. 1
KostO) ist Sicherungserkldrung. Bewertung nach § 44
Abs. 1 KostO: Geschiftswert nach dem Wert des Haupt-
geschiiftes, hier die Grundschuldbestellung iiber 1 Mio. €,
daraus die '910-Gebiihr (hochste in Betracht kommende
Gebiihr der gegenstandsgleichen Erkldrungen) = 1.557 €,
Vergleich bei getrennter Berechnung der Gebiihren:
Grundschuldbestellung 5/10-Gebiihr nach § 38 Abs. 2
Nr. 5 a) KostO aus 1 Mio. € = 778,50 € und !%10-Gebiihr
gem. § 36 Abs. 1 KostO aus 100.000 € = 207 €. Bei

17 Vgl. Berechnungsbeispiele in Notarkasse, Streifzug durch die
KostO, 6. Aufl. 2005, Rdnr. 1725.

getrennter Berechnung der Gebiihren fallen insgesamt
985,50 € an. Diese Berechnung ist somit maflgebend, da
fiir den Kostenschuldner giinstiger.

® Vorsorgevollmacht (unterstellter Geschiftswert 300.000 €)
und Betreuungsverfiigung (regelmaBiger Geschiftswert
nach § 30 Abs. 2 i. V. m. Abs. 3 KostO 3.000 €). Beide
Rechtsverhiltnisse sind gegenstandsgleich.!® Hauptge-
schifti. S. v. § 44 Abs. 1 KostO ist die Vorsorgevollmacht
(im Regelfall als Generalvollmacht ausgestaltet). Bewer-
tung nach § 44 Abs. 1 KostO: Geschiftswert nach dem
Wert des Hauptgeschiiftes, hier die Vollmacht, Geschiifts-
wert 300.000 €, daraus die %/10-Gebiihr (hdchste in Be-
tracht kommende Gebiihr der gegenstandsgleichen Er-
kldrungen) = 507 €, Vergleich bei getrennter Berechnung
der Gebiihren: Vollmacht 3/10-Gebiihr nach § 38 Abs. 2
Nr. 4 KostO aus 300.000 € = 253,50 € und !%10-Gebiihr
fiir die Betreuungsverfiigung gem. § 36 Abs. 1 KostO aus
3.000 € = 26 €. Bei getrennter Berechnung der Ge-
biihren fallen insgesamt 279,50 € an. Die getrennte Be-
rechnung der Gebiihren ist somit mafigebend, da fiir den
Kostenschuldner giinstiger.

Auch wenn die Entscheidungen des BGH nicht auf ungeteilte
Zustimmung treffen, sind sie zu beachten, da die auf Diver-
genzvorlagen ergangenen Entscheidungen bis zu einer ander-
weitigen Rechtsprechung des BGH verbindlich sind. Die No-
tarinnen und Notare im Tétigkeitsbereich der Notarkasse wer-
den um Beachtung der neuen Bewertungsgrundsitze gebeten.

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. O. R., Miinchen

18 Zuletzt OLG Oldenburg, MittBayNot 2006, 446 = RNotZ 2005,
558 mit Anm. von Bund und Klein; ausfiihrlich Tiedtke, MittBayNot
2006, 397.

22. KostO §§ 19 Abs. 3, 20 Abs. 2, 21 Abs. 1, 24, 30 Abs. 1
(Bewertung einer Wertsicherungsklausel bei Bestellung eines
Erbbaurechts)

1. Enthilt ein Vertrag iiber die Bestellung eines Erbbau-
rechts eine echte Wertsicherungsklausel, ist bei der
Bewertung des Erbbaurechts ein Zuschlag zum 25-fa-
chen Erbbauzins, der sich an den voraussichtlichen
Erhohungen des jahrlichen Erbbauzinses nach dem
Vertrag wihrend 25 Jahren orientiert, hinzuzurech-
nen. Die Zugrundelegung einer jihrlichen Teuerung
zwischen 1,4 und 2,3 % ist aus Rechtsgriinden derzeit
nicht zu beanstanden.

2. Ist der Grundstiickseigentiimer mit dem Vorkaufbe-
rechtigten am Erbbaurecht identisch, wird die Wahr-
scheinlichkeit einer Ausiibung des Vorkaufsrechtes
nach den getroffenen vertraglichen Regelungen und
den tatséichlichen Umstinden gegeniiber durchschnitt-
lichen Fillen nicht so deutlich verringert, dass aus
Rechtsgriinden ein Abweichen vom Regelgeschiifts-
wert des § 20 Abs. 2 KostO geboten ist.

3. Geben die Vertragsparteien im Vertrag einen hoheren
Grundstiickswert an als sich aus den Bodenricht-
werten ergeben wiirde, ist dieser bei der Bewertung
in der Regel mafigebend.

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.2.2006, 32 Wx 10/06; mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen
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Gegenstand des Verfahrens ist die Festsetzung des Geschéftswerts fiir
den grundbuchamtlichen Vollzug zweier Notarsurkunden, mit denen
u. a. der Beteiligten zu 1 ein Erbbaurecht bestellt wurde, eine Wert-
sicherungsklausel fiir den Erbbauzins und Vorkaufsrechte fiir das
Erbbaurecht zugunsten des Grundstiickseigentiimers und fiir das
Grundstiick zugunsten der Beteiligten zu 1 vereinbart wurden. Eine
VerduBerung des Erbbaurechts bedarf demnach nur im Falle der Ver-
duberung an ein nicht mit der Beteiligten zu 1 verbundenes Unter-
nehmen der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers. Die Wert-
sicherungsklausel lautet:

. Verdndert sich der vom Statistischen Bundesamt festgestellte
Preisindex fiir die Lebenshaltung aller privaten Haushalte in der
Bundesrepublik Deutschland (Basis 1995 = 100 Punkte) im Ver-
gleich zum Index des 25. Monats nach Zustandekommen dieses
Vertrags oder im Vergleich zur letzten Anderung um mehr als
10 %, so andert sich die Hohe des jihrlichen Erbbauzinses um
67 % der Indexverinderung nach oben oder unten. Eine Anglei-
chung erfolgt jedoch friihestens 2 Jahre nach der Anpassung.*

Nach Erinnerung gegen die Kostenrechnung setzte das Amtsge-
richt den Geschiftswert fiir die Eintragung des Erbbaurechts auf
2.882.459,10 €, des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht auf 2.080.344,40 €
und des Vorkaufsrechts am Grundstiick auf 527.257,50 € fest.

Das Landgericht bestitigte diese Entscheidung und lief die weitere

Beschwerde zu. Die zuldssige weitere Beschwerde erwies sich als
unbegriindet.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat seine Entscheidung folgendermalien
begriindet:

a) Dem sich aus der Notarurkunde ergebenden Erbbauzins
von 162.000 DM pro Jahr sei die Umsatzsteuer von 16 % hin-
zuzurechnen, so dass sich ein Betrag von 187.920 DM, also
96.081,97 € ergebe. Nach § 24 Abs. 1 a KostO sei der 25-fa-
che Betrag festzusetzen; wegen der Wertsicherungsklausel sei
ein Zuschlag von 20 % zu machen. Damit ergebe sich inso-
weit ein Geschiftswert von 2.882.459,10 €.

b) Nach § 20 Abs. 2 KostO sei fiir das Vorkaufsrecht am
Erbbaurecht der Regelwert, ndmlich die Hélfte des Wertes des
Erbbaurechts nach Buchst. a zuziiglich der voraussichtlichen
Baukosten von 1.278.229,70 € mal3gebend, also 2.080.344,40 €.
Ein Anlass fiir die Abweichung von dem Regelwert bestiinde
nicht.

¢) Im Erbbaurechtsvertrag vom 9.2.2001 sei bestimmt, dass
im Falle des Ankaufs des Grundstiicks von einem Preis von
250 DM/m? auszugehen sei. Es sei davon auszugehen, dass
sowohl der Notar, als auch die Beteiligten einen gemeinen
Wert von 250 DM/m? zugrunde gelegt hitten. Die Richtwert-
tabelle konne daher nicht mehr herangezogen werden. Damit
errechne sich der Geschiftswert insoweit wie folgt:

250 DM/m? : 1,95583 €/DM x 8.250 m? : 2 = 527.257,50 €.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung
stand (§ 31 Abs. 3 Satz 5, § 14 Abs. 5 Satz 2 KostO, § 546
ZPO).

a) Zu Recht hat das Landgericht den Geschiftswert fiir
den Erbbaurechtsvertrag mit der Wertsicherungsklausel auf
2.882.459,10 € festgesetzt.

aa) Nach § 21 Abs. 1 Satz 2, § 24 Abs. 1 Buchst. a KostO ist
vorliegend der 25-fache Betrag des jdhrlichen Erbbauzinses
zur Berechnung des Geschiftswerts maBgebend, da dieser
Betrag den Wert von 80 % des Grundstiickswerts iibersteigt.
Dies sieht auch die beschwerdefiihrende Beteiligte zu 1 nicht
anders.

bb) Nicht zu beanstanden ist, dass das Landgericht die Um-
satzsteuer dem Erbbauzins hinzugerechnet hat. Die Erbbau-
berechtigte optiert zur Umsatzsteuer. Die Umsatzsteuer ist

dann ein Teil des die Gegenleistung fiir die Bestellung des
Erbbaurechts darstellenden Erbbauzinses und damit Haupt-
gegenstand, auch wenn sie gesondert ausgewiesen wird und
von der Erbbauberechtigten zum Vorsteuerabzug verwendet
werden kann (vgl. Korintenberg/Schwarz, KostO, 16. Aufl.,
§ 18 Rdnr. 6 m.w.N.). Da der Besitziibergang vor dem
1.4.2004 stattfand, fiihrt auch § 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG n. F.
zu keinem anderen Ergebnis (vgl. Korintenberg/Schwarz, § 20
KostO Rdnr. 29 a).

cc) Das Landgericht hat auch zu Recht wegen der Wertsiche-
rungsklausel fiir den Erbbauzins einen Zuschlag zum Erbbau-
zins gemacht (vgl. auch Korintenberg/Schwarz, § 24 KostO
Rdnr. 25; Rohs/Wedewer, KostO, Stand Dezember 2005, § 24
Rdnr. 15). Die Kapitalisierung des Erbbauzinses fiir 25 Jahre
nach der gegenwirtigen Hohe umfasst noch nicht die verein-
barte bedingte Erhthung, basierend auf der Wertsicherungs-
klausel. Es ist daher angebracht, den Wert dieser bedingten
Erhohung nach einem Prozentsatz des kapitalisierten Betra-
ges des Erbbauzinses zu bemessen, wobei fiir die Hohe des
Prozentsatzes die wahrscheinliche prozentuale Verdnderung
der Bezugsgrofie im Kapitalisierungszeitraum einen Anhalts-
punkt bietet (BayObLGZ 1975, 173, 176 = DNotZ 1975, 750;
OLG Hamm, DNotZ 1973, 48). Dies ergibt sich schon aus
dem Wortlaut des § 24 Abs. 1 Buchst. a KostO, der die
Summe der Jahreswerte fiir mafigebend erkldrt und nur eine
Beschrinkung auf 25 Jahreswerte vornimmt. Dabei geht auch
der Gesetzgeber nicht notwendigerweise von gleichen Jahres-
werten aus. Sind die Jahreswerte unterschiedlich, sind diese
unterschiedlichen Jahreswerte zu addieren. Auch § 18 Abs. 1
KostO fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Da nach den bin-
denden Feststellungen des Landgerichts eine echte Wertsiche-
rungsklausel vorliegt, war bereits von Anfang an eine Er-
hohung nach einem konkreten, wenngleich erst noch zu er-
mittelnden Maf3stab vereinbart; im Zeitpunkt der Falligkeit
der Gebiihr ist damit ein um die Inflationsrate erhohter Wert
malgebend. Auszugehen bei der Berechnung des Zuschlags
ist daher von der Summe der voraussichtlichen Jahresbetrige
fiir 25 Raten.

Die Hohe der einzelnen Raten ist unter Berticksichtigung der
vertraglichen Vereinbarung und der voraussichtlichen jdhr-
lichen Anpassungsquote aufgrund der Wertsicherungsklausel
nach § 30 Abs. 1 KostO zu schitzen (BayObLGZ 1975, 173,
176 = DNotZ 1975, 750; BayObLGZ 1975, 288, 291). Dabei
ist auf bisherige statistische Erfahrungswerte und volkswirt-
schaftliche Prognosen zuriickzugreifen. Bei der Schitzung
steht dem Gericht der weiteren Beschwerde nur die Nachprii-
fung zu, ob das LG von seinem Ermessen keinen Gebrauch
gemacht hat, ob es von ungeniigenden oder verfahrenswidrig
zustande gekommenen Feststellungen ausgegangen ist, ob es
sich mit den Denkgesetzen oder allgemeinen Grundsitzen der
Lebenserfahrung in Widerspruch gesetzt hat, oder ob es sonst
von seinem Ermessen einen dem Sinn und Zweck des Ge-
setzes zuwiderlaufenden und mithin rechtsfehlerhaften Ge-
brauch gemacht hat; die Angemessenheit und Zweckmifig-
keit der angefochtenen Entscheidung ist dagegen der Nach-
priifung durch das Gericht der weiteren Beschwerde entzogen
(Rohs/Wedewer/Waldner, § 31 KostO Rdnr. 30).

Der jdhrliche durchschnittliche Anstieg des Lebenshaltungs-
kostenindexes aller privaten Haushalte bzw. des Verbraucher-
preisindexes betrug in den letzten fiinf Jahren ca. je 1,6 %, in
den letzten zehn Jahren ca. 1,4 % und in den letzten 25 Jahren
sogar ca. 2,3 % (Quelle fiir Grundlagen der Berechnung
hierfiir: Statistisches Bundesamt, siche www.destatis.de/down
load/d/preis/jahr_ab_1948). Da auch weiterhin mit einem er-
heblichen Anstieg der Energiekosten zu rechnen ist, ist nicht
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zu erwarten, dass die Teuerungsraten merklich unter die bis-
herigen Werte fallen. In dem damit abgesteckten Rahmen
(also zwischen 1,4 % und 2,3 %) ist eine Schitzung der jdhr-
lichen Teuerungsrate aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den, da das LG dann die richtigen Grundsitze seiner Schit-
zung zugrunde legt. Wie sich aus der nachstehenden Tabelle
ergibt, ging das Gericht bei Bemessung des Zuschlags von
20 % im Rahmen der Schitzung von einem noch in einem
zuldssigen Rahmen liegenden jahrlichen Anstieg der Lebens-
haltungskosten von 2,19 % aus:

Jahr Lebenshaltungskosten Erbbauzins, berechnet
n im Jahre n entsprechen dem | nach der Wertsicherungs-
...-fachen der des Jahres 1 klausel im Jahre n in dem
...-fachen des Jahres 1
1 1,000 1,000
2 1,022 1,000
3 1,044 1,000
4 1,067 1,000
5 1,090 1,000
6 1,114 1,077
7 1,139 1,077
8 1,164 1,077
9 1,189 1,127
10 1,215 1,127
11 1,242 1,162
12 1,269 1,162
13 1,297 1,199
14 1,325 1,218
15 1,354 1,237
16 1,384 1,257
17 1,414 1,277
18 1,445 1,298
19 1,477 1,319
20 1,509 1,341
21 1,542 1,363
22 1,576 1,386
23 1,610 1,409
24 1,645 1,432
25 1,681 1,457
30,000

In 25 Jahren wird damit das 30-fache des jihrlichen Erbbau-
zinses bezahlt. Es ergibt sich also ein Zuschlag von 20 % zum
25-fachen Jahreswert.

b) Auch die Bewertung des Vorkaufsrechts fiir das Erbbau-
recht hilt der rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand.
In der Regel ist der Wert des auf ein Erbbaurecht bezogenen
Vorkaufsrechts in Hohe des halben Wertes des Erbbaurechts
zuziiglich der voraussichtlichen Baukosten anzusetzen (§ 20
Abs. 2 KostO). Der Grund dieser gesetzlichen Regelung wird
iiberwiegend darin gesehen, dass die wirtschaftliche Bedeu-
tung eines Vorkaufsrechts gegeniiber dem Erwerb geringer zu
veranschlagen ist, weil noch nicht feststeht, ob dieses jemals
ausgeiibt wird.

