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ABHANDLUNGEN

Sachmaéangel beim Kauf

— Maoglichkeiten und Grenzen vertraglicher Gestaltung,
insbesondere beim Grundstiickskauf —

Von Notar Lutz Feller, Eggenfelden

H. P. Westermann verbindet seine Feststellung, dass es Sonderregelungen fir den Grundstiickskauf nicht gebe, mit der Auf-
forderung: ,,An diesen Geschéftstyp wird man sicher einmal unter Gesichtspunkten wie des Gewahrleistungsausschlusses
heranmiissen, ohne dass es dazu einer Richtlinie bedirfte, die uns der Himmel ersparen moge.“! Dieser Aufforderung nach-

zukommen, ist Sinn des folgenden Beitrages.

I. Einleitung

Durch das am 1.1.2002 in Kraft getretene Gesetz zur Moder-
nisierung des Schuldrechts? hat sich das System der Sach-
mangelrechte im Bereich des Kaufvertrages grundlegend
gedndert. Ausloser fir das Schuldrechtsmodernisierungs
gesetz in seiner heutigen Gestalt war neben der schon lange
angestrebten Reform des Schuldrechts? insbesondere die Ver-
brauchsgiterkaufrichtlinie* (nachfolgend: Richtlinie), die bis
zum Ablauf des 31.12.2001 in das deutsche Recht umzuset-
zen war. Der Gesetzgeber hat sich trotz der von der Wissen-
schaft hieran gedulerten Kritik® nicht darauf beschranken
wollen, die Richtlinie im Rahmen eines Sondergesetzes zum
Verbrauchsguterkauf umzusetzen®, sondern sich fr die so ge-
nannte , grof3e Lsung” entschieden. In Folge dessen wurden

1 JZ 2001, 530 (531).
2 BGBI | 3138 ff.

3 Vgl. insbesondere den Entwurf einer Schuldrechtsreformkommis-
sion aus dem Jahre 1992.

4 Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgi-
terkaufs und den Garantien fur Verbrauchsgiter, AbIEG Nr. L 171
vom 7.7.1999.

5 Vgl. Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., Einl. Zum Ergénzungsband,
Rdnr. 5; Amann/Brambring/Hertel, Die Schuldrechtsreform in der
Vertrgspraxis, 2002, S.1; Wilhelm JZ 2001, 861 (862); Ernst/
Gsell, ZIP 2001, 1389 sowie die detaillierte Ubersicht bel Gsell, JZ
2001, 65.

6 So einige andere Mitgliedstaaten der Européischen Union; vgl.
H. P. Westermann, NJW 2002, 241 m.w.N.

dieVorgaben der Richtlinie in das allgemeine Kaufrecht ber-
nommen und fUr den ,, Verbrauchsgiterkauf* lediglich einige
Sonderregelungen in den 88 474479 BGB geschaffen.” Die-
ser Hintergrund ist fir das Versténdnis des neuen Sachman-
gelrechts wichtig, da sich dessen Regelungen nicht zuletzt
Uber die zwingenden Vorgaben der Richtlinie erschlief3en.8

Il. Pflicht zur Verschaffung einer sachmangel-
freien Sache

1. Erfullungspflicht statt Gewéahrleistung

Die grundlegende Anderung des neuen Sachméngelrechts
gegeniiber dem bisherigen Recht besteht darin, dass der Ver-
kéufer nunmehr auch beim Stiickkauf verpflichtet ist, die Sa-
che frei von Sachméngeln zu verschaffen (8 433 Abs.1 Satz 2
BGB). Der Sachmangel (8§ 434 BGB) wird damit dem
Rechtsmangel (8§ 435 BGB) gleichgestellt. Bei Leistung einer
(sach- oder rechts-)mangelhaften Sache erfullt der Verkaufer
seine Hauptl el stungspflicht nicht. Die sich daraus nach § 437
BGB ergebenden Rechte des Kéufers fihren zu einer Integra-
tion des bisherigen Gewahrleistungsrechts in das Recht der
L eistungsstérungen.®

7 Vgl. H. P. Westermann, NJW 2002, 241 f.; Brambring in Amann/
Brambring/Hertel (Fn. 5), S. 2.

8 Palandt/Putzo (Fn. 5), Vorbem. zu § 474, Rdnr. 1; Kainer, AnwBI
2001, 380 (382); Muller-Graff, NJW 1993, 13 (21).

9 Vgl. H. P. Westermann, NJW 2002, 241 f.
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2. Begriff des Sachmangels

Waéhrend das bisherige Recht festgelegt hat, wann eine Sache
mit Fehlern behaftet ist (§ 459 Abs. 1 Satz 1 BGB a. F.), defi-
niert das neue Recht nunmehr, wann eine Sache frel von Sach-
méngeln ist (§ 434 BGB).

Dabel bedient sich das Gesetz eines dreistufigen Aufbaus.

a) Auf einer ersten Stufe wird unter Zugrundelegung eines
ausschliefflich subjektiven Fehlerbegriffs in Anlehnung an
Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtliniel© festgelegt, dass eine
Sache frel von Sachméngeln ist, wenn sie die vereinbarte Be-
schaffenheit aufweist (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Begriff
der ,,Beschaffenheit* wird vom Gesetz nicht néher umschrie-
ben. Insbesondere |asst das Gesetz bewusst!! offen, ob dazu
nur Eigenschaften gehdren, die der Kaufsache unmittel bar an-
haften. Man wird jedoch davon ausgehen konnen, dass der
bisher von der allgemeinen Meinung anerkannte weite Begriff
der ,, Eigenschaft” auch fur die,, Beschaffenheit* Verwendung
finden wird.12 Danach gehdren auch digjenigen tatsachlichen,
wirtschaftlichen und rechtlichen Beziige zur Beschaffenheit,
die ihren Grund im tatsichlichen Zustand der Sache selbst
haben, ihr auf eine gewisse Dauer anhaften und nach der Ver-
kehrsauffassung Wert und Brauchbarkeit der Sache unmittel-
bar beeinflussen.13

Da bereits jede Abweichung der Kaufsache von der verein-
barten Beschaffenheit einen Sachmangel begriindet, wird die
bisherige Unterscheidung zwischen Fehlern und zugesicher-
ten Eigenschaften hinfallig.1* Wahrend bislang nur das Fehlen
zugesicherter Eigenschaften zum Schadensersatz fuhrte (8 463
Satz 1 BGB a. F.), kénnen nunmehr bereits Schadensersatzan-
spriiche entstehen (8§ 437 Nr. 3 BGB), wenn die Kaufsache
nicht der Soll-Beschaffenheit entspricht. An das Vorliegen
einer Beschaffenheitsvereinbarung sind aber wesentlich nied-
rigere Anforderungen zu stellen als an die Zusicherung von
Eigenschaften.’> Dieser Umstand erklart sich gerade daraus,
dass die Zusicherung im bisherigen Recht die besonders ein-
schneidenden Rechtsfolgen des § 463 BGB a. F. hatte, somit
das Bewusstsein der Ubernahme dieser Rechtsfolgen und
die damit verbundene erhthte Einstandspflicht eine Rolle
Spielte.16

Hat die Zusicherung einer Eigenschaft dieihr vom alten Recht
beigelegte Bedeutung verloren, hat das neue Recht nunmehr
die Garantie (§ 443 BGB) al's sel bststéndige Anspruchsgrund-
lage eingefuhrt. Weitergehend als die bisherige Eigenschafts-
zusicherung gewahrt die Garantie neben den gesetzlichen An-
sprichen dem Kéaufer verschuldensunabhangig eigene Rechte
nach Mal3gabe der Garantieerklérung.

10 Wonach vermutet wird, dass Verbrauchsgtter vertragsgemal? sind,
wenn sie mit der vom Verkaufer gegebenen Beschreibung Uiberein-
stimmen und die Eigenschaften des Gutes besitzen, das der Ver-
kéufer dem Verbraucher als Probe oder Muster vorgelegt hat.

11 Vgl. die Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung,
BT-Drucks. 14/6040, S. 213.

12 Sp auch, alerdings mit Vorbehalt, Palandt/Putzo (Fn. 5), § 434,
Rdnr. 12.

13 So die vom BGH in stdndiger Rechtsprechung zu § 459 BGB a.F.
gebrauchte Umschreibung zu mdglicherweise einen Fehler be-
griindenden Eigenschaften; z.B. BGH NJW 1992, 2564 m.w.N.

14 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 212 (Fn. 11); Krebs, Beilage Nr. 14
zu Der Betrieb, 2000, 16 f.

15 Palandt/Putzo (Fn. 5), § 434, Rdnr. 2.

16 \Vgl. hierzu, insbes. zur Abgrenzung zwischen Zusicherung und
Beschaffenheitsvereinbarung nach altem Recht: H. P. \Westermann,
in MinchKomm, 3. Aufl., § 459, Rdnr. 59.

b) Auf einer zweiten Stufe wird, soweit eine Beschaffenheit
nicht vereinbart wurde, darauf abgestellt, ob sich die Sache
fUr die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet
(8 434 Abs.1 Satz 2 Nr. 1 BGB).

Auch die zweite Stufe orientiert sich an den Vorgaben der
Richtlinie (Art. 2 Abs. 2 Buchst. b 7). Der zweiten Stufe liegt
insoweit ein subjektiv-objektiver Fehlerbegriffié zugrunde, als
sie sowohl subjektive al's auch objektive Elemente einbezieht.
Esflief3en subjektive Elemente ein, daes auf den von den Ver-
tragsparteien vertraglich festgelegten subjektiven Verwen-
dungszweck ankommt, aber auch objektive Elemente, dasich
die Sache nach objektiven Kriterien fur diesen Verwendungs-
zweck eignen muss.

c) Erst auf einer dritten Stufe kommt es darauf an, ob sich
die Sache fir die gewohnliche Verwendung eignet und die
Ubliche, vom Kaufer zu erwartende Beschaffenheit aufweist
(8434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB).

Die dritte Stufe verwendet — wiederum in Ubereinstimmung
mit der Richtlinie (Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢!9) — einen aus-
schliefdlich objektiven Fehlerbegriff.

Der Gesetzgeber hat damit bei der Neuregelung den auch bis-
lang von der Rechtsprechung und herrschenden Lehre zu-
grunde gelegten subjektiven Fehlerbegriff in den Vordergrund
geruckt.

3. Subsidiaritat der Stufen

Die Dominanz des subjektiven Fehlerbegriffs ergibt sich nun-
mehr bereits aus dem Wortlaut des Gesetzes, wonach die drei
Stufen in einem Verhdltnis der Subsidiaritdt zueinander ste-
hen. Vorrangig ist entsprechend dem subjektiven Fehler-
begriff der ersten Stufe zu prifen, ob die Sache die verein-
barte Beschaffenheit aufweist. Nur soweit (§ 434 Abs.1 Satz 2
BGB) die Beschaffenheit nicht vereinbart wurde, kommt es
nach dem subjektiv-objektiven Fehlerbegriff der zweiten
Stufe auf die Eignung zur vertraglich vorausgesetzten Ver-
wendung, sonst (8 434 Abs.1 Satz 2 Nr. 1 BGB a.E.) nach ob-
jektivem Fehlerbegriff auf dritter Stufe auf die Eignung zur
gewodhnlichen Verwendung an. Wahrend der Entwurf der
Schuldrechts-Kommission die Subsidiaritdt der dritten ge-
genuber der zweiten Stufe bereits vorsah?, sollte nach dem
vom Bundesjustizministerium vorgelegten Entwurf2t alter-
nativ die Eignung fur die vertraglich vorausgesetzte oder ge-
wohnliche Verwendung ausreichen, um einen Sachmangel

17 Danach wird vermutet, dass die Sache vertragsgemé@R ist, wenn sie
sich fur einen bestimmten, vom Verbraucher angestrebten Zweck
eignet, den der Verbraucher dem Verkaufer bei Vertragsschluss zur
Kenntnis gebracht hat und dem der Verkaufer zugestimmt hat.

18 Zum subjektiv-objektiven Fehlerbegriff vgl. auch H. P. Wester-
mann in MinchKomm (Fn. 16), § 459, Rdnr. 9; wenn Heinze/
Salzig (NotBZ 2002, Sonderbeilage | S.1, 3) die Regelungen des
8434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB asAusfluss ausschliefdlich des sub-
jektiven Fehlerbegriffs begreifen, verkennen sie m.E. die objektive
Komponente, die darin liegt, dass die Sache sich zu ihrer nach dem
Vertrag vorausgesetzten Verwendung nur eignet, wenn sie Uber be-
stimmte typisierte Beschaffenheitsmerkmale verfugt, die der Kéu-
fer fur diese Verwendung erwarten kann.

19 Danach wird vertragsgemafe Erflllung vermutet, wenn sich die
Sache fur Zwecke eignet, fur die Gter der gleichen Art gewohn-
lich gebraucht werden.

20 §435Abs.1 BGB-KE.
21 §434 Abs.1 Satz 2 BGB-E.
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auszuschlieffen.?2 Da das Gesetz in diesem Punkt nun aus-
dricklich dem Kommissions-Entwurf gefolgt ist, hat der
Gesetzgeber sich bewusst fir die Subsidiaritét der einzelnen
Stufen entschieden.z3 Aus dieser vom Gesetz gewollten Sub-
sidiaritét folgt aber auch, dass die der vereinbarten Beschaf-
fenheit entsprechende Sache auch dann sachmangelfrel ist,
wenn ihre Qualitdt hinter dem Ublichen Standard zurlick-
bleibt.24 Kauft eine Filmgesellschaft ein Haus als Kulisse fur
Dreharbeiten gerade wegen seines stark beschadigten Daches,
ist das Haus aufgrund dieser Beschaffenheitsvereinbarung
sachmangelfrei, obwohl es nicht einmal den Anforderungen
der dritten Stufe gentigt. Ganz im Gegenteil wiirde ein Sach-
mangel erst geschaffen, wenn der wohimeinende Erbe des
Verkaufers in Unkenntnis der vertraglichen Vereinbarungen
das Dach in Stand setzen lief3e. Ebenso ist der zum , Aus-
schlachten® a's Ersatzteillager gekaufte Pkw aufgrund seiner
Eignung fur diesen vertraglich vereinbarten Verwendungs-
zweck sachméngelfrel, ohne dass es noch darauf ankéme, ob
er sich as Fahrzeug fur die gewohnliche Verwendung im
StralRenverkehr eignete.

I1l. Mo6glichkeiten vertraglicher Gestaltung

Die Rechte des Kéaufers bei Mangeln ergeben sich aus § 437
BGB. Nach § 437 Nr. 1i.V.m. § 439 Abs. 1 BGB kann der
Kaufer zunachst nur?® Nacherfiillung verlangen, wobei er
zwischen der Beseitigung des Mangels oder der Lieferung
einer mangelfreien Sache wahlen kann. Erst nach fruchtloser
Fristsetzung zur Nacherfillung kann der Kaufer vom Vertrag
zuriicktreten, den Kaufpreis mindern (8 437 Nr. 2 BGB) oder
Schadensersatz bzw. Ersatz vergeblicher Aufwendungen ver-
langen (8§ 437 Nr. 3BGB). Die Einzelheiten dieser Rechte des
Kéaufers sollen an dieser Stelle nicht dargestellt werden.26

Hingegen soll der Frage nachgegangen werden, ob die bis-
herige Praxis vertraglicher Gestaltung der Sachméngelrechte
nicht grundlegend zu Uberdenken ist. Hierauf werden sich fol-
gende Antworten ergeben:

Die Mdglichkeiten der bislang tblichen vertraglichen Gestal-
tung der Sachméngelrechte auf der Rechtsfolgenseite werden
durch die neuen Sondervorschriften des Verbrauchsguterkauf-
rechts und des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen (A. 2. 2)) erheblich eingeschrankt (A. 3.).

Daher bietet es sich an, die vertragliche Gestaltung auf die
Tatbestandsseite zu verlagern (B.). Hierbei wird zu zeigen
sein, dass gebrauchte Sachen auch mit der Beschaffenheits-
vereinbarung ,wie besichtigt” verkauft werden kdnnen (C. 2.).
Wird beim Verkauf von Grundbesitz auch Zubehor mitver-
kauft, ist Verbrauchsgtiterkaufrecht nicht anzuwenden (A. 3. 8),
zumindest aber durch die Beschaffenheitsvereinbarung ,,wie
besichtigt* nicht unzul&ssig umgangen (C. 3. 2. a).

2 \/gl. Gsdll, JZ 2001, 65 (66); auch der Wortlaut des bisherigen
§ 459 Abs. BGB aF. stellte auf den gewohnlichen und aternativ
den vertraglich vorausgesetzten Gebrauch ab.

23 S0 auch ausdriicklich BT-Drucks. 14/6040, S. 212 f. (Fn. 11); vgl.
hierzu auch Kornexl, ZNotP 2002, 86 (87).

24 S0 auch H. P. Westermann, NJW 2002, 241 (243); Gsell, JZ 2002,
65 (66).

% Sp ausdriicklich Art. 3Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie, der den Vorrang
der Nacherfullung insoweit klarer zum Ausdruck bringt als das Ge-
setz, ausdem sich dieser Vorrang erst aus 8§ 281 Abs. 1 Satz 1, 323
Abs.1 BGB ergibt, wonach Schadensersatz und Ruicktritt erst nach
erfolgloser Frist zur Leistung oder Nacherfiillung offen stehen.

26 \/gl. hierzu die Darstellungen in Palandt/Putzo (Fn. 5), §437; H. P.
Westermann, NJW 2002, 241 (248); Hertel, ZNotP 2002, 1 (24 ff).

Auch im Geltungsbereich des Rechts der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen schrénkt die Beschaffenheitsverein-
barung ,wie besichtigt" nur in seltenen Ausnahmeféllen
Schadensersatzanspriiche des Kaufers (§ 309 Nr. 7 BGB) un-
zul&ssig ein, fuhrt aber selbst dann — anders as die verun-
gluckte Rechtsfolgenl 6sung — nicht zu unbeabsichtigten wei-
teren Sachmangelrechten (C. 3. 2. b).

A) Einschrankungen der Sachmangelrechte
auf der Rechtsfolgenseite

1. Gesetzliche Einschrankungen (8 442 BGB)

Die Rechte des Kaufers wegen eines Sachmangels sind kraft
Gesetzes ausgeschlossen, wenn er den Mangel bel Vertrags
schluss kennt (8 442 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder ihn aufgrund
grober Fahrléssigkeit nicht kennt, in letzterem Fall jedoch nur,
wenn nicht der Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen
oder eine Beschaffenheitsgarantie (§ 443 BGB) Gibernommen
hat (§ 442 Abs. 1 Satz 2 BGB).

2. Vertragliche Einschrankungen

Die Sachmangel rechte des Kéufers kdnnen wie bisher?” grund-
sétzlich auch vertraglich abbedungen werden.28

Sie konnen inshesondere auf einzelne Behelfe, wie Nacher-
flllung oder Minderung, begrenzt werden unter Ausschluss
des Anspruchs auf Schadensersatz und/oder des Rechts zum
Ricktritt.22 Ebenso kénnen die Rechte des Kaufers wegen ei-
nes Sachmangels weiterhin grundsétzlich vollig ausgeschlos-
sen werden, wie Ublicherweise beim Kauf gebrauchter Sa-
chen, insbesondere auch beim Kauf gebrauchter Gebaude.3!

2.1. Allgemeine Grenzen (§ 444 BGB32)

Auf die vertragliche Einschrénkung (Ausschluss oder Be-
schrénkung) von Méngelrechten kann sich der Verkaufer
nicht berufen, wenn er den Mangel arglistig verschwiegen
oder eine Beschaffenheitsgarantie Ubernommen hat, also in
den Fdlen, in denen auch grob fahrléssige Unkenntnis des
Mangels dem Kaufer nicht schadet. Diese fur den Fall des arg-
listigen Verschweigens bereits dem bisherigen Recht (8 476
BGB a. F.) bekannte Grenze vertraglicher Gestaltungsfreiheit
wurde auf die Beschaffenheitsgarantie (§ 443 BGB) erstreckt.
Waéhrend jedoch das alte Recht zur Nichtigkeit der vertragli-
chen Einschrénkung und damit zur méglichen Anwendbarkeit
von § 139 BGB3 fiihrte, stellt § 444 BGB nunmehr klar, dass
nur die Einschrankung der Mangelrechte unwirksam ist, der
Kaufvertrag selbst jedoch wirksam bleibt.3*

27 Vgl. H. P.Westermann in MinchKomm, (Fn. 16), vor § 459, Rdnr. 9.

28 H. P. Westermann, JZ 2001, 530 (536); Haas BB 2001, 1313 (1319).

29 Palandt/Putzo (Fn. 5), § 437, Rdnr. 3; Hertel, ZNotP 2002, 1 (31).

30 Brambring in Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5), S. 115.

31 Vgl. Brambring in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl., A |, Rdnr.
247 (S. 120).

32 Das Gesetz bedient sich in der Uberschrift zu dieser Vorschrift
noch der alten, tberholten Terminologie und spricht von , Haftungs-
ausschluss'.

33 Die dlerdings von der h. M. verneint wurde (vgl. H. P. Wester-
mann, Fn. 16, § 476, Rdnr. 19).

34 BT-Drucks. 14/6040, S. 240 (Fn. 11); Palandt/Putzo (Fn. 5), § 444,
Rdnr. 10, 14; Hertel in Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5), S. 262.
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2.2. Grenzen durch Sondervorschriften
a) Verbrauchsguterkauf

Da die Vorgaben der Richtlinie weitgehend im allgemei-
nen Sachméangel recht umgesetzt wurden, konnte sich der Ge-
setzgeber darauf beschrénken, in einem eigenen Abschnitt
(88 474-479 BGB) die fur einen Verbrauchsguterkauf gelten-
den Besonderheiten zu regeln. Diese Sondervorschriften fin-
den Anwendung, wenn ein Verbraucher (8§ 13 BGB) von ei-
nem Unternehmer (8§ 14 BGB) eine bewegliche Sache kauft;
sie gelten auch, wenn es sich um gebrauchte Sachen oder
einen Individualvertrag handelt. Wichtigste Bestimmungen
dieser Sondervorschriften sind § 475 Abs. 1 BGB, wonach die
Sachmangelrechte des Kaufers grundsétzlich nicht abbedun-
gen oder umgangen werden dirfen, und § 475 Abs. 2 BGB,
wonach die Verjahrungsfrist bel neuen Sachen zwei Jahre und
bei gebrauchten Sachen ein Jahr nicht unterschreiten darf. Die
nach der Richtlinie zu gewdhrenden Sachmangelrechte wer-
den von dieser fur zwingend erkl&rt.35 Da hierzu jedoch nicht
der Anspruch auf Schadensersatz gehort, Gberlasst § 475Abs. 3
BGB den Bereich der Schadensersatzanspriiche weiterhin der
privatautonomen Gestaltung, soweit nicht das Recht der All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen entgegen steht.

b) Allgemeine Geschaftsbedingungen/
Verbrauchervertrag

Liegen dem Verkauf Allgemeine Geschéftsbedingungen (8 305
BGB) oder ein Verbrauchervertrag (§ 310 Abs. 3 BGB) zu-
grunde, sind weitere3® Restriktionen bel der Einschrénkung
von Mangelrechten zu beachten.

Dies gilt zum einen nach § 309 Nr. 7 BGB fur den Haftungs-
ausschluss bei der schuldhaften Verletzung von Leben, Kér-
per und Gesundheit (§ 309 Nr. 7aBGB?37) und den Ausschluss
oder die Begrenzung der Haftung bei grobem Verschulden des
Verwenders (8 309 Nr. 7 b BGB). In beiden Féllen wird dem
Verschulden des Verwenders die schuldhafte Pflichtverlet-
zung seines gesetzlichen Vertreters oder Erfullungsgehilfen
gleich gestellt.

Zum anderen kdnnen nach § 309 Nr. 8 b BGB beim Verkauf
neu hergestellter Sachen die Méangelrechte nur in den dort
genannten Grenzen eingeschrankt werden.

3. Die Muhen der vertraglichen Einschrankung der
Sachmangelrechte auf der Rechtsfolgenseite

a) Verbrauchsguterkauf

Daein Verbrauchsgiterkauf nach der Legaldefinitionin § 475
BGB voraussetzt, dass ,, ein Verbraucher von einem Unterneh-
mer eine bewegliche Sache" kauft, stellt sich die Frage, ob
Verbrauchsguterkaufrecht bereits dann anzuwenden ist, wenn
beim Verkauf eines Grundstiicks bewegliche Sachen mitver-
kauft werden. Zu den beweglichen Sachen gehéren auch
Scheinbestandteile des Grundstiicks (8§ 95 BGB) und Grund-

35 Art. 7Abs. 1.

36 Zunéchst ist zu priifen, ob ein Verbrauchsgiterkauf vorliegt, dain
diesem Fall Sachméngelrechte nur im Bereich der Schadensersatz-
anspriiche abbedungen werden kénnen. Nur soweit danach ,eine
Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zuléssig ist* (so
der Wortlaut von § 309 BGB) sind weiter die Klauselverbote des
§ 309 BGB zu beachten (Amann/Brambring/Hertel, s. Fn. 5,
S. 152, 262).

37 Nach der Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf sichert die
Vorschrift Schadensersatzanspriiche ausdriicklich auch fur den
Fall, dass die Pflichtverletzung in der Lieferung einer mangelhaf-
ten Sache besteht (BT-Drucks. 14/6040, S. 156).

stiickszubehor (8 97 BGB), das im Zweifel mitverkauft ist
(8311 cBGB).38

Nach einer bislang verbreiteten Ansicht sind die Vorschriften
des Verbrauchsguterkaufs auch fur mitverkauftes Zubehdr an-
zuwenden.®® Dies hat dann zwangslaufig zur Folge, dass beim
Verkauf eines Altbaus Sachméngelrechte fir Grundstiick und
Gebaude vollstdndig ausgeschlossen werden konnen, hin-
sichtlich des Zubehdrs jedoch nur Schadensersatzanspriiche.
Teilweise®® wird fur erforderlich gehalten, Schadensersatzan-
spriiche bei Arglist oder vorsétzlichen Handlungen des Ver-
kéufers ausdriicklich vorzubehalten. Hinsichtlich des mitver-
kauften Zubehors kann die Verjahrungsfrist auf ein Jahr ver-
kirzt werden und sollte klargestellt werden, dass ein méangel-
bedingtes Recht zum Riicktritt vom Kauf des Zubehdrs nicht
auch zum Rucktritt vom Grundstiickskauf berechtigt.

Die kautelarjuristische Verarbeitung der Ansicht, auf mitver-
kauftes Grundstlickszubehér sei Verbrauchsgiiterkaufrecht
anzuwenden, fuhrt somit zu erheblichem Formulierungsauf-
wand.4

Die Auffassung, der Mitverkauf von Zubehdr unterliege dem
Verbrauchsguterkaufrecht, soll nachfolgend einer kritischen
Uberprufung unterzogen werden.

Insbesondere beim Verkauf von Grundstiickszubehdr i. e. S.
des § 97 BGB préagt der Grundstiicksverkauf auch den Ver-
kauf des Zubehdrs.42 Dies belegen deutlich § 311 ¢ BGB, wo-
nach das Zubehor im Zweifel mitverkauft ist und § 926
Abs. 1 BGB, der besagt, dass das Zubehdr im Zweifel mitver-
auRert ist und der Erwerber mit dem Eigentum am Grund-
stiick grundsétzlich auch das Eigentum am Zubehdr erlangt.
Auch bel der Vertragsgestaltung und im Versténdnis der Ver-
tragsteile wird der Mitverkauf von Zubehor in aler Regel
lediglich als unselbststandiger Teil des Grundstiicksverkaufs
gesehen. Dies zeigt sich u. a. daran, dass regelméaidig der auf
das Zubehor entfallende Teil des Kaufpreises zwar wegen der
Grunderwerbsteuer ausgewiesen wird, aber zusammen mit
dem auf das Grundsttick entfallenden Kaufpreisteil falig ge-
stellt wird, die Eigentumsumschreibung im Grundbuch bis
zur Zahlung des Gesamtkaufpreises gesperrt wird und sich
auch im Ubrigen die allgemeinen Bestimmungen des Kauf-
vertrages auf das mitverkaufte Zubehor erstrecken, ohne dass
dies eigens betont wirde. Ist somit aber der Verkauf des
Grundstticks fur den gesamten Vertrag prégend, liegt es nicht
nahe, den Mitverkauf von Zubehdr einem ganz eigenen Ver-
tragstypus zu unterwerfen, der zu ,gespaltenen* Sachméngel-
rechten des Kéufers fuhren wirde. Hinzu kommt, dass die
LStrukturelle Unterlegenheit” des Verbrauchers gegentber
dem Unternehmer zwar beim gangigen Verkauf von Ver-
brauchsgitern phanotypisch sein mag, beim Mitverkauf von
Zubehor anlasslich eines Grundstlicksverkaufs der vom Ver-
brauchsguterkaufrecht angestrebte Verbraucherschutz43 aber
eher eine untergeordnete Rolle spielen wird.

38 Auch wenn nicht jeder mitverkaufte bewegliche Gegenstand Zu-
behér i. S. d. § 97 BGB darstellt, soll im Folgenden zur Verein-
fachung von , Zubehdr gesprochen werden.

39 Brambring DNotZ 2001, 904 (909); Brambring in Amann/Bram-
bring/Hertel (Fn. 5), S. 171; Kornexl, ZNotP 2002, 86 (91); Hertel,
ZNotP 2002, 1 (30); Heinze/Salzig (Fn. 18), S. 1.

40 \/gl. Wal zholz/Biilow, MittBayNot 2001, 509 (518).

41 V/gl. das Formulierungsbeispiel in Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5),
S. 309.

42 Ahnlich Wl zhol z/Billow (Fn. 40).

43 \/gl. Absdtze 22-24, 26 der Préambel der Richtlinie und die nach-
folgenden Ausfiihrungen.
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Bereits damit |&sst sich schon in Frage stellen, ob nach alle-
dem der Verkauf eines Grundstiicks nebst Zubehér als — auch
— ,» Verkauf einer beweglichen Sache" teilweise dem Ver-
brauchsgiiterkaufrecht unterliegen soll.#

Freilich ist einzurdumen, dass zumindest der Wortlaut von
§ 475 BGB zunéchst fur die Gegenansicht zu sprechen scheint.
Auch die Richtlinie, auf der 8 475 BGB beruht, definiert4s
grundsétzlich ale beweglichen kérperlichen Gegensténdet
as , Verbrauchsgiter“. Diese Definition ist jedoch im Lichte
der Kompetenz fiir den Erlass der Richtlinie zu sehen. Das
Europarecht (Art. 153 Abs. 3 Buchst. aEGi.V.m. Art. 95 EG)
gewéhrt eine Kompetenz zur Europédischen Verbraucher-
schutzgesetzgebung nur, wenn der Fortbestand unterschiedli-
cher Rechtsordnungen den freien Verkehr von Waren (Dienst-
leistungen, Personen oder Kapital) hemmen oder den inner-
européi schen Wettbewerb verzerren wiirde.4” Ein Blick in die
Préambel (die sogenannten ,, Erwagungsgrinde”) zur Richt-
linie belegt, dass der Européische Gesetzgeber auch nur im
Rahmen dieser Kompetenzen tétig werden wollte und konnte.
So spricht Erwéagungsgrund (1) vom grenziiberschreitenden
freien Warenverkehr und davon, dass , es den Verbrauchern
aus einem Mitgliedstaat moglich sein muss, auf der Grund-
lage angemessener einheitlicher Mindestvorschriften Uber
den Kauf von Verbrauchsgitern im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitgliedstaats frei einzukaufen®. Erwagungsgrund (3) be-
klagt, dass aufgrund unterschiedlicher Rechtsvorschriften die
einzelstaatlichen Absatzmérkte fur Verbrauchsgiter unein-
heitlich seien und daher Wettbewerbsverzerrungen eintreten
konnten. Erwégungsgrund (4) schliefdich stellt auf den Ver-
braucher ab, der sich Waren in einem anderen Mitgliedstaat
beschaffen mdchte, und hegt die Befirchtung, dass ohne eine
Mindestharmonisierung der Bestimmungen Uber den Ver-
brauchsgiterkauf die Weiterentwicklung des Warenverkaufs
mit Hilfe der neuen Fernkommunikationstechniken behindert
werden konnte. Da es sich bei Grundstiickszubehdr per defi-
nitionem um grundstiicksbel egene Gegenstdnde handelt, die
dem géngigen innereuropéischen Warenverkehr ebensowenig
unterliegen*® wie das Grundstiick selbst, konnte und wollte
der Européische Gesetzgeber mangels Richtlinienkompetenz
dessen Mitverkauf nicht dem Regime der Richtlinie unterwer-
fen.

Nun lief3e sich einwenden, dass der deutsche Gesetzgeber mit
der Schaffung des Verbrauchsgiiterkaufrechts tber die Vor-
gaben der Richtlinie hinausgehen konnte#® und wollte. Hier-
gegen spricht aber bereits die Begrindung zum Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung®, wonach in den Abschnitt Gber
den Verbrauchsguterkauf ,, die Vorschriften eingestellt werden
(sollen), deren Schaffung zur Umsetzung der Verbrauchs-
giterkaufrichtlinie erforderlich ist, deren Geltung aber nicht
fur sémtliche Kaufvertrége gerechtfertigt ist, weil sie spezifi-
schen Verbraucher schutzgesichtspunkten Rechnung tragen®

44 |m Ergebnis &hnlich, alerdings ohne ndhere Begriindung, Walz-
holz/Bulow (Fn. 40).

45 Art. 1 Abs.2 Buchst. b.

46 Ausgenommen die wenigen in Art. 1 Abs. 2 Buchst. b néher be-
zeichneten Gegensténde.

47 Kainer, AnwBlI. 2001, 380 (381) m.w.N. in Fn. 19.

48 Warenverkehr” findet alenfallsin unbedeutendem Umfang in der
Weise statt, dass ein EU-Burger in einem anderen Mitgliedstaat
eine Immobilie zusammen mit beweglichen Gegenstanden erwirbt,
somit nicht die Ware, sondern der Verbraucher ,,die Grenze Uber-
schreitet”.

49 Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie raumt den Mitgliedstaaten diese M6g-
lichkeit ausdriicklich ein.

50 BT-Drucks. 14/6040, S.242.

(Hervorhebungen vom Verf.). Das Bemihen, den Verbrau-
cherschutz nicht stérker als fir den innereuropéischen Waren-
verkehr von der Richtlinie gefordert auszuweiten, wird aber
vor alem beim Vergleich des Regierungsentwurfs (RegE) mit
der endguiltigen Gesetzesfassung deutlich. Geradeim Bereich
des Verbrauchsgiiterkaufrechts sind samtliche den RegE er-
ganzenden oder abdndernden Beschliisse des Rechtsaus
schussesd! in die endguiltige Fassung des Gesetzes Gibernom-
men worden. Damit ist der Gesetzgeber aber in wesentlichen
Punkten bewusst hinter die noch verbraucherfreundlicheren
Vorstellungen des RegE auf das von der Richtlinie geforderte
Mindestmal3 an Verbraucherschutz zuriickgegangen. So hat
das Gesetz, anders als der RegE, von dem in der Richtlinie5?
fur die Mitgliedstaaten vorgesehenen Vorbehalt Gebrauch
gemacht und offentliche Versteigerungen unter bestimmten
Voraussetzungen von der Anwendung des Verbrauchsguter-
kaufrechts ausgenommen (§ 474 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Waéhrend der RegE noch vorsah, dass auch Schadensersatzan-
spriiche beim Verbrauchsgiterkauf nicht abbedungen oder
eingeschrankt werden kdnnen, ist dies nach dem Gesetz nun
mdglich, wenn nicht das Recht der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen entgegensteht (8 475 Abs. 3 BGB). Damit wurde
der Verbraucherschutz auch in diesem Bereich auf das nach
der Richtlinie geforderte Mindestmal’ zuriickgefthrt.

Nach alledem ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber den Verbraucherschutz tber die Richtlinie hinaus aus-
weiten wollte. § 474 Abs.1 Satz 1 BGB ist daher im Wege
teleologischer Reduktion dahingehend zu verstehen, dass das
bei einem Grundstiicksverkauf mitverkaufte Zubehdr nicht
dem Verbrauchsgiterkaufrecht unterliegt. Es wére zu win-
schen gewesen, der Gesetzgeber hétte diese Einschrankung
des Anwendungsbereichs durch eine Erganzung von § 474
Abs. 1 Satz 2 BGB klargestellt.

b) Allgemeine Geschaftsbedingungen/Verbraucher-
vertrag

Soweit ein Vertrag dem Recht der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen unterliegt, fihrt bei der Einschrénkung von Sach-
mangel rechten die Missachtung der oben geschilderten Gren-
zen zur Unwirksamkeit der einschrankenden Bestimmung
und wegen des Verbots geltungserhaltender Reduktion (8 306
Abs. 2 BGB) zur uneingeschrénkten Geltung des gesetzlichen
Sachméngelrechts. Deswegen wird in diesen Félen, bei-
spielsweise beim Verkauf von Altbaugrundstiicken, zu Recht
vor der Weiterverwendung bisher tblicher Klauseln gewarnt,
wonach alle Rechte des Kaufers wegen Mangeln der Sache
ausgeschlossen sein sollen. Stattdessen wird ein ausdriickli-
cher Vorbehalt von Schadensersatzanspriichen fir diein § 309
Nr. 7 aBGB genannten Félle fur erforderlich gehalten.53 Dies
fuhrt dann notgedrungen zu aufwéndigen Formulierungen
entsprechend folgendem Formulierungsbeispiel:>

Anspriche des Kaufers auf Schadensersatz sind ausge-
schlossen. Hiervon ausgenommen sind Schéden aus der Ver-
letzung des L ebens, des Korpers oder der Gesundheit, wenn
der Verkéufer die Pflichtverletzung zu vertreten hat, und fur
sonstige Schaden, die auf einer vorsétzlichen oder grob fahr-
lassigen Pflichtverletzung des Verk&ufers beruhen. Einer
Pflichtverletzung des Verkaufers steht die eines gesetzlichen
Vertreters oder Erfillungsgehilfen gleich.

51 6. Ausschuss, s. BT-Drucks. 14/7052.

52 Art. 1Abs. 3.

53 Hertel in Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5), S. 263; Hertel ZNotP
2002, 1 (32).

54 S. bei Hertel in Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5), S. 263.
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Beim , Verbraucher* solcherart entworfener Klauseln wird
leicht der Eindruck entstehen, der Vertragsgestalter habe ,, um-
sténdlich”, ,,unndtig langatmig” und in vielen Fallen womdg-
lich , wirklichkeitsfremd* formuliert. Wenn ein als Unterneh-
mer geltender Landwirt eine Wiese an einen Verbraucher ver-
kauft, wird den Vertragsteilen nur schwer zu vermitteln sein,
welche vom Verkaufer zu verantwortenden Gefahren fiir Le-
ben, Korper und Gesundheit dem Kaufer durch den Kauf der
Wiese drohen kénnten, die es rechtfertigten, derartig ausfiihr-
lich formulierte Vorbehalte in den Vertrag aufzunehmen. Da
sich in der Praxis nicht ohne einigen Aufwand an Sachver-
haltsaufklarung zuverléssig kldren lassen wird, dass ein Ver-
brauchervertrag nicht vorliegt, wird die Tendenz dahin gehen,
im Zweifel den umstandlichen Vorbehalt in den Vertrag auf-
zunehmen. Dies hat zur Konsegquenz, dassin vielen Féllen, in
denen der Vorbehalt ,,an sich* nicht ndtig gewesen wére, die
Aufmerksamkeit der Vertragsteile von den wesentlichen Ver-
einbarungen unnétig abgelenkt wird. Als verstandliche Reak-
tion hierauf wird in der Praxis, wie erste Erfahrungen zeigen,
wohl vielfach versucht, den Vorbehalt mdglichst zu straffen.
Ein anschauliches Beispiel dafiir bietet der von Hertel35 unter-
breitete Formulierungsvorschlag:

Dem Kéufer vorbehalten bleiben Schadensersatzanspriiche
bei Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit und grobem
Verschulden (8§ 309 Nr. 7 BGB).

Der Vorbehalt erstreckt sich nicht ausdriicklich auf Verschul -
den des gesetzlichen Vertreters und Erfillungsgehilfen. So-
weit intendiert sein sollte, diese durch pauschale Verweisung
auf § 309 Nr. 7 BGB in den Vorbehalt einzubeziehen, vergtielie
der Vorbehalt — zumindest bel privatschriftlicher Verwendung
— gegen das sich aus § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB ergebende
Transparenzgebot.56 Der genaue Inhalt des Vorbehalts er-
schliefdt sich nur durch das Paragrafen-Zitat und ist damit ei-
nem ,, durchschnittlichen Vertragspartner” unverstand-lich.5?

Werden durch verkirzte Formulierungen des Vorbehalts die
Rechte des Kéufers, wenn auch unbeabsichtigt, inhaltlich
eingeschrankt, so fuihrt dies wegen desVerbots geltungserhal -
tender Reduktion jedoch wiederum ungewollt zu vollumfang-
lichen Sachméngelrechten des Kaufers.

B) Regelungsmadglichkeiten auf der
Tatbestandsseite

Die soeben geschilderten Probleme einer erst auf der Rechts-
folgenseite einsetzenden Vertragsgestaltung legen es nahe,
nach Gestaltungsmoglichkeiten auf der Tatbestandsseite zu
suchen.

5 ZNotP 2002, 126 (130).

56 Palandt/Heinrichs (Fn. 5), § 305, Rdnr. 41; OLG Dusseldorf NJW-
RR 1997, 1150 (zur Regelung der Verjéhrung durch einen Verweis
auf § 51 BRAO).

57 Etwas anderes kdnnte nur dann gelten, wenn der Vorbehalt, wieim
Formulierungsbeispiel von Hertel, im Rahmen einer notariellen
Beurkundung Verwendung finden wiirde und vom Notar ausfihr-
lich und vollsténdig erlautert wiirde; doch dann stellte die Verwei-
sung auf die gesetzliche Bestimmung keine Erleichterung des Be-
urkundungsverfahrens dar und sollte aus Griinden des ,sicheren
Weges* der Vorbehalt in der Urkunde selbst ausformuliert werden.
Hertel (Fn. 55, S. 129), der die mit dem Transparenzgebot verbun-
dene Problematik durchaus erkennt, scheint der Ansicht zu sein,
dass auch bei notarieller Beurkundung (und der dann zu unterstel-
lenden pflichtgeméien Belehrung) ein Verstof3 gegen das Transpa-
renzgebot vorliege, wenn nur die Paragrafennummer zitiert werde;
ob dieser Verstol3, wie Hertel meint, dann wirklich bereits dadurch
ausgeschlossen wirde, dass zusétzlich die Gesetzesiiberschrift
zitiert wird, erscheint zumindest zweifel haft.

1. Festlegung, auf welcher der drei Stufen die Sach-
méngelfreiheit zu prifen ist

Die auf der Tatbestandsseite ansetzende Gestaltung hat zu-
nachst festzulegen, nach den Kriterien welcher der drei Stufen
zu entscheiden ist, ob die Kaufsache sachméngelfrei ist. Als
Beispiel mdge der Kauf eines Bauplatzgrundstticks dienen.

Beispiel 1: Wird vereinbart, dass der Bauplatz zum Bau eines
Wohnhauses mit zwei Vollgeschossen und aufgrund des vor-
gelagerten Landschaftsschutzgebietes mit unverbaubarem
Alpenblick verkauft wird, entspricht der Bauplatz nicht der
vereinbarten Beschaffenheit, wenn sich herausstellt, dass er
nicht unmittelbar an das Landschaftsschutzgebiet angrenzt
und durch die Bebauung anderer vorgelagerter Bauparzellen
der Alpenblick nicht gewahrleistet ist. Aufgrund der Subsi-
diaritét der Stufenss, ist im Beispielsfall festgelegt, dass die
Prifung bereits auf der ersten Stufe stattfindet, und kommt
es, weil er nicht der vereinbarten Beschaffenheit entspricht,
nicht mehr darauf an, ob der Bauplatz sich fir die vertraglich
vorausgesetzte Verwendung der Bebauung mit einem zwei-
geschossigen Wohnhaus eignet.

Beispiel 2: Vereinbaren die Vertragsteile lediglich, dass der
Bauplatz zum Bau eines Wohnhauses mit zwei Vollgeschos-
sen gekauft wird, spielt die Lage des Grundstiicks keine
Rolle mehr, und setzt die Priifung der Sachmangelfreiheit
erst auf der zweiten Stufe der , vertraglich vorausgesetzten
Verwendung® ein.

Beispiel 3: Kauft der Kéufer das Grundstiick ohne weitere
Vereinbarungen ,, als Bauplatz*, damit spéter moglicherweise
eines seiner Kinder ein Wohnhaus am Ort bauen kann, ist
subsididr ausschliefllich die dritte Stufe malf3geblich. Der
Bauplatz ist sachméngelfrei, wenn er sich Uberhaupt zur Be-
bauung mit einem (sei es auch nur eingeschossigen) Wohn-
haus eignet.>°

Die Stufe, auf der die Sachmangelfreiheit zu priifen ist, kann
auch stillschweigend und konkludent vereinbart werden.s¢ So
wird vielfach beim Kauf eines als ,,Bauplatz* bezeichneten
Grundstiicks dessen Bebaubarkeit und beim Kauf eines Ge-
brauchtwagens zumindest dessen Verkehrstauglichkeité! as
~geschuldet* gelten kénnen, da der Verwendungszweck kon-
kludent vereinbart wurde.

Wird nicht (ausdriicklich oder stillschweigend) festgelegt, auf
welcher der drei Stufen die Frage nach der Sachmangelfrei-
heit zu beantworten ist, gelten aufgrund der Subsidiaritét zu-
mindest die Kriterien der untersten, dritten Stufe als Auffang-
tatbestand. Je altaglicher ein Geschéft ist, um so haufiger
wird es in der Vertragspraxis an einer vollstandigen Verein-
barung der Beschaffenheit im Einzelnen fehlen.62

% Obenll. 3.

59 Die zusétzlich erforderliche Ubliche, berechtigterweise vom Kéu-
fer zu erwartende Beschaffenheit (8 434 Abs.1 Satz 2 Nr. 2 BGB),
wird ein Bauplatz in aller Regel aufweisen, es sei denn, er befande
sich belispiel sweise auf dem verfillten Geldnde einer fritheren Mull-
deponie.

60 \/gl. BT-Drucks. 14/6040, S. 213 (Fn.11); Palandt/Putzo (Fn. 5),
§ 434 Rdnr. 17.

61 Nach OLG Kdln, NJW 1993, 271, soll alerdings der vereinbarte
Gewahrleistungsausschluss auch die Betriebs- und Verkehrssicher-
heit des Pkw umfassen.

62 So ausdriicklich BT-Drucks. 14/6040, S.213 (Fn. 11); ebenso
Kornexl, ZNotP 2002, 86 (88).
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2. Kombination mehrerer Stufen

Die dargelegte Subsidiaritdt der Stufen bedeutet nun aber
nicht, dass die Prifung der Sachmangelfreiheit fir den ge-
samten Kaufgegenstand ausschlief3lich auf ein und derselben
Stufe zu erfolgen habe. Dieswird besonders deutlich in § 434
Abs. 1 Satz 2 BGB, der eben nicht lautet, ,, wenn die Beschaf -
fenheit nicht vereinbart ist“, sondern ,, soweit die Beschaffen-
heit nicht vereinbart ist* .83

Bel der Festlegung des Mal3stabs der Sachmangel freiheit kén-
nen auch die Kriterien verschiedener Stufen miteinander
kombiniert werden. Dies kann sowohl partiell (bezogen auf
unterschiedliche Eigenschaften der Sache) als auch seriell
(bezogen auf die kumulative Geltung der Kriterien mehrerer
Stufen fur ein und dieselbe Eigenschaft) geschehen.

a) Partielle Kombination

In der Praxis wird die Sachméngelfreiheit hinsichtlich einzel-
ner Eigenschaften der Sache durchaus auf unterschiedlichen
Stufen definiert.

So mag vereinbart sein, dass der gekaufte Pkw nur dann sach-
mangelfrei ist, wenn er hinsichtlich der vereinbarten Farbe
(Stufe 1) rot ist, sich von seiner Motorstérke her fur den Ver-
wendungszweck (Stufe 2) als Zugfahrzeug fur einen Wohn-
wagen, ansonsten aber fir die gewohnliche Verwendung
(Stufe 3) as verkehrssicheres Fahrzeug im Straf3enverkehr
eignet.

Sachmangelfreiheit ist in diesem Fall nur gegeben, wenn die
Sache mit ihren partiellen Eigenschaften den Kriterien der je-
weils malgeblichen Stufe gentigt. Der Pkw muss also hin-
sichtlich seiner Farbe, Motorstdrke und Verkehrssicherheit
den auf unterschiedlichen Stufen hieran zu stellenden Anfor-
derungen gentigen.

b) Serielle Kombination

Wenn in obigem Beispielsfall vereinbart wirde, dass der Pkw
Uber eine Motorstérke von 75 PS verfligen und sich mit seiner
Motorisierung fur die Verwendung as Zugfahrzeug eines
Wohnwagens eignen misse, l1&ge ein Fall serieller Kombina-
tion verschiedener Stufen vor, weil er mit ein und derselben
Eigenschaft ,Motorstérke” kumulativ den Anforderungen
verschiedener Stufen geniigen musste. Wére der Pkw tat-
sachlich 75 PS stark, entspréche er zwar der vereinbarten Be-
schaffenheit (Stufe 1); erwiese er sich damit aber as zu
schwach fir ein Zugfahrzeug, eignete er sich nicht fir die ver-
traglich vorausgesetzte Verwendung (Stufe 2) und wére den-
noch mangel haft. Der Pkw wére also nur mangelfrel, wenn er
gleichsam den Anforderungen aus der Schnittmenge beider
Stufen gentigte. Nur auf den ersten Blick scheint dieses Er-
gebnis im Widerspruch zu der Subsidiaritdt der Stufent4 zu
stehen, wonach eine Sache auch bei minderer Qualitét sach-
mangelfrel ist, wenn sie der vereinbarten Beschaffenheit ent-
spricht. In Wirklichkeit wurde hier das Kriterium der Stufe 2
nur zur standardisierten Konkretisierung der Beschaffenheits-
vereinbarung verwendet und ist damit letztlich Bestandtell
der Beschaffenheitsvereinbarung geworden.

Ob und welche Stufen partiell oder seriell zu kombinieren
sind, legen die Vertragsteile durch ihre Vereinbarungen fest,

63 Und noch deutlicher formulieren kdnnte ,,wenn und soweit die Be-
schaffenheit nicht vereinbart ist.

64 Oben 1. 3.

die wiederum auch nur stillschweigend®s getroffen werden
konnen, und deren Inhalt nétigenfalls durch Auslegung zu
ermitteln ist.

C) Besonderheiten beim Kauf gebrauchter Sachen?

1. Allgemeine Uberlegungen

Stellt das Gesetz nunmehr ein verfeinertes Instrumentarium
zur Verfigung, um die Sachméangelfreiheit und damit den
Sachmangel zu bestimmen, bietet es sich an, davon auch beim
Kauf gebrauchter Sachen Gebrauch zu machen. Das Gesetz
stellt den subjektiven Fehlerbegriff in den Vordergrund®® und
geht geradezu davon aus, dass die Vertragsteile im Idealfall
die Frage, wann eine Sache im rechtlichen Sinne frei von
Sachmangeln ist, selbst beantworten.6” Man wiirde die Inten-
tionen des Gesetzgebers negieren, wollte man fortfahren, die
Vertragsgestaltung weiterhin auf die Rechtsfolgenseite zu be-
schréanken. In der Tat macht es gerade beim Kauf gebrauchter
Sachen, die auch im Bewusstsein des Kéufers nie vollig ohne
Fehl und Tadel sein werden, wenig Sinn, erst einmal die Tret-
mine des Sachmangels zu legen, um diese dann auf der
Rechtsfolgenseite wieder zu entschérfen, wobei die Entschér-
fung, wie oben gezeigt, nur mit groRem Aufwand und Risiko,
teilweise aber Uberhaupt nicht gelingt.

2. Kauf gebrauchter Sachen ,,wie besichtigt*

Stattdessen bietet es sich an, beim Kauf gebrauchter Sachen
zu vereinbaren, dass der Verkaufer die Kaufsache nur inihrem
bei Besichtigung befindlichen Zustand schuldet, selbst wenn
ihr Fehler anhaften. Schon bislang war der Kauf ,,wie besich-
tigt" eine gangige Gestaltungsvariante nicht nur beim Kauf
von Gebrauchtwagen, sondern auch beim Kauf gebrauchter
Immobilien.

a) DieKlausel ,wiebesichtigt" schreibt als geschuldete Be-
schaffenheit den Zustand der Sache zum Zeitpunkt der Be-
sichtigung fest. Dies erscheint interessengerecht, da dieser
Zustand zur Grundlage fur die Bemessung des Kaufpreises
gemacht wurde. Wirde auf den Zeitpunkt des Kaufvertrags-
abschlusses oder gar den der spéteren Ubergabe der Kauf-
sache abgestellt, gingen zwischenzeitliche Verschlechterun-
gen zu Lasten des Kéaufers.®s

Mit der Klausel ,,wie besichtigt* wird aber auch zugleich ver-
einbart, dass der Kaufer die Sache grundsétzlich nur mit den
Fehlern, die bei Besichtigung unschwer erkennbar sind, als
vertragsgemal3e Erflllung akzeptiert. VVerborgene Fehler sind
nach ganz h. M.% damit nicht ohne weiteres hinzunehmen.”
Ob ein Fehler verborgen bleibt, wird sich aber auch nach Um-
fang und Intensitét der Untersuchung der Kaufsache und der

65 An dieser Stelle kann nicht eingegangen werden auf die Frage, in
welchem Umfang bei beurkundungsbediirftigen Vertragen dieses
stillschweigende Ubereinkommen wenigstens andeutungsweise
seinen Niederschlag in der Urkunde finden muss.

66 Obenll. 2. aE.

67 So auch Kornexl, ZNotP 2002, 86 (88).

68 Kornexl, ZNotP 2002, 86 (89).

69 \Vgl. BGH NJW 1979, 1886 (1887), wonach ,wie besichtigt* nur
digienigen Méangel erfasse, die, bei einer den Umsténden nach zu-
mutbaren Prifung und Untersuchung unschwer erkennbar” seien;
H. P. Westermann (Fn. 16), § 476, Rdnr. 8 m.w.N.; Palandt/Putzo
(Fn. 5), 8476, Rdnr. 7 m.w.N.

70 Krit. zu der vornehmlich im Bereich des Gebrauchtwagenhandels
ergangenen Rspr. alerdings H. P. Westermann (Fn. 69), der diese
Rspr. nur deswegen als hinnehmbar bezeichnet, weil mit dem Zu-
satz ,und unter Ausschluss jeglicher Gewahrleistung* ein Haf-
tungsausschluss auch fiir verborgene Mangel erreichbar sei.
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Sachkunde desjenigen, der die Kaufsache prift, richten. Jein-
tensiver und sachkundiger die Profung durchgefihrt wird,
umso konkreter ist die Vereinbarung der Beschaffenheit ,,wie
besichtigt”.

Durch einen Kauf ,wie besichtigt wird der — wenn auch
moglicherweise fehlerhafte — Zustand der Sache bei Besichti-
gung al's die geschuldete Beschaffenheit vereinbart. Die Ver-
schaffung der Sache in diesem Zustand ist einerseits ausrei-
chend zur vertragsgemal3en Erflllung, andererseits aber auch
erforderlich hierfir; die Sache darf aso auch nicht negativ
von dem Zustand abweichen, in dem sie sich bei Besichtigung
befunden hat. Letztlich treffen die Vertragsteile bei einem
Kauf ,wie besichtigt" somit eine Beschaffenheitsverein-
barung.

b) Wirddie Sache,wiebesichtigt* gekauft, heif3t dies nicht,
der Kaufer misse damit zwangslaufig auch alle Fehler, und
seien sie noch so gravierend, hinnehmen.

Der Kéufer eines gebrauchten Wohnhauses, das Uber keine
funktionsféhige Abwasserbeseitigungsanlage verfiigt, muss
sich, selbst wenn der Verkaufer diesen Umstand nicht arglistig
verschwiegen hatte, nicht darauf verweisen lassen, er habe
das Haus ,,wie besichtigt” gekauft. Sollte die Formulierung
wirklich wortlich so verwendet worden sein, konnte der Kau-
fer wohl zu Recht geltend machen, dassbei seiner im Ublichen
Rahmen erfolgten Hausbesichtigung der Fehler gar nicht zu
Tage treten konnte, von ihm also auch nicht ,, besichtigt* und
damit nicht akzeptiert wurde.”2 Vor allem aber wird bei einem
Kauf ,wie besichtigt” vielfach zumindest stillschweigende
Ubereinstimmung dahingehend bestehen, dass sich die Kauf-
sache trotz aller grundsétzlich hingenommenen Fehler den-
noch fir ,, die gewohnliche Verwendung* eignen miisse. Ohne
funktionsféhige Abwasserbeseitigungsanlage eignet sich ein
Wohnhaus aber nicht fur die gewdhnliche Verwendung. Da
mit liegt ein Fall serieller Kombination der Kriterien mehrerer
Stufen (Stufen 1 und 3) vor, so dass die Kaufsache nur dann
sachmangelfrei ist, wenn sie der Schnittmenge der Anforde-
rungen beider Stufen entspricht.”2 Die Kriterien der dritten
Stufe sind damit in die Beschaffenheitsvereinbarung einbezo-
gen worden. Somit wird im Beispielsfall durch die Beschaf-
fenheitsvereinbarung einerseits der bel Besichtigung vorge-
fundene Ist-Zustand als Soll-Zustand festgelegt und klar-
gestellt, dass nicht jeder Fehler der Sache als Sachmangel im
rechtlichen Sinne gilt. Zugleich beinhaltet die Beschaffen-
heitsvereinbarung andererseits aber auch, dass sich die Sache
zumindest grundsétzlich fir die gewohnliche Verwendung
eignen muss.

Will man sich beim Kauf gebrauchter Immobilien nicht mit
stillschweigendem Ubereinkommen begniigen, lielRe sich in
etwaformulieren:

Das Kaufobjekt wird in dem bei Besichtigung befindlichen
Zustand mit allen etwaigen, auch verborgenen, Fehlern ver-
kauft, wobei jedoch die Ver- und Entsorgungsei nrichtungen,
wie Heizung, Wasser- und Abwasseranlagen funktionstaug-
lich sein missen. Weitere Vereinbarungen tber die Beschaf-
fenheit des Kaufobjekts werden nicht getroffen. Der Verkau-
fer versichert, dass ihm verborgene Mangel nicht bekannt
sind.”

71 S obenlll. C) 2. 8) aE.
2.3 obenlll. B) 2. b).

73 Auch Kornexl, ZNotP 2002, 86 (90 f.) empfiehlt fur ,besonders
kostentrachtige Bestandteile des Vertragsobjekts* eine Erganzung
der abstrakten Beschaffenheitsvereinbarung.

c) Entspricht die Sache zum mal3geblichen Zeitpunkt des
Gefahriibergangs (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB) dieser geschul-
deten, wenn auch fehlerhaften, Beschaffenheit, hat der Ver-
kéufer diesbezuglich seine Vertragspflichten erfiillt. Es wére
verfehlt, Anspriiche des Kaufers wegen eines Sachmangels
auszuschliefien, wenn ein solcher nicht vorliegt.”

Wieso sollte der Verkauf eines abbruchreifen Hauses an einen
Kaufer, der das Haus erklartermalien abreilen méchte, um
das Grundstiick anderweitig zu verwerten, zundchst als Ver-
letzung vertraglicher Pflichten zu betrachten sein, die erst auf
der Rechtsfolgenseite sanktionslos gestellt wird, indem alle
aus dieser vermeintlichen Pflichtverletzung sich ergebenden
Anspriiche ausgeschlossen werden?7

Vielmehr eignet sich in diesem Fall das Haus fiir den vertrag-
lich festgelegten Verwendungszweck. Damit ist es frei von
Sachméngeln im Sinne des Gesetzes. Juristische Donquichot-
terie betriebe, wer hier Sachméngelrechte des Kaufers aus-
schlief3en wollte, die nicht entstanden sein kénnen.

d) Hertel™, der diesem Ansatz der auch von Kornexl” be-
flrworteten Tatbestandsl 6sung grundsétzlich zustimmt, meint
nun aber, die abstrakte’® Beschaffenheitsvereinbarung ,wie
besichtigt* sei nicht ausreichend.

Ausgehend von Uberlegungen zum Verbrauchsgiiterkauf
meint Hertel im Ergebnis, dass im allgemeinen Kaufrecht
nicht sein kénne, was beim Verbrauchsgiterkauf nicht sein
dirfe (8 475 Abs.1 BGB). Sedes materiae der Beschaffen-
heitsvereinbarung sei § 434 BGB und damit das algemeine
Kaufrecht. Daraus schlief3t Hertel, die Vertragsteile missten
sich Uber den konkreten ,,Mangel“ einig sein bzw. dieser
misse dem K&ufer bekannt sein. Als Begriindung gibt Hertel
zu bedenken, dass ansonsten beim Stiickkauf ein Sachmangel
kaum noch moglich sei, da dabel immer eine Sache mit ihrer
individuellen Beschaffenheit verkauft werde und damit im-
mer eine pauschale Beschaffenheitsvereinbarung getroffen
werde. Hertel beruft sich in diesem Zusammenhang auch auf
die Rechtsprechung™, die Klauseln ,, gekauft wie besichtigt”
nicht als auch bisher mogliche pauschal e Beschaffenheitsver-
einbarung, sondern als Gewahrleistungsausschluss verstan-
den habe.

Dem ist aus mehreren Griinden zu widersprechen.

ad) Richtig ist sicherlich, dass sedes materiae der Beschaf-
fenheitsvereinbarung das allgemeine Kaufrecht ist. Doch dar-
aus, dass moglicherweise im Bereich des Verbrauchsgiiter-
kaufrechts eine abstrakte Beschaffenheitsvereinbarung unzu-
l&ssig wére, kann nicht geschlossen werden, dass diesauchim
algemeinen Kaufrecht so sein misse. Ganz im Gegentell

74 Ebenso Kornexl, ZNotP 2002, 86 (88); auch Hertel, ZNotP 2002,
126 stimmt insoweit diesem dogmatischen Ausgangspunkt der
Regelung auf der Tatbestandsseite zu.

75 Die Problematik erinnert an die im Strafrecht gefihrte Diskussion
dartiber, ob es angehen kénne, lege artis ausgefiihrte &rztliche Ein-
griffe as tatbestandsméilige Korperverletzungen zu betrachten
und diese erst bei Priifung der Rechtswidrigkeit deswegen straffrei
zu stellen, weil sie mit Einwilligung erfolgten.

76 ZNotP 2002, 126 (127).

77 ZNotP 2002, 86 (88 ff.).

78 Hertel (Fn. 74) bezeichnet sie als,, pauschale" Beschaffenheitsver-
einbarung.

7 Inshesondere BGHZ 74, 383 = NJW 1979, 1886 (Hertel ZNotP
2002, 126,128); zugleich wird auch Literatur zitiert (Hertel, a.a.O.,
Fn. 9: MinchKomm/H. P. Westermann, BGB, 3. Aufl. 1995, § 476
BGB, Rdnr. 8 ff.; Palandt/Putzo, BGB, 61. Aufl. 2002, vor § 459
BGB, Rdnr. 27).
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liegt eher der Umkehrschluss nahe, dass das, was erst die Son-
dervorschrift (8 475 Abs. 1 BGB) fur unzuléssig erklért, im
algemeinen Kaufrecht zuldssig ist. Das allgemeine Kaufrecht
und insbesondere die Vereinbarung der geschuldeten Be-
schaffenheit der Kaufsache unterliegen aber dem Grundsatz
der Vertragsfreiheit.g0

bb) Hertel lasst die Frage offen, wann eine Beschaffenheits-
vereinbarung aufhort, hinreichend konkret zu sein und — aus
seiner Sicht — unzureichend abstrakt zu werden beginnt. Nach
Art. 2 Abs. 2 Buchst. ader Richtlinie wird vermutet, dass Ver-
brauchsguter vertragsgemaid sind, wenn sie,, mit der vom Ver-
kéufer gegebenen Beschreibung tbereinstimmen und die Ei-
genschaften des Gutes besitzen, das. . . as Probe oder Muster
vorgelegt* wurde.8!

Das Erfordernis der ,vom Verkéufer gegebenen Beschrei-
bung* scheint zunéchst fur die von Hertel geforderte konkrete
Beschaffenheitsvereinbarung zu sprechen; jedoch ist zu be-
denken, dass die Richtlinie auch den Gattungskauf zu bertick-
sichtigen hatte, wahrend sich beim Stiickkauf die dem Kéufer
vorliegende Sache weitestgehend ,, selbst beschreibt”. Der Ge-
setzgeber hat die in der Richtlinie dargelegte Vermutung als
dem deutschen Recht fremd nicht in das Gesetz Uibernommen;
in Anlehnung an Erwégungsgrund (8) der Richtlinie wurdein
der Gesetzesbegrindung aber klargestellt, die , genannten
Kriterien kénnen jedoch auch dazu verwendet werden, die
Anforderungen an die Vertragsméaldigkeit der Kaufsache zu
bestimmen*.82 Wenn danach beim Gattungskauf schon die
Vorlage eines Musters zur Festlegung der Sollbeschaffenheit
tauglich ist, muss dies umso eher durch Verwendung der
Kaufsache selbst méglich sein, wie KornexI83 zu Recht betont.
Zumal dann, wenn der K&ufer die Kaufsache selbst oder unter
Inanspruchnahme sachkundiger Dritter intensiv gepruft oder
erprobt hat, ist mit der abstrakten Beschaffenheitsverein-
barung ,wie besichtigt® die geschuldete Beschaffenheit in
vielen Féllen konkreter vereinbart al's durch eine noch so aus-
fuhrliche , konkrete Beschaffenheitsvereinbarung*.

cc) Hertel gelangt zu der zutreffenden Uberzeugung, dass
dievonihm geforderte konkrete Beschaffenheitsvereinbarung
héufig nicht praktikabel sei.8* Ob eine beim Altbauverkauf
dlenfalls mogliche , eingeschrankte konkrete Beschaffen-
heitsvereinbarung”#s tiberhaupt Sinn macht, l8sst Hertel & of -
fen, neigt aber dann doch der Ansicht zu, sie kdnne in einem
spéteren Rechtsstreit den Streitstoff entscharfen. M. E. steht
im Gegenteil zu befirchten, dass solche ,,umrisshaften Be-
schaffenheitsvereinbarungen®8” mehr Streifragen aufwerfen
as entscharfen. Abgesehen von der nach Hertel zu klérenden
Vorfrage, ab wann die Beschaffenheitsvereinbarung hinrei-
chend konkret ist, wirde beispielsweise der von Brambring®

80 So im Ergebnis auch Huber, Festschrift fir Henrich, 2000, S. 297
(316 f.); Haas, BB 2001, 1313 (1319); Heinze/Salzig (Fn. 18);
Kornexl, ZNotP 2002, 131 (132).

81 \/gl. hierzu auch Kornexl, ZNotP 2002, 86 (90), der allerdings die
Richtlinie in diesem Punkt nicht vollstandig (,, vom Verkéufer ge-
gebene Beschreibung*) zitiert und bereits aus ,, Probe oder Muster”
die Zul&ssigkeit der abstrakten Beschaffenheitsvereinbarung durch
Vorlage eines konkreten Gegenstandes herleitet.

82 BT-Drucks. 14/6040, S. 212.

83 ZNotP 2002, 86 (90).

84 Ebenso Kornexl, ZNotP 2002, 86 (89).

85 Wie sie etwa von Brambring in Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5),
S. 308 vorgeschlagen wird.

86 ZNotP 2002, 126 (128).

87 Hertel (Fn. 86).

8 Fn. 85.

unterbreitete und von Hertel®® aufgegriffene Vorschlag, ein
Baujahr des Gebaudes anzugeben, weiteres Streitpotenzial in
sich bergen.

Sollte der Verkéufer, der bel Altbauten und mehrfachem
Eigentumswechsel oft gar nicht in der Lage sein wird, ein
Baujahr zuverlassig anzugeben, sich dennoch darauf einlas-
sen, kénnte eine —wenn auch unwissentlich — falsche Angabe
gerade erst zum Anlass genommen werden, Sachméngelrechte
geltend zu machen. So beispielsweise, wenn das Gebéaude
tatsachlich einige Jahre friher als angegeben gebaut wurde
und nach den damal s geltenden Regeln der Baukunst oder den
damal s gulltigen Bauvorschriften gesundheitsschéadliche Bau-
stoffe verwendet werden durften und tatséchlich verwendet
wurden, die im angeblichen Baujahr Ublicherweise bereits
nicht mehr verwendet wurden oder verboten waren. Was ist,
wenn ein Verbrauchervertrag vorlag, der Verkéufer bei der
falschen Angabe des Baujahrs zumindest fahrlassig handelte
und der Kaufer wegen der gesundheitsgefahrdenden Bau-
stoffe tatsachlich erkrankte (8 309 Nr. 7 aBGB)?

dd) Wenn Hertel geltend macht, schon bisher sei die Klausel
~Wie besichtigt® nicht as abstrakte Beschaffenheitsverein-
barung, sondern as Gewahrleistungsausschluss verstanden
worden, beruft er sich zu Unrecht auf die von ihm zitierte
Rechtsprechung. Sowohl die zitierte Rechtsprechung als auch
die Literatur haben Klauseln beurteilt, die gerade anders lau-
teten als zitiert, ndmlich , gekauft wie besichtigt und unter
Ausschluss jeglicher Gewahrleistung (Hervorhebung vom
Verf.)*%. Es ging hierbei um die Frage, ob die Klausel im
Hinblick auf die Unklarheitenregel des § 5 AGBG insofern
unwirksam sei, als, wie besichtigt* sich nicht auf verborgene
Mangel erstrecken kdnne, hingegen ,unter Ausschluld jeg-
licher Gewéhrleistung” auch diese umfasse. Der BGHS be-
findet hierzu wértlich: , Die Klausel insgesamt (,unter Aus-
schiuR jeder Gewéhrleistung') bringt jedoch hinreichend
deutlich zum Ausdruck, dass die Haftung fur sémtliche, auch
verborgene Mangel . . . ausgeschl ossen werden soll.“

Somit wurde auch bislang von der h. M. die abstrakte Be-
schaffenheitsvereinbarung allein nicht als Ausschluss der
Sachmangelrechte verstanden.

ee) Nach Auffassung Hertels®2 kann mangels konkreter Be-
schaffenheitsvereinbarung auf der Tatbestandsseite allenfalls
noch die Kenntnis des Kaufers vom Mangel zu einer Ein-
schrénkung der Sachméngelrechte des Kaufers flhren. Die
Grenzen zwischen konkreter Beschaffenheitsvereinbarung
und Kenntnis des Sachmangels werden nicht selten flief3end
sein.® Wer die Kaufsache in Kenntnis ihres Mangels kauft,
wird héufig damit akzeptieren, dass der Verkaufer die Sache
auch nur mit dieser Beschaffenheit schuldet, und damit zu-
gleich eine Beschaffenheitsvereinbarung treffen. Der Aus-
schluss der Sachméngelrechte des Kéufers bei Kenntnis des
Mangels dient letztlich als Auffanglésung fiir die Félle, in de-
nen der Mangel zwar nicht vertraglich hingenommen wird,
der Kaufer sich aber treuwidrig verhalten wiirde, wenn er die
Sache in Kenntnis ihrer Fehler gekauft hat, diese dann aber
reklamiert.%*

Festzuhalten bleibt aber Folgendes: Kennt ausschliefdlich der
Verkéufer den Mangel und verschweigt ihn arglistig, |&sst

8 ZNotP 2002, 126 (128).

% Vgl. H. P. Westermann (Fn. 16), § 476, Rdnr. 8.
91 NJW 1979, 1886 (1887).

92 ZNotP 2002, 126 (127).

9 Hertel, ZNotP 2002, 126.

9 H, P. Westermann, (Fn.16), § 460, Rdnr. 1.
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schon das Gesetz (8 444 BGB) vertragliche Einschrankungen
der Mangelrechte nicht zu. Kennt umgekehrt der Kaufer den
Mangel, werden dessen Mangelrechte wiederum durch das
Gesetz (§ 442 BGB) ausgeschlossen. Damit hélt bereits das
Gesetz eine adaquate Regelung bereit, wenn zumindest einer
der Vertragsteile den Mangel kennt. Wie KornexI®> zu Recht
betont, ist somit gesetzlich zuléssig und geboten nur die Re-
gelung der Frage, wer das Risiko beiderseits unerkannter
Mangel zu tragen hat. Auch die bisherige Rechtsfolgenl 6sung
hatte aus diesen Griinden eigenstéandige Bedeutung nur fur
den Fall beiderseits unerkannter Mangel, also in Féllen, in de-
nen sich die Vertragsteile gerade nicht Uber einen konkreten
Mangel einig sein konnten. Somit aber geht die abstrakte Be-
schaffenheitsvereinbarung ,, wie besichtigt" auch bel beider-
seits unerkannten Mé&ngeln in ihren Rechtswirkungen nicht
Uber die bisherige Rechtsfolgenldsung hinaus. Im Gegenteil:
Legt man die h. M. zugrunde, wonach die Klausel ,wie be-
sichtigt* verborgene Méangel nicht einschlief3e, bliebe die ab-
strakte Beschaffenheitsvereinbarung sogar in ihren Wirkun-
gen hinter dem Ausschluss der Sachméangelrechte, der auch
verborgene Mangel umfasst, zuriick. Misste fir eine wirk-
same Beschaffenheitsvereinbarung der Mangel ebenso kon-
kret feststehen wie im Falle der Kenntnis des Kaufers, fihrte
dies im Ubrigen zu einem wenig plausiblen Ergebnis: Es
konnte zwar wirksam vereinbart werden, dass die Verschaf-
fung einer Sache a's vertragsgemal3e Erfullung gilt, wenn der
Fehler konkret feststeht, nicht aber, wenn er nur als moglich
erscheint.

Eine wirksame Beschaffenheitsvereinbarung setzt daher —
zumindest im allgemeinen Kaufrecht — nicht voraus, dass
sich die Vertragsteile tber konkrete Mangel einig sind. Die
abstrakte Beschaffenheitsvereinbarung ,wie besichtigt® ist
ausreichend. Sie sollte jedoch zum Ausdruck bringen, dasssie
auch und gerade beiderseits unerkannte Mangel umfasst, um
deren Risikoausgleich es in der Praxis hauptséchlich geht.
Daher sei an dieser Stelle klargestellt, dass bel den weiteren
Ausfiihrungen mit der in Kurzform wiedergegebenen Klausel
~wie besichtigt* solche Beschaffenheitsvereinbarungen ge-
meint sind, die auch beiderseits unerkannte Mangel ein-
schlief3en. %

3. Beschranken die bei der Gestaltung auf der
Rechtsfolgenseite bestehenden Grenzen auch
die Gestaltungsmadglichkeiten auf der
Tatbestandsseite?

3.1. Allgemeine gesetzliche Grenze der Arglist und Be-
schaffenheitsgarantie (§ 444 BGB)

a) Arglist

Wollte man annehmen, durch eine Beschaffenheitsverein-
barung wére der fehlerhafte I st-Zustand der Kaufsache unein-
geschrankt mit dem geschuldeten Soll-Zustand gleichgesetzt,
so konnte auf den ersten Blick der Eindruck entstehen, dass
ein arglistiges Verschweigen eines Mangels ausgeschlossen
sei, weil es den Mangel per definitionem nicht mehr gébe.
Denn der Kaufer wirde beim Kauf ,wie besichtigt” die
Kaufsache in ihrem bestehenden Zustand, also auch mit allen
versteckten Fehlern, als vertragsgemal3e Erflllung akzeptie-
ren. Dieser erste Blick trigt aus folgendem Grund: DieArglist
setzt gerade voraus, dass die Kenntnis des Fehlers Einfluss
auf die Kaufentscheidung gehabt hétte, die Kaufsache somit
negativ von den subjektiven Vorstellungen des Kéaufers von

9% ZNotP 2002, 131 (132).
9% S, das Formulierungsbeispiel oben I11. C) 2. b) a. E.

deren Beschaffenheit oder Verwendbarkeit abweicht. Arglist
kann somit nur vorliegen, wenn die Beschaffenheitsverein-
barung sich eben nicht darin erschopft, den Ist-Zustand der
Sache mit alen verborgenen Méngeln as den geschuldeten
Soll-Zustand festzuschreiben. Vielmehr setzt die Arglist vor-
aus, dass die Sache sich gerade nicht in dem vom Ké&ufer vor-
ausgesetzten Umfang fur dessen Zwecke eignet und der K&u-
fer sie sonst nicht oder nicht zu den selben Konditionen ge-
kauft hétte. Es liegt also ein Fall der seriellen Kombination®”
vor, da die vereinbarte Beschaffenheit um die Kriterien der
zweiten oder dritten Stufe erweitert wurde. Damit liegt aber
bei Arglist zwangsléufig ein Mangel vor. Die Arglist hat
gleichsam den Mangel zur Bedingung.

Die von KornexI®® als Vertreter der Tatbestandsldsung ge-
auRerte Beflirchtung, durch die abstrakte Beschaffenheitsver-
einbarung ,,wie besichtigt” ergebe sich eine Gesetzesllicke,
die es durch erganzende Erklérungen des Verkdufers zu
schlief3en gelte, erweist sich somit a's unbegriindet.

b) Beschaffenheitsgarantie

Eine Beschaffenheitsgarantie kann durch eine Beschaffenheits-
vereinbarung nicht ausgehohlt werden, da sie diese als Minus
voraussetzt. Die Gefahr, Einschrankungen der Sachmangel-
rechte, die auf der Rechtsfolgenseite unwirksam wéren, un-
zuldssigerweise auf die Tatbestandsseite zu verlagern, besteht
somit nicht.

3.2. Besondere Grenzen durch Sondervorschriften

a) Verbrauchsgtterkauf

Im Sonderfall des Mitverkaufs von Zubehdr im Rahmen eines
Immobilienkaufs ist Verbrauchsgiterkaufrecht nicht anwend-
bar.%® Zumindest bis zur winschenswerten Klarstellung des
Gesetzgebers wird man in der Praxis bei vorsichtiger Ver-
tragsgestaltung diese Uberzeugung durch die nachfolgenden
Uberlegungen ergéanzen.

Das Gesetz erklart ausschliefdlich im Bereich des Verbrauchs-
guterkaufrechts bestimmte Vorschriften des Sachméngel rechts,
so auch § 434 BGB, fir unabdingbar (8 475 Abs. 1 Satz 1
BGB) und l&sst deren Umgehung durch andere Gestaltungen
nicht zu (8 475 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Dies bestétigt im Umkehrschluss, dass aul3erhalb des Ver-
brauchsglterkaufrechts das Sachméngelrecht grundsétzlich
der privatautonomen Gestaltung zuganglich ist.100

aa) Unabdingbarkeit

Zum einen ist also zu prifen, ob unabdingbare Sachmangel-
vorschriften (8 475 Absatiz 1 Satz 2 BGB) durch entspre-
chende Gestaltungen auf der Tatbestandsseite nicht letztlich
doch abbedungen werden. Wenn aber vereinbart wird, dass
eine Sache in ihrem bestehenden Zustand und trotz ihrer
Fehler der vertragsgeméiien Beschaffenheit entspricht, wird
lediglich festgelegt, wie weit die Anforderungen an die ge-
schuldete Beschaffenheit gehen.10t Damit wird § 434 BGB

97 S. obenlll. B) 2. b).

% ZNotP 2002, 86 (90); ZNotP 2002, 131 (133, Fn. 12).

9 Wieoben I11. A) 3 a) gezeigt wurde.

1005, obenl1l. A) 2.

10150 auch ausdrticklich H. P. Westermann, JZ 2001, 530 (536): ,, Wohl
aber macht § 434 klar —und dasist mit der Richtlinie vereinbar —,
dass die Bestimmung der geschuldeten Beschaffenheit der Sache
der Partelvereinbarung unterliegt, was gerade beim Kauf gebrauch-
ter Giter praktisch werden konnte (Beispiel: Gebrauchtwagen-
kauf).“ Ebenso: Huber, Festschrift fiir Henrich, 2000, S. 297 (309).
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nicht abbedungen, sondern nur insoweit angewandt, als sich
die Sachméngelfreiheit einer Sache in erster Linie gerade da-
nach beurteilen soll, ob sie die vereinbarte Beschaffenheit
aufweist.102

§ 434 BGB waére nur dann abbedungen, wenn eine Sache als
sachmangelfrel fingiert wirde, die nicht der vereinbarten Be-
schaffenheit oder den Kriterien einer der subsidiér mal3geb-
lichen anderen beiden Stufen dieser Vorschrift entspréache.
Waéhrend somit die Beschaffenheitsvereinbarung als solche
§ 434 BGB nicht abbedingen kann, ist allenfalls zu erwégen,
ob im Einzelfall die Beschaffenheitsvereinbarung gegen das
Umgehungsverbot verstoft (hierzu sogleich unten bb).

Hertel 193 hingegen geht davon aus, dass ein Gebrauchtwagen-
handler, der seine Autos ,,so verkauft, wie sie auf dem Hof
stehen” mit dieser abstrakten Beschaffenheitsvereinbarung
die Sachméangelrechte des Kaufers bereits unzuléssig abbe-
dingt und sich die Unzul&ssigkeit dieser Klausel nicht erst aus
dem Umgehungsverbot ergibt. Hertel gebraucht dabei das
Beispiel, dass der Handler dasAuto als Unfallwagen verkauft;
die Eigenschaft als Unfallwagen begriinde keinen Sachman-
gel. Seien aber zusdtzlich noch die Bremsen defekt, ohne dass
hierzu etwas vereinbart wurde, |&ge ein Sachmangel vor, fir
den der Verkédufer einzustehen habe. Hertel begrindet dies
damit, dass die abstrakte Beschaffenheitsvereinbarung ,,wie
besichtigt* nicht den Anforderungen an eine Beschaffenheits-
vereinbarung im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB entspre-
che. 14 Mit diesem Beispiel lassen sich sehr anschaulich die
unterschiedlichen Ansétze und damit auch Ergebnisse der Tat-
bestandsl6sung einerseits und der Rechtsfolgenlsung ande-
rerseitsillustrieren.

Nach der von mir vertretenen Ausgestaltung der Tatbestands-
|6sung hétte der K&ufer fir den Fall, dass auch die Bremsen
des Unfallwagens defekt waren, durchaus auch Sachméngel-
rechte, da das Auto eben nicht in allen Belangen der verein-
barten Beschaffenheit entspricht. Zwar wirde sein Zustand
den Anforderungen ,,wie besichtigt” und (nur) ,, Unfallwagen*
genugen, nicht jedoch dem zumindest stillschweigend als
weiteres Beschaffenheitsmerkmal vereinbarten Kriterium der
dritten Stufe ,, Eignung fir die gewthnliche Verwendung” a's
verkehrstaugliches Fahrzeug. Danach wirden sich die Sach-
mangelrechte des Kaufers aber auf die defekten Bremsen
beschranken.

Nach der von Hertel als Anhénger der Rechtsfolgenldsung
vertretenen Auffassung wére die abstrakte Beschaffenheits-
vereinbarung ,,wie besichtigt” als unzulassige Abbedingung
der Méngelrechte insgesamt unwirksam. Damit wirden bei
nicht von der Beschaffenheitsvereinbarung ,, Unfallwagen*” er-
fassten Fehlern subsidiér die Kriterien der untersten Stufe gel-
ten. Der Handler musste fur ale Mangel, die nicht mit dem
Unfall zusammenhangen, vollumfénglich einstehen.105

An dem genannten Beispiel zeigt sich im Ubrigen sehr deut-
lich, wie problematisch sich die Abgrenzung der nach Hertel
unzureichenden abstrakten Beschaffenheitsvereinbarung von

102Dabei wird nicht verkannt, dass der Wortlaut des Gesetzes, wonach
nicht zum Nachteil des Verbrauchers von ,,den Vorschriften dieses
Untertitels* abgewichen werden darf, weiter reicht al's die Vorgabe
der Richtlinie, nach deren Art. 7 Abs.1 die,, gewahrten Rechte un-
mittelbar oder mittelbar” nicht eingeschrankt werden durfen (Her-
vorhebungen vom Verf.).

103ZNotP 2002, 126 (127).

1043, hierzu oben 1. C) 2. d).

105\Wenngleich auch zu beriicksichtigen ist, dass es sich um eine ge-
brauchte Sache handelt (s. hierzu sogleich unter bb).

der von ihm fir erforderlich gehaltenen konkreten Beschaf-
fenheitsvereinbarung darstellt. Die Beschaffenheitsverein-
barung ,, Unfallwagen" soll nach Hertels Ansicht als konkrete
Beschaffenheitsvereinbarung ausreichen, einen Sachmangel
auszuschlieRen. Was aber ist mit der Bezeichnung as ,,Un-
fallwagen® konkret ausgesagt? Welche Teile des Fahrzeugs
wurden von dem Unfall in Mitleidenschaft gezogen? Wie
schwer war der Unfall und wie nachhaltig hat er sich auf die
Quialitét des Wagens ausgewirkt? Wollte man, wie Hertel das
vorzuschweben scheint, an eine ausreichend konkrete Be-
schaffenheitsvereinbarung die gleichen Anforderungen wie
an die Kenntnis des Kaufers von einem Mangel stellen, wére
die Beschaffenheitsvereinbarung , Unfallwagen® alein — an-
ders als Hertel dies in seinem Beispiel annimmt — ebenso
wenig ausreichend. Wirde man verlangen, dass der Verkaufer
die Mangel detailliert auflistet, wére das bei komplexeren
Kaufgegenstanden, wie einem Gebrauchtwagen, unpraktika-
bel. Sollte, wenn der Unfallwagen zum ,, Ausschlachten* ge-
kauft wurde, auch eine konkrete Beschaffenheitsvereinbarung
erforderlich sein, die ale Mangel penibel aufftihrt, um den
Verkaufer vor Sachméangelanspriichen fiir den Fall zu bewah-
ren, dass der Wagen weniger Verwertbares hergibt, als der
Kéufer angenommen hatte? Die Beispiele der fir den Stral3en-
verkehr und zum , Ausschlachten” gekauften Unfallwagen
veranschaulichen im Ubrigen nochmals, dass die Beschaffen-
heitsvereinbarung ,wie besichtigt” sich eben nicht in einer
pauschalen, undifferenzierten Festlegung des Status quo er-
schopfen muss und in aller Regel auch nicht erschépfen wird.
Vielmehr wird sich eine solcherart getroffene Beschaffen-
heitsvereinbarung durch partielle oder serielle Kombination
mit weiteren Kriterien anderer Stufen und die Untersuchung
der Kaufsache regel mafdig alsweitaus weniger abstrakt erwei-
sen, als Hertel dies anzunehmen scheint.

bb) Umgehung

Schon eher kdnnte man bei einem Kauf ,,wie besichtigt* an
einenach § 475Abs. 1 Satz 2 BGB ebenfalls unzuldssige Um-
gehung der Sachmangelrechte denken. Einigkeit besteht im
Ergebnis wohl dariiber, dass die Sachméangelrechte des Ver-
brauchers nicht zur Disposition der Vertragsteile stehen und
auch nicht mittelbar durch restriktive Festlegungen der Soll-
Beschaffenheit unzuldssig eingeschrankt werden durfen.106
Andererseits fihrt kein Weg an der Erkenntnis vorbel, dass
die Umgehung der Sachméngelrechte den Sachmangel vor-
aussetzt und dieser sich in erster Linie nach der vereinbarten
Beschaffenheit definiert. Wéhrend die Festlegung der vertrags-
gemal3en Beschaffenheit der Kaufsache weitestgehend der
Privatautonomie der Parteien Uberlassen bleiben muss, ist der
Kernbereich der Rechte desKéufersnicht disponibel. Die Grenz-
ziehung zwischen zuléssiger Beschaffenheitsvereinbarung
und unzuléssiger Umgehung erweist sich al's tiberaus schwie-
rig. Dies umso mehr, als man juristisches Neuland betritt, in
dem sich nur wenige, teils auch nur fltchtige, Spuren finden.

Der Versuch einer Grenzziehung wird folgende Grenzpunkte
berticksichtigen missen: Die Umgehung setzt voraus, dass
durch eine Beschaffenheitsvereinbarung

(1) dasRisiko desAuftretens einesvon beiden Vertragsteilen
unerkannten Mangels

(2) bewusst vom Ké&ufer ibernommen wird und

(3) dessen Sachméngelrechte hierdurch mittelbar unzuléssig
durch die Fiktion vertragsgemaRer Beschaffenheit einge-
schrankt werden.

106Ehmann/Rust JZ 1999, 853 (860); Kesseler, ZRP 2001, 70; Kainer,
AnwBlI. 2001, 380 (388).
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Dabei wird sich jedoch zeigen, dass nicht jede abstrakte Be-
schaffenheitsvereinbarung ,wie besichtigt® als unzul&ssige
Umgehung stigmatisiert werden kann.

(1) Eine Umgehung setzt denknotwendigerweise voraus,
dass ein von beiden Vertragsteilen nicht erkannter0” Sach-
mangel auftaucht, der durch eine Beschaffenheitsvereinba-
rung ,,wie besichtigt" gleichsam verdeckt werden soll. Nicht
jeder zusétzlich auftretende Fehler flhrt jedoch zu einem
Sachmangel im rechtlichen Sinne.

Wirden die Vertragsteile zur Sachmangelfreiheit keinerlei
Vereinbarungen treffen, kdme damit automatisch die Auf-
fanglésung der subsididren dritten Stufe zum Tragen. Der
Kéaufer einer gebrauchten Sache kann aber gerade keine einer
neuwertigen Sache vergleichbare Qualitét erwarten. Die dem
Alter und Nutzungsgrad der Sache entsprechenden, tblichen
Fehler muss der Kéufer hinnehmen.1% Um nochmals das Bei-
spiel des Gebrauchtwagenverkaufs zu bemuhen: Allenfalls
konnte darUiber gestritten werden, ob der Gebrauchtwagen mit
seinen Fehlern der Beschaffenheit entspricht, die bel einem
Gebrauchtwagen seines Alters und seiner Fahrleistung ,, Ub-
lich ist“ (so der Gesetzeswortlaut). Diesen Punkt stellen die
Vertragsteile aul3er Streit, wenn sie durch den Kauf ,,wie be-
sichtigt" eine ausdrickliche Beschaffenheitsvereinbarung
treffen. Ich neige infolge der dargelegten Subsidiaritéat der
Stufen’®® und der Festlegung des malf3geblichen Zeitpunkts
(Besichtigung) dazu, in dieser Beschaffenheitsvereinbarung
eine solche im Sinne des 8§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB zu sehen,
die durch Kriterien der dritten Stufe aufgefillt wird. Man
konnte aber auch erwégen, in einer solchen Beschaffenheits-
vereinbarung eine Konkretisierung zu sehen fiir die , Beschaf-
fenheit . . ., die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die
der Kaufer nach Art der Sache!® erwarten kann“ (8§ 434 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB). Dann kénnte aber von Umgehung zumin-
dest so lange nicht gesprochen werden, als es sich bei der
Klausel ,wie besichtigt® wirklich nur um eine Konkretisie-
rung dieser Beschaffenheit handelt und nicht die Sachméangel -
freiheit damit lediglich fingiert werden soll. Diese Erkenntnis
eignet sich fur die Kontrolltiberlegung, dass auch dann, wenn
man eine Beschaffenheitsvereinbarung nach Stufe 1 annimmt,
von einer Umgehung zumindest nicht ausgegangen werden
kann, so lange sich auch diese Beschaffenheitsvereinbarung
im soeben skizzierten Rahmen hélt. Danach kann von Umge-
hung frihestens gesprochen werden, wenn selbst das Niveau
der dritten Stufe unterschritten wird.

Auf welcher der drei Stufen des § 434 BGB diese Prifung
stattfindet, muss aber auch beim Verbrauchsgiterkauf der
Vereinbarung der Vertragsteile Uberlassen bleiben. Auch im
Bereich des Verbrauchsgiterkaufrechts muss es weiterhin
maoglich sein, einen Pkw zum ,, Ausschlachten” zu verkaufen,
der, obzwar nicht den Kriterien der dritten Stufe gentigend, im
rechtlichen Sinne sachméngelfrei ist, weil er sich fur die ver-
traglich vorausgesetzte Verwendung eignet.11! Stellt sich dann
beim , Ausschlachten* heraus, dass der Pkw als Ersatzteilla-

07Bei einseitiger Kenntnis eines der Vertragsteile bestehen gesetz-
liche Regelungen, so dass es auf eine Beschaffenheitsvereinbarung
nicht mehr ankéme (s. hierzu ll1. C. 2. d), ee).

18Kesseler, ZRP 2001, 70 (71); Kainer, AnwBI. 2001, 380 (387).

1095, gben 1. 3.

oA ufgrund dieses Kriteriums ist durchaus zu differenzieren, ob es
sich um einen von einem Freiberufler oder einem Gebraucht-
wagenhéndler — womdoglich as , generalUberholt* bezeichneten —
verkauften Gebrauchtwagen handelt.

1t Ahnlich Kainer, AnwBlI. 2001, 380 (388).

ger weniger hergibt als vom Kéufer erwartet, eignet er sich
dennoch flr den vereinbarten Verwendungszweck und ist
rechtlich méangelfrei. Eine Umgehung kann somit (mangels
Mangel) nicht vorliegen.

Dasselbe gilt, wenn der Kéufer den von ihm begehrten Old-
timer ohne ,, Wenn und Aber* kaufen méchte, weil er ein Mo-
dell dieses Baujahres schon lange gesucht hat und es ihm
nicht darauf ankommt, ob es noch fahrtauglich ist oder nur
noch al's stationéresVVorzei geobj ekt dienen kann. Wenn esa so
dem Ké&ufer nur darum geht, diesen Oldtimer — in welchem
Zustand auch immer — sein eigen nennen zu konnen, ent-
spricht er der vereinbarten Beschaffenheit ,wie besichtigt
und ist mangelfrei, auch wenn er weniger gut erhalten ist als
angenommen. Wer die abstrakte Beschaffenheitsvereinbarung
pauschal al's unzuldssige Umgehung betrachten wollte, hétte
in diesem Fall wohl einige Not, dem Verkaufer des Oldtimers
begreiflich zu machen, wieso er fur die nachsten zwei Jahre
bei jedem zusétzlich auftauchenden Fehler mit weiteren Sach-
mangel anspriichen des Kaufers rechnen musste.

(2) Huber12 fordert fur eine zul8ssige abstrakte Beschaffen-
heitsvereinbarung zundchst den beschreibenden Charakter
der Vereinbarung, den er mit der Beschrénkung der Soll-Be-
schaffenheit auf die bel Vertragsschluss!®3 vorhandene als
gewahrt sieht.124 Zum anderen verlangt Huber aber, dass die
Beschaffenheitsvereinbarung ausreichend transparent sein
misse.!’5 Erforderlich sei hierfir, dass die Beschrankung der
Soll-Beschaffenheit auch fir einen geschaftsunerfahrenen
Verbraucher hinreichend deutlich werden miisse. Die Klausel
»verkauft wie gesehen” gentige hierfur nicht, daausihr nicht
deutlich werde, dass der Kaufer auch das Risiko des Auftau-
chens verborgener Fehler zu tragen habe. Dem ist mit der be-
reits zitierten h. M.116 beizupflichten. Um sicherzustellen, dass
der Kéufer die Beschaffenheitsvereinbarung tatsachlich zur
Kenntnis genommen und akzeptiert hat, misse es sich nach
Hubers Ansicht zusétzlich um eine individuell vereinbarte
und nicht vorformulierte Klausel handeln.1*” Auch wenn man
— zumindest bel notarieller Beurkundung und der damit ver-
bundenen Belehrung — dem Kaufer auch mit vorformulierten
Standardklauseln die Tragweite der Beschaffenheitsvereinba-
rung wird hinreichend deutlich machen kénnen, ist zumindest
im Ergebnis wohl eines richtig: Der Kéufer muss das Risiko
des Auftauchens verborgener Fehler bewusst Gbernommen
haben. Ist dies nicht der Fall, liegt nach Ansicht Hubers eine
unzul&ssige Umgehung vor.

Meines Erachtens wird man sich in diesen Féllen jedoch gar
nicht mit der moglicherweise unzuldssigen Umgehung aus-
einander zu setzen haben. Vielmehr wird regelmaf3ig bereits
ein versteckter Dissens vorliegen (§ 155 BGB), wenn der Ver-
kéufer das Risiko abwélzen, der Kéufer es aber nicht Uber-
nehmen wollte. Rechtsfolge wéare dann, dass der Vertrag — je

12Festschrift fur Henrich, 2000, S. 297 (310).

113Fgllen Besichtigung und Vertragsschluss nicht zusammen, wird
besser auf die Besichtigung abgestellt (s. oben I11. C) 2. ).

14A]s nicht ausreichende Beschreibung erachtet Huber zu Recht die
Klausel, wonach dem Kaufer , ale bei Vertragsschluss bestehen-
den Vertragswidrigkeiten bekannt* waren. Auch nach Erwégungs-
grund (22) der Richtlinie wiirden hierdurch die Sachméngelrechte
unzul&ssig abbedungen.

u5Ahnlich H. P. Westermann, JZ 2002, 530 (536).

165, oben 1. C) 2. a).

117Mit dieser aus dem Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
entlehnten Anforderung verkennt Huber meines Erachtens, dass
dieses Recht bei einem Verbrauchsgiterkauf zwar haufig, aber
nicht zwangslaufig anwendbar sein wird.
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nach dem mutmalf3lichen Parteiwillen — entweder insgesamt
gar nicht zustande gekommen ist oder aber ohne die Beschaf-
fenheitsvereinbarung; in letzterem Falle wiirde sich die Sach-
mangelfreiheit damit im Zweifelsfall nach der subsidiér gel-
tenden untersten Stufe bemessen. Die mogliche Umgehung
kann aso Uberhaupt erst einsetzen, wenn der Kéufer das
Risiko eines verborgenen Mangels tatséchlich bewusst Uber-
nommen hat.

Nach Hubers Auffassung (unzuléssige Umgehung) musste
der Verkaufer in jedem Fall aufgrund der , gescheiterten Be-
schaffenheitsvereinbarung” in vollem Umfang fur die Sach-
mangelrechte des Kéaufers einstehen. Nach meiner Ansicht
(versteckter Dissens) kdnnte er hingegen geltend machen, der
Kaufvertrag sel insgesamt unwirksam, da er die Sache nur
verkauft hatte, wenn der Kaufer das Risiko verborgener Man-
gel rechtswirksam tbernommen hétte. Dieses Ergebnis scheint
mir zumindest auch in jenen Féllen angemessen zu sein, in
denen nicht zusétzlich das Recht der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen Anwendung findet und man tber einen Verstol3
gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) und
das Verbot geltungserhaltender Reduktion (8 306 BGB) dem
Kaufer dennoch vollumféangliche Sachmangel rechte zugeste-
hen wiirde.

