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AUFSATZE

Der Miet- und Ratenzahlungskauf in der
notariellen Praxis - Teil 1*

Von Notar Christian Salzig, Oschatz

gebrauchte Wohnimmobilien.!

dem Ratenzahlungskaufvertrag.

Ein angeschlagener Immobilienmarkt und ein vermehrter Riickzug der Kreditwirtschaft aus der Immobilienfinanzierung fiihren
zur wachsenden Nachfrage nach sog. Mietkaufvertrigen. Der nachfolgende Beitrag zeigt zunéchst die verschiedenen Varianten
von Mietkaufvertragen auf und differenziert sodann systematisch zwischen dem eigentlichen Mietkaufvertrag und dem davon
abzugrenzenden Ratenzahlungskaufvertrag. In diesem Rahmen werden fiir jeden dieser beiden Vertragstypen die Gestaltungs-
schwerpunkte erldutert, die vom ,,normalen” Grundstiickskaufvertrag abweichen. Die Erorterungen beschrinken sich auf

Dieser Beitrag erscheint in zwei Teilen. Im Zentrum des ersten Teils steht der Mietkaufvertrag. Der zweite Teil befasst sich mit

A. Rechtliche Einordnung des Mietkaufs/
Ratenzahlungskaufs

Bei Kaufvertrigen iiber bewegliche Sachen wird zwischen
Bar- und Kreditkauf unterschieden.? Fiir Immobilien haben
sich in der notariellen Praxis zwei Typen von Kreditkdufen
herausgebildet, zum einen der Mietvertrag mit Ankaufsrecht
(sog. Mietkauf) und zum anderen der Ratenzahlungskauf.

I. Definitionen

Beim Mietvertrag mit Ankaufsrecht — kurz Mietkauf ge-
nannt? — handelt es sich um einen gemischttypischen Vertrag,
nidmlich um einen Mietvertrag verbunden mit einem angebo-

* Herrn Notar a. D. Dr. Hermann Amann danke ich fiir seine wert-

vollen Anregungen.

1 Vgl. zum Mietkauf tiber Bautrigerobjekte und Neubauten Hiigel/
Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ratenkaufs,
2006, B Rdnr. 176 ff. sowie speziell zur Thematik ,,Mietkauf und Ver-
braucherschutz* Biermann-Ratjen, DNotZ 2007, 788.

2 Palandt/Putzo, BGB, 67. Aufl., Einf. v. § 433 Rdnr. 7.

3 Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 535 Rdnr. 30.

tenen oder durch Ausiibungserkldrung des Mieters bedingten
Kaufvertrag.* Die Miete ist — zumindest teilweise — auf den
kiinftig ggf. filligen Kaufpreis anzurechnen.> Miet- und
Kaufrecht werden fiir jeden Teil getrennt angewendet.

Beim Ratenzahlungskauf handelt es sich dagegen um einen
unbedingt abgeschlossenen Kaufvertrag, so dass die fiir
die gesamte Laufzeit feststehenden und meist monatlich zu
zahlenden Kaufpreisraten von Anfang an kaufpreistilgenden
Charakter haben. Im Gegensatz zum Grundstiickskauf auf
Rentenbasis? ist beim Ratenzahlungskauf der — ggf. zu ver-
zinsende — Kaufpreis ein feststehender Betrag.

4 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 4. Aufl., Rdnr. 142;
Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 535 Rdnr. 30; instruktiv zu den einzel-
nen Optionsarten Wagner, NotBZ 2000, 69.

5 BGH, NJW 1987, 1069 = DNotZ 1987, 350; BGH, WM 1990,
1307; OLG Koln, MittRhNotK 1989, 191; Palandt/Weidenkaff, Einf.
v. § 535 Rdnr. 30.

6 Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 535 Rdnr. 30; Ehlert in Bamberger/
Roth, BGB, Einf. v. § 535 Rdnr. 38; Schlosser, MDR 2003, 71.

7 Vgl. dazu Brambring in Beck’sches Notarhandbuch, 4. Aufl., A 1
Rdnr. 346 ff. mit Formulierungsvorschlag in Rdnr. 348.
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Il. Erforschung des Willens der Beteiligten

Der mit der Gestaltung und der Beurkundung eines Kredit-
kaufs beauftragte Notar hat zu kldren, welcher der beiden ge-
nannten Grundtypen dem Willen der Vertragspartner ent-
spricht (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Diese Weichenstellung
ist maBgebend fiir den gesamten weiteren Vertragsaufbau. Bei
der Beantwortung dieser Frage kann die Bildung typischer
Fallgruppen eine Hilfestellung geben.

Der Mietkauf kommt bei Wohnimmobilien in erster Linie
in Betracht, wenn nicht nur die Zahlung des Kaufpreises in
einem Betrag ausgeschlossen, sondern dariiber hinaus die
Kaufpreisaufbringung als solche unsicher ist. Ein Mietkauf ist
auch zu erwigen, wenn der Kaufinteressent ganz bewusst auf
einen sofortigen Kauf verzichtet, z. B. weil er derzeit noch
nicht weil}, ob sein berufliches Engagement am Lageort der
Immobilie verldangert wird, so dass er befiirchten muss, eine
erworbene Immobilie nicht zu einem angemessenen Preis
weiterverkaufen zu kdnnen.

Der Ratenzahlungskaufvertrag ist die Alternative, wenn nicht
das ,,Ob* des Grundstiickserwerbs fraglich ist, sondern nur
eine vollstindige Kaufpreiszahlung nach Vorliegen der iib-
lichen Filligkeitsvoraussetzungen ausgeschlossen ist, weil der
Kidufer mangels ausreichenden Einkommens kein Darlehen
erhilt oder weil in bestimmten Regionen die Kreditinstitute
Darlehen nur bis zur Hohe von 50 % oder gar nur 30 % des
Beleihungswertes der Gebrauchtimmobilie ausreichen.

B. Der Mietkauf

Entsprechend der rechtlichen Einordnung des Mietkaufs als
Mietvertrag, der mit einem angebotenen oder durch Aus-
tibungserklidrung des Mieters bedingten Kaufvertrag verbun-
den ist, werden zunidchst die wichtigsten mietrechtlichen
Vorgaben behandelt und im Anschluss daran die kaufvertrag-
lichen Schwerpunkte.

I. Der mietvertragliche Teil des Mietkaufs

In den mietvertraglichen Teil sollten nur die wirklich rege-
lungsbediirftigen Punkte aufgenommen werden. Gerade For-
mularmietvertrige sind oft inhaltlich tiberladen und damit
uniibersichtlich. Die bloBe Wiederholung unabdingbarer ge-
setzlicher Bestimmungen im Wortlaut oder mietvertraglicher
Selbstverstindlichkeiten entspricht auch nicht der sonstigen
Vertragsgestaltungstechnik der Notare.

1. Anwendbare Rechtsvorschriften

Ein Mietvertrag iiber ein Wohnhausgrundstiick wird wegen
des mietvertraglich miterfassten Grundstiicks als ein sog.
Mischmietverhiltnis klassifiziert.® Fiir solche Mischmietver-
héltnisse gelten grundsitzlich fiir jede der vermieteten Sachen
die dafiir anwendbaren Vorschriften.!9 Etwas anderes gilt aber
dann, wenn es sich um untrennbar vermietete Sachen handelt.
In diesem Fall sind die Vorschriften anzuwenden, die fiir den
Teil der vermieteten Sache gelten, deren Nutzungsart iiber-

8 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, Rdnr. 142; Palandt/
Weidenkaff, Einf. v. § 535 Rdnr. 30; instruktiv zu den einzelnen Op-
tionsarten Wagner, NotBZ 2000, 69.

9 BGH, NJW-RR 1986, 9 = MDR 1986, 46; BGH, NJW-RR 1986,
877 = MDR 1986, 842; OLG Diisseldorf, NZM 2002, 739.

10 Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 535 Rdnr. 100.

wiegt,!! oder auf die sich der vorherrschende, wahre Vertrags-
zweck bezieht.”>? Bei der Vermietung eines ganzen Wohn-
hauses nebst Grundstiick wird nach diesen Grundsitzen die
Nutzung des Wohnraums der vorherrschende Vertragszweck
sein. Dies spricht fiir die Anwendung des Wohnraumietrechts
auf die ganze Mietsache ,,Wohnhausgrundstiick“!3, wovon im
Folgenden ausgegangen wird.

2. Einschriankung der Vertragsfreiheit

Bei Wohnraummietvertrigen ist die Vertragsfreiheit erheblich
eingeschrinkt, und zwar insbesondere durch die Vorschriften
zum Kiindigungsschutz (§§ 573 ff. BGB), die Sozialklausel
(§ 574 BGB), den Raumungsschutz (§§ 721, 794 a ZPO) und
das Mieterhohungsrecht (§§ 558 ff. BGB, § 5 WiStG, § 291
StGB).

3. Beurkundungsbediirftigkeit

Da der Mietverkdufer zur Einrdumung des Ankaufsrechts ty-
pischerweise nur wegen der gleichzeitigen Eingehung des
Mietverhiltnisses bereit sein wird und nicht nur hinsichtlich
des ,,Ob%, sondern auch beziiglich der inhaltlichen Ausgestal-
tung eine wechselseitige Verkniipfung besteht — speziell durch
die Erwerbsdruck erzeugende teilweise Anrechnung der
Miete auf die Kaufpreisschuld —, ist der Mietvertrag gemif
§ 311 b BGB im vollen Umfang beurkundungspflichtig.!4

4. Mietparteien

Bei den Vertragsparteien ist zu beriicksichtigen, dass die
jetzigen Mietvertragspartner ggf. zukiinftig Beteiligte eines
Grundstiickskaufvertrages werden. Deshalb sollte geregelt
werden, in welchem Berechtigungsverhiltnis mehrere Perso-
nen auf Mieter- bzw. Kiuferseite zueinander stehen und dass
ein Gleichlauf der Berechtigungsverhéltnisse besteht.

a) Bruchteilsgemeinschaft

Sofern das Erwerbsverhiltnis fiir den Kauf die Bruchteils-
gemeinschaft (§§ 741 ff. i. V. m. §§ 1008 ff. BGB) sein soll,
kann diese auch fiir die Mietermehrheit vereinbart werden.
Beim Wohnraummietvertrag ist die Bruchteilsgemeinschaft
das iibliche Berechtigungsverhiltnis.!> Allerdings 16st die
Bruchteilsgemeinschaft dann, wenn einer der Mieter vor der
Kaufvertragsannahme verstirbt, beim Mietverhiltnis und
beim Ankaufsrecht unterschiedliche Rechtsfolgen aus. Fiir
das Mietverhéltnis sieht § 563 a Abs. 1 BGB eine Sonder-
rechtsnachfolge vor. Der iiberlebende Mitmieter i. S. d. § 563
BGB (z. B. Ehepartner oder Lebensgefihrte) bleibt aulerhalb
und unabhingig von der Erbfolge alleinige Mieterpartei.!®
Das beiden Mietern eingerdumte Recht zur Kaufvertragsan-
nahme fillt dagegen beim Tod eines Mieters in dessen Nach-
lass.!'” Um beim Tod eines der Mieter wihrend der Mietphase

11 OLG Miinchen, ZMR 1995, 295.

12 BGH, NJW-RR 1986, 877; OLG Kd&ln, ZMR 2001, 963; OLG
Diisseldorf, NZM 2002, 739.

13 Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 556 Rdnr. 2 und § 549 Rdnr. 5.

14 OLG Schleswig, OLGR 1998, 3; Kraufs, Immobilienkaufver-
trige in der Praxis, Rdnr. 142; ausfiihrlich Hiigel/Salzig, Mietkauf
und andere Formen des Grundstiicks-Ratenkaufs, B Rdnr. 9 ff.; Sal-
zig, NotBZ 2005, 10, 13; a. A. OLG Diisseldorf, DNotZ 1996, 39, 40.
15 LG Bonn, NJW-RR 1999, 1388; Horst, MDR 1999, 266; Palandt/
Weidenkaff, § 535 Rdnr. 7.

16 Palandt/Weidenkaff, § 563 a Rdnr. 7.

17 Palandt/Heinrichs, § 145 Rdnr. 5, § 153 Rdnr. 3; Palandt/Eden-
hofer, § 1922 Rdnr. 26.
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ein dem § 563 a Abs. 1 BGB entsprechendes Ergebnis zu er-
langen, miisste der Verkédufer bereits im Kaufangebot seine
Zustimmung dazu erteilen, dass jeder der beiden Mietkdufer
fiir den Fall, dass er vor der Annahme des Verkaufsangebots
verstirbt, sein Recht auf Kaufvertragsannahme an den iiber-
lebenden Mietkdufer abtritt. Der Schutz der Eigentumsvor-
merkung bleibt bei einer solchen Abtretung bestehen. Diese
kann auf Antrag unter Vorlage der Sterbeurkunde im Grund-
buch zugunsten des iiberlebenden Kéufers berichtigt werden.

b) Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Als Alternative zur Bruchteilsgemeinschaft auf Mieter- und
Kéauferseite kommt die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) in Betracht. Der Erwerb und die Haltung eines Fami-
lienwohnheims kann der gemeinsame Zweck (vgl. § 705
BGB) einer GbR sein.!® Aus diesem Grund geniigt auch die
entgeltliche Nutzung eines Wohnhauses als Vorstadium des
Erwerbs und Haltens eines Familienheimgrundstiicks den
Vorgaben des § 705 BGB, und zwar selbst dann, wenn es sich
bei den Mietern um Eheleute handelt.!® Angesichts der mitt-
lerweile vom BGH anerkannten Rechtsfihigkeit der GbR20
diirften bei mehreren in einer GbR zusammengeschlossenen
Mietern konsequenterweise auch die §§ 563, 563 a BGB nicht
mehr anwendbar sein. Mieterin ist dann die GbR in ihrer je-
weiligen personellen Zusammensetzung. Ausgeschiedene
Gesellschafter unterliegen bis zum Ablauf der Enthaftungs-
frist des § 736 Abs. 2 BGB der Nachhaftung.?! Fiir den Fall,
dass der Gesellschafterwechsel ohne Zustimmung des Miet-
verkéufers erfolgt, konnte diesem ein Recht zum vorzeitigen
Widerruf des Kaufangebots eingerdaumt werden, vgl. nachfol-
gend Abschnitt 5. ¢).

c) Berechtigung zur Ubertragung der Mieterstellung

Fiir beide Parteien des Mietkaufs kldrungsbediirftig ist die
Frage, ob der Mietkdufer einen Anspruch gegen den Miet-
verkdufer auf Zustimmung zum Eintritt eines neuen Mieters
anstelle des Mietkéufers in den Mietvertrag hat und — sofern
man dies bejaht — welche rechtlichen Konsequenzen dies fiir
das Ankaufsrecht des Mietkdufers hat.

Die Auswechselung des Mieters im Au3enverhiltnis zum Ver-
mieter verlangt dessen Zustimmung.2? Die herrschende Mei-
nung wendet auf den Mieterwechsel § 540 Abs. 1 Satz 2 BGB
an und gelangt bei Wohnraummietverhéltnissen iiber § 553
Abs. 3 BGB zu einem nicht abdingbaren auflerordentlichen
Kiindigungsrecht des Mieters, wenn der Vermieter seine
Zustimmung zum Mieterwechsel versagt, es sei denn, in der
Person des neuen Mieters liegt ein wichtiger, die Versagung
der Erlaubnis rechtfertigender Grund vor,? wie z. B. Zah-
lungsunfihigkeit oder sonstige Unzuverldssigkeit des neuen
Mieters.?*

Fiir den Mietkauf ergeben sich keine Besonderheiten im Hin-
blick auf § 540 Abs. 1 Satz 2 BGB, da Miet- und Kaufrecht
getrennt fiir jeden Vertragsteil anzuwenden sind. Die zwin-

18 BGH, NJW 1982, 170.

19 OLG Celle, OLGZ 1982, 254; Palandt/Heinrichs, § 432 Rdnr. 2
a. E.; Palandt/Weidenkaff, § 535 Rdnr. 7; a. A. Volmer, FAamRZ 1999,
262.

20 BGH, DNotl-Report 2001, 41; zuletzt BGH, NotBZ 2004, 389.
21 Palandt/Sprau, § 736 Rdnr. 10.

22 Vgl. die verschiedenen Varianten bei Hiigel/Salzig, Mietkauf und
andere Formen des Grundstiicks-Ratenkaufs, B Rdnr. 23.

23 Palandt/Weidenkaff, § 540 Rdnr. 19 f. m. w. N.
24 Palandt/Weidenkaff, § 540 Rdnr. 20.

gende Geltung des § 540 Abs. 1 BGB bzw. dessen sinn-
gemifle Anwendung auf den mietvertraglichen Teil eines
Mietkaufs ist also zu bejahen.?

5. Mietdauer

Der Mieter mochte davor geschiitzt sein, dass der Vermieter
vor Ablauf der Kaufangebotsbindungsfrist den Mietvertrag
einseitig zu Fall bringt. Das wirtschaftliche Interesse des
Mietverkéufers besteht demgegeniiber darin, das Recht des
Mieters zur Kiindigung des Mietverhiltnisses fiir die Dauer
der Bindung des Mietverkiufers an sein Verkaufsangebot aus-
zuschlieflen.

a) Zeitmietvertrag

Dieses Interesse beider Parteien konnte durch Abschluss eines
Zeitmietvertrages verwirklicht werden. Fiir Wohnraumietver-
hiltnisse ist ein Zeitmietvertrag nur zulédssig, wenn einer der
in § 575 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BGB und § 549 Abs. 2 Nr. 1 bis 3
BGB sowie in § 549 Abs. 3 BGB aufgefiihrten gesetzlichen
Befristungsgriinde vorliegt. In Betracht kommt hier nur der
Befristungsgrund des § 549 Abs. 2 Nr. 1 BGB, der einen Zeit-
mietvertrag liber nur zum voriibergehenden Gebrauch vermie-
teten Wohnraum gestattet. Diese Voraussetzung ist nur erfiillt,
wenn die betroffene Wohneinheit von vornherein, also beim
Abschluss des Mietvertrages fiir eine kiirzere, absehbare Zeit
vermietet ist.2® Demgegeniiber ist beim Mietkauf das Ende
des Mietverhiltnisses nicht absehbar, denn kennzeichnend fiir
den Mietkauf ist ja gerade die Ungewissheit, ob und wann
ein Kaufvertrag zustande kommt.?” § 549 Abs. 2 Nr. 1 BGB
erlaubt somit beim Mietkauf keinen Zeitmietvertrag (§ 575
Abs. 4 BGB). Der Mietverkidufer einer Wohnraumimmobilie
muss sich bei Vertragsschluss dariiber bewusst sein, dass er
sich fiir den Fall der Nichtausiibung des Ankaufsrechts nicht
vom Vertrag 16sen kann und ihm insoweit nur das ordentliche,
allerdings stark eingeschrinkte Kiindigungsrecht nach den
§§ 573 ff. BGB zusteht.?8

b) Mindestlaufzeit durch Kiindigungsausschluss

Die dargestellte Bindung konnte aber durch einen unbefriste-
ten Mietvertrag mit einem beiderseitigen Ausschluss des Rechts
zur Kiindigung wihrend der Bindungsdauer des Kaufange-
bots erreicht werden. Dies ist keine Umgehung des Zeitmiet-
vertragsverbots.?? Die grundsitzliche Unzuldssigkeit des Zeit-
mietvertrages schiitzt den Mieter vor dem Verlust der Woh-
nung, nicht aber vor einer mit Hilfe des befristeten Kiindi-
gungsausschlusses beabsichtigten lingeren Bindung an den
Mietvertrag.3® BGH und Teile des Schrifttums sehen in einem
vertraglich vereinbarten, beiderseitigen befristeten Kiindi-
gungsausschluss auch keine fiir den Mieter nachteilige Ver-

25 Vgl. dazu Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grund-
stiicks-Ratenkaufs, B Rdnr. 25.

26 Palandt/Weidenkaff, § 549 Rdnr. 15; Ehlert in Bamberger/Roth,
§ 549 Rdnr. 12.

27 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 30.

28 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 92.

29 BGH, NJW 2004, 1448 = NZM 2004, 216 = MDR 2004, 436 =
ZMR 2004, 251 m. Anm. Hdiublein = MietRB 2004, 161 = WuM
2004, 157; Blank, ZMR 2002, 797, 799; Liitzenkirchen, MDR 2001,
1385, 1389.

30 BGH, NJW 2004, 1448 = NZM 2004, 216 = MDR 2004, 436 =
ZMR 2004, 251 m. Anm. Héiublein = MietRB 2004, 161 = WuM
2004, 157.
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einbarung i. S. d. § 573 c Abs. 4 BGB.3! Im Rahmen des Miet-
kaufs spricht iiberdies die im Interesse des Mieters beste-
hende Bindung des Vermieters an sein Verkaufsangebot dafiir,
den beiderseits befristeten Ausschluss des Rechts wihrend
der Laufzeit des Ankaufsrechts zuzulassen. Ein Ausschluss
der auferordentlichen Kiindigung ist dagegen wegen § 569
Abs. 5 BGB zumindest gegeniiber dem Mieter unwirksam. Im
Ubrigen erscheint es auch sachgerecht, das Recht auf aufer-
ordentliche Kiindigung bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des bestehen zu lassen.

c) Recht zum vorzeitigen Widerruf
des Kaufangebots

Da der personelle und zeitliche Gleichlauf von Mietverhéltnis
und Kaufangebot nicht verldsslich erreichbar ist, liegt es nahe,
dem Mietverkdufer ein Recht zum vorzeitigen Widerruf des
Kaufangebots einzurdumen, wenn (1) das Mietverhiltnis
endet, ohne dass der Mietverkdufer dies zu vertreten hat, (2)
zum Kreis der Mieter — aus welchen Griinden auch immer —
andere Personen zdhlen als zum Kreis der Angebotsempfin-
ger und (3) zum Kreis der Gesellschafter einer mietenden
GbR andere Personen zihlen als die in der Mietkaufurkunde
erwihnten Gesellschafter der mietenden GbR.

6. Miete

Regelungen zur Hohe, Filligkeit und zur Umlage von Be-
triebskosten auf den Mieter sowie zur Vollstreckbarkeit der
Miete sind teils zwingend, teils zweckmiBig.

a) Miethohe und -falligkeit

Die Hohe der Miete muss bestimmt oder zumindest bestimm-
bar sein.’?> Im Rahmen eines Mietkaufs ist die Miete schon
deshalb ziffernmifBig genau zu bestimmen, weil andernfalls
die vertraglich ausbedungene Anrechnung der bezahlten
Mieten auf den spéter ggf. filligen Kaufpreis in der gebotene
Eindeutigkeit nicht moglich ist. Vereinbart werden kann die
Miete im Rahmen des § 5 Abs. 2 Satz 1 WiStG. Die verein-
barte Miete darf die ortsiibliche Vergleichsmiete also nicht um
mehr als 20 % iibersteigen.3* Wihrend der Laufzeit einer mo-
deraten Ankaufsrechtsfrist (z. B. vier Jahre), d. h. im Zeitraum
des beiderseitigen Kiindigungsverzichts und der Unwiderruf-
lichkeit des Verkaufsangebotes, sollte ein Mieterhohungs-
verlangen des Vermieters ausgeschlossen werden. Wenn und
sobald dieser Zeitraum verstreicht, der Mietkauf also in einen
normalen Mietvertrag umschlégt, sollte die voriibergehende
AuBerkraftsetzung der gesetzlichen Mietanpassungsbestim-
mungen (§ 558 BGBi. V.m. § 558 aBGB i. V. m. §§ 558 c ff.
BGB) allerdings wieder beendet sein.

Die Bestimmung des Filligkeitstermins entspricht dem Gebot
einer transparenten Vertragsgestaltung. Von daher sollte sich
der Vertragsgestalter nicht auf die Einschldgigkeit des § 556 b
Abs. 1 BGB verlassen, sondern die Filligkeit der Miete im
Mietvertragsteil ausdriicklich regeln.

b) Betriebskostenumlage

Nach § 535 Abs. 1 Satz 3 BGB hat der Vermieter die Lasten
der Mietsache zu tragen. Darunter fallen auch die nunmehr in

31 BGH, NJW 2004, 1448 = NZM 2004, 216 = MDR 2004, 436 =
ZMR 2004, 251 m. Anm. Hdublein = MietRB 2004, 161 = WuM
2004, 157; ebenso Liitzenkirchen, MDR 2001, 1385; Franke, ZMR
2001, 951; Eisenhardt, WuM 2002, 412.

32 BGH, NJW 2002, 3016.

33 Wetekamp, Wohnraummietvertrag, 2. Aufl., S. 6.

der BetrKV definierten Betriebskosten.3* Gemifl § 556 Abs. 1
Satz 1 BGB konnen die Parteien eines Wohnraummietverhélt-
nisses vereinbaren, dass der Mieter die Betriebskosten im
Sinne des BetrKV triigt. Dafiir geniigt die Bezugnahme auf
§ 556 Abs. 1 Satz 1 BGB,? jedenfalls aber die Verweisung auf
die Bestimmungen der BetrKV.3¢ Zu beachten ist, dass nach
§ 556 Abs. 4 BGB die Umlage von Kosten, die in der BetrKV
ausdriicklich als nicht zu den Betriebskosten gehorend defi-
niert sind, unwirksam ist. Hinsichtlich der Art und Weise der
Zahlung von Betriebskosten konnen die Vertragsparteien nach
§ 556 Abs. 2 BGB entweder die Pauschale oder die Voraus-
zahlung vereinbaren. ZweckmaébBiger diirfte die Vereinbarung
einer Vorauszahlung auf Betriebskosten sein, denn die Verein-
barung eines nicht abzurechnenden Pauschalbetrages kann
sich je nach Hohe der tatsichlich angefallenen Betriebskosten
zu Lasten der einen oder anderen Vertragspartei auswirken.?’
Fiir Anpassungen der Betriebskostenvorauszahlung gilt § 560
Abs. 4 BGB.

c) Zwangsvolistreckungsunterwerfungserklarung

Da der Mietkauf insgesamt der notariellen Beurkundung be-
darf, bietet es sich an, eine Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung wegen der Miete in die Urkunde aufzunehmen. Diese
unterfdllt nicht dem Verbot der Unterwerfung wegen eines
Anspruchs, der den Bestand eines Mietverhiltnisses tiber
Wohnraum betrifft. Von diesem Verbot sind ndmlich nur Réu-
mungs- und Herausgabeanspriiche erfasst.3$

7. Gebrauch des Mietgrundstiicks

In einem Mietkaufvertrag tiber ein Wohnhausgrundstiick wird
typischerweise vereinbart, dass die Nutzung des Wohnhauses
zu eigenen Wohnzwecken sowie die Nutzung des iibrigen
Grundstiicks als Garten gestattet ist. Im Ubrigen sollte noch
geregelt werden, ob der Mietkdufer zur vollstindigen oder
teilweisen Gebrauchsiiberlassung an Dritte berechtigt ist.
Nach § 553 BGB hat der Wohnraummieter bei Vorliegen der
gesetzlich bestimmten Voraussetzungen (vgl. § 553 Abs. 1
Satz 1 und 2, Abs. 2 BGB) gegen den Vermieter grundsétzlich
einen unabdingbaren (§ 553 Abs. 3 BGB) Anspruch auf Er-
laubnis zur Untervermietung eines Teils des Wohnraums. Das
dem Mieter eingerdumte Ankaufsrecht diirfte fiir sich betrach-
tet keinen die Versagung der Erlaubnis rechtfertigenden ,,son-
stigen Grund® i. S. d. § 553 Abs. 1 Satz 2 BGB darstellen,
denn das Untermietverhiltnis dndert nichts an den Rechten
und Pflichten des Mieters aus dem Mietkauf.3° Bei einer an-
gestrebten vollstdndigen Untervermietung der Wohnung steht
dem Mieter kein Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis zu,
sondern im Fall der Versagung der Erlaubnis nur das unab-
dingbare (§ 553 Abs. 3 BGB) Sonderkiindigungsrecht gemif
§ 540 Abs. 1 Satz 2 BGB, und dies nur, wenn nicht in der Per-
son des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt, wofiir allerdings
der Vermieter darlegungs- und beweispflichtig ist.40 Sofern
der Mietverkidufer die Erlaubnis versagt, ohne dass der Aus-
nahmetatbestand des § 540 Abs. 1 Satz 2 BGB erfiillt ist, steht

34 Wetekamp, Wohnraummietvertrag, S. 6 u. 32; Palandt/Weiden-
kaff, § 535 Rdnr. 69.

35 Wetekamp, Wohnraummietvertrag, S. 27.
36 Wetekamp, Wohnraummietvertrag, S. 32.
37 Wetekamp, Wohnraummietvertrag, S. 32.
38 Wolfsteiner, DNotZ 1999, 306, 316; Hertel, DNotZ 1999, 1, 2.

39 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 59.

40 Palandt/Weidenkaff, § 540 Rdnr. 12.
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dem Mietkdufer zwar das Sonderkiindigungsrecht des § 540
Abs. 1 Satz 2 BGB zu, jedoch ist der Mietverkédufer im Ge-
genzug auch berechtigt, das Verkaufsangebot zu widerrufen.*!

8. Schoénheitsreparaturen

Fiir die in § 28 Abs. 4 Satz 3 der II. BV definierten Schon-
heitsreparaturen ist nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB der Ver-
mieter verantwortlich. Diese Regelung ist allerdings nicht
zwingend, eine anderweitige Vereinbarung grundsitzlich also
zulissig® und die Uberwilzung auf den Mieter auch ver-
kehrsiiblich.#? Ausreichend und hinreichend bestimmt ist eine
Klausel, nach der ,,die Kosten der Schonheitsreparaturen vom
Mieter zu tragen sind“.** Zur Vermeidung von Streitigkeiten
und im Hinblick auf das Transparenzgebot ist eine genauere
Regelung im Mietkaufvertrag empfehlenswert.*5

9. Mietsicherheit

Beim Mietkauf iiber Wohnraum sind die Vorgaben des § 551
BGB zu beachten. Die Sicherheit darf nach § 551 Abs. 1 BGB
also hochstens das Dreifache der auf einen Monat entfallen-
den Miete ohne die als Pauschale oder als Vorauszahlung aus-
gewiesenen Betriebskosten betragen. Der Mietverkidufer hat
die geleistete Kaution entsprechend der Vorgaben des § 551
Abs. 3 BGB anzulegen. Es liegt nahe, ihre Anrechnung auf
den Kaufpreis zu vereinbaren.

10. Rechte des Mieters bei Sach-
und Rechtsméngeln

Das Recht des Mieters, die Miete bei Vorliegen eines Sach-
mangels (§ 536 Abs. 1 und 2 BGB) oder eines Rechtsmangels
(§ 536 Abs. 3 BGB) zu mindern, kann bei einem Wohnraum-
mietverhéltnis nicht zum Nachteil des Mieters eingeschrinkt
oder ausgeschlossen werden (§ 536 Abs. 4 BGB). Ob das
Wohnobjekt Mingel aufweist, richtet sich nach der von den
Mietvertragsparteien vereinbarten Beschaffenheit des Wohn-
objekts. Fehlt eine Beschaffenheitsvereinbarung, so ist die
Einhaltung der bei der Gebidudeerrichtung maBgeblichen
technischen Normen geschuldet.*® Relevant werden kann das
Mietminderungsrecht insbesondere bei einer Abweichung der
tatsdchlichen Wohnfliche von der vereinbarten Wohnflidche.
Der in § 536 a BGB normierte Schadens- und Aufwendungs-
ersatzanspruch des Mieters wegen eines Mangels kann bei
einem Individualwohnraummietvertrag wirksam abbedungen
werden?*’ — bei einem Verbrauchervertrag allerdings nur in den
Grenzen des § 309 Nr. 7 BGB.*® Nicht abdingbar (vgl. § 569
Abs. 5 Satz 1 BGB) sind dagegen die méngelbezogenen Kiin-
digungsrechte des Mieters aus wichtigem Grund nach § 543
Abs. 2 Nr. 1 BGB oder § 569 Abs. 1 BGB.

41 So im Ergebnis OLG Diisseldorf, DNotZ 1992, 49, 50; Hiigel/
Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-Ratenkaufs, B
Rdnr. 61; vgl. auch Abschnitt 5. ¢).

42 BGH, NJW 1985, 480 = BGHZ 92, 363; Wetekamp, Wohnraum-
mietvertrag, S. 6; Palandt/Weidenkaff, § 535 Rdnr. 37; Ehlert in Bam-
berger/Roth, § 535 Rdnr. 57.

43 BGH, NZM 2004, 734.
44 BGH, ZMR 2005, 105.

45 Vgl. dazu im Einzelnen Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere For-
men des Grundstiicks-Ratenkaufs, B Rdnr. 65 ff.

46 BGH, ZMR 2005, 108.
47 BGHZ 29, 295; BGH, NJW-RR 1991, 74.

48 Palandt/Weidenkaff, § 536 a Rdnr. 7; BayObLG, ZMR 1985, 93
zu § 11 Nr. 7 AGBG.

Fraglich erscheint, ob beim Mietkauf die Sach- und Preisge-
fahr bereits fiir die Zeit ab Beginn des Mietverhiltnisses auf
den Mietkéufer abgewilzt werden kann. Dafiir spricht, dass
die Stellung des Mietkiufers der eines Kiufers und kiinftigen
Eigentiimers noch mehr angenihert ist als beim Finanzie-
rungsleasing. Bei Letzterem ist in der Tat eine solche Ubertra-
gung der Gefahr keine unangemessene Benachteiligung des
Leasingnehmers i. S. v. § 307 BGB und auch in einem For-
mularvertrag zuldssig.* Dem kann m. E. nicht gefolgt wer-
den, denn beim Mietkauf ist der Erwerb nur eine — wenn auch
wabhrscheinliche — Moglichkeit. Solange der Mietkdufer sich
noch nicht auf den Erwerb der Immobilie festgelegt hat, ist
entsprechend der aufgezeigten getrennten Beurteilung von
Mietvertrag und Kaufvertrag ausschlielich Mietrecht anzu-
wenden. Demzufolge ist eine Uberwilzung der Sach- und
Preisgefahr in Formular- und Verbrauchervertrigen generell
und in Individualmietvertriagen tiber Wohnraum (§ 536 Abs. 4
BGB) nicht moglich.>°

11. Wegnahmerecht und Verwendungen
des Mieters

Das Recht des Mieters, eine Einrichtung wegzunehmen, mit
der er die Mietsache versehen hat, kann bei Mietvertrigen
tiber Wohnraum nur dann ausgeschlossen werden, wenn dafiir
ein angemessener Ausgleich vorgesehen ist (§ 552 Abs. 2
BGB),>! wobei dieser Ausgleich nicht notwendigerweise
durch Geldzahlung erfolgen muss.”? Fiir Verwendungen des
Mieters auf die Mietsache sieht § 539 Abs. 1 BGB einen ab-
dingbaren3? Ersatzanspruch des Mieters nach den Vorschrif-
ten iliber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag vor. Im Mietkauf-
vertrag sollte beriicksichtigt werden, dass die Verwendungen
nur im Fall der Kaufvertragsannahme dem Mietkiufer zugute
kommen, so dass fiir diesen Fall auch kein Ausgleich vorge-
sehen werden muss. Fiir den Fall der ,,Umwandlung® des
Mietkaufverhiltnisses in einen ,,normalen® Mietvertrag sollte
der Vertrag eine Regelung enthalten. Denkbar ist, Verwendun-
gen auf das Wohnhausgrundstiick generell von der Zustim-
mung des Mietverkdufers abhingig zu machen und dem Miet-
kdufer im Fall der Nichtannahme des Kaufangebots fiir Ver-
wendungen werterhaltender oder wertverbessernder Art einen
Erstattungsanspruch einzurdumen. Moglicherweise mochte
der Mietkdufer aber nicht von der Zustimmung des Miet-
verkdufers abhingig sein; dann kann es sinnvoll sein, fiir zu-
stimmungsfreie Verwendungen eine Erstattungspflicht auszu-
schliefen.>

12. Mietkaufbedingte zuséatzliche
Vereinbarungen

Zusitzlicher Regelungsbedarf ergibt sich aus dem Umstand,
dass der Mietkdufer die Immobilie mit der Absicht des spite-
ren Erwerbs anmietet. Es muss aus seiner Sicht sichergestellt
sein, dass im Falle der Ausiibung des Ankaufsrechts der Er-
werb rechtlich moglich ist und er mit seinen (teilweise) auf

49 BGH, NJW 2004, 1041; von Westphalen, NJW 2004, 1998.

50 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 86.

51 Palandt/Weidenkaff, § 539 Rdnr. 11 u. § 552 Rdnr. 4.
52 Palandt/Weidenkaff, § 552 Rdnr. 4.
53 BGH, NJW 1959, 2163; Palandt/Weidenkaff, § 539 Rdnr. 1.

54 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 98.
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den Kaufpreis anzurechnenden Mietzahlungen den Ankauf
realisieren kann. Der Anspruch des Mietkéufers auf Verschaf-
fung des Eigentums aus dem Ankaufsrecht wird zwar durch
eine bereits bei Mietkaufvertragsabschluss bewilligte Eigen-
tumsvormerkung abgesichert; sofern jedoch der Kaufvertrag
einer Offentlichrechtlichen Genehmigung bedarf, reicht die
Vormerkung nicht aus, denn ohne Vorliegen der notwendigen
Genehmigungen ist nicht gewéhrleistet, dass der Mietkéufer
Eigentiimer werden kann.>

Dabher ist es sinnvoll, die fiir die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch erforderlichen Genehmigungen (z. B. § 2 Abs. 1
GrdstVG, § 144 Abs. 2 BauGB, § 51 BauGB, § 2 GVO) und
(offentlichrechtlichen) Vorkaufsrechte bereits bei Abschluss
des Mietkaufvertrages zu beantragen und auch den Miet-
vertrag von der Erteilung dieser Genehmigungen bzw. Ver-
zichtserkldrungen abhéngig zu machen. Der Vollzug des Miet-
kaufvertrages durch Inbesitznahme der Mietsache sollte also
davon abhéngig gemacht werden, dass der Notar den Betei-
ligten das Vorliegen sidmtlicher fiir die Eigentumsumschrei-
bung erforderlicher Genehmigungen und Erkldrungen mit
Ausnahme der Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanz-
amtes mitteilt.’* Um zu vermeiden, dass eine Genehmigung
oder Vorkaufsrechtsverzichtserkldrung unter Hinweis auf den
bloBen Angebotscharakter des Ankaufsrechts verweigert wird,
empfiehlt es sich, das Ankaufsrecht jedenfalls in den Fillen
als aufschiebend bedingten Kaufvertrag zu gestalten, in denen
die Wirksamkeit des Kaufvertrags von einer Genehmigung
abhingig ist.%7

Sofern das Vertragsgrundstiick mit valutierten Grundpfand-
rechten belastet ist, besteht wegen der zumindest teilweisen
Anrechnung der Mieten auf den Kaufpreis zusitzlicher Rege-
lungsbedarf, zumal in den Fillen, in denen die Option erst
nach einem lidngeren Zeitraum erfolgen soll, bereits ein nicht
unerheblicher Teil des vereinbarten Kaufpreises an den Miet-
verkdufer geleistet ist. Valutieren die Grundpfandrechte noch
in einer Hohe, die an den vereinbarten Kaufpreis heranreicht,
kann dies zur Folge haben, dass der Grundpfandgldubiger
aufgrund des zur Ablosung nicht mehr ausreichenden Rest-
kaufpreises die Lastenfreistellung verweigert und der lasten-
freie Erwerb der Immobilie trotz vertragsgerechten Verhaltens
des Mietkdufers scheitert. Die notwendige Sicherheit kann
dadurch erzielt werden, dass der Notar beauftragt und bevoll-
michtigt wird, ein an § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 MaBV
orientiertes und an den Mietkdufer gerichtetes Freigabever-
sprechen des Grundpfandgldubigers einzuholen.5® Der Grund-
pfandglaubiger wird dieses im Regelfall davon abhingig ma-
chen, dass die Miete auf ein von ihm benanntes Konto gezahlt
wird. Sofern jedoch der Grundpfandgldubiger dariiber hinaus
auch die Abtretung der geschuldeten Mietbetrige an sich ver-
langt, ist sicherzustellen, dass sich diese Abtretung nur auf
die Kaltmiete bezieht und nicht auch auf die der Begleichung
der Betriebskosten dienende Nebenkostenvorauszahlung er-
streckt.”® Zur Absicherung des Mietkiufers sollte das Frei-
gabeversprechen des Grundpfandgldubigers entweder vor dem

55 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 99.

56 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 101.

57 Vgl. im Einzelnen Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen
des Grundstiicks-Ratenkaufs, B Rdnr. 103 ff.

58 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 110.

59 Salzig, NotBZ 2005, 10, 17, 21; Krauf3, Immobilienkaufvertrige
in der Praxis, Rdnr. 142.

Beurkundungstermin eingeholt oder zumindest der Beginn
der Mietzahlungen vom Vorliegen dieser Erkldrung abhingig
gemacht werden.%0

Il. Der kaufrechtliche Teil des Mietkaufs

Ubt der Mietkiufer das ihm eingerdaumte Ankaufsrecht aus,
kommt iiber die angemietete Immobilie ein Kaufvertrag zu-
stande. In diesem Bereich betritt der Notar wieder gewohntes
Terrain, weshalb sich die nachfolgenden Ausfiihrungen auf
die Besonderheiten beschrinken, die sich aus der Kombina-
tion eines Mietvertrags mit einem Kaufvertrag ergeben.

1. Das Ankaufsrecht des Mietkaufers

Das Ankaufsrecht kann als Angebot bzw. Angebotsvertrag
oder als aufschiebend bedingter Kaufvertrag ausgestaltet sein,
was jeweils Vor- und Nachteile mit sich bringt.

a) Gestaltung als Angebotsvertrag

Wie bei ,,normalen‘ Kaufangeboten erschopft sich auch beim
Ankaufsrecht im Rahmen eines Mietkaufs der Inhalt nicht in
einseitigen Erklirungen des Anbietenden. Ublich ist zumin-
dest, die Ubernahme der Kosten fiir die Beurkundung des Ver-
kaufsangebotes durch den Angebotsempfinger zu regeln.
Statt von Verkaufsangebot spricht man in solchen Féllen vom
Angebotsvertrag.®! Auch beim Angebotsvertrag wird das
Optionsrecht durch einseitige, beurkundungsbediirftige An-
nahmeerklirung des Angebotsempfingers ausgeiibt.? Dariiber
hinaus liegt bei einem Angebotsvertrag, in dem der Verkiufer
das Angebot abgibt, ein kiinftiger Auflassungsanspruch des
potentiellen Kéufers vor, der ebenso wie beim ,,reinen* Ver-
kiuferangebot® durch Eintragung einer Eigentumsvormer-
kung gesichert werden kann.*

b) Gestaltung als aufschiebend
bedingter Kaufvertrag

Beim aufschiebend bedingten Kaufvertrag besteht die Bedin-
gung i. S. d. § 158 Abs. 1 BGB darin, dass der Kaufvertrag
erst durch die Erkldrung des austibungsberechtigten Mietkdu-
fers wirksam wird.®> Das freie Belieben einer Partei kann zur
Bedingung eines Rechtsgeschifts gemacht werden.®® Der
durch den Abschluss des aufschiebend bedingten Kaufver-
trages entstehende bedingte Eigentumsverschaffungsanspruch
des Mieterkiufers kann gemill § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB
durch Eigentumsvormerkung gesichert werden.®’

c) Vergleich der Kaufoptionsarten

Die Eigentumsvormerkung gemif lit. b) ist unstreitig nach
§ 106 InsO insolvenzfest, auch wenn die Bedingung — hier
also die Optionsausiibungserkldrung des Mietkdufers — erst

60 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 110.

61 Allerkamp, MittRhNotK 1981, 55, 59.
62 Wagner, NotBZ 2000, 69, 75.

63 OLG Diisseldorf, DNotZ 1992, 49, 50; ausfiihrlich zur Vormer-
kungsfihigkeit bedingter Anspriiche Gutachten DNotI-Report 2000,
125 ff.

64 Wagner, NotBZ 2000, 69, 75.
65 BGH, MittBayNot 1996, 367.

66 Palandt/Heinrichs, § 158 Rdnr. 10; MiinchKommBGB/Wester-
mann, § 158 Rdnr. 60; kritisch hierzu Rovekamp in Bamberger/Roth,
§ 158 Rdnr. 11.

67 BGH, NJW 2001, 2883 = DNotZ 2001, 805.
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nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens eintritt.®8 Die lange
Zeit umstrittene Frage, ob der aus einem Verkaufsangebot sei-
tens des Verkidufers resultierende, durch Vormerkung gesi-
cherte Anspruch des Kiufers als kiinftiger Anspruch insol-
venzfest ist,% hat der BGH fiir das Gesamtvollstreckungsver-
fahren bejaht.”® Fiir § 106 InsO diirfte nichts anderes gelten.”!
In beurkundungsrechtlicher Hinsicht unterscheiden sich die
beiden Optionsarten. Bei der Gestaltungsvariante ,,Angebot
bzw. Angebotsvertrag“ muss auch die Annahmeerkldrung
zwingend notariell beurkundet werden,”> wohingegen beim
aufschiebend bedingten Kaufvertrag die Optionsausiibungs-
erkldrung des Kédufers nach herrschender Meinung nicht der
notariellen Beurkundung bedarf.”? Kostenrechtliche Nach-
teile diirften den Beteiligten durch die nachtrigliche Beur-
kundung der Annahmeerklidrung nicht entstehen. Eindeutig ist
dies, wenn man sich der in Teilen der obergerichtlichen
Rechtsprechung vertretenen Ansicht anschliet, dass fiir die
Beurkundung der Annahmeerklirung selbst dann nur eine
5/10-Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 2 KostO erhoben werden
darf, wenn in der Annahmeerkldarung die Vollstreckungsunter-
werfungserkldrung des Kéufers wegen des (Rest-)Kaufprei-
ses mitbeurkundet wird.” Aber selbst wenn man der Ansicht
folgt, dass bei Beurkundung der Zwangsvollstreckungsunter-
werfung des Mietkdufers eine !%/10-Gebiihr anfillt, ldsst sich
dies in einem Angebotsvertrag dadurch vermeiden, dass der
Mietkédufer bereits in der Angebotsurkunde eine bedingte
Zwangsvollstreckungsunterwerfung fiir den Fall der An-
nahme des Angebots erkldrt.”> Bei der Variante des aufschie-
bend bedingten Kaufvertrages ist die Bedingungsfeindlich-
keit der Auflassung (§ 925 Abs. 2 BGB) zu beachten. Eine die
5/10-Gebiihr des § 38 Abs. 2 Nr. 6 lit. a) KostO ausldsende
Nachtragsurkunde lédsst sich dadurch vermeiden, dass die un-
bedingte Auflassung mitbeurkundet und der Notar zugleich
angewiesen wird, die Umschreibungsbewilligung mit Eigen-
urkunde erst nach Ausiibung der Option und Nachweis der
(Rest-)Kaufpreiszahlung zu erklidren, was allerdings eine
5/10-Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO aus einem Teilwert aus-
16st. Da bestimmte Genehmigungen bzw. Erkldrungen nicht
fiir ein Angebot eingeholt werden konnen, spricht jedenfalls
bei einem Genehmigungserfordernis mehr dafiir, das Ankaufs-
recht als aufschiebend bedingten Kaufvertrag zu gestalten.

d) Inhalt des Ankaufsrechts

Was den Inhalt des Ankaufsrechts anbelangt, ist darauf zu
achten, dass der Mietkdufer wihrend der Angebotsfrist vor
anderweitigen Verfiigungen des Mietverkdufers und/oder
Dritter tiber das Vertragsgrundstiick geschiitzt ist. Unverzicht-

68 Krauf3, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, Rdnr. 602.

69 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 1519 mit zahl-
reichen Nachweisen in Fn. 194.

70 BGH, ZNotP 2001, 482 = DNotZ 2002, 275.

71 Krauf3, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, Rdnr. 602; Amann,
MittBayNot 2007, 13.

72 BGH, NJW-RR 1996, 1167; NJW 1991, 2698; RGZ 169, 70;
Palandt/Heinrichs, § 311 b Rdnr. 11 a. E.

73 BGH, MittBayNot 1996, 367; NJW 1991, 2698; Palandt/Hein-
richs, § 311 b Rdnr. 11; Wolf, DNotZ 1995, 179, 185.

74 BayObLG, DNotZ 1996, 396; ebenso Waldner in Beck’sches
Notarhandbuch, J Rdnr. 67; die wohl h. M. hilt in diesen Fillen aller-
dings die Erhebung einer '%/10-Gebiihr gemd § 36 Abs. 1 KostO fiir
richtig, vgl. OLG Zweibriicken, MittBayNot 1999, 585 sowie die Nach-
weise im Streifzug durch die Kostenordnung, 7. Aufl., Rdnr. 1871.
75 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 125.

bar ist es somit, die Rechtsposition des Mietkdufers durch
Eintragung einer Eigentumsvormerkung zu schiitzen, was in
beiden Varianten zuldssig ist. Zu regeln sind dariiber hinaus
auch die Fragen nach der Vererblichkeit, Ubertragbarkeit und
Widerruflichkeit des Ankaufsrechts (zu Letzterem vgl. oben
Abschnitt B. 1. 5. ¢).

aa) Vererblichkeit des Ankaufsrechts

Inwieweit das Recht, das Vertragsangebot anzunehmen, ver-
erblich ist, miisste bei fehlender vertraglicher Regelung durch
Auslegung im Einzelfall ermittelt werden.’® Die Frage der
Vererblichkeit sollte aus diesem Grunde ausdriicklich in der
Angebotsurkunde geregelt werden. Wenn nach dem Erbfall
wegen § 563 a Abs. 1 BGB kein Gleichlauf mehr zwischen
Mieter(n) und Ankaufsberechtigten bestiinde, konnte der Miet-
verkdufer nach der oben vorgeschlagenen Regelung das Kauf-
angebot widerrufen (vgl. oben Abschnitt B. I. 5. c).

bb) Ubertragbarkeit des Ankaufsrechts

Regelungsbediirftig ist auch die Ubertragbarkeit der Annah-
meposition des Angebotsempfingers. Es spricht vieles dafiir,
dass das Recht auf Vertragsannahme nur zusammen mit der
Mieterstellung tibertragbar ist (§§ 413, 399 BGB).”7 Zu emp-
fehlen ist aber eine ausdriickliche Regelung im Angebotstext.
Der Mietverkdufer diirfte an der Vereinbarung eines Abtre-
tungsverbotes schon deshalb interessiert sein, weil ihm an-
dernfalls moglicherweise ein neuer Vertragspartner aufge-
dringt werden konnte. Zudem wire er aus dem Mietvertrag
weiterhin dem Mieter und vormaligen Angebotsempfinger
gegeniiber zur Gebrauchsgewihrung verpflichtet, hitte es also
— zumindest voriibergehend — mit zwei verschiedenen Gldubi-
gern auf Mieter- und Angebotsempfingerseite zu tun.”® Ein
Ausschluss der Ubertragbarkeit stellt keine unzumutbare Be-
lastung des Mietkdufers dar. Sofern namlich der Mietkdufer
dem Mietverkédufer einen neuen Kaufinteressenten stellen
kann, der entweder zum Eintritt in sdmtliche Verpflichtungen
des Angebotsempfingers aus dem Mietkauf oder sogar zum
sofortigen Kauf der Immobilie gegen Einmalzahlung bereit
und féhig ist, wird der Mietverkédufer aus wohl verstandenem
eigenen Interesse seine Zustimmung zur Vertragsiibernahme
nicht versagen.”

e) Angebotsfrist

SchlieBlich sollte noch der Zeitraum bestimmt werden, inner-
halb dessen der Mietverkiufer an sein Angebot gebunden ist.
Es bestehen hierfiir keine gesetzlichen Vorgaben, so dass die
Beteiligten die Dauer frei vereinbaren konnen. Gleichwohl er-
scheint es sinnvoll, die Angebotsfrist mit den mietrechtlichen
Vereinbarungen in Ubereinstimmung zu bringen. Verzichten
die Beteiligten im mietrechtlichen Teil beispielsweise auf das
Recht der ordentlichen Kiindigung fiir einen bestimmten Zeit-
raum, liegt es nahe, dem Mietkdufer im Gegenzug ein An-
kaufsrecht zumindest fiir diesen Zeitraum einzurdumen.80

76 Wagner, NotBZ 2000, 69, 73 m. w. N. in Fn. 43.

77 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 135.

78 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 136.

79 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 137.

80 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 139.
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2. Anwendbarkeit des Verbraucher-
kreditrechts auf den Mietkauf

Beim Mietkauf als einer Sonderform des Kreditkaufs stellt
sich fiir den Vertragsgestalter die Frage, ob die Verbraucher-
kreditbestimmungen der §§ 491 ff., 499 ff. BGB anwendbar
sind.

a) Bereichsausnahme fiir den
Immobilienkaufvertrag?

Die Frage, ob die §§ 491 ff., 499 ff. BGB dem Grunde nach
iiberhaupt auf Immobilienkaufvertrige anwendbar sind, ist
hochstrichterlich noch nicht diskutiert worden. Von Teilen des
Schrifttums wird die Anwendbarkeit der genannten Vorschrif-
ten abgelehnt,®! von anderen dagegen befiirwortet.82 Bereits
aus diesem Grund sollte die Praxis auch beim Immobilien-
kaufvertrag von der Anwendbarkeit der Verbraucherkreditbe-
stimmungen ausgehen. Dafiir spricht m. E. auch § 499 Abs. 3
Satz 1 BGB i. V. m. § 491 Abs. 3 BGB, denn § 491 Abs. 3
Nr. 1 BGB schwicht das Erfordernis der Aufnahme bestimm-
ter notwendiger Angaben bei einem notariell beurkundeten
Darlehensvertrag zwar ab, verzichtet aber nicht ganz darauf.
Deshalb ist wohl auch ein ,,darlehensihnlicher” Immobilien-
kaufvertrag an den Vorschriften der §§ 491 ff. BGB i. V. m.
den §§ 499 ff. BGB zu messen.

b) Mietkauf als Verbraucherdarlehen
bzw. sonstige Finanzierungshilfe?

Die Vorschriften der §§ 491 ff. BGB iiber den Verbraucher-
darlehensvertrag in unmittelbarer Anwendung sind beim
Mietkauf nicht einschligig, da hier kein Geldbetrag ,,zur Ver-
fligung gestellt wird* (vgl. § 488 Abs. 1 BGB). Beim Miet-
kauf konnten allerdings die §§ 499 ff. BGB (Zahlungsauf-
schub oder sonstige Finanzierungshilfe) — die wiederum teil-
weise auf die §§ 491 ff. BGB verweisen (vgl. § 499 Abs. 1
und 3 BGB) — zu beriicksichtigen sein. Dies setzt zum einen
voraus, dass es sich beim Mietkauf um einen Verbraucherver-
trag i. S. d. § 310 Abs. 3 Satz 1 BGB handelt, auf Mietver-
kéuferseite also ein Unternehmer und auf der Mietkduferseite
ein Verbraucher beteiligt ist. Zum anderen muss es sich beim
Zahlungsaufschub oder der sonstigen Finanzierungshilfe um
eine entgeltliche Finanzierungshilfe handeln. Dafiir geniigt
jede Art von Gegenleistung, auch eine nur geringfiigige.®? Als
Beispiele werden Zinsen, eine einmalige Vergiitung oder ein
Teilzahlungszuschlag genannt.®* Im Einzelfall kann auch die
Ubernahme von Kosten, insbesondere von Vertragskosten, ein
Entgelt i. S. d. §§ 499 ff. BGB sein.?> Der Mietkauf ist kein
entgeltlicher Zahlungsaufschub, denn die Kaufpreisforderung
wird nicht schon bei Vertragsschluss, sondern erst infolge der
Ausiibung der Kaufoption fillig, und dann in der iiblichen Art
und Weise.8 Der Mietkauf ist auch kein entgeltliches Teilzah-
lungsgeschift i. S. d. § 499 Abs. 2 Alt. 2. BGB. Zwar werden
die wihrend der Mietlaufzeit bezahlten Kaltmieten ganz oder
zumindest teilweise auf den Kaufpreis angerechnet; aller-

81 Biilow in Heidelberger Kommentar zum Verbraucherkreditrecht,
6. Aufl., § 499 BGB Rdnr. 42.

82 MiinchKommBGB/Habersack, § 499 Rdnr. 37; Grziwotz, MDR
1997, 432; Kurz, MittBayNot 1997, 129; von Rottenburg in von West-
phalen/Emmerich/von Rottenburg, Verbraucherkreditrecht, 2. Aufl.,
§ 1 Rdnr. 23; wohl auch Wolf'in FS Heinsius, 1991, S. 967, 968.

83 OLG Koln, ZIP 1994, 776 fiir § 1 VerbrKrG.
84 Palandt/Putzo, Einf. v. § 499 Rdnr. 6.

85 Martis, MDR 1998, 1189, 1194 m. w. N.

86 Salzig, NotBZ 2005, 10, 18.

dings steht diese Anrechnung anders als beim von Anfang an
wirkenden Teilzahlungsplan im Zeitpunkt der Beurkundung
des Mietkaufs noch nicht fest.8” Der Mietkauf mit seiner be-
sonderen Zahlungsweise ist aber eine sonstige Finanzierungs-
hilfe i. S. d. § 499 Abs. 1 Alt. 2 BGB.® Die Finanzierungs-
funktion des Mietkaufs ist darin zu sehen, dass der Vertrags-
gegenstand dem Mietkdufer von Anfang an iiberlassen und
die unter dem Vorbehalt der Optionsausiibung stehende Kauf-
preisforderung kreditiert wird.8®

c) Rechtliche Folgen der Einordnung
als sonstige Finanzierungshilfe

Dies hat zur Konsequenz, dass iiber den Verweis in § 499
Abs. 1 BGB die Vorschriften des § 492 Abs. 1 bis 3 BGB und
der §§ 494 bis 498 BGB iiber den Verbraucherdarlehensver-
trag zwingend (§ 506 BGB) entsprechend anzuwenden sind,
mit Ausnahme der Bestimmungen, die wegen der notariellen
Beurkundung des Mietkaufs gemil § 499 Abs. 3 Satz 11. V. m.
§ 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB nicht beachtet werden miissen,”® und
mit Ausnahme der beim Mietkauf schlechterdings nicht pas-
senden Normen.’!

Die in § 499 Abs. 1 BGB angeordnete entsprechende Anwen-
dung der §§ 358 und 359 BGB scheidet von vornherein aus,
da es sich beim Mietkauf um zwei im Interesse des Kéufers
hintereinander geschaltete Rechtsgeschifte handelt, von de-
nen das Zustandekommen des zweiten, also des Kaufvertra-
ges, allein von einer in das Belieben des Kiufers gestellten
Annahme- oder Optionsausiibungserkldarung abhingt, wes-
halb die Schutzrichtung der §§ 358 f. BGB nicht passt.”?

Nach § 499 Abs. 3 BGB finden die Vorschriften iiber Finan-
zierungshilfen im Verbrauchervertrag ,,in dem in § 491 Abs. 2
und 3 BGB bestimmten Umfang keine Anwendung®. Nota-
riell beurkundete Vertrige sind aufgrund § 491 Abs. 3 Nr. 1
BGB von dieser Ausnahme umfasst,” sofern sie die in § 491
Abs. 3 Nr. 1 BGB genannten Mindestangaben enthalten. Un-
mittelbar passen die Mindestvorgaben des § 491 Abs. 3 Nr. 1
BGB beim Mietkauf nicht. Vergegenwirtigt man sich jedoch
den Sinn und Zweck dieser Mindestangaben, nimlich dem
Verbraucher den Umfang seiner Gegenleistungsverpflichtun-
gen vor Augen zu fiihren, sollten die Parameter des Miet-
kaufs, die den in § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB genannten Angabe-
erfordernissen entsprechen, beim Verbrauchermietkauf mit
aufgenommen werden, und zwar die Tatbestdnde, bei deren
Vorliegen die Miete gedndert werden kann, der auf jede Miet-
zahlung prozentual oder ziffernmifBig entfallende Kauf-
preisanrechnungsbetrag und die Kosten des Mietkaufs,%* zu
denen aber nicht die Notargebiihren gehoren.

87 Salzig, NotBZ 2005, 10, 18.

88 BGH, NJW 2002, 134; Palandt/Putzo, Einf. v. § 499 Rdnr. 5;
MiinchKommBGB/Habersack, § 499 Rdnr. 21; Moller/Wendehorst
in Bamberger/Roth, § 499 Rdnr. 7.

89 MiinchKommBGB/Habersack, § 499 Rdnr. 26.

90 Die Formulierung in § 499 Abs. 3 Satz 1 BGB ,,... Vorschriften
dieses Untertitels ...“ bezieht auch § 499 BGB ein, vgl. Palandt/
Putzo, § 499 Rdnr. 8.

91 Salzig, NotBZ 2005, 10, 19.

92 Salzig, NotBZ 2005, 10, 19.

93 MiinchKommBGB/Habersack, § 499 Rdnr. 42.

94 Salzig, NotBZ 2005, 10, 19; Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere
Formen des Grundstiicks-Ratenkaufs, B Rdnr. 155.