Es liegt daher auch nahe, dariiber hinaus eine Abweichung
vom Regelfall dann anzunehmen und einen erméfBigten Wert

anzusetzen, wenn die Wahrscheinlichkeit einer Ausiibung des
Vorkaufsrechts nach den getroffenen vertraglichen Regelun-
gen und den tatsdchlichen Umstinden gegeniiber durchschnitt-
lichen Fillen deutlich verringert ist (OLG Zweibriicken, Jur-
Biiro 2000, 427, 428 = MittBayNot 2001, 97; BayObLG, Jur-
Biiro 1997, 487 = MittRhNotK 1997, 328; Korintenberg/Ben-
gel, § 20 KostO Rdnr. 40 a). Dies ist insbesondere dann ange-
nommen worden, wenn der Eigentiimer auch dadurch gesi-
chert ist, dass die VerduBerung des Erbbaurechtes seiner
Zustimmung bedarf (OLG Braunschweig, Beschluss vom
6.8.1968, in Lappe, KostRspr KostO, § 20 Abs. 2 Nr. 18).
Demgegeniiber haben das OLG Celle in einer &lteren Ent-
scheidung (DNotZ 1960, 51, 52) und das OLG Schleswig
(JurBiiro 1982, 1867) den Regelgegenstandswert fiir zutref-
fend gehalten. Welcher Ansicht der Vorzug zu geben ist, be-
darf jedoch deshalb keiner Entscheidung, weil der Wertansatz
des LG jedenfalls im Ergebnis nicht zu beanstanden ist, auch
wenn man der Auffassung des OLG Zweibriicken und des
BayObLG folgt.

Ist ndmlich — wie hier — der Grundstiickseigentiimer mit dem
Vorkaufsberechtigten am Erbbaurecht identisch, wird er ge-
rade in den Fillen, in denen ihm die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts giinstig erscheint, die Zustimmung zur VerduBerung
nicht versagen, sondern das Vorkaufsrecht ausiiben. Zudem
bedarf nach dem Vertrag die VerduBerung an ein mit der Be-
teiligten zu 1 verbundenes Unternehmen nicht der Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers. Im kaufminnischen Be-
reich kommen Vermogensumschichtungen innerhalb von Kon-
zernen durchaus hiufig vor, wobei im Einzelfall auch Kauf-
vertrige geschlossen werden. Insgesamt ist im vorliegenden
Fall die Wahrscheinlichkeit einer Ausiibung des Vorkaufs-
rechtes nach den getroffenen vertraglichen Regelungen und
den tatsdchlichen Umstidnden gegeniiber durchschnittlichen
Fillen nicht so deutlich verringert, dass aus Rechtsgriinden
ein Abweichen vom Regelgeschiftswert des § 20 Abs. 2
KostO geboten ist. Die Angemessenheit und ZweckmifBigkeit
der angefochtenen Entscheidung ist auch hier der Nachprii-
fung durch das Gericht der weiteren Beschwerde entzogen.

c¢) Zu Recht geht das Landgericht bei der Bewertung des
Vorkaufsrechts fiir das Grundstiick von einem Geschiftswert
von 527.257,50 € aus. Die eigenen Angaben der Vertrags-
parteien sind zu beachten. Geben die Vertragsparteien einen
hoheren Wert an als sich aus den Bodenrichtwerten ergeben
wiirde, ist dieser bei der Bewertung in der Regel ma3gebend:
Die Vertragsparteien haben sich in diesem Fall iiber den Wert
eines Grundstiicks selbst eine konkrete Vorstellung gemacht,
die gerade das vom Vertrag betroffene Grundstiick betrifft.
Die Bodenrichtwerte beruhen dagegen auf Vergleichswerten
von Grundstiicken in der gleichen Lage und Gegend. Die Vor-
stellungen einer Partei, die auch in die Kaufpreisfindung ein-
gehen, haben demgegeniiber grofiere Richtigkeitsgewdhr.

Anmerkung:

Mit vorstehendem Beschluss hat sich das OLG Miinchen mit
der Bewertung einer Erbbaurechtsbestellung mit wertgesi-
chertem Erbbauzins und eines Vorkaufsrechtes fiir den Grund-
stiickseigentiimer am Erbbaurecht befasst. Im Wesentlichen
wurden hierzu folgende Aussagen getroffen:

1. Wertsicherungsklausel

Zunichst wurde klargestellt, dass die Wertbestimmung des
Erbbauzinses nach § 24 Abs. 1 a) KostO zu erfolgen hat. Der
jéhrliche Erbbauzins ist also entsprechend der Laufzeit
des Erbbaurechts zu kapitalisieren, hochstens aber mit dem
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25-fachen Jahreswert. Bestitigt wird ferner, dass sich bei
Vereinbarung von wiederkehrenden Leistungen, hier des Erb-
bauzinses, die Vereinbarung einer ,,echten* Wertsicherungs-
klausel werterhohend auswirkt. Von Interesse ist dabei, dass
das OLG Miinchen die Wertsicherungsklausel nicht als ge-
genstandsverschiedene Vereinbarung — so das BayObLG in
einer fritheren Entscheidung! — ansieht, sondern als bedingte
Erhohung des Erbbauzinses, auf den somit ein entsprechender
Zuschlag zu machen ist. Diese Auffassung wurde in Uberein-
stimmung mit dem OLG Hamm? und der iiberwiegenden Li-
teraturmeinung? bisher bereits von der Notarkasse vertreten.

Bei verschieden hohen Erbbauzinsbetrigen ist der kapitali-
sierte Wert des hochsten Erbbauzinses maBgebend, sofern
dieser mindestens 25 Jahre lduft.# Die Feststellung des OLG
Miinchen, dass bei unterschiedlichen Jahreswerten diese zu
addieren sind, kann nur in diesem Sinne verstanden werden.

Der aufgrund der Wertsicherungsklausel vorzunehmende Zu-
schlag auf den Erbbauzins ist gem. § 30 Abs. 1 KostO im
Wege der Schitzung zu bestimmen. Dabei ist auf statistische
Erfahrungswerte und volkswirtschaftliche Prognosen zuriick-
zugreifen. So hat das OLG Miinchen anhand des durch-
schnittlichen Anstiegs des Lebenshaltungskostenindexes aller
privaten Haushalte bzw. des Verbraucherpreisindexes eine
jéhrliche Teuerungsrate zwischen 1,4 % und 2,3 % ermittelt.
Im entschiedenen Fall wurde fiir die Wertsicherungsklausel
ein Zuschlag von 20 % auf den 25-fachen jihrlichen Erbbau-
zins vorgenommen, was einem jdhrlichen Anstieg der Lebens-
haltungskosten von durchschnittlich 2,19 % entspricht und im
zulédssigen Ermessen liegt.

Fiir die Berechnung des Zuschlags ist nach OLG Miinchen
von der Summe der Jahresbetridge auszugehen. Dies hat zur
Folge, dass der kostenrechtliche Kapitalisierungsfaktor nach
§ 24 KostO mafgeblichen Einfluss auf die Hohe des prozen-
tualen Zuschlages je nach Ausgestaltung der Wertsicherungs-
klausel haben wird. So wird bei einem Vervielfiltiger, z. B.
nach § 24 Abs. 2 oder Abs. 3 KostO, ein Wertansatz gemif
der bisherigen Bewertungspraxis von etwa 10 % angemessen
sein. Bei einem Vervielfiltiger von 25 Jahresbetrigen gem.
§ 24 Abs. 1 a) KostO — wie bei Erbbaurechtsvertriagen regel-
miBig der Fall — ist ein Wertansatz bis zu 20 % sachgerecht.

2. Vorkaufsrecht am Erbbaurecht

Das in einem Erbbaurechtsvertrag dem Grundstiickseigen-
tiimer eingerdumte Vorkaufsrecht am Erbbaurecht ist nach
einhelliger Rechtsmeinung gesondert zu bewerten. Unter-
schiedliche Auffassungen bestehen zur Wertbestimmung.
Grundsitzlich ist der Wert eines Vorkaufsrechts gem. § 20
Abs. 2 KostO mit dem halben Wert der Sache zu bestimmen,
wobei vom Wert des Belastungsgegenstandes im Zeitpunkt
der moglichen Ausiibung auszugehen ist. Der Bezugswert fiir
das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht ist also der Wert des Erb-
baurechts vor Bebauung, anzunehmen mit 80 % des Grund-
stiickswertes, zuziiglich der voraussichtlichen Baukosten.>
Nach der mehrheitlichen Meinung in Literatur und Recht-
sprechung, der sich auch die Notarkasse angeschlossen hat,

1 MittBayNot 1975, 185.
2 DNotZ 1973, 48.

3 Ausfiihrlich Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl.,
§ 24 Rdnr. 25.

4 Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 24 Rdnr. 14; Assenmacher/
Mathias, KostO, 15. Aufl., S. 292.

5 BayObLG, MittBayNot 1983, 27.

ist der Wert des Vorkaufsrechts geringer anzusetzen, etwa mit
10 % des Wertes des Erbbaurechts, wenn die Zustimmung des
Eigentiimers zur VerdufBlerung des Erbbaurechts erforderlich
ist.® Die Gegenmeinung hilt ein Abweichen vom Regelwert
des § 20 Abs. 2 KostO nicht fiir geboten, wenn der Grund-
stiickseigentiimer mit dem Vorkaufsberechtigten am Erbbau-
recht identisch ist. Denn der Grundstiickseigentiimer wird
seine Zustimmung zur Verduferung des Erbbaurechts gerade
in den Fillen nicht versagen, in denen ihm die Ausiibung des
Vorkaufsrechts giinstig erscheint.”

Die letztere Auffassung wird auch vom OLG Miinchen ver-
treten. Besteht also Identitit zwischen dem Grundstiicks-
eigentiimer und dem Vorkaufsberechtigten am Erbbaurecht,
wird die Wahrscheinlichkeit einer Ausiibung des Vorkaufs-
rechtes gegeniiber durchschnittlichen Féllen nicht so deutlich
verringert, dass aus Rechtsgriinden ein Abweichen vom Re-
gelgeschiftswert des § 20 Abs. 2 KostO geboten ist. Die Ent-
scheidung des OLG Miinchen ist kiinftig zu beachten.

3. Angabe der Beteiligten zum Grundstiickswert

Hinsichtlich der Wertbestimmung fiir Grundbesitz nach § 19
Abs. 2 KostO hat das OLG Miinchen festgestellt, dass die
Wertangaben der Beteiligten vorrangig zu beachten sind.
Geben die Vertragsparteien iibereinstimmend einen hoheren
Wert an, als sich aus den Bodenrichtwerten ergeben wiirde, ist
dieser bei der Bewertung in der Regel maflgebend. In diesem
Sinne hat auch bereits das BayObLG? entschieden.

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. O. R., Miinchen

6 Notarkasse, Streifzug durch die KostO, 6. Aufl., Rdnr. 384 mit
Fn. 248.

7 OLG Celle, ZNotP 2002, 323; Rohs/Wedewer, § 21 KostO
Rdnr. 5; Hartmann, Kostengesetze, 35. Aufl., § 20 KostO Rdnr. 36.

8 DNotZ 1970, 756; MittBayNot 2002, 58.
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23. BBodSchG § 4; WHG § 34; AbfG §§ 4,11 (Haftung
des Gesamtrechtsnachfolgers auch fiir vor Inkrafttreten des
BBodSchG verursachte Altlasten)

Die Bestimmungen des Bundes-Bodenschutzgesetzes iiber
die Sanierungspflicht des Gesamtrechtsnachfolgers des
Verursachers einer schidlichen Bodenverinderung be-
anspruchen auch fiir die Zeit vor dessen Inkrafttreten
Geltung.

Die Sanierungspflicht des Gesamtrechtsnachfolgers des
Verursachers verstoBit nicht gegen das grundsitzliche Ver-
bot der Riickwirkung von Gesetzen. Sie ist normativer
Ausdruck eines seit langem anerkannten Grundsatzes des
Verwaltungsrechts, wonach offentlich-rechtliche Pflichten
auf den Gesamtrechtsnachfolger iibergehen.

BVerwG, Urteil vom 16.3.2006, 7 C 3.05

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist mit Griinden abgedruckt in ZfIR 2006, 551.
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24. ErbStG §§ 11, 14 Abs. 1 Satz 2, 37; BGB § 184 Abs. 1
(Entstehen der Schenkungsteuer bei schwebend unwirksamem
Vertrag)

Die Schenkungsteuer entsteht unter Lebenden mit dem
Zeitpunkt der Ausfithrung der Zuwendung. Die Schen-
kungsteuer fiir Grundstiicksanteile ist danach erst mit
Abgabe der Genehmigungserklarungen durch die Ver-
tragsparteien entstanden. Die zivilrechtliche Riickwirkung
der Genehmigungen hat keine Bedeutung, da sie am maf}-
gebenden tatsichlichen Geschehensablauf nichts éndert.

BFH, Urteil vom 26.10.2005, IT R 53/02

Der Vater des Kldgers sagte diesem mit notariell beurkundetem Ver-
trag vom 28.12.1995 die unentgeltliche Ubertragung zahlreicher
ideeller Anteile an Grundstiicken zu. Bei der Beurkundung traten fiir
die abwesenden Vertragsbeteiligten Notariatsangestellte auf, und
zwar nach dem Vertragswortlaut als vollmachtlose Vertreter. Der
Notar wies darauf hin, dass der Vertrag bis zu seiner Genehmigung
durch die Vertragsparteien schwebend unwirksam sei. Diese geneh-
migten den Vertrag durch offentlich beglaubigte Urkunden vom
20.2.1996.

In dem Vertrag wurde die Auflassung der Miteigentumsanteile er-
kldrt. Der Notar wurde angewiesen, den Antrag auf Umschreibung
des Eigentums unverziiglich nach Vorliegen aller Genehmigungen
beim Grundbuchamt einzureichen. Auflassungsvormerkungen soll-
ten nicht eingetragen werden. Der Kldger rdumte seinem Vater und
aufschiebend bedingt durch dessen Tod dessen Ehefrau auf deren
Lebensdauer unentgeltlich den NieBbrauch an den ihm iibertragenen
Miteigentumsanteilen ein.

Wihrend der Klidger annahm, die Schenkungsteuer fiir die Zuwen-
dung der Grundstiicksanteile sei bereits mit der Beurkundung des
Ubertragungsvertrags am 28.12.1995 entstanden und deshalb auf der
Grundlage der fiir die Grundstiicke festgestellten Einheitswerte fest-
zusetzen, vertrat das beklagte Finanzamt die Auffassung, die Schen-
kungsteuer sei erst mit der Genehmigung des Vertrags am 20.2.1996
entstanden, und sah dementsprechend die vom Lagefinanzamt nach
§ 12 Abs. 3 ErbStG i. V. m. § 138 Abs. 3 und 5 BewG i. d. F. des
Jahressteuergesetzes (JStG) 1997 vom 20.12.1996 (BGBI 1, S. 2049)
festgestellten Grundbesitzwerte fiir die iibertragenen Grundstiicks-
anteile als mafigebend an. Der Einspruch gegen den Schenkungsteuer-
bescheid blieb insoweit erfolglos.

Aus den Griinden:

11.
Die Revision ist begriindet. (...)

Das FG hat zwar zutreffend entschieden, dass die Schenkung-
steuer im Jahr 1996 entstanden und die im JStG 1997 an-
geordnete Riickwirkung des neuen Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuerrechts auf den 1.1.1996 verfassungsgemif
ist (BFH, BStB1 II 2005, 99 = ZEV 2005, 33). Die Berech-
nung der Schenkungsteuer entspricht indes nicht den Anfor-
derungen des § 14 Abs. 1 ErbStG. (...)

2. Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis entste-
hen, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz
die Leistungspflicht kniipft (§ 38 AO). Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG entsteht die Steuer bei Schenkungen unter Lebenden
mit dem Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zuwendung. Eine
Schenkung oder freigebige Zuwendung ist ausgefiihrt, wenn
der Bedachte das erhalten hat, was ihm nach der Schenkungs-
abrede, im Fall der freigebigen Zuwendung nach dem Willen
des Zuwendenden, verschafft werden soll; danach richtet sich
auch der Gegenstand der Schenkung, sofern der Wille des
Zuwendenden tatsédchlich vollzogen wurde (BFH/NV 2005,
213, m. w. N. zur stindigen Rechtsprechung = ZEV 2005, 34).