(3) Ubernimmt der Ké&ufer entsprechend den von Huber ge-
nannten Kriterien bewusst das Risiko verborgener Méngel,
liegt nach Ansicht Hubers in jedem Fall eine wirksame ab-
strakte Vereinbarung der Soll-Beschaffenheit, damit kein
Mangel und auch keine Umgehung vor. Ich fiirchte jedoch,
dass dies nur in den Fallen richtig sein wird, in denen der
Kéufer nicht nur das Risiko des Auftretens versteckter Fehler
Ubernimmt, sondern er auch den Fehler selbst, sollte er denn
auftreten, gleichsam billigend in Kauf nimmt. In diesen F&l-
len wird aber nach dem oben Gesagten vielfach gar kein Man-
gel im rechtlichen Sinn vorliegen, weil der Kéufer die Sache
dann trotz des auftretenden Fehlers noch als der vereinbarten
Beschaffenheit oder dem vertraglichen Verwendungszweck
gemald akzeptiert hétte. Wenn aber der Kéufer das Risiko des
Auftretens versteckter Fehler nur in der Hoffnung Gibernimmt,
dieses Risiko werde sich nicht realisieren, nicht aber bereit
waére, den Fehler a's solchen zu den selben vertraglichen Kon-
ditionen in Kauf zu nehmen, wird die Gefahr der unzul 8ssigen
Umgehung grof3 sein. Letztlich wirde dann die nach den ob-
jektiven Kriterien der Stufen 2 oder 3 mangelnde objektive
Eignung der Sache durch die subjektiven Elemente der Stufen
1 oder 2 verdeckt, weil fingiert wiirde, dass die Sache trotz der
aufgetretenen Fehler der vereinbarten Beschaffenheit entspre-
chen oder sich fur die vertraglich vorausgesetzte Verwendung
eignen wirde.

Kainer118 schlggt vor, in diesen Félen § 117 BGB entspre-
chend anzuwenden.1® Da aber eine Umgehungsabsicht nicht
erforderlich ist'?, wird jedoch die Klausel ,,wie besichtigt”
haufig nicht zum Schein verwendet werden, um den eigent-
lich gewollten Ausschluss von Sachmangelrechten damit zu
verdecken, sondern tatsachlich mit diesem Inhalt gewollt sein.
Dann muss auch eine entsprechende Anwendung von § 117
BGB scheitern. Ein Ruckgriff auf § 117 BGB ist aber auch

1sAnwBlI 2001, 380 (388).

197Zwar kann § 117 BGB auf Umgehungsgeschéfte grundsétzlich
nicht angewandt werden, weil diese im Gegensatz zum Schein-
geschéft regelméfig ernstlich gewollt sind. Doch kann es sich bei
einer entsprechend gestalteten Beschaffenheitsvereinbarung um
ein ,unechtes* Umgehungsgeschéft handeln, das, nicht ernstlich
gemeint, die auf die dissmulierte Vereinbarung anwendbare ge-
setzliche Regelung vermeidet.

120pglandt (Fn. 5), § 475, Rdnr. 7.

nicht erforderlich, da schliefflich das Gesetz in § 475 Abs. 1
BGB die Rechtsfolgen unzulssiger Umgehung dahingehend
regelt, dass der Unternehmer sich nicht darauf berufen kann.
Danach aber ist eine unzureichende Beschaffenheitsvereinba-
rung unwirksam; die Sachmangelfreiheit bestimmt sich in
diesem Fall nach der infolge Subsidiaritét geltenden néchsten
Stufe.

Auch wenn durch diese Uberlegungen deutlich wird, dass kei-
nesfalls jede Beschaffenheitsvereinbarung ,wie besichtigt
dem Verdikt des Umgehungsverbotes anheim fallt121, ist doch
nicht zu verkennen, dass die Grenze zur Umgehung der Sach-
mangelrechte im Einzelfall fliefend sein kann22, zumal eine
Umgehungsabsicht nicht erforderlich ist.

In der notariellen Praxis stellen sich die Fragen der grundsétz-
lichen Anwendbarkeit des Verbrauchsgiterkaufrechts und
seiner moglichen Umgehung insbesondere beim Mitverkauf
von Grundstiickszubehdr. Sollte man den Bestimmungen des
Verbrauchsgiterkaufrechts aus Griinden der Vorsicht bel der
Vertragsgestaltung vorerst noch Rechnung tragen wollen,
dréngen sich dennoch folgende Uberlegungen auf:

Kaum ein Kéufer wird beim Kauf einer Immobilie die Kauf-
entscheidung und Konditionen des Kaufs von moglichen ver-
borgenen Méngeln des Zubehdrs und dem Umfang der dies-
beziiglichen Mangelrechte abhangig machen. Vielfach wird
die Ubernahme mitverkaufter, im Kaufobjekt befindlicher
beweglicher Gegensténde als Entgegenkommen des Kaufers
betrachtet, der damit dem Verkéufer die R&umung hiervon
erspart. Haufig wird erst bei Ubergabe des Kaufobjekts von
den Vertragsteilen entschieden, welches Zubehdr gegebenen-
falls im Objekt verbleibt. Erst mit Erkenntnis der grunder-
werbsteuerlichen Relevanz pflegen Bedeutung und Wert
dieses Zubehtrs zu steigen. Deswegen wird in den meisten
Félen der Kéufer das Zubehor ,wie besichtigt* und ,,ohne
Wenn und Aber* miterwerben, gleichviel als wie gut oder
schlecht sich sein Zustand erweisen sollte. Dann aber liegt
entsprechend dem Kauf eines Liebhaberobjekts eine von rein
subjektiven Elementen geprégte Beschaffenheitsvereinbarung
und damit ein Kauf ,wie besichtigt* und ,, ohne Wenn und
Aber" vor, so dass auch beim Auftreten versteckter Fehler das
Zubehdr im Rechtssinn mangelfrei ist.

cc) So lange nicht abschlielfend geklart ist, dass Verbrauchs-
guterkaufrecht beim Mitverkauf von Grundstiickszubehor
nicht anwendbar ist und ab wann von Umgehung gesprochen
werden kann, mag es sich in der notariellen Praxis — auch
wenn man der Tatbestandsl 6sung folgt —noch empfehlen, den
Verkéufer nach Hinweis auf die Rechtslage zu veranlassen,
etwaige Fehler des Zubehdrs dem Kéufer moglichst konkret
zur Kenntnis zu bringen, Schadensersatzanspriiche des Kau-
fers vorsorglich auszuschliefRen und die Verjahrungsfrist auf
ein Jahr zu verkirzen.

Ergibt die Aufklarung des Sachverhalts jedoch, dass das Zu-
behor ,,ohne Wenn und Aber* gekauft wird, sollte man dies
ausdruicklich klar stellen. Gerade hier zeigt sich auch die
Schwéche der erst auf der Rechtsfolgenseite einsetzenden
Losung: Ihr zufolge misste der Verkaufer im Rahmen der al-
lenfalls zul&ssigen Einschrankungen (Schadensersatz/Ver-
jahrung) zwingend fir die Sachmangel einstehen, auch wenn
der Kéufer das Zubehor unabhangig von versteckten Fehlern
»,ohne Wenn und Aber* kaufen wollte. Dann aber wéare bei
Anwendung der Rechtsfolgenldsung der Wille der Vertrags-
teile nicht zutreffend umgesetzt worden.

121 Anders als Hertel (ZNotP 2002, 126, 127) dies annimmt.

122Huber, Festschrift fur Henrich, 2000, S. 297 (309); H. P. Wester-
mann, JZ 2001, 530 (536).
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b) Allgemeine Geschaftsbedingungen/Verbraucher-
vertrag

Unterliegt ein Vertrag dem Recht der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen, kdénnen Schadensersatzanspriiche bei Sachméan-
geln nur in denin 8 309 Nr. 7 BGB genannten Grenzen ein-
geschrénkt werden. Da Schadensersatzanspriiche die Pflicht-
verletzung zur Voraussetzung haben, kann eine Pflichtverlet-
zung beim Kauf ,wie besichtigt" grundsétzlich nicht vorlie-
gen, da die Sache trotz bestehender Fehler im rechtlichen
Sinne sachméngelfrel ist. Die zum Verbrauchsgiterkauf
hierzu angestellten Erwégungen gelten entsprechend.

Die Klausel ,wie besichtigt” als solche unterliegt als Leis-
tungsbeschreibung, die Art, Gite und Umfang der geschul-
deten Leistung bestimmt, nicht der Inhaltskontrolle (§ 307
Abs. 3 Satz 1 BGB).123 Zwar kodnnen, wie das neue Schuld-
recht ausdriicklich festlegt (§ 307 Abs. 3 Satz 2 BGB), auch
bei Leistungsbeschreibungen Verstéle gegen das Transparenz-
gebot zur Unwirksamkeit der betreffenden Klausel fihren.
Davon ist jedoch bei der Klausel ,,wie besichtigt* nicht aus-
zugehen, da sie weder unverstandlich noch unbestimmt ist.124

Auch das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
kennt jedoch ein Umgehungsverbot (8 306 a BGB).

Aus den oben 3.2 a) bb) genannten Griinden, die grundsétz-
lich in gleicher Weise fur das Recht der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen gelten, kann aber nur unter den dort dar-
gelegten Mindestvoraussetzungen tberhaupt von einer Um-
gehung gesprochen werden.

Ein Weiteres kommt hinzu: Genugt im Verbrauchsgiiterkauf-
recht, dass irgendein Mangel unzuléssig , wegdefiniert” wird,
so setzt im Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen die
Umgehung erst spater ein. Es muss sich um einen Mangel
handeln, der zu einem vom Verkéufer (vorsétzlich oder fahr-
I&ssig) zu vertretenden Schaden aus der Verletzung des Le-
bens, des Kdrpers oder der Gesundheit (kurz: Kdrperschaden)
oder durch grobes Verschulden (vorsétzlich oder grob fahr-
I&ssig) herbeigefuhrten sonstigen Schaden fuhrt. Die Rechts-
folgenlésung schiitzt sich vor dem nach § 309 Nr. 7 BGB un-
zuldssigen Haftungsausschluss dadurch, dass sie dem Kaufer
die Schadensersatzanspriiche fir die dort genannten Féle
ausdruicklich vorbehdlt. Ebenso kdnnte sich die Tatbestands-
I6sung vor der unzulassigen Umgehung schiitzen, indem sie
in etwa formuliert: , Die Kaufsache entspricht mit ihrem beli
Besichtigung vorgefundenen Zustand, ungeachtet etwaiger,
auch verborgener Fehler, der vereinbarten Beschaffenheit,
ausgenommen solche Fehler, die zu einem vom Verkaufer
verschuldeten Korperschaden oder durch grobes Verschulden
herbeigefiihrten sonstigen Schaden fihren sollten.“125 In der
Vertragspraxis wére damit jedoch im Hinblick auf Ubersicht-
liche, auch fur den juristischen Laien nachvollziehbare Ver-
tragsgestaltung nichts gewonnen.

Deswegen soll nachfolgend untersucht werden, ob nicht auch
die verkirzte Tatbestandsldsung mit der einfachen Beschaf-
fenheitsvereinbarung ,, wie besichtigt” praktikabel wére.

123gtandige Rspr. des BGH: S. zuletzt NJW 2001, 2635 (2636)
m.w.N.

1247 ur Bestimmtheit und dem konkreten Aussagegehalt der Klausel
~wiebesichtigt" s. oben 1. C) 2. d) bb).

125Nicht etwa: ... fuhren kénnen.“ Auch ein unzul&ssiger Haftungs-
ausschluss nach § 309 Nr. 7 BGB geht vom Schaden, der eintritt
aus — und nicht etwa von dem, der eintreten kann. Allerdings be-
ginnt die Unzulassigkeit des Haftungsausschlusses auch nicht erst,
wenn der Schaden tatsichlich eintritt, sondern bereits, wenn die
Haftung fUr den Fall, dass er eintreten sollte, ausgeschlossen wird
(vgl. Hertel in Amann/Brambring/Hertel , Fn. 5, S. 262).

Wenn der Verkéufer vorsétzlich, und sei es auch nur bedingt
vorsétzlich, handelt, wird zugleich ein arglistiges Verschwei-
gen des Mangels vorliegen, fir das der Verkdufer seine Haf-
tung ohnehin nicht ausschliel?en kann (§ 444 BGB). Die
Umgehungsproblematik reduziert sich also auf die Félle der
Fahrlassigkeit (Korperschaden) oder groben Fahrléssigkeit
(sonstige Schéaden) des Verkaufers. Hat der Verkéaufer nach
Besichtigung fahrléssig einen Mangel an der Sache herbeige-
fhrt, entspricht die Sache nicht der vereinbarten Beschaffen-
heit, in der sie sich bei Besichtigung befand; die Frage der
Umgehung stellt sich nicht, dadem Ké&ufer aufgrund der nicht
vertragsgemalien Beschaffenheit ohnehin Méngelrechte zu-
stehen. Somit kann die Fahrldssigkeit des Verkaufers nur
darin bestehen, dass er im Zusammenhang mit einem Mangel
Untersuchungs-, Aufklarungs- oder Sorgfaltspflichten ge-
genuber dem Kaufer verletzt. Wenn dies grob fahrlassig ge-
schieht und zu einem sonstigen Schaden fuhrt, muss der Ver-
kéufer diese Pflichten in besonders schwerwiegendem Mal3e
verletzt und die Rechtsgiiter des Kaufers dadurch bewusst ge-
fahrdet haben.126 Die Schwelle von der groben Fahrléssigkeit
zum bedingten Vorsatz und damit zur Arglist ist aber sehr
niedrig.l2” Bei Koérperschaden genligt zwar bereits leichte
Fahrlassigkeit des Verkaufers, doch muss der Mangel schon
ein gewisses Ausmal? erreichen, um zu einem Korperschaden
fuhren zu kdnnen. Beide Félle werden nicht sehr hédufig sein.
In beiden Féllen ist der Verkaufer berdies nicht schiitzens-
wert, weswegen er seine Haftung nach den gesetzgeberischen
Vorstellungen in diesen Féllen auch nicht ausschlief3en kann,
weder Uber die Rechtsfolgenldsung noch — aufgrund des Um-
gehungsverbots — tiber die Tatbestandsl6sung.

Die Rechtsfolgenldsung fuhrt nun aufgrund des von der ganz
h. M. vertretenen Verbots der geltungserhaltenden Reduktion
(8 306 Abs. 2 BGB)'28 dazu, dass bei einem nach § 309 Nr. 7
BGB unzuldssigen Haftungsausschluss der gesamte Aus-
schluss der Sachméngelrechte unwirksam ist, dem Kéufer
also vollumfangliche Sachméngelrechte zustehen. Bel un-
zuléssiger Umgehung dieses Haftungsausschlusses durch die
Tatbestandsl6sung ist man auf den ersten Blick geneigt, an-
zunehmen, dass hier nichts anderes gelten kénne.

Der Unterschied zwischen beiden L ésungen zeigt sich jedoch
in Folgendem:

(1) Der unzuléssige Haftungsausschiuss geht davon aus,
dass die Kausalitét der verschuldeten Pflichtverletzung fir
den Schaden feststeht. Mit dem Vorwurf der Umgehung muss
sich die Tatbestandsl6sung also nicht auseinandersetzen, be-
vor die Ursachlichkeit des Mangels und des Verschuldens fur
den Schaden feststehen. Tritt ein Schaden tatsachlich ein,
wird zumindest die Ursachlichkeit des Mangels vielfach indi-
ziert oder sogar nahegelegt sein. Ebenso, wie der unzul&ssige
Haftungsausschluss den tatséchlichen Schadenseintritt nicht
voraussetzt, kann auch der Vorwurf der Umgehung alerdings
nicht erst erhoben werden, wenn der Schaden eingetreten ist.
Wohl aber kann er erst erhoben werden, wenn auch die Kau-
salitét des Mangels und des Verschuldens fir einen eintreten-
den Schaden feststehen. Wéhrend also beim unmittelbaren
Haftungsausschluss bereits die bose Absicht (fiir den Fall der
einschlagigen Pflichtverletzung nicht fir den daraus entstan-
denen Schaden haften zu wollen) , bestraft* wird, weil die
Kausalitét der verschuldeten Pflichtverletzung fir den Scha-
den al's Tatbestandsvoraussetzung feststeht, muss bei der un-

126Hanau in MinchKomm (Fn. 16), § 277, Rdnr. 6; Palandt/Hein-
richs (Fn. 5), § 277, Rdnr. 2.

127\/gl. Hanau in MinchKomm (Fn. 16), § 277, Rdnr. 2.
128K rit. Kotz in MinchKomm. (Fn. 16), 8 6 AGBG, Rdnr. 8.
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zuléssigen Umgehung diese Kausalitdt erst nachgewiesen
werden.

Diese Kausalitat wird sich aber nur in seltenen Ausnahme-
fallen ex ante feststellen lassen — miisste doch mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein, dass der Man-
gel zu einem schuldhaft verursachten Schaden fhren wird.

(2) Wenn im Ausnahmefall eine unzuldssige Umgehung
durch die Tatbestandslsung feststehen sollte, stiinden dem
Kéaufer im Hinblick auf den verschleierten Mangel in vollem
Umfang Méangelrechte zu.

Die Sachméngelrechte des Kaufers beschrénken sich jedoch
auf den einschldgigen Mangel. Denn weitere Méangel im
rechtlichen Sinne kdnnen aufgrund der ansonsten ohne Ein-
schrankungen zulassigen abstrakten Beschaffenheitsverein-
barung ,wie besichtigt” nicht vorliegen.12® Keinesfalls kann
das Umgehungsverbot dazu filhren, dieim Ubrigen der unein-
geschrankten Privatautonomie der Vertragsteile Uberlassene
Festlegung der Vertragsgeméatheit der Kaufsache in Génze
aulBer Kraft zu setzen. Selbst wenn man dies mit einem pau-
schalen Hinweis auf den , Strafcharakter” des Umgehungs-
verbotes versuchen sollte, ware dem entgegen zu halten, dass
dann in vielen Féllen auch der Kaufer , mitbestraft* wiirde;
namlich dann, wenn die insgesamt al's unwirksam betrachtete
Beschaffenheitsvereinbarung fir andere Eigenschaften der
Kaufsache einen héheren als den vom Gesetz vorgesehenen
Standard festgelegt hétte.

(3) Selbst die — wegen unzuldssiger Umgehung — teilweise
verunglickte Tatbestandslésung beschrénkt also die Sach-
mangel rechte des Kaufers auf den verschleierten Mangel. Die
Rechtsfolgenldsung hingegen begniigt sich regelméflig mit
dem Ausschluss der Sachméngelrechte und verzichtet auf
jegliche Regelungen auf der Tatbestandsseite. Damit werden
bei der Rechtsfolgenldsung vielfach Méngel vorhanden sein.
Verungliickt die Rechtsfolgenl6sung, weil bei der Vertragsge-
staltung Ubersehen wurde, dass Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen zugrunde liegen oder weil der Vorbehalt von Scha
densersatzanspriichen unzuléssig verkirzt wurde, fihrt dies
wegen des Verbots geltungserhaltender Reduktion ungewollt
zu uneingeschrénkten Méangelrechten des Kaufers.

(4) Die Unterschiede beider Ldsungen sollen mit folgendem
Beispiel veranschaulicht werden:

V. verkauft in einem Verbrauchervertrag ein Wohnhaus an
den K., der dieses Wohnhausim Familienbesitz erhalten und
erklartermal3en nur in den Sommerferien nutzen mdchte.
Nach der Ubergabe des Hauses zeigt sich, dass die Hei-
zungsanlage nur zur Warmwasserbereitung und an kihlen
Tagen, nicht aber an Wintertagen ausreichend Warme liefert
und einige Rolll&den defekt sind. Bei seinem ersten Som-
merurlaub in dem Haus bricht sich K. aufgrund der mor-
schen Holztreppe den Ful3, da V. fahrlassig nicht auf den
schlechten Zustand der Treppe hingewiesen hatte.

Die an dieser Stelle unvermeidliche Frage, ,Wie ist die
Rechtslage?* wirden — falls bei der Vertragsgestaltung nicht
berticksichtigt wurde, dass ein Verbrauchervertrag vorliegt —
Rechtsfolgen- oder Tatbestandsldsung folgendermal3en be-
antworten:

Rechtsfolgenlésung:

Der uneingeschrénkte Ausschluss sémtlicher Mangelrechte
verstoldt gegen § 309 Nr. 7 BGB und ist unwirksam. K. kann
seinen Kérperschaden geltend machen und Nachbesserung

129Fgl|s nicht zusatzlich Verbrauchsgiiterkaufrecht anwendbar ist.

der Holztreppe verlangen. Aufgrund desVerbots der geltungs-
erhaltenden Reduktion (8 306 Abs. 2 BGB) kann K. aber auch
die Nachbesserung der defekten Rolll&den und aller weiteren
Mangel verlangen, die in den néchsten finf Jahren nach der
Ubergabe auftreten. Aus der nur eingeschrankten Leistungs-
fahigkeit der Heizung kann K. keine Méngelrechte geltend
machen, da— zumindest still schweigend'® — vereinbart wurde,
dass sich das Haus nur zu Ferienzwecken in den Sommer-
monaten eignen misse, und es sich damit fir die vertraglich
vorausgesetzte Verwendung eignet. Auch das Verbot geltungs-
erhaltender Reduktion andert hieran nichts, da es zwar zu un-
eingeschrénkten Mangelrechten fihrt, ein Mangel in puncto
Heizung aber gerade nicht vorliegt.

Tatbestandsl 6sung:

K. hat das Haus gekauft mit der Beschaffenheitsvereinbarung
~Wie besichtigt, mit alen verborgenen Fehlern und geeignet,
es im Sommer zu bewohnen“. Wurde mit dieser Beschaffen-
heitsvereinbarung das Verbot des Haftungsausschlusses fir
Korperschéden (8 309 Nr. 7 BGB) unzuldssig umgangen
(8 306 a BGB), kann K. seinen Korperschaden geltend
machen und Nachbesserung der Hol ztreppe verlangen. Daan-
sonsten die Beschaffenheitsvereinbarung ,, wie besichtigt und
flr Sommermonate geeignet” uneingeschrankt wirksam war,
ist das Haus im Ubrigen sachméngelfrei. Es bestehen keine
weiteren Méngelrechte, insbesondere nicht wegen der de-
fekten Rolll&den.

Anm.: Wére die Hol ztreppe nicht so morsch gewesen, dassK.
durchgebrochen wére oder ohnejeglichen vernunftigen Zwei-
fel in absehbarer Zeit ein Korperschaden nahezu zwangsléu-
fig hétte eintreten missen, hétten K. auch hinsichtlich der
Treppe keine Méngelrechte zugestanden, da die Kausalitdt
des Mangels fur einen Kdrperschaden nicht hétte nachgewie-
sen werden konnen.

Damit |asst sich folgendes Ergebnis festhalten:

Die abstrakte Beschaffenheitsvereinbarung ,wie besichtigt*
fuhrt selbst in den seltenen Ausnahmeféallen, in denen der Vor-
wurf der Umgehung begriindet wére, auch im Bereich des
Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht zu un-
gewollten Sachméngelrechten des Kéufers. Insoweit fihrt sie
nicht zu anderen Ergebnissen al's die — gegliickte — Rechtsfol -
genldsung, besitzt aber den Vorteil geringeren Formulierungs-
aufwands und groRerer Plausibilitét fir den juristischen
Laien. Die Rechtsfolgenlésung lauft demgegeniiber Gefahr,
den erforderlichen Vorbehalt von Schadensersatzanspriichen
Zu Ubersehen oder unzuléssig zu verkirzen und dadurch dem
Kéufer entgegen dem Willen der Vertragsteile uneinge-
schrankte Sachmangelrechte einzurdumen.

IV. Zusammenfassung und Folgerungen
fur die notarielle Praxis

Fir die Vertragsgestaltung beim Kauf gebrauchter Immobi-
lien lassen sich aus den gewonnenen Erkenntnissen folgende
Schlussfolgerungen ziehen:

1. Vereinbarungen Uber die vertragsgemalle Beschaffenheit
der Kaufsache entsprechen dem gesetzlichen Leitbild und
sollten in den Vertrag aufgenommen werden.

2. Solche Vereinbarungen sind grundsétzlich auch in ver-
kirrzter Form als abstrakte Beschaffenheitsvereinbarungen
des Inhalts , verkauft wie besichtigt und mit allen etwaigen
verborgenen Méngeln zulassig.

130Die Frage, ob die Form des § 311b BGB zu wahren war und ge-
wahrt wurde, mdge hier offen bleiben.
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3. Werden bewegliche Gegensténde mitverkauft, ist Ver-
brauchsguterkaufrecht nicht anwendbar. Vorsorglich kann
klargestellt werden, dass die beweglichen Gegensténde unab-
hangig von etwaigen Méngeln ,,ohne Wenn und Aber* gekauft
werden.

4. Auch im Geltungsbereich des Rechts der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen wird gegen abstrakte Beschaffenheits-
vereinbarungen nur in seltenen Ausnahmeféllen der begriin-
dete Vorwurf erhoben werden kdnnen, der nach § 309 Nr. 7
BGB unzuléssige Haftungsausschluss sei umgangen worden.
Selbst dann fuhrt die verungliickte Tatbestandsldsung — an-
ders as die verunglickte Rechtsfolgenldsung — nicht zu un-
eingeschrénkten Sachméangelrechten und kommt damit dem
Willen der Vertragsteile néher als diese.

Hat der Beitrag mit einem Zitat von H. P. WWestermann begon-
nen, soll er auch mit einem solchen enden:

»Diejuristische Praxis wird sich mit der Erfassung der syste-
matischen Neuordnung leichter tun als mit der vertraglichen —
auch: in AGB niederzulegenden —Anpassung der gesetzlichen
Bestimmungen an ihre Bedirfnisse; ob es sich dabei um eine
— wie gerne formuliert wird — Herausforderung oder eher
um eine Zumutung handelt, muR3 sich allerdings noch heraus-
stellen. 131

Der Aufsatz mége dazu beitragen, die Anpassung eher as
Herausforderung denn als Zumutung zu begreifen.

131H, P. Westermann, NJW 2002, 241 (253).

Auswirkungen der Gesetzesanderungen im Aktienrecht
auf die Satzungsgestaltung

Von Notar Dr. Dieter Mayer, Miinchen

Die gestiegene Popularitdt der Aktiengesellschaft findet ihren Grund u. a. in einer Serie von Reformgesetzen, die die gesell-
schafts- und kapital marktrechtlichen Rahmenbedingungen umfassend veréndert haben. Der Schwerpunkt dieses Beitrags liegt
in der Satzungsrel evanz dieser gesetzgeberischen Mainahmen. Ausgehend vom , klassischen® Gliederungsaufbau der Satzung
einer borsennotierten Aktiengesellschaft wird der durch die gesetzlichen Vorgaben und den Corporate Governance Kodex be-
dingte Handlungsbedarf jeweils im Rahmen des darauf bezogenen Regelungskomplexes verdeutlicht und um entsprechende
Formulierungsvorschlége fir Satzungsénderungen bzw. -anpassungen erganzt.

A. Einleitung

Insbesondere in den Zeiten der Borseneuphorie in den Jahren
19972000 erlebte die Aktiengesellschaft nach jahrzehnte-
langem Schattendasein eine eindrucksvolle Renaissance. Im
Jahre 1994 gab es in der Bundesrepublik 2.934 Aktiengesell-
schaften (einschliefdich KGaA) mit 147,3 Mrd. DM Grund-
kapital.1 Die Deutsche Bundesbank gab fir Ende 2000 be-
kannt, dass 10.582 A ktiengeselIschaften (einschliedlich KGaA)
mit einem Grundkapital von 147,4 Mrd. € registriert seien?,
wovon rund 1100 an Bérsen gehandelt werden. Diese gestie-
gene Popularitdt der Aktiengesellschaft findet ihren Grund
u. a. in einer Serie von Reformgesetzen, die die geseallschafts-
und kapital marktrechtlichen Rahmenbedingungen umfassend
veréndert haben sowiein der bereits erwéhnten Borseneupho-
rie. Trotz des mittlerweile weitgehend zum Stillstand gekom-
menen Geschéfts mit den Neuemissionen erfreut sich die
Aktiengesellschaft nach wie vor grof3er Beliebtheit. Die an
einem Borsengang interessierten Unternehmen befinden sich
quas in der Warteschleife und hoffen auf eine Verbesserung
des Klimas an der Bérse. Aber auch der Mittelstand hat seit
der Auflockerung der starren Strukturen der AG durch das
Gesetz fur kleine Aktiengesellschaft und zur Deregulierung
des Aktienrechts® die AG asAlternative zur GmbH entdeckt.
Aud6sender Faktor hierfar ist sicherlich die mit dieser Ak-
tienrechtsreform aus dem Jahr 1994 verbundene Erleichte-

1 Vgl. Hansen, AG 1996 (Sonderheft 10/1996, S. 7).

2 |n Kapitalmarktstatistik Februar 2001, Statistisches Beiheft zum
Monatsbericht 2 (AG 2001/R67).

3 BGBI | 1994 S. 1961 und hierzu Lutter, AG 1994, 429 ff: Hom-
mel hoff, AG 1995, 529 ff. und Priester, DB 1996, 333 ff.

rung bei der Griindung und Handhabung der neu konzipier-
ten, héufig al's Zulassung eines neuen Gesell schaftstyps miss-
verstandenen , kleinen* AG. Seitdem kann die AG auch durch
einen einzigen Grinder gegrindet werden, Einladung und
Abhaltung der Hauptversasmmlung unterliegen geringeren
Formalanforderungen, die Rechtsform der AG ist vereinfacht
ausgedriickt fir die mittelstdndische Wirtschaft , gedffnet”
worden. Dieser allgemeine ,Liberalisierungstrend” setzt sich
bis heute fort und wird durch zahlreiche Gesetzesénderungen
geprégt. Zu nennen sind insbesondere das Dritte Finanz-
marktforderungsgesetz vom 24.3.19984, das Stiickaktienge-
setz (StickAG) vom 25.3.19985, wonach Aktien nunmehr ent-
weder al's Nennbetragsaktien oder als Stiickaktien ausgegeben
werden konnen, das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG) vom 27.4.1998° mit seinen
wesentlichen Anderungen im Bereich der Vorstandspflichten,
desAufsichtsrats, der Hauptversammlung sowie der Pflichten
desAbschlussprifers, das Handel srechtsreformgesetz (HRefG)
vom 22.6.19987 mit einer Liberalisierung des Firmenrechts
und der Einschrankung der vorbeugenden Satzungskontrolle
durch das Registergericht sowie das sog. Euro-Einfiihrungs-
gesetz vom 9.6.19988, das durch eine wahrungsmaflige Um-

4 BGBI. 11998 S. 529.
5 BGBI. | 1998 S. 590.

6 BGBI. | 1998 S. 786; vgl. hierzu Semler in MiinchKomm zum
AktG 2000, Einl. Rdnr. 87 ff.

7 BGBI. 1 1998 S. 1474 und hierzu Semler in MinchKomm zum
AktG 2000, Einl. Rdnr. 114 ff.

8 BGBI. | 1998 S. 1242 und hierzu Semler in MinchKomm zum
AktG 2000, Einl. Rdnr. 104 ff.
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stellung zahlreicher Vorschriften und durch Sonderregelun-
gen fur Gesellschaften, die vor dem 1.1.1999 im Handels-
register eingetragen waren (sog. Altgesellschaften) auf das
Aktienrecht wesentlichen Einfluss genommen hat. Im Jahre
2000 folgte dann das Kapitalgesellschaften- und Co.-Richt-
linie-Gesetz (KapCoRiLiG) vom 24.2.2000.° Hinsichtlich der
Ubergangsvorschriften dieser Novellen ist auf die einschlégi-
gen Bestimmungen des EG AktG (88 1-16) und des EG HGB
(Art. 38—46) zu verweisen.

Im Jahr 2001 trat eine weitere wichtige Anderung des Aktien-
gesetzes in Kraft, ndmlich das Namensaktiengesetz (NaStraG)
vom 18.1.200119, das eine Neuregelung des Rechts der Na-
mensaktie, eine Offnung des Aktienrechts fir die neuen
Medien und zahlreiche Deregulierungen, insbesondere bel
der geféhrlichen ,Nachgriindungsfalle® des § 52 AktG mit
sich brachte. Noch Ende des Jahres 2001, namlich am
22.12.2001 wurde das ,, Gesetz zur Regelung von offentlichen
Angeboten zum Erwerb von Wertpapieren und von Unter-
nehmensiibernahmen” im Bundesgesetzblatt verdffentlichtl?,
wodurch unter anderem neben der Vorgabe von Verhaltens-
pflichten fur die Organe der Zielgesellschaft insbesondere
die praxiserhebliche Moglichkeit des , Squeeze-Out” von
Minderheitsaktiondren (vgl. 88 327a ff. AktG) eingefihrt
wurde.22 Den vorlaufigen Abschluss bilden das Transparenz-
und Publizitétsgesetz (TransPuG) vom 25.7.200213 sowie die
\orgaben des Corporate Governance Kodex vom 26.6.2002.14

Die Umsetzung all dieser gesetzlichen Vorgaben hatte und hat
auf unterschiedliche Weise zu erfolgen. Wahrend ein Teil der
Vorgaben eine Anderung der Satzung erforderte bzw. nun-
mehr erfordert, konnten bzw. kdnnen andere Aspekte in den
Geschéftsordnungen fir den Vorstand und den Aufsichtsrat
geregelt werden. Zum Tell ist bzw. war eine Anpassung beste-
hender Anstellungsvertrége der Organmitglieder erforderlich.
Fur zahlreiche weitere Vorgaben reichte bzw. reicht es sogar
aus, wenn die Gesellschaft ihnen nach entsprechender Be-
schlussfassung der zustdndigen Organe faktisch Rechnung
trug bzw. trégt, ohne dass es einer Anpassung in der Satzung
oder den Geschéftsordnungen bediirfte bzw. bedarf.

Der Schwerpunkt dieser Darstellung wird — der Themenstel-
lung entsprechend — naturgemal3 in der Satzungsrelevanz der
aktuellen gesetzgeberischen Maldnahmen, wie insbesondere
des NaStraG, des TransPuG sowie des deutschen Corporate
Governance Kodex liegen.

9 BGBI. | 2000 S. 154.

10 BGBI. | 2001 S. 123 und hierzu Pentz, NZG 2000, 225; Sems,
NZG 2000, 626; Kélling, NZG 2000, 631; Weber, NZG 2001, 337,
Pentz, NZG 2001, 346; Priester, DB 2001, 467; Hanloser, NZG
2001, 355; Grumann/Soehlke, DB 2001, 576; Zentzche, ZIP 2001,
682; Werner, ZIP 2001, 1403.

11 BGBI. | 2001 3822.

12 Vgl. dazu Baums, WM 2001, 1843; Ehricke/Roth, DStR 2001,
1120; Halm, NZG 2000, 1162; Rihland, WM 2000, 1884; Bolte,
DB 2001, 2587; Heidel, DB 2001, 2031; Grunewald, ZIP 2002,
18; Wolf, ZIP 2002, 153; Vossius, ZIP 2002, 511 ff. mit entspre-
chenden Formulierungshilfen fir den Hauptversammlungsbe-
schluss.

13 BGBI. | 2002 S. 2681 und hierzu Knigge, WM 2002, 1729 ff.;
Grage, RNotZ 2002, 326; Ihrig/\Wagner, BB 2002, 789; Noack,
DB 2002, 620 ff.; Gotz, NZG 2002, 599; Seibert, NZG 2002, 608;
Hucke/Ammann, DStR 2002, 689.

14 Vgl. hierzu NZG 2002, 273 ff. und Einzelheiten bei Seibt, AG
2002, 249; Peltzer, NZG 2002, 10; ders., NZG 2002, 593 ff.; Sai-
bert, BB 2002, 581; Wolf, ZRP 2002, 59; Berrar, DB 2001, 2181;
Ulmer, ZHR 166 (2002), 150 ff.; Ehrhardt/Nowak, AG 2002, 336.

B. Einzelne Satzungstypen

I.  Grundsatz

Die Satzung der AG hat eine doppelte Funktion.!> Sie enthalt
zum einen (vgl. 8 28 AktG) die Vereinbarung der Grinder
Uber die Errichtung der AG (8§ 2 AktG spricht insoweit auch
vom Gesellschaftsvertrag der AG). Zum andern enthdlt die
Satzung die Verfassung der AG, die ihre Organisation sowie
die mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten der Aktionére
im Verh&ltnis zur AG regelt. Daritiber hinaus kann die Satzung
individualrechtliche Regelungen der Aktionare untereinander
oder zwischen AG und Aktionéren enthalten.16

Der notwendige I nhalt der Satzung ergibt sich aus § 23 Abs. 3
und 4 AktG. Dartiber hinaus missen bestimmte Regelungen
in die Satzung aufgenommen werden, damit sie Gultigkeit er-
langen. Beispiele sind etwa die Festsetzungen zu Sacheinla-
gen und zum Griindungsaufwand (§ 26 Abs. 2 und 3 AktG).

Zentrale Vorschrift fir die Satzungsgestaltung bel der AG
und dartber hinaus fur diese Rechtsform insgesamt ist § 23
Abs. 5 AktG. Danach kann die Satzung von den Vorschriften
des Aktiengesetzes nur abweichen, wenn es ausdriicklich zu-
gelassen ist. Ergénzende Bestimmungen sind zul&ssig, es sei
denn, dass das AktG eine abschlief3ende Regelung enthédlt.t”

Dartiber hinaus kann die Satzung der AG nur unter Beriick-
sichtigung des jeweiligen Einzelfalls und der Ziele der Perso-
nen, diesich als Griinder beteiligen wollen, entworfen werden.
So kann es etwa bei einer Familien-AG erforderlich sein, eine
Vielzahl komplizierter Regelungen in die Satzung aufzuneh-
men, um die verschiedenen Interessen einzelner Familien-
stdmme optimal abzusichern. Bei einer in der Rechtsform der
AG organisierten Konzerntochtergesellschaft, deren einziger
Aktionar die Obergesellschaft ist oder bei einer Einmann-AG
mit einer nattirlichen Person als Aktion&r kann dagegen schon
eine kurze Standardsatzung ausreichen. Bei der Gestaltung der
Satzung ist Uberdies zu berticksichtigen, ob die Gesellschaft an
einer Borse notiert oder zumindest in einem absehbaren Zeit-
raum ein Borsengang geplant ist. Insbesondere im unmittelba-
renVorfeld des Bérsengangs muss die Satzung nochmal s kom-
plett auf ihre , Borsentauglichkeit” Uberpriift werden!® — so
sind etwa bei einigen am Neuen Markt notierten Aktiengesell-
schaften nach wie vor Satzungsregelungen anzutreffen, wo-
nach die Hauptversasmmlung nur beschlussféhig ist, wenn
mehr als die Halfte des Grundkapitals vertreten ist.

Il.  Fallgruppen

Hilfestellung bei der Beurteilung der Satzungsrelevanz und
bei der Umsetzung entsprechender gesetzlicher Vorgaben
leistet dabei insbesondere eine Objektivierung der Satzungs-
gestaltung im Einzelfall durch eine Ausrichtung nach Fall-
gruppen.’® Ahnlich der Situation bei familien- und erbrecht-
lichen Problemlagen bestimmt auch hier die gewtlnschte
Struktur der AG den Einsatz des richtigen Satzungsinstru-
mentariums.

15 Vgl. dazu Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. IV,
AktiengeselIschaft, 2. Aufl. 2000, § 6 Rdnr. 1.

16 Dazu Priester, DB 1979, 681 ff.

17 Dazu im Einzelnen Minchner Handbuch des Gesellschaftsrechts
aaO. (Fn. 15) § 6 Rdnr. 9 ff.

18 Einzelheiten hierzu bei D. Mayer, Handbuch des Gesellschafts-
und Wirtschaftsrechts 2001, Kap. D, Aktienrecht Rdnr. 673 ff.

19 Dazu ausf. Langenfeld, Vertragsgestaltung — Methode, Verfahren,
Vertragstypen, 1991.
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Im Einzelnen lassen sich folgende typische Fallgruppen her-
ausstellen:

1. Satzung einer ,Normal“-AG ohne Mehrheitsaktiondr mit
Mindestanforderungen (Bargriindung).2°

2. Satzung einer ,Norma“-AG mit einem Mehrheitsak-
tionér und Minderheitenschutzbestimmungen.

Satzung einer Einmann-AG (Bargriindung).2
Satzung einer Familien-AG.22

Satzung einer borsennotierten AG.2

Satzung einer AG als Komplementérin einer KG.24

N o g

Satzung einer durch Sacheinlage errichteten AG.25

C. Einzeldarstellung

Die Darstellung der Auswirkungen der Gesetzesénderungen
auf die Satzungsgestaltung soll anschlief3end nicht gesetzes-,
sondern satzungsbezogen erfolgen. Ausgangspunkt ist der
»Klassische" Gliederungsaufbau der Satzung einer bdrsenno-
tierten Aktiengesellschaft mit den allgemeinen Bestimmun-
gen, Regelungen zum Grundkapital und zu den Aktien, zum
Vorstand, zum Aufsichtsrat, zur Hauptversasmmlung sowie
zum Jahresabschluss und zur Verwendung des Bilanzge-
winns. Dabel wird der durch die gesetzgeberischen VVorgaben
und den Corporate Governance Kodex bedingte Handlungs-
bedarf im Rahmen des darauf bezogenen Regelungskomple-
xesder Satzung verdeutlicht und um entsprechende Formulie-
rungsvorschlége fur Satzungsdnderungen bzw. -anpassungen
erganzt. Ausgangspunkt hierfir soll ebenfalls die Satzung
einer borsennotierten (vgl. dazu § 3 Abs. 2 AktG) Aktienge-
sellschaft sein.

D. Neufassung der Satzung im Lichte der
aktuellen Gesetzesanderungen

I. Allgemeine Bestimmungen

1. Firmaund Sitz
a) Firma

Nach der Anderung des § 4 AktG durch das Handelsrechts-
reformgesetz kann in der Firma die abgekirzte Bezeichnung
LAG" verwendet werden. Ferner steht allen Gesellschaften
nun zur freien Option, ob sie eine Personen- oder Sachfirma
wahlen. Auch eine schlichte Branchenbezeichnung (ohne fir-
menspezifische Konkretisierung) und eine reine ,, Phantasie-
firma“, die nicht dem Unternehmensgegenstand enthommen
ist, ist nunmehr zuldssig, wenn die wesentlichen Grundsétze
wie Firmenwahrheit und Firmeneinheit sowie das Irrefih-
rungsverbot beachtet werden.26

20 \/gl. dazu Miinchner Vertragshandbuch, Bd. |, Gesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2000, Form. V 35.

21 Minchner Vertragshandbuch a.a.O. (Fn. 20) Form. V 36.
22 Vgl. Munchner Vertragshandbuch a.a O. (Fn. 20) Form. V 37.

23 Munchner Vertragshandbuch aaO. (Fn. 20) Form. V 38; Henn,
Handbuch des Aktienrechts, 7. Aufl. 2002, S. 943 ff.

24 \/gl. dazu Minchner Vertragshandbuch a.a.O. (Fn. 20) Form 111 7
fur die GmbH.

2 Vgl. Munchner Vertragshandbuch a.a.O. (Fn. 20) Form. V 20.

2% Vgl. Einzelheiten bel Schaefer, DB 1998, 1269; Henn, Handbuch
des Aktienrechts (a.a.O. Fn. 23) § 2 Rdnr. 66 ff.

b) Sitz

Fur den Sitz der Gesellschaft, den die Satzung zu bestimmen
hat, macht § 5 Abs. 2 AktG Vorgaben. Dabel darf nur aus-
nahmsweise von dem Grundsatz abgewichen werden, dass
der Sitz der Gesellschaft der Ort ist, wo sich die Geschafts-
leitung befindet, oder der Betrieb errichtet ist oder wird.

2. Gegenstand des Unternehmens

Nach der Altfassung des § 52 Abs. 9 AktG kamen die stren-
gen Nachgriindungsvorschriften nicht zur Anwendung, wenn
der Erwerb von Vermdgensgegenstanden vom Gegenstand
des Unternehmens erfasst wurde. Hierzu wurde die Auffas-
sung vertreten, die Nachgriindungsvorschriften kémen nicht
zur Anwendung, wenn der Erwerb entsprechender Vermégens-
gegenstdnde von vornherein in den in der Satzung definierten
Unternehmensgegenstand aufgenommen wird.2” Bereits in
der Vergangenheit zeigte alerdings eine entsprechende Sich-
tung der Literaturmeinungen?8, dass nach Uberwiegender Auf-
fassung die Ausnahmebestimmung des § 52 Abs. 9 AktG nur
solche Rechtsgeschéfte betrifft, die unter den Hauptzweck des
Unternehmensgegenstands der Gesellschaft fallen.2®

Die Neufassung des § 52 Abs. 9 AktG durch das NaStraG,
wonach die Anwendung des § 52 AktG ausgeschlossen i,
~wenn der Erwerb der Vermdgensgegenstande ,,im Rahmen
der laufenden Geschéfte der Gesellschaft, ... erfolgt”,
schlief?t eine ,vorbeugende® Satzungsregelung nunmehr de-
finitiv aus.3 Fir entsprechende Gestaltungen ist aber auch
weitgehend die Notwendigkeit entfallen, da aufgrund der
Neufassung des § 52 Abs. 1 AktG die Nachgrindungsvor-
schriften nur noch greifen, wenn der Vertrag mit Grindern
oder mit Aktionaren, die mit mehr als 10 % am Grund-
kapital der Gesdllschaft beteiligt sind, geschlossen wird.3t
Wenn eine Konzernbildung durch Griindung oder Erwerb von
Tochtergesellschaften oder Ausgliederung beabsichtigt ist,
sollte allerdings eine entsprechende Konzernklausel in die
Satzung aufgenommen werden.32

3. Bekanntmachungen

Nach 8§ 25 Satz 1 AktG sind Bekanntmachungen, die nach
Gesetz oder Satzung in den Gesellschaftshldttern zu erfolgen
haben, in den Bundesanzeiger einzurlicken. Darunter wurde
bislang der Bundesanzeiger in Papierform verstanden. Mit

27 \/gl. hierzu Binz/Freudenberg, DB 1992, 2281, 2282 — vorgeschla-
gen wurde etwa folgende Formulierung: ,, Gegenstand der Gesell-
schaft ist ... Weiterer Unternehmensgegenstand ist der Erwerb
und das Halten von Beteiligungen, insbesondere der Erwerb der
100 %igen Beteiligung an der X-GmbH mit dem Sitz in Y von
deren Gesellschaftern.”

2 \/gl. etwa Krieger in FS Claussen, S. 232; Knott, BB 1999, 806;
Jéger, NZG 1998, 370 f.; Werner, NZG 2000, 231, 232.

2 Vgl. hierzu zusammenfassend Pentz in MinchKomm zum AktG,
2. Aufl. 2000, § 52 Rdnr. 55.

30 Vgl. hierzu insb. Priester, DB 2001, 467, 470; Schmidt/Seipp, ZIP
2000, 2089, 2090; Langenfeld, NotBZ 2001, 157, 161 — zur Situa-
tion von Holding-AGs vgl. ausf. Walter/Hald, DB 2001, 1183,
1185 und kritisch hierzu Werner, ZIP 2001, 1403, 1406.

31 Einzelheiten bei Priester, DB 2001, 467 ff.; Dormann/Fromholzer,
AG 2001, 242; Pentz, NZG 2001, 346; Walter/Hald, DB 2001,
1183; Eisolt, DStR 2001, 748; Werner, ZIP 2001, 1403.

32 Allgemein zum Anwendungsbereich des 8 52 Abs. 1 AktG bei der
Grundung einer Tochter-GmbH/AG Zimmer, DB 2000, 1265,
1267; Kubis, AG 1993, 118f.; Priester, DB 2001, 467, 468 und zu-
sammenfassend D. Mayer, Handbuch des Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrechts, 2001, Kap. D (Aktienrecht) Rdnr. 520.
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dem , TransPuG" ist der ,, elektronische Bundesanzeiger” 33 ab
1.1.2003 alleiniges Medium der Pflichtverdffentlichungen.3
Nach § 25 Satz 2 AktG in seiner Neufassung durch das
NaStraG kdnnen neben weiteren Bléttern elektronische Infor-
mationsmedien als zusétzliche Gesell schaftsbl &ter in der Sat-
zung bestimmt werden. Da von der Verdffentlichung von
Pflichtmitteilungen nicht unwesentliche Fragen abhdngen
(Fristen, Wirksamkeit von Mitteilungen), kommt eine ent-
scheidende Funktion nur dem Bundesanzeiger zu. Interessant
sein werden zusétzliche elektronische Foren, dann insbeson-
derefur freiwillige Bekanntmachungen (z.B. Quartal sberichte)
nach 8 23 Abs. 4 AktG.3 Die Satzung sollte der Einfachheit
halber das zusétzliche Medium konkret bestimmen, muss
dies im Gegensatz zu Pflichtmitteilungen aber nicht.36 Ist in
der Satzung einer Gesellschaft zu den Pflichtveroffentlichun-
gen algemein bestimmt, dass die Verdffentlichungen im Bun-
desanzeiger zu erfolgen haben, so wird das nach In-Kraft-
Treten der Neuregelung durch das TransPuG a's Veroffent-
lichung im elektronischen Bundesanzeiger zu verstehen sein.
Eine Satzungsanderung erscheint jedenfalls nicht unbedingt
erforderlich.3”

Formulierungsvorschlag:

Die Bekanntmachungen der Gesellschaft werden im elektro-
nischen Bundesanzeiger verdffentlicht. Freiwillige Bekannt-
machungen kénnen auch nur auf einer Website der X-AG er-
folgen.

II. Grundkapital und Aktien

1. Ho6he und Einteilung des Grundkapitals

a) Hohe des Grundkapitals

Nach dem Euro-Einfuihrungsgesetz verlangt § 6 AktG i.vV.m.
88 1 ff. EGAktG spétestens ab dem 1.1.2002, dass das Grund-
kapital auf einen Nennbetrag in Euro lautet und mindestens
50.000 € betrégt.

b) Einteilung des Grundkapitals

Nach § 8 Abs. 1 AktG i.d.F. des StiickAktG konnen die Ak-
tien as Nennbetragsaktien oder as Stiickaktien ausgege-
ben werden. Die Praxis hat in der Vergangenheit weitgehend
auf Stiickaktien umgestellt, um die Umstellung des Kapitals
von DM auf Euro zu erleichtern. Auch bei Neugriindungen
Uberwiegen Stiickaktien, wobei der auf die einzelne Aktie ent-
fallende anteilige Betrag des Grundkapitals 1 € nicht unter-
schreiten darf (8 8 Abs. 3 Satz 3 AktG). Haufig Ubersehen
wird in diesem Zusammenhang bei Kapital erhthungsvorgén-
gen gegen Einlage die Regelung des § 182 Abs. 1 Satz 5
AktG, wonach sich bei Gesellschaften mit Stiickaktien die
Zahl der Aktien in demselben Verhdltnis wie das Grundkapi-
tal erhbhen muss.

2. Besonderheiten bei Namensaktien

Aktien kénnen gemél 8 10 Abs. 1 AktG auf den Inhaber oder
auf den Namen lauten. Dies hat die Satzung zu bestimmen
(8 23 Abs. 3 Nr. 5 AktG). Das Recht der Namensaktie wurde

33 Dazu Noack, DB 2002, 620, 621.

34 www.ebundesanzeiger.de.

35 Dazu auch Wohlwend, NJwW 2001, 3170.

36 \V/gl. dazu Hiiffer, AktG, 5. Aufl. (2001), § 25 Rdnr. 9.

37 Zutr. Seibert, NZG 2002, 608, 609; lhrig/\\agner, BB 2002, 789,
792, Grage, RNotZ 2002, 326, 331.

durch das NaStraG vollstdndig reformiert. Das Aktienbuch
ist nunmehr als Aktienregister bezeichnet. Diein dasAktien-
register einzutragenden Daten des Aktionérs wurden neu und
prézise geregelt (8 67 Abs. 1 AktG). Auf die Vorlage von Ak-
tienurkunden bei Neueintragungen in das Aktienregister wird
verzichtet. Die vollelektronische Registerfuhrung und Aktua-
lisierung wird ermoglicht. Hinzu kommt eine Angleichung
der Hinterlegungsfristen (fur Inhaberaktien) und Anmelde-
fristen (fir Namensaktien) und eine Angleichung von Na-
mens- und Inhaberaktie hinsichtlich der Stimmrechtsvertre-
tung. Hierauf wird noch gesondert einzugehen sein.

Bei Namensaktien empfiehlt sich folgende Satzungsregel ung:

Die Aktien lauten auf den Namen. Die Aktionare haben der
Gesellschaft zur Eintragung ins Aktienregister, soweit es
sich um natiirliche Personen handelt, ihren Namen, ihre An-
schrift und ihr Geburtsdatum, soweit es sich um juristische
Personen handdlt, ihre Firma, ihre Geschaftsanschrift und
ihren Sitz, sowiein jedem Fall die Zahl der von ihnen gehal-
tenen Aktien und ihre el ektronische Postadresse anzugeben,
sofern sie eine haben.

Bei den nicht bérsennotierten Gesellschaften folgen sodann
meist Regel ungen, wonach die Namensaktien nur mit Zustim-
mung der Gesellschaft tbertragen werden kénnen (sog. Vin-
kulierung, 8 68 Abs. 2 Satz 1 AktG).38

3. Anspruch auf Verbriefung der Beteiligung

Aufgrund der Neufassung des § 10 Abs. 5 AktG durch das
KonTraG kann nunmehr durch die Satzung auch der An-
spruch des Aktiondrs auf Verbriefung seines Anteils ausge-
schlossen werden. Der Ausschluss bezieht sich sowohl auf die
Einzelverbriefung als auch auf die Verbriefung in Sammelur-
kunden. Es bleibt dann nur noch eine Globalurkunde.® Der-
artige , Total-Ausschliisse” bilden mittlerweile einen klaren
Praxistrend.

Formulierungsvorschlag:

Die Form der Aktienurkunden und der Gewinnanteil- und
Erneuerungsscheine bestimmt der Vorstand. Der Anspruch
des Aktiondrs auf Verbriefung seines Anteils ist ausge-
schlossen.

Il. Vorstand

Dem Vorstand ist die eigenverantwortliche Leitung der Ge-
sellschaft zugewiesen (8§ 76 Abs. 1 AktG). Er unterliegt der
laufenden Kontrolle durch den Aufsichtsrat, der die Mitglie-
der des Vorstands bestellt und abberuft und die Geschéfts-
fUhrung des Vorstands Uberwacht. Diese dualistische Kon-
zeption der Verwaltung der Aktiengesellschaft ist durch eine
strikte personelle (§ 105 AktG) und im Wesentlichen auch
sachliche Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat — sog.
Trennungsprinzip — gepragt. In der Praxis erweisen sich als
Nachteile dieses dualistischen Systems vor allem die gegen-
Uber dem Vorstand geringere Sachndhe und Information des
Aufsichtsrats sowie die fehlende Einbindung des Aufsichts-
rats in den laufenden Entscheidungsprozess des Manage-
ments.40 Das Aktiengesetz begegnet diesen Nachteilenin § 90

38 Einzelheiten hierzu bei Henn, Handbuch des Aktienrechts, a.a.O.
(Fn. 23) § 1 Rdnr. 33 ff.

39 Einzelheiten hierzu bei Seibert, DB 1999, 267, 268; Lauppe, DB
2000, 807.

4 Dazu ausfiihrlich Wiesner in Miinchner Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 1V, Aktiengesellschaft, 2. Aufl., § 19 Rdnr. 2.
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AktG mit einem umfassenden Informationsrecht und in § 111
Abs. 4 AktG mit der Mdglichkeit, bedeutsame Geschéfte von
der Zustimmung des Aufsichtsrats abhéngig zu machen.
Durch das , TransPuG* wird nicht nur die Regelberichts-
pflicht des Vorstands nach § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG er-
weitert4, sondern nunmehr auch § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG
(zustimmungsbediirftige Geschéfte) von einer Kann- zu einer
Mussvorschrift umgestaltet. Von der Mdglichkeit, einen Zu-
stimmungskatalog gesetzlich festzuschreiben, hat der Ge-
setzgeber richtigerweise abgesehen. Der deutsche Corporate
Governance Kodex beschrankt sich in Ziff. 3.3 auf die Aus-
sage, dass zu den zustimmungspflichtigen Geschéften ,, Ent-
scheidungen oder Mal3nahmen gehdren, die die Vermégens-,
Finanz- oder Ertragdage des Unternehmens grundlegend ver-
andern.“42 Dies deckt sich im Wesentlichen mit der Gesetzes-
begriindung.*

Ein solcher Zustimmungsvor behalt kann in der Satzung, in
der Geschéftsordnung des Aufsichtsrats, in einer vom Auf-
sichtsrat beschlossenen Geschéftsordnung des Vorstands oder
durch einen besonderen Beschluss des Aufsichtsratsplenums
bestimmt werden. Zustimmungskataloge in der Satzung sind
bel borsennotierten Gesellschaften selten anzutreffen, nicht
nur wegen der Mitbestimmungsproblematik, sondern auch
aus Grunden der Praktikabilitét, weil die Bezeichnung der zu-
stimmungspflichtigen Geschéfte — z.B. durch Wertgrenzen —
in der Geschéftsordnung des Aufsichtsrats oder des Vorstands
formell leichter zu &ndern ist as in einer Satzungsbestim-
mung. Im Hinblick auf die Zielsetzung des Gesetzgebers, die
praventive Uberwachung der Geschiftsfithrung durch den
Aufsichtsrat zu erleichtern, sollte die Satzung allerdings zu-
mindest ein gewisses , Grobraster fir eine entsprechende
Geschéftsordnung des Aufsichtsrats bzw. Vorstands vorgeben.
Dadurch erhaten die Ausfiihrungsbestimmungen des Auf-
sichtsrats in der Geschéftsordnung letztlich den ,, Segen” der
Aktionére.

Formulierungsvorschlag:

Im Rahmen der zwingenden gesetzlichen Vorschriften und
der Bestimmungen dieser Satzung gibt der Aufsichtsrat dem
Vorstand eine Geschéftsordnung. Die Geschéftsordnung des
Vorstands hat zu bestimmen, dass bestimmte Arten von Ge-
schéften, insbesondere

« solche, diedieVermdgens-, Finanz- oder Ertragslage der
Gesellschaft oder Risikoexpositionen der Gesellschaft
grundlegend veréndern und

« die Grundung, Auflésung, Erwerb oder Verauf3erung von
Unternehmensbeteiligungen ab einer vom Aufsichtsrat in
der Geschéftsordnung festzulegenden Grenze

nur mit seiner Zustimmung vorgenommen werden dirfen.
Der Aufsichtsrat kann widerruflich die Zustimmung zu ei-
nem bestimmten Kreis von Geschéften allgemein oder flr
den Fall, dass das einzelne Geschéft bestimmten Bestim-
mungen genugt, im Voraus erteilen.”

41 Der Vorstand hat den Aufsichtsrat nunmehr auch Uber die Umset-
zung der berichteten Planung zu informieren — Einzelheiten in der
Reg.-Begr. NZG 2002, 213, 219.

42 Einzelheiten hierzu bel Kniegge, WM 2002, 1729, 1733; Grage,
RNotZ 2002, 326, 328; Gotz, NZG 2002, 599, 602 ff.

4 Vgl. NZG 2002, 216, 222.
44 Dazu auch Huffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 111 Rdnr. 16.

IV. Aufsichtsrat

1. Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Nach ziff. 5.4.2 des deutschen Corporate Governance Kodex
wird eine unabhangige Beratung und Uberwachung des Vor-
stands durch den Aufsichtsrat auch dadurch ermdglicht, dass
dem Aufsichtsrat nicht mehr als zwei ehemalige Mitglieder
des Vorstands angehtren sollen und dass Aufsichtsratsmit-
glieder keine Organfunktionen oder Beratungsaufgaben bei
wesentlichen Wettbewerbern des Unternehmens austiben sol-
len. In Ziff. 5.4.3 ist ausgefuhrt, dass Mitglieder desVorstands
einer borsennotierten Gesellschaft insgesamt nicht mehr als
funf Aufsichtsratsmandate in konzernexternen borsennotier-
ten Gesell schaften wahrnehmen sollen.

Hierzu empfiehlt sich — wenn auch nicht zwingend angezeigt
— eine rechtliche Umsetzung dieser Vorgaben in der Satzung
der Gesellschaft.

Formulierungsvorschlag:

Mitglied des Aufsichtsrats kann kein ehemaliges Vorstands-
mitglied der Gesellschaft werden, wenn bereits zwei Auf-
sichtsratsmitglieder ehemalige Mitglieder desVorstands sind.
Aufsichtsratsmitglied kann ferner nicht sein, wer dem Vor-
stand einer bérsennotierten Gesellschaft angehdrt und bereits
funf Aufsichtsratsmandate in konzernexternen boérsennotier-
ten Gesellschaften wahrnimmt oder Organfunktionen oder
Beratungsfunktionen bei wesentlichen Wettbewerbern des
Unternehmens ausiibt. § 100 Abs. 4 AktG bleibt unberihrt.

2. Einberufung

Eine wesentliche Stérkung der Position einzelner Aufsichts-
ratsmitglieder bringt die Anderung des § 110 Abs. 2 AktG
durch das TransPuG. Danach kann nunmehr auch ein einzelnes
Aufsichtsratsmitglied (bisher mindestens zwel) unter Mittei-
lung des Sachverhalts und Angabe der Tagesordnung selbst den
Aufsichtsrat einberufen, wenn seinem vorherigen Verlangen
auf Einberufung des Aufsichtsrats nicht entsprochen wurde.4

Eine entsprechende Satzungsergénzung scheint nicht zwin-
gend angezeigt, jedoch muss die Satzung daraufhin Uberprift
werden, ob sie auf der Grundlage der bisherigen gesetzlichen
Regelung fur diesen Sonderfall auf eine Einberufung durch
mindestens zwei Aufsichtsratsmitglieder abstellt.

3. Beschlussfassungen

a) Form der Aufsichtsratssitzung

Das NaStraG hat das AktG an mehreren Stellen an den Ein-
satz moderner Informations- und Kommunikationsmittel
angepasst.#6 Nach alter Rechtslage konnte der Aufsichtsrat
schriftliche, telegrafische oder fernmiindliche Beschl lisse nur
fassen, wenn keines seiner Mitglieder widersprach. Einem
vom geltenden Grundsatz der Beschlussfassung in Sitzungen
mit personlich anwesenden Mitgliedern abweichenden Ver-
fahren mussten also stets alle Mitglieder zustimmen. Nach der
Neufassung des 8 108 Abs. 4 AktG durch das NaStraG besteht
nun eine Widerspruchsmdglichkeit nur noch dann, wenn die
Satzung oder eine Geschéftsordnung des Aufsichtsrats keine
Regelung Uber die Form der Beschlussfassung enthélt. Bel
entsprechender Satzungsregelung ermdglicht die Vorschrift

4 Dazu Gotz, NZG 2002, 599, 601.

46 \/gl. die Ubersicht bei D. Mayer, Handbuch des Gesell schafts- und
Wirtschaftsrechts, 2001, Aktienrecht Rdnr. 2 ff.



MittBayNot 2/2003

Mayer - Auswirkungen der Gesetzesanderungen im Aktienrecht auf die Satzungsgestaltung 101

dem Aufsichtsrat somit, was fur die Hauptversammlung auch
heute noch unzulassig bleibt4?, ndmlich die Beschlussfassung
aulBerhalb einer Présenzsitzung.#8 Unklar blieb dabei die
Form derartiger Sitzungen, denn das Gesetz beschrénkte
sich auf die Regelungen zur Form der Beschlussfassung.
Waéhrend der bisherige Wortlaut des 8§ 110 Abs. 3 AktG vor-
sah, dass der Aufsichtsrat , zusammentreten” muss, lautet
die Neufassung dieser Vorschrift durch das TransPuG, dass
der Aufsichtsrat Sitzungen ,abhalten® muss. Damit soll aus-
weidlich der Regierungsbegriindung klargestellt werden, dass
fur die Sitzungen des Aufsichtsrats kiinftig nicht in allen F&l-
len zwingend die korperliche Anwesenheit aller Aufsichts-
ratsmitglieder erforderlich, sondern jedenfalls in begriindeten
Ausnahmeféllen auch eine Sitzung (also auch eine Pflichtsit-
zung!) in Form einer Telefon- oder Videokonferenz erlaubt
und ausreichend ist.#? Aus dem Zusammenspiel dieser gesetz-
lichen Neuregelungen wird Folgendes deutlich: Video- und
Telefonkonferenzsitzungen des Aufsichtsrats waren auch
schon bisher zulassig, soweit sie zusétzlich zu der in § 110
Abs. 3 AktG vorgesehenen Mindestzahl von Aufsichtsratssit-
zungen abgehalten wurden. Wenn auf diesen Sitzungen Be-
schllisse gefasst werden sollen, sind auch nach dem In-Kraft-
Treten des TransPuG die Voraussetzungen des § 108 Abs. 4
AktG in seiner Neufassung durch das NaStraG zu beachten.
Nur dann, wenn die Satzung oder eine Geschéaftsordnung des
Aufsichtsrats dies vorsieht, kénnen auf Video- oder Telefon-
konferenzen Beschliisse gefasst werden, auch wenn einzelne
Aufsichtsratsmitglieder diesem Verfahren widersprechen. Vor
diesem Hintergrund empfiehlt es sich fur solche Unterneh-
men, deren Aufsichtsrat — etwa wegen seiner internationalen
Besetzung — das Kommunikationsmittel der Video- oder Tele-
fonkonferenz verwenden will, entsprechende satzungs- oder
geschaftsordnungsméldige Vorkehrungen zu treffen, um nicht
auf die Zustimmung aller Aufsichtsratsmitglieder angewiesen
Zu sein.

Formulierungsvorschlag:

Die Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschisse fin-
denin der Regel als Présenzsitzungen statt. Der Aufsichtsrat
kann in seiner Geschaftsordnung vorsehen, dass die Sitzun-
gen des Aufsichtsrats und seiner Ausschusse auch in Form
einer Videokonferenz abgehalten werden kénnen oder dass
einzelne Aufsichtsratsmitglieder im Wege der Videoubertra-
gung zugeschaltet werden kdnnen mit der Mal3gabe, dass
in diesen Félen auch die Beschlussfassung im Wege der
Videokonferenz bzw. Videoiibertragung erfolgen kann.

Der Aufsichtsrat kann in seiner Geschaftsordnung vorsehen,
dass eine Beschlussfassung des Aufsichtsrats und seiner
Ausschisse auRerhalb von Sitzungen durch schriftliche,
fernmiindliche oder andere vergleichbare Formen der Be-
schlussfassung, insbesondere auch durch Videokonferenzen,
zuldssig ist. Fernmundliche oder sonstige nicht im schrift-
lichen Ubermittlungsverfahren gefasste Beschliisse sind
nachtréglich schriftlich zu bestétigen.

47 Vgl. hierzu Goedecke/Heuser, BB 2001, 369; Noack, DB 2002,
620, 624 f.

48 Dazu auch Wagner, NZG 2000, 57; und der Gesetzesvorschlag der
BNotK zur Eréffnung der Hauptversammlung der AktG fir den Ein-
satz neuer Medien dargestellt bei Fleischhauer, ZIP 2001, 1133 ff.

49 Dazu Gotz, NZG 2002, 599, 601 und ausf. zur Aufsichtsratssitzung
in Form der Videokonferenz Wagner, NZG 2002, 57 ff.

50 Zur Problematik der Anrechnung von Videokonferenzen auf die
Mindestzahl von Aufsichtsratssitzungen vgl. Kindler, NJW 2001,
1678, 1689; Gotz, NZG 2002, 599, 602 einerseits und \Wagner,
NZG 2002, 57, 61 andererseits.

Alternativvor schlag bei Zuweisungskompetenz an den Auf-
sichtsratsvorsitzenden im Einzelfall:

Beschliisse des Aufsichtsrats werden in Sitzungen gefasst.
Schriftliche, fernmiindliche oder andere vergleichbare For-
men der Beschlussfassung, insbesondere auch durch Video-
konferenzen sind zuléssig. Uber die Form der Beschlussfas-
sung entscheidet der Vorsitzende.

b) Mindestzahl der Aufsichtsratssitzungen

Die Regelung in § 10 Abs. 3 AktG Uber die Anzahl der
Pflichtsitzungen des Aufsichtsrats wurde durch das TransPuG
dahingehend geéndert, dass zukiinftig fir alle Gesellschaften
— ob bdrsennotiert oder nicht —zwei Sitzungen des Aufsichts-
rats im Kalenderhalbjahr zwingend vorgeschrieben sind. Bei
nicht borsennotierten Gesellschaften kann der Aufsichtsrat
beschlieflen, dass eine Sitzung im Kalenderhal bjahr abzuhal -
ten ist (§ 110 Abs. 3 AktG). Hier ergibt sich eine entspre-
chende Uberpriifungspflicht von Satzungen nicht borsen-
notierter Gesellschaften.

4. Schweigepflicht

Als flankierende Mal3nahme zum beabsichtigten verstarkten
Informationsfluss zwischen Vorstand und Aufsichtsrat wird
die Verpflichtung der Aufsichtsratsmitglieder zur Verschwie-
genheit aufgrund der Neufassung des § 116 AktG durch das
TransPuG ausdriicklich hervorgehoben. Bislang hat § 116
AktG hinsichtlich der Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit
der Aufsichtsratsmitglieder lediglich auf die sinngemélie Gel-
tung des 8 93 AktG (Verschwiegenheitspflicht der Vorstands-
mitglieder) verwiesen. Jetzt sind Aufsichtsratsmitglieder ins-
besondere zur Verschwiegenheit Uber erhaltene vertrauliche
Berichte und vertrauliche Ber atungen verpflichtet.

Die Rechtsumsetzung wird hier im Regelfall im Rahmen der
Geschéftsordnung des Aufsichtsrats erfolgen. Entsprechende
Satzungsklauseln zur Schweigepflicht sind jedoch zu Uber-
prufen.

5. Vergiitung des Aufsichtsrats

Nach ziff. 5.4.5 des Corporate Governance Kodex soll auch
eine Mitgliedschaft in Aufsichtsratsausschiissen bei der Ver-
gutung der Aufsichtsratsmitglieder berlicksichtigt werden.
Wenn die Satzung entsprechende allgemeine Vergiitungsre-
gelungen festsetzt (hierzu § 113 Abs. 1 Satz 2 AktG) ist zu
priifen, ob eine etwaige Erganzung fir Ausschusstétigkeiten
angezeigt erscheint.

Formulierungsvorschlag:

Aufsichtsratsmitglieder, die einem Ausschuss desAufsichts-
rats angehoren, erhalten zusétzlich eine Vergitung von € .....
und der Vorsitzende eines solchen Ausschusses eine Ver-
gitung von € ..... fr jede Teilnahme an einer Ausschuss-
sitzung. Insgesamt beléuft sich die zusétzliche Vergiitung
der Aufsichtsratsmitglieder fir eine Teilnahme an Ausschuss-
sitzungen des Aufsichtsrats aber auf max. € ..... pro Mitglied
und Jahr.

6. D&O-Versicherung fur Aufsichtsrate

Nach der h. A. in der Literatur! stellt der Abschluss einer sog.
»Director's and Officer's Liability Insurances® (D& O-Ver-
sicherung) fur Aufsichtsréte einen Vergiitungsbestandteil dar

51 Vgl. hierzu Schiippen/Sanna, ZIP 2002, 550, 552; Kéastner, DSIR
2001, 195; Feddersen, AG 2000, 385, 395; aA. Mertens, AG 2000,
447, 449; Lange, ZIP 2001, 1524, 1526 ff.

Aufséatze



Aufsatze

102 Mayer - Auswirkungen der Gesetzesanderungen im Aktienrecht auf die Satzungsgestaltung

MittBayNot 2/2003

und bedarf daher einer Satzungsregelung oder eines Haupt-
versammlungsbeschlusses (§ 113 Abs. 1 Satz 2 AktG). Dies
gilt auch fir bereits bisher laufende D & O-Versicherungsver-
trage. Soweit die Satzung bereits eine Regelung Uber die Ver-
gutung des Aufsichtsrats enthalt, empfiehlt sich vor diesem
Hintergrund eine entsprechende Satzungsergénzung.

Formulierungsvorschlag:

Die Gesdllschaft kann zugunsten der Aufsichtsratsmitglie-
der eine Haftpflichtversicherung (D & O-Versicherung) zu
marktublichen und angemessenen Konditionen abschlief3en,
welche die gesetzliche Haftpflicht aus der Aufsichtsrats-
tatigkeit abdeckt, dabei soll ein angemessener Selbstbehalt
vereinbart werden.

Mit einer derartigen Satzungsklausel wirde, wie von der
h. M. gefordert, jedenfalls fir die Zukunft eine sichere recht-
liche Grundlage fiir die Ubernahme der Versicherungspra-
mien fur die Aufsichtsréte geschaffen. Die Regelung be-
treffend den Selbstbehalt ergibt sich aus der Empfehlung in
Ziff. 3.8 des Corporate Governance Kodex.

7. Fassungsanderungen

Auch ohne entsprechende aktuelle gesetzgeberi sche VVorgaben
sollten die Satzungsbestimmungen betreffend Aufgaben und
Befugnisse des Aufsichtsrats stets dahingehend Uberprift
werden, ob der Aufsichtsrat zur Vornahme von Satzungsénde-
rungen berechtigt ist, die nur die Fassung betreffen (vgl.
hierzu 8 179 Abs. 1 Satz 2 AktG). Haufig wird insbesondere
bei Grindungsvorgangen (vgl. 8 202 Abs. 1 AktG) ein geneh-
migtes Kapital geschaffen, ohne dass eine entsprechende
Erméchtigungsklausel fir den Aufsichtsrat aufgenommen
wird. Aber auch bei bdrsennotierten Gesellschaften mit ge-
nehmigten oder bedingtem Kapital sind derartige Versdum-
nisse vereinzelt anzutreffen.

V. Hauptversammlung

1. Einberufung der Hauptversammiung

Auf die Mdglichkeit der Einberufung der Hauptversammlung
mittels elektronischem Bundesanzeigers (dazu § 25 Satz 1
AktG) wurde bereits hingewiesen. Allerdings fehlt eine ent-
sprechende Folgednderung in § 130 Abs. 3 AktG. Die Vor-
schrift sieht né@mlich vor, dass die Belege Uber die Einberu-
fung der Versasmmlung der Niederschrift als Anlage beizu-
figen sind, wenn sie nicht unter Angabe ihres Inhalts in der
Niederschrift aufgefihrt sind. Eine Printversion erscheint
aber auch schon deshalb sinnvoll, weil unklar bleibt, wie
lange die Gesellschaftsmitteilungen im elektronischen Bun-
desanzeiger abrufbar sein miissen.52

Am Rande ist auf seit August 2001 geltendes Recht aufmerk-
sam zu machen. Im Rahmen des Gesetzes zur Anpassung der
Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften
an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr (FormVANpG)33
wurde 8 121 Abs. 4 Satz 1 AktG gedndert. Danach kann die
Satzung Uber die Einberufungsform bestimmen, wenn die
Gesellschaft ihre Aktiondre namentlich kennt. In Betracht
kommt insbesondere eine Einberufung per E-Mail. Die Ak-
tionére sind bel Namensaktien aus dem Aktienregister be-
kannt; nur dort registrierte Personen sind an der Hauptver-
sammlung teilnahmeberechtigt (8 67 Abs. 2 AktG).5

52 Dazu im Einzelnen Noack, DB 2002, 620, 621.
53 BGBI | 2001, 1542.
54 Vgl. hierzu Noack, DB 2002, 620, 621.

2. Recht zur Teilnahme an der Hauptversammlung

Die Satzung kann das Recht der Aktionére zur Teilnahme an
der Hauptversasmmlung weder beschrénken noch ausschlie-
Ben. Sie kann allerdings sowohl die Teilnahme als auch die
Ausiibung des Stimmrechts davon abhangig machen, dass die
Aktien bis zur Beendigung der Hauptversammlung hinterlegt
bzw. angemeldet werden. Zur Vorbereitung der Teilnahme an
der Hauptversammlung ist die Hinterlegungsfrist durch das
NaStraG fur Inhaberaktien von zehn auf sieben Tage verkirzt
und die Anmeldefrist fir Namensaktien von drei auf sieben
Tage verlangert worden (8 123 Abs. 3, 4 AktG). Damit wur-
den beide Fristen einander angeglichen. Die meisten Aktien-
gesellschaften hatten alerdings schon in der Vergangenheit
von sich aus die Hinterlegungsfristen deutlich verléngert. Das
Gesetz vollzog insoweit — jedenfalls fir Inhaberaktien — diese
Praxis lediglich nur nach. Satzungen, die bislang dem gesetz-
lichen Muster folgten, waren bzw. sind entsprechend zu korri-
gieren.

Formulierungsvorschlag:

Zur Teilnahme an der Hauptversammlung und zur Ausiibung
des Stimmrechts sowie zur Antragstellung sind berechtigt:

o Jeder Aktiondr, der seine Inhaberaktien spétestens bis
zum Ablauf des 7. Tages vor dem Tag der Hauptver-
sammlung bei der Gesellschaftskasse, bei einem deut-
schen Notar, bei einer Wertpapiersammelbank oder bel
einer anderen in der Einberufung angegebenen Stelle
hinterlegt und bis zur Beendigung der Hauptversamm-
lung dort belésst. Die Hinterlegung gilt auch dann als bei
einer der genannten Stellen bewirkt, wenn Aktien mit
Zustimmung einer Hinterlegungsstelle fur diese bei
einem Kreditingtitut bis zur Beendigung der Hauptver-
sammlung gesperrt gehalten werden.

« Jeder Aktionér, der im Aktienregister eingetragen ist und
seine Namensaktien spétestens am 7. Tag vor der Haupt-
versammlung angemeldet hat.

Fallt der letzte Tag der Hinterlegungsfrist bzw. Anmeldefrist
auf einen Sonnabend, Sonntag oder auf einen staatlich aner-
kannten Feiertag, endet diese Frist mit dem letzten diesem
Tag vorangehenden Werktag. Die Einzelheiten Uber die Hin-
terlegung bzw. Anmeldung der Aktien und die Ausstellung
von Eintrittskarten sind in der Einladung bekannt zu geben.

3. Stimmrecht

Die Form, in der Stimmrechtsvollmachten erteilt werden
konnen, wurde durch das NaStraG liberalisiert. Bevollmachti-
gungen von Privatpersonen miissen zwar nach wie vor grund-
sédtzlich schriftlich erfolgen, eine abweichende Satzungsrege-
lung ist aber zulassig (§ 134 Abs. 3 Satz 2 AktG).55 Sonderre-
gelungen gelten nach § 135 Abs. 1 Satz 1 AktG fir geschéfts-
maRig handelnde Stimmrechtsvertreter (Kreditinstitute, Ak-
tiondrsvereinigungen etc.). lhre Bevollméchtigung ist auch
ohne entsprechende Satzungsregelung nicht mehr an die
Schriftform gebunden. Dies éndert aber nichts daran, dass
sich der Vertreter gegeniiber der Gesellschaft ausreichend le-
gitimieren muss. Auch in Zukunft ist deshalb eine ,, nachweis-
bare" Vollmachtserteilung zu fordern. Eine mindlich erteilte

5 Selbst bei fehlender Satzungsregelung ist es moglich, eine Voll-
macht elektronisch zu Ubermitteln. Mdglich macht dies das ,, Ge-
setz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts an den
modernen Rechtsgeschéftsverkehr*. Danach wurde ein neuer
§ 126 Abs. 3 BGB eingefiigt, wonach die schriftliche Form durch
die elektronische Form ersetzt werden kann und dazu Wbhlwend,
NJW 2001, 3171.
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Vollmacht gentigt hierfiir nicht.56 Bei Zweifeln an der Bevoll-
méchtigung kann die Gesellschaft weitere Nachweise verlan-
gen.5” Bei entsprechender Satzungsgrundlage dirften aber
Vollmachtserteilungen per E-Mail gegentiber der Gesell schaft
moglich sein, wenn sich der jeweilige Aktionér etwa durch
eine Aktiondrsnummer identifizieren kann.

Neu in das Aktiengesetz eingefiihrt wurde durch das NaStraG
auch ein dem anglo-amerikanischen Proxy-Voting sehr ver-
wandtes Modell von Stimmrechtsvertretern, die von der
Gesellschaft benannt werden (§ 134 Abs. 3 Satz 3 AktG). Die
Moglichkeiten der Stimmrechtsvertretung wurden auch damit
erweitert und die Stimmrechtsausiibung insgesamt erlei chtert.
Die nur rudimentar formulierte Vorschrift steht im Aktienge-
setz allerdings an etwas unsystematischer Stelle, némlich bei
den Regeln zur Bevollméchtigung von Privatpersonen.8 Dies
deutet darauf hin, dass eine Bevollméchtigung — vorbehaltlich
einer abweichenden Satzungsregelung — grundsétzlich nur
schriftlich moglich ist.>

Keinen Hinweis enthdlt das Gesetz Uberdies zur Frage, wie
ein dergestalt bevollméachtigter Gesellschaftervertreter von
seiner Vollmacht Gebrauch machen darf, wenn zwar eine
wirksame Bevollméchtigung vorliegt, jedoch keine Weisung,
in welcher Art und Weise zu den einzelnen Tagesordnungs-
punkten abzustimmen ist. Hier ist davon auszugehen, dass der
Stimmrechtsvertreter der Gesellschaft zur Vermeidung von
Interessenskollisionen analog 8 135 Abs. 1 Satz 2 AktG von
der Vollmacht nur Gebrauch machen darf, wenn entspre-
chende Einzelanwei sungen vorliegen®, sonst muss er sich der
Stimme enthalten.6! Da vieles unklar bleibt, tut die Gesdll-
schaft gut daran, inihrer Satzung genau zu bestimmen in wel-
cher Form von ihr benannte Stimmrechtsvertreter bevoll-
méchtigt werden kénnen.

Formulierungsvorschlag:

Das Stimmrecht kann durch einen Bevollmachtigten aus-
gelibt werden. Die Vollmacht kann schriftlich, per Fax, elek-
tronisch oder auf eine andere von der Gesellschaft jeweils
nédher zu bestimmende Weise erteilt werden. Die Einzelhei-
ten fur die Erteilung der Vollmacht werden zusammen mit
der Einberufung der Hauptversammlung mitgeteilt.

Werden von der Gesellschaft benannte Stimmrechtsvertreter
zur Austibung des Stimmrechts bevollméchtigt, so kann die
Vollmacht in gleicher Weise erteilt werden. Die Wahrneh-
mung der Vollmacht ist ausgeschl ossen, wenn ihr keine Ein-
zelweisung zugrunde liegt. Die Einzelheiten fur die Ertei-
lung dieser Vollmacht werden ebenfalls zusammen mit der
Einberufung der Hauptversammlung mitgeteilt.

4. Ton- und BildUbertragungen

a) Internetubertragung der Hauptversammlung

Die Internettibertragung der Hauptversammlung oder zumin-
dest von Teilen der Hauptversammlung, z.B. der Rede des
Vorstandsvorsitzenden, ist bereits vielfach gelibte Hauptver-

56 Zutr. Noack, ZIP 2000, 57, 58.
57 Vgl. Wohlwend, NJW 2001, 3171.
58 So Noack, ZIP 2001, 57, 62; Wohlwend, NJW 2001, 3271.

59 Vgl. zum Meinungsstand Hiiffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 134 Rdnr.
22a

60 \/gl. Huther, AG 2001, 68, 72; D. Mayer, Handbuch des Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrechts, 2001, Kap. D, Aktienrecht Rdnr.
267.

61 Vgl. Noack, ZIP 2001, 57, 62.

sammlungspraxis. Nach bisher geltendem Recht war zumin-
dest fraglich, ob eine Ubertragung der Redebeitrage von Ak-
tiondren gegen deren Widerspruch zuléssig ist.62 Die Neu-
regelung des § 118 Abs. 3 AktG durch das TransPuG hat diese
Regelungsl ticke nunmehr geschlossen. Danach kann die Sat-
zung oder die Geschaftsordnung der Hauptversammlung be-
stimmen, dass die Hauptversammlung ,in Ton und Bild"
Ubertragen werden darf.63

Formulierungsvorschlag:

Die Hauptversammlung kann auszugsweise oder vollstandig
in Bild und Ton tibertragen werden. Die Ubertragung kann
auch in einer Form erfolgen, zu der die Offentlichkeit unein-
geschrankt Zugang hat. Die Form der Ubertragung ist in der
Einladung bekannt zu machen.

b) Videozuschaltung von Aufsichtsratsmitgliedern

Nach § 118 Abs. 2 AktG sollen die Mitglieder des Vorstands
und des Aufsichtsrats an der Hauptversammlung teilnehmen.
Daraus wird allgemein nicht nur ein Teilnahmerecht, sondern
auch eine Teilnahmepflicht der Verwaltungsmitglieder abge-
leitet, die sie nur in persona und durch Présenz erfillen kon-
nen.%4 § 118 Abs. 2 Satz 2 AktG in seiner Neufassung durch
das TransPuG réumt nunmehr davon abweichend die Még-
lichkeit ein, in der Satzung bestimmte Félle vorzusehen, in
denen Aufsichtsratsmitglieder von der Pflicht zur person-
lichen Teilnahme an der Hauptversammlung freigestellt sind
und stattdessen im Wege der Bild- und Tonubertragung zu-
geschaltet werden kénnen. Zu beachten ist dabei, dass eine
generelle Freistellung von der Teilnahmepflicht der Auf-
sichtsratsmitglieder nicht in die Satzung aufgenommen wer-
den kann, vielmehr geht es um im Einzelnen zu prézisierende
Ausnahmefélle. Die Ubertragung muss kumulativ durch
Bild- und Tontrager erfolgen und beidseitig sein, d. h. das zu-
geschaltete A ufsichtsratsmitglied muss auch durch die Haupt-
versammlung seh- und horbar sein.ss

Formulierungsvorschlag:

Die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats sollen an
der Hauptversammlung personlich teilnehmen. Ist einem
Aufsichtsratsmitglied die Anwesenheit am Ort der Hauptver-
sammlung nicht moglich, well es sich aus wichtigem Grund
im Ausland aufhélt, so kann es an der Hauptversammlung
auch im Wege der Bild- und Tonubertragung teilnehmen.

5. Niederschrift Giber die Hauptversammlung

a) Beifigung der Einberufungsbelege

Esist darauf hinzuweisen, dass trotz der Neufassung des § 25
Satz 1 AktG (elektronischer Bundesanzeiger) geméal § 130
Abs. 3 AktG nach wie vor die Verpflichtung besteht, Belege
Uber die Einberufung der Niederschrift als Anlage beizuf-
gen, wenn sie nicht unter Angabe ihres Inhalts in der Nieder-
schrift aufgefuhrt sind.

62 \/gl. hierzu Goedecke/Heuser, BB 2001, 372; Habersack, ZHR
2001, 184; Hassel bach/Schumacher, ZGR 2000, 263.

63 Der deutsche Corporate Governance Kodex sieht in Ziff. 2.3.4 vor,
dass die Gesellschaft den Aktionéren die Verfolgung der Hauptver-
sammlung tiber moderne Kommunikationsmittel (z.B. Internet) er-
maoglichen soll. Einzelheiten zur Internetiibertragung der Haupt-
versammlung bei Grage, RNotZ 2002, 326, 329; Hucke/Ammann,
DStR 2002, 689, 691.

64 VVgl. die Nachweise bei Hiiffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 118 Rdnr. 10.

65 Reg.-Begr. NZG 2002, 213, 223; Grage, RNotZ 2002, 326, 329;
Gotz, NZG 2002, 599, 603.
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b) Teilnehmerverzeichnis

Nach § 129 Abs. 4 AktG in seiner Neufassung durch das
NaStraG ist das Teilnehmerverzeichnis den Aktiondren nur
noch ,zuganglich zu machen* und muss nicht mehr dem
Hauptver sammlungsprotokoll als Anlage beigefligt wer-
den. Auf die Papierform des Teilnehmerverzeichnisses wird
verzichtet. Stattdessen ist eine elektronische Darstellung
mdglich. Ebenso kann eine Unterzeichnung des Teilnehmer-
verzeichnisses durch den Vorsitzenden unterbleiben. Konse-
quenterweise fihrt der neu gefasste § 130 Abs. 3 AktG das
Teillnehmerverzeichnis auch nicht mehr bei den zum Han-
delsregister einzureichenden Anlagen zur Niederschrift auf.
Die damit verbundene Aufgabe der Registerpublizitét des
Teillnehmerverzeichnisses ist vor dem Hintergrund der Be-
schrénkung des Auskunftsrechts der Aktionére auf die eige-
nen Dateien (8§ 67 Abs. 6 Satz 2 AktG) folgerichtig®®. Die nach
wie vor vereinzelt anzutreffende Praxis, wonach weiterhin
eine Beifligung zum Hauptversammlungsprotokoll und Ein-
reichung zum Handel sregister erfolgt, ist damit bedenklich.

VI. Jahresabschluss, Lagebericht und
Verwendung des Bilanzgewinns

1. Jahresabschluss

8111 Abs. 3AktG in der Neufassung durch das KonTraG ord-
net entgegen der Vorgangerregelung (8 318 Abs. 1 Satz 4
HGB) an, dass nicht der Vorstand, sondern der Aufsichtsrat
dem Abschlussprifer den Auftrag fir die Prifung des Jahres-
abschlusses erteilt.7

Formulierungsvorschlag:

Der Vorstand hat den Lagebericht und den Jahresabschluss
fir das vergangene Geschéftgjahr in den ersten drel Monaten
eines jeden Geschéftgahrs aufzustellen und dem Aufsichts-
rat einzureichen. Dieser erteilt dem Abschlusspriifer unver-
zlglich den Prifungsauftrag fir den Jahresabschluss. Nach
Eingang des Priifungsberichts beim Aufsichtsrat sind der
Jahresabschluss, der Lagebericht, der Vorschlag tber die
Verwendung des Bilanzgewinns sowie der Prifungsbericht
den anderen Aufsichtsratsmitgliedern zwecks Prifung zur
Kenntnis zu bringen.

2. Bilanzgewinn (Sachdividende)

Nach ganz einhelliger Auffassung ist der Dividendenanspruch
desAktionars (vgl. 8 58 Abs. 4 AktG) auf Zahlung einer Geld-
summe, aso auf eine Bardividende gerichtet.58 Die Aus
schiittung von Sachwerten, wie z.B. Wertpapieren aus dem
Portefeuille der Gesellschaft wird teilweise bei entsprechen-
der Satzungsregelung®®, teilweise nur mit Zustimmung jedes
einzelnen Aktionars™ fir moéglich erachtet. Mit dem durch
das TransPuG neu eingefligten 8 58 Abs. 5 AktG kann nun-
mehr die Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit auf der
Grundlage einer entsprechenden Satzungsbestimmung eine

66 Dazu Kindler, NJW 2001, 1678, 1686; Noack, ZIP 1999, 1993,
1999.

67 Zu den umfangreichen Anderungen des Rechts der Abschlussprii-
fung durch das KonTraG vgl. ausfiihrlich Claussen, AG 1996, 481;
Zimmer, NJW 1998, 3521; Forster, AG 1999, 193; Lingemann/
Wasmann, BB 1998, 853.

68 \/gl. die Nachweise bei Lutter/Leinekugel/Rodder, Die Sachdivi-
dende— Gesellschafts- und Steuerrecht, ZGR 2002, 205 ff.; Huffer,
AktG, 5. Aufl. 2002, § 58 Rdnr. 28 m.w.N.

69 Dazu Hiffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 58 Rdnr. 28 m.w.N.

70 \Vgl. Kélner Komm./Lutter, 2. Aufl. 1988, § 58 Rdnr. 107.

Sachausschittung beschlief3en. Auch eine Kombination von
Bar- und Sachdividende ist mdglich.”* Nach der Regierungs-
begriindung besteht ein schutzwirdiges Vertrauen der Ak-
tiondre, insbesondere nicht borsennotierter Gesellschaften
und Familiengesellschaften, auf eine Barausschiittung. Vor
diesem Hintergrund ist zundchst zu fordern, dass eine ent-
sprechende Satzungsregelung im Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung iiber die Sachdividende wirksam sein muss.”2 Im Ubri-
gen soll das Vertrauen des Aktionérs auf Barausschittung in
der Regel dann nicht verletzt sein, wenn es sich bei den aus-
zuschiittenden Sachwerten um borsengehandelte Werte han-
delt, die der Aktionér rasch zu Geld machen kann, oder wenn
die Ausschittung auf Grundlage eines wirksamen Satzungs-
vorbehalts erfolgt, der auch die Ausschittung nicht fungibler
Sachwerte (z.B. Produkte des Unternehmens) umfasst.” Un-
beantwortet bleibt die fir die Praxis ganz wesentliche Frage,
ob die Bewertung der ausgeschiitteten Sachwerte nach ihrem
Buchwert oder ihrem Marktwert™ zu erfolgen hat, Uberdies
ist noch eine steuerrechtliche ,, Flankierung” der Neuregelung
erforderlich.”

Formulierungsvorschlag:

Die Hauptversammlung kann anstelle einer Barausschiit-
tung eine Verwendung des Bilanzgewinns im Wege einer
Sachausschiittung beschlief3en, wenn es sich bei den auszu-
schuttenden Sachwerten um solche handelt, die auf einem
Markt im Sinne von § 3 Abs. 2 AktG gehandelt werden.

E. Ausblick

Es steht aulRer Frage, dass der Gesetzgeber mit dem Gesetz
Uber die kleine AG (1994), dann folgend dem KonTraG
(1998), dem NaStraG (2001) und jetzt mit dem TransPuG
(2002) einen gelungenen Beitrag zur Steigerung der Akzep-
tanz der Rechtsform ,, Aktiengesellschaft” und zur Moderni-
sierung des Aktienrechts geleistet hat. Allerdingsist auch kri-
tisch zu bemerken, dass dieses Rechtsgebiet in kurzen Inter-
vallen immer neuen ,, Reformschiiben” unterzogen wurde und
wird” und viele Unternehmen dies — insbesondere in Zeiten
schlechter wirtschaftlicher Rahmenbedingungen — nur mit
groRen Schwierigkeiten rechtstechnisch umsetzen konnen.
Bel der weiteren Umsetzung der Corporate Governance Vor-
gaben, inshesondere im Bereich des Organhaftungs- und An-
fechtungsrechts, der Verstérkung des Einflusses elektroni-
scher Medien auf die Hauptversammlung?’, des Spruchstel-
lenverfahrens und anderen geplanten Reformvorhaben sollte
deshalb beachtet werden, dass den Unternehmen, die ohnehin
durch Euro-Umstellung, Schuldrechtsreform etc. einen enor-
men rechtlichen Anpassungsbedarf haben, der einen grofRen
Personal- und Sachaufwand verursacht, ausreichend Zeit fir
eine sachgerechte Umsetzung eingerdumt wird. Dies gilt auch

71 Vgl. Reg.-Begr. NZG 2002, 213, 218 und ebenso Grage, RNotZ
2002, 326, 329.

72 Zutreffend lhrig/\agner, BB 2002, 789, 796 und zustimmend
Grage, RNotZ 2002, 326, 329.

73 \/gl. Grage, RNotZ 2002, 326, 329 und die Reg.-Begr. NZG 2002,
213, 218.

7 So lhrig/\Wagner, BB 2002, 789, 796.

75 So auch Seibert; NZG 2002, 608, 609, der darauf hinweist, dass
der Rechtsausschuss die Bundesregierung aufgefordert hat, die
steuerlichen Folgen zu prifen und dem Parlament Vorschldge
hierzu vorzulegen — ebenso Grage, RNotZ 2002, 326, 330.

76 \/gl. Noack, DB 2002, 620, 626.

71 Dazu Zetzsche (Hrsg.), Die virtuelle Hauptversammiung, 2002.
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fur die Umsetzung des durch das TransPuG eingefiigten
neuen 8§ 161 AktG, wonach Vorstand und Aufsichtsrat einer
borsennotierten Gesellschaft jahrlich zu erkléren haben, ,, dass
den im elektronischen Bundesanzeiger bekannt gemachten
Verhaltensempfehlungen der Kodex-Kommission zur Unter-
nehmensleitung und -Uberwachung entsprochen wurde und
wird oder welche Empfehlungen nicht angewendet werden®
(sog. , Entsprechenserklérung“ ). Als Trost aus Unterneh-
mersicht ist darauf hinzuweisen, dass nach empirischen Stu-
dien der Beratungsgesellschaft McKinsey vor alem institu-
tionelle Anleger bereit sind, fir Aktien von Gesellschaften mit
Uiberzeugender Corporate Governance einen Aufpreis zu be-
zahlen.™

Besonders spannend aus notarieller Sicht wird der weitere
Weg in Richtung ,virtuelle* Hauptversammlung sein. Zur
Offnung der Hauptversammlung der Aktiengesellschaft fiir
den Einsatz neuer Medien hat die Bundesnotarkammer Vor-
schlége flr einen erweiterten Einsatz von Internet, E-Mail

78 \/gl. zur , Entsprechenserklarung® Ihrig/\Wagner, BB 789 ff.

7 Vgl. McKinsey, Quartalsbericht 1996/4, S. 170 und Hucke/Olden-
burg, DStR 2002, 689, 696.

und anderen elektronischen Medien bel der Vorbereitung und
Durchfiihrung der Hauptversammlung vorgelegt.80 Auch die
Regierungskommission ,, Corporate Governance* hat diese
Gedanken aufgegriffen und sich fir eine Satzungserlaubnis
ausgesprochen, ,, dass die Aktiondre unmittel bar an der Haupt-
versammlung auch ohne eigene Présenz an deren Ort und
ohne Zwischenschaltung eines Vertreters teilnehmen und
sdmtliche oder einzelne Rechte im Wege el ektronischer Kom-
munikation ausiiben kénnen“. Dieser Vorschlag bedeutet im
Klartext: Der Aktiondr kann zu Hause am PC abstimmen. Die
Zwischenschaltung eines Vertretersist nicht mehr notwendig.
Die Satzung kann regeln, welche Rechte der nicht physisch
présente Aktiondr wahrnehmen kann. In Frankreich und in
Finnland wurden jlngst die gesetzlichen Voraussetzungen fir
eine solche direkte Online-Teilnahme geschaffen.8! Der Ge-
setzgeber hat den Vorschlag zunéchst nicht aufgegriffen. Viel-
mehr ist im Kodex unter Ziff. 2.1.1 formuliert: ,, Die Aktionare
nehmen ihre Rechte in der Hauptversammlung wahr und Glben
dort ihr Stimmrecht aus.”

80 Einzelheiten bei Fleischhauer, ZIP 2001, 1133 ff.
81 \/gl. die Nachw. bei Noack, DB 2002, 624.
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KURZE BEITRAGE

Zum 200. Geburtstag des modernen Notariats
— Das Gesetz vom 25. Ventdse des Jahres Xl (16.3.1803) —

Von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Minchen

Im Mérz 2003 jahrt sich das In-Kraft-Treten der ,,Loi du 25 Ventdse des Jahres X1 zum zweihundertsten Mal. Dieses Jubilaum

soll hier kurz gewirdigt werden.

Am 16.3.2003 feiert das moderne Notariat —weltweit —seinen
200. Geburtstag:

Am 16.3.1803 wurde die ,Loi contenant organisation du
Notariat" (,, Gesetz welches eine organisirung des Notariats
enthét”, wie nach dem damaligen Sprachgebrauch die kor-
rekte Ubersetzung lautete) von Bonaparte, dem ersten Kon-
sul der Republik, proklamiert. Das korrekte Datum fiir den
16.3.1803 war nach dem Kalender der Franzdsi schen Revolu-
tion der 25. Ventdse (Windmonat) des Jahres XI.

Napoleon Bonaparte ist auRerhalb Frankreichs eher als der
grof3e Feldherr bekannt, der regel méidig Schlachten zu gewin-
nen pflegte — abgesehen von der |etzten Schlacht bei Waterloo
(18.6.1815). Sein Ruhm als Gesetzgeber und damit Schopfer
eines neuen Europa dirfte viel bedeutungsvoller sein als ale
von ihm gewonnenen Schlachten. So schuf er neben dem
»Code civil* von 1804 den , Code de procédure civile" (In-
Kraft-Treten: 1.1.1807), den ,,Code de commerce® (In-Kraft-
Treten: 1.1.1808), den ,,Code d'instruction criminelle” (In-
Kraft-Treten: 1.1.1811) und den ,,Code péna“ (In-Kraft-Tre-
ten: 1.1.1811).