95 Grziwotz, MDR 1997, 434; a. A. aber MiinchKommBGB/Ulmer,
§ 491 BGB Rdnr. 106.
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3. Inhalt des Kaufvertrages

Der Inhalt des kaufvertraglichen Teils des Mietkaufvertrages
entspricht im Grundsatz einem ,,normalen‘ Grundstiickskauf-
vertrag. Im Folgenden werden nur die hiervon abweichenden
Regelungspunkte angesprochen.

a) Anrechnung der Kaltmiete

Fiir die Frage, ob die Kalt- bzw. Nettomiete in voller Hohe
oder nur teilweise auf den Kaufpreis anzurechnen ist, gibt es
keine allgemein giiltige Antwort. Bei schwer verduBerbaren
Immobilien wird wohl die Totalanrechnung die Regel sein.
Eine Teilanrechnung kann dergestalt erfolgen, dass die Ge-
samtkaufpreisschuld unter Zugrundelegung einer fiktiven
Gesamtlaufzeit von z. B. zehn Jahren mit dem gesetzlichen
Zinssatz (§ 246 BGB) zu verzinsen ist und der auf die einzel-
nen Monatsmieten entfallende, betragsmiBig ausgewiesene
Zinsanteil nicht auf den Kaufpreis angerechnet wird.?® Wenn
die Mietzahlungen vom Mietverkdufer zur Wegfertigung
eines Grundpfanddarlehens verwendet werden miissen, kann
der in der jeweiligen Monatsmiete fiktiv enthaltene Darle-
henszinsanteil von der Kaufpreisanrechnung ausgenommen
werden.?

b) Falligkeit des (Rest-)Kaufpreises und
Sicherung der Lastenfreistellung

Bei Vorhandensein valutierter Grundpfandrechte sollte der
Kaufpreis nur fillig gestellt werden, wenn die Wegfertigung
dieser Grundpfandrechte aus dem nach Anrechnung der be-
zahlten Kaltmiete noch geschuldeten Restkaufpreis sicherge-
stellt ist. Sofern, wie oben erldutert, bereits die Verpflichtung
zur Mietzahlung an das Vorliegen einer Lastenfreistellungser-
klarung gekniipft ist, treten in diesem Bereich keine Probleme
auf.

c) Besitz-, Nutzen- und Lasteniibergang

Beim ,,Ubergabebaustein* sollte klargestellt werden, dass ein
Nutzen- und Lastenwechsel nur noch insoweit stattfindet, als
die Nutzungen und Lasten des Vertragsgegenstandes nicht be-
reits aufgrund des Mietverhiltnisses auf den Mietkiufer iiber-
gegangen sind.”

d) Tragung der ErschlieBungskosten

Nach § 535 Abs. 1 Satz 3 BGB hat der Vermieter die Er-
schlieBungskosten zu tragen. Diese konnen bei einem Miet-
kaufvertrag tiber Wohnraum auch nicht auf den Mieter umge-
legt werden, da ErschlieBungskosten keine laufenden offent-
lichen Lasten i. S. d. § 2 BetrKV sind. Weil zum Zeitpunkt des
Mietvertragsabschlusses nicht abzusehen ist, ob das Ankaufs-
recht ausgeiibt wird, ist diese gesetzliche Regelung auch fiir
den Mietkauf sachgerecht. Allerdings sollte fiir den Fall des
Ankaufs im kaufvertraglichen Teil eine Freistellungsver-
pflichtung des Mietkéufers hinsichtlich der ErschlieBungs-
kosten aufgenommen werden, die zwischen Vertragsab-
schluss und Ausiibung des Ankaufsrechts angefallen sind. Die

96 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 166.

97 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 166.

98 Salzig, NotBZ 2005, 10, 17; da der Fremdbesitz ja bereits auf-
grund des Mietvertrages auf den Mietkéufer iibergegangen ist, sollte
in diesem Zusammenhang vom ,,Ubergang des Eigenbesitzes* ge-
sprochen werden.

,.Entriegelung* der Vorlagesperre fiir die Auflassung sollte
dann auch von der Erstattung der angefallenen ErschlieBungs-
kosten abhingig gemacht werden.?

e) Sachmaingelhaftung

Beim Mietkauf zwischen Privatpersonen iiber eine Gebraucht-
immobilie ist der iibliche Ausschluss von Sachmingelrechten
angemessen. Interessengerecht ist dariiber hinaus eine Rege-
lung, wonach Verschlechterungen des Mietkaufgrundstiicks
nach Uberlassung desselben an den Mietkzufer (und nicht erst
nach Zustandekommen des Kaufs), die nicht auf einem schuld-
haften Handeln des Mietverkiufers beruhen, keine kaufrecht-
lichen Sachmingel darstellen.!00

lll. Notarkosten und steuerrechtliche
Grundziige des Mietkaufs

1. Notarkosten

Mietvertrag und Ankaufsrecht in der Form eines bedingten
Kaufvertrags sind gegenstandsverschieden i. S. d. § 44 Abs. 2
KostO.10! Der Wert des Mietvertrages richtet sich nach den
Leistungen des Mieters wihrend der Vertragszeit, bei unbe-
stimmter Dauer ist der Wert dreier Jahre maligebend (§ 25
Abs. 1 KostO). Fiir den Mietvertrag entsteht die 20/10-Gebiihr
nach § 36 Abs. 2 KostO. Fiir den bedingten Kaufvertrag fillt
ebenfalls eine 2°/10-Gebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO aus dem
vereinbarten Kaufpreis an. GemiB § 44 Abs. 2 lit. a) KostO
hat eine Wertzusammenrechnung zu erfolgen. Wird das An-
kaufsrecht in der Form eines Angebots ausgestaltet, wird der
Geschiftswert ebenfalls durch den vereinbarten Kaufpreis be-
stimmt.!92 Fiir den Mietvertrag entsteht die 2/10-Gebiihr nach
§ 36 Abs. 2 KostO, fiir das Angebot die 5/10-Gebiihr nach § 37
KostO. Bei dieser Variante muss ein Kostenvergleich nach
§ 44 Abs. 2 lit. b) KostO vorgenommen werden.

2. Grunderwerbsteuer

Der Grunderwerbsteuertatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
wird beim Mietkauf in der Angebotsvariante mit der An-
nahme des Kaufangebots verwirklicht.! In der Variante des
mit einem bedingten Grundstiickskaufvertrag verbundenen
Mietvertrages entsteht die Grunderwerbsteuer nach § 14 Nr. 1
GrEStG mit Eintritt der Bedingung. Sofern der Kaufvertrag
genehmigungsbediirftig ist, entsteht die Steuer in beiden
Gestaltungsvarianten erst mit Erteilung aller erforderlichen
Genehmigungen (§ 14 Nr. 2 GrEStG). Alle Formen des Miet-
kaufvertrages sind gemall § 18 Abs. 1 GrEStG sofort — und
nicht etwa erst mit Ausiibung der Option — anzuzeigen.!%*

3. Einkommensteuer

Die einkommensteuerrechtliche Behandlung des Mietkaufs
ist bisher kaum thematisiert worden. Im — soweit ersichtlich —

99 Salzig, NotBZ 2005, 10, 16; a. A. Krauf3, Immobilienkaufver-
trage in der Praxis, Rdnr. 144 Fn. 254.

100 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 173.

101 Streifzug durch die Kostenordnung, Rdnr. 1621 m. w. N.

102 Wolfsteiner in Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl., § 69 Rdnr. 47 M (Erldute-
rungstext); Salzig, NotBZ 2005, 10, 20.

103 Heine, Grunderwerbsteuer, 1996, 22 u. 49.

104 Boruttau/Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, § 18 Rdnr. 5; Gott-
wald, Grunderwerbsteuer, 2. Aufl., S. 262; Wagner, NotBZ 2000, 76.
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einzigen bisher verdffentlichten Erlass der Finanzverwal-
tung!% wird der hier erorterte Mietkauf als echter Mietkauf
bezeichnet. Dieser sei dadurch gekennzeichnet, dass die Ver-
tragsteile einen ernsthaften Mietvertrag mit angemessener
Miete vereinbarten, in welchem dem Mieter das ausschlief3-
lich seinem Ermessen unterliegende Recht zum Ankauf des
Mietgegenstandes eingerdumt werde, wobei die bis zur Ver-
dullerung gezahlten Mietbetrige auf den Kaufpreis anzurech-
nen seien.!? Die Einordnung als echter Mietkauf hat nach
Meinung der schleswig-holsteinischen Finanzverwaltung zur
Folge, dass der Mietkauf wéhrend der Mietdauer als echtes
Mietverhiltnis zu behandeln sei und sich die Mieten beim
spater zustande kommenden Kaufvertrag auf der Anschaf-
fungskostenebene auswirken: Die Anschaffungskosten des
Kéufers ergeben sich aus einer Summierung des restlichen
Kaufpreises mit der angerechneten Miete. Hiervon ist die ver-
brauchte ,,AfA* (Wertverzehr) vom Kaufpreis fiir die Miet-
dauer (ab Ingebrauchnahme durch den spiteren Kiufer bis
zum Erwerbszeitpunkt), hochstens jedoch die angerechnete
Miete abzuziehen. Die Anrechnung der gezahlten Miete gilt
als Riickgingigmachung des urspriinglichen Mietaufwands.
Die Abschreibung erfolgt im Ubrigen auf die Restnutzungs-
dauer des Wirtschaftsguts. Dadurch reduziert sich im Ergeb-
nis die Abschreibungsbasis des Kiufers wegen der ,,Ver-
schlechterung® des Vertragsobjekts wihrend der Mietphase.!07
Hiigel'%® wendet gegen diesen Ansatz m. E. zu Recht ein, dass
nach dem EStG fiir die Berechnung der Anschaffungskosten
grundsitzlich nicht der Verkehrswert entscheidend ist, son-
dern die tatsdchlichen Anschaffungskosten. Diese berechnen
sich aus dem tatséchlichen Aufwand des Mietkdufers. Werden
die Mietzahlungen vollstindig oder teilweise auf den Kauf-
preis angerechnet, ergeben sich folgerichtig die Anschaf-
fungskosten aus einer Summierung des Restkaufpreises mit
den gezahlten bzw. den angerechneten Mieten. Fiir den Abzug
eines zwischenzeitlichen Wertverzehrs bleibt kein Raum.!%

105 Ministerium der Finanzen Schleswig-Holstein vom 27.7.2004,
S. 2170; Fundstelle NWB DokID: CAAAB-36197.

106 Ministerium der Finanzen Schleswig-Holstein vom 27.7.2004,
S. 2170.

107 Ministerium der Finanzen Schleswig-Holstein vom 27.7.2004,
S. 2170.

108 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 198.

109 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 198.

Der erwihnte Erlass behandelt nur die einkommensteuer-
rechtlichen Folgen des Mietkaufs beim Kéufer. Fiir den Ver-
kdufer diirften die allgemeinen einkommensteuerrechtlichen
Regelungen gelten, so dass er die Mieteinnahmen nach § 21
Abs. 1 Nr. 1 EStG als Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung zu versteuern hat und hierbei berechtigt ist, die ,,AfA“,
berechnet aus seinen Anschaffungskosten, und die sonstigen
Aufwendungen abzuziehen.!!'® Mit Optionsausiibung erhilt
er den Restkaufpreis, den er als VerduB3erungsgewinn zu ver-
steuern hat, sofern dieser Vorgang gewerblicher Natur ist oder
als privates VerduBerungsgeschift unter § 23 Abs. 1 Nr. 1
EStG fillt. In den anderen Féllen ist der Restkaufpreis als
privates VerdufBerungsgeschift nicht steuerpflichtig. In wirt-
schaftlicher Hinsicht steht der Mietverkdufer somit oftmals
deutlich schlechter da als ein ,,normaler* Grundstiicksverkiu-
fer, da bereits der Teil des Kaufpreises, der durch Anrechnung
der Mietzahlungen erbracht wird, der Einkommensteuer un-
terfillt. Letztendlich wiirde das wirtschaftliche Ergebnis fiir
den Mietverkdufer umso schlechter, je linger die Mietphase
andauerte.!!! Gegen eine solche Doppelbesteuerung des Kauf-
preises sprechen, wie Hiigel''? zu Recht feststellt, erhebliche
Bedenken. Denn nach Ausiibung der Kaufoption stellt sich
der zuvor noch als ,,isolierter* und deshalb steuerpflichtiger
Mietvertrag zu betrachtende Vorgang als einheitlicher Erwerb
dar, bei dem die angerechneten Mietzahlungen wirtschaftlich
gesehen Anzahlungen auf den Kaufpreis sind, die aus der Nach-
schau-Perspektive nicht der Besteuerung unterliegen. Von daher
miisste der Kaufentschluss des Mietkéufers als neue Tatsache
i. S. v. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO anzusehen sein mit der Folge,
dass die Jahressteuerbescheide fiir die eingenommenen,
zunichst als Mieten und spiter als Kaufpreisraten zu bewer-
tenden Zahlungen aufgehoben oder insoweit geidndert werden
konnen.!'3 Wenn und soweit es sich bei den nicht angerechne-
ten Mietzahlungen um eine Verzinsung des Kaufpreises han-
delt, unterliegen diese Teilbetréige der Einkommensteuer.!!#

110 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 199.
111 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 199.
112 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 200.
113 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 200.
114 Hiigel/Salzig, Mietkauf und andere Formen des Grundstiicks-
Ratenkaufs, B Rdnr. 200.
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Form, Inhalt und Verfahren beim Nachlassverzeichnis
geman § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB

Von Notarassessor Stefan Braun, LL.M. (London), Maitre en droit (Paris)

Rechnung tragen.

Eine ganze Reihe von Vorschriften sieht eine Tatigkeit des Notars bei der Aufnahme von Verzeichnissen vor.! Allerdings steht
dieser Bereich der notariellen Titigkeit nicht gerade im Fokus der juristischen Diskussion und Praxis. Hinweise zur Gestaltung
des Verfahrens und insbesondere Mustertexte haben in diesem Bereich Seltenheitswert.?

Dieser Beitrag befasst sich — ausgehend von den rechtlichen Anforderungen an den Inhalt des Verzeichnisses — mit einigen Vor-
schldgen, wie Verfahren und Urkunde im Fall des notariellen Nachlassverzeichnisses zur Information Pflichtteilsberechtigter
gemil § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB (§ 20 Abs. 1 BNotO) gestaltet werden konnen. Die Fragen, die sich in diesem statistisch wohl
héufigsten und zugleich besonders konflikttrichtigen Fall des notariellen Verzeichnisses stellen, sind zumeist nicht juristisch-
dogmatischer, sondern praktischer Natur. Dem soll das beigefiigte ausfiihrliche Muster eines solchen Nachlassverzeichnisses

I. Inhaltliche Anforderungen

Die Frage nach den inhaltlichen Anforderungen an ein Ver-
zeichnis gemil § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB stellt sich in
zweierlei Hinsicht. Einerseits ist zu kldren, was eine Auf-
nahme des Verzeichnisses durch den Notar, wie sie in § 2314
Abs. 1 Satz 3 BGB vorgesehen ist, ausmacht, und anderer-
seits, welche Gegenstiinde verzeichnet werden miissen.

1. Bedeutung der Aufnahme des
Verzeichnisses durch den Notar

Anders als die §§ 1993, 2002 und 1802 Abs. 2 BGB sieht
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ausdriicklich vor, dass das Ver-
zeichnis durch einen Notar aufgenommen wird. Nach der
Rechtsprechung reicht es hierfiir nicht aus, ,,wenn der Notar
lediglich Erkldrungen des Auskunftspflichtigen iiber den Be-
stand beurkundet“? und so beim Erstellen des Verzeichnisses
mitwirkt. Vielmehr hat der beurkundende Notar nach dieser
Auffassung den Bestand des Nachlasses selbst zu verzeich-
nen. Thn trifft dabei die Verantwortung fiir das Verfahren und
den sich hieraus ergebenden Inhalt.# Ein — auch notariell be-
urkundetes — Verzeichnis, das lediglich Erkldrungen des Aus-
kunftsverpflichteten {iber den Nachlassbestand, jedoch keine
Feststellungen des Notars enthilt, ist somit kein notarielles
Nachlassverzeichnis i. S. d. § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB, son-

1 Die Aufnahme von Vermogensverzeichnissen durch den Notar
regeln im Erbrecht: § 2003 BGB (Inventar auf Antrag eines Erben),
§ 2121 Abs. 3 BGB (Vorerbschaft), § 2215 Abs. 4 BGB (Testaments-
vollstreckung) und § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB (Pflichtteilsanspruch);
Vermogensverzeichnisse auBlerhalb des Erbrechts finden sich in
§§ 1035 (ggf. i. V. m. § 1377), 1379, 1640 Abs. 3, 1667 Abs. 1 und
1802 Abs. 3 BGB. Die bloBe notarielle Mitwirkung (,,zuziehen* bzw.
notarieller ,,Hilfe bedienen®) bei der Aufnahme eines Verzeichnisses
sehen die §§ 1993, 2002 BGB und § 1802 Abs. 2 BGB vor.

2 Siehe jedoch Peter in Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, § 20 Rdnr. 38; Weg-
mann in Kersten/Biihling, § 119 Rdnr. 2; Klingelhdfer, Pflichteils-
recht, 2. Aufl. 2003, Rdnr. 148 ff.; Bittler in Mayer/Sii/Tanck/Bittler/
Wilzholz, Handbuch Pflichteilsrecht, 2003, S. 341; Mayer in Mayer/
Bonefeld/Wilzholz/Weidlich, Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2005,
Rdnr. 813 ff.; siche auch Gottwald, Pflichtteilsrecht, 2000, § 2314
Rdnr. 1 ff. m. w. N. aus der idlteren Literatur.

3 OLG Celle, DNotZ 2003, 62; kritisch zu Recht Zimmer, NotBZ,
2005, 208.

4 BGHZ 33, 373, 377; OLG Celle, DNotZ 2003, 62 sowie DNotl-
Report 2003, 137, 138 jeweils m. w. N.

dern ein privates Verzeichnis. Charakteristisch fiir ein notari-
elles Nachlassverzeichnis gemif3 § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB
ist, dass es Feststellungen enthilt, welche der beurkundende
Notar selbst® iiber den Bestand des Nachlasses trifft und in der
von ihm zu errichtenden 6ffentlichen Urkunde niederlegt.

In der Praxis ist der mit der Aufnahme eines Nachlassver-
zeichnisses betraute Notar allerdings zumeist von den An-
gaben der Beteiligten abhingig.® Das notarielle Verzeichnis
zeichnet sich somit nicht notwendigerweise dadurch aus, dass
es in jedem Falle richtiger und vollstindiger ist als ein priva-
tes Nachlassverzeichnis.” Der Auskunftsberechtigte kann je-
doch erwarten, dass der Notar die nach den Umsténden erfor-
derlichen und moglichen Ermittlungen angestellt sowie ihm
bekannte Liicken des Verzeichnisses dokumentiert hat. Der
Notar muss zudem, sofern er sie kennt, auch Nachlassgegen-
stinde verzeichnen, die ihm der Erbe nicht nennt oder deren
Aufnahme in das Verzeichnis der Erbe nicht wiinscht; denn
das notarielle Nachlassverzeichnis ist von den Erkldrungen
und Angaben des Auskunftsverpflichteten (rechtlich) unab-
hiangig. Im Hinblick auf diese Anforderungen und darauf,
dass der Notar in der Praxis allein aufgrund seiner eigenen
Wahrnehmungen kaum je ein aussagekriftiges Verzeichnis
wird erstellen konnen,? sollte er in der Urkunde moglichst
transparent machen, auf welcher Grundlage er den Nachlass
ermittelt hat, insbesondere inwieweit er sich auf die Angaben
des Auskunftsverpflichteten oder anderer Personen stiitzt.
Letztlich kommt es im Rahmen des § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB
auf die Feststellungen des Notars {iber den Nachlassbestand
an. Er sollte daher klarstellen auf welcher Grundlage er zu
diesen gelangt ist bzw. woriiber er keine Feststellungen zu
treffen vermochte.

2. Aufzunehmende Gegenstiande

Bevor der Notar damit beginnen kann, ein Nachlassverzeich-
nis aufzunehmen, muss er sich zunidchst im Klaren dariiber
sein, welche Gegenstinde und Vermogenspositionen in das
Verzeichnis aufgenommen werden sollen und wie detailliert

5 OLG Diisseldorf, RNotZ, 2008, 105, 106.
6 Nieder, DNotZ 2003, 63, 64.

7 Erst recht gilt dies im Verhiltnis des vom Notar erstellten Ver-
zeichnisses zu einem (etwa gemifl §§ 1993, 2002 BGB) unter Mit-
wirkung eines Notars erstellten Verzeichnis, vgl. Nieder, DNotZ
2003, 63, 64.

8 Hierzu Nieder, DNotZ 2003, 64.
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das Verzeichnis diese wiederzugeben hat. Mageblich hierfiir
sind Sinn und Zweck des dem Verzeichnis zugrundeliegen-
den Auskunftsanspruchs, nimlich dem Auskunftsberechtigten
tiber einen etwaigen (Pflichteils-)Zahlungsanspruch Klarheit
zu verschaffen.® Die materiellen Anforderungen an den Inhalt
eines Nachlassverzeichnisses i. S. d. § 2314 Abs. 1 BGB sind
insoweit — ob es sich um ein notarielles (§ 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB) oder ein privates Verzeichnis (§ 2314 Abs. 1 Satz 1
BGB) handelt — identisch.!0 Es ist ein iibersichtliches Vermo-
gensverzeichnis gemiB § 260 Abs. 1 BGB mit allen Aktiva
und Passiva aufzunehmen.!!

In das Verzeichnis gehdren zunichst alle Gegenstéinde, die
fiir den Wert des Nachlassbestands (vgl. § 2311 BGB)'2 und
damit des (ordentlichen) Pflichtteilsanspruchs des Auskunfts-
berechtigten von Bedeutung sein konnten, auch Gegenstinde,
an denen der Erblasser lediglich Besitz hatte.!? Dariiber hi-
naus sind jedoch auch aus dem Vermogen des Erblassers zu
dessen Lebzeiten getitigte Zuwendungen zu verzeichnen,
sofern sich diese auf etwaige Pflichtteils- und insbesondere
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche ausgewirkt haben kénnten. !4
Zu diesem sog. fiktiven Nachlassbestand zihlen insbesondere
Schenkungen des Erblassers, sofern sie nicht gemif3 § 2325
Abs. 3 BGB unberiicksichtigt bleiben. Ferner zihlen hierzu
auch ausgleichspflichtige Zuwendungen (§§ 2316 Abs. 1,
2052, 2055 Abs. 1, sowie in Altfillen § 1934 b Abs. 3 BGB).
Zum fiktiven Nachlass sind im Hinblick auf ihre pflichtteils-
rechtlichen Folgen (§§ 2315, 2316 und 2327 BGB) auch Zu-
wendungen, welche der Pflichtteilsberechtigte selbst erhalten
hat, hinzuzuzihlen. Sofern der Notar Kenntnis von solchen
sog. Eigengeschenken hat, wird er diese daher mit in sein Ver-
zeichnis aufnehmen. Allerdings werden dem Pflichtteils-
berechtigten Eigengeschenke regelmifig selbst bekannt sein,
so dass es unter Umstinden — mangels Auskunftsbediirfnis —
als rechtsmissbriauchlich anzusehen ist, wenn der Pflichtteils-
berechtigte das Verzeichnis wegen des Fehlens von Angaben
zu Eigengeschenken insgesamt in Frage stellt.

Aus der klaren Trennung!5 von Auskunfts- und Wertermitt-
lungsanspruch in § 2314 Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 3 BGB
einerseits und § 2314 Abs. 1 Satz 2, Hs. 2 BGB andererseits
folgt, dass vom Notar lediglich eine Aufnahme der einzelnen
Gegenstinde zu verlangen ist, jedoch keinerlei Bewertung.!6
Auch bei der Aufnahme von sog. wertbildenden Faktoren ist
Zuriickhaltung geboten.!” Der Notar wird im Rahmen des
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht als Sachverstindiger tétig. Er
verfiigt regelméBig nicht iiber die erforderliche Sachkunde,
um wertbildende Merkmale aller Nachlassgegenstinde zu

9 BGHZ 33, 373, 374; Palandt/Edenhofer, BGB, 67. Aufl. 2008,
§ 2314 Rdnr. 1, 7 f.; Erman/Schmidt, BGB, 11. Aufl. 2004, § 2314
Rdnr. 1.

10 Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 8; BGHZ 33, 373, 376.

11 Staudinger/Haas, BGB, 2006, § 2314 Rdnr. 38 ft., Palandt/Eden-
hofer, § 2314 Rdnr. 6 ff.

12 Hierzu Palandt/Edenhofer, § 2311 Rdnr. 1 ff.

13 Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 7; Gottwald, Pflichtteilsrecht,
§ 2314 Rdnr. 3 ff.

14 BGHZ 33, 373, 374; 89, 24, 27; OLG Karlsruhe, MittBayNot
2007, 412, 414; Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 7; DNotI-Report
2007, 105; Nieder, ZErb 2004, 60 — jeweils m. w. N.; hierzu zihlen
grundsitzlich auch Anstands- und Pflichtschenkungen, vgl. Klingel-
hofer, Pflichteilsrecht, Rdnr. 155; zur Aufnahme strittiger Positionen
vgl. unten L. 3.

15 BGHZ 89, 24, 28; Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 13.

16 DNotl-Report 2003, 137, 138.

17 Zu weitgehend daher DNotl-Report 2003, 137, 138.

erkennen, etwa wenn es sich um Kunst- oder Sammlergegen-
stinde handelt. Es ist erforderlich und ausreichend, die Ge-
genstinde so zu beschreiben, dass im Rahmen einer spiteren
Wertermittlung eine ausreichende Individualisierung gewihr-
leistet ist, wobei es sinnvoll sein kann, auch Angaben des Aus-
kunftsverpflichteten mit aufzunehmen. Gleichartige Sachen
konnen dabei zusammengefasst werden, wenn kein Interesse
an gesonderter Auffiihrung besteht.'® Nicht zuldssig ist es aber
beispielsweise, Guthaben auf verschiedenen Konten pauschal
zusammenzufassen.!®

3. Unklare und streitige Positionen

Bei in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht umstrittenen
oder unklaren Punkten, beispielsweise Zuwendungen des
Erblassers oder Zahlungen aus dem Nachlass, deren Rechts-
grund nicht offensichtlich ist, sollte der Notar den zugrunde-
liegenden Sachverhalt (etwa als Erkldrung des/der Beteilig-
ten) aufnehmen, um so die Priifung der Unentgeltlichkeit
zu ermoglichen;20 auch seine etwaigen Zweifel sollte er im
Verzeichnis zum Ausdruck bringen.?! Dagegen ist es nicht
Aufgabe des Notars, rechtlich umstrittene Punkte fiir die Be-
teiligten endgiiltig zu kldren. Durch das Verzeichnis soll der
Auskunftsberechtigte die nétige Tatsachenkenntnis erhalten,
um beurteilen zu konnen, ob er Leistungsanspriiche geltend
machen will.22 Die verbindliche Entscheidung iiber solche
Anspriiche ist einer Einigung der Beteiligten oder einer spite-
ren (richterlichen) Entscheidung hieriiber vorbehalten.

Il. Gestaltung des Verfahrens

1. Grundsatzliches

Besondere gesetzliche Vorgaben fiir das bei der Nachlasser-
mittlung zu beachtende Verfahren sind weder in § 2314 BGB
noch in § 20 Abs. 1 BNotO oder den Vorschriften des BeurkG
enthalten.?? Die Gestaltung des Verfahrens liegt im Ermessen
des Notars, der sich dabei an den Erfordernissen des Einzel-
falles orientieren kann und sollte.2* Begrenzt wird das Ermes-
sen lediglich durch zwei Faktoren: Erstens muss das Verfah-
ren geeignet sein, zum angestrebten Ergebnis — also zu einem
den inhaltlichen Anforderungen geniigenden Nachlassver-
zeichnis — zu fiihren; zweitens ist zu beachten, dass aus der
Zustiandigkeit des Notars zur Aufnahme des Verzeichnisses
keine (Eingriffs-)Befugnisse gegeniiber dem Auskunftsver-
pflichteten oder gegeniiber Dritten folgen.

2. Mogliche Verfahrensschritte

Die Grundziige eines in der Mehrzahl der Fille sachgerechten
Verfahrens konnten etwa folgendermal3en aussehen:

a) Ineinem ersten Besprechungstermin setzt der Notar dem
Auskunftsverpflichteten die gesetzlichen Anforderungen an
den Inhalt eines Nachlassverzeichnisses auseinander, stellt
Fragen nach konkreten Vermogenspositionen (etwa Grund-
besitz und Bankguthaben) und bittet um die Uberlassung von
relevanten Unterlagen.

18 Ahnlich DNotI-Report 2003, 137, 139.
19 DNotl-Report 2003, 137, 138 f.

20 Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 7; DNotI-Report 2007, 105,
106 f.

21 DNotl-Report 2007, 105, 106 f.

22 Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 1.
23 Zimmer, NotBZ, 2005, 208.

24 DNotl Report 2003, 137, 138.
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b) Daraufhin erstellt der Verpflichtete selbst eine erste Auf-
stellung iiber den Nachlass.

c) Diese Aufstellung dient dem Notar wiederum als Grund-
lage fiir den (Roh-)Entwurf des eigentlichen Nachlassver-
zeichnisses, in dem die Vermogensgegenstinde thematisch
gegliedert aufgefiihrt werden. Hierbei ist es unter Umstdnden
notwendig, beziiglich einzelner Vermogensgegenstinde er-
neut Riicksprache mit dem Auskunftsverpflichteten zu halten;
auch eine Grundbuch- oder Handelsregisterrecherche sollte
gegebenenfalls durchgefiihrt werden.

d) Spitestens zu diesem Zeitpunkt ist es geboten, auch den
Auskunftsberechtigten zu informieren, damit dieser auf be-
stimmte Vermogensgegenstinde hinweisen kann. Auflerdem
sollte geklart werden, ob er bei der Aufnahme des eigentlichen
Verzeichnisses anwesend sein mochte.

e) SchlieBlich begibt sich der Notar — wenn moglich und er-
forderlich — vor Ort, also zum letzten Wohnsitz des Erblassers
bzw. dorthin, wo sich dessen Nachlass nun im Wesentlichen
befindet. Der Notar tiberpriift und erginzt dort aufgrund sei-
ner Wahrnehmungen und Einsichtnahme in Originalunter-
lagen den Entwurf des Verzeichnisses und errichtet schlief3-
lich die eigentliche Urkunde iiber das Nachlassverzeichnis.

Natiirlich sollte das hier vorgeschlagene Verfahren den Be-
sonderheiten des Einzelfalles angepasst werden. So mag es
zielfiihrend sein, sogleich einen Ortstermin am letzten Wohn-
sitz des Erblassers vorzusehen, wenn der Erblasser erst kurz
zuvor verstorben ist.25 In anderen Fillen kann ein Ortstermin
dagegen von vornherein entbehrlich sein.?

3. Grenzen der notariellen Ermittlungen

Das geschilderte Verfahren bietet, gerade wenn der Erbfall
bereits einige Zeit zuriickliegt und es um die Ermittlung des
fiktiven Nachlasses geht, fiir den Notar keine Gewihr, dass er
immer ein vollstindiges Nachlassverzeichnis wird erstellen
konnen. Jedoch hat er keine anderen Mittel als den Hinweis
auf das Gesetz, insbesondere eine mogliche Strafbarkeit, ge-
gebenenfalls die Einsicht in das Grundbuch und (Handels-)-
Register oder die Nachlassakten sowie die Nachfrage beim
Auskunftsverpflichteten. In der Praxis wird der Notar den
Auskunftsverpflichteten zudem um die Vorlage von relevan-
ten Unterlagen, wie etwa Kopien der Anzeigen der Banken
des Erblassers gegeniiber dem Finanzamt (vgl. § 33 ErbStG,
§ 1 ErbStDV) bitten. Er hat jedoch keine Befugnis, gegen den
Willen des auskunftsverpflichteten Erben im Umfeld des
Erblassers zu ermitteln oder Rdume zu durchsuchen und die
Vorlage von Unterlagen zu erzwingen:?’ Notare sollten sich
solche Befugnisse nicht anmafen.?® Absichtlich verschwie-
gene Schenkungen wird der Notar daher selten aufdecken
konnen.?

Auch zur Ab- und Aufnahme einer Versicherung an Eides statt
des Auskunftsverpflichteten ist der Notar im Rahmen des

25 Hiervon geht etwa das Muster von Wegmann in Kersten/Biihling,
§ 119 Rdnr. 2 aus.

26 Zimmer, NotBZ 2005, 208, 211 hilt eine Besichtigung der Woh-
nung des Erblassers stets fiir nicht erforderlich.
27 Vgl. Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 8.

28 Vgl. Zimmer, NotBZ 2005, 208, 210 f.; es besteht auch kein
Anspruch darauf, dass das Verzeichnis in der Wohnung des Erblas-
sers oder Erben aufgenommen wird, vgl. MiinchKommBGB/Lange,
4. Aufl. 2004, § 2314 Rdnr. 13.

29 Dieckmann/Soergel, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2314 Rdnr. 18.

§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht zustindig.3° Insbesondere be-
griindet § 20 BNotO, der nur die Aufnahme, d.h. die Beur-
kundung der Versicherung betrifft, insoweit keine entspre-
chende Zustindigkeit. Vielmehr ist die Versicherung an Eides
statt Teil des gerichtlichen und nicht des notariellen Verfah-
rens. Zustindig sind gemél § 261 Abs. 1 Satz 1 BGB allein
die Gerichte, d.h. das jeweilige Vollstreckungsgericht bzw.
bei freiwilliger Abgabe das Amtsgericht desjenigen Ortes, an
dem die Verpflichtung zur Vorlage des Verzeichnisses zu er-
fiillen ist.3! Auch eine entsprechende Vereinbarung der Betei-
ligten vermag dies nicht zu dndern, da die Zustidndigkeit zur
Abnahme der Versicherung, schon im Hinblick auf ihre straf-
rechtlichen Folgen (§§ 156, 163 Abs. 1 StGB), nicht der Dis-
position der Beteiligten unterliegt. Eine Versicherung an
Eides statt iiber den Nachlassbestand gegeniiber dem Notar
kann eine Strafbarkeit gemdB §§ 156, 163 Abs. 1 StGB nicht
begriinden. Der Notar sollte eine solche Versicherung daher
nicht aufnehmen.3?

Trotz der tatsichlichen Schwierigkeiten bei der Ermittlung
des Nachlasses obliegt es dem Notar, einen ernsthaften Ver-
such eigener Ermittlungen zu unternehmen.®? Dies gilt auch
dann, wenn der Auskunftsverpflichtete bereits ein privates
Nachlassverzeichnis erstellt und der Auskunftsberechtigte
sich damit zunichst begniigt hat.3* Andererseits obliegt es
allein dem Auskunftsberechtigten und nicht dem Notar,
Druck auf den Auskunftsverpflichteten auszuiiben, etwa die-
sen auf Vorlage des Verzeichnisses, Mitwirkung beim Erstel-
len,® und gegebenenfalls auf Abgabe einer Versicherung an
Eides statt (§§ 2314 Abs. 1 Satz 2, 260 Abs. 2 BGB) zu ver-
klagen. Eine Pflicht zur Mitwirkung kann sich aus § 2314
BGB gegeniiber dem Auskunftsberechtigten,3¢ nicht aber ge-
geniiber dem Notar ergeben, zumal der Auftrag an den Notar
vom Auskunftsverpflichteten, nicht vom -berechtigten aus-
gehen muss.?” Erteilt der Auskunftsverpflichtete zwar einen
solchen Auftrag, ist er allerdings sonst zu keinerlei Mitwir-
kung bereit, so kann der Notar, falls er nicht in der Lage ist,
das Verzeichnis auf andere Weise zu erstellen (vgl. § 15 Abs. 1
BNot0),38 die Aufnahme des Verzeichnisses ablehnen.3®

4. Der Einsatz von ,Hilfspersonen*

Die Errichtung des Verzeichnisses durch den Notar bedeutet
nicht, dass er den Bestand des Nachlasses allein und hochst-
personlich ermitteln muss. ,Hilfspersonen® einzuschalten
steht dem Notar grundsitzlich frei.* Grenzen findet diese

30 Hierzu eingehend Schindler, BWNotZ 2004, 73; siehe auch
Nieder, ZErb 2004, 60, 64; Schreinert, RNotZ 2008, 61, 77 — jeweils
m. w. N. auch zur a. A.

31 Gontwald, Pflichtteilsrecht, § 2314 Rdnr. 21; Schindler, BWNotZ
2004, 73, 76.

32 Schindler, BWNotZ 2004, 73, 78; a. A. offenbar OLG Diissel-
dorf, RNotZ, 2008, 105, 106.

33 Vgl. OLG Diisseldorf, RNotZ, 2008, 105.

34 OLG Naumburg, NJW-RR 2008, 317.

35 Zu einer Klage des Auskunftsberechtigten auf personliches
Erscheinen des Auskunftsverpflichteten vor dem Notar vgl. OLG
Koblenz, RNotZ 2007, 414 mit Anm. Sandkiihler, RNotZ 2008, 33.

36 Schreinert, RNotZ 2008, 61, 71.

37 Baumann in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger Notar-
handbuch, 2005, Teil 4 Rdnr. 686; Birtler in Handbuch Pflichtteils-
recht, 2003, Rdnr. 28; Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 6 m. w. N.
38 Der Notar darf auch in diesem Fall die Beurkundung nicht ohne
ausreichenden Grund ablehnen, vgl. Nieder, ZErb 2004, 60, 65.

39 Schreinert, RNotZ 2008, 61, 71.

40 Limmer in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 1 Rdnr. 266; Stau-
dinger/Haas, § 2314 Rdnr. 41 a.
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Freiheit allerdings dort, wo deren Einsatz nicht mehr einem
ordnungsgemifen Ermessensgebrauch bei der Verfahrensge-
staltung entspricht. Fiir die notarielle Qualitit des Verzeich-
nisses ist nicht erforderlich, dass der Notar simtliche im
Nachlass befindliche Teller und Tassen personlich gezahlt hat.
Gerade bei einem grofleren Nachlass oder uniibersichtlichen
Verhiltnissen liegt es jedoch im Interesse des Auskunftsbe-
rechtigten, dass der Notar, der den Erblasser und dessen Ver-
mogen in aller Regel nicht kannte, bei der Aufnahme des Ver-
zeichnisses vor Ort sogleich die wesentlichen Feststellungen
treffen kann. Andernfalls wiirde lediglich das Verfahren der
Aufnahme unnétig in die Linge gezogen, ohne dass dem ein
Gewinn an Vollstindigkeit und Richtigkeit des Ergebnisses
gegeniiberstiinde. Es wird daher grundsitzlich moglich sein,
dass bei der Aufnahme des Verzeichnisses neben dem Notar
auch andere Personen mitwirken. Hierfiir kommen selbstver-
stiandlich, insbesondere auch wenn es darum geht, ein Ver-
zeichnis vor Ort zu erstellen und abzuarbeiten, in erster Linie
die Mitarbeiter des Notars in Betracht.#! Der Notar muss stets
von der Richtigkeit der Feststellungen in der Urkunde iiber-
zeugt sein, auch wenn er sich hierbei in begrenztem Umfang
— vergleichbar einem Erkennungszeugen bei der Identitts-
feststellung — auf die Wahrnehmung Dritter stiitzen kann.
Wenn ein durch den Auskunftsverpflichteten oder andere Per-
sonen erstelltes Verzeichnis ohne jegliche — auch stichproben-
weise — Nachpriifung ibernommen wird, obwohl eine Mog-
lichkeit zur Uberpriifung bestand, so ist dies vom notariellen
Ermessen nicht mehr umfasst.

Ill. Form

Auch in formeller Hinsicht wirft das notarielle Nachlassver-
zeichnis Fragen auf, da es an einer speziellen gesetzlichen
Regelung hierzu fehlt.#2 Da der Notar bei der Aufnahme eines
Nachlassverzeichnisses gemd § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB
Hhicht lediglich eine Erkldarung des Auskunftsverpflichte-
ten“43 beurkundet, ist die gemal §§ 8 ff. BeurkG fiir die Be-
urkundung von Willenserkldrungen vorgeschriebene Form
nicht zwingend erforderlich. Vielmehr reicht es nach der ganz
iiberwiegenden Meinung aus, wenn der Notar die Aufnahme
des Verzeichnisses in einer berichtenden Urkunde gemif
§§ 36, 37 BeurkG niederlegt.**

Hiermit ist jedoch noch nichts dariiber gesagt, ob es auch stets
zweckmiBig ist, die Form des § 37 BeurkG zu wihlen. Es ist
nicht ausgeschlossen, Erkldrungen des Auskunftsverpflichte-
ten in die Urkunde mit aufzunehmen und diese in einer §§ 8 ff.
BeurkG — und damit auch § 37 BeurkG# — entsprechenden
Form zu errichten.#® Eine rein berichtende Urkunde bietet
sich in erster Linie an, wenn der Fall in rechtlicher und
tatsdchlicher Hinsicht einfach gelagert und nicht streitig ist.
Sofern aufgrund tatséchlicher oder rechtlicher Zweifel und
Unklarheiten konkrete Nachfragen und rechtliche Hinweise
erforderlich sind, bietet hingegen das Verfahren der Beurkun-
dung von Willenserkldarungen gemél §§ 8 ff. BeurkG Vor-

41 A.A. insoweit Roth, ZErb 2007, 402, 404, jedoch ohne nachvoll-
ziehbare Begriindung.

42 Zimmer, NotBZ 2005, 208.
43 OLG Celle, DNotZ 2003, 62.

44 Vgl. nur Winkler, BeurkG, 16. Aufl. 2003, § 14 Rdnr. 22; OLG
Celle, DNotZ 2003, 62; DNotI-Report 2003, 137, 138 —jeweils m. w. N.;
anders Limmer in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 1 Rdnr. 265 (an
§ 37 angelehnte Urkunde).

45 Winkler, BeurkG, § 37 Rdnr. 9.
46 Nieder, ZErb 2004, 60, 64.

teile.#’ So kann durch das Vorlesen Missverstindnissen bei
Erkldarungen des Auskunftsverpflichteten iiber den Bestand
des Nachlasses, insbesondere iiber die Vollstindigkeit des
Verzeichnisses, vorgebeugt werden. Auch der psychologische
Effekt einer solchen Beurkundung ist nicht zu unterschétzen,
da in diesem Fall ein nachléssiger oder gar unredlicher Betei-
ligter veranlasst wird, seine moglicherweise unvollstindigen
Angaben sowie den Hinweis auf etwaige Konsequenzen an-
zuhoren und durch das Genehmigen und Unterschreiben*® der
Urkunde seine Verantwortlichkeit fiir die von ihn gemachten
Angaben zu dokumentieren. Angesichts der beschrinkten Er-
mittlungsbefugnisse des Notars sollte diese Moglichkeit nicht
ungenutzt bleiben.

Die Errichtung des Verzeichnisses gemill §§ 8 ff. BeurkG
darf jedoch nicht dariiber hinwegtiduschen, dass inhaltlich
letztlich die Feststellungen des Notars und nicht die Erklidrun-
gen des Auskunftsverpflichteten das Verzeichnis geméif
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ausmachen. Daher hat der Notar
darauf zu achten, die Urkunde, insbesondere den Urkunds-
eingang, dahingehend anzupassen, dass er, der Notar, den
Bestand des Nachlasses (gemif3 § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB)
verzeichnet und er nicht ,,lediglich“4° die Erkldrungen der Be-
teiligten beurkundet.’Y Er sollte ferner deutlich machen, auf
welche Angaben und wessen Wahrnehmungen er sich jeweils
fiir seine Feststellungen stiitzt. Beziehen sich Erkldarungen
von Beteiligten nur auf Teile des Verzeichnisses, etwa weil
sich der Auskunftsverpflichtete ein vom Notar erstelltes Sach-
verzeichnis nicht zu Eigen machen will, sollte dies ebenfalls
klargestellt werden. Keinesfalls entbindet die Entscheidung
fiir die Form der Beurkundung den Notar davon, selbst Fest-
stellungen tiber den Nachlassbestand zu treffen.

Trotz der erwéhnten Vorteile einer Beurkundung nach §§ 8 ff.
BeurkG ist es nicht unbedingt ratsam, das Verzeichnis eines
umfangreichen Nachlasses ausschlieBlich in einer vollstindig
zu verlesenden Urkunde zu errichten. Insoweit sollte der
Notar — schon um die Ubersichtlichkeit des Verzeichnisses zu
erhalten — geeignete Gruppen von Gegenstéinden in gesonder-
ten Bestandsverzeichnissen zusammenfassen und insoweit
nach § 14 BeurkG verfahren. Da die Form der §§ 8 ff. BeurkG
fiir das Nachlassverzeichnis ohnehin gesetzlich nicht vorge-
schrieben ist, ist auch eine Kombination der Niederschrift nach
§§ 36 f. BeurkG mit einer Urkunde in der Form der §§ 8 ff.
BeurkG denkbar.>!

IV. Fazit

Das notarielle Verzeichnis kann ein sinnvolles Instrument
sein, sofern man die Anforderungen und Erwartungen hieran
nicht iiberspannt.”> Angesichts der fehlenden Ermittlungs-
befugnisse des Notars ist ein solches Verzeichnis in der Regel
nur hilfreich, wenn der jeweilige Auskunftsverpflichtete
tatsdchlich zur Auskunft bereit und der Auskunftsberechtigte
grundsitzlich gewillt ist, hierauf — je nach dem Ergebnis — zu

47 So auch Zimmer, NotBZ, 2005, 208, 210; anders Nieder, ZErb
2004, 60, 64.

48 Ob die Unterschrift des Verpflichteten zwingend erforderlich ist,
ist fiir das private Verzeichnis umstritten (Staudinger/Haas, § 2314
Rdnr. 38); beim notariellen Verzeichnis ist (nur) die Unterschrift des
Notars erforderlich (OLG Celle, DNotZ 2003, 62, 63).

49 OLG Celle, DNotZ 2003, 62.

50 Vgl. Roth, ZErb 2007, 402, 406; a. A. Zimmer, NotBZ 2005, 208,
211.

51 Hierzu Nieder, ZErb 2004, 60, 65 m. w. N.; vgl. allg. zu dieser
Mischform Winkler, BeurkG, vor § 36 Rdnr. 16 ff.

52 Nieder, ZErb 2004, 60, 66.
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vertrauen. Der Notar kann durch rechtliche Beratung und Ge-
staltung des Verzeichnisses mit Unterstiitzung eines redlichen
Auskunftsverpflichteten ein aussagekriftiges Verzeichnis er-
stellen. Hilt der Auskunftsberechtigte dagegen den Verpflich-
teten von vornherein nicht fiir redlich, so kann ihm auch ein
Notar kaum weiterhelfen. Auf das notarielle Verzeichnis, wel-
ches hier nur ein Zwischenschritt wire, zu verzichten und
sogleich zur Versicherung an Eides statt gemif} § 260 Abs. 2
BGB iiberzugehen3 kann in diesem Fall eine Alternative dar-
stellen.>* Dieses gesonderte Verfahren der Auf- und Abnahme
einer solchen Versicherung ist allerdings nicht Teil der notari-
ellen Nachlassermittlung im Rahmen des § 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB.%

Formulierungsvorschlag:

Urkundseingang

Herr ... erkldrte, ein Verzeichnis des Nachlasses seines
Vaters ... durch einen Notar aufnehmen lassen zu wollen.
Er wurde tiber die Funktion und Bedeutung des Nachlass-
verzeichnisses, insbesondere auch iiber mogliche strafrecht-
liche Folgen falscher Angaben im Zusammenhang mit der
Errichtung des Verzeichnisses, belehrt.

Aufgrund der Angaben von Herrn ..., der iibergebenen
Schriftstiicke (ggf. einer Eigentiimerrecherche im Grund-
buch des AG ... und entsprechender Grundbucheinsicht,)
sowie meiner, des Notars, Wahrnehmungen vor Ort, ver-
zeichne ich, der Notar, den Bestand des Nachlasses von ...
wie folgt:

I.
Vorbemerkungen
Herr ..., geboren am ... — nachfolgend auch ,,Erblasser* ge-
nannt — ist am ... in ... verstorben. Er wurde von seinem
Sohn, ..., — nachfolgend auch ,,Auskunftsverpflichteter ge-

nannt — allein beerbt. Wegen der Erbfolge wird verwiesen
auf die Nachlassakten des AG — Nachlassgericht ... Nach
Angabe des Auskunftsverpflichteten lebte der Erblasser
zuletzt in dem Anwesen ... Fiir einen weiteren Wohnsitz
des Erblassers bei seinem Tod gibt es keine erkennbaren
Hinweise.

Das Verzeichnis des Nachlasses des Erblassers — nachfol-
gend auch ,Nachlass“ genannt — dient der Erfiillung des
Auskunftsanspruchs gemif § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB von
Herrn ..., nachfolgend auch ,,Auskunftsberechtigter ge-
nannt. Der Auskunftsberechtigte lie8 durch Anwaltsschrei-
ben vom ... erkldren, dass er bei der Aufnahme des notariel-
len Verzeichnisses nicht zugegen sein mochte. Eine Liste
mit Gegenstinden, die sich seiner Ansicht nach im Nach-
lass befanden, hat er trotz Aufforderung nicht tibergeben.

1L
Grundstiicke/grundstiicksgleiche Rechte

Immobilienvermogen des Erblassers im In- oder Ausland
war nach Angabe des Auskunftsverpflichteten zum Zeit-
punkt des Erbfalls nicht vorhanden und konnte von mir, dem
Notar, auch nicht auf andere Weise ermittelt werden.

53 Zwar braucht sich der Auskunftsberechtigte nicht auf § 260
Abs. 2 BGB verweisen zu lassen, wenn noch kein notarielles Ver-
zeichnis vorgelegt wurde, Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 6 m. w. N.,
er muss jedoch nicht zwingend zuvor ein notarielles Verzeichnis ver-
langen, Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 11.

54 Vgl. Staudinger/Haas, § 2314 Rdnr. 41 a.

55 Schindler, BWNotZ 2004, 73; Nieder, ZErb 2004, 60, 64; Schrei-
nert, RNotZ 2008, 61, 77 — jeweils m. w. N.

1I1.
Bewegliche Sachen

1. Hausrat und personliche Gegenstiinde

Der vom Erblasser hinterlassene Hausrat befindet sich nach
Angabe des Auskunftsverpflichteten, soweit er noch in des-
sen Besitz ist, in dem vom Erblasser zuletzt bewohnten An-
wesen in ... Die dort vorhandenen Gegenstinde verzeichne
ich wie folgt:

ein Kleiderschrank 220 cm x 160 cm; Material: Pressspan
mit weiler Beschichtung, Marke Norden, Modell Hing;
nach Angabe des Auskunftsverpflichteten ca. 10 Jahre alt;

ein Gemilde ca. 100 cm x 120 cm, Motiv: Bauer am Pflug,
datiert 1932, unsigniert, wohl Olfarbe auf Leinwand, nach
Angabe des Auskunftsverpflichteten wurde dieses Bild vom
Erblasser vor ca. fiinf Jahren auf einem Flohmarkt in Passau
fiir etwa 50 € erworben;

(usw., je nach Umfang konnen Gruppen von Gegenstinden
im Einzelnen in Anlagen verzeichnet werden, auf welche
nach § 14 BeurkG verwiesen werden kann)

2. Kraftfahrzeug

Der Erblasser war bei seinem Tod Halter eines PKW ...,
Baujahr ..., derzeitiges amtl. Kennzeichen ..., Fahrgestell-
nr. ... (ggf- weitere Angaben aus dem Fahrzeugschein, evtl.
Kopie beifiigen)

Dieses Fahrzeug stand nach Angabe des Auskunftsver-
pflichteten im Alleineigentum des Erblassers.

3. Sonstiges

Nach dem Tod des Erblassers hat der Auskunftsverpflichtete
nach seiner Angabe folgende weitere Gegenstiande des Erb-
lassers an Dritte weitergegeben oder entsorgt:

(...)

Sonstige bewegliche Sachen befanden sich nach Angabe des
Auskunftsverpflichteten nicht im Nachlass. Er erklart jedoch,
folgende Gegenstinde, die sich nach seiner Auffassung an
sich im Nachlass hitten befinden miissen, seien bereits seit
dem Tod des Erblassers nicht mehr auffindbar gewesen:

(...
Iv.
Konten/Forderungen

Ausweislich der vorgelegten Unterlagen wiesen die Konten
des Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes folgende Konto-
stande (einschlieflich bis dahin aufgelaufener Zinsen fiir
das laufende Jahr) zugunsten des Erblassers auf:

(...)

Auf Befragen versichert der Auskunftsverpflichtete, dass
ihm weitere Konten, Depots, Beteiligungen (etwa an Gesell-
schaften) oder private Forderungen des Erblassers, die die-
ser bei oder vor seinem Tod hatte oder gehabt haben konnte,
nicht bekannt seien. Nach entsprechendem Hinweis erklart
er, dass sich aufler den vorgelegten Unterlagen keine
Bankunterlagen, die fiir dieses Verzeichnis von Bedeutung
sein konnten, im Nachlass befunden haben oder in seinem
Besitz seien.

V.
Unentgeltliche Verfiigungen des Erblassers
unter Lebenden

Die gesetzlichen Bestimmungen iiber das Pflichtteilsrecht
wurden mit dem Auskunftsverpflichteten erortert, insbeson-
dere auf mogliche Pflichtteilsergdnzungsanspriiche hinge-
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wiesen. Ausweislich der vorgelegten Unterlagen und nach
den Angaben des Auskunftsverpflichteten machte der Erb-
lasser zu seinen Lebzeiten abgesehen von Anstandsschen-
kungen®® in tiblicher Hohe, wie etwa Geburtstags- und
Weihnachtsgeschenken, folgende moglicherweise Pflicht-
teils- oder Pflichtteilsergiinzungsanspriiche beriihrende Ver-
fligungen:

(jeweils einzelne Angabe von Gegenstand und Empfinger,
sowie — falls zu ermitteln — Anlass der Verfiigung; bei Uber-
weisungen von Geldbetrdgen auch Kontonummer und Ver-
wendungszweck)

VI
Erblasserschulden, Erbfallverbindlichkeiten

Verbindlichkeiten, insbesondere Bankschulden, hat der
Erblasser nach Angabe des Auskunftsverpflichteten nicht
gehabt.

56 Grundsitzlich besteht auf Verlangen auch insoweit ein Auskunfts-
anspruch, Palandt/Edenhofer, § 2314 Rdnr. 7; jedoch sollte — sofern
der Auskunftsberechtigte nicht etwas anderes verlangt — auf die
Aufnahme von solchen Geschenken verzichtet werden, um das Ver-
zeichnis nicht vollig uniibersichtlich zu machen. Zudem ist die Er-
mittlung der zugewendeten Gegenstiande in diesem Bereich hiufig
nicht moglich.

Folgende Verbindlichkeiten sind fiir den Auskunftsver-
pflichteten als Erben aus Anlass des Erbfalles entstanden:

1. Gerichtskosten

Fiir die Eroffnung einer Verfiigung von Todes wegen, die
Beurkundung einer eidesstattlichen Versicherung und die
Erteilung eines Erbscheins sind ausweislich der vorgelegten
Kostenrechnung Kosten in Hohe von € ... entstanden.

2. Beerdigungskosten

Die Kosten der Beerdigung des Erblassers, einschlieBlich
der Kosten der Trauerfeier, des Grabmals sowie der erst-
maligen Anlage der Grabstitte — jedoch ausschlieBlich der
Kosten der laufenden Grabpflege’” —, der Traueranzeigen
und Danksagungen gibt der Auskunftsverpflichtete mit
€ ... an.

Diese Kosten setzen sich im Einzelnen wie folgt zusammen:

(D)

VIIL.
Sonstiges, Kosten, Abschriften

(..)

57 Vgl. Palandt/Edenhofer, § 1968 Rdnr. 5.

Personliche Haftungsiibernahme und Vollstreckungsunterwerfung
»gegeniiber dem jeweiligen Grundschuldglaubiger

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 12.12.2007, VII ZB 108/06* -

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Der BGH hat sich mit knappen Worten zweier praxiswichtiger Komplexe auf dem Terrain des ,,notariellen Prozessrechts*
angenommen, namlich der Klauselerteilung in der Insolvenz und der erweiterten Abgabe von Vollstreckungsunterwerfungs-
erkldrungen in personlicher Hinsicht gegeniiber kiinftigen Glidubigern bereits in der Bestellungsurkunde. Der nachfolgende
Beitrag stellt dieses Judikat und die von ihm behandelten Klauseln in den weiteren Kontext der Grundschuldpraxis von Banken
und Notaren und untersucht die moglichen Auswirkungen auf die tigliche Arbeit des Notars.

. Klauselerteilung in persoénlicher Hinsicht
und Insolvenz des Schuldners

Der BGH hat entschieden, dass § 89 Abs. 1 InsO trotz Insol-
venz des Schuldners nicht die Klauselerteilung diesem ge-
geniiber hindert. Fiir die Praxis interessanter ist aber eher die
umgekehrte Frage, ob § 89 Abs. 1 InsO die Erteilung der Voll-
streckungsklausel (Titelumschreibung) gegen den Insolvenz-
verwalter! als Rechtsnachfolger des Schuldners? hindert. Eine
hochstrichterliche Aussage hierzu fehlt. Die — sofern durch

*  MittBayNot 2008, 405 (in diesem Heft).

1 Vgl. hierzu BGH, ZIP 2005, 1474 = DNotZ 2006, 44; ausfiihrlich
Everts, Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im Im-
mobilienrecht (2006/2007), DAI-Skript, S. 248 ff.

2 Zoller/Geimer, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 727 Rdnr. 18; Thomas/
Putzo, ZPO, 28. Aufl. 2007, § 727 Rdnr. 3; Scheele, NotBZ 2001,
286, 293.

Auszihlen noch als solche ermittelbar — herrschende Auffas-
sung der Instanzgerichte und im Schrifttum lehnt eine solche
Umschreibungsmoglichkeit in personlicher Hinsicht ab.? Die
Argumentation im vorliegenden Beschluss spricht aber fiir die
Zulissigkeit der Klauselerteilung. Die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel sei, so der BGH, eine die Zwangsvollstreckung
lediglich vorbereitende Mafinahme und werde vom Vollstre-
ckungsverbot nicht erfasst. Dem ist schon aus klar zutage-
liegenden Griinden der Gesetzessystematik nichts hinzuzu-
fiigen. Dieses Argument erfasst aber beide Konstellationen

3 Vgl. die Darstellung des Streitstandes bei Heckschen/Reul/Wien-
berg, Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, 2006, S. 105; Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 44.33. In Kenntnis
dieses Problems wird bisher allerdings ebenso regelméBig wie prag-
matisch die Umschreibung auf den Insolvenzverwalter allein in ding-
licher Hinsicht beantragt, was kein Problem ist (Grundschuld als Vor-
zugsrecht).
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gleichermaflen. Es kann also keinen Unterschied ausmachen,
gegen wen in der Insolvenz die Klausel erteilt wird. Ob
tatsachlich vollstreckt wird/werden kann, entscheidet unter
Beachtung des § 89 InsO allein das Vollstreckungsorgan. Der
Notar ist aber selbst kein Vollstreckungsorgan. Deshalb
kommt es auch nicht auf das Vorliegen eines wie auch immer
gearteten ,,Rechtsschutzbediirfnisses“4 an.’

In der Insolvenz des Schuldners kann also die Vollstreckungs-
klausel gegen diesen nach wie vor erteilt werden, sie kann
aber auch gegen den Insolvenzverwalter erteilt werden, und
zwar sowohl personlich als auch dinglich. Praktisch gibt es
demnach hier ein Wahlrecht fiir den Glaubiger. Ob es danach
wegen § 89 InsO noch zu einer erfolgreichen (Einzel-)zwangs-
vollstreckung gegen Schuldner und/oder Insolvenzverwalter
kommen kann, steht auf einem anderen Blatt.

Il. Vollstreckungsunterwerfung und
wieweiliger Rechtsinhaber*

1. Die dingliche Unterwerfung mit Wirkung
gegen den jeweiligen Eigentiimer

Nach § 800 Abs. 1 ZPO kann der Eigentiimer eines Grund-
stiicks die Unterwerfungserkldrung wegen des dinglichen
Anspruchs aus einem Grundpfandrecht auch in der Weise ab-
geben, dass die Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen
Eigentiimer des Grundstiicks zuldssig sein soll, wobei diese
Art der Unterwerfung in das Grundbuch eingetragen sein
muss. Dabei ist zu beachten, dass entgegen dem ersten An-
schein die Klauselumschreibung, die Voraussetzung fiir eine
Zwangsvollstreckung gegen den Rechtsnachfolger ist, durch
die Eintragung der Vollstreckungsunterwerfung nach § 800
ZPO nicht ersetzt wird. Dass die Vollstreckungsklausel zu
einer vollstreckbaren Urkunde, in der sich der Eigentiimer
wegen eines Grundpfandrechts der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen hat, auch gegen den Nachfolger im
Grundstiickseigentum erteilt werden kann, beruht nicht auf
§ 800 ZPO, sondern auf §§ 795, 725, 325 ZPO. Danach kann
die Vollstreckungsklausel gegen den neuen Eigentiimer als
den Erwerber der streitbefangenen Sache erteilt werden,® wo-
bei unter ,,streitbefangen* in notariellen Urkunden eben ,,voll-
streckungsunterworfen* bedeutet. Eine Zwangsvollstreckung
aus der vollstreckbaren Urkunde kann auch bei § 800 ZPO
gegen jeden spiteren Eigentiimer daher nur erfolgen, wenn
gegen ihn als Rechtsnachfolger eine vollstreckbare Ausferti-
gung erteilt und ihm die Urkunde zugestellt ist.”

Die Bedeutung des hiufig fehleingeschitzten § 800 ZPO3
liegt allein in einer Warnung des Erwerbers. Dieser muss bei
ordnungsgeméBer Eintragung jederzeit damit rechnen, dass
zu den eingetragenen Grundpfandrechten Vollstreckungstitel
vorliegen und dass aus diesen auch gegen ihn vollstreckt wer-
den kann. Nach § 800 Abs. 2 ZPO bedarf es zudem nicht mehr
der Zustellung der den Erwerb des Eigentums nachweisenden
offentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunden.