Abweichend hiervon entsteht die Steuer bei der freigebigen
Zuwendung (Schenkung) eines Grundstiicks oder eines Mit-
eigentumsanteils hieran nicht erst bei Eintritt des Leistungs-
erfolges, also mit Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums
durch Eintragung der Rechtsinderung in das Grundbuch
(§ 873 Abs. 1 BGB). Vielmehr ist die freigebige Zuwendung
(Schenkung) in solchen Fillen bereits ausgefiihrt, wenn die
Vertragspartner die fiir die Eintragung der Rechtsinderung in
das Grundbuch erforderlichen Erkldrungen in gehoriger Form
abgegeben haben und der Beschenkte aufgrund dieser Er-
kldrungen in der Lage ist, beim Grundbuchamt die Eintragung
der Rechtsdnderung zu bewirken. Dies ist der Fall, wenn von
den Vertragsparteien die Auflassung erklart (§ 925 Abs. 1 Satz 1,
§ 873 Abs. 1 BGB) und die Eintragung der Rechtsidnderung
in das Grundbuch von dem Berechtigten, nimlich dem Schen-
ker, bewilligt worden ist (§ 19 GBO), der Schenker also alles
zur Bewirkung der Leistung Erforderliche getan hat, und
wenn ferner der Beschenkte jederzeit seine Eintragung als
Eigentiimer in das Grundbuch beantragen und damit den Ein-
tritt der dinglichen Rechtsénderung herbeifiihren kann (BFH/
NV 2000, 1095; BStBI 11 2005, 312 = ZEV 2005, 218). Nicht
erforderlich ist, dass der Beschenkte den Eintragungsantrag
beim Grundbuchamt stellt (BFH, BStBI 1T 1991, 320 = NJW
1991, 2591).

Bei einem letztlich nicht zustande gekommenen Eigentums-
libergang auf den Beschenkten, dessen Erben oder durch diese
veranlasst auf einen Dritten und damit bei einem Verbleib des
Grundstiicks im Vermogen des urspriinglichen Eigentiimers
soll indes mit dieser Rechtsprechung eine Grundstiicksschen-
kung nicht durch Vorverlegung des Ausfiihrungszeitpunkts
fingiert werden. Diese Rechtsprechung hat vielmehr zur Vor-
aussetzung, dass die Umschreibung im Grundbuch und damit
der Eigentumswechsel auf den Beschenkten oder ggf. dessen
Erben nachfolgt oder nur deshalb unterbleibt, weil der Be-
schenkte bzw. dessen Erbe die unmittelbare Umschreibung
vom Schenker auf einen Dritten etwa nach Abtretung des Ver-
schaffungsanspruchs oder Ubertragung des Anwartschafts-
rechts veranlasst hat. Beziiglich eines solchermalien zivilrecht-
lich abgeschlossenen, auf den Eigentumsiibergang gerichte-
ten Vorgangs sollte ein unter dem Gesichtspunkt der §§ 11, 14
oder 37 ErbStG sinnvoller Ausfiihrungszeitpunkt nach § 9
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bestimmt werden (BFH, BStBI 11 2002,
781 = ZNotP 2002, 477; vgl. auch BFH, BStBI II 2005, 312
=Z7ZEV 2005, 218).

Die Umschreibung im Grundbuch auf den Beschenkten, des-
sen Erben oder auf deren Veranlassung auf einen Dritten,
braucht nicht innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erfol-
gen. Die entstandene Schenkungsteuer féllt vielmehr riickwir-
kend erst dann weg, wenn die Schenkungsabrede vor der Ein-
tragung des Eigentumsiibergangs im Grundbuch wieder auf-
gehoben wird (BFH, BStB1 II 2002, 781 = ZNotP 2002, 477)
oder der Beschenkte aus anderen Griinden aufgrund der Ein-
tragungsbewilligung die Eigentumsumschreibung im Grund-
buch auf ihn selbst oder einen Dritten nicht mehr herbeifiihren
kann, etwa weil der Schenker iiber das Grundstiick gegeniiber
dem Beschenkten wirksam anderweit verfiigt hat. Treten sol-
che Umstidnde ein, handelt es sich um ein Ereignis mit steuer-
licher Wirkung fiir die Vergangenheit (riickwirkendes Ereig-
nis, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO). Die Festsetzungsfrist fiir
die Anderung eines ergangenen Schenkungsteuerbescheids
richtet sich nach § 175 Abs. 1 Satz 2 und § 171 AO.

3. Die Schenkungsteuer fiir die dem Kldger geschenkten
Grundstiicksanteile ist danach nicht bereits im Jahr 1995, son-
dern erst 1996 mit Abgabe der Genehmigungserkldrungen
durch die Vertragsparteien entstanden.

Rechtsprechung
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a) Aufgrund des ausdriicklich als schwebend unwirksam
bezeichneten Vertrags konnte im Jahr 1995 die Eintragung
des Klidgers als Eigentiimer der ihm zugewendeten Grund-
stiicksanteile nicht herbeigefiihrt werden, und zwar unabhin-
gig davon, ob der Vertrag zu Recht so bezeichnet war. Auf die
vom Klédger behauptete bloie Absicht der Vertragsbeteiligten,
die Schenkung noch im Jahr 1995 zu vollziehen, kommt es
nicht an; seine hierauf bezogene Verfahrensriige geht fehl.
Die zivilrechtliche Riickwirkung der Genehmigungen (§ 184
Abs. 1 BGB) hat ebenfalls keine Bedeutung, da sie am maf3-
gebenden tatsédchlichen Geschehensablauf nichts dndert.

b) Nachdem im Jahr 1996 der Vertrag von den Vertragsbe-
teiligten genehmigt worden war, lagen die Voraussetzungen
fiir die Entstehung der Steuer hinsichtlich der zugewendeten
Grundstiicksanteile vor. Die Auflassungserkldrungen waren
nunmehr wirksam. Die fiir die Entstehung der Steuer erfor-
derliche Eintragungsbewilligung ist in dem Auftrag an den
Notar zu sehen, den Antrag auf Umschreibung des Eigentums
unverziiglich nach Vorliegen aller Genehmigungen beim Grund-
buchamt einzureichen. Die Eintragungsbewilligung (§ 19
GBO) braucht nicht ausdriicklich als solche gekennzeichnet
zu sein. Es muss nur unzweideutig erkennbar sein, dass eine
Grundbucheintragung gewollt ist und was eingetragen werden
soll. Die Eintragungsbewilligung kann daher auch in die
Form eines Eintragungsantrags gekleidet werden (Demharter,
GBO, 24. Aufl,, § 19 Rdnr. 27, m. w. N.). (...)

25. EStG § 10 Abs. 1 Nr. 1 a, § 12 Nr. 2 (Vermdogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen, Abdnderbarkeit einer dauern-
den Last)

1. Bei der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen ist die Hohe der als dauernde Last gemaf} § 10
Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG abziehbaren Versorgungs-
leistungen durch die nach der Prognose im Zeitpunkt
der Ubergabe erzielbaren Nettoertriige begrenzt.
Einigen sich die Vertragsbeteiligten auf ein in An-
betracht des gestiegenen Versorgungsbediirfnisses —
hier: wegen Umzugs des Versorgungsberechtigten in
ein Pflegeheim - neues Versorgungskonzept, sind
Zahlungen, die ab diesem Zeitpunkt nicht mehr aus
dem Ertrag des iibergebenen Vermogens erbracht
werden konnen, freiwillige Leistungen i. S. des § 12
Nr. 2 EStG.

2. Die Abinderbarkeit einer dauernden Last ist in zivil-
rechtlicher Hinsicht bezogen auf die Versorgungs-
bediirftigkeit des Empfingers und die sich aus dem
iibertragenen Wirtschaftsgut ergebende Leistungs-
fihigkeit des Verpflichteten. Diese bestimmen den
Korridor, innerhalb dessen die Beteiligten mit steuer-
licher Wirkung auf eine Anderung des Bedarfs des
Berechtigten und/oder der Leistungsfihigkeit des
Verpflichteten reagieren konnen.

BFH, Urteil vom 13.12.2005, X R 61/01

Die Klidger sind Eheleute, die fiir die Streitjahre zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt werden. In den Einkommensteuerer-
kldarungen fiir die Streitjahre machten die Kliger wiederkehrende
Leistungen des Ehemannes an seine Schwiegermutter (S) in Hohe
von 6.000 DM (1994), 7.200 DM (1995), 41.809 DM (1996) und
19.725 DM (1997) als Sonderausgaben i. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a
EStG geltend.

Der Klédger hatte sich durch notariellen Vertrag vom 2.6.1967
gegeniiber S unter Bezugnahme auf § 323 ZPO zur Zahlung eines
monatlichen Unterhaltsbetrages von 100 DM verpflichtet. Eine
Gegenleistung hatte S nicht zu erbringen. Mit Vertrag vom 1.8.1973
ersetzten die Vertragsparteien diese Vereinbarung durch eine neue
Regelung. Der Klidger raumte S an einer ihm gehdrenden Wohnung
ein NieBbrauchsrecht ein. Mit privatschriftlichem Vertrag vom
23.12.1978 wurde dieses Niebrauchsrecht durch ein Niefibrauchs-
recht an einer anderen Wohnung des Klégers, die hohere Mietertriige
abwarf, ,,ausgetauscht™. SchlieBlich verpflichtete sich der Klager
durch notariellen Vertrag vom 13.6.1984, an S auf deren Lebenszeit
eine monatliche ,,Rente* in Hohe von 500 DM zu zahlen; § 323 ZPO
wurde in Bezug genommen. Im Gegenzug verzichtete S auf ihr Nief3-
brauchsrecht.

Seit 20.10.1995 wurde S — seit 1997 als ,Schwerstpflegefall
(Pflegestufe III; Hundert v. H. Behinderung) — in einem Altenpflege-
heim betreut. Neben den wiederkehrenden Leistungen des Klagers
bezog S eine BfA-Rente, die zuletzt vor der Unterbringung im
Pflegeheim monatlich 1.596 DM betrug.

Das beklagte Finanzamt lehnte den Abzug der wiederkehrenden
Leistungen des Klédgers an S als Sonderausgaben i. S. von § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG unter Hinweis auf § 12 EStG ab. Die dagegen nach er-
folglosen Einspriichen erhobene Klage hat das FG abgewiesen (EFG
2002, 27). Hiergegen wendet sich die Revision.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision der Kliger ist begriindet. Die Vorentscheidung
ist aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das FG zuriickzuverweisen (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 FGO). Der erkennende Senat vermag dem FG
nicht darin zu folgen, dass eine Abziehbarkeit der streitigen
Zahlungen an S als Sonderausgaben i. S. von § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG schon deswegen ausgeschlossen sei, weil diese
Zahlungen , letztlich auf einer unentgeltlichen, freiwillig be-
griindeten Rechtspflicht (beruht hétten)*.

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, die bei der Veranlagung aufBler Betracht
bleiben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG). Hierzu hat die Rechtspre-
chung des BFH im Wesentlichen die folgenden Grundsitze
entwickelt.

a) Nach MafBigabe des § 12 EStG sind nicht abziehbar u. a.
freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen aufgrund einer
freiwillig begriindeten Rechtspflicht (§ 12 Nr. 2 EStG). Dies
gilt auch fiir die im FEinleitungssatz des § 12 EStG nicht
erwihnten Renten und dauernden Lasten (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a
EStG), soweit diese — auBlerhalb der fiir die Vermogensiiber-
gabe geltenden Sonderregelung — Unterhaltsleistungen oder
Leistungen aufgrund freiwillig begriindeter Rechtspflicht sind
(BFH, BStBI 1T 1992, 612).

b) Die steuerrechtliche Behandlung der Versorgungsleistun-
gen als dauernde Last/wiederkehrende Beziige ,.beruht auf
dem Umstand, dass sich der Vermogensiibergeber in Gestalt
der Versorgungsleistungen typischerweise Ertrige seines Ver-
mogens vorbehilt, die nunmehr allerdings vom Vermogens-
iibernehmer erwirtschaftet werden miissen* (BFH, BStBI II
1990, 847 = MittBayNot 1990, 392). Dem liegt nach dem Be-
schluss des GroB3en Senats des BFH vom 12.5.2003, GrS 1/00
(BStB1112004, 95 = MittBayNot 2004, 306) die normleitende
Vorstellung zugrunde, dass der Ubergeber das Vermdgen —
dhnlich wie beim Nief3brauchsvorbehalt — ohne die vorbehal-
tenen Ertrdge, die nunmehr als Versorgungsleistungen zu-
flieBen, tibertragen hat. MaB3gebendes Kriterium fiir die Frage,
ob ein Wirtschaftsgut Gegenstand einer unentgeltlichen Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen sein kann, ist,
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so der Grofle Senat, ,die Vergleichbarkeit mit dem Vorbe-
haltsnieSbrauch. Die Vermogensiibergabe muss sich so dar-
stellen, dass die vom Ubernehmer zugesagten Leistungen —
obwohl sie von ihm erwirtschaftet werden miissen — als zuvor
vom Ubergeber vorbehaltene — abgespaltene — Nettoertriige
vorstellbar sind.” Dies ist fiir die Abziehbarkeit und materiell-
rechtlich korrespondierend fiir die Steuerbarkeit der privaten
Versorgungsrente konstituierend (BFH, BStBI II 2005, 130,
unter II.1. b der Griinde = MittBayNot 2005, 252).

c¢) Im Zusammenhang mit einer Vermogensiibergabe zur
Vorwegnahme der Erbfolge vereinbarte wiederkehrende Leis-
tungen, die nicht aus den erzielbaren Nettoertrigen des iliber-
nommenen Vermogens gezahlt werden konnen, sind nicht als
dauernde Last abziehbar. Sie stellen Entgelt fiir das tibernom-
mene Vermogen dar (BFH, BStBI II 2004, 95, unter C. II. vor
1. und 3. = MittBayNot 2004, 306).

d) S hatte dem Kliger in Gestalt des Verzichts auf den ihr
zustehenden Niebrauch an einer diesem gehorenden Woh-
nung Vermdgen ,,ibertragen, welches nach der Rechtspre-
chung des BFH als begiinstigte Wirtschaftseinheit i. S. des in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG geregelten Sonderrechtsinstituts in
Betracht kommt (allgemein zum Begriff des nach § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG begiinstigten Vermogens vgl. nunmehr den Be-
schluss des GroB3en Senats des BFH, BStBI1 11 2004, 95, unter
C. IL6. ,Art des iibergebenen Vermogens® = MittBayNot
2004, 306).

Schon in seiner fritheren, vor den Beschliissen des Groflen
Senats des BFH (BStB1 II 2004, 95 = MittBayNot 2004,
306) und vom 12.5.2003, GrS 2/00 (BStB1 II 2004, 100 =
MittBayNot 2004, 310) ergangenen Rechtsprechung hat der
BFH den Nieflbrauch (oder ein vergleichbares Nutzungsrecht)
an einer Immobilie als eine i. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG
potentiell begiinstigte Wirtschaftseinheit angesehen. Dies gilt
nicht nur fiir den VorbehaltsnieBbrauch (vgl. z. B. BFH, BStBI
1I 1993, 23 = MittBayNot 1993, 233; BStBI II 1993, 98 =
MittBayNot 1993, 234; BStBI II 1996, 663; BFH/NV 2004,
1095, unter II. 1., letzter Absatz; BStB1 II 2005, 130 = Mitt-
BayNot 2005, 252), sondern ebenso fiir den hier in Rede
stehenden ZuwendungsnieB3brauch (vgl. z. B. BFH/NV 1994,
848, unter 2. b; BFH/NV 1993, 586, unter II. 1. a bb und cc
der Griinde).