Nicht umsonst hat Napoleon einmal gedul3ert: , Gesetze werden
fur die Menschen gemacht”. Auf Sankt Helena hat er selbst
seine Rolle a's Gesetzgeber mit den Worten umschrieben:

»Mein Ruhm besteht nicht darin, dass ich 40 Schlachten ge-
wonnen habe. Das, was nichts ausl 6schen wird, das, was ewig
|eben wird, ist mein Code civil .*

Das Ventése-Gesetz hat sich aus einer Reihe von Versuchen
der Revolutionsgesetzgebung zur Modernisierung des Nota-
riats entwickelt. Das Gesetz beseitigte die bis dahin vorhan-
denen verschiedenen Arten von Urkundspersonen zu Gunsten
des Amtes der ,fonctionnaires publics® (Artikel 1 Abs. 1
Ventbse-Gesetz). Ernennung der Notare und Festlegung der
Anzahl der Notarstellen wurden ausschliefdliche Aufgabe der
Justizverwaltung. Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit der
Notare wurden wichtige Wesensmerkmale des Notaramtes.
Das Amt des &ffentlichen Notars als ein selbststéndiger Tell
der freiwilligen Gerichtsbarkeit wurde als mit den Aufgaben
anderer staatlicher Amter unvereinbar erklart. Alle Urkunden
offentlicher Notare genief3en 6ffentlichen Glauben. Die No-
tare erheben gesetzlich geregelte Gebuhren.

Der im ,Ancien régime" haufig beklagte Amterverkauf und
die Vererbung von Notarstellen wurden abgeschafft.

V.

Die im Ventbse-Gesetz niedergelegten Grundsdtze haben
weltweit einen wahren Siegeszug angetreten. Sie gelten heute
in vielen européischen Staaten — auch in den osteuropéischen
Reformstaaten —, in Lateinamerika und in vielen afrikani-
schen und manchen asiatischen Landern.

Die ,Internationale Union des Lateinischen Notariats
(UINL)" ist in Wirklichkeit eine , Internationale Union des
franzosischen Notariats des Ventbse-Gesetzes'.

Die Schaffung desVentse-Gesetzes als Schlusspunkt der Re-
volutionsgesetzgebung auf dem Gebiet des Notariats ist geis-
tesgeschichtlich ein erstaunliches Phanomen: Nahezu alle
geistigen Wegbereiter der Franzdsischen Revolution, wie
etwa Montesquieu und Voltaire, waren auf intellektuellem
Gebiet stark gepragt von englischen Ideen und Institutionen.
England ist aber ein Land, das — historisch bedingt — nie ein
Notariat kontinental européischer Préagung als Organ der vor-
sorgenden Rechtspflege kannte. Obwohl die Franzésische
Revolution fast ale Institutionen des ,,Ancien régime" ab-
schaffte oder radikal reformierte, blieb das Notariat die ein-
zige Intitution, die in dem vom revolutiondren Uberschwang
hinterlassenen Trimmerfeld im Wesentlichen aufrechterhal-
ten blieb — ein Kompliment fir unseren Berufsstand.

V.

Der 200. Geburtstag des modernen Notariatsist fur die | atei-
nischen* — korrekter , franzosischen* — Notare nicht nur ein
Grund zum Feiern und zur Freude. Das Datum 16.3.2003 sol
und muss auch Anlass zum Nachdenken und zur Besorgnis
fur alle ,lateinischen” Notare sein: Der moderne internatio-
nale Handels- und Wirtschaftsverkehr wird weitgehend auf
der Grundlage des angelséchsischen Rechts und Rechtsden-
kens, insbesondere des Rechtsdenkens der Vereinigten Staa-
ten von Amerika, abgewickelt. Das anglo-amerikanische
Recht kennt aber grundsétzlich kein Notariat als Organ der
vorsorgenden Rechtspflege. Der im kontinental européi schen
Rechtsdenken so tief verwurzelte Grundsatz, das Recht habe
vor alem den Schutz des Schwécheren zu gewéhrleisten (vgl.
§17Abs. 1S. 2 BeurkG: ,,Dabei soll er (i. e. der Notar) darauf
achten, dass Irrttimer und Zweifel vermieden sowie unerfah-
rene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden"),
ist anglo-amerikanischem Rechtsdenken fremd. Dort gilt
grundsétzlich das ,, Gesetz des Stérkeren®.

Das Ventbse-Gesetz ist daher ein wichtiger Pfeiler unserer
kontinentaleuropéischen, sozial gepragten Rechtskultur, die
wir fur bewahrenswert halten.

Videant consules!
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Inhaltskontrolle von Ehevertragen -
Erste Umsetzungen der Entscheidungen des BVerfG
in die obergerichtliche Praxis

(zugleich Besprechung des Urteils des OLG Munchen vom 1.10.2002 - 4 UF 7/021)

Von Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen

Mit einem Paukenschlag hat das BVerfG durch zwei Entscheidungen aus dem letzten Jahr der Vertragsfreiheit im Bereich der
Ehevertrége Grenzen aufgezeigt2. Damit hat sich das BVerfG einer bis dahin gesicherten Rechtsprechung des BGH3 entgegen-
gestellt und Argumenten der Literatur4 zum Durchbruch verholfens. In einem weiteren Judikat hat das BVerfG entschieden, dass
die Familienarbeit der Erwerbsarbeit gleichzustellen seif.

Deutete sich beim ersten Urteil des BVerfG noch an, dass nicht notariell beurkundete Vertrége (hier: Unterhaltsverzicht mit Kin-
desunterhaltsfreistellung einer schwangeren Frau zur Erreichung der Eheschlie3ung) einer gestei gerten Inhaltskontrolle gegentiber
beurkundeten Vertrégen unterliegen konnten?, so gilt der zweite Beschluss® einem beurkundeten Vertrag, ohne dass auf die Unter-
schiede nochmals eingegangen wird. Die Wertung?®, der Rechtsprechungswandel fihre nur in wenigen Ausnahmefélen zu einer
Auslibungskontrolle, erscheint daher jedenfalls ausjetziger Sicht zu optimistisch. Zutreffend ist hingegen die Auffassung, die Ent-
scheidungen des BVerfG seien nicht Schlusspunkt, sondern Beginn einer neuen Diskussion um die Ehevertragsfreiheitl0. Diese
Diskussion miindet mittlerweile sogar in Vorschlége zur Ersetzung des geltenden Guterrechts, weil es der Rechtsprechung des
BVerfG widerspreche!l. Solche literarischen Gedankengange beeinflussen aber auch die gerichtlichen Entscheidungen im Gefolge
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung. Nun liegen erste Oberlandesgerichtsurteile vor, welche die vom BVerfG aufgestell-
ten Grundsétze umsetzen®2. Einer solchen Entscheidung, die vor allem die Notare aufhorchen lassen muss, gilt diese Anmerkung.

Sie schildert zunachst nochmals kurz die Rechtsprechung des BVerfG, stellt sodann die Entscheidung des OL G Miinchen dar,

um sich nach ihrer inhaltlichen Bewertung den Konsequenzen fir die Ehevertragsgestaltung zuzuwenden.

1. Die Entscheidungen des BVerfG

DasBVerfG fiihrt allgemein aus, dass bei einer besonders ein-
seitigen Aufblrdung von vertraglichen Lasten und (Hervor-
hebung vom Verf.) einer erheblich ungleichen Verhandlungs-
position der Vertragspartner der Vertrag einer Inhaltskontrolle
bedarf13, Damit setzt das BVerfG der Ehevertragsfreiheit

1 MittBayNot 2003, 136 (in diesem Heft).

2 BVerfG vom 6.2.2001, MittBayNot 2001, 207 = DNotZ 2001, 222
= FamRZ 2001, 343 und BVerfG vom 29.3.2001, MittBayNot
2001, 485 = DNotZ 2001, 708 = FamRZ 2001, 985.

3 Etwa BGH, FamRZ 1996, 1536; BGH, MittBayNot 1997, 40 =
DNotzZ 1997,410 = FamRZ 1997, 156 ff.; BGH. FamRZ 1997,
800; BGH, MittBayNot 96, 441; zu dieser Rechtsprechung Gerber,
DNotZ-Sonderheft 1998, 290.

4 Schwenzer, AcP 1996, 88 ff., die alerdings generell von einer
strukturellen Unterlegenheit der Frau ausgeht — hiergegen Grz-
wotz, FamRZ 1997, 586, 589; Buttner, FamRZ 1998, 1 ff.

5 Die Entscheidungen werden vielféltig kommentiert. Hier nur

einige Stimmen: Bergschneider, FamRZ 2001, 1337 ff.; Dauner-

Lieb, AcP 2001, 295 ff.; dies. FF 2002, 151 ff.; Grziwotz, MDR

2001, 393 ff.; ders., FF 2001, 41 ff.; Langenfeld, DNotZ 2001, 272

ff.; Rauscher, DNotZ 2002, 751 ff.; Schervier, MittBayNot 2001,

213 ff. und 486 ff; Schubert, FamRZ 2001, 733 ff.; Schwab,

DNotZ-Sonderheft 2001, 9 ff.

BVerfG vom 5.2. 2002, FamRZ 2002, 527.

So BVerfG, FamRZ 2001, 343, 346 = MittBayNot 2001, 207, 211.

BVerfG MittBayNot 2001, 485 = DNotZ 2001, 708.

Langenfeld, DNotZ 2001, 272.

10 So Dauner-Lieb, AcP 2001, 295, 311.

11 Scholz, FamRZ 2002, 733; Maier (Richter im 4. Zivilsenat des
OLG Minchen mit dem Sitz in Augsburg), NJW 2002, 3359,
3364; Dauner-Lieb, FF 2002, 151, 153.

12 Sp z.B. OLG Frankfurt, ZFE 2002, 349; OLG Naumburg, FamRZ
2002, 456 (in dieser Sache ist inzwischen der Antrag auf Ehe-
scheidung zuriickgenommen, OLG Naumburg, FF 2002, 168);
OLG Kdln, FamRZ 2002, 828 f.; OLG Minchen, MittBayNot
2003, 136 (in diesem Heft).

13 BVerfG, MittBayNot 2001, 207, 210 ff.

© o N o

Grenzen und fuhrt eine Inhaltskontrolle ein, ohne die Zivil-
gerichte darauf festzulegen, ob es sich hierbei um eine Wirk-
samkeitskontrolle anhand § 138 BGB oder um eine Aus-
Ubungskontrolle nach § 242 BGB handelt24.

Beide Voraussetzungen — ungleiche Verhandlungsposition
und einseitige Aufbiirdung vertraglicher Lasten — muissen al so
kumulativ vorliegens. Offen bleibt im Urteil des BVerfG, ob
von einer objektiv krassen Benachteiligung eines Ehegatten
auf das Vorliegen einer ungleichen Verhandlungsposition ge-
schlossen werden kann. Dies begriinden gewichtige Stimmen
in der Literatur unter Berufung auf die allgemeinen Grund-
sétze des § 138 BGB, bei dem eine besonders krasse Benach-
teiligung eine Vermutung fur die Verwerflichkeit begriindet?6.

In den beiden vom BVerfG entschiedenen Fallen war jewells
die Schwangerschaft der Ehefrau im Zusammenhang mit dem
Abschluss eines Ehevertrages vor Eheschlief3ung Grund fur
die ungleiche Verhandlungsposition. Das BVerfG hat jedoch
klargestellt, dass die Schwangerschaft nur ein Indiz fur die
maogliche vertragliche Disparitét ist, dass aber andere mal3-
gebliche Faktoren wie die Vermbgenslage der Schwangeren,
ihre berufliche Qualifikation und Perspektive und die von den
Ehepartnern ins Auge gefasste Aufteilung von Erwerbs- und
Familienarbeit in der Ehe eine Unterlegenheit wieder ausglei-
chen koénnen. Aus diesen Ausfihrungen wird man zweierlei
folgern kdnnen: Zum einen, dass die Schwangerschaft keines-
wegs die einzige Ursache fir eine ungleiche Verhandlungs-
position sein muss, zum anderen, dass, wenn eine Vermutung
von der krassen Benachteiligung auf die Unterlegenheit
schlief3en |&sst, diese Vermutung jedenfalls widerleglich ist.

14 Langenfeld, DNotZ 2001, 272, 273.

15 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1339; Langenfeld, DNotZ
2001, 272, 276; Schwab, DNotZ-Sonderheft 2001, 9, 15; ders.,
FamRZ 2001, 349; aA. offensichtlich Schubert, FamRZ 2001,
733, 735 (,oder").

16 Schwab, DNotZ Sonderheft 2001, 9, 15; gegen Langenfeld, DNotZ
2001, 272, 279; ebenso Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1339.
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Schliefdich hat das BVerfG in einem , revolutionéren Judikat
des Unterhaltsrechts*1” die bisherige Rechtsprechung des
BGH, die dieser freilich selbst schon zuvor gedndert hattels,
zur Anrechnung nachehelicher Erwerbseinkiinfte solcher
Ehegatten, die wéhrend der Ehe nicht berufstétig waren, ver-
worfen. Das BVerfG hat dartiber hinaus betont, dass aufgrund
der Gleichstellung von Erwerbs- und Familienarbeit die Leis-
tungen unabhangig von ihrer ékonomischen Bewertung als
gleichwertig anzusehen seien. Dies bedinge einen Anspruch
auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten, und
zwar dergestalt, dass dieser Anspruch auch nach Trennung
und Scheidung Wirkung entfalte auf die Beziehung der Ehe-
gatten hinsichtlich Unterhalt, Versorgung und Aufteilung des
gemeinsamen Vermdgens!®.

2. Das Urteil des OLG Minchen
a) Der Sachverhalt

Im Gegensatz zu den Entscheidungen des BVerfG erklart das
OLG Minchen im Besprechungsurteil einen Ehevertrag fir
unwirksam, der etwa zwei Jahre nach der Heirat abgeschlos-
sen wurde. Die Ehefrau war gut ausgebildet und hatte vor der
Ehe in ihrem Beruf gearbeitet. Sie war zum Zeitpunkt des
Ehevertragsschlusses nicht schwanger, sie hatte vielmehr be-
reitsein etwazwei Jahre altesKind. Deswegen Uibte siewegen
der Kindesbetreuung eine weitere berufliche Téatigkeit nicht
mehr aus. Der Ehemann verdiente zum Zeitpunkt der Schei-
dung sehr gut, die Ehefrau hatte nur geringes eigenes Ein-
kommen. Gleichwohl werden insgesamt L ebensverhaltnisse
von bescheidenem Zuschnitt vorgetragen. Warum in dieser
Situation der Ehevertrag geschlossen wurde, wird nicht mit-
geteilt. Nur an einer Stelle klingt an, der Ehemann habe sich
durch den Vertrag das ererbte Vermogen sichern wollen.

Im Ehevertrag schlossen die Ehegatten nachehelichen Unter-
halt aus, jedoch mit Ausnahme des Unterhaltes wegen Kin-
desbetreuung.

Der Versorgungsausgleich wurde ausgeschlossen und durch
eine Kompensation ersetzt, die nur zwei Drittel des Wertes
des Versorgungsausgleiches erreichte, die eine Abfindung
vorsah, welche dann auch die zwei Drittel nicht erreichte. Fer-
ner verlor die Ehefrau Anspriiche auf Invaliditétsversorgung.

Der Ehevertrag schloss sodann den Zugewinn fir die Vergan-
genheit aus. Fur die Zukunft vereinbarten die Ehegatten Gu-
tertrennung.

b) Die Begriindung des OLG Miinchen

Das OLG Miinchen betont zunachst einleitend, dass der Ver-
trag nach der neuen Rechtsprechung des BVerfG der Inhalts-
kontrolle unterliege, wenn eine besonders einseitige Aufbir-
dung von vertraglichen Lasten und eine erheblich ungleiche
Verhandlungsposition vorliege. Es zitiert dann eine langere
Passage der Entscheidung des BVerfG zur Gleichstellung von
Familien- und Erwerbsarbeit? in einem ersten, quasi vor die
Klammer gezogenen Abschnitt und macht damit deutlich, dass
es die Aussage dieser Entscheidung Uber die gleiche Teilhabe
am Erwirtschafteten fur alle drei Bereiche Unterhalt, Versor-
gungsausgleich und Gliterrechtsregelung zugrunde legen will.

Zu Beginn des zweiten Abschnitts erklért das OLG den nota-
riellen Ehevertrag fur unwirksam unter Wiederholung der
vom BVerfG genannten Voraussetzungen. Die unangemes-

17 Maier, NJW 2002, 3359, 3360.

18 BGH, MittBayNot 2001, 397 ff. mit Anm. Bergschneider = NJW
2001, 2254; zuvor war bereits das OLG Miinchen abgewichen,
NJIW-RR 2000, 449.

19 BVerfG, FamRZ 2002, 527, 529 (unter | 1 b, c).

2 BVerfG, FamRZ 2002, 527 ff.

sene Benachteiligung begriindet das OLG damit, dass die der
Ehefrau nach Scheidung zustehenden Anspruche nahezu vol-
lig abbedungen wirden und nimmt in diesem Zusammenhang
§ 242 BGB in Bezug.

Sodann untersucht das Gericht nacheinander die drei Berei-
che und kommt schon bei jedem fiir sich zum Verdikt der Un-
wirksamkeit, ohne hierfiir nochmal's eine Gesamtbetrachtung
anzustellen. Schliefdlich wird die Anwendung des § 139 BGB
auf die ehevertraglichen Regelungen eingeschrankt. Ein Ehe-
gatte konne nicht Schutzvorschriften weitestgehend aus-
schlief?en und dann auf eine geltungserhaltende Reduktion
durch das Gericht hoffen.

An zwei Stellen spricht das Gericht an, worin es die dominie-
rende Position des Ehemannes erblickt. Einmal betont das
OLG im Rahmen der Priifung der Unterhaltsregelung, die
Ehefrau sei wirtschaftlich vollkommen vom Antragsteller ab-
héngig gewesen. An anderer Stelle bei der Untersuchung der
Gilitertrennungsvereinbarung stellt es den Ehemann als In-
haber eines Vermdgens und Bezieher eines weit Uberdurch-
schnittlichen Einkommens der vermdgensl osen und praktisch
einkommenslosen Ehefrau gegeniiber. Eine weitere Begriin-
dung fur die erheblich ungleiche Verhandlungsposition oder
eine Auswertung der Motivationslage bel Abschluss des Ehe-
vertrages erfolgt nicht, obwohl hierzu der Umstand durchaus
Anlass geboten hétte, dass die Ehefrau den Ehevertrag einige
Jahre nach seinem Abschluss aber lange vor der Scheidung
wegen Irrtums und Tauschung angefochten hatte.

3. Von der Inhaltskontrolle zur ehelichen
Halbteilung?

a) Ungleiche Verhandlungsposition

Das BVerfG hatte die Schwangerschaft der Ehefrau bei Ver-
tragsschluss zu einem durch andere Faktoren widerleglichen
Indiz fur eine ungleiche Verhandlungsposition erklért. Es war
hierbei detailliert auf die Gemiitslage, die gesellschaftlichen
und sozialen Zwéange eingegangen und auf die daraus resul-
tierende psychische Zwangslage der werdenden Mutter sowie
ihre ©konomischen Perspektiven. Das BVerfG sah die
Schwangere vor die Alternative gestellt, entweder einen sie
bel astenden Ehevertrag zu unterschreiben oder aber unverhei-
ratet zu bleiben und alleine fur das Kind sorgen zu missen.

Ganz anders die Situation im Falle des OLG Munchen. Hier
waren die Ehegatten verheiratet und hatten bereits ein Kind.
Alle Anspriiche der Ehefrau auf Unterhalt, Versorgungsaus-
gleich und Zugewinn waren bis dahin unbertihrt geblieben.
Das Gericht hat nicht festgestellt, welcher Nachteil der Ehe-
frau gedroht hétte, wenn sie den Vertrag nicht unterzeichnet
hétte. Eine psychische Zwangslage vergleichbar derjenigen
der unverheirateten werdenden Multter ist also nicht festge-
stellt. Die Ehefrau hétte ihre Belastung durch den Ehevertrag
hier schon dadurch abwenden konnen, dass sie den Vertrag
nicht unterschrieb. Die Ehefrau besald nach der Sachverhalts-
schilderung einen Magistertitel in Kunstgeschichte, alter Ge-
schichte und Germanistik. Sie war also von ihrer Ausbildung
und ihrer intellektuellen Fahigkeit her in der Lage, die For-
mulierung des Vertrages zu verstehen und den Schluss auf die
Folgewirkungen zu ziehen. Sie war durch die notarielle Beur-
kundung Uber die Folgen eingehend belehrt?l. Von dieser
Warte aus hétte sie angesichts dessen die Wahl gehabt, den
Ehevertrag nicht zu unterzeichnen.

Wenn das Gericht zur Begriindung der Unterlegenheit nun auf
dievdllige wirtschaftliche Abhangigkeit vom Ehemann hinwei &,
s0 Uiberzeugt dies gerade beim vorliegenden Sachverhalt nicht.

21 Nachreiner; MittBayNot 2001, 356, 359, meint, dass konkrete und
ausfhrliche Belehrungen das strukturelle Ungleichgewicht jeden-
falls beseitigen kénnen; aA. Schubert, FamRZ 2001, 734, 736.
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Zum einen ist fraglich, ob der Schluss von ungleicher Vermo-
gensausstattung auf unterlegene Verhandlungsposition gene-
rell zuldssig ist. Hierin scheint mir ebenso wie in der These
von der strukturellen Unterlegenheit der Frauen bel Vertrags-
abschllissen?? eine unzuléssige Verallgemeinerung zu liegen,
die—zu Ende gedacht — dazu fiihren misste, dass nicht nur im
ehelichen Bereich, sondern im gesamten Vertragsrecht Ver-
trége zwischen Arm und Reich oder zwischen Mann und Frau
generell in Zweifel zu ziehen wéren?. Die ungleiche Ver-
madgensverteilung mag Indiz sein kdnnen fir eine hierdurch
gestérkte Verhandlungsposition des beglterten Ehegatten. Sie
reicht aber nicht aus, um fur sich allein die unterlegene Ver-
handlungsposition zu begriinden.

Zum anderen war die Ehefrau zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Ehevertrages gerade nicht 6konomisch abhangig. Sie hatte
bel bestehender Ehe einen unabdingbaren Unterhaltsanspruch.
Sie hatte ohne den streitigen Ehevertrag vollen Anspruch auf
Versorgungsausgleich, Zugewinn und Unterhat im Falle einer
Scheidung, hétte also selbst in diesem Falle angesichts der Ein-
kommens- und Vermégensverhdtnisse des Ehemannes ihren
ehelichen Lebensstandard wahren und aufgrund ihrer berufli-
chen Aushildung auch selbst zur Sicherung desselben beitragen
konnen. Ein dkonomischer Zwang, sich den Regelungen des
Ehevertrages,, zu unterwerfen, bestand also gerade nicht.

Es bleibt die vom OLG Munchen nicht gestellte oder beant-
wortete Frage, ob schon eine besonders krasse Benachteili-
gung nach dem Inhalt des Ehevertrages den Schluss auf die
unterlegene Verhandlungsposition rechtfertigt?. Betrachtet
man Rechtsprechung und Schrifttum zu § 138 BGB%, so er-
scheint eher die Prognose zutreffend, dass die Rechtspre-
chung auch in diesem Falle bei einem besonders groben Miss-
verhdltnis, dem hier eine besonders krasse Benachteiligung
entspricht, den Schluss auf die unterlegene Verhandlungsposi-
tion ziehen wird. Die besonders krasse Benachteiligung wird
dann aber Uber die besonders einseitige Aufblrdung vertragli-
cher Lasten hinausgehen miissen, dadiese erst die Inhaltskon-
trolle er6ffnet. Eine genaue Abgrenzung wird die Rechtspre-
chung zu leisten haben. Ferner sollte der Schluss auf die un-
terlegene Verhandlungsposition nicht den Gegenbeweis aus-
schlief3en, sondern letztendlich nur die Beweislast verlagern.

Im vorliegenden Fall, wére daher der weitere Gang der Unter-
suchung abzuwarten, ob eine besonders krasse Benachteili-
gung vorliegt, welche eine Vermutung fir die unterlegene
Verhandlungsposition begriindet, sofern man nicht die oben
genannten Erwégungen bereits als Gegenbeweis ansehen will.

b) Besonders einseitige Aufblrdung vertraglicher Lasten

Das OLG Miinchen sieht in seiner Untersuchung des Ehe-
vertrages schon jede der getroffenen Vereinbarungen fur sich
as unwirksam an. Es gelangt zu dieser Wertung vor alem
durch eine Gesamtschau der zuvor besprochenen Urteile des
BVerfG. Das Gericht entnimmt dem Beschluss des BVerfG zur
Gleichstellung der Familienarbeit2é den Anspruch auf gleiche
Teilhabe in allen drei Bereichen des Unterhalts, des Versor-
gungsausgleichs und des Ehegliterrechts und sieht daher jede
Abweichung von dieser gleichen Teilhabe, d.h. von der durch
Gesetz angeordneten Rechtsfolge, bereits als Benachteiligung
im Sinne der Entscheidungen des BVerfG zur Inhaltskontrolle

2 S0 Schwenzer, AcP 1996, 88 ff.

2 \/gl. hierzu Grziwotz, FamRZ 1997, 586, 589.

24 |n diesem Sinne Bergschneider, FamRZ 2001, 1338, 1339:
Schwab, DNotZ-Sonderheft 2001, 9, 15; aA. Langenfeld, DNotZ
2001, 272, 279.

2 Vgl. etwa Palandt/Heinrichs, Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl.,
2002, § 138, Rdnr. 3dam.w.N.

% BVerfG, FamRZ 2002, 528 f.

an. Ganz anders etwa das OLG Frankfurt?’, das formuliert:
»Der Guterstand der Glitertrennung ist einer der vom Gesetz
zur Verfigung gestellten Giiterstdnde, die untereinander je-
weils wertneutral zur Disposition der Ehegatten stehen.”

DieAuslegung des OL G Miinchen berticksichtigt m.E. zu we-
nig, dass das Urteil des BVerfG zur Gleichstellung der Fami-
lienarbeit zu Féllen erging, in denen um den gesetzlichen Un-
terhalt gestritten wurde. Das BVerfG hat hier ausgesprochen,
dass ,grundsétzlich ein Anspruch auf hélftige Teilhabe be-
steht. Das BVerfG hat ferner ausgefihrt, dass dies Wirkung
auch fir die Zeit nach Trennung und Scheidung entfalte, es
hat nicht ausgesprochen, dass dies auch nach Trennung und
Scheidung in gleicher Weise weitergelte?8. Es hatte sich
aulRerdem in diesem Beschluss nicht mit den Mdglichkeiten
ehevertraglicher Abweichungen von der gesetzlichen Rege-
lung zu befassen. Das BVerfG hat auch nicht etwa Vorschrif-
ten des BGB fur verfassungswidrig erklart, sondern nur eine
Auslegung der Vorschriften geboten, welche den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen gerecht wird. Die Auslegung des
OL G Munchen hingegen verschiebt die Mal3stdbe der Inhalts-
kontrolle quasi vom Rand in die Mitte. Es Uiberprift eigentlich
nicht mehr allein den Missbrauch der Ehevertragsfreiheit,
sondern die Abweichung von der Halbteilung.

Es bleibt somit zu klaren, wie die Ehevertragsfreiheit und
zwischen den Ehegatten geschlossene ehevertragliche Rege-
lungen auf diesen ,grundsétzlich“ gegebenen Anspruch auf
gleiche Teilhabe einwirken. Wenn die Vorschriften des BGB
Uber die Vertragsfreiheit im Eherecht noch einen Sinn behal-
ten sollen, dann miissen Ehegatten durch ehevertragliche Ver-
einbarungen bis zu der Grenze, welche das BVerfG in den
Entscheidungen zur Inhaltskontrolle gezogen hat?® von der
grundsétzlichen Halbteilung abweichen kénnen, ohne dass
dieser Abweichung von der Halbteilung an sich schon ein Un-
werturtell beigelegt wird®. Die ehevertragliche Regelung
fhrt dann zu einer Modifizierung des Hal bteilungsgrundsat-
zes. Ansonsten mussten schon die §§ 1408 und 1585c BGB
gegen das Grundgesetz verstol3en3L. Es bleibt zu hoffen, dass
die Rechtsprechung méglichst bald die Grenzen auslotet, die
einer zuléssigen Modifizierung gesetzt sind.

Im Einzelnen ist zu den Wertungen des OLG Miinchen Fol-
gendes zu sagen:

(1) Unterhaltsrecht

Konnte man bis zu den Entscheidungen des BVerfG zur In-
haltskontrolle davon ausgehen, dass ein Unterhaltsverzicht
bis zu den vom BGH gezogenen Grenzen der Sittenwidrigkeit
bzw. des VerstolRes gegen Treu und Glauben mdglich sei, so
fuhrte die Rechtsprechung des BVerfG zur Einsicht, dass
Begrenzungen des Unterhalts wegen Kindesbetreuung nach
§ 1570 BGB kritisch zu sehen sind®2. Die Vertragspraxis ging

27 OLG Frankfurt, ZFE 2002, 349 ff.

28 Sonst hétte es néher gelegen, den Satz einfacher zu formulieren
ohne den Einschub , entfaltet seine Wirkung”. Der Satz hétte sonst
lauten missen: ,, Dies gilt nicht nur fir die Zeit des Bestehens der
Ehe, sondern auch nach Trennung und Scheidung ..."

2 BVerfG, MittBayNot 2001, 207 und BVerfG, MittBayNot 2001,
485.

30 ALA. Maier, NJW 2002, 3359, 3365: Das Gebot gleicher Teilhabe
erklére die Grenzen der Privatautonomie nach der Rechtsprechung
des BVerfG zur Inhaltskontrolle.

3L Es gibt bereits erste AuRerungen, dass der gesetzliche Giterstand
der Zugewinngemeinschaft im Lichte des Beschlusses des BVerfG
zur Gleichstellung der Familienarbeit gegen das Grundgesetz ver-
stof3e, weil er die gleiche Teilhabe wéhrend der Ehe gerade nicht
herbeifiihre, sondern einen Ausgleich erst im Scheidungsfall schaffe,
vgl. Dauner-Lieb, FF 2002, 151, 153; Scholz, FamRZ 2002, 733.

32 Bergschneider, FamRZ 2003, 39.
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allerdings davon aus, dass aufgrund der Vorschrift des § 1585 ¢
BGB eine Abweichung im Bereich der anderen Unterhalts-
tatbestande zuléssig sei. Dem tritt das OL G M tinchen nun ent-
gegen mit dem Argument, dadurch werde der gleichwertige
Beitrag zu den ehelichen Lebensverhdltnissen in der Gestalt
der Kinderbetreuung und Haushaltsfihrung vernachlassigt.
Ohne sachlichen Grund dirfe in diesen Félen insbesondere
der besonders werthaltige Anspruch auf Aufstockungsunter-
halt nicht ausgeschl ossen werden. Dies fuhrt weitergehend zu
der Schlussfolgerung, Unterhaltsverzichte generell dann nicht
mehr zu vereinbaren, wenn ein Ehegatte haushaltsfuhrend
oder kindererziehend tétig ist33.

Setzt sich diese Ansicht des OLG Miinchen durch, so wird es
in der Praxis zu dem kommen, was die Literatur bereits ver-
schiedentlich rét: In den Diskrepanzféllen wird von der Ehe-
schlief3ung mehr und mehr Abstand genommen werden34.

Demgegentber ist festzuhalten, dass die Ehevertragsfreiheit
auch vom BVerfG nicht ganzlich negiert wurde. Der Verzicht
auf Unterhalt sollte daher auch weiterhin zul&ssig bleiben.
Betrachten wir fur einen Moment einmal nicht den problema-
tischen Fall der Kindererziehung mit beruflichen Ausfallzei-
ten, sondern den Fall zweier Ehegatten, von denen der eine
ein gutes Auskommen aus seiner beruflichen Tétigkeit hat,
der andere aufgrund eines sehr hohen ererbten Vermégens
auRerordentlich hohe Einkiinfte. Beide sind durchgehend be-
rufstétig. Hier wird man einen Verzicht auf Aufstockungsun-
terhalt als moglich ansehen.

Nun erzieht der Ehegatte, welcher ein gutes Auskommen aus
beruflicher Tétigkeit hat, Kinder und verzichtet auf eine be-
rufliche Tétigkeit. Was spricht dagegen, hier in gleicher Weise
einen Unterhaltsverzicht zuzulassen, der nicht in einer Situa-
tion der Unterlegenheit zustande kam, wenn dem Ehegatten,
der Kinder erzieht, mindestens das Einkommen bleibt, das er
bel Fortsetzung der beruflichen Tétigkeit, ggf. unter Einrech-
nung seiner Karrierechancen erzielt haben kénnte? Eine sol-
che Regelung sollte in Diskrepanzfélen auch bei Kinderer-
ziehungszeiten zuldssig bleiben.

Weiter kdnnte man daran denken, weitergehende Unterhalts-
verzichte zumindest auf diese Linie zu reduzieren, anstatt sie
fur nichtig zu erkléren. Die Rechtsfolge der Inhaltskontrolle
war vom BVerfG nicht vorgegeben.

(2) Versorgungsausgleich

Die Wirksamkeit des Versorgungsausgleichs hat das OLG
Munchen abgelehnt, obwohl eine Kompensation vereinbart
war, die etwa 60% des Wertes des Versorgungsausgl eiches er-
reichte. Begriindet wurde dies neben der Verringerung der An-
spriiche mit dem Fehlen einer Invaliditétsversorgung und der
vereinbarten Abfindungsmoglichkeit, welche die Leistungen
noch weit unter die Marke von 60% hétte driicken kdnnen.

Dies wurde bisher in der Rechtsprechung nicht so gesehen.
Man wird wohl damit rechnen miissen, dass ein Versorgungs-
ausgleichsverzicht bei EinbulRen eigener Versorgung, die auf
Zeiten der Kindererziehung zurlickgehen, kinftig kritischer
betrachtet werden wird. Sollen Ersatzregelungen in den Ehe-
vertrag aufgenommen werden, so ist den Vertragsteilen zu
empfehlen, kunftig die Auswirkungen dieser Ersatzregelun-
gen im Verhdltnis zum gesetzlichen Versorgungsausgleich
stérker rechnerisch zu erfassen.

Ob eine Regelung wie digenige im Urteilsfall dann tatséch-

lich bereits zur Unwirksamkeit fiihrt, mag angesichts der Ge-
setzgebungsgeschi chte des Versorgungsausgleichs und seiner

33 Bergschneider, Anmerkung zum Urteil des OLG Miinchen,
FamRZ 2003, 39.

34 Grziwotz, MDR 1998, 1327, 1331; Rauscher, DNotZ 2002, 751, 755.

zahlreichen verfassungsrechtlichen Korrekturen durchaus be-
zweifelt werden. Zum Vergleich hat das OLG Kéln den Ver-
zicht auf Versorgungsausgleich in Kombination mit einem
Unterhaltsverzicht und Gutertrennung gehalten, obwohl die
Ehefrau bei Vertragsabschluss schwanger war und der Vertrag
lediglich sechs Tage vor Eheschlief3ung unterzeichnet wurde,
welche der Ehegatte von der Vertragsunterzeichnung abhén-
gig gemacht hatte3s.

(3) Gutertrennung

Bisher wurde den Entscheidungen des BVerfG zur Inhats-
kontrolle zwar Auswirkungen auch auf den Bereich des Gliter-
rechts zugeschrieben, da die wichtigen Passagen in diesen
Entscheidungen zur Inhaltskontrolle allgemein gehalten und
nicht allein auf das Unterhaltsrecht bezogen sind®. Anderer-
seits rechnen selbst ausgewiesene Beflrworter des Recht-
sprechungswandels den Zugewinnausgleich nicht zum Kern-
bereich des gesetzlichen Scheidungsfolgensystems, bei des-
sen Verdnderung eine einseitige Lastenvertellung vorliegen
kénnte3”. Diese Einschdtzung der Zugewinngemeinschaft be-
ruht vor alem auch auf dem Umstand, dass die Zugewinnge-
meinschaft seit ihrer Einfiihrung in das BGB nie unumstritten
war38, Bezogen auf das Urteil des BVerfG9, das Familien- und
Erwerbsarbeit im Unterhaltsrecht den gleichen Stellenwert
einraumt, wird aber mittlerweile eine Ausstrahlung auf den
Bereich des Ehegliterrechts vertreten, die zu einer verstarkten
Uberpriifung auch gitterrechtlicher Vertrage fiihren miisse®©.

Vor aleminfolgenden Fallen wurde bisher eine Inhaltskontrolle

guterrechtlicher Regelungen und ggf. ihre Anpassung gefordert:

— beim Verzicht auf schon begriindete Rechtspositionen
(z.B. haushaltsfiihrende Ehefrau verzichtet nach lang-
jéhriger Ehe auf Zugewinn auch hinsichtlich der Vergan-
genheit)4L; dies kann auch bei einer Scheidungsverein-
barung vorliegen2.

— wenn ein Ehegatte gerade auf den Zugewinn zu seiner
Versorgung angewiesen ware, etwa weil er an Unterhalt
oder Versorgungsausgleich wenig zu erwarten hat.

Auch der bereits zitierte Beschluss des OLG Frankfurt44 geht
davon aus, dass Gutertrennung zuléssig vereinbart werden
kann, da sie ein vom Gesetz zur Verfligung gestellter Wahl-
giterstand ist. In der dort vorliegenden Fallgestaltung be-
schréankte sich die Regelung auf Gutertrennung. Die gesetz-
lichen Regelungen zum Unterhalt und zum Versorgungsaus-
gleich wurden hingegen nicht abgedndert. Allerdings war
wohl die Ehefrau bei Abschluss des Vertrages schwanger.

Das OL G Miinchen lief3 offen, inwieweit die Ehevertragsfrei-
heit bei Abschluss glterrechtlicher Vereinbarungen reiche,
und erkléarte die Gutertrennung fur unwirksam mit Verweis

35 OLG Kdoln, FamRZ 2002, 828 f.

36 Bergschneider, FamRZ 2001, 1337, 1338.

37 Dauner-Lieb, AcP 2001, 295, 320.

38 Zur Kritik an der Zugewinngemeinschaft etwa Battes, FUR 1990,
311 ff.; Gernhuber, NJW 1991, 2238: , verbuckelte Gestalt*, nicht
integrierbare ,Bonner Quart“; Schroder, FamRzZ 1997, 2 ff.;
Schwab, FS Alfred Sollner, 2000, 1079 ff.

39 BVerfG, FamRZ 2002, 527 ff.

40 Dauner-Lieb, FF 2002, 151 ff.

41 Schwab, DNotZ-Sonderheft 2001, 9, 17.

42 Hierzu OLG Naumburg, FamRZ 2002, 456 f. = FF 2002, 69 mit
Anm. Bergschneider = DNotZ 2002, 791; vgl. ferner BGH, FF
2002, 167 f. mit Anm. Schnitzler, dort insbesondere auch zur Dar-
legungs- und Beweislast.

43 Schubert, FamRZ 2001, 733, 736; zustimmend Palandt/Bruder-
miller, § 1408, Rdnr. 9.

44 ZFE 2002, 349.

45 S0 auch Schwab, DNotZ-Sonderheft 2001, 9, 15.
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auf die wenigen der Ehefrau verbliebenen Rechtspositionen.
Das OLG lehnte die Anwendung der salvatorischen Klausel
ab, erkannte also trotz seiner Ansicht nach vorliegender Un-
wirksamkeit des Ausschlusses von Unterhalt und Versor-
gungsausgleich nicht auf Wirksamkeit der Gitertrennung.

c) Krasse Benachteiligung?

Selbst wer mit dem OLG Mnchen eine besonders einseitige
Aufbirdung vertraglicher Lasten annehmen mdchte, muss
noch die Frage beantworten, ob in den ehevertraglichen Ver-
einbarungen vorliegend eine derart krasse Benachteiligung
liegt, dass sie den Schluss auf eine unterlegene Verhandlungs-
position rechtfertigt, nachdem diese selbst nicht dargelegt ist.

Sicher ist dies eine wertende Entscheidung. Nachdem aber

vorliegend

— der Unterhalt fir den Fall der Kindesbetreuung in vollem
Umfange aufrechterhalten blieb,

— die Ehefrau eine gute berufliche Ausbildung hatte, wel-
che siein die Lage versetzte, auch nach einer Eheschei-
dung und Abschluss der Kindererziehung einer anspruchs-
vollen Tétigkeit nachzugehen,

— der Versorgungsausgleich mit einer Kompensation verse-
hen war und

— die Gitertrennung einen der gesetzlichen Wahlgiter-
stande darstellt,

lassen sich durchaus Argumente gegen eine solche krasse Be-
nachteiligung vortragen, aus der ohne weiteres auf die unter-
legene Verhandlungsposition geschlossen werden konnte.

Zumindest hétte das OLG Muinchen hierzu eine Aussage treffen
miissen, um zur Unwirksamkeit des Vertrages zu kommen.

4. Konsequenzen fir die Vertragsgestaltung

Welche Konsequenzen sind nun aus diesem Urteil fur die no-
tarielle Vertragsgestaltung zu ziehen

a) Sachverhaltsaufklarung und Belehrung

Zunéchst wird es bei Ehevertrégen fur eine zutreffende Be-
ratung entscheidend wichtig sein, den Gesamtkontext festzu-
stellen, in dem ein Ehevertrag geschlossen wird. Hierzu wird
die Motivation zum Abschluss des Ehevertrages ebenso
gehoren wie die konkreten Umstande, warum der Abschluss
jetzt gewtinscht wird. Wichtig fur die Frage des Vorliegens
einer unterlegenen Verhandlungsposition ist das Wissen um
andere mal3gebliche Faktoren wie die Vermdgenslage, die be-
rufliche Qualifikation und Perspektive der Ehegatten und die
von den Ehepartnern ins Auge gefasste Aufteilung von Er-
werbs- und Familienarbeit in der Ehe.

Es wird ratsam sein, beide Vertragspartner rechtzeitig zu
héren und mit ihnen den beabsichtigten Inhalt des Vertrages
und seine Konsequenzen zu besprechen. Die Empfehlung,
allzu euphorische Vorstellungen der Lebensplanung zu korri-
gieren?’, ergeht durchaus zu Recht. Aus der vorgetragenen
Gesamtinformation ist sodann ein ehetypengerechter Ehever-
trag vorzuschlagen. Beharren die Vertragsteile auf einer ande-
ren Gestaltung, so kann dies in der Urkunde ebenso festge-
stellt werden wie die Belehrung Uber die Rechtsprechung zur
Inhaltskontrolle von Ehevertrdgen. Der Notar kann dartber
hinaus in seinen Belehrungen festhalten, dass bei Anderung
des Ehetyps gegebenenfal s auch die vertraglichen Ausgestal -

46 Die nachfolgenden Anmerkungen sind nicht etwa so zu verstehen,
dass das Fehlen eines Punktes die Wirksamkeit des Vertrages ge-
fahrden kann. Vielmehr versuchen sie, die in den besprochenen
Entscheidungen vorgetragenen Sachverhalte umzusetzen.

47 Schubert, FamRZ 2001, 734, 738.

tungen der Ehe einer Anpassung bedirfen, um ihre weitere
Wirksamkeit sicherzustellen“.

b) Formal gleiche Verhandlungspositionen schaffen

Damit eine unterlegene Verhandlungsposition schon von der
formalen Seite her nicht gegeben ist, sollte man von der nach
der Rechtsprechung des BGH“® gegebenen Mdglichkeit eines
Vertragsabschlusses aufgrund formloser Vollmacht durch
einen Vertragsteil keinen Gebrauch mehr machen. Bei sprach-
lichen Schwierigkeiten sollte vorher ausreichend Zeit zur Be-
ratung und Ubersetzung gegeben sein, denn das Urteil des
OLG Kdln, das einen Ehevertrag trotz erheblicher sprach-
licher Schwierigkeiten fur wirksam erklart®0, wird kein All-
heilmittel sein, wenn es um die Frage unterlegener Verhand-
lungsposition geht. Ob die vom Notar gegebenen Belehrun-
gen in alen Félen eine etwa gegebene unterlegene Verhand-
lungsposition ausgleichen kdnnen, wird zumindest dort zwei-
felhaft sein, wo die Unterlegenheit nicht auf mangelnder
Kenntnis der Rechtslage beruht, wie bei Schwangerschaft und
den damit gegebenen besonderen Belastungen®!. In anderen
Zusammenhangen aber kann die notarielle Belehrung und die
rechtzeitige Befassung der Beteiligten mit den Inhalten des
Ehevertrags durchaus zu einer ausgewogeneren Verhand-
lungsposition beitragens2. Daher erscheint es angemessen,
beiden Vertragspartnern Vertragsentwirfe rechtzeitig zuzul ei-
ten, ggf. verbunden mit dem Hinweis, die Zeit bis zur Beur-
kundung fur eine zusétzliche — auch einseitig die Interessen
dieses Partners vertretende — rechtliche Beratung zu nutzen,
wenn dies erforderlich sein sollte.

c) Reichweite der Ehevertragsfreiheit

Das Urteil des OLG Munchen wirft hinsichtlich der Reich-
weite der Ehevertragsfreiheit mehr Fragen auf als es beant-
wortet. Wie die vorstehenden Anmerkungen zeigen, dehnt
das Urteil die Inhaltskontrolle sehr stark aus. Setzt sich diese
Linie in der Revisionsinstanz durch, so werden die Mdglich-
keiten ehevertraglicher Regelung in der Zukunft sehr viel
geringer sein%3. Zudem wirde es durch die Ablehnung der
Anwendung einer salvatorischen Klausel viel haufiger zur
Gesamtnichtigkeit von Ehevertrégen kommen.

Damit ist den Notaren und den vertragsschlief3enden Parteien
kiinftig die Rechtssicherheit in noch viel stérkerem Mal3e ge-
nommen, als dies nach den Judikaten des BVerfG schon der
Fall war®. Ein Rezensent tut sich schwer, anhand des durch-
aus uneinheitlichen Bildes der vorliegenden Oberlandesgerichts-
urteile eine Linie zu zeichnen, bis zu der ein Vertrag die In-
haltskontrolle besteht. In jedem Falle werden Unterhaltsver-
zichteim Bereich des § 1570 BGB kiinftig von der Rechtspre-
chung sehr kritisch betrachten werden; ja es wird sogar be-

48 Ob der Notar gar so vorsichtig sein muss, von einer Eheschlief3ung
generell abzuraten — vgl. Grziwotz, MDR 1998, 1327, 1331 und
Rauscher, DNotZ 2002, 751, 755 — muss jeder Kollege fir sich
entscheiden. Dasselbe gilt fir die Frage einer Ablehnung der Beur-
kundung, wenn der Notar glaubt, der von den Vertragsteilen trotz
intensiver Belehrung gewiinschte Vertrag werde einer Inhaltskon-
trolle nicht standhalten (hierzu Langenfeld, DAI-Skript Intensiv-
kurs Ehevertrége (2002), Kapitel |, 76 f.).

49 BGH, DNotZ 1999, 46; Minchener Kommentar, Kanzeiter,
4. Aufl. 2000, § 1410, Rdnr. 4. Kritisch Wegmann, Ehevertrége,
2. Aufl., 2002, Rdnr. 74.

50 OLG Kdln, MittBayNot 2002, 293.

51 Dauner-Lieb, AcP 2001, 295, 321.

52 \Vgl. OLG Kdln, FamRZ 2002, 828, 829, wonach die Belehrung
des Notars Schutz davor bietet, dass Vertrége aus Unerfahrenheit
oder Gesetzesunkenntnis geschlossen werden.

53 Bergschneider, FamRZ 2003, 39.

54 Zur Verantwortung der Rechtsprechung fiur die Rechtssicherheit:
Miinch, NJW 1996, 3320, 3321 f.
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zweifelt, ob Verzichte auf nachehelichen Unterhalt nach ande-
ren Unterhaltstatbesténden gegentiber dem kindererziehenden
oder haushaltsfiihrenden Ehegatten Wirksamkeit entfaltenss.

Die Maglichkeiten zur ehevertraglichen Anderung im Be-
reich des Giterrechts und des Versorgungsausgleichs werden
von den damit befassten Oberlandesgerichten vollig verschie-
den eingeschétzts6. Hier |&sst sich kaum eine Prognose wagen.
Jedenfalls ist Vorsicht geboten bel Gesamtverzichtsverein-
barungen, wenn diese nicht zwischen wirtschaftlich vollig un-
abhangigen Eheleuten getroffen werden.

55 Bergschneider, FamRZ 2003, 39.

56 |nzwischen ist ein weiterer Beschluss des OLG Munchen vom
25.9.2002 bekannt geworden (AZ: 16 WF 1328/02), in welchem
Prozesskostenhilfe fur die Folgesachen Versorgungsausgleich und
Giitertrennung versagt wurde, da der Ehevertrag, mit dem auf Ver-
sorgungsausgleich verzichtet und Gitertrennung vereinbart wurde,

Es ist zu hoffen, dass der BGH bald die Gelegenheit wahr-
nimmt, Grenzen, aber auch Mdglichkeiten ehevertraglicher
Gestaltung aufzuzeigen.

der Inhaltskontrolle standhalten werde. Hinsichtlich der Folgesache

Unterhalt wurde Prozesskostenhilfe gewahrt, obwohl auch auf nach-
ehelichen Unterhalt verzichtet worden war. Das OLG Mnchen fuhrt
in seiner Einschétzung der Entscheidungen des BVerfG zur Inhalts-
kontrolle wortlich aus: ,, Dartiber hinaus wurde der das Vertragsrecht
beherrschende Grundsatz der Privatautonomie nicht angetastet. Ehe-
vertrége nach § 1408 BGB sind nach wie vor zul&ssig, ebenso ver-
tragliche Vereinbarungen zum nachehelichen Unterhalt (§ 1585¢c
BGB)." Das OLG Munchen stellt in diesem Beschluss ferner klar,
dass es fir die Frage einseitiger Dominanz alein auf die Verhdlt-
nisse bei Vertragsschluss ankomme und nicht auf die tatséchlichen
Verhaltnisse beim Scheitern der Ehe. Es bezeichnet den Guterstand
der Giitertrennung im Hinblick auf das wirtschaftliche Risiko eines
Gewerbetreibenden als vielfach sogar interessengerecht.

Der neue Rentenerlass im Uberblick

Von Notarassessor Dr. Lothar Hipler, Rosenheim?

Am 26.8.2002 hat sich die Bundesfinanzverwaltung zum zweiten Mal umfanglich zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung
von wiederkehrenden L eistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung von Privat- oder Betriebsvermogen geduRert2. Dies
war erforderlich, nachdem der erste Rentenerlass in wichtigen Teilbereichen nicht mehr der Rechtsprechung des X. Senats des
BFH entsprach. Der neue Erlass schlief3t sich dieser Rechtsprechung nunmehr weitgehend an und fiihrt damit zu einem engeren
Anwendungsbereich des Rechtsinstituts der Vermdgensiibergabe gegen private Versorgungsl eistungen als bisher.

Ubertragen Eltern ihr Vermégen ganz oder teilweise im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge auf eines ihrer Kinder, das
ihnen dafir wiederkehrende Leistungen gewahrt, so kdnnen
diese Leistungen Versorgungsleistungen, Unterhaltsleistun-
gen oder VeraufRerungsleistungen, d.h. Entgelt sein. Insbeson-
dere bei Betriebsvermdgen werden sich in der Regel die Ver-
sorgungsleistungen as einkommensteuerrechtlich am gins-
tigsten erweisen. Denn seit jeher werden diese nicht als Ent-
gelt fur das Ubertragene Vermdgen angesehen, so dass eine
Aufdeckung dtiller Reserven ausscheidet. Gegeniber den
ebenfalls nicht al's Entgelt anzusehenden Unterhaltsleistungen
haben die Versorgungsleistungen den Vorteil, dass sie bei ent-
sprechender Gestaltung vom Leistenden in voller Hohe als
dauernde Last einkiinftemindernd abgezogen werden dirfen.
Zwar hat der Empfénger die Leistungen als wiederkehrende
Bezlige zu versteuern. Dadieser aber oftmals aufgrund gerin-
geren Einkommens einem niedrigeren Steuertarif unterliegt
als der Leistende, ist die Steuerbelastung von Ubergeber und
Ubernehmer zusammen niedriger als es bei bloRen Unter-
haltsleistungen der Fall wére.

Die Voraussetzungen, unter denen wiederkehrende Leistun-
gen anlasslich einer Vermoégensiibertragung als Versorgungs-
leistungen behandelt werden, sind bis heute nicht abschlie-
fRend geklért. Ein Blick auf die jingste Rechtsprechung des
X. Senats zeigt, dass man als Berater nur dann auf der siche-
ren Seite ist, wenn Betriebsvermtgen oder fremdgenutztes
Immobilienvermdgen Ubertragen wird und die wiederkehren-

1 Der Beitrag wurde erstverdffentlicht in Steuerberatung 2002,
S. 501, und geringfiigig Uberarbeitet.

2 Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 26.8.2002 —
Gz. IV C 3 - S 2255 -420/02, BStBI | 2002, S. 893. Das Schrei-
ben steht fir eine Ubergangszeit im pdf-Format unter www.
bundesfinanzministerium.de (Rubrik: Aktuelles — BMF-Schrei-
ben) zum Download bereit. Inhaltliche Anderungen sind dort
durch Fettdruck hervorgehoben.

den Leistungen, die dem Ubergeber vom Ubernehmer auf
Lebenszeit versprochen werden, aus den Nettoertrégen des
Ubertragenen Vermdgens erbracht werden kdnnen.

Mit ihrem ersten Rentenerlass vor fast sechs Jahren versuchte
die Finanzverwaltung, die unterschiedlichen Auffassungen
zwischen dem X. und dem XI. Senat des BFH durch die
Bildung zweier Ubergabetypen zu vereinen: Wahrend beim
» Typus 1 die Versorgungsleistungen nicht hoher sein dirfen
as der langfristig erzielbare Ertrag des ibergebenen Vermo-
gens, reicht es beim , Typus 2 aus, dass der Wert des Uber-
gebenen Vermogens mindestens 50 % des Barwertes der Ver-
sorgungsleistungen erreicht. An dieser Eintellung in zwei
grundsitzlich taugliche Ubergabetypen hat sich durch den
neuen Rentenerlass nichts gedndert3. Allerdings hat der X. Se-
nat den Typus 2 durch eine Anfrage an den Grof3en Senat
des BFH zumindest insoweit in Frage gestellt, als es um den
Abzug der Versorgungsleistungen in voller Hoéhe, d.h. als
dauernde Last, geht?.

I.  Anderungen gegeniiber der bisherigen
Auffassung der Finanzverwaltung

Bel der Neufassung des Rentenerlasses beschrénkt sich die
Finanzverwaltung darauf, die Rechtsprechung des X. Senats
des BFH aus den letzten sechs Jahren fast vollstandig zu Gber-
nehmen. Die verbleibenden Divergenzen werden in Abschnitt
Il. dargestellt. Insoweit wird man mit weiteren BMF-Schrei-
ben rechnen kénnen, sobald der Grof3e Senat zu den anhéngi-
gen Vorlageverfahren entschieden hat.

3 BMF-Schreiben v. 26.8.2002 IV C 3 — S 2255 — 420/02, BStBI. |
2002, 893 ff.

4 Beschlussv. 10.11.1999 — X R 46/97, BStBI. |1 2000, 188 (190).
Siehe hierzu unten Abschnitt 11.1. und ausfthrlich Hipler, Die Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen vor der Entschei-
dung des GroRRen Senats des BFH, DStR 01, 1918.
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1. Gegenstand der Vermdgensubergabe

Grundvoraussetzung fir das Vorliegen einer Vermdgensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen ist die Ubertragung einer
die Existenz wenigstens teilweise sichernden und ertragbrin-
genden Wirtschaftseinheits. Hierunter zéhlt die Finanzverwal -
tung nach wie vor Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeran-
teile, Anteile an K apital gesell schaften sowie vermieteten oder
verpachteten Grundbesitz, nicht aber ertragloses Vermogen,
Wertpapiere und typische stille Beteiligungen sowie Vermo-
gen, dessen gesamte Ertrage der Ubergeber sich mittels eines
NieRbrauchs vorbehdlt. Die zwischenzeitlich vom X. Senat
des BFH geduRerte Auffassung, dass die Vermogenstibergabe
gegen Versorgungsleistungen auf die Félle der Hof- und Be-
triebsilibergabe beschrénkt sei, wurde weder von der Finanz-
verwaltung Ubernommen, noch war sie wohl vom X. Senat
selbst so gemeint. Denn bereits in seinem Urteil vom
26.11.1997 judizierte er, ,,dal? die steuerrechtliche Privilegie-
rung der Vermogenstibergabe ... gegenstandlich auf die einer
Hof- und Betriebsiibergabe im wesentlichen vergleichbaren
Sachverhalte zu beschrénken ist“. Zumindest ,,aus Griinden
der Rechtstradition und des Vertrauensschutzes* wird zukunf-
tig wohl auch vom X. Senat die Ubertragung von vermietetem
Grundbesitz als tauglicher Gegenstand einer Vermdgensiiber-
gabe gegen Versorgungsl eistungen angesehen werden’.

a) Die zu eigenen Wohnzwecken genutzte Immobilie

Kein tauglicher Gegenstand einer Vermdgensiibergabe gegen
Versorgungdeistungen soll nunmehr zum einen die vom Uber-
nehmer zu eigenen Wohnzwecken genutzte Immobilie sein.
Damit folgt die Finanzverwaltung der neueren Rechtspre-
chung des X. Senats des BFH8, nach dessen Auffassung die
gesetzgeberische Entscheidung, den Nutzungswert der zu ei-
genen Wohnzwecken genutzten Wohnung einkommensteuer-
lich nicht mehr zu berticksichtigen, auch im Rahmen des § 10
Abs. 1 Nr. 1 aEStG zu beachten sei®.

b) Die noch nicht ertragbringende Wirtschaftseinheit

Ebenfalls kein tauglicher Gegenstand der Vermdgensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen sollen Grundstiicke mit
aufstehendem Rohbau sein, da diese dem Ubernehmer nicht
zur Fortsetzung des Wirtschaftens tiberlassen werden?. Auch
insoweit beruft sich die Finanzverwaltung auf ein Urteil des
X. Senats, wonach ,,Voraussetzung fir ... die steuerrechtlich
privilegierte private Versorgungsrente ist, dal3 eine ertragbrin-
gende Wirtschaftseinheit, die schon bisher vom Ubergeber
bewirtschaftet war und durch ihre Ertrége ganz oder jeden-
falls teilweise dessen Existenz sicherte, zur Weiterfihrung
durch den Ubernehmer iiberlassen wird*1t. Nach Auffassung
des X. Senats unterscheidet sich der Fal, in dem das Wirt-
schaftsgut ,, nicht schon vom Ubergeber selbst bewirtschaftet
worden ist, also diesem vor der Ubergabe ganz oder teilweise
— durch dessen Ertrége — als Existenzgrundlage gedient hat
und dem Ubernehmer lediglich zur Weiterfiihrung tiberlassen
wird, ... so wesentlich von dem Typus der Hof- und Betriebs-

5 BMF-Schreibenv. 23.12.1996 — IV B 3—-S 2257 —54/96, BStBI. |
1996, 1508 (1511), Tz. 5ff.; BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 7
ff.

6 BFH, Urteil v. 27.8.1997 — X R 54/94, BStBI. 11 1997, 813, (816).

7 Vgl. BFH, Urtell v. 27.8.1997 — X R 54/94, BSBI. 1l 1997, 813
(816) und BFH, Beschluss v. 10.11.1999 — X R 46/97, BSBI. |1
2000, 188 (190).

8 X R 10/99, NJW 2000, 1591.

9 BFH, Urteil v. 10.11.1999 — X R 10/99, NJW 2000, 1591 (1592).
10 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 10.

11 BFH, Urteil v. 27.8.1997 — X R 54/94, BStBI. |1 1997, 813 (815).

Ubergabe, dal? bei verfassungskonformer Auslegung eine Zu-
ordnung zum Sonderrecht der ,Vermdgensubergabe' nicht in
Betracht kommt*12,

Ungeklart ist bislang, wie lange das Wirtschaftsgut vom
Ubergeber bewirtschaftet worden sein muss, damit das Son-
derrecht der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen anwendbar ist. Das Hessische Finanzgericht sah in einem
Fall, in dem das Ubertragene Mietwohngrundstiick erst finf
Monate vor Abschluss des notariellen Ubergabevertrages er-
worben wurde, darin keinen schédlichen Umstand, weil ent-
scheidend sei, ,,dal3 zum Zeitpunkt des Abschlusses des nota-
riellen Vertrages ... tatsichlich keine Ubergabe eines (scil.:
das Sonderrecht der Vermogensiibergabe nicht eréffnenden)
Geldbetrages ... stattgefunden hat“13. Auch ein Gestaltungs-
missbrauch gemé&R § 42 AO wurde verneint. Der X. Senat des
BFH, der Giber die vom Finanzamt gegen dieses Urteil einge-
legte Revision zu entscheiden hat, hat inzwischen eine andere
Rechtsfrage desselben Falles dem Grof3en Senat zur Entschei-
dung vorgelegt!4. Die Tatsache, dass der X. Senat letztere fir
entscheidungserheblich hielt1s, l&sst den Schluss zu, dass er
an das von ihm selbst aufgestellte Erfordernis der friheren
Bewirtschaftung durch den Ubergeber in zeitlicher Hinsicht
keine hohen Anforderungen stellt und wenige Monate fUr aus-
reichend halt.

2. Nachtragliche Umschichtung des Ubertragenen
Vermogens

a) Sonderrecht endet ex nunc bei VeraufRerung

Nach bisheriger Auffassung der Finanzverwaltung war die
VerduRerung des ibertragenen Vermoégens durch den Uber-
nehmer unschédlich, wenn entweder in eine andere existenz-
sichernde Wirtschaftseinheit umgeschichtet wurde oder aber
die VerauRRerung frihestens nach Ablauf von funf Jahren seit
der Ubergabe erfolgtels. Die Umschichtung in nicht privile-
giertes Vermogen vor Ablauf von flnf Jahren sollte ein riick-
wirkendes Ereignisi.S. des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO darstellen,
mit der Folge, dass die bereits erbrachten Leistungen
nachtréglich as VerduRerungs- oder Unterhaltsleistungen zu
qualifizieren waren'’.

Der X. Senat des BFH teilte diese Ansicht nicht. Mit der Ver-
auRBerung des Ubertragenen Vermdgens liegen nach Auffas-
sung des X. Senats keine abziehbaren Versorgungsleistungen
mehr vor und zwar unabhangig davon, zu welchem Zeitpunkt
die VerduRerung erfolgt und ob der Ubernehmer in eine an-
dere existenzsichernde Wirtschaftseinheit umschichtet!s. Al-
lerdings fihre die VerdufRerung nicht rickwirkend zu einer
Umqualifizierung der bereits erbrachten L eistungen?.

Die Finanzverwaltung hat sich dieser Rechtsprechung unein-
geschrénkt angeschlossen. Mit welchem zeitlichen Abstand

12 BFH, Urteil v. 27.8.1997 — X R 54/94, BSBI. |1 1997, 813 (816).

13 Urteil v. 27.11.1996 — 2 K 2677/95, EFG 1997, 658 (659).

14 Beschlussv. 10.11.1999 — X R 46/97, BStBI. 11 2000, 188.

15 Beschluss v. 10.11.1999 — X R 46/97, BStBI. 11 2000, 188 (196).

16 BMF-Schreiben v. 23.12.1996 — IV B 3—-S 2257 —54/96, BStBI. |
1996, 1508 (1511), Tz. 21.

17 BMF-Schreiben v. 23.12.1996 — |V B 3— S 2257 — 54/96, BStBI. |
1996, 1508 (1511), Tz. 21.

18 BFH, Urtell v. 17.6.1998 — X R 104/94, DStR 1998, 1505 (1506
f.); Urteil v. 24.2.1999 — X R 51/97, BFH/NV 1999, 1203; im Ur-
teil v. 31.8.1994 — X R 79/92, BFH/NV 1995, 382 (383) lief? der
X. Senat diese Frage noch offen. In seinem Urteil vom 14.2.1996 —
X R 106/91, BStBI. 11 1996, 687 (689) hielt der X. Senat die Um-
schichtung in ein funktionsgleiches Wirtschaftsgut noch fur un-
schédlich.

19 BFH, Urtell v. 17.6.1998 — X R 104/94, DStR 1998, 1505 (1507).
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nach der Ubergabe eine VerduRerung des empfangenen Ver-
maogens erfolgt, spielt kinftig also ebenso wenig eine Rolle
wie die Verwendung des VerduRerungserldses. Die Veraul3e-
rung soll lediglich dann unschadlich sein, wenn der Uberneh-
mer das Ubernommene Vermégen im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge weiter Ubertragt und dabel die Versor-
gungsverpflichtung weitergegeben wird2. Eine Entscheidung
des X. Senats zu diesem Ausnahmefall ist alerdings noch
nicht ergangen. Welche Rechtsvorgénge im Einzelnen unter
den Begriff der VerduRerung zu zéhlen sind, bleibt ebenfalls
abzuwarten. Die Anwendung der vorgenannten Grundsétze
auf Einbringungsfélle beispielsweise wird bereits von Mit-
gliedern der Finanzverwaltung angezweifelt2L,

Bei Verauf3erung nur eines Teiles des Vermdgens ist entschei-
dend, ob das beim Ubernehmer verbleibende Restvermégen
den Typus 1 oder 2 erflillt. Ist dies nicht der Fall, fuhrt die
Verdufllerung ex nunc zu einer Umqualifizierung der geschul-
deten wiederkehrenden Leistungen. Ab dem Zeitpunkt der
steuerrechtlichen Zurechnung des Vermégens bei einer dritten
Person ist die Vermodgensiibergabe als entgeltlich zu beurtei-
len, bis zu diesem Zeitpunkt as unentgeltlich?2. Ab diesem
Zeitpunkt sind die weiterhin vom Ubernehmer an den Uber-
geber zu erbringenden Leistungen insoweit als Anschaffungs-
kosten fur das tibernommene Vermdgen zu behandeln, alssie
dessen Wert nicht tibersteigen, im Ubrigen sind sie Unter-
haltsleistungen. Auf den Teil der Leistungen, der nach der
Verauf¥erung als Verauflerungsleistung, d.h. als Entgelt zu be-
handeln ist, werden folglich die Grundsétze der entgeltlichen
Vermogenstibertragung angewendet?s.

Wer in Zukunft das Gbernommene Vermégen umschichtet,
verliert damit nicht nur die Abziehbarkeit der wiederkehren-
den Leistungen as Sonderausgaben, sondern realisiert auch
moglicherweise stille Reserven. Da die Steuerlast hierflr den
Ubergeber trifft, wird dieser mehr denn je ein Interesse daran
haben, die Frage der spéteren VerauRerung im Ubergabever-
trag zu behandeln.

b) Nachtréagliche Nutzungsanderung analog zu
behandeln?

Offen bleibt, ob die vorgenannten Grundsétze auf &hnlich ge-
lagerte Félle entsprechend anzuwenden sind. In Betracht
kommt insbesondere der Fall, dass der Ubernehmer die im
Zeitpunkt der Ubergabe fremdgenutzte Immobilie aufgrund
eines spéter gefassten Entschlusses zu eigenen Wohnzwecken
nutzt. Ebenso wieim Fall der nachtréglichen VVerauf3erung tritt
hier nach der Ubergabe ein Umstand ein, der, wenn er bei Ab-
schluss des Ubergabevertrages bereits vorgelegen hétte, den
Anwendungsbereich der Versorgungsrente nicht erdffnet
hétte*. M.E. kann dieser Fall nicht anders behandelt wer-
denz. Der vom Grofen Senat?6 gezogene Vergleich der Ver-
mdgensiibergabe gegen Versorgungsl eistungen mit der Uber-
tragung unter Nief3brauchsvorbehalt, die mit einer entgelt-
lichen Nutzungsiiberlassung an den Ubernehmer verbunden
wird, trifft bel einer spédteren Nutzungsénderung fur nicht-
steuerbare Zwecke ndmlich nicht mehr zu. Im Fall des Vorbe-
haltsnieRbrauchs konnte der Ubernehmer die gezahlte Miete

20 BMF-Schreiben v. 26.8.2002 — IV C 3 — S 2255 — 420/02,
Rdnr. 20, 24 unter Verweis auf das Urteil des BFH v. 23.1.1997 —
IV R 45/96, BStBI. 1997, 458.

21 Franz/Seitz, DSR 2002, 1745 (1748).

22 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 21.

2 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 21.1, 42 ff.

24 \/gl. oben Abschnitt |.1.a).

% AA. Franz/Seitz, DSIR 2002, 1745 (1747).

26 Beschlussv. 5.7.1990 — GrS 4-6/89, BStBI. I1 1990, 847 (852).

als blofRe Einkommensverwendung ndmlich nicht steuerlich
geltend machen. Bei der Vermdgenstibergabe gegen Versor-
gungsleistungen, deren Rechtsfolgen insbesondere durch den
vorgenannten Vergleich gerechtfertigt sind?’, kann folglich
nichts anderes gelten.

3. Lebenszeitprinzip

Nach Auffassung des X. Senats des BFH und der Finanzver-
waltung miissen Versorgungsl el stungen grundsétzlich auf Le-
benszeit des Vermogensiibergebers vereinbart werden?. Die
auf eine festbestimmte Zeit zu zahlenden wiederkehrenden
Leistungen, die in sachlichem Zusammenhang mit einer Ver-
maogenstibertragung zugesagt werden, sollen nach den steuer-
rechtlichen Grundsétzen Uber wiederkehrende Leistungen im
Austausch mit einer Gegenleistung zu behandeln sein?.

Dass der neue Rentenerlass die sogenannten Mindestzeitren-
ten und verlangerten Leibrenten, d.h. solche wiederkehrenden
Leistungen, die zwar fir die Lebenszeit einer Bezugsperson,
in jedem Fall aber fur eine Mindestlaufdauer zu erbringen
sind, nicht mehr ausdriicklich erwahnt, hat seinen Grund
darin, dass fir diese Form der wiederkehrenden Leistungen
die Anwendung des Sonderrechts der Vermogenslibergabe
gegen Versorgungsleistungen auch nicht ausnahmsweise in
Frage kommt. Diese Verschérfung beruht auf dem Urteil des
X. Senats vom 21.10.199930, in dem dieser trotz der Tatsache,
dass im zugrunde liegenden Sachverhalt die vereinbarte Min-
destlaufzeit kirzer as die voraussichtliche Lebenserwartung
der bezugsberechtigten Person war, die entsprechende Ver-
pflichtung des Vermdogensiibernehmers als ,,(Mindest-)Ge-
genleistung” und damit als Entgelt qualifizierte3.

Nur ausnahmsweise kdnnen Versorgungsleistungen vor dem
Tod des Berechtigten enden — als sogenannte abgekiirzte
Leibrenten oder dauernde Lasten —, némlich wenn sich eine
»Anderung der (mutmafllichen) Versorgungssituation® ergibt.
So z.B. im Falle einer Wiederverheiratungsklausel oder bei
zeitlicher Begrenzung bis zum Eintritt des Berechtigten in
den Bezug einer Sozialversicherungsrente32. In diesen Féllen
sei eine Mindestlaufzeit der Rente, die sonst i.d.R. mit 10 Jah-
ren zu bemessen ist33, nicht erforderlich34.

4. Empfanger des Vermdgens

Hinsichtlich der Frage, wer als Empfénger des zu Ubertragen-
den Vermogens in Frage kommt, ist die Auffassung der Fi-
nanzverwaltung mittlerweile enger als die der Rechtspre-
chung des BFH. Zwar macht die Finanzverwaltung eine
Ubertragung an Nichtverwandte nicht mehr davon abhéngig,
dass gesetzliche Erben fehlen3s. Aber auch die im neuen
Rentenerlass vertretene Auffassung, dass eine Ubertragung an

27 Siehe hierzu Hipler, Vermogensibergabe gegen private Versor-
gungsleistungen im Einkommensteuerrecht, S. 50.

28 BFH, Urteil v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBI. Il 1996, 672; BMF-
Schreiben v. 23.12.1996 — 1V B 3—S2257 —54/96, BStBI. | 1996,
1508 (1511), Tz. 22; BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 22.

2 BFH, Urteil v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBI. Il 1996, 672 (673 f.)
und X R 44/93, BStBI. |1 1996, 676 (678); Beschluss v. 28.9.1993
— X B 96/93, BFH/NV 1994, 237; vgl. Beschlussv. 9.10.1997 — X
B 51/97, BFH/NV 1998, 447.

30 X R 75/97, NJW 2000, 1134.

31 BFH, Urteil v. 21.10.1999 — X R 75/97, NJW 2000, 1134 (1135).

32 BFH, Urteil v. 31.8.1994 — X R 58/92, BStBI. Il 1996, 672 (674)
unter Verweisung auf BFH, Urteil v. 26.1.1994 — X R 54/92,
BStBI. 1 1994, 633. BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 22, 50.

33 BFH, Urteil v. 7.8.1959 — VI 284/58 U, BStBI. 111 1959, 463.

34 BFH, Urteil v. 26.1.1994 — X R 54/92, BStBI. 11 1994, 633 (635).

35 So noch im alten Rentenerlass vom 23.12.1996 — IV B 3 - S 2257
—54/96, BStBI. | 1996, 1508 (1511), Tz. 23.
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familienfremde Dritte nur ,ausnahmsweise” in Frage
kommt36, ist strenger als die im Erlass zitierte Rechtspre-
chung des IX. Senats des BFH. Dieser hat mit seinem Urteil
vom 16.12.199737 ausdricklich klargestellt, dass eine Vermo-
genstibergabe gegen Versorgungsleistungen mit steuerrecht-
licher Wirkung auch unter Fremden moglich ist. Sogar der
X. Senat des BFH hat sich dieser Auffassung inzwischen an-
geschlossense,

5. Empféanger der Versorgungsleistungen

Unverandert ist der Rentenerlass beziiglich der Frage, welche
Personen als Empféanger der Versorgungsleistungen in Be-
tracht kommen. Neben dem Ubergeber, dessen Ehegatten und
Kindern sollen auch solche Personen Empfanger sein kénnen,
denen gegeniiber der Ubergeber selbst zu Versorgungs!eistun-
gen verpflichtet ist3.

6. Inhalt der Versorgungsleistungen

Versorgungsleistungen kénnen in Geld-, Natural- oder Sach-
leistungen bestehen?0. Allerdings setzt der Begriff der Sonder-
ausgabe gemal3 8§ 10 Abs. 1 S. 1 EStG Aufwendungen voraus.
Aufwendungen liegen vor, wenn Giiter in Geld oder Geldes-
wert aus dem Vermodgen des Steuerpflichtigen abfliefRent.
Personliche Dienstleistungen sind daher nicht als Sonderaus-
gabe abziehbar42. Mangels Aufwendungen ist auch der Nut-
zungswert einer dem Vermogensiibergeber (iberlassenen
Wohnung nicht berticksichtigungsfahig*. Denn entgangene
Einnahmen sind ebenso wie ersparte Aufwendungen keine
Aufwendungen®.

Aufwendungen, die dem Verpflichteten im Zusammenhang
mit einer unentgeltlichen Wohnungsiberlassung tatsachlich
erwachsen, kdnnen jedoch dann vorliegen, wenn sich der Ver-
mogensiibernehmer verpflichtet, die Uberlassene Wohnung in
bewohnbarem Zustand zu halten?s. Insbesondere die vom Ver-
mogenstibernehmer Ubernommenen Nebenkosten, wie Was-
ser, Heizung und Strom, aber auch Instandhaltungsaufwen-
dungen, sofern sie der Erhaltung des im Zeitpunkt der Uber-
gabe vertragsgemallen Zustandes der Wohnung dienen, sind

36 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 23; so auch schon im BMF-
Schreiben v. 30.10.1998 — IV C 3 - S 2255 — 6/98, BStBI. | 1998,
1417.

37 IX R 11/94, BStBI. 11 1998, 718.

38 Beschlussv. 10.11.1999 — X R 46/97, FR 2000, 270 (271).

39 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 24.

40 BFH, Urtell v. 26.7.1995 — X R 91/92, BStBI. 11 1995, 836 (837).

41 Herrmann/Heuer/Raupach, § 10, Rdnr. 15; vgl. BFH, Beschlussv.
4.7.1990 — GrS 1/89, BStBI. 11 1990, 830 unter I11. 2. d) aa).

42 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 32. BFH, Urteil v. 28.7.1983 —
IV R 174/80, BStBI. 11 1984, 97; Urteil v. 18.9.1991 — X| R 11/85,
BFH/NV 1992, 234 (235); offengelassen in BFH, Urteil w.
22.1.1992 — X R 35/89, BStBI. Il 1992, 552.

43 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 33; BFH, Urteil v. 21.9.1993 —
I1X R 96/88, BFH/NV 1994, 307 (308); anders verhielt es sich da
gegen mit der Uberlassung einzelner R&ume, wenn beim Vermo-
gensiibernehmer der Nutzungswert zu steuerbaren Einkinften
fuhrte, vgl. BFH, Urteil v. 11.8.1992 — IX R 223/87, BSBI. Il
1993, 31; mit dem Wegfall der Investitionsgutldsung und dem Aus-
laufen der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 15 und 21 EStG a.F.
ist hierfur alerdings kein Raum mehr; zur Ausnahmeregelung fur
Baudenkmédler, vgl. Stephan in Horger/Stephan, Die Vermdgens-
nachfolge im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, Rdnr. 211.

4 BFH, Urtell v. 26.7.1995 — X R 91/92, BStBI. Il 1995, 836 (837)
mw.N.; aA. ShninK/S, § 10, D 203; P. Fischer inK/S, § 22, B 311

4 BFH, Urteil v. 25.3.1992 — X R 196/87, BStBI. Il 1992, 1012; v.
25.8.1999 — X R 38/95, BStBI. 11 2000, 21.

46 BFH, Urteil v. 25.8.1999 — X R 38/95, BStBI. 11 2000, 21 und so
nun auch die Finanzverwaltung, BMF-Schreiben v. 26.8.2002,
Rdnr. 34.

daher a's Sonderausgaben abziehbar. Unberticksichtigt blei-
ben dagegen solche Aufwendungen, die vom Eigentiimer ge-
schuldet werden und deswegen das Versorgungsbedirfnis des
Bezugsberechtigten nicht bertihren, wie z.B. Grundsteuer und
Hausversicherungen aber auch anteilige Abschreibungen oder
Fremdkapitalzinsen®.

7. Anwendungsregelung

Die Neuregelungen im Rentenerlass sind grundsétzlich auf
alle offenen Falle anzuwenden®s. Wurde der Ubergabevertrag
jedoch vor dem Ersten des auf die Verdffentlichung des neuen
Rentenerlasses folgenden Monats abgeschlossen, also vor
dem 1.11.2002, so finden bei Ubereinstimmender Erklérung
von Ubergeber und Ubernehmer die Grundsitze des alten
Rentenerlasses Anwendung®. Keine Abweichung, sondern
lediglich eine Klarstellung zum bisherigen Rentenerlass liegt
in den Fallen der noch nicht ertragbringenden Wirtschaftsein-
heit (siehe oben 1.1.b)) und in den Fallen vor, in denen sich
der Ubernehmer zu Instandhal tungsaufwendungen verpflich-
tet, die nicht bloRR der Erhaltung des im Zeitpunkt der Uber-
gabe vertragsgemélen Zustandes der Wohnung des Uber-
gebers dienen (siehe oben 1.6.). Insoweit gilt also der neue
Rentenerlass uneingeschrénkt.

Il. Verbleibende Divergenzen zwischen Finanz-
verwaltung und dem X. Senat

Mit dem neuen Rentenerlass hat sich die Finanzverwaltung
der Rechtsprechung des X. Senats des BFH, dem Fachsenat
flr sonstige Einkiinfte und Sonderausgaben, stark angenahert.
Dennoch bleiben wichtige Bereiche offen, in denen Recht-
sprechung und Verwaltungsauffassung nicht Ubereinstimmen.

1. Versorgungsleistungen auch bei nicht
ausreichender Ertragskraft?

Die zweifellos wichtigste und auch umstrittenste Frage im
Bereich der Versorgungsrente richtet sich auf das Verhdtnis
zwischen der Hohe der Versorgungsleistungen und dem Er-
trag des Ubertragenen Vermogens: Koénnen Versorgungsleis-
tungen nur dann anerkannt werden, wenn sie durch die Er-
trage der Ubertragenen Wirtschaftseinheit abgedeckt sind?5°

Erstmals in seinem Vorlagebeschluss vom 10.11.19995! ver-
tritt der X. Senat ausdriicklich die Auffassung, dass die im
Rahmen einer Vermdgenstibergabe zugesagten wiederkehren-
den Leistungen nur dann als dauernde Last abziehbar sind,
wenn ausreichend ertragbringendes Vermdgen (Ubergeben
wird. Der rechtliche Gesichtspunkt des Vorbehalts von Ver-
madgensertragen sei , konstitutiv fir gleichheitsrechtlich be-
grindungsbedirftige Ausnahmen vom Abzugsverbot fir
Unterhaltsleistungen und freiwillige Zuwendungen bzw. Zu-
wendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechts-
pflicht ... und von der Nichtsteuerbarkeit zugewendeter Be-
zlige" .52 Sollte der angerufene GrofRe Senat anderer Auffas-
sung sein, sieht sich der X. Senat gezwungen, ein Normen-
kontrollverfahren nach Art. 100 GG einzuleiten33.

47 BMF-Schreiben, Rdnr. 34; BFH, Urteil v. 25.3.1992 — X R 196/87,
BStBI. I1 1992, 1012, 1014.

48 BMF-Schreiben, Rdnr. 58.

49 BMF-Schreiben, Rdnr. 59.

50 Siehe hierzu Hipler, Die Vermdgenslbergabe gegen Versorgungs-
leistungen vor der Entscheidung des Groflen Senats des BFH,
DStR 01, 1918 ff.

51 X R 46/97, BStBI. 11 2000, 188.

52 BFH, Beschlussv. 10.11.1999 - X R 46/97, BStBI. 11 2000, 188 (192).

53 BFH, Beschlussv. 10.11.1999 - X R 46/97, BSBI. 11 2000, 188 (196).
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Mit der Beantwortung dieser Anfrage durch den Grofen Se-
nat des BFH steht und fallt der Typus 2 des Rentenerlasses. In
welchem Verhdltnis die Ertragskraft bei Vereinbarung einer
Leibrente zu den Rentenzahlungen stehen muss, bleibt unklar.
Vieles deutet jedoch darauf hin, dass es der X. Senat hier fur
ausreichend hielte, wenn lediglich der Ertragsanteil durch die
Ertrége des Ubertragenen Vermdgens abgedeckt ware>4,

Will man die Erfolgsaussichten der nunmehr seit iber drei
Jahren unbeantworteten Anfrage beurteilen, so muss man
berticksichtigen, dass der Typus 2 keine Erfindung der Fi-
nanzverwaltung ist, sondern auf die Rechtsprechung des
XI. Senats des BFH zurtickgeht®s. Dieser hat mit Urteil vom
23.1.1992% Versorgungsleistungen in Form einer Leibrente
anerkannt, obwohl die zugesagten Zahlungen offensichtlich
nicht durch die Ertrdge des Ubertragenen Vermogens abge-
deckt werden konnten. Nach Auffassung des X 1. Senats kann
es auf die jeweilige Zusammensetzung des Ubertragenen Ver-
maogens und die sich daraus ergebenden Ertrége nicht ankom-
men. Ob es sich um Versorgungsleistungen ,,nach der Art vor-
behaltener Ertrage" handele, ergebe ein Vergleich des Kapi-
talwerts der Leistungen mit dem Wert des Ubertragenen Ver-
maogens. Hierfir sei nicht erheblich, ob und in welchem Um-
fang das Ubertragene Vermogen Ertrage abwerfe>”. Dasich al-
lerdings auch die Finanzgerichte Uberwiegend der Auffassung
des X. Senats angeschlossen haben®s, ist eine Gestaltung, die
den Fortbestand des Typus 2 voraussetzt, aufferst riskant und
nach Mdglichkeit zu vermeiden.

2. Empfanger der Versorgungsleistungen auch
Groleltern?

Ebenfalls strenger als die Finanzverwaltung ist der X. Senat
bei der Frage, welcher Personenkreis als Empfanger der Ver-
sorgungsleistungen in Frage kommt. Nach altem und neuem
Rentenerlass kommen auch die Eltern des Ubergebers in
Frage, sofern der Ubergeber diesen selbst aus einer vorausge-
gangenen Ubergabe Versorgungsleistungen schuldet und nun
seine Versorgungspflicht auf den Ubernehmer abwal zt5°. Mit
dieser Auffassung kann sich die Finanzverwaltung inzwi-
schen auf ein Urtell des IV. Senats des BFH stiitzen, dem der
vorgenannte Sachverhalt zugrunde lag. Dagegen hélt es der
X. Senat des BFH firr zwingend erforderlich, dass die wieder-
kehrenden Leistungen mit ,,Bezug zu einem vom Verspre-
chensempfénger dafir erhaltenen Vermdgenswert gewahrt
werden® 80, Voraussetzung fiir eine al's Sonderausgabe abzieh-

54 Siehe hierzu Hipler, Die Vermdgensiibergabe gegen private Ver-
sorgungsleistungen im Einkommensteuerrecht, S. 89.

55 ALA. ist Weber-Grellet, nach dessen Auffassung der Typus 2 auf
eine ,systemwidrige Differenzierung” des X. Senats zurlickgeht,
Stbg 1998, 14 (24).

56 XI R 6/87, BStBI. I1 1992, 526 (527).

57 BFH, Urteil v. 23.1.1992 — X| R 6/87, BStBI. |l 1992, 526 (527);
ebenso: Urteil v. 29.4.1992 — X| R 7/85, BFH/NV 1992, 734 (736);
vgl. Urteil v. 18.12.1991 — XI R 2/88, BFH/NV 1992, 382 (383).

58 Thuringer Finanzgericht, Urteil v. 15.8.1996 — Il 161/95 — rkr. —,
EFG 1997, 469 (470); FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 6.3.1996
— 14 K 556/91 — rkr. —, EFG 1996, 696 (697); v. 25.10.1995 — 6 K
155/92 — rkr. —, EFG 1996, 425 (426); wohl auch: FG Dusseldorf,
Urteil v. 30.7.1996 — 11 K 5348/92 E — Rev. eingelegt (Az. des
BFH: X R 147/96), EFG 1996, 1215 (1216); FG Brandenburg, Ur-
teil v. 16.4.1997 — 2 K 616/96 E — Rev. eingelegt (Az. desBFH: X
R 83/97), EFG 1997, 956 (957); FG Minster, Urteil v. 20.6.1996 —
8 K 5075/94 E — rkr. —, EFG 1996, 1214 (1215); aA.: FG Rhein-
land-Pfalz, Urteil v. 22.1.1991 — 2 K 2038/89, EFG 1991, 666 (auf-
gehoben durch BFH, Urteil v. 14.7.1993 — X R 54/91, BStBI. |1
1994, 19).

59 Sieheoben|. 5.
60 BFH, Urteil v. 14.12.1994 — X R 1-2/90, BStBI. 11 1996, 680 (681).

bare private Versorgungsrente sei, dass ihr Empfanger ge-
genuber dem Vermdgensiibergeber erbberechtigt ist und aus
dem Ertrag des ihm ,, nach Erbrecht an sich zustehenden Ver-
mogens* versorgt wird, mithin innerhalb eines , Generatio-
nennachfolge-Verbundes® stehefl,

3. Empfanger des Vermogens auch Nichtverwandte?

Grof3zigiger ds die Finanzverwaltung ist der X. Senat dage-
gen bei der Frage, wer Empfénger des Ubertragenen Vermo-
genssein kann. Wéhrend der X. Senat inzwischen auch Nicht-
verwandte zum potenziellen Empfangerkreis zahlt, halt die
Finanzverwaltung dies nur ausnahmsweise fur mogliché2, An-
gesichts der Tatsache, dass sich sowohl die Finanzverwaltung,
alsauch der X. Senat in dieser Frage auf ein Urteil des1X. Se-
nats beziehen®3, ist zu hoffen, dass hier nur eine scheinbare
Differenz besteht und die Finanzverwaltung mit dem Begriff
Lausnahmsweise” die Vermogensiibergabe unter Nichtver-
wandten nicht einschrénken will, sondern lediglich feststellt,
dassin der Praxisdie Félle der Vermbgensibergabe unter Ver-
wandten tberwiegen.

4. Abgrenzung zwischen VerauRerungs- und
Unterhaltsleistungen

Nach Auffassung der Finanzverwaltung gilt die 50-v.H.-
Grenze nicht nur im Rahmen des Typus 2, sondern auch bei
der Abgrenzung zwischen VeréuRRerungs- und Unterhaltsleis-
tungen. Ist der Barwert der wiederkehrenden L eistungen dop-
pelt so hoch wie der Wert des Ubertragenen Vermdgens, soll
insgesamt eine Zuwendung i.S. des § 12 Nr. 2 EStG vorlie-
gend4. Der Rechtsprechung des X. Senats l8sst sich eine sol-
che Abgrenzung nicht entnehmen. Vielmehr ordnet dieser die
Leistungen bei steuerrelevanter Verwendung des Vermogens
grundsétzlich als Anschaffungskosten ein, soweit sie dem
Wert des Ubertragenen Vermdgens entsprechenss. Allerdings
hat der X. Senat noch keine ausdriickliche Entscheidung
hierzu getroffen.

Ill. Zusammenfassung

Durch die Neufassung des Rentenerlasses wird der Anwen-
dungsbereich fir das Sonderrecht der Vermégensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen enger. Die Finanzverwaltung gibt
ihre bisherige Differenzierung in den Falen der nachtrég-
lichen VerduRerung des (ibergebenen Vermdgens zugunsten
der Rechtsprechung des X. Senats auf und halt nunmehr jeg-
liche nachtrégliche VerauRerung fir schadlich. Auch Immo-
bilien, die nach der Ubergabe vom Ubernehmer zu eigenen
Wohnzwecken genutzt werden, kdnnen entsprechend der
Rechtsprechung des X. Senats den Anwendungsbereich der
privaten Versorgungsrente nicht mehr eréffnen. Schliefflich
wird das vom X. Senat aufgestellte Erfordernis der Begren-
zung der Versorgungsleistungen auf die Lebenszeit der Be-
zugsperson Ubernommen. Offen bleibt dagegen die grund-
sétzliche Frage, ob die Versorgungsleistungen durch die Er-
trége des Ubertragenen Vermdgens abgedeckt sein missen
und damit der Typus 2 des Rentenerlasses entfdlt. Klarheit
wird hierlber erst die bevorstehende Entscheidung des
GrofRen Senats des BFH bringen.

61 BFH, Urteil v. 14.12.1994 — X R 1-2/90, BStBI. 11 1996, 680 (681);
vgl. BFH, Urteil v. 27.2.1992 - X R 139/88, BStBI. | 1992, 612 (615).

62 Siehe oben |.4.

63 Urteil v. 16.12.1997 — IX R 11/94, BStBI. Il 1998, 718.

64 BMF-Schreiben v. 26.8.2002, Rdnr. 42.

65 Urteil v. 14.12.1994 — X R 1-2/90, BStBI. Il 1996, 680 (683); Ur-
teil v. 27.8.1997 — X R 54/94, BStBI. 11 1997, 813 (816); Urtelil v.
21.10.1999 — X R 75/97, NJW 2000, 1134 (1135); Urteil v.
10.11.1999 — X R 10/99, NJW 2000, 1591 (1592).
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Notar und Vermessungsamt im Dialog —
Fortbildungsveranstaltung am 2.12.2002 fir Notarassessoren

Von Georg Lindner?, Ansbach

Im Vermessungsamt Nirnberg fand am 2.12.2002 eine Fort-
bildungsveranstaltung des Ausschusses der Notarassessoren
bei der Landesnotarkammer Bayern mit dem Vermessungs-
amt NUrnberg sowie der Vermessungsabteilung der Bezirks-
finanzdirektion Ansbach statt.

Notare und Vermessungsamter ziehen beim Vollzug der Fort-
fuhrungsnachweise am gleichen Strang. In der Praxis der No-
tare werden oft Fachbegriffe aus dem Vermessungswesen von
Seiten der Kommunen, Behdrden und Privatpersonen verwen-
det, die nicht ohne weiteres geléufig sind. Aus dem Bedirfnis
nach Informationen hierzu erwuchs der Wunsch der Notar-
assessoren nach einer entsprechenden Fortbildung, die von
der Vermessungsabteilung der Bezirksfinanzdirektion Ans-
bach in Zusammenarbeit mit dem Vermessungsamt Nirnberg
organisiert und gestaltet wurde. Der Einladung des Ausschus-
ses der Notarassessoren zu der ganztégigen Fortbildungsver-
anstaltung mit dem Thema ,Notar und Vermessungsamt im
Dialog” sind 54 Assessoren und Jungnotare aus ganz Bayern
und ein Gast aus Rheinland-Pfalz gefol gt.

Das Programm umfasste in acht Beitragen:

o DasLiegenschaftskataster in Bayern

o Ablauf einer Teilungsvermessung — vom Antrag bis zum
FortfUhrungsnachweis

o Bodenordnung nach dem Baugesetzbuch
o  GeodatenOnline.

Die Erléauterung der Grundbegriffe und des Inhalts des Katas-
ters bildeten den Auftakt zum ersten Themenblock. Das
bayerische Liegenschaftskataster beschreibt die im Staatsge-
biet gelegenen Liegenschaften (Grundstiicke und Gebaude)
und stellt sie grafisch dar. Es weist hierbel nicht nur die im
Grundbuch gebuchten, sondern auch die von der Buchungs-
pflicht befreiten Flurstiicke nach. Im beschreibenden Teil,
dem Automatisierten Liegenschaftsbuch (ALB), sind die Flur-
stiicks-, Eigentiimer- und Buchungsdaten enthalten, wahrend
im darstellenden Teil, dem Katasterkartenwerk bzw. der Digi-
talen Flurkarte (DFK), die Lage in der Ortlichkeit und die
Flurstiicksgeometrie dokumentiert sind. Nach Erdrterung der
gegenwartigen gesetzlichen Grundlagen im Vermessungs-
und Katastergesetz und der Grundbuchordnung spannte sich
der Bogen, ausgehend vom Grundsteuerkataster aus dem
Jahre 1810 Uber das herkémmliche Liegenschaftskataster und
das ALB bis zum Automatisierten Grundbuch- und Liegen-
schaftsbuchverfahren (AGLB) und der heutigen ersten Stufe
des neuen Amtlichen Liegenschaftskataster-Informations-
systems (ALKIS/1).

Am praktischen Beispiel des Flurstiicks, auf dem sich das
Nirnberger Amtergebaude befindet, konnte der umfangreiche
Informationsgehalt von ALB und DFK mit seinen vielféltigen
Anwendungsmaoglichkeiten gezeigt werden.

1 Vermessungsoberrat beim Vermessungsamt Ansbach

Wie und warum unser heutiges Liegenschaftskataster und die
Flurkarten in Bayern entstanden sind, unter welchen Umstan-
den und mit welcher Genauigkeit, wurde anschlieffend im
Vortragstell ,, Geschichtlicher Hintergrund“ behandelt. Anfang
des 19. Jahrhunderts, nach den Napoleonischen Kriegen,
musste Bayern politisch neu geordnet werden, weil eine Viel-
zahl kleiner Territorien mit eigenen Rechtssystemen im neuen
Staatswesen aufgegangen war. Eine gleichmalige und ge-
rechte Verteilung des Steueraufkommens, das seinerzeit — bei
einem Agrarstaat wie Bayern — Uberwiegend auf der Grund-
steuer beruhte, war eine wichtige Voraussetzung hierfur.
Hauptziel der ersten Landesaufnahme war somit die Ermitt-
lung aller Grundstiicke des Landes, ihre Beschreibung, die
Bestimmung ihrer Fléchen und die Feststellung ihres Ertrags.
Die Aufmessung der einzelnen Parzellen und die Darstellung
im Mal3stab 1:5.000 oder 1:2.500 erfolgte direkt auf dem
Felde. Auf Kopien der so entstandenen Flurkarten wurde dann
die Fléchenermittlung rein grafisch durch Zerlegen der jewei-
ligen Flurstiicke in Rechenfiguren vorgenommen. Die fir die
damaligen Zwecke angemessene, nach heutigen Begriffen
aber eingeschrénkte Genauigkeit der Flachenangabe haftet
auch jetzt noch zahlreichen Grundstiicken an, besonders im
Aulenbereich. Dies ist unter anderem ein Grund, warum die
Fléchenangabe im Grundbuch am &ffentlichen Glauben nicht
teilnimmt.

Je nach Alter und Herkunft ist die Angabe der Flachen fur
exakt berechnete einerseits und fir grafisch bestimmte ande-
rerseits von unterschiedlicher Genauigkeit. Daraus resultieren
fur die Vermessungsdmter verschiedene Genauigkeitskrite-
rien, dieim Hinblick auf Berichtigungen der Flachenangaben
zu beachten sind.

Die Zuhorer liefd aufhorchen, was aufgrund der Verwendung
ungenauer, nichtamtlicher Lageplane in notariellen Kaufver-
trégen alles passieren kann. Der Leiter des Vermessungsamts
Nurnberg schilderte anhand eines Praxisbeispiels die Er-
schwernisse und die Problematik bis hin zur Nichtigkeit des
Vertrags, die sich durch die ungenaue Bezeichnung einer noch
zu vermessenden Kauffldche auf dem Lageplan zum Kaufver-
trag ergeben konnen.

Zu Beginn des Themenblocks ,, Ablauf einer Fortfiihrungs-
vermessung —vom Antrag bis zum FortfUhrungsnachweis® er-
lebten die Teilnehmer in einer kurzen Videoprésentation den
Ablauf einer Teilungsvermessung und einer Geb&udeeinmes-
sung mit. Anschaulich waren insbesondere auch die gezeigten
Arbeiten im Aul3endienst.

Die Beteiligten wiinschen bei der Beurkundung in den Nota-
riaten oft Auskiinfte zur Antragstellung und weiteren Behand-
lung beim Vermessungsamt. So beschéftigte sich ein Referat
mit Informationen rund um die Vermessung, wie z.B. mit den
Vermessungsgebihren bei Grundstiicksteilungen. Diese leiten
sich in der Regel pauschal aus der Anzahl der festgestellten
alten und neuen Grenzpunkte, der Zahl der verénderten alten
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und neuen Flurstiicke und einem vom Bodenwert abhangigen
Wertfaktor ab. Aufmerksamkeit wurde in diesem Zusammen-
hang auferdem dem traditionsbehafteten , Feldgeschwore-
nenwesen", das besonders in Franken noch sehr aktiv ist, ge-
widmet. Vielerorts bringen die Feldgeschworenen, auch Sie-
bener genannt, bel einer Vermessung noch regelméfig die
Grenzzeichen in den vom Vermessungsamt festgelegten
Punkten ein.

Nicht nur die Grundstticke, sondern auch die Gebaude stellen
einen betréchtlichen Wert dar. Die Vermessungsamter sind da-
her gesetzlich verpflichtet, neben den Grundstticken auch die
Gebaude zu dokumentieren. Manchem (kiinftigen) Bauherrn
ist dies nicht immer bewusst. Er ist dann tberrascht, wenn die
Gebaudeeinmessung und die damit verbundenen Kosten auf
ihn zukommen. Die Kosten fir solche Einmessungen bemes-
sen sich nach den Baukosten. Sie werden in Kostenstufen ein-
geteilt. Jede Kostenstufe entspricht jeweils einer festen Ge-
bihr.

Ein Aushblick zur elektronischen Kommunikation mit den
Notariaten rundete diesen Vortrag ab.