4 Vgl. etwa Kesseler, RNotZ 2004, 462; ders., ZInsO 2005, 918.

5 Der BGH &uBert sich wegen fehlender Entscheidungserheblich-
keit nicht hierzu, was aber die Frage aufwirft, warum er sich einen
Absatz zuvor iiberhaupt mit der Thematik und § 89 InsO befasst hat
— beides war ebenfalls nicht entscheidungserheblich.

6 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl. 2007, § 800 Rdnr. 1;
Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 800 Rdnr. 8; Gutach-
ten DNotI-Report 1995, 68.

7 LG Frankfurt a. M., ZIP 1983, 1516, 1517; Stein/Jonas/Miinzberg,
ZPO, § 800 Rdnr. 8; Zoller/Geimer, ZPO, § 800 Rdnr. 13.

8 Hierzu eindrucksvoll Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
Rdnr. 28.4 ff.

2. Die personliche Unterwerfung
unter die Zwangsvollstreckung zugunsten
kiinftiger Glaubiger

a) Unterwerfung zugunsten des
rieweiligen Glaubigers*

Das vorliegende Judikat befasst sich nun mit dem angesichts
der Existenz des (iiberbewerteten) § 800 ZPO naheliegenden
Einfall einer anderen ,,Jeweiligkeits-Konstruktion*, und zwar
in personlicher Hinsicht. Ob man sich allerdings, zundchst
einmal unabhingig von der Grundschuldinhaberschaft, ,,zu-
gunsten des jeweiligen Glaubigers* iiberhaupt personlich der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen kann, ist strei-
tig. Der BGH akzeptiert dies offenbar, wenn man die von ihm
materiellrechtlich bejahte Moglichkeit eines abstrakten Schuld-
anerkenntnisses mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung in
einer Eigentiimergrundschuld bedenkt. Eine solche Erklarung
sei als Angebot des Grundstiickseigentiimers an den kiinftigen
Erwerber der Grundschuld zu verstehen, neben der Grund-
schuld eine selbstidndige personliche Verpflichtung zu begriin-
den; das Angebot nehme der Zessionar der Grundschuld spa-
testens durch Betreiben der Zwangsvollstreckung an.®

Richtig ist hingegen die Meinung, wonach die Unterwer-
fungserkldrung gegeniiber einem bestimmten Glidubiger ab-
gegeben werden muss; dies ist Voraussetzung fiir die prozes-
suale OrdnungsmiBigkeit der Unterwerfungserkldrung und
damit der vollstreckbaren Urkunde.!? Fehlt sie, so ist die Er-
teilung der Vollstreckungsklausel abzulehnen; eine dennoch
erteilte Klausel ist im Erinnerungsverfahren (§ 732 ZPO) auf-
zuheben.!! Es bedarf jeweils einer neuen Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung oder einer Ergiinzung der Unterwerfungs-
urkunde in notarieller Form; die Formvorschrift des § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO erlaubt nicht, dass sich der Schuldner
ein Vorrats-Unterwerfungspapier schafft, dem er durch blo
offentlich zu beglaubigende Bestimmung des Gléubigers
Wirksamkeit verschaffen konnte.!?

b) Volistreckungsunterwerfung in
persoénlicher Hinsicht gegeniiber einem
jeweiligen Rechtsinhaber

Auf die zuvor angesprochene Streitfrage kommt es entgegen
dem ersten Anschein bei dem aktuell vom BGH behandelten
Problem allerdings nicht an. Auch ist nicht entscheidend, ob
tiberhaupt ein unterwerfungsfihiger Anspruch bei einem
solchen ,,Schuldanerkenntnis gegeniiber jedermann‘ vorliegt
(was meiner Meinung nach — erst recht — schon deswegen
scheitern muss, weil das abstrakte Schuldanerkenntnis ein
Vertrag ist, dem es in diesem Fall am Vertragspartner fehlt;
der ausnahmsweise Fall einer Offerte ad incertas personas'3
diirfte bei solchen Rechtsgeschiften angesichts ihrer Bedeu-
tung und Gefahr ausscheiden'*).

9 BGH, NJW 1991, 228 = DNotZ 1991, 753; NJW 1976, 567, 568;
DNotZ 1958, 579 m. Anm. Hieber; Gaberdiel, Kreditsicherung durch
Grundschulden, 8. Aufl. 2007, Rdnr. 244 m. w. N.

10 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 15.18 f.
11 Insofern auch BGH, NotBZ 2004, 104 = DNotZ 2004, 464.

12 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 15.20; 14.26;
28.73 m. w. N.; vgl. auch KG, JW 1938, 56, LS. 2.: ,,Kein Vollstre-
ckungstitel fiir einen anonymen Glaubiger*.

13 Vgl. statt aller Brox, BGB AT, 31. Aufl. 2007, Rdnr. 167.

14 Deshalb kann auch kein Vertrag zugunsten Dritter — kiinftiger
Glédubiger — vorliegen, wenn und weil es auch dann an einem gegen-
wirtigen Vertragspartner fehlt, mit dem ein solcher Vertrag geschlos-
sen werden soll.
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Denn im hier besprochenen Beschluss ging es um ein — im-
merhin von einer bekannten deutschen Geschiftsbank als
Standard verwendetes — Schuldanerkenntnis und zugehdriger
Vollstreckungsunterwerfung gegeniiber dem jeweiligen Inha-
ber eines Rechts. Materiellrechtlich hat hier der BGH die
Moglichkeit einer solchen selbstgeschaffenen Akzessorietit
des Schuldversprechens zur Grundschuld bereits abgelehnt
(indem er das Schuldanerkenntnis bei Abtretung der Grund-
schuld unwirksam werden lief}!), was erstaunlicherweise bis-
lang kaum publik gemacht geschweige denn niher diskutiert
worden ist.!3

Aber auch die prozessuale Seite ist bei einer solch ,,akzessori-
schen Unterwerfung problematisch. Selbst wenn man der
vorerwihnten Rechtsprechung nicht folgen mochte, von der
nunmehr auch der BGH selbst wieder Abstand zu nehmen
scheint, wire es nicht korrekt, aus dem etwaigen Umstand,
dass Anspriiche dem jeweiligen Inhaber eines Rechts materi-
ellrechtlich zustehen konnen, den Schluss zu ziehen, auch die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung sei diesem jeweiligen
Rechtsinhaber gegeniiber zu erkldren.!¢ Die Unterwerfungs-
erkldrung ist eine einseitige Prozesserkldrung, fiir die die Re-
geln des BGB iiber Willenserkldrungen, erst recht iiber den
Vertragsschluss, nicht ohne weiteres gelten.!” Eine fiir sich
genommen unwirksame Unterwerfungserkldrung gegeniiber
dem jeweiligen Inhaber eines Rechts“ muss daher umgedeu-
tet werden in eine Unterwerfungserkldrung gegeniiber dem
(bestimmbaren) gegenwiirtigen Rechtsinhaber, die nach § 726
ZPO durch Angabe des Gldubigernamens erginzt und nach
§ 727 ZPO ,,ganz normal* zugunsten von Rechtsnachfolgern
dieses Gldubigers vollstreckbar ausgefertigt werden kann.!8

3. Nachweis der Glaubigerstellung
beim persoénlichen Anspruch

In diesem Sinne diirfte nun auch die streitgegenstindliche
Klausel der Bank gemeint gewesen sein. Was aber treibt dann
noch zu einer solchen Konstruktion statt klar zu formulieren?
Als Hintergrund steht — negativ — zu vermuten, dass man sich
mit dem Versuch einer selbstgeschaffenen Akzessorietit bei
der Titelumschreibung den gesonderten Nachweis des Uber-
gangs auch der personlichen Sicherheit sparen will, positiv,
dass man zugunsten des Kunden das Auseinanderfallen von
Vollstreckungstiteln vermeiden will. Gleichwohl ist eine sol-
che Klausel gefihrlich, weil sie zwar die Titel zusammenhdilt,
nicht aber den u. U. materiellen Anspruch (so er iiberhaupt be-
steht!?) mit dem zugehorigen Titel. Darauf, dass die Gefahr
einer Doppelinanspruchnahme aufgrund der sicherungsver-
traglichen Vereinbarungen relativiert wird,?0 wiirde ich mich
im Zweifel nicht verlassen. Von einer solchen Sichtweise oder
besser Skepsis scheint auch die rezensierte Entscheidung ge-
leitet.

15 BGH, WM 1999, 1616 = ZIP 1999, 1591 = MittRhNotK 1999,
383.

16 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 15.22.
17 Vgl. Thomas/Putzo, ZPO, § 794 Rdnr. 52; Einl. III., Rdnr. 1 ff.

18 KG, IJW 1938, 56; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, § 794 Rdnr. 89 a;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 15.23, allerdings
mit m. E. irrefithrender Zitierung von LG Aachen und OLG Koln,
Rpfleger 1994, 496 m. Anm. Sauren.

19 Was mit BGH, WM 1999, 1616 = ZIP 1999, 1591 = MittRhNotK
1999, 383 bei einer solchen Gestaltung in personlicher Hinsicht ge-
rade nicht der Fall wire, vgl. oben 2. b) und nachfolgend 4.

20 Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rdnr. 293.

Dass nun bei Klauseln wie den hier verwendeten die Vorlage
der Abtretungserkldrung in der Form des § 727 ZPO zum
Nachweis der Rechtsnachfolge in personlicher Hinsicht je-
denfalls nicht ausreichend ist, sondern zusétzlich der Erwerb
des Rechts, diirfte nicht weiter iiberraschen und ist konse-
quent. Man fragt sich aber, wie schon angedeutet, ob dann,
wenn zumindest der dingliche Rechtsiibergang nachgewiesen
ist, es einer Abtretung des personlichen Anspruchs (Vorlage
der Abtretungserkldrung) iiberhaupt noch bedarf (also der
gleichsam ,,umgekehrte* Fall zu dem aktuell vom BGH ent-
schiedenen). Der BGH lésst dies in materiellrechtlicher Hin-
sicht — ob néamlich die Anspriiche aus dem abstrakten Schuld-
versprechen iiberhaupt selbstindig abtretbar sind?! — bei der
hier besprochenen Entscheidung ausdriicklich offen. Prozes-
sual, den Titeliibergang betreffend, entscheidet er aber genau
in die andere Richtung, auch wenn dies nicht offen ausge-
sprochen wird. Die Inhaberschaft des Rechts wird nédmlich als
Einschrinkung der Moglichkeit, den personlichen Schuldtitel
selbst zu iibertragen, gewertet, nicht als Moglichkeit der
(Mit-)Ubertragung dieses Titels selbst. Mit anderen Worten:
Auch in den Klauseln, wie den vom BGH entschiedenen,
kommt man um den Nachweis der Rechtsnachfolge in per-
sonlicher Hinsicht — als notwendige Bedingung — nicht herum,
und zusétzlich ist — als hinreichende Bedingung — immer auch
die Inhaberschaft des dinglichen Rechts nachzuweisen. Damit
sind Klauseln wie die im entschiedenen Fall verwendete fiir
die Kreditpraxis nicht einfacher, sondern sogar komplizierter
zu handhaben als die ,klassischen Varianten* der vollstindi-
gen Anspruchs- und Titeltrennung.

4. Untergang des Schuldversprechens
bei Abtretung der Grundschuld?

Niher eingegangen sei jetzt noch auf das Problem, das vom
BGH in der aktuellen Entscheidung nicht weiter behandelt
wurde, wohl aber in der vorangegangenen, bereits erwdhnten
Entscheidung vom 22.6.1999.22 Dort wurde ausgefiihrt, dass
mit einer akzessorisch formulierten personlichen Haftungs-
iibernahme wie der hier behandelten allein eine ,,Verstdrkung
des Sicherungswertes der Grundschuld® selbst gewollt sei.
Demnach werde das Schuldversprechen gegenstandslos,
wenn der Grundschuldinhaber die Grundschuld abtrete. Ob
diese Sichtweise Sinn ergibt, kann m. E. ebenso offen bleiben
wie die sich daran anschlieBende Frage fiir die Praxis, ob
dann bei solchen Bestellungsurkunden iiberhaupt keine Titel-
umschreibung in personlicher Hinsicht mehr moglich wire
(weil mit Abtretung des Grundpfandrechts der Schuldgrund
fiir den personlichen Titel stets entfiele und der Notar dies
zwangslaufig positiv wiisste). Nach meiner Einschétzung halt
nidmlich der BGH an dieser — wohl verfehlten — Interpretation
nicht mehr fest. Andernfalls hitte er sich mit der Frage der
Abtretbarkeit in personlicher Hinsicht in der hier rezensierten
Entscheidung von vornherein nicht zu befassen brauchen.

5. Praktische Auswirkungen und Ausblick

Ob dariiber hinaus auch die aktuelle Herangehensweise des
BGH bzw. die entsprechende Deutung derartiger Klauseln
zwingend ist, soll ebenfalls nicht ndher ergriindet werden. Je-
denfalls ist sie schuldnerfreundlich. Dem Notar fordert das

21 Entgegen BGH, WM 1999, 1616 = ZIP 1999, 1591 = MittRh-
NotK 1999, 383.

22 BGH, WM 1999, 1616 = ZIP 1999, 1591 = MittRhNotK 1999,
383.
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Judikat regelmiBig keine gesteigerte Aufmerksamkeit bei der
taglichen Arbeit ab, da in aller Regel ohnehin entweder beide
Titel umgeschrieben werden sollen oder aber nur in dinglicher
Hinsicht. Im erstgenannten Fall wird der Notar von sich aus
sowieso die Abtretungserkldarung anfordern, wenn sie beim
Umschreibungsauftrag fehlt. Wenn dann die Bank auf die vor-
geblich fiir sie wirkende ,,Nachweiserleichterung® hinweist,
ist das Problem bereits erkannt. Bei der Umschreibung nur in
dinglicher Hinsicht, im zweiten Fall, ergeben sich schlielich
von vornherein keine Schwierigkeiten.

Bei genauem Hinsehen hat eine Klausel wie die hier verwen-
dete allerdings fiir die Praxis einen weiteren, grundsétzliche-
ren Haken. Denn ausweislich ihrer Formulierung will sie
einem ,,Glaubiger der (...) Grundschuld® die Vollstreckung in
das iibrige Vermdgen ,,unabhingig von der Eintragung der
Grundschuld* gewihren. Wie soll das aber gehen? Ohne Ein-
tragung der Grundschuld gibt es keine solche und somit auch
keinen Gliubiger der Grundschuld, dem gegeniiber man sich
der Zwangsvollstreckung in das gesamte Vermogen unterwer-
fen kann. Ist in Wahrheit (kraft Auslegung) also derjenige
Gldubiger gemeint, fiir den die Grundschuld lediglich ,,be-
stellt* (aber noch nicht eingetragen) ist? Lehnt man dies, ob-

gleich fiir mich personlich naheliegend, ab, so konnen die
moglichen Konsequenzen dieser — wohl dem Denken vom ge-
wiinschten Ergebnis her oder unbedachtem Zusammensetzen
von Musterbausteinen geschuldeten — Formulierung hier nur
angerissen werden: Nichtigkeit wegen Perplexitit der ganzen
personlichen Haftungsiibernahme samt entsprechender Un-
terwerfung? Moglichkeit der Heilung — ex tunc? ex nunc? —
bei Eintragung der Grundschuld?

Nach alledem ,bietet ein abstraktes Schuldversprechen
samt Vollstreckungsunterwerfung gegentiber ,,dem jeweiligen
Grundpfandrechtsgldubiger” neben dem zuletzt aufgezeigten
Widerspruch nur die nicht existierende Nachweiserleichte-
rung bei der Titelumschreibung und die Gefahr des Auseinan-
derfallens von Anspruch und Titel, bei vorsichtiger Betrach-
tung auch die Gefahr, das abstrakte Schuldversprechen als
Ganzes bei Abtretung der Grundschuld zu verlieren. Vorteile
bietet eine solche Klausel jedenfalls nicht. Dies sollte die Pra-
xis dazu bewegen, wenn schon nicht den ,,jeweiligen Eigen-
tiimer*‘ beim Grundstiick, so doch zumindest den ,,jeweiligen
Grundschuldgldubiger bei der personlichen Haftungsiiber-
nahme als reinen Popanz aus dem Fundus der Sicherheiten-
gestaltung zu verbannen.

BFH lockert Kriterien fiir die GeschaftsverauBerung im Ganzen

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom 23.8.2007, V R 14/05* -

Von Rechtsanwiltin und Steuerberaterin Eveline Beer und
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Oliver Zugmaier, Miinchen

die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ermdglicht.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH und des EuGH setzt die nichtsteuerbare Geschiftsverduflerung nach § 1 Abs. 1a
UStG bzw. die Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermogens i. S. v. Art. 19 MwStSystRL voraus, dass die iibertragenen
Vermogensgegenstinde die Fortsetzung einer bisher durch den VerduBerer ausgeiibten Titigkeit ermdglichen. Allerdings ist
nach dem Urteil des BFH vom 23.8.2007 die Ubertragung aller wesentlichen Betriecbsgrundlagen und die Moglichkeit zur
Unternehmensfortfithrung ohne groBen finanziellen Aufwand keine eigenstindige Voraussetzung mehr. Vielmehr kommt es im
Rahmen der Gesamtwiirdigung der Umsténde darauf an, ob das iibertragene Unternehmensvermégen als hinreichendes Ganzes

1. Nichtsteuerbarkeit der GeschéftverduBerung

Nach § 1 Abs. 1 a Satz 1 UStG unterliegen die Umsétze im
Rahmen einer Geschiftsverduf3erung an einen anderen Unter-
nehmer fiir dessen Unternehmen nicht der Umsatzsteuer, sind
also nicht umsatzsteuerbar. Bei Vorliegen einer Geschifts-
verduBerung schuldet der VerdufBerer keine Umsatzsteuer, der
Erwerber hat keinen Vorsteuerabzug.!

Eine GeschiftsverduBerung liegt nicht nur dann vor, wenn
ein Unternehmen im Ganzen verduflert wird. Von § 1 Abs. 1 a
Satz 2 UStG werden auch die Einbringungsfille und Schen-
kungsfille umfasst. Auch muss es sich nicht um das ganze
Unternehmen handeln; es geniigt, dass ,.ein in der Gliederung
eines Unternehmens gesondert gefiihrter Betrieb* vorliegt.

* MittBayNot 2008, 414 (in diesem Heft).

1 Ein Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen, die im Rahmen des
Erwerbs bezogen wurden, ist grds. moglich (z. B. Vorsteuerabzug aus
Beratungsleistungen, die mit dem Erwerb des Unternehmens in Zu-
sammenhang stehen), vgl. hierzu Zugmaier, SteuerStud 2007, 505.

2. Bisherige Rechtsprechung
a) Unternehmensfortfiihrung

§ 1 Abs. 1 a UStG dient der Umsetzung des Art. 19 MwSt-
SystRL? in nationales Recht und ist richtlinienkonform aus-
zulegen. Dabei bezweckt § 1 Abs. 1 a UStG, die Ubertragung
von Unternehmen oder Unternechmensteilen zu erleichtern
und zu vereinfachen. Es soll vermieden werden, dass der
Erwerber zunidchst mit Umsatzsteuer belastet wird, die er
durch den Vorsteuerabzug wiedererlangen wiirde.> Im Hin-
blick auf diesen Zweck ist die Ubertragung der jeweils mate-
riellen und immateriellen Bestandteile, die zusammengenom-
men ein Unternehmen oder Unternehmensteil bilden und mit
dem eine selbstidndige Tétigkeit fortgefiihrt werden kann, er-
forderlich.* Der Erwerber muss die Absicht haben, den iiber-

2 Die MwStSystRL ist mit Wirkung vom 1.1.2007 an die Stelle der
6. EG-Richtlinie getreten.

3 BFH/NV 2007, 2436.
4 EuGH, UR 2004, 19 Rdnr. 40 — Zita Modes.
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tragenen Geschéftsbetrieb oder Unternehmensteil weiter zu
betreiben. Auch nach der Rechtsprechung des BFH setzt eine
nichtsteuerbare Geschiftsverduferung voraus, dass der Er-
werber die wirtschaftliche Titigkeit des VerduBerers fort-
fiihren kann.> In seinem Urteil vom 4.7.2002 hat der BFH ge-
fordert, dass eine organische Zusammenfassung von Sachen
und Rechten iibertragen wird, die dem Erwerber die Fort-
fiihrung des Unternehmens ohne groflen finanziellen Aufwand
ermoglicht.® Die Voraussetzung einer Geschiftsverduferung
liegt auch vor, wenn der Erwerber mit dem Erwerb des Unter-
nehmens oder des gesondert gefiihrten Betriebs seine unter-
nehmerische Tatigkeit beginnt.”

Eine Geschiftsverduflerung liegt hingegen nicht vor, wenn
der Erwerber die iibernommene Geschiftstitigkeit sofort ab-
wickelt.? Allerdings setzt Art. 19 MwStSystRL nicht voraus,
dass der Erwerber das Unternehmen unverindert fortfiihrt.?

b) Ubertragung wesentlicher Betriebsgrundlagen

Das Unternehmen oder der Betrieb miissen im Ganzen iiber-
eignet oder in eine Gesellschaft eingebracht werden. Urspriing-
lich wurde die ,,Ubereignung* oder Einbringung der wesent-
lichen Grundlagen gefordert. Diese Anforderungen wurden
aber immer mehr gelockert.'® Eine GeschiftsverduBerung ist
auch dann anzunehmen, wenn einzelne unwesentliche Wirt-
schaftsgiiter davon ausgenommen werden. Wesentliche Wirt-
schaftsgiiter konnen zuriickbehalten werden, wenn sie an den
Erwerber vermietet oder verpachtet werden und eine dauer-
hafte Fortfilhrung des Unternehmens gesichert ist. Eine
dauerhafte Fortfiilhrung ist z.B. dann gesichert, wenn ein
Betriebsgrundstiick fiir zehn Jahre mit Verlangerungsoption
an den Erwerber vermietet wird.!!

“J.- wl;‘ﬁiﬂﬁ 1iid

¥
Erwarher

Uil Airiguny nesin -
| I SLEUETDOT = |

3. BFH-Urteil vom 23.8.2007

Mit seinem Urteil vom 23.8.2007 hat der BFH die Kriterien
fiir die Geschiftsverduflerung im Ganzen erneut gelockert.

a) Sachverhalt

Eine Landwirtschaftskammer in Rechtsform einer Korper-
schaft des offentlichen Rechts unterhielt als rechtlich unselb-
stindige Organisationseinheit ein Institut. Aufgabe des Insti-
tuts war die Untersuchungs- und Beratungstitigkeit fiir die
landwirtschaftliche Praxis. Die Landwirtschaftskammer fiihrte
mit dem Institut Untersuchungen auf privatrechtlicher Grund-
lage gegeniiber Dritten durch und nahm hoheitliche Unter-
suchungsaufgaben wahr. Im Einzelnen war das Institut in den
Bereichen Agrikulturchemie, Lebensmittelchemie, Tiergesund-
heit und Lebensmittelqualitit titig. Das Institut bezog Leis-

BFH, BStBI I1 2007, S. 61.
BFH, BStBI IT 2004, S. 662.
Abschn. 5 Abs. 1 Satz 3 UStR 2008.
EuGH, UR 2004, 19 Rdnr. 44 — Zita Modes.
9 EuGH, UR 2004, 19 Rdnr. 45 — Zita Modes.
10 Klenk in Solch/Ringleb, UStG, § 1 UStG Rdnr. 476.
11 BFH, BStB1 11 2004, S. 662; BStBI I1 2004, S. 665.
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tungen von der LD-GmbH, einer Tochtergesellschaft der
Landwirtschaftskammer, in den Bereichen Qualitdtsmanage-
ment und operative Verwaltung.

Die Landwirtschaftskammer verkaufte das Institut an die Hol-
ding GmbH, die jedoch das Institut nicht selbst erwerben
wollte, sondern iiber eine noch zu griindende Gesellschaft.
Mit Ausnahme rein beratender oder verwaltungstechnischer
Hoheitsaufgaben sollten die bisherigen Leistungen des Insti-
tuts Dritten unveréndert angeboten werden.

Nach dem Kaufvertrag wurden insbesondere das Sachanlage-
vermogen, die immateriellen Vermogenswerte, das Vorrats-
vermogen, der Firmenwert sowie der Forderungs- und der
Kassenbestand iibertragen. Nicht iibertragen wurde das Insti-
tutsgrundstiick, das die Landwirtschaftskammer fiir eine Lauf-
zeit von acht Jahren mit einer Verldngerungsoption von fiinf
Jahren an die Erwerberin vermietete.

Anders als urspriinglich vorgesehen, wurden die Anteile an
der LD-GmbH von der Erwerberin nicht iibernommen. Auch
die mit der LD-GmbH abgeschlossenen Vertréige sollten nicht
auf die Erwerberin iibergehen, sondern schnellstmdglich be-
endet werden.

Das Finanzamt sah in dem Verkauf des Instituts keine Ge-
schiftsverduflerung nach § 1 Abs. 1 a UStG. Das angerufene
Finanzgericht wies die Klage mit der Begriindung ab, dass
nicht alle wesentlichen Gegenstinde des Unternehmens an
die Erwerberin verduflert worden sind. Die Anteile an der
LD-GmbH sind nicht tibernommen worden. Auch ist die Er-
werberin nicht in die Vertridge mit der LD-GmbH eingetreten,
obwohl ein zertifiziertes Qualitdtsmanagement fiir die Tatig-
keit des Instituts unbedingt erforderlich gewesen sei. Eine
Fortfiihrung des Bereichs Lebensmitteluntersuchung war fiir
die Erwerberin nur moglich, weil sie iiber ein eigenes zertifi-
ziertes Qualititsmanagement verfiigte. Demgegeniiber hitte
ein anderer Erwerber ohne gréBere finanzielle Aufwendungen
fiir ein zertifiziertes Qualitdtsmanagement die Téatigkeit nicht
fortfiihren konnen.

b) Entscheidung des BFH

Der BFH hob das Urteil des Finanzgerichts auf, weil es das
Vorliegen einer Geschiftsverdulerung allein mit der Begriin-
dung abgelehnt hat, es seien nicht alle wesentlichen Betriebs-
grundlagen auf den Erwerber iibergegangen. Vielmehr — so
der BFH — kommt es darauf an, ob die iibertragenen Vermo-
gensgegenstinde ein hinreichendes Ganzes bilden, mit dem
eine wirtschaftliche Tatigkeit fortgefiihrt werden kann. Ferner
bestitigte der BFH seine bisherige Rechtsprechung, dass § 1
Abs. 1 a UStG nicht voraussetze, dass der Erwerber das Un-
ternehmen unverédndert fortfiihrt.

Der BFH lockerte seine bisherige Rechtsprechung aber inso-
weit, als dass die Ubertragung aller wesentlichen Betriebs-
grundlagen und die Moglichkeit zur Unternehmensfortfiih-
rung ohne groflen finanziellen Aufwand keine eigenstindige
Voraussetzung fiir die Nichtsteuerbarkeit mehr darstellt. Viel-
mehr kommt es auf die Gesamtwiirdigung der Umstinde an.
Insoweit ist auch zu beriicksichtigen, dass die Unternehmens-
gruppe, der auch der Erwerber angehort, iiber ein eigenes Quali-
taitsmanagement verfiigte und das Institut auf die Ressourcen
der Erwerberunternehmensgruppe zuriickgreifen konnte. Der
vom EuGH bei der Auslegung betonte Vereinfachungszweck
greift auch dann ein, wenn der Erwerber den von ihm erwor-
benen Geschiftsbetrieb aus z. B. betriebswirtschaftlichen oder
kaufménnischen Griinden in seinem Zuschnitt @ndert oder
modernisiert. Der Annahme einer Geschiftsverduflerung steht
daher nicht entgegen, dass der Erwerber weder die Anteile der
LD-GmbH erwarb noch die fiir die Fortfiihrung erforder-
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lichen Leistungen oder Lieferungen von den bisherigen Ver-
tragspartnern des VerduBerers bezieht.

Uber diese Lockerung der Rechtsprechung hinaus ist das Ur-
teil aufgrund der folgenden Feststellungen von Interesse:

— Im Hinblick auf die langfristige Vermietung des Instituts-
grundstiicks war es nicht erforderlich, das Grundstiick auf
den Erwerber dinglich zu iibertragen. Bisher lie es der
BFH ausreichen, wenn ein Grundstiick fiir zehn Jahre mit
Verldngerungsoption an den Erwerber vermietet wird.!2
Nunmehr geniigen acht Jahre, ohne dass es dabei auf die
Verldangerungsoption ankommt.

— Eine Geschiftsverduferung kommt nur dann in Betracht,
wenn der Erwerber ein Unternehmer ist oder durch den
Erwerb wird.

Letzteres ist nur dann der Fall, wenn es sich bei der Holding
GmbH um eine sog. Fiihrungs- und Funktionsholding han-
delt, d. h. die Holding greift im Sinne einer einheitlichen Lei-
tung aktiv in das laufende Tagesgeschift ihrer Tochtergesell-
schaften ein.!3
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c) Folgen aus dem BFH-Urteil vom 23.8.2007

Nach dem BFH-Urteil vom 23.8.2007 ist nunmehr eine nicht
steuerbare Geschiftsverduferung im Ganzen anzunehmen,
wenn beispielsweise

— Maschinen und Anlagen iibertragen werden,

— das dafiir erforderliche Betriebsgrundstiick vom Ver#ufe-
rer langfristig dem Erwerber zur Nutzung iiberlassen wird,

der Erwerber eigene Absatzdispositionen trifft.!4

4. Fazit

Der BFH hat mit seinem Urteil vom 23.8.2007 die Kriterien
fiir die Geschiftsverduflerung im Ganzen gelockert, wihrend
er an anderer Stelle — BFH-Urteil vom 11.10.2007" — die
Kriterien verschirft hat. Damit bleibt festzuhalten, dass auch
nach mehr als 14 Jahren'¢ die Fragen rund um die Geschifts-
verduBerung im Ganzen nicht vollstindig gekldrt sind.

12 BFH, BStB1 112004, S. 665; Abschn. 5 Abs. 1 Satz 8 UStR 2008.

13 Vgl hierzu Abschn. 18 Abs. 2 Satz 10 UStR 2008 sowie Kiiffner/
Zugmaier, DStR 2007, 472, 474.

14 Winter, Status: Recht, Beilage zu DB, 2008, 132, 133.

15 BFH, UR 2008, 182: Die Lieferung eines weder vermieteten
noch verpachteten Grundstiicks ist im Regelfall keine Geschiftsver-
duBerung nach § 1 Abs. 1 a UStG.

16 § 1 Abs. 1 a UStG wurde zum 1.1.1994 eingefiihrt.

TAGUNGSBERICHT

Aktuelle Fragen des Wohnungseigentumsrechts

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht
an der Ludwig-Maximilians-Universitidt Miinchen am 11.6.2008

Von Assessor Dr. Alexander Miiller-Teckhof, Miinchen

gen in diesem Bereich.

Zum 1.7.2007 ist die Novelle des Wohnungseigentumsrechts in Kraft getreten. Mit den hieraus fiir die Vertragsgestaltungs-
praxis eingetretenen Implikationen befasste sich die zweite Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht des Jahres 2008.
Protagonisten des Wohnungseigentumsrechts berichteten aus unterschiedlichem Blickwinkel iiber die aktuellen Entwicklun-

Zu Beginn der Veranstaltung zeigte sich der Prodekan der
Juristischen Fakultét, Herr Professor Dr. Peter M. Huber, vor
vollem Hause in seinen einleitenden Worten erfreut iiber den
regen Zuspruch der Veranstaltung und iiber das Wirken der
Forschungsstelle fiir Notarrecht. Er begriifite sehr, dass die
Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Notariat
auf die Liander abgewendet worden sei, und fiigte einen
Appell fiir die Beibehaltung des Einheitsjuristen hinzu, der,
Angriffen zum Trotz, im Sinne einer Qualititssicherung bei-
zubehalten sei.

Anschlielend fiihrte der geschiftsfithrende Direktor der For-
schungsstelle fiir Notarrecht, Herr Professor Dr. Johannes
Hager, in die Thematik der Tagung ein. Durch die Jahrhun-
dertentscheidung zur Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigen-
tumsgemeinschaft habe das Miinchener Olympiadorf wie
auch das vorlegende BayObLG Rechtsgeschichte geschrie-
ben. Mit der Regelung zur Bildung von Verbandsvermogen
habe der Gesetzgeber zudem eine Diskussion ausgelost, die
nun — auf der Veranstaltung personifiziert — unter den Be-
grifflichkeiten Einheits- und Trennungstheorie gefiihrt werde.

Aufsatze
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Daneben ergiben sich Probleme aus der angeordneten teil-
schuldnerischen Haftung der Wohnungseigentiimer. Und schlief3-
lich widme sich die Tagung auch der praxisrelevanten Gestal-
tung von Mehrhausanlagen unter der Agide des neuen Rechts.
Dann stellte Hager die Referenten und ihren jeweils eng dem
‘Wohnungseigentumsrecht verbundenen Werdegang vor.

Das einleitende Referat wurde von Herrn Rechtsanwalt Pro-
fessor Dr. Wolf-Riidiger Bub zur ,,Aufienhaftung der Woh-
nungseigentiimer* gehalten. Der Referent begann mit einigen
nun rechtshistorischen Bemerkungen. Vormals sei die Haf-
tung der Wohnungseigentiimer fiir Verwaltungsschulden wie
nach dem Kommunalabgabengesetz alter Prigung als gesamt-
schuldnerische Haftung ausgestaltet gewesen. Abweichendes
habe jedoch in Bezug auf Aufbauschulden gegolten. Dann sei
die bahnbrechende Entscheidung des BGH gekommen. Die
dort erfolgte Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft sei zu begriilen. Hinsichtlich
einer entsprechenden Anwendung des § 128 Satz 1 HGB sei
jedoch eine Regelungsliicke zu verneinen. Der Verwalter
konne grundsitzlich die Wohnungseigentiimer nicht person-
lich verpflichten. Er habe aber die Pflicht, die fiir die Glaubi-
ger zu einem pfindbaren Anspruch fiihre, im Innenverhéltnis
Mittel zu beschaffen. Daneben halte der BGH als Durchgriffs-
haftung bei unzureichender finanzieller Ausstattung einen
Anspruch nach § 826 BGB fiir moglich. Der Wohnungseigen-
tiimer stehe also grundsitzlich wie ein Biirge, allerdings ohne
die Einrede der Vorausklage. Der Glaubiger habe damit nun
Zugriff auf verschiedene Vermdgensmassen, das Verbands-
vermogen sowie das Vermogen des einzelnen Wohnungs-
eigentiimers. Die Anordnung der teilschuldnerischen Haftung
sei rezipiert worden, da nach Ansicht des Gesetzgebers die
Haftung fiir den einzelnen Wohnungseigentiimer nicht exis-
tenzbedrohend sein sollte. Auf der anderen Seite befiirchtete
man aber, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft als
Vertragspartner vom Rechtsverkehr ohne teilschuldnerische
Haftung nur dann akzeptiert werde, wenn sie entweder Vor-
kasse erbringe oder eine Sicherheit leiste. Das nun geltende
Modell sei auBerhalb des Wohnungseigentumsrechts nur im
Recht der Partenreederei gemdfl § 507 HGB verwirklicht.
Dem Gesetzgeber habe der Mut zu einer gesamtschuldne-
rischen Haftung gefehlt. Dies habe allerdings zur Folge, dass
durch die teilschuldnerische Haftung entstehende Deckungs-
liicken sozialisiert wiirden.

AbschlieBend ging Bub auf die Problematik von Ubergangs-
regelungen und der Riickwirkung der Rechtsprechungsinde-
rung anhand einer obergerichtlichen Entscheidungsserie einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft ein, deren Haftungsver-
fassung mehrfach Gegenstand gerichtlicher Entscheidung ge-
worden war.

Das zweite Referat der Veranstaltung befasste sich mit den
Auswirkungen der WEG-Novelle auf die notarielle Praxis,
insbesondere den Konsequenzen der Teilrechtsfihigkeit. Herr
Professor Dr. Christian Armbriister, Berlin, wies zu Anfang
auf die beiden Jahrhundertentscheidungen des BGH zum
Ende der sogenannten Zitterbeschliisse sowie zur Teilrechts-
fahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft hin und be-
gann seine Ausfiihrungen mit den Auswirkungen der Novelle
jenseits der Frage der Teilrechtsfihigkeit des Verbandes. So
reagiere der Gesetzgeber mit der Anderung im System der
Abgeschlossenheitsbescheinigung darauf, dass Wohnungs-
eigentum héufig auch erst nach Gebdudeerrichtung begriindet
werde und die Baugenehmigungsbehorde aufgrund der Libe-
ralisierung des Baurechts zumeist priventiv gar nicht mehr
mit dem Vorhaben befasst werde. Eine weitere berichtens-
werte Anderung bestehe in den erweiterten Moglichkeiten

einer nachtriiglichen Anderung der Gemeinschaftsordnung
ohne Zustimmung dinglich Berechtigter. So sei die Zustim-
mung eines Hypotheken-, Grund- oder Rentenschuldglaubi-
gers nunmehr nur dann notwendig, wenn ein mit dem Woh-
nungseigentum verbundenes Sondernutzungsrecht aufgeho-
ben, gedndert oder iibertragen werde. Kritisch sei aber die
Ausnahmeregelung des § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG zur gleich-
zeitigen Bestellung von Sondernutzungsrechten fiir alle Woh-
nungseigentiimer zu sehen, da diese durchaus von unter-
schiedlichem Wert sein konnten. Aufgrund der Bewertungs-
schwierigkeiten fiir Notar und Grundbuchamt seien diese
Fille dann nicht im Rahmen des Eintragungsverfahrens, son-
dern iiber insolvenzrechtliche Regelungen oder Regelungen
des Anfechtungsgesetzes zu 16sen. In jedem Fall seien die
Regelungen zur Zustimmungspflicht konsequenterweise auch
auf Vormerkungsberechtigte anzuwenden. Die Regelungen
der § 5 Abs. 4 Satz 2 und 3 WEG seien nicht abdingbar, ein
umfassender Zustimmungsvorbehalt konne aber schuldrecht-
lich vereinbart werden. Theoretisch bestehe die Moglichkeit,
ausschlieBlich zur Statuierung einer Zustimmungspflicht eine
entsprechende Dienstbarkeit zu bestellen.

Anschlieend befasste er sich mit der Regelung des § 10
Abs. 2 Satz 3 WEG iiber eine Verdnderung des Kostenvertei-
lungsschliissels in der Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Hier sei die Eingriffsschwelle nun etwas herabgesetzt wor-
den, jedoch solle die Freiheit zu privatautonomer Gestaltung
und der Grundsatz des ,,caveat emptor* beachtet werden, was
in vielen Fillen, gerade bei einer anfinglichen Unbilligkeit,
eine Korrektur ausschlieBen miisse. Der Anderungsanspruch
bestehe nur in auflergewohnlichen Fillen. Schlieflich diene
das Wohnungseigentumsgesetz nicht dem Verbraucherschutz.

Die Moglichkeit eine VerduBerungsbeschrinkung nach § 12
WEG vorzusehen, werde weiter an Bedeutung verlieren. Al-
ternativen zum Schutz der Wohnungseigentumsgemeinschaft
vor zahlungsunfihigen Erwerbern bestiinden in der Begriin-
dung eines Anspruches auf Wohngeldkaution oder einer
Verpflichtung jedes Wohnungseigentiimers, sich insoweit der
sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen.

Der Referent wandte sich sodann Fragen der Verwaltung des
gemeinschaftlichen Eigentums zu. Aus § 10 Abs. 4 Satz 2
WEG sei zu entnehmen, dass ein Beschluss aufgrund einer
Offnungsklausel zu seiner Wirksamkeit gegeniiber Sonder-
nachfolgern nicht in das Grundbuch einzutragen sei und sprach
sich gegen eine vereinbarungsgleiche Wirkung dieser Be-
schliisse aus. Im Hinblick auf die gleichfalls eingefiihrte Be-
schlusssammlung als Informationsmedium sei dies angesichts
der Erwerberschutzinteressen vertretbar.

Dann ging Armbriister in seinen Ausfithrungen zum Problem
der Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentumsgemeinschaft
iiber. Es gehe hier nicht um das sachenrechtliche Grundver-
hiltnis der Wohnungseigentiimer, sondern um die gemein-
schaftliche Verwaltung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft. § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG sei §§ 1 und 14 Abs. 2 BGB
und der Rechtslage zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts
gegeniiberzustellen. Die angeordnete Teilrechtsfihigkeit be-
stehe gegeniiber dem Rechtsverkehr wie im Innenverhéltnis
zu den einzelnen Wohnungseigentiimern. Festzuhalten sei
aber, dass die Gemeinschaft lediglich im Rahmen der gesam-
ten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums Rechts-
fahigkeit zuerkannt bekommen habe. Mit Ausnahme laufen-
der und dringender auBergewdhnlicher MaBnahmen setze
die Vertretung durch den Verwalter einen Beschluss der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft voraus. Bei Werkvertrigen
scheitere die Moglichkeit der Bestellung einer Bauhandwer-
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kersicherungshypothek zwar an sich an der Identitdt von
Eigentiimer und Besteller. Schon im alten Recht seien aber
nach Treu und Glauben von der Rechtsprechung Ausnahmen
zugelassen worden, wenn der Grundstiickseigentiimer durch
die Werkleistung das Grundstiick in erhohtem MaBe nutzen
konne. Trotz vorgetragener Kritik in der Literatur sei damit
eine — anteilige — Bestellung méglich. Entgegen einer oberge-
richtlichen Entscheidung sei die Verbrauchereigenschaft der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht deswegen abzuleh-
nen, weil diese weder Personengesellschaft nach § 14 BGB
noch natiirliche Person sei. Fiir eine Entscheidung hieriiber
komme es vielmehr in der Sache darauf an, ob das in Rede
stehende Rechtsgeschift fiir eine gewerbliche oder selbstin-
dige berufliche Titigkeit abgeschlossen werde.

Fiir die Haftungsverfassung der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts habe der II. Zivilsenat des BGH die Rechtsfihigkeit
mit einer Aulenhaftung kombiniert. Der V. Zivilsenat komme
zu einem anderen Ergebnis. Statt der bisherigen gesamt-
schuldnerischen AuB3enhaftung fiir Verwaltungsschulden — fiir
Aufbauschulden wurde eine teilschuldnerische Haftung ange-
nommen — soll nach der Entscheidung des BGH generell eine
teilschuldnerische Haftung treten. Gericht wie Gesetzgeber
wihlten im Rahmen der Neuregelung einen Mittelweg zwi-
schen dem Modell einer teilschuldnerischen Innenhaftung
und dem einer gesamtschuldnerischen akzessorischen Aufien-
haftung nach dem Vorbild des § 128 Satz 1 HGB. Die Hohe
des Miteigentumsanteils erhalte damit in der Praxis eine sehr
hohe Bedeutung. Die teilschuldnerische AufBlenhaftung der
Wohnungseigentiimer sei nicht subsididr ausgestaltet; der in
Anspruch genommene Wohnungseigentiimer konne aber {iber
§ 257 BGB Freistellung verlangen. ,,Sozialanspriiche* wie
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche stiinden nunmehr
der Gemeinschaft zu. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft
sei nach der Begriindung des BGH zu einer Zwangshypothek
auch grundbuchfihig, Publizititsprobleme bestiinden im
Gegensatz zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts gerade nicht.
Zur Sicherung von Beitragsforderungen konne damit eine
nicht abtretbare Buchgrundschuld eingetragen werden. Prob-
lematisch sei dies jedoch im Bezug auf die Beleihbarkeit des
Wohnungseigentums und die Akzeptanz bei Kreditgebern.

AnschlieBend ging der Referent auf die aktuell strittige Frage
des Erwerbs von Wohnungseigentum durch die Wohnungs-
eigentumsgemeinschaft selbst ein. Ein solcher Erwerb sei
zunichst nicht nach allgemeinen Grundsitzen des Personen-
gesellschaftsrechts ausgeschlossen, wonach ein Verband nicht
an sich selbst beteiligt sein konne. Zum einen stiinde der Ver-
band Wohnungseigentiimergemeinschaft insoweit einer Kapi-
telgesellschaft niher, zum anderen handele es sich lediglich
um eine Vereinfachung gegeniiber der bisherigen Handhabung,
eine Hausmeisterwohnung zunéchst im Gemeinschaftseigen-
tum zu belassen, um dann im VerdufBerungsfall mit allen prak-
tischen Konsequenzen nachtréglich Sondereigentum begriin-
den zu miissen. Ob ein Erwerb im Rahmen ordnungsgemaéBer
Verwaltung geschehe, sei nicht durch das Grundbuchamt zu
priifen, vielmehr gegebenenfalls nachtriglich im Wege einer
Beschlussanfechtung geltend zu machen. Auch ein Erwerb in
der Zwangsversteigerung oder zur Vermogensanlage sei nicht
von vornherein unzuléssig. Lediglich das Stimmrecht ruhe
insoweit, wodurch freilich eine gewisse Reduzierung der Haf-
tungsmasse zu Lasten der Gldubiger zu konstatieren sei.

Die Regelung des § 11 Abs. 3 WEG lehne die Insolvenzfihig-
keit des Verbandes zu Recht ab. Die Klarstellung des § 10
Abs. 7 Satz 1 WEG, dass das Verwaltungsvermogen allein
der Gemeinschaft zustehe, sei sinnvoll. Eine Abtretung der
Anspriiche durch den einzelnen Wohnungseigentiimer im

VerduBerungsfall gehe damit ins Leere. Fraglich sei, ob die
Neuregelung im Sinne einer Trennungstheorie zwischen den
Wohnungseigentiimern und der Gemeinschaft unterscheide.
Vorzuziehen sei nach seiner Auffassung eine Einheitsbetrach-
tung, die in der Bildung gemeinschaftlichen Vermogens ledig-
lich einen anderen Aspekt der Verbindung aller Wohnungs-
eigentiimer erblicke. Eine Aufspaltung fiihre dagegen zu un-
notigen Komplikationen.

Armbriister restimierte, der Gesetzgeber habe mit der gesetz-
lichen Anerkennung der Teilrechtsfihigkeit praktische Er-
leichterungen schaffen wollen. Daher sei in Konfliktfillen
eine pragmatische Losung zu priferieren. Zudem solle die
Anerkennung der Teilrechtsfihigkeit nicht dazu fiihren, dass
durch die Neuregelung die Rechtsstellung der einzelnen Woh-
nungseigentiimer verschlechtert oder auf der anderen Seite
zum Nachteil Dritter verbessert werde. Die anschliefende
facettenreiche Diskussion behandelte Fragen wie die Mog-
lichkeit einer ,,Einmannwohnungseigentiimergemeinschaft*
oder die generelle Frage einer Sinnhaftigkeit des Begriffs
. Teilrechtsfahigkeit®.

Das dritte Referat der Veranstaltung von Herrn Notar Profes-
sor Dr. Stefan Hiigel, Weimar, hatte die Gestaltung von Mehr-
hausanlagen zum Gegenstand. Deren Gestaltung sei nach der
Reform des Wohnungseigentumsrechts im letzten Jahr mit
Schwierigkeiten behaftet. Die Erforderlichkeit einer beson-
deren Ausgestaltung ergebe sich zumeist aus fehlenden Mog-
lichkeiten einer Realteilung, aufgrund fehlender Abstand-
flachen, oder weil wesentliche Einrichtungen der Anlage nach
einer Teilung nicht auf allen Grundstiicksflichen vorhanden
seien, was die Problematik mannigfaltiger Dienstbarkeiten
bedinge. Nach den Vorstellungen der Beteiligten bei diesen
Gestaltungen solle zumeist jedes Gebdude so weit wie mog-
lich rechtlich verselbstindigt werden. Die frithere Losung der
Bildung sog. Untergemeinschaften sei aber nicht mehr ohne
weiteres gangbar. So konne die nach der Rechtsprechung nun
angenommene Teilrechtsfihigkeit nur der Gesamtgemein-
schaft zustehen. Untergemeinschaften besdfen dagegen keine
eigene Gemeinschaftsordnung und seien daher selbst nicht
rechtsfihig.

Eine erste Moglichkeit bestehe in der Begriindung einer Be-
schlusskompetenz fiir die Untergemeinschaft. Hierfiir fehle
der Untergemeinschaft allerdings zumeist die erforderliche
Mehrheit in der Wohnungseigentiimerversammlung. Die
Zulidssigkeit einer solchen Vereinbarung ergebe sich jedoch
aus der generellen Zulissigkeit von Offnungsklauseln. Ver-
pflichtet werden konne im Aufenverhiltnis nur die Gemein-
schaft. Eine andere Moglichkeit bestehe in einer Vollmacht
fiir den Verwalter des Inhalts, dass alle Wohnungseigentiimer
einer Untergemeinschaft den Verwalter bevollméchtigen, sie
beim Abschluss von Vertrigen, die nur die Untergemeinschaft
betreffen, personlich zu verpflichten. Hiigel raumte ein, diese
Losung habe eine gesamtschuldnerische Verpflichtung der
‘Wohnungseigentiimer zur Konsequenz und bei Dauerschuld-
verhiltnissen die Notwendigkeit der Uberleitung von Ver-
tragsverhéltnissen auf den Sonderrechtsnachfolger. Durch die
bisherige rechtliche Verpflichtung nur der einzelnen Woh-
nungseigentiimer war es hingegen moglich, vertraglich nur
die Mitglieder einer Untereigentiimergemeinschaft zu ver-
pflichten.

Ein abgesondertes Gemeinschaftseigentum jeweils an nicht
sondereigentumsfihigen Teilen des gemeinschaftlichen Ge-
biudes sei nicht moglich. Dies sei aber im Ergebnis oft ge-
wollt. Man konne freilich den jeweiligen Untereigentiimern,
wie bereits im alten Recht moglich, ein Sondernutzungsrecht
zuweisen. In Abgrenzung zu seinem Vorredner wies der Refe-
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rent darauf hin, dass nach seiner Ansicht im Sinne einer Tren-
nungstheorie zwischen Verbandsvermogen und Bruchteils-
miteigentum zu unterscheiden sei.

Gestaltungsschwierigkeiten ergiben sich bei einer den ge-
bildeten Untergemeinschaften entsprechenden Kosten- und
Lastenverteilung. Die Neuregelung des Wohnungseigentums-
rechts sehe eine unabinderliche teilschuldnerische Auf3enhaf-
tung der Wohnungseigentiimer vor. Damit entspreche die
innere Kostenverteilung nicht mehr zwingend der Auflenhaf-
tung. Das entstehende Risiko einer iiberquotalen Haftung
oder einer Haftung von Wohnungseigentiimern anderer Un-
tergemeinschaften solle dadurch minimiert werden, dass der
Verwalter nur dann Vertrige abschlief3en solle, wenn die be-
treffende Untergemeinschaft die Bezahlung durch vorhan-
dene Mittel oder durch eine bereits durchgefiihrte Sonderum-
lage garantieren konne. Zu beachten sei, dass nach § 16 Abs. 3
WEG der Kostenverteilungsschliissel mit einfacher Mehrheit
gedndert werden konne, wenn dies den Grundsétzen ordnungs-
gemifer Verwaltung geniige. Nach § 16 Abs. 4 WEG konne
mit der Entscheidung iiber die Durchfiihrung von Instandhal-
tungsmafBnahmen ein Beschluss iiber die Kostenverteilung
verbunden werden. Da die Neuregelung Erleichterungen nicht
verbiete, habe diese Neuregelung auf bestehende Offnungs-
klauseln in Gemeinschaftsordnungen keinen Einfluss.

Regelungsbedarf bestehe auch im Bereich der Wirtschafts-
pldne. Zwar sei sinnvoll, fiir jede Untergemeinschaft einen
Wirtschaftsplan aufzustellen, jedoch mache dieser die Not-
wendigkeit eines Gesamtwirtschaftsplans wie auch eines
Einzelwirtschaftplans nicht obsolet. Ein weiterer Regelungs-
punkt bestehe in einer eigenen Instandhaltungsriicklage fiir
die Untereigentiimergemeinschaft. Diese stehe aber zwingend
dem Verband zu. Eine Losung fiir dieses Problem konne nur
auflerhalb des WEG mit einer gesonderten Bruchteilsgemein-
schaft gefunden werden. Eine interne Zweckbestimmung,
dass die Gelder nur fiir eine bestimmte Untergemeinschaft
verwendet werden diirfen, entfalte gegeniiber Gldubigern
auch bei der gebotenen buchhalterischen Transparenz keine
Wirkung.

Ein weiteres Gestaltungsziel sei der Wunsch der Beteiligten,
fiir die Untergemeinschaften getrennte Wohnungseigentums-
versammlungen abzuhalten. Im alten Recht sei angenommen
worden, eine getrennte Beschlussfassung sei moglich, wenn
die iibrigen Miteigentiimer materiell nicht betroffen seien.
Eine interne Willensbildung der Untereigentiimergemeinschaft
besitze aber a priori nicht die Wirkungen eines wohnungs-

eigentumsrechtlichen Beschlusses. Ein gegenstindlich be-
schrinktes Stimmrecht sei nicht kraft Gesetzes anzuerkennen.
Eine solche abgesonderte Beschlussfassung konne aber auf-
grund Vereinbarung begriindet werden, rechtlich bleibe sie
jedoch eine Regelung der Gesamteigentiimergemeinschaft.
Bei einer moglichen Teilversammlung handele es sich um
eine echte Eigentlimerversammlung. Aus diesem Grunde
konne auch das Teilnahmerecht der iibrigen Miteigentiimer
nicht ausgeschlossen werden, ohne dass darin ein Eingriff in
den Kernbereich des Eigentums zu sehen sei. Angelegenhei-
ten, die alle Wohnungseigentiimer betreffen, konnten in Teil-
versammlungen behandelt werden, wenn allen anderen Woh-
nungseigentiimern ein Teilnahme- und Rederecht eingerdumt
werde. Problematisch sei aber, dass der Beschluss erst mit der
letzten Teilversammlung zustande komme und Probleme be-
stiinden, die Anfechtungsfrist zu berechnen.

Anschlieend ging der Referent noch auf die Problematik der
bauabschnittsweisen Errichtung von Wohnungseigentumsein-
heiten ein. Hier werde in der Regel ein sog. iiberdimensiona-
ler Miteigentumsanteil gebildet und das gemeinschaftliche
Eigentum spiter in Sondereigentum tiiberfiihrt. Infolge ergan-
gener hochstrichterlicher Rechtsprechung miisse diese Er-
michtigung des Bautrdgers nun in die einzelnen Erwerbsver-
trage aufgenommen werden. Eine Alternative bestehe in einer
VerduBerungsbeschriankung nach § 12 WEG, die greife, wenn
nicht der Erwerber wiederum eine entsprechende Vollmacht
erteile, was jedoch als gangbare Gestaltung noch nicht ge-
richtlich abgesichert sei. Ein weiteres Problem bestehe bei der
Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums. Der Bautriger
habe ein Interesse an einer einheitlichen Verjahrungsfrist.
Auch hier hitten sich durch das neue Recht Anderungen er-
geben. Zwar bestehe keine geborene Ausiibungsbefugnis des
Verbandes fiir die Abnahme, die Beschlusskompetenz der
Wohnungseigentiimer konne aber auf den Verband iibertragen
werden. Noch ungeklirt sei, ob eine solche Abnahmekompe-
tenz oder weitergehend die Geltendmachung von Mingel-
rechten auf gebildete Untergemeinschaften weiteriibertragen
werden konnten.

Die anschlieBende Diskussion behandelte die Thematik der
konkreten Ausgestaltung einer Verwaltervollmacht und An-
wendungsbereiche und Ausgestaltung von VerduBerungsbe-
schrinkungen nach § 12 WEG. Im Rahmen des anschlie3en-
den Empfangs wurden die angestoenen Diskussionen fortge-
setzt und vertieft. Die nidchste Tagung der Forschungsstelle
fiir Notarrecht wird sich dem Gesellschaftsrecht zuwenden.
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Schoner/Stober: Grundbuchrecht. 14. Aufl., Beck,
2008.1645S.,125 €

Es gibt Neuauflagen, bei denen die meisten Kaufentscheidun-
gen bereits getroffen sind, bevor die Rezension erscheint.
Zum kleinen Kreis dieser wirklich Unentbehrlichen z#hlt der
Schoner/Stober. Die Besprechung einer solchen Neuauflage
richtet sich also an die Nachziigler. Sie gibt aber auch Ge-
legenheit, auf die Aktualitit und die gewaltige Spannweite
dieses Handbuchs hinzuweisen, die beim bloen Blick auf
dessen Titel leicht unterschitzt wird. Weit iiber das eigent-
liche Grundbuchrecht hinaus umfasst der Schoner/Stober das
Immobilienrecht im weitesten Sinn, nicht zuletzt die damit
zusammenhéngenden Gestaltungsaufgaben des Notars. So
sind z. B. alle Facetten des Grundstiickskaufs ebenso behan-
delt wie der Kauf vom Bautriiger und der Kauf gegen Rente.
Uberall, wo Familien- oder Erbrecht, Gesellschaftsrecht oder
offentliches Recht das Immobilienrecht beriihren, kann man
auf den Schoner/Stober zdhlen. Die Fiille der Rechtspre-
chungs- und Literaturnachweise sucht ihresgleichen. Von wich-
tigen Gerichtsentscheidungen bietet der Schoner/Stober in der
Regel mehrere Fundstellen.

Der damit einhergehenden Tendenz, dass jede Neuauflage
umfangreicher und unhandlicher wird, haben die Autoren
Einhalt geboten. Dem Immobilienrecht im Beitrittsgebiet
wird kein besonderer Abschnitt mehr gewidmet. Soweit es fiir
Notare und Grundbuchédmter weiterhin Bedeutung hat, ist es
gestrafft den anderen Kapiteln zugeordnet. Den ansonsten
vermehrten Stoff hat der Verlag durch Anderung des Schrift-
bilds auf geringerer Seitenzahl untergebracht. Durch beide
MaBnahmen ist das Buch um fast zwei Zentimeter schlanker
geworden, ohne dass die Lesbarkeit leidet. Je mehr Auflagen
ein Buch erlebt, desto schwieriger wird es, die Reihenfolge
der Randnummern unangetastet zu lassen. Dies ist den Auto-
ren weithin gelungen, wenn auch an manchen Stellen mit
Hilfe weiterer A-Nummern. Wo bisher auf den Schoner/
Stober verwiesen wurde, braucht man also die betreffende
Fundstelle in der Neuauflage nicht lange zu suchen.

Meine Leseproben habe ich nach Aktualitit und personlichen
Interessen gewdhlt:

1. Aus der vom BGH anerkannten Rechtsfihigkeit der
BGB-Gesellschaft folgern die Autoren nunmehr ohne Vorbe-
halte, dass das Eigentum an einem zum Gesellschaftsvermo-
gen gehorenden Grundstiick der Gesellschaft selbst zusteht,
nicht den einzelnen Gesellschaftern. ,,In das Grundbuch muss
daher die Gesellschaft als Eigentiimerin oder Berechtigte ein-
getragen werden. Die Frage, ob sie grundbuchfihig ist, stelle
sich nicht (Rdnr. 240). Es gehe nur noch darum, wie sie im
Grundbuch als Berechtigte zu bezeichnen ist (Rdnr. 240 a).
Um bei Geschiften der BGB-Gesellschaft iiber Immobiliar-
rechte dem Rechtsverkehr die Sicherheit des offentlichen
Glaubens gemél den §§ 891, 892 BGB in gleicher Weise zu
bieten wie bei Geschiften mit anderen Rechtstrigern, muss
nach Ansicht der Autoren mangels eines GbR-Registers das
Grundbuch selbst die Existenz, die Identitit und die Ver-
tretungsverhiltnisse der BGB-Gesellschaft nachweisen. Als
Weg dazu, der mit schon geltenden Rechtssidtzen am besten
kompatibel ist, befiirworten die Autoren die Eintragung samt-
licher Gesellschafter analog §§ 162 Abs. 1 Satz 2 HGB (nicht
BGB, wie versehentlich in Rdnr. 240 d). Dadurch wird die

BGB-Gesellschaft im Grundbuch als Eigentiimerin bzw. als
Berechtigte ausgewiesen, wobei es ihr freisteht, dieser Ein-
tragung den Namen und den Sitz der Gesellschaft beizufiigen.
Konstitutiv werden jedoch Existenz, Identitdt und Vertretungs-
verhiltnisse der GbR durch die Personalien der Gesellschafter
mit Offentlichem Glauben verlautbart. Fiir den moglichen
Wortlaut einer solchen Eintragung liefert Rdnr. 240 ¢ drei
gleichermaflen verwendbare Formulierungsbeispiele, die auch
als Vorlage taugen, um eine wirksame Auflassung an eine
GbR zu formulieren. Wie bei einer solchen Auflassung Exis-
tenz, Identitdt und Vertretungsverhiltnisse der Gesellschaft
nachzuweisen sind, ist in Rdnr. 3314 dargelegt. Der Aufwand,
den die Autoren dabei der GbR fiir den Fall zumuten, dass
nicht alle im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter mit-
wirken, entspricht dem Grundsatz, dass drohende Rechts-
unsicherheit derjenige beseitigen soll, der sie durch Wahl
einer bestimmten Rechtsform geschaffen hat, um die Vorziige
dieser Rechtsform zu genieen. Ein Wehklagen der BGB-
Gesellschafter dariiber halte ich fiir ungerechtfertigt, denn die
§§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB eréffnen ihnen die Moglich-
keit, sich die Vorlage des Gesellschaftsvertrags in der Form
des § 29 GBO zu ersparen, indem sie ihre Gesellschaft
— selbst wenn diese nur eigenes Vermdgen verwaltet — als
OHG oder KG in das Handelsregister eintragen lassen. Ich
schitze es als gliicklichen Umstand, dass dem BGH die Neu-
auflage des Schoner/Stober vorliegt, wenn er sich in abseh-
barer Zeit zur Behandlung der GbR im Grundbuchverfahren
duflern muss.