Hierbei ist ohne Bedeutung, dass der Nie3brauch im Falle des
Verzichts nicht Gegenstand einer biirgerlich-rechtlichen
,,Ubertragung“ ist, sondern mit dem Verzicht erlischt (ndher
dazu z. B. BStBI II 1996, 663, unter 2. b cc der Griinde).

e) Einer nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG begiinstigten Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen steht nicht
per se der Umstand entgegen, dass der Kldger das vermogens-
werte Nutzungsrecht an der nimlichen Wohnung ca. fiinfein-
halb Jahre zuvor der S im Wege des ZuwendungsnieSbrauchs
iibertragen hatte. Dies gilt selbst unter Beriicksichtigung des-
sen, dass sich die Bestellung dieses NiefSbrauchs jedenfalls
insoweit unentgeltlich vollzogen hatte, als dessen Wert den
Wert des von der S im Gegenzug aufgegebenen NieSbrauchs
an einer anderen dem Kliger gehorenden Wohnung iiberstieg,
und dass auch der von S am 23.12.1978 aufgegebene Nief3-
brauch ihr zuvor — am 1.8.1973 — vom Kléger unentgeltlich
eingerdumt worden war. Grundsitzliche Bedenken gegen die
steuerrechtliche Anerkennung des von der S am 13.6.1984 ge-
gen die Gewihrung wiederkehrender Beziige erklirten Nief3-
brauchsverzichts als (privilegierte) Vermogensiibergabe i. S.
von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG wiren unter dem Aspekt einer
,.Umgehung* der Rechtsfolge des § 12 Nr. 2 EStG und einer
,.Erschleichung* des Sonderausgabenabzugs nach § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG (§ 42 AO) nur dann angezeigt, wenn sich An-

haltspunkte fiir eine gesamtplanmé@Bige Verbindung der hier-
zu beurteilenden Rechtsgeschifte finden lieen. Ein solcher
Gesamtplan konnte darin bestehen, dass die Vertragsparteien
von vornherein, mithin bereits bei der Begriindung der Niel3-
brauchsrechte im August 1973 und im Dezember 1978 (=
Ausweichgeschifte) die Absicht verfolgten, die NieSbrauchs-
bestellungen zu einer ihnen genehmen Zeit, sei es gegen Ver-
sorgungsleistungen i. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG oder sei
es — zwecks Herbeifiihrung hoherer Werbungskosten des Kla-
gers bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung der
betreffenden Wohnung; dazu unten 2. — gegen Entgelt durch
die Aufhebung des Niefbrauchs, ,rlickabzuwickeln® (sog.
,.Korrekturgeschift*). Hierfiir liegen indessen nach den bishe-
rigen tatrichterlichen Feststellungen keine Anhaltspunkte vor.

f) Soweit das FG demgegeniiber die Anwendung des § 10
Abs. 1 Nr. 1 a EStG einzig mit dem Hinweis darauf abgelehnt
hat, der Verzicht der S auf das NiefBbrauchsrecht stelle des-
wegen keine Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen dar, ,,weil das Niebrauchsrecht der Schwiegermutter zu-
vor vom Kldger unentgeltlich eingerdumt worden (sei)* (vgl.
auch BMF-Schreiben vom 24.7.1998, IV B 3 — S 2253 —
59/98 — NieBbrauchserlass, BStB1 I 1998, 914, 920 Tz. 61),
vermag sich der Senat dem nicht anzuschlieBen (zur insoweit
berechtigten Kritik an Tz. 61 des zitierten BMF-Schreibens
vgl. auch Stephan/Rindermann, DB, Beilage Nr. 13/1998 zu
Heft Nr. 38, S. 21 {.). Damit im Einklang stehend, nimmt die
standige Rechtsprechung des BFH — vorbehaltlich des § 42
AO 1977 — auch bei einem Verzicht auf einen Vorbehalts- oder
Zuwendungsniefbrauch (oder ein vergleichbares Nutzungs-
recht, z. B. ein dingliches Wohnungsrecht) gegen einmaliges
Entgelt auf der Seite des Verzichtenden ein (entgeltliches)
VerduBerungsgeschift und auf der Seite des Grundstiicks-
eigentiimers ein (entgeltliches) Anschaffungsgeschift an mit
der Folge, dass der Erwerber in Hohe des Entgelts (zusitz-
liche, nachtrigliche) Anschaffungskosten aufwendet, die er
— soweit sie nicht auf den Grund und Boden entfallen — im
Wege der AfA gemidB § 21 EStG i. V. m. § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 7 EStG abziehen kann (vgl. BFH, BStBI II 1993, 484,
unter 2. und 3., m. w. N.; BStB1II 1993, 486, unter 2. und 3.,
m. w. N. = MittRhNotK 1993, 297; BStBI1 II 1993, 488, unter
1.und 2., m. w. N.; BStBI II 1998, 429, unter 1. a, m. w. N.).

Die grundsitzliche Nichtanwendbarkeit der in § 10 Abs. 1
Nr. 1 a/§ 22 Nr. 1 EStG normierten Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen lidsst sich im Streitfall nur mit dem Ar-
gument begriinden, dass dem Verzicht auf den Niebrauch
seitens der S der ,,Charakter der ... Riickgingigmachung
einer — entgeltlichen oder unentgeltlichen — Bestellung eines
Nutzungsrechts (zukdme)* (vgl. BFH, BStBI II 1994, 451,
unter 3., letzter Absatz = MittBayNot 1994, 362). Wie darge-
legt, konnte indessen der Verzicht der S auf den NieBbrauch
nur dann bei der gebotenen steuerrechtlich-wirtschaftlichen
Betrachtung als ,,Riickgingigmachung® der fritheren NieB3-
brauchsbestellung gewertet werden, wenn beide Rechtsge-
schiifte aufgrund eines von Anfang an bestehenden Gesamt-
plans miteinander ,,verklammert* gewesen wiren, wofiir im
Streitfall allerdings — wie ausgefiihrt — kein (hinlénglicher)
Anbhalt besteht. Ohne eine solche ,,Verklammerung* kénnen
die Niebrauchsbestellungen einerseits und der NieB3brauchs-
verzicht andererseits nur jeweils fiir sich auf ihre (ertrag-)
steuerrechtliche Relevanz untersucht werden.

Anbhaltspunkte dafiir, dass die Nie3brauchsbestellungen und
der spitere Niefbrauchsverzicht nach den Grundsitzen iiber
die steuerrechtliche Anerkennung von Vertrigen zwischen
nahen Angehorigen der Besteuerung nicht zugrunde gelegt
werden konnen, sind nicht ersichtlich.

Rechtsprechung
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g) Ebenso wenig hindert § 42 AO bei isolierter Beurteilung
des von S gegen die Gewihrung wiederkehrender Beziige aus-
gesprochenen Nieflbrauchsverzichts eine Beurteilung dieses
Rechtsgeschifts am Maf3stab des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG. Da
S, solange der Niefbrauch bestand, die aus der betreffenden
Wohnung erzielten Mietertrage als Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung i. S. von § 21 EStG zuzurechnen waren und
sie sich nach der neueren, durch die Beschliisse des Groflen
Senats in BStBI1 I 2004, 95 (= MittBayNot 2004, 306) und in
BStBI II 2004, 100 (= MittBayNot 2004, 310) eingeleiteten
Rechtsprechung des BFH allenfalls Versorgungsleistungen in
Hohe der aus dem iibertragenen Objekt (Nutzungsrecht) er-
zielbaren Ertrige ,,vorbehalten* konnte, war der NieSbrauchs-
verzicht jedenfalls im Grundsatz nicht geeignet, zu einer nach
der Wertung des § 42 AO missbilligten Steuerumgehung zu
fiihren.

2. Ausgehend von der Anwendbarkeit des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a
EStG dem Grunde nach kann dem Hauptantrag der Kldger
insoweit nicht entsprochen werden, als sich die Zahlungen
an S nicht als vorbehaltener Ertrag des tibertragenen Grund-
stiicks darstellen. Fiir die Abziehbarkeit der Zahlungen sind
wie vorstehend unter 1.b) dargelegt die normleitende Idee der
vorbehaltenen Vermogensertrige und die Vergleichbarkeit mit
dem VorbehaltsnieBbrauch ma3gebend. Das Sonderrecht der
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen — und die
damit verbundene Privilegierung — kommt nur dann zur An-
wendung, wenn die Versorgungsleistungen aus den Netto-
ertrigen des tibertragenen Vermogens erbracht werden kon-
nen (BFH, BStB1 II 2004, 95 = MittBayNot 2004, 306). Im
Zusammenhang mit einer Vermogensiibergabe zur Vorweg-
nahme der Erbfolge vereinbarte wiederkehrende Leistungen,
die nicht aus den erzielbaren Nettoertrigen des iibernomme-
nen Vermogens gezahlt werden konnen, sind nicht als dau-
ernde Last abziehbar. Sie sind Entgelt fiir das tibernommene
Vermogen (BFH, BStBI 1T 2004, 95 = MittBayNot 2004, 306).

Fiir die Unterscheidung zwischen privater Versorgungsrente
und entgeltlichem VerduBerungsgeschiift ist grundsitzlich auf
eine Ertragsprognose im Zeitpunkt der Ubergabe des Vermo-
gens abzustellen (BFH, BStBI II 2004, 1053 = MittBayNot
2005, 250). Ausgangspunkt sind die steuerlichen Einkiinfte,
die allerdings um AfA, erhohte Absetzungen und Sonder-
abschreibungen sowie um auflerordentliche Aufwendungen
zu bereinigen sind (vgl. BFH, BStBI II 2004, 95, unter C. II.
6. b aa c = MittBayNot 2004, 306). Reichen die solchermalien
rechnerisch ermittelten erzielbaren Nettoertrdge aus, um die
vereinbarten Leistungen an S zu erbringen, liegt eine dau-
ernde Last vor. Ergibt hingegen die nach den Verhiltnissen
des Ubergabezeitpunktes ,.iiberschligig zu treffende Pro-
gnose, dass die — zu erwartenden — erzielbaren Nettoertrige
nicht ausreichen, die voraussichtlichen wiederkehrenden
Leistungen in vollem Umfang zu erbringen, sind diese von
Anbeginn an Entgelt fiir das iibernommene Vermogen, d. h.
fiir die durch den Nie3brauchsverzicht bewirkte ,,Ubertragun g
der Nutzungsbefugnis an der Wohnung (grundlegend BFH,
BStBI112004, 95, unter C. II. vor 1. und 3. der Griinde = Mitt-
BayNot 2004, 306).

In diesem Fall stellen die wiederkehrenden Leistungen grund-
sdtzlich in Hohe ihres nach den Verhiltnissen im Zeitpunkt
des NieBbrauchsverzichts zu ermittelnden Barwerts (Kapital-
werts) Anschaffungskosten fiir die Wohnung dar (zur niheren
Begriindung vgl. z. B. BFH/NV 1994, 620, unter 2. b, m. w. N.
aus der Rechtsprechung des BFH), die — soweit sie nicht
anteilig auf den Grund und Boden entfallen — vom Kliger,
sofern er die Wohnung zur Erzielung von Einkiinften (aus
Vermietung und Verpachtung) eingesetzt hat, iiber die AfA

gemdl § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG als Werbungskosten ab-
gezogen werden konnen. Dartiber hinaus kann der Kldger den
in den einzelnen wiederkehrenden Zahlungen enthaltenen Zins-
anteil gemil § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG als Werbungskosten
abziehen (grundlegend — fiir den Fall der auch hier vorliegen-
den dauernden Last — BFH, BStBI1 II 1995, 47 = MittBayNot
1994, 575; vgl. ferner BStBI II 2005, 130, unter II. 5., eben-
falls eine dauernde Last betreffend = MittBayNot 2005, 252).

3. Geringfiigige Schwankungen der fiir die Bemessung der
dauernden Last mafgebenden Daten — Versorgungsbediirfnis
des Berechtigten und Leistungsfihigkeit des Verpflichteten —
sind grundsitzlich unerheblich, so lange sie den zivilrecht-
lichen Anderungsmechanismus nicht auslésen. Die Abinder-
barkeit nach der materiellen Rechtsnatur des Ubergabevertra-
ges ist konstitutives Element der als dauernde Last abziehba-
ren Versorgungsleistungen. Damit ist freilich nichts dariiber
ausgesagt, dass stets und in vollem Umfang ein gestiegenes
Versorgungsbediirfnis des Berechtigten zur steuerlichen Ab-
ziehbarkeit einer den gednderten Verhiltnissen Rechnung tra-
genden Erhohung der Versorgungsleistungen fiihren miisste.
Es ist bereits zivilrechtlich zweifelhaft, ob nicht dann, wenn
das Versorgungsbediirfnis durch die voraussichtlich zu erzie-
lenden Ertrige nicht mehr abgedeckt werden kann, die Hohe
der Versorgungsleistungen gleichwohl begrenzt wird, weil der
Verpflichtete diese nicht aus der Substanz des iibergebenen
Vermogens erbringen muss. In steuerlicher Hinsicht ist die
Hohe der abziehbaren Leistungen durch die erzielbaren Net-
toertrige begrenzt. Diese Uberlegung hat den Senat in seinem
Urteil vom 31.3.2004, X R 66/98 (BStB1 II 2004, 830) zu der
— damals nicht entscheidungserheblichen — Bemerkung ver-
anlasst, dass mit der VerduBerung oder dem Verbrauch des
iibergebenen Vermogens die Abziehbarkeit der dauernden
Last jedenfalls auch dann endet, wenn kein Ersatzwirtschafts-
gut (,,Surrogat™) erworben wird. Einigen sich die Vertragsbe-
teiligten wie vorliegend auf ein in Anbetracht des gestiegenen
Versorgungsbediirfnisses neues Versorgungskonzept, sind
Zahlungen, die nicht mehr aus dem Ertrag des iibergebenen
Vermogens erbracht werden konnen, freiwillige Leistungen
i. S. des § 12 Nr. 2 EStG.

a) Fiir eine steuerrechtlich zu beachtende Anderungsklausel
geniigt der Vorbehalt der Rechte aus § 323 ZPO, weil diese so
zu verstehen ist, dass der Vertrag nach Mafigabe des materiel-
len (Zivil-)Rechts, auf das diese Vorschrift Bezug nimmt,
abidnderbar sein soll (vgl. z. B. BFH/NV 2004, 1386). Fehlt
eine Bezugnahme auf § 323 ZPO, kann sich eine gleichwer-
tige Anderungsmoglichkeit aufgrund des Vertragsinhalts er-
geben, der eine Anpassung nach den Bediirfnissen des Uber-
gebers oder der Leistungsfihigkeit des Ubernehmers erlaubt.
Die Abinderbarkeit kann auch aus der Rechtsnatur des typi-
schen Versorgungsvertrages folgen (BFH, BStB111 1992, 499,
unter 3. und 4. = MittBayNot 1992, 298). Die Rechtsprechung
geht davon aus, dass Versorgungsleistungen, die in sachlichem
Zusammenhang mit der Ubergabe von existenzsicherndem
Vermogen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge verein-
bart werden ,,im Regelfall* abinderbar sind (BFH/NV 2004,
1386, m. w. N. aus der Rechtsprechung des BFH).

b) Damit nimmt sowohl der ,,Vorbehalt der Rechte aus
§ 323 ZPO* als auch die ausdriickliche oder als ,,vertrags-
typisch® vorausgesetzte Abinderbarkeit auf die zivilrecht-
liche Rechtslage Bezug. Die durch die Ubergabe existenz-
sichernden Vermdgens und den hierauf griindenden einver-
nehmlichen Vertragszweck vorgeprigte Interessenlage ist ex-
emplarisch und richtungweisend in den zu Art. 96 EGBGB
zum ,,Altenteil” ergangenen landesrechtlichen Ausfiihrungs-
gesetzen bewertet. Die Interessenlage ist geprigt durch
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— das ,,Nachriicken der folgenden Generation in eine die
Existenz — wenigstens teilweise — begriindende Wirtschafts-
einheit®;

- das Versorgungsbediirfnis als typischerweise notwendige
Folge der Ubertragung von existenzsicherndem Vermdgen;

— den Versorgungscharakter als Wesen des Leibgedingver-
trages, ,,der das sonst iibliche synallagmatische Verhéltnis von
Leistung und Gegenleistung in den Hintergrund treten ldsst*
(vgl. z. B. BayObLG, DNotZ 1975, 622, 625; Liidtke-Hand-
Jjery, DNotZ 1985, 332, 333 ff.). Kraft Nutzung des iibertra-
genen Vermdgens soll der Ubernehmer ,,sich eine eigene Le-
bensgrundlage schaffen und gleichzeitig den dem Altenteiler
geschuldeten Unterhalt gewinnen (BGHZ 53, 41,43, m. w. N.;
ferner BGH, NJW 1989, 2122, unter B. II. 3. b = MittBayNot
1989, 206);

— die aus der Uberlassung des Vermogens gegen Uber-
nahme der personlichen Versorgung folgende wechselseitige
Gebundenheit und die hierdurch bedingte ,,Verkniipfung der
beiderseitigen Lebensverhéltnisse*.