Wie die Fortflihrungsnachweise am Vermessungsamt entste-
hen und wie die digitalen Flurkarten ergénzt werden, erfuhren
die Zuhorer anhand eines einfachen Beispielsin einer Online-
Présentation. Das Beispiel betraf eine Zerlegung zur Vorbe-
reitung der Auflassung.

Das néchste Thema war der Bodenordnung nach dem Bau-
gesetzbuch gewidmet, gibt es doch bei laufenden Baulandum-
legungen mannigfaltige Bertihrungspunkte mit dem Notar,
z.B. beim Vollzug von Vorvertragen, beim Verkauf von Ein-
wurfsflachen oder bel der Austibung von Vorkaufsrechten.

Die Umlegungsstelle kann nicht vollzogene Vertrage aufgrei-
fen und in das Verfahren einarbeiten. Es kann aber auch von
Anfang an gewollt sein, dass entsprechend gestaltete Vertrége
in der Umlegung vollzogen werden. Bei der Begriindung oder
Anderung von Rechten an Einwurfsflurstiicken, insbesondere
beim Verkauf, ist die Verfligungs- und Verdnderungssperre zu
beachten. Ein gewisses Risiko besteht, wenn wahrend des
Verfahrens kinftige Zuteilungsflurstiicke verkauft werden
sollen: Obwohl gegebenenfalls die Zuteilung eines Vertrags-

objekts an den Verkaufer absehbar ist, existiert es jedoch im
Rechtssinne noch nicht; der Vertrag bezieht sich auf ein
Rechtsgeschéft nach Abschluss des Umlegungsverfahrens.

Im weliteren Verlauf der Ausfiihrungen wurden auch umfang-
reiche Tétigkeitsfelder fir Notare bei stédtebaulichen Vertra-
gen und freiwilligen Umlegungen aufgezeigt.

Der letzte Programmpunkt beschéftigte sich mit der auf die
Notare zugeschnittenen Losung, Kartenausschnitte aus dem
Internet zu beziehen. Online konnte beobachtet werden, wie
aktuelle Kartenausschnitte binnen weniger Minuten per
E-Mail ankommen, am Bildschirm zu betrachten und maf3-
stabsgerecht auszudrucken sind. Aktuelle Informationen Uber
die Lage und Form eines Flurstiickes kdnnen rund um die
Uhr, minutenschnell und topaktuell tber den Dienst ,, Geo-
datenOnline" bezogen werden. Zur Nutzung dieser Mglich-
keit werden lediglich ein Standard-PC, E-Mail und Internet-
zugang sowie ein moderner Internet-Browser bendtigt.

In der abschlieffenden Diskussionsrunde wurden unter ande-
rem die Probleme beim Vollzug der Fortfiihrungsnachweise
behandelt. Sowohl den Vermessungsamtern als auch den No-
taren ist daran gelegen, dass die Fortf Uhrungsnachwei se zligig
vollzogen werden. In der Katasterfortfihrungsanweisung fur
die Vermessungséamter, die auch der Landesnotarkammer vor-
liegt, sind einschl&gige Mal3nahmen fir die Zusammenarbeit
mit den Notariaten beschrieben.

Eine Plakatausstellung zum Thema Kataster und Katasterver-
messung in Bayern bot einen kompakten Uberblick und run-
dete das Gesamtprogramm ab.

Die Resonanz der Besucher der Fortbildungsveranstaltung
war sehr positiv. Zum Erfolg trugen auch das Bayerische
Landesvermessungsamt und das Vermessungsamt M lnchen
bei. Das Landesvermessungsamt stellte reichhaltiges Infor-
mationsmaterial zur Verfigung, das Vermessungsamt Mn-
chen ermoglichte die Mitwirkung eines Vortragenden. Die
hohe Teilnehmerzahl zeigte das grofe Interesse der Notare
und Notarassessoren an einem ,, Dialog zwischen Notar und
Vermessungsamt”. Der Ausschuss der Notarassessoren bel der
Landesnotarkammer Bayern hat deshalb bereits eine weitere
Fortbildungsveranstaltung zu diesem Thema angeregt.
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Schreiber (Hrsg.), Immobilienrecht, Erich Schmidt
Verlag, Berlin 2001, 1.280 Seiten, € 188,-

Das vorliegende Werk behandelt das Immobilienrecht in all
seinen Ausprégungen, geht also weit Uber das Immobiliar-
sachenrecht hinaus. Esist eingeteilt in 18 Kapitel, die von ver-
schiedenen Autoren, z.T. aus der notariellen Praxis, behandelt
werden. Neben dem Immobiliarsachenrecht im engeren Sinn
werden sowohl Fragen des 6ffentlichen Rechts (Enteignungs-
recht, 6ffentliches Baurecht, |mmissionsschutz- und Nach-
barrecht), grundbuchrechtliche Fragen, Wohnungseigentum
und Erbbaurecht, Grundstiicksmiete und Grundstiickspacht
a s auch steuerrechtliche Fragen (Grundsteuer, Grunderwerb-
steuer) sowie die querschnittsartigen Themenbereiche ,,Das
Grundstiick als Gegenstand der Kreditsicherung”, ,, Grund-
stiicksrecht und Wiedervereinigung® und die Zwangsvoll-
streckung in das unbewegliche Vermdgen behandelt. Sogar
das Beurkundungsrecht und das Beurkundungsverfahren wer-
den —wenn auch knapp — dargestellt.

Allein dieAufzéhlung der Themenbereiche zeigt die Ambitio-
nen des Werkes: Eswill das Grundstuick in all seinen Rechts-
beziehungen und wirtschaftlichen Verwendungsarten umfas-
send beschreiben. Zu Recht wird bereits im Vorwort fest-
gestellt, dass viele Rechtsfragen des Immobilienrechts tiber-
haupt nur in der Praxis auftauchen, so dass sich das Handbuch
,Immobilienrecht” vor allem auch an den Praktiker wendet.
Dennoch ist der Ansatz des Werkes auch ein wissenschaft-
licher, da auch z.T. die wissenschaftliche Diskussion bei un-
geklarten Rechtsfragen angesprochen wird. Naturgemaf3 kann
bei einer derartigen Breite der Themengebiete nicht jede Ein-
zelfrage besprochen werden. Gerade die 6ffentlich-rechtlichen
Teile beschranken sich daher auf einen Uberblick ohne vertie-
fende Behandlung. Ziel dieser Beitrégeist es, den Praktiker in
die Materie einzufihren und auf die fir die Praxis wichtigen
Problembereiche hinzuweisen.

Der gewdhlte Ansatz des Werkes ist vor alem fur den Leser
von Vorteil, der sich in die verschiedenen Materien einarbei-
ten will, hat allerdings den Nachteil, dass manches nicht be-
handelt wird, was man sich als Praktiker wiinschen wirde. So
wird bel der BGB-Gesellschaft, die im Grundbuchverkehr
eine wichtige Rolle spielt, zwar kurz die Entscheidung des
BGH zur Rechtsfahigkeit angesprochen, nicht aber die Frage,
ob diese im Grundbuch eingetragen werden kann. Auch die
nicht ganz seltene Fallkonstellation, dass ein Gesellschafter-
wechsdl wahrend desVoll zugs eines Grundstiicksiibertragungs-
vertrages stattfindet, wird nicht angesprochen. Hier kann man
sich fir die 2. Auflage wiinschen, dass auch die gesellschafts-
rechtlichen Fragestellungen, besonders auch der Kapitalge-
sellschaft und der Vorgesellschaft ausfihrlicher behandelt
werden.

In den meisten Bereichen wird alerdings ein umfassendes
Bild Uber die Problemlagen der verschiedenen dinglichen
Rechte und A spekte gegeben. So finden sich z.B. bei den Aus-
fuhrungen zum Wohnungseigentum — wenn auch kurze —
Hinweise zu den Gestal tungsproblemen bei Mehrhausanlagen
und Doppelhdusern oder bei Bauten in mehreren Bauab-
schnitten. Auch im Artikel zum Erbbaurecht sind alle wesent-

lichen Fragen prézise behandelt, der Leser kann sich einen
guten Uberblick tiber die Probleme des Erbbaurechtes in kur-
zer Zeit verschaffen. Gut gefallen haben mir auch die Aus-
flhrungen zu den Nutzungsrechten. So finden sich z.B. im
Kapitel Uber Dienstbarkeiten die nicht immer einfachen, fur
die Praxis aber nicht unwichtigen Regelungen der Sicherung
von Wettbewerbsbeschrankungen durch Dienstbarkeiten oder
der Sicherungsdienstbarkeit, die besondersin Form der Miet-
sicherungsdienstbarkeit in der Praxis Verwendung findet.
Letztere hat die Aufgabe, zugunsten des Mieters oder Péch-
ters Schwaéchen des schuldrechtlichen Miet- oder Pachtvertra-
ges auszugleichen, was besonders bei Mietvertrégen wichtig
ist, bei denen Investitionen durchgefiihrt werden sollen. Beim
Niefbrauch wird die Paralleldiskussion des sogenannten Si-
cherungsniefdbrauchs ebenfalls dargestellt.

Hochst aufschlussreich und informativ sind auch die Aus-
flhrungen zur Sicherung von Anspriichen auf kinftige
Rechtsénderung, die im Wesentlichen durch Vormerkung
erfolgen. Hier werden die vielféltigen, hdufig komplizierten
Zusammenhange zwischen Vormerkung und gesichertem
Anspruch ansprechend dargestellt. Zu Recht weist der Autor
auf das in der Praxis nicht immer beachtete |dentitétsgebot
auf der Passivseite hin. Dieses besagt, dass sich der zu si-
chernde Anspruch gegen den gegenwaértigen Rechtsinhaber
des betroffenen Grundstticks richten muss. Anspriiche gegen
den jeweiligen Grundstiickseigentiimer kdnnen nicht durch
eineVormerkung gesichert werden. Zu beachten ist, dass auch
eine Vormerkung zur Sicherung des kinftigen Anspruchs
eines erst noch zu benennenden Dritten von der herrschenden
Meinung nicht als zulassig angesehen wird, so dass beim An-
gebot mit Benennungsberechtigung zu Gunsten des Dritten
keine Vormerkung eingetragen werden kann. Entgegen der
herrschenden Meinung spricht sich der Autor allerdings fur
die Uberwindung dieser konstruktiven Bedenken aus, mit
dem Argument, dass auch vor der Benennung zumindest eine
Bindung des Schuldners gegeniiber dem Benennungsberech-
tigten besteht, die eine hinreichende sachliche Grundlage fur
die Vormerkungswirkung darstelle. Diese Ausfihrungen Uber-
zeugen, die Praxis sollte allerdings bis zu einer hdchstrichter-
lichen Kl&rung nicht auf diese Konstruktion vertrauen.

Etwas knapp sind die Ausfihrungen zum Wiederkaufsrecht,
die offentlich-rechtliche Problematik wird nur angesprochen.
Hier kdnnte sich fir die nachste Auflage die eine oder andere
Vertiefung empfehlen.

Ungeachtet mancher weitergehender Wiinsche fir die néchste
Auflage muss das Handbuch zum Immobilienrecht gelobt
werden. Es enthélt einen breiten Uberblick tiber die steuer-
rechtlichen, zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Prob-
leme des Immobilienrechtes mit all seinen Ausprégungen.
Der Leser, der sich erstmals mit der Materie befasst, findet
hier einen hervorragenden Einstieg in die vielfétigen Prob-
leme, aber auch der erfahrene Praktiker kann sich schnell und
prézise einen Uberblick (ber die aktuellen dogmatischen,
aber auch praktischen Fragen verschaffen. Es stellt daher eine
wertvolle Ergénzung fir die Bibliothek dar.

Notar Dr. Peter Limmer, Wirzburg
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Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts, RWS
Verlag, Koln, 4. Auflage 2002, 198 Seiten, € 39,

von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
Verlag C.H. Beck, Munchen, 3. Auflage 2003, 596
Seiten, € 67,—

Uberraschende Untiefen hélt das Rechtsinstitut des Erbbau-
rechts bekanntermal3en an wenigen, gleichwohl aber bedeu-
tenden Stellen bereit. Zudem ist die Binnenkomplexitét dieses
Teilrechtsgebiets aulerordentlich beachtlich, sodass am Deut-
schen Notarinstitut die Beantwortung erbbaurechtlicher
Anfragen zum Tagesgeschéft zahlt. Um in der Praxis mit den
vielen zentralen und marginalen Besonderheiten des Erb-
baurechts schnell und zutreffend umgehen zu kénnen, ist je-
der Notar daher auf zuverlassige Literatur angewiesen. Die
Biicher von Béttcher und von Oefele/\Winkler |eisten hierbei
hervorragende Dienste. Bel beiden handelt es sich um Neu-
auflagen von eingefiihrten Standardwerken im Bereich des
Erbbaurechts.

Das Buch von Béttcher (zur Vorauflage siehe KrauB, Mitt-
BayNot 2001, 467) fasst in beeindruckender Weise teils stich-
punktartig die Rechtslage unter Aufarbeitung der vorhande-
nen Literatur und Rechtsprechung auf enorm informative
Weise kurz zusammen und ermdglicht dem Leser den schnel-
len Zugriff auf die wesentlichen Rechtsfragen und die zur L6-
sung mal3geblichen Gesichtspunkte. Insbesondere die zligige
Erschlieffung der Grundziige dieses in der Ausbildung meist
alenfalls gestreiften Rechtsgebiets gelingt mittels Durchar-
beiten der 140 Seiten umfassenden Darstellung von Bottcher
mihelos. Die hohe Dichte des Textes erdffnet auch einge-
arbeiteten Praktikern die Moglichkeit zur schnellen wieder-
holten Vergegenwéartigung manchen, nicht unbedingt alltég-
lichen Problemkomplexes.

Naturgemal verfolgt das umfangreiche Handbuch der beiden
Minchner Kollegen von Oefele und Winkler ein anderes Ziel.
In nahezu enzyklopadischer Weise werden die bestehenden
Probleme des behandelten Rechtsgebiets umfangreich und
tiefgrindig erértert und — regelméaldig auch rechtspolitisch
richtungweisend — gel6st. Das ,, Handbuch des Erbbaurechts*
ersetzt hierbel in der Neuauflage aufgrund seiner Ubersicht-
lichen Gliederung und des Uberaus stringenten Aufbaus vor-
behaltlos jeden Kommentar. Der nochmal s ausgeweitete For-
mularteil mit mittlerweile 23 Mustern l&sst kaum Wiinsche
offen. Allenfalls wére fir die nachste Auflage die Aufnahme
eines Beispiels zur Vereinbarung eines Untererbbaurechts zu
erwagen; zudem ist an dieser Stelle die Beigabe der Muster
auf einem elektronischen Medium anzuregen.

Dass die Bedeutung des Erbbaurechts zur Gestaltung komple-
xer Problemfelder geeignet sein kann, mag folgender Fall aus

der Gutachtenpraxis des Deutschen Notarinstituts exemplifi-
zieren: Unter einem Gesamtkomplex mehrerer Neubauten auf
verschiedenen rechtlich selbststéndigen Grundstticken wird
€ine gemeinsam zu nutzende Tiefgarage erbaut. Strebt manin
diesem Fall die Errichtung der Tiefgarage im Wege eines Ge-
samterbbaurechts samt Aufteilung in Teilerbbaurechte nach
§ 30 WEG fir die Begriindung von Einzelstellpldtzen an, so
stellt sich die Frage, ob dieser Konstruktion —trotz Gestattung
des , partiellen Stockwerkeigentums' im Recht des Uberbaus
durch BGHZ 101, 311 (bestétigt durch BGH NJW 2002, 54)
—die Vorschrift des § 1 Abs. 3 ErbbauVO entgegen steht. So-
wohl von Oefele/Winkler (Rdnr. 2.28 ff.) als auch Bottcher
(Rdnr. 11 ff.) gehen davon aus, dass die fragliche Tiefgarage
nur dann erbbaurechtsfahig ist, wenn es sich um ein gegen-
Uber den Wohngebauden insgesamt sel bststéndiges Bauwerk
handelt, wovon allerdings angesichts der dort angefihrten
Kriterien (réumliche Abgrenzung zu Nachbargebauden, selbst-
sténdige Benutzungsmdglichkeit) regelméllig auszugehen
sein wird. Weitere rechtliche Schwierigkeiten ergeben sich al-
lerdings dann, wenn der Baukorper der Tiefgarage auf mehre-
ren Ebenen an Kellergeschosse der Wohnhauser anschlief,
jedoch nicht auf jeder Ebene in derselben Weise. Ob auch in
diesem Fall die Tiefgarage erbbaurechtsfahig ist, bleibt nach
den Ausfuihrungen von Oefele/\Winklers (Rdnr. 2.33) offen, da
dort eine ,, Verzahnung der Gebaude" lediglich bezliglich der
auf derselben Ebene befindlichen Bauwerke als ausreichend
angesehen wird.

Zur Wirdigung der beiden zu besprechenden Biicher sei er-
wahnt, dass die Ausgestaltung der Erbbauzinsregelungen un-
ter besonderer Beriicksichtigung von Anpassungsklauseln
(von Oefele/Winkler Rdnr. 6.86 ff.; Bttcher Rdnr. 280 ff.) je-
wells erschopfend behandelt wird. Sehr erfreulich ist auch,
dass fur die Gestaltung von Einheimischenmodellen unter
Verwendung von Erbbaurechten nunmehr im Handbuch der
Autoren von Oefele und Winkler (S. 503 ff.) ein umfangrei-
ches entsprechendes Muster in den Formularteil aufgenom-
men wurde. Allerdings darf man sich zur Erstellung solcher
Vertrége dem seit der Erstauflage des Handbuchs enthaltenen
warnenden Hinweis anschlie}en, etwaige Serienvertrége
nicht ,perfektionistisch, lang und schwer verstdndlich* zu
formulieren. Die Bedeutung des Erbbaurechtsvertrags liegt
nicht zuletzt auch darin, den Erwerbern das Gefiihl zu vermit-
teln, ,unkompliziertes Bauwerkseigentum” zu erwerben
(Rdnr. 1.20). Abschlief3end bleibt nur zu wiinschen, dass auch
fir andere Rechtsgebiete &nlich hervorragende Darstellun-
gen verfasst werden. Im Bereich des Erbbaurechts jedenfalls
ist die Rechtspraxis bei Anschaffung der beiden dargestellten
Werke bestens ausgestattet.

Notarassessor Alexander Krafka, MUinchen
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Michalski (Hrsg.), GmbH-Gesetz, Kommentar in
2 Banden, Verlag C.H. Beck, Muinchen 2002, Band |
2.163 Seiten (Systematische Darstellungen 1-7 und
88 1 bis 34 GmbHG), Band 1l 2.378 Seiten (88 35 bis
86 GmbHG), € 378,- (Gesamtabnahmeverpflichtung)

In erster Auflage ist Ende September 2002 der von Prof. Dr.
Lutz Michalski, Universitét Bayreuth, herausgegebene zwei-
bandige Kommentar zum GmbH-Gesetz erschienen.

Die Ankindigung des C.H. Beck Verlages verspricht einen
neuen Groflkommentar fur Praktiker, der nicht nur vollsténdig
auf neuestem Stand ist (Gesetzesdnderungen, Rechtspre-
chung und Literatur sind nach Angabe bis Méarz 2002, teil-
weise dartiber hinaus berticksichtigt), sondern die Vorzige
eines Kommentars mit denen eines Handbuches vereint. Dies
soll insbesondere durch eine enge Verkniipfung von Wissen-
schaft und Praxis erreicht werden. Tatséchlich sind im Auto-
renteam praktisch alle mit Gesellschaftsrecht in Theorie und
Praxis naher befassten Berufsgruppen vertreten, u.a. Hoch-
schullehrer, Dozenten, Rechtsanwélte, Steuerberater und auch
Notare. Aus dem Kreise der Verfasser seien namentlich nur
Notar Dr. Wolfram Waldner (Bayreuth) und Dipl.-Kfm. Dr.
jur. Andreas Heidinger (Wirzburg) genannt.

Dass der Anspruch der Autoren an die wissenschaftliche
Durchdringung der Rechtsmaterie weit reicht, l&sst nicht nur
der erste Blick auf den Umfang des Werkes erahnen (immer-
hin rund 4500 Seiten in zwel Teilbénden) — dies erschliefdt
sich auch aus Aufbau, Gliederung und inhaltlicher Gestaltung
des Michalski.

Vor der eigentlichen Kommentierung zu den 88 1 bis 86
GmbHG sind bei spiel sweise sieben systematische Darstellun-
gen eingefligt, die sich mit folgenden Themen lehrbuchartig
befassen: Uberblick iber das GmbH-Recht, Internationales
Gesdllschaftsrecht, Rechtsvergleichung und -vereinheitlichung,
Besteuerung der GmbH, Konzernrecht, Umwandlung und
Verschmelzung, Finanzierung der GmbH, Freiberufler-GmbH.

Besonders interessant ist hier die rechtsvergleichende Lén-
derlibersicht (Band I, Syst. Darst. 2, Rdnr. 177 bis 246), wel-
che — nitzlich fur die notarielle Praxis auch in anderen
Rechtsgebieten — u.a. einen kurzen Uberblick iiber die Organe
der jewelils vergleichbaren auslandischen Gesellschaftsform
sowie Hinweise auf weiterfihrendes Schrifttum bietet.

Die nach den Paragrafen des GmbHG geordneten, teilweise
auch in Anhéngen zusammengefassten Einzelkommentierun-
gen bestechen ebenfalls durch meist sehr umfangreiche Lite-
raturhinweise sowie eine vorangestellte Ubersicht (iber die
Gliederung des betreffenden Abschnittes. Neben dem aktuel-
len Wortlaut des Gesetzes sind auch Datum und Fundstelle
etwaiger Anderungsgesetze angegeben — oder aber, dass der
Gesetzeswortlaut, wie beispielsweise bel § 38 GmbHG, seit
1892 unverandert ist.

Die Lesbarkeit der Kommentierungen selbst wird merklich
dadurch verbessert, dass der Text Ful3noten und kaum Abkdir-
zungen aufweist, was jeden den Palandt gewdhnten Benutzer
besonders erfreuen mag.

Zudem sind immer wieder Tabellen und grafische Ubersich-
ten eingefligt, die die Ausfihrungen visualisieren und so an-
schaulicher gestalten sollen. Manche muten allerdings im
Rahmen eines Praktiker-Kommentars inhaltlich — ebenso wie
manche der sehr ausfiihrlichen Darstellungen zu historischen
und rechtspolitischen Entwicklungen — eher unerwartet an. So
finden sich beispielsweisezu § 5 GmbHG (vgl. § 5 Rdnr. 11 ff.)
noch vor der inhaltlichen Kommentierung ein Uberblick tiber
die Mindeststammkapital- und Mindeststammeinlagebetrége

seit 1892 samt Gesetzesfundstellen (u.a. RGBI. 1892, S. 477)
sowie Ausfuhrungen zu rechtshistorischen Entwicklungen,
rechtspolitischen Erwartungen und Ubergangsregel ungen.

Aus der Sicht eines Praktikers wére manchmal eine Straffung
der Ausfiihrungen wiinschenswert gewesen — prégnante, tiber-
sichtliche Darstellungen verbessern die schnelle Erfassung
der Materie und erleichtern das gezielte Auffinden von Text-
stellen. Das Streben nach Vollstandigkeit scheint hier zumin-
dest teilweise auf Kosten der Ubersichtlichkeit des Werkes zu
gehen, die auch durch die vorangestellten Ubersichten und
Gliederungen und das Stichwortverzeichnis nicht vollsténdig
ausgeraumt werden kénnen. Zur verdeckten Gewinnausschiit-
tung finden sich im Sachverzeichnis immerhin 62 Fundstel-
len, das Literaturverzeichnis zu den gemeinsam kommentier-
ten 88 32 aund b GmbHG fasst mehr als acht eng gesetzte
Seiten (wenn auch gegliedert in Monographien und Aufsétze).
Zumindest fur die tagliche Praxis ware hier weniger wohl
eher mehr gewesen.

Inhaltlich werden, soweit ersichtlich, die praxisrelevanten
Problemkreise im Zusammenhang mit dem Recht der GmbH
vollstdndig angesprochen und einer meist praxisorientierten
L6sung zugefiihrt; teilwei se konnte die systematische Einord-
nung von Einzelthemen in einer zweiten Auflage jedoch noch
verbessert werden. Im Einzelnen scheinen sich ferner noch
kleinere Ungenauigkeiten eingeschlichen zu haben: Ob etwa
die allgemeine Behauptung, ale Geschéftsstellen einer Ge-
sellschaft aufferhalb ihres Sitzes hétten stets die Bedeutung
einer Zweigniederlassung gemal? 88 13 ff. HGB (vgl. § 4a
Rdnr. 17) so generell zutrifft, erscheint zumindest bei solchen
Zweigniederlassungen zweifelhaft, die keine eigensténdigen
Betriebsmittel besitzen, nicht selbststandig fakturieren und
kassieren, Uber kein eigenes Bankkonto und keine unabhan-
gige Buchfihrung verfiigen und damit wohl kaum a's selbst-
sténdig im Sinne von § 13 HGB anzusehen sind (vgl. hierzu
Baumbach/Hopt, HGB, § 13 Rdnr. 3).

Winschenswert nicht nur aus Sicht der notariellen Praxis
waére auch eine etwas differenziertere und kritischere Erérte-
rung der Stichworte ,,auslandischer Notar und Auslandsbeur-
kundungen® gewesen: So wird beispielsweise die Frage, ob
die Belehrung der Geschéftsfiihrer im Rahmen der nach § 8
Abs. 3 GmbHG abzugebenden Versicherung von einem aus-
landischen Notar vorgenommen werden darf, in § 8 Rdnr. 37
pauschal und ohne weitere Auseinandersetzung mit der The-
matik oder Begriindung bejaht. Erst ein Blick auf die Ful3note
lasst den Benutzer erahnen, dass diese Behauptung nicht un-
umstritten ist. Ein Hinweis auf die Auffassung, die Belehrung
der Geschéftsfiihrer Uber die Auskunftspflicht nach § 8 Abs. 3
GmbHG konne ausschliefdlich — nétigenfalls schriftlich —
durch einen inléandischen Notar erfolgen, fehlt (vgl. hier-
zu Rundschreiben Nr. 39/98 der Bundesnotarkammer und
DNotZ 98, 913 ff., insh. 916 m.w.N.).

Eine Diskussion Uber im Ausland vorgenommene Beurkun-
dungen allgemein findet sich — Uiber das Stichwortverzeichnis
auffindbar, alerdings ohne Querverweiszu § 8 —in § 2 Rdnr.
21 ff. Im Hinblick auf den Streitstand erscheint jedoch die
dort vertretene sehr liberale Auffassung — Einhaltung der
Ortsform grundsétzlich in jedem Falle ausreichend — nicht
unproblematisch (vgl. hierzu u.a. Beck’sches Notar-Hand-
buch, 3. Aufl. 2000, D | Rdnr. 12, 22; G Rdnr. 234, 192;
Baumbach/Hueck, GmbHG, 8§ 2 Rdnr. 9 m.w.N.; Langenfeld,
GmbH-Vertragspraktikum, 3. Aufl. 1999, Rdnr. 146 m.w.N.;
Goette, DSIR 1996, 709 ff., 711, 713).

Zumindest interessant ist die Behauptung, im Rahmen der
Leistung der Bareinlage liege ,,idR" keine effektive Leistung
vor, wenn der einzahlende Gesellschafter mit dem Konto-
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fuhrenden identisch, also das Kreditinstitut auch Gesellschaf-
ter sei (so offenbar entgegen der einhelligen Meinung in der
Literatur § 7 Rdnr. 28). Die Begriindung, ansonsten liege eine
gesetzlich nicht gerechtfertigte Beglinstigung von Banken
vor, da hier ein Gesellschafter die Mdglichkeit habe, die Gut-
schrift wieder zu beseitigen, Uberzeugt schwerlich: Die wirt-
schaftliche Zuordnung des Einzahlungsbetrages erfolgt ja
nicht an die kontof ihrende Stelle, sondern an den Kontoinha-
ber, also regelméidig die GmbH in Griindung.

Die kleinen Unzulénglichkeiten der Erstauflage (die auch den
LAn-" dtatt | Aus-“schluss sdumiger Glaubiger und Gesell-
schafter auf Seite X1 des Inhaltsverzeichnissesin Band | um-
fassen) sollen jedoch nicht dartiber hinwegtauschen, dass der
Michalski fundiert und ausfuihrlich unzéhlige Problemkreise
im Zusammenhang mit dem Recht der GmbH behandelt, da-
bei nicht nur Standardthemen kurz anspricht und einer meist
praxisorientierten Lésung zufihrt, sondern weit dariber hin-
ausgehende Erlduterungen bietet. Anders als im Rahmen
eines Kurzkommentars findet der interessierte Benutzer tief-
greifende Darstellungen zur Gesellschaftsform der GmbH,

die auch Themen wie Reformbestrebungen, rechtshistorische
und rechtspolitische Entwicklungen, dogmatische Hinter-
grinde, tatséchliche und statistische Gegebenheiten, Rechts-
vergleichung und -vereinheitlichung und wirtschaftliche und
steuerliche Grundlagen nicht aussparen.

Erschiene der Kommentar in etwaigen weiteren Auflagen
wiederum in allen Bénden gleichzeitig, wie es der derzeitigen
Zielsetzung und Konzeption des Werkes entspréche, wirde
die Ausfihrlichkeit der Darstellungen im Sinne eines mehr-
béndigen Grolkommentars auch nicht, wie manchmal zu be-
klagen, zu unterschiedlicher Aktualitdt einzelner Teilbande
fuhren: ein sicherlich unbestreitbarer Praxisvorteil. Anzure-
gen wére hier allerdings, dass die Teilbadnde gesondert erwor-
ben werden kénnen und nicht, wie derzeit, von vornherein
eine Gesamtabnahmeverpflichtung besteht. Immerhin schlégt
die Anschaffung des Michalski mit knapp € 380,— zu Buche.

Insgesamt wird sich der Michalski als neuer GrolRkommentar
in der Praxis bewdhren miissen. Dem am Recht der GmbH In-
teressierten ist er jedoch zur Anschaffung zu empfehlen.

Notarin Anja Kapfer, Hof

Soffing, Gewerblicher Grundstiuckshandel und
private VerédufRerungsgeschéfte mit Grundstticken,
Verlag Neue Wirtschafts-Briefe, Herne/Berlin 2002,
184 Seiten, € 29,

SHffing ist gemeinsam mit Schmidt-Liebig und dem Vizeprési-
denten des BFH Spindler einer der ausgewiesensten Kenner
der steuerrechtlichen Probleme des gewerblichen Grundstiicks-
handels. Auch im Bereich der privaten VeréuRRerungsgeschéfte
gemal? § 23 EStG ist der ehemalige Richter am BFH ein aus-
gewiesener Experte. Die durch diese Expertise geweckten Er-
wartungen werden nicht enttuscht. Es handelt sich um eine
knappe, gut versténdliche, strukturierte und praxisnahe Dar-
stellung der beiden Problembereiche.

Die Bedeutung des gewerblichen Grundstlickshandels ist
durch die Verlangerung der Spekulationsfrist auf zehn Jahre
zurtickgegangen. Dennoch bestehen noch gravierende Be-
steuerungsunterschiede, die auch durch § 35 EStG (pauschale
Gewerbesteueranrechnung) nicht vollstdndig kompensiert
werden. Vor diesem Hintergrund ist die gemeinsame Behand-
lung beider Problemkreise eine sinnvolle Verlagsentschel-
dung (vgl. zu den unterschiedlichen Rechtsfol gen das Bespre-
chungswerk, Teil C; Tiedtke/Walzholz, DB 2002, 652). Die
anstehende Steuerreform wird durch die geplante Anderung
der anzuwendenden Steuersétze die Unterschiede wieder deut-
licher werden lassen. Die Schwerpunktsetzung des Buches
liegt mit 130 Seiten eindeutig auf den Problemen des gewerb-
lichen Grundstiickshandels, wahrend die Spekulationsge-
schéfte lediglich auf rund 50 Seiten behandelt werden. Die
Gewichte sollten in der 2. Auflage ein wenig zugunsten der
Spekul ationsgeschéfte verschoben werden.

Das Besprechungswerk ist auf dem Stand vom Juli 2002 und
behandelt selbstversténdlich auch den Beschluss des grofen
Senats vom 10.12.2001 zu den Problemen des gewerblichen
Grundstlickshandels bei Vornahme von baulichen Verénde-
rungen oder erstmaliger Herstellung von Objekten. Das

StVADBG aus 2003 konnte naturgemél keine Berticksichti-
gung mehr finden.

Der gewerbliche Grundstiickshandel beruht auf dem Um-
stand, dass aus einem kurzen zeitlichen Zusammenhang zwi-
schen Anschaffung und VeréaufRerung auf die Anschaffung in
zumindest bedingter VerauRerungsabsicht geschlossen wird
und damit ein héndlerdhnliches Verhalten angenommen wird.
Immer wieder kommt es zu Streit zwischen Steuerpflichtigen
und der Finanzverwaltung, ob im Einzelfall trotz einer kurzen
Zeit zwischen Anschaffung und VerdufRerung die Anschaffung
in bedingter VerduRerungsansicht widerlegt werden kann, da
der spétere Verkauf aufgrund ungewohnlicher, urspringlich
nicht erwarteter Umsténde erzwungen wurde. Die Darstel-
lung dieser Problematik auf S. 45 des Besprechungswerks be-
darf besonderer Erwéghnung. Sie gibt wesentliche Argumenta-
tionshilfen in entsprechenden Problemfallen.

Entgegen der Meinung der Finanzverwaltung (BMF v.
9.7.2001, BStBI. | 2001, 512) ist Sffing der Ansicht (S. 57),
ein gewerblicher Grundstiickshandel sei mangels Zurech-
nungstatbestand stets ausgeschlossen, wenn ein Steuerpflich-
tiger im Wege der unentgeltlichen Gesamt- oder Einzelrechts-
nachfolge Grundbesitz erwirbt und kurz darauf weiterver-
aulfert. Esist zu hoffen, dass Soffing sich mit dieser Stellung-
nahme auch beim BFH und im Ergebnis bel der Finanz-
verwaltung durchsetzen wird (gleicher Ansicht M. Soffing/
Klimpen-Neusel, DSIR 2000, 1753). Zutreffend weist Soffing
auch auf S. 74 f. darauf hin, dass unentgeltliche und teilent-
geltliche Grundstuckstibertragungen beim VerduRerer nicht
a's ObjektverauRRerung im Sinne der Dreiobjektgrenze gelten.
Das Gleiche gilt fur den Erwerb im Rahmen einer Realteilung
einer Erbengemeinschaft oder Gesellschaft.

Aus Sicht desVertragsgestalters mag zum Abschlusslediglich
noch der Wunsch fur die 2. Auflage gedul3ert werden, Gestal-
tungstiberlegungen gegebenenfalls drucktechnisch so hervor-
zuheben, dass siein der Hektik das Alltagsgeschéaftes leichter
gefunden werden.

Notar Dr. Eckhard Wal zhol z, Fiissen
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Dannenberg-Mletzko, Notariatskunde, Gabler Ver-
lag, Wiesbaden, 2. Auflage 2002, 352 Seiten, € 22,90

Das Buch beinhaltet den Priifungsstoff im Fach , Freiwillige
Gerichtsbarkeit” fur den Abschluss as Rechtsanwalts- und
Notarfachangestellte/r und ist in einen vorangestellten Infor-
mations- und Aufgabenteil sowie einen nachfolgenden L&-
sungsteil fir jedes einzelne Kapitel aufgegliedert. Die The-
menbereiche sind unter Einbeziehung des im Bundesrahmen-
plan geforderten Lehrstoffs in 23 Kapitel unterteilt, die von
Fragen der Organisation des Notariats Uber die einzelnen
Téatigkeitsbereiche des Notars reichen.

In der 2. Auflage wurde versucht, die aktuelle Gesetzed age
und neueste Rechtsprechung, die Neuerungen aufgrund der
Schuldrechtsreform sowie die Anderungen des Verbraucher-
schutzes und die Neufassung der Dienstordnung infolge der
Anderungen in der Bundesnotarordnung und im Beurkun-
dungsgesetz zu berticksichtigen. Einzelne Themenbereiche
sind gegentiber der 1. Auflage ausfuhrlicher dargestellt und
neue Ubersichten wurden zum besseren Verstéandnis eingear-
beitet. S&mtliche Fallbeispiele sind nun mit Euro-Betrégen
ausgestattet und die neue Rechtschreibung wird angewendet.

Das Buch soll laut Angabe der Autorin nicht nur Lehrbuch,
sondern auch ein praktischer Leitfaden fir die tégliche Arbeit
im Notariat sein. Dies wird alein dadurch erheblich er-
schwert, dass die im Inhaltsverzeichnis angegebenen Seiten-
zahlen nicht mit den tatsichlichen Seitenzahlen Uberein-
stimmen. Die Abweichung betrégt teilweise Uber zehn Seiten.
AuRerdem sind die im Vorwort angesprochenen Verdffent-
lichungen im dritten Kapitel nicht zu finden. Die Tatsache,
dass im gesamten Buch weiterhin mit , Schreibauslagen*,
anstatt mit der ,Dokumentenpauschale” (BGBI. 2001 |,
S. 3428) gearbeitet wird, stért nur am Rande. Welitaus tief-
greifendere Fehler sind nachfolgend auszugsweise aufgelis-
tet, wobei auffallt, dass die tiberwiegende Anzahl der Fehler
erst seit der 2. Auflage im Lehrbuch auftaucht:

— Die Vorschrift, dass Liicken in Urkunden durch Fullstri-
che gegen nachtrégliche Einschaltung — wie in Kapitel 4.2.
angegeben — zu sichern sind, wurde ersatzl os gestrichen (8 30
DONot a F., nunmehr § 44 a BeurkG);

— Bel Umschreibung einer Vollstreckungsklausel ist entge-
gen den Ausfiihrungen in Kapitel 4.5 neben der Gebuhr des
§ 133 KostO die Dokumentenpauschale nicht zu erheben
(RoWe § 133 Rdnr. 10; Géttlich/Mimmler S. 1118; Hartmann
§ 133 Rdnr. 12; BayObL G MittBayNot 1988, 94; a. A. Korin-
tenberg § 133 Rdnr. 8);

—  For die Erteilung von Ausfertigungen einer Urkunde ist
grundsétzlich die Stelle zustandig, welche die Urschrift ver-
wahrt und nicht wie in den Kapiteln 4.6 und 8.2 angegeben,
der Notar, der die Urschrift errichtet bzw. beurkundet hat;

— Holt der Notar im Rahmen des Vollzugs eines Kaufver-
trages zur Lastenfreistellung des Vertragsobjektes eine L6-
schungserklérung ohne Entwurffertigung ein, fallt ggf. neben
der Gebuhr nach § 146 Abs. 1 eine Gebuhr nach § 147 Abs. 2
KostO an. Eshandelt sich nicht, wiein Kapitel 6.7 angegeben,
um eine Vollzugstétigkeit i. S. des § 146 Abs. 1 KostO (vgl.
Streifzug durch die Kostenordnung, 5. Auflage, Rdnr. 1183);

—  Zur Loschung von Grundpfandrechten aus dem Grund-
buch ist grundsétzlich die Bewilligung des Glaubigers in
grundbuchféhiger Form erforderlich, d. h. nicht zwingend in
notariell beglaubigter Form bel siegelfihrenden Kredit-
instituten (Kapitel 8.2);

— Der Niefdbrauch gehort zur Gattung der Dienstbarkeiten
und ist kein besonderes Rechtsingtitut (Kapitel 8.3). Dies er-
gibt sich schon daraus, dass die Vorschriften tUber den Nief3-
brauch (88 1030 ff. BGB) im vierten Abschnitt des Sachen-
rechtes im Biirgerlichen Gesetzbuch unter der Uberschrift
,Dienstbarkeiten* zu finden sind;

— Als welitere Voraussetzung neben der Kennzeichnung
durch dauerhafte Markierung fur die Teileigentumsfahigkeit
von Garagenplétzen —wiein Kapitel 10.1 ausgefhrt, gemeint
sind hier wohl Kfz-Abstellpldtze —ist, dass sich diese entwe-
der innerhalb oder auf dem Uberdachten bzw. nicht Uberdach-
ten Oberdeck eines Gebéudes befinden, wenn dieses Gebaude
Uber das umliegende Geldnde hinausragt und von innen her,
durch eine abschliefbare Zufahrt zu erreichen ist (OLG
Frankfurt DNotZ 1977, 635); Kfz-Stellplétze im Freien kon-
nen nicht Gegenstand des Sondereigentums sein;

— Ein algemeines Vorkaufsrecht geméai3 § 24 BauGB be-
steht auch bel VerduRerung von Miteigentumsanteilen an
einem Grundstiick (Kapitel 11.4); die Bescheinigung gemal}
§ 28 Abs. 1 BauGB ist daher einzuholen (BGH DNotZ 1984,
375. Uberholt durch BGH: OLG Bremen DNotZ 1978, 624);

— Inerster Linie gelten fur die Kommanditgesellschaft die
besonderen Gesetze bzw. Vorschriften geméaR 88 166 ff. HGB.
In zweiter Linie gilt entgegen den Ausfihrungen in Kapitel
16.3, subsididr zur Fullung verbleibender Liicken, das Recht
der offenen Handel sgesellschaft gemé@R § 161 11 HGB und das
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts gemaf3 88 161 11 i.V.m.
10511 HGB.

Ferner fehlen wichtige und grundlegende Informationen, bei-
spielsweise

— zuKapitel 16.2 und 16.3, dass die offene Handel sgesell-
schaft und die Kommanditgesellschaft durch die Vorschrift
des 8 124 HGB i.V.m. § 161 Il HGB rechtlich weitgehend
versel bststéndigt und deshalb als Ubergangsformen zur juris-
tischen Person weithin den gleichen Regeln unterworfen sind;

— zuKapitel 21.4, dassfir die Verwahrung eines Erbvertra-
ges beim Notar keine Hinterlegungsgebihren anfallen.

Die unrichtigen Sachverhalte im Informationsteil finden sich
konseguenterweise auch im Aufgaben- und Ldsungsteil wie-
der, zusétzlich offensichtlich falsche Geblihrenberechnungen
(z. B. Losung zu Frage 32 in Kapitel 4: Geblhr gemal? § 150
Nr. 1 KostO 141,00 €).

Es koénnen hier nicht alle Widerspriiche, Fehler und Ltcken
angesprochen werden. Dies wirde eindeutig den Rahmen
dieser Rezension sprengen. Problematisch ist, dass dieses
Buch vor allem Priiflinge ansprechen soll, denen naturgemal3
der Uberblick tber die behandelte Materie fehlt und die
falsche oder fehlende Sachverhalte daher nicht erkennen kon-
nen. Das Buch ist, obwohl der Aufbau grundsétzlich durchaus
gelungen ist, wegen der aufgefihrten Méngel zumindest in
der gegenwaértigen Auflage keinesfalls zur Prifungsvorberei-
tung geeignet.

Oberinspektor i. N. Helmut Reinold jr., Muhldorf a Inn
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Kindler, Italienisches Handels- und Wirtschafts-
recht, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg
2002, 461 Seiten, € 97,—

Nach seiner , Einfhrung in dasitalienische Recht hat essich
Prof. Dr. Peter Kindler nun zur Aufgabe gemacht, die bishe-
rige Licke in der deutschsprachigen Literatur zum italie-
nischen Handels- und Wirtschaftsrecht zu schliefRen. Dabel
orientiert er sich in Stil und Aufbau an der bekannten ,, Ein-
fuhrung“. Am Beginn des Buches stehen geschichtliche
Grundlagen sowie Rechtsquellen und umfangreiche Literatur-
und Internetfundstellen, die fir eine weitergehende Recher-
che hilfreich sein kdnnen. Daran anschlief3end werden die
wichtigsten Aspekte des Handels- und Wirtschaftsrechts aus-
fahrlich und unter Verweis auf zahlreiche weitere Urteile und
Literatur abgehandelt. Fir den Notar am wichtigsten durften
dabei die Kapitel zu Unternehmensregister und Registerver-
fahren (8 2 11.), handelsrechtlich Bevollméachtigten (8 2 111.),
Gesellschaftsrecht (8§ 4) und internationalem Privat- und Ver-
fahrensrecht (§ 7) sein. Daneben enthélt 8 5 interessante Aus-
flhrungen zum Kaufvertrag und dafir relevanten Verbrau-
cherschutzgesetzen, ohne aber auf Besonderheiten des Grund-
stiickskaufvertrages einzugehen.

Im registerrechtlichen Kapitel erlautert Kindler das seit 1996
bei den Industrie- und Handelskammern gefiihrte ,registro
delle imprese”, in das Einzelunternehmer, Handelsgesell-
schaften, Konsortien, EWIV, unternehmerisch tétige offent-
liche Korperschaften, Landwirte, Kleinunternehmer, Gesell-
schaften burgerlichen Rechts, Handwerksunternehmen und
sonstige Gesellschaften, die dem italienischen Recht unterlie-
gen, eingetragen werden. Bemerkenswert ist die weitgehende
Umstellung des Registerwesens auf EDV. Das Register wird

elektronisch gefihrt, Anmeldungen sind seit 2000 auf elektro-
nischem Wege oder mittels Datentrdger einzureichen und
auch die Einsichtnahme in das Register kann bereits seit Jah-
ren online erfolgen. Fir deutsche Notare hilfreich ist die Auf-
zéhlung der mdglichen Zeugnisse und Bescheinigungen, die
aus dem Register ausgestellt werden kdnnen (Rdnr. 45 ff.).
Welche Mdglichkeiten handelsrechtlicher Bevollméchtigung
esgibt, wird in 8 2 111. relativ kurz ausgefuhrt.

Im gesellschaftsrechtlichen Teil werden nach einigen alge-
meinen Ausfiihrungen die einzelnen Gesellschaftsformen er-
|&utert. Regelungsalternativen zum Gesetz werden zwar ange-
sprochen, nicht aber, wie diese bei der Gestaltung einer Sat-
zung umgesetzt werden kénnen. Am ausfiihrlichsten sind —
ihrer praktischen Bedeutung entsprechend — S.n.c. und S.ar.l.
abgehandelt. Die umfangreichen Ausfihrungen zur Vertre-
tung der S.ar.l. in Rdnr. 171 ff. sind dabei fir deutsche Notare
besonders wichtig.

Der 62 Seiten starke IPR-Teil rundet das Buch ab und behan-
delt — unter diesem Buchtitel Uberraschend, aber fur Notare
erfreulich — nicht nur internationales Vertrags- und Schuld-
recht, Gesellschaftsrecht und Fragen der Anerkennung und
Vollstreckung ausléndischer Entscheidungen, sondern auch
dasinternationale Erb- und Schenkungsrecht Italiens.

Der neue Kindler spricht viele Themen an, die auch schon in
der ,Einflhrung in das italienische Recht* angerissen wur-
den, jedoch weitaus ausfuhrlicher und aktueller. Jedem, der
mit italienischen Unternehmen und Gesellschaften befasst ist
und einen deutschsprachigen Uberblick zur Materie sucht,
kann dieses Buch daher nur empfohlen werden.

Notarassessorin Dr. Helene Fortig, Minchen
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1. BGB § 168 S. 1, BGB § 672 S. 1 (Erléschen einer
Altersvorsorgevollmacht bei Tod des Vol lmachtgebers)

Eine Alter svor sorgevollmacht, deren zugrunde liegendes
Auftragsver hdltnis darauf zugeschnitten ist, dem Bevoll-
machtigten fir den Fall der Betreuungsbedirftigkeit des
Vollmachtgebers eine rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht
einzurdumen, die uneingeschrankt der gesetzlichen Ver-
tretungsmacht eines fir alle Angelegenheiten des Betreu-
ten bestellten Betreuers entspricht, erlischt mit dem Tode
desVollmachtgeber s auch fir den Bereich der Ver mdgens
verwaltung.

OLG Hamm, Beschlussvom 17.9.2002 — 15 W 338/02 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Eingetragene Alleineigentiimerin eines Grundstiicks ist Frau S, die
verstorben ist. Die Erblasserin hatte gemeinsam mit ihrem (iberleben-
den Ehemann in notarieller Urkunde dem Beteiligten, ihrem Sohn,
eine Vorsorgevollmacht erteilt. Bei der Vollmacht handelt es sich
ihrem Inhalt nach um eine Generavollmacht, die Vollmachtgeber
unter Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB in dlen
personlichen und vermégensrechtlichen Angelegenheiten, bei denen
eine Stellvertretung gesetzlich zul&ssig ist, umfassend zu vertreten.
Zu dem der Bevollméchtigung zugrunde liegenden Rechtsverhdtnis
heifdt esin § 4 der Urkunde, durch die Vollmachtserteilung solle die
Bestellung eines Betreuers im Fall von Krankheit oder Gebrechlich-
keit vermieden werden. Im Innenverhéltnis, d.h. ohne Einfluss auf die
Vollmacht im AufRenverhéltnis, solle von der Vollmacht erst dann Ge-
brauch gemacht werden, wenn der Vorsorgefall (Geschéftsunfahig-
keit bzw. Betreuungsbedirftigkeit) eintritt.

Der Beteiligte hat in notarieller Urkunde vom 27.3.2002 zugleich im
eigenen Namen wie als Bevollméchtigter seiner beiden Elternteile
handelnd das vorbezeichnete Grundstiick auf sich Ubertragen und
aufgelassen sowie die Léschung der in Abt. 11 Nr. 1 des Grundbuchs
eingetragenen Reallast beantragt. Zum Nachweis seiner Bevollméch-
tigung hat er eine beglaubigte Abschrift der vorerwédhnten Voll-
machtsurkunde vorgelegt.

Den Antrag des Urkundsnotars auf Vollzug der Eigentumsumschrei-
bung und Ldschung des Rechts Abt. |1 Nr. 1 hat die Rechtspflegerin
des Grundbuchamtes dahin beanstandet, es fehle der Nachweis des
Fortbestehens der Vollmacht der eingetragenen Eigentimerin Uber
ihren Tod hinaus. Zur Beseitigung des Eintragungshindernisses durch
Beibringung eines Erbscheins, der Herrn S alsAlleinerben der einge-
tragenen Eigentiimerin ausweise, werde eine Frist gesetzt.

Gegen die Zwischenverfiigung hat der Beteiligte Beschwerde ein-
gelegt, die das Landgericht durch Beschluss vom 24.7.2002 zuriick-
gewiesen hat. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere
Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Griinden:

.)

Unabhéngig davon teilt der Senat die Auffassung des Landge-
richts, dass die in der Urkunde vom 9.6.2000 erteilte Voll-
macht sich inhaltlich auf Rechtsgeschéfte wéhrend der Dauer
der Betreuungsbedurftigkeit der eingetragenen Eigentimerin
beschrénkt und nicht Uber deren Tod hinaus gilt, und zwar
ohne die vom Landgericht vorgenommene Einschrankung,
dass dies jedenfalls fur ein ,internes* Rechtsgeschéft zwi-

schen der Vollmachtgeberin und dem Bevollméchtigten gelte.
Dieses Ergebnis beruht auf den folgenden Erwagungen:

Die Urkunde enthalt keine ausdriickliche Regelung zu der
Frage, ob die erteilte Vollmacht auch tber den Tod der Voll-
machtgeberin hinaus fortgelten soll. Nach § 168 S. 1 BGB
bestimmt sich das Erlschen einer Vollmacht nach dem ihrer
Erteilung zugrunde liegenden Rechtsverhdltnis. Handelt es
sich bei dem kausalen Rechtsverhéltnis um einen Auftrag, so
ist nach § 672 S. 1 BGB im Zweifel anzunehmen, dass dieser
durch den Tod oder den Eintritt der Geschéftsunféhigkeit des
Auftraggebers nicht erlischt. Dementsprechend ist in der
Rechtsprechung anerkannt, dass auch grundbuchverfahrens-
rechtlich die Auslegungsregel des 8 672 S. 1 BGB zum Nach-
weis des Fortbestehens der Vollmacht tber den Tod des Voll-
machtgebers hinaus ausreicht, sofern sich die Grundlage der
Vermutung, nédmlich das Vorliegen eines Auftragsverhéltnis-
ses, aus dem Inhalt der in der Form des § 29 GBO vorgelegten
Vollmacht ergibt (vgl. BayObLG NJW 1959, 2119; KG
DNotZ 1972, 18, 20; Demharter, GBO, 24. Aufl., § 19, Rdnr.
81). Daessichin § 672 S. 1 BGB lediglich um eine Ausle-
gungsregel handelt, hat das Grundbuchamt dieihm vorgelegte
Vollmachtsurkunde vorrangig im Hinblick darauf auszulegen,
ob ein abweichender Wille des VVollmachtgebers anzunehmen
ist. So liegen die Dinge nach Auffassung des Senats hier:

Das der nach auf3en unbeschréankten Vollmacht zugrunde lie-
gende Auftragsverhéltnis ist in § 4 der notariellen Urkunde
nédher beschrieben. Es handelt sich um eine Altersvorsorge-
vollmacht, durch die die Bestellung eines Betreuers im Fall
von Krankheit oder Gebrechlichkeit vermieden werden soll.
Dementsprechend darf der von den Beschréankungen des
§ 181 BGB befreite Beteiligte im Innenverhdltnis von der
Vollmacht nur Gebrauch machen, wenn der Vorsorgefall
(Geschéftsunfahigkeit bzw. Betreuungsbedurftigkeit) eintritt.
Der Umfang der im Aulenverhdltnis erteilten Vollmacht ist
auf diesen Zweck ihrer Erteilung zugeschnitten: Es handelt
sich um eine Generalvollmacht fur sdmtliche personlichen
und vermogensrechtlichen Angelegenheiten, bei denen eine
Stellvertretung zuléssigist (8 1). Diein dem folgenden 8§ 2 der
Urkunde bei spielhaft aufgefiihrten Geschéfte, auf die sich die
Vollmacht erstreckt, umfassen nicht nur samtliche Vermo-
gensangelegenheiten, sondern auch samtliche personlichen
Angelegenheiten, insbesondere die Einwilligung in &rztliche
Heilmal3nahmen sowie die Aufenthaltsbestimmung, sei es
durch geschlossene Unterbringung, sei es in einer anderen
Form der Unterbringung in einem Heim oder einer sonstigen
Einrichtung. Zusammengefasst sollte also dem Beteiligten
eine rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht eingeraumt wer-
den, die uneingeschréankt derjenigen gesetzlichen Vertretungs-
macht eines Betreuers entspricht, der fir alle Angelegenheiten
des Betreuten bestellt ist (§ 69 1 Abs. 1 S. 1 FGG). In der Ur-
kunde wird dabei von der Mdglichkeit, die rechtsgeschéft-
liche Vertretung auch auf die Einwilligung in &rztliche Heil-
malinahmen und Unterbringungsmal3nahmen zu erstrecken
(88 1904 Abs. 2, 1906 Abs. 5 BGB in der Fassung durch das
BtAndG) ausdriicklich Gebrauch gemacht. Die Vollmacht ist
danach sowohl hinsichtlich ihres Umfangs als auch in Bezug
auf das Innenverhdltnis speziell auf die Bedirfnisse der Voll-
machtgeberin fir den Fall ihrer Betreuungsbedirftigkeit
zugeschnitten. Dieser Zusammenhang spricht maf3gebend
dafir, dass sich die Vollmacht — wie die gesetzliche Vertre-
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tungsmacht eines Betreuers — auf die Dauer der Betreuungs-
bedirftigkeit beschrénken sollte. Eine Fortgeltung der Voll-
macht Uber den Tod der Vollmachtgeberin hinaus l1&ge dem-
gegeniiber auBerhalb des in der Urkunde zum Ausdruck ge-
kommenen Zwecks der Vollmacht. Die Nichterwahnung die-
ses Punktesin einer nach notarieller Belehrung (8§ 17 BeurkG)
erteilten Vollmacht deutet zusétzlich darauf hin, dass eine sol-
che weitergehende Geltung der Vollmacht nicht gewollt ist.

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit den in Rechtsprechung
und Literatur entwickelten Grundsdtzen bei der Prifung, ob
der Vollmachtgeber entgegen der Auslegungsregel des § 672
S. 1 BGB eine Fortgeltung der Vollmacht tber seinen Tod hi-
naus nicht gewollt hat. So wird zwar bel einer Generalvoll-
macht zur Ausfiihrung eines Geschéftsbesorgungsvertrages,
der eine Vermdgensverwaltung zum Gegenstand hat, deren
Fortbestand tiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus ange-
nommen (RG JW 1929, 1647). Ebenso anerkannt ist jedoch,
dass je mehr der Auftragsgegenstand auf die Person und die
personlichen Verhaltnisse und nicht nur auf dasVermdgen des
Auftraggebers ausgerichtet ist, desto eher das Erldschen des
Auftrags mit dem Tode des Auftraggebers anzunehmen ist
(Saudinger/Schilken, BGB, 12. Bearbeitung, § 168, Rdnr. 26;
Soergel/Beuthien, BGB, 12. Aufl., § 672, Rdnr. 5; Minch-
Komm/Seiler, 3. Aufl., 8 672, Rdnr. 4). Dass die Vollmacht
und der zugrunde liegende Auftrag hier auf die personlichen
Bedurfnisse der Vollmachtgeber wahrend der Dauer ihrer Be-
treuungsbediirftigkeit zugeschnitten sind, ist bereits ausge-
fahrt und wird in der Erstreckung der Vollmacht auf ihre per-
sonlichen Angel egenheiten besonders deutlich. Der Gesichts-
punkt, dass die Vollmacht sich — auch — auf sémtliche Vermo-
gensangelegenheiten der Vollmachtgeberin erstreckt, vermag
an dieser Beurteilung nichts Entscheidendes zu &ndern. Denn
das der Vollmacht zugrunde liegende A uftragsverhaltnis kann
nur insgesamt bewertet werden. In diesem Rahmen kommt
der Erstreckung der Vollmacht auf die Vermogensangel egen-
heiten kein selbststéndiges Gewicht zu. Denn wenn die Voll-
machtgeberin eine an die Stelle einer Betreuerbestellung tre-
tende rechtsgeschéftliche Bevollméchtigung gewollt hat, hatte
sich auch die Vermogensverwaltung des Beteiligten dem
Rechtsgedanken des § 1901 BGB folgend allein an den per-
sonlichen Bedurfnissen der Vollmachtgeberin wahrend der
Dauer ihrer Betreuungsbeduirftigkeit zu orientieren. (...)

2. BGB § 139 (Wirkung einer salvatorischen Klausel)

Die weit verbreitete, in der Regel standardméafiig ver wen-
dete salvatorische Klausel, nach der ein nichtiges Rechts-
geschéft auch ohnedie nichtige Klausel wirksam sein soll,
entbindet nicht von der nach § 139 BGB vor zunehmenden
Prifung, ob die Parteien das teilnichtige Geschaft als
Ganzesverworfen hatten oder aber den Rest hatten gelten
lassen. Bedeutsam ist sie lediglich fur die von § 139 BGB
abweichende Zuweisung der Darlegungs- und Beweidast;
diese trifft denjenigen, der entgegen der Erhaltensklausel
den Vertrag als Ganzen fur unwirksam hélt (Aufgabe von
BGH, Urt. v. 8.2.1994 — KZR 2/93, WuW/E 2909, 2913 —
Pronuptiall).

BGH, Urteil vom 24.9.2002 — K ZR 10/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH

3. GBO § 22 BGB § 328 (Kein dingliches Rechtsgeschaft
zugunsten Dritter)

1. Ander Notwendigkeit einesUnrichtigkeitsnachweises
in der Form des § 29 GBO ist auch dann festzuhalten,
wenn die M dglichkeit, einen for mgerechten Nachweis
zu fuhren, im Einzelfall erschwert ist.

2. DieBestellung einer Dienstbarkeit oder einer Reallast
zugunsten eines an dem Rechtsgeschéft nicht beteilig-
ten Dritten ist unwirksam, weil § 328 BGB auf ding-
liche Rechte nicht anwendbar ist.

BayObL G, Beschluss vom 17.10.2002 — 2Z BR 57/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Uberlassungsvertrag vom 16.1.1986 zwischen der
Beteiligten und ihren Eltern wurde der Beteiligten ein Grundstiick
Uberlassen. In dem Vertrag raumte die Beteiligte unter Nr. XVII als
Gegenleistung ihrer geistig und korperlich behinderten Schwester ein
Wohnrecht ein. AuBerdem verpflichtete sie sich, ihrer Schwester
Wart und Pflege zu gewéhren. Fur das Wohnrecht bestellte die Betei-
ligteihrer Schwester unter Nr. XX des Vertrags eine beschrénkte per-
sonliche Dienstbarkeit, fur die tbrigen wiederkehrenden Leistungen
eine Reallast. Der Eigentumsiibergang und das Altenteil wurden am
31.1.1986 im Grundbuch eingetragen.

Mit notarieller Nachtragsurkunde vom 21.7.1987 vereinbarten die
Beteiligte und ihre Eltern, dass unter anderem Nr. XVII und XX des
Vertrags vom 16.1.1986 aufgehoben werden und die Beteiligte den
Vertragsgrundbesitz unentgeltlich erhdlt.

Den Antrag der Beteiligten, das zugunsten ihrer Schwester eingetra-
gene Altenteil zu |6schen, hat das Grundbuchamt mit Beschluss vom
12.11.1996 abgewiesen. Das Landgericht hat am 16.5.2002 die
Beschwerde der Beteiligten zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich
deren weitere Beschwerde.

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

(.

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

Die Berichtigung des Grundbuchs setzt die Bewilligung des
Betroffenen (§ 19 GBO) oder den Nachweis der Unrichtigkeit
voraus (8 22 Abs. 1 Satz 1 GBO). An beidem fehlt es.

@ Unrichtig ist das Grundbuch dann, wenn die zur Entste-
hung der einzelnen dinglichen Rechte, die unter dem Sam-
melbegriff ,, Altenteil“ eingetragen sind (vgl. § 49 GBO; OLG
Zweibriicken MittBayNot 1996, 211 f.), nach § 873 BGB er-
forderliche Einigung fehlt (Demharter GBO, 24. Aufl., § 22
Rdnr. 7). Den Nachweis dafur hat die Beteiligte nicht er-
bracht.

b) Bel der Beurkundung des notariellen Vertrages vom
16.1.1986 war die Berechtigte nicht anwesend. Ob die Bestel-
lung einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit oder einer
Reallast zugunsten eines an dem Rechtsgeschéft nicht betei-
ligten Dritten unwirksam ist, weil § 328 BGB auf dingliche
Rechte nicht angewendet werden kann, ist umstritten (vgl.
Saudinger/Gursky BGB, Neubearb. 2000, § 873 Rdnr. 108
mw.N.). Der Senat schliefdt sich der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs an (NJW 1993, 2617), der von der Un-
wirksamkeit ausgeht.

c) Entscheidend kommt es hierauf aber nicht an, weil an
den Unrichtigkeitsnachweis strenge Anforderungen zu stellen
sind (Demharter § 22 Rdnr. 37) und die Beteiligte nicht alle
Maoglichkeiten ausgerdumt hat, die fur eine wirksame Eini-
gung sprechen.
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Ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit spricht schon
dagegen, dass Vereinbarungen der vorliegenden Art ohne
Kenntnis und Billigung des Berechtigten abgeschlossen wer-
den. Dabel ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass der Ur-
kundsnotar zur Aufkldrung Uber die Rechtsproblematik im
Zusammenhang mit einer entsprechenden Anwendung des
§ 328 BGB auf dingliche Rechte und zu einer rechtlich wirk-
samen Ausgestaltung des Rechtsgeschéfts verpflichtet war
(BGH NJW 1993, 2617 f.).

Ein Nachweis dafur, dass die Berechtigte zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses geschéftsunfahig war, ist nicht erbracht.
Insoweit wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts Bezug genom-
men. Dagegen hat die Beteiligte im Rechtsbeschwerdeverfah-
ren auch keine Einwendungen mehr erhoben.

Die an keine Formvorschrift gebundene Erklérung ,, des ande-
ren Teils* im Sinnvon § 873 Abs. 1 BGB konnte vor oder nach
der notariellen Beurkundung des Vertrags vom 16.1.1986 er-
klért werden. Der gewiinschte Erfolg konnte aber auch, was
durch Auslegung zu ermitteln wére, in der Weise erreicht wor-
den sein, dass einer der an der notariellen Beurkundung
unmittelbar Beteiligten als vollmachtloser Vertreter fur die
Berechtigte aufgetreten ist (vgl. dazu im Einzelnen Saudinger/
Gursky § 873 Rdnr. 108). Die Vorschrift des § 181 BGB wére
dem nicht entgegengestanden, weil das schuldrechtliche Grund-
geschéft fur die Bestellung der beschrénkten personlichen
Dienstbarkeit und der Reallast jedenfalls gemal? § 328 BGB
wirksam war und das durch den vollmachtl osen Vertreter vor-
zunehmende Rechtsgeschéft somit ausschliefflich in der Er-
flllung e ner Verbindlichkelt bestanden hétte. Als Genehmigung
hétte bereits das blof3e Schweigen der Berechtigten genligt
(Palandt/Heinrichs BGB 61. Aufl. 88 177/178 Rdnr. 6).

Im Ubrigen ergibt sich aus der notariellen Nachtragsurkunde,
dass die unmittelbar an dem Rechtsgeschaft vom 16.1.1986
Beteiligten von einer wirksamen Einigung ausgegangen sind;
in der Nachtragsurkunde haben sie nédmlich die die Gegen-
leistung betreffenden Vereinbarungen ,, aufgehoben®.

d) Auch wenn der Nachwels, dass keine dingliche Einigung
gemal3 § 873 BGB vorliegt, nur schwer zu fiihrenist, noch dazu
in der Form des § 29 GBO, kdnnen doch an der Notwendigkeit
des formgerechtigen Unrichtigkeitsnachweises keine Abstriche
gemacht werden. Notfals hat der Antragsteller des Berich-
tigungsantrags eine Berichtigungsbewilligung zu erstreiten
(BayObL G Rpfleger 1984, 463; Demharter § 22 Rdnr. 42).

4. WEG 88 7 Abs. 4, 8, GBO § 29 (Erforderlichkeit einer
I dentitatserklarung)

1. Esist nicht zwingend erforderlich, dass schon bei der
Beglaubigung der Teilungserklarung der Aufteilungs-
plan als Anlage mit beigeheftet sein muss. Vielmehr
geniigt es, dass der Aufteilungsplan bis zur Eintra-
gung vorgelegt und dieZusammengehorigkeit von Auf-
teilungsplan und Eintragungsbewilligung ver deutlicht
wird.

2. Stimmt der vorlaufige Aufteilungsplan, auf dessen
Grundlage die Teilungserklarung abgegeben wurde,
nicht mit dem amtlichen Aufteilungsplan Uberein,
kann dieser Mange nicht durch eine sogenannte
I dentitatserklarung des Notar s behoben werden. Die
Uber einstimmung hat das Grundbuchamt grundsitz-
lich selbst zu prtfen.

BayObL G, Beschluss vom 12.12.2002 — 2Z BR 112/02 —

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte ist im Grundbuch als Eigentiimer eines Grundstiicks
eingetragen, das als Bauplatz ausgewiesen ist. Am 11.5.2001 teilte er
in notariell beglaubigter Form das Eigentum an dem Grundstiick in
Miteigentumsanteile zu /2 auf, je verbunden mit dem Sondereigen-
tum an den im Aufteilungsplan mit Nr. 1 und Nr. 2 bezeichneten Réu-
men. In der Urkunde heil} es weiter:
»Die Aufteilung ergibt sich aus den beigefiigten Bauplénen, zu
denen die zusténdige Baubehdrde noch die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung erteilen muss. Der Notar wird erméchtigt,
nach erteilter Abgeschlossenheitsbescheinigung die Identitat zu
bescheinigen.”

Zugleich bewilligte und beantragte der Beteiligte, die Aufteilung in
Wohnungseigentum und Teileigentum sowie die Bestimmungen der
Gemeinschaftsordnung als Inhalt des Sondereigentumsin das Grund-
buch einzutragen.

Das Grundbuchamt, dem am 19.6.2001 der Vollzugsantrag samt amt-
licher Abgeschl ossenheitsbescheinigung und Aufteilungsplan, jedoch
ohne notarielle | dentitétserkl&rung vorgel egt wurde, beanstandete die
fehlende Erklérung, die entweder der Notar infolge Erméchtigung
oder aber der Beteiligte in grundbuchméidiger Form abgeben konnte.
Der Erinnerung half das Grundbuchamt nicht ab. Das Landgericht
wies die Beschwerde zuriick. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist zuléssig und begriindet.
1. DasLandgericht hat ausgefiihrt:

Wenn in der Teilungserklérung auf einen vorléufigen Auftei-
lungsplan Bezug genommen werde, sei dieser nur dann grund-
buchméaflig nachvollziehbar, wenn der der beglaubigten Tei-
lungserkl&rung zugrunde liegende vorléufige Plan mit dem
behordlich anerkannten und zum Grundbuchvollzug einge-
reichten Aufteilungsplan identisch sei. Die Ubereinstimmung
beider Plane sei dem Grundbuchamt nach § 29 GBO entweder
durch Nachtragsbeurkundung oder durch Eigenerklarung des
Notars aufgrund Bevollméchtigung in der Teilungserklérung
nachzuweisen.

2. Die Entscheidungen des Grundbuchamts und des Land-
gerichts halten einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

a) Wohnungseigentum kann nur dann im Grundbuch einge-
tragen werden, wenn neben dem Eintragungsantrag nach § 13
Abs. 1 GBO und der in der Teilungserklérung nach § 8Abs. 1
WEG enthaltenen Eintragungsbewilligung des eingetragenen
Eigentimers (8 39 Abs. 1 GBO) dem Grundbuchamt die in
8§ 8Abs. 2 Satz 1, § 7 Abs 4 Satz 1 WEG genannten Anlagen
vorliegen, namlich ein Aufteilungsplan und eine Abgeschlos-
senheitshescheinigung (BayObL GZ 1989, 447/449; BayObL G
Rpfleger 1993, 335). Dabei sichert der Aufteilungsplan, der
durch die Bezugnahme in der Teilungserkldrung nach § 8
WEG auch zum Inhalt des Grundbuchs wird (8 7 Abs. 3, 4
WEG), die sachenrechtliche Bestimmtheit (Saudinger/Rapp
WEG 8§ 7 Rdnr. 16; Weitnauer WEG, 8. Aufl., § 7 Rdnr. 12
und 20; von Oefele in Bauer/von Oefele GBO AT V 219).

b) Nach herrschender und vom Senat geteilter Meinung er-
fordert es § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG nicht, dass schon bei
der Niederschrift der Teilungserkldrung der Aufteilungsplan
als Anlage der unterschriftsbeglaubigten Erklarung angehef-
tet sein muss (vgl. DNotl-Report 1999, 17/18; a.A. Saudin-
ger/Rapp § 7 Rdnr. 15). Vielmehr genligt es, dass der Auftei-
lungsplan bis zur Eintragung vorgelegt wird. Eine Mitausfer-
tigung ist dann nicht zwingend erforderlich; wohl aber muss
die Zusammengehtrigkeit von Aufteilungsplan und Eintra-
gungsbewilligung verdeutlicht werden (OLG Zweibriicken
MittBayNot 1983, 242/243; offen gelassen OLG Karlsruhe
ZMR 1993, 474/475).

Rechtsprechung
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c) Folgerichtigist bei einer beglaubigten Teilungserklarung
mit vorlaufigem Aufteilungsplan eine Nachtragserkl&rung auf
der Grundlage des baubehdrdlich bestétigten Aufteilungs-
plans nicht erforderlich, wenn die Plane identisch sind (von
Oefelein Bauer/von Oefele AT V 221; F. Schmidt in Barmann/
Seuld Praxis des Wohnungseigentums, 4. Aufl., A Rdnr. 206;
aA. Saudinger/Rapp § 7 Rdnr. 15).

d) Die Bestimmtheit des Grundbuchinhalts erfordert es je-
doch, dass der zur Unterschriftsbeglaubigung vorliegende
Entwurf des Aufteilungsplans véllig identisch ist mit der von
der Baubehdrde mit Unterschrift und Siegel oder Stempel ver-
sehenen Bauzeichnung (8 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG). Die
Prifung hat das Grundbuchamt grundsétzlich selbst vorzu-
nehmen und kann dies in der Regel auch; denn sowohl bei
dem als Anlage zur Teilungserklarung beglaubigten vorlaufi-
gen wie bei dem behdrdlich bestétigten Aufteilungsplan han-
delt es sich um &ffentliche Urkunden im Sinn von § 29 GBO
(F. Schmidt in Barmann/Seu3 A Rdnr. 206; vgl. auch
DNotl-Report 1999, 19). Insoweit unterscheidet sich die Auf-
gabe des Grundbuchamts nicht wesentlich von der Pflicht, die
Widerspruchsfreiheit von Bauzei chnungen zu Uberprifen, die
als Aufteilungsplan vorgelegt sind (vgl. BayObLG Rpfleger
1993, 335; Demharter GBO, 24. Aufl., Anh. § 3 Rdnr. 46;
Schoner/S6ber Grundbuchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 2856; Weit-
nauer § 7 Rdnr. 20).

€) Dieser Pflicht kann sich das Grundbuchamt nicht durch
das Verlangen einer sogenannten Identitétserklarung durch
den Notar entziehen. Die |dentitétserklérung ist eine Wissens-
erklérung (vgl. 88 36, 37 BeurkG; dazu BayObLGZ 2001,
14/17 ff.) und entfaltet keine materiell-rechtliche Wirkung.
Besteht kein Zweifel an der Identitét, darf das Grundbuchamt
die Eintragung nicht von der Vorlage einer entsprechenden
Erkl&rung abhéngig machen (OLG Kdln Rpfleger 1992, 153;
Demharter § 20 Rdnr. 32). Andererseits hilft diese nicht wel-
ter, wenn sich vorlaufiger und amtlich bestétigter Auftei-
lungsplan widersprechen. Bestétigt der Notar die Uberein-
stimmung, entbénde sie as blof verfahrensrechtliche Er-
klarung das Grundbuchamt nicht von der Pflicht, selbst die
Ubereinstimmung zu priifen (Demharter § 20 Rdnr. 32; a.A.
LG Saarbriicken MittRhNotK 1997, 364). Etwas anderes er-
gibt sich auch nicht aus der vom Beteiligten dem Notar erteil-
ten Vollmacht, nach erteilter Abgeschlossenheitsbescheini-
gung die Identitét zu bestétigen. Ersichtlich dient die Voll-
macht nur dazu, eine verfahrensrechtliche Erklérung abzuge-
ben, sofern eine solche verlangt wird (siehe F. Schmidt in Bér-
mann/Seul’ A 206), nicht aber bei unterschiedlichen Planen
materiell festzulegen, auf welcher Grundlage die Aufteilung
in Wohnungseigentum vorgenommen werden soll.

f)  Vorlaufiger und amtlicher Aufteilungsplan weisen die er-
forderliche Identitét in der Zuordnung von Sondereigentum
und Gemeinschaftseigentum nicht auf. Dies kann das Rechts-
beschwerdegericht jedenfalls in offensichtlichen Félen wie
hier selbst feststellen.

(1) Nach dem vorlaufigen Aufteilungsplan steht die Garage
mit ihren beiden Stellpl&tzen im Gemeinschaftseigentum, und
jeder der beiden Stellpldtze wird einem Wohnungseigentum
zur Sondernutzung zugewiesen. Der bestétigte Plan bezeich-
net demgegeniiber an dieser Stelle nicht ein mit G gekenn-
zeichnetes gemeinschaftliches Eigentum, sondern verweist
mit den jeweils in der rechten und linken Garagenhélfte ein-
gemerkten Nrn. 1 und 2 auf das Sondereigentum. Dies ent-
spricht auch den Eintragungen in der Nord- und Stidansicht
des amtlichen Plans. Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 WEG gelten Ga-
ragenstelplétze al's abgeschl ossene R&ume, wenn die Flachen
durch dauerhafte Markierungen, wie etwa fest verankerte Be-
grenzungsschwellen oder Markierungssteine (Niedenfuhr/

Schulze WEG 6. Aufl. § 3 Rdnr. 18), ersichtlich sind. Ob sol-
ches gewallt ist, kann dem endgiltigen Plan nicht entnommen
werden. Im Vergleich zum vorléufigen Plan fehlt der Hinweis
auf Gemelinschaftseigentum (G).

(2) Der vorlaufige Aufteilungsplan enthélt fir den Spitz-
boden keine gesonderte Zuordnung. Auch wenn er nur ber
die Wohnung Nr. 2 zugénglich ist, steht er nicht zwingend in
Sondereigentum (BayObLGZ 2001, 25/27). Nach der Tei-
lungserkldrung soll dem Sondereigentimer der Wohnung
Nr. 2 das Sondernutzungsrecht an dem tber seiner Wohnung
gelegenen Spitzboden zustehen. Danach ist er Gemeinschafts-
eigentum. Der bestétigte Plan weist hingegen den Spitzboden
as Teil der darunter liegenden Wohnung Nr. 2 und damit als
Sondereigentum aus.

g) Die Zwischenverfigung des Grundbuchamts kann des-
halb keinen Bestand haben. Soweit sie als Mittel zur Beseiti-
gung neben der |dentitétserkldrung des Notars die des Betei-
ligten in grundbuchmé¥iger Form nennt, kann diese die Unge-
wissheit, in welchen Grenzen Wohnungseigentum entstehen
soll, auch nicht beheben. Notwendig ist vielmehr ein Nachtrag
zur Teilungserklérung (von Oefele in Bauer/von Oefele AT V
221). Allerdings kann er nicht in Form einer Zwischenverfi-
gung verlangt werden, weil der Umfang der Wohnungseigen-
tumsrechte nicht zweifelsfrei feststeht. Mit einer Zwischenver-
fligung kann nicht darauf hingewirkt werden, dass das einzu-
tragende dingliche Recht erst inhaltlich bestimmt wird (BayO-
bLGZ 1997, 282; Demharter § 18 Rdnr. 6 und 32).

Anmerkung:

Die vorliegende Entscheidung stellt — soweit ersichtlich — die
erste hochstrichterliche Entscheidung zum Problem der sog.
»ldentitétserklérung” dar.

Viele Grundbuchédmter sind in der Vergangenheit dazu Uber-
gegangen, in den Fallen, in denen bei Wohnungsei gentumsbe-
grindung nicht unmittelbar auf die Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung verwiesen, sondern ein vorl@ufiger Aufteilungs-
plan zugrunde gelegt wurde, generell eine sog. , ldentitéts-
erklérung” zu verlangen. So war auch das Grundbuchamt
Aschaffenburg in standiger Ubung der Auffassung, dass die-
ser Nachweis durch den Antragsteller zu erbringen ist, d.h. in
einer Nachtragsurkunde ist die , ldentitét" des Aufteilungs
planes mit den Planen der Abgeschlossenheitsbescheinigung
festzustellen. Wurde bei Wohnungseigentumsbegriindung
dem Notar eine entsprechende Vollmacht erteilt, begnigte
sich das Grundbuchamt auch mit einer sog. , ldentitétser-
kldrung” des Notars. In beiden Féllen fallen zusétzliche No-
targebiihren an. AulRerdem trifft den Notar in jedem Fall das
Haftungsrisiko, da er entweder die Identitdt bescheinigen
oder die Erklérung der Beteiligten entwerfen muss.

Gem. 8 7 Abs. 4 S. 1 WEG sind der Eintragungsbewilligung
der Aufteilungsplan und die Abgeschlossenheitsbescheini-
gung der Baubehorde beizufiigen. Obwohl § 7 Abs. 4 WEG
den Aufteilungsplan und die Abgeschlossenheitsbescheini-
gung als ,Anlagen” zur Eintragungsbewilligung bezeichnet,
ist damit nicht eine ,Anlage” im beurkundungsrechtlichen
Sinn gemeint, sondern die Miteinreichung beim Grundbuch-
amt zusammen mit der Eintragungsbewilligung a's Einheit
(Schmidt, Minchner Vertragshandbuch, 4. Aufl., Bd. 1V
2.Halbband S. 244; DNotIR 1999, 17 f. (S. 18 Ziff. 2 mit
zahlreichen weiteren Nachweisen), vgl. auch Haegele,
Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rdnr. 2853; jetzt Schéner/Sotber,
12. Auflage 2001, Anm. 2855).

Das Grundbuchamt berief sich lediglich auf Haegele a.a.O.
Anm. 2853. Auch wenn das Werk in allen Fragen des Grund-
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buchs zu Recht grofRes Ansehen geniefdt, ersetzt seine Mei-
nung nicht die notwendige Rechtsgrundlage. Eine solchewird
jedoch auch von Haegele aa.O. nicht genannt. Demgegen-
Uber vertritt das Deutsche Notarinstitut in DNotIR 99, 17 ff.
mit ausfthrlicher Begriindung die Auffassung, dass das Grund-
buchamt eine Identitétserkl&rung nicht verlangen kann. Viel-
mehr muss das Grundbuchamt die Ubereinstimmung der
erteilten Abgeschlossenheitsbescheinigung mit dem Auftei-
lungsplan selbst prifen. Dies ist dem Grundbuchamt auch
alein mit offentlichen Urkunden mdglich, denn sowohl der
alsAnlage zur Teilungserkl&rung beurkundete vorlaufige, wie
der behordlich bestétigte Aufteilungsplan sind 6ffentliche Ur-
kunden i.S.d. § 29 GBO. Deren Ubereinstimmung kann und
muss das Grundbuchamt auch im Rahmen der eingeschrank-
ten Nachweismdglichkeit des § 29 GBO selbst priifen (DNotl
aa0. S. 19; auch Schmidt a.a.O. S. 244 ist der Auffassung,
dass eine Identitétserkl&rung vom Grundbuchamt nicht ver-
langt werden kann).

Dieser vom Deutschen Notarinstitut vertretenen Auffassung
schliefdt sich das Bayerische Oberste Landesgericht nunmehr
an und hebt damit die gegenteiligen Entscheidungen des
Grundbuchamtes und des L G Aschaffenburg auf. Das Gericht
stellt ohne weiteresfest, dass bel einer beglaubigten Teilungs-
erklérung mit vorléufigem Aufteilungsplan eine Nachtragser-
kl&rung auf der Grundlage des baubehdrdlich bestétigten Auf-
teilungsplanes nicht erforderlich ist, wenn die Plane identisch
sind. Auch eine sog. ,ldentitdtserkldrung® der Beteiligten
wirde keine materiell-rechtliche Wirkung entfalten und das
Grundbuchamt nicht von seiner Prifungspflicht entbinden.
Diese Prufungspflicht kann auch ausgelibt werden, denn so-
wohl bel dem als Anlage zur Teilungserklérung beglaubigten
vorlaufigen, wie bei dem behérdlich bestédtigten Aufteilungs-
plan handelt es sich um 6&ffentliche Urkunden im Sinne des
§29 GBO.

Trotzdem haben die Notare keinen Grund, Uber die Entschei-
dung erfreut zu sein. Denn im letzten Absatz stellt das Gericht
fest, dass Abweichungen zwischen vorldufigem Aufteilungs-
plan und Abgeschl ossenheitsbescheinigung zur Ungewissheit
Uber den Inhalt des Wohnungseigentums fiihren und die Klar-
stellung in Form eines Nachtrags zur Teilungserkl&rung nicht
durch Zwischenverfiigung verlangt werden kann. Viele Grund-
buch&mter werden daraus den Schluss ziehen, dass siein die-
sem Fall unmittelbar den Eintragungsantrag — kostenpflichtig
— zurlickwei sen kdnnen oder miissen.

Fur den Notar heif3t dies grundsétzlich, dass er am Ende doch
sorgféltig die ldentitét von vorlaufigem Aufteilungsplan und
Abgeschlossenheitsbescheinigung priifen muss.

Naturlich wird esjedem Notar lieber sein, bereits beim Antrag
auf Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung hinzuge-
zogen zu werden, da er dann die typischen, leider sehr héufig
vorkommenden Fehler der Baudmter (fehlende Ziffern in
kleinen Raumen, Terrassen, Kfz-Stellpldtze im Freien und in
der Doppelgarage as Sondereigentum, Heizréume als Son-
dereigentum usw.) vermeiden hilft. Nach der Entscheidung des
Gerichts muss der Notar aber selbst dann, wenn er zum Ver-
fahren vor der Baubehorde nicht hinzugezogen wird, die Feh-
ler, die er nicht zu verantworten hat, ausfindig machen und
richtig stellen. Dabel besteht die Gefahr, dass die Beteiligten
den Notar als denjenigen sehen, der die Schwierigkeiten
macht. Die zur Vermeidung zusétzlichen Aufwands und Zeit-
verzuges durch eine Nachtragsbeurkundung von den Grund-
buchdmtern empfohlene Vollmacht fir den Notar verbietet
sich jedenfalls in den Fallen, in denen der Notar beim Antrag
auf Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht mitwirkte, da sie
flr ihn mit einem erheblichen zusétzlichen Haftungsrisiko ver-
bunden ist (so auch Schéner/Si6ber a.a.O. Anm. 2855).

Der dem vorliegenden Fall zugrunde liegende Sachverhalt
veranschaulicht dies exemplarisch: Am 11.5.2001 hat der
Grundstiickseigentiimer sein Objekt in zwei Wohnungseigen-
tumseinheiten aufgeteilt. Zur Beurkundung hat er die Bau-
pléne mitgebracht, in denen die Zuordnung von Sondereigen-
tum durch Kennzeichnung der entsprechenden R&ume mit
»1“ und ,2* vorgenommen wurde. Gleichzeitig hat der Ei-
gentumer auf Nachfrage erklért, dass er auch schon bei der
Baubehorde war. Er war sich aber nicht sicher, ob bereitseine
Abgeschl ossenheitsbescheinigung vorliegt. Spéter stellte sich
heraus, dass diese bereits am 18.12.2000 erteilt worden war.

Dem Grundbuchamt wurde ohne weitere Priifung die Woh-
nungseigentumsbegriindung mit Aufteilungsplan, sowie der
Abgeschlossenheitsbescheinigung mit Planen vorgelegt. Mit
Zwischenverfigung vom 25.6.2001 verlangte das Grund-
buchamt die Abgabe einer sog. ,, Identitatserklarung*.

Bemerkenswert ist dabei, dass die Zwischenverfiigung des
Grundbuchamtes die beiden jetzt vom Bayerischen Obersten
Landesgericht festgestellten, offensichtlichen Abweichungen
mit keinem Wort erwéhnt. Diese waren zu diesem Zeitpunkt
auch dem mit dem Vollzug betrauten Notar nicht bekannt, da
sein Buro die Abgeschl ossenheitsbescheinigung im Vertrauen
auf ihre Richtigkeit ohne weitere Prifung an das Grundbuch-
amt weitergeleitet hatte. Ein folgenschwerer Fehler — der
noch weit grof3er geworden wére, wenn der Notar dem Be-
gehren des Grundbuchamtes nachgegeben hétte.

Symptomatisch sind auch die festgestellten Abweichungen:
Die Baubehorde hat zum einen die beiden Garagenstellplétze
zu Sondereigentum erklart, obwohl diese nicht durch dauer-
hafte Markierung getrennt sind. Im vorlaufigen Aufteilungs-
plan wurden sie deshalb zu Recht lediglich as Sondernut-
zungsrechte definiert. Zum anderen ist auch die von der Bau-
behérde vorgenommene Zuordnung des Spitzbodens zum
Sondereigentum — fir die das Bayerische Oberste Landesge-
richt eine gewisse Sympathie erkennen l&sst — nicht vollzieh-
bar, da in diesen Féllen das Grundbuchamt in standiger
Ubung einen eigenen Grundrissplan fiir den Spitzboden ver-
langt. Ein solcher Grundrissplan war aber weder in den Bau-
planen, noch in den der Abgeschlossenheitsbescheinigung
beigefligten Planen enthalten.

In diesen Félen nitzt deshalb auch die von Wolfsteiner in
Kersten/Bihling, 21. Aufl. 2001, Anm. 41 M zu § 65 vorge-
schlagene Erméchtigung des Notars nichts, ,,nach Vorliegen
des mit dem Siegel der Baubehérde versehenen Aufteilungs-
planes die Eintragungsbewilligung dahin zu ergénzen, dass
sie auf den amtlichen Aufteilungsplan verweist“. Gleichwohl
kommt diesem Vorschlag im Lichte der nun vorliegenden Ent-
scheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts erhebli-
che Bedeutung zu: nur durch eine entsprechende Bezeich-
nung kann der Notar verhindern, dass das Grundbuchamt Ab-
weichungen zwischen vorlaufigem und amtlichem Auftei-
lungsplan feststellt und den Eintragungsantrag kostenpflich-
tig zurckweist. Da sich nach Ausiibung der Erméchtigung
nunmehr die Eintragungsbewilligung nur noch auf den ,,amt-
lichen" Plan bezieht, wird das Grundbuchamt von ihm ange-
nommene Mangel dieses Planes durch Zwischenverfiigung
aufzeigen miissen.

Nachdem Diskussionen mit dem Grundbuchamt gerne mit
dem Satz ,das steht so im ,Haegele' ...." enden, bleibt zu
hoffen, dass Schoner/S6ber diese Anregung von Wbl fsteiner
aufgreifen und auf diese Weise die Problematik entschérfen.

Notar Dr. Thilo Morhard, Aschaffenburg
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5. GBO 8§ 39, ZVG 8§ 128, 130 (Eintragung von Grund-
schulden vor Eintragung des Zuschlagsbeschlusses im
Grundbuch)

1. Indem Zeitraum zwischen dem Zuschlag im Zwangs-
ver steiger ungsverfahren und der Eintragung des Zu-
schlagsbeschlusses im Grundbuch ist das Grund-
buchamt nach § 39 GBO und § 130 Abs. 3 ZVG ge-
hindert, durch den Ersteher bewilligte Grundpfand-
rechteim Grundbuch zu vollziehen.

2. 8130Abs. 3ZVG soll verhindern, dass der Ersteher
nach dem durch den Zuschlagsbeschluss erfolgten
materiell-rechtlichen Eigentumserwerb den Rang
und die Realisierbarkeit eventuell nach § 128 ZVG zu
bestellender Sicherungshypotheken beeintréachtigt.

3. Das Grundbuchamt darf derartige Eintragungsan-
trége des Erstehers oder Dritter im Grundbuch nicht
vollziehen, aber auch nicht zurtckweisen oder eine
Zwischenverfiigung erlassen, sondern hat diese im
Verfahren solange nicht zu behandeln, bis ein nach
§ 130 Abs. 1 gestelltes Er suchen desVollstreckungsge-
richtsim Grundbuch vollzogen ist.

(Leitsatze nicht amtlich)

Landgericht Gera, Beschluss vom 19.3.2002 — 5 T 65/01 —,
mitgeteilt von Johannes Holzer, Richter am LG

Zum Sachver halt:

In dem Versteigerungsverfahren zur Aufhebung der Erbengemein-
schaft wurde der Versteigerungsvermerk 1997 in das Grundbuch ein-
getragen. Den Zuschlag erhielt am 30.6.1998 der Beteiligte. Der Zu-
schlagsbeschluss wurde rechtskréftig.

Am 6.8.1998 bestellte der Beteiligte zugunsten der A-GmbH zwei
Briefgrundschulden. Die A-GmbH beantragte die Eintragung der
Grundschulden und wies unter Vorlage einer Kopie des Zuschlags
beschlusses unter Bezugnahme auf § 130 Abs. 3 ZVG darauf hin,
dass der Grundschuldbesteller Eigentiimer des Grundstticks gewor-
den sei. Die Grundschulden wurden am 21.8. und 2.9.1998 unter Ifd.
Nrn. 1 und 2 eingetragen.

Die A-GmbH trat die Grundschulden mit notariell beglaubigter Er-
kldrung vom 25.8. und 9.9.1998 an die Beschwerdefiihrerin ab. Die
Abtretungen wurden am 28.4.2000 in das Grundbuch eingetragen.

Am 20.4.2000 ging bei dem Grundbuchamt das Ersuchen des Voll-
streckungsgerichts ein, in dem um die Eintragung des Erstehers als
Eigentiimer sowie die Eintragung diverser Sicherungshypotheken ge-
beten wurde. Diese wurden eingetragen. Entgegen dem Ersuchen er-
folgte die Eintragung nicht unmittelbar im Anschluss an etwa beste-
hen gebliebene Rechte, sondern im Nachrang zu den unter Ifd. Nrn. 1
und 2 eingetragenen Grundschulden.

Am 17.10.2000 wurden zugunsten der Glaubiger aler Sicherungs-
hypotheken Amtswiderspriiche hinsichtlich der Rangrichtigkeit der
Grundschulden in das Grundbuch eingetragen. Das Grundbuchamt
ging davon aus, dass die Grundschulden entgegen der Bestimmung
des 8 130 Abs. 3 ZVG in nicht zul&ssiger Weise eingetragen worden
seien.

Gegen die Eintragung dieser Widerspriiche wurde Beschwerde einge-
legt. Die Beschwerdefiihrerin meint, dass sie die ihr abgetretenen
Grundschulden mit dem Erstrang gutgléubig erworben habe. Das
Grundbuch sei deshalb trotz einer mdglichen Gesetzesverletzung
nicht materiell unrichtig geworden. Das Grundbuchamt habe aus die-
sem Grunde die Amtswiderspriiche nicht eintragen dirfen, so dasssie
wieder zu |6schen seien.

Aus den Griinden:

Die zul&ssige Beschwerde ist begriindet.

(..)
I1. 2. b. Das Grundbuchamt hat die verfahrensgegenstandlichen
Amtswiderspriiche zu Unrecht eingetragen.

Die Eintragung eines Amtswiderspruchs nach § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO ist nur dann zul&ssig, wenn eine Eintragung unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen wurde und
dadurch das Grundbuch unrichtig geworden ist. Diese Voraus-
setzungen sind im vorliegenden Fall jedoch nicht gegeben,
weil das Grundbuchamt zwar bei der Eintragung der zu
Gunsten der A-GmbH bestellten Grundschulden gesetzliche
Vorschriften missachtet hat (dazu unter aa.), das Grundbuch
zum Zeitpunkt der Eintragung des Widerspruchs aber richtig
war (dazu unter bb.).

aa. Das Grundbuchamt hat bei der Eintragung der verfah-
rensgegenstandlichen Grundschulden gesetzliche Vorschrif-
ten verletzt, weil sowohl gegen § 39 GBO als auch gegen
§ 130 Abs. 3 ZVG verstof3en wurde.

Der Beteiligte hat im Zwangsversteigerungsverfahren das
Eigentum gem. 88 89, 90 Abs. 1 ZVG mit der Verkiindung des
Zuschlags am 30.6.1998 erworben. Der Eigentumserwerb er-
folgte auBerhalb des Grundbuchs und wurde erst durch seine
— berichtigende — Eintragung aufgrund des Ersuchens des
Vollstreckungsgerichts am 28.4.2000 nachvollzogen.

In der zwischen der Erteilung des Zuschlags und seiner Ein-
tragung liegenden Zeit war zwar der Beteiligte materiell-
rechtlich Eigentimer des Grundstiicks. Das Grundbuchamt
war jedoch an der Eintragung der Grundschulden bereits
durch den Voreintragungsgrundsatz des 8 39 GBO gehindert
(Meyer-Solte, Rpfleger 1983, 240, 241). Die Bestimmung
stellt zwar nur eine Ordnungsvorschrift dar. Sie soll jedoch er-
reichen, dass das Grundbuch in allen Entwicklungsstufen klar
und verstandlich wiedergegeben wird und muss deshalb durch
das Grundbuchamt stets beachtet werden (Demharter § 39
Rdnr. 1). Eine Nichtbeachtung des § 39 GBO ist somit alsVer-
stold gegen gesetzliche Vorschriften i.S.d. § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO anzusehen.

Das Grundbuchamt hat ferner § 130 Abs. 3 ZV G nicht beach-
tet. Nach dieser Bestimmung darf eine Eintragung eines
Rechts, das der Ersteher an dem Zuschlagsgrundstiick be-
willigt hat, vor der Erledigung des Eintragungsersuchens des
Vollstreckungsgerichts (gem. § 130 Abs. 1 ZVG) nicht im
Grundbuch vollzogen werden. Der Sache nach handelt essich
um eine spezielle Auspragung des § 39 GBO fur den Zeitraum
zwischen der Zuschlagserteilung und deren berichtigendem
Nachvollzug im Grundbuch. Die Bestimmung soll verhindern,
dass der Ersteher nach dem materiell-rechtlichen Erwerb des
Eigentums durch den Zuschlagsbeschluss Grundpfandrechte
bestellt und dadurch den Rang und die Realisierbarkeit even-
tueller nach § 128 ZVG zu bestellender Sicherungshypothe-
ken beeintréchtigt (Meyer-Solte, Rpfleger 1983, 240, 241).
Das Grundbuchamt darf deshalb Eintragungsantrége des Er-
stehers oder Dritter nicht vollziehen, aber auch nicht zurtick-
weisen oder eine Zwischenverfiigung nach § 18 Abs. 1 GBO
erlassen. Es ist vielmehr gehalten, solche Antrége solange
verfahrensmafdig nicht zu behandeln, bis ein nach § 130 Abs. 1
ZV G gestelltes Ersuchen des Vol streckungsgerichtsim Grund-
buch vollzogen ist (hierzu Meyer-Solte, Rpfleger 1983, 240,
241; chiffhauer, Rpfleger 1979, 353).

Auch diese Bestimmung wurde nicht beachtet: Die Eintra-
gung der Grundschul den erfolgte am 21.8.1998 und 2.9.1998,
die Eintragung des Ersuchens des Vol streckungsgeri chts aber
erst am 18.4.2000.

Ein Verstol? gegen gesetzliche Vorschriften i.S.d. § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO ist deshalb zu bejahen.

bb. Die Eintragung des Amtswiderspruchs erfolgte gleich-
wohl zu Unrecht.
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§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO hat, wie bereits eingangs dargestellt,
zur weiteren Voraussetzung, dass das Grundbuch auch mate-
riell i.S.d. 8 894 BGB unrichtig ist, weil nur ein mit der
wahren Rechtslage nicht Ubereinstimmender Buchinhalt bei
einem gutglaubigen Rechtserwerb zu Schaden und damit zu
einer Haftung des Staates fiihren kann. Nur davor soll aber die
Eintragung des Amtswiderspruchs schiitzen.

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamts war das Grund-
buch zum Zeitpunkt der Eintragung der Amtswiderspriiche
nicht unrichtig. Der gutglaubige Erwerb der Grundschulden
durch die Beschwerdefiihrerin (8 892 Abs. 1 BGB) hat viel-
mehr dazu gefiihrt, dass das Grundbuch zum Zeitpunkt der
Eintragung des Amtswiderspruches richtig war.

Die Grundschulden sind trotz des Verstoles gegen § 39 GBO
und 8§ 130 Abs. 3 ZVG materiell-rechtlich entstanden. § 39
GBO stellt lediglich eine Ordnungsvorschrift dar, die zwar
von dem Grundbuchamt zwingend zu beachten ist. Eine
Nichtbeachtung der Vorschrift fuhrt jedoch zu einem wirksa-
men Rechtserwerb (Demharter § 39 Rdnr. 1).

Gleiches gilt fur den Versto3 gegen § 130 Abs. 3 ZVG: Die
Bestimmung beinhaltet lediglich ein relatives Verfuigungsver-
bot gegenuiber den durch sie geschiitzten Voreigentiimern —
hier die Beteiligten zu 3. und 4. Das hat zur Folge, dass nach
dem Zuschlag, aber vor der Eintragung des Erwerbers einge-
tragene Grundpfandrechte wirksam entstehen. Ob sie den mit
dem Ersuchen gem. § 130 Abs. 1 ZVG nach § 128 ZVG
eingetragenen Sicherungshypotheken im Rang vorgehen (so
Meyer-Stolte, Rpfleger 1983, 240, 241; Hornung, Rpfleger
1980, 249, 252), kann vorliegend offen bleiben, weil der Rang
jedenfalls so im Grundbuch verlautbart wurde und von der
Beschwerdefuhrerin gutgléubig gem. § 892 Abs. 1 BGB er-
worben wurde.