2. Die am 1.7.2007 in Kraft getretenen Anderungen des
WEG und das bisherige Schrifttum dazu sind in die Neuauf-
lage eingearbeitet.

a) Abweichend von der herrschenden Meinung, der sich
inzwischen das OLG Celle (DNotI-Report 2008, 85 = NotBZ
2008, 198 m. Anm. Heggen) angeschlossen hat, vertreten
Schoner/Stéber die Ansicht, dass die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer ungeachtet ihrer Teilrechtsfihigkeit kein
Wohnungseigentum am (eigenen) gemeinschaftlichen Grund-
stiick erwerben kann, z. B. an einer Hausmeisterwohnung
(Rdnr. 2838 ¢) und ebenso wenig sonstiges Immobilieneigen-
tum (Rdnr. 2838 d), wohl aber eine Hypothek, Grundschuld
oder Reallast zur Sicherung gemeinschaftlicher, zum Verwal-
tungsvermogen zihlender Forderungen (Rdnr. 2838 f.). Dem
einzelnen Wohnungseigentiimer konne nicht durch Mehrheits-
beschluss die Pflicht zum (mittelbaren) Immobilienerwerb
und zu dessen Bezahlung auferlegt werden. Eine derartige
Pflicht sei dem WEG ebenso fremd wie die Moglichkeit des
Erwerbs ,.eigener Anteile®, die das Gesetz nur bei Kapitalge-
sellschaften vorsehe. Das sind beachtliche Griinde gegen die
ganz herrschende Meinung. Den Rat der Verfasser, ,,die wei-
tere Entwicklung abzuwarten®, wird der Notar zwar an eine
zum Immobilienerwerb entschlossene Eigentiimergemein-
schaft weiterleiten. Er kann die Beurkundung aber nicht ab-
lehnen, sondern nur iiber die noch ungesicherte Rechtslage
belehren.

b) Nach § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG ist zur Begriindung eines
Sondernutzungsrechts keine Zustimmung der Gldubiger von
Verwertungsrechten (Grundpfandrechten und Reallasten) er-
forderlich, wenn gleichzeitig zugunsten des damit belasteten
Wohnungseigentums ein Sondernutzungsrecht begriindet wird.
Ob dies nur gilt, wenn die Sondernutzungsrechte in etwa
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gleichartig und gleichwertig sind, oder auch bei deutlichen
Unterschieden, lassen Schoner/Stober bedauerlicherweise
offen (Rdnr. 2912 b).

c) Intensiv befassen sie sich mit vereinbarungs- oder ge-
setzesindernden Beschliissen, die Vereinbarungscharakter
haben, aber kraft einer sog. Offnungsklausel (§ 23 Abs. 1
WEG) mit Mehrheit gefasst werden konnen. Umstritten ist,
ob solche Beschliisse in das Grundbuch eingetragen werden
miissen und/oder der Zustimmung Drittberechtigter bediirfen,
um gegen Sonderrechtsnachfolger zu wirken. Schoner/Stober
halten lediglich die (von allen Eigentiimern zu vereinbarende)
Offnungsklausel fiir eintragungsfihig und eintragungsbediirf-
tig, dagegen nicht vereinbarungsersetzende Mehrheitsbeschliisse
aufgrund einer solchen Offnungsklausel (Rdnr. 2887). Sie
treten damit zusammen mit Palandt/Bassenge (67. Aufl.
2008, § 10 WEG Rdnr. 22) der Ansicht von Hiigel (zuletzt
NotBZ 2008, 172) entgegen, der die Brechstange gegen den
Wortlaut des § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG ansetzt mit dem 16b-
lichen Ziel, die Aussagekraft des Grundbuchs zu erhalten, vor
allem iiber Sondernutzungsrechte, die auf Mehrheitsbeschluss
beruhen. Die Zustimmung Drittberechtigter verlangen Schoner/
Stober lediglich zur Offnungsklausel, dagegen nicht zu Be-
schliissen, die auf der Offnungsklausel beruhen (Rdnr. 2887
— gerade umgekehrt Palandt/Bassenge, § 10 WEG Rdnr. 5);
Gliubiger von Verwertungsrechten miissen sogar der Off-
nungsklausel nur zustimmen, wenn die Offnungsklausel die
Begriindung von Sondernutzungsrechten gemall § 5 Abs. 4
Satz 2 WEG tiber den zustimmungsfreien Rahmen des Sat-
zes 3 hinaus erlaubt (Rdnr. 2885 a. E., 2886, 2912 b).

d) Wenn man mit Schoner/Stober (Rdnr. 2885 b) fordert, dass
eine Offnungsklausel die einem Mehrheitsbeschluss zuging-
lichen Gegenstinde aussagekriftig umschreibt, liegt die Ver-
suchung nahe, auf eine Offnungsklausel auszuweichen, die
simtliche Angelegenheiten der Wohnungseigentiimer der Mehr-
heitsherrschaft unterwirft. Schoner/Stéber bejahen die um-
strittene Zulissigkeit einer solchen globalen Offnungsklausel,
raten aber dringend von ihr ab und halten es fiir erforderlich,
zumindest eingerdumte Sondernutzungsrechte im Hinblick
auf Art. 14 GG ausdriicklich der Abianderung durch Mehr-
heitsbeschluss zu entziehen (Rdnr. 2885 b) sowie dariiber hin-
aus der Mehrheitsherrschaft weitere Schranken in Anlehnung
an § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG zu setzen (Rdnr. 2885 ¢). Viel-
leicht wire es schliissiger, globalen Offnungsklauseln eine
generelle Absage zu erteilen.

Dass mit den neu erdffneten Handlungsspielrdumen der Ei-
gentiimergemeinschaft noch einige Zeit neue Rechtsunsicher-
heit einhergeht, kann also auch die sorgfiltige Aufarbeitung
der WEG-Novelle im Schoner/Stober nicht verhindern.

3. Im Kapitel ,,Wertsicherungsklauseln* haben die Verfas-
ser das am 14.9.2007 in Kraft getretene neue Preisklausel-
gesetz (PkG) und das dazu vorhandene Schrifttum des Jahres
2007 eingearbeitet. Weil die Zuléssigkeit einer Wertsiche-
rungsklausel nicht mehr behordlich kontrolliert wird und ein
Verstof3 gegen das PkG zur Unwirksamkeit grundsitzlich erst
ab dem Zeitpunkt fiihrt, zu welchem der Verstof3 durch rechts-
kriftiges Urteil festgestellt ist (§ 8 PkG), darf auch das
Grundbuchamt einen solchen Verstof3 nicht bereits bei der
Eintragung, z. B. einer wertgesicherten Reallast, beanstanden.
Bei Eintragung einer mit dem PkG unvereinbaren Wertsiche-
rung verletzt es daher keine gesetzliche Vorschrift. Infolge-
dessen bleibt ein Amtswiderspruch nach § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO auch unzuléssig, nachdem die Unwirksamkeit rechts-
kriftig festgestellt ist. Die rechtskriftig festgestellte Unwirk-
samkeit der Wertsicherung kann durch gutgldubigen Erwerb
nicht geheilt werden; die Eintragung eines Widerspruchs nach

§ 899 BGB scheidet somit ebenfalls aus. Es kommt nur
Grundbuchberichtigung gemél § 22 GBO in Betracht, und
zwar mit unterschiedlichem Ergebnis, je nachdem, ob sich die
Unwirksamkeit auf die Wertsicherungsklausel beschrinkt
oder die ganze Reallast erfasst (Rdnr. 3271).

4. Die Neuauflage begniigt sich nicht damit, die zwischen-
zeitlichen Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Schrifttum einzuarbeiten. Sie stellt gelegentlich auch ver-
meintlich gesicherte Erkenntnisse auf den Priifstand, z. B. zur
Stellvertretung bei Abgabe einer Eintragungsbewilligung.
Nach iiberall vertretener Ansicht muss die Vollmacht des Ver-
treters bis zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Bewilli-
gung fortbestehen (Vorauflage Rdnr. 102), also bis zu dem
Zeitpunkt, zu welchem die Urschrift oder Ausfertigung der
Bewilligung entweder dem Grundbuchamt vorliegt oder dem
Begiinstigten ausgehédndigt wurde oder dem Begiinstigten ein
unwiderruflicher gesetzlicher Anspruch zusteht, kraft dessen
er die Urschrift oder eine Ausfertigung der Bewilligung ver-
langen kann (Rdnr. 107). Demzufolge wiirde die von einem
Bankvertreter erklirte Pfandfreigabe fiir das Grundbuchver-
fahren unbrauchbar, falls dessen Vollmacht erlischt, bevor die
Pfandfreigabe die Bank verlassen hat und dem Grundbuchamt
oder dem Eigentiimer (u. U. vertreten durch den Notar) zuge-
gangen ist. Kiinftig braucht man nicht mehr darauf zu bauen,
dass diese Konsequenz der bisher allgemeinen Ansicht weit-
hin unbeachtet bleibt. Schoner/Stober widerlegen das her-
kommliche Dogma und stellen iiberzeugend fest: Die Voll-
macht muss lediglich bei Erkldrung der Eintragungsbewilli-
gung durch den Vertreter bestanden haben (Rdnr. 102 a—e),
nicht bis zu deren Wirksambkeit.

5. Nur beipflichten kann ich, wenn in der Neuauflage die
Mitberechtigung nach § 432 BGB als grundbuchtaugliches
Gemeinschaftsverhiltnis bei NiefSbrauch und Dienstbarkeiten
Anerkennung findet (Rdnr. 1125, 1197). Wer wollte dariiber
hinaus erwarten, dass die gewohnte allumfassende Einsatz-
moglichkeit der meist interessenwidrigen, bei Dienstbar-
keiten besonders unpassenden Gesamtgldubigerschaft hinter-
fragt wird? Widersprechen mochte ich jedoch, wenn Schoner/
Stober sich gegen die Kombination gesetzlich vorgesehener
Gemeinschaftsverhiltnisse oder einzelner darin enthaltener
Regeln wenden (Rdnr. 1125). Wie ich nachzuweisen versucht
habe (DNotZ 2008, 324), gilt insoweit keine Typenfixierung
und fiihrt hiufig allein die Kombination der Regeln der ein-
zelnen gesetzlichen Typen zu interessengerechten Ergeb-
nissen. Bei der Frage, ob § 1025 BGB als grundbuchfihiges
Gemeinschaftsverhiltnis zwischen mehreren Dienstbarkeits-
berechtigten vereinbart werden kann, sehe ich Koordinations-
bedarf zwischen Rdnr. 1125, wo dies verneint wird, und
Rdnr. 1124, wo m. E. zutreffend festgestellt ist: ,,Berechti-
gungsverhiltnisse, die sich bei Teilung des Grundstiicks erge-
ben konnen, miissen auch sogleich bei Bestellung der Grund-
dienstbarkeit zuléssig sein.*

6. Moglicherweise obwaltet ein Missverstindnis, wenn
Schoner/Stober seit vielen Auflagen entgegen der herrschen-
den Meinung die Ansicht vertreten, in den Inhalt eines Woh-
nungsrechts konne nicht die Pflicht des Eigentiimers auf-
genommen werden, Kosten fiir Strom, Heizung, Warmwasser,
Wasserversorgung, Abwasserentsorgung und Miillabfuhr zu
tragen (Rdnr. 1253). Dies mag in den seltenen Féllen zutref-
fen, in welchen zentrale Versorgungs- und Entsorgungsan-
lagen fehlen. Andernfalls geht es der Sache nach nur darum,
dass der Berechtigte die zentralen Anlagen mitbenutzen darf
und der Eigentiimer es zu unterlassen hat, diese — soweit es
die Rdume des Berechtigten betrifft — stillzulegen. Weil dieses
Mitbeniitzungsrecht im wirtschaftlichen Ergebnis den Eigen-
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tiimer mit Kosten belastet, dréngt es sich auf klarzustellen, ob
der Berechtigte sich daran beteiligen muss. Bejahendenfalls
kann man von dieser Beteiligung den Fortbestand oder die
weitere Ausiibung des Wohnungsrechts abhiingig machen
(Rdnr. 1279 ff.). Verneinendenfalls hat der Eigentiimer diese
Kosten als wirtschaftliche Folge der Dienstbarkeit zu tragen;
eine Unterlassungspflicht kann n#@mlich auch dann durch
Dienstbarkeit gesichert werden, wenn ,,dies fiir den Verpflich-
teten praktisch die gleiche Wirkung duflert wie eine Verpflich-
tung zu positivem Tun® (Rdnr. 1134). Juristischer Inhalt der
Dienstbarkeit bleibt das Mitbeniitzungsrecht des Berechtigten
und die Unterlassungspflicht des Eigentiimers, die zentralen
Anlagen im Ausiibungsbereich des Wohnungsrechts stillzu-
legen. Darin liegt der Unterschied zu einer selbstverstdndlich
nicht dienstbarkeitsfihigen Pflicht des Eigentiimers, ,,die Wohn-
rdume zu moblieren sowie mit Elektrogeriten, Haushalts-
maschinen, Teppichen und Bildern auszustatten® (Rdnr. 1253).

7. Vertieft haben Schoner/Stober die Ausfithrungen zur Vor-
merkungsfihigkeit bedingter und kiinftiger Anspriiche, insbe-
sondere solcher, die von einem bestimmten Verhalten oder einer
Willenserkldarung des Schuldners abhidngen (Rdnr. 1489 ff.).
Zu Recht sind sie dabei der in der Judikatur verbreiteten
Meinung entgegengetreten, die Vormerkungsfihigkeit hinge
davon ab, dass die Umschreibung der Anspruchsvoraus-
setzungen, insbesondere des anspruchsbegriindenden Verhal-
tens, sachenrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen geniigt
(Rdnr. 1492 a). Richtigerweise muss nur das Anspruchsziel,
also das vorzumerkende dingliche Recht, dem sachenrecht-
lichen Typenzwang entsprechen und hinreichend bestimmt
sein.

8.  Wenn zu einem Vertrag die Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts erforderlich ist, kann der andere Vertragsteil
den Schwebezustand gemif} § 1829 Abs. 2 BGB jederzeit be-
enden, indem er den Betreuer auffordert mitzuteilen, ob die
Genehmigung erteilt sei. Kann dies nicht innerhalb zwei
Wochen bejaht werden, gilt die Genehmigung als verweigert.
Die ZweiwochenfTist ist angesichts der heutigen Anforderun-
gen an das Genehmigungsverfahren viel zu kurz. Im Ergebnis
erdffnet sie dem anderen Vertragsteil die Moglichkeit, sich
bereits unmittelbar nach Vertragsschluss seiner vertraglichen
Bindung zu entledigen. In Rdnr. 3738 a der Neuauflage schla-
gen Schoner/Stober zu Recht eine Vereinbarung vor, welche
die Bindung des anderen Vertragsteils der zu erwartenden
Dauer des Genehmigungsverfahrens annihert.

9. Der Beschluss des BGH vom 2.10.2003 (MittBayNot
2004, 189), der in der Vorauflage nicht mehr beriicksichtigt
werden konnte, hat erneut die Diskussion dariiber entfacht, ob
und wie der Reallastgliubiger den dinglichen Reallastan-
spruch auf riickstidndige Leistungen durch Zwangsversteige-
rung realisieren kann, ohne die Reallast insgesamt, also im
Umfang der kiinftigen Leistungen, zu verlieren. Schoner/Sto-
ber stellen die Problematik und die Losungsvorschlige in
meisterhafter Préizision und Kiirze dar (Rdnr. 1317-1317 e).
Es ist nicht erforderlich, jeder Reallast bereits bei ihrer Be-
stellung Begleitschutz durch eine zusitzliche vorrangige
Reallastvormerkung oder durch eine zusitzliche vorrangige
Grundschuld beizuordnen und dadurch weitere Kosten und
Verstidndnisprobleme auszulosen. Wenn es zur Zwangsver-
steigerung kommt, steht dem Reallastgldubiger immer noch
ein verfahrensrechtlicher und ein materiellrechtlicher Weg of-
fen, um den Fortbestand der kiinftigen Reallastleistungen im
geringsten Gebot zu erreichen. Gerade bei der Darstellung des
verfahrensrechtlichen Wegs zeigt sich die im Schoner/Stober
integrierte vollstreckungsrechtliche Kompetenz.

10. Mehrfach musste die Rechtsprechung sich mit der Frage
beschiftigen, ob und inwieweit die Verfiigungsbeschrinkun-
gen, denen (der nicht befreite, aber auch der befreite Vorerbe)
unterliegt, auf die Verfiigung iliber Erbschaftsgegenstinde
durchschlagen, falls an diesen Erbschaftsgegenstinden an-
dere, nicht der Vorerbenbindung unterliegende Personen be-
teiligt sind. Die einzelnen Fallgruppen und deren Losung im
Kopf zu behalten, ist nahezu unméglich. Die Verfasser haben
in der Neuauflage die letzte Entscheidung des BGH (Mitt-
BayNot 2007, 328) zum Anlass genommen, die komplexe
Materie nach dem neuesten Stand der Rechtsprechung iiber-
sichtlich darzustellen (Rdnr. 3486 a—3487 g).

11. In Rdnr. 261 e, 1499, 1516 und 3147 befassen Schoner/
Stober sich mit der bedingten Abtretung (Vorausabtretung) eines
vorgemerkten (Riick-)Ubereignungsanspruchs, in Rdnr. 970
mit der bedingten Abtretung eines Erbanteils. Das Sachregis-
ter hat mich nur unter ,,Weiterverkauf* zu Rdnr. 3147 gefiihrt,
wo die damit verbundenen Rechtsfragen prizise dargestellt
sind. Die anderen vorgenannten Fundstellen konnte ich mir
mit Stichwortern wie ,,Abtretung®, ,,Bedingung®, ,,Eigentums-
verschaffungsanspruch®, , Erbanteil, ,,Ubereignungsanspruch“,
,,Vorausabtretung* nicht erschliefen.

a) Bei der entgeltlichen Erbanteilsabtretung konnen durch
eine aufschiebend oder auflosend bedingte Ubertragung des
Erbanteils Vorleistungsrisiken jedes Vertragsteils vermieden wer-
den. § 161 BGB schiitzt das Anwartschaftsrecht des bedingt
Berechtigten gegen vertragswidrige Verfiigungen und gegen
Insolvenz des anderen Vertragsteils. Durch Eintragung einer
Verfligungsbeschrinkung in Abt. II kann dieser Schutz auf
Verfiigungen iiber das Nachlassgrundstiick erstreckt werden,
die der in Abt. I Eingetragene zusammen mit den iibrigen Mit-
erben zugunsten eines gutgldubigen Dritten treffen konnte. Auf-
schiebende und auflésende Bedingung begegnen uns hierbei
als gleichermal3en wirksame und eintragungsféhige Instrumente.

b) Anders soll es seit der Neuauflage und abweichend von
der herrschenden Meinung sein, wenn ein vorgemerkter Uber-
eignungsanspruch bedingt abgetreten wird. Ein berichtigen-
der Vermerk bei der Vormerkung iiber dessen bedingte Ab-
tretung soll nur zuldssig sein, falls die Abtretung auflosend
bedingt ist. Weil der Zessionar bei aufschiebender Bedingung
noch nicht berechtigt sei, konne er erst nach Bedingungsein-
tritt eingetragen werden (Rdnr. 1516, 261 e, 3147). Wire dies
richtig, so wire ich um eine Begriindung verlegen, weshalb
zugunsten desjenigen, der nicht mehr Glaubiger ist, aber viel-
leicht in Zukunft zuriickerwirbt, der kiinftige Erwerb kraft
auflosender Bedingung vorweg berichtigend eingetragen wer-
den kann. Beide Male geht es nicht um den Schutz eines
Nichtberechtigten, sondern um den Schutz eines Anwart-
schaftsberechtigten — wie bei auflosend oder aufschiebend
bedingter Erbanteilsabtretung. Durch die Verlautbarung des
Anwartschaftsrechts wird das Grundbuch nicht unrichtig. Die
befiirchteten Schwierigkeiten bei der Loschung der Vormer-
kung (Rdnr. 1516, Fn. 187) sehe ich nicht: Gleichgiiltig, ob
der Anspruch aufschiebend oder auflosend bedingt abgetreten
ist, bedarf es der Bewilligungen des derzeitigen Glaubigers
und des Anwartschaftsberechtigten. Beide sind speziell im
Hinblick auf eine drohende Loschung der Vormerkung glei-
chermafien schutzbediirftig. Als bedingte Anspruchsinhaber
konnen sie bei Eintritt der Bedingung — falls die bedingte Ab-
tretung nicht eingetragen ist — ihren Schutz zwar keinesfalls
infolge eines gutgldubigen Erwerbs der Vormerkung verlie-
ren, wohl aber durch deren Loschung kraft Bewilligung oder
Tod des Zedenten und anschlieBenden gutgldubigen Erwerb
des Grundstiicks. Wenn nidmlich aus dem Grundbuch nur der
Zedent ersichtlich ist, darf sich das Grundbuchamt darauf bei
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der Loschung verlassen (Rdnr. 100 a, 341). Es muss die Ein-
tragungsbewilligung nicht auf eine etwa darin enthaltene be-
dingte Abtretung hin tiberpriifen und wird dies in der Regel
auch nicht tun. Das Gesetz sollte also weiterhin beim Wort ge-
nommen werden, wonach fiir die auflosende und die auf-
schiebende Bedingung ,,dasselbe gilt* (§ 161 Abs. 2 BGB).

Diese Leseproben mogen zeigen, dass sich im Schoner/Stober
weiterhin die gesamte immobilienrechtliche Rechtsentwick-
lung kristallisiert. Wer mit Grundstiicksrecht zu tun hat, braucht
die aktuelle Auflage dieses Meisterwerks, das die beiden
Autoren seit mehr als dreiflig Jahren gemeinsam verantworten.

Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Miiller (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht. Beck, 2007. 1 152 S., 98 € + CD-ROM

In der Reihe der Beck’schen Formularbiicher erscheint erst-
mals ein solches zum Wohnungseigentumsrecht. Der Zeit-
punkt hierfiir ist gut gewihlt, da die umfangreichste Ande-
rung des WEG zum 1.7.2007 in Kraft getreten ist. An dem
Werk sind neun Bearbeiter beteiligt, darunter auch die Notare
Hiigel und Kreuzer, Rechtsanwalt Horst Miiller sowie der
Rechtspfleger Wolfgang Schneider. Das Buch folgt der Kon-
zeption der bisherigen Formularbiicher: Die Formulare wer-
den fallgruppenweise gebildet und mit ausfiihrlichen Erlédute-
rungen versehen. Dabei kristallisieren sich zwei grofe Berei-
che heraus. In den Teilen A bis C wird der Gegenstand des
Wohnungseigentums von der Begriindung bis zur Auflosung
desselben dargestellt. Dabei geht es um die dingliche Zuord-
nung der verschiedenen Eigentumsbereiche beim Wohnungs-
eigentum. In den Teilen D bis O werden der Inhalt des Woh-
nungseigentums, vor allem die Gemeinschaftsordnung sowie
die Verwaltung des Wohnungseigentums, das Grundbuchrecht
und das Verfahrensrecht beschrieben.

Die Begriindung und Anderung von Wohnungseigentum wird
iiberwiegend von Kreuzer dargestellt. Die grundlegenden
sachenrechtlichen Erfordernisse und die verschiedenen Be-
griindungswege fiir Wohnungseigentum werden dabei vor-
ziiglich beschrieben. Als Auswirkung der Rechtsfihigkeit der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer werden auch deren
Grundbuchfihigkeit und die Fihigkeit, selbst Wohnungs-
eigentum zu erwerben, bejaht (A. 1. 8). Damit ist Kreuzer in
Ubereinstimmung mit der nunmehr vorliegenden ersten ober-
gerichtlichen Entscheidung zu dieser Frage (OLG Celle, NJW
2008, 1537). Ebenfalls aus der Rechtsfihigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft leitet Kreuzer ab, dass beim
Wohnungserbbaurecht nunmehr die rechtsfiahige Gemeinschaft
den Erbbauzins schulde. Die bisher gesehene Notwendigkeit
(oder jedenfalls ZweckmiBigkeit) zur Verteilung des Erbbau-
zinses auf die einzelnen Einheiten zwecks Vermeidung einer
gesamtschuldnerischen Haftung bestehe deshalb nicht mehr
(A. 1. 7.1). Diese Ansicht diirfte jedoch anzuzweifeln sein, da
die Gemeinschaft der Wohnungserbbauberechtigten, genauso
wie die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, nicht Inha-
berin der Bruchteile am Wohnungserbbaurecht ist. Dies sind
vielmehr die einzelnen Wohnungseigentiimer in ihrer sachen-
rechtlichen Individualitit.

Hiigel beschreibt in diesem Kapitel die Bautrigervollmacht
und die abschnittsweise Errichtung einer Mehrhausanlage
(B. 1I. 1, 2). Bei der Mehrhausanlage empfiehlt er zur Siche-
rung der Erteilung der erforderlichen Vollmachten durch den
Rechtsnachfolger im Falle der VerduBerung einer Einheit
die von ihm gesehene Konzeption der Verwalterzustimmung.
Er erwihnt jedoch, dass dieser Weg durch die unabdingbare
Moglichkeit der Authebung des Erfordernisses der Verwalter-
zustimmung (§ 12 Abs. 4 WEG) nunmehr geschwicht ist. Ob
die Aufthebung des Erfordernisses der Verwalterzustimmung

unter dem Gesichtspunkt der ordnungsmifligen Verwaltung
verhindert werden kann (wie dies Abramenko, Das neue
WEG, 2007, § 3 Rdnr. 3 meint) erscheint fraglich, da der ent-
sprechenden Entscheidung der Eigentiimerversammlung ein
grofler Ermessensspielraum zukommt.

Die zentrale Bearbeitung aller zur Gemeinschaftsordnung
(GO) gehorenden Fragen erfolgt durch Miiller. Den entspre-
chenden Formulierungen ist eine Checkliste fiir die Rege-
lungsinhalte der GO vorangestellt, welche 24 Standardinhalte
enthilt. Zutreffend warnt Miiller jedoch davor, die Texte als
»Muster-GO* zu verwenden; wie jedes Formular kénnen sie
lediglich eine Hilfestellung bieten, welche eine maligeschnei-
derte Arbeit, bezogen auf die ortlichen und technischen
Gegebenheiten der Anlage, nicht entbehrlich macht.

Eines der wichtigsten Anliegen des WEG-AndG war bekannt-
lich die Erleichterung von Abénderungen der Gemeinschafts-
ordnung. Zur Erginzung der gesetzlichen Offnungsklauseln
(z. B. § 16 Abs. 3 WEG) schlidgt Miiller eine solche in der GO
vor. Mit deren Hilfe soll auch im Beschlusswege ein Sonder-
nutzungsrecht begriindet werden konnen, was jedoch ,,der Zu-
stimmung aller damit vom Mitgebrauch ausgeschlossenen
Wohnungseigentiimer* bedarf (D. II. 1 § 15). Dabei stellt sich
aber die Frage, ob durch die notwendige Mitwirkung der aus-
geschlossenen Wohnungseigentiimer nicht eine Vereinbarung
an Stelle eines Beschlusses vorliegt.

Bei Anderungen der GO auf der Grundlage einer Offnungs-
klausel folgt Miiller der gesetzlichen Aussage des § 10 Abs. 4
Satz 2 WEG, wonach diese Anderung im Grundbuch nicht
eintragungsfihig ist (D. II. 1.66). Demgegeniiber hilt Schnei-
der (G.11. 2.5) solche Anderungen der Gemeinschaftsordnung
unter Bezugnahme auf Hiigel/Elzer, Das neue WEG, 2007,
§ 3 Rdnr. 143 fiir eintragungsfihig. Dieser Auffassung ist
unter dem Gesichtspunkt der Publizitit des Grundbuchs zu-
zustimmen. Ohne Eintragung drohen in einigen Jahrzehnten
chaotische Rechtsverhiltnisse in den Wohnungseigentums-
anlagen, da es (trotz Beschlusssammlung) keinen rechtlich
zuverldssigen Informationstriger fiir den Inhalt des Sonder-
eigentums geben wird.

Lesenswert ist der Abschnitt iiber das Grundbuchrecht, ver-
antwortet von Schneider. Er enthilt eine praxisgerechte Fund-
grube der um das Wohnungseigentum kreisenden Fragen
des Grundbuchverfahrensrechts. Beispielhaft erwihnt sei die
Darstellung der Losungswege fiir die Gestaltung von Tief-
garagenstellplitzen (G. V.).

Eine der schwierigsten Fragen, die das neue WEG-Recht
aufwirft, betrifft die Kompetenz des rechtsfihigen Verbandes,
gemeinschaftsbezogene Rechte der Wohnungseigentiimer im
eigenen Namen auszuiiben, desgleichen solche Rechte, die
gemeinschaftlich ausgeiibt werden kénnen. Die Problematik
tritt vor allem bei der Verfolgung von Baumingeln am Ge-
meinschaftseigentum auf. Die entsprechende Darstellung von
Hiigel (O.) ist ebenso informativ, iiberzeugend wie verstind-
lich.
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Das Formularbuch befasst sich mit der gesamten Breite des
Wohnungseigentums. Hierzu gehoren natiirlich auch alle mit
der Verwaltung zusammenhingenden Fragen sowie das neue
Verfahrensrecht unter der Geltung der ZPO, welches das bis-
herige FGG-Verfahren abgelost hat. Es sei nicht verschwie-

gen, dass diese Themen vom Umfang her iiberwiegen. Die fiir
die Praxis des Notars wichtigen Kapitel sind jedoch von einer
solchen Qualitit, dass sich die Anschaffung des Buches emp-
fiehlt.

Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

Gerhardt/v. Heintschel-Heinegg/Klein: Handbuch
des Fachanwalts Familienrecht. 6., tiberarb. Aufl.,
Luchterhand, 2008. 2364 S., 124 €

Die hier zu besprechende Neuauflage eines etablierten Wer-
kes erscheint mit einigem Abstand zur Vorauflage. Der Leser
wird diesen Erscheinungstermin honorieren, denn hierdurch
war es den Herausgebern und Autoren moglich, die vom
Bundestag am 9.11.2007 verabschiedete und zum 1.1.2008 in
Kraft getretene Unterhaltsreform bereits einzuarbeiten. Dies
ist in der bereits gewohnten hohen Qualitit gelungen.

Friihere und aktuelle Rechtslage zum Unterhaltsrecht werden
von Gerhard im 6. Kapitel — mit mehr als 450 Seiten selbst
schon ein Buch — neben- bzw. nacheinander dargestellt, wo-
durch die Anderungen deutlich vor Augen treten. Da dieses
Kapitel wie bisher Rechtsprechung und Leitlinien der Ober-
gerichte umfassend auswertet und Rechtsprobleme durch Bei-
spielsfille mit Losung verdeutlicht, bleiben hier keine Wiin-
sche offen. Die Falllosungen eignen sich auch oft als Formu-
lierungshilfe.

Nur kurz widmet sich Gerhard der Unterhaltsvereinbarung
gemdB § 1585 ¢ BGB. Interessant ist hier der Aspekt, dass
sich die neue Formpflicht fiir Vereinbarungen zum nachehe-
lichen Unterhalt vor Scheidung auf die Praxis zur einver-
nehmlichen Scheidung vor Gericht auswirken wird. Konnte
bisher ein Unterhaltsverzicht materiell wirksam auch durch
eine nicht anwaltlich vertretene Partei im Gerichtstermin ver-
einbart werden, so kann der Prozessvergleich nun die nota-
rielle Beurkundung nur noch ersetzen, wenn beide Parteien
ordnungsgemaf anwaltlich vertreten sind. Nur so lassen sich
kiinftig auch die Voraussetzungen des § 630 ZPO ertiillen, so
dass der Verzicht auf einen Anwalt im Scheidungstermin nun
mit groferer Wahrscheinlichkeit zu einer notariellen Tren-
nungs- und Scheidungsvereinbarung fiihrt.

Zwei neue Kapitel sind teilweise fiir den gewachsenen Um-
fang des Werkes ursichlich. Diehl verbindet auf sehr gelun-
gene Weise die Darstellung des Sozialrechts (Kapitel 14) mit
meist als ,,Praxistipp gekennzeichneten Hinweisen, wie sich
dieses Rechtsgebiet auf Rechte und Pflichten von Ehegatten
und weiteren Familienangehorigen auswirkt. Sehr prignant
wird dargestellt, dass die Voraussetzungen des SGB II fiir die
Gewihrung einer Grundsicherung (,,Harz IV*) zwar denen
des Familienunterhalts dhnlich sind, sich jedoch nicht decken.
Ein Leistungsbescheid nach SGB 1I ist deshalb nicht dem
Nachweis von Bediirftigkeit oder fehlender Leistungsfihig-
keit gleichzusetzen. Diehls Ausfiihrungen, die auch Neuerun-
gen wie das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG)

erfassen, geben viele Hinweise und eignen sich auch gut zur
Einarbeitung in dieses uniibersichtliche Thema.

Im deutlich kiirzeren Kapitel 19 mit dem Titel ,,Alternative
Streitschlichtungsverfahren* wird von Kloster-Harz hingegen
bestenfalls die Anregung gegeben, sich mit den Themen Me-
diation, Collaborative-Law-Verfahren und Schiedsgerichtsbar-
keit zu befassen. Zur Mediation fehlen weitgehend Hinweise
auf einschlidgige Literatur. Durch den sehr kurzen Abschnitt
zum Collaborative-Law-Verfahren wird dem Leser weder das
Verfahren noch dessen Bedeutung in Deutschland klar. Zur
interessanten Institution des Siiddeutschen Familienschieds-
gerichts wird der Inhalt der einschlidgigen Homepage ausfiihr-
lich wiedergegeben. Wenn dieses Schiedsgericht auf Dauer hilt,
was es verspricht, sollte ihm Erfolg beschieden sein. Verfah-
renszahlen werden jedoch nicht bekannt gegeben. Allerdings
wiirde es dem Anspruch eines Handbuchs besser gerecht, wenn
die Eignung der Schiedsgerichtsbarkeit in Familiensachen all-
gemein untersucht wiirde. Auch hierzu gibt es keinerlei Lite-
raturhinweise.

Ansonsten wurde das bewihrte Konzept fortgefiihrt, wobei
die Kapitel stets einer griindlichen Uberarbeitung unterzogen
wurden. Wenn man sich in das Buch vertieft, findet man auf
viele Fragen der notariellen Praxis eine kompetente Antwort,
doch ist das Buch hierauf nicht ausgerichtet. So wird z. B. in
Kapitel 4 unter Rdnr. 70 das Vertretungsverbot fiir Eltern bei
Interessenkollisionen i. S. v. §§ 181, 1795 BGB angespro-
chen, jedoch kein Hinweis darauf gegeben, wie der dann er-
forderliche Erginzungspfleger zu bestellen ist. Ausfithrungen
hierzu finden sich versteckt in Kapitel 5 Rdnr. 33 f. unter der
Uberschrift ,,Genehmigungsfihigkeit“, d. h. eher am falschen
Platz.

Der Notar als Vertragsgestalter wird das Handbuch zum Er-
kennen der Rechtslage verwenden, insbesondere zur Vorbe-
reitung von Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen, aber
z. B. auch zur Annahme als Kind. Hierzu ist das Buch unein-
geschrinkt zu empfehlen. Fiir die Vertrags- und Urkunden-
gestaltung selbst wird er auf andere Werke zuriickgreifen, ins-
besondere wenn es ihm um Formulierungsvorschldge geht.
Zwar findet sich auch insoweit Lohnendes, z. B. ein recht
umfangreicher Vorschlag beziiglich der Zustimmung zum
sog. Realsplitting (Kapitel 13 Rdnr. 204), doch sind solche
Stellen teilweise schwer zu finden, zumal wenn der entspre-
chende Verweis im Kapitel zur Vertragsgestaltung (Kapitel 12
Rdnr. 89) schon seit mehreren Auflagen an die falsche Stelle
fiihrt.

Notar Dr. Stefan Bandel, Deggendorf
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Zimmermann: Erbschein und Erbscheinsverfahren
fir die gerichtliche, anwaltliche und notarielle Pra-
xis. 2. Aufl., E. Schmidt, 2008. 445 S., 58 €

Walter Zimmermann legt die zweite Auflage seiner Praxis-
schrift zum Erbschein und Erbscheinsverfahren vor. Eine die
Neuauflage rechtfertigende Aktualitit des Werkes ist nicht
auffillig. Der Leser wird in dessen sechzehn Kapiteln an
Grundlagen erinnert (etwa Wesen, Inhalt und Rechtswirkun-
gen des Erbscheins), findet aber auch Ausfithrungen zum Ver-
fahren und zu Auslands- sowie DDR-Beziigen im Erbscheins-
recht. Notarrelevante Detailfragen, etwa zu Ablieferungs-
pflichten notarieller Verfiigungen von Todes wegen, stehen
nicht im Vordergrund.

Besonderes Gewicht misst der Autor Kostenfragen bei. Zim-
mermann betont, dass bei der Beurkundung der eidesstatt-
lichen Versicherung fiir den Erbscheinsantrag durch den
Notar Umsatzsteuer anfalle, nicht hingegen beim Nachlassge-
richt. Andere Aspekte, wie beispielsweise den Nachweis der
Erbfolge durch notarielle Verfiigung von Todes wegen in Ver-
bindung mit deren Eroffnungsniederschrift zu fiihren, werden
weniger prominent behandelt. Im Ubrigen diktierten Einzel-
entscheidungen die Darstellung.

An der Rechtsprechung orientiert handelt Zimmermann Dis-
kussionen im Schrifttum kurz ab. Ausfiihrliche und vertiefte
Argumentationen sind selten. Selbst wenn der Autor von an-
erkannten Grundlagen abweicht — etwa einen Erbschein fiir
Nachlassteile erwédgend, weil der Wortlaut von § 2353 BGB
nicht entgegenstehe — bleiben die Betrachtungen fast stich-
punktartig (Rdnr. 446). Die straffe Darstellung wird der Prak-
tiker schitzen, wenn die Rechtslage klar ist; bei Zweifels-
fragen bietet sie jedoch kaum Hilfestellung.

Uber reine Rechtsfragen hinaus wendet sich Zimmermann
auch praktischen Problemen zu. Bemerkenswert etwa: Wer
einen ,,ausldndischen Anwalt mit deutscher Sprachkenntnis*
beauftragen wolle, der finde solche Adressen ,,im Internet
,Rechtsanwalt Prag* usw.“ (Rdnr. 715).

Ein Inhalts- und ein Sachverzeichnis ermoglichen den geziel-
ten Zugriff auf die Fiille der Informationen. Erschwert wird
die Lektiire durch zahlreiche orthografische und grammatika-
lische Ungenauigkeiten, die nur der geneigte Leser dem Autor
und seinem Lektorat nachsehen kann.

Notarassessor Dr. Thomas Diehn, LL. M. (Harvard),
Neustadt a. d. Aisch

Otto/Haneke/Sanchez: Standardvertragsmuster zum
Handels- und Gesellschaftsrecht Deutsch-Spanisch.
Beck, 2008. 164 S., 78 € + CD-ROM

Als weiterer Teil einer Reihe von zweisprachigen Standard-
vertragsmustern zum Handels- und Gesellschaftsrecht ist nun
der Band Deutsch-Spanisch erschienen. Bisher liegen schon
die Biicher fiir deutsch-englische — bald in 4. Auflage — und
deutsch-franzosische Vertragsmuster vor. Die Autoren des
neuen Teils sind als Rechtsanwilte bzw. Notar bei der Kanz-
lei CMS Hasche Sigle titig und verfiigen iiber langjihrige Er-
fahrung im deutsch-spanischen Rechtsverkehr. Auch bei den
deutsch-spanischen Mustern sind die Autoren dem bewihrten
Konzept gefolgt, der jeweiligen deutschen die spanische For-
mulierung gegeniiber zu stellen, so dass man schnell die ent-
sprechende Ubersetzung vergleichen kann.

Laut dem Untertitel sollen Muster fiir Handelsregisteranmel-
dungen, Vertriebsvertrige, Gesellschaftsvertriage, Kaufvertrige
und Schiedsgerichtswesen enthalten sein. Dies stimmt aber
leider nur zum Teil, denn Muster zu Vertriebsvertrdgen und
Schiedsgerichtswesen sucht man in dem Band vergeblich. Zu
vermuten ist, dass einfach der Untertitel der deutsch-eng-
lischen Vertragsmuster iibernommen wurde — die tatsichlich
alle aufgefiihrten Bereiche abdecken — ohne aber auch den
gleichen Inhalt zu bieten. Das kann zwar bei einer Neuer-
scheinung passieren, sollte es aber eigentlich nicht, zumal
auch bei den deutsch-franzosischen Vertragsmustern die feh-
lenden Bereiche nicht enthalten sind; dort ist der Untertitel
aber entsprechend umformuliert.

Die tatsdchlich vorhandenen Muster behandeln Gesellschafts-
vertrige fiir die GmbH, AG und GmbH & Co. KG, diverse
Gesellschafterbeschliisse, VerduBerungs- und Verpfindungs-
vertrige, Handelsregisteranmeldungen und noch Verschiede-
nes. In der Praxis sehr hilfreich sind die Vollmachten wie etwa
zur GmbH-Griindung oder zur Ausiibung von Gesellschafter-
rechten. Weiterhin ist auch ein Muster fiir ein Gesellschafter-
darlehen enthalten. Negativ fillt dort allerdings auf, dass nach

§ 4 lediglich als Merkposten ,,[ggf. § 5 Rangriicktritt]* — ohne
entsprechenden Formulierungsvorschlag — aufgefiihrt wird.

Die Vertragsmuster sind nach ihrer Art sortiert, alle Gesell-
schaftsvertriage, Handelsregisteranmeldungen usw. stehen jeweils
hintereinander. Das hat zur Folge, dass man fiir den einheit-
lichen Vorgang einer GmbH-Griindung den Gesellschafts-
vertrag auf Seite 1, das Griindungsprotokoll auf Seite 65, die
Handelsregisteranmeldung auf Seite 137 und die Liste der
Gesellschafter auf Seite 150 findet. Wenn man wie etwa vom
Miinchener Vertragshandbuch gewohnt ist, dass alle Muster
fiir einen einheitlichen Vorgang zusammengestellt sind, be-
darf dies doch einer gewissen Umstellung. Der Vorteil ist
aber, dass sachlich dhnliche Muster hintereinander stehen, so
dass man leichter die konkret gewiinschte Formulierung fiir
den eigenen Entwurf findet. Somit kann man hintereinander
weg durch alle vorhandenen Gesellschaftsvertrige blattern.

Bei dem Umfang des Buchs kann man natiirlich keine so
umfangreiche Darstellung und vor allem nicht so viele ver-
schiedenen Varianten erwarten wie etwa beim Miinchener
Vertragshandbuch. Die Muster selbst enthalten jedoch alle
wesentlichen Teile und sind zutreffend iibersetzt. Durch die
direkte Gegeniiberstellung der deutschen und der spanischen
Formulierung kann man sie auch als Ubersetzungshilfe fiir
Fachbegriffe verwenden. Folglich bietet das Werk bei der For-
mulierung eigener Vertrdge eine gute Hilfestellung. Leider
fehlen weitgehend zusitzliche Anmerkungen. Diese beschréin-
ken sich im Wesentlichen auf die Erlduterung von im romani-
schen Rechtskreis unbekannten Rechtsinstituten, wie beispiels-
weise der Prokura. Auch weiterfiihrende Literaturhinweise
wiren wiinschenswert.

Positiv ist, dass dem Werk eine CD-ROM beiliegt, was zwar
mittlerweile weit verbreitet, aber leider immer noch nicht
selbstverstindlich ist. Nach dem Einlegen der CD erscheint
ziigig ein Menii, in dem die Muster entsprechend der Kapitel-
unterteilung als rtf-Dokument abgerufen und dadurch direkt
in die eigene Textverarbeitung wie z. B. Word iibernommen
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werden konnen. Dabei liegt jeweils sowohl das deutsche wie
auch das entsprechende spanische Muster als separate Datei
vor, iibrigens inklusive der FuBnoten. Letztere wird man in den
eigenen Vertrag wahrscheinlich weniger aufnehmen, vor allem
wenn die einzige FuBnote in einem Muster lautet ,Siehe
Fn. 5. Wiinschenswert wire, wenn zusitzlich die Muster
zweisprachig entsprechend dem Druckbild des Buches in
nebeneinander liegenden Spalten verfiigbar wiren, dann
konnte man schnell und einfach einen zweisprachigen Vertrag
entwerfen. Fiir mit dem Textverarbeitungsprogramm ver-
traute Nutzer ist es sicher kein Problem einen solchen aus
den Einzeldokumenten zusammenzustellen, aber fiir viele
wire es ein erheblicher Mehrwert.

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass zwar fast alle Inhalte zwei-
sprachig sind — inklusive dem Vorwort und der Vorstellung der
Autoren —, aber leider das Stichwortverzeichnis nur entspre-
chend den deutschen Begriffen alphabetisch sortiert ist. Da
es lediglich rund drei Seiten umfasst, wire eine umgedrehte
alphabetische Sortierung entsprechend den spanischen Be-
griffen sicherlich fiir spanischsprachige Anwender hilfreich.

Alles in allem ist das Werk durchaus eine lohnende Anschaf-
fung fiir alle im deutsch-spanischen Rechtsverkehr Tétigen.
Die hier angesprochenen Kritikpunkte mogen den Autoren als
Anregung fiir die néchste Auflage dienen.

Notarassessor Holger Briickner, Schweinfurt

Griin: Informationspflichten des Vorstands bei ,,Holz-
miiller-Beschliissen“. Nomos, 2007. 195 S., 44 €

In seinem richtungsweisenden ,,Holzmiiller“-Urteil hat der
BGH erstmals ungeschriebene Hauptversammlungszustindig-
keiten anerkannt und sich mit der Abgrenzung der Zusténdig-
keiten von Vorstand und Hauptversammlung auseinanderge-
setzt. Grundlegende Entscheidungen, die durch eine Anderung
des wirtschaftlichen und rechtlichen Aufbaus der Gesellschaft
zumindest mittelbar auch die Mitgliedschafts- und Vermo-
gensrechte der Gesellschaft beriihren, bediirfen ausnahms-
weise der Zustimmung der Hauptversammlung. In der ,,Gela-
tine“-Entscheidung aus dem Jahr 2004 hat der BGH nochmals
zu dieser Frage Stellung genommen. Auch nach dieser Ent-
scheidung sind aber immer noch viele Fragen offen. Ein
grofles Problem im Zusammenhang mit den ungeschriebenen
Hauptversammlungszustindigkeiten ist die bestehende Un-
sicherheit iiber das einzuhaltende Verfahren, insbesondere die
Informationspflichten des Vorstands bei der Vorbereitung und
Durchfiihrung der entsprechenden Hauptversammlung. In der
wissenschaftlichen Diskussion wurden diese Fragen bislang
nur am Rande behandelt. Diese Liicke wird durch die Disser-
tation von Frau Dr. Regina Griin, die im Nomos Verlag in der
Schriftenreihe des Augsburg Center fiir Global Economic
Law and Regulation verdtfentlicht wurde, geschlossen.

Ausgehend von der ,Holzmiiller*-Entscheidung des BGH
werden zunichst die verschiedenen Ansitze zur Begriindung
einer ungeschriebenen Hauptversammlungszustindigkeit ana-
lysiert. Im Ergebnis rechtfertigt das Schutzbediirfnis der Ak-
tiondre die Annahme ungeschriebener Hauptversammlungs-
zustindigkeiten, die aus einer Gesamtanalogie zu den gesetz-
lichen Zusténdigkeitsregelungen hergeleitet werden konnen.
Die Autorin geht davon aus, dass bestimmte wesentliche Struk-
turentscheidungen in die Zustindigkeit der Hauptversamm-
lung fallen, wobei auf quantitative und qualitative Kriterien
abgestellt wird. Im Einzelnen werden verschiedene Fallgrup-
pen, bei denen eine wesentliche Strukturentscheidung mog-
licherweise in Betracht kommt, untersucht, wie z.B. Ausglie-
derung und Vertiefung vorhandener Konzernstrukturen, Be-
teiligungserwerb und -verduBerung, Borsengang, Delistung
und Konzernleitungsmafnahmen.

Der Schwerpunkt der Arbeit liegt auf der Untersuchung der
Informationspflichten des Vorstands im Vorbereitungsstadium.
Da in der Praxis immer noch unklar ist, wann genau eine
Pflicht zur Herbeifiihrung eines ,,Holzmiiller*“-Beschlusses
besteht, wird ein solcher Beschluss oft vorsorglich eingeholt,
so dass es zu einer regelrechten Inflation von ,,Holzmiiller*-

Beschliissen kam. Bei jedem Hauptversammlungsbeschluss
besteht aber das Risiko einer Anfechtung, die zu einer erheb-
lichen Verzogerung der geplanten MafBnahme und damit zu
wirtschaftlichen Verlusten fiihren kann. Dieses Risiko wird
durch die Unklarheit iiber die einzuhaltenden Verfahrensvor-
schriften noch verstirkt, denn querulatorische Aktionére kon-
nen die bestehende Unsicherheit ausnutzen und versuchen,
durch ein langwieriges Anfechtungsverfahren die geplante
Mafnahme zu verhindern oder sich gar den ,Lastigkeitswert™
ihrer Klagen abkaufen zu lassen. Die vorliegende Dissertation
hilft, die bestehende Unsicherheit zu beseitigen und das damit
verbundene Anfechtungsrisiko zu reduzieren.

Ausgehend von den Grundlagen, die fiir die Begriindung der
Zustindigkeit der Hauptversammlung fiir Strukturentschei-
dungen herangezogen werden, erarbeitet die Autorin die
Informationspflichten des Vorstands, wobei sie anhand der
gesetzlichen Vorgaben des Aktiengesetzes (einschlieBlich der
Neuerungen durch das UMAG) und des Umwandlungsgeset-
zes inhaltliche und formelle Erfordernisse im Rahmen von
Bekanntmachungspflichten bei der Einberufung der Haupt-
versammlung, die Mitteilungspflichten und Auslegungs-
pflichten darlegt. Besonderes Augenmerk wird dabei auf das
Erfordernis eines Vorstandsberichts und dessen formelle
Anforderungen, Inhalt und Umfang gelegt. Dabei werden
auch mogliche Grenzen der Informationspflichten etwa im
Falle des Geheimhaltungsinteresses der Gesellschaft aufge-
zeigt. Eine ausfiihrliche Darlegung der Informationspflichten
wihrend der Hauptversammlung schlie3t das Kapitel iiber die
Informationspflichten des Vorstands ab. In diesem Zusam-
menhang wird auch die erforderliche Beschlussmehrheit so-
wie die Erforderlichkeit einer sachlichen Rechtfertigung von
,,Holzmiiller“-Beschliissen diskutiert.

Die Dissertation schlieit mit der Frage nach dem Erfordernis
der notariellen Beurkundung, der Handelsregistereintragung
und der Verdffentlichung des Beschlusses sowie den prak-
tischen Auswirkungen von Informationspflichtverletzungen.
Dabei wird insbesondere auf die Rechtsschutzmoglichkeiten
der Aktionire, wie Auskunftserzwingungsverfahren, Anfech-
tungsklage, sowie auf Ersatzanspriiche der Aktiondre und
Sanktionen eingegangen.

Wer sich mit den Einzelheiten und der Durchfiihrung von
,,Holzmiiller*-Beschliissen intensiver befassen will oder muss,
dem sei diese verstindlich und praxisnah geschriebene Dis-
sertation warmstens empfohlen.

Notar Helmut Hutterer, Forchheim/Oberfranken
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Arndt/Lerch/Sandkiihler: Bundesnotarordnung. 6., neu
bearb. Aufl., Carl Heymanns, 2008. 1 036 S., 118 €

Berufsrecht und Berufspraxis der Notare haben sich auch in
den letzten Jahren so sehr veridndert, dass jeder daran Interes-
sierte mit Freude die 6., neu bearbeitete Auflage des Kom-
mentars zur Bundesnotarordnung von Arndt/Lerch/Sandkiihler
zur Hand nimmt, um sich auf den neuesten Stand bringen zu
lassen. Bewundernswert, wie zuverlidssig das Zwei-Mann-
Team Klaus Lerch und Gerd Sandkiihler die gesetzlichen An-
derungen und die neuere Rechtsprechung in ihrer Neuauflage
dokumentiert haben.

Seit Erscheinen der Vorauflage im Jahr 2003

— wurde der BNotK die Fiihrung eines automatisierten Regi-
sters iiber Vorsorgevollmachten (Zentrales Vorsorgeregi-
ster) zur Pflicht gemacht (§§ 78 a—78 ¢ BNotO),

— wurde das badische Notariat fiir die Bestellung von Nota-
ren zur hauptberuflichen Amtsausiibung (Nurnotare) ge-
offnet (§ 115 BNotO),

— wurde das Recht der Notarkasse und der Lindernotarkasse
gemil den Anforderungen des B VerfG neu geregelt (§ 113
BNotO),

— sind die Notarkammern fiir die Bestitigung berufsbezo-
gener Angaben bei der Vergabe von qualifizierten Zerti-
fikaten nach dem Signaturgesetz zustindig (§ 67 Abs. 5
BNotO),

— wurde der elektronische Rechtsverkehr mit dem Handels-
register eingefiihrt,

— haben das BVerfG und der BGH sich in zahlreichen
Entscheidungen u. a. mit der Besetzung von Notarstellen
(insbesondere im Bereich des Anwaltsnotariats), mit der
Notarkasse und der Lindernotarkasse, sowie mit dem Ver-
mogensverfall, Nebentitigkeiten und Werbemallnahmen
von Notaren befasst.

Die Neuauflage spiegelt diese Entwicklungen nicht nur ge-
treulich wieder, sondern geht auch auf das neuere Schrifttum
ein, um dem Benutzer des Werks Hinweise fiir weiterfiihrende
Recherchen zu geben (so die Verfasser in ihrem Vorwort). Die
auch das Berufsrecht der Notare erfassende Informationsflut
fiihrt allerdings dazu, dass die notarrechtliche Literatur
zwangslaufig nicht mehr vollstindig ausgewertet werden
kann. Kleine-Cosack z. B. findet sich mit seinem Werk ,,.Das
Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe®, 2. Aufl.
2004, nur im Literaturverzeichnis aufgefiihrt, Hinweise auf
seine abweichenden Ansichten tauchen in der Kommentie-
rung zu § 29 BNotO nicht auf. Auch alle dem Notarrecht ge-
widmeten Zeitschriften konnen von den Autoren nicht mehr
vollstindig erfasst werden.

Hochinteressant und hochaktuell sind die Ausfiihrungen von
Lerch zur Vereinbarkeit des Staatsangehorigkeitsvorbehalts in
§ 5 BNotO mit den Vorgaben des EU-Vertrages. Hatte Lerch
in der 5. Auflage noch lapidar festgestellt, dass es nicht den
Vorgaben des EU-Vertrages widerspricht, wenn fiir das No-
taramt am sog. Staatsangehorigkeitsvorbehalt festgehalten
wird, so vertritt er nun mit langerer Begriindung in der Neu-
auflage die gegenteilige Auffassung. Dass er fiir seine nun-
mehrige Auffassung allerdings die gleichen Autoren in An-
spruch nimmt (§ 5 Fn. 4), auf die er sich in der Vorauflage
(Fn. 2) fiir seine gegenteilige Auffassung bezogen hatte, ist
wohl einem Redaktionsversehen geschuldet. Lerch kritisiert,
dass in der bisherigen Diskussion die Begriffe ,hoheitliche
Amtsausiibung* und ,,6ffentliche Gewalt* in der notarrecht-
lichen Literatur, aber auch in der gesamten verfassungsrecht-

lichen Literatur, unkritisch vermengt werden. Lerch bezwei-
felt nicht die hoheitliche Funktion des Notars, spricht ihm
jedoch bei der Schaffung eines Vollstreckungstitels die Aus-
ibung ,,6ffentlicher Gewalt* ab. Es iiberzeugt mich allerdings
nicht, wenn er die Erstellung einer vollstreckbaren Urkunde
deshalb nicht fiir Ausiibung 6ffentlicher Gewalt hilt, weil der
Schuldner eine Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
erheben kann und somit letztlich durch richterliches Urteil
iiber die Vollstreckbarkeit entschieden wird (§ 5 Rdnr. 13).
Lerch iibersieht hierbei, dass mit der Vollstreckungsabwehr-
klage nicht die Unwirksamkeit des vom Notar geschaffenen
Titels geltend gemacht werden kann. Dartiber hinaus kann aus
der — dem Rechtsstaatsprinzip geschuldeten — Moglichkeit,
hoheitliches Handeln einer gerichtlichen Uberpriifung zu
unterziehen, kein Argument dafiir gewonnen werden, dass
dieses hoheitliche Handeln nicht gleichzeitig Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt sein kann.

Nicht folgen kann ich Lerch auch, wenn er die Tatigkeit
des Notars als sog. Mediator als vom Aufgabenkatalog der
§§ 20-24 BNotO nicht mehr umfasst ansieht und die ent-
sprechende Titigkeit nicht mehr als Amtstétigkeit einordnet
(§ 1 Rdnr. 12-14; a. A. aber Sandkiihler, § 29 Rdnr. 16). Lerch
ignoriert insoweit, dass sich das Berufsbild des Notars vom
blo beurkundenden Notar schon seit lingerem zu einem
Amtstriager fortentwickelt hat, dem vielfdltige Beratungs-
und Betreuungsaufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege abverlangt werden und dass die Rechtsprechung
diese Fortentwicklung gebilligt und in manchen Bereichen
sogar vorangetrieben hat.

Mit diesem Berufsbild der Autoren mag es auch zusammen-
hingen, dass in mancher Kommentierung beider Autoren bei
der Abwigung von Argumenten und der Wahl von Formulie-
rungen die Selbstindigkeit des Notars zu wenig gewiirdigt
wird. Zwar erwihnt die BNotO die berufliche Selbstindigkeit
nicht ausdriicklich, sie ist jedoch dem gesamten Rahmen zu
entnehmen, in den die BNotO den Notar als selbstverantwort-
lichen Tréiger eines offentlichen Amtes stellt. Beispielhaft
hierfiir erscheint die Kommentierung zur Geltung der DONot
(§ 14 Rdnr. 23), die davon spricht, dass der ,,gesamte Dienst-
betrieb* des Notars — der von dem einzelnen Amtsgeschift
losgelost ist und sich auf dessen Erledigung nur mittelbar aus-
wirkt — ,,uneingeschrinkt der Dienstaufsicht unterliegt®. In
§ 92 Rdnr. 2 wird die unbestrittene Notwendigkeit der Auf-
sicht der Justizverwaltung tiber die Notare einleitend damit
gerechtfertigt, dass ,,die Einrichtung einer Dienstaufsicht Grund-
lage der gesamten offentlichen Verwaltung ist. Wihrend die
BNotO in den §§ 92-94 immer nur von ,,Aufsicht” spricht,
verwendet die — im Ubrigen in jeder Hinsicht zutreffende —
Kommentierung von Lerch zu diesen Paragraphen durchge-
hend den Begriff der ,,Dienstaufsicht®, mit dem iiblicherweise
das dem Beamtenrecht eigene, innerorganschaftliche Wei-
sungsrecht des Dienstvorgesetzten umschrieben wird.

Das Verhiltnis der Aufsichtsbehdrden zu den Notaren betrifft
auch die Kontroverse um die Frage, ob der den Notarkam-
mern nach § 67 Abs. 2 BNotO fiir den Erlass von Richtlinien
zugewiesene Regelungsbereich den Landesjustizverwaltun-
gen insgesamt verschlossen ist oder ob die Landesjustizver-
waltung in der DONot zumindest dann Regelungen treffen
kann, wenn die Notarkammer von ihrer Regelungskompetenz
keinen Gebrauch gemacht hat. Aufgebrochen ist diese Kon-
troverse bei den Erorterungen dariiber, welche Vorkehrungen
der Notar zu treffen hat, damit er nicht ungewollt gegen die
Mitwirkungsverbote des § 3 Abs. 1 Nr. 7 und 8 und Abs. 2
BeurkG verstoft. Lerch vertritt hierzu die Auffassung, dass
der staatlichen Justizverwaltung die Befugnis bleiben miisse,
unbeschriinkt Regelungen in Gestalt der DONot zu treffen,
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wenn die Notarkammern von ihrer Satzungskompetenz kei-
nen Gebrauch gemacht haben (§ 67 Rdnr. 21 £.).

Im Gegensatz zu Lerch teilt Sandkiihler (§ 14 Rdnr. 14) die
insbesondere von Maayf} vertretene Auffassung, dass fiir staat-
liche Anordnungen in Gestalt der DONot in dem Bereich, in
dem die Notarkammer Richtlinien erlassen kann (§ 67 Abs. 2
BNotO) generell kein Raum mehr ist, auch wenn die Notar-
kammer von ihrer Regelungsbefugnis keinen Gebrauch ge-
macht hat. Sandkiihler stiitzt hierbei seine Ansicht auf eine
Parallele zur konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 GG).
Die Notarkammer konne, ebenso wie der Bund im Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung von ihrer Normsetzungs-
kompetenz durch absichtsvollen Regelungsverzicht mit Sperr-
wirkung gegeniiber der Justizverwaltung Gebrauch machen.