In diesem Sinne ist das biirgerlich-rechtliche Altenteil ein
Inbegriff von Versorgungsleistungen verschiedener Art, die
durch die gemeinsame Zweckbestimmung, den Berechtigten
ganz oder teilweise zu versorgen, zu einer rechtlichen Einheit
verbunden sind (BFH, BStBI II 1992, 499, m. w. N. aus der
zivilrechtlichen Rechtsprechung = MittBayNot 1992, 298).
Im Hinblick auf diese Zweckbestimmung sind die einzelnen
geschuldeten Versorgungsleistungen keiner jeweils eigenen
Beurteilung und im Verhéltnis zueinander keiner abstufenden
Wertung zuginglich (BFH, BStBI 11 2005, 434 = MittBayNot
2006, 454).

¢) Die Abidnderbarkeit ist in zivilrechtlicher Hinsicht bezo-
gen auf die Versorgungsbediirftigkeit des Empfingers und die
aus dem iibertragenen Wirtschaftsgut resultierende Leistungs-
fahigkeit des Verpflichteten. Diese bestimmen den Korridor,
innerhalb dessen die Beteiligten auf eine Anderung des Be-
darfs des Berechtigten und/oder der Leistungsfihigkeit des
Verpflichteten reagieren konnen. Altenteilsleistungen konnen
der Art nach insoweit abgeédndert werden, als sich bei einer
erheblichen Verinderung der Verhiltnisse ein Anspruch auf
Natural- und Versorgungsleistungen in einen Geldanspruch
umwandeln kann (vgl. zu Art. 15 § 8 PreuS. AGBGB, BGHZ
25, 293, 295; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1988, 326). Eine
Anderung der Hohe nach ist z. B. moglich, wenn sich die Er-
tragskraft des iibertragenen Vermogens verbessert (vgl. z. B.
MiinchKommBGB/Habersack, 4. Aufl., Art. 96 EGBGB
Rdnr. 34; Dressel, RdL 1970, 58, m. w. N.). Soweit ersichtlich
hat sich die Rechtsprechung der Zivilgerichte bislang noch
nicht dazu geduBert, ob der Ubernehmer mehr als die von ihm
erwirtschafteten Ertrdge leisten muss. Es spricht viel dafiir,
dass diese Frage nach dem Sinn und Zweck des Altenteils nur
dahin beantwortet werden kann, dass die Leistungsfihigkeit
des Verpflichteten ,.erschopft® ist, wenn er zur Erfiillung sei-
ner Schuld auf das iibergebene oder auf sein sonstiges Vermo-
gen zuriickgreifen miisste. Jenseits dieser Grenze lassen sich
aus der Rechtsnatur des Altenteilsvertrages als Versorgungs-
vertrag keine weiteren — im Vertrag nicht ausdriicklich be-
zeichneten — finanziellen Verpflichtungen herleiten. Soweit
dem Versorgungsberechtigten nach der Vermogensiibergabe
mehr an Mitteln zur Verfiigung steht als zuvor aus dem {iiber-
gebenen Vermogen zu erwirtschaften war, sind die beidersei-
tigen Lebensverhiltnisse nicht infolge der Vermogensiiber-
gabe, sondern durch eine hiervon unabhéngige Versorgungs-
zusage verkniipft (vgl. z. B. BFH, BStB1 II 1992, 499 = Mitt-
BayNot 1992, 298).

d) Jedenfalls in steuerlicher Hinsicht sind die Versorgungs-
leistungen der Hohe nach begrenzt auf die aus dem iibertra-
genen Wirtschaftsgut erzielbaren Ertrige. Dies folgt bereits
aus der unter 1. b) dargelegten Erwigung, dass die steuer-
rechtliche Behandlung der Versorgungsleistungen als dauernde
Last bzw. wiederkehrende Beziige auf der normleitenden Vor-
stellung beruht, der Ubergeber iibertrage das Vermogen — ver-
gleichbar dem VorbehaltsnieBbrauch — ohne die vorbehalte-
nen Ertrige, die ihm nunmehr als Versorgungsleistungen zu-
flieBen.

Ergibt die nach dem zuvor Gesagten aus der Perspektive des
Umzugs der S in das Altenpflegeheim neu zu treffende Pro-
gnose, die das FG im zweiten Rechtsgang nachzuholen haben
wird, dass die fortan vom Kldger an S geleisteten Zahlungen
— was nach Lage des Falles nahe liegt — nicht (in vollem Um-
fang) aus den erzielbaren Nettoertrigen der Wohnung geleis-
tet werden konnten, so sind die vom Kldger in den Streitjah-
ren 1996 und 1997 an S erbrachten Leistungen — vorbehaltlich
der folgenden Ausfiihrungen unter e) — nur insoweit als dau-
ernde Lasti. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG abziehbar,
als sie durch die (voraussichtlich) aus dem tibertragenen Wirt-
schaftsgut erzielbaren Nettoertrige abgedeckt werden. Die
ibersteigenden Betrige stellen Zuwendungen i. S. von § 12
EStG dar, die allenfalls im Rahmen der §§ 33 und 33 a EStG
abgezogen werden konnten (hierzu unten 4.).

e) Soweit nach den vorstehenden Grundsitzen ein Abzug
der vom Kliger in den Streitjahren 1996 und 1997 an S geleis-
teten Zahlungen als dauernde Lasti. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a
Satz 1 EStG in Betracht zu ziehen ist, wird das FG allerdings
priifen miissen, ob der tatsidchliche Vollzug des Vermogens-
tibergabevertrages vom 13.6.1984 den Anforderungen ent-
spricht, welche an die steuerrechtliche Anerkennung von (Ver-
sorgungs-)Vertrigen zwischen nahen Angehdrigen zu stellen
sind (aus jiingerer Zeit vgl. hierzu z. B. BFH, BStBI II 2004,
826 = ZEV 2004, 250; BFH/NV 2004, 1238; BFH/NV 2004,
1095; BFH/NV 2004, 1097; BFH/NV 2004, 1098; BStBI II
2004, 722). Zweifel ergeben sich daraus, dass der Kldger nach
seinem eigenen Vortrag vom Sozialamt auf Zahlung jedenfalls
eines Teils der Pflegeheimkosten in Anspruch genommen
worden ist und sie nicht von sich aus an S erbracht hat.

4. Soweit die wiederkehrenden Zahlungen in den Streitjah-
ren 1996 und 1997 nach den vorstehenden Grundsitzen nicht
als dauernde Lasti. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG ab-
gezogen werden konnen und mithin als Zuwendungen i. S.
von § 12 EStG zu qualifizieren sind, konnen sie auch nicht als
auBlergewohnliche Belastungen i. S. der §§ 33 a und 33 EStG
steuermindernd berticksichtigt werden. (...)

Anmerkung:

1. Ausgangslage

Zur Erinnerung: Vor gut drei Jahren hat der Grofle Senat des
BFH Klarheit in das Rechtsinstitut der Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen gebracht, in dem er die lange
umstrittene Frage der ausreichenden Ertragskraft des iiber-
tragenen Vermogens dahingehend beantwortet hat, dass die
bei einer Vermogensiibertragung zugesagten Versorgungs-
leistungen nur dann als Sonderausgaben abziehbar sind, wenn
sie aus den Ertridgen des iibertragenen Vermdgens erbracht
werden konnen.! Die Typusbildung der fritheren Rentener-

1 BFH, MittBayNot 2004, 306, 310 ff.; hierzu Spiegelberger, Mitt-
BayNot 2004, 228.
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lasse war damit hinfillig geworden und die Bundesfinanzver-
waltung reagierte im Jahre 2004 mit ihrem inzwischen dritten
Rentenerlass? auf die neue Rechtsprechung. Maf3geblicher
Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Ertragskraft ist der Ab-
schluss des Ubergabevertrages. Reicht der durchschnittliche
Ertrag des Jahres der Ubergabe und der beiden vorangegange-
nen Jahre nicht aus, um die jihrlichen Leistungen zu erbrin-
gen, hat der Ubernehmer noch die Mbglichkeit nachzuweisen,
dass fiir die Zukunft ausreichend hohe Ertrige zu erwarten
sind. In diesem Fall sind sdmtliche Veranlagungen vorlaufig
vorzunehmen. Kénnen die vereinbarten Leistungen nicht aus
den Ertrdgen des tibertragenen Vermogens erbracht werden,
so liegt eine (teil-)entgeltliche Vermogensiibertragung vor, die
nach allgemeinen Grundsitzen zu behandeln ist.

2. Entscheidung des BFH

Der BFH hatte nun iiber einen Fall zu entscheiden, in dem die
Beteiligten des Versorgungsvertrages die Versorgungsleistun-
gen aufgrund gestiegener Bediirfnisse des Versorgungsemp-
fangers erhohten. Ob auch in dieser Situation die Ertragskraft
des Vermogens begrenzender Faktor fiir die Abziehbarkeit der
Versorgungsleistungen ist, hatte der Grofle Senat nicht aus-
driicklich entschieden. Die Finanzverwaltung behandelt im
Rentenerlass spitere Anderungen des Versorgungsvertrages
lediglich beziiglich einer nachtréglichen Vermogensumschich-
tung und stellt entsprechend der bei Abschluss des Ubergabe-
vertrages vorzunehmenden Ertragsbeurteilung auf das Jahr
der Umschichtung und die beiden folgenden Jahre ab. Es
tiberrascht nicht, dass der BFH nun auch im Fall einer auf-
grund gestiegenen Bedarfs des Versorgungsempfingers vor-
genommenen Erhohung der Versorgungsleistungen die Er-
tragskraft des {ibertragenen Vermogens zur Voraussetzung fiir
den Sonderausgabenabzug beim Leistungsverpflichteten macht.
Uberschreitet die Vertragsinderung diesen Rahmen, bedeutet
dies im Gegensatz zur urspriinglichen Versorgungsverein-
barung allerdings nicht, dass die Leistungen insgesamt nicht
abziehbar sind oder gar die Vermogensiibergabe in ein entgelt-
liches Rechtsgeschift umschligt. Vielmehr sind lediglich die
tiberschiefenden Betrige als steuerlich nicht abzugsfihige
Zuwendungen im Sinne des § 12 EStG zu qualifizieren.

3. Folgerungen fiir die Praxis

Spitestens seit dieser Entscheidung diirfte klar sein, dass
eine hohenmifige Begrenzung der Versorgungsleistungen
im Ubergabevertrag die Anwendbarkeit des Sonderrechts der
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen nicht ge-
fahrdet. Denn begrenzender Faktor fiir die Hohe der Versor-
gungsleistungen ist immer der Ertrag des iibertragenen Ver-
mogens. Dies schlieft es aber nicht aus, unterhalb dieses Be-
trages weitere Begrenzungen vorzusehen, etwa des Inhalts,
dass sich eine Erhohung der Leistung nicht aus dem Wegzug
oder der dauernden Pflegebediirftigkeit des Ubergebers er-
geben darf, oder, ebenfalls in der Praxis verbreitet, eine Er-
hohung der Versorgungsleistungen nicht iiber den Betrag
hinaus gehen darf, der der gesetzlichen Unterhaltsverpflich-
tung des Ubernehmers entspricht. Entscheidendes Kriterium
fiir die in voller Hohe als Sonderausgabe abziehbare dauernde
Last ist ndmlich allein die grundsitzliche Abinderbarkeit der
Versorgungsleistungen. Diese liegt aber schon dann vor, wenn
bei sinkender Ertragskraft eine Herabsetzung der Versor-
gungsleistungen vom Ubernehmer verlangt werden kann.

2 BMEF, MittBayNot 2005, 85; hierzu Everts, MittBayNot 2005, 13

Interessant sind die Ausfithrungen des Gerichts zu den zivil-
rechtlichen Folgen des ,,Vorbehalt der Rechte aus § 323
ZPO*. Hierzu stellt der BFH fest, dass sich bislang kein Zivil-
gericht dazu geduBert hat, ob der Ubernehmer mehr als die
von ihm erwirtschafteten Ertrdge leisten muss. Diese Un-
sicherheit ist einer der Griinde dafiir, dass in der Praxis die
oben genannten Begrenzungsklauseln gebriuchlich sind.

Nicht aus dem Leitsatz des Gerichts ersichtlich ist schlieflich
die vom BFH vertretene Auffassung, dass auch ein Zuwen-
dungsniefibrauch Gegenstand einer Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen sein kann, wenn auf ihn gegen Zah-
lung wiederkehrender, am Ertrag des belasteten Vermdgens
orientierter Zahlungen verzichtet wird. Zwar hat der X. Senat
des BFH bereits im Jahre 1992 entschieden, dass ein Nief3-
brauch als ,,vermogenswerter Gegenstand des Rechtsverkehrs*
zumindest dann ebenso wie das belastete Grundstiick selbst
Gegenstand einer Vermogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen sein kann, wenn der Verzicht auf den NieSbrauch
einer Hof- und Betriebsiibergabe gleich zu stellen ist.> Da-
gegen scheint die Finanzverwaltung in ihren Rentenerlassen
die Ablosung von Nutzungsrechten auf den Vorbehalt- und
VermichtnisnieSbrauch beschrinken zu wollen.* Ob dies eine
gewollte Einschriankung ist — hierfiir spricht, dass der Ren-
tenerlass auf das zitierte BFH-Urteil ausdriicklich Bezug
nimmt —, oder lediglich darauf beruht, dass der Vorbehalts-
nieBbrauch im Rahmen einer sogenannten gleitenden Ver-
mogensiibergabe die praktisch groflere Rolle als der Zu-
wendungsniefSbrauch spielt, ist nicht bekannt. Solange die
Finanzverwaltung sich hierzu nicht geduflert hat, sollte ein
Zuwendungsniefbrauch daher nur nach Einholung einer ver-
bindlichen Auskunft des Finanzamts durch eine dauernde
Last abgelost werden.

Notar Dr. Lothar Hipler, Lindenberg i. Allgidu

3 BFH, BStBI II 1996, 663, 664.
4 BMF, Rentenerlass, BStB1 12004, 922 Rdnr. 11.

26. UStG 1993 § 1 Abs I Nr. 3, § 4 Nr. 9, § 10 Abs. 1, § 15
Abs. 2 (Grunderwerbsteuer erhoht nicht Bemessungsgrund-
lage fiir Umsatzsteuer)

1. Die unentgeltliche Lieferung offentlicher Strafien
und Flédchen durch einen ErschlieBungstriger in der
Rechtsform einer GmbH an ihren Gesellschafter
(Gemeinde) unterlag nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG 1993
der Umsatzsteuer.

2. Die zur ErschlieBung dieser Grundstiicke bezogenen
Leistungen sind zur Ausfiihrung dieser Umsiitze ver-
wandt worden.

3. Die Grunderwerbsteuer, die der Kiaufer eines Grund-
stiicks vereinbarungsgemaf zahlt, erh6ht das Entgelt
fiir die Grundstiickslieferung nicht (Anderung der
Rechtsprechung).

BFH, Urteil vom 20.12.2005, V R 14/04

Aus den Griinden:
1I.

(...) 5. Obwohl der begehrte Vorsteuerabzug entweder nach
§ 15 Abs. 2 UStG 1993 ausgeschlossen ist oder in zumindest
gleicher Hohe die Besteuerung der unentgeltlichen Grund-
stiickslieferungen an die Gemeinde nach sich zieht, kann der
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Senat in der Sache nicht selbst entscheiden. Das FA hat ndm-
lich zu Unrecht die Bemessungsgrundlage fiir die Besteue-
rung der entgeltlichen Grundstiicksumsidtze um die halbe
Grunderwerbsteuer erhoht.

a) Die Bemessungsgrundlage fiir die an die Investoren ver-
kauften Grundstiicke ergibt sich aus § 10 Abs. 1 UStG 1993.
Danach wird der Umsatz bei Lieferungen nach dem Entgelt
bemessen. Entgelt ist alles, was der Leistungsempfinger
aufwendet, um die Leistung zu erhalten, jedoch abziiglich der
Umsatzsteuer (§ 10 Abs. 1 Satz 2 UStG 1993).