Die Beschwerdefihrerin hat einen gutglaubigen Erwerb be-
hauptet. Na@here Darlegungen hierzu sind im Verfahren nach
§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO nicht erforderlich, es sei denn, dass
eine Bosglaubigkeit mit Sicherheit feststeht (BayObL G Mitt-
BayNot 1991, 79, 80). Das ist aber ausweislich des Akten-
inhalts nicht der Fall. Die Beschwerdefuhrerin konnte sich
deshalb auf die Richtigkeit des Grundbuchs auch hinsichtlich
des eingetragenen Ranges verlassen und hat die Grundschul-
den durch die Abtretung mit den im Grundbuch eingetragenen
Rangverhdltnissen erworben.

Eine materiell-rechtliche Unrichtigkeit bestand mithin nicht,
so dass das Grundbuch richtig war und die Amtswiderspriiche
nicht eingetragen werden durften.

Das Grundbuchamt war aus diesem Grunde anzuweisen, die
eingetragenen Amtswiderspriiche zu |6schen.

Anmerkung:

So einfach geht es natiirlich nicht. Es ist keineswegs richtig,
dass der Rang der Grundschulden vor den Sicherungshypo-
theken aus der Zwangsversteigerung von der Zessionarin
»gutglaubig gem. § 892 Abs. 1 BGB erworben wurde”.

Wenn der Ersteher sein Meistgebot im Verteilungstermin
(8 49 Abs. 1, § 107 Abs. 2 ZVG) nicht zahlt, haben die Betei-
ligten Befriedigung aus der Forderung gegen ihn zu suchen.
Das Vollstreckungsgericht erzwingt die Erfillung der Zah-
lungspflicht des Erstehers nicht; die Berechtigten haben die
Forderung gegen ihn selbst geltend zu machen. Diese gebuhrt
as Ersatz fur das versteigerte Grundstiick allerdings zunéchst
dem Eigentimer bei Zuschlag; sieist (wie vordem das Grund-
stiick) beschlagnahmt, als Verwertungserlds somit der staat-
lichen Zwangsgewalt, oder einfacher, der Erldsverteilung

durch das Vollstreckungsgericht (88 105 ff. ZVG) unterstellt.
Gléubiger eines Rechts auf Befriedigung aus dem Grundstiick
(8 10 ZVG) kdnnen sie gegen den Ersteher daher nur geltend
machen, wenn (und soweit) sie ihnen zugewiesen ist. Dies
erfolgt mit Uberweisung in Ausfiihrung des Teilungsplans
durch gerichtlichen Beschluss (§ 118 Abs. 1 ZVG). Fir einen
Erldsliberschuss, der nach Deckung aller Glaubigeranspriiche
(insbesondere in der Auseinandersetzungsversteigerung zur
Teilung, § 753 Abs. 1 BGB) unverteilt bleibt, enden mit Aus-
fUhrung des Teilungsplans die Beschlagnahmewirkungen. 1hn
kann damit fortan der berechtigte Eigentimer bel Zuschlag
selbst geltend machen. Zur Sicherung der Anspriiche, die aus
Ubertragenen Forderungen zu befriedigen sind, und zur Siche-
rung des dem Grundstiickseigentimer bei Zuschlag verblei-
benden Erl6stiberschusses werden an dem versteigerten Grund-
stiick Sicherungshypotheken eingetragen (§ 128 Abs. 1 und 2
Z\V/G). Deren Eintragung hat das Vollstreckungsgericht zu
veranlassen (8 130 Abs. 1 ZVG). Den Sicherungshypotheken
der am Grundstiick Berechtigten gebuhrt der Rang ihrer An-
spriiche (§ 128 Abs. 1, 88 10-12 ZVG), der Sicherungshypo-
thek des (vormaligen) Eigentlimers sodann néchstoffene Rang-
stelle. Die Sicherungshypotheken entstehen mit der Grund-
bucheintragung (8§ 128 Abs. 3 S. 1 ZVG). Erst dann, damitim
Rang nach al diesen Sicherungshypotheken, dirfen Rechte
an dem versteigerten Grundstiick eingetragen werden, die der
Ersteher bewilligt hat (§ 130 Abs. 3 ZVG). Geht der Antrag
auf Eintragung eines vom Ersteher bewilligten Rechts nach
dem Eintragungsersuchen des Vollstreckungsgerichts beim
Grundbuchamt ein, dann gewdhrleistet bereits § 17 GBO
nachrangige (8 45 Abs. 1 GBO) Erledigung. Das will § 130
Abs. 3 ZVG nicht nochmals regeln. Die Bestimmung legt
vielmehr fest, dass der Ersteher, bevor er als Eigentimer ein-
getragen ist, bereits die Eintragung eines Rechts an dem ver-
steigerten Grundstiick bewilligen kann, dass jedoch ,durch
eine derartige Bewilligung die Rangordnung der auf Ersuchen
des Vollstreckungsgerichts einzutragenden Rechte nicht
gestort werden darf* (hierwegen zur Entstehungsgeschichte
Jaeckel/Githe, ZVG, 7. Aufl. 1937, Rdnr. 15 zu §§ 130, 131).
Damit wird gewdhrleistet, dass friihzeitig vom Ersteher be-
willigte , neu einzutragende Rechte ihre Rangstelle hinter den
nach § 130 Abs. 1 ZVG einzutragenden Sicherungshypothe-
ken finden" (Jaeckel/Githe aa.O.).

Eine vom Ersteher bewilligte Eintragung eines Rechts an
dem versteigerten Grundstiick, die unter Verstol3 gegen § 130
Abs. 3 ZVG vor Erledigung des Eintragungsersuchens des
Vollstreckungsgerichts erfolgt ist, ist nicht nichtig. Die Be-
rechtigten der Forderung gegen den Ersteher und des Erlos-
Uberschusses kdnnen dann, weil der Versteigerungsvermerk
noch eingetragen ist, nach ganz allgemeiner und zutreffender
Ansicht aber beanspruchen, dass ihre Sicherungshypotheken
den Vorrang vor dem verbotswidrig eingetragenen Recht er-
halten (Dasdler/Schiffhauer, ZVG, 12. Aufl. 1991, Rdnr. 31
zu 8 130; Jaeckel/Githe a.a.O.; Korintenberg/\enz, 6. Aufl.
1935, Anm. 6 zu § 130). Damit ist schon zum Ausdruck ge-
bracht, dass ein vom Ersteher bewilligtes Recht mit Ein-
tragung unter VerstoR gegen § 130 Abs. 3 ZVG durch gut-
glaubigen Erwerb (8 892 BGB) Rang vor den auf Ersuchen
des Vollstreckungsgerichts einzutragenden Sicherungshypo-
theken nicht erlangen kann. Gutglaubigen Erwerb kann § 892
BGB Uberdies nicht ermdglichen, well der Ersteher erst bei
Erledigung des Grundbuchersuchens des Vollstreckungsge-
richts als Grundstiickseigentiimer eingetragen wird (8 130
Abs. 1 ZVG). Bis dahin garantiert das Grundbuch gutgléu-
bigen Erwerb nicht; es verlautbart nicht, dass der durch den
Zuschlagsbeschluss |egitimierte Ersteher (wieim Fall desLG
Gera) Eigentimer des Grundstiicks frei von Sicherungshypo-
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theken fir die Forderung aus dem Ubertragenen oder freige-
stellten Meistgebot ist.

Aber auch mit Abtretung kann eine unter Verstof3 gegen § 130
Abs. 3 ZVG eingetragene Grundschuld gutgléubig nicht mit
Rang vor den erst noch einzutragenden Sicherungshypothe-
ken aus der Zwangsversteigerung erworben werden. Berech-
tigter dieser wirksam entstandenen Grundschuld ist zwar der
eingetragene (und durch Briefbesitz ausgewiesene) Glaubi-
ger. Aber es ist bel Abtretung im Grundbuch (entgegen der
Behauptung des LG Gera) nicht eingetragen, dass sie Rang
vor den erst spater einzutragenden Sicherungshypotheken aus
der Zwangsversteigerung hat. Der Zwangsversteigerungsver-
merk, der bei Zession noch eingetragen ist, weist vielmehr das
Gegenteil aus. Dieser macht nicht nur das mit der Beschlag-
nahme bewirkte Verfligungsverbot des schuldnerischen Grund-
stiickseigentimers (8§ 23Abs. 1 S. 1 ZVG; § 892 Abs. 1 S. 2
BGB) grundbuchersichtlich. Er sichert auch die Verfahrens-
durchfiihrung mit Versteigerung des Grundstiicks und Zutei-
lung des Verwertungserltses an die Berechtigten in Ausfiih-
rung staatlicher Zwangsgewalt nach den vollstreckungsrecht-
lichen Verfahrensvorschriften, damit auch die rangrichtige
Eintragung von Sicherungshypotheken auf Ersuchen desVoll-
streckungsgerichts. Der Grundbuchinhalt, der einen Vorrang
des unter Verstold gegen § 130 Abs. 3 ZVG eingetragenen
Grundpfandrechts vor Sicherungshypotheken fur Forderun-
gen aus dem Ubertragenen oder freigestellten Meistgebot so-
mit nicht ausweist, kann einem Zessionar gutgléubigen Er-
werb des Rangs vor den Sicherungshypotheken nach § 892
Abs. 1 BGB auch nicht gewahrleisten.

Auf diese Bedeutung des Zwangsversteigerungsvermerks hat
das Reichsgericht sich bereits im Jahre 1911 (RGZ 76, 373
[376 ff.]) gestiitzt. In seinem Fall war die mit dem Zuschlag
erloschene (§ 91 Abs. 1 ZVG) Hypothek abgetreten worden,
richtigerweise somit der an ihre Stelle getretene Gléaubigeran-
spruch auf Befriedigung aus dem Versteigerungserlds. Gegen
einen ,Erwerb (der noch nicht geldschten Hypothek) in
gutem Glauben an die Richtigkeit und Vollstandigkeit des
Grundbuchs nach Mal3gabe des § 892 BGB* hat das RG sich
ausgesprochen, weil der (richtigerweise) abgetretene Erl 6san-
spruch kein Recht an einem Grundstiick ist, auf ihn § 892
BGB somit keine Anwendung findet. Es fiihrt dazu aus (RGZ
76, 377/378):

»Allerdingsbleibt die Hypothek auch nach dem Zuschlag
vorlaufig im Grundbuch eingetragen, bis sie auf Ersu-
chen des Vollstreckungsgerichts (§ 130 ZwVG) gel6scht
wird. Aber dieser Eintragung ist durch die reichsgesetz-
liche Sonderbestimmung, dal die nicht in das geringste
Gebot fallenden Rechte durch den Zuschlag erldschen,
die rechtliche Bedeutung als Hypothek genommen. Das
mui3 auch derjenige, welcher nach dem Zuschlag etwa
die Eintragung eines Rechts an der Hypothek erlangt,
oder im Falle einer Briefhypothek den Hypothekenbrief
zwecks Ubertragung der Hypothek (ibergeben erhdlt ...
gegen sich gelten lassen, dadas Grundbuch ... durch den
Versteigerungsvermerk auf die Moglichkeit der Erlo-
schung der Hypothek infolge Zuschlags hinweist..."

Das Schrifttum sieht das nach wie vor so (BGB-RGRK/
Augustin, 12. Aufl. 1979, Rdnr. 20; MiinchKomm/Wacke,
Rdnr. 24; Staudinger/Gursky, 13. Aufl. 1996, Rdnr. 50, je zu
§ 892). Anders ist das natirlich, wenn der Zwangsversteige-
rungsvermerk im Grundbuch nicht eingetragen oder bereits
wieder geldscht ist. Loschung war in dem vom LG Gera ent-
schiedenen Fall schlief3lich (nach der Abtretung) erfolgt. Zum
Schutz vor Rechtsverlust mit weiterer Verfigung Uber die
Grundschulden hétte der Widerspruch daher erhalten bleiben
muissen.

Dem Notar macht der Fall erkennbar, dass bei Verfligung des
Erstehers vor Léschung des Versteigerungsvermerks grofite
Vorsicht geboten ist. Mit Eintragung von Sicherungshypothe-
ken fur Ubertragene Forderungen gegen den Ersteher kdnnen
sich vorrangige Rechte ergeben. Auch wenn der Ersteher sein
Meistgebot (voll) zahlt, kann es fir einen (ungewissen oder
bedingten) Zuzahlungsbetrag (88 50, 51 ZVG) zur Eintragung
rangbesserer Sicherungshypotheken kommen (88 125, 128
Abs. 1 und 2, § 130 Abs. 1 ZVG). Uberdies kann ein nach
dem Zuschlagsbeschluss erloschenes Grundstiicksrecht (8§ 91
Abs. 1 ZVG) infolge Liegenbelassungsvereinbarung doch
noch (mit bisherigem Rang) bestehen bleiben (8 91 Abs. 2
ZVG). Fur Rechte, deren Eintragung der Ersteher bereits vor
Eintragung als Eigentimer bewilligt (8 130 Abs. 3 ZVG),
etwa ein Finanzierungsgrundpfandrecht, ist eine (uneinge-
schrénkte) Notarbestétigung daher mehr als auf3erordentlich
riskant, damit unvertretbar.

Regierungsdirektor a.D. Kurt S6ber, Rothenburg o.d.T.

6. BGB 8§ 242, 1601, 1603 Abs. 1 (Umfang des Eltern-
unterhalts)

a) Zur Verwirkung rickstandigen Elternunterhalts (im
Anschluss an Senatsurteil BGHZ 103, 62).

b) Zur Hohe des eigenen angemessenen Unterhalts bei
Unter haltsanspr tichen von Eltern gegen ihre erwach-
senen Kinder (im Anschluss an Senatsurteil vom
26.2.1992 — X11 ZR 93/91 — FamRZ 1992, 795).

¢) Zur Frage des Einsatzes von Vermdgen zur Befriedi-
gung des Elternunter halts.

BGH, Urteil vom 23.10.2002 — X1 ZR 266/99 — , mitgeteilt
von Woblfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Der Kléager macht als Tréger der Sozialhilfe aus Ubergegangenem
Recht Anspriiche auf Elternunterhalt geltend.

Der Vater und die Mutter des Beklagten lebten seit Juli 1990 in einem
Altenheim. Ihre Einkiinfte und ihr Vermdgen reichten bis Ende Ja-
nuar 1995 zur Bestreitung der Heimkosten aus. Mit Bescheiden vom
13.3.1995 zeigte der Kl&ger den Eltern des Beklagten an, dass er die
nicht durch deren Einkommen gedeckten Kosten des Heimaufent-
halts ab 1.2.1995 ds Hilfe zur Pflege gemaf? 88 68, 97, 100 BSHG
nach Stufe 11l der Pflegesatzvereinbarung tbernehme. Mit Rechts-
wahrungs- und Uberleitungsmitteilung des Klagers vom 13.3.1995
wurde der Beklagte Uiber diesen Sachverhalt unterrichtet. Zugleich
wurde ihm bekannt gegeben, dass etwaige Unterhaltsanspriiche sei-
ner Eltern gegen ihn auf das Land Rheinland-Pfalz tbergingen. Mit
Schreiben vom 30.7.1997 wurde dem Beklagten die Hohe des zu
zahlenden Unterhalts bekannt gegeben.

Der Beklagteist seit dem 1.5.1995 Rentner. Vorher war er arbeitslos,
bezog aber nur bis etwa Ende April 1994 Arbeitslosengeld.

Mit der vorliegenden Klage, der ein Ende November eingeleitetes
Mahnverfahren vorausging, hat der Kléger — nach teilweiser Klage-
ricknahme — Unterhaltsanspriche in Ho6he von insgesamt
83.799,46 DM geltend gemacht. Der Klager hat die Auffassung ver-
treten, der Beklagte sei aufgrund seines Vermdgens von rund
300.000 DM, das er zusétzlich zu einer — zeitweise vermieteten —
Eigentumswohnung besitze, in der Lage, in der geltend gemachten
Hohe Unterhalt fur seine Eltern zu leisten.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Kl&gers hat das Oberlandesgericht (NJW-RR 2000, 293 ff.) das ange-
fochtene Urtell teilweise abgeéndert und den Beklagten verurteilt, an
den Kléger 76.072,98 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen. Im Ubrigen
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hat es die Klage abgewiesen und die weitergehende Berufung zurick-
gewiesen. Mit der — zugelassenen — Revision verfolgt der Beklagte
sein Begehren auf vollstandige Klageabweisung weiter.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung, soweit zum Nachteil des Beklagten erkannt wor-
den ist. Die Berufung des Kl&gers ist wegen eines weiteren
Betrages von 16.041,36 DM zuziglich Zinsen zuriickzuwei-
sen. Im Ubrigen ist die Sache an das Oberlandesgericht
zurtickzuverweisen.

1.8) Das Berufungsgericht hat (...) den vom Beklagten er-
hobenen Einwand der Verwirkung fur nicht durchgreifend
erachtet. (...)

b) Diese Beurteilung halt, wie die Revision zu Recht riigt,
der rechtlichen Nachprufung nicht stand.

aa) Eine Verwirkung kommt nach allgemeinen Grundsétzen
in Betracht, wenn der Berechtigte ein Recht 1angere Zeit nicht
geltend macht, obwohl er dazu in der Lage wére, und der Ver-
pflichtete sich mit Ricksicht auf das gesamte Verhalten des
Berechtigten darauf einrichten durfte und eingerichtet hat,
dass dieser sein Recht auch in Zukunft nicht geltend machen
werde. Insofern gilt fur Unterhaltsriicksténde, die alein Ge-
genstand des vorliegenden Rechtsstreits sind, nichts anderes
as fur andere in der Vergangenheit féllig gewordene An-
spriiche (Senatsurteil BGHZ 84, 280, 281). Vielmehr spricht
gerade bei derartigen Anspriichen vieles dafir, an das soge-
nannte Zeitmoment der Verwirkung keine strengen Anforde-
rungen zu stellen. Nach 8 1613 Abs. 1 BGB kann Unterhalt
fur die Vergangenheit ohnehin nur ausnahmsweise gefordert
werden. Von einem Unterhaltsglaubiger, der Iebensnotwendig
auf Unterhaltsleistungen angewiesen ist, muss eher als von
einem Glaubiger anderer Forderungen erwartet werden, dass
er sich zeitnah um die Durchsetzung des Anspruchs bemiht.
Andernfalls kdnnen Unterhaltsriicksténde zu einer erdriicken-
den Schuldenlast anwachsen. Abgesehen davon sind im Un-
terhaltsrechtsstreit die fir die Bemessung des Unterhalts maf3-
geblichen Einkommensverhéltnisse der Parteien nach lange-
rer Zeit oft nur schwer aufklérbar. Diese Griinde, die eine
moglichst zeitnahe Geltendmachung von Unterhalt nahele-
gen, sind so gewichtig, dass das Zeitmoment der Verwirkung
auch dann erflillt sein kann, wenn die Ricksténde Zeitab-
schnitte betreffen, die etwas mehr a's ein Jahr zurtickliegen.
Denn nach den gesetzlichen Bestimmungen der 88 1585 b
Abs. 3,1613Abs. 2 Nr. 1 BGB verdient der Gesichtspunkt des
Schuldnerschutzes bei Unterhaltsriickstdnden fir eine mehr
als ein Jahr zurtickliegende Zeit besondere Beachtung. Die-
sem Rechtsgedanken kann im Rahmen der Bemessung des
Zeitmoments in der Weise Rechnung getragen werden, dass
das Verstreichenlassen einer Frist von mehr as einem Jahr
ausreichen kann (Senatsurteil BGHZ 103, 62, 68 ff.). Das hat
auch das Berufungsgericht nicht verkannt, wenngleich es die
Frage, ob im vorliegenden Fall das Zeitmoment der Verwir-
kung erfullt ist, letztlich offengel assen hat.

bb) Diese Frage ist fir die geltend gemachten Unterhalts-
rickstdnde nicht einheitlich zu beantworten. Da ein Unter-
haltsanspruch nicht verwirkt sein kann, bevor er tberhaupt
fallig geworden ist, missen die in Rede stehenden Zeitab-
schnitte insofern gesondert betrachtet werden. Dabel ergibt
sich, dass der letzte flr den Vater des Beklagten begehrte Un-
terhaltsbetrag fur den Tellmonat Januar 1996 seit ca. 15 Mo-
naten einforderbar war, als der Kléger mit Schreiben vom
2.4.1997 erstmas nach der Rechtswahrungsanzeige vom
13.3.1995 dem Beklagten gegeniiber wieder tétig wurde und

erganzende Auskunft Uber dessen Einkommens- und Vermo-
gensverhdltnisse begehrte. Nachdem der Beklagte dem ent-
sprochen hatte, verstrichen mehr als zwei Monate, bevor ihm
die Hohe des geforderten Unterhalts mitgeteilt wurde. Ende
November 1997 beantragte der Klager den Erlass eines
Mahnbescheids. Bel dieser Sachlage ist hinsichtlich des fur
den Vater geltend gemachten Unterhaltsriickstandes das Zeit-
moment insgesamt erfillt. Was den fir die Mutter des Be-
klagten begehrten Unterhalt anbelangt, war die fir Mé&rz 1996
beanspruchte Unterhaltsrate Anfang April 1997 seit mehr als
einem Jahr fallig, so dass bei einer Gesamtwiirdigung der
Umsténde wegen der noch im Streit befindlichen Zeit vom
14.3.1995 (Zugang der Rechtswahrungsanzeige) bis zum
31.3.1996 von einer illoyal verspéteten Rechtsausiibung aus-
zugehen ist, im Ubrigen dagegen nicht.

Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dass die Unterhalts-
anspruche nicht von den Eltern des Beklagten selbst, sondern
von dem Klager aus tibergegangenem Recht geltend gemacht
werden. Denn durch den gesetzlichen Ubergang von Unter-
haltsanspriichen wird deren Natur, Inhalt und Umfang nicht
verandert (Lohmann, Neue Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Familienrecht, 8. Aufl., Rdnr. 370; Staudinger/
Engler BGB, 13. Bearb. Juli 2000, Vorbem. zu 8§ 1601 ff.
Rdnr. 77; OLG Dusseldorf FamRZ 1994, 771, 772; vgl. auch
Senatsurteil vom 3.12.1980 — 1Vb ZR 537/80 — FamRZ 1981,
250, 252 zu der auch gegenilber dem Tréger von Ausbil-
dungsforderung nach der Uberleitung von Unterhaltsan-
spriichen wirksamen Unterhaltsbestimmung nach § 1612
Abs. 2 BGB). Deshalb ist es nicht von Bedeutung, dass der
Klager — anders as die urspringlichen Unterhaltsgléubi-
ger — nicht lebensnotwendig auf die Realisierung der Forde-
rungen angewiesen ist. Er war aufgrund der Rechtsnatur der
Anspriiche gehalten, sich um deren zeitnahe Durchsetzung zu
bemihen.

cc) Neben dem Zeitmoment kommt es fur die Verwirkung
auf das sogenannte Umstandsmoment an, d.h. es missen be-
sondere Umstande hinzutreten, aufgrund derer der Unter-
haltsverpflichtete sich nach Treu und Glauben darauf einrich-
ten durfte und eingerichtet hat, dass der Unterhaltsberechtigte
sein Recht nicht mehr geltend machen werde (Senatsurteil
BGHZ 103 a.a.0. S. 70). Das Berufungsgericht hat solche
Umsténde insbesondere deshal b nicht festzustellen vermocht,
weil der Beklagte seine Lebensfiihrung in der Erwartung der
unterbleilbenden Inanspruchnahme nicht anders gestaltet
habe; durch eventuell teilweise entfalende Steuervorteile
werde er nicht besonders schwer getroffen. Diese tatrichterli-
che Wiirdigung begegnet durchgreifenden rechtlichen Beden-
ken. Das Berufungsgericht vermisst letztlich konkrete ,, Ver-
trauensinvestitionen” des Beklagten und stellt darauf ab, ob er
durch die spéte |nanspruchnahme besondere Nachteile erlit-
ten hat. Damit werden die an das Umstandsmoment zu stel-
lenden Anforderungen Uberspannt. Erfahrungsgemél pflegt
ein Unterhaltsverpflichteter, der in &hnlichen wirtschaftlichen
Verhaltnissen wie der Beklagte lebt, seine Lebensfiihrung an
die ihm zur Verfiigung stehenden Einkiinfte anzupassen (vgl.
Senatsurteil BGHZ 103 a.a.0.). Dafur, dassesim Fall desBe-
klagten anders war, fehlt jeder Anhaltspunkt. Vielmehr ent-
spricht es der Lebenserfahrung, dass er nach etwa einjahriger
Arbeitslosigkeit, wahrend der ihm — nachdem der Bezug von
Arbeitslosengeld ausgelaufen war — keine Arbeitslosenhilfe
gewdhrt wurde, weshalb er nur Uber relativ geringe Einkiinfte
aus der Vermietung seiner Eigentumswohnung und den Zins-
ertrégen seines Sparvermdgens verfiigte, ab Beginn der Ren-
tenzahlungen Anfang Mai 1995 einen ,,Nachholbedarf* hatte
und seine Einkiinfte auch dafir einsetzte. Deshalb miisste der
Beklagte bei einer Unterhaltsnachforderung fir den gesamten
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noch im Streit befindlichen Zeitraum in erheblich weiterem
Umfang auf seine Ersparnisse zurtickgreifen als das Beru-
fungsgericht ihm dies angesonnen hat. Damit brauchte er
nach Treu und Glauben indessen nicht zu rechnen.

Der Klager hatte den Beklagten durch Rechtswahrungsmit-
teilung vom 13.3.1995 zeitnah von der Sozialhilfegewahrung
flr seine Eltern unterrichtet und unter Fristsetzung von vier
Wochen zur Auskunftserteilung tber seine Einkommens- und
Vermogensverhéltnisse aufgefordert. Diesem Begehren hat
der Beklagte mit Schreiben vom 20.5.1995 entsprochen. In
der Folgezeit konnte er davon ausgehen, dass seine Angaben
gepruft und ihm das Ergebnis dieser Priifung mitgeteilt wer-
den wirde, und zwar entweder, indem der Klager weitere An-
gaben und Belege verlangte oder indem er ihm die Hohe der
Inanspruchnahme bekannt gab. Tatsachlich blieb der Klager
untétig. Er erteilte dem Beklagten auch keinen Zwischenbe-
scheid etwa des Inhalts, dass eine Uberpriifung noch nicht
habe erfolgen kdnnen bzw. noch andauere. An dieser Untétig-
keit anderte sich auch nichts, nachdem der Vater des Beklag-
ten Anfang Januar 1996 verstorben war, so dass hinsichtlich
der fir diesen gewéhrten Sozialhilfeleistungen eine Ge-
samtabrechnung hétte vorgenommen werden kdnnen. Auch
nach der zum 31.12.1996 erfolgten Einstellung der Sozial-
hilfeleistungen fur die Mutter erfolgte weder eine insofern
nunmehr ebenfalls mdgliche Gesamtberechnung noch eine
sonstige Reaktion des Kl&gers, obwohl sich der Gesamtbetrag
der gewédhrten Hilfeleistung auf Gber 80.000 DM belief. Bei
dieser Sachlage konnte der Beklagte davon ausgehen, nicht
mehr in Anspruch genommen zu werden.

dd) Der Geltendmachung der noch im Streit befindlichen
Unterhaltsanspriiche seines Vaters steht mithin der Einwand
der unzul&ssigen Rechtsausiibung entgegen. (...)

3. Unterhaltspflichtig ist alerdings nicht, wer bei Beriick-
sichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen auRerstande ist,
ohne Geféhrdung seines angemessenen Unterhalts den Unter-
halt zu gewéahren (8§ 1603 Abs. 1 BGB).

a) DasBerufungsgericht hat den Beklagten im Jahr 1996 in
Hoéhe von monatlich 2.513 DM fiir leistungsféhig gehalten.
()

b) Gegen diese Einschdtzung wendet sich die Revision zu
Recht.

§ 1603 Abs. 1 BGB gewéhrleistet jedem Unterhaltspflichtigen
vorrangig die Sicherung seines eigenen angemessenen Unter-
halts; ihm sollen grundsétzlich die Mittel verbleiben, die er
zur angemessenen Deckung des seiner Lebensstellung ent-
sprechenden allgemeinen Bedarfs benétigt (Senatsurteil vom
26.2.1992 — X1 ZR 93/91 — FamRZ 1992, 795, 797 und vom
7.12.1988 — IVb ZR 15/88 — FamRZ 1989, 272 m.w.N.). In
welcher Hohe dieser Bedarf des Verpflichteten zu bemessen
ist, obliegt der tatrichterlichen Beurteilung des Einzelfalls.
Das dabei gewonnene Ergebnis ist revisionsrechtlich jedoch
darauf zu Uberprifen, ob es den anzuwendenden Rechts-
grundsétzen Rechnung trégt und angemessen ist (vgl. Senats-
urteil vom 27.4.1983 — IVb ZR 372/81 — FamRZ 1983, 678
und vom 6.11.1985—1Vb ZR 45/84 — FamRZ 1986, 151). Das
ist hier nicht der Fall.

c¢) Das Berufungsgericht geht zwar im Ansatz zutreffend
davon aus, dass dem in den Unterhaltstabellen angesetzten
Selbstbehalt eines Unterhaltsverpflichteten gegeniiber einem
volljahrigen Kind andere L ebensverhd tnisse zugrunde liegen
alsim vorliegenden Fall zu beurteilen sind. Eltern missen re-
gelméidig damit rechnen, ihren Kindern auch tber die Vollen-
dung des 18. Lebengahres hinaus zu Unterhaltsleistungen

verpflichtet zu sein, bis diese eine — nicht selten lang-
jéhrige — Berufsaushildung abgeschlossen haben und wirt-
schaftlich selbststdndig sind. Mit einer solchen, der natiir-
lichen Generationenfolge entsprechenden Entwicklung kann
indessen nicht der Fall gleichgestellt werden, dass Eltern nach
ihrem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben ihre Kinder auf
Unterhalt fir ihren notwendigen Lebensbedarf in Anspruch
nehmen miissen. Der Senat hat deshalb die Auffassung gebil-
ligt, dass der angemessene Selbstbehalt, der einem Verpflich-
teten bei durchschnittlichen Einkommensverhdtnissen ge-
geniber dem Unterhaltsbegehren eines volljdhrigen Kindes
as Mindestbetrag gewahrt wird, um einen mal3vollen Zu-
schlag erhéht wird, wenn das Unterhaltsbegehren anderer
Verwandter —wie hier der Eltern — zu beurteilen ist (Senatsur-
teil vom 26.2.1992 a.a.O. S. 797).

Ein solcher Zuschlag kann aber nicht fir alle Verhaltnisse
gleich bemessen werden. Denn es entspricht der Erfahrung,
dass die Lebensfiihrung an die zur Verfigung stehenden Mit-
tel angepasst wird, bei durchschnittlichen Einkommensver-
héltnissen also ein einfacherer Lebensstandard anzutreffen ist
as bei gehobeneren und gehobenen Einkommensverhdtnis-
sen. Diesem Umstand hat das Berufungsgericht nicht in der
gebotenen Weise Rechnung getragen.

d) Was der Unterhaltsverpflichtete im Verhdtnis zu seinen
Eltern fir seinen eigenen angemessenen Unterhalt bendtigt,
muss nach den Grundsétzen bemessen werden, die auch fur
die Unterhaltspflicht gelten. Mal3gebend ist deshalb die Le-
bensstellung, die dem Einkommen, Vermdgen und sozialen
Rang des Verpflichteten entspricht; hiervon ausgehend wird
der gesamte L ebensbedarf einschliefdlich einer angemessenen
Altersversorgung umfasst. Daraus folgt, dass der angemes-
sene Eigenbedarf nicht losgel6st von dem im Einzelfall vor-
handenen Einkommen bestimmt werden kann. Er richtet sich
somit nicht an einer festen Groéle aus, sondern ist entspre-
chend den Umsténden des Einzelfalles veranderlich (Senats-
urteil vom 7.12.1988 a.a.O.; Schwab Familidre Solidaritét —
Beitrage zum europdischen Familienrecht — Bd. 5 S. 52;
Gunther FF 1999, 172, 174 sowie FuR 1995, 1, 5; Menter
FamRZ 1997, 919, 922; Bittner Festschrift fir Dieter Hen-
rich S. 53; Kiinkedl FamRZ 1991, 14, 22; Dieckmann DAV
1979, 553, 562; Saudinger/Engler/Kaiser aa.O. § 1603
Rdnr. 136; OLG Hamm — 1. Familiensenat — FamRZ 1999,
1533; OL G Oldenburg FamRZ 2000, 1174, 1175; OLG Stutt-
gart OLG-Report 2000, 245, 246; OLG Frankfurt OLG-Re-
port 2001, 264, 265). Eine spirbare und dauerhafte Senkung
seines berufs- und einkommenstypischen Unterhaltsniveaus
braucht der Unterhaltsverpflichtete jedenfalls insoweit nicht
hinzunehmen, a's er nicht einen nach den Verhaltnissen unan-
gemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben im Luxus fuhrt.
Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine Inan-
spruchnahme fur den Unterhalt von Eltern in der Regel erst
stattfindet, wenn der Unterhaltsverpflichtete sich selbst be-
reitsin einem hoheren Lebensalter befindet, seine L ebensver-
héltnisse demzufolge bereits léngerfristig seinem Einkom-
mensniveau angepasst hat, Vorsorge fir sein eigenes Alter
treffen méchte und dann unerwartet der Forderung ausgesetzt
wird, sich an den fir seine Eltern aufgrund deren Hilfs- oder
Pflegebedurftigkeit anfallenden Kosten zu beteiligen. Wenn
in dieser Situation sogar von ihm verlangt wird, mehr von sei-
nem Einkommen fir den Unterhalt der Eltern einzusetzen, as
ihm selbst verbleibt, wird die Grenze des dem Unterhaltsver-
pflichteten Zumutbaren in der Regel Uberschritten (im Gegen-
satz zu der Rechtslage bei der Inanspruchnahme auf Unterhalt
fur ein volljahriges behindertes Kind, vgl. Senatsurteil vom
23.10.1985aa0. S. 49).
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e) Eine derartige Schmélerung des eigenen angemessenen
Bedarfs wére auch mit dem Gesetz nicht in Einklang zu brin-
gen. Den Eltern des Unterhaltsverpflichteten gehen seine un-
verheirateten minderjéhrigen und seine unverheirateten privi-
legierten volljahrigen Kinder, sein Ehegatte oder geschiede-
ner Ehegatte, die nach § 1615 | BGB Unterhaltsberechtigten,
seine verheirateten minderjdhrigen und nicht privilegierten
volljahrigen Kinder sowie seine Enkel und weiter entfernte
Abkémmlinge im Rang vor (88 1609 Abs. 1 und 2, 1615 |
Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 BGB). Daran zeigt sich, dass der Un-
terhaltsanspruch der Eltern rechtlich vergleichsweise schwach
ausgestaltet ist. Seinem Ehegatten gegeniiber wére der von
dem Unterhaltsverpflichteten zu leistende Unterhalt so zu be-
messen, dass beide Ehegatten in gleicher Weise an dem ehe-
lichen Lebensstandard teilhaben, weshalb grundsétzlich je-
dem die Halfte des verteilungsfahigen Einkommens zuzubil-
ligenist (st. Rspr., vgl. Senatsurteil vom 16.12.1987 —IVb ZR
102/86 — FamRZ 1988, 265, 267). Wiirde der einem Elternteil
geschuldete Unterhalt demgegeniiber mit einem héheren Be-
trag bemessen, so wirde dies der gesetzlichen Rangfolge
nicht entsprechen. Das wird zusétzlich daraus ersichtlich,
dass auch der Ehegatte des Elternteils fir diesen alenfalls
Unterhalt in H6he der Hélfte seines Einkommens aufzubrin-
gen hétte, obwohl er vor dem Kind haftet (vgl. hierzu auch
Gunther Munchener Anwaltshandbuch Familienrecht § 12
Rdnr. 1, 34; Bittner a.a.0. S. 53; Eschenbruch Unterhaltspro-
zel3, 2. Aufl., Rdnr. 2021; Heil¥HuRmann Unterhaltsrecht
13. Kap. Rdnr. 58f1.).

In tats&chlicher Hinsicht wirde die Notwendigkeit, erhebli-
che Abstriche von dem erlangten L ebenszuschnitt vornehmen
zu missen, auch auf eine Ubermaflige Belastung der Unter-
haltsverpflichteten hinauslaufen. Wie der Senat bereitsin sei-
ner Entscheidung vom 26.2.1992 (a.a.O. S. 797) ausgefiihrt
hat, haben die auf Zahlung von Elternunterhalt in Anspruch
genommenen Kinder in der Regel bereitsohne derartigeLeis-
tungen erhebliche Aufwendungen zur Erfillung des Genera-
tionenvertrages erbracht, indem sie ihre eigenen Kinder grof3-
gezogen und deren Ausbildung finanziert haben und zugleich
durch ihre Sozialversicherungsabgaben, zu denen inzwischen
noch die Beitrége zur Pflegeversicherung hinzugekommen
sind, dazu beigetragen haben, dass die Elterngeneration ins-
gesamt im Alter versorgt wird (so auch Gunther a.aO.
Rdnr. 34).

f) Diesem Gesichtspunkt trégt letztlich auch das zum
1.1.2003 in Kraft tretende Gesetz Uiber eine bedarfsorientierte
Grundsicherung im Alter und bel Erwerbsminderung (GSiG)
vom 26.6.2001 (BGBI. | 1310, 1335 ff.) in der Fassung des
Gesetzes zur Verlangerung von Ubergangsregelungen im
Bundessozialhilfegesetz vom 27.4. 2002 (BGBI. | 1462, 1463)
Rechnung. Danach kénnen u.a. Personen, die das 65. L ebens-
jahr vollendet und ihren gewéhnlichen Aufenthalt in der Bun-
desrepublik Deutschland haben, auf Antrag Leistungen der
beitragsunabhangigen, bedarfsorientierten Grundsicherung
erhaten, soweit sie ihren Unterhalt nicht durch ihr nach so-
ziahilferechtlichen Grundsétzen ermitteltes Einkommen und
Vermogen decken kénnen und ihre Bedlrftigkeit nicht in den
letzten zehn Jahren vorsétzlich oder grob fahrléssig herbeige-
fhrt haben (88 1, 2 GSIG). Die Grundsicherung umfasst den
fur den Anspruchsteller maf3geblichen sozia hilferechtlichen
Regelsatz zuziiglich 15 % des Regelsatzes eines Haushal-
tungsvorstandes. Hinzu kommen u.a. die angemessenen
tatsachlichen Aufwendungen fur Unterkunft und Heizung so-
wie die Kosten der Kranken- und Pflegeversicherung (8 3
Abs. 1 GSIG). Bei der Einkommens- und Vermdgensermitt-
lung bleiben Unterhaltsanspriiche des Antragsberechtigten
gegeniber seinen Kindern und Eltern unberlcksichtigt, so-

fern deren jahrliches Gesamteinkommen im Sinne des § 16
SGB IV unter einem Betrag von 100.000 € liegt (§2Abs.1S.3
GSiG).

In dem Bericht desAusschusses fur Arbeit und Sozialordnung
(BT-Drucks. 14/5150 S. 48) wird hierzu ausgefuhrt, der
Zweck des Gesetzes bestehe darin, u.a fur alte Menschen
eine eigenstandige soziale Leistung vorzusehen, die den
grundlegenden Bedarf fir den Lebensunterhalt sicherstelle;
durch diese Leistung solleim Regelfall die Notwendigkeit der
Gewahrung von Soziahilfe vermieden werden; auRerdem
habe vor allem &tere Menschen die Furcht vor dem Unter-
haltsriickgriff auf ihre Kinder oftmals von dem Gang zum So-
zialamt abgehalten; eine dem sozialen Gedanken verpflichtete
Lésung misse hier einen gesamtgesellschaftlichen Ansatz
wéhlen, der eine wirdige und unabhéangige Existenz sichere.

Hieraus wird deutlich, dass — von besonders ginstigen wirt-
schaftlichen Verhadltnissen der Unterhaltsverpflichteten abge-
sehen — zu Lasten offentlicher Mittel auf einen Unterhaltsre-
gress verzichtet worden ist, weil dieser von &lteren Menschen
vielfach a's unangemessen und unzumutbar empfunden wird
und dieser Umstand Berticksichtigung finden soll.

g) Nach alledem ist davon auszugehen, dass der angemes-
sene Eigenbedarf nicht durchgangig mit einem bestimmten
festen Betrag angesetzt werden kann, sondern anhand der
konkreten Umsténde des Einzelfalles und unter Berilicksich-
tigung der besonderen Lebensverhdltnisse, die bei der Inan-
spruchnahme auf Elternunterhalt vorliegen, zu ermitteln ist.
Diesem Gesichtspunkt tragen inzwischen die meisten Tabel-
len und Leitlinien der Oberlandesgerichte insoweit Rech-
nung, as sie als Selbstbehalt des Kindes nur einen Mindest-
betrag angeben (vgl. etwa die Zusammenstellung bei Glnther
Minchener Anwaltshandbuch a.a.O. Rdnr. 31). Unter wel-
chen Voraussetzungen diese Mindestbetrage zu erhthen sind,
wird in der Rechtsprechung der Land- und Oberlandesge-
richte und im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet (vgl.
dazu etwa die Ubersichten von Menter a.a.0. und Miesen FF
2000, 199). Ebensowenig besteht Einigkeit dartiber, ob den
Kindern gegentiber ihren Eltern von dem den Freibetrag Uber-
steigenden Einkommen ein bestimmter Anteil zusétzlich zu
belassen ist, wie dies etwa in den Empfehlungen des Deut-
schen Vereins fur oOffentliche und private Firsorge (vgl.
FamRZ 2000, 788, 796 unter Nr. 121) und in denjenigen des
11. und des 13. Deutschen Familiengerichtstages (FamRZ
1996, 337, 338 unter | 4.2 und 2000, 273, 274 unter | 4 &) vor-
geschlagen worden ist. Ob hierdurch im Einzelfall ein ange-
messenes Ergebnis erreicht werden kann, unterliegt letztlich
der verantwortlichen Beurteilung des Tatrichters. Insofern
wird es allerdings nicht grundsétzlich als rechtsfehlerhaft an-
gesehen werden kénnen, wenn bei der Ermittlung des fir den
Elternunterhalt einzusetzenden bereinigten Einkommens al-
lein auf einen—etwahéftigen —Anteil des Betrages abgestel It
wird, der den an sich vorgesehenen Mindestsel bstbehalt Uber-
steigt. Vielmehr kann durch eine solche Handhabung im Ein-
zelfall ein angemessener Ausgleich zwischen dem Unterhalts-
interesse der Eltern einerseits und dem Interesse des Unter-
haltsverpflichteten an der Wahrung seines angemessenen
Selbstbehalts andererseits zu bewirken sein. Zugleich kann
eine ungerechtfertigte Nivellierung unterschiedlicher Verhélt-
nisse vermieden werden. Uberdies hétte eine derartige Ver-
fahrensweise den Vorteil der Rechtssicherheit und Praktikabi-
litét fur sich (ebenso Ginther Miinchener Anwaltshandbuch
aaO. Rdnr. 35; Bittner a.a.O.; Kalthoener/Buttner/Niep-
mann Die Rechtsprechung zur Héhe des Unterhalts, 8. Aufl.,
Rdnr. 188 & HeilyHuRmann aaO. Rdnr. 58; Eschenbruch
Rdnr. 2021; Saudinger/Engler/Kaiser aaO. § 1603
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Rdnr. 138; OLG Hamm — 1. Familiensenat — a.aO.; OLG
Hamm — 4. Familiensenat — FamRZ 2002, 123, 124; OLG
Frankfurt a.a.O.; vgl. auch die Nachweise bei Duderstadt Er-
wachsenenunterhalt Anm. 3.4.1.2; aA. Luthin/Seidel Hand-
buch des Unterhaltsrechts, 9. Aufl., Rdnr. 5070; Wendl/Pau-
ling Das Unterhaltsrecht in der familiengerichtlichen Praxis,
5. Aufl., 8 2 Rdnr. 619f., 639; Seymans FUR 2000, 361, 363).

h) Dadas Berufungsgericht den angemessenen Eigenbedarf
des Beklagten nicht rechtsfehlerfrei ermittelt hat, kann die
Entscheidung auch in dem unter 2. bezeichneten Umfang kei-
nen Bestand haben.

4. a) Wegen des nicht aus dem laufenden Einkommen des Be-
klagten aufzubringenden Unterhalts hat das Berufungsgericht
es fir zumutbar gehalten, dass der Beklagte sein Vermégen
einsetzt. Dazu hat es ausgefiihrt: Es entspreche standiger
Rechtsprechung, dass zur Sicherung des Unterhalts auch auf
den Vermogensstamm zuriickgegriffen werden miisse, wenn
die laufenden Einkinfte hierflr nicht ausreichten. Eine allge-
meine Billigkeitsgrenze sehe das Gesetz in § 1603 Abs. 1
BGB insofern nicht vor. Einschrdnkungen der Obliegenheit
zum Einsatz auch des Vermogensstamms ergdben sich alein
daraus, dass nach dem Gesetz auch die sonstigen Verpflich-
tungen des Unterhaltsschuldners zu beriicksichtigen seien
und er seinen eigenen angemessenen Unterhalt nicht zu ge-
fahrden brauche. Daraus folge, dass eine Verwertung des Ver-
maogensstamms nicht verlangt werden kénne, wenn sie den
Unterhatsschuldner von fortlaufenden Einkiinften abschneide,
die er zur Erfullung weiterer Unterhaltsanspriiche, anderer
berticksichtigungswirdiger Verbindlichkeiten oder zur Be-
streitung seines eigenen Unterhalts benttige. Der Beklagte
habe nach eigenen Angaben verwertbares Kapital in Hohe
von rund 300.000 DM; auRBerdem sei er Eigentlimer einer
Wohnung, deren Wert allerdings nicht dargelegt worden sei.
In Anbetracht dessen konne der Beklagte einen Betrag von
rund 22.400 DM ohne Geféhrdung seiner eigenen berechtig-
ten Unterhaltsbel ange aus seinem Vermdgen aufbringen, wes-
halb er unterhaltsrechtlich hierzu auch verpflichtet sei. Denn
die monatlichen Einnahmen aus seiner Altersversorgung be-
liefen sich auf anndhernd 4.000 DM. Hinzu komme ein Ver-
maogen, das auch nach Abzug der Unterhaltsleistung fur die
Eltern noch betréchtlich bleibe. Selbst wenn der Beklagte
eines Tages nicht mehr alleine Ieben kdnne und fremde Hilfe
bendtige, sei das verbleibende Vermidgen ersichtlich aus-
reichend. Da er — nachdem auch seine Mutter am 30.9.1997
verstorben sei — auf weitergehende Unterhaltszahlungen fiir
seine Eltern nicht mehr in Anspruch genommen werden
kénne, sei es unndtig, seine voraussichtliche Lebenserwar-
tung zu prognostizieren und nach statistischen Grundsétzen
zu errechnen, welche Vermdgenswerte — verteilt auf die Zeit
der Lebenserwartung — einzusetzen seien. Angezeigt sei ein
derart gestaffelter errechneter Unterhalt nur, wenn esim Hin-
blick auf eine nicht absehbar lange Unterhaltsverpflichtung
unbillig sei, dass der Unterhaltspflichtige sich sogleich bis zur
zumutbaren Opfergrenze seines Vermoégens entauf3ern misse
und danach zu angemessener Unterhaltsleistung nicht mehr in
der Lage sei.

b) Gegen diese Beurteilung bestehen im vorliegenden Fall
aus Rechtsgrinden keine Bedenken; sie stimmt mit der
Rechtsprechung des Senats Uberein (vgl. Senatsurteil vom
23.10.1985 a.a.0. S. 50; Senatsurteil BGHZ 75, 272, 278).
Soweit die Revision demgegentiber geltend macht, bei der
Bestimmung des Vermdgens, das zur Sicherung des eigenen
Unterhalts zu schonen sei, habe die gesamte voraussichtliche
L ebensdauer des Unterhaltspflichtigen beriicksichtigt werden
missen, vermag sie damit nicht durchzudringen. Eine solche

Vorgehensweise hat das Berufungsgericht im Grundsatz zu
Recht und mit zutreffender Begriindung fir nicht erforderlich
gehalten. Denn der Teil der Unterhaltsforderung, dessentwe-
gen der Beklagte eventuell noch einen Teil seines Sparvermo-
gens einsetzen muss, reduziert sich gegeniiber dem vom Be-
rufungsgericht errechneten Betrag von rund 22.400 DM je-
denfalls erheblich, weil allein eine Inanspruchnahme in Hoéhe
der der Mutter fir die Zeit vom 1.4. bis zum 30.12.1996 ge-
wéhrten Sozia hilfe in Betracht kommt. Deshalb kann es sich
alenfalls noch um einen relativ geringen Betrag handeln, so
dass es dem Beklagten zugemutet werden kann, insoweit auf
sein Kapitalvermogen zurtickzugreifen. (...)

7. BGB 8§ 1408 (Unwirksamkeit eines Ehevertrages wegen
Benachteiligung eines Ehegatten)

Der Ehevertrag eines sehr gut verdienenden und ver mo-
genden Ehemannes und einer haushaltfiihrenden und
kinderbetreuenden Ehefrau ist insgesamt unwirksam,
wenn die Frau auf Unterhalt mit Ausnahme von Betreu-
ungsunterhalt verzichtet hat, der Versorgungsausgleich
durch relativ geringe Beitragszahlungen fur eine L ebens-
versicherung ersetzt und der Zugewinnausgleich ausge-
schlossen wurde.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Urteil vom 1.10.2002 — 4 UF 7/02 — (nicht
rechtskraftig), mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Ludwig Berg-
schneider, Miinchen

Zum Sachver halt:

Der am 8.2.1948 geborene Antragsteller und die am 4.1.1955 gebo-
rene Antragsgegnerin haben am 22.11.1985 vor dem Standesbeamten
in Hamburg die Ehe geschlossen. Aus der Ehe sind die Kinder Mar-
len, geboren 24.3.1986, und Vera, geboren 21.5.1989; hervorgegan-
gen Die Parteien besitzen die gemeinsame elterliche Sorge. Die Kin-
der haben ihren gewdhnlichen Aufenthalt bel der Antragsgegnerin
gemal3 dem Ubereinstimmenden Willen beider Parteien. Der Antrag-
steller zahlt fur beide Kinder an die Antragsgegnerin Unterhalt nach
der hochsten Stufe der Diisseldorfer Tabelle.

Die Eheist mit Urteil des Amtsgerichts Augsburg vom 4.12.2001 im
vorliegenden Verfahren geschieden worden. Im Urtell ist festgestellt,
dass ein Versorgungsausgleich nicht stattfindet. Es ist wegen der
Scheidung und wegen des Versorgungsausgleichs nicht angefochten
worden. Die Parteien streiten im Berufungsverfahren dariiber, ob der
Antragsgegnerin gesetzliche Anspriiche auf Unterhalt und Zugewinn-
ausgleich zustehen oder ob diese wirksam abbedungen sind.

Am 17.2.1988 errichteten die Parteien einen notariellen Ehevertrag.
Beide Parteien verzichteten gegenseitig auf nachehelichen Unterhalt,
mit Ausnahme des Unterhaltsanspruchs der Antragsgegnerin wegen
Kindesbetreuung. Sie schlossen den gesetzlichen Guterstand fur die
Zukunft aus und vereinbarten Gutertrennung. Die Parteien erklérten,
dass ein Zugewinn bisher nicht entstanden sei. Rein vorsorglich ver-
Zichteten sie gegenseitig auf etwaige bestehende Zugewinnausgleichs-
anspriiche. Den Versorgungsausgleich schlossen die Parteien aus.
Den Verzicht auf den Versorgungsausgleich der Antragsgegnerin
knupften sie an die Bedingung, dass der Antragstel ler, beginnend spé-
testens ab Juni 1988, fir die Antragsgegnerin eine private Kapital-
lebensversicherung mit einer Versicherungssumme in Hohe von
80.000,00 DM auf den Zeitpunkt der Vollendung ihres 60. Lebens-
jahres mit Rentenwahlrecht abschliel?e und die Beitrége hierauf
wahrend des Bestehens der Ehe laufend zahle. Im Falle der Schei-
dung der Ehe sollte der Antragsteller der Antragsgegnerin den dreifa-
chen Jahresbetrag zu dieser Versicherung in einer Summe als Abfin-
dung zahlen. Weitere Zahlungen sollte er dann nicht mehr schulden.
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Am 27.4.1988 wurde fur die Antragsgegnerin eine entsprechende
Kapitallebensversicherung abgeschlossen. Der Antragsteller leistete
darauf Zahlungen und verpflichtete sich in der miindlichen Verhand-
lung zur weiteren Zahlung biszum Ablauf desVertragesam 1.5.2015.

Mit Schreiben vom 11.4.1995 erklérte die Antragsgegnerin die An-
fechtung des Ehevertrags wegen I rrtums und Téuschung. Der Vertrag
sei wegen Sittenwidrigkeit nichtig und auch deswegen unwirksam,
weil die Gleichheit der Vertragspartner nicht gewahrt sei, vielmehr
sie einseitig unangemessen benachteiligt werde.

Der Antragsteller ist seit Mé&rz 1985 u. a as Unternehmensberater
tétig. Er erzielte in den letzten Jahren Einkinfte pro Monat in Nahe
von durchschnittlich 27.000,00 DM netto. Der Antragsteller gesteht
zu, unbeschrénkt unterhaltsrechtlich leistungsfahig zu sein.

Die Antragsgegnerin studierte nach dem Abitur alte Geschichte. Sie
besitzt den Magister in Kunstgeschichte, alter Geschichte und Ger-
manistik. Aufgrund dieser Voraussetzungen hat sie in den Jahren
1984 und 1985 archéol ogische Ausgrabungen geleitet. Diese Tétig-
keit beendete sie wegen der Schwangerschaft mit dem ersten Kind.
Nachdem der Antragsteller eine Fortfiihrung der Ausbildung, wievon
der Antragsgegnerin angestrebt, vor allem den Erwerb des Doktor-
titels, nicht wiinschte, gab die Antragsgegnerin ihr VVorhaben auf. Sie
widmete sich dem Haushalt und der Erziehung der beiden Kinder.
Seit dem Jahr 1994 betreibt die Antragsgegnerin in A einen Spielwa-
renladen zuletzt zusammen mit einer Postagentur. Sie erzielt hieraus
Einkommen aus sel bststéndiger Tétigkeit. Die Antragsgegnerin hat in
erster Instanz vorgetragen, ihr Einkommen aus selbststéndiger Tétig-
keit belaufe sich vor Steuern auf monatlich 1.084,00 DM, dassiesich
auf ihren errechneten Bedarf anrechnen lasse.

Der Krankenkassenbeitrag, den die Antragsgegnerin fur sich aufbrin-
gen muss, beléuft sich seit 1.1.2002 auf 270,85 Euro.

Die ehelichen Lebensverhdtnisse waren vom Zuschnitt bescheiden.
Kleidung erhielt die Familie aus der Altkleidersammlung. Die Ein-
richtung war einfachst, was die M&bel und die sonstige Ausstattung
anbelangte. Die Parteien bewohnten ein von dem Bruder des An-
tragstellers gemietetes Haus in A mit einer Wohnfl&che von tber
200 m2 auf einem Grundstiick von ca. 1.200 bis 1.300 m2. Dafur
zahlte der Antragsteller zuletzt eine Gesamtmiete von 2.548,00 DM
pro Monat. Er gab der Antragsgegnerin Wirtschaftsgeld in Héhe von
2.692,00 DM und einen Betrag alsAusgleich fir Mitarbeit in seinem
héuslichen Biiro von 500,00 DM jeweils pro Monat.

Zwischen den Parteien besteht Einigkeit, dass der Unterhaltsbedarf
der Antragsgegnerin konkret zu berechnen ist.

Die Antragsgegnerin hat ihren Bedarf nach den ehelichen Lebensver-
haltnissen pro Monat beziffert und daraus einen Gesamtel ementarun-
terhaltsbedarf von 6.235,00 DM pro Monat errechnet. Hierauf habe
sie sich ihr eigenes Einkommen in Héhe von 1.084,00 DM pro Mo-
nat anrechnen lassen, so dass der Elementarunterhalt sich auf
5.151,00 DM belaufe. Der Antragsteller habe fir die Kosten der
Krankenkasse mit (damals) 494,00 DM pro Monat aufzukommen.
Den Vorsorgeunterhalt hat die Antragsgegnerin mit Hilfe der Bremer
Tabelle auf 1.661,00 DM aus dem Elementarunterhalt errechnet, so
dass sich ein Gesamtunterhaltsanspruch in Hohe von 7.306,00 DM
pro Monat ergébe.

Mit der Klage erstrebt die Antragsgegnerin die Zahlung von Unter-
halt und Auskunft tiber das Endvermdgen des Antragsgegners sowie
Zahlung des sich aus der Auskunft ergebenden Zugewinnausgleichs.

Das Amtsgericht Augsburg hat mit Urteil vom 4.12.2001 den An-
tragsgegner verurteilt, ab Rechtskraft der Scheidung einen Elemen-
tarunterhalt von 3671,00 DM und einen Altersvorsorgeunterhalt von
1.081,00 DM pro Monat zu zahlen und im Ubrigen die Unterhalts-
klage abgewiesen.

Die Klage auf Zugewinnausgleich hat das Amtsgericht abgewiesen
Dieser Anspruch sei durch den notariellen Vertrag vom 17.2.1998
rechtswirksam ausgeschlossen worden.

Die Antragsgegnerin hat gegen das Urteil des Amtsgerichts Berufung
eingelegt. Sie mochte einen héheren Elementarunterhalt und Alters-
vorsorgeunterhalt sowie einen Krankenvorsorgeunterhalt zugespro-
chen erhalten und verfolgt ihren Anspruch auf Zugewinnausgleich
weiter.

Der Antragsteller beantragt, die Berufung der Antragsgegnerin zu-
riickzuweisen und hat Anschlussberufung eingelegt mit dem Antrag,
das Ersturteil aufzuheben, soweit er zu einer Unterhaltszahlung ver-
urteilt wird, die tber 2.500,00 DM = 1 278,23 Euro liegt.

Aus den Grinden:

Die Berufungen beider Parteien sind zul&ssig. Die Berufung
der Antragsgegnerin wegen Unterhalts ist Gberwiegend be-
griindet. Der Stufenklage wegen Zugewinnausgleichsist hin-
sichtlich des Auskunftsanspruchs stattzugeben, wahrend we-
gen des Zahlungsanspruchs die Sache an das Amtsgericht
zurtickzuverweisen ist. Die Anschlussberufung des Antrag-
stellersist nicht begriindet.

Der Antragsgegnerin stehen gesetzlich Anspriiche auf nach-
ehelichen Unterhalt und Zugewinnausgleich zu. Diese sind
nicht durch die notarielle Vereinbarung vom 17.2.1988 aus-
geschlossen, weil der Vertrag nicht wirksam ist.

1. Grundsétzlich gestattet es das BGB, die gesetzlichen An-
spriiche wegen nachehelichen Unterhalts (88 1570 f. BGB),
Versorgungsausgleichs (8§ 1587 Abs. 1 Satz 2 BGB) und we-
gen Zugewinnausgleichs (§ 1378 Abs. 1 BGB) fir den Fall
der Scheidung durch eine andere Regelung zu ersetzen
(88 1585c, 1408 Abs. 2 Satz 1, 1408 Abs. 1 BGB). Nach dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit kdnnen diese Anspriiche vollig
oder nahezu génzlich ausgeschlossen oder durch Regelungen
ersetzt werden, die nach ihrem inhaltlichen Wert gegeniiber
den gesetzlichen Anspriichen zurtickbleiben. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (MittBayNot 2001,
207 mit Anmerkung Schervier, FamRZ 2001, 343 mit Anmer-
kung Schwab, Schubert S. 733 und Bergschneider, S. 1337) =
NJW 2001, 957 (m. Anmerkung Réthel, S. 1334). = MDR
2001, 392 (m. Anmerkung Grziwotz) = FUR 2001, 163 (m.
Anmerkung Rauscher, S. 155 — Oelkers, FamRZ 2002, 799);
FamRZ 2002, 527 = NJW 2002, 1185 = JZ 2002, 658 (mit
Anmerkung Muscheler) rechtfertigt der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit jedoch nur Regelungen, die die Grundrechte
nicht verletzen. Auch firr Ehevertrage gilt, dass bei einer be-
sonders einseitigen Aufbiirdung von vertraglichen Lasten und
einer erheblichen ungleichen Verhandlungsposition der Ver-
tragspartner es zur Wahrung der Grundrechtsposition beider
Vertragsparteien aus Art. 2 Abs. 1 GG Aufgabe der Gerichte
ist, durch vertragliche Inhaltskontrolle und ggf. durch Korrek-
tur mit Hilfe der zivilrechtlichen Generalklauseln zu verhin-
dern, dass sich fur einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in
eine Fremdbestimmung verkehrt (vgl. auch Dauner-Lieb AcP
01/296). Ehevertrdgen sind dort Grenzen zu setzen, wo diese
nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspart-
nerschaft sind, sondern die auf einer ungleichen Verhand-
lungsposition beruhende einseitige Dominanz eines Ehepart-
ners widerspiegeln. Haushaltsfihrung und Kindesbetreuung
haben fir das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen ge-
ringeren Wert als die Einkiinfte, die dem Haushalt zur Verfi-
gung stehen. Sind die Leistungen, die Ehegatten im gemein-
samen Unterhaltsverband erbringen, gleichwertig, haben
beide Ehegatten grundsétzlich auch Anspruch auf gleiche
Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten, das ihnen zu glei-
chen Teilen zuzuordnen ist. Das gilt nicht nur fur die Zeit des
Bestehens der Ehe, sondern entfaltet seine Wirkung auch
nach der Trennung und Scheidung der Ehegatten auf deren
Beziehung hinsichtlich Unterhalts, Versorgung und Auftei-
lung des gemeinsamen Vermdégens. Dem entsprechen die ge-
setzlichen Regelungen Uber den Versorgungsausgleich und
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den Zugewinnausgleich bel der Scheidung, insbesondere aber
bestimmt der Anspruch auf gleiche Teilhabe am gemeinsam
Erarbeiteten auch die unterhaltsrechtliche Beziehung der ge-
schiedenen Eheleute. Bei der Unterhaltsberechnung ist das
Einkommen, das den Lebensstandard der Ehe gepragt hat,
den Ehegatten grundsétzlich halftig zuzuordnen.

2. Der notarielle Vertrag vom 17.2.1988 ist, gemessen an
den vom Bundesverfassungsgericht genannten Mal3stdben,
alsunwirksam zu erachten, weil die Antragsgegnerin sich ver-
glichen mit dem Antragsteller in einer ungleichen Verhand-
lungsposition befand und unter Missbrauch des Instituts der
Vertragsfreiheit ihre Unterlegenheit ausgenutzt und sie einsei-
tig unangemessen belastet wurde, indem die einem Ehegatten
nach der Scheidung nach dem Gesetz zustehenden Anspriiche
nahezu vollig abbedungen wurden (§ 242 BGB).

a) Nach der notariellen Vereinbarung haben beide Ehegat-
ten fir den Fall der Scheidung gegenseitig auf jegliche nach-
ehelichen Unterhaltsanspriiche mit Ausnahme des Unter-
haltsanspruchs der Ehefrau wegen Kindesbetreuung verzich-
tet. Mit diesem Verzicht hat der Antragsteller praktisch kein
Recht aufgegeben, weil nach den vorliegenden Umsténden
bei wirklichkeitsnaher Betrachtung nicht davon auszugehen
war, dass er im Falle der Scheidung unterhaltsbedirftig sein
werde. Er besal3 ein Vermdgen im Werte von Uber 1 Mio. und
hatte hohe Einkiinfte (im Prozess wurden die laufenden
Einnahmen als Vermogensberater unbestritten mit 27.000,00
DM netto pro Monat angegeben). Die Antragsgegnerin ver-
fligte demgegentiber tber kein Vermdgen und, abgesehen von
den erwahnten 500,00 DM fiir ihre Burotétigkeit fir den An-
tragsteller, Uber kein Einkommen. Sie war wirtschaftlich vol-
lig vom Antragsteller abhéngig. Gemél seinem Wunsch wid-
mete sie sich der Haushaltsfiihrung, obwohl siegernihrewis-
senschaftliche Laufbahn und eine Berufstétigkeit fortgesetzt
hétte. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses betreute sie das
damals noch nicht ganz 2-jghrige Kind Marlen. Wegen der
Betreuung dieses Kindes und der am 21.5.1989 geborenen
Vera hatte sie auf Jahre hinaus praktisch keine Aussicht, sich
durch eine Erwerbstétigkeit selbst fur ihren Unterhalt Ein-
kommen zu verschaffen, zumal aufgrund der Unterbrechung
ihrer wissenschaftlichen Ausbildung und ihres Berufslebens
ohnehin schon die Aufnahme einer Tétigkeit neben der Kin-
desbetreuung erschwert war. Durch den Verzicht wurden die
Anspriiche der Antragstellerin auf Stamm- und Anschlussun-
terhalt wegen Alters (§ 1571 BGB), Krankheit (§ 1572 BGB),
Arbeitdosigkeit (8 1573 Abs. 1 und 3 BGB), Aufstockung
(8 1573 Abs. 1 und 3 BGB), Wegfalls der Einkiinfte aus einer
angemessenen Erwerbstétigkeit, die den Unterhalt nicht nach-
haltig sicherten (§ 1573 Abs. 4 BGB), wegen Ausbildung
(8 1575 BGB) und aus Billigkeitsgriinden (§ 1576 BGB) ab-
bedungen. Damit wurde die Antragsgegnerin einseitig unan-
gemessen benachteiligt, weil ihr gegentiber dem finanziellen
Beitrag desAntragstellers zu den ehelichen Lebensverhdtnis-
sen gleichwertiger Beitrag aufgrund der Haushaltsfiihrung
und Kindesbetreuung fir den Fall der Scheidung unbertick-
sichtigt blieb. Der Antragsgegnerin wurde nicht nur die glei-
che Teilhabe an den ehelichen Lebensverhétnissen genom-
men, die durch den Aufstockungsunterhalt gewahrleistet wer-
den soll, sondern es wurde ihr auch das aleinige Risiko auf-
geburdet, ohne hinreichende Einkiinfte im Alter, bel Krank-
heit, oder bei Arbeitdosigkeit auszukommen und unter Um-
stdnden sogar Soziahilfe in Anspruch nehmen zu mussen.
Die Antragsgegnerin wurde einseitig mit den beruflichen
Nachteilen belastet, die daraus entstanden sind, dass sie die
Haushaltsfiihrung und Kindesbetreuung tibernahm, wodurch
sie zunachst ganz und dann voraussichtlich bis zur Vollen-
dung des 15. Lebengjahres des jlngsten Kindes teilweise an

einer vollen Erwerbstétigkeit gehindert ist. Damit ist ihr auch
die Moglichkeit genommen worden, fir eine hinreichende
Versorgung im Invaliditétsfall und fir das Alter zu sorgen.
Irgendein sachlicher Grund fur den Ausschluss der genannten
gesetzlichen Unterhaltsanspriiche ist nicht ersichtlich. Es ist
vielmehr offenkundig, dass durch die Abreden alein der An-
tragsgegner bevorzugt werden sollte.

An der Beurteilung, dass der Verzicht auf Unterhaltsan-
spriiche unwirksam ist, &ndert sich nichts dadurch, dass der
Anspruch auf Betreuungsunterhalt nicht abbedungen wurde.
Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass durch den Vertrag im
Wesentlichen nur die Anspriiche bestédtigt wurden, die nach
der Rechtsprechung des BGH (BGH FamRZ 1992, 1403;
1997, 873) dem betreuenden Ehegatten auch bei einem wirk-
samen Unterhaltsverzicht zustanden, weil die Berufung auf
den Unterhaltsverzicht gegen Treu und Glauben verstof¥, so-
lange und soweit das Wohl des gemeinschaftlichen Kindes
den Bestand der Unterhaltsforderung erfordert. Soweit der
Anspruch aus § 1570 BGB, der in der notariellen Vereinba-
rung der Antragsgegnerin belassen wird, Uber den in der
Rechtsprechung des BGH anerkannten Umfang hinausgeht,
genugt dies nicht, um eine unangemessene Benachteiligung
der Antragsgegnerin im Sinne der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts auszuschlief3en; denn es bleiben die
weiteren Unterhaltsberechtigungen abbedungen, die fir die
Antragsgegnerin von besonderer Bedeutung sind, well sie
durch die Haushaltsfilhrung und Betreuung der Kinder an
einer eigenen Erwerbstétigkeit und einem damit verbundenen
Aufbau einer Invaliditéts- und Altersversorgung verhindert
war und ist. AuRRerdem fehlt jeder sachliche Grund, der
Antragsgegnerin im Falle der Scheidung im Widerspruch zu
ihrer Stellung as gleichberechtigter Ehegatte, der durch
Haushaltsfiihrung und Betreuung der Kinder seiner Verpflich-
tung zum Familienunterhalt beizutragen, nachgekommen ist,
im Falle der Scheidung ein an den ehelichen Lebensverhalt-
nissen im Sinne von § 1578 BGB ausgerichteten Unterhalt
durch Abbedingung von Aufstockungsunterhalt zu versagen.
Dieser Anspruch ist im vorliegenden Fall besonders werthal-
tig, nachdem der Antragsteller ein Einkommen von 27.000,00
DM pro Monat hat, wahrend die Antragsgegnerin infolge der
Haushaltsfiihrung und Kindesbetreuung ihre frihere Berufs-
tétigkeit abgebrochen hat und nach der Scheidung durch eine
angemessene Erwerbstétigkeit nicht ein Einkommen in der
Hohe erzielen kann, welches bel Fortsetzung ihrer Karriere
ohne Behinderung durch Haushaltstétigkeit und Kindesbe-
treuung erzielbar wére.

Die Abdingung der genannten Unterhaltsberechtigungen ist
auch mit dem Wohl der von der Antragsgegnerin betreuten ge-
meinsamen Kinder nicht vereinbar, obwohl der Antragsteller
Kindesunterhalt nach der héchsten Einkommensgruppe der
Dusseldorfer Tabelle und Betreuungsunterhalt leistet, weil die
Gefahr besteht, dass die Antragsgegnerin mit den Kindern un-
ter Verhdtnissen leben muss, die deren Entwicklungsmog-
lichkeit weit mehr einschrénken, als es dem gemeinsamen
Vermogen entspricht. Dazu kann es etwa kommen, wenn die
Antragsgegnerin infolge von Invaliditét erwerbsunfahig wird
und deswegen neben der Betreuung der Kinder eine ihr zu-
mutbare Erwerbstétigkeit nicht ausiiben kann. Fir diesen Fall
fehlt ihr eine hinreichende Invaliditatsvorsorge.

b) Diese ungenugende Absicherung fur den Invaliditétsfall
beruht insbesondere darauf, dass der Antragsgegnerin durch
den Verzicht auf den Versorgungsausgleich nicht nur mog-
liche Anwartschaften auf eine Altersrente, sondern auch auf
eine Invaliditétsversorgung verloren gehen. Diese Nachteile
werden durch die vereinbarte private Kapitallebensversiche-
rung mit einer Versicherungssumme von 80.000,00 DM auf



MittBayNot 2/2003

Burgerliches Recht 139

den Zeitpunkt der Vollendung ihres 60. L ebensjahres bei wei-
tem nicht ausgeglichen. Hinzu kommt, dass nach der notariel-
len Vereinbarung der Antragsteller nach Zahlung des drei-
fachen Jahresbeitrags zu dieser Versicherung weitere Bei-
tragszahlungen einstellen konnte, so dass von vornherein
auch eine Versicherungssumme von 80.000,00 DM nicht ge-
wahrleistet war. Im Falle der Durchfiihrung des gesetzlichen
Versorgungsausgleichs hétten der Antragsgegnerin Renten-
anwartschaften in der gesetzlichen Rentenversicherung von
(1.278,42 DM — 96,54 DM =1.181,88 DM : 2 =) 590,94 DM
zugestanden. Zur Begriindung solcher Rentenanwartschaften
im Wege der Einmal zahlung wére, bezogen auf den 31.3.2000,
ein Betrag von 128.748,74 DM erforderlich gewesen, also
weit mehr als die Versicherungssumme von 80.000,00 DM.
Die Antragsgegnerin wurde demnach auch durch die Rege-
lung des Versorgungsausgleichs in dem notariellen Vertrag
unangemessen benachteiligt, gerade weil sie als Hausfrau und
betreuende Mutter zundchst ganz und etwa bis zum 15. Le-
bensgjahr des jungsten Kindes im erheblichen Umfang von
einer Erwerbstétigkeit ausgeschlossen war und nach den Ab-
reden der Ehegatten auch nicht erwerbstétig sein sollte. Der
Verzicht auf den Versorgungsausgleich bedeutet eine emp-
findliche Schwéchung der Lage der Antragsgegnerin, weil zu
keiner Zeit zu erwarten war, dass sie durch eine Berufstétig-
keit nach Abschluss der Kindesbetreuung noch in der Lage
sein werde, eine angemessene Altersvorsorge aufzubauen.
Die Regelung Uber den Versorgungsausgleich in der notariel-
len Vereinbarung ist deswegen ebenfalls als unwirksam anzu-
sehen. Dies ist im Hinblick auf die Unterhaltsregelung und
die Vereinbarung bezuglich des Zugewinnausgleichs festzu-
halten, auch wenn die Entscheidung des Amtsgerichts Uber
den Versorgungsausgleich nicht angefochten ist.

¢) Auch der Ausschluss des Zugewinnausgleichs im Ehe-
vertrag ist unwirksam, weil der Antragsteller seine dominie-
rende Lage als Inhaber eines Vermogens und Bezieher eines
weit Uber dem Durchschnitt liegenden Einkommens gegen-
Uber der vermégenslosen und praktisch einkommensl osen
Antragsgegnerin zu deren Nachteil ausgenutzt hat. Es kann
offen bleiben, wie weit die grundsétzlich gegebene Freiheit
zur Regelung des Giterstands reicht. Im vorliegenden Fall
sind jedoch die Grundrechte der Antragsgegnerin verletzt, die
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
wahren sind. Der Antragsgegnerin wurde lediglich Betreu-
ungsunterhalt belassen und ein ungentigender Ersatz fur den
Versorgungsausgleich eingerdumt. Im Ubrigen wurden ihr
ale Anspriiche genommen, auf deren Schutz sie als nicht er-
werbstétige Hausfrau und betreuende Mutter im Falle der
Scheidung angewiesen ist. Die Antragsgegnerin wurde aus
ihrer Stellung als gleichberechtigter Ehegatte verdrangt. Sie
muss sich |etztlich mit dem begniigen, was sie nach Abschluss
der Betreuung der Kinder selbst verdienen kann. Dagegen
war mit dem Ehevertrag dem Antragsteller die Méglichkeit
eingeraumt, sein hohes Einkommen weitgehend fir sich
selbst und zur eigenen Vermodgensbildung zu verwenden. Der
Antragsteller hat sich nicht darauf beschrénkt, den Ehevertrag
zu schlief3en, der ihm das ererbte Vermogen sicherte, was an-
geblich Motiv fur den Abschluss des Ehevertrags war. Er hat
sich vielmehr einseitig Vorteile ausbedungen und die An-
tragsgegnerin von der Teilhabe an dem gemeinsam von bei-
den Ehegatten Erwirtschafteten ausgeschlossen. Der Vertrag
trégt in keiner Weise dem Umstand Rechnung, dass die An-
tragsgegnerin durch die Fihrung des Haushalts und die Be-
treuung der Kinder dem Antragsteller erst erméglichte, sich
voll seiner Berufstétigkeit zu widmen. Der Ausschluss des
Zugewinnausgleichs traf lediglich die Antragsgegnerin, weil
auf ihrer Seite kein Zugewinn zu erwarten war. Die Antrags-

gegnerin wurde inshesondere in ihrer Altersversorgung be-
troffen, weil bei gut verdienenden Personen wie dem Antrag-
steller die Altersversorgung nicht lediglich Uber dem Versor-
gungsausgleich unterliegenden Anrechten erfahrungsgemafd
getroffen wird, sondern auch mit Hilfe des Vermdgens.

d) Im Ubrigen kénnte der Ausschluss des Zugewinnaus-
gleichs und die Vereinbarung der Gltertrennung trotz der
Klausel im Ehevertrag, wonach die Unwirksamkeit einer Ein-
zelbestimmung die Wirksamkeit der Ubrigen Abrede nicht
bertihre, wegen der Unwirksamkeit der Regelung Uber den
Unterhalt und den Versorgungsausgleich auch deswegen kei-
nen Bestand haben, weil es einer Vertragspartei, die ihre do-
minante Stellung zum Nachteil des Gegners ausniitzt, nicht
Uberlassen bleiben kann, im weitestgehenden Umfang Schutz-
vorschriften fir den Gegner auszuschlief3en und ihm das
Risiko der Inhaltskontrolle zu Uberlassen. Sinn der Inhalts-
kontrolle ist es nicht, eine vertragliche Vereinbarung von
Grundrechtsverletzungen zu reinigen und im Ubrigen auf-
rechtzuerhalten. Vielmehr hat der Verstof3 gegen die Grund-
rechte die Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts zur Folge.

3. Offen bleiben kann, ob die Anfechtung des Ehevertrags
begrindet ist, nachdem dieser aufgrund der Inhaltskontrolle
unwirksam ist.

1.a) Der Unterhatsbedarf nach den ehelichen Lebensverhalt-
nissen (§ 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB) ist bei dem sehr guten ehe-
préagenden Einkommen des Antragsgegners konkret zu be-
stimmen (BGH FamRZ 1990, 280; BGH FamRZ 1985, 582).

Nach der Rechtsprechung des BGH ist bei der Bemessung des
Unterhaltsbedarfs ein objektiv wertender Mal3stab anzulegen
(BGH FamRZ 1989, 838; FamRZ 1987, 36; FamRZ 1984,
358; FamRZ 1995, 859). Die Antragsgegnerin muss sich nach
der Trennung und nach der Scheidung, an einer wéhrend des
Zusammenlebens in der Ehe Ubertriebenen Einschrankung
des Konsumverhaltens zugunsten einer Vermdgensbildung
nicht festhalten lassen (BGH FamRZ 1989, 1160).

b) Der Senat bemisst den monatlichen Bedarf der Antrags-
gegnerin bel den vorliegenden Verhaltnissen, insbesondere
dem monatlichen Nettoeinkommen des Antragstellers von
27.000,00 DM, wiefolgt: (...)

Das ergibt insgesamt einen Bedarf von 6.650,00 DM (ohne
Vorsorgekosten).

2.8) Auf diesen Bedarf ist das eigene Einkommen der An-
tragsgegnerin gemald § 1577 Abs. 1 BGB anzurechnen. Die
gednderte Rechtsprechung des BGH (FamRZ 2001, 986 =
NJW 2001, 2254) zum Unterhalt der Hausfrau betrifft nicht
einen Fall wie den vorliegenden, in dem der Bedarf konkret
ermittelt wird. Die Antragsgegnerin ist auch mit der Anrech-
nung ihres Einkommens einverstanden.

Der Antragsgegnerin ist neben der Betreuung der gemein-
schaftlichen Kinder von 16 und 13 Jahren eine Halbtagsbe-
schéftigung zuzumuten. Das Amtsgericht hat im Einzelnen
dargelegt, dass sie durch eine solche Tétigkeit ein Einkom-
men (nach Abzug von Beitragen fur Renten-, Arbeitslosen-,
Kranken- und Pflegeversicherung sowie 5 % pauschaler
berufsbedingter Aufwendungen und 10 % Erwerbstétigen-
bonus) von 984,00 DM erzielen koénnte Dieser Ansicht
schlief}t sich der Senat an und verweist insoweit auf die Aus-
fuhrungen in dem angefochtenen Urteil. Die Antragsgegnerin
hat nicht hinreichend dargelegt, geschweige denn bewiesen,
dass es hier bei hinreichenden Bemihungen nicht méglich
wére, eine zumutbare Arbeit zu finden, um einen Verdienst
dieser Héhe zu erlangen.

Rechtsprechung
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Die Antragsgegnerin erflllt ihre Erwerbsobliegenheit nicht
bereits dadurch, dass sie einen Gewerbebetrieb betreibt, well
das Einkommen von 976,04 DM, das sie sich hieraus anrech-
nen lassen will, in Anbetracht von 530,00 DM Krankenver-
sicherungsbeitrégen zu gering ist. Das Risiko, durch eine
selbststéndige Tétigkeit nicht ausreichendes Einkommen zu
erzielen, kann nicht auf den Antragsteller als Unterhalts-
schuldner verlagert werden. Unerheblich ist in diesem Zu-
sammenhang, dass die Antragsgegnerin die Erwerbstétigkeit
ganztags ausibt und, soweit dies Uber eine Halbtagsbeschéf-
tigung hinausgeht, Uberobligatorisch tétig ist.

Nach Anrechnung des Einkommens der Antragsgegnerin auf
den Elementarbedarf verbleibt ein ungedeckter Betrag von
(6.650;00 DM —984,00 DM ) = 5.666,00 DM. Dies entspricht
2896,98 Euro, gerundet 2.897,00 Euro.

b) Neben dem Elementarbedarf besteht kein Bedarf wegen
Krankheits- und Pflegeversicherung, weil diese Kosten bel
Ubernahme einer zumutbaren Halbtagsbeschéftigung durch
eigenes Einkommen gedeckt werden kénnen. Die Versiche-
rungsbeitrége sind bei dem oben eingesetzten fiktiven Ein-
kommen der Antragsgegnerin bereits berticksichtigt. Dass der
mit einer solchen Téatigkeit verbundene Versicherungsschutz
unangemessen ware, ist nicht dargetan.

c) Die Antragsgegnerin hat jedoch neben dem Elementar-
bedarf einen Anspruch auf Altersvorsorgeunterhalt (§ 1578
Abs. 3 BGB). Dieser ist in Anlehnung an die Bremer Tabelle
(Stand 1.1.2002) wiefolgt zu errechnen (vgl. Wend/Gutdeutsch,
aa0., 8§ 4 Rdnr. 455, 456; BGH FamRZ 1982, 1188):

2.897,00 Euro brutto + 72 % = 4.983,00 Euro. Aus diesem
Betrag 19,1 % ergibt 952,00 Euro (1.861,95 DM gerundet
1.862,00 Euro) an Altersvorsorgeunterhalt. Eine mehrstufige
Berechnung, d. h. ein Abzug dieses Altersvorsorgeunterhalts
vom Einkommen des Antragstellersist nicht vorzunehmen, da
bei den sehr guten Einkommensverhédtnissen der Unterhalt
nach dem konkreten Bedarf ermittelt wurde und der VVorsorge-
bedarf neben dem laufenden Unterhaltsbedarf befriedigt wer-
den kann, ohne dass der Halbteilungsgrundsatz verletzt wird
(BGH FamRZ 1999, 372).

3. Die Antragsgegnerin ist teils wegen Betreuung der ge-
meinschaftlichen Kinder nach § 1570 BGB, teils zur Wahrung
des ehelichen Lebensstandards nach & 1573 Abs. 2 BGB auf-
stockungsunterhaltberechtigt (BGH FamRZ 1990, 492).

Die Abgrenzung der beiden Anspruchsgrundliagen kann un-
terbleiben, weil eine zeitliche Begrenzung des Anspruchs auf
Aufstockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 5 BGB im vorlie-
genden Fall nicht in Betracht kommt. Desgleichen scheidet
eine Beschrankung des Unterhaltsanspruchs nach § 1578
Abs. 1 Satz 2 BGB aus. Die Ehe wurde am 12.11.1985 ge-
schlossen. Der Scheidungsantrag wurde am 15.4.2000 zuge-
stellt. Sie dauerte mehr als 14 Jahre. Die Antragsgegnerin hat
waéhrend der Ehezeit den Haushalt gefiihrt und die Kinder be-
treut und tut dies weiterhin. Die Einkommensverhaltnisse des
Antragsgegners sind Uberdurchschnittlich gut. Fir eine Be-
schrénkung des Unterhaltsanspruchs besteht deswegen kein
hinreichender Grund.

4. Die Leistungsfahigkeit, § 1581 BGB, ist nach den eige-
nen Angaben des Antragstellers gegeben.

Aus diesen Griinden ist auch der Kindesunterhalt nicht anzu-
setzen. Es wurde auch von beiden Parteien bei ihrem Sach-
vortrag und den Berechnungen nicht beriicksichtigt.

5. Der Antragsteller schuldet demnach der Antragsgegnerin
einen (5.666,00 DM Elementarunterhalt + 1.862,00 DM Vor-

sorgeunterhalt =) Gesamtunterhalt von 7.528,00 DM pro Mo-
nat. Nach der Rechtsprechung des BGH ist das Ergebnis der
Unterhaltsbemessung auf die Billigkeit hin zu Uberpriifen.

Bei einem Nettoeinkommen des Antragstellers von mindes-
tens 27.000,00 DM pro Monat ist ein Gesamtunterhalt der An-
tragsgegnerin von 7.528,00 DM pro Monat nicht unangemes-
sen. Er liegt bei weitem, wenn man auf den tblichen Quoten-
unterhalt abstellen wirde, unterhalb des Betrages, der sich
nach Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes ergébe. Damit
ist auch dem Gesichtspunkt Rechnung getragen, dass bei so
guten Vermdgensverhaltnissen auf Seiten des Antragstellers
Ublicherweise erhebliche Teile der Vermdgensbildung vorbe-
halten sind und nicht dem Lebensbedarf zur Verfiigung ste-
hen. (...)

Der Antragsgegnerin stehen die gesetzlichen Anspriiche
wegen Zugewinnausgleich zu, nachdem der Vertrag vom
17.2.1988, der diese ausschliefdt, unwirksam ist.

1. Die Antragsgegnerin kann dem Grunde nach einen An-
spruch auf Ausgleich des Zugewinns gegen den Antragsteller
nach 8 1378 Abs. 1 BGB haben. Dieser Anspruch kann wegen
des Vermogens, das der Antragsteller selbst einréumt, nicht
von vornherein ausgeschlossen werden. Die Parteien haben
wéhrend der Ehe im Guterstand der Zugewinngemeinschaft
gelebt, § 1383 BGB.

2. Die Antragsgegnerin hat einen Anspruch auf Auskunft
nach § 1379 Abs. 1 BGB gegen den Antragsteller tber den
Bestand seines Endvermdgens. Auf die Berufung der Antrags-
gegnerin ist daher das Urteil des Amtsgerichts Augsburg vom
4.12.2001 in Nr. 4 aufzuheben und der Antragsteller zu verur-
teilen, der Antragsgegnerin Uber den Bestand seines Endver-
mogens zum 15.4.2000, Auskunft zu erteilen, § 1384 BGB.

3. Uber die zul&ssigerweise unbezifferte L ei stungsklage auf
Zugewinnausgleich kann der Senat vor Erledigung der Aus-
kunftsstufe nicht entscheiden. Die Sache ist insoweit an das
Amtsgericht entsprechend 8§ 538 Nr. 3 ZPO (a. F.) zurtickzu-
verweisen (Thomas/Putzo, ZPO, 22. Aufl., § 538 Rdnr. 12).
(..)

V.

Die Revision zum Bundesgerichtshof wird wegen der grund-
sétzlichen Bedeutung der Sache zugelassen, § 546 Abs. 1 Nr. 1
ZPO.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Miinch, MittBayNot 2003, S. 107
(in diesem Heft).

8. BGB 8§ 1767, 1741 Abs. 1 Satz 1 (Anforderungen an
sittliche Rechtfertigung bei Erwachsenenadoption)

1. Esist eine vom Rechtsheschwerdegericht in vollem
Umfang nachpriifbare Rechtsfrage, ob die vom Tat-
richter festgestellten tatsachlichen Umstéande den un-
bestimmten Rechtsbegriff der , sittlichen Rechtferti-
gung” nach § 1767 Abs. 1 BGB erfiillen.

2. Nach dem Adoptionsgesetz von 1976 stehen die bei-
den Adoptionsformen der Minderjahrigen- und der
Erwachsenenadoption gleichwertig nebeneinander.
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3. Die Anforderungen, die an die Entstehung eines El-
tern-Kind-Verhaltnisses zu stellen sind, sind im Rah-
men der Erwachsenenadoption nicht dieselben wie
bei der Minderjahrigenadoption. DasEltern-Kind-Ver-
héltnis unter Erwachsenen wird wesentlich durch die
auf Dauer angelegte Bereitschaft zu gegenseitigem Bei-
stand (hier im Hinblick auf die Pflegebedirftigkeit
der 81-jahrigen Annehmenden) geprégt, wie ihn sich
leibliche Eltern und Kinder typischerweise leisten.

BayObLG, Beschluss vom 24.7.2002 — 1Z BR 54/02 =
BayObLGZ 2002 Nr. 39, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObL G

Zum Sachverhalt:

Mit notarieller Urkunde vom 13.6.2001 haben die Beteiligten bean-
tragt, die Annahme der Beteiligten zu 2 als Kind der Beteiligten zu 1
auszusprechen.

Diejetzt 81 Jahre alte Beteiligte zu 1 hat keine leiblichen Kinder. lhre
beiden Schwestern sind kinderlos verstorben. Zusammen mit ihrem
1975 verstorbenen Mann betrieb sie eine kleine Landwirtschaft. Seit
1970 sind die zu dem Anwesen gehdrenden Grundstiicke verpachtet.
Die Beteiligte zu 1 wohnt noch in dem Anwesen und will dort so-
lange wie moglich bleiben.

Die 50-jahrige Beteiligte zu 2 ist eine Nachbarin, die sich mit Hilfe
ihres Mannes und der zwei gemeinsamen, bereits volljahrigen Kinder
seit etwa sieben Jahren um die Beteiligte zu 1 — insbesondere auch
wahrend ihrer Krankenhausaufenthalte — gekimmert hat.

Das Vormundschaftsgericht hat nach Anhdrung der Beteiligten und
des Ehemanns der Beteiligten zu 2, der die Einwilligung in die
Adoption erkléart hat, mit Beschluss vom 31.10.2001 den Antrag der
Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen. Es hat ausgefuhrt, nach seiner
Uberzeugung liege , ein echtes Eltern-Kind-Verhaltnis nicht vor, son-
dern lediglich eine engere freundschaftliche Beziehung der Beteilig-
ten, die sich durch langere Krankenhausaufenthalte der Beteiligen
zu 1 gefestigt” habe. ,Am echten Eltern-Kind-Verhdltnis* fehle es
»bereitsdeshalb, weil die Beteiligten nie zusammengewohnt und -ge-
lebt haben“. Die Beteiligte zu 2 sei die — durch eine Vorsorgevoll-
meacht legitimierte —,, Betreuerin und Pflegerin der Beteiligten zu 1.
Die engeren Beziehungen der Beteiligten reichten nicht aus, die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir eine Adoption zu begriinden. DasAn-
liegen der Beteiligten zu 1, die Beteiligte zu 2 naher an sich zu bin-
den, sei schon durch die umfassende Vorsorgevollmacht gedeckt.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Landgericht mit Be-
schluss vom 9.4.2002 zuriickgewiesen. Mit der weiteren Beschwerde
verfolgt die Beteiligte zu 1 den Annahmeantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die zuldssige weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat Er-
folg. (...)

2. Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einer
Verletzung des Gesetzes, namlich einer Verkennung des un-
bestimmten Rechtsbegriffs der sittlichen Rechtfertigung der
Annahme asKind (§ 1767 Abs. 1 BGB).

a (..)

b) Bei der Frage, ob die Annahme eines Volljdhrigen als
Kind ,sittlich gerechtfertigt” ist, wie § 1767 Abs. 1 Halbsatz
1 BGB verlangt, handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff. Das bedeutet, dass die Feststellung der einzel-
nen Tatumstdnde dem Tatrichter vorbehalten ist, die Frage
aber, ob diese Merkmale in ihrer Gesamtheit ausreichen, um
die Merkmale des unbestimmten Rechtsbegriffs zu erfillen,
eine Rechtsfrage darstellt und ihre unrichtige Beantwortung
eine Gesetzesverletzung ist. Die vom Tatrichter verfahrens-
fehlerfrei festgestellten einzelnen Umstande sind fiir das Ge-
richt der weiteren Beschwerde zwar bindend; ihre Bewertung

im Rahmen des unbestimmten Rechtsbegriffs obliegt aber in
vollem Umfang seiner Nachpriifung (BayObLG DAV 1980,
503/506; FRES 11, 266/271; FamRZ 1980, 1158/1159).

c) Die Entscheidung des Landgerichts ist schon deshalb
rechtsfehlerhaft, weil das Landgericht nur gepriift hat, ob zwi-
schen den Betelligten ein Eltern-Kind-Verhéltnis bereits ent-
standen ist; denn auch wenn dies nicht der Fall wére, wie das
Landgericht angenommen hat, kdnnte die Adoption sittlich
gerechtfertigt sein, wenn das Entstehen eines Eltern-Kind-
Verhétnisses fur die Zukunft zu erwarten wére (vgl. 8 1767
Abs. 2i.V.m. § 1741 Abs. 1 Satz 1 BGB; BayObLG FamRZ
1980, 1158/1159; 2001, 118; KG FamRZ 1982, 641; Saudin-
ger/Frank BGB, 13. Bearb., 8 1767 Rdnr. 20, 21, 24). Aber
auch die Beurteilung der Frage, ob ein Eltern-Kind-Verhadltnis
bereits entstanden ist, hélt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand. Das Landgericht ist zwar zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die Frage, ob die Annahme eines Volljdhrigen as
Kind sittlich gerechtfertigt ist, in Orientierung an dem natir-
lichen Eltern-Kind-Verhaltnis zu beantworten ist, das durch
die Adoption nachgebildet wird (BayObLG-FamRZ 1980,
1158/1159), weswegen die Annahme ohne weiteres sittlich
gerechtfertigt ist, wenn zwischen dem Annehmenden und
dem Anzunehmenden ein Eltern-Kind-Verhdtnis bereits ent-
standen ist. Welche rechtlichen Anforderungen sich aber hier-
aus ergeben, hat das Landgericht weder dargelegt, noch ergibt
sich aus seinen Ausfiihrungen, dass es zutreffende rechtliche
Anforderungen seiner Beurteilung stillschweigend zugrunde
gelegt hétte.

ad) Die materielle Nachprifung des Adoptionsvertrages da-
raufhin, ob , begriindete Zweifel daran bestehen, dass durch
die Annahme ein dem Eltern- und Kindesverhdtnis entspre-
chendes Familienband hergestellt werden soll“, war erstmals
durch 8§ 1754 Abs. 2 Nr. 2 BGB in der Fassung des Gesetzes
gegen Missbréuche bei der EheschliefRung und der Annahme
an Kindes statt vom 23.11.1933 gefordert worden, um aufge-
tretenen ,, Verfalserscheinungen®, namlich dem ,, Schachern®
mit dem Namen alter bekannter Familien, zu begegnen (RGZ
147, 220/222 f.; BGH FamRZ 1957, 126/121). Die Einfih-
rung des Kriteriums, dass ,, die Herstellung des Annahmever-
haltnisses sittlich gerechtfertigt" sein misse, geht auf das
Familienrechtsdnderungsgesetz vom 11.8.1961 zuriick, das
die Minderjéhrigenadoption — durch das Erfordernis, der An-
zunehmende miisse minderjahrig sein (§ 1744 Satz 3BGB in
der Fassung dieses Gesetzes) — zur Regel, die Erwachsenen-
adoption durch die Notwendigkeit der —nur bei Vorliegen die-
ses Kriteriums moglichen — Befreiung von diesem Erforder-
nis (8 1745¢c BGB in der Fassung dieses Gesetzes) rechtstech-
nisch zur Ausnahme gemacht hatte (Staudinger/Frank § 1767
Rdnr. 1; Bosch FamRZ 1964, 401/409; Luderitz NJW 1976,
1865). Das Adoptionsgesetz von 1976 hat die Ausgestaltung
der Erwachsenenadoption as Ausnahmefall der Minder-
jahrigenadoption wieder beseitigt; die beiden Adoptionsfor-
men stehen wieder, wie zuvor, gleichwertig nebeneinander.
Ferner hat § 1767 Abs. 1 BGB klargestellt, dass die Annahme
eines Volljahrigen als sittlich gerechtfertigt anzusehen ist,
wenn ein Eltern-Kind-Verhéltnis bereits entstanden ist; damit
ist das durch die Einfuihrung des (zusétzlichen) Kriteriums der
»Sttlichen Rechtfertigung” entstandene Problem, wie sich die-
ses zu dem alten Erfordernis der Herstellung eines dem El-
tern-Kind-Verhétnis entsprechenden Familienbandes verhalt,
im Grundsatz geklért (Staudinger/Frank § 1767 Rdnr. 2),
namlich in dem Sinne, dass es sich nicht um zwei verschie-
dene Kriterien mit unterschiedlichen Anforderungen handelt,
sondern dass diese Kriterien in ihrem sachlichen Gehalt Uber-
einstimmen.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

142 Burgerliches Recht

MittBayNot 2/2003

Soweit noch in der Literatur der Ausnahmecharakter der
Erwachsenenadoption betont und gefordert wird, die ihre
Zulassigkeit regelnden Vorschriften ,,als Ausnahmevorschrif-
ten anzuwenden® (M unchKomm/Maurer BGB, 4. Aufl., § 1767
Rdnr. 9, 13), beruht dies offenbar auf der durch das Fami-
lienrechtsénderungsgesetz von 1961 geschaffenen Ausgestal-
tung der Erwachsenenadoption als Ausnahmefall der Minder-
jahrigenadoption (vgl. — auch zur Entstehungsgeschichte
dieser Regelung — Knur DNotZ 1959, 284/286; DNotZ 1962,
571/575 f.). Nach dem Adoptionsgesetz von 1976 ist diese
Betrachtungsweise nicht mehr gerechtfertigt.

bb) Nicht nur die sinngeméal3e Anwendung des vom Gesetz
nur bei Minderjahrigen verwendeten Begriffs des Kindes-
wohls (8§ 1741 Abs. 1 BGB) auf die Adoption eines Volljahri-
gen (8 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB) stof auf die Grenze, dass
dieser Begriff von der Voraussetzung der Pflege- und Erzie-
hungsbediirftigkeit des Anzunehmenden nicht gel6st werden
kann (Erman/Holzhauer BGB, 10. Aufl., § 1767 Rdnr. 4), so
dass dessen Beurteilung dem voll geschéftsfahigen Anzuneh-
menden Uberlassen werden muss, der hieriiber, indem er den
Antrag nach § 1768 Abs. 1 Satz 1 BGB stellt, selbst entschei-
det (BayObLG FamRZ 1980, 1158/1159; Erman/Hol zhauer
a.a0.; RGRK/Dickescheid BGB, 12. Aufl., Rdnr. 6, Saudin-
ger/Frank Rdnr. 13 jeweils zu § 1767). Auch die Anforderun-
gen, die an die Entstehung eines Eltern-Kind-Verhaltnisses zu
stellen sind, kénnen naturgemal im Rahmen der Erwachse-
nenadoption nicht dieselben sein wie bei der Minderjahri-
genadoption. Der Fall, dass ein Eltern-Kind-Verhaltnis bereits
entstanden ist, liegt zwar insbesondere vor, wenn der Anzu-
nehmende schon als Pflegekind in der Familie des Anneh-
menden gelebt hat, die Eltern-Kind-Beziehung also schon zu
einer Zeit entstanden war, as er noch nicht volljghrig war,
seine Adoption as Minderjahriger aber — gleichviel aus wel-
chen Griinden — unterblieben ist. Der Anwendungsbereich des
§ 1767 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB ist aber auf diese Fallkonstel-
lation nicht zu beschrénken; ein Eltern-Kind-Verhdtnis kann
auch zu einem bereits Volljéhrigen entstehen (vgl. RGRK/
Dickescheid Rdnr. 11; Saudinger/Frank Rdnr. 20 jeweils zu
§ 1767 BGB). In letzterem Fall kann ein tatsachliches Zusam-
menleben von Adoptiveltern und Adoptivkindern nicht We-
sensmerkmal des Eltern-Kind-Verhaltnisses sein (Staudinger/
Frank 8 1767 Rdnr. 15). Bei Annahme von Personen vorge-
ruckten Alters sind an die Unterhaltung dauernder Beziehun-
gen weniger weitgehende Anforderungen zu stellen as bel
der Adoption minderjdhriger Kinder, wie ja auch bei leibli-
chen Verwandten die Familienbeziehungen sich im Lauf der
Jahre zu lockern oder andere Formen anzunehmen pflegen
(RGZ 147, 220/224; BGHZ 35, 75/84). Das Eltern-Kind-Ver-
héltnis unter Erwachsenen wird wesentlich durch eine auf
Dauer angelegte Bereitschaft zu gegenseitigem Beistand ge-
prégt, wieihn sich leibliche Eltern und Kinder typischerweise
leisten (BayObLG FamRZ 1980, 1158/1159; 1982, 644/645;
1996, 183/184; DAV 1980, 503/506; FRES 11, 266/271 f.;
Saudinger/Frank a.a.0.; Erman/Holzhauer Rdnr. 7; Minch-
Komm/Maurer Rdnr. 5 jeweils zu § 1767). Im Rahmen der
Bereitschaft zu gegenseitigem Beistand kommt dem objekti-
ven Interesse des Anzunehmenden kein Primat zu, wie er das
Recht der Minderjahrigenadoption beherrscht (Erman/Holz-
hauer a.a.O. Rdnr. 4). Auch im nattrlichen Eltern-Kind-Ver-
héltnis verlagert sich die Pflege- und Unterstiitzungsbedirf-
tigkeit mit fortschreitendem Alter vom Kind auf die Eltern.
Das Bedirfnis nach Firsorge des Annehmenden fir den An-
genommenen, das bei der Minderjéhrigenadoption im Vorder-
grund steht, tritt bel der Erwachsenenadoption deswegen oft
zurtick gegenuber dem Bedirfnis des Annehmenden, selbst
die Fursorge, die Kinder ihren Eltern im Alter zukommen las-
sen oder zukommen lassen sollten, zu erfahren (Knur DNotZ

1962, 571/577). Deswegen kann die Adoption auch, wenn sie
im Hinblick auf die Pflegebedirftigkeit des Annehmenden
erfolgt, sittlich gerechtfertigt sein (BayObLG NJW 1985,
2094; KG FamRZ 1982, 641; OLG Kéln FamRZ 1990, 800f.;
Erman/Holzhauer aaO. Eine ,Beistandsgemeinschaft”
(MunchKomm/Maurer § 1767 Rdnr. 5) kann auch bei Pflege-
bedirftigkeit des Annehmenden und Ubernahme der Pflege
durch den Anzunehmenden entstehen (RGRK/ 1767 Rdnr. 10;
Beitzke MDR 1957, 414; Bosch Anm. zu OLG Frankfurt
FamRZ 1961, 322; Knur DNotZ 1962, 571/577).

cc) Vondieser Auslegung des § 1767 Abs. 1 BGB ausgehend
lasst sich die Entscheidung des Landgerichts nicht auf-
rechterhalten. Das Landgericht setzt sich insbesondere nicht
mit dem Vorbringen der Beteiligten auseinander, dass seit
etwa sieben Jahren auf der Grundlage der Hilfsbedrftigkeit
der Beteiligten zu 1 eine,, Beistandsgemeinschaft* praktiziert
wird. Die vom Landgericht angefiihrten Griinde, die — nach
seiner Meinung — Zweifel begriinden, ob zwischen den Betei-
ligten ein Eltern-Kind-Verhdtnis entstanden ist, rechtfertigen
die Versagung der Adoption nicht.