Diese formale Parallele ist m. E. nicht geeignet, eine so weit-
gehende Schlussfolgerung zu tragen, lidsst sie doch aufer
Acht, dass das foderale Verhéltnis Bund zu Land ein vollig
anderes ist, als das der aufsichtsfiihrenden Justizverwaltung
zur Selbstverwaltungskorperschaft Notarkammer. Die Notar-
kammer unterliegt auch bei ihrer Rechtssetzung durch Richt-
linien der Rechtsaufsicht der Justizverwaltung; die von ihr
beschlossenen Richtlinien bediirfen der Genehmigung der
Justizverwaltung (§§ 67 Abs. 2 Satz 2, 61 Abs. 1 Satz 2
BNotO). Die Notarkammer kann Richtlinien nur im Rahmen

der gesetzlichen Vorgaben fiir das 6ffentliche Amt des Notars
erlassen. Die Justizverwaltung hat sich auf die Rechtsaufsicht
zu beschrinken und darf keine Sachaufsicht ausiiben. Diese
gegenseitige Verklammerung schlieft es deshalb nach meiner
Auffassung aus, die genannte Kontroverse im Sinne eines ge-
nerellen Vorrangs der Justizverwaltung oder eines generellen
Vorrangs der Notarkammer zu 16sen. Es gilt vielmehr: Die
Notarkammer kann Richtlinien nur unter Beriicksichtigung
der Aufsichtsaufgabe der Justizverwaltung erlassen, d. h. diese
Richtlinien diirfen die Aufsicht nicht erschweren. Die Lan-
desjustizverwaltung ihrerseits kann Vorschriften in Form der
DONot nur erlassen, soweit das durch ihre Aufsichtsaufgabe
gerechtfertigt ist und sie kann nicht dariiber hinaus Vorschrif-
ten in einem Umfang erlassen, der vom Gesetzgeber nach
§ 67 Abs. 2 BNotO der Normsetzung durch die Selbstverwal-
tungskorperschaft Notarkammer tiberantwortet worden ist. Ob
diese Grenzen von den Notarkammern und der Landsjustiz-
verwaltung jeweils beachtet wurden, kann deshalb immer nur
im Einzelfall und im Hinblick auf die Reichweite einer be-
stimmten Regelung entschieden werden und nicht generell.

Mit den vorstehenden Einwiirfen hoffe ich, beim (dem Be-
rufsrecht) geneigten Leser Interesse am Erwerb der Neuauf-
lage des Arndt/Lerch/Sandkiihler geweckt zu haben.

Notar Dr. Jiirgen Vollhardt, Hersbruck
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Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 133, 157 (Falsa demonstratio beim Grundstiicks-

kauf)

a) Beschreiben die Parteien das verkaufte Anwesen im
Kaufvertrag versehentlich mit einer Grundstiicksbe-
zeichnung, die nur einen Teil des Anwesens umfasst,
ist nach den Grundsitzen der falsa demonstratio
auch die iibrige Fliche des Anwesens mitverkauft
(Fortfiihrung von BGH, NJW 2002, 1038).

b) Die Eigentumsverschaffungspflicht des Verkiufers ist
auch dann hinreichend bestimmt, wenn die verkaufte
Teilflsiche in der Ortlichkeit eindeutig bestimmt ist
und die Parteien ihre verbindliche Festlegung der
Durchfiihrung des Vertrags iiberlassen haben (Be-
stitigung von BGHZ 150, 334 = DNotZ 2002, 937).

BGH, Urteil vom 18.1.2008, V ZR 174/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beklagte erwarb 1991 von der Stadt E. ein Grundstiick und be-
baute es mit einem Biirogebdude, das sie mit einer parkidhnlichen
Gartenanlage umgeben lie3. Fiir das benachbarte unbebaute Grund-
stiick, das ebenfalls der Stadt E. gehorte, erhielt sie eine Kaufoption.
Etwa 1 000 m? dieses Grundstiicks wurden bei der Anlage des Gar-
tens bepflanzt, was aber nicht auffiel. Im Jahre 1999 suchte die Be-
klagte einen Kéufer fiir das Anwesen und fand in der Kligerin eine
Interessentin. Diese besichtigte das Anwesen und nahm es mit Ver-
tretern der Beklagten vom Dach des Biirogebdudes aus in Augen-
schein. Dem dufleren Eindruck nach wurde das Anwesen dabei durch
die Gartenanlage zu dem Nachbargrundstiick, einem naturbelassenen
Wiesengelidnde, abgegrenzt. Am 22.7.1999 verkaufte die Beklagte
das Anwesen fiir etwa 8 Mio. € an die Klédgerin. Als die Stadt E. spi-
ter das Nachbargrundstiick an ein anderes Unternehmen verkaufen
wollte, fiel auf, dass ein Teil der Gartenanlage auf diesem Grundstiick
lag. Da die Beklagte es ablehnte, der Kligerin das Eigentum auch an
dieser Teilfldche zu verschaffen, erwarb diese sie am 8.8.2003 von
der Stadt E. hinzu. Sie verlangt von der Beklagten Ersatz der Erwerbs-
kosten, die sie mit 88.846,50 € beziffert, nebst Zinsen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat die Berufung
der Klégerin zuriickgewiesen. Mit ihrer von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, strebt die
Klédgerin weiterhin eine Verurteilung der Beklagten an.

Aus den Griinden:
1.

Das Berufungsgericht meint, ein Vertrag iiber die iiber-
pflanzte Teilfliche sei nicht zustande gekommen. Zwar seien
sich die Parteien dariiber einig gewesen, dass der Kldgerin das
gesamte Biiroensemble, einschlieBlich des auf dem Nachbar-
grundstiick liegenden Teils der Gartenanlage, verkauft werden
sollte. Die Bezeichnung des Grundstiicks mit seiner Grund-
buchbezeichnung sei eine falsa demonstratio gewesen. Der
Vertrag iiber die Teilfldche scheitere indes daran, dass diese
nicht herausvermessen und deshalb weder bestimmt noch be-
stimmbar gewesen sei. Dem Vertrag seien keinerlei Hinweise
zu entnehmen, wo die Grenze verlaufe. Die Beklagte hafte
auch nicht auf Schadensersatz nach § 463 BGB a. F., weil
ihr keine Arglist nachzuweisen sei. Zwar sei 1991 bekannt
gewesen, dass man bei der Anlage des Gartens groBziigig vor-
gegangen sei. Es spreche aber nichts dafiir, dass dies der
Beklagten acht Jahre spiter noch bewusst gewesen sei.

1L

Diese Erwidgungen halten einer rechtlichen Priifung nicht
stand.

1. Die Klage ist im Wesentlichen begriindet. Der Kldgerin
steht aus Verzug nach den gemif Art. 229 § 5 Satz 1| EGBGB
hier noch maBgeblichen (dazu: BGH, MDR 2007, 1299)
§§ 440, 326, 288 BGB a. F. ein Anspruch auf Zahlung von
85.204,37 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber
dem Basiszinssatz seit dem 8.8.2003 zu. Im Ubrigen sind die
Klage und die Rechtsmittel unbegriindet.

2. Die Beklagte war nach § 433 Abs. 1 BGB a. F. aus dem
Kaufvertrag der Parteien verpflichtet, der Kldgerin das Eigen-
tum auch an dem auf dem Nachbargrundstiick befindlichen
Teil der Gartenanlage zu verschaffen. Diese Verpflichtung
war auch fillig (zu diesem Erfordernis: BGH, ZGS 2007, 470,
471 = DNotZ 2008, 369).

a) Nach den Feststellungen der Vorinstanzen entsprach es
dem Willen der Parteien, dass der Kldgerin nicht nur das der
Beklagten gehorende Teil des Biirogelidndes, sondern das ge-
samte Ensemble, also auch der auf dem Nachbargrundstiick
befindliche Teil der Gartenanlage, verkauft wurde.

aa) Die Vorinstanzen haben eine Einigung dieses Inhalts aus
zwei Umstinden abgeleitet: Zum einen habe die von der Be-
klagten beauftragte Maklerin der Kldgerin Lichtbilder vorge-
legt, auf welchen sich das zum Verkauf stehende Betriebs-
geldnde mit der Gartenanlage deutlich von den angrenzenden
Grundstiicken abhebe. Zum anderen hitten die Vertreter der
Beklagten der Kldgerin das Kaufgrundstiick in seiner dufleren
Gestalt so, nimlich mit dem auf dem Nachbargrundstiick be-
findlichen Teil der Gartenanlage, vorgestellt. Anhaltspunkte
dafiir, dass der Kldgerin dieser Teil des Ensembles nicht habe
verkauft werden sollen, hitten sich nicht ergeben. Diese tat-
richterliche Wiirdigung ist revisionsrechtlich nur eingeschréinkt
iiberpriifbar und in diesem Rahmen nicht zu beanstanden. (...)

cc) Dass das Berufungsgericht dabei zu einer von der Ein-
schitzung der Beklagten abweichenden Bewertung gekom-
men ist, ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Der Beklagten
ist zwar einzurdumen, dass der Verkidufer eines Grundstiicks
dieses gewohnlich nur in dem aus dem Grundbuch und dem
Liegenschaftskataster ersichtlichen Zuschnitt und Umfang
verkaufen will. Es ist deshalb nach der Rechtsprechung des
Senats normalerweise ohne Bedeutung, ob die Grenzeinrich-
tungen diese Abgrenzungen nach auBlen deutlich machen
(NJW-RR 2006, 662, 664 = DNotZ 2006, 364) oder ob ein auf
dem verkauften Grundstiick stehendes Gebdude auf das
Nachbargrundstiick tiberbaut ist (BGH, NJW 2002, 1038,
1040). Die Beklagte hat sich nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts indes gerade nicht darauf beschrinkt, der
Kldgerin ihr Grundstiick mit seinem aus dem Liegenschafts-
kataster ersichtlichen Zuschnitt und Umfang zu verkaufen.
Sie hat es ihr vielmehr bei einer Besichtigung vorgestellt und
so verkauft, wie es sich hierbei darstellte. Damit kommt es
hier, anders als in den von dem Senat entschiedenen Féllen,
nicht auf den aus dem Liegenschaftskataster ersichtlichen,
sondern auf den tatsichlichen Zuschnitt des Ensembles an, zu
dem auch der auf dem Nachbargrundstiick befindliche Teil
der Gartenanlage gehort.

b) Diese Verpflichtung ist auch Inhalt des zwischen den Par-
teien beurkundeten Kaufvertrags geworden.
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aa) Darin wird allerdings, das ist der Beklagten zuzugeben,
nur das der Beklagten seinerzeit gehdrende Grundstiick unter
Angabe seiner Grofle, nicht auch der dariiber hinausgehende
Teil der Gartenanlage als Kaufgegenstand genannt. Das ist
aber unschédlich, wenn, wie hier, feststeht, dass die Vertrags-
parteien tatsdchlich mehr verkaufen wollten. Denn dann han-
delt es sich bei der Grundstiicksbezeichnung im Vertragstext
um eine versehentliche Falschbezeichnung (falsa demonstra-
tio). Eine solche Falschbezeichnung @ndert nach § 133 BGB
nichts daran, dass — wie auch sonst — nicht das fehlerhaft Er-
kldrte, sondern das wirklich Gewollte gilt (BGHZ 71, 243,
247, BGH, NJW 1994, 1528, 1529 = DNotZ 1994, 474; RGZ
99, 147, 148; AnwKommBGB/Looschelders, § 133 Rdnr. 46;
Bamberger/Roth/Eckert, BGB, 2. Aufl., § 133 Rdnr. 27; Er-
man/Palm, BGB, 11. Aufl., § 133 Rdnr. 17; MiinchKomm-
BGB/Busche, 5. Aufl., § 133 Rdnr. 14; PWW/Ahrens, BGB,
2. Aufl.,, § 133 Rdnr. 21; Staudinger/Singer, BGB, 2004,
§ 133 Rdnr. 13). Dieser Grundsatz ist auch auf formgebundene
Rechtsgeschifte anzuwenden (BGHZ 74, 116, 119; 87, 150,
153; BGH, NJW 1991, 1730, 1731; RGZ 133, 279, 281;
Palandt/Heinrichs/Ellenberger, BGB, 67. Aufl., § 133 Rdnr. 8,
19; MiinchKommBGB/Busche, § 133 Rdnr. 14; Staudinger/
Singer, § 133 Rdnr. 34; Hagen/Kriiger in Hagen/Brambring/
Kriiger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 8. Aufl., Rdnr. 2; Wil-
helm, Sachenrecht, 3. Aufl., Rdnr. 818). Der Senat hat das fiir
den Fall entschieden, dass im Vertragstext als Kaufgegenstand
das gesamte Grundstiick genannt wird, obwohl die Parteien
nur eine bestimmte Teilfldche verkaufen wollten (NJW 2002,
1038, 1039; ebenso insoweit schon OLG Hamm, NJW-RR
1992, 152, 153). Fiir den hier vorliegenden, umgekehrten Fall,
dass die Parteien eine Fliche verkaufen wollen, die tiber das
dem Verkiufer bereits gehorende Grundstiick hinausgeht, gilt
nichts anderes (BGHZ 87, 150, 155 £.).

bb) Auf die von dem Berufungsgericht offen gelassene
Frage, ob der Wille der Parteien in der Vertragsurkunde einen
ausreichenden Niederschlag gefunden hat, kommt es nicht an.
Richtig ist zwar, dass das von den Parteien Vereinbarte (dazu:
BGH, ZfIR 2007, 55, 56 m. abl. Anm. Kulke ebenda 58, 59
= DNotZ 2006, 854; Kriiger, ZfIR 2007, 175, 177) bei einem
— wie hier — formbediirftigen Rechtsgeschift nach der Recht-
sprechung des BGH seinen — wenigstens andeutungsweisen —
Niederschlag in der Urkunde gefunden haben muss (BGHZ
74,116, 119; 87, 150, 154; BGH, NJW 2000, 1569, 1570; Ha-
gen/Kriiger in Hagen/Brambring/Kriiger/Hertel, Der Grund-
stiickskauf, Rdnr. 11 f.; kritisch: MiinchKommBGB/Busche,
§ 133 Rdnr. 57; Staudinger/Singer, § 133 Rdnr. 31-33). Die-
ses Erfordernis gilt aber bei einer versehentlichen Falsch-
bezeichnung nicht. Hier reicht es aus, wenn das — von den
Parteien in anderem Sinne verstandene — objektiv Erklirte,
hier die versehentlich fehlerhafte Bezeichnung des Kaufge-
genstands im Vertrag, dem Formerfordernis geniigt (BGHZ
87, 150, 155; Palandt/Heinrichs/Ellenberger, § 133 Rdnr. 19;
Staudinger/Singer, § 133 Rdnr. 33 f.). Beurkundet ist dann
das wirklich Gewollte, nur falsch Bezeichnete.

c) Der Wirksamkeit der Verpflichtung der Beklagten steht,
anders als das Berufungsgericht meint, nicht entgegen, dass
die Teilfliche des Nachbargrundstiicks, an welcher die Be-
klagte der Kligerin das Eigentum zu verschaffen hat, nicht
hinreichend bestimmt wire.

aa) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dass ein Vertrag tiber den Verkauf einer noch zu
vermessenden Teilfliche nach der Rechtsprechung des Senats
nur wirksam ist, wenn die Vertragsparteien Einigkeit {iber die
GroBle, die Lage und den Zuschnitt der Fliche erzielt haben
und dieser Wille in der Urkunde seinen Niederschlag gefun-

den hat (BGHZ 150, 334, 339 f. = DNotZ 2002, 937; BGH,
NJW-RR 1999, 1030 = DNotZ 2000, 121). Unzutreffend ist
aber die Annahme des Berufungsgerichts, dass dazu eine vor-
herige Vermessung der zu verkaufenden Teilfldche erforder-
lich sei. Ohne eine solche Vermessung kann das Eigentum an
der Teilfliche zwar noch aufgelassen werden (BGH, NJW
2002, 1038, 1039 f.), diese Auflassung aber nicht in das
Grundbuch eingetragen werden, weil ein noch nicht vermes-
sener Grundstiicksteil nicht als Grundstiick im Grundbuch ge-
bucht werden kann, und zwar auch dann nicht, wenn die
Teilflidche in einem notariellen Vertrag mit Skizze hinreichend
genau bestimmt ist, weil es hiufig zu Differenzen zwischen
den mehr oder minder genauen Planunterlagen in notariellen
Urkunden und der endgiiltigen Vermessung kommt (BGHZ
150, 334, 338 = DNotZ 2002, 937; BGH, NJW 1986, 1867,
1868). Fiir die Wirksamkeit des schuldrechtlichen Vertrags
(wie auch der Auflassung) kommt es darauf aber nicht an; ent-
scheidend ist vielmehr nur, dass der Inhalt der Leistungs-
pflicht des Verkdufers, aus der ausschlieBlich der Kéaufer
Rechte herleiten kann, hinreichend sicher bestimmt werden
kann (BGHZ 150, 334, 339 = DNotZ 2002, 937).

bb) Das setzt entgegen der Annahme des Berufungsgerichts
(dhnlich auch: OLG Hamm, NJW-RR 1992, 152, 153) nicht
voraus, dass die verkaufte Teilfliche eines Grundstiicks zuvor
vermessen, das Kaufgrundstiick vorher also katastertechnisch
zerlegt wird. Die Bestimmung des Kaufgegenstands kann
auch auf andere Weise getroffen werden.

(1) So reicht es aus, wenn dem Vertrag ein maf3stabsgerech-
ter Plan oder eine Skizze beigefiigt wird, aus der hervorgeht,
welche Teilflache verkauft werden soll (BGHZ 74, 116, 118
f.; BGH, NJW-RR 1999, 1030 = DNotZ 2000, 121). Das Feh-
len einer solchen Skizze kann dem Vertrag, insofern ist dem
Berufungsgericht im Ansatz Recht zu geben, zwar die not-
wendige Bestimmtheit nehmen (BGHZ 74, 116, 120 f.; BGH,
NJW-RR 1999, 1030 = DNotZ 2000, 121; vgl. auch BGH,
LM BGB § 155 Nr. 2 =DNotZ 1968, 22 und BGH, WM 1980,
1013, 1014 = DNotZ 1981, 235). Das gilt, was das Beru-
fungsgericht iibersehen hat, aber nur, wenn die Parteien den
Kaufgegenstand bei der VerduBerung einer noch zu vermes-
senden Grundstiicksteilfliche durch eine bestimmte Grenz-
ziehung in einer der Kaufvertragsurkunde beigefiigten zeich-
nerischen Darstellung verbindlich festlegen wollen (BGHZ
150, 334, 340 = DNotZ 2002, 937). Denn dann ldsst sich der
Gestaltungswille der Parteien dem Vertrag nur entnehmen,
wenn er eine solche zeichnerische Darstellung enthilt und
wenn diese auch maBstabsgerecht ist.

(2) Haben sich die Parteien dagegen bei Vertragsabschluss
mit einem geringeren Bestimmtheitsgrad zufrieden gegeben
und die verbindliche Festlegung der Durchfiihrung des Ver-
trags oder einem Dritten iiberlassen, ist das Verpflichtungsge-
schift auch ohne eine solche mafstabsgerechte Darstellung
wirksam (BGHZ 150, 334, 340 = DNotZ 2002, 937). Unter
dieser Voraussetzung kann die Leistungspflicht des Verkéu-
fers auch mit einer nicht maf3stabsgerechten Skizze hinrei-
chend bestimmt sein (BGH, NJW-RR 2004, 735 = MittBay-
Not 2004, 432). Wenn eindeutig feststellbar ist, welche Fliche
verkauft werden soll, kénnen die Parteien auch davon ab-
sehen, die Vorgaben, anhand derer die Teilfliche bei der
Durchfiihrung spiter exakt festgelegt werden soll, in den Ver-
trag aufzunehmen. Der Senat hat dies etwa fiir den Fall an-
erkannt, dass die Parteien das zu verkaufende Anwesen be-
sichtigt haben, um dem Kéufer eine Vorstellung von dem
Kaufgegenstand zu verschaffen, und diesem hierbei (im ent-
schiedenen Fall: durch eine unterschiedliche Pflasterung) klar
vor Augen trat, welche Fliche Gegenstand des Kaufvertrags
sein sollte (BGH, NJW 2002, 1038, 1040).

Rechtsprechung
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cc) Diese zuletzt genannte Fallgestaltung liegt hier vor. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts haben die Parteien
das Anwesen der Beklagten besichtigt und sich dariiber geei-
nigt, es mit den AusmafBen zu verkaufen, die bei der gemein-
samen Besichtigung des Grundstiicks zutage getreten waren.
Dazu gehorte danach auch der Teil der Gartenanlage, der sich
auf dem Nachbargrundstiick befand. Dieser Teil des Nachbar-
grundstiicks hob sich nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts optisch durch seinen Bewuchs und einen Hasenzaun
von dem {ibrigen Nachbargrundstiick ab, das als naturbelas-
senes Wiesengeldnde angelegt war. Damit wird die Eigen-
tumsverschaffungspflicht der Beklagten zwar, das ist dem Be-
rufungsgericht zuzugeben, nicht mit der gleichen Prizision
bestimmt wie bei einer Vermessung oder bei der Beifiigung
einer mafistabsgerechten Skizze. Darauf kommt es fiir die hier
zu entscheidende Frage nach dem Umfang der Eigentumsver-
schaffungspflicht des Verkéufers gegeniiber dem Kéufer aber,
wie bereits ausgefiihrt, nicht an. Die Parteien haben sich nach
dem Inhalt ihrer von dem Berufungsgericht festgestellten
Einigung mit einem geringeren Maf} an Bestimmtheit, nim-
lich mit den in der Ortlichkeit vorhandenen Begrenzungen
durch Bewuchs und Zaun begniigt und alles Weitere der
Durchfiihrung des Vertrags iiberlassen. Entscheidend ist des-
halb allein, ob Bewuchs und Zaun den mitverkauften Teil des
Nachbargrundstiicks so deutlich beschrieben, dass die fiir die
Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch erforder-
liche Bestimmung seiner exakten Grenzen bei der Durch-
fiihrung des Vertrags moglich war. Daran bestehen keine
Zweifel. Die beiden Teile des Nachbargrundstiicks hoben sich
optisch eindeutig voneinander ab. Dass sie theoretisch durch
einen Eingriff in den bisherigen Zustand hétten verdndert wer-
den konnen, ist unerheblich. Denn die Vertragstreuepflicht der
Parteien eines Kaufvertrags verpflichtet diese wechselseitig
dazu, den Kaufgegenstand nicht vertragswidrig zu verdndern
(BGH-Report 2005, 1371).

d) An der Verpflichtung der Beklagten, der Kldgerin Eigen-
tum an der Gartenfliche auf dem Nachbargrundstiick zu
verschaffen, dnderte es schlieBlich nichts, wenn die Beklagte
davon ausgegangen sein sollte, ihr gehore das gesamte Biiro-
ensemble. Das wiirde ihre Verpflichtung nach den frither maf3-
geblichen Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschaftsgrund-
lage nur entfallen lassen, wenn auch die Kligerin hiervon aus-
gegangen und der Beklagten ein Festhalten an dem Vertrag
nicht zuzumuten war (BGHZ 25, 390, 395; Palandt/Hein-
richs, 61. Aufl., § 242 Rdnr. 131). Jedenfalls an der zweiten
Voraussetzung fehlt es. Der vereinbarte und der Beklagten
auch gezahlte Kaufpreis war die Gegenleistung fiir das Ge-
samtensemble; ein Nacherwerb der Teilfliche war der Be-
klagten, wie ausgefiihrt, moglich. Den dafiir erforderlichen
Kaufpreis hatte die Kldgerin mit dem Kaufpreis fiir das Ge-
samtensemble wirtschaftlich im Voraus gezahlt.

3. Die Beklagte hat es eindeutig und endgiiltig abgelehnt,
der Klédgerin das Eigentum an der fiir die Gartenanlage mit in
Anspruch genommenen Teilfliche des Nachbargrundstiicks
zu verschaffen. Dazu war sie nach dem Vertrag nicht berech-
tigt. Eine solche grundlose endgiiltige Verweigerung der
Erfiillung eines gegenseitigen Vertrags berechtigt den Glaubi-
ger nach § 326 Abs. 1 BGB a. F. dazu, Schadensersatz wegen
Nichterfiillung zu verlangen. Es bedurfte dazu weder einer
Mahnung (BGH, ZGS 2007, 470, 471 = DNotZ 2008, 369),
noch einer Nachfristsetzung (siehe nur Palandt/Heinrichs, 61.
Aufl., § 326 Rdnr. 22). Damit steht der Kligerin der geltend
gemachte Anspruch dem Grunde nach zu. (...)

2. BGB §§ 280, 286, 467, 469 Abs. 1, 577 Abs. 2 (Kein
Schadensersatz bei verzogerter Mitteilung des Vorkaufsfalls)

1. Der Vorkaufsberechtigte, der sein Vorkaufsrecht an
der von ihm gemieteten Eigentumswohnung ausiibt,
kann von dem Vorkaufsverpflichteten regelméifBig
keinen Ersatz seines Verzogerungsschadens bean-
spruchen, der darauf beruhen soll, dass der Vorkaufs-
verpflichtete seine Informationspflichten nicht unver-
ziiglich erfiillt hat.

2. Die Informationspflichten des Vorkaufsverpflichteten
aus §§ 469 Abs. 1, 577 Abs. 2 BGB bestehen nur bis
zur Ausiibung des Vorkaufsrechts.

3. Der Vorkaufsverpflichtete ist im Falle des Verkaufs
mehrerer Gegenstinde zu einem Gesamtpreis nicht
verpflichtet, den Vorkaufsberechtigten iiber den Teil
des Kaufpreises zu informieren, der nach § 467 BGB
auf denjenigen mitverkauften Gegenstand entfillt,
auf den sich das Vorkaufsrecht bezieht.

OLG Celle, Urteil vom 1.11.2007, 2 U 139/07

Aus den Griinden:
1I.

Die nach der Zuriickweisung der Berufung der Klidger durch
Beschluss des Senats vom 18.10.2007 allein noch rechtshén-
gige zuldssige Berufung der Beklagten hat auch in der Sache
Erfolg.

1. Der Senat hilt an seiner bereits im Hinweisbeschluss
vom 23.8.2007 vertretenen Auffassung fest, dass den Kldgern
der geltend gemachte Anspruch auf Ersatz des Verzogerungs-
schadens wegen einer angeblich nicht unverziiglich erfolgten
Mitteilung der Beklagten iiber das Vorkaufsrecht der Kliger
an der streitbefangenen Eigentumswohnung und iiber den
Inhalt des notariellen Kaufvertrages vom 24.7.2005 entgegen
der Ansicht des LG schon deshalb nicht zusteht, weil es an einer
Anspruchsgrundlage fiir die Schadensersatzforderung fehlt.

Zwar trifft den Vermieter von Wohnrdumen, an denen — wie
im vorliegenden Fall — nach der Uberlassung an den Mieter
Wohnungseigentum begriindet wird, zugunsten des Mieters
(im ersten Fall des Verkaufs nach der Umwandlung in Woh-
nungseigentum an einen nicht zu den Angehorigen des Ver-
mieters zdhlenden Dritten) gemiB §§ 577 Abs. 2, 469 Abs. 1
BGB die mietvertragliche Nebenpflicht, den Mieter unver-
ziiglich tiber sein Vorkaufsrecht zu unterrichten und ihm den
Inhalt des mit dem Dritten geschlossenen Kaufvertrages mit-
zuteilen.

Zur Erfiillung dieser Verpflichtung muss der Vermieter dem
Mieter den richtigen und vollstindigen Inhalt des mit dem
Dritten geschlossenen Kaufvertrages zur Kenntnis bringen,
wozu insbesondere eine erschopfende Information der Mieter
iber die mit dem Drittkdufer vereinbarte Gegenleistung
gehort (vgl. zu der §§ 469, 577 BGB entsprechenden Rege-
lung in §§ 510, 570 b BGB a. F.: BGH, WuM 2003, 281; OLG
Celle, OLGR Celle 2003, 418). Ein Schadensersatzanspruch
steht dem Mieter im Falle der Nichterfiillung oder der unvoll-
stindigen Erfiillung der Mitteilungspflicht zu, wenn ihm der
Vermieter den Vertragsinhalt oder das Bestehen des Vorkaufs-
rechts gar nicht, unrichtig oder unvollstindig mitteilt (vgl.
BGH, WuM 2003, 281; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht,
9. Aufl.,, § 577 BGB Rdnr. 42). So kommt ein Schadenser-
satzanspruch des Mieters in Betracht, wenn der Vermieter die
Mitteilung unterlésst und der Dritterwerber dann das Mietver-
hiltnis kiindigt oder wenn der ernsthaft an dem Erwerb der
Wohnung interessierte und zur Finanzierung des Kaufpreises
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fahige Mieter wegen einer unrichtigen Information iiber die
Hohe des mit dem Dritten vereinbarten Kaufpreises von dem
Kauf der von ihm als Mieter bewohnten Eigentumswohnung
abgehalten wird (vgl. BGH, WuM 2003, 281). Ob auch eine
verzogerte Mitteilung von dem Vorkaufsfall dann einen Scha-
densersatzanspruch auslosen kann, wenn dem Mieter z. B.
wegen des zwischenzeitlichen Kaufs einer anderen Eigen-
tumswohnung der Erwerb der ungleich preisgiinstigeren bis-
her von ihm angemieteten Eigentumswohnung entgangen ist,
braucht der Senat nicht zu entscheiden.

Jedenfalls steht dem Mieter der Eigentumswohnung kein An-
spruch auf Ersatz des reinen Verzogerungsschadens zu, wenn
der Vermieter die Mitteilung lediglich nicht unverziiglich nach
dem Vorkaufsfall vornimmt, der Mieter aber, wie im vorlie-
genden Fall, schlielich sein Vorkaufsrecht doch noch ausiibt.

a) Die Haftung des Schuldners auf Schadensersatz wegen
Verletzung einer im Gesetz normierten Verhaltenspflicht wird
durch den Schutzzweck der Norm begrenzt.

Der Senat hilt auch unter Beriicksichtigung des Vortrages der
Berufungserwiderung der Kliger an seiner Auffassung fest,
dass sich die Zubilligung eines Anspruchs auf Ersatz des von
den Kligern behaupteten Verzogerungsschadens schon nicht
mit dem Schutzzweck der §§ 577, 469 BGB vereinbaren ldsst.
Die Regelungen iiber die unverziigliche Vornahme der Mit-
teilung und iiber die Ausschlussfrist fiir die Ausiibung des
Vorkaufsrechts in § 469 Abs. 2 BGB dienen in erster Linie der
Rechtsklarheit und der Sicherheit des Rechtsverkehrs mit
dem Ziel, die durch den Vorkaufsfall ausgeloste Unsicherheit,
ob der Berechtigte von seinem Vorkaufsrecht Gebrauch ma-
chen wird, nicht zu lange bestehen zu lassen (vgl. BGHZ 32,
375, 383; MiinchKommBGB/Westermann, 2004, § 469 Rdnr. 1;
Staudinger/Mader, BGB, 2004, § 469 Rdnr. 1, 5 und 14). Die
Verzogerung der Mitteilung wird gemaf §§ 469 Abs. 2 Satz 1,
577 Abs. 2 BGB dadurch sanktioniert, dass die den Vermieter
begiinstigende Ausschlussfrist von zwei Monaten fiir die Aus-
iibung des Vorkaufsrechts erst mit dem Empfang der vollstéin-
digen und richtigen Mitteilung beginnt. Bezogen auf den Mie-
ter als Glaubiger des schuldrechtlichen Vorkaufsrechts gemif
§ 577 Abs. 1 BGB beschriankt sich der Zweck der Mittei-
lungspflicht des Vermieters aus §§ 577 Abs. 2, 469 Abs. 1 Satz 1
BGB (= § 510 Abs. 1 Satz 1 BGB a. F.) nach der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung darauf, das Erfiillungsinteresse des
Vorkaufsberechtigten zu sichern, weil dieser erst durch die
Mitteilung von dem Bestehen des Vorkaufsrechts und vom
Eintritt des Vorkaufsfalls in die Lage versetzt wird, sein Vor-
kaufsrecht auszuiiben und damit seinen Erfiillungsanspruch
zu begriinden (vgl. BGH-Report 2002, 751 m. zahlreichen
w. N.). Dagegen dient die Pflicht zur Mitteilung nicht dem
Ziel, dem Vorkaufsberechtigten die moglichst baldige Aus-
iibung des Vorkaufsrechts zu ermdglichen. Das Erfiillungs-
interesse der Kldger wird jedoch im vorliegenden Fall auch
bei Annahme einer nicht unverziiglichen Erfiillung der Mittei-
lungspflicht nicht beriihrt, weil die Kldger mit Schreiben vom
24. und 26.11.2004 das ihnen zustehende Vorkaufsrecht auf-
grund der von den Drittkdufern am 16./17.11.2005 erteilten
Informationen tatsdchlich ausgetibt haben.

b) Dariiber hinaus sind auch die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des allgemeinen Schuldrechts fiir die Geltendmachung
eines Verzogerungsschadens nicht erfiillt.

Ein Glaubiger kann ndmlich den Ersatz seines Verzogerungs-
schadens nicht schon dann von dem Schuldner verlangen,
wenn dieser eine vertragliche oder gesetzliche Nebenpflicht
nicht bei Filligkeit erfiillt. Vielmehr kommt ein Schadenser-
satzanspruch wegen Verzogerung der Leistung gemif3 §§ 280

Abs. 1 und 2 BGB nur in Betracht, wenn die Voraussetzungen
des § 286 BGB vorliegen, also wenn der Schuldner sich mit
der Erbringung der Leistung in Verzug befindet. Auch dann
kann Schadensersatz nur fiir den durch den Verzug begriin-
deten Schaden ersetzt verlangt werden. Im vorliegenden Fall
kann von einem Verzug der Beklagten mit der Erfiillung der Mit-
teilungspflicht in der Zeit vor der Ausiibung des Vorkaufsrechts
durch die Kldger mit Schreiben vom 24. und 26.11.2005 nicht
ausgegangen werden, weil zuvor keine Mahnung erfolgt ist.

Ob die Beklagte bis zu diesem Zeitpunkt ihre Mitteilungs-
pflicht vollstindig erfiillt hatte oder ob dies erst im Zeit-
punkt der Aushéndigung des notariellen Kaufvertrages vom
24.7.2005 am 24.12.2005 geschehen ist, kann offen bleiben.
Die Kliger haben zwar bereits mit Schreiben vom 24. und
26.11.2005 den Kaufvertrag bzw. die Mitteilung des genauen
Vertragsinhalts verlangt. Sie sind indessen durch die Verzo-
gerung der Aushindigung des Kaufvertragsexemplars gerade
nicht von der Ausilibung des Vorkaufsrechts bereits mit
Schreiben vom 24. und 26.11.2005 abgehalten worden, so
dass ihr Erfiillungsinteresse gewahrt worden ist. Der Vor-
kaufsberechtigte kann, was die Klédger in der Berufungser-
widerung selbst einrdumen, das Vorkaufsrecht ndmlich auch
wirksam ausiiben, bevor er die (vollstindige) Mitteilung er-
halten hat (vgl. BGH, WM 1971, 46). Die Verzogerung der
vollstindigen Erfiillung der Verpflichtung der Beklagten zur
unverziiglichen Information der Kliger iiber ihr Vorkaufsrecht
und den Inhalt des von der Beklagten mit der Drittkduferin
abgeschlossenen Kaufvertrages war nach dem 24. bzw.
26.11.2005 mithin nicht mehr kausal fiir eine weitere Ver-
zogerung der Ausiibung des Vorkaufsrechts. Gerade weil die
Bedeutung der Mitteilung vom Vorkaufsfall lediglich darin
liegt, dass sie den Lauf der Frist fiir die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts auslost (vgl. Staudinger/Mader, § 469 Rdnr. 14),
trifft auch die Auffassung der Klédger nicht zu, dass nach der
Ausiibung des Vorkaufsrechts die Informationspflichten der
Beklagten als Vermieterin und Vorkaufsverpflichtete gemif
§§ 577, 469 BGB unverindert fortbestanden haben. Vielmehr
hat sich die Informationspflicht mit der Ausiibung des Vor-
kaufsrechts erledigt. Diese Beurteilung ist schon deshalb ge-
rechtfertigt, weil gemil § 464 Abs. 2 BGB mit der Ausiibung
des Vorkaufsrechts bereits ein Kaufvertrag zwischen den Par-
teien zustande gekommen ist, so dass fiir Nebenpflichten des
Vorkaufsverpflichteten, welche dem Vorkaufsberechtigten die
Ausiibung des Vorkaufsrechts erst ermoglichen bzw. erleich-
tern sollen, kein Anwendungsbereich mehr bleibt. Auf den
letztgenannten Gesichtspunkt ist in der miindlichen Verhand-
lung hingewiesen und dem Prozessbevollmichtigten Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben worden. Einwendungen
gegen die rechtliche Beurteilung zu diesem Punkt sind indes
nicht erhoben worden.

Im Ubrigen hat auch das LG in dem angefochtenen Urteil ent-
gegen der Behauptung der Klédger nicht die Auffassung ver-
treten, die Informationspflichten der Beklagten hitten nach
der Ausiibung des Vorkaufsrechts unveridndert fortbestanden.
Das LG hat vielmehr ausgefiihrt, dass die Kldger aufgrund der
Mitteilung der Drittkduferin am 16./17.11.2005 in die Lage
versetzt worden seien, das ihnen zustehende Vorkaufsrecht
auszuiiben, ohne dass ihnen der vollstindige Text des Kauf-
vertrages hitte zugédnglich gemacht werden miissen.

2. SchlieBlich rechtfertigt der Vortrag der Klidger auch der
Hohe nach weiterhin nicht die ihnen von dem LG zuerkannten
Schadenspositionen.

a) Entgegen der Ansicht der Kldger ist die Beklagte fiir die
ihnen entgangene Eigenheimkinderzulage (800 €) nicht des-
halb verantwortlich, weil die Klidger erstmals am 24.12.2005
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eine Abschrift des Kaufvertrages mit dem Drittkdufer erhalten
haben. Die Kldger verkennen, dass sie bereits im Zeitpunkt
der Ausiibung des Vorkaufsrechts ausweislich ihres Schrei-
bens vom 24.11.2005 iiber den in dem Vertrag mit dem Dritt-
kdufer vereinbarten Kaufpreis informiert waren. Aus § 469
Abs. 1 BGB folgt entgegen der Ansicht der Kliger keine Ver-
pflichtung des Vorkaufsverpflichteten, dem Vorkaufsberech-
tigten in dem hier vorliegenden Fall der Vereinbarung eines
Gesamtkaufpreises fiir mehrere Wohnungen auch den auf die
vom Vorkaufsrecht erfasste einzelne Eigentumswohnung ent-
fallenden Preis mitzuteilen. Dieser Preis ist vielmehr gemif
§ 467 BGB zu ermitteln. Insoweit miissen sich die Kliger ent-
gegenhalten lassen, dass sie dafiir mitverantwortlich sind,
dass sich die Parteien erst so spit auf den Kaufpreis fiir die
Wohnung geeinigt haben, dass ein Vertragsabschluss im Jahre
2005 nicht mehr erfolgt ist. Die Kldger haben vor der Eini-
gung auf einen Kaufpreis in Héhe von 62.000 € noch einen
geringeren Preis geltend gemacht, insbesondere mit Schrei-
ben vom 6.1.2006. Hitten sich die Parteien nicht geeinigt,
hitten sie einen Sachverstindigen damit beauftragen miissen,
die Werte der einzelnen verkauften Wohnungen zu ermitteln,
um den Einzelkaufpreis fiir die streitbefangene Wohnung
nach dem Verhiltnis der Wertanteile zu bestimmen. Mit der
Einigung auf 62.000 € haben sich die Klidger auch des Ein-
wandes begeben, der Teilkaufpreis habe lediglich 52.275 €
betragen. Diese Einigung geht der gesetzlichen Regelung in
§ 467 BGB vor. (...)

¢) Hinsichtlich der in den Monaten November 2005 bis
Februar 2006 fortbestehenden Verpflichtung zur Zahlung der
Miete in Hohe von insgesamt 1.840 € haben die Kliger trotz
des Hinweises des Senats im Beschluss vom 23.8.2007 auch
mit der Berufungserwiderung nicht den Eintritt eines Scha-
dens dargelegt.

Die Belastung mit weiteren Mietzahlungen fiir die Monate
November 2005 bis Februar 2006 stellt fiir die Klidger unter
Beachtung des schadensersatzrechtlichen Bereicherungsver-
botes keinen Schaden dar. Selbst wenn die Kldger bei einer
fritheren Information iiber ihr Vorkaufsrecht den Eigenbesitz
an der Eigentumswohnung bereits Anfang November 2005 er-
halten hitten, wire ihnen der Eigenbesitz nicht unentgeltlich
zugefallen. Sie hitten fiir die folgenden Monate bis Februar
2006 vielmehr Finanzierungskosten in Form von Darlehens-
zinsen, anteiligen Kreditkosten usw. aufwenden miissen. Zu
Unrecht machen die Klédger geltend, dass sie in diesem Falle
frither mit der Finanzierung der Wohnung hitten beginnen
konnen. Ein ersatzfihiger Schaden setzt voraus, dass ein Ver-
gleich der Vermogenslage der Geschadigten mit und ohne das
schadensbegriindende Ereignis zu einer Vermdgenseinbulle
fiihrt. Die Klidger mussten tatsdchlich fiir den Besitz der Woh-
nung in der Zeit von November 2005 bis Februar 2006 Miete
entrichten und hitten als Eigenbesitzer Finanzierungskosten
aufwenden miissen, deren Hohe sie bis zum Ablauf der Beru-
fungserwiderungsfrist nicht dargelegt haben. Damit ldsst sich
ein Schaden, also eine Vermodgenseinbufle im Vergleich zu der
Situation, die sich bei einer friiheren Erlangung des Eigen-
besitzes ergeben hitte, nicht feststellen. Ein spiterer Beginn
der Tilgung ist unbeachtlich, weil die Mittel fiir die Tilgung
des ansonsten aufgenommenen Finanzierungsdarlehens im
Vermogen der Klédger verblieben sind. (...)

Anmerkung:

1. Die Begriindung, mit der das OLG Celle Ersatzan-
spriiche des Mieters wegen verspiteter Mitteilung iiber den
Eintritt des Vorkaufsfalles bereits dem Grunde nach zuriick-
weist, ist zu hinterfragen. Das gilt insbesondere fiir die These,

ein derartiger Verzugsschadensersatzanspruch sei mit dem
Schutzzweck der §§ 577, 469 BGB nicht zu vereinbaren.
Zwar ist es richtig, dass die Fristen des § 469 Abs. 2 BGB vor
allem dazu dienen, die hinsichtlich der Ausiibung des Vor-
kaufsrechts bestehenden Unsicherheiten zeitlich zu begren-
zen, wobei der Gesetzgeber die Interessen der Parteien des
den Vorkaufsfall auslosenden Kaufvertrages im Auge gehabt
haben diirfte und nicht die des Vorkaufsberechtigten. Richtig
ist ferner, dass diese Frist umso schneller verstrichen ist, umso
eher die den Fristbeginn auslosende Mitteilung dem Berech-
tigten zugeht. Daraus kann nun aber nicht gefolgert werden,
die in § 469 Abs. I Satz 1 BGB angeordnete Verpflichtung zur
unverziiglichen Anzeige diene nicht zugleich dem Zweck,
dem Vorkaufsberechtigten die Moglichkeit einzurdumen, von
seinem Recht zeitnah Gebrauch zu machen. Dieser Schluss
entbehrt jedes tragfihigen Fundaments.

Eine derartige Behauptung ldsst sich, anderes als das OLG
meint, insbesondere nicht auf die Rechtsprechung des BGH
stiitzen. In der zitierten Entscheidung aus dem Jahre 1960!
ging es um die Funktion der Ausiibungsfrist und nicht um die
Bestimmung des Zwecks der Informationspflicht. Unzutref-
fend wird dariiber hinaus die Feststellung des V. Zivilsenats,?
Zweck der Mitteilungspflicht sei es, ,,das Erfiillungsinteresse
des Vorkaufsberechtigten zu sichern, weil er erst durch die
Mitteilung vom Eintritt des Vorkaufsfalles in die Lage ver-
setzt wird, sein Vorkaufsrecht auszuiiben und damit seinen Er-
fiillungsanspruch zu begriinden®, dahin interpretiert, der BGH
beschridnke den Zweck der Norm auf den Schutz vor Nichter-
fiillungsschidden.? Die Aussage, die Norm sichere das Erfiil-
lungsinteresse des Mieters, steht der Annahme jedenfalls
nicht entgegen, dieser solle in die Lage versetzt werden, seine
Rechte moglichst dann ausiiben zu konnen, wenn sie entstan-
den sind und nicht erst, wenn es dem Verpflichteten beliebt,
den Eintritt des Vorkaufsfalls mitzuteilen.

Folgte man der Argumentation des erkennenden Senats, wire
es konsequent, die Pflicht zur unverziiglichen Unterrichtung
nicht als mietvertragliche Nebenpflicht einzustufen, sondern
als eine Verpflichtung des Verkiufers, die allein dem Kéufer
dient und daher auch nur ihm gegeniiber besteht. Das OLG
Celle selbst betont indes, die Pflicht zur unverziiglichen Un-
terrichtung sei Nebenpflicht des Mietvertrages.* Warum sollte
der Vermieter/Vorkaufsverpflichtete ausgerechnet mietver-
traglich zur unverziiglichen Anzeige verpflichtet sein, wenn
doch der Mieter iiberhaupt kein schutzwiirdiges Interesse an
einer sofortigen Information besitzt? Es wiirde geniigen, dass
dem Mieter iiberhaupt irgendwann eine Mitteilung gemacht
wird. Gerade das aber sieht § 469 Abs. 1 BGB nicht vor — und
dies mit gutem Grund. Insbesondere bei rechtsgeschiftlich
vereinbarten Vorkaufsrechten besteht nimlich in aller Regel
ein anzuerkennendes Interesse des Berechtigten, so schnell
wie moglich zu erfahren, ob und zu welchen Konditionen er
zum Zuge kommt. Der Berechtigte hat mit dem Abschluss
des Vorkaufsrechtsvertrages sein Erwerbsinteresse offenge-
legt und es ist iiberhaupt nicht einzusehen, warum der Ver-
pflichtete die Rechtsverwirklichung sollte temporér vereiteln
diirfen, ohne dem Berechtigten fiir die daraus entstehenden
Schiden zu haften. Obwohl nicht zu verkennen ist, dass Un-
terschiede zwischen dem rechtsgeschiftlich vereinbarten und

1 BGHZ 32, 375, 383.

2 BGH-Report 2002, 751.

3 Vgl. dazu bereits Hdublein in jurisPR-MietR 8/2008, Anm. 5 =
WuM 2008, 274.

4 Zur Herleitung der Informationspflicht aus dem Mietvertrag siehe
BGH, DNotZ 2003, 431.
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dem gesetzlichen Vorkaufsrecht des Mieters insoweit beste-
hen, als das Erwerbsinteresse nicht den Anlass fiir den Ab-
schluss des Mietvertrages bildet, hat doch der Gesetzgeber
durch die Verweisung in § 577 Abs. 1 Satz 3 BGB von einer
Differenzierung abgesehen, jedenfalls soweit es um die Infor-
mationspflichten geht. Das alles spricht gegen die vom Senat
vorgenommene Schutzzweckbeschrinkung.

2. Zu kritisieren ist ferner der vom OLG Celle aufgestellte
Rechtssatz, die Informationspflicht des Vermieters iiber den
Inhalt des Kaufvertrages mit dem Dritten erledige sich mit der
Ausiibung des Vorkaufsrechts durch den Mieter. Das ist schon
deswegen nicht iiberzeugend, weil mit dem Zustandekommen
des Kaufvertrages zwischen Mieter und Vermieter auch aus
diesem Informationsanspriiche resultieren konnen. Deutlich
kamen derartige Nebenpflichten in § 444 BGB a. F. zum Aus-
druck, der den Verkidufer verpflichtete, den Kéufer iiber die
den Kaufgegenstand betreffenden rechtlichen Verhiltnisse zu
informieren. Der Sache nach bestehen derartige Pflichten
nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
fort; denn am insofern existierenden Informationsgefille zwi-
schen den Parteien hat sich nichts gedndert. Ein solches be-
steht zweifelsohne ebenfalls dort, wo es nicht um Auskiinfte
iiber die Kaufsache geht, sondern um den Inhalt des schuld-
rechtlichen Vertrages. Der Umstand, dass der Mieter sein
Recht gewissermaflen ins Blaue hinein ausgeiibt hat, d@ndert
offenkundig nichts an seinem Informationsinteresse. Ohne
Kenntnis des vereinbarten Kaufpreises resp. der Zahlungs-
bzw. Belegungsmodalititen kann er ndmlich seine Verpflich-
tungen nicht erfiillen.

Nach hier vertretener Ansicht kann sich ein Informationsan-
spruch aber auch noch nach Ausiibung des Vorkaufsrechts aus
dem Mietvertrag ergeben. Dieser besteht nach Abschluss des
Kaufvertrages zwischen Mieter und Vermieter zunichst fort,
sofern nicht die Parteien ihre Rechtsbeziehungen auf eine
andere Grundlage stellen. Die vom OLG Celle geduBerte
Rechtsansicht, fiir Nebenpflichten des vorkaufsverpflichteten
Vermieters, welche dem vorkaufsberechtigten Mieter die Aus-
iibung des Vorkaufsrechts erst ermoglichen bzw. erleichtern
sollen, bleibe nach der Ausiibung kein Anwendungsbereich
mehr, beriicksichtigt die Interessen des Erwerbers/Mieters
nicht hinreichend und verkiirzt den Zweck der Informations-
pflichten ohne erkennbaren Grund. Keineswegs ist das Ziel
dieser Pflichten bereits dann erreicht, wenn der Berechtigte
von seinem Recht Gebrauch gemacht hat. Das OLG Celle
ignoriert die evidente wirtschaftliche Zielsetzung, wenn es
meint, mit dem Bestehen des obligatorischen Geschiifts
(Kaufvertrag) sei das Recht verwirklicht. Letztlich geht es in
§ 577 BGB doch darum, dass der vorkaufsberechtigte Mieter
die Sache auch erhilt, also deren Eigentiimer wird. Das aber
setzt voraus, dass er seinerseits die Pflichten aus dem Kauf-
vertrag erfiillt, was er nur kann, wenn er dessen Inhalt kennt.
Das spricht fiir ein Bestehen der Informationspflicht auch
nach Zustandekommen des Kaufvertrages mit dem Mieter.

3. SchlieBlich vertritt das OLG Celle die Auffassung, ein
Verzug des Vermieters mit der Erfiillung seiner Informations-
pflichten setze eine Mahnung durch den Mieter voraus. Die
Besonderheiten des gesetzlichen Vorkaufsrechts bestehen nun
aber darin, dass der Mieter von der Existenz seines Informa-
tionsanspruchs typischerweise gar nichts weill, bevor nicht
der Vermieter seiner Pflicht aus §§ 577, 469 BGB nachge-
kommen ist. Hat der Mieter — wie hier durch den Drittkdufer
oder auf welchem Wege auch immer — vom Eintritt des Vor-
kaufsfalles erfahren, kann er den Vermieter zwar grundsitz-
lich mahnen, sofern die Informationen unvollstindig sind. Es
fragt sich aber, ob der Vermieter sich nicht bereits dann in Ver-
zug befindet, wenn er dem Mieter nicht unverziiglich die

geschuldete Mitteilung macht. Das wire der Fall, wenn die
Mahnung gemal § 286 Abs. 2 BGB entbehrlich ist, wobei als
Ansatzpunkte die Nr. 2 und 4 in Betracht kommen. Unter das
in § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB genannte Tatbestandsmerkmal
einer Zeit, die ,,sich von dem Ereignis an nach dem Kalender
berechnen lisst®, lassen sich zwar prinzipiell auch gesetzliche
Fristen subsumieren, nicht aber der durch den Begriff ,,unver-
ziiglich* umschriebene Zeitraum. In Betracht kdme insofern
nur eine Analogie zu § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB, was an dieser
Stelle aber nicht vertieft werden kann.

Eine Mahnung ist auBerdem gemif} § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB
entbehrlich, wenn aus ,,besonderen Griinden* der sofortige
Eintritt des Verzuges gerechtfertigt ist. Bei der im Rahmen
dieser Norm gebotenen, an den MaBstiben von § 242 BGB
auszurichtenden Abwigung der Parteiinteressen® kommt, wie
erwihnt, der Tatsache besondere Bedeutung zu, dass der
Gldubiger vor Erfiillung der (Informations-)Pflicht in aller
Regel gar nicht mahnen kann. Das ist ein besonderer Grund.
Einzurdumen ist freilich, dass der hier erorterte Fall keiner der
bislang unter die Nr. 4 des § 286 Abs. 2 BGB gefassten Fall-
gruppen entspricht,® was deren Anwendung aber nicht aus-
schlieBt.

Bei der Interessenabwigung ist vom Sinn des Mahnungser-
fordernisses auszugehen. Mit diesem bezweckt der Gesetzge-
ber ebenso wie mit dem Erfordernis der Berechenbarkeit nach
dem Kalender den Schutz des Schuldners vor den ,,nicht un-
erheblichen Folgen* des Verzuges. Er fordert daher ,,Klarheit
und Transparenz“ bzgl. des Eintritts der Verzugsvorausset-
zungen.” Indes beeintrichtigt ein Verzugseintritt ohne Mah-
nung im Falle des § 577 BGB diese Schuldnerinteressen nicht
so wesentlich, als dass es gerechtfertigt wire, die Interes-
sen des Mieters hintanzustellen. Der Schuldner, der seiner
Pflicht nicht unverziiglich, also ohne schuldhaftes Zogern
nachkommt, bedarf ebenso wenig des Schutzes einer Mah-
nung wie derjenige, der einen kalendarisch bestimmbaren
Zeitpunkt nach FEintritt eines Ereignisses verstreichen ldsst.
Das gilt insbesondere, wenn die Frist nicht aus dem Vertrag
folgt, sondern aus dem Gesetz. In beiden Fillen namlich weif3
der Schuldner bzw. muss wissen, wann er die Leistungshand-
lung (spitestens) vorzunehmen hat.

Die Rechtsunsicherheit, die daraus resultiert, dass der genaue
Zeitpunkt des Verzugseintritts wegen der Unbestimmtheit des
Begriffs ,,unverziiglich“ ex post durch ein Gericht festgestellt
werden muss, steht der Anwendung von § 286 Abs. 2 Nr. 4
BGB nicht entgegen: Zum einen nimmt das Gesetz sie auch
andernorts hin (siche § 121 Abs. 1 BGB, § 377 Abs. 1 HGB).
Zum anderen existiert ex ante eine vergleichbare Unsicherheit
in den Fillen, in denen zur Erbringung der Leistung eine
unangemessen kurze Frist i. S. v. § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB
bestimmt worden ist, was die herrschende Meinung® aber
nicht daran hindert, die Frist ex post auf die angemessene
Dauer zu verldngern. Zu beriicksichtigen ist aulerdem, dass
dem Schuldner das seine Pflicht auslosende Ereignis (Eintritt
des Vorkaufsfalls) wie in den von § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB er-
fassten Konstellationen bekannt ist und der mit dem Begriff
wunverziiglich umschriebene Zeitraum per definitionem nicht
unangemessen kurz sein kann. Bei der vom Gesetzgeber® aus-

5 Vgl. MiinchKommBGB/Ernst, 5. Aufl. 2007, § 286 Rdnr. 65.
6 Zu ihnen MiinchKommBGB/Ernst, § 286 Rdnr. 66 ff.

7 Vgl. die Regierungsbegriindung zum SchuldRModG; hier zitiert
nach Canaris, Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 2002, S. 691.

8 Siehe nur Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl. 2008, § 286 Rdnr. 23.
9 Vgl.Fn. 7.
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driicklich abgelehnten Anwendung der Nr. 2 auf eine Ver-
pflichtung zur ,,sofortigen* Leistungserbringung — eine Ent-
scheidung, die durch Anwendung der Nr. 4 nicht iiberspielt
werden darf — liegen die Umsténde insofern anders, als der
Schuldner in einem solchen Fall nicht einmal unverschuldet
zogern darf. ,Sofortige” und ,,unverziigliche” Leistungser-
bringungspflicht miissen also nicht zwingend gleich behan-
delt werden. Dass das OLG Celle zu dieser bislang wenig dis-
kutierten Problematik keine Uberlegungen anstellt, ist zu be-
dauern.

Prof. Dr. Martin Hdublein, Berlin

3. WEG §§ 10 Abs. 6, 21 Abs. 4 (Erwerb einer Grund-
stiicksfliiche durch Wohnungseigentiimergemeinschaft)

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist auch hinsicht-
lich des Erwerbs einer realen Arrondierungsfliiche rechts-
und grundbuchfihig. Das Grundbuchamt hat nicht zu
priifen, ob das Rechtsgeschéft als Malnahme ordnungs-
geméiBer Verwaltung angesehen werden kann. (Leitsatz
des Einsenders)

AG Deggendorf, Beschluss vom 19.5.2008, 1 T 59/08; ein-
gesandt von Notar Dr. Stefan Kurz, Deggendorf

Das AG Deggendorf — Grundbuchamt — wies einen Antrag auf Ein-
tragung einer Wohnungseigentiimergemeinschaft als Grundstiicks-
eigentiimerin ab. Die Zuriickweisung wurde damit begriindet, dass
die Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft nach
§ 10 Abs. 6 WEG nur dann gegeben sei, wenn diese im Rahmen der
Verwaltung handle. Ein Nachweis hieriiber in notariell beglaubigter
Form sei nicht moglich. Weder die Lage der Grundstiicke noch ein
Beschluss der Eigentiimerversammlung lasse das Rechtsgeschiift als
Teil der Verwaltung erscheinen.

Gegen diesen Beschluss hat der bevollméichtigte Notar Beschwerde
eingelegt mit der Begriindung, der Erwerb des Grundstiicks gehore
zur Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums der Wohnanlage.
Was fiir den Fall des Erwerbs von Wohnungs- und Teileigentum in-
nerhalb der Anlage gelte, nimlich eine Vermutung fiir die Zuordnung
zum Verwaltungsvermogen, miisse auch fiir den Erwerb einer realen
Arrondierungsfliche gelten.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist zuldssig, § 71 GBO, und auch begriindet.
Ein nicht behebbares Eintragungshindernis liegt nicht vor.

Die Kammer geht mit dem Erstgericht davon aus, dass die
Wohnungseigentiimergemeinschaft in Folge der Entscheidung
des BGH vom 2.6.2005 (MittBayNot 2005, 495), mit der der
BGH die Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft bejaht hat, als grundbuchfihig anzusehen ist. Dies
bezieht sich auch auf eine Eintragung als Teil- oder Sonder-
eigentiimerin, zu deren Erwerb sie unter bestimmten Voraus-
setzungen berechtigt ist. Die Priifung dieser Voraussetzungen,
namlich der Frage, ob das Rechtsgeschift als Mafinahme
einer ordnungsgemifen Verwaltung angesehen werden kann,
obliegt aber nicht dem Grundbuchamt. Vielmehr ist die Fest-
stellung, ob eine Maflnahme dem Grundsatz ordnungsge-
mifBer Verwaltung i.S.v. § 21 Abs. 4 WEG entspricht, im
Rahmen einer Anfechtungsklage nach § 46 WEG zu treffen.
Werden Beschliisse der Wohnungseigentiimerversammlung
nicht angefochten und sind sie bestandskriftig, so miissen sie
auch vom Grundbuchamt beachtet werden. Diese zwingende
gesetzliche Rechtsfolge kann nicht dadurch umgangen wer-
den, dass etwa im Grundbuchverfahren erneut iiberpriift wird,
ob der Erwerb von Eigentum durch die Wohnungseigentiimer-

gemeinschaft als MaBinahme ordnungsgeméifer Verwaltung
anzusehen ist oder nicht (OLG Celle, ZMR 2008, 210).

Erfolgt keine Anfechtung von Beschliissen der Versammlung,
ist davon auszugehen, dass die Beschlussfassung mit den
Malgaben einer ordnungsgeméiBen Verwaltung zu vereinba-
ren ist. Der Nachweis erfolgt durch Vorlage bestandskriftiger
Beschliisse der Wohnungseigentiimerversammlung.

4. BGB §§ 874, 1090; GBO §§ 44 Abs. 2, 53 Abs. 1 Satz 2
(Unzuldssige Bezugnahme auf untergesetzliches Recht)

1. Die Bezugnahme im Grundbuch oder in der Eintra-
gungsbewilligung auf ,,ortspolizeiliche Vorschriften‘
ist unzulissig. Zulassig ist lediglich die Bezugnahme
auf geltende inléindische Gesetzesbestimmungen, wenn
diese in einer amtlichen Gesetzessammlung verdffent-
licht und allgemein zugiinglich sind.

2. Die Bezugnahme auf die ,,Miinchner Staffelbauord-
nung‘ ist unzulissig. (Leitsatz des Einsenders)

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.5.2008, 34 Wx 130/07;
eingesandt von Notar Prof. Dr. Karl Winkler, Miinchen

Der Beteiligte zu 3 erwarb von den Beteiligten zu 1 und 2 das gegen-
standliche Grundstiick mit notariellem Vertrag, in welchem die Betei-
ligten den zur Lastenfreistellung erforderlichen Erkldrungen zuge-
stimmt haben. In Abteilung II unter Nr. 1 des Grundbuchs ist folgen-
des Recht zugunsten der Beteiligten zu 4 eingetragen:

.Baubeschrinkung zugunsten der Stadt Miinchen des Inhalts,
dass auf dem Grundstiick nur solche Bauten errichtet werden
diirfen, die den Vorschriften der Staffel IX der Miinchner Staf-
felbauordnung entsprechen. Eingetragen seit 27.4./9.11.1928*

Bei der Miinchner Staffelbauordnung (im Folgenden: SBO) handelt
es sich um eine ortspolizeiliche Vorschrift, die insbesondere die Ab-
stufung der Bebauungsdichte im Stadtgebiet regelte und nach § 36
mit dem Tag ihrer Verkiindung in der Miinchener Gemeindezeitung
am 20.4.1904 in Kraft trat. Nach vielfachen Anderungen trat sie
schlieBlich mit Ablauf des Jahres 1979 auBer Kraft.