Die Vorschrift beruht auf Art. 11 Teil A Abs. 1 Buchst. a der
Richtlinie 77/388/EWG. Danach ist Besteuerungsgrundlage
bei den dort genannten Lieferungen und Dienstleistungen
alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der Lieferer
oder Dienstleistende fiir diese Umsédtze vom Abnehmer oder
Dienstleistungsempfinger oder von einem Dritten erhélt oder
erhalten soll.

b) Demnach ist beim Kauf einer Sache das Entgelt fiir die
Lieferung regelméfig der Kaufpreis. Dies gilt auch fiir den
Grundstiickskauf. Nur der Kaufpreis bildet den Wert der
Gegenleistung fiir das Grundstiick; die Kosten der Beurkun-
dung des Kaufvertrags und der Auflassung, der Eintragung
ins Grundbuch und der zu Eintragungen erforderlichen Er-
kldrungen, die der Kéufer zu tragen hat (§ 448 Abs. 2 BGB)
und die Grunderwerbsteuer, die der Kdufer vereinbarungs-
gemil zahlt, erhohen das Entgelt fiir die Grundstiicksliefe-
rung nicht (vgl. nunmehr auch Pahke/Franz, GrEStG, 3. Aufl.,
§ 9 Rdnr. 9 und das dort zitierte Schrifttum).

Grundstiicksverduflerer und Grundstiickserwerber sind zwar
regelmiBig Gesamtschuldner der Grunderwerbsteuer; sie sind
deshalb im Verhiltnis zueinander zu gleichen Teilen ver-
pflichtet, soweit nicht ein anderes bestimmt ist (§ 426 Abs. 1
BGB); dies besagt aber nicht, dass der Grundstiickserwerber,
wenn er vereinbarungsgemil die Grunderwerbsteuer iiber-
nimmt, mit der Zahlung der Grunderwerbsteuer zur Hilfte die
Grunderwerbsteuerschuld des Verduflerers tilgt (so aber noch
BFH, BStBI II 1980, 620, und ihm folgend Abschn. 149
Abs. 7 Umsatzsteuer-Richtlinien). Der Grundstiickserwerber,
der die Zahlung der Grunderwerbsteuer vertraglich iibernom-
men hat, tilgt mit der Zahlung der Grunderwerbsteuer seine
eigene Steuerschuld; die Grunderwerbsteuer zdhlt zu den
Kosten des Grunderwerbs, ohne in das dem VerduBerer zu-
stehende Entgelt einzugehen.

c) Beidem an die 6ffentliche Einrichtung verkauften Grund-
stiick kommt hinzu, dass dieser Grundstiicksumsatz steuerfrei
war, so dass allenfalls eine Besteuerung des in Rechnung ge-
stellten Entgelts nach § 14 Abs. 2 UStG 1993 in Betracht
kommt.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Gottwald, MittBayNot
2006, 475 (in diesem Heft).

27. § 14 Abs. 1 BewG (Beriicksichtigung aufschiebend be-
dingter Gegenleistungspflichten bei gemischter Schenkung)

Bei der Berechnung der Schenkungsteuer fiir eine ge-
mischte Schenkung sind

a) aufschiebend bedingte Gegenleistungspflichten des
Bedachten erst nach Bedingungseintritt zu beriick-
sichtigen;

b) Verpflichtungen zu einer Rentenzahlung auf Verlan-
gen des Steuerpflichtigen statt mit dem sich aus § 14
Abs. 1 BewG i. V. m. Anlage 9 zu § 14 BewG ergeben-
den Kapitalwert mit dem Verkehrswert anzusetzen,
der dem Betrag entspricht, der auf der Grundlage
der bei Rentenbeginn mafigebenden Abgekiirzten
Sterbetafel des Statistischen Bundesamtes fiir die
Begriindung eines den getroffenen Vereinbarungen
entsprechenden Rentenanspruchs an ein Lebens-
versicherungsunternehmen zu entrichten wére. Ver-
einbarte Wertsicherungsklauseln sind dabei nur zu
beriicksichtigen, soweit es tatsiichlich zu einer Ande-
rung der Rentenhohe gekommen ist.

BFH, Urteil vom 8.2.2006, II R 38/04

Der im Mirz 1940 geborene Vater (V) der Klédgerin tibertrug ihr und
ihrem Bruder mit notariell beurkundetem Vertrag vom 16.12.1998 je
die Hilfte seiner Kommanditbeteiligung an einer KG. Die Bedachten
verpflichteten sich gesamtschuldnerisch, als Gegenleistung dafiir an
V ab Januar 1999 eine aufgrund niherer Regelungen wertgesicherte
lebenslingliche Versorgungsrente von monatlich 45.000 DM und nach
seinem Tod an seine Ehefrau (E) eine lebensldngliche Rente in Hohe
von 70 v. H. der bis dahin geschuldeten Rente zu zahlen. Ein eigenes
Recht, die Rente zu fordern, hat E erst mit dem Ableben des V.

Das beklagte Finanzamt sah darin eine gemischte Schenkung und
legte in der Einspruchsentscheidung der Steuerberechnung den nach
§ 14 Abs. 1 BewGi. V. m. der Anlage 9 zu § 14 BewG ermittelten Ka-
pitalwert der dem V geschuldeten Rente mit 5.932.980 DM zugrunde.
Die der E aufschiebend bedingt geschuldete Rente beriicksichtigte er
nicht.

Das FG verpflichtete das FA durch das in EFG 2003, 939 veroffent-
lichte Urteil, die Schenkungsteuer unter Ansatz von Kapitalwerten
der V und E zustehenden Renten von 6.630.660 DM bzw. 3.981.088
DM, insgesamt also 10.611.748 DM, neu zu berechnen. Zur Begriin-
dung fiihrte es aus, es liege eine gemischte Schenkung vor, da der
Verkehrswert der auf die Klidgerin iibertragenen Kommanditbeteili-
gung den Wert der von ihr iibernommenen Rentenverpflichtungen er-
heblich tibersteige und diese Wertdifferenz den Vertragsbeteiligten
auch bewusst gewesen sei. Bei der Berechnung der Steuer sei auch
der aufschiebend bedingte Rentenanspruch der E zu beriicksichtigen,
da es dabei auf das Verhiltnis der Verkehrswerte der Leistungen des
V und der Kldgerin ankomme. Der Kapitalwert der Renten sei wegen
der gegeniiber der Allgemeinen Sterbetafel fiir die Bundesrepublik
Deutschland 1986/1988 gestiegenen mittleren Lebenserwartung auf
der Grundlage der zum Stichtag aktuellen ,,Abgekiirzten Sterbetafel*
des Statistischen Bundesamtes fiir die Jahre 1995/1997 zu ermitteln.
Danach habe V bei Rentenbeginn noch eine statistische Lebenserwar-
tung von 20 Jahren gehabt. Der Jahreswert der Rente von 540.000 DM
sei demgemidll mit dem in den Léndererlassen vom 12.12.1994
(BStBI I 1994, 775) in Tabelle 2 fiir eine unverzinsliche Kapital-
forderung/-schuld, die in gleichen Jahresraten getilgt wird, bei einer
Laufzeit von 20 Jahren vorgesehenen Vervielfiltiger von 12,279 zu
multiplizieren, so dass der Kapitalwert der Rente des V 6.630.660 DM
betrage. Eine entsprechende Berechnung fiir den Rentenanspruch der
E ab dem nach der Statistik zu erwartenden Todesjahr des V ergebe
einen Kapitalwert von 3.981.088 DM.

Wihrend des Revisionsverfahrens erlie das FA einen geédnderten
Schenkungsteuerbescheid, mit dem es die Steuer trotz geringfiigig
abweichender Besteuerungsgrundlagen in unveridnderter Hohe fest-
setzte und die Steuerfestsetzung im Hinblick auf das beim BFH an-
hingige Revisionsverfahren IT R 61/99 zur Priifung der Verfassungs-
méBigkeit des ErbStG in vollem Umfang fiir vorldufig erklérte.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt bereits aus verfahrens-
rechtlichen Griinden zur Aufhebung der Vorentscheidung. Da
wihrend des Revisionsverfahrens ein Anderungsbescheid
ergangen ist, ist das Urteil des FG gegenstandslos geworden
(BFH, BStBI1 II 2005, 274, m. w. N.).

Rechtsprechung
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Die Vorentscheidung kann auch aus materiell-rechtlichen
Griinden keinen Bestand haben. Das FG hat zu Unrecht ange-
nommen, dass bei der Berechnung der Steuer der aufschie-
bend bedingte Rentenanspruch der E zu beriicksichtigen sei,
und ferner den fiir die Rentenzahlungspflicht gegeniiber V an-
zusetzenden Verkehrswert unzutreffend ermittelt. Dies fiihrt
zur Zurlickverweisung der Sache an das FG zur anderweiti-
gen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FGO).

1. Da der Verkehrswert des auf die Kldgerin tibertragenen
Kommanditanteils unabhéngig von der Berechnungsmethode
erheblich hoher als der Verkehrswert der von ihr gegeniiber V
und E iibernommenen Verpflichtungen zu Rentenzahlungen
ist, wie den Vertragsbeteiligten auch bewusst war, und daher
kein entgeltliches Austauschverhiltnis mit wertmifig in etwa
ausgewogenen Gegenleistungen vorliegt, haben die Beteilig-
ten und das FG zutreffend das Vorliegen einer gemischten
Schenkung angenommen.

2. Bei der gemischten Schenkung unterliegt der Schenkung-
steuer nur der (unselbstindige) freigebige Teil der Zuwen-
dung. Dieser Teil ist die Bereicherung i. S. von § 10 Abs. 1
Satz 1 ErbStG und bestimmt sich nach dem Verhiltnis des
Verkehrswerts der Bereicherung des Bedachten zum Ver-
kehrswert der Leistung des Schenkers (BFH, BStBI II 1982,
714; BStBI II 1989, 524; BStBI 11 2003, 162; BFH/NV 2006,
744 = ZEV 2006, 179). Die Gegenleistungen des Bedachten
sind danach entsprechend ihrem Anteil am Verkehrswert der
Leistung des Schenkers von deren Steuerwert abzuziehen
(BFH, BStBI II 2002, 25 = ZEV 2002, 75; BFH/NV 2006,
744 = ZEV 2006, 179).

Unter einer aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB)
stehende Gegenleistungspflichten des Bedachten sind bei die-
ser Berechnung nur zu beriicksichtigen, soweit sie bei der
Steuerfestsetzung oder wihrend eines dagegen gerichteten
Rechtsbehelfsverfahrens bereits infolge Bedingungseintritts
entstanden sind. Dies ergibt sich aus § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG,
wonach als Schenkung unter Lebenden jede freigebige Zu-
wendung unter Lebenden gilt, soweit der Bedachte durch sie
auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird, sowie aus § 12
Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 6 Abs. 1 und 2 und § 5 Abs. 2 BewG.
Bei §§ 5 ff. BewG handelt es sich nicht nur um Vorschriften
zur Ermittlung des Steuerwerts eines Gegenstandes. Sie ent-
halten vielmehr auch Regelungen mit lediglich stichtags-
durchbrechender Wirkung, die darauf abzielen, Ereignisse
erst dann zu beriicksichtigen, wenn sie tatséchlich eingetreten
sind. Dies beriihrt nicht die Frage der Ermittlung des ,,Wie*
der Bewertung, d. h. des hier zugrunde zu legenden Verkehrs-
werts der Beschenktenleistung, sondern beschrdnkt nur das
»Was® der Bewertung, d. h. den zu bewertenden Gegenstand.
Danach ist der gemeine Wert der tatsdchlichen und nicht der
auf einen bestimmten Stichtag prognostizierten Belastung
steuerrechtlich maflgebend.

Die Anwendung des § 6 Abs. 2 BewG ist bei der Ermittlung
des Verkehrswerts der Beschenktenleistung nicht ausge-
schlossen (so im Ergebnis BFH, BStBI1 II 1989, 814; BStB1 11
2002, 165; BFH/NV 2001, 455; BFH/NV 2001, 781). Kann
der Eintritt einer aufschiebenden Bedingung nicht mehr bei
der Steuerfestsetzung oder in einem Rechtsbehelfsverfahren
beriicksichtigt werden, ist die Steuerfestsetzung nach MaB-
gabe des § 6 Abs. 2i. V. m. § 5 Abs. 2 BewG zu berichtigen.
Bei dem Bedingungseintritt handelt es sich um ein riickwir-
kendes Ereignis i. S. von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (BFH,
BStBI II 1989, 814; Halaczinsky in Rossler/Troll, BewG, § 6
Anm. 5i1.V.m. § 5 Anm. 4).

Soweit sich aus dem BFH-Urteil in BStBI1 11 2002, 25 (= ZEV
2002, 75) etwas anderes ergeben sollte, hilt der Senat daran
nicht mehr fest.

Da die Nichtberiicksichtigung aufschiebend bedingter Ver-
pflichtungen vor Bedingungseintritt auf eigenstindigen Rege-
lungen des Bewertungs- und Schenkungsteuerrechts beruht,
kann die Rechtsprechung des BFH (BFH/NV 2002, 10, unter
3. b, m. w. N.), wonach es fiir die Bestimmung der auch
ertragsteuerrechtlich mafigebenden Anschaffungskosten i. S.
des § 255 HGB unerheblich ist, ob der Erwerber eines Ver-
mogensgegenstandes als Gegenleistung dem VerduBerer und
einer dritten Person eine Rente zusagt, die sich nach dem Tod
des VerduBerers erméBigt, oder ob der ermiBigte Anspruch
der dritten Person erst mit dem Tod des VeriduBerers entsteht,
nicht fiir die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung der ge-
mischten Schenkung iibernommen werden.

3. Das FA kann bei der Festsetzung der Schenkungsteuer
fiir eine gemischte Schenkung aus Griinden der Verwaltungs-
vereinfachung eine Rentenverpflichtung des Bedachten mit
dem sich aus § 14 Abs. 1 BewG i. V. m. der Anlage 9 zu § 14
BewG ergebenden Kapitalwert ansetzen, wenn nicht der
Steuerpflichtige den Ansatz des Verkehrswerts verlangt. Der
Verkehrswert entspricht dem Betrag, der auf der Grundlage
der bei Rentenbeginn maBigebenden (Abgekiirzten) Sterbe-
tafel des Statistischen Bundesamtes fiir die Begriindung eines
den getroffenen Vereinbarungen entsprechenden Rentenan-
spruchs zugunsten des Schenkers oder der vertraglich be-
stimmten Person an ein Lebensversicherungsunternehmen
entrichtet werden miisste. Vereinbarte Wertsicherungsklau-
seln sind dabei nur zu beriicksichtigen, soweit Anderungen
der Rentenhohe bis zur Steuerfestsetzung oder wihrend eines
Rechtsbehelfsverfahrens eingetreten sind (§ 12 Abs. 1 ErbStG
i. V. m. §§ 6 und 5 Abs. 2 BewG). Spitere Anderungen der
Rentenhohe fiihren nach § 6 Abs. 21i. V. m. § 5 Abs. 2 BewG
und § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu einer entsprechenden
Berichtigung des Schenkungsteuerbescheids.

4. Die nicht spruchreife Sache geht zur Feststellung des
Verkehrswerts der Rentenverpflichtung gegeniiber V an das
FG zuriick. Das FG wird dazu ggf. ein Sachverstindigen-
gutachten einzuholen haben. Der Rentenanspruch der E kann
erst nach dem Ableben von V beriicksichtigt werden.

28. GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1
(Grunderwerbsteuer bei Erwerb einer zundchst unsanierten
Eigentumswohnung)

Hat der Kéufer eine Eigentumswohnung zunichst in
unsaniertem Zustand erworben und sich gegeniiber dem
VeriauBerer gleichzeitig verpflichtet, die Wohnung auf
eigene Kosten zu sanieren, dann ist die sanierte Eigen-
tumswohnung Gegenstand des Erwerbsvorgangs. Dem-
zufolge ist die Vergiitung fiir die Sanierung in die Bemes-
sungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer einzubezie-
hen. Dass das bei Abschluss des Kaufvertrags tatsichlich
unbebaute Grundstiick in bebautem Zustand Gegenstand
des Erwerbsvorgangs ist, kann sich (auch) aus einer Mehr-
heit von Vertrigen ergeben, wenn zwischen ihnen ein
rechtlicher oder ein so enger sachlicher Zusammenhang
besteht, dass der Erwerber bei objektiver Betrachtungs-
weise ein bebautes Grundstiick erhiilt.