(1) Deass die Beteiligte zu 2 ,voll in ihre Familie eingebun-
den” ist und , deren Mitglieder noch im Familienverband zu
Hausewohnen*, schliefdt nicht aus, dass sie gegentiber der alein-
stehenden Beteiligten zu 1 die Pflichten Ubernommen hat, die
im natUrlichen Eltern-Kind-Verhdtnis einer Tochter zukom-
men. Auch im natiirlichen Eltern-Kind-Verhéltnis grinden die
Kinder ihre eigenen Familien, bekommen selbst Kinder und
sind ,voll in ihre Familie eingebunden®, ohne dadurch auf3er-
stande zu sein, sich um ihre Eltern, soweit sie im Alter
unterstiitzungs- und pflegebediirftig werden, zu kimmern.

(2) Es spricht nicht gegen die Annahme einer dem naturli-
chen Eltern-Kind-Verhaltnis entsprechenden Beziehung einer
81-jahrigen kranklichen zu einer 50-jahrigen gesunden Frau,
dass diese Uberwiegend von der Pflegebedurftigkeit der dlte-
ren und der Ubernahme der Pflege durch die jiingere Frau ge-
pragt wird. Eslésst sich weder fordern, dassin dem Verhaltnis
den Interessen des Anzunehmenden der Primat zukommen
muss, noch auch nur, dass ein Gleichgewicht der beiderseiti-
gen Bedirfnisse und ihrer jeweils gegenseitigen Befriedigung
bestehen muss.

(3) Das Bestehen einer Vorsorgevollmacht ist eher ein Indiz
fir das Bestehen einer , Beistandsgemeinschaft” im aufge-
zeigten Sinn a's dagegen. Die Adoption steht nicht zur Be-
treuung oder anderen Rechtsinstituten in einem Subsidia-
ritétsverhdltnis, und zu den gesetzlichen Voraussetzungen der
Adoption gehort nicht, dass diese durch die Interessen der An-
tragsteller notwendig gefordert sein muss.

(4) Aus dem Umstand, dass die Beteiligte zu 1 erst nach
Information durch Dritte und nach anwaltlicher Beratung den
Adoptionsantrag gestellt hat, I&sst sich nichts gegen dessen
sittliche Berechtigung herleiten.

(5) Fur den Senat ist nicht erkennbar, warum es firr das Be-
stehen bzw. Nichtbestehen eines Eltern-Kind-Verhaltnisses
zwischen den Betelligten , bezeichnend" sein soll, dass die
Beteiligte zu 1 fir die Adoption zunéchst die Tochter der Be-
teiligten zu 2 in Betracht gezogen, hiervon aber nach anwalt-
schaftlicher Beratung abgesehen hat. Mal3geblich ist, ob zwi-
schen den Beteiligten, die den Adoptionsantrag gestellt ha-
ben, ein Eltern-Kind-Verhétnis entstanden ist. Daran wirde
der Umstand nichts éndern, dass die Beteiligte zu 1 zunéchst
wegen der engen Beziehung zur Familie der Beteiligten zu 2
erwogen hatte, deren Tochter zu adoptieren.

3. Die Zuriickweisung des Antrags der Beteiligten zu 1
durch das Vormundschaftsgericht ist auch nicht aus den von
diesem gegebenen Griinden zu rechtfertigen. Insbesondere
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kann das Verhdltnis der Beteiligten nicht as , lediglich eine
engere freundschaftliche Beziehung” charakterisiert und da-
durch von einem Eltern-Kind-Verhaltnis abgegrenzt werden.
Die — nach den bisherigen Ermittlungen anzunehmende — un-
entgeltliche Ubernahme sich aus dem Generationenabstand
ergebender Aufgaben und Pflichten durch die Beteiligte zu 2
geht Uber Freundschaft hinaus; sie ist typisch fir eine ,Bei-
standsgemeinschaft* zwischen alt gewordenen Eltern undihren
erwachsenen Kindern (vgl. MinchKomm/Maurer § 1767
Rdnr. 11). (...)

9. BGB 882247, 2084 (Testamentsaus egung unter Verwer -
tung von Anlagen)

Haben die Ehegatten in einem privatschriftlichen Testa-
ment als Schlusserben , diein beigeflgter Liste aufgefiihr-
ten lebenden Verwandten“ eingesetzt, so kann bei der Aus-
legung der letztwilligen Verfigung im Hinblick darauf,
welche Personen mit dem gewahlten Ausdruck bedacht
sein sollen, eine dem Testament beigefligte Liste verwertet
wer den, auch wenn diese als solche nicht der Testaments-
form entspricht.

OLG Hamm, Beschluss vom 1.10.2002 — 15 W 164/02 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

10. GmbHG § 39 Abs. 2 (Urkundenvorlage bei Anmeldung
der Abberufung des Geschéftsfiihrers)

§ 39 Abs. 2 GmbHG erfordert nicht, dass der Anmeldung
der Abberufung des Geschéftsfilhrers Uber den Gesell-
schafterbeschluss hinaus Urkunden in der nach dieser
Vor schrift erforderlichen Form beigefiigt wer den, die den
Zugang der Mitteilung der Abberufung gegentiber dem
Geschéftsfuhrer belegen.

OLG Hamm, Beschlussvom 26.9.2002 — 1SW 321/01 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Die Gesellschaft ist seit dem 10.5.1988 im Handel sregister desAmts-
gerichts eingetragen. Als alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfiih-
rer waren Herr H und Frau | bestellt. Die aleinige Gesellschafterin
Frau | hat am 12.5.2001 eine Gesellschafterversammlung durch-
gefihrt, in der sie den Beschluss gefasst hat, Herrn H al's Geschéfts-
flhrer abzuberufen und Herrn B zum neuen Geschéftsfuhrer der Ge-
sellschaft zu bestellen.

Letzterer hat mit notariell beglaubigter Erkldrung vom 28.12.2001
das Ausscheiden des Geschéftsfiihrers H und seine, des Anmelden-
den, Bestellung zum Geschéftsfuhrer der Gesell schaft zur Eintragung
in das Handel sregister angemeldet. Der Anmeldung beigefiigt ist eine
von dem Urkundsnotar beglaubigte Kopie des Protokolls der Ge-
sellschafterversammlung vom 12.5.2001, aus der sich die Beschluss-
fassung der Gesellschafterversammlung ergibt.

Die Rechtspflegerin des Registergerichts hat mit Zwischenverfiigung
vom 21.1.2002 die Anmeldung u.a. dahin beanstandet, es fehle eine
der Form des § 39 Abs. 2 GmbHG entsprechende Urkunde tiber den
Zugang des Gesellschafterbeschlusses an den abberufenen Geschéfts-
fuhrer H; zur Behebung des Eintragungshindernisses ist eine Frist
von vier Wochen gesetzt worden.

Gegen diese Beanstandung hat die Gesellschaft mit Schriftsatz des
Urkundsnotars vom 22.5.2002 ,Erinnerung” eingelegt, die die
Rechtspflegerin des Amtsgerichts als Beschwerde behandelt hat, der
sie nicht abgeholfen hat. Das Landgericht hat die Beschwerde durch
Beschluss vom 8.7.2002 zuriickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Gesellschaft.

Aus den Grinden:

()

In der Sache halt die Entscheidung des Landgerichts recht-
licher Nachprufung nicht stand.

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist ausschliefdich das
in der Zwischenverfligung bezeichnete Eintragungshindernis,
also die Frage, ob die nach § 39 Abs. 2 GmbHG der Anmel-
dung des Ausscheidens des Geschéftsf iihrers H beizufligenden
Urkunden sich nicht lediglich auf den Gesellschafterbeschluss
Uber seine Abberufung, sondern auch auf dessen ,, Zugang* bei
dem abberufenen Geschéftsfihrer zu erstrecken haben.

Nach § 39 Abs. 2 GmbHG sind der Anmeldung einer Ande-
rung in der Person der Geschéftsfihrer sowie der Beendigung
der Vertretungsbefugnis eines Geschéftsfiihrers die Urkunden
Uber die Bestellung der Geschéftsfiihrer oder Uber die Been-
digung der Vertretungsbefugnis in Urschrift oder offentlich
beglaubigter Abschrift beizufligen. Das Landgericht hat den
Nachweis der Erklérung der Abberufung gegentiber dem Ge-
schéftsfuhrer in der Form des 8 39 Abs. 2 GmbHG mit der Be-
grindung fur erforderlich gehalten, die Beendigung seiner
Vertretungsbefugnis werde erst wirksam, wenn seine Abberu-
fung dem bei der Beschlussfassung nicht anwesenden Ge-
schéftsflhrer gegentiber erklart werde.

Dieser Auffassung kann sich der Senat im Ergebnis nicht
anschlieffen. Richtig ist alerdings, dass materiell-rechtlich
die Beschlussfassung des zustdndigen Gesellschaftsorgans,
also die korperschaftliche Willenshildung, alein noch nicht
zur Beendigung der Vertretungsbefugnis des Geschéftsfuhrers
fahrt. Vielmehr bedarf es dazu gegenilber dem bei der Be-
schlussfassung abwesenden Geschéftsfihrer einer Mitteilung
seiner Abberufung, die das Gesellschaftsorgan, hier die Ge-
sellschafterversammlung, entweder selbst vornehmen oder
einem Dritten Ubertragen kann (BGHZ 52, 316, 321, Baum-
bach/z6lIner, GmbHG, 17. Aufl., 8 38 Rdnr. 19). Darausfolgt
indessen nicht zwingend, dass sich auch die nach § 39 Abs. 2
GmbHG der Anmeldung beizufiigenden Urkunden auf den
Vollzug des Gesellschafterbeschlusses durch Mitteilung an
den abberufenen Geschéftsfihrer zu erstrecken haben.

Bereits die Formulierung in § 39 Abs. 2 GmbHG deutet da-
rauf hin, dass sich der urkundliche Nachweis lediglich auf die
Beschlussfassung des zustéandigen Gesellschaftsorgans zu
erstrecken hat. Bei der Berufung des Geschéftsfuhrers ist
vorzulegen die Urkunde Uber seine ,Bestellung”. Angespro-
chen ist damit ersichtlich nur der Gesellschafterbeschluss,
nicht jedoch die auch insoweit erforderliche (BGH, a.a0.)
Mitteilung des Beschlusses an den Geschéftsfuhrer, die sich
regel mafiig formlos vollzieht. Entsprechendes gilt fir den ent-
gegengesetzten Akt der Abberufung des Geschéftsfihrers.
Dasselbe folgt aus dem Zweck der gesetzlichen Vorschrift des
§ 39 Abs. 2 GmbHG. Die Vorschrift verdrangt nicht den
Grundsatz, dass das Registergericht bei der Anmeldung einer
deklaratorischen Eintragung von der Richtigkeit der angemel-
deten Tatsache ausgehen kann und nur dann gem. § 12 FGG
zur Aufkldrung des Sachverhalts verpflichtet ist, wenn trotz
ordnungsgemélRer Anmeldung begriindete Zweifel an der
Richtigkeit der einzutragenden Tatsache bestehen. Soweit
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nach § 39 Abs. 2 GmbHG der Anmeldung Urkunden beizu-
flgen sind, handelt es sich lediglich um das Mittel, mit dem
durch eine ordnungsgemélie Anmeldung die Vermutung fir
die Richtigkeit der einzutragenden Tatsache begriindet wird
(vgl. BayObLGZ 1973, 158, 160). Aus dieser Sicht will § 39
Abs. 2 GmbHG erkennbar nur gewéhrleisten, dass das Regis-
tergericht sachlich priifen kann, ob eine ordnungsgeméaile
Willensbildung im Hinblick auf die Bestellung bzw. Abberu-
fung des Geschéftsfuhrers durch das zustdndige Gesell-
schaftsorgan stattgefunden hat. Demgegenuber vollzieht sich
die erforderliche Mitteilung des Gesellschafterbeschlusses
gegeniiber dem bestellten bzw. abberufenen Geschéftsfiihrer
regelméfiig formlos. Dass dem Geschéftsfihrer der Gesell-
schafterbeschluss zur Kenntnis gelangt ist, l&ésst sich — auch
im Falle seiner Abberufung — bereits aus der Anmeldung der
Beendigung seiner Vertretungsbefugnis entnehmen. Denn fur
die Gesellschafterversammlung, die einen Geschéftsfihrer
gleich aus welchem Grund abberuft, liegt nichts néher, als
diesem die Entscheidung umgehend mitzuteilen, schon um
eine weitere Fihrung der Geschéfte der Gesellschaft durch
ihn zu unterbinden. Eine andere Betrachtungsweise wirde
Uberdies den Vollzug einer Geschéftsf ihrerabberufung gegen-
Uber einem seiner Abberufung widerstrebenden Geschéfts-
fUhrer erschweren: Wirde dieser sich weigern, seine Kennt-
niserlangung von dem Gesellschafterbeschluss schriftlich zu
bestétigen, bliebe dem Gesellschaftsorgan kein anderer Weg,
als ihm die Mitteilung Uber seine Abberufung nach den
88 132 BGB, 166 ff. ZPO durch den Gerichtsvollzieher férm-
lich zustellen zu lassen, nur um dem Registergericht bei der
Anmeldung eine der Form des § 39 Abs. 2 GmbHG ge-
niigende Urkunde Uber die Tatsache der Kenntniserlangung
vorlegen zu kénnen; die Eintragung des Ausscheidens des
abberufenen Geschéftsfuhrers im Handelsregister konnte
dadurch erheblich verzdgert werden. Dem entspricht es, dass
— s0 weit ersichtlich — in der Kommentarliteratur sowohl zu
§ 39 Abs. 2 GmbHG als auch zu der gleich lautenden Vor-
schrift des § 81 Abs. 2 AktG nirgends die Auffassung vertre-
ten wird, Uber den Beschluss des Gesellschaftsorgans hinaus
sei auch der Zugang des Gesellschafterbeschlusses an den
Abberufenen urkundlich nachzuweisen (vgl. Hachenburg/
Mertens, GmbHG, 8. Aufl., 8 39, Rdnr. 12; Scholz/Schneider,
GmbHG, 9. Aufl.,, § 39, Rdnr. 15; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 15. Aufl., 8 39, Rdnr. 7; Rowedder/Koppensteiner,
GmbHG, 3. Aufl., § 39, Rdnr. 8; Baumbach/Z6lIner, aa.O., §
39, Rdnr. 9; Gesdler/Hefermehl, AktG, 8§ 81, Rdnr. 14; Hiiffer,
AktG, 5. Aufl., § 81, Rdnr. 7; Gustavus, Handel sregisteran-
meldungen, 5. Aufl., Rdnr. A 98; Keidel/Schmatz/Sdber,
Registerrecht, 5. Aufl., Rdnr. 756).

Ein anderes Ergebnis l&sst sich auch nicht daraus ableiten,
dass in der Rechtsprechung fir den Fall der Beendigung der
Vertretungsbefugnis des Geschéaftsfiihrers durch Amtsnieder-
legung der urkundliche Nachweis des Zugangs der Willens-
erklérung des Geschéftsfiihrers gegeniiber dem zusténdigen
Gesellschaftsorgan gem. 8 39 Abs. 2 GmbHG fir erforderlich
gehalten wird (OLG Naumburg NJW-RR 2001, 1183; Bay-
ObLGZ 1981, 227, 230). Denn in einem solchen Fall wird die
Beendigung der Vertretungsbefugnis gerade nicht durch Ge-
sellschafterbeschluss, sondern durch die einseitige Willens-
erklarung des Geschéftsfuhrers herbeigefiihrt, deren Zugang
sowohl zur Wirksamkeit der Erklérung als auch im Hinblick
darauf gewdhrleistet werden muss, dass das zustdndige Ge-
sellschaftsorgan die notwendigen Mal3nahmen treffen kann,
um anderweitig fur die ordnungsgeméafde Vertretung der Ge-
sellschaft sorgen zu kdnnen. (...)

11. BGB § 626 Abs. 1 (AufRerordentliche Kiindigung eines
GmbH-Geschéftsfihrers)

a) Ein wichtiger Grund fur die fristlose Kundigung
gegenuber dem Geschéftsfihrer einer GmbH ist nicht
schon darin zu sehen, dass er sich von ihr offen aus-
gewiesene Spesen erstatten lasst, welche die Alleinge-
sellschafterin —im Gegensatz zu ihm — nach den ein-
schlagigen Bestimmungen des Geschéftsfihreranstel-
lungsvertrages nicht fur erstattungsfahig halt.

b) Dieauf geschéftspolitischen Griinden beruhende Ent-
scheidung einer Muttergesellschaft, den Betrieb ihrer
Tochter gesdlischaft einzustellen, rechtfertigt keine aul3er-
ordentliche betriebsbedingte Kindigung gegeniiber
deren Geschéftsfuhrer.

¢) Zur Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen
eines wichtigen Grundes zur Kindigung eines Ge-
schéaftsfihreranstellungsvertrages.

BGH, Urteil vom 28.10.2002 — || ZR 353/00 —, mitgeteilt von
Wblfgang WelIner, Richter am BGH

12. GmbHG 8 11 (Verlustdeckungshaftung bei Scheitern
einer GmbH-Griindung)

Scheitert die Griindung einer GmbH, dieim Einver stand-
nisihrer Gesdllschafter schon vor der Eintragung in das
Handelsregister die Geschéfte aufgenommen hat, finden
die Grundsatze der Verlustdeckungshaftung allein dann
Anwendung, wenn die Geschéftstatigkeit sofort beendet
und die Vorgesellschaft abgewickelt wird. Werden dem-
entgegen die Geschéafte nach diesem Zeitpunkt fortge
fuhrt, haben die Griinder fur sémtliche Verbindlichkeiten
der Vorgesellschaft, auch fur die bis zum Scheitern ent-
standenen, nach per sonengesellschaftsrechtlichen Grund-
satzen einzustehen (Ergénzung zu BGHZ 134, 333, 341).

BGH, Urteil vom 4.11.2002 — Il ZR 204/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die klagende Baugesellschaft hat aufgrund Vertrages vom 19./
20.11.1997 a's Subunternehmerin fur die C. GmbH i.Gr. Bauarbeiten
durchgefiihrt. Lediglich die erste Abschlagsrechnung von gut
116.000,00 DM hat C. bezahlt, der von der Klégerin mit
522.121,94 DM errechnete Restwerklohn ist unbezahlt geblieben.
Uber das Vermégen der C. ist Ende Juli 1998 das Konkursverfahren
eroffnet worden. Wegen des offenen Rechnungsbetrages nimmt die
Klagerin die — urspriinglich finf — Beklagten in Anspruch.

Die beiden jetzt noch am Rechtsstreit beteiligten Beklagten zu 1 und
zu 2 haben zusammen mit drel weiteren Personen am 16.12.1996 die
mit einem Stammkapital von 200.000,00 DM ausgestattete C. ge-
grindet. Jeder Gesellschafter Ubernahm eine Stammeinlage von
40.000,00 DM. In dem Gesellschaftsvertrag ist u.a. bestimmt:

»Die Gesellschafter leisten ihre Stammeinlage durch Einzel-
Ubertragung sémtlicher Wirtschaftsgiter ihres bisher betriebe-
nen Personenunternehmens, an dem alle Gesellschafter mit je
20 vom Hundert beteiligt sind, mit alen Aktiven und Passiven
nach dem Stand vom 31.12.1996 gegen Gewahrung von Gesell-
schafterrechten in Héhe von insgesamt 200.000 DM. Ein Uber-
steigender Betrag wird a's Gesellschafterdarlehen gewéhrt. Er-
reicht der Betrag nicht die Hohe des Stammkapitals der GmbH,
sind die Gesdllschafter verpflichtet, den Unterschiedsbetrag durch
Geldeinlage —ihren Anteilen entsprechend — zu erbringen.”

Bei dem genannten Personenunternehmen handelt es sich um eine
BGB-Gesdllschaft, der unstreitig die friheren Beklagten zu 3 bis 5
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angehoren, wahrend umstritten ist, ob die beiden jetzt noch am
Rechtsstreit beteiligten Beklagten spéter beigetreten sind. Bestim-
mungsgemal? nahm die C. am 1.1.1997 ihre Geschéftstatigkeit auf.
Ein Antrag auf Eintragung der Gesellschaft in das Handel sregister
wurde zu keiner Zeit gestellt. Die Erstellung eines Sachgriindungs-
berichts unterblieb, weil sich die Griindungsgesellschafter nicht iber
die Bewertung der zu erbringenden Sacheinlage einigen konnten. Die
Geschéftsfihrer holten auch keine Stellungnahme der IHK fir das
Eintragungsverfahren ein. Bareinlagen leisteten die Griindungsge-
sellschafter nicht.

Im Rahmen eines von den jetzigen Beklagten betriebenen Verfahrens
auf Erlass einer einstweiligen Verfigung schlossen die Gesell schafter
am 5.3.1998 einen gerichtlichen Vergleich, nach welchem die C. liqui-
diert werden und die friiheren Beklagten zu 3 bis 5 sich jeder weite-
ren Geschéftstétigkeit zu enthalten hatten. Im Anschluss daran teilten
die beiden Beklagten der Kl&gerin am 9.3.1998 mit, die C. werdeihre
Geschéftstétigkeit , kontrolliert einstellen und abwickeln®.

Die Kléagerin hat die Ansicht vertreten, die Beklagten hafteten ihr
beziiglich der von ihr nicht beitreibbaren Forderung als Grindungs-
gesellschafter der C. personlich. Das Landgericht hat der Klage statt-
gegeben. Das Berufungsgericht (NZG 2001, 227) hat die Klage ge-
gen die Beklagten zu 1 und 2 auf deren Berufung hin abgewiesen.
Hiergegen richtet sich die Revision der Kl&gerin, die die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteil s auch hinsichtlich dieser Beklag-
ten erstrebt.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils. (...)

Il.  Beide Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht zur
Abweisung der Klage gelangt ist, halten der revisionsrecht-
lichen Kontrolle nicht stand.

1. Die Grundsédtze der Verlustdeckungshaftung, die nach
dem u.a. auf den Vorlagebeschluss des Senats vom 4.3.1996
an den Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichtshife des
Bundes (I1 ZR 123/94, ZIP 1996, 590) entwickelten Konzept
(BGHZ 134, 333 ff.; BAGE 85, 94 ff.; BAGE 86, 38 ff;
BAGE 93, 151 ff.; BFHE 185, 356; BSGE 85, 192 ff. u. 85,
200 ff.) eine Erscheinungsform der einheitlichen, regelméldig
as Innenhaftung der Gesellschafter gegeniiber der Vorgesell-
schaft (Verlustdeckungshaftung) bzw. gegeniiber der einge-
tragenen GmbH (Unterbilanzhaftung) ausgestalteten Griin-
derhaftung ist, finden keine Anwendung, soweit die Gesell-
schafter nach Aufgabe der Eintragungsabsicht, also nach dem
Scheitern der Griindung, den Geschéftsbetrieb fortfiihren.

Der Senat hat zwar —worauf das Berufungsgericht zutreffend
hingewiesen hat — in seinem bereits erwéhnten Vorlagebe-
schluss zur Diskussion gestellt, ob wegen der Schwierigkei-
ten, das Scheitern der ins Werk gesetzten Griindung festzu-
stellen, die Grundsétze Uber die Verlustdeckungshaftung auch
in den Falen herangezogen werden sollten, in denen die
GriindungsgeselIschafter den Geschéftsbetrieb nach Aufgabe
der Eintragungsabsicht fortsetzen (ZIP aa.O., S. 592 re.Sp.).
In seinem den Vorlagefall abschliefRenden Urteil (BGHZ 134,
333, 341) hat er sich hiervon bereits distanziert; die seinerzeit
erwogene, von dem Berufungsgericht nunmehr Ubernom-
mene Lésung hat in der Rechtsprechung der Obersten Ge-
richtshtfe des Bundes mit Recht keine Gefolgschaft gefun-
den. Sie hétte namlich zur Folge, dass die Grundsétze Uber die
GmbH-rechtliche Grinderhaftung — sie fuhren prinzipiell nur
zu einer anteiligen Innenhaftung der Gesellschafter, schliefien
eine unbeschrénkte und gesamtschul dneri sche AuBenhaftung,
wie sie fur das personengesellschaftsrechtliche Haftungs-
system prégend ist, jedoch aus — auch auf den Zusammen-
schluss von Personen anwendbar wéren, die nicht mehr die
Absicht haben, in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
am Wirtschaftsleben teilzunehmen. Der Sache nach entstiinde

damit ein neuer Gesellschaftstypus, der zu einer privilegierten
Haftung der handelnden Personen fihren misste, obwohl
feststeht, dass es zur Entstehung einer GmbH nicht mehr
kommen wird.

Der Fall, dass die Grinder einer GmbH, die vor der Eintra-
gung ihre Geschéfte bereits aufgenommen hat und in diesem
Stadium gescheitert ist, die Geschéftstétigkeit nach aufge-
gebener Eintragungsabsicht fortsetzen, steht dagegen den
Gestaltungen naher, in denen die handelnden Personen von
Anbeginn nicht die Absicht haben, die GmbH eintragen zu
lassen; fur sie ist in der Rechtsprechung seit langem aner-
kannt, dass sie sich so behandeln lassen miissen, alswéren sie
in einer Personengesellschaft miteinander verbunden (BGHZ
22, 240 ff.; BGHZ 51, 30, 32; Hachenburg/UImer, GmbHG,
8. Aufl., 8 11 Rdnr. 18; ScholZK. Schmidt, GmbHG, 9. Aufl.,
§ 11 Rdnr. 21; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl., § 11
Rdnr. 11; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl., §11
Rdnr. 29). Nach aufgegebener Eintragungsabsicht ist ndmlich
der einzige Grund dafur entfallen, den Gléubigern der Vorge-
sellschaft zu versagen, die Griinder personlich in Anspruch zu
nehmen, der darin liegt, dass die Kapitalgesellschaft notwen-
dig ein Vorstadium durchlaufen muss und deren Glaubiger er-
warten dirfen, sich wegen ihrer Anspriiche an eine asbald
entstehende GmbH mit einem gesetzlich kontrollierten und
garantierten, notfalls auf dem Wege der Unterbilanzhaftung
aufzufullenden Haftungsfonds halten zu kénnen (vgl. BGHZ
80, 142 f.). Entfallt diese Voraussetzung, mussen die Grinder
die Geschéftstétigkeit sofort einstellen und die Vorgesell-
schaft abwickeln, wenn sie es vermeiden wollen, nicht nur
wegen der neuen, sondern auch wegen der bis dahin begriin-
deten Verbindlichkeiten der Vor-GmbH personlich und ge-
samtschuldnerisch haftend von den Gléubigern in Anspruch
genommen werden zu koénnen (vgl. in diesem Sinn z.B.
BGHZ 80, 129, 142 f.; BGHZ 149, 273, 276 [Vor-Genossen-
schaft]; BAGE 93, 151 ff.; BFHE 185, 356; BSGE 85, 192 ff.
u. 85, 200 ff.; Hachenburg/UImer a.a.0., § 11 Rdnr. 18f.; Lut-
ter/Hommelhoff aaO., § 11 Rdnr. 11; Roth/Altmeppen,
GmbHG, 3. Aufl., 8 11 Rdnr. 53; ScholzZ/K. Schmidt a.a.O.,
§ 11 Rdnr. 143).

In der Regel wird sich die Aufgabe der Eintragungsabsicht
und das Scheitern der Griindung aus duferen Umsténden fest-
stellen lassen. Das gilt beispiel sweise, wenn die Gesellschaf-
ter —wieim vorliegenden Fall (dazu sogleich unter 2) —schon
keinen Eintragungsantrag mehr stellen, weil sie sich Uber die
Bewertung der einzubringenden Sacheinlagen nicht einigen
konnen, wenn Beanstandungen des Registergerichts im Ein-
tragungsverfahren nicht umgehend abgestellt werden (vgl.
BFHE 185, 356 ff.; Scholz/K. Schmidt a.a.O., § 11 Rdnr. 143
i.V.m. Rdnr. 140), wenn die Aufldsung der Vorgesel I schaft be-
schlossen wird (vgl. BAGE 86, 38 ff.) oder die Geschéftsfiih-
rer der Vorgesellschaft selbst einen Insolvenzantrag stellen
(vgl. dazu BAGE 93, 151 ff.).

2. Soweit das Berufungsgericht in seiner Hilfsbegriindung
angenommen hat, jedenfalls hinsichtlich der Beklagten zu 1
und 2 kdnne nicht angenommen werden, dass die Vorausset-
zungen einer sog. unechten Vorgesellschaft vorlégen, hat es
sich von unzutreffenden rechtlichen Annahmen leiten lassen
und auferdem unangemessen hohe Anforderungen an die
Darlegungslast der Klagerin gestellt.

a) ZuUnrecht will das Berufungsgericht die Beklagten zu 1
und 2 fur die von der Kl&gerin geltend gemachten Anspriiche
schon deswegen nicht haften lassen, well diese ,,unwiderlegt
geltend gemacht” hétten, ihnen sei von der Erteilung desAuf-
trags an die Klagerin nichts bekannt gewesen. Weder bei einer
Vor-GmbH, deren Gesellschafter die Eintragung noch anstre-
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ben, noch bei einer gescheiterten, die Geschéfte aber fortset-
zenden Vorgesellschaft kommt es auf eine solche Kenntnis an.
Fir die Verpflichtung der Vorgesellschaft und ggf. ihrer Griin-
der reicht es vielmehr aus, dass diese mit der vorzeitigen Ge-
schéftsaufnahme einverstanden sind und den Geschéftsfuhrer
damit bevollméchtigen, nicht nur die Eintragung der Gesell-
schaft herbeizufiihren, sondern dartiber hinaus Verbindlich-
keiten einzugehen (vgl. BFHE 185, 356 ff.).

b) Im Ausgangspunkt zutreffend ist zwar noch, dass die
u.U. lange Dauer des Eintragungsverfahrens nicht ohne wei-
teres den Schluss darauf zuléasst, dass die Gesellschafter ihre
Eintragungsabsicht aufgegeben haben. Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Geschéftsfuhrer der Vor-GmbH alles fur die
Eintragung der Gesellschaft Erforderliche in die Wege gelei-
tet, einen ordnungsgemafien Antrag beim Registergericht ge-
stellt und etwaigen Beanstandungen des Registerrichters um-
gehend nachgekommen ist.

c) Das Berufungsgericht verkennt jedoch, dass es sich hier
nicht um eine solche Fallgestaltung handelt. Vielmehr haben
die Gesellschafter zwar den Geschéftsfuhrer erméchtigt, un-
mittelbar nach der Beurkundung des notariellen Gesellschafts-
vertrages mit der Geschéftstétigkeit der Vorgesellschaft zu be-
ginnen, sie haben sich aber nach dem unstreitigen Sachvor-
trag beider Parteien von Anfang an nicht Giber die Bewertung
der Sacheinlagen einigen kdnnen, was offenkundig darin be-
grindet ist, dass die Gesellschaft birgerlichen Rechts, deren
Vermogen auf dem Wege der Sacheinlage in die neu gegriin-
dete Gesellschaft eingebracht werden sollte, nach Ansicht we-
nigstens eines Teils der Griinder im Zeitpunkt der Errichtung
der GmbH Uberschuldet war. Die vorgesehene Sachgriindung
hétte unter diesen Umstanden nur verwirklicht werden kon-
nen, wenn die Uberschuldung der BGB-Gesellschaft zuvor
durch Zufuhr neuer Mittel beseitigt worden wére. Vor diesem
Hintergrund gewinnen die Umstande, dass die Geschéftsfiih-
rung der Vorgesellschaft weder einen Sachgriindungsbericht
in Auftrag gegeben noch eine Stellungnahme der Industrie-
und Handel skammer eingeholt und mangels Vorliegens dieser
Unterlagen auch den erforderlichen Antrag an das Handel sre-
gister nicht gestellt hat, eine ganz andere Bedeutung, alsihnen
das Berufungsgericht beigemessen hat. Bei objektiver Be-
trachtung muss namlich unter diesen Gegebenheiten ange-
nommen werden, dass die vorgesehene Errichtung der GmbH
unter Aufbringung des Stammkapitals auf dem Wege der
Sacheinlage bereits Anfang des Jahres 1997 gescheitert war,
als sich herausstellte, dass eine Einigung Uber die Bewertung
der Sacheinlagen nicht zustande kommen wiirde.

d) Der vorliegende Fall nétigt — entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts — nicht zu einer genauen zeitlichen
Festlegung, wann die vorgesehene Griindung gescheitert war
und die Gesellschafter deswegen, sofern sie an der Errichtung
der Gesellschaft festhalten wollten, das versprochene Kapital
auf dem Wege der Bareinlage zur Verfigung stellen mussten.
Denn unzweifelhaft haben sie den werbenden Geschéftsbe-
trieb der Gesellschaft Uiber den Zeitpunkt des Scheiternsihrer
Grindung hinaus fortgesetzt.

€) Obauch dieBeklagten zu 1 und 2 bereitsim Herbst 1997
positive Kenntnis von dem Scheitern der Sachgriindung ge-
habt haben, ist — entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts — ohne Bedeutung. Esreicht aus, dassihnen alle Tat-
sachen — der Fehlschlag hinsichtlich der Einigung Uber die
Bewertung der Sacheinlagen, die Nichteinholung des Sach-
grindungsberichts sowie die unterbliebene Stellung des Ein-
tragungsantrages — bekannt waren, die einem zligigen Ab-
schluss des Griindungsverfahrens entgegenstanden. Einem
Grundungsgesellschafter, der Uber diese Kenntnisse verfigt,

muss sich die Erkenntnis aufdrangen, dass die Vorgesellschaft
gescheitert ist. Grinde, warum dies bei den Beklagten zu 1
und 2 ausnahmsweise anders zu beurteilen sein soll, sind von
ihnen nicht vorgetragen worden und auch nicht ersichtlich.
Als gewissenhafte, die Entwicklung der Vorgesellschaft ver-
folgende Grinder hétten sie deswegen entweder ihr Einver-
sténdnis mit der Fortfihrung der vorzeitigen Geschéftsauf-
nahme widerrufen und fiir die sofortige Beendigung der Ge-
schéftstétigkeit der Vor-GmbH oder aber dafiir sorgen mis-
sen, dass die Eintragung der Gesellschaft auf anderem Wege
herbeigefiihrt wurde. Das gilt erst recht, nachdem im Laufe
des Jahres 1997, wie die Beklagten selbst vorgebracht haben,
wirtschaftliche Schwierigkeiten der Vor-GmbH — verbunden
mit Auseinandersetzungen unter den Gesellschaftern — aufge-
treten sind und auch aus diesem Grund nicht mehr erwartet
werden konnte, dass es noch zur Vollendung der Griindung
der Gesellschaft kommen werde. (...)

Internationales Privatrecht

13. BGB 88 2265 ff., EGBGB Art. 25, 26 (Konkludente Wahl
deutschen Erbrechts)

1. Eine konkludente Wahl deutschen Erbrechts kommt
in Betracht, wenn der Erblasser und seine Ehefrau,
die im Zeitpunkt der Testamentserrichtung beide
kroatische Staatsangehdrige waren, fur ihre Verfu-
gungen von Todes wegen die Form eines gemein-
schaftlichen Testaments gewéahlt haben.

2. Wahlt der Erblasser deutsches Recht fiir sein gesam-
tes Vermogen, ist die Rechtswahl regelmaflig in dem
gesetzlich zuldssigen Rahmen, d.h. beschréankt auf
dasim Inland belegene unbewegliche Vermégen auf-
recht zu erhalten.

3. Zur Frage, ob der kroatische Erblasser im Zeitpunkt
der Errichtung des gemeinschaftlichen Testamentsin
gultiger Ehelebt, wenn er auch mit einer dritten Per-
son verheiratet ist (Doppelehe).

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 28.5.2002 —
3 W 218/01 —, mitgeteilt von WiIfried Hengesbach, Richter
an OLG

Aus den Griinden:

.

I1. 1. Die Rechtsnachfolge nach dem Erblasser bestimmt sich,
soweit dessen im Inland belegenes unbewegliches Vermogen
betroffen ist, nach deutschem Recht. Dies ergibt sich aus
Art. 25 Abs. 2 EGBGB; die danach wirksam getroffene
Rechtswahl fuhrt in dem genannten Umfang zur Mal3geblich-
keit der deutschen Sachnormen (Art. 4 Abs. 2 EGBGB). Die
inArt. 25 Abs. 1 EGBGB vorgesehene objektive Anknipfung
tritt als subsidiar zurtick (Staudinger/Dorner, BGB, 13. Aufl.,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 464, 517).

a) Das Landgericht hat ohne durchgreifenden Rechtsfehler
und damit fir das Rechtsbeschwerdegericht bindend ausge-
flhrt, dass der Erblasser, der sowohl im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung als auch im Zeitpunkt seines Todes kroati-
scher Staatsangehériger war, in dem gemeinschaftlichen Tes-
tament vom 25.11.1997 konkludent deutsches Recht gewahit
hat (vgl. zur Rechtswahl im gemeinschaftlichen Testament
Saudinger/Dorner a.a.O. Art. 25 EGBGB Rdnr. 513 m.w.N.).
Die Mdglichkeit einer konkludenten Rechtswahl entspricht



MittBayNot 2/2003

Internationales Privatrecht 147

allgemeiner Auffassung (vgl. BayObL GZ 1995, 366, 372; LG
Frankfurt am Main IPRspr. 1997 Nr. 122; Erman/Hohloch,
BGB, 10. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr. 17; MinchKomm/
Birk, BGB, 3. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr. 42; Soergel/
Schurig, BGB, 12. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr. 10; Schotten
Rpfleger 1991, 181, 187 f.). Mit Recht hat das Beschwerde-
gericht malgeblich darauf abgestellt, dass der Erblasser und
die Beteiligte zu 4), die im Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung ebenfalls kroatische Staatsangehdrige war, fur ihre letzt-
willigen Verfligungen die Form eines gemeinschaftlichen Tes-
taments gewahlt haben. Ein solches Testament ist ein Rechts-
institut des deutschen Erbrechts (88 2265 ff. BGB).

ad) Die Verweisung auf Rechtsbegriffe oder -institute des
deutschen Rechts bietet jedenfalls dann hinreichende Anhalts-
punkte fir eine konkludente Rechtswahl, wenn diese Begriffe
oder Institute in der anderen, dem Erblasser ebenfalls nahe
stehenden Rechtsordnung nicht bekannt sind (vgl. LG Ham-
burg IPRspr. 1991 Nr. 142; Staudinger/Dérner a.a.O. Art. 25
EGBGB Rdnr. 253, 501; Tiedemann RabelsZ Bd. 55 (1991),
17, 27 ff.; Lange DNotZ 2000, 332, 339; Max-Planck-Institut
fur auslandisches und I nternational es Privatrecht RabelsZ Bd.
47 (1983), 595, 658 f.). So liegt es hier: Das— gemal3 Art. 25
Abs. 1 EGBGB als Heimatrecht des Erblassers im Ubrigen
anzuwendende (vgl. SUR ZEV 2000, 486, 490) — materielle
Erbrecht Kroatiens kennt lediglich das Testament als einseiti-
ges Rechtsgeschéft, das der Erblasser jederzeit grundlos wi-
derrufen kann. Dies ergibt sich aus dem Erbgesetz 1955 i.d.F.
des Gesetzes vom 12.7.1965 (nebst spateren Anderungen),
welches bereits vor der Abspaltung Kroatiens von der Sozia-
listischen Foderativen Republik Jugoslawien als Gesetz der
Teilrepublik weitergalt und nach wie vor in Kraft ist. In
Art. 108 ErbG werden Erbvertrége fur nichtig erklért. Hieraus
wird geschlossen, dass das kroatische Recht aus inhaltlichen
Griinden, namlich um die absolute Verfiigungsfreiheit zu ge-
wahrleisten, vertragliche oder vertragsahnliche Bindungen
bei Verfiigungen von Todes wegen verneint (vgl. auch Art. 110
ErbG). Gemeinschaftliche Testamente werden demnach eben-
falls als unzuléssig angesehen. Das gilt jedenfalls dann, wenn
eine wechsel bezuigliche Erbeinsetzung gegeben ist (vgl. Senat,
FamRZ 1992, 608, 609; Ferid/Firsching, Jugoslawien, aF.,
Lfg. XX VIII, Texte lll, S. 20; Ferid/Firsching/Povh a.a.O.
Rdnr. 153; Saudinger/Dérner aaO. Anh. zu Art. 25 f.
EGBGB Rdnr. 347, 349, 350; Soergel/Schurig a.a.O. Art. 26
Rdnr. 23 Fn. 35; DNotl-Report 2001, 97 f.; Zupancic ZfRV 27
[1986], 18, 29; Povh FamRZ 1992, 511; Umstétter DNotZ
1984, 532, 540). Eine solche wechselseitige Einsetzung als
Alleinerben liegt hier vor: Diesfolgt bereits aus dem Wortlaut
des gemeinschaftlichen Testaments (,, gegenseitig”) und wirde
sich zumindest aus der Auslegungsregel des 8 2270 Abs. 2
BGB ergeben (vgl. Senat aa.0.). Dem steht nicht entgegen,
dass das Landgericht auf Seite 10 des angefochtenen Be-
schlusses — ohne Begriindung — von einer umfassenden
Erbeinsetzung ,, ohne jegliche Beschrénkung der testierenden
Partner* spricht. Denn dies bezieht sich ersichtlich alein auf
den Umstand, dass der Erblasser und die Beteiligte zu 4) kei-
nen Schlusserben bestimmt haben. Diese Entscheidung kann
der Senat als Rechtsbeschwerdegericht selbst treffen (vgl.
BGHZ 37, 233, 243; BayObL GZ 1982, 159, 164; Keidel/Kahl
aaO. § 27 Rdnr. 48 m.w.N.).

bb) Als ein unterstiitzendes Indiz fir die konkludente Wahl
deutschen Rechts durfte das Landgericht auch den Umstand
berticksichtigen, dass der Erblasser und die Beteiligte zu 4)
das gemeinschaftliche Testament in deutscher Sprache abge-
fasst haben (vgl. LG Hamburg und LG Frankfurt am Main,
jew. aa.0.: Tiedemann aa.O. S. 28). Zwar wenden sich die
Beteiligten zu 1) und 2) mit ihrer Rechtsbeschwerde des Wei-

teren dagegen, dass das Landgericht bei seiner Auslegung
auch Umsténde herangezogen hat, die in der Testamentsur-
kunde keinen Anklang gefunden haben (vgl. Soergel/Schurig
aaO.; s. jedoch Senat aa.O. S. 610 [Einkommen des Ehe-
manns], LG Hamburg a.a.O. [jahrzehntelanger Aufenthalt im
Inland]). Das kann den weiteren Beschwerden aber nicht zum
Erfolg verhelfen. Denn der Senat schliefdt im Blick auf das
Gewicht der zuvor genannten Indizien aus, dass das Land-
gericht ohne Berlicksichtigung dieser Umstande zu einer an-
deren Beurteilung der Frage einer konkludenten Rechtswahl
gelangt ware. Im Ubrigen wiirde sich selbst dann, wenn der
Tatrichter zu dem Ergebnis gelangt wére, eine eindeutige In-
terpretation der letztwilligen Verfiigung sei ohne diese Um-
stdnde nicht moglich, an der Anwendung deutschen Rechts
nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB nichts é&ndern: Fir den Fall, dass
eine Verfigung — wie hier — nach dem geméR Art. 25 Abs. 1
EGBGB objektiv bestimmten Erbstatut unwirksam waére, bei
Anwendung deutschen Rechts dagegen Bestand héitte, ist der
in § 2084 BGB niedergelegte Grundsatz der wohlwollenden
Auslegung heranzuziehen (Krzywon BWNotZ 1987, 4, 6;
Tiedemann a.a.O. S. 30; Schotten a.a.O. S. 188). Denn diese
Auslegungsregd ist nicht nur bei unklarem Inhalt einer Ver-
flgung von Todes wegen heranzuziehen, sondern greift in
analoger Anwendung bereits bel der Bestimmung der Rechts-
natur einer Erklérung, hier also bei der Beantwortung der
Frage ein, ob eine Rechtswahl vorliegt oder nicht. Eine ent-
sprechende Anwendung des § 2084 BGB setzt im vorliegen-
den Zusammenhang auch nicht voraus, dass die Anwendbar-
keit deutschen Rechts schon festgestellt ist (so auch Staudin-
ger/Dorner aaO. Art. 25 EGBGB Rdnr. 502; anders noch
ders. DNotZ 1988, 67, 89). Vielmehr unterliegt bereits die
Frage nach der Existenz einer Rechtswahl dem deutschen
Recht als derjenigen Rechtsordnung, die im Falle einer wirk-
samen Rechtswahl anzuwenden wére. Dies wirde im hier zu
entscheidenden Fall ebenfalls zur Annahme einer konkluden-
ten Rechtswahl fuhren (vgl. Tiedemann a.a.O.; im Erg. auch
MinchKomm/Birk aa.O. Art. 25 EGBGB Rdnr. 44).

cc) Soweit die Rechtsbeschwerdefiihrer der Wertung des
Landgerichts ihre eigene Tatsachenwirdigung entgegenset-
zen, konnen sie damit im Verfahren der weiteren Beschwerde
keinen Erfolg haben.

b) Bedenken gegen die Wirksamkeit der auf das im Inland
belegene unbewegliche Vermogen zu beschréankenden Wahl
deutschen Rechts bestehen nicht. Die materiellen Wirksam-
keitsvoraussetzungen des Rechtsgeschéfts der Rechtswahl
sind analog Art. 27 Abs. 4, 31 Abs. 1 EGBGB nach deutschem
Recht al'sdem vom Erblasser berufenen Erbstatut zu beurteilen
(Saudinger/Dérner a.a.0. Art. 25 EGBGB Rdnr. 492; Minch-
Komm/Birk a.a.O. Art. 25 EGBGB Rdnr. 32; Dérner DNotZ
1988, 67, 87; Tiedemann aa.O. S. 26 f.; v. Bar, Internationales
Privatrecht, 2. Band: Besonderer Teil, 1991, Rdnr. 368).

ad) Zwar hat der Erblasser im Testament vom 25.11.1997
ohne jede Einschrénkung deutsches Recht gewéhit. Art. 25
Abs. 2 EGBGB lasst eine solche Rechtswahl aber nur fur das
in der Bundesrepublik Deutschland belegene unbewegliche
Vermogen zu. Dies vermag jedoch die Wirksamkeit der
Rechtswahl nicht infrage zu stellen: Bei einer Wahl des deut-
schen Rechts fir das gesamte Vermdgen ist das Rechtsge-
schéft regelmafdig in dem gesetzlich zuldssigen Rahmen, das
heif3t beschrénkt auf das deutsche Grundvermégen aufrecht-
zuerhalten (vgl. LG Hamburg ZEV 1999, 491, 492; Palandt/
Heldrich aaO. Art. 25 EGBGB Rdnr. 7; Tiedemann a.a.O.
S. 22ff.; 28f.; Lange DNotZ 2000, 332, 338 m.w.N.). Dass es
sich auch im gegebenen Fall so verhdlt, hat das Landgericht
rechtsfehlerfrei dargelegt.
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bb) Allerdings weist die weitere Beschwerde der Beteiligten
zu 1) und 2) zutreffend darauf hin, dass der Erblasser geméal}
Art. 25 Abs. 1 EGBGB grundsétzlich nach kroatischem Recht
beerbt wird, so dass die Rechtswahl gemal Art. 25 Abs. 2
EGBGB eine Nachlassspaltung zur Folge hat. Dies steht aber
der vom Landgericht vorgenommenen rechtsfehlerfreien Aus-
legung des Testaments nicht entgegen: Nachlassspaltung be-
deutet ndmlich, dass jeder Nachlassteil als selbststandiges
Sondervermogen anzusehen und deshalb so zu behandeln ist,
als ob er der gesamte Nachlass wére. Somit ist die Erbfolge
hinsichtlich der verschiedenen Nachlassteile jewells fir sich
zu beurteilen, wobei der Erblasser hinsichtlich der einzelnen
Teile die Erbfolge verschieden regeln kann (vgl. BGHZ 24,
352, 355;134, 60, 63; Senat, FamRZ 1992, 1474; 1998, 263,
264; BayObLGZ 1995, 79, 88 f.; BayObLG FamRZ 1994,
723, 724; 2000, 573, 575). Esist weder substantiiert vorgetra-
gen noch nach den Umsténden des Falles ersichtlich, dass
diese in erbrechtlichen Féallen mit Auslandsberiihrung nicht
seltene und auch anderen Rechtsordnungen vertraute Rechts-
folge hier der Annahme des Landgerichts entgegenstehen
konnte (vgl. Lichtenberger DNotZ 1986, 644, 665; Tiede-
mann a.a.0. S. 24; Jayme | PRax 1986, 265, 270; Punder Mitt-
RhNotK 1989, 1, 6; aA. Reinhart BWNotZ 1987, 97, 103).

c) Der Erblasser hat die Rechtswahl in dem gemeinschaft-
lichen Testament vom 25.11.1997 formgultig vorgenommen.
Dies ergibt sich aus einer analogen Anwendung des Art. 26
Abs. 1 EGBGB (Staudinger/Dérner aa.O. Art. 25 EGBGB
Rdnr. 498; MinchKomm/Birk a.aO. Art. 25 EGBGB Rdnr.
36; Tiedemann a.aO. S. 31). Das gemeinschaftliche Testa-
ment ist hinsichtlich seiner Form gemé@3Art. 26 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 EGBGB anal og nach deutschem Erbrecht zu beurteilen;
denn nach dieser Vorschrift kommt es auf die Formerforder-
nisse an, die das Recht des Ortes aufstellt, an dem sich das
von der Verfugung betroffene unbewegliche Vermdgen befin-
det. Da das Hausgrundstiick in Hohr-Grenzhausen belegen
ist, sind die Rechtsvorschriften der Bundesrepublik Deutsch-
land und damit die 88 2265 ff. BGB anzuwenden. Zu dem
gleichen Ergebnisfihrt der Tatbestand desArt. 26 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EGBGB analog, da der Erblasser und die Beteiligte
zu 4) das gemeinschaftliche Testament in Hohr-Grenzhausen
errichtet haben.

Das gemeinschaftliche Testament ist formwirksam, da die
insoweit fir dessen Errichtung in 88 2265, 2267 BGB auf-
gestellten Voraussetzungen erfiillt sind. Das gilt insbesondere
fUr das Erfordernis, dass die Eheleute zur Zeit der Testaments-
errichtung in einer gultigen Ehe leben missen (vgl. Palandt/
Edenhofer, BGB, 61. Aufl., § 2265 Rdnr. 1).

ad) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der
sich der Senat anschlief, ist die Vorfrage nach dem Bestehen
einer Ehe selbststéndig nach dem Kollisionsrecht des Forum-
staates anzukniipfen (vgl. BGHZ 43, 213, 218; BGH NJW
1981, 1900, 1901; ebenso z.B. v. Bar, Internationales Privat-
recht, 1. Band: Allgemeine Lehren, 1987 Rdnr. 617 f.; Kegel/
Schurig, Internationales Privatrecht, 8. Aufl., § 9 Abs. 2; Raape/
Surm, Internationales Privatrecht, Bd. 1, 6. Aufl. 1977, S. 290;
Palandt/Heldrich a.a.O. Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 29
m.w.N.; vgl. auch OLG Hamm FamRZ 1993, 607, 608 f.).
Denn die Glltigkeit der Ehe kann nicht in einzelnen Rechts-
beziehungen anders beantwortet werden asin dem Fall, dass
Uber dieselbe Rechtsfrage als Hauptfrage zu entscheiden ist.

Die Glltigkeit der Ehe zwischen dem Erblasser und der Be-
teiligten zu 4) bestimmt sich nach deutschem Recht. Dies
folgt aus Art. 29 EGBGB aF. (vgl. hierzu die Ubergangs-
vorschrift in Art. 220 EGBGB und BGH FamRZ 1997, 542,
543; Palandt/Heldrich a.a.O. Art. 220 EGBGB Rdnr. 2, 4).

Danach ist, wenn eine Person staatenlos ist, das Recht des
Staates anzuwenden, in dem sieihren (gewohnlichen) Aufent-
halt hat.

(1) Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei und damit fir das
Rechtsbeschwerdegericht bindend festgestellt, dass der Erb-
lasser und die Beteiligte zu 4) staatenloswaren, alssie1951in
Bensheim — ihrem damaligen gemeinsamen gewdohnlichen
Aufenthalt — miteinander die Ehe schlossen. (...)

bb) Nach deutschem Recht lebten der Erblasser und die Be-
teiligte zu 4) im Zeitpunkt der Testamentserrichtung am
25.11.1997 in asgiiltig zu behandelnder Ehe. Dem steht nicht
entgegen, dass der Erblasser auch mit der Beteiligten zu 1)
verheiratet war:

Zwar stand der mit der Beteiligten zu 4) am 22.2.1951 ge-
schlossenen Ehe gemél § 5 EheG aF., das bis zum 30.6.1998
galt (vgl. jetzt § 1306 BGB), das Eheverbot der Doppelehe
entgegen, weil der Erblasser zuvor am 9.8.1942 die Beteiligte
zu 1) geheiratet hatte. Auch war nach § 20 EheG a. F. eine Ehe
nichtig, wenn einer der Ehegatten zur Zeit der Eheschlie3ung
mit einem Dritten in giiltiger Ehe lebte. Gemal3 § 23 EheG
aF. konnte sich aber niemand auf die Nichtigkeit einer Ehe
berufen, solange nicht die Ehe durch gerichtliches Urteil fur
nichtig erklart worden war. Bis zur Rechtskraft eines solchen
Urteils war die Doppelehe as gliltig zu behandeln; niemand
konnte bis dahin nach altem Recht geltend machen, es habe
sich um eine mit einem schweren Mangel behaftete Ehe ge-
handelt. Die Ehe zwischen dem Erblasser und der Beteiligten
zu 4) ist jedoch nicht fur nichtig erklért worden. Daher ist sie
as glltig zu behandeln; sie hat dieselben Rechtswirkungen
wie jede andere Ehe (vgl. BGH FamRZ 1959, 450; 2001,
991, 992; Johannsen/Henrich, Eherecht, 2. Aufl., § 23 EheG
Rdnr. 1, 2, 17 ff.). Somit waren im Zeitpunkt der Errichtung
des ge-meinschaftlichen Testaments die Voraussetzungen der
88§ 2265, 2267 BGB erflillt (vgl. Saudinger/Kanzeiter a.a.0.
§ 2265 Rdnr. 3).

Aus der seit dem 1.7.1998 auch fiir zuvor geschlossene Ehen
(Art. 226 EGBGB) geltenden Vorschrift des§ 1313 BGB n. F.
ergibt sich schon deshalb nichts anderes, weil nunmehr eine
Doppelehe nur noch mit Wirkung fir die Zukunft aufgehoben
werden kann (Palandt/Brudermiiller, BGB, 61. Aufl., Einf.
vor § 1313 Rdnr. 1 bis 3; § 1313 Rdnr. 7).

cc) Mit Recht hat das Landgericht nach den Umsténden des
Falles und dem Vortrag der Beteiligten im Zeitpunkt seiner
Entscheidung keinen Anlass gesehen, die Echtheit des Testa-
ments zu Uberpriifen (§ 12 FGG).

d) Da somit der Erblasser eine wirksame konkludente
Rechtswahl zu Gunsten des deutschen Rechts getroffen hat,
bedarf es keiner Erdrterung der Frage, ob die Anwendbarkeit
des deutschen Erbrechts auch daraus hergeleitet werden
koénnte, dass Art. 186 Abs. 2 ErbG eine subsidiére internatio-
nale Zustandigkeit der kroatischen Gerichte fur das in der
Bundesrepublik Deutschland belegene unbewegliche Vermo-
gen vorsieht (vgl. Saudinger/Dérner a.a.0. Art. 25 EGBGB
Rdnr. 469; MinchKomm/Birk a.a.O. Art. 25 EGBGB Rdnr.
24; Tiedemann a.a.0. S. 19f1.).

2) Bestimmt sich die Erbfolge demnach hinsichtlich des
inlandischen Grundbesitzes des Erblassers nach deutschem
Recht, so ist insoweit auch die internationale Zustandigkeit
der deutschen Nachl assgeri chte gegeben. Diese bestimmit sich
namlich nach der sog. Gleichlauftheorie, wonach die deutsche
internationale Zusténdigkeit dann gegeben ist, wenn — und so-
weit — auch materiell-rechtlich deutsches Erbrecht anwendbar
ist (vgl. Senat OLGZ 1985, 413, 414 f., FamRZ 1998, 263;
ZEV 2001, 488, 489; Beschlussvom 16.1.2002 -3 W 297/01 —;
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BayObLGZ 1965, 423, 426; 1980, 276, 279; BayObLG
FamRZ 1991, 1237, 1238; 2000, 573, 575).

3) a) Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass
der Erblasser die Beteiligte zu 4) in dem gemeinschaftlichen
Testament — gemé&R 8§ 2265 ff. BGB wirksam — als Allein-
erbin eingesetzt hat. Mit ihren Rechtsbeschwerden zeigen die
Beteiligten zu 1) bis 3) keinen Rechtsfehler auf; ein solcher ist
auch nicht ersichtlich.

b) Soweit nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB Nachlassspaltung
eintritt, ist fir den deutschem Recht unterliegenden Nachlass-
teil ein allgemeiner Erbschein nach § 2353 BGB auszustellen;
die eingeschrankte Geltung eines solchen Eigenrechtserb-
scheinsist inihm zu vermerken (BayObL GZ 1967, 1, 8; 418,
430; BayObLG FamRZ 1997, 318, 319 mit Anm. Hohloch
ZEV 1997, 469; NJW-RR 2001, 297, 298, Palandt/Edenhofer
aaO. § 2369 Rdnr. 5; Palandt/Heldrich aaO. Art. 25
EGBGB Rdnr. 20). So ist es hier geschehen. (...)

Anmerkung:

1. Sachverhalt und Urteilsgriinde

Gegenstand des Urteils war im Rahmen eines Verfahrens auf
Einziehung eines Erbscheins die Frage nach der Wirksamkeit
eines gemeinschaftlichen Testaments einesin Polygamie ver-
heirateten Kroaten. Der Entscheidung ist der zugrunde lie-
gende Sachverhalt nur sehr bruchstiickhaft zu entnehmen. Er
stellte sich wie folgt dar:!

1942 heiratete der Erblasser die Beteiligte zu 1. Aus dieser
Ehe gingen zwel Kinder hervor, die Beteiligten zu 2 und 3.
1951 heiratete er in Deutschland ein zweites Mal die Betei-
ligte zu 4, nachdem er eidesstattlich versicherte, verwitwet zu
sein, ohne dass zuvor die erste Ehe aufgel st worden ist. Zum
Zeitpunkt der zweiten Eheschlie3ung waren beide Ehegatten
staatenlos. Mit seiner zweiten Ehefrau errichtete der Erblasser
1997 ein gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich ,,ge-
genseitig zu Erben” einsetzten. 1999 verstarb der Ehemann.
Zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung und im Zeitpunkt
seines Todes waren der Ehemann und seine zweite Frau kroa-
tische Staatsangehdrige.

Das Gericht nahm an, dass die Ehegatten konkludent fir ihr in
der Bundesrepublik Deutschland belegenes unbewegliches
Vermogen deutsches Recht gewdhlt haben. Die konkludente
Rechtswahl begriindet das Gericht damit, dass die Ehegatten
ein Rechtsinstitut — das gemeinschaftliche Testament — wahl-
ten, welches das deutsche Recht kenne, dem kroatischen
Heimatrecht aber fremd sei sowie mit der Wahl der deutschen
Sprache in dem Testament. Die Ehegatten Iebten auch in gil-
tiger Ehe, denn die Doppelehe sai bis zur Rechtskraft eines
Nichtigkeitsurteils als gliltig zu behandeln. Die Nichtigkeit
sei aber nicht festgestellt worden.

2. Das anwendbare Recht

Die Zuldssigkeit zweiseitiger letztwilliger Verfligungen, ins-
besondere von Erbvertrégen und gemeinschaftlichen Testa-
menten, richtet sich nach h.M. nach dem gemeinschaftlichen
Erbstatut der Erblasser.2 Insbesondere die Bindungswirkung
richtet sich gem. Art. 26 Abs. 5 EGBGB nach dem Errich-

I Dieerganzenden Sachverhaltshinwei se ergeben sich aus einer Gut-
achtenanfrage an das DNotl.

2 MinchKomm/Birk, 3. Aufl. 1998, Art. 26 Rdnr. 102; Erman/Hoh-
loch, 10. Aufl. 2000, Art. 25 Rdnr. 31; Palandt/Heldrich, 62. Aufl.
2003, Art. 25 Rdnr. 13.

tungsstatut, d.h. nach dem hypothetischen Erbstatut des Erb-
lassers zum Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Ver-
flgung. Bei unterschiedlichen Erbstatuten der Beteiligten ist
umstritten, ob die Erbstatute kumulativ oder gesondert heran-
zuziehen sind. Fir eine gesonderte Ankniipfung sprach sich
insbesondere das OLG Zweibriicken in einer friheren Ent-
scheidung aus.? Auf der Basis dieser Rechtsprechung musste
es daher nicht prifen, wie sich die etwaige Unzul&ssigkeit der
testamentarischen Verfligung der Ehefrau auf die Verfligung
des vorverstorbenen Mannes auswirkt (s. § 2270 Abs. 1 BGB).
Die entgegenstehende Ansicht* hingegen bejaht die Zulassig-
keit eines gemeinschaftlichen Testamentes nur dann, wenn
die beteiligten Erbstatute kumulativ es fur zul&ssig erachten.
Ware die Verfiigung der Ehefrau unwirksam, wére damit auch
die Verfiigung des Ehemannes betroffen.

Erb- und Errichtungsstatut ist gem. Art. 25 Abs. 1 EGBGB
grundsétzlich das Heimatrecht des Erblassers. Der Verweis
auf das Heimatrecht gilt vorbehaltlich einer mdglichen
Rechtswahl gem. Art. 25 Abs. 2 EGBGB fir im Inland be-
legenes unbewegliches Vermégen und vorbehaltlich einer
Durchbrechung des Gesamtstatuts durch ein Einzelstatut
gem. Art. 3Abs. 3 EGBGB.

Da die Testatoren bei Testamentserrichtung und zum Todes-
zeitpunkt des Ehemannes kroati sche Staatsangehérige waren,
verweist das deutsche Recht somit auf die kroatische Rechts-
ordnung. Den Verweis auf eine fremde Rechtsordnung haben
wir gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB a's sogenannte Gesamt-
verweisung zu verstehen, so dass zuvdrderst das internatio-
nale Privatrecht der berufenen Rechtsordnung Anwendung
findet. Nach frilherem jugoslawischen Recht entsprechend
dem Gesetz Uiber die Regelung von Kollisionen der gesetz-
lichen Vorschriften anderer Staaten bei bestimmten Verhalt-
nissen vom 15.7.1982 galt gem. Art. 30, dass sich die Rechts-
nachfolge von Todes wegen einheitlich nach dem Heimat-
recht des Erblassers beurteilte. Eine Rechtswahlmdglichkeit
sieht diese Bestimmung nicht vor.5 Kroatien hat dieses Gesetz
1991 Ubernommen und knipft nunmehr ebenfalls gem.
Art. 30 an die Staatsangehorigkeit des Erblassers an und un-
terscheidet nicht zwischen beweglichem und unbeweglichem
Vermdgen.¢

Das Erbstatut ist vorbehaltlich einer Rechtswahl gem. Art. 25
Abs. 2 EGBGB somit kroatisches Recht. Die Zulé&ssigkeit
eines gemeinschaftlichen Testaments oder eines Erbvertrages
beurteilt sich damit ebenfalls grundsétzlich nach kroatischem
Recht.

3. Verbot von Erbvertrag und gemeinschaftlichem
Testament

Das materielle Erbrecht Kroatiens ist im ehemaligen jugos-
lawischen Bundesgesetz Uber die Erbfolge von 1955 enthal-
ten, welches bereits vor der Abspaltung Kroatiens al's Landes-
gesetz galt.” Es wurde 1971 von der damaligen Teilrepublik
Kroatien Gbernommen. Art. 108 des Erbgesetzes regelt das
Verbot des Erbvertrags und bestimmt die Nichtigkeit eines
Vertrages, durch den jemand seinen Nachlass oder einen Tell

3 OLG Zweibriicken FamRZ 1992, 608, so auch Staudinger/Dorner,
Neub. 2000, Rdnr. 301.

4 Erman/Hohlich, aa.O., Art. 26 Rdnr. 31.

5 Text: Lipowschek, RabelsZ 49 (1985), 544 ff.

6 Pintaric in Ferid/Firsching/Dorner/Hausmann, Kroatien, 2002,
Rdnr. 8; Saudinger/Dorner, a.a.0., Anh. zuArt. 25f. Rdnr. 349.

7 Pintaric in Ferid/Firsching/Dorner/Hausmann, Kroatien, 2002,
Rdnr. 2; Saudinger/Dorner, a.a.O., Anh. zuArt. 25f. Rdnr. 350.
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des Nachlasses einem Vertragspartner oder einer dritten Per-
son hinterlasst.® Der Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde,
dass eine Bindung hinsichtlich der Erbfolge von Todes wegen
nicht moglich ist. Von daher ist nicht nur der Erbvertrag un-
zulassig, sondern auch das gemeinschaftliche Testament — je-
denfalls sofern eine wechsel seitige Erbeinsetzung wieim vor-
liegenden Fall vorliegt und nicht die Einsetzung eines Drit-
ten.? Die Rechtsprechung des ehemaligen Jugoslawien be-
trachtete Testamente, in denen sich die Ehegatten wechsel sei-
tig zu Erben einsetzen, als unglltig, weil sie einem Erbvertrag
nahe kommen.!® Ein gemeinschaftliches Testament koénne
auch nicht in ein einfaches Testament umgedeutet werden.!!

Das Verbot des gemeinschaftlichen Testaments wére bei Ein-
haltung der Ortsform unbeachtlich, sofern es sich hierbel
lediglich um eine blof3e Formvorschrift handeln wiirde. Dann
wirde namlich gem. Art. 4 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Ziff. a, ¢, d
oder e des Haager Testamentsformiibereinkommens, dessen
Vertragspartner die Bundesrepublik Jugoslawien war'2 und
das nunmehr auch in Kroatien gilt!? die Einhaltung der deut-
schen Ortsform gentigen. Nachdem die jugoslawischen Teil-
rechtsordnungen jedoch jegliche Bindung des Erblassers von
Todes wegen verhindern wollen, ist davon auszugehen, dass
es sich um ein materielles Verbot handelt und nicht um eine
bloRe Formvorschrift.!4 Damit sind auch die deutschen Ge-
richte an das Verbot nach dem anwendbaren Erbrecht Kro-
atiens gebunden.

Das gemeinschaftliche Testament ist daher vorbehaltlich ei-
ner Rechtswahl nichtig; eine Umdeutung in Einzeltestamente
kommt nicht in Betracht, daanderenfalls der gesetzgeberische
Willen, die Bindungswirkung zu vermeiden und auch keinen
diesbeziiglichen Anschein zu erreichen, umgangen werden
wirde. Gesetzliche Erben sind nach kroatischem Recht grds.
der Uberlebende Ehegatte und die Kinder zu gleichen Teilen.

4. Professio juris

Hinsichtlich etwaigen unbeweglichen Vermégens in der Bun-
desrepublik Deutschland konnte der Erblasser aber eine
Rechtswahl in der Form einer letztwilligen Verfligung zu-
gunsten deutschen Rechts getroffen haben. Eine gemeinsame
Rechtswahl der Ehegatten ist nicht erforderlich.!s Das unbe-
weglichein der Bundesrepublik Deutschland vorhandene Ver-
mdgen wirde sich nach deutschem Recht, das bewegliche
Vermdgen hingegen nach dem Heimatrecht des Erblassers
vererben. Eine ausdriickliche Rechtswahl in dem gemein-
schaftlichen Testament fehlt. Nach allgemeiner Auffassung,
der sich das Gericht anschliefd, kann die Rechtswahl aber

8 Ferid/Firsching/Doérner/Hausmann, Kroatien, 2002, Texte 2.

9 Zupan€i¢, Umrif3 der rechtlichen Regelung der Erbfolge in Jugos-
lawien, ZfRV 27, 1986, 18, 29, m.w.N.; Povh, Wirksamkeit eines
sogenannten Berliner Testaments nach jugoslawischem Recht,
FamRZ 1992, 511; Umstatter, Gemeinschaftliche Testamente mit
Auslandsberiihrung, DNotZ 1984, 534, 540.

10 Zupanci€, Umrif3 der rechtlichen Regelung der Erbfolge in Jugos-
lawien, ZfRV 27, 1986, 18, 29.

11 Povh, Wirksamkeit eines sogenannten Berliner Testaments nach
jugoslawischem Recht, FamRZ 1992, 511.

12 BGBI. 1966 11, S. 11.

13 Seit 8.10.1991, BGBI. 1993 11, 1962.

14 OLG Zweibruicken, FamRZ 1992, 608; Staudinger/Dérner, aa.O.,
Art. 25 Rdnr. 312.

15 Staudinger/Dorner, aa.O., Art. 25 Rdnr. 513; Soergel/Schurig,
12. Aufl. 1996, Art. 25 Rdnr. 13; aA. MinchKomm/Birk, Art. 25
Rdnr. 38.

auch konkludent erfolgen.’¢ Ob eine Rechtswahl vorgenom-
men wurde, beurteilt sich nach deutschem Recht!” und ist
durch Auslegung zu ermitteln. Vom Wortlaut der Erklarung
ausgehend ist gem. 88 133, 2084 BGB der wirkliche Wille der
Testierenden zu ermitteln. Bei gemeinsamen Verfligungen in
einem gemeinschaftlichen Testament ist weiter zu prufen, ob
ein nach dem Verhalten des einen Ehegatten mdgliches Aus-
legungsergebnis auch dem Willen des anderen Ehegatten ent-
sprochen hat.'8 Mal3geblich ist dabel der libereinstimmende
Wille zur Zeit der Testamentserrichtung.

Der durch Auslegung ermittelte Wille muss einen wenn auch
unvollkommenen Ausdruck in der Verfligung von Todes we-
gen erhalten haben.!® Der klare und eindeutige Wortlaut stellt
keine Grenze fur die Auslegung eines Testaments dar.20 Es
kommt fir die Ermittlung des Willens des Testators auf samt-
liche Umsténde des konkreten Einzelfals an, wobel das Er-
gebnis der dadurch gewonnenen Auslegung einen irgendwie
gearteten Niederschlag in der Erklérung gefunden haben
muss. Ist die Verfligung ihrem Wortlaut nach nicht eindeutig,
so kann sie gem. § 2084 BGB ausgelegt werden, wenn sie
nicht eindeutig unwirksam ist.2!

Ein Indiz fir eine konkludent vorgenommene Rechtswahl
sieht das Gericht in dem Gebrauch der deutschen Sprache.
Die deutsche Sprache kann jedoch auch gewahlt worden sein,
weil sie dem Erblasser mittlerweile vertrauter geworden ist
as die Muttersprache, weil ein in fremder Sprache abgefass-
tes Testament erst aufwandig zu Ubersetzen wéare oder well
der Erblasser irrig davon ausging, dass Testamente nur in der
Sprache am Errichtungsort errichtet werden kénnen. Die
Wahl der deutschen Sprache kann daher nur ein schwacher
Hinweisfur die Vornahme einer Rechtswahl sein und kann als
einziger Hinwels ,in keinem Fall* 22 ausreichen, um eine
konkludente Rechtswahl zu begriinden.23

Weiteres Indiz sei nach Ansicht des Gerichts der Umstand,
dass der Erblasser ein Rechtsinstitut gewahlt habe, das nach
seinem Heimatrecht verboten ist. Diesen Umstand als Er-
kldrungswillen zu interpretieren ist jedoch ebenso fraglich.
Der Erblasser kann irrig von der Anwendbarkeit deutschen
Rechts ausgegangen sein.2* Er kann von dem Verbot eines ge-
meinschaftlichen Testamentes nach seinem kroatischen Hei-
matrecht nichts gewusst haben. Vielleicht war den Testatoren
nur die im deutschen und kroati schen Recht verankerte Kolli-
sionsregel nicht bewusst, dass sich die Rechtsnachfolge von
Todes wegen grds. nach ihrem Heimatrecht beurteilt. Einem
derartigen Irrtum durften viele der in Deutschland |ebenden
ausldndischen Mitbirger unterliegen. Sie fuhlen sich der
deutschen Rechtsordnung verbunden und kénnen nicht ver-
stehen, dass sich beispielsweise die giterrechtlichen und die
erbrechtlichen Beziehungen nach ihrem Heimatrecht beurtei-

16 MinchKomm/Birk, 3. Aufl. 1998, Art. 25 Rdnr. 41; Saudinger/
Dérner, aaO., Art. 25 Rdnr. 501 m.w.N..; krit. zum Begriff
»konkludent* Kemp, Grenzen der Rechtswahl im internationalen
Ehegtiter- und Erbrecht, S. 120.

17 Saudinger/Dérner, aaO., Art. 25 Rdnr. 502.
18 BGHZ 112, 229, 233; BayObLGZ 81, 79, 82.

19 BayObL G DNotZ 1994, 394, 397; KG; FG Prax 1995, 200; OLG
Hamm FamRZ 1998, 121, 123.

20 BGHZ 86, 41.

21 BayObLGZ 1953, 195; Palandt/Edenhofer, a.a.O., § 2084 BGB
Rdnr. 17.

22 Saudinger/Dérner, aaO., Art. 25 Rdnr. 501.
23 So auch LG Frankfurt/M IPRspr. 1997, 233.

24 Dorner, Probleme des neuen Internationalen Erbrechts, DNotZ
1988, 67, 89; Saudinger/Dérner, aa.O., Art. 25 Rdnr. 501.
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len sollen, obwohl sie schon seit Jahrzehnten oder seit meh-
reren Generationen in Deutschland leben. Betrachtet man
rechtsvergleichend die Kollisionsnormen der verschiedenen
Staaten so ist die Anwendung des Heimatrechts auch alles an-
dere ds eine Selbstversténdlichkeit. Die im Testament getrof-
fenen Erkl&rungen kénnen dann nicht als Ausdruck eines
wirklichen Willens interpretiert werden. Fraglich ist dartber
hinaus auch, ob dieser Wille im Testament angedeutet ist. Auf
diese Frage geht das Gericht nicht ein. Der Text der Urkunde
gibt keinerlei Indiz fur eine Rechtswahl.zs Die Andeutung
kann allein der Bezugnahme auf ein deutsches Rechtsinstiut
gesehen werden, das dem kroatischen Recht fremd ist. Eine
einfache oder erlduternde Auslegung des Testaments wird
daher nicht notwendig dazu fiihren, eine Rechtswahl in dem
Testament anzunehmen.

Eine Rechtswahl kénnte allerdings aufgrund sogenannter
erganzender Testamentsauslegung in das Testament hinein-
gelesen werden. Die grundsétzliche Zul&ssigkeit erganzender
Testamentsauslegung ist allgemein anerkannt.2¢ Anders als
bei der einfachen Auslegung werden bei der ergadnzenden
Auslegung Licken der rechtsgeschéftlichen Regelung ge-
schlossen. Bei einer ergdnzenden Testamentsauslegung ist
nach dem hypothetischen Erblasserwillen zu fragen, also da-
nach, wie der Erblasser die juristische Liicke geschlossen
hétte, wenn er von der Anwendbarkeit seines Heimatrechts
und dem Verbot gemeinschaftlicher Verfligungen gewusst
hétte. In diesem Fall hétten die Testatoren vermutlich fir ihr
unbewegliches Vermogen auf der Basis einer Rechtswahl ein
gemeinschaftliches Testament und fir ihr bewegliches Ver-
mogen Einzeltestamente errichtet. Bei den Féllen der ergan-
zenden Testamentsauslegung handelt es sich jedoch regel-
malig um solche, in denen sich die uferen Umsténde zwi-
schen Testamentserrichtung und Erbfall geéndert haben. Haupt-
anwendungsfélle sind Anderungen der Vermoégensverhélt-
nisse. Auch Anderungen der Rechtslage zwischen Testaments-
errichtung und Erbfall stellen Anwendungsfélle der ergénzen-
den Vertragsausslegung dar.2’” Weder die Sachlage noch die
Rechtslage haben sich im vorliegenden Fall aber geéndert.
Der Erblasser befand sich vielmehr in einem juristischen Irr-
tum, wenn er nicht den Willen hatte, deutsches Recht zu
wahlen. Mit den Mitteln der ergénzenden Vertragsauslegung
ist die Existenz einer Rechtswahl daher nicht zu begriinden.

Die — einfache — Auslegung eines derartigen Testaments | &sst
nach dem Gesagten mehrere I nterpretationsmogli chkeiten of -
fen. Denkbar ist, dass die Testatoren den Willen hatten, deut-
sches Recht zu wahlen, denkbar ist aber insbesondere auch,
dass sie irrig deutsches Recht fur anwendbar hielten oder
keine Kenntnis vom Verbot im kroatischen Recht hatten.
§ 2084 BGB statuiert den Grundsatz der wohlwollenden Aus-
legung. Von mehreren Interpretationsmoglichkeiten ist die-
jenige entscheidend, welche dem Erblasserwillen am ehesten
gerecht wird. Literatur?® und im Anschluss daran das OLG
Zweibricken wollen diese Beweisregel nicht nur bel unkla-
rem Inhalt, sondern auch bei der Frage nach dem Ob einer
Rechtswahl anwenden. Eine Rechtswahl soll m.aW. auch
dann angenommen werden koénnen, wenn eine Verfigung
nach dem objektiv bestimmten Erbstatut unwirksam wére, bei

25 Kemp, Grenzen der Rechtswahl im internationalen Ehegiter- und
Erbrecht, 1998, 122.

26 Saudinger/Otte, 13. Aufl. 1996, Vorb. zu 8§ 2064 Rdnr. 84.
27 Saudinger/Otte, a.a.0., Vorb. zu 88 2064 Rdnr. 98.

28 Tiedemann, Rechtswahl im deutschen internationalen Erbrecht,
RabelsZz 55 (1991), 17, 30; Saudinger/Dorner, aa.O., Art. 25
Rdnr. 502.

Anwendung deutschen Rechts hingegen Bestand hétte.° Die
Anwendung dieser Beweisregel wirde bedeuten, dass der
madgliche Erblasserwille, eine Rechtswahl zu treffen, weil er
deutsche Rechtsinstitute benutzt hat, vorzuziehen ist, da hier-
bei sein Wille—die gegenseitige Alleinerbeinsetzung der Ehe-
leute — teilweise aufrechterhalten bleiben kann. Dieser Auf-
fassung ist zuzustimmen. Wenn selbst bei einem Erbvertrag
und einem notariellen gemeinschaftlichen Testament ein still-
schweigender Pflichtteilsverzicht fiir moglich erachtet wird?©
dann wird man nach dem Grundsatz der wohlwollenden Aus-
legung auch eine konkludente Rechtswahl annehmen kénnen,
denn der Wille des Erblassers, den Uberlebenden Ehegatten
weitestgehend zu begiinstigen, ist nicht zweifelhaft.

Wenn auch der Rechtsprechung des OLG Zweibriicken
grundsétzlich zuzustimmen ist, so ist doch bei notariell beur-
kundeten letztwilligen Verfiigungen lediglich im Ausnahme-
fall von einer stillschweigenden Rechtswahl auszugehen, da
der Notar gem. § 17 Abs. 1 BeurkG verpflichtet ist, Uber die
rechtliche Tragweite des Geschéfts zu belehren und damit
dartiber, ob fremdes Recht Anwendung finden kann oder ob
deutsches Recht gewdahlt werden soll 3!

Eine Rechtswahl erstreckt sich aber nur auf im Inland belege-
nes unbewegliches Vermdgen.32 Da die Ehegatten zum Zeit-
punkt der Eheschlief3ung staatenlos waren und ihren gewohn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hatten, leben sie vorbehalt-
lich eines Ehevertrages im gesetzlichen Guterstand der Zu-
gewinngemeinschaft. Wéren sie alerdings im gesetzlichen
Guterstand des kroatischen Rechts verheiratet und hétten sie
die Immobilie in Errungenschaftsgemeinschaft kroatischen
Rechts erworben, so wére in den Nachlass keine Immobilie
gefallen, sondern lediglich der Anteil an der Errungenschafts-
gemeinschaft. Gesamthanderisch gebundenes Vermdégen stellt
aber nach wohl h.M. kein unbewegliches Vermdgen dar.3
Eine Rechtswahl — auch eine konkludente — wiirde damit ins
L eere gehen.

5. Doppelehe

Die Formerleichterungen des gemeinschaftlichen Testaments
sind Ehegatten vorbehalten. Der Erblasser war zweimal ver-
heiratet. Ob die zweite Ehe wirksam ist, ist as sogenannte
Vorfrage sel bststéndig anzuknipfen. DieVoraussetzungen der
Eheschlief3ung beurteilen sich nach Art. 13 EGBGB. Staaten-
lose werden gem. Art. 13Abs. 1i.V.m. Art. 5Abs. 2 EGBGB
nach dem Recht am gewohnlichen Aufenthaltsort beurteilt.
Gem. Art. 220 EGBGB findet jedoch das alte EGBGB An-
wendung auf Ehen, die vor dem 1.9.1986 geschlossen wur-

2 Saudinger/Dérner, aaO., Art. 25 Rdnr. 502; Kryzwon, Die
Rechtswahl im Erbrecht, BWNotZ 1987, 4, 6; Tiedemann, aa.O.,
RabelsZ 55 (1991), 30; Schotten, Probleme des Internationalen
Privatrechts im Erbscheinsverfahren, Rpfleger 1991, 181, 188.

30 BGHZ 22, 364; NJW 1977, 1728; OLG Dusseldorf MittBayNot
1999, 575; kritisch Habermann, Stillschweigender Erb- und
Pflichtteilsverzicht im notariellen gemeinschaftlichen Testament —
BGH, NJW 1977, 1728, JuS 1979, 169, 173.

31 S, zum Erbverzicht Keim, Der stillschweigende Erbverzicht, ZEV
2000, 1, 3f.

32 Zum Umfang Saudinger/Dorner, a.a.O., Art. 25 Rdnr. 477.

33 BGHZ 24, 352; Erman/Hohloch, a.a.O., Art. 25 Rdnr. 18; Miinch-
Komm/Birk, aa.O., Art. 25 Rdnr. 65; Palandt/Heldrich, aaO.,
Art. 25 Rdnr. 7; Kropholler, Internationales Privatrecht, 4. Aufl.
2001, § 45 1V 4; a.A. KG FGPrax 2000, 244; Dorner, Probleme
des neuen Internationalen Erbrechts, DNotZ 1988, 67, 95, Dober-
einer, Die Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB bei audan-
dischem Guterrechtsstatut, MittBayNot 2001, 264; Feuerborn,
Anm., JR 2002, 108.
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den. Die Voraussetzungen der Eheschlief3ung regelte Art. 13
EGBGB aF. und Art. 29 EGBGB a.F. bestimmte, dass Staa-
tenlose nach dem Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort zu
beurteilen sind. Aber auch danach galt, dass sich die sach-
lichen Voraussetzungen der EheschlieRung nach dem Hei-
matrecht eines jeden Verlobten richten. Damit ist nach deut-
schem Recht Uiber die Frage zu entscheiden, ob eine Ehe wirk-
sam zustande kam. In Deutschland darf eine polygame Ehe
aber selbst dann nicht eingegangen werden, wenn das Hei-
matrecht die Mehrehe gestattet, da die Einehe zum deutschen
ordre public zu zé&hlen ist.34 Allerdings sind bigamische Ehen
so lange wirksam, wie sie nicht fur nichtig erklart wurden.3s
Da eine Nichtigkeitsklage nicht erhoben wurde, galten die
Ehegatten somit als miteinander verheiratet, so dassihnen die
Maglichkeit offen stand, ein gemeinschaftliches Testament
auf der Basis einer Rechtswahl gem. Art. 25 Abs. 2 EGBGB
zu errichten.

Dr. Wolfgang Riering LL.M., Wirzburg

34 Staudinger/von Bar/Mankowski, 13. Aufl. 1996, Art. 13 Rdnr. 252.
35 Saudinger/von Bar/Mankowski, a.a.O, Art. 13 Rdnr. 315.

Zivilprozessrecht, Schlichtung

14. EGZPO § 15aAbs. 1, BaySchiG Art. 1 Ziff. 2b (Keine
Nachholung der Schlichtung)

Nach Erhebung der Klage kann eine nach dem bayerischen
Schlichtungsgesetz erforderliche Schlichtung nicht mehr
nachgeholt werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)
AG Nurnberg, Urteil vom 9.4.2002 — 14 C 8577/01 —

Zum Sachver halt:

Die Parteien sind Nachbarn und streiten.

Mit Klageschrift vom 25.10.2001, den Beklagten zugestellt am
7.11.2001, behaupten die Kl&ger, durch die starken Wurzeln der
Thujahecke werde die Hofflache vor der Garage der Klager be-
schadigt. Die Kosten fur die Schadensbeseitigung in H6he von
6.217,60 DM machen die Klager vorliegend geltend.

Nachdem die Kl&ger im Termin vom 14.12.2001 unentschul digt nicht
erschienen sind, erging gegen sie auf Antrag der Beklagten klage-
abweisendes Versaumnisurteil. Dagegen haben die Kl&ger Einspruch
eingelegt.

Die Kl&ger haben mit Schriftsatz vom 15.1.2002 ein ,, Zeugnis Uber
einen erfolglosen Schlichtungsversuch” eines Notars vom 3.1.2002
vorgelegt, aus welchem sich ergibt, dass ein Schlichtungsverfahren
zwischen den Parteien auf Antrag der Klager vom 26.11.2001 (er-
folglos) durchgefuhrt wurde.

Aus den Griinden:

DieKlageist teilweise unzuldssig, teilweise unbegriindet.

Soweit die Klager einen Kostenbeseitigungsvorschuss fir die
Instandsetzung der Garageneinfahrt in Hohe von 3.179,01
EUR geltend machen, ist die Klage unzulassig. Es handelt
sich insoweit um eine Streitigkeit aus dem Nachbarrecht,
fur die nach 15 aAbs. 1 Ziffer 2 EGZPO bzw. Art. 1 Ziff. 2 b
BaySchlG eine Schlichtung erforderlich ist. Zwar ist fir den
geltend gemachten Anspruch der Klager nicht § 910 BGB
Anspruchsgrundlage, sondern § 823 Abs. 1 BGB (vgl. Pa-
landt/Bassenge, 61. Auflage, § 910 BGB, Rdnr. 4). Letzten
Endes steht dieser Anspruch aber in engem Zusammenhang

mit der Vorschrift des § 910 BGB. Dies zeigt bereits die An-
spruchsbegriindung der Kl&ger, wonach eben die Wurzeln der
Thujahecke der Beklagten den Schaden verursacht haben sol-
len und es sogar Teil der Schadensbeseitigung ist, diese Wur-
zeln partiell zu entfernen. Es kann somit fur die Entscheidung
der Frage, ob eine nachbarrechtliche Streitigkeit im Sinne des
Schlichtungsgesetzes vorliegt, nicht allein darauf ankommen,
wel che Anspruchsgrundlage einschldgig ist, sondern es muss
nach Sinn und Zweck des Gesetzes entschieden werden.
Davon geht offensichtlich auch die Kommentierung von
Gummer in Zdller, ZPO, 23. Auflage, aus. Dort heif3t es bei
§ 15 a EGZPO unter Rdnr. 5, dass auch vermégensrechtliche
Anspriche, die aus den nachbarrechtlichen Vorschriften er-
wachsen, unter § 15aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 EGZPO falen. Dem
schlief}t sich das Gericht insoweit an. Es wére letzten Endes
widersinnig, wenn ein Anspruch auf Beseitigung der Wurzeln
eine nachbarrechtliche Streitigkeit wére, die eine obligatori-
sche Schlichtung zur Voraussetzung hétte und der Anspruch
auf Schadenersatz fiir die durch die selben Wurzeln entstan-
denen Schéden keine nachbarrechtliche Streitigkeit wére.

Damit aber ist Prozessvoraussetzung die Durchfiihrung der
Schlichtung. Eine solche Schlichtung wurde — nach Hinweis
des Gerichts—auch im Laufe des Prozesses durchgefiihrt. Die
Kléger haben mit Schriftsatz vom 15.1.2002 ein ,Zeugnis
Uber einen erfolglosen Schlichtungsversuch® vom 3.1.2002
vorgelegt. Die Vorlage dieses Zeugnisses beseitigt die Un-
zuldssigkeit der Klage aber nicht. Zwar ist nach Gummer
(in Zoller, ZPO, 23. Auflage, § 15 a EGZPO Rdnr. 25) die
Schlichtung wéhrend des Prozesses nachholbar. Das Gericht
schliefdt sich dieser Meinung jedoch nicht an. Im Bayerischen
Schlichtungsgesetz heifdt es ndmlich ausdricklich, dass,, eine
Klage erst erhoben werden* kann, wenn die Parteien einen
Schlichtungsversuch unternommen haben. Zum Zeitpunkt der
Klageerhebung lag aber ein Schlichtungsversuch nicht vor
und kann auch nicht mehr vorliegen. Nach § 253 Abs. 1 ZPO
erfolgt die Erhebung der Klage ndmlich durch Zustellung
eines Schriftsatzes (Klageschrift). Damit aber kann nach Er-
hebung der Klage die nach dem Bayerischen Schlichtungs-
gesetz vorgesehene Schlichtung nicht mehr nachgeholt wer-
den (vgl. insoweit auch Amtsgericht Nirnberg, Az.: 29 C
3887/01, abgedruckt in NJW 2001 Seite 3489). (...)

Anmerkung der Schriftleitung: ebenso auch AG Nirnberg,
Urteil vom 14.2.2001 — 20 C 567/02 —, NJW-RR 2002, 430,
sowie LG Ellwangen, Urteil vom 1.3.2002 — 1 S 18/02 —,
NIW-RR 2002, 936.

Beurkundungs- und Notarrecht

15. BNotO § 7 Abs. 1 (Morrang eigener Notarassessoren vor
auswartigen Bewerbern)

Wenn ein Uberdurchschnittlich geeigneter Notar assessor,
der die Ernennungsvoraussetzungen (8 7 Abs. 1 BNotO)
im Zeitpunkt des voraussichtlichen Amtsantritts erfillt,
mit einem in einem anderen Bundedand amtierenden
Notar konkurriert, kann die Justizverwaltung ihr Aus-
wahlermessen in dem Sinne austiben, dass sie dem Notar -
assessor ausdem eigenen Anwaér ter dienst den Vor zug gibt,
ohne zuvor in einen ndheren Leistungsvergleich zwischen
diesen beiden Bewerbern einzutreten.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 2.12.2002 — NotZ 13/02 —, mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter an BGH
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Zum Sachver halt:

Der 1959 geborene Antragsteller hat 1986 in Nordrhein-Westfalen
die Abschlusspriifung der einstufigen Juristenausbildung ,, sehr gut”
bestanden. Er war vom 2.1.1989 bis zum 31.3.1991 Notarassessor im
Bereich der Rheinischen Notarkammer und ist seit dem 1.4.1991
Notar in den neuen Bundeslandern.

Der Antragsgegner schrieb am 15.1.2001 mit einer Bewerbungsfrist
bis zum 15.2.2001 eine Notarstellein G. aus. Auf diese Stelle bewar-
ben sich neben dem Antragsteller ein Notar aus Sachsen und funf
Notarassessoren aus Nordrhein-Westfalen, darunter der weitere Be-
teiligte. Dieser hat in den Jahren 1992 und 1996 die beiden juristi-
schen Staatspriifungen in Nordrhein-Westfalen jeweils mit ,,vollbe-
friedigend" abgelegt und ist seit dem 1.7.1998 als Notarassessor im
Notaranwarterdienst des Landes Nordrhein-Westfalen. In der letzten
dienstlichen Beurteilung des Préasidenten der Rheinischen Notar-
kammer sind seine Féhigkeiten und fachlichen Leistungen mit ,, gut*
(23 Punkten) beurteilt worden. Der Antragsgegner teilte dem Antrag-
steller mit Verfigung vom 5.6.2001 mit, es sei beabsichtigt, die aus-
geschriebene Stelle einem Mitbewerber zu ibertragen. Vorgesehen ist
hierfir nach der Besetzungsentscheidung des Antragsgegners vom
31.5.2001 — nachdem sich die Bewerbungen zweier weiterer Bewer-
ber aus Nordrhein-Westfalen anderweitig erledigten — der weitere
Beteiligte. Mit Schreiben vom 12.6.2001 teilte der Antragsgegner
dem Antragsteller auf Anfrage ergénzend mit, bei seiner Besetzungs-
entscheidung habe er im Rahmen des eingerdumten Ermessens von
der Regel des § 7 Abs. 1 BNotO Gebrauch gemacht.

Hiergegen wendet sich der Antragsteller. Das Oberlandesgericht (Se-
nat fir Notarsachen) hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zuriickgewiesen und den Erlass einer einstweiligen Anordnung abge-
lehnt. Mit der sofortigen Beschwerde verfolgt der Antragsteller sei-
nen Antrag auf gerichtliche Entscheidung weiter.

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde ist zuldssig (8 111 Abs. 4 BNotO,
§ 42 Abs. 2 BRAO), hat aber in der Sache keinen Erfolg.