Staffel IX SBO, in deren Gebiet das verduflerte Grundstiick liegt,
beschrinkt u. a. die Hohe der Vor- und Riickgebidude sowie die Aus-
dehnung von Baugruppen und schreibt ferner eine Mindestgrofe fiir
Hofrdume vor.

Der Urkundsnotar hat fiir die Beteiligten zu 1 bis 3 die Loschung der
Baubeschrinkung beantragt. Die Beteiligte zu 4 hat der Loschung
nicht zugestimmt. Das Grundbuchamt hat daraufhin den Antrag auf
Loschung abgelehnt. Die hiergegen eingelegte Beschwerde hat das
LG zuriickgewiesen. Mit der vom Notar eingelegten weiteren Be-
schwerde verfolgen die Beteiligten zu 1 bis 3 das Ziel, das zugunsten
der Stadt Miinchen im Grundbuch eingetragene Recht zu 16schen,
weiter.

Aus den Griinden:
1I.

Die weitere Beschwerde ist begriindet. (...)

2.c) GemiB § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO ist eine Eintragung von
Amts wegen zu 16schen, wenn sie sich ihrem Inhalt nach als
unzuldssig erweist. Eine Eintragung ist inhaltlich unzulissig,
wenn ein Recht mit dem Inhalt oder in der Ausgestaltung, wie
es eingetragen ist, aus Rechtsgriinden nicht bestehen kann
(BayObLG, Rpfleger 1986, 371). Die Unzuldssigkeit muss sich
aus dem Eintragungsvermerk selbst und der zulédssigerweise
in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung ergeben, an-
dere Beweismittel diirfen nicht verwertet werden (BayObLGZ
1987, 390, 393).
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(1) Bei der im Grundbuch verlautbarten Baubeschriankung
handelt es sich, wie das LG zutreffend erkennt, um eine be-
schriankte personliche Dienstbarkeit, nimlich die zugunsten
der Landeshauptstadt Miinchen eingetragene Belastung des
Grundstiicks, dieses in bestimmten einzelnen Beziehungen
baulich nicht zu nutzen (§ 1090 BGB; Palandt/Bassenge,
BGB, 67. Aufl., § 1090 Rdnr. 4; § 1018 Rdnr. 20 und 21, siehe
auch BGH, NJW 2002, 1797 = DNotZ 2002, 718). Ein Recht
mit einem derartigen Inhalt kann zulédssiger Inhalt einer Ein-
tragung im Grundbuch sein.

(2) Grundsitzlich muss im Eintragungsvermerk selbst die
allgemeine rechtliche Natur und die besondere Art des Rechts
gekennzeichnet werden. Eine Bezugnahme ist nur zur nihe-
ren Bezeichnung des Inhalts des Rechts gestattet (BayObLG,
DNotZ 1994, 888; BayObLGZ 1983, 253, 255; Dembharter,
GBO, 25. Aufl., § 44 Rdnr. 17). Da Dienstbarkeiten einen ver-
schiedenartigen Inhalt haben konnen, muss bei einem Recht
zur Beniitzung des Grundstiicks in der Eintragung selbst das
Recht néher gekennzeichnet werden; dasselbe gilt, wenn In-
halt der Dienstbarkeit das Verbot gewisser Handlungen oder
der Ausschluss der Ausiibung eines Rechts ist (BayObLGZ
1990, 35, 36). Hierbei geniigt die wenigstens schlagwort-
artige Kennzeichnung des wesentlichen Inhalts, etwa als
Baubeschriankung (BayObLG, Rpfleger 1989, 361, 362; OLG
Hamm, Rpfleger 1996, 444, 445).

(3) Gemil § 874 BGB kann zur nidheren Bezeichnung des
Inhalts des Rechts Bezug genommen werden auf die Eintra-
gungsbewilligung (vgl. § 44 Abs. 2 GBO). Als zuldssig erach-
tet wird aber auch die Bezugnahme auf geltende inldndische
Gesetzesbestimmungen, wenn diese in einer amtlichen Geset-
zessammlung veroffentlicht und allgemein zuginglich sind
(Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 269; Meikel/
Ebeling, Grundbuchrecht, 9. Aufl., Vorbem. GBV Rdnr. 119;
MiinchKommBGB/Wacke, 3. Aufl., § 874 Rdnr. 11; Knothe in
Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl. § 44 Rdnr. 40; Staudinger/
Gursky, BGB, 13. Bearb., § 874 Rdnr. 8). Ausschlaggebend
hierfiir ist deren jedenfalls bei abstrakter Betrachtung gegebe-
ner allgemeiner Bekanntheitsgrad und die durch die Form-
lichkeit des Gesetzgebungsverfahrens gewihrleistete Sicher-
heit tiber den Inhalt, der durch die Bezugnahme verkiirzt um-
schrieben wird.

Statisch in Bezug genommen wurde die SBO, die bereits am
20.4.1904 von der Lokalbaukommission Miinchen aufgrund
von Art. 101 des Polizeistrafgesetzbuches fiir das Konigreich
Bayern vom 26.12.1871 erlassen und von der Regierung von
Oberbayern fiir vollziehbar erkldart wurde (Miinchener Ge-
meindezeitung, Beilage zu Nr. 36). Die SBO bildete eine orts-
polizeiliche Vorschrift zur Regelung des Bausystems und war
eine Zusatzvorschrift zur Miinchener Bauordnung vom
29.7.1895 (BayBS 1II, S. 430). Sie regelte (nur) fiir die Orts-
teile mit geschlossener Bauweise die Hohe der Gebdude und
die Uberbauung der Hofrdume (dazu Steinhauser, Miinchner
Staffelbauordnung, Abschnitt B, S. 59 ff., 63, 69). Der Senat
hat feststellen konnen, dass die SBO von 1904 bis einschlief3-
lich 1928 mehrere Anderungen erfahren hatte (Miinchner
BauO, Beck’sche Textausgabe, 2. Aufl., Vorbem.), die aber
die Staffel IX unberiihrt lieBen, sie demnach insoweit noch in
ihrer urspriinglichen Fassung galt.

Nach der Rechtsprechung des KG geniigt die Bezugnahme
auf damals zwar giiltige, aber nur 6rtlich bestehende Rechts-
vorschriften nicht (KGJ 46, 221; KG, OLGE 34, 225). Dabei
spielt es auch keine Rolle, ob die Eintragung unmittelbar auf
die Vorschrift (hier: die SBO) Bezug nimmt oder aber mittel-
bar, ndmlich iiber eine Eintragungsbewilligung, die ihrerseits
auf die ortliche Vorschrift verweist. Das KG begriindet dies
im Wesentlichen damit, dass jedermann aus dem Grundbuch

selbst und den dazugehdrigen Urkunden den Inhalt der Ein-
tragung klar ersehen konnen miisse. Die Kenntnis ortlicher
Rechtsvorschriften konne bei Grundbuchinteressenten billi-
gerweise nicht vorausgesetzt werden. Sie unterldgen ihrer Na-
tur nach einem hiufigen Wechsel; ihr Inhalt konne nur unter
erschwerten Umstidnden ermittelt werden. § 1115 Abs. 2 BGB
lasse sich als Ausnahmevorschrift, die nur Nebenleistungen
betreffe, nicht verallgemeinernd heranziehen. Einer Uber-
frachtung des Grundbuchs konne dadurch begegnet werden,
dass die Beteiligten die betreffenden Rechtsvorschriften in-
haltlich in die Eintragungsbewilligung aufnihmen.

(4) Der Senat folgt dieser von der Literatur im Wesentlichen
gebilligten Rechtsprechung (Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, Rdnr. 269; Knothe in Bauer/von Oefele, GBO, § 44
Rdnr. 40; Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 35, vgl. auch Haegele,
BWNotZ 1975, 29, 30 bei Rdnr. 10 und 11) und schlief3t sich
ihr aus Griinden der Klarheit und Rechtssicherheit des Grund-
buchverkehrs auch in der vorliegenden Fallgestaltung an. Fiir
den Grundbuchverkehr ist es nicht entscheidend, ob die SBO
in ihrer damaligen Fassung eher bauordnungsrechtlicher
(baupolizeirechtlicher) oder aber eher bauplanungsrechtlicher
Natur war. Die heute gebrduchliche Trennung war dem dama-
ligen Recht ohnehin fremd (Schlichter, Berliner Kommentar
zum BauGB, 2. Aufl., Einf. Rdnr. 5; Koch/Molodovsky/Famers,
BayBO, Einf. Rdnr. 1). Mafgeblich ist vielmehr, dass das
zum niheren Inhalt der Baubeschrinkung in Bezug genom-
mene untergesetzliche Recht ausschlieflich lokalen Bezug
hatte, zudem nicht einmal fiir das gesamte Stadtgebiet galt,
von einem Grundbuchinteressenten daher nicht als bekannt
vorausgesetzt werden kann und dessen Bestand und genauer
Inhalt (im Zeitpunkt der Eintragung) nicht gleichermafen
sicher bestimmbar ist, wie dies etwa bei einem formlich zu-
stande gekommenen Parlamentsgesetz der Fall ist. Eine Be-
zugnahme auf derartige Gemeindevorschriften widerspricht
der Funktion des Grundbuchs, auf sicherer Grundlage den
Inhalt der Eintragung klar zu vermitteln.

(5) Der BGH hat in seinem Urteil vom 19.12.1969 (WM
1970, 193) keine Bedenken gegen die wirksame Bestellung
von Grunddienstbarkeiten vorgebracht, fiir deren Inhalt auf
Vorschriften des Hamburgischen Baupolizeigesetzes vom
23.6.1882 Bezug genommen wurde. Diese Entscheidung
steht der Rechtsauffassung des Senats schon deshalb nicht
entgegen, weil es sich bei den hiesigen Bestimmungen der
SBO im Gegensatz zu den Vorschriften des Hamburgischen
Polizeigesetzes um untergesetzliches Recht handelt. Die Be-
zugnahme auf in einer amtlichen Gesetzessammlung verof-
fentlichtes formliches Recht wird jedoch allgemein als statt-
haft angesehen (KG, JFG 5, 373, 378; OLG Koln, Rpfleger
1974, 150; Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 35). Ein Unterschied
zwischen Bundes- und Landesrecht besteht insoweit wegen
der gleichermaflen gegebenen Rechtsnormqualitit und der
damit verbundenen Rechtssicherheit nicht.

d) Die inhaltlich unzuléssige Eintragung der Baubeschrin-
kung ist rechtlich gegenstandslos; sie ist nach § 53 Abs. 1
Satz 2 GBO von Amts wegen zu 16schen (KGJ 46, 221, 224).
Grundsitzlich kommt jedoch in Betracht, dass nach Loschung
der Eintragung die Grunddienstbarkeit neu eingetragen wer-
den kann, falls eine ordnungsgemifBe Bewilligung beige-
bracht wird (KG, OLGE 34, 225, 226). Im Ubrigen teilt der
Senat die Ansicht der Beschwerdekammer, dass einer Baube-
schrankung entsprechend den mafigeblichen Regelungen in
der SBO trotz zwischenzeitlich erlassener Bebauungspline
nach wie vor eine praktische Bedeutung zukommen kann.

Rechtsprechung
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5. BGB § 181 (Kein Mehrfachvertretungsverbot bei aus-
gesetzter Bewilligung der Auflassung)

Der Schutzzweck des § 181 BGB verbietet nicht, dass der
Notar, der als Vorlagesperre bei einem Grundstiickskauf-
vertrag den ,,beurkundungsrechtlichen Weg*“ — Ausfer-
tigungssperre, ausgesetzte Bewilligung — gewiihlt hat,
nach nachgewiesener Kaufpreiszahlung entsprechend dem
Auftrag der Vertragsparteien die Eigentumsumschrei-
bung im Grundbuch bewilligt (§ 181 Hs. 2 BGB analog).
(Leitsatz des Einsenders)

LG Karlsruhe, Beschluss vom 28.3.2008, 11 T 476/07; ein-
gesandt von Notar Wolfgang Krebs, Griinstadt

Mit Urkunde des Beteiligten zu 3 verduflerte die Beteiligte zu 1, ver-
treten durch ihren u. a. mit dem Aufgabenkreis Vermogensangelegen-
heiten bestellten Betreuer, die durch Zerlegung neu zu bildende
Teilfliche ihres bebauten Grundstiicks an die Beteiligten zu 2 zu
Miteigentum zu je '/2. In § 2 Ziffer 2 des Vertrages bewilligte sie den
Kiufern eine Auflassungsvormerkung. Unter Ziffer 3 heift es weiter:

,.Die Beteiligten sind iiber den vereinbarten Eigentumsiibergang
in dem angegebenen Erwerbsverhiltnis einig. Diese Erklarung
der Auflassung enthilt jedoch ausdriicklich weder die Eintra-
gungsbewilligung noch den Eintragungsantrag. Zu deren Er-
kldarung wird der amtierende Notar, sein amtlicher Vertreter oder
Nachfolger durch die Beteiligten unwiderruflich, iiber den Tod
hinaus und unter Befreiung von den Beschrinkungen des § 181
BGB bevollmichtigt.*

Unter § 2 Ziffer 4 des Kaufvertrages haben die VertragsschlieBenden
nach Hinweis darauf, dass das Eigentum Zug um Zug gegen Zahlung
des geschuldeten Kaufpreises zu verschaffen sei, den Notar iiberein-
stimmend angewiesen, die Eigentumsumschreibung gemifl dieser
Vollmacht erst zu bewilligen und zu beantragen, wenn ihm der Ver-
kédufer unverziiglich nach Erhalt des Geldes schriftlich oder hilfs-
weise der Kaufer durch Bankbestitigung die Entrichtung des Kauf-
preises nachgewiesen hat.

Der Beteiligte zu 3 beantragte gemill § 15 GBO und ggf. aufgrund
weitergehender Vollzugsvollmacht im Namen aller Antragsberechtig-
ten den Vollzug der Auflassung, die Loschung der zwischenzeitlich
eingetragenen Auflassungsvormerkung und die Loschung der nicht
mitiibernommenen Belastungen.

Mit Zwischenverfiigung teilte das Grundbuchamt dem Beteiligten
zu 3 mit, dass die Eigentumsiibertragung derzeit mangels seiner Ver-
tretungsmacht nicht vollzogen werden kénne. Dieser habe nicht unter
Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB bevollméchtigt
werden konnen, die Bewilligung zu erkldren und gleichzeitig den An-
trag auf Grundbuchvollzug zu stellen.

Hiergegen richtet sich die im Namen des Betreuers der Beteiligten
zu 1 vorsorglich eingelegte Beschwerde des Beteiligten zu 3. Ein Fall
der durch § 181 BGB verbotenen Mehrfachvertretung liege nicht vor,
da er im hier gegebenen Fall der bereits erkldrten Auflassung und
nach unbestrittener Kaufpreiszahlung keinerlei Interessenkollision
ausgesetzt sei.

Aus den Griinden:

Die gegen die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts ge-
mafl §§ 18 Abs. 1, 71 Abs. 1 GBO statthafte Beschwerde ist
durch den Urkundsnotar in zuldssiger Weise eingelegt wor-
den. Er beansprucht nicht ein ihm auch nicht zustehendes
eigenes Antrags- oder Beschwerderecht (Demharter, GBO,
25. Aufl.,, § 15 Rdnr. 9 ff. m. w. N.), sondern er handelt fiir
die antragsberechtigte Beteiligte zu 1. Dazu ist er gemél § 15
GBO befugt. Dass der Notar die Beschwerde ,,namens und
im Auftrag des Betreuers der Verkduferin“ eingelegt hat, ist
unschidlich, denn dieser handelt seinerseits ohne weiteres
erkennbar als gesetzlicher Vertreter der Betreuten in deren
Namen, §§ 164 Abs. 1 Satz 2, 1902 BGB.

Die Beschwerde ist auch begriindet und fiihrt zur Aufhebung
der Zwischenverfiigung, die vom Beteiligten zu 3 abgegebe-
nen Grundbuchverfahrenserkldarungen sind wirksam.

1. Gemil § 13 Abs. 1 GBO bedarf es zur Grundbucheintra-
gung des Antrags des gewinnenden oder verlierenden Teils,
nach § 19 GBO ist die Eintragungsbewilligung desjenigen
erforderlich, zu dessen Lasten die Eintragung geht. Nach § 20
GBO geniigt dieses formelle Konsensprinzip jedoch im hier
gegebenen Fall der Auflassung eines Grundstiicks nicht, son-
dern die Eintragung darf nur erfolgen, wenn die erforderliche
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils erklrt ist.
Daraus folgt jedoch nicht, dass neben dem Nachweis der
Einigung eine Eintragungsbewilligung nicht mehr notwendig
ist (Demharter, GBO, § 20 Rdnr. 2 m. w. N.). In aller Regel
wird jedoch die Auslegung ergeben, dass die sachlichrecht-
liche Einigung auch die verfahrensrechtliche Eintragungs-
bewilligung enthilt. Die ausdriickliche Erkldrung oder der aus
den Umsténden erkennbare Wille der Erkldrenden, die Eini-
gung solle die Eintragungsbewilligung nicht enthalten, hin-
dert aber das Grundbuchamt an der Vollziehung der Auflas-
sung (Demharter, GBO, § 20 Rdnr. 2 m. w. N.).

So liegt es hier. Die VertragsschlieBenden haben sich zwar be-
reits iiber den Eigentumsiibergang geeinigt, jedoch zugleich
ausdriicklich angeordnet, dass die Erkldarung der Auflassung
weder die Eintragungsbewilligung noch den Eintragungs-
antrag enthalte. Zu deren Abgabe wurde der Beteiligte zu 3
unter Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB
bevollméchtigt.

2. Eintragungsantrag und -bewilligung (vgl. dazu Demhar-
ter, GBO, § 19 Rdnr. 13; Meikel/Lichtenberger, Grundbuch-
recht, 8. Aufl., § 19 Rdnr. 37 ff.) sind verfahrensrechtliche Er-
klarungen, weshalb die Vorschriften des biirgerlichen Rechts
fiir rechtsgeschiftliche Erkldrungen nicht unmittelbar, jedoch
entsprechend angewendet werden konnen. Dies gilt auch fiir
die Zuldssigkeit eines Vertreterhandelns (Demharter, GBO,
§ 19 Rdnr. 74; Meikel/Lichtenberger, Grundbuchrecht, § 19
Rdnr. 128).

3.a) Besteht danach zwar Einigkeit, dass dem Grundbuchamt
auch die Priifung der Vertretungsmacht des Vertreters obliegt
(Demharter, GBO, Anhang zu § 13 Rdnr. 33), so bestehen
doch unterschiedliche Auffassungen dariiber, ob auch die Be-
stimmung des § 181 BGB im Grundbuchverfahren Anwendung
findet. Nach Schoner/Stober (Grundbuchrecht, 13. Aufl.,
Rdnr. 3562) und Meikel/Lichtenberger (Grundbuchrecht, § 19
Rdnr. 145 f.) gilt § 181 BGB fiir verfahrensrechtliche Er-
kldrungen in nicht streitigen Verfahren nicht. Demgegeniiber
scheidet Demharter (GBO, § 19 Rdnr. 89) die entsprechende
Anwendung des § 181 BGB nicht von vornherein aus. Aller-
dings betreffe diese Vorschrift grundsitzlich nicht die Fille, in
denen der Vertreter zwei gleichlautende Erkldrungen einem
Dritten oder auch dem Grundbuchamt gegeniiber abgebe.

b) Richtig ist der Ansatz von Demharter. Hélt man die auf
rechtsgeschiftliche Willenserklarungen zugeschnittenen Ver-
tretungsregeln auch fiir Verfahrenserklarungen fiir entspre-
chend anwendbar, so ist es folgerichtig, auch die Bestimmung
des § 181 BGB, die eine Beschrinkung des rechtlichen Kon-
nens des Vertreters beinhaltet, ggf. entsprechend heranzuzie-
hen. Der Schutzzweck des § 181 BGB, dass die Mitwirkung
derselben Person auf beiden Seiten die Gefahr eines Interes-
senkonflikts und damit die Schidigung eines Teils in sich
birgt (Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., § 181 Rdnr. 2), kann
grundsitzlich auch bei der Abgabe grundbuchverfahrens-
rechtlicher Erklarungen Bedeutung erlangen.

Dafiir besteht jedoch im vorliegenden Fall keine Veranlassung.
Die Beteiligten haben sich bereits wirksam iiber den Eigen-
tumsiibergang geeinigt. Nicht anders als im Falle eines kraft
Gesetzes zuldssigen Insichgeschiftes, namlich eines Geschif-
tes, das ausschlieBlich der Erfiillung einer Verbindlichkeit
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dient (§ 181 Hs. 2 BGB), verhilt es sich jedoch, wenn der
Notar nach nachgewiesener vollstindiger Kaufpreiszahlung
auftragsgemif in Erfiillung der wirksamen kaufvertraglichen
Verpflichtung der Verkduferin und in Vollziehung der dazu
bereits abgegebenen dinglichen Einigungserkldrung den zum
Grundstiickserwerb notwendigen Eintragungsantrag nebst Ein-
tragungsbewilligung stellt.

Anmerkung:

Einfache Fragen konnen zu schwierigen fithren und umge-
kehrt. Nicht immer sind diese Umwege notwendig. Ist fiir die
Entscheidung des LG Karlsruhe § 181 BGB wirklich rele-
vant? Man kann zumindest zweifeln.

1. Sachverhalt

Ausgangspunkt ist ein — insoweit — ,,normaler” Kaufvertrag.
Der Urkundsnotar entscheidet sich zwischen den verschiede-
nen Moglichkeiten, den Verkdufer gegen den Rechtsverlust
vor Zahlung des Kaufpreises zu schiitzen, fiir die sog. ,,Be-
willigungslosung®. Wie hierbei iiblich, wird die dann nach-
triglich erforderliche Bewilligung (§ 19 GBO) des Verduf3e-
rers aufgrund in der Kaufurkunde erteilter Vollmacht durch
den Notar in einer Eigenurkunde erklért, der Notar stellt na-
mens der Beteiligten auch den Eintragungsantrag. Die materi-
ellrechtlichen Erkldrungen (Kaufvertrag, Einigung/Auflas-
sung) wurden von den Beteiligten in der Urkunde abgegeben
und entgegengenommen. Das Grundbuchamt beanstandet in
seiner mit der Beschwerde angegriffenen Zwischenverfiigung,
dass der Notar nicht wirksam von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreit sei.

2. Vertretungsmacht fiir Bewilligung

Die Beschwerdekammer priift zu Recht, ob der Vertreter (hier
der Notar) zur Abgabe der erforderlichen Erkldrungen bevoll-
michtigt war,! es kommt auch zum richtigen Ergebnis und be-
jaht das Vorliegen der Vertretungsmacht. Indes, die Argumen-
tation ist nicht stringent. Die Bewilligung ist nach ganz herr-
schender Meinung eine rein verfahrensrechtliche Erklarung,?
also keine materiellrechtliche Erkldrung und auch keine Er-
klarung mit Doppelnatur.? Hierauf konnen die Regeln des
BGB nur dann (analog) angewendet werden, wenn dem das
primir anwendbare Verfahrensrecht nicht entgegensteht.* Ein
solches allgemeines Hindernis steht hier nicht entgegen. Der
verfahrensrechtliche Charakter der Bewilligung i. S. d. § 19
GBO (und auch des Antrags nach § 13 GBO als verfahrens-
einleitende Handlung’) wird vom LG Karlsruhe auch nicht
verkannt.

3. Anwendbarkeit von § 181 BGB

Die Bewilligung ist die Erkldrung, dass eine Grundbuchein-
tragung gestattet wird. Adressat hierfiir ist ausschlieBlich das

1 Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO, 2. Aufl. 2006, § 19 Rdnr. 288.
2 Demharter, FGPrax 1997, 5, 6.

3 OLG Diisseldorf, Rpfleger 1981, 177, 178; OLG Hamm, Rpfleger
1989, 148, 149; BayObLG, Rpfleger 1993, 189, 190 = MittBayNot
1993, 17; noch offen gelassen BGHZ 84, 202, 207 = DNotZ 1983,
309, 312; KEHE/Munzig, GBO, 6. Aufl. 2006, § 19 Rdnr. 17 ff.;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 98; Meikel/
Bottcher, GBO, 9. Aufl. 2003, Rdnr. 29; Demharter, GBO, 25. Aufl.
2005, § 19 Rdnr. 13.

4 Vgl. allgemein Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht,
16. Aufl. 2004, § 65.

5 Bauer/von Oefele/Wilke, GBO, § 13 Rdnr. 21.

Grundbuchamt.® Handelt es sich somit um eine ,,amtsemp-
fangsbediirftige einseitige Willenserkldrung®, so liegen die
Voraussetzungen des § 181 BGB bereits mangels Personen-
identitit tatsdchlich nicht vor.” Anderes mag allenfalls gelten,
wenn der Vertreter die Erkldrung wahlweise auch sich selbst
gegeniiber hitte abgeben konnen oder wenn der Vertreter als
materiell Betroffener sich den Adressaten der Erklarung nicht
aussuchen kann, etwa im Fall von Testamentsanfechtungen.8
Klarheit in den Grundlagen (verfahrensrechtlicher Charakter
einer einseitigen Erkldarung im Gegensatz zur materiellrecht-
lichen Erkldrung nach §§ 873, 925 BGB) kann also dazu
fiihren, dass Unklarheiten in den praktischen Fragen gar nicht
entstehen.

4. Folgerung fiir die Praxis

Fiir die Praxis gefolgert werden kann aus der Entscheidung,
dass eine moglichst prizise Formulierung einer rechtsirrigen
Uberlegung des Grundbuchamtes moglicher Weise vorbeugen
kann. Wird also bei der Antragstellung klargestellt, dass der
Notar gegeniiber dem Grundbuchamt die Bewilligung auf-
grund der Vollmacht im Kaufvertrag namens des Verduferers
erklirt (nur dieser, und nicht der Erwerber ist ,,Betroffener*
i. S. v. § 19 GBO), so tritt vielleicht nicht der fdlschliche Ein-
druck ein, als giiben beide Beteiligte jeweils gegeniiber dem
anderen gleichlautende Erklérungen ab. Dass mehrere Antrags-
berechtigte — wie vom Urkundsnotar ausdriicklich erklart —
gleichlautende Antrige i. S. d. § 13 GBO stellen, ist unschid-
lich, da es sich wiederum um rein verfahrensrechtliche Er-
kldarungen gegeniiber dem Gericht handelt.

5. Zulassigkeit der Bewilligungslésung

Erfreulich an der Entscheidung ist die Deutlichkeit, mit der
die verfahrensrechtliche Bewilligung von den materiellrecht-
lichen Erkldrungen abgegrenzt wird, und mit der auch die
Zulassigkeit der ,.Bewilligungslosung* ausdriicklich bejaht
wird. Wihrend es lidngere Zeit so aussah, als bestehe zwi-
schen den verschiedenen Moglichkeiten (insbesondere Aus-
setzung der Auflassung, Erteilung von Urkundsausfertigun-
gen im Auszug — ohne Auflassung —, auch ,,Vorlagesperre*
genannt, und Aussetzung der Bewilligung)? nach Uberwin-
dung der fehlgeleiteten kostenrechtlichen Prijudizierung eini-
ger Gerichte!? durch das BayObLG!! eine friedliche Koexis-
tenz in dem Sinne, dass der einzelne Notar die jeweils aus
seiner Sicht geeignetste Losung wiihlt, stellte Kesseler die Zu-
lassigkeit der Bewilligungslosung wieder grundsitzlich in
Frage.'? Seinen dogmatischen Erwédgungen, wonach fiir eine
eigenstindige Bewilligung (und deren Erfordernis) im An-
wendungsbereich von § 20 GBO kein Platz sei, wurde bereits
an anderer Stelle entgegengetreten.!3 Die zutreffende Auffas-

6 BayObLGZ 1948/51, 456, 464; BayObLG, Rpfleger 1976, 66;
KG, OLGE 40, 36, 37; Hiigel/Holzer, GBO, 2007, § 19 Rdnr. 26.

7 Bamberger/Roth/Habermeier, BGB, 2. Aufl. 2008, § 181 Rdnr. 23.
8 Vgl. das Beispiel bei Bamberger/Roth/Habermeier, § 181 Rdnr. 24.

9 Vgl. zum Sachstand und zur Abwigung der Eignung z. B. Bram-
bring in FS Hagen, 1999, S. 251; Amann, MittBayNot 2001, 150;
Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO, § 20 Rdnr. 20 ff.

10 OLG Frankfurt, DNotZ 1990, 672; OLG Diisseldorf, DNotZ
1990, 674; DNotZ 1996, 324; OLG Oldenburg, JurBiiro 1997, 376;
hiergegen bereits Wolfsteiner, Rpfleger 1990, 505, 506 und Schmitz-
Valckenberg, DNotZ 1990, 674, 677 £.

11 BayObLG, MittBayNot 2000, 575 mit Anm. Tiedtke; dhnlich
schon KG, DNotZ 1976, 434, OLG Hamm, MittBayNot 1998, 275.

12 Kesseler, ZNotP 2005, 176; ders., ZfIR 2007, 88, 89 ff.
13 Kossinger in FS Wolfsteiner, 2007, S. 73, 80 ff.
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sung, wonach auch im Anwendungsbereich von § 20 GBO
(also neben der materiellrechtlichen Auflassung) auch eine
Bewilligung i. S. v. § 19 GBO erforderlich ist, ist auch nicht
auf Literaturstimmen im Gefolge der grundlegenden Erkennt-
nisse von Ertl'4 beschrinkt, sondern wird auch von der Recht-
sprechung geteilt.!> Der BGH hat zu der Frage zwar nicht aus-
driicklich Stellung genommen; er geht jedoch ebenfalls davon
aus, dass grundsitzlich die dingliche Einigung einerseits und
die Bewilligung andererseits nebeneinander erforderlich
sind.!6

In jiingerer Zeit wurde dies ausdriicklich durch das OLG
Stuttgart bestitigt.'” Dem schlief3t sich auch das LG Karlsruhe
an. Der auch in dieser Entscheidung wieder repetierte Satz,
wonach die Auslegung ,,in aller Regel* ergebe, dass die sach-
lichrechtliche Einigung auch die verfahrensrechtliche Bewil-
ligung enthalte,!8 ersetzt nicht diese erforderliche Auslegung,
sondern setzt sie voraus. Auf dem hier in Frage stehenden
Feld der Bewilligungslosung liegt ein ganz anderer ,,Regel-
fall* vor: die Beteiligten erkldren ausdriicklich nur die mate-
riellrechtliche Einigung, ohne Bewilligung, so dass es auf die
Richtigkeit dieses Satzes!® nicht ankommen kann.

Notar Dr. Winfried Kossinger, Miinchen

14 Ertl, DNotZ 1964, 260; ders., DNotZ 1967, 339; ders., DNotZ
1967, 562; ders., Rpfleger 1980, 41; im Ubrigen statt aller Demhar-
ter, FGPrax 1997, 5, 6.

15 BayObLG, DNotZ 1995, 56, 57 = Rpfleger 1994, 344, 345;
BFHE 2108, 438 = BStB1 11 2005, S. 312 = RNotZ 2005, 246; BFH,
RNotZ 2007, 170.

16 BGHZ 61, 209 = Rpfleger 1973, 355; BGHZ 90, 323 = NJW
1984, 1959; BGH, DNotZ 1988, 109, 110 = NJW 1988, 415 = Rpfleger
1987, 452; BGH, NJW-RR 1993, 840 = Rpfleger 1993, 398; ebenso
OLG Koln, MittRhNotK 1997, 325; OLG Celle, DNotZ 2004, 196,
198.

17 OLG Stuttgart, MittBayNot 2008, 122 = RNotZ 2008, 112.

18 OLG Stuttgart, MittBayNot 2008, 122, 123 = RNotZ 2008, 112.

19 Kiitisch hierzu Bauer/von Oefele/Kdssinger, GBO, § 20 Rdnr. 16 ff.

6. BGB §§ 1375, 1378 Abs. 1 (Ermittlung des good will
einer freiberuflichen Praxis)

Im Rahmen des Zugewinnausgleichs ist grundsitzlich
auch der Vermogenswert einer freiberuflichen Praxis zu
beriicksichtigen. Zur Vermeidung einer zweifachen Teil-
habe hieran — zum einen durch den Zugewinnausgleich
und zum anderen iiber den Ehegattenunterhalt — ist
(neben dem Substanzwert) der good will dadurch zu er-
mitteln, dass von dem Ausgangswert nicht ein pauschal
angesetzter kalkulatorischer Unternehmerlohn, sondern
der nach den individuellen Verhéltnissen konkret gerecht-
fertigte Unternehmerlohn in Abzug gebracht wird.

BGH, Urteil vom 6.2.2008, XII ZR 45/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Durch Verbundurteil des AG — Familiengericht — wurde die am
16.6.1986 geschlossene Ehe der Parteien, aus der drei Kinder (ge-
boren 1989, 1991 und 1996) hervorgegangen sind, geschieden sowie
der Versorgungs- und der Zugewinnausgleich zugunsten der Antrag-
stellerin durchgefiihrt. Das Urteil ist hinsichtlich des Scheidungsaus-
spruchs und des Versorgungsausgleichs rechtskriftig. Die Parteien
streiten noch iiber den Zugewinnausgleich.

Der Antragsgegner verfiigte im Zeitpunkt der Zustellung des Schei-
dungsantrags (9.7.1999) unstreitig iiber ein aktives Endvermogen von
jedenfalls 258.961,31 DM (132.404,82 €). Dieses setzte sich zusam-

men aus einem !/2-Miteigentumsanteil an dem Hausgrundstiick der
Parteien (150.000 DM), dem Wert des Grundstiicksanteils einer tier-
drztlichen Praxis (73.343 DM), einer Forderung gegen die Antrag-
stellerin (6.000 DM), einem Bausparguthaben (18.046,58 DM),
Aktien (1.171,73 DM) sowie einem Pferd, einem Bauwagen, einem
Traktor und einem Motorrad im Gesamtwert von 10.400 DM. Un-
streitig hatte der Antragsgegner zum Endstichtag Verbindlichkeiten in
Hohe von insgesamt 250.430,44 DM (128.043,05 €). Ferner verfiigte
er iiber ein unstreitiges Anfangsvermogen von jedenfalls 10.000 DM
(5.112,92 €).

Die Antragstellerin besal unstreitig ein Endvermogen von mindes-
tens 154.764,48 DM (79.129,82 €), das in ihrem !/>-Miteigentums-
anteil an dem Hausgrundstiick und einer Lebensversicherung be-
stand. Ihre Verbindlichkeiten beliefen sich zum Endstichtag unstreitig
auf zumindest 126.000 DM (64.422,78 €). Ihr Anfangsvermogen be-
trug (indexiert) 13.212,95 DM (6.755,67 €).

Streit bestand zwischen den Parteien dariiber, ob dem jeweiligen
aktiven Endvermdgen weitere Positionen hinzuzurechnen sind, eine
weitere Verbindlichkeit der Antragstellerin zu beriicksichtigen ist und
ob der Antragsgegner iiber weiteres Anfangsvermogen verfiigte.

Am 9.7.1999 war der Antragsgegner, von Beruf Tierarzt, hilftiger
Teilhaber einer tierdrztlichen Gemeinschaftspraxis. Der Wert dieser
Praxis ist in dem vom AG eingeholten Gutachten des Sachverstindi-
gen F. mit insgesamt 170.520 € ermittelt worden. Davon entfillt ein
Teilbetrag von 92.604 € auf das Sachvermdgen und ein weiterer Teil-
betrag von 77.920 € auf den good will der Praxis.

Die Antragstellerin hat geltend gemacht, dem Endvermogen des An-
tragsgegners sei neben dem hilftigen Wert der Tierarztpraxis der
hilftige Forderungsbestand (36.302,02 DM) sowie der hilftige Anteil
an dem Riicklagenkonto der Gemeinschaftspraxis (25.000 DM) hin-
zuzurechnen. AuBlerdem sei der Pkw des Antragsgegners zusitzlich
mit 12.011,50 DM zu beriicksichtigen. Das Anfangsvermogen des
Antragsgegners sei dagegen nicht um den Wert eines Pkw zu er-
hohen. Sie selbst habe bei zutreffender Bewertung ihres weiteren
Endvermogens (Schmuck und Pkw) sowie unter Beriicksichtigung
einer weiteren Verbindlichkeit in Hohe von 27.760,04 DM keinen Zu-
gewinn erzielt. Ihr Zugewinnausgleichsanspruch belaufe sich danach
auf 100.624 DM.

Das AG hat den Antragsgegner zur Zahlung eines Zugewinnaus-
gleichs von 13.378,08 € nebst Zinsen verurteilt. Auf die Berufung
der Antragstellerin hat das OLG ihr einen Betrag von insgesamt
15.298,98 € nebst Zinsen zuerkannt. Mit der zugelassenen Revision
erstrebt die Antragsgegnerin die Zahlung weiterer 24.945,41 € nebst
Zinsen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils in dem aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen Umfang und insoweit zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

1L

1. Soweit das Berufungsgericht dem unstreitigen aktiven
Endvermdgen des Antragsgegners von 258.961,31 DM
(132.404,82 €) den hilftigen Forderungsbestand der Gemein-
schaftspraxis, den hilftigen Anteil an dem Riicklagenkonto
sowie den Wert des Pkw hinzugerechnet hat, begegnen seine
Ausfiihrungen allerdings keinen rechtlichen Bedenken (vgl.
zur Beriicksichtigung von Aufenstinden zum Nennwert:
BGH, FamRZ 1991, 43, 45 f.). Auch die Revision erinnert
hiergegen als ihr giinstig nichts.

2. Sieriigtindessen zu Recht, dass das Berufungsgericht bei
der Ermittlung des aktiven Endvermdgens den anteiligen Wert
der tierdrztlichen Gemeinschaftspraxis auler Ansatz gelassen
hat, um eine unzulidssige Doppelverwertung dieser Position
zu vermeiden.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats widerspricht zwar
eine zweifache Teilhabe an einem Vermogenswert — namlich
einerseits im Zugewinnausgleich und andererseits im Wege
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des Unterhalts — dem Grundsatz, dass ein giiterrechtlicher
Ausgleich nicht stattzufinden hat, soweit eine Vermogens-
position bereits auf andere Weise ausgeglichen worden ist
(FamRZ 2003, 432, 433; BGHZ 156, 105, 110 = FamRZ
2003, 1544, 1546; FamRZ 2004, 1352, 1353). An dieser Auf-
fassung hilt der Senat fest. Daraus folgt indessen nicht, dass
der Wert eines Unternehmens, einer Unternehmensbeteiligung
oder einer freiberuflichen Praxis giiterrechtlich auler Be-
tracht zu lassen wire, wenn aus den hieraus erzielbaren kiinf-
tigen Ertrdgen Unterhalt zu leisten ist (vgl. zur Gegenansicht
Fischer-Winkelmann, FuR 2004, 433, 438).

b) Eine doppelte Teilhabe kann nur eintreten, wenn jeweils
dieselbe Vermogensposition ausgeglichen wird. Im Zuge-
winnausgleich wird das Vermogen, d. h. alle rechtlich ge-
schiitzten Positionen von wirtschaftlichem Wert, ausgegli-
chen. Das Unterhaltsrecht dient demgegeniiber dem Zweck,
unter den im Gesetz aufgefiihrten Voraussetzungen den Un-
terhaltsbedarf des Berechtigten zu decken. Dabei sieht das
Gesetz zwar den Einsatz von Einkommen und Vermégen vor.
Die Verwertung des Vermogensstamms kann aber nur unter
besonderen Voraussetzungen verlangt werden (§§ 1577
Abs. 3, 1581 Satz 2 BGB). Zu einer Konkurrenz zwischen
Zugewinnausgleich und Unterhalt kann es somit lediglich
dann kommen, wenn zum Unterhalt auch der Vermogens-
stamm herangezogen wird (so auch Hoppenz, FamRZ 2006,
1242, 1243 und 1033). Das ist bei der Bewertung im Rahmen
des Zugewinnausgleichs zu beachten.

c) Fiir die Bewertung des Endvermogens nach § 1376
Abs. 2 BGB ist der objektive (Verkehrs-)Wert der Vermogens-
gegenstinde malgebend. Ziel der Wertermittlung ist es des-
halb in einem Fall wie dem vorliegenden, den Praxisanteil mit
seinem ,,vollen, wirklichen* Wert anzusetzen. Grundsitze da-
riiber, nach welcher Methode das zu geschehen hat, enthélt
das Gesetz nicht. Die sachverhaltsspezifische Auswahl aus
der Vielzahl der zur Verfiigung stehenden Methoden (vgl. die
Zusammenstellungen von Schroder, Bewertungen im Zuge-
winnausgleich, 4. Aufl., Rdnr. 67 ff. und Haufleiter/Schulz,
Vermdogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
4. Aufl., Rdnr. 94 ff.) und deren Anwendung ist Aufgabe des
— sachverstindig beratenen — Tatrichters (vgl. etwa BGH,
FamRZ 1991, 43, 44 und FamRZ 2005, 99, 100). Bei der Be-
wertung einer freiberuflichen Praxis hat dieser zu beriicksich-
tigen, dass sich die Ertragsprognose nicht von der Person des
derzeitigen Inhabers trennen ldsst. Die Angehorigen eines
freien Berufes erbringen personliche Leistungen, bei denen
sie in der Regel nur fiir untergeordnete, nicht zum eigentlichen
Berufsbild gehorende Titigkeiten Hilfskrifte einsetzen. Die
Erwartung kiinftigen Einkommens, das der individuellen Ar-
beitskraft des Inhabers zuzurechnen ist, kann fiir den Zuge-
winnausgleich aber nicht maflgebend sein, weil es insoweit
nur auf das am Stichtag vorhandene Vermogen ankommt. Be-
wertungsobjekt konnen deshalb nur solche Ertragsmerkmale
sein, die auf einen potentiellen Erwerber iibertragbar sind
(BGH, FamRZ 1991, 43, 44; FamRZ 1977, 38, 40; Johannsen/
Henrich/Jaeger, Eherecht, 4. Aufl., § 1376 Rdnr. 19; Klingel-
hoffer, FamRZ 1991, 882, 884).

Der Senat hat es in Anbetracht der Meinungsvielfalt in diesen
Fragen fiir sachgerecht erachtet, wenn eine Bewertungsme-
thode herangezogen wird, die in Form einer Richtlinie von
einem Gremium der zustdndigen Standesorganisation emp-
fohlen und verbreitet angewendet wird. Nach der Richtlinie
zur Bewertung von Arztpraxen (abgedruckt bei Schroder, Be-
wertungen im Zugewinnausgleich, Rdnr. 175) ist der Sub-
stanzwert nach allgemeinen Grundsitzen festzustellen. Der
geeignete Wertbestimmungsfaktor fiir den ideellen Wert, der

daneben den Wert einer Praxis ausmacht, sei der Umsatz, weil
er am sichersten festzustellen sei. Aus dem Umsatz lasse sich
die Entwicklungschance fiir den Ubernehmer oder Fortfiihrer
einer Praxis am ehesten beurteilen. Dagegen hinge der Ge-
winn (Ertrag) aufgrund der individuellen Gestaltung der Kos-
tenseite weitgehend von dem einzelnen Arzt ab. Die Bewer-
tung erfordere eine Beurteilung der Entwicklung der Praxis
in den letzten drei Kalenderjahren vor dem Kalenderjahr des
Bewertungsfalles. Dabei sei ein signifikanter Anstieg oder ein
signifikantes Abfallen des Jahresumsatzes zu beriicksichti-
gen. Die Umsatzentwicklung des laufenden Jahres konne fiir
die Beurteilung der Entwicklung der Praxis im Vergleich mit
den Umsitzen der drei vergangenen Jahre von Bedeutung
sein. Der ideelle Wert einer Arztpraxis konne mit einem Drit-
tel des ermittelten durchschnittlichen Jahresumsatzes dieser
Praxis angenommen werden. Von dem fiir diese Praxis er-
mittelten durchschnittlichen Jahresumsatz sei ein kalkulato-
rischer Arztlohn fiir den Praxisinhaber (Jahresgehalt eines
Oberarztes nach I b BAT, brutto, verheiratet, zwei Kinder,
Endstufe, ohne Mehrarbeitsvergiitung) in variabler Hohe, ge-
messen an entsprechenden Umsatzgroflen, abzusetzen.

Eine solche oder eine vergleichbare Bewertungsweise er-
scheint im Ansatz grundsitzlich geeignet, den iiber den Sub-
stanzwert hinausgehenden Wert einer freiberuflichen Praxis,
den good will, zu ermitteln, soweit er libertragbar ist. Letzte-
rer griindet sich auf immaterielle Faktoren wie Mitarbeiter-
stamm, giinstigen Standort, Art und Zusammensetzung der
Mandanten/Patienten, Konkurrenzsituation und #hnliche Fak-
toren, die regelmiBig auf einen Nachfolger iibertragbar sind,
aber auch auf Faktoren wie Ruf und Ansehen des Praxisin-
habers, die mit dessen Person verkniipft und deshalb grund-
sétzlich nicht libertragbar sind. Da der Kiufer einer freiberuf-
lichen Praxis oder eines Anteils hieran mit dem good will die
Chance erwirbt, die Mandanten/Patienten des bisherigen Pra-
xisinhabers zu iibernehmen und auf dem vorhandenen Be-
stand unter Nutzung der funktionalen Einheit den weiteren
Ausbau (mit) zu betreiben, kommt dem good will in der Regel
ein eigener Marktwert zu. Seine bestehende Nutzungsmog-
lichkeit bestimmt iiber den Stichtag fiir den Zugewinnaus-
gleich hinaus ebenfalls den Vermogenswert der Praxis, vor-
ausgesetzt, dass Praxen der entsprechenden Art in nennens-
wertem Umfang verduflert werden oder einen Partner aufneh-
men (BGH, FamRZ 1977, 38, 40).

d) Die Beriicksichtigung des um die subjektiven Kompo-
nenten bereinigten, zutreffend ermittelten good will im End-
vermogen des Praxisinhabers lduft nicht darauf hinaus, dass
kiinftig zu erzielende Gewinne kapitalisiert und giiterrechtlich
ausgeglichen werden. Vielmehr wird hierdurch nur der am
Stichtag vorhandene, in der Ehezeit erworbene Wert der
Praxis bzw. des Praxisanteils erfasst, der sich in der bis dahin
aufgebauten und zum mafgeblichen Zeitpunkt vorhandenen
Nutzungsmoglichkeit niederschlidgt. Kiinftige Ertrige und
Nutzungen sind allenfalls Grundlage der Bewertung des good
will (BGH, FamRZ 1999, 361, 363; Hoppenz, FamRZ 2006,
1242, 1244 und 1033; Borth, FamRB 2002, 371, 374).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass
bei der Ermittlung des Bruttoeinkommens aus einer freiberuf-
lichen Praxis oder eines Anteils hieran dieselben Korrektur-
berechnungen erforderlich werden konnen wie im Rahmen
der Ermittlung des darin verkorperten Vermogenswertes (a. A.
Fischer-Winkelmann, FuR 2004, 433, 434). Die jeweiligen
Berechnungen verfolgen, auch wenn sie methodisch teilweise
ibereinstimmen, unterschiedliche Zwecke: Zum einen wird
das dem Praxisinhaber zuzurechnende Einkommen festge-
stellt, zum anderen wird der zum Stichtag maligebende Pra-
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xiswert ermittelt. Dabei stellt die fiir die Einkommensermitt-
lung mafigebliche Vergangenheitsanalyse ohnehin nur einen
Faktor der Vermogensbewertung im Rahmen des von Fischer-
Winkelmann abgehandelten Ertragswertverfahrens dar. Sie
bildet nach den vom Hauptfachausschuss des Instituts der Wirt-
schaftspriifer (IDW) verabschiedeten Grundsitzen zur Durch-
fiihrung von Unternehmensbewertungen (IDW S 1, Stand:
18.10.2005 Anm. 80 ff.; Wpg 2005, 1303, 1311) den Aus-
gangspunkt fiir die Prognose kiinftiger Entwicklungen und fiir
die Vornahme von Plausibilititsiiberlegungen. Aufbauend auf
der Vergangenheitsanalyse sind die kiinftigen finanziellen
Uberschiisse zu prognostizieren. Hierzu ist eine Analyse der
erwarteten leistungs- und finanzwirtschaftlichen Entwicklun-
gen des Unternehmens unter Beriicksichtigung der erwarteten
Markt- und Umweltentwicklungen erforderlich.

Der good will wird allerdings fiir die Vermdgensbewertung
im Rahmen des Zugewinnausgleichs nur dann zutreffend er-
mittelt, wenn von dem zunichst festgestellten Ausgangswert
nicht ein pauschaler Unternehmerlohn, sondern der den indi-
viduellen Verhiltnissen entsprechende Unternehmerlohn in
Abzug gebracht wird. Nur auf diese Weise wird der auf den
derzeitigen Praxis(mit)inhaber bezogene Wert eliminiert, der
auf dessen Arbeit, personlichen Féahigkeiten und Leistungen
beruht und auf einen Ubernehmer nicht iibertragbar ist (vgl.
BGH, FamRZ 1999, 361, 364). Wird dieser ,,subjektive Mehr-
wert” nicht beriicksichtigt und damit von einem iiberh6hten
Wert des good will ausgegangen, wird der Sache nach kiinfti-
ges Einkommen des Praxis(mit)inhabers vorweg im Wege des
Zugewinnausgleichs verteilt, obwohl insoweit nur das am
Stichtag vorhandene Vermdgen auszugleichen ist (Johannsen/
Henrich/Jaeger, Eherecht, § 1376 Rdnr. 16; Klingelhdffer,
FamRZ 1991, 882, 884; Miinch, FamRZ 2006, 1164, 1170;
Manderscheid, ZfE 2005, 341, 344). Das aus der subjektiven
Leistung des Praxisinhabers resultierende Einkommen ist
aber entsprechend den ehelichen Lebensverhiltnissen fiir den
Unterhalt einzusetzen. Um eine doppelte Teilhabe — im Wege
des Zugewinnausgleichs und des Unterhalts — zu vermeiden,
ist bei der Ermittlung des good will deshalb nicht ein pauschal
angesetzter kalkulatorischer Unternehmerlohn in Abzug zu
bringen, sondern der im Einzelfall konkret gerechtfertigte
Unternehmerlohn (Miinch, FamRZ 2006, 1164, 1170 und
FamRB 2007, 375, 378; Klingelhdffer, FamRZ 1991, 882, 884;
so auch die Empfehlungen des Arbeitskreises 7 des 17. Deut-
schen Familiengerichtstags; a. A. bei Anwendung der Ertrags-
wertmethode: Kleinmichel, FuR 2007, 329, 332). Auf diese
Weise wird erreicht, dass Vermogen im Wege des Zugewinn-
ausgleichs und Einkommen im Wege des Unterhalts ausge-
glichen wird. Zu einer doppelten Teilhabe wiirde es nur dann
kommen, wenn zulasten des Vermogensstamms Entnahmen
getitigt werden und in den Unterhalt flieBen, ohne dass dies
giiterrechtlich beriicksichtigt wiirde.

e) Letztlich konnen auch nur bei dieser Betrachtungsweise
unstimmige Ergebnisse vermieden werden. Wenn der Zuge-
winnausgleich mit Riicksicht auf gewéhrten Unterhalt aus den
Ertragen einer freiberuflichen Praxis den in dieser verkorper-
ten Vermodgenswert nicht erfassen wiirde, hitte der zunichst
unterhaltsberechtigte Ehegatte nach Wegfall seines Unter-
haltsanspruchs weder am Einkommen des anderen Ehegatten
noch an dem in der Ehe in Bezug auf die Praxis erwirtschaf-
teten Vermogen teil. Wiirde der Inhaber der Praxis diese nach
Ablauf der Verjahrungsfrist des § 1378 Abs. 4 BGB veriduflern
und im Angestelltenverhidltnis ein geringeres Einkommen
erzielen, stiinde ihm der VerduBerungserlos alleine zur Verfii-
gung. Der unterhaltsberechtigte Ehegatte konnte nur an den
Kapitalertrigen partizipieren, nicht aber an dem Vermogens-
wert selbst.

3. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt, dass eine
zweifache Teilhabe der Antragstellerin an dem anteiligen Ver-
mogenswert der Tierarztpraxis nicht generell darin liegt, dass
der ihr gezahlte Unterhalt — neben dem Einkommen des An-
tragsgegners aus der Fleischbeschau — aus den Ertrigen der
Praxis bestritten wird. Ob dies gleichwohl der Fall ist, etwa
weil in dem von dem Sachverstindigen F. mit 77.920 €
bewerteten good will der Praxis kiinftige, inhaberbezogene
Ertrige enthalten sind, ist mangels Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht ersichtlich. Es hat zu der Frage, ob und
gegebenenfalls auf welche Weise der inhabergebundene, also
nicht auf einen potentiellen Erwerber iibertragbare Anteil des
Praxiswerts festgelegt worden ist, keine Ausfiihrungen ge-
macht. Aus dem in Bezug genommenen Sachverstindigen-
gutachten kann zu dieser Bewertungsfrage ebenfalls kein Auf-
schluss gewonnen werden. (...)

III.

Das angefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus einem
anderen Grund als richtig.

1. Mit der Erwigung des Berufungsgerichts, der Antrags-
gegner miisste einen beachtlichen Teil seiner Praxis verwerten
oder sich zumindest erheblich verschulden, wenn er eine den
anteiligen Praxiswert beriicksichtigende Zugewinnausgleichs-
forderung der Antragstellerin befriedigen wolle, ldsst sich das
gewonnene Ergebnis nicht begriinden.

Die Rechtfertigung des Zugewinnausgleichs hingt nicht von
der — sofortigen — Leistungsfihigkeit des Ausgleichspflichti-
gen ab. Die Einbeziehung einer Vermogensposition in den Zu-
gewinnausgleich hat nicht ohne weiteres die Notwendigkeit
einer Liquidierung des betreffenden Vermogensgegenstandes
zur Folge. Da die Ausgleichsverpflichtung sich gemif} § 1378
Abs. 1 BGB nur auf die Hilfte des Zugewinniiberschusses
belduft, konnen die zu ihrer Erfiillung notwendigen Mittel
hiufig bereits aus einem anderen liquiden Teil der Vermo-
gensgegenstinde aufgebracht werden, soweit der Schuldner
nicht ohnehin auf sonstige Tilgungsmittel zuriickgreifen kann.
Ist das im Einzelfall nicht méglich, so ist zu beachten, dass
das Gesetz in § 1382 BGB unter den dort genannten Voraus-
setzungen die Moglichkeit der Stundung und Ratenzahlung
vorsieht. Auf diese Weise kann der Schuldner etwa in die
Lage versetzt werden, den Zugewinnausgleich ratenweise aus
seinem kiinftigen laufenden Einkommen zu leisten (BGH,
FamRZ 1999, 361, 363). (...)

Anmerkung:

Das Urteil macht den Weg frei durch ein Dickicht, das der
BGH selbst hat wuchern lassen.

1. Unter dem Schlagwort der doppelten Teilhabe hatte der
BGH mit Urteil vom 11.12.2002! festgestellt, dass ein Unter-
haltsberechtigter an einer Vermogensposition nicht in zwei-
facher Weise teilhaben diirfe, nimlich zum einen im Wege des
Zugewinnausgleichs an dem durch die Erwartung kiinftiger
Gewinne geprigten Vermogenswert einer Beteiligung als sol-
cher (dort ging es um eine gesellschaftsrechtlich ausgestaltete
Mitarbeiterbeteiligung) und zum anderen im Wege des Unter-
halts an dem nunmehr als Einkommen zu beriicksichtigenden
Gewinnanteil (dort den daraus kiinftig zu erwartenden laufen-
den Ertrigen).

1 FamRZ 2003, 432.
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In Konsequenz dieser Rechtsprechung hat das angefochtene
Urteil des OLG Oldenburg? gefolgert, der Wert der tierérzt-
lichen Praxis des Ehemannes diirfe zur Vermeidung einer
unzulédssigen Doppelverwertung iiberhaupt nicht zum End-
vermogen gezihlt werden. Da die Ehefrau neben dem Zu-
gewinnausgleich auch nachehelichen Unterhalt beanspruche
und beide Anspriiche ihre mafigebliche Grundlage in den Er-
triagen der Tierarztpraxis haben, wiirde sie sonst sowohl im
Rahmen des Zugewinnausgleichs als auch in Form des nach-
ehelichen Unterhalts partizipieren, also doppelt teilhaben.

2. Dieser Betrachtungsweise tritt der BGH in seinem neuen
Urteil zu Recht entgegen. Er stellt fest, dass der Wert eines
Unternehmens, einer Unternehmensbeteiligung oder einer
freiberuflichen Praxis giiterrechtlich auch dann nicht aufer
Betracht zu lassen ist, wenn aus den hieraus erzielbaren kiinf-
tigen Ertridgen Unterhalt geleistet werden muss, denn die Ge-
genansicht vermengt den Vermogensstamm, der zum Zuge-
winn gehort, mit dem Vermogensertrag, der zum Unterhalt
gehort. Nur in den — duBerst seltenen — Fillen, in denen der
Vermogensstamm fiir die Unterhaltszahlung einzusetzen ist,
kann eine doppelte Teilhabe in Betracht kommen.

3. Der BGH bleibt dabei auf seinem traditionellen Weg,?
wonach der Wert einer freiberuflichen Praxis grundsitzlich
aus dem zusammengerechneten Substanzwert plus good will
zu berechnen ist. Der Substanzwert setzt sich — stark verkiirzt —
aus dem Wert der Einrichtung zuziiglich Forderungen abziig-
lich Verbindlichkeiten zusammen. Fiir den good will bildet
das bruttoumsatzorientierte Bewertungsmodell den geeigne-
ten Wertbestimmungsfaktor (fiir Arztpraxen z. B. Dreijahres-
umsatz geteilt durch drei abziiglich einem den individuellen
Verhiltnissen entsprechenden Unternehmerlohn, davon eine
bestimmte Quote). Von dem dann gewonnenen Ergebnis ist
schlieBlich noch die latente Steuerlast abzuziehen.

Neu an der zu besprechenden Entscheidung sind die Aus-
fiihrungen zum Unternehmerlohn. Danach ist nicht ein kalku-
latorischer Arztlohn fiir den Praxisinhaber (Jahresgehalt eines
Oberarztes usw.) abzuziehen,* was bei umsatzstarken Praxen
zu iiberhohten Werten gefiihrt hat, sondern der im Einzelfall
konkret gerechtfertigte Unternehmerlohn, gemessen an der
konkreten UmsatzgroBe. Mit dieser Argumentation vermeidet
der BGH zudem die doppelte Teilhabe; es wird nicht — wie
es das OLG getan hat — das gesamte unternehmerische Ver-
mogen aus dem Zugewinn ausgeklammert, sondern nur der
konkret gerechtfertigte Unternehmerlohn, der dem Unterhalt
zugewiesen wird.

4. Im Ergebnis wird dieses Urteil den individuellen Verhalt-
nissen gerechter als die bisherige Judikatur. Es wird aber auch
zu noch groBeren Unsicherheiten bei der Bewertung freibe-
ruflicher Praxen als bisher fiihren, weil an die Stelle des eini-
germafBen sicher zu ermittelnden kalkulatorischen Unterneh-
merlohnes ein den individuellen Verhiltnissen entsprechender
Unternehmerlohn zu treten hat.

Trotz der tendenziell niedrigeren Werte werden aber auch
die neuen Bewertungsgrundsétze bei Ehescheidungen zu sehr
hohen Verpflichtungen aus dem Zugewinn fiihren, die beson-
ders bei Ehen von mittlerer oder lingerer Dauer eine die Exi-
stenz bedrohende Liquiditétsbeanspruchung zur Folge haben
konnen. Wenn der BGH auch auf die Mdoglichkeit der Stun-
dung/Ratenzahlung (§ 1382 BGB) hinweist, ist zu bedenken,
dass er die diesbeziiglichen Hiirden in seiner eigenen Recht-

2 FamRZ 2006, 1031 m. Anm. Hoppenz.
3 Vgl. BGH, FamRZ 1991, 43.
4 So noch BGH, FamRZ 1991, 43.

sprechung sehr hoch setzt.> Hier ist die Vertragsgestaltung ge-
fordert:

Unmittelbar aus dem neuen Urteil folgt das Gebot, iiber die
Hohe des Unternehmerlohnes eine Bestimmung zu treffen
(z. B. Jahresgehalt eines Oberarztes mal 1,5). Auch an Beson-
derheiten bei der Ermittlung des zugrunde zu legenden Um-
satzes (z. B. Fiinfjahresumsatz geteilt durch fiinf mit beson-
dere Gewichtung des letzten Jahres) und die Festlegung einer
bestimmten Quote ist zu denken. Die Giitertrennung ist zwar
nach wie vor die klarste Losung, wird jedoch wegen der damit
verbundenen steuerlichen und emotionalen Probleme heute
weniger praktiziert. Als sanftere, jedoch in der Abwicklung
oft sehr problematische Losung bietet sich die modifizierte
Zugewinngemeinschaft in der Form der partiellen Zugewinn-
gemeinschaft mit der Herausnahme der freiberuflichen Praxis
aus dem Zugewinn an.®

Es stehen aber auch zahlreiche andere Losungsmdoglichkeiten
zur Verfiigung. Am einfachsten und klarsten ist die Aufnahme
einer festen Stundungsregelung mit einer Aufteilung der zu
zahlenden Raten nach bestimmten Prozentsitzen. In kompli-
zierten und sehr werthaltigen Fillen kann die Zahlungsweise
— nicht nur die eventuell erforderliche Bewertung — durch ein
verbindliches Sachverstindigengutachten (Schiedsgutachten)
oder durch Verrentung festgelegt werden. Auch eine geringere
Ausgleichsquote (z. B. statt 1/2 soll /3 gelten), die betrags-
miBige Begrenzung der Ausgleichsforderung iiberhaupt oder
bezogen auf die Ehedauer, die Mitarbeit in der Praxis, Alter-
nativen zum Geldanspruch usw. konnen im Einzelfall den
Weg zu einer angemessenen Losung zeigen.”