BFH, Urteil vom 2.3.20006, II R 47/04
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Die Kléger, Vater (Kldger zu 1) und Sohn (Klédger zu 2), erwarben mit
notariell beurkundeten Kaufvertrigen vom 2. und 5.12.1997 je eine
Eigentumswohnung in einem Sechsfamilienhaus von einer GbR,
deren Gesellschafter die H-GmbH und A waren. Das Wohnungs-
eigentum wurde nach dem Wortlaut der Vertrige unter Ausschluss
jeglicher Gewihrleistung unsaniert iibertragen. Die Klager verpflich-
teten sich jedoch ohne nihere Konkretisierung, gemeinsam mit den
anderen Wohnungseigentiimern die Sanierung des Hauses auf eigene
Kosten vornehmen zu lassen.

Die Klager schlossen ebenso wie die anderen Kdufer mit der L-GmbH
jeweils einen Vertrag tiber die Sanierung der von ihnen erworbenen
Wohnungen, und zwar der Kldger zu 1 am 12.12.1997, der Kliger zu
2 zu einem nicht genau bekannten Zeitpunkt. Die vereinbarten Leis-
tungen beziehen sich auch auf das Gemeinschaftseigentum. Als Ter-
min fiir den Beginn der Sanierungsarbeiten wurde der 15.12.1997
vereinbart. Gesellschafter der L-GmbH waren A, der zugleich Ge-
schiftsfiihrer war, und der Ehemann der Alleingesellschafterin und
Geschiftsfiihrerin der H-GmbH.

Das damals zustindige Finanzamt bezog auch die Vergiitungen fiir
die Sanierung in die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer
ein. Die Einspriiche und die Klagen blieben erfolglos. Das FG fiihrte
zur Begriindung seines in EFG 2005, 217 veroffentlichten Urteils un-
ter Beriicksichtigung der Ergebnisse der Beweisaufnahme aus, nicht
nur die Ubereignung, sondern auch die Sanierung der Wohnungen sei
eine von der personell eng verbundenen VerdufBererseite (GbR und
L-GmbH) an die Kldger zu erbringende Leistung gewesen. Es habe
zwar nicht festgestellt werden konnen, dass sich die Klager spites-
tens bei Abschluss der Kaufvertrige verpflichtet hitten, Sanierungs-
vertrige mit der L-GmbH zu schlieBen. Die Erwerber einschlieflich
des Kligers zu 1, der zugleich die Interessen des Kldgers zu 2 wahr-
genommen habe, hitten sich aber bereits vor Abschluss der Kaufver-
trige mit den vorliegenden Angeboten fiir die Sanierung, insbeson-
dere mit demjenigen der L-GmbH, befasst und darauf eingerichtet,
diese mit der Sanierung zu beauftragen. Es sei nicht zweifelhaft, dass
ebenso wie der Kldger zu 1 auch der Klidger zu 2 den Sanierungs-
vertrag nur wenige Tage nach den Kaufvertrigen geschlossen habe. A
habe die Vertragsabschliisse gesteuert. Die Sanierungskosten stellten
daher eine Gegenleistung der Kléger fiir den Grundstiickserwerb dar.
Hiergegen wenden sich die Kliger in der vom FG zugelassenen
Revision.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). (...)

2. Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Eigentums-
wohnungen in saniertem Zustand Gegenstand des Erwerbs-
vorgangs waren und deshalb die Vergiitungen fiir die Sanie-
rung in die Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer
einzubeziehen sind.

a) Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterliegt der Erwerb eines
Anspruchs auf Ubereignung eines inlindischen Grundstiicks
der Grunderwerbsteuer. Bemessungsgrundlage ist gemal § 8
Abs. 1 GrEStG die Gegenleistung. Bei einem Grundstiicks-
kauf gilt nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG als Gegenleistung u. a.
der Kaufpreis einschlieBlich der vom Kiufer iibernommenen
sonstigen Leistungen. Danach gehdren alle Leistungen des
Erwerbers zur grunderwerbsteuerrechtlichen Gegenleistung
(Bemessungsgrundlage), die dieser nach den vertraglichen
Vereinbarungen gewihrt, um das Grundstiick zu erwerben.

Entscheidend fiir den Umfang der Bemessungsgrundlage ist
dabei, in welchem tatsidchlichen Zustand das Grundstiick Ge-
genstand des Erwerbsvorgangs ist. Dass das bei Abschluss
des Kaufvertrags tatséchlich unbebaute Grundstiick in bebau-
tem Zustand Gegenstand des Erwerbsvorgangs ist, kann sich
(auch) aus einer Mehrheit von Vertrigen ergeben, wenn zwi-
schen ihnen ein rechtlicher oder ein so enger sachlicher
Zusammenhang besteht, dass der Erwerber bei objektiver
Betrachtungsweise ein bebautes Grundstiick erhélt. Dies setzt

voraus, dass nach den getroffenen Vereinbarungen entweder
der VerduBerer selbst oder ein mit ihm zusammenwirkender
Dritter dem Erwerber gegeniiber verpflichtet ist, den tatséich-
lichen Grundstiickszustand zu verindern, d. h. das Grund-
stiick zukiinftig in einen bebauten Zustand zu versetzen. Dazu
ist neben dem Abschluss des Grundstiickskaufvertrags auch
der Abschluss eines Bauvertrags mit der Verduflererseite
erforderlich; diese muss zivilrechtlich zur Ubereignung und
Bebauung verpflichtet sein (BFH, BStBI II 2005, 220, m. w. N.
zur stindigen Rechtsprechung = MittBayNot 2005, 344 m.
Anm. Gottwald, 345; BFH/NV 2006, 123).

b) Zwischen mehreren Vertrigen besteht iiber den Fall einer
rechtlichen Bestandsverkniipfung kraft Parteiwillens hinaus
zum einen dann ein so enger sachlicher Zusammenhang, dass
der Erwerber bei objektiver Betrachtung ein bebautes Grund-
stiick erhélt, wenn dieser im Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstiickskaufvertrags in seiner Entscheidung iiber das
,Ob* und ,,Wie* der Baumalinahme gegeniiber der Verdufe-
rerseite nicht mehr frei war und deshalb feststand, dass er das
Grundstiick nur in bebautem Zustand erhalten wiirde (BFH,
BFH/NV 1995, 823, unter II. 3. a; BFH/NV 2006, 683, unter
II. 1. a aa = DStR 2006, 272).

Eine solche Bindung gegeniiber der VerduBererseite liegt ins-
besondere dann vor, wenn der Bauvertrag vor dem Abschluss
oder Wirksamwerden des Grundstiickskaufvertrags geschlos-
sen wird (BFH/NV 1995, 434, unter II. 2. a; BStBI II 2000,
34, unter II. 2. = MittBayNot 2000, 63; BFH/NV 2006, 683,
unter II. 2. b = DStR 2006, 272). Die Bindung des Erwerbers
kann sich aber auch aus sonstigen vorherigen Absprachen mit
der VerduBererseite oder aus faktischen Zwéngen ergeben,
soweit sie bei Abschluss oder Wirksamwerden des Grund-
stiickskaufvertrags bereits vorhanden waren (BFH, BStBI 11
1991, 532; BFH/NV 1995, 337; BFH/NV 2000, 1240, unter
II. 1. d).

Treten in einem solchen Fall auf der VerduBererseite mehrere
Personen als Vertragspartner auf, liegt ein enger sachlicher
Zusammenhang zwischen den Vertrigen nur vor, wenn die
Personen entweder personell, wirtschaftlich oder gesellschafts-
rechtlich eng verbunden sind (vgl. BFH/NV 1991, 344;
BFH/NV 1991, 345; BFH/NV 1999, 1507, unter II. 1. b) oder
aufgrund von Abreden bei der Verduflerung zusammenarbei-
ten oder durch abgestimmtes Verhalten auf den Abschluss so-
wohl des Grundstiickskaufvertrags als auch der Vertrige, die
der Bebauung des Grundstiicks dienen, hinwirken (BFH/NV
2004, 663, unter II. 1., m. w. N.; BFH/NV 2006, 683, unter
I. 1. a aa = DStR 2006, 272). Eines schriftlichen Vertrags
zwischen den auf der VerduBererseite verbundenen bzw. auf-
tretenden Personen bedarf es nicht (BFH/NV 2003, 1446,
m. w. N. = RNotZ 2004, 104). Vielmehr geniigt ein tatsdch-
liches, einvernehmliches Zusammenwirken. Der bloBe Hin-
weis auf eine Kaufgelegenheit oder einen Generaliibernehmer
oder Bauunternehmer reicht hingegen nicht aus (vgl. BFH/NV
2006, 683, unter II. 1. a aa = DStR 2006, 272).

c¢) Ein enger sachlicher Zusammenhang zwischen Kauf-
und Bauvertrag wird zum anderen dann indiziert, wenn der
VeriduBerer aufgrund einer in bautechnischer und finanzieller
Hinsicht konkreten und bis (annéhernd) zur Baureife gediehe-
nen Vorplanung ein bestimmtes Gebédude auf einem bestimm-
ten Grundstiick zu einem im Wesentlichen feststehenden Preis
anbietet und der Erwerber dieses Angebot annimmt (BFH,
BStBI 1T 1995, 331 = MittBayNot 1995, 246; BFH/NV 2000,
1240, unter II. 1. ¢).

Die auf der Annahme eines solchen einheitlichen Angebots
beruhende Indizwirkung fiir das Vorliegen eines engen sach-
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lichen Zusammenhangs zwischen Kauf- und Bauvertrag be-
steht auch dann, wenn auf der VerduBererseite mehrere Perso-
nen auftreten. Denn die Abgabe eines einheitlichen Angebots
durch eine von mehreren auf der Verduflererseite handelnden
Personen ist kaum denkbar, ohne dass dem eine Abstimmung
mit den tibrigen Personen zugrunde liegt oder das Grundstiick
dem Handelnden vom Eigentiimer anderweitig ,,an die Hand*
gegeben worden ist (BFH/NV 2006, 683, unter II. 1. a bb =
DStR 2006, 272).

Eine entsprechende Indizwirkung ergibt sich auch dann, wenn
eine mit dem VerdufBerer personell, wirtschaftlich oder gesell-
schaftsrechtlich eng verbundene Person vor Abschluss oder
Wirksamwerden des Grundstiickskaufvertrags aufgrund einer
in bautechnischer und finanzieller Hinsicht konkreten und bis
(anndhernd) zur Baureife gediehenen Vorplanung dem Kéufer
die Errichtung eines bestimmten Gebiudes auf dem vom Ver-
duBerer angebotenen Grundstiick zu einem im Wesentlichen
feststehenden Preis anbietet und der Erwerber dieses Angebot
ebenso wie das Angebot zum Grundstiickskauf annimmt.

In solchen Fillen wird ein enger sachlicher Zusammenhang
zwischen Kauf- und Bauvertrag nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass der Bauvertrag erst nach dem Kaufvertrag geschlos-
sen wird und der Erwerber tatsidchlich und rechtlich in der
Lage gewesen wire, ein anderes, mit dem Grundstiicksver-
duBerer nicht verbundenes Unternehmen mit der Bebauung zu
beauftragen oder sich fiir eine andere, wesentlich vom An-
gebot abweichende Bebauung zu entscheiden, und ggf. auch
entsprechende Angebote eingeholt hatte. Mafigebend ist der
tatsdchlich verwirklichte Geschehensablauf (BFH, BStB1 11
1995, 331 = MittBayNot 1995, 246; BFH/NV 1998, 213; BFH/
NV 2003, 1446; BFH/NV 2006, 123, unter II. 2. a).

d) Diese Grundsitze gelten auch fiir den Erwerb bereits be-
bauter Grundstiicke, bei denen es lediglich um die Moderni-
sierung, Sanierung und/oder den Ausbau eines bereits vorhan-
denen Gebidudes geht (BFH/NV 1995, 337; BFH/NV 1995,
434; BFH/NV 2005, 1140).

3. Die Vorentscheidung entspricht jedenfalls im Ergebnis
diesen Grundsitzen. Das FG hat das Vorliegen eines einheit-
lichen Erwerbsgegenstandes ,,Eigentumswohnung in sanier-
tem Zustand*“ zu Recht angenommen.

Nach den vom FG getroffenen, von den Kldgern nicht mit
zuldssigen und begriindeten Revisionsgriinden angegriffenen
und daher fiir den BFH nach § 118 Abs. 2 FGO verbindlichen
Feststellungen hat die insbesondere in der Person des A mit
der VerduBerin der Wohnungen personell eng verbundene
L-GmbH bereits vor Abschluss der Kaufvertrige durch die
Kliger ein Angebot fiir die Gebdudesanierung unterbreitet
und haben sich die Kldger vor diesem Zeitpunkt auch mit
diesem Angebot befasst. Sie haben ebenso wie die anderen
Erwerber die Angebote der L-GmbH fiir die Sanierung auch
tatsdchlich kurz nach Abschluss der Grundstiickskaufvertrige
angenommen. Dass auch die Angebote anderer Unternehmen
fiir die Sanierung eingeholt worden waren, steht unter diesen
Umstidnden der Annahme einheitlicher Erwerbsgegenstinde

.Eigentumswohnungen in saniertem Zustand“ nicht entge-
gen. Der objektiv enge sachliche Zusammenhang zwischen
den Kaufvertrigen und den Sanierungsvertrigen wird durch
die in den Kaufvertrigen vereinbarte Sanierungsverpflich-
tung, den Umfang der Sanierung, die sich auch auf das Ge-
meinschaftseigentum erstreckte und daher die einheitliche
Beauftragung eines Unternehmens durch alle Eigentiimer er-
forderte (vgl. BFH/NV 2005, 911), sowie die Steuerung der
Vertragsabschliisse durch A bestitigt. Auf die Frage, welches
Unternehmen die L-GmbH ihrerseits mit der Ausfiihrung der
Sanierung beauftragt hat, kommt es nicht an.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die nachstehende Entscheidung sowie den
Beitrag von Gottwald, MittBayNot 2006, 475 (in diesem Heft).

29. GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1
(Grunderwerbsteuer bei Grundstiickserwerb und davon
unabhdingigem Werkvertrag)

Schlieit der Grundstiickserwerber bereits vor Abschluss
des Erbbaurechtsvertrages einen Gebidudeerrichtungs-
vertrag ab, liegt nicht automatisch ein einheitlicher Er-
werbsgegenstand vor, solange Grundstiicksverkidufer und
Bauunternehmer nicht beim Abschluss der Vertrige auf-
grund einer personellen, wirtschaftlich oder gesellschafts-
rechtlichen Verbindung zusammenwirken. Andernfalls ist
der Erwerbsgegenstand als Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer allein das Erbbaurecht an dem un-
bebauten Grundstiick.

BFH, Urteil vom 2.3.2006, II R 39/04

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist mit Griinden abgedruckt in DStRE 2006, 1153.

30. ErbStG § 13 a (Wegfall von Steuervergiinstigungen bei
Verschmelzung)

Die fiir den Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft in Anspruch genommenen Steuervergiinstigungen
nach § 13 a Abs. 1 und 2 ErbStG fallen mit Wirkung
fiir die Vergangenheit weg, wenn die Kapitalgesellschaft
innerhalb von fiinf Jahren nach dem Erwerb auf eine
Personengesellschaft verschmolzen wird.

BFH, Urteil vom 10.5.2006, II R 71/04

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist mit Griinden abgedruckt in BStB1 II 2006, 602.
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Personalanderungen

1.

2.

Ehrungen/Ehrendmter:

Mit Wirkung vom 5.9.2006:

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen, wurde zum
Honorarprofessor an der Universitit Regensburg bestellt.

Mit Wirkung vom 22.10.2006:

Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen, wurde zum Ehren-
vorsitzenden des Bayerischen Notarvereins e. V. bestellt.

Verstorben:
Notar a. D. Dr. Friedrich Schoetensack, Bad Tolz, ver-
storben am 18.9.2006

Notar a. D. Otto Buchmaier, Miihldorf am Inn, verstorben
am 21.10.2006

Notar a. d. Dr. Hansheinrich Fiedler, Wolfratshausen, ver-
storben am 21.10.2006

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.10.2006:
Notar Dr. Hans Schmalzl, Ingolstadt

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.10.2006:

dem Notar
Dr. Rolf Thiele
(bisher in Altdorf b. Nbg.)