1. GeméaR §7Abs. 1BNotO soll in der Regel zur hauptbe-
ruflichen Amtsausiibung als Notar nur bestellt werden, wer
einen dreijdhrigen Anwarterdienst als Notarassessor geleistet
hat und sich im Anwaérterdienst des L andes befindet, in dem er
sich um Bestellung bewirbt; jedenfalls die letztgenannte Vor-
aussetzung liegt bei dem Antragsteller nicht vor. Da aber die
genannten Erfordernisse nicht zwingend fir die Bestellung
zum Notar vorausgesetzt werden, kdnnen auch andere an-
sonsten geeignete Personen (sog. Seiteneinsteiger) zu Nota-
ren bestellt werden. Dass es sich dabei auch um Notare han-
deln kann, die in einem anderen Bundesland tétig sind, ver-
steht sich von selbst. In einem solchen Fall geht es zwar nicht
um einen Amtssitzwechsel (§ 10 Abs. 1 Satz 3 BNotO) im
eigentlichen Sinne (vgl. Senatsbeschluss vom 26.3.2001 —
NotZ 31/00 — DNotZ 2001, 731; Schippel-Lemke BNotO,
7. Aufl., Art. 13 3. BNotOANdG Rdnr. 10: , Bestellungswech-
sel“). Nicht anders als bei der Besetzung einer Notarstelle
durch Verlegung des Amtssitzes eines bereits bestellten No-
tars (vgl. fur diesen Fall Senatsbeschliisse vom 5.2.1996 —
NotZ 25/95 — DNotZ 1996, 906 und vom 26.3.2001 — NotZ
28/00 —NJW-RR 2001, 1427) ist aber bei der Prifung der Be-
stellung eines sog. Seiteneinsteigers zum Notar ein erheb-
licher Ermessensspielraum gegeben, der nur in den Grenzen
des § 111 Abs. 1 Satz 3 BNotO gerichtlich tberprifbar ist.

a) Eine fehlerfreie Ermessensentscheidung setzt voraus,
dass sich die Landesjustizverwaltung ihres Ermessensspiel-
raums in Bezug auf die Regel des § 7 Abs. 1 BNotO Uber-
haupt bewusst ist (Senatsbeschlisse vom 6.6.1970 —
NotZ 2/70 — DNotZ 1970, 751 f und vom 26.3.2001 —
NotZ 31/00 —a.a.0.). Davonist hier auszugehen. Zwar ergibt
sich dies nicht unmittelbar aus dem Bescheid des Antragsgeg-
nersvom 5.6.2001, wohl aber aus der zusétzlich erteilten Aus-

kunft, dass der Antragsgegner im Rahmen des Ermessens von
der Regel des 8 7 Abs. 1 BNotO Gebrauch gemacht habe. Be-
stétigt wird dies durch den ,, Besetzungsvorgang” desAntrags-
gegners, dem zu entnehmen ist, dass der Antragsgegner vor
seiner Entscheidung in eingehende Ermessenserwagungen
eingetreten ist. Diese Handhabung steht im Ubrigen in Ein-
klang mit der sonstigen Besetzungspraxis des Antragsgeg-
ners, der in letzter Zeit in drei Féllen Notarstellen an Notare
Ubertragen hat, die nicht zuvor in seinem Anwérterdienst stan-
den.

b) Mit der vorliegend getroffenen Entscheidung, zu Lasten
des Antragstellers die in Rede stehende Notarstelle dem wei-
teren Beteiligten als einem im Anwarterdienst des Antrags-
gegners befindlichen Notarassessor bereitzustellen, hat sich
der Antragsgegner im Rahmen des ihm nach § 7 Abs. 1
BNotO zur Verfligung stehenden Ermessensbereichs bewegt.

aa) DieVorschrift dient der Steuerung des Zugangs zum No-
tarberuf. Die Regelvoraussetzung der Zugehorigkeit zum
Anwaérterdienst des Landes der zu besetzenden Notarstelle
soll nicht nur sicherstellen, dass die aus dem Anwaérterkreis
des Landes zu bestellenden Notare mit den spezifischen lan-
desrechtlichen Vorschriften und Besonderheiten hinreichend
vertraut sind. Vielmehr soll sie vor allem eine strukturell ver-
ninftige und vorausschauende, an den Bedirfnissen der
Rechtspflege ausgerichtete Personalplanung ermdglichen.
Gemal3 § 4 Abs. 1 BNotO werden nur so viele Notare bestellt,
wie es den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege ent-
spricht. Hinsichtlich der Anzahl der auszuschreibenden No-
tarstellen steht der Landesjustizverwaltung ein weites Organi-
sations- und Planungsermessen zu (BVerfGE 73, 280, 292 ff.).
Da Regelvoraussetzung fur die Bestellung zum hauptberuf-
lichen Notar die Ableistung eines dreijéhrigen Anwérter-
dienstes als Notarassessor ist (§ 7 Abs. 1 BNotO), muss die
Landesjustizverwaltung eine ausreichende Anzahl an Notar-
assessoren in den Anwérterdienst aufnehmen, um den drel
Jahre spéter vorauszusehenden Bedarf an Notaren abzu-
decken. Die grundsétzliche Entscheidung Uber den Berufszu-
gang féallt mithin bereits bei der Einstellung als Notarassessor.
Umgekehrt geht es bei der Stellenbesetzung fur die Bundes-
lander, die das hauptberufliche Notariat haben, darum, in
Vollzug der Bundesnotarordnung ihre vorausschauende Per-
sonal planung zu verwirklichen.

bb) Der Notarassessor steht in einem &ffentlich-rechtlichen
Dienstverhéltnis zum Staat. Hieraus ergibt sich eine Fiirsorge-
pflicht der Landesjustizverwaltung, die es gebietet, nicht sein
Vertrauen darauf zu enttéuschen, eine der vorhandenen Notar-
stellen in Zukunft zu erhalten. Durch die Ableistung des An-
wérterdienstes erwéchst dem Notarassessor eine Anwart-
schaft auf Bestellung zum Notar. Dieses Anwartschaftsrecht
des Notarassessors ist bei der Auswahlentscheidung unter
mehreren Bewerbern um eine Notarstelle zu berticksichtigen.
Der Anwarterdienst darf insbesondere nicht unberticksichtigt
bleiben, wenn sich der Notarassessor als geeignet fur die Be-
stellung zum Notar erwiesen hat (vgl. Senatsbeschluss vom
6.6.1970 — NotZ 2/70 — DNotZ 1970, 751). Bewirbt sich ne-
ben einem Notarassessor ein bereits bestellter Notar um eine
ausgeschriebene Notarstelle, so beriihrt eine Besetzung durch
den bereits amtierenden Notar die Anwartschaft des anderen
Bewerbers nur dann nicht, wenn aufgrund der Amtssitzverlet-
zung eine andere Notarstelle frei wird. Letzteresist bei einer
landerUbergreifenden , Amtssitzverlegung” gerade nicht der
Fall. Umgekehrt hat die Landegustizverwaltung keine ver-
gleichbare Fursorgepflicht gegeniiber einem Notarbewerber,
der eine — wie der Antragsteller geltend macht, ohne aler-
dings konkret die Unzumutbarkeit seiner derzeitigen wirt-
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schaftlichen Situation darzulegen — weniger attraktive Amts-
stellein einem anderen Bundesland innehat. Anderes gilt nach
Auffassung des Senats selbst dann nicht, wenn sich aufgrund
der neueren Entwicklungen in den neuen Bundesldndern das
Gebuhrenaufkommen der Notariate ,, dramatisch* verschlech-
tert haben sollte. Es wére gegebenenfalls Sache der Justizver-
waltung in dem jeweiligen neuen Bundesland, die Zahl der
Notariate und die Personal planung auf die neuen Verhaltnisse
auszurichten. Die Justizverwaltung eines (alten) Bundeslan-
desist nicht verpflichtet und nicht in der Lage, durch ihre Per-
sonalpolitik die Einheitlichkeit der Lebensverhétnisse in al-
len Bundeslandern zu gewahrleisten.

cc) Diesbedeutet, dassjedenfallsdann, wenn—wiehier —ein
erheblich Uberdurchschnittlich geeigneter Notarassessor, der
die Ernennungsvoraussetzungen (§ 7 Abs. 1 BNotO) erfilllt,
mit einem in einem anderen Bundesland bereits amtierenden
Notar konkurriert, die Justizverwaltung ihr Auswahlermessen
in dem Sinne austiben kann, dass sie ,,ihrem* Notarassessor
den Vorzug gibt, ohne zuvor in einen ndheren Leistungsver-
gleich zwischen diesen beiden Bewerbern einzutreten (vgl.
zur Auswahl zwischen einem Anstellungs- und einem Verset-
zungsbewerber um eine Richterplanstelle OVG Lineburg
NdsRpfl. 2001, 418). Ob bei (auffélligen) erheblichen Leis-
tungsunterschieden zwischen den Bewerbern — im Blick auf
Art. 3, 12, 33 Abs. 2 GG und das Prinzip der Bestenauslese —
ein anderer Ermessensmal3stab gelten miisste, kann dahinste-
hen. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.

c) Dievorliegende konkrete Handhabung der Vorschrift des
§ 7 Abs. 1 BNotO durch den Antragsgegner bei seiner Beset-
zungsentscheidung verletzt den Antragsteller nicht in seinen
Rechten ausArt. 3, 12 Abs. 1, 33 Abs. 2 GG.

Notare tiben einen staatlich gebundenen Beruf aus, fir den
grundsétzlich Art. 12 Abs. 1 GG gilt. Da sie Inhaber eines 6f-
fentlichen Amtes sind, finden allerdings Sonderregel ungen an
Anlehnung anArt. 33 GG Anwendung, die die Wirkungen des
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG zuriickdréangen kdnnen
(BVerfGE 7, 377, 398; 17, 371, 377 ff.; 73, 280, 292). § 7
BNotO enthdlt eine verfassungsmallig grundsétzlich nicht zu
beanstandende subjektive Zulassungsvoraussetzung fir den
Notarberuf, die alerdings, soweit sie sich — wie hier § 7
Abs. 1 BNotO — auf einen bereits amtierenden Notar aus-
wirkt, nur dessen Berufsausiibung bertihrt. Grundsétzlich ver-
fassungsgeméR ist auch der der Justizverwaltung bei der Aus-
wahl der Notare im Rahmen ihrer Organi sationsgewalt einge-
raumte Ermessensspielraum, in dem die erérterten offent-
lichen Interessen Berlicksichtigung finden. Zwar sind die
offentlichen Interessen, wie das Bundesverfassungsgericht in
dem Beschluss vom 20.9.2000 (1 BvR 819/01, 1 BvR 826/01
— DNotz 2002, 831) ausgefuhrt hat, im Hinblick auf die
Grundrechte der Bewerber zu gewichten und mit verhdtnis-
maliigen Mitteln durchzusetzen (vgl. auch BVerfG, Beschluss
vom 1.7.2002 — 1 BvR 152/02 — NJW 2002, 3090 mit dem
Hinweis auf die Gewahrleistung der Chancengleichheit der
Bewerber). Bel der insoweit erforderlichen Abwéagung ist je-
doch auch und gerade die grundrechtliche Position der Notar-
anwarter, die sich erst um ein Amt auf Lebenszeit bemihen,
zu berlicksichtigen.

2. Der Senat tritt dem Oberlandesgericht auch darin bei,
dass die Besetzungsentscheidung des Antragsgegners nicht
deswegen ermessensfehlerhaft war, weil der Antragsgegner
einem Mitbewerber den Vorzug gegeben hat, der bei Ablauf
der Bewerbungsfrist (vgl. § 6b Abs. 4 Satz 1 BNotO) den in
§ 7 Abs. 1 BNotO in der Regel geforderten dreijdhrigen An-
waérterdienst als Notarassessor — mit zwel Jahren und sieben-
einhalb Monaten — noch nicht vollsténdig abgel eistet hatte.

Die Soll-Vorschrift des § 7 Abs. 1 BNotO l&sst auch insoweit
Ausnahmen zu, wie sich auch im Zusammenhang mit § 6b
Abs. 4 Satz 2 BNotO ergibt. Nach dieser Vorschrift kann die
Justizverwaltung fir den Fall des § 7 Abs. 1 BNotO — also
auch bezliglich des Erfordernisses der dreijdhrigen Mindest-
dauer des Anwaérterdienstes als Notarassessor — einen vom
Zeitpunkt des Ablaufs der Bewerbungsfrist abweichenden
Stichtag ,, bestimmen®. Nach dem Grundgedanken dieser Vor-
schrift soll es auch denjenigen Notarassessoren ermdglicht
werden, an der Ausschreibung teilzunehmen, deren Ausbil-
dung zu einem dem Zeitpunkt der Amtsbesetzung nahekom-
menden Zeitpunkt abgeschlossen ist und die damit ebenso
wie die anderen Bewerber ,bestellungsreif* sind. Dement-
sprechend hat der Antragsgegner in § 2 Abs. 3 Satz 3 der Neu-
fassung der Allgemeinen Verfigung Angelegenheiten der
Notarinnen und Notare (AVNot) vom 8.3.2000 (JMBI. NRW
S. 69) bestimmt, dass der Zeitpunkt fiir den Fall des§ 7 Abs. 1
BNotO das Datum des voraussichtlichen Amtsantritts ist.
Diese ausdrtickliche Regelung durch algemeine Verwaltungs-
anordnung war alerdings, wie der Vertreter des Antragsgeg-
ners in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat erléutert
hat, gemessen an der bisherigen Verwaltungspraxis des An-
tragsgegnerslediglich ,deklaratorischer Natur. Bereits davor
hat der Antragsgegner, wie er unwidersprochen vorgetragen
hat, in standiger Verwaltungspraxis das Ausschreibungsver-
fahren unter Einbeziehung eines mdglichen Ausschreibungs-
und Bestellungszeitraums von fUnf bis sieben Monaten durch-
gefiihrt. Diese Verwaltungspraxis war nach der Darstellung
desAntragsgegnersim Bewerberkreis allgemein bekannt, und
die Bewerber hatten sich hierauf eingestellt. Angesichts einer
solchen Verwaltungspraxis ist nicht zu beanstanden, dass der
Antragsgegner wie bel einer ,Bestimmung” nach Mal3gabe
des§ 6b Abs. 4 Satz 2 BNotO auch im Streitfall al's Zeitpunkt,
zu dem regelméidig ein dreijahriger Anwérterdienst abgeleis-
tet sein sollte, denjenigen des voraussichtlichen Amtsantritts
zugrunde gelegt hat. (...)

16. BGB § 662; BNotO § 19 Abs. 1, § 19aAbs. 1 Satz 1
(Angestelltenhaftung wegen fehlerhaften Gebrauchs einer
Auflassungsvollmacht)

a) Zur Haftung des Angestellten des Urkundsnotars,
wenn von einer dem Angestellten von den Vertrags
parteien erteilten Auflassungsvollmacht fehlerhaft
Gebrauch gemacht wird.

b) Die Haftung des Angestellten stellt fur den Gescha-
digten keine anderweitige Ersatzmoglichkeit im Sinne
des§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO dar.

BGH, Urteil vom 14.11.2002 — 111 ZR 87/02 —

Zum Sachver halt:

Am 30.11.1999 verkauften die klagenden Eheleute eine in ihrem
Eigentum stehende Grundstiicksteilflache an ihre Schwiegertochter
zum Preisvon 50.000 DM. Der Kaufvertrag wurde von dem Notar V.
beurkundet, bei dem die Beklagte als Burovorsteherin tétig ist.

Nach § 5 des Vertrags sollte die Auflassung nach Vorliegen der
Abschreibungsunterlagen des Katasteramtes und Zahlung des Kauf-
preises erfolgen. In der Vertragsurkunde erteilten die Vertragsparteien
der Beklagten und einer weiteren Notariatsangestellten unter Befrei-
ung von den Beschrénkungen des § 181 BGB A uflassungsvolImacht.
Dartiber hinaus bevollméchtigten sie die beiden Angestellten, alle zur
Durchfiihrung des Kaufvertrags etwa noch notwendig werdenden
Erklarungen fr die Beteiligten allen Behdrden gegentiber abzugeben
und Antrége jeder Art zu stellen und zurtickzunehmen.
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Obwohl der Kaufpreis nicht bezahlt war, beurkundete der Notar V.
am 1.12.1999 die von der Beklagten unter Bezugnahme auf die im
Kaufvertrag erteilte VVollmacht abgegebene Auflassungserklérung.

Am 23.12.1999 bewilligte und beantragte die Kéuferin zugunsten
der O. L.-Bank die Eintragung zweier Briefgrundschulden uber
50.000 DM und 25.000 DM. Die Grundschulden wurden zugleich
mit der Eigentumsumschreibung am 11.1.2000 in das Grundbuch
eingetragen.

Die Kl&ger nahmen zunéchst den Notar V. vor dem Landgericht auf
Zahlung von Schadensersatz in Anspruch. Die Klage wurde abgewie-
sen, weil nach Auffassung des Landgerichts der gegen die Erwerbe-
rin gerichtete Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises eine anderwei-
tige Ersatzmdglichkeit im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO dar-
stellte.

Nunmehr nehmen die Kl&ger die Beklagte auf Zahlung von Scha-
densersatz in Anspruch. Landgericht und Oberlandesgericht haben
die Klage abgewiesen. Mit der — zugelassenen — Revision verfolgen
die Kl&ger ihr Zahlungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I.  Ertellt eineVertragspartei zur DurchfUhrung eines Grund-
stlickskaufvertrags einem Dritten Auflassungsvollmacht, so
liegt der Vollmachterteilung, wenn der Bevollméchtigte — wie
hier — unentgeltlich tétig werden soll, regelméfiig ein Auftrag
(8 662 BGB) zugrunde. Die Begriindung einer ,,Vollmacht
ohne Innenverhdltnis* (sog. isolierte Vollmacht) ist zwar mog-
lich (vgl. BGH, Urteil vom 9.3.1990 —V ZR 244/88 — NJW
1990, 1721, 1722), aber uniiblich (Saudinger/Schilken, BGB,
13. Bearb., 8 167 Rdnr. 2). Von einem blof3en Gefélligkeitsver-
haltnis kann angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung eines
Grundstiicksgeschéfts und der erheblichen Schadensfolgen,
die—fir den Bevollméchtigten erkenn-bar — bei einem fehler-
haften Gebrauch der Vollmacht eintreten kénnen, nicht ausge-
gangen werden (vgl. BGHZ 21, 102, 107).

Demzufolge kommt bei einem abredewidrigen Gebrauch der
Vollmacht eine Haftung des Bevollmachtigten aus positiver
Vertragsverletzung des Auftrags in Betracht. Diese Vertrags-
und Haftungslage stellt sich auch dann nicht grundsétzlich
anders dar, wenn es sich bel dem Bevollméchtigten — wie
hier —um einen Angestellten des Urkundsnotars handelt.

1. Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung steht
die Annahme eines unmittelbaren privatrechtlichen Auftrags-
verhéltnisses zwischen der Vertragspartei und dem Notariats-
angestellten nicht in Widerspruch zu der Funktion des Ur-
kundsnotars.

Bel Auslibung der Urkundstatigkeit einschliefflich der der Be-
urkundung vorangehenden Aufklérungs- und Beratungstétig-
keit und der der Beurkundung nachfolgenden Vertragsdurch-
fuhrungs- und Abwicklungstétigkeit handelt der Notar aus-
schliefdlich as Tréger eines offentlichen Amtes. Die Recht-
suchenden treten ihm nicht als Vertragspartner, sondern in
einem offentlich-rechtlichen Verhétnis als Verfahrensbetei-
ligte gegentiber. Die im Zusammenhang mit einem Urkunds-
ersuchen stehenden Rechte und Pflichten treffen grundsétz-
lich den Notar allein. Die hoheitliche Funktion des Notars a's
unabhangiger Amtstrager und seine Verpflichtung zur person-
lichen, selbststéndigen Amtsausiibung haben zur Folge, dass
die Notariatsangestellten bei Erledigung der ihnen Ubertra-
genen Arbeiten im Allgemeinen weder (6ffentlich-rechtliche)
Amts- noch (privatrechtliche) Vertragspflichten gegentiber
den an einem Urkundsgeschéft beteiligten Personen haben
(Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl., Rdnr. 154).
Dies gilt unabhéngig davon, ob und inwieweit der Notar bei
Erfullung seiner origindren Amtspflichten zu seiner Arbeits-

erleichterung ausnahmsweise seine Angestellten heranziehen
darf und ob und inwieweit er sich im Rahmen seiner Haftung
nach § 19 Abs. 1 BNotO das Verschulden dieser Personen ent-
sprechend dem Grundgedanken des § 278 BGB wie eigenes
Verschulden zurechnen lassen muss (vgl. hierzu BGHZ 131,
200, 205 ff.).

Die in der Natur der notariellen Amtstétigkeit liegenden
Grinde, die der Annahme besonderer Rechtsbeziehungen
zwischen einem Urkundsbeteiligten und einem Angestellten
des Notars entgegenstehen, kommen jedoch dann nicht zum
Tragen, wenn es—wie hier —um die dem Vertragschluss nach-
folgende Auflassung des verkauften Grundbesitzes geht.
Nach 8 6 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG ist die Beurkundung von Wil-
lenserkldrungen unwirksam, wenn der Notar selbst an der Be-
urkundung beteiligt ist. Dem Notar ist es daher nicht méglich,
im Rahmen desihm als Amtstréger anvertrauten Vollzugs des
beurkundeten Kaufvertrags die Auflassung im Namen der
Vertragschlie3enden selbst zu erkl&ren. Wird nun zur Vermei-
dung der Unwirksamkeitsfolge des § 6 BeurkG einem Nota-
riatsangestellten Auflassungsvollmacht erteilt, so tritt dieser,
wenn er von dieser Vollmacht Gebrauch machen und die Auf-
lassung erkléren will, dem Urkundsnotar as Verfahrensbetei-
ligter mit einem (weiteren) Urkundsersuchen entgegen. Inso-
fern stellt sich die Rechtslage beurkundungsrechtlich nicht
wesentlich anders dar alsin den Féllen, in denen die Vertrags-
parteien selbst oder sonstige fur sie handelnde Vertreter den
Notar um die Beurkundung der Auflassung ersuchen.

Da mithin der Gebrauch der Vollmacht auf3erhalb des notari-
ellen Tétigkeitsbereichsliegt, besteht kein Grund, die Begriin-
dung besonderer privatrechtlicher Rechtsbeziehungen zwi-
schen der Vollmacht erteilenden Vertragspartei und dem
bevollIméchtigten Biroangestellten fir unvereinbar mit der
Amtstétigkeit des Notars und dem dieser Tétigkeit zugrunde
liegenden offentlich-rechtlichen Verhdltnis der Vertragspar-
teien zu dem Urkundsnotar zu erachten.

2. Das Berufungsgericht hat in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht angenommen, dass die Kl&ger bei Abschluss des
notariellen Kaufvertrags den darin namentlich aufgefiihrten
Notariatsangestel Iten konkludent das Angebot zum Abschluss
einesAuftrags gemacht haben, das die Beklagte spétestens bei
Erklérung der Auflassung angenommen hat. Dies|&sst keinen
Rechtsfehler erkennen (vgl. 8 151 BGB). Weiter hat das Be-
rufungsgericht gemeint, dass zwischen den klagenden Grund-
stiicksverkdufern und den Notariatsangestellten stillschwei-
gend ein Haftungsausschluss vereinbart worden sei; zumin-
dest sei im Wege der erganzenden Vertragsauslegung von
einem derartigen Haftungsausschluss auszugehen. Zur Be-
grindung hat es ausgefuhrt: Fir die Urkundsbeteiligten habe
bei der Erteilung der Vollmacht nicht die Person der Bevoll-
méchtigten oder ein zu diesen Personen bestehendes Vertrau-
ensverhdtnisim Vordergrund gestanden; maf3geblich sei viel-
mehr die Uberlegung gewesen, dass jemand zur Verfiigung
stehe, der im Rahmen der weiteren Abwicklung des notariel-
len Grundstiickskaufvertrags ,,unter Federfihrung des No-
tars' fir sie auftreten kdnne. Die Beteiligten des Auftragsver-
haltnisses seien ferner davon ausgegangen, dass dann, wenn
der notarielle Kaufvertrag fehlerhaft abgewickelt werde und
den Kaufvertragsparteien hieraus ein Schaden entstehe, der
Urkundsnotar zu haften habe. Es habe kein Anlass bestanden,
daneben die Grundlage fur eine Haftung der bevollméchtigten
Notariatsangestellten zu schaffen.

Demi ist nicht zu folgen.

a) Dem Parteivorbringen und den vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen l&sst sich kein Anhalt dafir ent-
nehmen, dass die Parteien bel Erteilung der Auflassungsvoll-
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meacht die Frage der Haftung bedacht haben. In einem solchen
Falleist fur die Annahme eines stillschweigend vereinbarten
Haftungsverzichts kein Raum. Auch im Wege der ergénzen-
den Vertragsauslegung auf der Grundlage des § 242 BGB
kann eine Haftungsbeschrankung nur ausnahmsweise bejaht
werden. Voraussetzung hierfUr ist, dass der Geschédigte sich
dem ausdrticklichen Ansinnen einer solchen Haftungsfreistel-
lungsvereinbarung billigerweise nicht hétte versagen kénnen.
In diesem Zusammenhang sind die versicherungsrechtlichen
Gegebenheiten von wesentlicher Bedeutung. Das Bestehen
eines Haftpflichtversicherungsschutzes fir den Schédiger spricht
regelmallig gegen eine Haftungsbeschrankung (vgl. BGH,
Urteile vom 18.12.1979 — VI ZR 52/78 — NJW 1980, 1681,
1682 f.; vom 13.7.1993 — VI ZR 278/92 — NJW 1993, 3067,
3068 m.w.N.). Insoweit gilt vorliegend:

aa) Es spricht vieles dafir, dass fur die Auswahl der zu be-
vollméchtigenden Personen deren berufliche Stellung als
Notariatsangestellte und das sich hieraus ergebende Néhever-
haltnis zu dem — auch und gerade mit der Vertragsabwicklung
und -durchfiihrung ,, federfiihrend” betrauten — Urkundsnotar
ausschlaggebend war. Ist aber ein Arbeitnehmer gerade mit
Blick auf sein bestehendes Arbeitsverhatnis bereit, mit einem
Dritten besondere vertragliche Abreden zu treffen, so ist es
nach allgemeinen Grundsétzen in erster Linie Sache des
Arbeitgebers, seinem Arbeitnehmer die daraus entstehenden
Haftungsrisiken abzunehmen. Dagegen ist der Umstand, dass
der Vertragspartner des Arbeitnehmers um diese Zusammen-
hénge weil3 oder sie zumindest erkennen kann, fir sich allein
kein ausreichender Sachgrund dafur, ihn nach Treu und Glau-
ben als verpflichtet anzusehen, bei einem vertragswidrigen
Verhalten auf die Schadensersatzanspriiche zu verzichten, die
das Gesetz fir diesen Fall bereithét (vgl. BGHZ 108, 305,
315 ff.).

bb) Nach § 19 aAbs. 1 Satz 1 BNotO ist der Notar verpflich-
tet, eine Berufshaftpflichtversicherung zu unterhalten zur
Deckung der Haftpflichtgefahren fir Vermdgensschéden, die
sich aus seiner Berufstétigkeit und der Té&tigkeit von Personen
ergeben, fir die er haftet. Inwieweit aufgrund der Risiko-
beschreibung in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
fur die Vermodgensschaden-Haftpflichtversicherung von Nota-
ren (abgedruckt in DNotZ 1995, 721 ff.) das,, Bevollméchtig-
tenrisiko" fur Notariatsangestellte vollsténdig abgesichert ist
(vgl. hierzu Haug aa.O. Rdnr. 158; Sandkuhler in Arndt/
Lerch/Sandkiihler BNotO, 4. Aufl., § 19 aRdnr. 20 unter Hin-
weis auf die Auffassung der Bundesnotarkammer, wonach je-
denfalls die Haftung nach § 179 BGB mitversichert ist,
DNotZ 1998, 513, 522), kann dahinstehen. Jedenfalls bestéti-
gen dieVorschrift des§ 19 aAbs. 1 Satz 1 BNotO und die Ver-
sicherungsbedingungen fur die Berufshaftpflicht den Befund,
dass die mit der Erteillung einer Auflassungs- und Vollzugs-
vollmacht an Notariatsangestellte verbundenen Risiken hilli-
gerweise nicht dem Notar und seinen Angestellten abgenom-
men und durch die Konstruktion eines Haftungsverzichts dem
Vollmachtgeber aufgebiirdet werden durfen.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts |&sst
sich auch nicht feststellen, dass fir eine Haftung des Nota-
riatsangestellten neben der Notarhaftung kein Bedirfnis be-
steht.

Allerdings ist der Revisionserwiderung zuzugeben, dass der
mit dem Urkundsvollzug betraute Notar kraft seines Amtes
die Priifung, ob die kaufvertraglich festgelegten Vorausset-
zungen fur die Auflassung vorliegen, nicht seinem Personal
Uberlassen darf (vgl. BGH, Urteil vom 10.11.1988 — IX ZR
31/88 — NJW 1989, 586), und zwar selbst dann nicht, wenn
seinem Personal Auflassungs- oder Vollzugsvollmacht erteilt

worden ist. Daher wird dann, wenn — wie hier — von einer
Auflassungsvollmacht fehlerhaft Gebrauch gemacht worden
ist, regelméfdig ein Notarverschulden vorliegen. Das bedeutet
indes nicht, dass die Haftung des Notariatsangestellten aus
positiver Vertragsverletzung vollig zu vernachlassigen ist. Sie
kann etwa dann bedeutsam werden, wenn der Notar keinen
hinreichenden Versicherungsschutz hat und selbst illiquide ist
(Haug a.a.0. Rdnr. 158). Auch dann, wenn der Notariatsan-
gestellte von seiner Vollmacht gegeniiber einem anderen
Notar Gebrauch macht (vgl. den der Entscheidung OLG Celle
DNotZ 1973, 503, 504 zugrunde liegenden Sachverhalt), be-
steht die Gefahr einer Haftungsl licke, sofern man die Haftung
des bevollméchtigten Notariatsangestel Iten fur vertraglich ab-
bedungen hélt.

3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts |&sst
sich einer mdglichen Inanspruchnahme des von einer Auflas-
sungsvollmacht fehlerhaft Gebrauch machenden Notariatsan-
gestellten auch nicht entgegenhalten, auf diese Weise wiirde
die Subsidiaritét der Notarhaftung unterlaufen.

Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, dass die Haftung eines
Notariatsangestellten aus positiver Vertragsverletzung des der
Auflassungsvollmacht zugrunde liegenden Auftrags mittelbar
zu einer Erweiterung der Notarhaftung fihren kann.

a) Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO kann ein amtspflicht-
widrig handelnder Notar, dem lediglich Fahrlassigkeit zur
Last falt, nur dann auf Schadensersatz in Anspruch genom-
men werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz
zu erlangen vermag. Als anderweitige Ersatzmdglichkeit
kommen auch Anspriiche gegen den Vertragspartner oder sol-
che Personen in Betracht, die als Vertreter des Geschadigten
aufgetreten sind und ihrem Vollmachtgeber nach Auftrags
oder Dienstvertragsrecht haften (Schippel/Haug, BNotO,
7. Aufl., 8 19 Rdnr. 86, 88; Haug a.a.O. Rdnr. 190, 197). Im
Anschluss daran wird in der Literatur die Meinung vertreten,
die Haftung des Vertreters stelle auch dann eine anderweitige
Ersatzmoglichkeit im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
dar, wenn es sich bei dem Vertreter um einen Angestellten des
Notars handelt (so Sandkihler aaO. § 19 Rdnr. 6; Haug
aaO. Rdnr. 156, 158). Dieser Auffassung ist nicht zu folgen.
Aufgrund des in der Regelung Uber die Berufshaftpflichtver-
sicherung (8 19 aAbs. 1 Satz 1 BNotO) mit beriicksichtigten
Umstands, dass es wegen der bestehenden arbeitsvertrag-
lichen Verbundenheit auch bei einer derartigen Fallkonstella-
tion letztlich Sache des Notarsist, fur ,, Burofehler* einzuste-
hen, ist es alein sach- und interessengerecht, dass der Ge-
schadigte gleich den Notar in Anspruch nehmen kann, er also
nicht die , burointernen“ Verantwortlichkeiten abklaren und
gegebenenfalls erst den Umweg Uber die Auftragshaftung des
Angestellten einschlagen muss mit der Folge, dass sich der
Notariatsangestellte seinerseits gezwungen sieht, seinen Frei-
stellungs- oder Regressanspruch gegen den Notar geltend zu
machen.

b) Unabhangig von der Frage der priméren Notarhaftung
kann der Anspruch des Angestellten auf Freistellung von
Schadensersatzanspriichen aus positiver Vertragsverletzung
des Auftrags — die ihrerseits unbeschadet von etwaigen sons-
tigen Anspriichen des Auftraggebers gegen Dritte beste-
hen — dazu fuihren, dass der Notar auf diesem Wege fur Sché-
den aufkommen muss, die er selbst als Anspruchsverpflichte-
ter nach § 19 Abs. 1 BNotO wegen der Subsidiaritét seiner
eigenen Haftung von sich weisen kénnte.

Diese mittelbare Haftungserweiterung ist jedoch weder sys-
temwidrig noch belastet sie den Notar unbillig. Denn sie be-
ruht allein darauf, dass der Notariatsangestellte auf Veranlas-
sung seines Arbeitgebers vertragliche Bindungen eingegan-
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genist, aufgrund derer er Willenserkl&rungen mit Wirkung fiir
und gegen seinen Vertragspartner abzugeben hat, die—wiedie
Auflassung des verkauften Grundbesitzes — auRerhalb der
notariellen Amtstétigkeit liegen.

Il. Das Berufungsurteil ist aufzuheben. Eine abschliefRende
sachliche Entscheidung des Senats (§ 565 Abs. 3 ZPO aF)
kommt nicht in Betracht.

1. Das Berufungsgericht hat, von seinem Rechtsstandpunkt
aus folgerichtig, keine Feststellungen dazu getroffen, ob die
Beklagte ihre Pflichten als Beauftragte der Kléger schuldhaft
verletzt hat. Diesist nachzuholen. Hierzu ist zu bemerken:

Das Bestehen selbststandiger vertraglicher Beziehungen zwi-
schen den Urkundsbeteiligten und dem Notariatsangestellten,
die bel einem fehlerhaften Gebrauch von der Auflassungsvoll-
macht Grundlage von Schadensersatzanspriichen der gesch&
digten Vertragsparteien gegen den bevollméchtigten Angestell-
ten sein konnen, darf nicht den Blick darauf verstellen, dass es
regel méadig nach den Vorstellungen aller Beteiligten unbescha-
det der Vollmachtserteilung vorrangig Sache des mit dem Ur-
kundsvollzug betrauten Notarsist zu priifen, ob die vertraglich
festgelegten Voraussetzungen fir die Auflassung erfiillt sind.
Die Abgabe der Auflassungserklérung, bei der der Notariats-
angestellte forma wie jeder andere Verfahrensbeteiligte mit
einem Urkundsersuchen an den Notar herantritt, soll unter der
Anleitung oder, wie es das Berufungsgericht formuliert hat,
Lunter der Federfihrung” des Notars erfolgen. Diese der Ertei-
lung einer Auflassungsvollmacht an NotariatsangestelIte regel-
malig zugrunde liegende Willensrichtung der Beteiligten ist
von entscheidender Bedeutung bel der Bestimmung der dem
Bevollméchtigten bei Durchfiihrung des Auftrags obliegenden
Vertragspflichten. So ist er dann, wenn der Notar die Auflas-
sungsvoraussetzungen fur gegeben erachtet, im Allgemeinen
nicht dazu verpflichtet, nachzupriifen, ob die Vorgehensweise
des Notars in Einklang mit der Sach- und Rechtdage steht.
Aufgrund dessen wird es in vielen Féllen, in denen ein Nota
riatsangestellter von einer ihm erteilten Auflassungsvollmacht
objektiv fehlerhaft Gebrauch macht, schon an einer (schuld-
haften) Pflichtverletzung fehlen, so dass die , AulRenhaftung*
des Angestellten nur selten neben der Haftung des Notars nach
§ 19 Abs. 1 BNotO zum Tragen kommen wird.

Trotz dieser wesentlichen Einschrénkungen der , Angestell-
tenhaftung” kommt vorliegend ein Schadensersatzanspruch
gegen die Beklagte in Betracht:

Die Revision verweist auf die in dem zwischen den Klagern
und dem Urkundsnotar gefiihrten Vorprozess gemachte Zeu-
genaussage der Beklagten, wonach sie aufgrund der zahlrei-
chen Vorsprachen des Klégers zu 1 den Eindruck gewonnen
habe, dass die Sache sehr eilig sei; wegen der verwandtschaft-
lichen Beziehungen der Vertragsparteien habe es sich nach
ihrem Gefiihl ohnehin um ein , In-Sich-Geschéft“ gehandelt;
darauf sei es wohl zuriickzufiihren, dass sie hinsichtlich der
Zahlung des Kaufpreises ,offensichtlich nicht hinreichend
aufgepasst” habe.

Sollte die tatrichterliche Wirdigung dieser Aussage und des
weiteren Parteivorbringens ergeben, dass die konkrete Ent-
scheidung Uber das Ob und Wie der Grundstiicksauflassung
die Beklagte getroffen hat, so ist es nur folgerichtig, wenn sie
bei Uberschreitung der ihr vertraglich eingersumten Befug-
nisse den geschédigten Urkundsbeteiligten gegenuiber selbst
zu haften hat.

2. Die Zurickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht gibt den Klagern Gelegenheit, ihren Klageantrag zu
Uberdenken.

Die Klé&ger verlangen von der Beklagten Zahlung des Kauf-
preises nebst Zinsen Zug um Zug gegen die Abtretung ihrer
Anspriiche gegen die Kauferin aus dem notariellen Vertrag
vom 30.9.1999. Die Erfullung des Kaufvertrags konnen die
Kl&ger indes von der Beklagten keinesfalls verlangen.

Diese hat die Kléager allenfalls wirtschaftlich so zu stellen,
wie sie bei pflichtgemélRem Verhalten der Beklagten gestan-
den hétten. Da nach dem Vorbringen der Kléger die Kauferin
zur Finanzierung des Grundstiickskaufs nicht in der Lage war
und ist, war eine Realisierung der Kaufpreisforderung unab-
héngig vom Verhalten der Beklagten nicht zu erreichen. Der
der Beklagten zuzurechnende Schaden der Klager kann daher,
wie sieim Ubrigen selbst vorgetragen haben, nur darin beste-
hen, dass sie aufgrund des Fehlgebrauchs von der Auflas-
sungsvollmacht ihr Eigentum verloren haben und wegen der
eingetragenen Grundschulden keine Aussicht mehr besteht,
bei einem Vorgehen nach § 326 Abs. 1 BGB aF. gegen die
Kauferin ihr Eigentum lastenfrei zurtickzuerhalten.

Inwieweit sich dieser, mit dem entgangenen Kaufpreis nicht
deckungsgleiche, ersatzfahige Schaden bereits jetzt beziffern
lasst, bedarf néherer Priifung.

In diesem Zusammenhang wird sich das Berufungsgericht ge-
gebenenfalls mit Blick auf § 254 BGB mit dem Vorbringen
der Beklagten auseinanderzusetzen haben, die Klager seien
auf das Angebot der Beklagten nicht eingegangen, auf eine
Ruckabwicklung des Kaufvertrags und eine Léschung — je-
denfalls—der asdingliche Sicherheit fir die Kreditierung der
Kaufpreisforderung gedachten Grundschuld tiber 50.000 DM
hinzuwirken.

17. BNotO 88 18 Abs. 3; 111 Abs. 1 Satz 1 und 2 (Anfech-
tung der Entscheidung der Aufsichtsbehdrde Uber Verschwie-
genheitspflicht)

Nur der Notar —nicht dagegen ein Urkundsbeteiligter —ist
berechtigt, die Entscheidung der Aufsichtsbehorde Uber
diePflicht zur Ver schwiegenheit (§ 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO)
mit dem Antrag auf gerichtliche Entscheidung gemaf
§ 111 BNotO anzufechten.

BGH, Beschluss vom 2.12.2002 — NotZ 17/02 —, mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachverhalt:

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main ordnete in einem Zivil-
rechtsstreit, in dem die Antragsteller auf Zahlung von Anwaltsge-
bihren verklagt sind, die Vernehmung von Notar S. an. Er sollte als
Zeuge zu den Umsténden eines von ihm beurkundeten Kaufvertrages
der Antragsteller mit K. und W. gehort werden. Wahrend die Antrag-
steller Notar S. von der Pflicht zur Verschwiegenheit entbanden, taten
diesdie Kaufer nicht. Auf Anfrage des Notars entschied der Président
des Landgerichts (die Antragsgegnerin) as fir ihn zusténdige Auf-
sichtshehorde, dass Notar S. zur Verschwiegenheit verpflichtet sei.
Hiergegen haben die Antragsteller gerichtliche Entscheidung gemél
§ 111 BNotO beantragt. Das Oberlandesgericht hat den Antrag als
unzulassig verworfen. Mit der sofortigen Beschwerde verfolgen die
Antragsteller ihr Begehren, die Entscheidung des Présidenten des
Landgerichts aufzuheben, weiter und beantragen, die Antragsgegne-
rin zu verpflichten, Notar S. dahin zu bescheiden, dass er beziiglich
der im Beweisbeschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
unter Abschnitt A | genannten Beweisthemen nicht zur Verschwie-
genheit verpflichtet sei.

Rechtsprechung
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Aus den Grinden:

Die sofortige Beschwerde ist unbegriindet. Das Oberlandes-
gericht hat den Antrag zu Recht al's unzuléssig verworfen.

1. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung kann nur da-
rauf gestltzt werden, dass der angegriffene Verwaltungsakt
den Antragsteller in seinen Rechten beeintrachtige, well er
rechtswidrig sei (§ 111 Abs. 1 Satz 2 BNotO). Die Verletzung
bloRer Interessen gentigt nicht. Die Antragsberechtigung ist
gegeben, wenn die behaupteten Tatsachen eine Verletzung
subjektiver Rechte des Antragstellers moglich erscheinen las-
sen. Das setzt voraus, dass die Verwaltung nach dem Vorbrin-
gen des Antragstellers Rechtssétzen zuwider gehandelt hat,
die ausschliefdlich oder zumindest auch dem Schutz von Indi-
vidualinteressen zu dienen bestimmt sind (vgl. Senatsbe-
schlusse vom 14.12.1992 — NotZ 10/92 — BGHR BNotO
8§ 111 Abs. 1 Satz 2 Notarvertreter 1, vom 18.9.1995 — NotZ
46/94 — NJIW 1996, 123, 124 und vom 10.3.1997 —
NotZ 17/96 — DNotZ 1997, 824 [zu § 25 Abs. 1 Satz 2 DDR-
NotVO]). Daran fehlt es im Verhdtnis zu den Antragstellern
des Streitfalles.

Der angegriffene Bescheid des Préasidenten des Landgerichts
erging aufgrund § 18 Abs. 3 BNotO. Danach kann der Notar
die Entscheidung der Aufsichtsbehdrde nachsuchen, wennim
Einzelfall Zweifel Uber die Pflicht zur Verschwiegenheit be-
stehen; soweit die Pflicht verneint wird, kdnnen daraus, dass
sich der Notar geduliert hat, Anspriiche gegen ihn nicht her-
geleitet werden. Die Vorschrift dient nicht dem Bewelsinte-
resse der Urkundsbeteiligten, sondern dem Schutz des Notars.
Ihm ermdglicht § 18 Abs. 3 BNotO gerade, sich moglichen
Beeinflussungsversuchen von Urkundsbeteiligten zu entzie-
hen und die Entscheidung in die Hande der am Urkunds-
geschéft selbst unbeteiligten Behorde zu legen (Eylmann/
Vaasen, Bundesnotarordnung Beurkundungsgesetz 2000 § 18
BNotO Rdnr. 26). Diese hat —anders alsbel der Entscheidung
gemal3 § 18 Abs. 2 zweiter Halbsatz BNotO — nicht das Recht,
den Notar von seiner Verschwiegenheitspflicht zu entbinden.
Sie stellt vielmehr nur fest, ob unter den gegebenen Umstéan-
den eine Verpflichtung zur Verschwiegenheit besteht. Im
Verfahren nach § 18 Abs. 3 BNotO wird — zur Sicherheit des
Notars — lediglich geklért, ob im Einzelfall Uberhaupt eine
Verschwiegenheitspflicht besteht (vgl. Senatsbeschluss vom
14.7.1986 — NotZ 4/86 — DNotZ 1987, 162, 163 [zu § 18
Abs. 2 BNotO aF]; Schippel, BNotO, 7. Aufl. 2000, § 18
Rdnr. 63; Sandkihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO,
4. Aufl. 2000, § 18 Rdnr. 108). Die Entscheidung der Auf-
sichtshehérde kann — auf3er sonstigen Hauptverpflichteten
(vgl. Schippel a.a.O. Rdnr. 3) —nur der Notar nachsuchen; an-
deren Personen steht diese Befugnis nicht zu (8 18 Abs. 3
Satz 1 BNotO; Schippel aaO. Rdnr. 63; aA. Weczorek, ZPO,
2. Aufl. 1976, 8 376 Anm. A 111 ¢ 1). Gegen die Entscheidung
der Aufsichtsbehtrde kommt dementsprechend allein dem
Notar die Antragsberechtigung im Sinne des § 111 Abs. 1
Satz 2 BNotO zu.

2. DieAntragsteller werden dadurch, dass sie die nach § 18
Abs. 3 BNotO ergangene Entscheidung Uber die Verschwie-
genheitspflicht nicht gemaR § 111 BNotO anfechten kénnen,
nicht rechtsschutzlos gestellt. Richtet sich der Notar — was
ihm freisteht (vgl. Sandkihler a.a.O. Rdnr. 109) — nach der
Entscheidung der Aufsichtsbehdrde und verweigert er das
Zeugnis (8 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO), koénnen die Antragsteller
auf seiner Vernehmung bestehen. Dann hat das Zivilgericht
den durch die Zeugnisverweigerung zwischen der beweis-
flhrenden Partei, hier den Antragstellern, und dem Zeugen
entstandenen Zwischenstreit durch Zwischenurteil zu ent-
scheiden (§ 387 ZPO; vgl. Sein/Jonas/Chr. Berger, ZPO,

21. Aufl. 1999, § 387 Rdnr. 2). Dabei ist das Zivilgericht an
die Entscheidung der Aufsichtsbehorde (8 18 Abs. 3 BNotO)
nicht gebunden (vgl. Schippel a.a.0.).

18. BeurkG 88 51, 54, FGG § 19 (Morbescheid vor Erteilung
einer Ausfertigung)

1. Ein Notar kann im Rahmen der Entscheidung, wem
Abschriften und Ausfertigungen einer Urkundezu er-
teilen sind, einen Vor bescheid erlassen.

2. Ein solcher Vorbescheid kann mit der Beschwerde
nach 88 19 FGG, 54 BeurkG angefochten werden.

3. Der be der Beurkundung vollmachtlos Vertretene
hat keinen Anspruch auf Erteilung von Abschriften
und Ausfertigungen der Urkunde.

(Leitsatze der Schriftleitung)
LG Stuttgart, Beschlussvom 6.12.2001 — 1 T 51/00 —

Zum Sachver halt:

Die Beschwerdefihrerin (nachfolgend ,,Bf’) wendet sich gegen die
Ertellung einer Ausfertigung eines von Notar M. beurkundeten Erb-
teilsschenkungsvertrags an die Beschwerdegegnerin (nachfolgend
»Bgg").

Die Bf erklérte zur Urkunde des Notars einen Erbteilsschenkungs-
vertrag samt Ubertragung des Erbteils am Nachlass ihres verstorbe-
nen Vaters zu Protokoll. Dabel handelte die Bf im eigenen Namen
und als Vertreterin ohne Vertretungsmacht fur die Bgg. Der Nachlass
des Vaters der Bf besteht im Wesentlichen nur noch aus einer Betei-
ligung an einem Geb&dudegrundstiick. Der Bgg wurde weder eine
Ausfertigung noch eine beglaubigte Abschrift der Urkunde erteilt.
Vielmehr lief3 die Bf sich die fir die Bgg bestimmte Abschrift der
Urkunde einschliefflich eines Entwurfs fur eine von der Bgg abzu-
gebenden Genehmigungserkldrung samt an die Bgg gerichtetes An-
schreiben des Notars von diesem aushéndigen. Sie bezahlte samtliche
Kosten des Notars und erklérte ihm, sie wolle keinen Vollzug der Ur-
kunde.

Der Notar hat dem Erbschaftsteuerfinanzamt (gem. § 34 ErbStG) und
dem Nachlassgericht (gem. § 2384 BGB) jewells eine beglaubigte
Abschrift der Urkunde Ubersandt. Mit Schreiben vom 10.3.1998
teilte der Notar dem Finanzamt mit, der Vorgang werde nicht durch-
gefuhrt.

Die Bf lief3 der Bgg am 28.11.1997 mitteilen, sie sei grundsétzlich
bereit, der Bgg den Erbtell ihres Vaters zu verkaufen. Mit weiterem
Schreiben vom 6.4.1998 teilte sie der Bgg mit, dass ihr der Schen-
kungsvertrag nicht zur Genehmigung vorgelegt werde.

Die Bgg forderte ihrerseits mit Schreiben vom 29.6.1998 beim Notar
eine beglaubigte Abschrift der Urkunde und die von ihr zu unter-
zeichnende Genehmigungserklérung an. Sie wurde ihr vom Notar
nicht Gbersandt.

Durch Einsicht in die Akten des Amtsgerichts — Nachlassgericht —
und des Finanzamts erlangte die Bgg Einblick in die dort jeweils
befindliche beglaubigte Abschrift des Schenkungsvertrags. Darauf-
hin hat sie am 9.4.1999 die vollmachtlose Vertretung genehmigt und
ihre Unterschrift am selben Tag beglaubigen lassen. Diese notariell
beglaubi gte Genehmigungserkl&rung wurde dem Notar tibersandt mit
dem Antrag, den Verfahrensbevollméchtigten der Bgg eine Ausferti-
gung der Schenkungsurkunde zu tibersenden und zu bestétigen, dass
der Schenkungsvertrag vollzogen werde.

Mit Schreiben vom 29.11.2000 kiindigte der Notar der Bf an, er
werde am 4.12.2000 der Bgg eine Ausfertigung der Schenkungsur-
kunde Uibersenden. Dagegen richtet sich die Beschwerde der Bf.

Die Bgg beantragt die Zurtickweisung der Beschwerde, weil mit dem
Zugang ihrer Genehmigungserklarung beim Notar der Schenkungs-
vertrag wirksam geworden sei und sie nunmehr nach § 51 BeurkG
Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung habe.
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Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zulassig und begriindet.

1. Gem. § 54 BeurkG unterliegt die Entscheidung des No-
tars, wem Abschriften und Ausfertigungen der von ihm beur-
kundeten Erklarungen zu erteilen sind (§ 51 BeurkG) der Be-
schwerde, auf die die Vorschriften des FGG anzuwenden sind,
§ 54 Abs. 2 BeurkG.

2. Hier hat der Notar zwar noch keine Entscheidung Gber
den Antrag der Bgg auf Erteilung einer Ausfertigung von der
Schenkungsurkunde getroffen, er hat lediglich angekindigt,
er beabsichtige, eine Ausfertigung zu erteilen. Im Rahmen des
FG-Verfahrens ist eine Zwischenentscheidung in Form eines
Vorbescheids zuléssig, der mit der einfachen Beschwerde
nach § 19 FGG bzw. § 54 BeurkG angefochten werden kann.
Insofern ist die Situation vergleichbar mit dem Vorbescheid
im Erbscheinserteilungsverfahren (vgl. hierzu BGHZ 20, 255
= NJW 1956, 987; KG OLGZ 1991, 144; BayObLG, Mitt-
BayNot 1998, 352) und mit dem Vorbescheid bei Erteilung ei-
ner nachlassgerichtlichen Genehmigung fir ein Rechts
geschéft eines Nachlassverwalters (Beschl. des BVerfG v.
18.1.2000, BGBI. | 2000, 444; NJW 2000, 1709; JZ 2000, 783
m. Anm. Hel¥\ollkommer; MittBayNot 2000, 311 m. Anm.
Reil3; Beschl. des Schleswig-Holsteinischen OLG .
13.7.2000 — MittBayNot 2001, 80 und Beschl. des OLG
Hamm v. 14.8.2000 — RNotZ 2001, 221). In diesen Féllen soll
mittels des Vorbescheids vermieden werden, dass endgiltige
Rechtsverhdltnisse geschaffen werden, die mit einer Be-
schwerdeentscheidung nicht oder nur unzureichend wieder
riickgangig gemacht werden kdnnten. So ist esauch hier. Eine
der Bgg erteilte Ausfertigung hétte dieselben Rechts(schein)-
wirkungen wie eine Urschrift (§ 47 BeurkG). Mit dieser
Ausfertigung kénnte die Bgg eine Grundbuchberichtigung
bezliglich des Nachl assgrundstticks vornehmen lassen (88 22,
19 GBO; 894 BGB), an die sich ein gutglaubiger Erwerb Drit-
ter anschlief?en konnte (8 892 BGB), noch bevor in einem
Rechtsstreit die Wirksamkeit des Erbteilsschenkungsvertrags
geprift werden konnte. Selbst die Eintragung eines Wider-
spruchs nach 8 899 BGB oder schuldrechtliche Anspriiche
nach 88§ 816, 822 BGB wéren nur unzureichende rechtliche
Handhaben der Bf gegen einen drohenden Rechtsverlust. Auf-
grund dieser Erwagungen halt die Kammer einen Vorbescheid
wie ihn der Notar mit seinem Schreiben vom 29.11.2000 er-
lassen hat, auch im Rahmen von Entscheidungen nach § 51
BeurkG fir zul&ssig. Ein solcher Vorbescheid kann mit der Be-
schwerde nach 88 19 FGG, 54 BeurkG angefochten werden.

3. Der Erbteilsschenkungsvertrag ist nicht zustande gekom-
men, weil der Bgg die Erklérung der Bf, mit ihr einen Schen-
kungsvertrag schlief3en zu wollen, nicht mit Willen der Bf zu-
gegangen ist. Deshalb geht auch die von der Bgg abgegebene
Genehmigungserkldrung ins Leere. Der Erbteil sschenkungs-
vertrag wurde as In-sich-Geschéft von der Bf geschlossen.
Das von ihr erklérte Angebot auf Abschluss eines Schen-
kungsvertrags (8§ 145 BGB) ist eine empfangsbeduirftige Wil-
lenserklérung (8 130 Abs. 1 S. 1 BGB), die der Bgg nicht zu-
gegangen ist. Im Zeitpunkt der Beurkundung hat die Bf das
Angebot sich selbst als vollmachtloser Vertreterin der Bgg ge-
genuber erklért, ohne dafur legitimiert gewesen zu sein. Im
Zeitpunkt der Beurkundung ist das Angebot der Bf der Bgg
also nicht zugegangen. In der Folgezeit hat die Bf den Zugang
des Angebots an die Bgg auch bewusst verhindert, indem sie
beim Notar ale fir die Bgg bestimmten Erklérungen abgeholt
und sie ihrem Verfahrensbevol Iméchtigten Gbergeben hat.

4. Darlber hinaus hat sie auch noch der Bgg gegeniiber mit
Schreiben vom 28.11.1997 und 6.4.1998 ausdrticklich mitge-

teilt, dass sie sich an ihrein der Schenkungsurkunde abgege-
benen Erkl&rungen nicht gebunden fiihle. Darin liegt zumin-
dest ein Widerruf ihres Angebots im Sinne von § 130 Abs. 1
S. 2 BGB, so dass spétestens ab Zugang des Schreibens vom
28.11.1997 eine Annahme von Seiten der Bgg nicht mehr er-
folgen konnte. Die Angebotsannahme hétte aus der Sicht der
Bgg in der Form einer Genehmigung erfolgen sollen. Selbst
wenn man die Einsichtnahme der beglaubigten Abschriften
der Urkunde beim Finanzamt und beim Nachlassgericht als
Zugang des Vertragsangebots ansehen wollte, so wére das
Angebot zu diesem Zeitpunkt bereits widerrufen gewesen, so
dass eine Angebotsannahme nicht mehr erfolgen konnte.

Damit geht auch die von der Bgg erklarte Genehmigung ins
Leere.

5. DieBgg gehort auch nicht zu den Berechtigten, die eine
Ausfertigung der Schenkungsurkunde nach § 51 BeurkG ver-
langen konnte. Denn die Erkl&rung wurde ohne Vollmacht fr
sie abgegeben und damit letztlich nicht von ihr, sondern von
der Bf. Darliber hinaus dirfte der Notar ohnehin der Bgg
keine Ausfertigung mehr erteilen, weil er damit Gber § 47
BeurkG einen Rechtsschein erzeugen wirde, der der Schen-
kungsurkunde heute nicht mehr zukommt. Nach § 14 Abs. 2
BNotO ist dem Notar eine solche Handlung nicht gestattet.

Kostenrecht

19. KostO § 154 (Aufschliisselung des Geschéaftswertsin der
Kostenrechnung)

Zur Verpflichtung des Notars, in der Kostenrechnung den
angesetzten Geschaftswert aufzuschliisseln.

BGH, Beschluss vom 2.12.2002 — NotZ 19/02 —, mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachverhalt:

Im Anschluss an eine Prifung der Amtsfuhrung des Antragstellers
durch den Priifungsbeauftragten des Antragsgegnerstraf der Antrags-
gegner geméal § 32 Abs. 3 Satz 2 DONot die Anordnung, , dass Sie
kiinftig entsprechend den Ausfiihrungen des Herrn Prifungsbeauf-
tragten verfahren und bei zusammengesetzten Werten ale Einzel-
werte mit Werterlauterungen auf der Kostenrechnung vermerken®.
Gegen diese Verfligung hat der Antragsteller Antrag auf gerichtliche
Entscheidung gestellt. Er hat den Standpunkt vertreten, die gesetz-
lichen Vorschriften verpflichteten ihn nicht, in der Kostenrechnung
Einzelwerte anzugeben und zu erlautern; es geniige vielmehr, die
Einzelwerte in einem Vermerk in den Nebenakten aufzunehmen. Das
Oberlandesgericht hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde des
Antragstellers.

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde ist zuldssig (8 111 Abs. 4 BNotO
i.V.m. § 42 Abs. 4 BRAO), sie hat in der Sache jedoch keinen
Erfolg. Mit Recht hat das Oberlandesgericht den Antrag auf
gerichtliche Entscheidung a's unbegriindet zuriickgewiesen,
denn die angegriffene Verfiigung des Antragsgegners ist recht-
maldig.

1. ZuUnrecht sieht der Antragsteller sich vom Oberlandes-
gericht mit seinem Vorbringen Ubergangen, die streitige An-
weisung sei nicht gentigend bestimmt. Das Oberlandesgericht
hat den Bescheid des Antragstellers ersichtlich — zutreffend —
im Sinne einer Anweisung an den Antragsteller verstanden, in
seinen Kostenrechnungen bel (allen) zusammengesetzten
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Werten die Einzelwerte, erforderlichenfalls mit Werterl &ute-
rungen, zu vermerken. Entgegen den Deutungen des Antrag-
stellers ist diese Anweisung unmissversténdlich. Sie ver-
pflichtet den Antragsteller bei zusammengesetzten Werten
grundsétzlich zur schlagwortartigen Bezeichnung der darin
enthaltenen Einzelwerte, wobei diese, wenn es ausnahms-
weise zum Versténdnis erforderlich ist, in geeigneter Form
kurz zu erlautern sind. Der Zusatz ... entsprechend den Aus-
fuhrungen des Herrn Priifungsbeauftragten ..." fiihrt weder zu
widerspriichlichen Aussagen noch zu inhaltlichen Abwei-
chungen oder Einschrénkungen, sondern er dient nur zur
Erlauterung der getroffenen Anordnung.

2. Die Anordnung des Antragsgegners, zu der dieser nach
§ 32 Abs. 3 Satz 2 DONot befugt war, steht, wie das Ober-
landesgericht zutreffend ausgefihrt hat, im Einklang mit den
Erfordernissen des § 154 Abs. 2 KostO.

Danach sind in der von dem Notar unterschriebenen Berech-
nung der Geblhren und Auslagen ,der Geschéftswert, die
Kostenvorschriften, eine kurze Bezeichnung des jeweiligen
Gebiihrentatbestands, die Bezeichnung der Auslagen, die
Betrage der angesetzten Gebiihren und Auslagen sowie etwa
verauslagte Gerichtskosten und empfangene Vorschiisse" an-
zugeben. Aus dieser Aufzadhlung ergibt sich der Zweck der
Vorschrift, die Kostenrechnung fiir den Empfanger durch-
schaubar und verstdndlich zu machen. Diesem Gesetzes-
zweck ist nur dann Geniige getan, wenn die Kostenberech-
nung des Notars aus sich selbst nachvollziehbar ist und die
Ermittlung und Auslegung ihres zwingend vorgeschriebenen
Inhalts nicht zum Ruckgriff auf auf3erhalb liegende Umsténde
ndtigt (OLG Hamm NJW-RR 2000, 366; Gottlich/Mimmler/
Assenmacher/Mathias KostO, 14. Aufl., Stichwort ,, Kosten-
berechnung* Nr. 2.2.1; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann KostO, 15. Aufl., § 154 Rdnr. 7 f.). Dieslegt
nahe, dass der Notar auch den Geschéftswert so darstellen
muss, dass der Empféanger der Kostenberechnung die Ermitt-
lung desselben nachvollziehen kann. Zu diesem Zweck kann
es aber auch erforderlich sein, den Geschéftswert in dem oben
genannten Umfang aufzuschlisseln (vgl. OLG Oldenburg
OLGR 2000, 272 = Nds. Rpfleger 2000, 314; LG Bayreuth
JurBuro 1975, 1629; Hartmann, Kostengesetze, 32. Aufl.,
§ 154 KostO Rdnr. 6 u. 12).

3. Entgegen der Beschwerde verstof3t die an den Antragstel-
ler gerichtete Anordnung weder gegen den Gleichheitssatz,
noch ist sie unverhétnismélig. Der Antragsgegner hat auf ein
Schreiben seines Prifungsbeauftragten verwiesen, wonach
sdmtliche von ihm bisher gepriften Notare im Bezirk des
Oberlandesgerichts K. ausnahmslos bei zusammengesetzten
Werten Erlauterungen vornehmen. Nennenswerter zusétzli-
cher Arbeits- und Kostenaufwand ist damit nicht verbunden.
Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrerswar das vor-
liegend vom Antragsgegner gewéhite Verfahren auch nicht
unndtig im Hinblick auf eine bel Einwendungen gegen die
Kostenberechnung mogliche Einschaltung der dem Notar
vorgesetzten Dienstbehdrde gemaR § 156 Abs. 6 KostO. Vor-
liegend geht es nicht um Einwendungen gegen einzelne Kos-
tenberechnungen des Antragstellers, sondern um seine allge-
meine Amtsfiihrung, was die Aufschliisselung des Geschéfts-
werts in den Kostenrechnungen angeht, und um die — nach-
haltige —Weigerung desAntragstellers, sich insoweit nach der
vom Prifungsbeauftragten des Antragsgegners vertretenen,
zutreffenden Rechtsauffassung zu richten.

20. KostO 88 44, 16 Abs. 1 Satz 1, UmwG 88 8 Abs. 3, 9
Abs. 3, 16 Abs. 2 Satz 2 (Unrichtige Sachbehandlung des
Notars bei unterlassener Zusammenbeurkundung)

Beurkundet der Notar bei der Verschmelzung zweier
GmbHs ohne sachlichen Grund die Verzichtserklérungen
der Anteilsinhaber nach 88 8 Abs. 3, 9 Abs. 3 und 16
Abs. 2 S. 2 UmwG nicht in gemeinsamer Urkunde mit
dem Verschmelzungsvertrag, sondern zusammen mit den
Zustimmungsbeschliissen, so liegt darin eine unrichtige
Sachbehandlungim Sinnevon § 16 Abs. 1 S. 1 KostO. Ein
sachlicher Grund fir eine Getrenntbeurkundung besteht
nicht bereits dann, wenn keine Per sonenidentitat zwischen
dem organschaftlichen Vertreter der Gesellschaft und den
Anteilsinhabern vorliegt. Ob zeitliche oder réaumliche Hin-
dernisse einer Zusammenbeurkundung entgegengestan-
den haben, ist eine Frage des Einzelfalls (hier verneint).

Pfézisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 17.9.2002 —
3W 74/02 —, mitgeteilt von Wifried Hengesbach, Richter am
OLG

Zum Sachver halt:

Ein Notar beurkundete unter der Urkunden-Nr. 1332 einen Ver-
schmelzungsvertrag zwischen einer aufnehmenden und einer (ber-
tragenden GmbH. Am selben Tag beurkundete er mit der Urkunden-
Nr. 1333 den Zustimmungsbeschluss der Gesellschafter beider GmbHs
hinsichtlich der Verschmel zung. In derselben Urkunde haben die Ge-
sellschafter jeweils verzichtet auf eine Priifung des Verschmelzungs-
vortrages, die Erstattung eines\Verschmel zungsberichts sowie die An-
fechtung der Zustimmungsbeschliisse und die Klage gegen die Wirk-
samkeit der Verschmel zungsbeschl lisse.

Der Notar hat fur die Beschliisse in der Urkunde Nr. 1333 gemaR
§47S. 2 aF. KostO den Hochstwert von 10.000,— DM berechnet. Fir
diein dieser Urkunde ebenfalls enthaltenen Verzichtserklarungen der
Gesdllschafter hat er keine gesonderte Gebihr in Rechnung gestelIt.
Dies hat der Préasident des Landgerichts anlésslich einer Geschéfts-
priifung beanstandet. Nach seiner Auffassung seien die Verzichtser-
kl&rungen, da sie nicht im Verschmelzungsvertrag, sondern in einer
getrennten Urkunde beurkundet worden sind, nach 88 47, 36 KostO
gesondert zu berechnen. § 44 KostO finde fir diesen Fall keine An-
wendung. Zu erheben sei neben der Gebiihr nach § 47 KostO deshalb
eine 19/10-Gebihr nach § 36 Abs. 1 KostO.

Der Notar schliefdt sich dieser Auffassung nicht an. Auch wenn § 44
KostO nicht zur Anwendung komme, sei die Kostenrechnung unter
Beachtung von § 16 KostO korrekt erstellt worden. Es hétte némlich
eine Zusammenbeurkundung erfolgen kénnen, was von ihm lediglich
aus Grinden der Urkundsklarheit unterlassen worden sei. Hierin
liege eine im kostenrechtlichen Sinne unrichtige Sachbehandlung.

Der Landgerichtsprasident hat den Notar angewiesen, die Entschei-
dung des Landgerichts herbeizufiihren. Das Landgericht hat mit Be-
schluss vom 22.2.2002 die Kostenrechnung des Notars bestétigt.

Auf Weisung des Landgerichtsprésidenten hat der Notar hiergegen
weitere Beschwerde erhoben.

Aus den Griinden:

Die aufgrund der Anweisung der vorgesetzten Dienstbehdrde
durch den Notar eingelegte weitere Beschwerde (§ 156 Abs. 2
S. 1 KostO) ist statthaft, weil sie das Landgericht zugelassen
hat (8 156 Abs. 2 S. 2 KostO). Sie ist form- und fristgerecht
eingelegt (8§ 156 Abs. 4 S. 1, Abs. 2 S. 1 KostO) und auch im
Ubrigen verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden.

In der Sache fiihrt das Rechtsmittel nicht zum Erfolg. Der an-
gefochtene Beschluss beruht nicht auf einer Verletzung des
Rechts (88 156 Abs. 2 S. 3 KostO, 546 ZPO). Das Land-
gericht hat zutreffend festgestellt, dass die von dem Land-
gerichtsprésidenten fir zutreffend erachtete Kostenberech-
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nung im vorliegenden Fall wegen § 16 Abs. 1 S. 1 KostO aus-
scheidet. Denn der von dem Notar gewdahlte Weg der getrenn-
ten Beurkundung von Verschmelzungsvertrag und Verzichts-
erkldrungen der Anteilsinhaber war eine unrichtige Sachbe-
handlung im Sinne dieser Vorschrift.

Nach § 44 Abs. 1 S. 1 KostO wird bei der Zusammenbeur-
kundung mehrerer Erkl&rungen in einer Urkunde nur eine Ge-
buhr erhoben, wenn die Erkl&rungen denselben Gegenstand
betreffen. Nach gefestigter Rechtsprechung sind in diesem
Sinne gegenstandsgleich der Verschmelzungsvertrag im Ver-
hdtnis zu den auf die Vorschriften der 88 8 Abs. 3, 9 Abs. 3
und 16 Abs. 2 S. 2 UmwG bezogenen Verzichtserklarungen
der Anteilsinhaber (vgl. OLG Hamm DB 2002, 1314, 1315;
Tiedtke, MittBayNot 1995, 4 f.; Notarkasse, Streifzug durch
die Kostenordnung, 5. Aufl., Rdnr. 752). Der Notar war des-
halb im vorliegenden Fall gehaten, eine Zusammenbe-
urkundung von Verschmelzungsvertrag und Verzichtserkl&
rungen vorzunehmen, um die Kostenfolge des § 44 KostO
auszuldsen. Denn der Notar ist nicht nur zur richtigen, son-
dern auch zur kostensparenden und damit grundsétzlich zur
billigsten Sachbehandlung verpflichtet; dies gilt insbesondere
fur die Zusammenbeurkundung (vgl. Korintenberg/Bengel/
Tiedtke, Kostenordnung, 15. Aufl., § 16 Rdnr. 51 m.w.N.). Der
Aufwand héherer Kosten ist nur dann gerechtfertigt, wenn be-
sondere Griinde, etwa berechtigte Interessen eines Betellig-
ten, zu einer getrennten Beurkundung Anlass geben (vgl. OLG
Oldenburg JurBuro 1997, 376, 378).

Ein in diesem Sinne sachlicher Grund einer Mitbeurkundung
der Verzichtserkldrungen bei den in getrennter Urkunde auf-
genommenen Zustimmungsbeschllissen anstatt bei dem Ver-
schmelzungsvertrag ist weder vorgetragen noch sonst ersicht-
lich. Die durch den Notar angefihrten ,, Griinde des Vertrags-
systems" tragen dies nicht. Dies gilt nicht nur fir den Fal,
dass eine Personenidentité zwischen dem organschaftlichen
Vertreter der Gesellschaft und den Anteilsinhabern vorliegt,
denn der Begriff der Gegenstandsgleichheit schliefdt auch Er-
kl&rungen Dritter zur Begriindung eines Rechtsgeschéfts mit
ein(vgl. OLG Hamma.a.0., BayObL GZ 1987, 341, 342; Ko-
rintenberg/Bengel/Tiedtke aa.O. § 44 Rdnr. 16). Der Umstand,
dass beide Urkunden am selben Tag und mit fortlaufender Ur-
kunden-Nummer erstellt worden sind, zeigt zudem, dass zeit-
liche oder rdumliche Hindernisse einer Zusammenbeurkun-
dung nicht entgegen gestanden haben. Dies hat der Notar
auch nicht vorgetragen, sondern vielmehr auf eine prinzipielle
Handhabung abgestellt.

Nach alledem liegt eine unrichtige Sachbehandlung geman
§ 16 KostO vor. Der Notar durfte die Gebuhr deswegen nicht
erheben. Das Rechtsmittel hat somit keinen Erfolg.

Das Verfahren ist gebuhrenfrei, nachdem der Notar die wei-
tere Beschwerde auf Anweisung des L andgerichtspréasidenten
erhoben hat (vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke a.a.O. § 156
Rdnr. 119).
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21. UWG 81, GWB § 19 Abs. 2, GWB § 20 Abs. 1, GWB
§ 20 Abs. 4 (Kaufvertraglicher Anschluss- und Benutzungs-
zwang und Koppelungsver bot)

a) Verknlpft eine Gemeinde den Verkauf von Grund-
stiicken in einem Neubaugebiet mit der Verpflich-
tung, den Heizenergiebedarf durch ein von einer
gemeindeeigenen Gesellschaft betriebenes Blockheiz-
kraftwerk zu decken, liegt darin weder unter dem Ge-
sichtspunkt des Wettbewerbs der offentlichen Hand
noch unter dem der Kopplung ver schiedener Waren
oder Leistungen ein Wettbewerbsverstold nach § 1
UWG.

b) Bei ener solchen Verkniipfung handelt es sich um
eine Kopplung in eéinem Austauschvertrag, die nicht
von vornherein kartellrechtlichen Bedenken begeg-
net. Eine unbillige Behinderung der Anbieter anderer
Energiequellen, die aufgrund der Kopplungsklausel
vom Wettbewerb in dem fraglichen Neubaugebiet
ausgeschlossen wer den, liegt darin nicht.

BGH, Urteil vom 9.7.2002 — KZR 30/00 —

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte ist die Gemeinde B mit etwa 3.300 Einwohnern; sieist
Trégerin der Bauleitplanung im Gemeindegebiet. Als Mehrheitsge-
sellschafterin ist sie zusammen mit den Gaswerken H Gesellschafte-
rin eines Energieverteilungsunternehmens — der Gas- und Warme-
dienst B GmbH —, das die Gemeinde B mit Erdgas versorgt. Seit 1998
unterhdlt der Gas- und Warmedienst B ein eigenes auf dem Prinzip
der Kraft-Warme-Kopplung beruhendes gasbetriebenes Blockheiz-
kraftwerk.

Dieses Blockheizkraftwerk, dessen Bau rund 1 Mio. DM gekostet
hat, soll ein Neubaugebiet in B mit Fernwérme versorgen. Ein Tell
der Grundstiicke in dem Neubaugebiet steht im Eigentum der Be-
klagten und wird von ihr an bauwillige Interessenten verkauft. Beim
Verkauf verpflichtet sie die Kaufer zur Abnahme der Fernwérme des
Gas- und Wérmedienstes B und I&sst sich diese Verpflichtung durch
eine beschrankte personliche Dienstbarkeit sichern. Die entspre-
chende Bestimmung in den Kaufvertrégen hat folgenden Wortlaut:

~Der Kéufer verpflichtet sich, den Energiebedarf fir Raumheizung
und Warmwasserbereitung in dem auf dem Grundstiick zu errichten-
den Wohngebaude ausschliefdlich durch dasim Bebauungsplan Nr. 11
vorgesehene Blockheizkraftwerk (Gas- und Wéarmedienst B GmbH)
zu decken. Die Gemeinde kann Ausnahmen genehmigen. Der Ké&ufer
verpflichtet sich dariiber hinaus, eine beschrénkte personliche Dienst-
barkeit ... eintragen zu lassen.”

AuRerdem macht die Beklagte die Vergabe von Auftrégen fir die
Erschlief3ung des Neubaugebiets davon abhéngig, dass der Erschlie-
Bungstrager eigene Grundstiicke in diesem Gehiet ebenfalls nur mit
einer entsprechenden dinglich abgesicherten Verpflichtung zur Ab-
nahme von Fernwérme des Gas- und Warmedienstes B verkauft.

Der Klager, der as Verband die Interessen der angeschlossenen
Brennstoff- und Mineraldlhéndler vertritt, hat dieses Verhalten der
Gemeinde alswettbewerbswidrig nach § 1 UWG beanstandet und die
Beklagte auf Unterlassung des beanstandeten Verhaltensin Anspruch
genommen. Ferner hat er beantragt, die Beklagte zu verurteilen, die
in der Vergangenheit gebundenen Erwerber aus dieser Verpflichtung
zu entlassen. Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemaf3 zur
Unterlassung und Beseitigung verurteilt. Die Berufung hatte keinen
Erfolg (OLG Schleswig NJWE-WettbR 2000, 253 = ZfIR 2000, 956
mit krit. Anm. Jaeger). Hiergegen richtet sich die Revision der
Beklagten.

Aus den Grinden:

I. Das Berufungsgericht hat das Verhalten der Beklagten in
Ubereinstimmung mit dem Landgericht als nach § 1 UWG
wettbewerbswidrig und als nach § 20 Abs. 4 und 5 GWB kar-
tellrechtswidrig eingestuft. (...)
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Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg. Sie fihren zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Abweisung der Klage.

1. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichtsist die von
der Beklagten praktizierte Kopplung des Verkaufs gemeinde-
eigener Grundstiicke mit der Bezugsverpflichtung zugunsten
des Gas- und Wéarmedienstes B weder wettbewerbsrechtlich
noch kartellrechtlich zu beanstanden.

a) Dem Kl&ger steht gegen die Beklagte kein Anspruch aus
§ 13Abs. 2 Nr. 2i.V. mit § 1L UWG zu.

ad) DasHandeln der Beklagten im geschéftlichen Verkehr ist
nicht zweifelhaft. Die Revision wendet sich jedoch gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe zu
Zwecken des Wettbewerbs gehandelt. Mit dieser Rlge dringt
sieindessen nicht durch.

Das Merkmal des Handelns zu Zwecken des Wettbewerbs ist
nicht abstrakt, sondern in Bezug auf denjenigen zu beurteilen,
der den wettbewerbsrechtlichen Anspruch geltend macht (vgl.
BGH, Urt. v. 30.4.1997 — | ZR 154/95, GRUR 1997, 914, 915
=WRP 1997, 1051 — Die Besten I1; Urt. v. 20.2.1997 — | ZR
12/95, GRUR 1997, 907, 908 = WRP 1997, 843 — Emil-Grin-
bér-Klub). Danach ist im Streitfall maf3geblich, dass die Be-
klagte durch ihr Verhalten den Wetthewerb des Gas- und Waér-
medienstes B zu Lasten anderer Energielieferanten — so auch
zu Lasten der Mineralélhandler, deren Interessen der Kléger
vertritt — fordert. Dies wird auch von einer entsprechenden
Absicht getragen. Dabel muss noch nicht einmal mit dem
Berufungsgericht darauf abgestellt werden, dass die Beklagte
durch ihr Verhalten andere Energielieferanten vom Markt
fernhalten mochte, damit das Blockheizkraftwerk des Gas-
und Wérmedienstes rentabel betrieben werden kann. Esreicht
aus, dass die Beklagte durch die Vereinbarung einer Bezugs-
verpflichtung den Wettbewerb des Blockheizkraftwerks for-
dern méchte. Dass sie dabei auch umweltpolitische Ziele ver-
folgt, steht dieser Beurteilung in keiner Weise entgegen.

bb) Den WetthewerbsverstoR hat das Berufungsgericht darin
gesehen, dass die Beklagte unter Ausnutzung der Vorteile, die
ihr aus ihrer offentlich-rechtlichen Stellung erwachsen, mit
ihrem Verhalten den Leistungswettbewerb unter den Energie-
lieferanten zu Lasten der Mineral 6lhandler ausschliefdt. Diese
Beurteilung hélt der rechtlichen Prifung nicht stand. Weder
die offentlich-rechtliche Stellung der Beklagten noch die be-
anstandete Kopplung des Baugrundstiicks mit der Bezugsver-
pflichtung hinsichtlich der Fernwérme rechtfertigen die An-
nahme eines WettbewerbsverstoRes nach § 1 UWG. Auch ein
Verstof3 unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs kommt
nicht in Betracht.

(1) Auch das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass
allein der Umstand, dass die beklagte Gemeinde in ihrem
Eigentum stehende Grundstiicke verkauft und sich als 6ffent-
lich-rechtliche Gebietskdrperschaft Uber eine Beteiligungs-
gesellschaft am Wettbewerb der Energieversorger beteiligt,
ihr Verhalten noch nicht wettbewerbswidrig macht. Durch
ihre Beteiligung an einem zur Erzeugung von Fernwérme be-
stimmten Blockhei zkraftwerk nimmt die Beklagte in privat-
wirtschaftlicher Form eine Aufgabe der Daseinsvorsorge
wahr, auch wenn sie zur Erfllung dieser Aufgabe 6ffentliche
Sach- oder Finanzmittel einsetzt (BGH, Urt. v. 19.6.1986 — |
ZR 54/84, GRUR 1987, 116, 118 = WRP 1987, 22 — Kommu-
naler Bestattungswirtschaftsbetrieb I; Urt. v. 26.3.1998 —| ZR
222/95, GRUR 1999, 256, 257 = WRP 1998, 857 —1.000 DM
Umwelt-Bonus). Entsprechendes gilt fur ihre Tétigkeit als
Grundstiickselgentiimerin. Sie hat dabei im Wettbewerb grund-
sétzlich keine Vorzugsstellung, ist aber auch nicht generell

strengeren Verhaltensregeln unterworfen as en privater
Grundstiickseigentiimer und ein privates Energieversorgungs-
unternehmen in gleicher Lage (Kohler in Kohler/Piper,
UWG, 3. Aufl., 8 1 Rdnr. 560).

Die fur offentlich-rechtliche Vertrdge geltenden Beschran-
kungen (vgl. 88 56, 59 Abs. 2 Nr. 4 VwWVT{G, § 11 Abs. 2 Satz
2 BauGB) finden danach im Streitfall ebenso wenig Anwen-
dung wie die Grundsétze, nach denen unter Ausnutzung einer
hoheitlichen Stellung geschlossene Kopplungsgeschéfte nach
§ 138 BGB unter bestimmten Voraussetzungen nichtig sein
kénnen (dazu BGH, Urt. v. 2.10.1998 — V ZR 45/98, NJW
1999, 208; Mayer-Maly/Armbrister in MinchKommBGB,
4. Aufl., 8 138 Rdnr. 88). Die &ffentliche Hand, die sich pri-
vatwirtschaftlich betétigt, darf sich alerdings bei der Wahr-
nehmung ihrer erwerbswirtschaftlichen Betétigung nicht da-
durch einen unsachlichen Vorsprung vor ihren Mitbewerbern
verschaffen, dass sie ihre hoheitlichen Befugnisse zur Verbes-
serung ihrer privatwirtschaftlichen Interessen und zur Forde-
rung ihres Wettbewerbs einsetzt oder die privaten Mitbewer-
ber mit Mitteln verdrangt, die diesen nicht zuganglich sind,
ihr dagegen aufgrund ihrer offentlich-rechtlichen Sonderstel-
lung zur Verfligung stehen, etwa indem sie eine offentlich-
rechtliche Monopolstellung ausnutzt (vgl. BGH GRUR 1987,
116, 118 — Kommunaler Bestattungswirtschaftsbetrieb I;
GRUR 1999, 256, 257 — 1.000 DM Umwelt-Bonus).

Derartige Umstande sind im Streitfall entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht gegeben. Die Beklagte macht
lediglich von Gestaltungsmdglichkeiten Gebrauch, ber die
ein privater Grundstiickseigentiimer ebenso verfligt. Sie unter-
scheidet sich insofern nicht von einem privaten Erschlief3ungs-
unternehmen, das fir ein Neubaugebiet eine Fernwarmever-
sorgung vorsieht und — damit sich die flr eine Fernwérmever-
sorgung erforderlichen Infrastrukturmanahmen rentieren —
in die Grundstiickskaufvertrage eine entsprechende Bezugs-
verpflichtung aufnimmt. Soweit die Beklagte aufgrund ihrer
hoheitlichen Befugnisse in der Lage ist, eine solche Mal3-
nahme durch eine entsprechende Gestaltung der Bauleitpla-
nung zu unterstiitzen (vgl. 8 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB), liegt
darin fur sich genommen kein Missbrauch hoheitlicher Be-
fugnisse. Vielmehr bietet es sich an, dass eine Gemeinde, die
die Verwendung fossiler Brennstoffe in einem bestimmten
Gebiet durch eine Bestimmung des Bebauungsplans unter-
sagt, fur aternative Energiequellen Sorge trégt. Die Beklagte
missbraucht ihre Stellung auch nicht dadurch, dass sie — wie
die Revisionserwiderung geltend macht — Grundstiicke giins-
tig erwerben kann und Uber vielféltige Kontakte zu bauwil-
ligen Kéufern verfigt.

(2) Die Unlauterkeit des beanstandeten Verhaltens liegt auch
nicht in dem gekoppelten Angebot von zwei verschiedenen
Wirtschaftsgitern: dem Baugrundstiick auf der einen und der
Versorgung mit Fernwérme auf der anderen Seite. Dass ein
Anbieter ein kombiniertes Angebot unterbreitet, indem er
eine bestimmte Ware oder Leistung nur gekoppelt mit einer
anderen Ware oder Leistung abgibt, ist fur sich genommen
lauterkeitsrechtlich nicht zu beanstanden. Lauterkeitsrecht-
lich von Bedeutung ist bei derartigen Vertragsgestaltungen im
Allgemeinen nicht das Geschéft selbst, sondern die Werbung
fur das Angebot, und zwar immer dann, wenn die Gefahr be-
steht, dass die Verbraucher Uber den Wert des tatsachlichen
Angebots, namentlich Uber den Wert der Teilleistungen,
getduscht oder sonst unzureichend informiert werden (vgl.
BGH, Urt. v. 13.6.2002 — | ZR 173/01, Umdruck S. 10 ff. —
Kopplungsangebot |, zur Verdffentlichung in BGHZ be-
stimmt). Ob die gekoppelte Abgabe selbst zuldssig ist, richtet
sich dagegen in erster Linie nach den kartellrechtlichen Be-
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stimmungen, insbesondere bei Vertrégen nach § 16 GWB.
Danach unterliegen Kopplungsgeschéfte zwischen Unterneh-
men einer kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle und kén-
nen unter bestimmten Voraussetzungen fir unwirksam erklért
werden; Anspriiche Dritter kénnen sich in diesem Fall aber
erst ergeben, nachdem die Kartellbehtrde eingeschritten ist.
Dartiber hinaus kann in der Verwendung solcher Vertrags-
klauseln — etwa dann, wenn sie nicht diskriminierungsfrei
verwendet werden — der Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung oder ein Verstol3 gegen das kartellrechtliche
Diskriminierungs- und Behinderungsverbot liegen (88 19, 20
GWB). Schliefdlich kann eine Kopplung aufgrund des — hier
nicht einschldgigen — Verbots der Kopplung von Grund-
stiickskaufvertragen mit Ingenieur- und Architektenvertragen
nach Art. 10 8 3 MRVerbG verboten sein (dazu Hesse, BauR
1985, 30 ff.).

(3) Verstorkt die Vereinbarung gegen ein derartiges gesetzli-
chesVerbot — hier kommt ohnehin nur eine Zuwiderhandlung
gegen ein kartellrechtliches Verbot in Betracht —, kann darin
unter dem Gesichtspunkt eines Rechtsbruchs gleichzeitig
auch ein Wettbewerbsversto3 nach § 1 UWG liegen. Wiesich
aus den nachstehenden Ausfuhrungen ergibt, scheidet ein sol-
cher Versto3 im Streitfall aus.

b) Kartellrechtliche Anspriiche des Kl&gers gegen die Be-
klagte sind nicht gegeben.

ad) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts steht dem
Kléger kein Anspruch aus §§ 33, 20 Abs. 4 GWB zu.

(1) 820Abs. 4 Satz 1 GWB enthélt ein Behinderungsverbot,
das—andersals § 20 Abs. 1 GWB — nur zwischen Wettbewer-
bern, also im Horizontalverhdltnis, gilt. Bel § 20 Abs. 4 GWB
muissen daher das behindernde und das behinderte Unterneh-
men im selben Markt tétig sein (vgl. Markert in Immenga/
Mestmacker, GWB, 3. Aufl., 8 20 Rdnr. 282 f.; Schultz in
Langen/Bunte, Kartellrecht, 9. Aufl., § 20 GWB Rdnr. 229).
In ihrer Eigenschaft als Verkauferin von Bauland tritt die Be-
klagte nicht in demselben Markt auf, in dem die Mitglieder
des Klagers tétig sind. Ein einheitlicher Markt fir Warme-
energie — unterstellt, die Beklagte wére in einem solchen
Markt tétig — besteht nicht, weil fir die Marktgegenseite, also
die Hausbesitzer, die sich entweder fir Fernwérme oder fir
eine Olheizung entschieden haben, die beiden Formen der
Warmeenergie nicht austauschbar sind. In den Blick zu fassen
wére allenfalls der Markt, in dem sich die verschiedenen An-
bieter von Heizsystemen um die Bauherren und um die Haus-
eigentimer bemihen, die sich erstmals oder im Zuge einer
falligen Neuinstallation fur eine bestimmte Warmequelle ent-
scheiden miissen. Auf diesem allgemeinen Markt der Heiz-
systeme verflgt die Beklagte oder der mit ihr verbundene
Gas- und Warmedienst B im Verhdtnis zu den Mitgliedern
desKlagersjedoch nicht tiber eine tiberlegene Marktmacht im
Sinnevon § 20 Abs. 4 Satz 1 GWB.

Das Bundeskartellamt hat in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat zu Bedenken gegeben, ob nicht von einem réum-
lich eng begrenzten Markt auszugehen sei, der sich auf die Ins-
tallation von Heizsystemen in dem fraglichen Neubaugebiet
beschrénke. Eine solche Marktabgrenzung kommt indessen
nicht in Betracht. Denn die Nachfrage nach einem Heiz-
system st im Streitfall dem Grundstiickserwerb nicht nachge-
schaltet. Vielmehr entscheidet sich die Marktgegenseite mit
dem Erwerb des Grundstticks fur ein bestimmtes Heizsystem.
Die von der Beklagten und dem Gas- und Warmedienst B
angebotenen Leistungen sind fir diese Nachfrager mit einer
Fiille anderer Grundstiicksangebote im Osten Hamburgs und
in anderen Nachbargemeinden austauschbar. Fir eine Uber-

legene Marktmacht der Beklagten oder des Gas- und Warme-
dienstes B auf diesem Markt ist nichts ersichtlich.

(2) Aber auch wenn die Normadressateneigenschaft der Be-
klagten zu bejahen wére, kann das Verhalten der Beklagten
nicht als eine unbillige Behinderung angesehen werden. Auch
im Rahmen des 8 20 Abs. 4 GWB ist fur das Merkmal der
Billigkeit auf eine Interessenabwagung abzustellen. Hierbei
kommen dieselben Erwégungen zum Tragen, die fur die Ver-
neinung eines lauterkeitsrechtlichen Anspruchs mal3geblich
sind. Inshesondere ist von einem berechtigten Interesse der
Beklagten auszugehen, in die Grundstiickskaufvertrage eine
Bezugspflicht zugunsten des Gas- und Warmedienstes B auf-
zunehmen.

bb) Einen Boykott nach § 21 Abs. 1 GWB hat das Beru-
fungsgericht zu Recht verneint. Wie bereits dargelegt, sind
Kopplungen in Austauschvertrdgen grundsétzlich kartell-
rechtlich zul&ssig (§ 16 Nr. 4 GWB). Die mit solchen Verein-
barungen notwendig verbundenen Nachteile fir andere Un-
ternehmen fallen nicht unter § 21 Abs. 1 GWB; denn die jeder
Ausschliefdlichkeitsbindung immanente Folge des Ausschlus-
ses anderer Unternehmen nimmt das Gesetz hin und unter-
wirft sie lediglich einer Missbrauchskontrolle durch die Kar-
tellbehdrden (vgl. BGH, Beschl. v. 5.7.1973 — KVR 3/72,
WUWI/E 1269, 1275 f. — Fernost-Schiffahrtskonferenz). Die
restriktive Anwendung des § 21 Abs. 1 GWB auf wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarungen in Vertikal vertrégen fin-
det jedoch dort ihre Grenze, wo die Beschrénkung eine gegen
bestimmte Dritte gerichtete Ziel setzung aufweist und wo mit
ihrer Hilfe bestimmte, individualisierbare Unternehmen ge-
troffen oder sogar vom Markt verdréngt oder ferngehalten
werden sollen (vgl. BGH, Urt. v. 28.9.1999 — KZR 18/98,
WuUW/E DE-R 395, 396 — Beteiligungsverbot fir Schilderpra-
ger, mw.N.). Die Bezugsverpflichtung, die die Beklagte zu-
gunsten des Gas- und Warmedienstes B mit den Grundstiicks-
kaufern vereinbart, zeichnet sich nicht durch eine solche Ziel-
richtung aus.

2. Auch soweit die Beklagte in Vertrégen mit Erschlie-
Bungstrégern diese verpflichtet, ebenfalls eine Bezugsver-
pflichtung zugunsten des Gas- und Warmedienstes B zu ver-
einbaren, wenn sie Grundstiicke in dem fraglichen Neubauge-
biet verkaufen, stehen dem Kl&ger keine lauterkeits- oder kar-
tellrechtlichen Anspriiche zu.

a) Das beanstandete Verhalten der Beklagten stellt auch in-
sofern keinen Wettbewerbsversto3 nach § 1 UWG dar.

Gleichgliltig, ob es sich bei den Vereinbarungen mit Er-
schlieflungstragern um offentlich-rechtliche Vertrége i.S. von
§ 124 BauGB handelt oder ob die Beklagte — was ebenfalls
denkbar ist — insofern privatrechtliche Vereinbarungen trifft,
gilt hier ein strengerer Mal3stab. Handelte es sich bei der Be-
teiligung der Beklagten an dem Gas- und Warmedienst B um
eine bloRRe erwerbswirtschaftliche Betétigung der Beklagten,
wére es ihr verwehrt, diese Téatigkeit mit ihren offentlichen
Aufgaben zu verkniipfen und die Vergabe von Erschlief3ungs-
auftrdgen davon abhéngig zu machen, dass der Erschlie-
Bungstréger dem kommunalen Beteiligungsunternehmen
Kunden zufiihrt. Denn nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes darf die 6ffentliche Hand die staatliche Auto-
ritdt und die damit verbundene Vertrauensstellung nicht zur
Erreichung von Wettbewerbsvorteilen missbréuchlich nutzen.
Auch eine Verquickung amtlicher und erwerbswirtschaft-
licher Interessen, die zur Interessenkollision bei der Erfillung
offentlicher Aufgaben fihren kann, ist unlauter (st. Rspr.;
BGH, Urt. v. 30.10.1963 — Ib ZR 72/62, GRUR 1964, 210,
213 = WRP 1964, 85 — Landwirtschaftsausstellung; Urt. v.
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4.12.1970—1 ZR 96/69, GRUR 1971, 168, 169 = WRP 1971,
219 — Arztekammer; Urt. v. 12.11.1998 -1 ZR 173/96, GRUR
1999, 594, 597 = WRP 1999, 650 — Holsteiner Pferd; Baum-
bach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22. Aufl., § 1 UWG
Rdnr. 937 ff.; Kohler in Kohler/Piper a.a.O. 8 1 Rdnr. 572).
Dartiber hinaus ergibt sich aus § 124 Abs. 3 Satz 1 BauGB,
dass sich die Beklagte in ErschliefRungsvertrégen nur Leistun-
gen versprechen lassen darf, die ,,den gesamten Umsténden
nach angemessen (sind) und in sachlichem Zusammenhang
mit der Erschlief3ung stehen”. Dieses spezielle Kopplungsver-
bot (vgl. auch § 56 Abs. 1 Satz 2 VwV{G; ferner Jaeger, ZfIR
2000, 960, 961) gilt unabhangig davon, ob die Vertrége, die
die Beklagte mit Erschliefungstrdgern schliefdt, offentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Natur sind (vgl. dazu Jaeger,
ZfIR 2000, 960, 962).

Die Verpflichtung, die die Beklagte den Erschlielfungstragern
auferlegt, stellt sich auch bei Beachtung dieses strengeren
Mal3stabs nicht als wettbewerbswidrig dar. Denn die Beklagte
verfolgt mit den Bezugsverpflichtungen zugunsten des Gas-
und Wéarmedienstes B ein berechtigtes 6ffentliches Interesse.
Ungtreitig dient es dem Klima- und Umweltschutz, wenn die
Hauser in dem fraglichen Neubaugebiet mit Fernwéarme aus
dem Blockheizkraftwerk versorgt werden und die erforder-
liche Wérme nicht dezentral durch Verwendung fossiler
Brennstoffe erzeugt wird. Die Beachtung derartiger Belange
des Klima- und Umweltschutzes fiigt sich ohne weiteres in
die sonstige Erschlief3ung des Neubaugebietes ein (vgl. § 127
Abs. 4 Satz 2 BauGB; Jaeger, ZfIR 2000, 960, 961). lhre
Durchsetzung mit Hilfe von dinglich gesicherten Bezugsver-
pflichtungen, die den Erwerbern von Bauland entweder un-
mittelbar oder mittelbar Uber die Erschlieffungstréger aufer-
legt werden, ist sachlich gerechtfertigt. Sie begegnet auch kei-
nen wettbewerbsrechtlichen Bedenken.

b) Auch kartellrechtliche Anspriiche stehen dem Kl&ger ge-
gen die Beklagte nicht zu. Inshesondere kann sich der Kléger
nicht auf § 33i.V. mit § 20 Abs. 1 GWB stiitzen. Fraglich ist
bereits die Normadressateneigenschaft der Beklagten. Denn
es ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte auf dem Markt fir
die Vergabe von Erschliefungsarbeiten eine marktbeherr-
schende Stellung hétte oder die Erschliel3ungstréger zumin-
dest i.S. von § 20 Abs. 2 GWB von der Beklagten abhangig
wéren. Im Ubrigen ergibt sich aus den Ausfiihrungen zu § 1
UWG, dass eine mdgliche Behinderung der Mitglieder des
Klagers im Hinblick auf die von der Beklagten verfolgten
Zwecke nicht unbillig wére. Aus denselben Griinden scheidet
auch ein Anspruch des Klagers aus § 33i.V. mit § 20 Abs. 4
Satz 1 GWB aus.

I1l. Danach ist das angefochtene Urteil aufzuheben. Die
Klage ist abzuweisen.

Anmerkung:

Die Entscheidung des Kartellsenates des BGH betrifft einen
Anschluss- und Benutzungszwang fr eine gemeindliche Ein-
richtung im Wege des Vertrages. Sie beriihrt damit zahireiche
Probleme des offentlichen und privaten Rechts, von denen
lediglich die kartellrechtliche Komponente in den Entschei-
dungsgriinden behandelt wird.

1. Gemeinden sind gemé&f3 § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB zur
Festsetzung von Gebieten im Bebauungsplan berechtigt, in
denen zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen im
Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes bestimmite |uft-
verunreinigende Stoffe nicht oder nur beschréankt verwendet
werden durfen. Das Kriterium ,,zum Schutz vor schédlichen
Umwelteinwirkungen” berechtigt die Gemeinde auch zum

vorbeugenden Umweltschutz unter der Schéadlichkeitsschwelle
(Jade in Jade/Dirnberger/\\&il3, BauGB, 3. Aufl. 2002, § 9
Rdnr. 65; Fehlau, BauR 1992, 716). Entsprechende Festset-
zungen bediirfen jedoch der stédtebaulichen Rechtfertigung
(OVG Minster, BauR 1998, 981; vgl. auch OVG Minster,
BauR 1997, 269). Die Regelung muss sich mit den Besonder-
heiten der ortlichen Situation im Plangebiet rechtfertigen
lassen (VGH Mannheim, BRS 59 Nr. 24). Beispiel ist eine
Festsetzung, die dazu dient, in einem lufthygienisch vorbe-
lasteten Stadtgebiet die Gebaudeheizung auf Fernwérme,
Strom oder Gas umzustellen (BVerwG, NVwZ 1989, 664;
Bracher in Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, 6. Aufl.
2001, Rdnr. 373). Der vorbeugende Immissionsschutz ist
nicht allein deshalb erforderlich, weil das Bebauungsplange-
biet zum Einzugsbereich eines Blockheizwerks gehért (OVG
Minster, BauR 2001, 62). Unzuléssig ist es auch, wenn eine
Festsetzung primér dazu dient, zu Gunsten anderer Energie-
quellen Wettbewerbsvorteile zu schaffen (so ausdriicklich
Bielenberg/Sfker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 8§ 9 Rdnr. 191 a. E.). Bel Anwendung des 8 9 Abs. 1
Nr. 23 BauGB sind ferner moéglicherweise die europarecht-
lichen Schranken der Richtlinie der EG vom 24.11.1975
(ABIEG Nr. L 397/22 v. 27.11.1975, gedndert durch Richt-
linie vom 23.3.1987, ABIEG Nr. L 91/19 v. 3.11.1987) zu be-
achten. Nach Art. 4 dieser Richtlinie dirfen die Mitglied-
staaten ,,das Inverkehrbringen von Gasdlen nicht auf Grund
des Schwefelgehalts untersagen, einschrdnken oder behin-
dern, wenn diese Gastle den Vorschriften der vorliegenden
Richtlinie entsprechen*. Strittig ist, ob daraus generell ein
Festsetzungsverbot bei nur auf dem Schwefelgehalt beruhen-
der Motivation abzuleiten ist (bejahend Bielenberg/Sofker in
Ernst/Zinkahn/Biel enberg/Krautzberger, BauGB, 8 9 Rdnr. 189
m.w.N.; vgl. auch Quecke VBIBW 2002, 114 u. Dannecker/
Corino VBIBW 2002, 114 f.). Rechtsfolge einer zul&ssigen
Festsetzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB ist, dass in bau-
lichen Anlagen entsprechende luftverunreinigende Stoffe
nicht verwendet werden dirfen. Die Umsetzung erfolgt durch
Nebenbestimmungen zur Baugenehmigung. Dagegen begriin-
det die Festsetzung keinen Anschluss- und Benutzungszwang
fr die Betroffenen zur Benutzung bestimmter anderer, weni-
ger umweltbel astender Energien (Bielenberg/Sofker in Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 9 Rdnr. 196;
vgl. zu dem in § 73 Abs. 2 LBOBW a. F. angeordneten An-
schluss- und Benutzungszwang betreffend die Erdgasversor-
gung VGH Mannheim, DVBI. 1994, 1153).