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Familienrecht
Dr. Ludwig Bergschneider, Miinchen

5 Vgl. Bergschneider in Schroder/Bergschneider, Familienvermo-
gensrecht, 2. Aufl., Rdnr. 4.362 ff.

6 Siehe dazu Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 2. Aufl.,
Rdnr. 871 ff.; Bergschneider, Vertrage in Familiensachen, 3. Aufl.,
Rdnr. 691 ff.

7 Siehe dazu Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rdnr. 904 ff.;
Bergschneider, Vertrige in Familiensachen, Rdnr. 669 ff.

7. BGB §§ 134, 816 Abs. 2, 1378 Abs. 3 Satz 1 (Keine Ab-
tretung einer Zugewinnausgleichsforderung vor Beendigung
des Giiterstands)

Das Gesetz will die Zugewinnausgleichsforderung vor
ihrer Entstehung dem Rechtsverkehr mit Dritten entzie-
hen. Diese ist daher erst mit der Beendigung des Giiter-
stands an Dritte iibertragbar. Eine vorherige Abtretung
ist nichtig. Dies gilt im Fall der Beendigung des Giiter-
stands durch Scheidung auch dann, wenn die Abtretungs-
vereinbarung unter der aufschiebenden Bedingung geschlos-
sen wird, dass das Scheidungsurteil Rechtskraft erlangt,
da dies eine unzuliissige Umgehung dieses zeitlich be-
schriinkten Abtretungsverbotes darstellen wiirde. (Leit-
satz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 8.5.2008, IX ZR 180/06

Der Beklagte war in einem Ehescheidungsverfahren von RA D.
vertreten worden, der ebenso wie der Kliger Sozius der vormaligen
Anwaltskanzlei B., jetzt: G. (fortan: B.) ist. Am 12./13.6.1997 trafen
RA D. fiir B. und der Beklagte eine Honorarvereinbarung, nach der
sich dieser zur Zahlung eines zusitzlichen Honorars von 300.000 DM
netto fiir die Vertretung im ersten Rechtszug verpflichtete.

Rechtsprechung
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Die Ehe wurde durch amtsgerichtliches Urteil vom 4.3.1999 geschie-
den. In dem wegen des Zugewinn- und Versorgungsausgleichs ge-
fiihrten Berufungsverfahren schlossen B. und der Beklagte am
14./28.6.1999 eine weitere Honorarvereinbarung ab:

,Fiir die Vertretung im Berufungsrechtszug am OLG Karlsruhe
wegen Zugewinnausgleich vereinbaren die Parteien, anstatt der
gesetzlichen Gebiihren ein Honorar von 100.000 DM ... zuziig-
lich der gesetzlichen Mehrwertsteuer und etwaiger Auslagen.
Das Honorar ist nach Beendigung des Auftrags fillig.

Am 11.7.1999 trafen D. und der Beklagte folgende handschriftlich
verfasste Vereinbarung:

... (der Beklagte) tritt hiermit seine Anspriiche auf Zugewinn-
ausgleich an RA D. in Hohe der bis heute offenen und der kiinf-
tigen berechtigten Honoraranspriiche ab. D. nimmt die Ab-
tretung an.*

Das Berufungsverfahren endete am 29.9.1999 mit einem gerichtlichen
Vergleich, in dem sich unter anderem die geschiedene Ehefrau des
Beklagten verpflichtete, an diesen zur Abgeltung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs und eines Versorgungsausgleichsanspruchs einen
am 15.12.1999 filligen Gesamtbetrag von 2,8 Mio. DM zu zahlen.
Nach Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung des Vergleichs
legte RA D. der geschiedenen Ehefrau am 18.10.1999 die Abtretung
vom 11.7.1999 offen. Spitestens am 11.12.1999 erfuhr der Beklagte
davon. Er widerrief gegeniiber dem mit der Abwicklung beauftragten
Notar, der geschiedenen Ehefrau und RA D. die diesem erteilte In-
kassovollmacht und verlangte Zahlung des ungekiirzten Betrags auf
sein Bankkonto. Am 15.12.1999 zahlte der Notar mit Zustimmung
der geschiedenen Ehefrau und des Beklagten an diesen 2.526.000 DM
aus und hinterlegte restliche 100.000 DM zugunsten des Beklagten
und des RA D.

Der Kldger machte gegen die geschiedene Ehefrau des Beklagten
wegen offener Gebiihrenanspriiche von B. gegen den Beklagten aus
abgetretenem Recht des D. unter Berufung auf die Abtretung vom
11.7.1999 Anspriiche aus Zugewinn gerichtlich geltend. Beide Par-
teien des Vorprozesses verkiindeten dem Beklagten den Streit, wor-
aufhin dieser der geschiedenen Ehefrau beitrat. Der Senat bejahte die
befreiende Wirkung der Zahlung der geschiedenen Ehefrau an den
Beklagten und wies die Klage in der Revisionsinstanz ab (BGH, WM
2004, 981).

Der Klidger hat mit der am 23.12.2004 eingereichten Klage von dem
Beklagten — soweit im Revisionsverfahren noch von Interesse — Zah-
lung von 232.712,42 € zuziiglich Zinsen verlangt. Diese Forderung
umfasst das fiir die Vertretung des Beklagten in der ersten Instanz ver-
einbarte Zusatzhonorar in Hohe von 300.000 DM zuziiglich Umsatz-
steuer und abziiglich einer Vorschusszahlung des Beklagten, insge-
samt 160.034,56 €, ferner Umsatzsteuer auf das vereinbarte Honorar
fiir die Berufungsinstanz in geltend gemachter Hohe von 8.180,26 €
und Rechtsanwaltsgebiihren fiir die aulergerichtliche Vertretung bei
der Hausratsteilung in Hohe von umgerechnet 4.442,31 €. Weiter hat
der Kldger Ersatz von Gerichts- und Anwaltskosten in Hohe von ins-
gesamt 60.055,05 € begehrt fiir die Fiihrung des Vorprozesses gegen
die geschiedene Ehefrau des Beklagten. Der Beklagte hat sich unter
anderem auf Verjihrung berufen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat dem
Kliager 72.558,40 € nebst Zinsen zugesprochen. Davon entfallen
12.622,98 € auf das Honorar fiir die Hausratsteilung und die Umsatz-
steuer des ,,Mindesthonorars von 100.000 DM. Weitere 59.935,42 €
hat das Berufungsgericht als Schaden wegen der im Vorprozess nutz-
los aufgewandten Prozesskosten zuerkannt. Im Ubrigen hat es die
Berufung zuriickgewiesen. Die Revision hat es — unbeschrinkt — zu-
gelassen. Gegen dieses Urteil wenden sich beide Parteien mit ihren
wechselseitigen Revisionen, wobei der Klidger den Zahlungsantrag
nunmehr in Héhe von 232.667,58 € nebst Zinsen weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

Die Revision des Klégers ist unbegriindet. Die Revision des
Beklagten hat dagegen Erfolg und fiihrt zur vollstindigen Ab-
weisung der Klage. (...)

2. Ein Anspruch aus § 816 Abs. 2 BGB steht dem Kléger
aus rechtlichen Griinden nicht zu. (...)

b) Im Ubrigen fehlt es an der Berechtigung gemi § 816
Abs. 2 BGB, weil weder RA D. noch B. oder der Kliger einen

Teil des Zugewinnausgleichsanspruchs des Beklagten erwor-
ben haben konnen. Die Abtretung des Zugewinnausgleichsan-
spruchs des Beklagten durch die Vereinbarung vom 11.7.1999
ist geméB § 134 BGBi. V. m. § 1378 Abs. 3 Satz 1 Fall 2 BGB
nichtig.

aa) Nach der zuletzt genannten Vorschrift entsteht die Zuge-
winnausgleichsforderung mit der Beendigung des Giiterstands
und ist von diesem Zeitpunkt an ilibertragbar. Beendigt wird
der Giiterstand in dem hier interessierenden Fall der Ehe-
scheidung mit der Rechtskraft des Scheidungsurteils (BGH,
FamRZ 1983, 160 = DNotZ 1983, 490; BGH, WM 1992,
1742, 1743 = NJW 1992, 3034; MiinchKommBGB/Koch,
4. Aufl.,, § 1378 Rdnr. 12; Palandt/Brudermiiller, BGB,
67. Aufl., § 1372 Rdnr. 13; Staudinger/Thiele, BGB, 2007,
§ 1372 Rdnr. 2 f.). Dies gilt auch in den Fillen der Vorver-
legung des Berechnungszeitpunkts gemifl §§ 1384, 1387
BGB (BGH, NJW 1995, 1832; BGB-RGRK/Finke, 12. Aufl.,
§ 1378 Rdnr. 14; MiinchKommBGB/Koch, § 1378 Rdnr. 12;
Staudinger/Thiele, § 1378 Rdnr. 11; vgl. auch BGH, FamRZ
1983, 160 = DNotZ 1983, 490). Das Gesetz will die Aus-
gleichsforderung vor ihrer Entstehung dem Rechtsverkehr mit
Dritten entziehen (BGHZ 86, 143, 149 = DNotZ 1983, 491).

bb) Deshalb ist die Vereinbarung vom 11.7.1999 nichtig,
weil sie vor Beendigung des Giiterstands abgeschlossen wor-
den ist. Das Urteil des AG Lorrach vom 4.3.1999 ist in Bezug
auf die Scheidung entsprechend dem Rechtskraftzeugnis der
Geschiiftsstelle des 5. Zivilsenats in Freiburg des OLG Karls-
ruhe vom 17.8.1999 erst seit diesem Tage rechtskriftig. Die
Ehefrau hat am 7.4.1999 und der Beklagte hat am 8.4.1999
— ausdriicklich beschriankt auf Zugewinn- und Versorgungs-
ausgleich — Berufung eingelegt. Wird gegen eine Folge-
sachenregelung in der familiengerichtlichen Entscheidung ein
Rechtsmittel eingelegt, so wird der Scheidungsausspruch
zundchst nicht rechtskraftig; Rechtskraft tritt grundsétzlich
wegen § 629 a Abs. 3 Satz 1 ZPO einen Monat nach Zustel-
lung der Rechtsmittelbegriindungsschrift ein, falls nicht in-
nerhalb dieser Frist der Scheidungsausspruch oder eine wei-
tere Folgesache angefochten werden (BGH, NJW 1998, 2679,
2680; Staudinger/Rauscher, 2004, § 1564 Rdnr. 86). Die Par-
teien konnen allerdings hinsichtlich des nicht angefochtenen
Teils auf Rechtsmittel und Anschlussrechtsmittel verzichten
(§ 629 a Abs. 4 ZPO) und damit die Rechtskraft des nicht an-
gefochtenen Teils sogleich herbeifiihren (BGH, NJW 1980,
702; Staudinger/Rauscher, § 1564 Rdnr. 86). Dies ist hier
aber nicht geschehen; selbst eine beschrinkte Rechtsmittel-
einlegung enthilt keinen Rechtsmittelverzicht. Die Berufungs-
begriindung des Beklagten vom 6.7.1999 ist der Ehefrau am
16.7.1999 zugestellt worden.

cc) Die Abtretungsvereinbarung ist auch nichtig, falls sie un-
ter der aufschiebenden Bedingung geschlossen sein sollte,
dass das Scheidungsurteil Rechtskraft erlangt. Die Vorschrift
des § 1378 Abs. 3 BGB stellt ein absolutes gesetzliches Ver-
boti. S. d. § 134 BGB auf. Rechtsgeschifte, welche das Ver-
bot aufler Acht lassen, sind gegenstandslos (Erman/Gamill-
scheg, BGB, 12. Aufl.,, § 1378 Rdnr. 11). Die Nichtigkeit ist
auch nicht heilbar (BGH, NJW-RR 2004, 1369, 1370 =
NotBZ 2004, 481). Erfasst werden deshalb auch aufschiebend
bedingte Abtretungen. Dies folgt zudem aus § 162 Abs. 1
BGB, nach dem die Bedingung als eingetreten gilt, wenn sie
von der Partei, zu deren Nachteil der Eintritt gereichen wiirde,
wider Treu und Glauben verhindert wird. Eine Vereinbarung,
die darauf hinauslduft, dass der abtretende Ehegatte den Ein-
tritt der Scheidung nicht verhindern darf, lduft dem Schutz-
zweck der Vorschrift grob zuwider. (...)
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8. BGB §§ 107, 873, 1909; GBO § 81 Abs. 1; GVG § 75;
WEG §§ 10 Abs. 3 und 4, 20 Abs. 2 (Erwerb von Wohnungs-
eigentum durch Minderjihrigen)

1. Uber Grundbuchbeschwerden entscheidet bei den
Landgerichten eine Zivilkammer in der Besetzung
mit drei Richtern einschlieBlich des Vorsitzenden.
Eine Ubertragung auf den Einzelrichter ist gesetzlich
nicht vorgesehen. Die von der Beschwerdekammer
dennoch vorgenommene Ubertragung ist ohne recht-
liche Grundlage und nicht geeignet, den gesetzlichen
Richter zu bestimmen.

2. Der Erwerb von Wohnungseigentum durch einen iiber
siebenjihrigen Minderjihrigen diirfte auch dann,
wenn ein Verwalter nicht bestellt und eine Verschiir-
fung der den Wohnungseigentiimer kraft Gesetzes
treffenden Verpflichtungen durch die Gemeinschafts-
ordnung nicht feststellbar ist, nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft sein, so dass fiir das dingliche Rechtsge-
schiift die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
oder eines Ergianzungspflegers notwendig ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 6.3.2008, 34 Wx 14/08; mit-
geteilt von Dr. Philipp Stoll, Richter am OLG Miinchen

Mit notariellem Vertrag vom 2.10.2007 iiberliel3 der Beteiligte zu 1
als VerduBerer seiner Stieftochter, der am 3.3.1993 geborenen min-
derjdhrigen Beteiligten zu 2, diese gesetzlich vertreten durch ihre
Mutter, als Erwerberin eine Eigentumswohnung. Die Wohnung, zu
der ein 374/1.000stel Miteigentumsanteil am Grundstiick gehort, ist
die kleinere der aus zwei Einheiten bestehenden Anlage. Der Betei-
ligte zu 1 behielt sich auf Lebensdauer den unentgeltlichen Nief3-
brauch an dem Grundbesitz vor. Abweichend von den gesetzlichen
Bestimmungen trégt der Nie3braucher alle laufenden, mit dem iiber-
tragenen Grundbesitz zusammenhingenden Kosten der Unterhaltung,
Ausbesserung und Erneuerung, und zwar auch insoweit, als es sich
um die auBergewohnliche Unterhaltung handelt. Der Niebraucher
tragt ferner alle 6ffentlichen Lasten, die auf dem Grundstiick ruhen.
Schuldrechtlich ist vereinbart, dass der Niebraucher allein be-
stimmt, ob, wann und in welchem Umfang Reparaturen vorgenom-
men werden. Zugunsten des Beteiligten zu 1 besteht eine Riickiiber-
tragungsverpflichtung, wenn die Erwerberin vor dem Berechtigten
verstirbt. Die Riickiibertragung erfolgt nach den Grundsitzen des Be-
reicherungsrechts; Aufwendungen sind vom VerduBerer zu ersetzen.
Das Wohnungseigentum ist weder vermietet noch verpachtet. Die
Erwerberin tritt mit Wirkung zum Besitziibergang, dies ist nach Er-
1oschen des NieB3brauchs, in alle Rechte und Pflichten aus der Tei-
lungserkldrung und der Gemeinschaftsordnung ein.

Auf den Vollzugsantrag der Beteiligten hat das AG — Grundbuch-
amt — im Weg der Zwischenverfiigung beanstandet, dass die Mutter
der Beteiligten zu 2 bei der Errichtung der Urkunde von der Vertre-
tung der Erwerberin ausgeschlossen sei. Das Grundbuchamt hat auf-
gegeben, die Zustimmung eines Erginzungspflegers innerhalb einer
bestimmten Frist beizubringen. Der eingelegten Beschwerde hat das
Grundbuchamt nicht abgeholfen. Das LG hat beschlossen, die Sache
dem Einzelrichter zu iibertragen, dieser hat die Beschwerde zurtick-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Dem Grundbuchamt wurde mittlerweile eine notariell beglaubigte
Erklarung des Beteiligten zu 1 vorgelegt, dass fiir die Anlage kein
Verwalter bestellt sei und somit auch kein Verwaltervertrag bestehe.
Das Grundbuchamt hat die Vorlage als erneute Antragstellung behan-
delt, eine Eintragung jedoch nicht vorgenommen.

Aus den Griinden:

2.b) Das Rechtsmittel hat schon deshalb Erfolg, weil das LG
nicht vorschriftsmifig besetzt war. Dies ist ein absoluter
Rechtsbeschwerdegrund (vgl. § 547 Nr. 1 ZPO; BGH, NJW
1989, 229, 230; 1993, 600; 2001, 1357; Meikel/Streck, GBO,
9. Aufl., § 81 Rdnr. 5; Meyer-Holz in Keidel/Kuntze/Winkler,
FGG, 15. Aufl., § 27 Rdnr. 34). Nach § 81 Abs. 1 GBO ent-
scheidet tiber Beschwerden bei den Landgerichten eine Zivil-

kammer. § 75 GVG regelt die Besetzung der Zivilkammer mit
drei Richtern einschlieBlich des Vorsitzenden. Eine Ubertra-
gung auf den Einzelrichter ist, im Gegensatz zu § 30 Abs. 1
FGG, § 526 Abs. 1 ZPO, nicht vorgesehen. Nach allgemeiner
Meinung trifft § 81 Abs. 1 GBO eine eigenstindige gerichts-
verfassungsrechtliche Regelung (vgl. Demharter, GBO, 25. Aufl.,
§ 81 Rdnr. 3; Budde in Bauer/v. Oefele, GBO, 2. Aufl., § 81
Rdnr. 1; KEHE/Briesemeister, GBO, 6. Aufl., § 81 Rdnr. 1
und 3; Hiigel/Kramer, GBO, § 81 Rdnr. 2), so dass ein Riick-
griff auf § 30 Abs. 1 FGG nicht in Betracht kommt. Die von
der Beschwerdekammer vorgenommene Ubertragung auf den
Einzelrichter ist ohne rechtliche Grundlage und damit nicht
geeignet, den gesetzlichen Richter i. S. v. Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG zu bestimmen.

c) Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin: (...)

bb) Im Ansatz zutreffend priift das LG, ob die Mutter der Be-
teiligten zu 2 nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1, § 1629 Abs. 2 Satz 1,
§ 181 BGB von der gesetzlichen Vertretungsmacht ausge-
schlossen ist und es zum Vollzug der notariellen Urkunde
deshalb der Zustimmung eines Ergédnzungspflegers bedarf
(§ 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB).

cc) Nach der neueren Rechtsprechung des BGH (BGHZ 161,
170 = MittBayNot 2005, 408 m. Anm. Feller; BGHZ 162, 137
= MittBayNot 2005, 413 m. Anm. Feller) gilt Folgendes:

Ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes Rechtsgeschiift ist
fiir einen Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft
i. S. v. § 107 BGB, wenn er in dessen Folge mit Verpflichtun-
gen belastet wird, fiir die er nicht nur dinglich mit der erwor-
benen Sache, sondern auch personlich mit seinem sonstigen
Vermogen haftet. Bei der Anwendung von § 107 BGB auller
Betracht bleiben nur typischerweise ungefihrliche Rechts-
nachteile, zu denen etwa die mit einem Grundstiickserwerb
verbundene Verpflichtung zur Tragung 6ffentlicher Lasten ge-
zéahlt wird (BGHZ 161, 170, 177 ff.). Im Hinblick auf den von
§ 107 BGB verfolgten Schutzzweck ist es auch unerheblich,
ob die mit dem Erwerb verbundenen Pflichten von dem
rechtsgeschiftlichen Willen der Parteien mit umfasst sind.
Denn das Vermégen des Minderjdhrigen ist nicht weniger ge-
fahrdet, wenn der Eintritt eines Rechtsnachteils zwar von den
Parteien des Rechtsgeschifts nicht gewollt, vom Gesetz je-
doch als dessen Folge angeordnet wird (BGHZ 161, 170, 178;
162, 137, 140; Feller, DNotZ 1989, 66, 70 {.; ders., MittBay-
Not 2005, 412, 413).

dd) Das Erfiillungsgeschift erscheint dem Senat ungeachtet
der konkreten Ausgestaltung der (bislang nicht beigezogenen)
Gemeinschaftsordnung und ungeachtet der Frage, ob das Nicht-
bestehen eines Verwaltervertrags in grundbuchméBiger Form
nachgewiesen ist, nicht lediglich rechtlich vorteilhaft. Gegen-
stand bildet die Ubertragung von Wohnungseigentum. In sei-
ner Entscheidung vom 9.7.1980 (BGHZ 78, 28, 31 f. = DNotZ
1981, 111) hat es der BGH noch dahingestellt sein lassen, ob
der Erwerb von Wohnungseigentum durch einen Minderjéhri-
gen auch dann als ein nicht ausschlieBlich lukratives Rechts-
geschift anzusehen ist, wenn hinsichtlich des Gemeinschafts-
verhéltnisses der Wohnungseigentiimer untereinander sowie hin-
sichtlich der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
keine die gesetzliche Ausgestaltung abdndernden Bestim-
mungen getroffen worden sind (BGHZ 78, 28, 31 f. m. w. N.).
Die wohl iiberwiegende Meinung in Rechtsprechung und
Literatur vertritt dazu einerseits die Ansicht, dass die Ein-
schaltung eines Ergénzungspflegers beim Erwerb von Woh-
nungseigentum nur dann erforderlich ist, wenn die Gemein-
schaftsordnung iiber das Gesetz hinausgehende Pflichten be-
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griindet (OLG Celle, NJW 1976, 2214; Palandt/Heinrichs/
Ellenberger, BGB, 67. Aufl., § 107 Rdnr. 4; PWW/Vélzmann-
Stickelbrock, BGB, 2. Aufl., § 107 Rdnr. 9; MiinchKomm-
BGB/Schmitt, 5. Aufl., § 107 Rdnr. 47 bei ee und Rdnr. 48 bei
gg; Staudinger/Knothe, BGB, 2004, § 107 Rdnr. 13). Ande-
rerseits betont vor allem die grundbuchrechtliche Literatur
(vgl. Demharter, GBO, Anh. zu § 3 Rdnr. 60; Schaub in
Bauer/v. Oefele, BGO, VII Rdnr. 230, 231; Schoner/Stober,
GBO, 13. Aufl., Rdnr. 3609; Hiigel/Reetz, GBO, V Rdnr. 158
a. E.), dass beim Erwerb von Wohnungseigentum in der
(grundbuchrechtlichen) Praxis regelmiflig die Mitwirkung
eines Pflegers erforderlich sei oder ,,sich empfehlen* werde.

Nach der in der Entscheidung des BGH vom 2.6.2005 zur
Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft
entwickelten Haftungskonzeption (BGHZ 163, 154, 172 =
NJW 2005, 2061, 2067 = MittBayNot 2005, 495) bestand
eine akzessorische (Auflen-)Haftung der Wohnungseigen-
tiimer grundsétzlich nicht. Ob dies es moglicherweise nahe-
gelegt hiitte, die Inanspruchnahme durch den Verband und die
Mbglichkeit des Gldubigers, einen solchen Anspruch zu pfin-
den, als dem Wohnungseigentum immanente Pflicht einzu-
ordnen, die typischerweise keine Gefihrdung des Minder-
jdhrigen mit sich bringt, kann auf sich beruhen. Denn die in
Abkehr dazu gewihlte Konstruktion des Gesetzgebers nach
§ 10 Abs. 8 WEG in der Fassung des Gesetzes vom 26.3.2007
(BGBI1 I, S. 370) gestaltet die Haftung dhnlich wie die einer
Handelsgesellschaft nach §§ 128, 129 HGB aus. Der Woh-
nungseigentiimer haftet hiernach personlich (mit seinem
Privatvermogen), unbeschrinkt (mit seinem ganzen Privatver-
mogen), im AuBenverhéltnis unbeschrinkbar, primér, akzes-
sorisch und anteilig in Hohe seines Miteigentumsanteils (KK-
WEG/Elzer, § 10 Rdnr. 471). Es handelt sich bei der Haftung
nach § 10 Abs. 8 Satz 1 Hs. 1 WEG um eine Haftung fiir
fremde Schuld, nimlich die des Verbands Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft (KK-WEG/Elzer, § 10 Rdnr. 472). Dieses
Haftungssystem bedingt Pflichten, deren wirtschaftliche Bedeu-
tung von den Umstidnden des Einzelfalles abhingen. Ob die
davon ausgehenden Gefahren fiir das Minderjdhrigenvermo-
gen im Hinblick auf die mit dem Wohnungseigentumserwerb
verbundenen Vorteile hingenommen werden kdnnen, kann nicht
abstrakt beurteilt werden; vielmehr ist eine einzelfallbezo-
gene Priifung durch den gesetzlichen Vertreter erforderlich.

ee) Erginzend ist noch anzufiihren, dass auch wegen der
Wirkung von § 10 Abs. 4 WEG die Mitwirkung des gesetz-
lichen Vertreters oder des Erginzungspflegers unerldsslich ist.
Nach § 10 Abs. 4 WEG wirken Beschliisse der Wohnungs-
eigentiimer gegen den Sonderrechtsnachfolger, ohne dass sie
im Grundbuch verlautbart sind. Das gilt auch fiir Beschliisse,
die aufgrund einer Offnungsklausel vom Gesetz abweichen
oder eine Vereinbarung @ndern. Jedenfalls wenn die Verein-
barung der Wohnungseigentiimer (Gemeinschaftsordnung)
eine C)ffnungsklausel enthilt, ist es fiir das Grundbuchamt
schlechterdings nicht feststellbar, ob Beschliisse, die im
Grundbuch nicht eintragungsfihig sind (BGHZ 127, 99, 104
= DNotZ 1995, 599; Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/Van-
denhouten, WEG, 8. Aufl., § 10 Rdnr. 52), die gesetzliche
Ausgestaltung des Wohnungseigentums abgeéndert und die
den einzelnen Wohnungseigentiimer treffenden Verpflichtun-
gen nicht unerheblich verschirft haben. Aber auch ohne Off-
nungsklausel ist die Kompetenz der Wohnungseigentiimer
zur Beschlussfassung nicht unerheblich erweitert worden
(vgl. § 16 Abs. 3 und 4, § 21 Abs. 7 WEG). Deshalb kann
jedenfalls nach der seit 1.7.2007 geltenden Rechtslage nicht
von einem typischerweise ganz unerheblichen und den An-
wendungsbereich des § 107 BGB einschrinkenden Gefihr-
dungspotential ausgegangen werden.

Hierzu kommt hier noch als weiterer Umstand, dass Gegen-
stand des Geschifts der kleinere Miteigentumsanteil einer
Zweier-Eigentiimergemeinschaft ist. Sofern, wie hiufig, ab-
weichend von § 25 Abs. 2 Satz 1 WEG eine Stimmkraftver-
teilung nach dem Wertprinzip angeordnet wird (BayObLGZ
1987, 10), wire auch nach der herrschenden Meinung im Hin-
blick auf eine erhebliche Abweichung der Gemeinschaftsord-
nung vom Gesetz die Einwilligung bzw. die Erteilung einer
Genehmigung unerldsslich.

ff) Auch wenn es darauf nicht mehr ankommt, hat das Grund-
buchamt die rechtliche Vorteilhaftigkeit des Grundgeschifts
zutreffend nicht in Zweifel gezogen. Insbesondere stellt die
hier gewihlte Form der Riickiibertragungsverpflichtung, die
nur entsteht, wenn der Erwerber vor dem Berechtigten ver-
stirbt, keinen Nachteil fiir den Minderjahrigen dar.

9. BGB § 2200; FGG § 20 Abs. 1 (Testamentsvollstreckung:
Anfechtung durch nichtbeschwerten Miterben)

Die Entscheidung, durch die ein Testamentsvollstrecker
ernannt wird, kann von einem Miterben, dessen Erbanteil
nicht von der Anordnung einer Testamentsvollstreckung
betroffen ist, nicht mit dem beschrinkten Ziel der Abén-
derung der Auswahlentscheidung zur Person des Testa-
mentsvollstreckers angefochten werden.

OLG Hamm, Beschluss vom 22.1.2008, 15 W 334/07; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Durch Verfiigung vom 23.5.2002 errichtete die Erblasserin zusam-
men mit ihrem vorverstorbenen Ehemann ein gemeinschaftliches
privatschriftliches Testament, durch welches sich die Ehegatten ge-
genseitig zu uneingeschrinkten Alleinerben und als Schlusserben die
Beteiligten zu 1 und 2 eingesetzt haben. Der Beteiligte zu 2 sollte
nicht befreiter Vorerbe werden. Nacherbe seiner Person wiederum
sollten die Kinder des Beteiligten zu 1 sein. Hinsichtlich der Vorerb-
schaft des Beteiligten zu 2 ordneten die Erblasserin und ihr Ehemann
Testamentsvollstreckung an. Zum Testamentsvollstrecker bestimm-
ten sie Rechtsanwalt F.

Nach dem Tod ihres Mannes errichtete am 2.11.2003 die Erblasserin
ein maschinenschriftliches Testament, durch welches sie zum einen
die Erbanteile der Beteiligten dnderte und zum anderen den Beteilig-
ten zu 4 als Testamentsvollstrecker bestimmte.

Nach dem Tod der Erblasserin teilte der im Testament vom 23.5.2002
ernannte Testamentsvollstrecker dem Nachlassgericht mit, aufgrund
einer eventuellen Interessenkollision sei er nicht bereit, das Amt zu
tibernehmen.

Gegeniiber dem Nachlassgericht schlug in der Folgezeit der Betei-
ligte zu 2 vor, den Beteiligten zu 4 als Testamentsvollstrecker iiber
seinen Miterbenanteil zu ernennen. Der Beteiligte zu 1 widersprach
diesem Ansinnen.

Das AG hat den Beteiligten zu 3 zum Testamentsvollstrecker ernannt.
Auf die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Beteiligten
zu 2 hat das LG den Beschluss des AG teilweise abgeindert und den
Beteiligten zu 4 als Testamentsvollstecker ernannt.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Beteiligte zu 1 mit der
sofortigen weiteren Beschwerde. Er macht geltend, dass die Auswahl
des Testamentsvollstreckers fehlerhaft erfolgt sei.

Aus den Griinden:
1I.

Die sofortige weitere Beschwerde ist nach den §§ 81 Abs. 1,
27, 29 FGQG statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt.
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Dem Beteiligten zu 1 fehlt es aber an der nach § 20 Abs. 1
FGG erforderlichen Beschwerdebefugnis. Danach ist jeder,
dessen Recht durch eine Verfiigung beeintrichtigt wird, be-
schwerdeberechtigt. Erforderlich ist ein unmittelbarer, nach-
teiliger Eingriff in ein dem Beschwerdefiihrer zustehendes
Recht, ein bloBes rechtliches Interesse an der Abianderung der
angegriffenen Verfiigung reicht nicht aus (vgl. BayObLG,
FamRZ 2002, 641, 642). Ebenso wenig reicht ein lediglich
wirtschaftliches Interesse aus (OLG Diisseldorf, FGPrax
2004, 32 =ZEV 2004, 67).

Vorliegend wendet sich der Beteiligte zu 1 nicht gegen die
landgerichtliche Entscheidung, weil zu Unrecht nach § 2200
Abs. 1 BGB ein Testamentsvollstrecker bestellt wurde. In
seiner Beschwerdeschrift und seiner Stellungnahme vom
26.10.2007 macht er deutlich, dass es ihm um die Auswahl der
Person des Testamentsvollstreckers geht.

Anders als bei der Ernennung eines Testamentsvollstreckers
oder deren Ablehnung nach § 2200 Abs. 1 BGB wird ein Mit-
erbe, dessen Erbanteil nicht von der Testamentsvollstreckung
erfasst wird, durch die reine Auswahlentscheidung nicht in
seiner eigenen Rechtsposition betroffen.

Er kann sich nicht darauf berufen, schon deshalb in seiner
Rechtsposition beeintridchtigt zu sein, weil ihm als Erbe die
Sorge obliegt, auf die Durchfiihrungen der Anordnungen des
Erblassers zu achten. Der Erbe hat das Recht, fiir die Befol-
gung des Willens des Erblassers Sorge zu tragen. Daraus er-
gibt sich, dass im Falle der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung die Erben zur Uberwachung der Durchfiihrung be-
fugt sind, auch wenn der Testamentsvollstrecker nur fiir einen
Erbteil eines Miterben titig werden soll. Aus dieser Rechts-
position erklért sich eine die Beschwerdebefugnis begriin-
dende Rechtsbeeintrichtigung, wenn der Anregung nach
§ 2200 Abs. 1 BGB einen Testamentsvollstrecker zu ernen-
nen, nicht entsprochen wird (KG, RJA 1911, 15; Keidel/
Kuntze/Winkler/Kahl, FG, 15. Aufl., § 20 Rdnr. 84; Jansen/
Miiller-Lukoschek, FGG, 3. Aufl., § 81 Rdnr. 5; MiinchKomm-
BGB/Zimmermann, 4. Aufl., § 2200 Rdnr. 15) oder entgegen
der Ansicht des Miterben ein Testamentsvollstrecker ernannt
wird (Staudinger/Ermann, BGB, 2003, § 2200 Rdnr. 16;
MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2200 Rdnr. 14, Palandt/
Edenhofer, 66. Aufl., § 2200 Rdnr. 6). Die Auswahl der Per-
son des Testamentsvollstreckers im Verfahren nach § 2200
Abs. 1 BGB wird im Unterschied zur Ernennung nach § 2197
BGB aber gerade nicht durch die Anordnung des Erblassers
bestimmt, sondern unterliegt dem Ermessen des Nachlass-
gerichts.

Der nur fiir einen Erbteil ernannte Testamentsvollstrecker
hat bei der Erbauseinandersetzung gezielt die Interessen des-
jenigen Miterben wahrzunehmen, dessen Erbanteil mit der
Testamentsvollstreckung beschwert ist. Die Moglichkeit der
Entstehung eines Interessenwiderstreits ist deshalb durch die
letztwillige Verfiigung selbst angelegt, indem die Ehegatten
die Testamentsvollstreckung auf den Erbanteil des Beteiligten
zu 2 beschrinkt haben. Mit dieser Beschriankung hat der Be-
teiligte zu 1 seinen eigenen Erbanteil angenommen. Seine
Rechtsstellung ist deshalb grundsitzlich keine andere als die-
jenige beim Fehlen einer Testamentsvollstreckungsanord-
nung: Auch dann hitte er akzeptieren miissen, sich unmittel-
bar mit dem Beteiligten zu 2 auseinandersetzen zu miissen.
Ahnliches wiirde etwa bei einer Verfiigung der Beteiligten
zu 2 iiber seinen Erbanteil (VerduBerung oder Verpfindung)
gelten. Das Interesse des Beteiligten zu 1, mit einem ihm ge-
nehmen Testamentsvollstrecker zu einer reibungslosen Erb-
auseinandersetzung zu gelangen, beriihrt deshalb nicht seine
Rechtsstellung, sondern ist allenfalls wirtschaftlicher Natur.

Entgegen der weiteren Beschwerde ergibt sich alleine aus
der Beteiligtenstellung nach § 2200 Abs. 2 BGB keine Be-
schwerdebefugnis. Allerdings ist anerkannt, dass der Miterbe
Beteiligteri. S. d. § 2200 Abs. 2 BGB ist, auch wenn sein Erb-
teil nicht der Testamentsvollstreckung unterliegt (KG, RJA
1911, 15; Jansen/Miiller-Lukoschek, FGG, § 81 Rdnr. 5).
Denn Beteiligter in dem Verfahren ist jeder, der ein recht-
liches Interesse an der Testamentsvollstreckung hat (BGHZ
35,296 = NJW 1961, 1717 = DNotZ 1962, 142; KG, NJW
1963, 1553). Dieses besteht fiir den Miterben alleine aufgrund
seines Rechts, auf die Befolgung der Anordnungen des Erb-
lassers zu achten. Doch geniigt fiir die Begriindung einer Be-
schwerdebefugnis nach § 20 Abs. 1 FGG nicht alleine die
tatsdchliche, formelle Beteiligung in dem Verfahren (Keidel/
Kuntze/Winkler/Kahl, FG, § 20 Rdnr. 12). MaBigeblich ist viel-
mehr, dass der Beteiligte riigt, durch die Entscheidung in
einem eigenen Recht betroffen zu sein (Keidel/Kuntze/Wink-
ler/Kahl, FG, § 20 Rdnr. 13). Dies ist aber wie zuvor ausge-
fiihrt nicht der Fall.

Anmerkung:

1. Die Problemlage

Der Beschluss des OLG Hamm vom 22.1.2008 betrifft eine
eher alltdgliche Konstellation, die auch in der notariellen Pra-
xis immer wieder zu gestalten ist:

Ehegatten hatten sich in einem gemeinschaftlichen privat-
schriftlichen Testament gegenseitig zu uneingeschriankten
Alleinerben und als Schlusserben offenbar die beiden Kinder
eingesetzt, das eine davon, wohl ein ,,Problem-Kind“!, aber
nur als Vorerben und belastet mit Testamentsvollstreckung.
Der im Testament benannte Testamentsvollstrecker nahm das
Amt nicht an. Das Nachlassgericht bestimmte gemifl § 2200
BGB einen Ersatztestamentsvollstrecker, ohne auf die per-
sonellen Wiinsche und Bedenken des vollstreckungsfreien
Mitschlusserben Riicksicht zu nehmen.

Die Folge davon ist, dass nunmehr statt des von den Erblas-
sern selbst ausgewihlten Testamentsvollstreckers ein ,,Fami-
lienfremder* den Erbteil des einen Kindes zu verwalten hat.
Dies stellt aus der Sicht der Betroffenen einen ,,Storfall* dar.

2. Die Risiken bei Wegfall eines
Testamentsvollstreckers

Die von den Erblassern im entschiedenen Fall gewihlte
Gestaltung hat ihren Grund regelmiBig darin, dass die Mog-
lichkeiten der Testamentsvollstreckung genutzt werden sol-
len. Diese bestehen einmal darin, dass die Verfiigungsbefug-
nis vom Erben (Miterben) auf den Testamentsvollstrecker ver-
lagert wird (§§ 2205 Satz 1, 2211 Abs. 1 BGB), zum anderen
in der Abschirmwirkung gegeniiber Eigengldubigern des Er-
ben (§ 2214 BGB). So geht es beim iiberschuldeten Erben
oder beim behinderten Erben vorrangig darum, den Zugriff
von Eigengldubigern des Erben gemif} § 2214 BGB zu ver-
hindern.

Die sich hieraus ergebenden Gestaltungsprobleme sind viel-
filtig. Eines davon betrifft der Beschluss des OLG Hamm.

Die Testamentsvollstreckung steht und fillt mit der Person
des Testamentsvollstreckers. Sie entfaltet ihren vollen Sinn
nur dann, wenn es gelingt, eine geeignete Person fiir das Amt
des Testamentsvollstreckers zu gewinnen. Im Idealfall sollte

1 Vgl. Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern, 2006.
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der Testamentsvollstrecker das volle Vertrauen des Erblassers
genieflen, iiber menschliche Qualititen und ausreichende
Kenntnisse der wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammen-
hinge seiner Aufgabe verfiigen und ein Alter haben, das die
Aufgabenerfiillung wihrend der gesamten Dauer der Testa-
mentsvollstreckung erwarten ldsst. Es ist daher im Normalfall
eine der wesentlichen Obliegenheiten des Erblassers, sich
Gedanken iiber den geeigneten Testamentsvollstrecker zu
machen.

Hat er ihn gefunden, muss er mit dem Risiko rechnen, dass
dieser das Amt nicht antritt oder nach Antritt des Amtes weg-
fillt. Damit droht dann das Ende der Testamentsvollstreckung
insgesamt und dadurch vor allem der Verlust der Abschirm-
wirkung des § 2214 BGB. Die gesamte Konstruktion bricht
ggf. zusammen. Der Erblasser wird deshalb in der Verfiigung
von Todes wegen dafiir Sorge tragen, dass ein funktionieren-
der Ernennungsmechanismus fiir einen Ersatz- bzw. Nach-
folgetestamentsvollstrecker vorgesehen wird, sei es durch die
gestaffelte Ernennung von Testamentsvollstreckern durch den
Erblasser selbst (§ 2197 BGB), durch einen Dritten (§ 2198
BGB), durch den Testamentsvollstrecker (§ 2199 BGB) oder
durch das Nachlassgericht (§ 2200 BGB). Es ist eine Erfah-
rungstatsache, dass die Ernennung immer problematischer
wird, je mehr sie sich vom Willen des Erblassers entfernt. Das
Einschalten des Nachlassgerichtes nach § 2200 BGB ist im
Normalfall nicht sinnvoll, als ultima ratio aber notwendig, um
zu verhindern, dass die Testamentsvollstreckung selbst been-
det wird.

3. Die Funktionen des Nachlassgerichts

Nach § 2200 BGB kann das Nachlassgericht einen Testa-
mentsvollstrecker ernennen, wenn der Erblasser ,,in dem
Testament™ darum ersucht hat. Das Ersuchen des Erblassers
muss nicht ausdriicklich gestellt werden, es wird in der Praxis
relativ grof3ziigig im Wege der Auslegung der letztwilligen
Verfiigung angenommen. Allerdings muss das Gericht nicht
titig werden. Die Ernennung steht in seinem pflichtgemifBen
Ermessen. Es gibt immer wieder Fille, in denen Erblasser
eine Testamentsvollstreckung ohne ausreichenden Grund und
zu weitrdumig anordnen, oft unter dem Einfluss von interes-
sierten Beratern. In diesen Féllen hat das Gericht die Mog-
lichkeit, das Ernennungsersuchen abzulehnen und die Testa-
mentsvollstreckung insgesamt zu beenden.

Will das Gericht dem Ersuchen des Erblassers nachkommen,
muss es auch einen Testamentsvollstrecker ernennen. Dabei
sollen ,.die Beteiligten‘ angehort werden (§ 2200 Abs. 2 BGB).

Der Beschluss des OLG Hamm betrifft nicht — wie etwa der
Beschluss des OLG Miinchen vom 22.9.20052 — die Frage, ob
ein vollstreckungsfreier Miterbe angehort werden muss; es geht
vielmehr darum, ob er ein Anfechtungsrecht gegen die Aus-
wahlentscheidung des Nachlassgerichtes hat. Sedes materiae
ist also nicht § 2200 Abs. 2 BGB, sondern § 20 Abs. 1 FGG.
Danach ist jeder, dessen Recht durch eine Verfiigung beein-
trichtigt wird, beschwerdeberechtigt; erforderlich ist ein un-
mittelbarer, nachteiliger Eingriff in ein dem Beschwerdefiih-
rer zustehendes Recht. Ein blofes rechtliches Interesse an der
Abidnderung der angegriffenen Verfiigung reicht nicht aus,’
auch ein lediglich wirtschaftliches Interesse scheidet aus.*

2 OLG Miinchen, ZEV 2006, 31 = MittBayNot 2006, 162.

3 BayObLG, FamRZ 2002, 64 = RNotZ 2001, 524; BGH, MittBay-
Not 1998, 108.

4 OLG Diisseldorf, FGPrax 2004, 32 = ZEV 2004, 67.

Im entschiedenen Fall geht es auch nicht darum, ob der voll-
streckungsfreie Miterbe die Entscheidung des Gerichtes, nach
§ 2200 BGB titig zu werden, fiir richtig hilt, sondern nur um
die Auswahlentscheidung des Gerichtes, also um die perso-
nelle Komponente.

Das OLG Hamm steht auf dem Standpunkt, der vollstre-
ckungsfreie Miterbe sei nicht unmittelbar nachteilig von der
Auswahlentscheidung des Nachlassgerichtes betroffen. Die
Begriindung begniigt sich im Wesentlichen damit, die be-
kannte Leerformel zu § 20 Abs. 1 FGG anzuwenden, mit de-
ren Hilfe man zu relativ beliebigen Ergebnissen kommen
kann. Das OLG Hamm geht der Frage, ob der vollstreckungs-
freie Miterbe Beteiligter sei, nicht weiter nach, obwohl dort
vergleichbare Uberlegungen angestellt werden. Wire dies der
Fall gewesen, hitte das OLG Hamm das BGH-Urteil vom
22.1.19975 verwerten miissen. In diesem ging es um die
Frage, ob alle Miterben die Kosten der Testamentsvollstre-
ckung zu tragen haben oder nur die mit der Testamentsvoll-
streckung Belasteten; die Frage wurde bekanntlich dahin be-
antwortet, dass auch die vollstreckungsfreien Miterben an der
Vergiitung des § 2221 BGB beteiligt seien. In der Begriindung
weist der BGH auch darauf hin, dass bei der gewohnlichen
Verwaltung des Nachlasses gemél § 2038 Abs. 1 BGB sowie
bei der Verfiigung iiber Nachlassgegenstinde gemifl § 2040
Abs. 1 BGB die vollstreckungsfreien Miterben auf die Mit-
wirkung des Erbteilsvollstreckers angewiesen seien. Da er
— anders als der Miterbe selbst — einer unentgeltlichen Ver-
fligung grundsitzlich nicht zustimmen diirfe (§ 2205 Satz 3
BGB), habe dies Auswirkungen auf die ganze Erbengemein-
schaft, so dass sich nach Auffassung des BGH auch fiir die
anderen Miterben ein wichtiger Grund ergeben kann, der sie
berechtigt, die Entlassung des Testamentsvollstreckers gemif
§ 2227 BGB beim Nachlassgericht zu beantragen. Diese Aus-
sage betrifft § 2227 BGB, also das Ende eines Testaments-
vollstreckeramtes, hitte aber auch im Rahmen von § 2200
BGB, also zu dessen Beginn, in gleicher Weise berticksichtigt
werden miissen. Die Aussage des OLG Hamm, die Situation
des vollstreckungsfreien Miterben sei bei angeordneter Testa-
mentsvollstreckung nicht anders als wenn dies nicht der Fall
wire, geht schon aus den vom BGH genannten Griinden an
der Sache vorbei. Es ist eine petitio principii, fiir wie stark
verkniipft man die Anordnung der Testamentsvollstreckung
mit der Person des Testamentsvollstreckers ansieht. Sieht man
beide als Einheit an, ist der Beschluss des OLG Hamm falsch.
Geht man davon aus, dass sich die Person als Testamentsvoll-
strecker von der Anordnung selbst ohne Not trennen lésst, ist
er richtig.

4. Ausweichen auf Vorvermachtnis?

Kautelarjuristisch kann bei einer derartig ungesicherten Rechts-
lage somit nur empfohlen werden, in sensiblen Situationen,
die eine Testamentsvollstreckung zwingend erfordern, beson-
deres Augenmerk auf die Person des Testamentsvollstreckers
zu lenken und ein Ernennungsverfahren vorzusehen, das eine
gewisse Nihe zum Erblasser und den von ihm eingesetzten
Erben vermittelt. Zu beriicksichtigen ist in allen Fillen, in
denen ein ,,Problemkind zum Miterben bestimmt wird, dass
Nacherbe und Testamentsvollstrecker an der Verwaltung und
Auseinandersetzung des Nachlasses beteiligt sind. Dies ist
meist unbedenklich, wenn der Testamentsvollstrecker ein Fa-
milienmitglied ist, sei es der iiberlebende Elternteil, sei es der
weitere Mitschlusserbe oder eine der Familie nahestehende
Person. Problematisch wird die Situation immer dann, wenn

5 MittBayNot 1998, 108.
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ein Auflenstehender mitregiert.® Will man den hieraus etwa re-
sultierenden Misshelligkeiten entgehen, miisste man auf eine
Gestaltung ausweichen, die mit einem Vorverméchtnis zuguns-
ten des ,,Problemkindes® und mit einem Nachverméchtnis
zugunsten der Endbedachten arbeitet. Eine etwaige Mitwir-
kungsbefugnis familienfremder Testamentsvollstrecker be-
schrinkt sich dann auf diesen so ausgegliederten Vermogens-
gegenstand, an der Verwaltung und Auseinandersetzung des
Nachlasses selbst wire er nicht beteiligt. Allerdings sind dann
etwaige sozialrechtliche Komplikationen zu beachten, die
sich aus § 102 SGB XII (frither § 92 ¢ BSHG) ergeben.”

Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

6 Damrau, ZEV 1998, 1; Muscheler, AcP 208 (2008), 69, 74.

7 Damrau, ZEN 1998, 1, 3; Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament
und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, Teil A Rdnr. 533; Baltzer, ZEV 2008,
116; Muscheler, AcP 208 (2008), 69, 95 ff.

10. BGB §§ 2075, 2269, 2270 (,,Verlangen des Pflichtteils*
im Sinne einer Strafklausel)

Ein ,,Verlangen des Pflichtteils* im Sinne einer Pflicht-
teilsstrafklausel kann auch dann vorliegen, wenn der An-
spruch aufgrund eines zuvor erfolgten Erlasses objektiv
nicht mehr bestand.

OLG Miinchen, Beschluss vom 29.1.2008, 31 Wx 68/07; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Der Erblasser ist am 14.11.2005 im Alter von 81 Jahren verstorben.
Seine Ehefrau ist am 26.6.2002 vorverstorben. Sie hatten vier SGhne,
namlich die Beteiligten zu 1 und 2 sowie K. und N. Die Beteiligten
zu 3 und 4 sind die Kinder der neuen Partnerin des Erblassers.

Es liegen gemeinschaftliche Testamente der Ehegatten vom 2.10.1967,
29.5.1984 und 15.5.2002 vor sowie letztwillige Verfiigungen des Er-
blassers vom 25.7.2004 und 23.2.2005. Mit dem gemeinschaftlichen
notariellen Testament vom 2.10.1967 setzten sich die Eheleute
gegenseitig zu Alleinerben ein. Ergidnzend dazu bestimmten sie mit
gemeinschaftlichem Testament vom 29.5.1984 u. a.:

1. Unserem Sohn K. entziehen wir den Pflichtteil, weil ...

2. Als Schlusserben bestimmen wir unsere gemeinschaftlichen
Kinder, nimlich

a) N.
b) (Beteiligter zu 1)
c) (Beteiligter zu 2)

zu gleichen Stammanteilen. Ersatzerben sind jeweils die Ab-
kommlinge unserer vorgenannten Sohne nach den Regeln der
gesetzlichen Erbfolge. Bei Fehlen von Abkdmmlingen tritt An-
wachsung der iibrigen Erbenstimme ein, wobei unser Sohn K.
ausdriicklich ausgeschlossen ist.

3. Verlangt eines unserer Kinder vom Nachlass des Erstverster-
benden seinen Pflichtteil, so soll es auch vom Nachlass des
Uberlebenden nur den Pflichtteil erhalten. Verlangt ein Abkomm-
ling den Pflichtteil beim ersten Erbfall, so erhalten die anderen
Abkommlinge, falls sie als gesetzliche Erben berufen werden
(sic! richtig wohl: wiren), ein Vermichtnis in Hohe des gesetz-
lichen Erbteils aus dem Nachlass des Erstversterbenden, das
beim Tode des iiberlebenden Elternteils fillig wird und bis dahin
unverzinslich ist.

4. Der Uberlebende von uns ist ausdriicklich berechtigt, inner-
halb der Schlusserben Teilungsanordnungen zu treffen. ...

III.

Uber das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht sowie iiber die
Bindungswirkung dieses Testaments wurden wir vom Notar be-
lehrt.*

Zum Zeitpunkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments
1984 bestand das Vermogen der Eheleute im Wesentlichen aus dem
Wohnhaus der Familie in N. und dem vermieteten ehemaligen Be-
triebsgrundstiick. 1989 erwarben die Eheleute ein Haus auf Teneriffa,
1996 kaufte die Ehefrau ein Einfamilienhaus in Osterreich. Diese Im-
mobilien wurden vom Erblasser 2003 bzw. 2005 verduBert; den Erlos
wandte er nach dem Vortrag der Beteiligten zu 1 und 2 zum grofien
Teil seiner Lebensgefihrtin zu. Das Betriebsgrundstiick wurde nach
Aufteilung in Teileigentum zu 17/20 in die 1995 gegriindete W. GbR
eingebracht, an der der Erblasser, die Beteiligten zu 1 und 2 sowie ihr
Bruder N. beteiligt waren.

Am 15.5.2002 errichteten die Ehegatten in Osterreich eine notarielle
letztwillige Verfiigung, in der der Erblasser fiir den Fall des Eintritts
der Schlusserbschaft seine Anteile an der W. GbR auf N. sowie die
Beteiligten zu 1 und 2 aufteilte. Die fritheren gemeinschaftlichen
Testamente hielten die Eheleute ausdriicklich aufrecht.

Nach dem Tod der Mutter erklidrten N. und die Beteiligten zu 1 und 2
im Rahmen des Nachlassverfahrens in Osterreich zu Urkunde des zu-
stindigen Notars am 22.7.2002, ,,dass sie keinerlei Pflichtteils- und
sonstige Anspriiche gegen den Nachlass oder den Erben stellen. In
der Folge focht der Erblasser seine Vaterschaft hinsichtlich N. an und
schloss mit diesem am 17.12.2003 einen notariellen Vertrag, mit dem
N. u. a. auf die in den gemeinschaftlichen Testamenten erfolgten Zu-
wendungen verzichtete. Ferner iibertrug er mit notarieller Urkunde
vom selben Tag seine Anteile an der W. GbR auf den Erblasser.

Mit privatschriftlichem Testament vom 25.7.2004 bestimmte der Erb-
lasser seine Lebensgefihrtin zur Alleinerbin. Mit dem vor einem spa-
nischen Notar errichteten Testament vom 23.2.2005 setzte er deren
Sohne, die Beteiligten zu 3 und 4, zu Erben ein und rdumte seiner Le-
bensgefihrtin einen NieBbrauch an seinem gesamten Vermogen ein.

Mit Anwaltsschreiben vom 17.6.2005 lieen die Beteiligten zu 1
und 2 dem Erblasser mitteilen, dass sie aus eigenem und abgetrete-
nem Recht ihres Bruders K. ,,jeweils die Zahlung des ihnen zuste-
henden Pflichtteils nach dem Tode der Mutter ... beanspruchen®, und
zum Verzicht auf die Einrede der Verjahrung auffordern. Auf ihren
Antrag erging am 7.7.2005 Mahnbescheid und am 2.8.2005 Voll-
streckungsbescheid gegen den Erblasser. Eine Zahlung von Seiten
des Erblassers erfolgte nicht; die Zwangsvollstreckung wurde nicht
eingeleitet.

Der Nachlass besteht im Wesentlichen aus Bankguthaben in Hohe
von 126.000 € sowie dem Anteil des Erblassers an der W. GbR. Der
Reinnachlasswert betrdgt rund 900.000 €.

Das Nachlassgericht hat den Beteiligten zu 1 und 2 antragsgemif
einen Erbschein erteilt, der sie als Miterben zu je /2 ausweist. In der
Folge haben sowohl die Lebensgefihrtin des Erblassers als auch die
Beteiligten zu 3 und 4 die Meinung vertreten, dass der erteilte Erb-
schein unrichtig und deshalb einzuziehen sei. Die Beteiligten zu 1
und 2 seien auf den Pflichtteil nach dem Erblasser gesetzt, da sie
Pflichtteilsanspriiche nach ihrer Mutter geltend gemacht hitten.

Die Beteiligten zu 1 und 2 haben dagegen eingewandt, die Pflicht-
teilsstrafklausel greife nicht ein. Ihre Erkldrung zur Niederschrift des
osterreichischen Notars am 22.7.2002 stelle einen Erlassvertrag iiber
die Pflichtteilsanspriiche dar, so dass der gerichtlichen Geltendma-
chung eines Pflichtteilsanspruchs per Mahnbescheidsantrag keine
Wirksamkeit zukommen konne. Tatsdchlich sei ein Pflichtteil auch
nicht ausbezahlt worden. Aulerdem habe man dem Vater vor Augen
fithren wollen, dass man gegen ihn gerichtlich angehe, wenn er sein
Verhalten im Hinblick auf das Erbe der Mutter fortsetze.

Aufgrund des Beschlusses des Nachlassgerichts wurde der Erbschein
eingezogen. Die Beteiligten zu 1 und 2 haben dagegen Beschwerde
eingelegt mit dem Ziel, ihnen erneut einen Erbschein zu erteilen. Das
LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Mit der weiteren Be-
schwerde verfolgen die Beteiligten zu 1 und 2 das Ziel der Wieder-
erteilung des Erbscheins weiter.

Aus den Griinden:
1L

Das zuldssige Rechtsmittel ist im Ergebnis nicht begriindet.
Die Einziehung des den Beteiligten zu 1 und 2 erteilten Erb-
scheins ist zu Recht erfolgt, da er nicht der Erbrechtslage ent-
spricht.
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1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt: Die bindende
Schlusserbeinsetzung der Beteiligten zu 1 und 2 aufgrund des
Testaments vom 29.5.1984 sei entfallen, da sie den Pflichtteil
nach ihrer Mutter verlangt hitten. Die Testierenden hitten
verhindern wollen, dass nach dem Tod des Erstversterbenden
ein nicht unerheblicher Geldbetrag kurzfristig aufgebracht
werden miisse und dadurch die VerduBerung eines ihrer
Grundstiicke erforderlich werde. Das Verhalten der Beteilig-
ten zu 1 und 2 sei geeignet gewesen, eine Gefihrdung des
Immobilienbestandes als wesentlichem Vermogen des Erb-
lassers hervorzurufen. Spitestens durch die Beantragung des
Mahnbescheids und des Vollstreckungsbescheids hitten sie zu
erkennen gegeben, dass sie die Erfiillung ihrer behaupteten
Anspriiche verlangten. Der offenbar erfolgte Erlass der
Pflichtteilsanspriiche durch die Erkldrungen vor dem oster-
reichischen Notar stehe der Verwirklichung der Pflichtteils-
strafklausel nicht entgegen. Auch in diesem Fall sei der iiber-
lebende Ehegatte gendtigt, sich Gedanken dariiber zu ma-
chen, ob iiberhaupt Anspriiche bestiinden. Er miisse sich mit
der Angelegenheit inhaltlich befassen und damit emotional
die Vorginge der Testamentserrichtung und des Todes des
Ehepartners sowie das Verhalten der Abkommlinge verarbei-
ten. Zudem hitten sich die Beteiligten zu 1 und 2 durch das
Erwirken des Vollstreckungsbescheids in die Lage gebracht,
die Erfiillung des (nicht mehr bestehenden) Anspruchs im
Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen. Zwar hitte
sich der Erblasser in einem Erkenntnisverfahren gegen die
Anspriiche voraussichtlich erfolgreich verteidigen konnen.
Ehegatten, die eine Pflichtteilsstrafklausel in ihre letztwillige
Verfligung aufnehmen, wollten aber gerade verhindern, dass
es liberhaupt zu rechtlichen Auseinandersetzungen zwischen
dem iiberlebenden Ehegatten und den Abkommlingen
komme. Es komme auch nicht darauf an, dass eine Auszah-
lung der Pflichtteilsanspriiche tatsidchlich nicht erfolgt sei;
es geniige bereits der Versuch, den Pflichtteil zu erhalten. So-
weit die Beteiligten zu 1 und 2 das Anwaltsschreiben vom
17.6.2005 und das Betreiben des Mahnverfahrens lediglich
als ,,Gedankenanstof3* verstanden wissen wollten, ist dies mit
dem Inhalt des Schreibens und der weiteren Vorgehensweise
nicht in Einklang zu bringen.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nur teilweise stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Zutreffend ist das LG davon ausgegangen, dass durch
Auslegung ermittelt werden miisse, wann ein ,,Verlangen* des
Pflichtteils beim ersten Todesfall vorliegt (BayObLGZ 1990,
58, 61). Die Auslegung des LG kann im Verfahren der weite-
ren Beschwerde nur auf Rechtsfehler iiberpriift werden. Sol-
che liegen hier vor: Das LG hat offenbar angenommen, der
Tatbestand des ,,Verlangens* sei nur mit einem Verhalten er-
fiillt, das geeignet sei, den Immobilienbestand als wesent-
liches Vermogen des Erblassers zu gefihrden. Diese Ausle-
gung lésst sich, wie unten noch ausgefiihrt wird, mit Inhalt
und Zweck der Pflichtteilsklausel nicht begriinden und auch
nicht aus sonstigen Umstinden herleiten. Unzutreffend ist
auch die Feststellung, an der Vermogenssituation der Eheleute
bzw. des Erblassers habe sich zwischen 1984 und 2005 nichts
Wesentliches gedndert, so dass zur Erfiillung der Pflichtteils-
anspriiche der GbR-Anteil des Erblassers hitte verdufert wer-
den miissen. Tatsdchlich hatte sich die Vermdgenssituation
durch den Erwerb der Anwesen in Osterreich und auf Tene-
riffa nicht nur unwesentlich veréandert.