Miinchen dem Notar
(neuerrichtete Notarstelle Dr. Bernd Pachtner
in Sozietit mit Notar (bisher in Dingolfing)
Dr. Rolf Thiele)

Miinchen
(in Sozietdt mit Notar
Dr. Bernd Pachtner)

Mit Wirkung vom 1.11.2006:

dem Notar
Robert Heinrich
(bisher in Tirschenreuth)

Laufen

dem Notarassessor

Clemens Busse

(bisher in Aschaffenburg
Notarstellen Schad/Dr. Seidl)

Niirnberg

dem Notar
Dr. Gerhard Brandmiiller
(bisher in Fiirstenfeldbruck)

Starnberg

der Notarassessorin

Heike Stiebitz

(bisher in Fiirth Notarstellen
Prof. Dr. Bengel/Dr. Fleischer)

Wassertriidingen

Mit Wirkung vom 1.1.2007:

dem Notar a. D.
Michael Grétsch
(bisher im Erziehungsurlaub)

Miinchen
(in Sozietit mit Notar
Dr. Hansjorg Heller)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.9.2006:

Johannes Hecht, Bayreuth (Notarstellen Dr. Gottwald/
Zuber)

Mit Wirkung vom 1.10.2006:

Thomas Diehn, Berchtesgaden (Notarstelle Dr. Everts,
Sonderurlaub)

Andrea Issad, Coburg (Notarstellen Dannecker/Dr. Heil)
Mit Wirkung vom 1.11.2006:

Eliane Arabella Mayr, Trostberg (Notarstellen Lehnert/
Mehler, Sonderurlaub)

Damian Najdecki, Prien am Chiemsee (Notarstellen
Dr. von Daumiller/Dr. Rieger)

Christian Schuller, Bayreuth (Notarstellen Dr. Gottwald/
Zuber, Sonderurlaub)

. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Stephan Schill, Alzenau (Notarstellen
Briickner/Dolp), auf eigenen Wunsch ausgeschieden mit
Wirkung vom 31.8.2006

Notarassessor Matthias Bierhenke, Pappenheim (Notar-
stelle Dr. Gottwald), ab 1.9.2006 in Wiirzburg (Abord-
nung zum Dt. Notarinstitut)

Notarassessorin Dr. Frauke Wedemann, Landshut (Notar-
stelle Dr. Schervier), ab 1.9.2006 in Berlin (Abordnung
zum Bundesministerium der Justiz)

Notarassessor Matthias Adam, Wiirzburg (Notarstellen
Kirchner/Baumann), ab 25.9.2006 in Wiirzburg (Abord-
nung zum Dt. Notarinstitut)

Notarassessor Sven Schiinemann, Ottobeuren (Notar-
stelle Preiflinger), ab 1.10.2006 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Wolfsteiner)

Notarassessor Markus Sikora, Berchtesgaden (Notar-
stelle Dr. Everts), ab 6.10.2006 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Kopp/Benesch)

Notarassessorin Brigitte Bauer, Dorfen (Notarstelle
Rief3), ab 16.10.2006 in Miinchen (Notarstellen Predel/
Dr. Gork)

Notarassessorin Monika Poppel, Traunstein (Notarstelle
Haselbeck), ab 23.10.2006 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Notarassessorin Veronika Schneider, Coburg (Notar-
stellen Dannecker/Dr. Heil), ab 23.10.2006 in Erlangen
(Notarstelle Dr. Odersky)

Notarassessor Dr. Alban Bruch, Miinchen (Notarstellen
Frhr. v. Oefele/Dr. Goétte), ab 30.10.2006 in Fiirstenfeld-
bruck (Notarstellen Schiifler/Dr. Brandmiiller)
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7.

Notarassessorin Dr. Manuela Miiller, Bamberg (Notar-
stellen Hillmann/Dr. Eue), ab 30.10.2006 in Miinchen
(Notarstellen Frhr. von Oefele/Dr. Gotte)

Notarassessor Dr. Thomas Thrig, Starnberg (Notar-
stelle Dr. Wufka), ab 1.11.2006 in Miinchen (Notarstellen
Prof. Dr. Geimer/Dr. Graf von Stosch)

Inspektor i. N. Matthias Fruck, Regensburg (Notarstellen
Dr. Sauer/Dr. Thalhammer), ab 1.9.2006 in Niirnberg
(Notarstellen Dr. El-Gayar/Dr. Schrenk)

Oberinspektorin i. N. Brigitte Greiner-Zagelein, Miinchen
(derzeit im Sonderurlaub), ab 1.10.2006 in Miinchen
(Notarstellen Ellert/Dr. Weinberger)

Oberinspektorin i. N. Stefanie Hartmann, Miinchen
(Notarstelle Wilfart-Kammer), ab 1.10.2006 in Miinchen
(Notarstellen Ellert/Dr. Weinberger)

Amtsrat i. N. Thomas Zimmermann, Miinchen (Priifungs-
abteilung der Notarkasse), ab 1.10.2006 in Miinchen
(Notarstelle Wilfart-Kammer)

Ausgeschiedene Angestellte:
Notariatsrat i. N. Hans Thoma, Niirnberg (Notarstellen
Dr. Latinak/Regler), ab 1.11.2006 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Manfred Legl, Miinchen (Priifungsabtei-
lung der Notarkasse), ab 1.12.2006 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Kurt Grimm, Wertingen (Notarstelle
Michael Senft), ab 1.1.2007 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Werner Stadelmaier, Miinchen (Notar-
stellen Dr. Korte/Dr. Basty), ab 1.1.2007 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Deggendorf, Notarstellen Dr. Kurz/Ruhwinkel,
E-Mail: kanzlei @notare-kurz-ruhwinkel.de

Eichstitt, Notarstellen Dr. Schneider/Dr. Philipp,
Homepage: www.notarinnen-eichstaett.de und
www.notare-eichstaett.de

Kaufbeuren, Notarstelle Lang,
E-Mail: Lang@notarin-lang.de

Miinchberg, Notarstelle Schnabel,
E-Mail: notar.schnabel @web.de

Miinchen, Notarstellen Frhr. von Oefele/Dr. Gotte,
E-Mail: oefele-goette @notarnet.de

Miinchen, Notarstelle Wilfart-Kammer,
E-Mail: info@notarin-wilfart.de

Passau, Notarstelle Pich, Nibelungenplatz 1,
94032 Passau, Telefon 0851 92969-0, Fax 0851 9296920,
E-Mail: notarpich@gmx.de

Regensburg, Notarstellen Ziegler/Dr. Mayer,
E-Mail: mail@notare-ziegler-mayer.de,
Homepage: www.notare-ziegler-mayer.de

Schweinfurt, Notarstellen Dr. Kutter/Dr. Ott,
E-Mail: info @notare-kutter-ott.de,
Homepage: www.notare-kutter-ott.de

Wasserburg am Inn, Notarstellen Martin/Dr. Bartsch,
E-Mail: notariat.wasserburg @notarnet.de
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SONSTIGES

Der Notar im System der Rechtsberufe
5. Tagung Berufspolitik des Deutschen Notarvereins

am 26. und 27.1.2007 in Leipzig, Renaissance Hotel

Freitag, den 26.1.2007
10:00 Uhr Eroffnung

Notar Dr. Stefan Zimmermann, Prisident
des Deutschen Notarvereins, Koln

GruBworte

Alfred Hartenbach, Parlamentarischer Staats-
sekretidr im Bundesministerium der Justiz, Berlin
Geert Mackenroth, Siachsischer Staatsminister
der Justiz, Dresden

10:45 Uhr Kooperation und Wettbewerb der
rechtsberatenden Berufe im Familien-
und Erbrecht

Leitung: Notar Dr. Stefan Zimmermann,
Prisident des Deutschen Notarvereins, Koln

Referenten: Rechtsanwalt und Notar Dr. Max
Braeuer, Vorsitzender des Ausschusses fiir
Familien- und Erbrecht der Bundesnotarkam-
mer, Berlin

VorsRiOLG Professor Dr. Gerd Brudermiiller,
Vorsitzender des Deutschen Familiengerichts-
tags e. V., Karlsruhe

Rechtsanwiltin Dr. Ingrid Grof3, Vorsitzende
des Familienrechtsausschusses des Deutschen
Anwaltvereins e. V., Augsburg

MDgtn Dr. Birgit Grundmann, Unterabteilungs-
leiterin am Bundesministerium der Justiz, Berlin

11:45 Uhr Kaffeepause

12:15 Uhr Kooperation und Wettbewerb der
rechtsberatenden Berufe im Familien-
und Erbrecht (Fortsetzung)

13:30 Uhr Mittagessen

15:00 Uhr Wie viel Notar braucht das Gesellschaftsrecht?

Leitung: Notar Dr. Oliver Vossius, Vizeprisident
des Deutschen Notarvereins, Miinchen

Referenten: Professor Dr. Walter Bayer,
Friedrich-Schiller-Universitit, Jena

Rechtsanwalt Dr. Jochen Vetter, Rechtsanwilte
Hengeler Miiller, Diisseldorf

Notar Thomas Wachter, Osterhofen
(ab 2007 Miinchen)

RiAG Klaus Wiedemann, Leiter des Segments
Freiwillige Gerichtsbarkeit am Amtsgericht
Hamburg

16:15 Uhr  Kaffeepause

16:45 Uhr Wie viel Notar braucht das Gesellschafts-
recht? (Fortsetzung)

17:45 Uhr  Zwischenbilanz, anschlieffend Abendprogramm

Samstag, den 27. Januar 2007

10:00 Uhr Die Berufsbilder im Wandel:
neue Herausforderungen durch das
Rechtsdienstleistungsgesetz

Leitung: Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Ehren-
prisident des Deutschen Notarvereins e. V.,
Miinchen

Referenten: MdB Rechtsanwalt und Notar
Klaus Uwe Benneter, Berlin

Notar Martial Feurer, Obernai/Frankreich

MR Dr. Kurt Franz, Referatsleiter am Bundes-
ministerium der Justiz, Berlin

Notar Dr. Timm Starke, Mitglied im Ausschuss
fiir notarielles Berufsrecht der Bundesnotar-
kammer, Bonn

Steuerberater und Wirtschaftspriifer
Dr. Horst Vinken, Prisident der Steuerberater-
kammer Diisseldorf, Duisburg

N. N., Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin
11:00 Uhr Kaffeepause

11:30 Uhr Die Berufsbilder im Wandel:
neue Herausforderungen durch das Rechts-
dienstleistungsgesetz (Fortsetzung)

12:30 Uhr Vorstellung der Thesen und Resiimee

Eine verbindliche Anmeldung richten Sie bitte bis zum
10.1.2007 an den Deutschen Notarverein, Kronenstr. 73/74,
Telefon 030 20615740, Fax 030 20615750,

E-Mail kontakt@dnotv.de.

Die Teilnahmegebiihr betrégt fiir Notarassessoren 90 €,
fiir alle tibrigen Teilnehmer 190 €. Nach Eingang

Threr Anmeldung erhalten Sie eine Anmeldebestitigung
und eine Rechnung.

Im Tagungshotel stehen begrenzte Zimmerkontingente fiir
die Teilnehmer zur Verfiigung. Ubernachtungskosten sind im
Seminarpreis nicht enthalten. Die Teilnehmer werden
gebeten, die Reservierung unter dem Stichwort ,,Deutscher
Notarverein* unmittelbar bei dem vorstehenden Hotel selbst
vorzunehmen. Bitte beachten Sie die Reservierungsfrist

des Hotels (bis 20.12.2006, EZ 100 €, DZ 117 € inkl.
Friihstiick u. MwSt.).

Sonstiges
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Die neuesten Entwicklungen in der Haftung des Notars
unter besonderer Beriicksichtigung von steuerrechtlichen Belehrungspflichten

Kolloquium des Instituts fiir Notarrecht der Humboldt-Universitat zu Berlin
am 24.11.2006, Saal 3075 Hauptgebaude

Das Kolloquium behandelt Haftungsrisiken des Notars
vor dem Hintergrund der jlingsten Rechtsprechung.

Es referieren und diskutieren zu folgenden Themen:

Jiingste Rechtsprechung des BGH zum Notarhaftungsrecht
Dr. Bernhard Kapsa, Richter am Bundesgerichtshof, Karlsruhe
Aktuelle Fragen der Notarhaftung aus der Sicht

des Berufshaftpflichtversicherers

Heinz Schlee, Allianz Versicherungs-AG, Miinchen

Die Pflicht des Notars zur Belehrung iiber steuerliche

Folgen notariell beurkundeter Willenserklidrungen und
zur steueroptimierten Urkundsgestaltung

Prof. Dr. Rainer Schrider, Berlin

Fiir Mitglieder des Forderkreises des Instituts fiir Notarrecht
ist die Teilnahme kostenlos. Fiir die iibrigen Teilnehmer
betrigt die Teilnahmegebiihr 50 € (inklusive Getranke und
kleiner Verkostigung).

Anmeldungen sowie nihere Informationen unter
www.rewi.hu-berlin.de/jura/inst/ifn/.

Anmeldeschluss ist der 17.11.2006. Anfragen sind zu richten
an das Institut fiir Notarrecht der Humboldt-Universitét

zu Berlin, Unter den Linden 6, 10099 Berlin,

Telefon 030 2093-3439 oder -3633, Telefax 030 20933560,
E-Mail: notarinstitut @rewi.hu-berlin.de.

Veranstaltungen des DAI

1. Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Langenfeld, Spiegelberger)
9.-11.11.2006 in Bad Kissingen

2. Ausgewihlte Gestaltungsfragen zum Uberlassungsvertrag
(KrauB)
11.11.2006 in Kiel

3. Praxis der Hauptversammlung
(Buchmeyer, Marsch-Barner, Zimmermann)
11.11.2006 in Frankfurt

4. Unternehmensnachfolge in der Kautelarpraxis
(Geck, Reimann)
18.11.2006 in Berlin

5. Internationales Privatrecht in der Kautelarpraxis
(Riering, Wandel)
25.11.2006 in Bad Kreuznach

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.

Neuerscheinungen

1. Burbulla: Der Vorkaufsfall im Zivilrecht. Heymanns, 2006.
170S.,42 €

2. Gesellschaftsrechtliche Vereinigung: Die GmbH-Reform
in der Diskussion. O. Schmidt, 2006. 244 S., 59,80 €

3. Gohner: Das gemeindliche Vorkaufsrecht. Kovac, 2006.
298 S., 88 €

4. Habersack: Europdisches Gesellschaftsrecht. 3. Aufl.,
Beck, 2006. 516 S., 44 €

5. Henrich: Deutsches, auslidndisches und internationales
Familien- und Erbrecht. Gieseking, 2006. 476 S., 108 €

6. Hoffmann-Becking/Rawert: Beck’sches Formularbuch Biir-
gerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht. 9., neu bearb.
und erg. Aufl., Beck, 2006. 1 967 S., 98 € + CD-ROM

7. Huber: Anfechtungsgesetz. 10. Aufl., Beck, 2006. 331 S.,
36 €

8. Just: Die englische Limited in der Praxis. 2. Aufl., Beck,
2006. 147 S., 32 €

9. Krenzler: Vereinbarungen bei Trennung und Scheidung.
4., neu bearb. Aufl., Beck, 2006. 209 S., 23 € + CD-ROM

10. Krug/Rudolf/Kroif3: Erbrecht. 3. Aufl., Deutscher Anwalt-
verlag, 2006. 1 886 S., 128 € + CD-ROM

11. Lehmann: Die Reform des internationalen Erb- und Erb-
prozessrechts im Rahmen der geplanten Briissel-IV Ver-
ordnung. zerb, 2006. 274 S., 38 €

12. Lerch: Beurkundungsgesetz. 3. Aufl., O. Schmidt, 2006.
453 8., 59,80 €

13. Rixecker/Sicker: Miinchener Kommentar zum BGB.
Band 1/1 — Allgemeiner Teil (§§ 1-240). 5. Aufl., Beck,
2006.2618 S., 188 €

14. Weber: Die Erbengemeinschaft. zerb, 2006. 158 S., 34 €
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