2. Eine Rechtsgrundlage fur einen Anschluss- und Benut-
zungszwang kann im landesrechtlichen Kommunalrecht zu
finden sein. So sieht beispielsweise Art. 24 Abs. 1 Nr. 3
BayGO die Mdglichkeit vor, in Satzungen flr Grundstiicke,
die einer neuen Bebauung zugefiihrt werden, den Anschluss
an Einrichtungen zur Versorgung mit Fernwérme und deren
Benutzung zur Pflicht zu machen, sofern der Anschluss aus
besonderen stédtebaulichen Grinden oder zum Schutz vor
schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Im-
missionsschutzgesetzes notwendig ist; ausgenommen sind
Grundstiicke mit immissionsfreien Heizeinrichtungen (vgl.
VGH Mannheim VBIBW 1982, 54). Durch den Anschluss an
ein Fernheizwerk soll verhindert werden, dass die Benutzung
zahlreicher privater Heizanlagen zu einer zusétzlichen Luft-
und Umweltverschmutzung fihrt. Die generelle Eignung der
Fernheizung, dieses Ziel zu erreichen, soll alerdings nicht
genugen. Vielmehr ist erforderlich, dass durch die konkreten
Umstande in der betreffenden Gemeinde der Anschluss- und
Benutzungszwang zwingend geboten ist (v. Mutius, Kommu-
nalrecht, 1996, Rdnr. 340). Liegt eine Gemeinde in einem
l&ndlichen Gebiet ohne grofle Umweltbelastung, besteht da-
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her kein 6ffentliches Bedirfnis fir einen Zwangsanschluss
(VGH Mannheim, VBIBW 1982, 1234; VGH Minchen,
NVwZ 1983, 167; VGH Miinchen, BayVBI. 1985, 285). Teil-
weise trifft die Erméchtigungsgrundiage eines Anschluss-
zwangs nur fir Gebiete zu, die as besonders schutzwiirdig
gegenuber Luftverunreinigungen erscheinen, wie etwa Teile
von Kurorten, Krankenhausviertel, Naherholungsréume, fer-
ner Raume, bel denen die Frischluftzufuhr auf Grund beson-
derer geografischer Verhdtnisse gefahrdet ist, insbesondere
bei haufiger Inversionslage (vgl. Bauer/Bohle/Masson/Sam-
per, Art. 24 GO, Rdnr. 55). Ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang kann nicht angeordnet werden, wenn auf Grund-
stiicken immissionsfreie Einrichtungen vorhanden sind, z. B.
Solar- und Nachtstromheizungen und Heizungen, die natirli-
che Warmequellen ausnutzen, einschliefdich Anlagen, die mit
Waéarmepumpen arbeiten. Auch die Notwendigkeit der groflze-
ren Ausnutzung der vorhandenen Kapazitét des Blockheiz-
werkes kann nicht a's den Anschluss- und Benutzungszwang
legitimierender Grund des 6ffentlichen Wohls angesehen wer-
den. Die Gemeinde hat esvielmehr in der Hand, die Kapazitét
ihres Fernheizwerkes an dem tatséchlichen Bedarf zu orien-
tieren (v. Mutius, Kommunalrecht, 1996, Rdnr. 340). Kommu-
nalrechtlich wére der vertraglich vereinbarte Anschlusszwang
somit nicht zul&ssig.

3. Auchwenn § 9Abs. 1 BauGB keinen Anschluss- und Be-
nutzungszwang fur ein gemeindliches Blockheizkraftwerk
zuldsst und ein Festsetzungsfindungsrecht der Gemeinde
nicht besteht, so dass eine entsprechende Festsetzung im Be-
bauungsplan nicht mdglich wére, ist jedoch grundsétzlich
nicht ausgeschlossen, dass eine Gemeinde durch stédtebauli-
chen Vertrag entsprechende Bindungen begriindet (vgl. BVer-
WGE 92, 56 = DNotZ 1994, 63). § 11 BauGB nennt derartige
stédtebaulichen Manahmen zwar nicht ausdriicklich. Jedoch
konnte man daran denken, sie unter § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
BauGB, namlich die Grundstlicksnutzung, zu subsumieren
(so wohl Walker, Handbuch stédtebaulicher Vertrége I, 1999,
Rdnr. 428). § 11 Abs. 4 BauGB |é&sst zudem weitere stadte-
bauliche Vertrége unberiihrt. Desgleichen enthdlt § 11 BauGB
nach Uberwiegender Ansicht keine Zuordnung dieser Vertrége
zum offentlichen Recht. Stadtebauliche Vertrage sind al's 6f-
fentlich-rechtliche, zivilrechtliche oder auch gemischte Ver-
trage denkbar. Die in der Praxis der Grundstiicksverauf3e-
rungsvertrége praktizierten Modelle betreffen neben dem An-
schlusszwang bel bestimmten Modellen der Energieversor-
gung (z. B. Ubernahme eines Anschlussvertrages zur Versor-
gung mit Ferngas oder Fernwédrme) auch den Anschluss an
das K abelfernsehen, die Ubernahme von Kosten fiir das unter-
irdische Verlegen von Telefonleitungen und die Bindung an
ortliche Handwerker bei der Gebaudeerrichtung. Samtlichen
Modellen ist gemeinsam, dass sie mehr oder weniger in den
Wettbewerb eingreifen und die wirtschaftliche Betédtigungs-
freiheit des Grundstiickserwerbers einschranken. Dieim Rah-
men derartiger Vereinbarungen vereinbarten L el stungen miis-
sen zundchst gemalk § 11 Abs. 2 S. 1 BauGB angemessen sein.
Da es sich um wiederholt verwendete Klauseln handelt, kann
zudem das AGB-Recht einschldgig sein (zur Anwendung auf
stédtebauliche Vertrage vgl. Grziwotz, NVwZ 2002, 391 ff.).
Wegen der Beschrankung des Wettbewerbs kénnen zusétzli-
che wettbewerbsrechtliche und kartellrechtliche Grenzen gel-
ten.

a) Ausgangspunkt der Entscheidung ist, dass sich Kommu-
nen bei der Baulandbereitstellung trotz der gesetzlichen Auf-
gabe in 8 4 WoFG nicht von einem privaten Erschliefungs-
unternehmen unterscheiden. Diese Aussage des Urteils konnte
langfristig zu einem Pyrrhussieg der Gemeinde werden. Sie
ist zudem flr die Anwendung des § 17 Abs. 2a BeurkG nicht

uninteressant. Die Offentliche Hand unterscheidet sich nach
der Entscheidung bei Grundstiicksgeschéften, selbst wenn sie
offentliche Aufgaben verfolgt, , nicht von einem privaten ...
Unternehmen®. Ein wettbewerbsrechtlich gegen § 1 UWG
(grundlegend BGH, WRP 1962, 200/203) bzw. kartellrecht-
lich gegen Vorschriften des GWB (vgl. auch Art. 81 Abs. 1
EGV) verstolRendes Koppel ungsgeschéft hat der BGH im Ver-
héltnis zum klagenden Verband der Mineraldlhéndler ver-
neint. Interessant wére die Priifung, ob die Vertikal vereinba-
rung gegeniiber dem Grundstiickskéufer gegen § 16 Nr. 4
GWB verstofdt. Diese Eingriffsnorm gegen Ausschliefdlich-
keitshindungen untersagt Koppelungsgeschéfte, durch die
sachlich oder handelsiiblich nicht zusammengehdrige Waren
oder gewerbliche L eistungen gekoppelt werden. Die Verwen-
dung einer derartigen Klausel konnte im entschiedenen Fall,
nachdem ein Einschreiten der Kartellbehtrde nicht erfolgte,
jedoch nur bei einem Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung oder bel einem Versto3 gegen das kartellrechtliche
Diskriminierungs- und Behinderungsverbot der Klage zum
Erfolg verhelfen (vgl. VGH Mannheim, MDR 1995, 173).
Beide Féle hat der Senat bel den gemeindlichen Grund-
stlicksverauRerungsvertréagen wettbewerbsrechtlich verneint
(vgl. BGH, BauR 2000, 1736).

b) Unabhangig davon ist alerdings zu prifen, ob nicht
Unangemessenheit im Sinne von § 11 Abs. 2 S. 1 BauGB
vorliegt. Dabei sind auch die wechselseitigen Leistungen zu
berticksichtigen. Unangemessenheit kann beispiel sweise vor-
liegen, wenn mit der Bindung Mehrkosten im Vergleich zu
herkdmmlichen Wérme- und Energieversorgungen verbunden
sind (&hnlich Burmeister, Praxishandbuch stadtebaulicher Ver-
trage, 2000, Rdnr. 151; hierauf geht das ausfiihrliche Gutach-
ten des Innenministeriums Baden-Wurttemberg zur vertragli-
chen Verpflichtung zum Erdgasbezug, abgedruckt in BWGZ
1996, 600 ff. nicht ein). Lasst sich die stédtebauliche Zielset-
zung, namlich die Versorgung mit Energie, die zu keinen
schédlichen Umwelteinwirkungen fihrt, auf andere Weise al's
durch die ausschliefdiche Bindung an den Bezug von Energie
durch einen Anbieter realisieren (z. B. durch Verwendung von
Strom), ist die diesbeziigliche stadtebauliche Verpflichtung
unangemessen, da das eingesetzte Mittel nicht zur Erreichung
des stadtebaulichen Ziels erforderlich ist. Fur die Versor-
gungsbindung ist zudem die AVBFernwarmeV bzw. AVB-
GasV malgeblich, die eine AGB-Kontrolle ausschliefdt (zur
richterlichen Normenkontrolle vgl. KG, VersR 1985, 289).
Nach § 32 AVBFernwarmeV betrégt die Laufzeit von Versor-
gungsvertrdgen hdchstens zehn Jahre. Wird der Vertrag nicht
von einer der beiden Seiten mit einer Frist von neun Monaten
vor Ablauf der Vertragsdauer gekiindigt, so gilt eine Verlange-
rung um weitere finf Jahre als stillschweigend vereinbart.
§ 32 AVBGasV sieht ein Kindigungsrecht des Vertragsver-
h&ltnisses mit einer Frist von einem Monat auf das Ende eines
Kalendermonats vor, wobei die Kiindigung erstmals zum Ab-
lauf eines Jahres zul&ssig ist. Eine diesbeziigliche Einschran-
kung enthdlt die vertragliche Verpflichtung gegentiber dem
Grundstuckskaufer nicht. Esist deshalb htchst bedenklich, ob
sie im Hinblick auf das Leitbild der AVBFernwarmeV bzw.
AVBGasV einer Angemessenheitspriifung nach § 11 Abs. 2
S. 1 BauGB standhdlt. Die Vertragsklausel sichert némlich nicht
den Einsatz umweltfreundlicher Energie, sondern lediglich
eine ewige Bezugshindung an ein Blockheizkraftwerk, an
dem die Gemeinde selbst beteiligt ist.

Um die zwingenden Kindigungsmdglichkeiten auszuschlie-
f3en, werden Fernwérmebezugsverpflichtungen haufig durch
Dienstbarkeiten gesichert. Dieswar auch Gegenstand der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs; der Kaufer sollte sich ver-
pflichten, eine beschrénkte personliche Dienstbarkeit zur
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Sicherung der Bezugshindung im Grundbuch eintragen zu
lassen. Der Wortlaut der Dienstbarkeit wird nicht angegeben.
Als Bezugsverpflichtung wére eine derartige Dienstbarkeit
unzuldssig (BGH, DNotZ 1959, 191; DNotZ 1986, 618 u.
BayObL G, DNotZ 1982, 250). Der Bundesgerichtshof (Mitt-
BayNot 1994, 126; vgl. auch OLG Zweibriicken, MittBayNot
2001, 481) hat alerdings eine Dienstbarkeit, die eine eigene
Raumheizung durch den Eigentiimer verbot, zugelassen (krit.
Horn in Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Aufl. 1999,
§ 27 Rdnr. 6; a. A. auch noch BayObL G, MittBayNot 1978,
213 u. DNotZ 1982, 251; vgl. auch Joos, NJW 1981, 308).
Unabhangig davon, ob derartige wettbewerbsrechtliche Be-
schrénkungen Uber Dienstbarkeiten gesichert werden kénnen
(krit. Westermann/Gursky, Sachenrecht, 7. Aufl. 1998, § 121
Rdnr. 1; Wilhelm, Sachenrecht, 1993, Rdnr. 1010 u. Erman/
Grziwotz, BGB, 10. Aufl. 2003, § 1018 Rdnr. 17; differenzie-
rend Saudinger/J. Mayer, Neub. 2002, § 1018 Rdnr. 118 ff.),
handelt es sich bereits auf Grund der vertraglichen Formulie-
rung um eine so genannte Sicherungsdienstbarkeit, die die
schuldrechtliche Verpflichtung gegentiber der Gemeinde oder
die schuldrechtliche Verpflichtung gegeniiber dem als GmbH
organisierten Blockheizwerk im Wege des Vertrages zu Guns-
ten Dritter durch die nachtrégliche Bestellung einer Dienst-
barkeit sichern sollte. Die fehlende Befristung dieser Dienst-
barkeit macht diese nicht unwirksam (BayObL G, MittBayNot
2001, 317). Allerdingsist sie dann kondizierbar, wenn das zu
Grunde liegende Rechtsverhdltnis, in diesem Fall der Bezugs-
vertrag, gekundigt wird. Insofern dirfte der Rechtstreit noch
nicht endgiltig beendet sein.

4. Das Urteil enthalt ferner bemerkenswerte Aussagen zu
Vereinbarungen zwischen Gemeinden und Erschlie3ungstra-
gern. Die beklagte Gemeinde machte namlich die Vergabe
von Auftrégen zur Erschliefung des Neubaugebietes davon
abhangig, dass der ErschlieBungstrager eigene Grundstiicke
in dem Gebiet ebenfalls nur mit dinglich abgesicherter Ver-
pflichtung zur Abnahme von Fernwérme des kommunalen
Heizkraftwerkes verband. Die Versorgung mit Fernwérme,
Gas und Strom gehdrt zur Erschlief3ung. Originell ist jedoch
die Feststellung des Kartellsenates des BGH, dass Vereinba-
rungen mit Erschlief3ungstrégern Uiber die Herstellung von Er-
schlieflungsanlagen offentlich-rechtliche Vertrdge im Sinne
von § 124 BauGB sein kdnnen, aber ebenso als privatrecht-
liche Vereinbarungen denkbar wéren. Diese Ansicht kniipft
— ohne dies ausdriicklich zu nennen — an die Rechtsprechung
zur StralRenherstellung nach dem bis zum 29.6.1961 gelten-
den bayerischen Recht an, wonach die Regelung der Straf3en-
herstellung Gegenstand privater Vereinbarung zwischen dem
Bauherrn und der Gemeinde war (vgl. zu diesen historischen
Grundlagen Ernst/Grziwotz in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, vor 8 123 Rdnr. 3). Der BGH geht sodann da-
von aus, dass § 124 BauGB auch den privatrechtlichen Er-
schliefungsvertrag regle. Dasin § 124 Abs. 3 S. 1 BauGB ent-
haltene Angemessenheitsgebot soll auch fir Vertrége mit Er-
schliefungstrégern privatrechtlicher Natur gelten (8hnlich J&-
ger, ZfIR 2002, 960, 962). Nach standiger Rechtsprechung
des BVerwG handelt es sich beim Erschlief3ungsvertrag um
einen speziellen Fall des stadtebaulichen Vertrags, und zwar
um einen offentlich-rechtlichen Vertrag (s. nur Driehaus, Er-
schlieflungs- und Ausbaubeitrége, 6. Aufl. 2001, § 6 Rdnr. 5).
Davon zu unterscheiden sind Werkvertrége, durch die die Ge-
meinde ein Bauunternehmen mit der tatséchlichen Durch-
fuhrung der Erschliellungsmal3nahmen beauftragt (Doring,
NVwZ 1994, 853/855). In diesem Fall bleibt die Gemeinde
selbst Auftraggeber der Baumal3nahme; die ihr entstehenden
Kosten sind ErschlieRungsaufwand nach 8§ 127 ff. BauGB.
Es handelt sich nicht um einen Erschlieffungsvertrag. Unab-

héngig von der vom BGH nicht erwhnten Diskussion um die
S0 genannte Regimeentscheidung (vgl. OVG Minster, NWVBI.
1999, 262 u. Driehaus, Erschlieflungs- und Ausbaubeitrége,
6. Aufl. 2001, § 6 Rdnr. 9 ff.) ist die Konstruktion eines ,, pri-
vatrechtlichen Erschlielungsvertrages’ unter Geltung des ge-
genwaértigen Erschlieffungs- und ErschliefRungsbeitragsrechts
kaum zu begriinden.

Das Gericht setzt sich auch nicht mit § 124 Abs. 3 S. 2 BauGB
auseinander. Nach dieser Vorschrift trifft die Gemeinde ent-
gegen § 123 Abs. 3 BauGB eine Erschlief3ungspflicht, wenn
sie das zumutbare Angebot eines Privaten ablehnt, dieim Be-
bauungsplan vorgesehene Erschlief3ung selbst vorzunehmen.
Das Angebot muss aus tatséchlichen rechtlichen Griinden so
formuliert sein, dass die Verlasdlichkeit Gberpriift werden
kann (vgl. BVerwG, DOV 1993, 918 u. Buchh. 406.11 § 124
Nr. 3). Es muss sich ferner auf die plangemé&f3e Erschlief3ung
beziehen (BVerwG, NVwZ 1994, 281). Weitergehende An-
forderungen kann die Gemeinde nicht stellen; insbesondere
sieht das Gesetz keine Mdglichkeit der Gemeinde vor, ein
zumutbares Angebot deswegen abzulehnen, weil sie den
Erschlielungsunternehmer verpflichten will, weitergehende
stédtebauliche Bindungen, z. B. ein Einheimischenmodell,
aber auch den Bezug von Fernwérme durchzusetzen. Es steht
der Gemeinde zwar frei, einen Erschlieflungsvertrag mit wei-
teren stadtebaulichen Vereinbarungen zu kombinieren, wenn
sich der Erschlief3ungstréger hierzu bereit erklért und die ge-
setzlichen Voraussetzungen vorliegen; lehnt sie jedoch ein
Angebot zum Abschluss eines Erschlie3ungsvertrages ab, das
sich allein auf die Erschliefung beschrankt, so trifft sie die
Pflicht zur Erschlief3ung unter Tragung der Eigenbeteiligung.
Insoweit dirfte die zweite Runde des Rechtsstreits vor den
Verwaltungsgerichten ausgetragen werden.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Steuerrecht

22. EStG § 15Abs. 2 (Kein gewerblicher Grundstiickshandel
bei Notverkauf elgengenutzter |mmobilien)

1. Werden bislang zum Anlagevermdgen eines (ruhen-
den) Gewer bebetriebs gehtrende gewer blich genutzte
Réaumein Eigentumswohnungen umgebaut, um diese
anschlieRend zu veraufRRern, so gehen sie zum Buch-
wert aus dem Betriebsvermégen des (ruhenden) Ge-
wer bebetriebsin das Umlaufver mdgen eines gewer b-
lichen Grundstiickshandels Giber.

2. VerduRert der Steuerpflichtige ein seit seiner An-
schaffung oder Errichtung zu eigenen Wohnzwecken
genutztes Immobilienobjekt und beruht diese Ver-
auRerung auf offensichtlichen Sachzwéngen (z.B. ei-
ner nicht vorhergesehenen finanziellen Notlage), so
kann dieses Objekt in der Regel auch dann nicht in ei-
nen gewerblichen Grundstiickshandel einbezogen
werden, wenn die Zeitspanne zwischen Erwerb (Er-
richtung) und Ver kauf weniger alsfunf Jahre betr agt.

BFH, Urteil vom 18.9.2002 — X R 28/00 —

Zum Sachver halt:

Der Kléger war in den Jahren 1990 bis 1992 as Richtmeister nicht-
selbststéndig tatig. Am 15.3.1985 erwarb er das bebaute Grundsttick
X-Stral}e in B. Das Gebaude enthielt im Erdgeschoss gewerblich ge-
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nutzte Rdume und im Obergeschoss eine Wohnung. Das Dachge-
schoss war zu dieser Zeit nicht ausgebaut.

Noch im Anschaffungsjahr baute der Kléager die Rdume im Erdge-
schoss fur den Betrieb einer Gaststétte mit Imbiss und Saunaum; die
Herstellungskosten betrugen rd. 250.000 DM. Die Wohnung im Ober-
geschoss (Grofie: rd. 143 gm) richtete er fiir eigene Wohnzwecke her.
Im Dachgeschoss schuf er zwei neue Wohneinheiten. Der Kléger
nutzte die im Erdgeschoss gelegenen R&ume zunéchst fir eigene ge-
werbliche Zwecke. Ab 1.7.1987 verpachtete er die gewerblichen
R&ume, ohne die Betriebsaufgabe zu erkléren. Das Pachtverhdltnis
wurde zum 31.10.1987 vorzeitig gekiindigt. Das nach einem zwi-
schenzeitlichen Leerstand fir den Zeitraum vom 1.9.1988 bis zum
31.8.1991 erneut eingegangene Pachtverhdtnis wurde vorzeitig —
zum 1.11.1988 — aufgelost. Nach Angaben des Klagers wurde der
Gewerbebetrieb im Erdgeschoss vom 1.1.1989 bis 31.3.1990 ein wei-
teres Mal verpachtet.

Im Jahr 1990 baute er die bislang gewerblich genutzten R&ume im
Erdgeschoss in zwei Wohnungen um. Zum 31.12.1990 erkléarte er die
Aufgabe seines (ruhenden) Gewerbebetriebs. Den Aufgabegewinn
ermittelte er unter Ansatz von Verkehrswerten in Hohe von 180.000
DM fir die Gaststétte und in Hohe von 160.000 DM fiir die Sauna.

Nachdem der Kl&ger in finanzielle Schwierigkeiten geraten war, be-
antragte er zwecks Vorbereitung der VerauRRerung des Grundstiicks
X-Stral?e die Erteilung von Abgeschlossenheitsbescheinigungen fir
die beiden im Erdgeschoss hergestellten Wohnungen sowie fur die
Wohnung im Obergeschoss und die Dachgeschosswohnungen. Nach
Aufteilung gemall dem WEG verdufRerte der Kléger sukzessive die
Wohnungen mit Hilfe des Maklers W, dem er am 15.6.1990 einen
schriftlichen Alleinverkaufsauftrag fur die Eigentumswohnungen er-
teilt hatte. Der Kl&ger hatte den Makler W zunéchst Mitte 1989 mit
dem Verkauf des gesamten Grundstiicks ,,en bloc* beauftragt.

Am 5.5.1993 verdulerte der Kléager das von ihm mit Vertrag vom
6.12.1990 zum Preis von 320.000 DM erworbene und eigengenutzte
Einfamilienhaus-Grundstiick Y-Weg in K, auf das er nach eigenen
Angaben Herstellungskosten in Hohe von rd. 72.000 DM aufge-
wendet hatte.

Im Einzelnen fanden folgende Verkéufe statt:

Nr. Objekt Verkaufsdatum
1 EG-Wohnung X-Strafl3e 6.9.1990
2 EG-Wohnung X-Stral3e 3.1.1991
3 OG-Wohnung X-Strafe 28.6.1990
4 DG-Wohnung X-Stral3e 25.5.1990
5 DG-Wohnung X-Strafe 25.9.1990
6 Einfamilienhaus Y-Weg 5.5.1993

Im Anschluss an eine AulRenprifung vertrat der Beklagte und Revi-
sionsbeklagte (das Finanzamt — FA -) die Auffassung, dass der Kl&
ger mit dem Ankauf und der VerduRerung der Wohnungen im Ober-
und Dachgeschoss des Hauses X-Stral3e (vgl. oben Nrn. 3 bis 5) und
des Einfamilienhauses (Nr. 6) einen gewerblichen Grundstiickshan-
del betrieben habe. Aus der Veréuf3erung der Objekte 3 bis 5 habe der
Klager im Jahr 1990 einen Gewinn in Hohe von 167.127 DM erzielt.

Dementsprechend erliefld das FA am 9.5.1995 einen auf § 164 Abs. 2
AO gestiitzten Anderungsbescheid fiir 1990, in dem ein Verlustabzug
in Hohe von 50.416 DM berticksichtigt wurde. Damit war der auf den
31.12.1989 (bestandskréftig) festgestellte Verlustabzug in Hohe von
50.416 DM verbraucht. Das FA stellteferner die vortragsfahigen Ver-
luste zum 31.12.1990, 31.12.1991 und 31.12.1992 mit jeweils null
fest.

Mit den dagegen erhobenen Einspriichen wendete sich der Klager
zunéchst gegen die Annahme des FA, er habe einen gewerblichen
Grundstiickshandel betrieben. Im Gebaude X-Stralie seien insgesamt
nur drei private Wohnungen verkauft worden; denn Gaststétte und
Saunabetrieb seien Betriebsvermdgen gewesen. Erst mit dem Verkauf
des Einfamilienhauses Y-Weg in K sei die Grenze von drei Objekten
innerhalb von finf Jahren Gberschritten worden. Falls dennoch ein
gewerblicher Grundstlickshandel anzunehmen sei, habe er jedenfalls
keinen Gewinn, sondern unter Einbeziehung eines Verlustes aus dem
Verkauf seines Einfamilienhauses Y-Weg insgesamt einen Verlust in
Hohe von 163.800 DM erzielt.

Im Verlauf des Einspruchsverfahrens nahm das FA nunmehr den
Standpunkt ein, dass kein gewerblicher Grundstiickshandel vorge-

legen habe. Es erliefd gednderte Einkommensteuerbescheide fir 1990
und 1991, in denen die Steuer nunmehr auf je null DM festgesetzt
wurde. Mit dem angefochtenen Einkommensteueranderungsbescheid
fur das Streitjahr 1992 setzte es die Einkommensteuer 1992 auf 9.373
DM fest. Am selben Tag erlief3 es entsprechend seiner nunmehrigen
Rechtsauffassung geénderte Bescheide iiber die Feststellung der ver-
bleibenden Verlustabziige zum 31.12.1990, 31.12.1991 und 31.12.1992.

Mit der dagegen nach erfolglosen Einspriichen erhobenen Klage
machte der Kl&ger geltend, dass er einen gewerblichen Grundstlicks-
handel betrieben habe. Das Finanzgericht (FG) hat die Klage als un-
begriindet abgewiesen (EFG 2000, 930), hiergegen wendet sich der
Kléager mit seiner Revision.

Aus den Grinden:

Die Revision des Klagersist begriindet. Die Vorentscheidung
ist aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das FG zuriickzuverweisen (§ 126
Abs. 3 Nr. 2 FGO). Die von der Vorinstanz getroffenen
tatséchlichen Feststellungen erlauben nicht den Schluss, dass
der Kl&ger keinen — verlustbringenden — gewerblichen Grund-
stiickshandel betrieben habe.

1. Nach 8 15 Abs. 2 ESIG ist Gewerbebetrieb eine selbst-
stdndige und nachhaltige Betétigung, die mit Gewinnerzie-
lungsabsicht unternommen wird und sich als Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Dartiber hin-
aus darf essich bei der Tétigkeit nicht um private Vermdgens-
verwaltung handeln (vgl. z.B. Beschluss des BFH vom
10.12.2001 GrS 1/98, BFHE 197, 240, BStBI. 11 2002, 291,
unter C. vor 1.).

a) Bel der Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb einerseits
und der nichtsteuerbaren Sphére sowie anderen Einkunfts-
arten andererseitsist auf das Gesamtbild der Verhaltnisse und
auf die Verkehrsanschauung abzustellen. In Zweifelsfallen ist
die gerichtsbekannte und nicht beweisbedurftige Auffassung
dartiber maf3gebend, ob die Tétigkeit, soll sie in den gewerb-
lichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Ver-
kehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer
privaten Vermogensverwaltung fremd ist (vgl. BFH-Be-
schliisse vom 3.7.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI. Il
1995, 617, unter C. |, und in BFHE 197, 240, BStBI. |1 2002,
291, unter C. I1.; Senatsurteil vom 14.1.1998 X R 1/96, BFHE
185, 242, BStBI. 11 1998, 346, unter I1. 2.).

b) Nach stdndiger Rechtsprechung des BFH kommt der ge-
werbliche Grundstiickshandel in der Regel erst dadurch zu-
stande, dass der VerdufRerer eine Anzahl bestimmter Objekte
(z.B. Ein- oder Zweifamilienhduser, Eigentumswohnungen)
zuvor gekauft oder bebaut hat und sie in engem zeitlichen Zu-
sammenhang damit verdui3ert.

ad) Hat der VerduRRerer mehr alsdrei Objekte gekauft oder er-
richtet und siein engem zeitlichen Zusammenhang verauf3ert,
so lésst dies bei nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Objekten nach den Regeln der L ebenserfahrung mangels ein-
deutiger gegenteiliger objektiver Anhaltspunkte grundsétzlich
den Schluss zu, dass bereits im Zeitpunkt des Ankaufs oder
der Errichtung zumindest eine bedingte Wiederverkaufsab-
sicht bestanden hat (sténdige Rechtsprechung; vgl. z.B. BFH-
Urteil vom 23.4.1996 VIII R 27/94, BFH/NV 1997, 170, un-
ter 1. b bb, m.w.N.), auch wenn die eigentliche Absicht auf
eine anderweitige Nutzung als durch Verkauf gerichtet war.

bb) Ein enger zeitlicher Zusammenhang wird in aler Regel
angenommen, wenn die Zeitspanne zwischen Errichtung und
Verkauf der Objekte nicht mehr alsfunf Jahre betrégt. Werden
innerhalb dieses engen zeitlichen Zusammenhangs mindes-
tens vier Objekte verauliert, so ist regelmaidig, ohne dass wei-
tere besondere Umsténde (z.B. eine hauptberufliche Tétigkeit
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des Steuerpflichtigen im Baubereich) vorliegen missen, von
einem gewerblichen Grundstiickshandel auszugehen. Dieser
Zeitraum gilt grundsétzlich auch dann, wenn das Grundstiick
vom VerauRerer zunéchst vermietet worden ist; dann ist von
einer (ausreichenden) zumindest bedingten Verduferungsab-
sicht auszugehen (vgl. z.B. BFH-Urteil in BFH/NV 1997,
170, unter 1. b bb, m.w.N.).

cc) Die konkreten Anldsse und Beweggriinde fir den Ver-
kauf bislang vermieteter Objekte sind grundsétzlich unbe-
achtlich. Sie sagen im Allgemeinen nichts darliber aus, ob der
Steuerpflichtige nicht auch aus anderen Grinden zum Verkauf
bereit gewesen wére und insofern von Anfang an eine zumin-
dest bedingte Veréuflerungsabsicht bestanden hat (vgl. z.B.
BFH-Urteil in BFH/NV 1997, 170, unter 1. b bb, m.w.N.).
Dementsprechend hat es die Rechtsprechung des BFH fur
unbeachtlich angesehen, dass der Verkauf der betreffenden
Objekte auf Finanzierungsschwierigkeiten, unvorhergesehe-
nem Finanzbedarf, die Strafverfolgung wegen Uberhdhter
Mietforderungen, die schlechte Vermietbarkeit der Wohnun-
gen, die negative Entwicklung der Vermietungssituation am
Wohnungsmarkt, die nachtrégliche Entdeckung von Bauman-
geln, die Trennung der Eheleute bzw. Scheidung oder unvor-
hergesehene Notsituationen zurtickzufihren war (vgl. hierzu
die Nachweise bei Reif3in Kirchhof, Einkommensteuergesetz,
Kompaktkommentar, 2. Aufl. 2002, § 15 Rdnr. 115).

dd) Die Objektzahl und der enge zeitliche Zusammenhang
stellen indessen nur Beweisanzeichen dar, die durch andere
objektive Sachverhaltsmerkmale erschiittert werden kénnen
(vgl. z.B. BFH-Beschlussin BFHE 197, 240, BStBI. |1 2002,
291, unter C. Ill. 4. und 5). Diese aulferlich erkennbaren
Merkmale sind als Beweisanzeichen gerechtfertigt, weil die
innere Tatsache der von Anfang an bestehenden VerauRe-
rungsabsicht oft nicht zweifelsfrei feststellbar ist. ,, Wenn es
sich dabei auch um sehr gewichtige Indizien fir oder gegen
eine von Anfang an bestehende und unter Umsténden nur be-
dingte VerauRerungsabsicht handelt, so kommt es auf diese
Indizienmerkmale dann nicht an, wenn sich bereits aus ande-
ren — ganz besonderen — Umsténden zweifelsfrei eine von
Anfang an bestehende oder aber fehlende VerduRRerungsab-
sicht ergibt” (BFH-Beschluss in BFHE 197, 240, BStBI. Il
2002, 291, unter C. 111. 5.).

Daraus folgt, dass trotz Uberschreitens der Drei-Objekt-
Grenze ein gewerblicher Grundstiickshandel nicht anzuneh-
men ist, wenn eindeutige Anhaltspunkte gegen eine von An-
fang an bestehende Verauf3erungsabsicht sprechen. Dabei ist
nicht auszuschlief3en, dass die Umstadnde im Einzelfall so ge-
wichtig erscheinen, dass einer im Grunde stets bestehenden
bedingten VerauRerungsabsicht keine Bedeutung zukommt
(vgl. BFH-Beschlussin BFHE 197, 240, BStBI. 11 2002, 291,
unter C. I11. 5.).

Als einen gegen eine bereits im Zeitpunkt des Erwerbs oder
der Errichtung des Objekts vorliegende, zumindest bedingte
WeiterverauRerungsabsicht sprechenden objektiven Umstand
hat die Rechtsprechung eine vom WeiterverauR3erer selbst vor-
genommene langfristige Vermietung des Objekts angesehen
(vgl. BFH-Urtell in BFH/NV 1997, 170, unter 1. b cc, m.w.N.
aus der Rechtsprechung). Eine Vermietung bis zu finf Jahren
ist von der Rechtsprechung in diesem Sinne grundsétzlich nicht
alslangfristig eingestuft worden (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV
1997, 170, unter 1. b cc, mit zahlreichen Nachweisen).

ee) Darlber hinaus verlangt die erforderliche Nachhaltigkeit
der auf Gewinnerzielung gerichteten Betétigung auch einen
zeitlichen Zusammenhang zwischen der Verwertung der ein-
zelnen Objekte. Dieser ist gegeben, wenn sich die VeréuRRe-

rung der jeweils in (zumindest bedingter) Verkaufsabsicht
angeschafften oder bebauten vier Objekte innerhalb eines
Zeitraums von funf Jahren vollzieht (vgl. BFH-Urteil vom
18.9.1991 XI R 23/90, BFHE 165, 521, BStBI. |1 1992, 135,
unter 11. 2.). Unter Einbeziehung der Anschaffung oder Er-
richtung eines Einzelobjekts kann sich danach ein Betrach-
tungszeitraum von zehn Jahren ergeben (vgl. BFH-Urtell in
BFHE 165, 521, BStBI. |1 1992, 135, unter I1. 2.).

2. Nach diesen Mal3stében halt die vom FG vorgenommene
rechtliche Wiirdigung, der Kl&ger habe im hier zu beurteilen-
den Zeitraum keinen gewerblichen Grundstlickshandel betrie-
ben, einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. (...)

a) Ubereinstimmend sind das FG und die Beteiligten davon
ausgegangen, dass die beiden vom Kl&ger neu errichteten und
nach der von ihm im Jahr 1990 vorgenommenen Aufteilung in
Wohneigentumseinheiten als selbststéndige Objekte i.S. der
Grundsétze zum gewerblichen Grundstiickshandel zu quali-
fizierenden Dachgeschosswohnungen im Gebdude X-Stral3e
innerhalb von funf Jahren nach deren Fertigstellung verauRert
wurden.

ad) Diese VerauRerungsvorgange sind deshalb im Falle des
Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze in einen gewerb-
lichen Grundstiickshandel des Kl&gers einzubeziehen, wenn
die von der Verauf3erung dieser Objekte innerhalb der Funf-
Jahres-Grenze ausgehende Indizwirkung fur eine bereits im
Zeitpunkt der Errichtung (Fertigstellung) bestehende — zu-
mindest bedingte — VeraulRerungsabsicht des Klégers nicht
ausnahmswei se durch besondere Umsténde widerlegt oder er-
schittert wird.

Das FG hat zwar die fir den Beginn der Fiinf-Jahres-Grenze
mal3gebenden genauen Zeitpunkte, in denen die beiden Dach-
geschosswohnungen errichtet (fertiggestellt) waren, nicht
festgestellt. Auf die genaue Feststellung dieser Zeitpunkte
kommt es indessen flr die beschriebene Indizwirkung nicht
an. Wenn uberhaupt, kann die Finf-Jahres-Grenze zwischen
Errichtung und VeréufRerung der in Rede stehenden Objekte
dlenfalls geringfligig — um wenige Monate — Uberschritten
worden sein. Der BFH hat mehrfach betont, dass die be-
schriebene Funf-Jahres-Grenze nicht i.S. einer starren Be-
grenzung zu verstehen ist (vgl. z.B. BFH-Urteile vom
5.9.1990 X R 107-108/89, BFHE 161, 543, BStBI. Il 1990,
1060, unter 1., 5. Absatz: ,keine absolute Grenze"; vom
2.3.1990 |11 R 75/85, BFH/NV 1991, 584, unter 3. b, 2. Ab-
satz: ,nur ... ungeféhre Grenze"; in BFHE 165, 521, BStBI. 11
1992, 135, unter Il. 2., 4. Absatz: , keine starre Bedeutung®;
vom 12.7.1991 111 R 47/88, BFHE 165, 498, BStBI. |1 1992,
143, unter 1. a bb, 2. Absatz: ,nur ein Anhaltspunkt”; vom
11.12.1991 11l R 59/89, BFH/NV 1992, 464, unter 4. c). Die
Folge einer (nicht gravierenden) Uberschreitung des Fiin-
Jahres-Zeitraums kann lediglich darin liegen, dass sich die
vom zeitlichen Zusammenhang ausgehende Indizwirkung
hinsichtlich des Vorliegens einer bedingten Verauf3erungsab-
sicht abschwécht und ggf. durch andere Anhaltspunkte er-
ganzt werden muss. Diese Beurteilung gilt auch fur die Félle,
in denen im Fiinf-Jahres-Zeitraum weniger als vier Objekte
verdulert werden, in denen sich aber in der Folgezeit ,plan-
malRig" weitere VerdulRerungen anschlief3en (Senatsurteil in
BFHE 161, 543, BStBI. |1 1990, 1060, unter 1., 5. Absatz).

Nach diesen Grundsétzen wére im Streitfall die alenfalsin
Betracht kommende geringfiigige Uberschreitung der Fiinf-
Jahres-Grenze fir die beschriebene Indizwirkung unschéd-
lich, zumal der Kl&ger seine Verkaufsabsicht schon innerhalb
des Finf-Jahres-Zeitraums mehrfach dokumentiert hat: Zum
einen erteilte er bereits im Jahr 1989 dem Makler W einen —
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wenn auch auf die Verauf3erung des Grundstiicks X-Stral3e
insgesamt gerichteten — Verkaufsauftrag. Zum anderen be-
kundete er seine Verauflerungsabsicht auch dadurch, dass er
im April 1990 — nachdem sich die geplante ,,en bloc-Veraulle-
rung”“ zu einem angemessenen Preis als schwierig bzw. un-
durchftihrbar erwiesen hatte — die Abgeschlossenheitsbe-
scheinigungen beantragte, um die Wohneinheiten — wie der
erneute Verkaufsauftrag an den Makler W vom 15.6.1990 be-
legt — nach vollzogener Teilung einzeln zu veréufiern.

bb) Nach den oben dargelegten Grundsétzen (vgl. unter 11.
1. b dd) konnte die danach eingreifende Indizwirkung nur
durch besondere Umsténde — insbesondere den nach Er-
richtung der Dachgeschosswohnungen vorgenommenen Ab-
schluss langfristiger, d.h. auf einen Zeitraum von mehr als
fUnf Jahren gerichteter Mietvertrage (vgl. z.B. BFH-Urtellein
BFH/NV 1997, 170, unter 1. b cc, mw.N., und vom
29.10.1998 XI R 58/97, BFH/NV 1999, 766, unter Il. 1. b,
m.w.N.) — entkréftet werden. Zum Vorliegen oder Fehlen sol-
cher besonderen Umsténde in Bezug auf die beiden Dachge-
schosswohnungen hat das FG bislang — von seinem Stand-
punkt aus zu Recht — keine Feststellungen getroffen. Dies
wird esim zweiten Rechtsgang nachholen miissen.

cc) Sollte sich dabei erweisen, dass solche besonderen Ge-
genindizien nicht vorliegen und dass damit von einer beding-
ten VerdulRerungsabsicht des Kl&gers bereitsim Zeitpunkt der
Fertigstellung der Dachgeschosswohnungen auszugehen ist,
so waren die betreffenden Objekte — sofern auch die tibrigen
Voraussetzungen fur einen gewerblichen Grundstiickshandel
(insbesondere Uberschreitung der sog. Drei-Objekt-Grenze)
vorliegen — von Anfang an in das Umlaufvermogen des ge-
werblichen Grundstiickshandels einzubeziehen (vgl. z.B.
BFH-Urteil vom 21.6.2001 |11 R 27/98, BFHE 196, 59, BStBI.
11 2002, 537, unter 11. A. 1. ¢, erster Absatz). Denim Jahr 1990
erzielten VerauRerungserlésen wéren in diesem Fall neben
den VerauRRerungskosten — entgegen den von anderen Grund-
sdtzen ausgehenden Berechnungen des Klégers — die auf die
Dachgeschosswohnungen entfallenden anteiligen (im Schét-
zungswege zu ermittelnden) Anschaffungskosten fur Grund
und Boden und Gebéude sowie die fur die Errichtung der bei-
den Wohnungen aufgewendeten Herstellungskosten gegen-
Uberzustellen, wobei die vom Kl&ger (offenbar in betrécht-
lichem Umfang) erbrachten Eigenleistungen auf3er Betracht
bleiben (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 8.2.1996 IV R 28/95,
BFH/NV 1996, 747, unter 3.).

Sollten sich danach gleichwohl VerauRerungsverluste erge-
ben, stiinde dies der Einbeziehung der betreffenden Veraufe-
rungsvorgange in einen gewerblichen Grundstiickshandel
nicht entgegen. Die Erzielung von Veraul3erungsverlusten bei
einzelnen Objekten schlielt das Bestehen einer Gewinn-
erzielungsabsicht im Zeitpunkt des Grundstiickserwerbs (=
Zeitpunkt der Begriindung der Betriebsvermogensei genschaft
des Grundstiicks) nicht aus (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
7.3.1996 IV R 2/92, BFHE 180, 121, BStBI. |1 1996, 369, un-
ter 1. 3. ¢). Anhaltspunkte daflr, dass die Objekte (ohne Ge-
winn) an Verwandte oder Bekannte veréul3ert oder verschenkt
worden und deshalb nicht in die Gesamtbetrachtung des ge-
werblichen Grundstiickshandels einzubeziehen sind (vgl. z.B.
BFH-Urteile in BFHE 180, 121, BStBI. 11 1996, 369, unter
I. 3. c; vom 14.4.1989 VIII R 373/83, BFHE 158, 214, BStBI.
Il 1990, 1053, unter 3.), hat das FG — jedenfalls bisang —
nicht festgestelIt.

b) InBezug auf den Verkauf der beiden nach Umbau der zu-
vor gewerblich genutzten R&ume im Erdgeschoss errichteten
Wohnungen hat das FG die Ansicht vertreten, diese beiden
VerdufRerungsvorgange hétten einen Teil der Aufgabe des ,, ru-

henden” Gewerbebetriebs, Gaststétte/Sauna' dargestellt. Der
~ruhende” Gewerbebetrieb sei zum 31.12.1990 aufgegeben
worden. Im Rahmen dieser Betriebsaufgabe seien die beiden
Erdgeschosswohnungen am 6.9.1990 und 3.1.1991 verauflert
worden. Entgegen der Auffassung des Klégers seien diese
Wohnungen nicht dem ,,ruhenden” Gewerbebetrieb entnom-
men und in das Betriebsvermdgen eines Gewerbebetriebs
~gewerblicher Grundstlickshandel” eingelegt worden.

Diese Wertung des FG hélt einer revisionsrechtlichen Uber-
prifung nicht stand.

ad) Zutreffend ist dasFG allerdings davon ausgegangen, dass
die Raumlichkeiten im Erdgeschoss nach deren Umbau in
eine Gaststétte mit Imbiss und Sauna zum (notwendigen) Be-
triebsvermogen des vom Kléger zunédchst in eigener Regie
gefiihrten Gewerbebetriebs gehdrt haben.

bb) Die betreffenden Raume haben ihre Eigenschaft als Be-
triebsvermogen nicht dadurch verloren, dass der Klager den
Gewerbebetrieb seit Mitte 1987 nicht mehr selbst fortfihrte,
sondern als Ganzes nacheinander an mehrere Péchter zur Nut-
zung Uberlief3. Denn der Klager machte (bis zum 31.12.1990)
von seinem nach den Grundsétzen zur Betriebsverpachtung
im Ganzen bestehenden Wahlrecht zur Erkl&rung der Betriebs-
aufgabe (standige Rechtsprechung; grundlegend: BFH-Urteil
vom 13.11.1963 GrS 1/63 S, BFHE 78, 315, BStBI. I11 1964,
124) keinen Gebrauch.

cc) In den Zeitrdumen, in denen das Gewerbe wegen Péch-
terwechsels nicht aktiv ausgeiibt wurde, fand auch keine Be-
triebsaufgabe (Zwangsprivatisierung des Betriebsvermdgens)
statt. Soweit das FG Baden-Wirttemberg (Urtell vom
17.6.1994 9 K 294/92, EFG 1995, 524, 525, linke Spalte,
2. Absatz) und Teile der Literatur (vgl. L. Schmidt, DStR
1979, 671, 677, unter I11. 1.; Schmidt/Wacker, Einkommen-
steuergesetz, 21. Aufl., § 16 Rdnr. 714, mw.N.) die Auffas-
sung vertreten, die Beendigung des Pachtverhdtnisses fuhre
regelméfiig zu einer Betriebsaufgabe i.S. von 8 16 Abs. 3
EStG, bezieht sich dies erkennbar nicht auf die hier gegebene
Sachlage, dass der Betriebsverpéchter beabsichtigt, das Pacht-
verhdltnis sobald als méglich mit einem neuen Péchter fort-
zufuhren.

Aus den sogleich unter dd angeftihrten Grinden kann der
Senat offen lassen, ob nach Beendigung des letzten Pacht-
verhdtnisses (31.3.1990) abweichend hiervon im Hinblick
darauf eine Betriebsaufgabe anzunehmen ist, dass der Klager
fortan eine Fortsetzung seines bisherigen betrieblichen Enga-
gements weder in Form einer weiteren Betriebsverpachtung
noch einer (Riick-)Ubernahme des Betriebs in Eigenregie be-
absichtigte, sondern den Umbau der bisher betrieblich genutz-
ten Erdgeschossraume in Wohnungen und deren anschlie-
lfende VerduRRerung plante.

dd) DasFG hat Uibersehen, dass die vom Klé&ger im Jahr 1990
vorgenommene Umgestaltung der zuvor auf die spezifischen
Bedirfnisse des Gaststétten- und Saunabetriebs zugeschnitte-
nen Erdgeschossraume in zwei Wohnungen nach den von der
stdndigen Rechtsprechung des BFH zur Betriebsverpachtung
im Ganzen entwickelten Grundsétzen (vgl. z.B. BFH-Urteil
vom 28.9.1995 IV R 39/94, BFHE 179, 75, BStBI. 11 1996,
276, unter 1. der Grinde, m.w.N.; Senatsurteile vom
26.2.1997 X R 31/95, BFHE 183, 65, BStBI. Il 1997, 561,
unter 3. aund b der Griinde, m.w.N., und vom 21.8.1996 X R
78/93, BFH/NV 1997, 226, unter 111. 2. b der Grunde; vgl.
ferner auch Senatsbeschluss vom 8.5.2000 X B 142/99,
BFH/NV 2001, 16, unter 2. ¢ der Grinde, mit zahlreichen
Nachweisen aus der Rechtsprechung des BFH; Schmidt/
Wacker, aaO., § 16 Rdnr. 700, m.w.N.) zwangdéaufig zu
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einer , Betriebsaufgabe" gefihrt hat. Denn mit dieser Umge-
staltung in Wohnungen hat der Klager unumkehrbare Verhélt-
nisse geschaffen, welche die von der Rechtsprechung des
BFH fir das Fortbestehen des Verpachterwahirechts stets
geforderte (abstrakte) Moglichkeit zur Weiterfihrung des
Betriebes durch den Steuerpflichtigen (oder seinen Rechts-
nachfolger) ausschlief3en (vgl. BFH-Urteil in BFHE 78, 315,
BStBI. 111 1964, 124, 127).

ee) Sollten dievom FG nachzuholenden Feststellungen aller-
dings zu dem Ergebnis fiihren, dass der Klager einen gewerb-
lichen Grundstiickshandel betrieben hat, so wére die Folge
der Umgestaltung der vordem gewerblich genutzten Erdge-
schossréume in Wohnungen und des dadurch bewirkten Weg-
falls des Wahirechts zur Betriebsfortfiihrung nicht etwa die
eines Ubergangs der Wohnungen zum gemeinen Wert (vgl.
§ 16 Abs. 3 Satz 3 EStG 1990; jetzt: § 16 Abs. 3 Satz 7 ESIG
n.F.) in das Privatvermtgen des Klégers. Vielmehr wéren in
diesem Fall die von Anfang an zur (sofortigen) Veréuf3erung
bestimmten Wohnungen zum Buchwert aus dem Betriebsver-
mogen des ruhenden Gewerbebetriebs in das Umlaufvermo-
gen des gewerblichen Grundstiickshandels Uberfiihrt worden
(zum zwingenden Buchwerttransfer in vergleichbaren Féllen
als Folge desvon der sténdigen Rechtsprechung des BFH ver-
tretenen weiten Betriebsbegriffs vgl. z.B. BFH-Urteile vom
16.2.1996 | R 183/94, BFHE 180, 97, BStBI. 11 1996, 342, un-
ter 1. 2. b bb; in BFHE 196, 59, BStBI. |1 2002, 537, unter I1.
A.2.bundc, mw.N.; Schmidt/Wacker, a.a.O., § 16 Rdnr. 94).

Dieswiederum hétte zum einen die Folge, dass eine steuerbe-
gunstigte Aufgabe des Gaststatten- und Saunabetriebsi.S. von
88 16 Abs. 3, 34 Abs. 1 und 2 Nr. 1 EStG insgesamt entfiele,
weil die zum Buchwert aus dessen Betriebsvermdgen aus-
scheidenden Erdgeschossrdume zu den wesentlichen Be-
triebsgrundlagen gehért haben (vgl. z.B. BFH-Urteil in BFHE
180, 97, BSBI. 11 1996, 342, unter I1. 2. b bb; Schmidt/Wacker,
aa0., § 16 Rdnr. 94 und 275, m.w.N.). Zum anderen héatte
dies zur Konsequenz, dass die aus der VeraulRerung der beiden
Erdgeschosswohnungen erzielten Ergebnisse zu den Einkinf-
ten des Kl&gers aus gewerblichem Grundstiickshandel gehor-
ten.

¢) Im Ergebnis zutreffend ist das FG davon ausgegangen,
dass die vom Kl&ger und seiner Familie nach Herrichtung fur
eigene Wohnzwecke wahrend der gesamten Haltefrist selbst-
genutzte Obergeschosswohnung (Objekt 3) nicht in einen ge-
werblichen Grundstiickshandel einzubeziehen ist. Gegen eine
solche Einbeziehung sprechen die folgenden Umsténde und
Erwagungen:

aa) DasWohnen im eigenen Haus rechnet nach den Wertun-
gen des ESIG grundsétzlich zur ureigenen Privatsphére. Ei-
gengenutzte Wohnobjekte gehdren deshalb in aler Regel —
von besonders gelagerten, namentlich bei einer nur kurzfristi-
gen, vorubergehenden Eigennutzung in Betracht kommenden
Ausnahmeféllen abgesehen (vgl. hierzu z.B. BFH-Urteil vom
11.8.1989 VIII R 266/84, BFHE 156, 476, BStBI. 11 1989,
621) — zum notwendigen Privatvermdgen und nicht zum (not-
wendigen oder gar auch nur gewillkirten) Betriebsvermogen.

Diese Sichtweise liefert den tieferen Grund dafur, dass die
Rechtsprechung des BFH selbst nur voriibergehend, Uber
einen Zeitraum von weniger als finf Jahren eigengenutzte
Wohnobjekte — anders als bei vermieteten Objekten — nicht
dem Umlaufvermogen eines gewerblichen Grundstiickshan-
dels zuordnet, wenn der Steuerpflichtige den Verkauf mit ,, of -
fensichtlichen Sachzwéngen” — wie etwa beruflich bedingten
ortlichen Veranderungen, dem Umzug in eine néher am Ar-
beitsplatz gelegene Wohnung, groRerem Platzbedarf durch

Familienzuwachs, Trennung der Eheleute oder anderen plau-
siblen Griinden, z.B. einer nicht vorhergesehenen finanziellen
Notlage — zu rechtfertigen vermag (vgl. z.B. BFH-Urtell in
BFH/NV 1997, 170, unter 1. b cc m.w.N. aus der Rechtspre-
chung des BFH; Senatsurteil vom 23.2.1994 X R 98/91,
BFH/NV 1994, 627, unter 3.; Senatsbeschluss vom 2.2.2000
X B 83/99, BFH/NV 2000, 946).

Ebenso werden denn auch im Bereich der 88 22 Nr. 2, 23
EStG die eigengenutzten Wohnobjekte gegeniiber anderen
Immobilien steuerlich privilegiert (§ 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG n.F).

Zum Zweck der Selbstnutzung erworbene oder errichtete
Wohnobjekte und mit dem Ziel der kurz- oder unbefristeten
Vermietung angeschaffte oder hergestellte Immobilien kén-
nen in Bezug auf die Frage einer bereits bei Erwerb oder Er-
richtung vorhandenen (bedingten) VerauRerungsabsicht auch
deshalb nicht ohne weiteres gleich behandelt werden, weil
ersterejedenfallsregelméfdig zur Befriedigung der eigenenin-
dividuellen, mitunter représentativen Wohnbeduirfnisse unter
AuRerachtlassung von Renditeerwégungen besonders ausge-
wahlt sowie unter Umstdnden mit erheblichem Kostenauf-
wand hergerichtet und ausgestaltet und dementsprechend —
zumal auch wegen der mit jedem Eigenheimwechsel verbun-
denen erheblichen privaten Kosten — der nicht nur voriiberge-
henden Eigennutzung gewidmet werden.

bb) Nach Maf3gabe dieser Grundsétze gehort der bei der Ver-
AuRerung der Obergeschosswohnung erzielte Uberschuss
oder Fehlbetrag nicht zum Gewinn oder Verlust eines gewerb-
lichen Grundstiickshandels.

Der Kléger hatte bereits beim Erwerb des Grundstiicks X-
Stral3e ins Auge gefasst, diese Wohnung mit seiner Familie zu
beziehen und hat dieses Vorhaben — nach Herrichtung der
Réume fir seine spezifischen Wohnbedurfnisse—in der Weise
verwirklicht, dass er die Wohnung bis zu deren Verkauf im
Jahr 1990 Uber einen nicht unbetréchtlichen Zeitraum von
rd. finf Jahren ununterbrochen zu eigenen Wohnzwecken
nutzte. Es kommt hinzu, dass der Kléger die eigengenutzte
Wohnung zusammen mit den Ubrigen Eigentumswohnungen
auf dem Grundstiick X-StralRe verauRRerte, weil er in finanzi-
elle Schwierigkeiten geraten war.

Unter diesen Umsténden ist das Vorhandensein einer bereits
im Zeitpunkt des Erwerbs oder der Herrichtung des Objekts
vorhandenen Veraul3erungsabsicht in Bezug auf die eigenge-
nutzte Obergeschosswohnung zu verneinen.

d) Unter Beachtung der unter |1. 2. ¢ aa dargelegten Grund-
sdtze beantwortet sich auch die Frage, ob dasvom Kl&ger und
seiner Familie eigengenutzte EinfamilienhausY-Weg in einen
gewerblichen Grundstiickshandel des Klégers einzubeziehen
ist.

Die bisher vom FG getroffenen tatséchlichen Feststellungen
erlauben insoweit keine abschlieffende Beurteilung. Entgegen
der bislang vom FG und den Beteiligten vertretenen Ansicht
begriindet alein der Umstand, dass der Kléger das in Rede
stehende Objekt bereits 2 1/2 Jahre nach der Anschaffung ver-
aulBerte, nicht die Zugehorigkeit zu einem gewerblichen
Grundstiickshandel, zumal der Klager nach eigenem Bekun-
den neben dem Kaufpreis nicht unbetréchtliche Herstellungs-
kosten in H6he von rd. 72.000 DM in das bis zur VerauRerung
ununterbrochen eigengenutzte Wohnobjekt investierte. Die
Frage nach dem Vorhandensein einer Ver&ufRerungsabsicht
des Klégers schon im Zeitpunkt der Anschaffung und damit
der Einbeziehung des Objekts in einen gewerblichen Grund-
stiickshandel hangt nach den Ausfiihrungen unter 1. 2. ¢ aa
entscheidend davon ab, welche Beweggriinde den Klager
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dazu veranlassten, das Objekt bereits rd. 2 1/2 Jahre nach Be-
ginn der Eigennutzung zu verdufern. Sollten hierfar , offen-
sichtliche Sachzwange" im dort genannten Sinne, etwadas er-
neute Auftreten einer finanziellen Notlage, mal3gebend gewe-
sen sein, ware auch dieses eigengenutzte Objekt aus einem
gewerblichen Grundstiickshandel auszuklammern. Das FG
wird entsprechende Feststellungen im zweiten Rechtsgang
nachholen missen.

3. Als Objekte eines gewerblichen Grundstlickshandels
kommen daher die unter 11. 2. a, b und d bezeichneten funf
Objekte in Betracht.

a) DieseObjektesindinden Jahren 1990 bis 1993 verédulert
worden. Die einzelnen Verwertungsakte stehen daher in dem
gebotenen zeitlichen Zusammenhang, den die Rechtspre-
chung des BFH jedenfalls dann als gewahrt ansieht, wenn die
einzelnen Verkaufe innerhalb von finf Jahren stattfinden
(grundlegend zu dieser zweiten — ebenfalls nicht starr zu
handhabenden — Finf-Jahres-Grenze vgl. BFH-Urteil in
BFHE 165, 521, BStBI. 11 1992, 135, unter 1l. 2., vorletzter
und letzter Absatz; vgl. schon oben II. 1. b ee). An der gebo-
tenen Nachhaltigkeit der Betédtigung des Klagers bestehen da-
her keine Zweifel, auch wenn —bel Beachtung der vorstehend
dargelegten Grundsétze — nicht alle (potenziellen) Objekte in
den Grundstiickshandel einzubeziehen sein sollten (zu den
ohnehin nicht strengen Anforderungen an die Nachhaltigkeit

vgl. z.B. BFH-Urteilein BFH/NV 1992, 464, unter 4. & vom
13.12.1995 XI R 43-45/89, BFHE 179, 353, BStBI. 11 1996,
232, unter 111. 2. ¢; vom 7.12.1995 1V R 112/92, BFHE 180,
42, BStBI. 11 1996, 367, unter 1. c; in BFHE 180, 121, BStBI.
11 1996, 369, unter 1. 3. b).

b) Auch die tbrigenin § 15 Abs. 2 EStG fir das Vorliegen
eines Gewerbebetriebs und damit auch fur den hier in Rede
stehenden gewerblichen Grundstiickshandel (vgl. BFH-Be-
schlussin BFHE 197, 240, BStBI. 1 2002, 291, unter C. |. der
Grunde) vorausgesetzten Merkmale (Selbststandigkeit; Betei-
ligung am algemeinen wirtschaftlichen Verkehr — vgl. dazu
z.B. BFH-Urteilein BFH/NV 1992, 464, unter 4. b; in BFHE
179, 353, BStBI. Il 1996, 232, unter I11. 2. e in BFHE 180,
42, BSBI. 11 1996, 367, unter 1. b; in BFHE 180, 121, BStBI. 11
1996, 369, unter I. 3. d — und Gewinnerzielungsabsicht — vgl.
z.B. BFH-Urteilein BFH/NV 1999, 766, unter I1. 2., und vom
26.2.1988 |1l R 321/84, BFH/NV 1988, 561, unter 1. b -)
durften im Streitfall erfillt sein. Die nach § 15 Abs. 2 ESIG
erforderliche Gewinnerzielungsabsicht des Klagers ist — je-
denfalls auf der Grundlage der bisherigen tatsichlichen Fest-
stellungen des FG — auch dann nicht zweifelhaft, wenn er bei
einzelnen in den gewerblichen Grundstiickshandel einzube-
ziehenden Objekten oder gar insgesamt einen Verlust erzielt
haben sollte (vgl. z.B. BFH-Urteil in BFH/NV 1988, 561, un-
ter 1. b, und in BFH/NV 1999, 766, unter 1l. 2.; vgl. ferner
schon oben 1. 2. g, cc letzter Absatz, m.w.N.).
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1. Schenkungsteuer, Verpflichtung zur Pflege im
Bedarfsfall

Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen
vom 6.12.2002, Gz. 34 — S 3806 — 45/4 — 54702

In notariellen Ubergabevertragen und Schenkungsvertragen
werden — vor alem bei Grundstiicksiibertragungen — vielfach
Pflegeverpflichtungen im Bedarfsfall vereinbart. Hierbel sind
die folgende oder ghnliche Formulierungen gebréuchlich:

»Der Erwerber verpflichtet sich hiermit, den Berechtigten bis
an sein Lebensende unentgeltlich im Bedirfnisfall zu pflegen
und ihm hierbei alle Leistungen zu erbringen, die einer geord-
neten und standesgemél3en Pflege entsprechen. Diese Leis-
tungen sollen jedoch nur erbracht werden, soweit sie in dem
Ubertragenen Hausanwesen erfiillt werden kénnen. Sofern die
Pflege auf3er Haus erforderlich sein sollte, ruht die Leistungs-
pflicht des Erwerbers. Esist insoweit keine Ersatzleistung ge-
schuldet. Kosten hat der Erwerber nur insoweit zu tragen, as
solche entstehen, wenn er sich zur Erfllung dieser Verpflich-
tung dritter Personen bedient.

Zur Sicherung der vorstehenden Verpflichtung bestellt der
Erwerber dem Berechtigten an dem Vertragsanwesen eine
Reallast.”

Die Pflegeleistung stellt schenkungsteuerlich eine Gegenleis-
tung fir die Grundstiicksiibertragung dar.

Da der Grundstiickserwerber erst im Bedarfsfall zur Pflege
des Berechtigten verpflichtet ist, liegt insoweit eine aufschie-
bend bedingte Last vor, die nach § 6 Abs. 1 BewG vor Eintritt
der Bedingung nicht zu berlicksichtigen ist. Die Pflegever-
pflichtung bleibt deshalb zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der
Schenkung auf3er Ansatz (zur schenkungsteuerlichen Behand-
lung aufschiebend bedingter Leistungen BFH-Urteil vom
7.6.1989, BSBI. Il S. 814).

Die Pflegeleistung kann erst dann berticksichtigt werden,
wenn der Pflegefall tatsachlich eingetreten ist und der Erwer-
ber die Leistungen erbringt. Bei der Schenkungsteuer liegt ab
diesem Zeitpunkt eine gemischte Schenkung vor. Die Pflege-
verpflichtung wird hierbei mit ihrem Wert im Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer fur die Zuwendung (8 11 ErbStG) an-
gesetzt. Der Schenkungsteuerbescheid ist nach 8§ 175 Abs. 1
Nr. 2 AO entsprechend zu &ndern (BFH 7.6.1989 a.aO.). Vom
Eintritt des Pflegefalles kann grundsétzlich erst dann ausge-
gangen werden, wenn der Berechtigte pflegebedirftig i.S.v.
§ 15 SGB XI ist. Die Voraussetzungen fur die Pflegestufe |
missen erfillt sein. Liegen diese nicht vor, hat der Erwerber
im Einzelfall in geeigneter Weise zu belegen, dass bereits
Pflegeleistungen erforderlich sind und er seiner Verpflichtung
nachkommt.

Die Pflegeleistungen sind mit ihrem Kapitalwert im Zeitpunkt
des Eintritts des Pflegefalles zu bewerten. Dieser ist auf den
Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zuwendung (8 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG) unter Anwendung der Tabelle 1 zu § 12 Abs. 3 BewG
abzuzinsen.

Liegt Pflegebedirftigkeit i.S.v. § 15 SGB XI vor, kann der
Jahreswert der Leistung (8 15 BewG), soweit sich aus der ver-
traglichen Vereinbarung nichts anderes ergibt, mit dem

Zwodlffachen der in der gesetzlichen Pflegeversicherung vor-
gesehenen monatlichen Pauschalvergitung bei Inanspruch-
nahme von Pflegesachleistungen (§ 36 Abs. 3 SGB XI) ange-
setzt werden. Diese betragen bei

— Pflegestufel : 384€ (bis31.12.2001 750 DM)
— Pflegestufell : 921 € (bis31.12.2001 1.800 DM)
— Pflegestufelll: 1.432€ (bis31.12.2001 2.800 DM).

In besonders gelagerten Einzelfdllen i.S.v. 8 36 Abs. 4 SGB
X1 ist in Pflegestufe I1l ein Betrag von 1.918 € (bis zum
31.12.2001 3.750 DM) anzusetzen.

Diese Betrage sind zu kirzen, soweit

—  Sachleistungen durch professionelle Pflegekréfte in An-
spruch genommen werden und der Pflegende die Kosten hier-
fir nicht zu tragen hat oder

— die pflegebedirftige Person Pflegegeld aus der Pflege-
versicherung oder einer Pauschalbeihilfe nach den Beihilfe-
vorschriften erhélt und diese zu Lebzeiten an die verpflichtete
Pflegeperson weitergibt. Die Weitergabe selbst ist nach § 13
Abs. 1 Nr. 9a ErbStG von der Schenkungsteuer befreit.

Wird die Pflegestufe nicht erreicht, ist der Wert der monat-
lichen Pflegeleistungen zu schétzen, wobei jedoch der Wert
der Pflegesachleistungen nicht iberschritten werden darf.

Beispidl:

Der am 5.5.1924 geborene A Ubertréagt am 1.10.1996 ein
Grundstiick an B, der sich verpflichtet, A im Bedarfsfalle zu
pflegen. Zum Zeitpunkt der Ausfihrung der Grundstiicks-
Ubertragung bleibt die Pflegeverpflichtung auRer Ansatz.

Der Pflegefall tritt am 25.6.2002 ein. A erfullt die Vorausset-
zungen der PflegestufeI.

Der Kapitalwert der Pflegeverpflichtung ist zum Zeitpunkt
des Eintritts des Pflegefalles zu ermitteln. Die Berechnung
erfolgt nach 8§ 14 Abs. 1 BewG i.V.m. Anlage 9 zum BewG.

Jahreswert: 384€ x 12Monate= 4.608 €
Kapitalwert: 4.608€ x Vervielféltiger
(78 Jahre) 5,198 23952 €

Der errechnete Kapitalwert von 23.952 € (46.846 DM) ist
auf den Zeitpunkt der Schenkung (1.10.1996) abzuzinsen.

Kapitalwert x Vervielfdtiger It. Tabelle 1

zu § 12 Abs. 3 BewG

(Laufzeit 5 Jahre und 265 Tage, 0,736)
46.846 DM x 0,736 = 34.479 DM

Im Rahmen der Wertermittlung fur die gemischte Schen-
kung wird die Gegenleistung des Erwerbers mit 34.479 DM
berlicksichtigt.

Die Grundsétze fir die Ermittlung des Kapitalwertes der
Pflegeleistung gelten entsprechend fir den Ansatz und die
Bewertung von Nachlassverbindlichkeiten aus Pflegel eistun-
gennach 8 10Abs. 5Nr. 1 ErbStG und die Inanspruchnahme
des Freibetrages nach § 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG.

Die Schenkungsteuer wird im Rahmen der Erstbearbeitung
endgiiltig festgesetzt. Der Steuerpflichtige ist im Steuerbe-
scheid auf den Antrag zur Anderung der Festsetzung bei Ein-
tritt des Pflegefalles hinzuweisen.
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Dieim Rahmen einer Grundstiickslibertragung als Gegenleis-
tung zu erbringende Pflegeleistung unterliegt der Grunder-
werbsteuer. Stellt der Steuerpflichtige einen Antrag auf Ande-
rung des Schenkungsteuerbescheides, hat die Schenkung-
steuerstelle den Eintritt des Pflegefalles und den von ihr ange-
setzten Jahreswert der Leistung der zusténdigen Grunderwerb-
steuerstelle mitzuteilen. Von einer Anzeige kann aufgrund der
Steuerbefreiung bei der Grunderwerbsteuer abgesehen wer-
den, wenn

— der Kapitalwert der Pflegeleistung 2.500 € nicht ber-
steigt (8 3 Nr. 1 GrEStG)

— eine Grundstiicksibertragung zwischen Ehegatten vor-
liegt (8 3 Nr. 4 GrEStG) oder

— essich bei dem Erwerber um eine mit dem Schenker in
gerader Linie verwandte Person, ein Stiefkind des Schenkers
oder den Ehegatten eines Verwandten in gerader Linie oder
des Stiefkindes des Schenkers handelt (8 3 Nr. 6 GIEStG).

2. Grunderwerbsteuer;
Formerfordernis bei Rickgéangigmachung eines
Erwerbsvorgangs nach § 16 GrEStG

Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen
vom 6.12.2002, Gz. 36 — S 4543 — 003 — 50627/02

1. Félle des § 16 Abs. 1 GrEStG

1.1 Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG wird die Grunderwerb-
steuer auf Antrag, der formlos gestellt werden kann, nicht
festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufgehoben, wenn
ein Erwerbsvorgang durch Vereinbarung riickgéngig ge-
macht wird, bevor das Eigentum am Grundstiick auf den
Erwerber Gibergegangen ist, und die Riickgangigmachung
innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung der Steuer
erfolgt. Die Vorschrift erfasst in erster Linie die auf
einem freien Willensentschluss der Vertragsparteien be-
ruhende und in deren gegenseitigem Einvernehmen erfol-
gende Aufhebung eines Erwerbsvorgangs durch einen
Aufhebungsvertrag.

Zu der Frage, ob ein solcher Aufhebungsvertrag der no-
tariellen Beurkundung nach § 311b Abs. 1 BGB (ent-
spricht § 313 BGB a.F,; vgl. Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechtsvom 26.11.2001, BGBI. 2001 | S. 3138)
bedarf, bitte ich nachfolgende Auffassung zu vertreten:

Nach dem Wortlaut des 8 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ist die
Ruickgéngigmachung eines Rechtsgeschéfts durch Ver-
einbarung nicht von einer bestimmten formalen vertrag-
lichen Gestaltung abhéngig. Auch hat sich der Bundes-
finanzhof in seinen bisher zu dieser Vorschrift ergange-
nen Entscheidungen nicht mit den Formerfordernissen
der Vereinbarung Uber die Ruckgangigmachung eines
Grundstiickskaufvertrages auseinandergesetzt. Da die
Anwendung des § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG jedoch die
zivilrechtlich wirksame Beseitigung des zur Grunder-
werbsteuer fihrenden Rechtsvorgangs verlangt, kommt
hinsichtlich der Frage, welche Form der Aufhebungsver-
trag haben muss, der hochstrichterlichen Zivilrechtspre-
chung entscheidende Bedeutung zu.

Der Bundesgerichtshof hat seine frihere Rechtspre-
chung, nach der die Aufhebung und die Verpflichtung zur
Aufhebung eines Grundstiickskaufvertrages bis zur Um-
schreibung des Eigentums im Grundbuch formfrei war,
mit Urteil vom 30.4.1982 (NJW S. 1639) aufgegeben.
Nach dieser gednderten, inzwischen als gefestigt anzuse-
henden Rechtsprechung (BGH-Urteile vom 30.9.1993,
NJW S. 3323, und vom 7.10.1994, NJW S. 3346) stellt
sich die Rechtslage derzeit wie folgt dar:

Liegt ein Kaufvertrag ohne Auflassungserklérung und
ohne Eintragung einer Auflassungsvormerkung im
Grundbuch vor, kann der Kaufvertrag formfrei aufgeho-
ben werden. Die Aufhebung begriindet in Bezug auf das
verduRRerte Grundstiick keine wie auch immer geartete
unmittelbare oder mittelbare Ruckibertragungs- oder
Erwerbsverpflichtung.

Bei einem Kaufvertrag mit Auflassungserklarung und
ohne Eintragung einer Auflassungsvormerkung bzw.
ohne Antrag auf Umschreibung des Eigentums im Grund-
buch kann die Vertragsaufhebung ebenfalls formfrei vor-
genommen werden. In derartigen Féllen befindet sich das
Grundstiick noch im Eigentum des Verkaufers, der es an-
derweitig veraufdern oder belasten kann. Entsprechendes
gilt, wenn der VerduRlerer einen Eintragungsantrag zu
Gunsten des Auflassungsempféangers gestellt hat, den er
jederzeit wieder zurticknehmen kann.

Bei Vorliegen eines Kaufvertrags und eines Anwart-
schaftsrechts des A uflassungsempfangers besteht fir den
Aufhebungsvertrag Beurkundungszwang. Ein Anwart-
schaftsrecht des Auflassungsempfangers liegt vor, wenn
er eine gesicherte Rechtsposition innehat, die der andere
Vertragsbeteiligte (VeréuRerer) nicht mehr einseitig zer-
storen kann. Der Erwerb eines Anwartschaftsrechts
durch den Auflassungsempfanger ist in den Féllen zu be-
jahen, in denen er selbst den Antrag auf Umschreibung
des Eigentums im Grundbuch gestellt hat oder eine Auf-
lassungsvormerkung zu seinen Gunsten im Grundbuch
eingetragen ist, die ihn nach den Vorschriften der
88 883 ff. BGB vor einer anderweitigen Verfliigung des
Verkdufers schiitzt. Weitere Voraussetzung fir das Ent-
stehen eines Anwartschaftsrechts des Auflassungsemp-
fangers ist, dass der Antrag auf Eintragung des Eigen-
tums oder die Eintragung einer Auflassungsvormerkung
nach der Auflassung erfolgt. Durch die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung vor der Auflassung entsteht da-
her noch kein derartiges Anwartschaftsrecht.

Wird ein bestehendes Anwartschaftsrecht wieder aufge-
geben, z.B. durch formlose Aufhebung der Auflassung
oder durch Ricknahme des Eintragungsantrags, entfallt
das Formerfordernis bzw. der zundchst unwirksame Auf-
hebungsvertrag wird dadurch geheilt.

1.2 Nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 GrESIG wird auf Antrag die
Steuer nicht festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufge-
hoben, wenn die Vertragsbedingungen nicht erfiillt wer-
den und der Erwerbsvorgang vor Eigentumsiibergang auf-
grund eines Rechtsanspruchs riickgéngig gemacht wird.

In den Fallen des § 16 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG erfolgt die
Rickgéngigmachung regelméfiig durch einseitige emp-
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fangsbedurftige Willenserklérung des Berechtigten. Sie
ist formfrei méglich und kann auch konkludent erklart
werden (Palandt, 61. Aufl., 8§ 313 Rdnr. 17). Andererseits
besteht auch die Moglichkeit, einen Aufhebungsvertrag
abzuschlieRen. Dieser bedarf ebenfals nicht der Form
des § 311b Abs. 1 BGB (Palandt, 61. Aufl., § 313 Rdnr.
39). Die Rechtsprechung verlangt aber, dass vor Ab-
schluss der Vereinbarung das Vorliegen des gesetzlichen
Ricktrittsrechts zwischen den Vertragsschlief3enden un-
bestritten feststehen muss (zuletzt FG Baden-Wirttem-
berg, Urteil vom 18.2.1998, EFG 1998 S. 1087). Hat der
Erwerber nach Auflassung durch Stellung des Eintra-
gungsantrags oder durch Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung ein Anwartschaftsrecht erworben, ist die
Verpflichtung zur Aufhebung des Anwartschaftsrechts
formbedirftig (Palandt, 61. Aufl., § 313 Rdnr. 40).

Falle des § 16 Abs. 2 GrEStG

Erwirbt der VeréulRerer das Eigentum an dem verduf3erten
Grundstiick zuriick, so wird nach § 16 Abs. 2 Nr. 1
GreStG auf Antrag sowohl fir den Riickerwerb als auch
fir den vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer
nicht festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufgehoben,
wenn der Rickerwerb innerhalb von zwei Jahren seit der
Entstehung der Steuer fir den vorausgegangenen Er-
werbsvorgang stattfindet.

§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG verlangt nicht, dass der voran-
gegangene Vertrag aufgehoben wird. Der blofe Riick-
kauf reicht. Fir das schuldrechtliche Rechtsgeschéft be-
steht Beurkundungszwang nach § 311b Abs. 1 BGB.

Nach § 16 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG treten die zu § 16 Abs. 2
Nr. 1 GrEStG beschriebenen Rechtsfolgen auch ein,
wenn das dem Erwerbsvorgang zugrunde liegende Rechts-
geschéft nichtig oder infolge einer Anfechtung als von
Anfang an nichtig anzusehen ist.

Die Vorschrift erfasst die Félle, in denen die Eigentums-
Ubertragung am Grundstiick zivilrechtlich wirksam er-
folgt ist, diese Eigentumslbertragung jedoch aufgrund
einer objektiv nichtigen oder durch Anfechtung nichtig
gewordenen schuldrechtlichen Verpflichtung vorgenom-
men wurde. In diesem Fall steht dem VerdufRerer nach
§ 812 f. BGB ein Anspruch auf Rickibertragung des
Eigentums zu. § 16 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG setzt einen ein-
seitig und gegen den Willen des urspriinglichen Erwer-
bers durchsetzbaren Anspruch auf Rickerwerb voraus.
Esist nicht ausreichend, wenn die Parteien das Rechtsge-
schéft fur nichtig halten (BFH-Urteil vom 27.1.1999,
BFH/NV S. 964).

§ 16 Abs. 2 Nr. 3 GrESXG sieht eine Riickabwicklung bei
Nichterfillung der Vertragsbedingungen des Rechtsge-
schéftes vor.

31

32

Hierzu ist die Einigung der Parteien Uber die Nichterfiil-
lung der Vertragsbedingungen (ersatzweise ein rechts-
kréftiges Urteil Uber die Verpflichtung zur RickUbertra-
gung) und die Ruckauflassung erforderlich. Beide Vor-
aussetzungen sind nach § 311b Abs. 1 BGB for mbediirf-

tig.

Falle des § 16 Abs. 3 GrEStG

Nach 8§ 16 Abs. 3 Nr. 1 GrESXG wird auf Antrag die Steuer
entsprechend niedriger festgesetzt oder die Steuerfestset-
zung gedndert, wenn die Gegenleistung innerhalb von zwei
Jahren seit der Entstehung der Steuer herabgesetzt wird.

Die Herabsetzung der Gegenleistung unterliegt grund-
sdtzlich dem Beurkundungszwang nach § 311b Abs. 1
BGB, essei denn, sie beruht auf einem berechtigten Min-
derungsverlangen oder die Anderung erfolgt erst nach
der Auflassung bzw. nach der Grundbucheintragung
(Palandt, 61. Aufl., § 313 Rdnr. 41 u. 44).

Nach der Anderung des § 16 Abs. 3 Nr. 2 GrESIG durch
das Fiinfte Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-
Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergeset-
zen vom 23.7.2002 (vgl. BGBI. 2002 | S. 2722) wird auf
Antrag die Steuer entsprechend niedriger festgesetzt oder
die Steuerfestsetzung geédndert, wenn die Herabsetzung
(Minderung) aufgrund des § 437 BGB n.F. (bisher der
88 459 und 460 BGB a.F.) vollzogen wird. Gegen eine
entsprechende Anwendung des § 437 BGB n.F. ab dem
1.1.2002 bestehen keine Bedenken.

§ 16 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG setzt voraus, dass sich der Ver-
kaufer auf Verlangen des Kéufers mit der Minderung ein-
verstanden erklért oder dementsprechend verurteilt wor-
den ist und die Minderung auch tatséchlich eingetreten
ist. Bei einem berechtigten Minderungsverlangen besteht
kein Formzwang nach § 311b Abs. 1 BGB (siehe vorste-
hende Ziffer 3.1, zweiter Absatz).

Nach der Neukonzeption des Kaufrechts wird nicht mehr
zwischen Sach- und Rechtsmangeln unterschieden, so
dass auch bei Rechtsméangel n eine vollzogene Minderung
des Kaufpreises im Rahmen der Grunderwerbbesteue-
rung zu beriicksichtigen ist.

Verletzung der Anzeigepflicht (§ 16 Abs. 5 GrEStG)

Nach 8 16 Abs. 5 GrESIG gelten die Abséize 1 bis 4
dieser Vorschrift nicht, wenn einer der in § 1 Abs. 2, 2a
und 3 bezeichneten Erwerbsvorgénge ruckgangig ge-
macht wird, der nicht nach den 88§ 18, 19 GrEStG frist-
gerecht angezeigt war.
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STANDESNACHRICHTEN

Personalédnderungen

1. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.3.2003:
Notar Dr. Josef Simon, Regensburg

Mit Wirkung vom 1.10.2003:
Notar Wolf-George Harms, Klingenberg

2. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.2.2003:

Kusel dem Notarassessor
Martin Naumann
(bisher Geschéftsfiihrer der
Notarkammer Pfalz)

Mit Wirkung vom 1.3.2003:

Neumarkt i. d. Opf.
(in Sozietét mit Notar
Michael Leitenstorfer)

dem Notar
Dr. Christian Mickisch
(bisher in Altdorf b. Nbg.)

3. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.2.2003:

Marion Ampenberger, Bad Staffelstein (Notarstelle Richter)
Michael Grob, Memmingen (Notarstellen Dr. Gropen-

giefler/Gropengiefier)

Thomas Philipp lhrig, Fussen (Notarstellen Dr. Malzer/

Dr. Wélzholz)

Mit Wirkung vom 1.3.2003:
Constanze Kiibel, Uffenheim (Notarstelle Thiede)

Kathrin Filipp, Ebersberg (Notarstellen Hilscher/Frau-

hammer)

4. Versetzungen und sonstige Veranderungen:

Die zweite Notarstelle in Wegscheid (bisheriger Inhaber
Notar Dr. Wolfgang Kleeberger) wurde mit Wirkung vom

1.2.2003 eingezogen.

Notarassessor Christoph Hagspiel, Augsburg (Notarstel-
len Fuger/Dr. Waibel), ist mit Wirkung vom 31.12.2002
auf sein Verlangen aus dem Notarassessorendienst ausge-

schieden.

Notarassessor Bertrand Koller, Minchen (Notarstelle
WEeiRd), ab 8.1.2003 in Miinchen (Notarstellen Dr. Kopp/

Benesch)

Notarassessorin Nicola Struck, Amberg (Notarstelle
Dr. Frank), ab 1.2.2003 in Minchen (Notarstellen Frhr.

v. Oefele/Dr. Gotte)

Notarassessorin Dr. Margit Twehues, Abensberg (Notar-
stelle Dr. Ries), ab 1.2.2003 in Eichstétt (Notarstellen
Dr. Schneider/Dr. Philipp)

Notarassessorin Claudia Balzer, Hilpoltstein (Notarstelle
Dr. Dietel), ab 16.2.2003 in Nirnberg (Notarstellen Dr.
Rottenful3er/Dr. Briickner)

Notarassessor Dr. Markus Bischoff, Uffenheim (Notar-
stelle Thiede), ab 17.3.2003 in Volkach/Main (Notarstelle
Dr. Wolf)

Oberinspektorin i. N. Gudrun-Elly Eder, Minchen (No-
tarstelle Wurm), ab 1.1.2003 in Minchen (Notarstelle
Porath)

Oberinspektorin i. N. Elke Scheitzach, Erding (Notar-
stelle Olk), ab 1.1.2003 in Landshut (Notarstelle Miinch)

Oberinspektor i. N. Roland Werner, Bad Kissingen (No-
tarstelle Makowka), ab 1.1.2003 in Erding (Notarstelle
Olk)

Oberinspektor i. N. Jirgen Zeller, Kaufbeuren (Notar-
stelle Dr. Schlierf), ab 1.1.2003 in Miinchen (Notarstellen
Kelch/Dr. Keller)

Amtmann i. N. Georg Singer, Turkheim (Notarstelle
Elstner), ab 15.1.2003 in Miinchen (Notarstellen H6fling/
Dr. Mayer)

Inspektor i. N. Florian Fuf3, Bad Aibling (Notarstelle
Schmitt), ab 1.2.2003 in Rosenheim (Notarstellen Dr.
Duwel/Dr. Ohler)

Oberinspektorin i. N. Ulrike Pieler, Furth (Notarstelle
Schmeif3er), ab 1.3.2003 in Neustadt a. d. Aisch (Notar-
stelle Dr. Mayr)

Oberinspektorin i. N. Karin Jaumann, Lauingen (Notar-
stelle Schmitt), ab 1.4.2003 in Nordlingen (Notarstelle
Dr. Lotter)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. HansAgne, Landstuhl (Notarstelle Landau),
ab 1.3.2003 im Ruhestand

Amtmann i. N. Rudolf Brandl, Greding (Notarstelle
Reindl), ab 1.4.2003 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Max Donaubauer, Passau (Notarstelle
Bécher), ab 1.4.2003 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Karlheinz Kretzler, Miinchen (Notar-
stellen Hofling/Dr. Mayer), ab 1.4.2003 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Josef Wittmann, Ingolstadt (Notar-
stellen Kopp/Dr. Walz), ab 1.4.2003 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Martin Wittmann, Minchen (Notar-
stellen Mittenzwei/Dr. Steinbauer), ab 1.4.2003 im Ruhe-
stand

Ginther Ziegldrum, Minchen (Verwaltung Notarkasse),
ab 1.4.2003 im Ruhestand
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI 2/2003

1. Ausgewdhlte Fragen zum Notarhaftungsrecht
(Frenz, Zugehtr, Ganther, Hertel, Schlee)
15.3.2003 in Frankfurt a. Main

2. Nichteheliche Lebensgemeinschaft und eingetragene
L ebenspartnerschaft in der notariellen Praxis
(Grziwot2)

21.3.2003 in Essen
22.3.2003 in Rendsburg

3. Der Unternehmenskauf (Fachinstitut fur Steuerrecht)
(Haarmann u.a.)
21.-22.3.2003 in Frankfurt a. Main

4. Intensivkurs Internationales Privatrecht
(Schotten, Wandel, Riering)
27.—29.3.2003 in Rostock-WarnemUinde

5. Testamentsvollstreckung in der notariellen Praxis
(Reimann, Schaub)
28.3.2003 in Wiirzburg
29.3.2003 in Bremen

6. Der Erbbaurechtsvertrag nach der Schuldrechtsreform
(Albrecht, Eichel)
28.3.2003 in Kassel

7. Die vorweggenommene Erbfolge vor dem Ende?
(Geck, Halacinsky, Spiegelberger, Wolf)
29.3.2003 in Hannover

8. Das mittelsténdische Unternehmen — Zivil- und
Steuerrecht (Fachinstitut fir Steuerrecht)
(Haasu.a.)
31.3.-2.4.2003 in Wrzburg

9. Intensivkurs Uberlassungsvertrag
(Amann, J. Mayer)
4.-5.4.2003 in Wiesbaden

10. Ausgewdhlte Kostenfragen in der notariellen Praxis
(H. Schmidt, Tiedtke)
3.5.2003 in Kassel

11. Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Basty, Blank)
5.-9.5.2003 in Timmendorfer Strand

12. Deutsch-6sterreichischer Rechtsvergleich in der
notariellen Praxis
(Wandel, Riering)
9.-10.5.2003 in Wien

13. Praktikertagung: Das Anderkonto in der notariellen Praxis
(Hertel)
10.5.2003 in Hannover

14. Ausgewéhlte Fragen des Erbrechts
(Kornexl)
16.5.2003 in Bochum
17.5.2003 in Bremen

15. Umwandlungs- und Umwandlungssteuerrecht in der
notariellen Praxis
(D. Mayer, Rieger)
23.5.2003 in Frankfurt
24.5.2003 in Hamburg

16. Die Immobilieim Zivil- und Steuerrecht
(Spiegelberger, Spindler, Walzhol 2)
29.-31.5.2003 in Fischbachau

17. Handelsregisteranmeldung nebst Kostenrecht
(Waldner)
30.5.2003 in Rendsburg
31.5.2003 in Bad Homburg

Soweit nicht anders vermerkt handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstitutsfir Notare. Anfragen sind aus-
schliefdlich zu richten an das Deutsche Anwaltsingtitut e.V. —
Fachinstitut fir Notare (bzw. Fachinstitut fir Steuerrecht) —,
Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64 - O,
Telefax 02 34/70 35 07, E-Mail (Fachinstitut fur Notare):
notare@anwaltsinstitut.de

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Bundesnotarkammer, Mohrenstrale 34, 10117 Berlin,
Tel.: 0 30/38 38 66-0, Fax: 0 30/38 38 66 66

Bad Konigshofen i. Gr., Notarstelle Goran Kleine, Spar-
kassenstral3e 1, 97631 Bad Konigshofen i. Gr.

Bamberg, Notarstelle Dr. Dieter Liedel, Hainstra3e 15,
96047 Bamberg

Herzogenaurach, Notarstelle Dr. Wolfgang Scholzen, An der
Schiitt 26, 91074 Herzogenaurach, Tel.: 09132/7861-0,
Fax: 09132/7861 26

Memmingen, Notarstellen Sigrun Erber-Faller/Arnold Voran,
Hallhof 6, 87700 Memmingen

Minchen, Notarstellen Dr. Beate Kopp/Alexander Benesch,
LeopoldstralRe 18/11, 80802 Minchen, Tel.: 0 89/55 29 68-0,
Fax: 0 89/55 29 68 44

Vohenstrauf3, Notarstelle Ingeborg Ritz-Mirtz, Bahnhof-
stral3e 4, 92648 VVohenstraul, E-Mail: notarin@ritz-muertz.de

Weideni. d. Opf., Notarstelle Peter Baltzer, Unterer Markt 18,
92635 Weiden i. d. Opf.

Sonstiges
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10.

11

. Beisal/Klump,

NEUERSCHEINUNGEN

. Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach neuem

Schuldrecht, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2. Auflage 2002,
747 Seiten, € 58,—

. Beckmann/Kersting/Mielke, Das neue Ubernahmerecht,

Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002, 200 Seiten, € 28,—

Der Unternehmenskauf, Verlag C.H.
Beck, Minchen, 4. Auflage 2003, 394 Seiten, € 33—

. Burandt/Eberhardt, Beratung im Erbrecht |1 — Nach dem

Erbfal, C.F. Mller Verlag, Heidelberg 2003, 322 Seiten,
€49,

. Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das neue Schuldrecht

in der Praxis, Carl HeymannsVerlag, Koln 2003, 764 Sei-
ten, € 88,— (Subskriptionspreis bis zum Erscheinen € 74,-)

. Gerhardt/Heintschel-Heinegg/Klein, Handbuch des Fach-

anwalts Familienrecht, Hermann Luchterhand Verlag,
Neuwied, 4. Auflage 2002, 2.160 Seiten und 1 CD-ROM,
€99,

. Groll (Hrsg.), Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, Ver-

lag Dr. Otto Schmidt, K6ln 2001, 2.095 Seiten, € 139,—

. Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fir die nichteheliche

und nicht eingetragene Lebenspartnerschaft (Beck’sche
Mustervertrége Band 10), Verlag C.H. Beck, Minchen,
4. Auflage 2002, 160 Seiten und 1 CD-ROM, € 16,50

. Hartmann, Kostengesetze, Verlag C.H. Beck, Minchen,

32. Auflage 2003, 1.950 Seiten, € 99,—

Heckschen/Simon, Umwandlungsrecht, Gestal tungsschwer-
punkte in der Praxis, Carl Heymanns Verlag, Kdln 2003,
406 Seiten, € 80,—

Hoffmann-Becking/Rawert (Hrsg.), Beck’sches Formu-
larbuch. Birgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht,
Verlag C.H. Beck, Miinchen, 8. Auflage 2003, 1.754 Sei-
ten und 1 CD-ROM, € 96,—

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Hiigel/Schedl, Rechtshandbuch Wohnungseigentum, ZAP
Verlag, Recklinghausen 2003, 664 Seiten und 1 CD-
ROM, € 76,—

Kraul3, Grundstiickskaufvertrége nach der Schuldrechts-
reform, ZAP Verlag, Recklinghausen 2002, 584 Seiten,
€69,

Langenfeld, GmbH-Vertragspraxis, Dr. Otto Schmidt
Verlag, Kdln, 4. Auflage 2003, 329 Seiten und 1 CD-
ROM, € 49,80

Limmer (Hrsg.), Handbuch der Unternehmensumwand-
lung, Verlag fir Rechts- und Anwaltspraxis, Reckling-
hausen, 2. Auflage 2002, 1.116 Seiten und 1 CD-ROM,
€118,—

Norr/Stiefenhofer, Takeover law in Germany (in engli-
scher Sprache), Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002, 230
Seiten, € 34,—

Priester/D. Mayer (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Band 3: Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2. Auflage 2002,
1.713 Seiten, € 142,—

Roth/Altmeppen, GmbHG, Verlag C.H. Beck, Miinchen,
4. Auflage 2003, 1.063 Seiten, € 60,—

Schmidt, Karsten, Gesellschaftsrecht, Carl Heymanns
Verlag, Koln, 4. Auflage 2003, 1.964 Seiten, € 98,—

Semler/Stengel, Umwandlungsgesetz, Verlag C.H. Beck,
M iinchen 2003, 2.600 Seiten, € 165,—

Strohal, Unterhatsrechtlich relevantes Einkommen bel
Selbstandigen, Verlag C.H. Beck, Minchen, 2. Auflage
2003, 280 Seiten, € 22,—

Waldner, Praktische Fragen des Grundstiickskaufvertra-
ges, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2003, 191 Seiten, € 28,—



1. BGH: Keine Sittenwidrigkeit bei beiderseitigem

Irrtum Uber Bebaubarkeit
(BGB § 138)

Gehen Verkaufer und Kaufer tbereinstimmend und
zutreffend davon aus, dass das verkaufte Grund-
stlick derzeit und auf weiteres nicht bebaubar ist, und
vereinbaren sie im Hinblick darauf einen relativ gerin-
gen Kaufpreis (hier: 9.000 DM), so kann die an ein
objektives Missverhdltnis von Leistung und Gegen-
leistung (hier: rund 30.000 DM) geknipfte Vermutung
einer verwerflichen Gesinnung des Beglnstigten
erschittert sein, wenn der absolute Wert der Kauf-
sache relativ gering und seine zutreffende Einschét-
zung schwierig ist.

(Urteil vom 27.9.2002 — V ZR 218/01 -)

. BGH: Aufklarungspflicht der Bank uber ver-
steckte Innenprovision, Widerruf nach HWiG

(BGB 88 123, 276 a.F; HWIiG 88 1 Abs. 1 a.F,
2 Abs. 1, 5 Abs. 2; VerbrKrG § 3 Abs. 2 Nr. 2)

a) Bei steuersparenden Bauherren- und Erwerber-
modellen ist das finanzierende Kreditinstitut nicht
verpflichtet, den Darlehensnehmer tber eine im
finanzierten Kaufpreis enthaltene ,versteckte In-
nenprovision" aufzuklaren. Eine Aufklarungs-
pflicht der Bank tiber die Unangemessenheit des
Kaufpreises kommt nur ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn die Innenprovision zu einer so we-
sentlichen Verschiebung der Relation zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert beitragt, dass die
Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des
Kaufers durch den Verkaufer ausgehen muss.

b) Wann eine Haustursituation im Sinne des 8§ 1
Abs. 1 HWIG der kreditgebenden Bank zuzu-
rechnen ist, bestimmt sich nach den zu § 123
BGB entwickelten Grundséatzen.

c) Die einwdchige Widerrufsfrist des § 1 Abs. 1
HWIiG wird auch in Féallen, in denen einem Darle-
hensnehmer mit Riicksicht auf die im Anschluss
an das Senatsurteil vom 9.4.2002 (XI ZR 91/99,
WM 2002, 1181 ff.) gebotene richtlinienkonforme
Auslegung des § 5 Abs. 2 HWIG ein Widerrufs-
recht nach dem Haustirwiderrufsgesetz zusteht,
nur durch eine den Vorgaben des Hausturwider-
rufsgesetzes entsprechende Widerrufsbelehrung
in Gang gesetzt.

(Urteil vom 12.11.2002 — XI ZR 3/01 -)

. BGH: Anfechtbarkeit satzungsauslegender Ge-
sellschafterbeschliisse

(GmbHG 8§ 15 Abs. 5, 46, 51 Abs. 3; ZPO § 256)

a) In die Kompetenz der Gesellschafterversamm-
lung einer GmbH fallen grundséatzlich auch sat-
zungsauslegende Beschliisse, mit denen uber
die fragliche Satzungskonformitat bestimmter
MalRnahmen (hier einer Geschéaftsanteilsverau-
Rerung, § 15 Abs. 5 GmbHG) entschieden wer-
den soll. Sie sind — wie sonstige Gesellschafter-
beschlusse — auf Anfechtungs- oder Nichtigkeits-
klage eines Gesellschafters entsprechend 88 246,
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249 AktG gerichtlich Gberprifbar. BloRe Anfech-
tungsgriinde (8 243 Abs. 1 AktG) kdnnen auch
hier nicht incidenter in einem anderen Rechts-
streit geltend gemacht werden (vgl. Senat BGHZ
104, 66).

b) Die Rechtskraft des in einem Rechtsstreit zwi-
schen Gesellschaftern einer GmbH ergangenen
Feststellungsurteils (8 256 ZPO) Uber die Aus-
legung der Satzung im Sinne eines dariiber ge-
fassten Gesellschafterbeschlusses erstreckt sich
nicht auf das Verhaltnis zwischen ihnen und der
GmbH.

c) Dieinder Vollversammlung der Gesellschafter ei-
ner GmbH erst nach der Abstimmung Uber einen
Gesellschafterbeschluss erhobene Rige eines
Einberufungs- oder Ankiindigungsmangels (8 51
Abs. 2, 4 GmbHG) genugt nicht, um die Heilungs-
wirkung des 8§ 51 Abs. 3 GmbHG auszuschlieen.

(Urteil vom 25.11.2002 — Il ZR 69/01 —)

. BGH: Angemessener Unterhalt bei Ruckforde-

rung wegen Verarmung des Schenkers
(BGB § 528 Abs. 1 Satzl)

Die Anknlipfung an den angemessenen Unterhalt
des Schenkers in § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB verweist
den Schenker auf einen Unterhalt, der nicht zwin-
gend seinem bisherigen individuellen Lebensstil ent-
sprechen muss, sondern der objektiv seiner Lebens-
stellung nach der Schenkung angemessen ist.

(Urteil vom 5.11.2002 — X ZR 140/01 -)

. BGH: Anwendung des Verbots der Verfallabrede

bei dinglich nicht gesichertem Glaubiger
(BGB §§ 1149, 1192)

Auch wenn der dinglich nicht gesicherte Glaubiger
die Darlehenssumme an seinen Schuldner nur des-
wegen auszahlen kann, weil er seinerseits ein Dar-
lehen in derselben H6he von einem Dritten erhalten
und die Ruckzahlungspflicht durch die Eintragung
von Grundpfandrechten auf dem Grundsttick seines
Schuldners abgesichert hat, ist das Verbot einer Ver-
fallabrede auf die Vereinbarung der Ubertragung
des Grundstiickseigentums auf ihn fiir den Fall der
nicht rechtzeitigen Rickzahlung des dem Schuldner
gewahrten Darlehens nicht analog anwendbar (im
Anschluss an Senat, BGHZ 130, 101).

(Urteil vom 25.10.2002 — V ZR 253/01 -)

. BGH: Keine Anwendung von ,Kauf bricht nicht

Miete" bei Breitbandkabelerrichtungsrecht
(BGB § 571 a.F, § 566 n.F.)

§ 571 BGB a.F. ist auf einen Vertrag, in dem der
Grundstuickseigentimer einem Unternehmen das
ausschlief3liche Recht gewahrt, auf dem Grundsttick
eine Breitbandkabelanlage zu errichten, zu unterhal-
ten und mit den Wohnungsmietern Einzelanschluss-
vertrage abzuschlieRen, nicht — und zwar auch nicht
entsprechend — anwendbar.

(Urteil vom 17.7.2002 — XII ZR 86/01 —)
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