Die Entscheidung des LG erweist sich jedoch im Ergebnis als
zutreffend. Da weitere Ermittlungen nicht erforderlich sind,
kann der Senat die gebotene Auslegung selbst vornehmen.

b) Eine Pflichtteilsklausel, wie sie hier das Testament vom
29.5.1984 enthilt, ist eine typische letztwillige Anordnung,
durch die gemeinschaftlich testierende und sich gegenseitig
als Erben, ihre Abkommlinge als Schlusserben einsetzende
Ehegatten sicherstellen wollen, dass dem Uberlebenden bis zu
seinem Tod der Nachlass ungeschmalert verbleibt und er nicht
durch das Pflichtteilsverlangen eines Schlusserben gestort
wird (vgl. BayObLGZ 1990, 58, 60; 2004, 5, 8 = MittBayNot
2005, 50). Eine derartige Klausel verfolgt das rechtlich nicht
zu beanstandende Ziel, den Nachlass zunédchst dem iiberle-
benden Ehegatten ungeschmilert zukommen zu lassen (vgl.
MiinchKommBGB/Leipold, 4. Aufl., § 2074 Rdnr. 39; Soer-
gel/Loritz, BGB, 13. Aufl., § 2075 Rdnr. 18). Im Zusammen-
hang mit der Schlusserbenregelung soll die Verwirkungsklau-
sel auch das Interesse der Ehepartner, insbesondere des Erst-
versterbenden, daran sichern, dass nicht einer der Abk6mm-
linge bei der Verteilung des elterlichen Gesamtnachlasses be-
vorteilt wird (BayObLGZ 1994, 164, 168 = DNotZ 1995,
710). Diese Zwecke sollen dadurch erreicht werden, dass die
Schlusserbeinsetzung der gemeinsamen Kinder unter die auf-
losende Bedingung eines Verlangens des Pflichtteils nach
dem Erstversterbenden gestellt wird. Verlangt ein Schlusserbe
den Pflichtteil nach dem ersten Todesfall, so entfillt seine
Einsetzung als Schlusserbe, und zwar regelmiflig mit Wir-
kung auch fiir seine Abkommlinge (BayObLG, NJW-RR 1996,
262); es gilt dann nicht die Auslegungsregel des § 2069 BGB,
vielmehr gilt die Anwachsung (§ 2094 BGB) als gewollt.

c) Es liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Testie-
renden hier andere Zwecke verfolgt haben als diejenigen, die
typischerweise mit einer solchen Klausel verbunden werden.
Das gilt insbesondere fiir die Vermogenssituation zur Zeit der
Testamentserrichtung und den Wunsch, das Immobilienver-
mogen in der Familie zu erhalten. Wie oben ausgefiihrt, ist
regelmiBig das Ziel einer Pflichtteilsklausel, dem Uberleben-
den den Nachlass des Erstversterbenden ungeschmailert zu-
kommen zu lassen. Ein Motiv dafiir ist hdufig auch der
Wunsch, eine zur Erfiillung von Pflichtteilsanspriichen etwa
erforderliche Belastung oder VerduBerung von Immobilien zu
vermeiden, insbesondere, wenn es sich um das Wohnanwesen
handelt. Dieses Bestreben mag auch hier einer der Beweg-
griinde fiir die Aufnahme der Pflichtteilsklausel gewesen sein.
Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass die Testierenden entgegen
der weit gefassten Formulierung die Pflichtteilsklausel auf
den Fall beschrinken wollten, dass die Erhaltung des Fami-
lienwohnhauses und des ehemaligen Betriebsgrundstiicks ge-
fahrdet wiirde, wie das LG zu meinen scheint. Gegen eine sol-
che enge, vom Wortlaut nicht getragene Auslegung spricht im
Ubrigen auch, dass die Ehegatten in ihrer spiteren gemein-
schaftlichen letztwilligen Verfiigung vom 15.5.2002 aus-
driicklich das Testament vom 29.5.1984 aufrechterhalten ha-
ben, obgleich sich zwischenzeitlich ihre Vermogenssituation
durch den Erwerb der Anwesen in Osterreich und auf Tene-
riffa verdndert hatte.

d) Fiir das Eingreifen dieser Verwirkungsklausel ist es nicht
erforderlich, dass der Pflichtteil auch tatsdchlich ausgezahlt
wurde. Es geniigt vielmehr, dass der Abkommling versucht
hat, den Pflichtteil zu erhalten. Die Forderung muss aus-
driicklich und ernsthaft erhoben werden; ob gerichtlich oder
auBlergerichtlich, ist gleichgiiltig (vgl. Reimann/Bengel/J. Mayer,
Testament und Erbvertrag, 5. Aufl., § 2269 Rdnr. 85; Soergel/
Wolf, § 2269 Rdnr. 36; Liibbert, NJW 1988, 2706, 2710 f.). In
subjektiver Hinsicht ist fiir den Tatbestand des ,,Verlangens*
des Pflichtteils nach dem ersten Todesfall im Zweifel nur zu
fordern, dass der Pflichtteilsberechtigte bewusst — in Kenntnis
der Verwirkungsklausel — den Pflichtteil verlangt (BayOb-
LGZ 2004, 5, 9 m. w. N. = MittBayNot 2005, 50).
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e) ,Verlangtim Sinne dieser Klausel haben die Beteiligten
zu 1 und 2 den Pflichtteil deshalb jedenfalls mit dem in ihrem
Auftrag an den Erblasser gerichteten anwaltlichen Schreiben
vom 17.6.2005. Sie haben damit unmissverstindlich zum
Ausdruck gebracht, dass sie Anspruch auf Zahlung des Pflicht-
teils erheben. An der Ernsthaftigkeit eines mit anwaltlichem
Schreiben vorgetragenen ,,Verlangens* kann kein Zweifel be-
stehen. Soweit die Beteiligten zu 1 und 2 diese Aufforderung
als ,,Denkanstof3* verstanden wissen wollen, ist das — wie das
LG zu Recht hervorgehoben hat — schon mit dem Inhalt des
Schreibens nicht in Einklang zu bringen. Erst recht gilt das fiir
das weitere (gerichtliche) Vorgehen der Beteiligten zu 1 und
2, mit dem sie einen Vollstreckungstitel gegen den Erblasser
erwirkt haben.

Wie schon das LG richtig ausgefiihrt hat, stellt auch die Gel-
tendmachung eines objektiv nicht mehr bestehenden Pflicht-
teilsanspruchs ein ,,Verlangen“ im Sinne der Verwirkungs-
klausel dar. Denn auch die objektiv unberechtigt erhobene
Forderung ist geeignet, den iiberlebenden Ehegatten den Be-
lastungen auszusetzen, vor denen er durch die Verwirkungs-
klausel gerade geschiitzt werden soll: Will er sich gegen die
unberechtigte Forderung zur Wehr setzen, muss er sich auf
eine streitige Auseinandersetzung mit den (angeblich) Pflicht-
teilsberechtigten einlassen und die damit verbundenen per-
sonlichen Belastungen auf sich nehmen. Unterlisst er es, die
unberechtigten Anspriiche abzuwehren — sei es durch frei-
willige Anerkennung oder Erfiillung, sei es durch Untitigblei-
ben — sieht er sich wirtschaftlichen Belastungen ausgesetzt.
Es kommt deshalb nicht darauf an, ob der von den Beteiligten
zu 1 und 2 auBergerichtlich und gerichtlich geltend gemachte
Pflichtteilsanspruch zu diesem Zeitpunkt noch bestand oder
bereits zuvor — wie nun behauptet — durch Erlass aufgrund
ihrer Erkldrungen vor dem osterreichischen Notar erloschen
war. Hier kommt iiberdies hinzu, dass die Beteiligten zu 1 und
2 sogar einen Vollstreckungstitel gegen den Erblasser erwirkt
und sich damit in die Lage versetzt haben, die — nach eigenem
Bekunden nicht berechtigte — Forderung im Wege der Zwangs-
vollstreckung durchzusetzen.

f) Bei der hier verwendeten Pflichtteilsklausel kommt es
nicht darauf an, ob eine Auszahlung erfolgt ist. Es ist deshalb
unerheblich, dass die Beteiligten zu 1 und 2 nach Erlass des
Vollstreckungsbescheids keine weiteren Mafinahmen zur Durch-
setzung der Forderung unternommen, insbesondere nicht die
Zwangsvollstreckung eingeleitet haben. Dasselbe gilt fiir die
Frage, ob der Erblasser Vorkehrungen fiir die Erfiillung der
titulierten Anspriiche treffen und ob er hierzu gebundenes
Vermogen, insbesondere seinen Anteil an der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, fliissig machen musste.

3. Maligeblich fiir die Erbfolge ist somit das Testament des
Erblassers vom 23.2.2005. Die bindende Schlusserbeneinset-
zung in Ziffer II. 2. des gemeinschaftlichen Testaments vom
29.5.1984 steht dem nicht entgegen (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Hinsichtlich des N. ist die vertragsméBige Verfiigung durch
dessen Zuwendungsverzicht (§ 2352 BGB) gegenstandslos
geworden. Die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 und 2 ist
wegen Eintritts der Verwirkungsklausel in Ziffer II. 3. dieses
Testaments entfallen, da sie nach dem Tod der Mutter mit An-
waltsschreiben vom 17.6.2005 den Pflichtteil ,,verlangt* haben.
Damit trat das zunichst dem gemeinschaftlichen Testament
vom 29.5.1984 zuwiderlaufende Testament vom 23.2.2005
entsprechend dem Rechtsgedanken der §§ 2257, 2258 Abs. 2
BGB in Kraft (vgl. BGH, NJW 2004, 3558, 3559 = DNotZ
2005, 45). Der den Beteiligten zu 1 und 2 aufgrund des Testa-
ments vom 29.5.1984 erteilte Erbschein ist unrichtig und
wurde zu Recht eingezogen (§ 2361 Abs. 1 BGB).

Anmerkung:

1. Die Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen durch
die Abkommlinge nach dem Tod des zuerst versterbenden
Elternteils stellt bekanntermaflen einen erheblichen Storfak-
tor beim Berliner Testament dar,! dem man durch Verwen-
dung sog. Pflichtteilsklauseln entgegenzuwirken versucht.
Nur leider beschiftigt die Auslegung dieser Klauseln derart
oft die Gerichte, dass man sie fast schon ihrerseits als Stor-
faktor betrachten kann.? Dem hier entschiedenen Fall lag
eine iibliche Ausschlussklausel zugrunde. Dabei wird der Ab-
kommling, der beim Tode des ersten Ehegatten seinen Pflicht-
teil geltend macht, automatisch von der Schlusserbfolge aus-
geschlossen.? Allerdings treten bei der Frage, was unter einem
Pflichtteilsverlangen zu verstehen ist, immer wieder — so auch
in vorliegendem Beschluss — Auslegungsprobleme auf. Das
OLG Miinchen erachtet es mit der herrschenden Meinung als
ausreichend, dass die Forderung in Kenntnis der Pflichtteils-
klausel ausdriicklich und ernsthaft gerichtlich oder aulerge-
richtlich erhoben wird.# Die Besonderheit des vorliegenden
Beschlusses liegt darin, dass hier die Kinder des Erblassers
nach dem Tod der zuerst verstorbenen Mutter im Rahmen
eines nach Osterreichischem Recht notwendigen Nachlass-
verfahrens bereits auf die Geltendmachung von Pflichtteils-
anspriichen verzichtet hatten. In Osterreich konnen Pflicht-
teilsiibereinkommen im Rahmen des sog. Verlassenschafts-
verfahrens, das auch fiir dort gelegenes Immobiliarvermogen
von Auslidndern durchzufiihren ist, getroffen werden.> Doch
zu Recht hat das OLG Miinchen trotz dieses Erlasses der
Pflichtteilsforderung das Pflichtteilsverlangen als ausreichend
angesehen, um die Sanktion der Pflichtteilsstratklausel aus-
zulosen. Denn der Zweck derartiger Klauseln besteht neben
der Sicherung einer gleichmifigen Teilhabe der Kinder am
Nachlass mafgeblich in der Entlastung des lingerlebenden
Ehegatten von den mit einem Pflichtteilsverlangen verbunde-
nen finanziellen und personlichen Problemen. Das Verhalten
der Kinder war danach durchaus geeignet, solche Belastun-
gen hervorzurufen. Da das Osterreichische Verlassenschafts-
verfahren nur fiir das in Osterreich gelegene unbewegliche
Vermogen der Erblasserin durchzufiihren war,® konnte im
Ubrigen die Erklirung der Kinder unter Umstinden auch so
auszulegen sein, dass sie nur fiir die dieses Vermogen betref-
fenden Pflichtteilsanspriiche gelten solle. Der verdffentlichte
Sachverhalt enthilt hierfiir allerdings keine Hinweise.

2. Das OLG Miinchen bestitigt damit die Tendenz der
Rechtsprechung, die Hiirden fiir das Eingreifen der Rechtsfol-
gen solcher Klauseln nicht allzu hoch anzusetzen. Nach einer
Entscheidung des OLG Miinchen aus dem Jahr 2006 soll es
bereits geniigen, wenn ein als Schlusserbe eingesetzter Ab-
kommling nach dem Tod des zuerst verstorbenen Elternteils
dem Uberlebenden die Zahlung des Pflichtteils hochverzins-
lich stundet und diesen Anspruch durch eine Grundschuld
absichern lédsst. Allerdings kam in diesem Fall noch hinzu,

1 Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl., A Rdnr. 413.

2 7. B. OLG Karlsruhe, ZEV 2006, 409; BayObLG, MittBayNot
2005, 50; BGH, NJW 2006, 3064 = MittBayNot 2007, 223; OLG
Miinchen, MittBayNot 2007, 223.

3 Zu den verschiedenen Formen von Pflichtteilsklauseln Mayer in
Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag, A Rdnr. 419 ff.
4 Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2269 Rdnr. 69, Palandt/Eden-
hofer, BGB, 67. Aufl., § 2269 Rdnr. 14.

5 Haunschmidt in SiiB, Erbrecht in Europa, 2. Aufl. 2008, Oster-
reich, Rdnr. 105.

6 Haunschmidt in Suif, Erbrecht in Europa, Osterreich, Rdnr. 111.
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dass das Kind den Elternteil vorher erheblich bedridngt und so
in seelische Erschiitterung und gesundheitliche Probleme ge-
stiirzt hatte.” In einem in der Literatur kritisch aufgenomme-
nen Urteil aus dem gleichen Jahr hatte es der BGH fiir den
Eintritt der Bedingung sogar als ausreichend angesehen, dass
der Pflichtteilsanspruch nach dem Tod des lingerlebenden
Elternteils und nach eingetretender Verjdhrung des Anspruchs
geltend gemacht wurde.?

3. Um solche Streitfélle zu verhindern, sind in der Literatur
alternative Gestaltungsvorschldge zur Fassung der Tatbestands-
voraussetzungen von Pflichtteilsklauseln gemacht worden:
Einige Autoren stellen darauf ab, dass die enterbende Wir-
kung erst eintreten soll, wenn der Abkommling den Pflichtteil
verlangt und erhilt. Andere kniipfen an ein ,,Geltendmachen
in Verzug begriindender Weise* an.!0 Schliellich soll die
Sanktion nach einer weiteren Auffassung erst mit der Durch-
setzung des Pflichtteils eintreten.!! J. Mayer!? hat jedoch aus-
fiihrlich die Auslegungsprobleme auch dieser Formulierun-
gen herausgearbeitet. Der Stein der Weisheit scheint wohl hier
noch nicht gefunden zu sein.

4. Aus meiner Beratungspraxis heraus steht bei derartigen
Verwirkungsklauseln meist der Abschreckungseffekt bzw. die
damit verbundene entlastende Wirkung fiir den iiberlebenden
Elternteil gegeniiber dem Ziel der Schaffung der Verteilungs-
gerechtigkeit unter den Kindern im Vordergrund. Um wenigs-
tens die einvernehmliche Geltendmachung von Pflichtteils-
anspriichen nicht zu blockieren und dem léngerlebenden Ehe-
gatten eine flexible Reaktion auf das Pflichtteilsbegehren zu
ermoglichen, halte ich regelméBig anstatt einer automatischen
Enterbung einen entsprechenden Anderungsvorbehalt fiir
praktikabler, der naturgemif} nur an ein Pflichtteilsverlangen
zu Lebzeiten des Elternteils ankniipft. Wichtig diirfte es auch
sein, in der Pflichtteilsklausel die Rechtsfolgen der Verwir-
kung moglichst genau festzulegen. Regelmélig wird es dabei
dem Willen der Testierenden entsprechen, dass der frei wer-
dende Erbteil nicht den Abkdommlingen des den Pflichtteil
fordernden Kindes zuflie3t, sondern den tibrigen Abkommlin-
gen nach §§ 2271 Abs. 2, 2094 BGB anwichst. Klarzustellen
ist auBerdem, ob dieser anwachsende Erbteil wechselbeziig-
lich und damit gemaB §§ 2271, 2289 BGB bindend sein soll,
oder dem iiberlebenden Ehegatten eine Abidnderungsbefugnis
zustehen soll.3 In dem dem Beschluss zugrundeliegenden
Fall waren durch das Pflichtteilsverlangen und den Zuwen-
dungsverzicht des dritten Kindes alle Verfiigungen des ge-
meinschaftlichen Testamentes weggefallen bzw. gegenstands-
los geworden, so dass hier ein spiter errichtetes Testament
ohne weiteres wirksam werden konnte.

5. In jiingster Zeit sind auch Zweifel an der Wirksamkeit
von Pflichtteilstrafklauseln im Hinblick auf das verfassungs-
miBige Gebot des Pflichtteilsrechts gedufBSert worden.!* Dabei

7 OLG Miinchen, MittBayNot 2007, 62; dazu J. Mayer, MittBay-
Not 2007, 19.

8 BGH, NJW 2006, 3064 = MittBayNot 2007, 223 m. kritischer
Anm. Selbherr = ZEV 2006, 501 m. kritischer Anm. Fischer.

9 Nieder in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
3. Aufl,, § 14 Rdnr. 79.

10 Radke, ZEV 2001, 135.
11 Langenfeld, Testamentsgestaltung, 3. Aufl., M 104 in Rdnr. 341.

12 Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag,
A Rdnr. 425.

13 J. Mayer, MittBayNot 2006, 19, 21; Ivo, ZEV 2004, 205.

14 BVerfG, MittBayNot 2006, 612; Fiihr, MittBayNot 2006, 461;
J. Mayer, MittBayNot 2007, 19, 22.

kann zugunsten der Wirksamkeit der Pflichtteilsstrafklausel
nunmehr die gesetzliche Wertung des neuen § 2331 a BGB-E
angefiihrt werden, die dem léngerlebenden Elternteil kiinftig
erleichterte Stundungsméglichkeiten des Pflichtteilsanspruchs
gewihrt: In die gleiche Richtung — ndmlich Aufschub des
Pflichtteilsanspruchs bis zum Tode beider Eltern — zielen aber
auch Pflichtteilsstrafklauseln, so dass eine solche Intention
kaum als sittenwidrig angesehen werden kann.!

Notar Prof. Dr. Christopher Keim,
Bingen a. Rhein

15 Gegen Sittenwidrigkeit auch Langenfeld, ZEV 2007, 453, 456.

11. BGB §§ 2279, 2077 (Erbeinsetzung gemeinsamer Ab-
kommlinge bei spdterer Scheidung)

Zur Frage, ob die Erbeinsetzung der gemeinsamen Ab-
kommlinge in einem zwischen Eheleuten geschlossenen
Erbvertrag nach ihrem hypothetischen Willen auch fiir
den Fall der Scheidung gelten sollte.

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.2.2008, 31 Wx 69/07; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Der Erblasser ist am 6.10.2006 im Alter von 80 Jahren verstorben. Er
war in zweiter Ehe seit August 2005 mit der Beteiligten zu 1 verhei-
ratet. Die erste, 1956 geschlossene Ehe wurde auf Antrag des Erb-
lassers vom 22.3.2004 mit Urteil vom 18.4.2005, rechtskriftig seit
21.7.2005, geschieden. Die Beteiligten zu 2 bis 4 sind die Kinder
des Erblassers aus der ersten Ehe; sie sind zwischen 1960 und 1963
geboren.

Mit der Beteiligten zu 1 schloss der Erblasser am 30.4.2004 einen
Erbvertrag, in dem sie sich gegenseitig vertragsméfig bindend zu
Alleinerben einsetzten. Mit seiner ersten Ehefrau hatte der Erblasser
am 30.9.1968 einen Ehe- und Erbvertrag geschlossen, der auszugs-
weise wie folgt lautet:

,1I. Ehevertrag:

Wir heben hiermit den fiir uns geltenden gesetzlichen Giiter-
stand auf und vereinbaren an dessen Stelle fiir die fernere Dauer
unserer Ehe die Giitergemeinschaft nach den Bestimmungen
des Biirgerlichen Gesetzbuches. Vorbehaltsgut wird nicht ver-
einbart. Die Verwaltung des ehelichen Gesamtguts obliegt bei-
den Ehegatten. Die Fortsetzung der Giitergemeinschaft des
Uberlebenden von uns mit den gemeinschaftlichen Abkémmlin-
gen wiinschen wir nicht. (...)

III. Erbvertrag:

Der Erstversterbende von uns setzt hiermit in einseitig nicht
widerruflicher Weise unsere gemeinsamen Abkommlinge nach
gleichen Anteilen zu seinen Erben ein. Der Uberlebende von uns
erhilt als Vermichtnis den lebenslangen unentgeltlichen und
auch von einer eventuellen Wiederverheiratung unabhingigen
Nieflbrauch am gesamten Vermogen des Erstversterbenden, mit
dem Recht, diesen soweit moglich und zuléssig, im Grundbuch
auf eigene Kosten dinglich sicher zu stellen. Ferner bestimmt
der Erstversterbende den Uberlebenden zu seinem Testament-
vollstrecker. Der Testamentsvollstrecker ist insbesondere be-
fugt, den Nachlass zu verwalten; er ist aulerdem berechtigt, den
Zeitpunkt der Auseinandersetzung nach seinem Ermessen zu
bestimmen.

Iv.

Sonst bestimmen wir nichts. Der Uberlebende von uns soll dem-
nach in seiner Verfiigung unter Lebenden und von Todes wegen
frei sein.

Der Beteiligte zu 3 vertritt die Auffassung, die Erbeinsetzung der
Abkommlinge in dem Vertrag vom 30.9.1968 gelte auch fiir den Fall
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der Ehescheidung, so dass ihm und seinen Geschwistern ein gemein-
schaftlicher Erbschein als Miterben zu je !/3 zu erteilen sei. Die Be-
teiligte zu 1 beantragt dagegen einen Alleinerbschein aufgrund des
Erbvertrags vom 30.4.2004.

Das Nachlassgericht hat die Erteilung eines Erbscheins angekiindigt,
der die Kinder des Erblassers als Miterben zu je !/3 ausweist. Die Be-
schwerde der Beteiligten zu 1 hat das LG zuriickgewiesen. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der Beteilig-
ten zu 1.

Aus den Griinden:

1L
Das zuldssige Rechtsmittel ist in der Sache begriindet.
1. Das LG hat ausgefiihrt:

Bei der Erbeinsetzung der Kinder in Ziffer III. des Ehe- und
Erbvertrages handele es sich um vertragsmifige Verfiigungen.
Durch die spitere Ehescheidung seien die wechselbeziiglichen
Vermichtnisse bzw. die Einsetzung eines Testamentsvollstre-
ckers unwirksam geworden. Das gelte allerdings nicht fiir die
Erbeinsetzung der gemeinsamen Kinder. Es seien zwar keine
Anhaltspunkte ersichtlich, dass die VertragsschlieBenden be-
dacht hitten, dass die Ehe geschieden werden konne. Das Ge-
richt sei jedoch davon iiberzeugt, dass der hypothetische Wille
des Erblassers dahin ging, die gemeinsamen Kinder auf jeden
Fall als Erben nach dem Erstversterbenden einzusetzen. Dies
konne zwar nicht aus der Wortwahl ,Erstversterbender* ge-
schlossen werden. Ein gewichtiges Indiz ergebe sich jedoch
aus den Personen der Bedachten. Erheblich sei auch der
Umstand, dass die Eheleute sich nicht gegenseitig als Erben
einsetzten, sondern die Kinder unmittelbar als Erben nach
dem Erstversterbenden. Diese ungewohnliche, vom urspriing-
lichen Entwurf mit Allein- und Schlusserbeneinsetzung ab-
weichende Vertragsgestaltung stirke die Rechte der Kinder
und spreche fiir den Willen des Erblassers, das Familienver-
mogen auf jeden Fall den Kindern zukommen zu lassen. Das
Wohnanwesen in K., das die friihere Ehefrau in das Gesamt-
gut eingebracht habe, habe dem Erblasser nach Angaben sei-
ner Tochter sehr viel bedeutet. Diese habe das Verhiltnis des
Erblassers zu seinen Kindern auch nach der Trennung von
seiner Ehefrau als vertrauensvoll beschrieben, was nach der
Lebenserfahrung im Jahre 1968 nicht anders gewesen sein
konne. Auch in spéteren Jahren habe der Erblasser offensicht-
lich den Willen gehabt, das Familienvermogen fiir die Kinder
zu erhalten. So habe er vorprozessual im Rahmen der Schei-
dung seiner fritheren Ehefrau vorgeschlagen, das Anwesen in
K. den Kindern schenkungsweise zu iibertragen.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
weitgehend nicht stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Nach § 2279 Abs. 2 BGB gelten die Vorschriften des
§ 2077 BGB fiir einen Erbvertrag zwischen Ehegatten auch
insoweit, als ein Dritter bedacht ist, wie hier. Nach dieser Aus-
legungsregel (BGH, FamRZ 1960, 28, 29; BayObLG, FamRZ
1997, 123, 124; Staudinger/Otte, BGB, 2003, § 2077 Rdnr. 4)
ist die letztwillige Verfiigung des Erblassers im Erbvertrag mit
seiner geschiedenen ersten Ehefrau infolge der Auflosung der
Ehe unwirksam geworden (§ 2077 Abs. 1 Satz 1 BGB), wenn
nicht anzunehmen ist, dass der Erblasser sie auch fiir diesen
Fall getroffen haben wiirde (§ 2077 Abs. 3 BGB). Der Erb-
vertrag von 1968 enthilt keine ausdriickliche Regelung, ob
die Erbeinsetzung auch fiir den Fall der Ehescheidung gelten
solle oder nicht. Es ist deshalb durch Auslegung zu ermitteln,
ob die Verfiigung auch fiir den Fall einer spiteren Scheidung
Giiltigkeit behalten sollte. Lisst sich ein wirklicher, im Erb-
vertrag zum Ausdruck gekommener Wille des Erblassers nicht

ermitteln, so ist auf den mutmaBlichen — hypothetischen —
Erblasserwillen abzustellen. An die Feststellung eines Auf-
rechterhaltungswillens sind keine niedrigen Anforderungen
zu stellen (BGHZ 160, 33, 39 = DNotZ 2005, 51). Maf3geb-
lich ist der Zeitpunkt des Abschlusses des Erbvertrags, wobei
spatere Umstidnde nur als Anzeichen fiir einen bereits in je-
nem Zeitpunkt vorhandenen Erblasserwillen beriicksichtigt
werden konnen (vgl. BayObLG, FamRZ 1994, 193, 195;
OLG Zweibriicken, NJW-RR 1998, 941, jeweils m. w. N.).
Von diesen Grundsitzen ist auch das LG ausgegangen.

b) Die Auslegung ist grundsitzlich Sache des Tatsachen-
gerichts. Die Uberpriifung im Wege der weiteren Beschwerde
ist auf Rechtsfehler beschrinkt. Dabei kommt es insbeson-
dere darauf an, ob die Auslegung der Tatsacheninstanz gegen
gesetzliche Auslegungsregeln, allgemeine Denk- und Erfah-
rungsgrundsétze oder Verfahrensvorschriften verstofit, ob in
Betracht kommende andere Auslegungsmoglichkeiten nicht
in Erwigung gezogen oder wesentliche Umstinde iibersehen
wurden (vgl. BGHZ 121, 357, 363; BayObLG, FamRZ 2002,
269, 270; Keidel/Meyer-Holz, FGG, 15. Aufl., § 27 Rdnr. 42;
MiinchKommBGB/Leipold, 4. Aufl., § 2087 Rdnr. 47 ft.).

Diesen Anforderungen wird die Entscheidung des LG nicht
gerecht. Das LG hat den Inhalt des Erbvertrags nur unvoll-
standig gewiirdigt. Es hat insbesondere die Regelung zur Erb-
folge nach dem letztversterbenden Ehegatten in Ziffer I'V. des
Ehe- und Erbvertrages vom 30.9.1968 vollig auler Betracht
gelassen, wonach der Uberlebende in seiner Verfiigung unter
Lebenden und von Todes wegen frei sein soll. Auf diesem
Rechtsfehler beruht die Entscheidung des LG. Denn bei einer
Gesamtwiirdigung der Bestimmungen des Erbvertrages — auch
unter Beriicksichtigung des vorangegangenen Entwurfs — ist
die Annahme des LG nicht haltbar, es sei von den vertrags-
schlieBenden Ehegatten bezweckt worden, die Stellung der
Kinder zu stirken und ihnen auf jeden Fall das Familienver-
mogen zukommen zu lassen.

c) In Ziffer III. des Ehe- und Erbvertrages vom 30.9.1968
haben die Ehegatten zunichst bindend die gemeinsamen
Abkommlinge zu gleichen Teilen zu Erben des Erstverster-
benden eingesetzt. Zugleich haben sie jedoch durch das Ver-
michtnis zugunsten des iiberlebenden Ehegatten sicherge-
stellt, dass dieser die NutznieBung am gesamten Nachlass des
Erstversterbenden behélt, und zwar auch im Fall der Wieder-
verheiratung. Als Testamentsvollstrecker verwaltet der Uber-
lebende den Nachlass und ist berechtigt, den Zeitpunkt der
Auseinandersetzung zu bestimmen. Die Bestimmung in Zif-
fer IV. des Vertrages iiberldsst es ohne jede Einschrinkung
dem Uberlebenden, wie er mit seinem Vermogen verfihrt.
Thm wird damit die Moglichkeit eingerdumt, nach seinem Be-
lieben auch andere Personen als die gemeinsamen Abkomm-
linge zu seinen Erben zu bestimmen mit der Folge, dass sein
Anteil am gemeinsamen Vermogen auch auf Familienfremde
ibergehen kann. Der Ehe- und Erbvertrag vom 30.9.1968
stellt deshalb gerade nicht sicher, dass das gesamte Familien-
vermogen den Kindern zufillt. Die getroffenen Regelungen
legen vielmehr nahe, dass es den VertragsschlieBenden vor
allem um die Absicherung des iiberlebenden Ehegatten ging.
Dieser hat — aufler im Falle der Ausschlagung (§ 2306 Abs. 1
Satz 2 BGB) — keine Pflichtteilsanspriiche zu erfiillen, behilt
bis zu seinem Tod, auch bei einer Wiederverheiratung, Niel3-
brauch und Verwaltungsbefugnis am Vermogen des Erstver-
sterbenden und ist in der Verfiigung auch von Todes wegen
iiber sein Vermogen vollig frei. Die Kinder sind zwar zu
Erben des Erstversterbenden berufen, jedoch zu Lebzeiten
des anderen Elternteils erheblichen Beschriankungen und Be-
schwerungen unterworfen. Demgegeniiber sah der Entwurf

Rechtsprechung



Rechtsprechung

398 Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

MittBayNot 5/2008

eine gegenseitige Alleinerbeneinsetzung der Ehegatten und
eine Schlusserbeneinsetzung der Kinder vor, die der iiber-
lebende Ehegatte nur innerhalb der gemeinschaftlichen Kin-
der abindern durfte. Fiir den Fall der Wiederverheiratung
sollte er den gemeinschaftlichen Kindern einen ihrem gesetz-
lichen Erbteil entsprechenden Bruchteil des Nachlasses des
zuerst Versterbenden als Quotenverméchtnis hinausbezahlen,
auf das der erhaltene Pflichtteil angerechnet werden sollte.

Die Annahme des LG, die Stellung der Kinder habe durch den
Ehe- und Erbvertrag vom 30.9.1968 gegeniiber dem Entwurf
eine wesentliche Starkung erfahren, ist bei der gebotenen Ge-
samtbetrachtung der jeweiligen Regelungen nicht haltbar.

d) Auch die vom LG herangezogenen weiteren Umstidnde
tragen nicht die Annahme, den vertragsschlieBenden Ehegat-
ten sei es vorrangig darum gegangen, das Familienvermogen
den Kindern zukommen zu lassen. Dass nach der allgemeinen
Lebenserfahrung bei Abschluss des Erbvertrages ein gutes
Verhiltnis zwischen dem Erblasser und seinen damals acht,
sechs und knapp fiinf Jahre alten Kindern bestand, reicht
dafiir nicht aus. Wie sich das Verhiltnis zu den Kindern spiter
gestaltet hat, ist fiir die Ermittlung des hypothetischen Willens
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht erheblich, so dass
dem diesbeziiglichen streitigen Vorbringen der Beteiligten
nicht nachgegangen werden muss. Die Schilderungen der
Tochter zu den Vorstellungen des Erblassers insbesondere
hinsichtlich des Anwesens in K. und des Hauses in S. sind an-
gesichts der tatsdchlich getroffenen erbvertraglichen Rege-
lungen kein ausreichender Anhaltspunkt dafiir, dass der Erb-
lasser die Erbeinsetzung der Kinder auch im Falle der Auf-
16sung der Ehe aufrechterhalten wollte. Das gilt auch fiir den
im Vorfeld des Scheidungsverfahrens unterbreiteten Vor-
schlag, das Anwesen in K. den Kindern zu iibertragen. Soweit
der Beteiligte zu 3 dem Umstand entscheidende Bedeutung
beimessen will, dass der Erblasser nach der EheschlieBung
mit der Beteiligten zu 1 den Ehe- und Erbvertrag vom
30.9.1968 nicht angefochten hat, kann dem nicht gefolgt wer-
den. Denn in dem Erbvertrag mit der Beteiligten zu 1 vom
30.4.2004 ist bereits ausdriicklich festgehalten, dass der Erb-
lasser den Ehe- und Erbvertrag von 1968 wegen des eingelei-
teten Scheidungsverfahrens fiir unwirksam hilt.

3. Die Entscheidung des LG erweist sich auch nicht aus an-
deren Griinden als richtig. Nachdem keine weiteren Ermitt-
lungen erforderlich sind, kann der Senat in der Sache selbst
entscheiden. Wie oben ausgefiihrt, sind unter Berticksichti-
gung des gesamten Inhalts des Ehe- und Erbvertrages vom
30.9.1968 und des Vorbringens der Beteiligten keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Erblasser
und seine damalige Ehefrau, hitten sie die spitere Scheidung
der Ehe in Erwigung gezogen, auch fiir diesen Fall die Ein-
setzung der Kinder als Erben nach dem Erstversterbenden
hétten aufrechterhalten wollen.

Es bleibt deshalb bei der gesetzlichen Auslegungsregel (§ 2279
Abs. 21. V. m. § 2077 Abs. 1 BGB). Die Erbfolge richtet sich
somit nach dem Erbvertrag vom 30.4.2004, in dem die Betei-
ligte zu 1 als Alleinerbin eingesetzt ist. Die Sache wird unter
Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen an das
Nachlassgericht zuriickgegeben, das der Beteiligten zu 1 nach
Einhaltung der Formlichkeiten (§ 2356 BGB) den mit Schrift-
satz vom 23.1.2007 beantragten Erbschein zu erteilen haben
wird.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

12. GmbHG § 31 (Eigenkapitalersatz: Wertminderung des
empfangenen Gegenstands)

a) Der Anspruch aus § 31 Abs. 1 GmbHG ist auf Riick-
gabe des verbotswidrig weggegebenen Vermogens-
gegenstandes gerichtet.

b) Tritt nach der Weggabe eine Wertminderung ein, hat
der Gesellschafter neben der Riickgabe des Vermo-
gensgegenstandes grundsitzlich die Wertminderung
in Geld auszugleichen (Bestitigung von BGHZ 122,
333 = NJW 1993, 1922).

¢) Das ist nur dann anders, wenn und soweit der Gesell-
schafter darlegen und im Streitfall beweisen kann,
dass dieselbe Wertminderung auch dann eingetreten
wire, wenn der Vermogensgegenstand nicht an ihn
gegeben, sondern bei der Gesellschaft verblieben
wire.

BGH, Urteil vom 17.3.2008, II ZR 24/07; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Der Beklagte ist Gesellschafter der D. GmbH. Er hatte der Gesell-
schaft in den Jahren 1995 und 1997 drei Darlehen i. H. v. zusammen
1.846.000 DM gewihrt. Mit Vertrag vom 7.2.2000 trat die Gesell-
schaft von einem ihr an der E. GmbH zustehenden Geschéftsanteil
i. H. v. 465.000 DM einen Teilanteil i. H. v. 241.500 DM an den
Beklagten ab, und zwar ,,an Erfiillungs statt zur Tilgung™ der drei
Gesellschafterdarlehen.

Mit Beschluss vom 1.8.2001 wurde iiber das Vermogen der Gesell-
schaft das Insolvenzverfahren ertffnet und der Kldger zum Insol-
venzverwalter bestellt. Uber das Vermogen der E. GmbH, die mittler-
weile in die E. AG (im Folgenden: E.) umgewandelt worden war,
wurde im August 2002 ebenfalls das Insolvenzverfahren eroffnet.

Der Klidger nimmt den Beklagten auf Zahlung von 1.846.000 DM =
943.844,81 € in Anspruch mit der Begriindung, die drei Darlehen
seien eigenkapitalersetzend gewesen. Der Beklagte macht u. a. gel-
tend, die an ihn zur Tilgung der Darlehensforderungen abgetretene
Gesellschaftsbeteiligung sei wegen der Insolvenz der E. mittlerweile
wertlos, was nicht anders wire, wenn sie nicht auf ihn iibertragen
worden wire. Die Aktien der E. hat er dem Kliger vergeblich ange-
boten.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der
von dem Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kli-
ger sein Klageziel weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

L

Das Berufungsgericht (ZIP 2006, 1399) hat offen gelassen, ob
die Insolvenzschuldnerin am 7.2.2000 insolvenzreif oder kre-
ditunwiirdig war, und angenommen, ein Zahlungsanspruch
entsprechend §§ 30, 31 GmbHG scheide jedenfalls deshalb
aus, weil die iibernommenen Anteile wertlos geworden seien
und weil das auch dann geschehen wire, wenn sie nicht auf
den Beklagten iibertragen worden wéren. Auch Anspriiche
aus § 32 b GmbHG, §§ 133, 134, 135, 143 InsO und § 433
Abs. 2 BGB seien nicht gegeben.

II.

Soweit das Berufungsgericht Anspriiche aus Anfechtungs-
und Kaufrecht sowie aus § 32 b GmbHG abgelehnt hat, wen-
det die Revision dagegen nichts ein. Rechtsfehler sind inso-
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weit auch nicht ersichtlich. Damit kommt nur ein Anspruch
nach den sog. Rechtsprechungsregeln, also aus entsprechen-
der Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG, in Betracht.

Da das Berufungsgericht keine Feststellungen zu der Frage
getroffen hat, ob und ggf. ab wann die spitere Insolvenz-
schuldnerin vor der Abtretung der Geschéftsanteile in einer
Krise i. S. d. § 32 a Abs. 1 GmbHG war, ist im Revisions-
verfahren zu unterstellen, dass sie jedenfalls so friih in eine
Krise geraten ist, dass der Beklagte seine Darlehen entweder
schon in der Krise gegeben hat oder trotz der — fiir ihn er-
kennbaren — Krise hat ,,stehen lassen®. Damit sind sie bis zur
nachhaltigen Auffiillung des Stammkapitals wie nominelles
Eigenkapital zu behandeln. Leistungen auf die Darlehen wa-
ren danach unzulédssig und haben zu einem Riickgewihr-
anspruch entsprechend § 31 GmbHG gefiihrt (st. Rspr. siehe
etwa BGHZ 75, 334 = DNotZ 1980, 373).

Dieser Anspruch ist — wofiir schon der Wortlaut des § 31 Abs. 1
GmbHG spricht — grundsitzlich nicht auf Wertersatz, sondern
auf Riickgabe des verbotswidrig weggegebenen Gegenstan-
des gerichtet (ebenso Hommelhoff, FS Kellermann, 1991, S. 165,
167 f.; Ulmer, FS 100 Jahre GmbHG, 1992, S. 363, 376 ff.;
Habersack in GroBkomm. z. GmbHG, § 31 Rdnr. 23 f.; H. P.
Westermann in Scholz, GmbHG, 10. Aufl., § 31 Rdnr. 2; Pentz in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 31 Rdnr. 15).
Der Gegenansicht (Joost, ZHR 148 [1984], 27, 53 f.; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht 4. Aufl., § 37 III 2 a) ist nicht zu folgen,
weil die Gesellschaft danach in jedem Einzelfall den Wert des
weggegebenen Vermogensgegenstandes nachweisen miisste,
was zu einer nicht hinnehmbaren Schwichung des Kapital-
schutzsystems fiihren wiirde.

Das bedeutet indes nicht, dass eine Wertminderung auf3er Be-
tracht zu bleiben hitte. Wie der Senat bereits in BGHZ 122,
333,338 f. = NJW 1993, 1922 entschieden hat, ist der Gesell-
schafter vielmehr verpflichtet, einen zwischenzeitlichen Wert-
verlust durch eine Geldzahlung auszugleichen. Nur diese
Auslegung wird dem Zweck des § 31 Abs. 1 GmbHG gerecht,
das Vermogen der GmbH in Hohe der gesetzlichen oder sat-
zungsmifBigen Stammkapitalziffer vor Zugriffen der Gesell-
schafter zu bewahren und so als ihren Bestand schiitzendes
Mindestbetriebsvermdgen und als Befriedigungsreserve fiir
die Gesellschaftsgldubiger zu erhalten (BGHZ 157, 72, 75).
Die Gesellschaft hat dabei lediglich darzulegen und ggf. zu
beweisen, dass und in welcher Hohe nach der Weggabe ein
Wertverlust eingetreten ist, der durch die Riickgabe nicht oder
nicht vollstindig ausgeglichen wird.

Hier steht fest, dass die Weggabe der Geschéftsanteile fiir den
Wertverlust nicht ursédchlich geworden ist, derselbe vielmehr
auch dann eingetreten wire, wenn die Anteile nicht tibertra-
gen worden wiren. Ob auch in einem solchen Fall der Gesell-
schafter den Wertverlust ersetzen muss, hat der Senat bislang
offen lassen konnen (BGHZ 122, 333, 339 = NJW 1993,
1922). Er entscheidet diese — hier entscheidungserhebliche —
Frage nunmehr dahingehend, dass der Gesellschafter im Rah-
men der Haftung nach §§ 30, 31 GmbHG nicht verpflichtet
ist, einen derartigen Wertverlust des verbotswidrig erhaltenen
Vermogensgegenstandes durch eine Geldzahlung auszuglei-
chen (ebenso Habersack in GroBkomm. z. GmbHG, § 31
Rdnr. 23 f.; H. P. Westermann in Scholz, GmbHG, § 31 Rdnr. 2;
Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 31 Rdnr. 15;
Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl., § 30
Rdnr. 88). Eine solche Pflicht wiirde mit dem Zweck der
§§ 30, 31 GmbHG nicht im Einklang stehen, sondern zu einer
durch die Kapitalschutzvorschriften nicht gerechtfertigten
Bereicherung der Gesellschaft fithren. Sie widerspréiche auch
der Systematik der §§ 30, 31 GmbHG, nach denen grundsitz-

lich nur der zu Lasten der Stammkapitalziffer erhaltene Ver-
mogensgegenstand zuriickzugewéhren ist und die Pflicht zam
Wertersatz in Geld nur erginzend hinzutritt. Freilich hat der
Gesellschafter darzulegen und im Streitfall zu beweisen, dass
bei der Gesellschaft dieselbe Wertminderung eingetreten
wire. Denn er macht damit eine Ausnahme von dem Grund-
satz der Ersatzpflicht bei Wertminderungen geltend.

Diese Rechtslage steht entgegen der Auffassung der Revision
nicht in Widerspruch zu der Senatsentscheidung BGHZ 144,
336, 340 ff. = MittRhNotK 2000, 348 — Balsam/Procedo. Dort
ging es um die — vom Senat verneinte — Frage, ob der Riick-
gewihranspruch aus § 31 GmbHG von selbst untergeht, wenn
das Gesellschaftsvermogen aus anderen Quellen wieder auf-
gefiillt wird. Hier dagegen geht es darum sicherzustellen, dass
die Gesellschaft den weggegebenen Vermogensgegenstand
zuriickerhélt und keinen im Zuge der Weggabe entstandenen
Wertverlust erleidet. Beide Fille sind nicht vergleichbar. Das
Gleiche gilt fiir die von der Revision herangezogene, von
Ulmer (FS 100 Jahre GmbHG, S. 363, 376 ff.) befiirwortete
analoge Anwendung des § 9 GmbHG bei Wertverlust des ver-
botswidrig weggegebenen Gegenstandes. Im Anwendungsbe-
reich des § 9 GmbHG haftet der Inferent u. a. fiir Wertminde-
rungen des als Sacheinlage eingebrachten Gegenstandes, die
nach der Einbringung, aber vor der Eintragung der Gesellschaft
in das Handelsregister entstehen. Der Inferent kann sich also
nicht darauf berufen, die Wertminderung wére auch dann ein-
getreten, wenn die Gesellschaft frither eingetragen worden
wire. Hier geht es dagegen nicht — wie bei § 9 GmbHG — um
die Kapitalaufbringung, sondern um die Kapitalerhaltung.
Dabei gibt es nicht den Stichtag der Handelsregisterein-
tragung, und es muss nicht sichergestellt werden, dass der
Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt ein Vermodgen in Hohe der
Stammbkapitalziffer bereitsteht.

13. AktG §§ 122, 131 Abs. 2 Satz 2; GG Art. 14 Abs. 1
(Keine Beschrinkung des Rede- und Fragerechts durch Sat-
zung)

§ 131 Abs. 2 Satz 2 AktG rechtfertigt bei gebotener ver-
fassungskonformer Auslegung keine abstrakte Beschrin-
kung des Rede- und Fragerechts des Aktionirs in der
Hauptversammlung durch Satzung oder Geschéftsord-
nung.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 12.2.2008, 5 U 8/07

Der Kldger war bei Bekanntmachung der Tagesordnung und ist heute
noch Aktiondr der Beklagten. Er war in der Hauptversammlung der
Beklagten vom 11.5.2006 vertreten und legte gegen die Beschluss-
fassung zu Top 9 ¢ Widerspruch ein. Der gefasste Beschluss ging
entsprechend der Ankiindigung in der Einladung zur Hauptver-
sammlung dahin, die Satzung um einen neuen § 20 a zu ergéinzen mit
folgendem Text:

»§ 20 a — Beschrinkung des Rede- und Fragerechts der Ak-
tiondre in der Hauptversammlung

1. Der Versammlungsleiter hat das Recht, das Frage- und
Rederecht der Aktionire zeitlich nach MaBigabe des Folgenden
zu beschrinken:

a) Ist nach der Tagesordnung (einschlielich etwaiger Minder-
heitsverlangen nach § 122 AktG) nur iiber die Gegenstinde Ver-
wendung des Bilanzgewinns, Entlastung der Mitglieder des Vor-
stands, Entlastung der Mitglieder des Aufsichtsrats, Wahl des
Abschlusspriifers und Ermichtigung zum Erwerb eigener Ak-
tien oder einzelne dieser Gegenstinde Beschluss zu fassen, kann
der Versammlungsleiter das Rede- und Fragerecht der Aktionére
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in solcher Weise zeitlich beschrinken, dass die Hauptversamm-
lung insgesamt nicht ldnger als sechs Stunden dauert. Bei der
Berechnung der Dauer der Hauptversammlung bleiben die
Zeitrdaume aufler Betracht, die auf Unterbrechungen der Haupt-
versammlung und die Rede des Vorstandes sowie die Aus-
filhrungen des Versammlungsleiters vor Beginn der General-
debatte entfallen.

b) Ist nach der Tagesordnung (einschlieSlich etwaiger Minder-
heitsverlangen nach § 122 AktG) auch iiber andere Gegenstiinde
als nach lit. a) Beschluss zu fassen, kann der Versammlungs-
leiter das Rede- und Fragerecht der Aktionire in solcher Weise
zeitlich beschrinken, dass die Hauptversammlung insgesamt
nicht lidnger als zehn Stunden dauert. Lit a) Satz 2 gilt entspre-
chend.

c) Der Versammlungsleiter kann die Rede- und Fragezeit eines
Aktionirs je Wortmeldung auf 15 Minuten beschrinken und,
wenn sich im Zeitpunkt der Worterteilung an den Aktionér min-
destens drei weitere Redner angemeldet haben, auf zehn Minu-
ten. Der Versammlungsleiter kann die Rede- und Fragezeit, die
einem Aktionir wihrend der Versammlung insgesamt zusteht,
auf 45 Minuten beschrianken.

d) Die Beschrinkungen nach lit. a) bis c¢) konnen vom Ver-
sammlungsleiter jederzeit, auch zu Beginn der Versammlung,
angeordnet werden.

e) Beschrinkungen nach Maf3gabe der vorstehenden lit. a) bis
d) gelten als angemessen i. S. d. § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG.

2. Unabhingig von dem Recht des Versammlungsleiters, das
Frage- und Rederecht der Aktiondre nach Maflgabe von Abs. 1
zu beschrinken, kann der Versammlungsleiter um 22.30 Uhr des
Versammlungstages den Debattenschluss anordnen und mit den
Abstimmungen zu den Tagesordnungspunkten beginnen. Nach
Anordnung des Debattenschlusses sind in den Fillen des Sat-
zes 1 weitere Fragen nicht mehr zuléssig.

3. Das Recht des Versammlungsleiters, das Rede- und Frage-
recht der Aktionire iiber die Bestimmungen in Abs. 1 und 2 hin-
aus nach Mafgabe der gesetzlichen Bestimmungen oder nach
Mafgabe sonstiger in der Rechtsprechung anerkannter Grund-
sitze einzuschrianken, bleibt von den Regelungen in Abs. 1 und 2
unberiihrt.*

Mit seiner Klage macht der Kldger die Anfechtbarkeit der Satzungs-
dnderung wegen eines Verstoes gegen § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG gel-
tend, weil die Satzungséinderung feste Zeiten fiir Rede und Frage vor-
sehe, wodurch sie dem Einzelfall nicht gerecht werde. Auflerdem
werde die Nachpriifbarkeit des Ermessens des Versammlungsleiters
in nicht zuldssiger Weise beschrinkt.

Aus den Griinden:
II.

Die Berufung des Kligers ist zuldssig, insbesondere form-
und fristgerecht eingelegt und gerechtfertigt worden. Das
Rechtsmittel hat Erfolg, weil die Entscheidung des LG auf
einer Rechtsverletzung beruht (§ 513 Abs. 1 ZPO i. V. m.
§ 546 Abs. 1 ZPO). Das LG hat ndmlich nicht zutreffend ge-
sehen, dass der gefasste Beschluss gemil} § 243 Abs. 1 AktG
angefochten werden kann, weil er § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG
verletzt.

Der Kliger ist nach § 245 Abs. 1 Ziff. 1 AktG anfechtungs-
befugt, denn er erwarb seine Aktien schon vor der Bekannt-
machung der Tagesordnung und erklérte gegen den gefassten
Beschluss als in der Hauptversammlung vertretener Aktionér
Widerspruch zur Niederschrift. Er hat auch seine Anfech-
tungsklage innerhalb der Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG
erhoben, weil die Zustellung der Klage am 13.7.2006 an Vor-
stand und Aufsichtsrat als demnichsti. S. d. § 167 ZPO anzu-
sehen ist. (...)

Die beschlossene Satzungserginzung verstofit gegen § 131
Abs. 2 Satz 2 AktG. Sie stellt keine zulédssige Ausiibung der in
§ 131 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 AktG erteilten gesetzlichen Erméch-

tigung vor, Niheres zur zeitlich angemessenen Beschrinkung
der Frage- und Redemoglichkeiten in den Hauptversammlun-
gen mittels Satzung oder Geschéftsordnung zu bestimmen.

Der Inhalt der durch § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG erteilten Er-
méchtigung an die Hauptversammlung bedarf der Gesetzes-
auslegung. Danach kann die Erméchtigung nicht so weit ge-
hen, Anordnungen des Versammlungsleiters in einem von der
Satzung festgelegten Bereich einer gerichtlichen Kontrolle zu
entziehen, wie dies aber geschihe, wenn die Satzungsinde-
rung Bestand hitte und die vom Versammlungsleiter getrof-
fenen Mafinahmen in dem von der Satzung vorgegebenen
Rahmen als angemessen fingiert werden wiirden, vgl. Absatz 1
lit. ) der Satzungsidnderung. § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG ist
dabei dahin auszulegen, dass gerichtsfeste Anordnungsspiel-
rdume von der Gesellschaft nicht bestimmt werden konnen.

Im Einzelnen:

Der Wortlaut der Gesetzesbestimmung lédsst offen, was unter
,.Niheres*“ zu verstehen ist, kann also auf das Verfahren wie
auch auf eine Beschrinkung selbst bezogen sein. Die Syste-
matik, also der Zusammenhang mit dem ersten Halbsatz der
Bestimmung (,.kann ... ermédchtigen, ... zeitlich angemessen
zu beschrinken®), deutet darauf hin, dass der Beschrinkungs-
umfang als Gegenstand der iibertragenen Regelungsbefugnis
zum ,,Niheren‘ nicht gemeint sein kann. Denn nach dem ers-
ten Halbsatz der Vorschrift soll die Beschrinkung angemes-
sen sein, d. h. an den Verhéltnissen des Einzelfalls gemessen
werden, namlich an den Bediirfnissen in der konkreten Haupt-
versammlung. Das ist bei einer abstrakten Regelung grund-
sétzlich nicht moglich.

Die Entstehungsgeschichte der Gesetzesbestimmung spricht
eher fiir einen Willen zur Schaffung gerichtsfester Anord-
nungsbereiche. Wihrend die Begriindung der Bundesregierung
zu dem Entwurf des UMAG (BT-Drucks. 15/5092, S. 17)
noch als Kernelement der Neuregelung die Zusammenfas-
sung von Redezeiten und Fragezeiten durch den Versamm-
lungsleiter ansieht, wird andererseits von einem Erméchti-
gungsrahmen gesprochen und auch von der Angemessenheit
seiner Ausfiillung. In einer Veroffentlichung des zustindigen
Referatsleiters (Seibert, WM 2005, 159, 160) wird die An-
sicht geduBert, es handele sich um eine Ermichtigung zu einer
Rahmenregelung durch die Satzung, deren Bestand dem Ver-
sammlungsleiter eine ,,sichere Basis fiir seine Anordnung*
geben solle.

Eine Auslegung unter Beriicksichtigung eines solchen Rege-
lungszwecks wiirde jedoch gegen Art. 14 Abs. 1 GG ver-
stolen, weshalb sie einschrinkend und verfassungskonform
zu erfolgen hat. Nach der Entscheidung des BVerfG vom
20.9.1999 (NJW 2000, 349) geniefit das Aktionirsrecht,
Informationen zu erhalten, als wesentlicher Bestandteil des
durch Art. 14 Abs. 1 GG erfassten Mitgliedschaftsrechts
ebenfalls Grundrechtsschutz. Eine Beschrinkung dieses
Grundrechts durch ein Gesetz i. S. d. Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG
muss also verhdltnismaBig sein, d. h. geeignet, erforderlich
und dem Zweck angemessen. Verfolgter Zweck ist, wie in den
Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gekommen, die Steige-
rung der Effektivitit der Hauptversammlung, verwirklicht
durch die Erreichung der Zwischenziele ,Forderung der
Diskussionskultur und ,,Vorbeugung vor Missbrauch* (vgl.
BT-Drucks. 15/5092).

Dieser Erfolg kann mit einer Ermichtigung der Haupt-
versammlung zu einer abstrakten, im Einzelfall nicht mehr
nachpriifbaren Zeitbestimmung in einer Satzung oder Ge-
schiftsordnung nicht erreicht werden. Einem so verstandenen
Gesetzesinhalt wiirde ein Eignungsmangel im Hinblick auf
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den verfolgten Zweck anhaften. Eine Festlegung angemesse-
ner Zeitgrenzen ohne Riicksicht auf die Belange der jeweils
anstehenden Hauptversammlung ist sachgerecht nicht mog-
lich. Es mangelt an Kriterien, an denen sich eine solche Fest-
legung ausrichten konnte. Weder die Hohe des Stammbkapitals
noch die Aktionérstruktur oder auch die Erfahrungen mit ver-
gangenen Hauptversammlungen ermoglichen eine Festlegung
fiir die Zukunft, wie auch die in der Regierungsbegriindung
befiirwortete Regeldauer einer Hauptversammlung keine Vor-
abfestlegung zu rechtfertigen vermag.

Das vom LG unter Hinweis auf die Regierungsbegriindung
gebrauchte Argument, es miisse einem Missbrauch der Rede-
zeit vorgebeugt werden, ist in diesem Zusammenhang nicht
iiberzeugend. Einem Missbrauch eines Rechts kann nicht in
tauglicher Weise dadurch vorgebeugt werden, dass das Recht
selbst abgeschafft oder begrenzt wird.

Mit der verfassungskonform restriktiven Auslegung wird die
erteilte Erméchtigung zur Bestimmung des ,,Nidheren® nicht
inhaltsleer, weil das Verfahren zur Beschrinkung durch die
Hauptversammlung niher geregelt werden kann.

Die angegriffene Satzungsbestimmung will, wie Abs. 1 lit. e)
es zum Ausdruck bringt, eine vom Versammlungsleiter innerhalb
eines ihm von der Satzung eingerdumten Rahmens getroffene
Entscheidung einer gerichtlichen Nachpriifung entziehen.
Das ist der sich bei der gebotenen objektiven Auslegung er-
gebende Inhalt der Bestimmung ,,gelten als angemessen*. Da-
mit ist die Satzungsergéinzung von § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG
nicht mehr gedeckt.

Der Gesetzesverstof fiihrt zur Anfechtbarkeit der gesamten,
beschlossenen Satzungsinderung, denn eine Aufrechterhal-
tung einzelner Teile des Beschlusspunktes kommt nach § 139
BGB nicht in Betracht. Der Einheitlichkeitswille ergibt sich
aus der Zusammenfassung der verschiedenen Anderungen
unter einem Tagesordnungspunkt und einem Punkt zur Sat-
zungsergianzung.

14. HGB § 25 Abs. 2 (Eintragung eines Haftungsausschlusses)

Die Eintragung eines Haftungsausschlusses nach § 25
Abs. 2 HGB kann durch das Registergericht nur dann ab-
gelehnt werden, wenn offensichtlich ist, dass eine Haftung
des neuen Unternehmenstrigers nach § 25 Abs. 1 HGB
nicht in Betracht kommen kann.

Die Anmeldung eines Haftungsausschlusses kann zum
Registerblatt des neuen Unternehmenstriigers durch die-
sen allein erfolgen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 30.4.2008, 31 Wx 41/08; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Die beteiligte Gesellschaft wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
6.12.2007 als GmbH gegriindet und am 10.12.2007 unter der Firma
1. GmbH* in das Handelsregister eingetragen, wobei als Geschifts-
zweck ,,Handel mit Textilien, Lederwaren und Accessoires* verlaut-
bart wurde. Unter Datum vom 28.12.2007 meldete der Geschiifts-
fiihrer der beteiligten Gesellschaft, welcher zugleich deren einziger
Gesellschafter ist, beim Registergericht eine von der GmbH mit dem
Einzelkaufmann B. getroffene abweichende Vereinbarungi. S. v. § 25
Abs. 2 HGB zur Eintragung in das Handelsregister an. Zur Begriin-
dung wurde in der Anmeldung vorgetragen, dass die GmbH beab-
sichtige, die vier bislang von dem Einzelkaufmann B. betriebenen
Einzelhandelsgeschifte fiir Textilien und Lederwaren unter der von
diesem verwendeten Bezeichnung ,,C.* fortzufiihren. Dies konnte als
Firmenfortfiihrung angesehen werden, daher werde die Eintragung

des Haftungsausschlusses ,,vorsorglich beantragt”. Nach der der An-
meldung beigefiigten Vereinbarung zwischen dem Einzelkaufmann
und der GmbH sollte der Einzelkaufmann (aus Alters- und Gesund-
heitsgriinden) seine Geschiftstitigkeit zum 31.12.2007 einstellen (wozu
er sich verpflichtete) und die neu gegriindete GmbH ab 1.1.2008 in
dessen fritheren Geschiftsrdumen den Textileinzelhandel aufnehmen.
Es sollte jedoch weder eine Ubernahme des Geschiiftsbetriebs, noch
eine Ubernahme der Verbindlichkeiten des B. erfolgen. Der Ge-
schiftsbetrieb der GmbH sollte unabhingig und auch nicht unter
Fortfithrung der Firma des B. erfolgen. Allerdings sollte die GmbH
sowohl im Geschiftsverkehr als auch zur Kennzeichnung der Laden-
geschiifte die Bezeichnung ,,C.“ benutzen diirfen, auch als Firma der
GmbH und als eigene Marke. Hinsichtlich der bestehenden Verbind-
lichkeiten wurde Folgendes vereinbart:

,,Die Vertragsparteien sind sich dariiber einig, dass die GmbH
keinerlei Verbindlichkeiten des B. iibernimmt, insbesondere
nicht die in dem Betriebe des B. begriindeten Verbindlichkeiten.
Eine Haftung der GmbH gemil} § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB tritt
nicht ein. Eine Firmenfortfiihrung i. S. d. § 25 HGB findet nicht
statt. Lediglich vorsorglich treffen die Vertragsparteien die Ver-
einbarung, dass weder Verbindlichkeiten noch Forderungen des
B.i. S.d. § 25 HGB auf die GmbH tiibergehen sollen. Die GmbH
wird vorsorglich eine Eintragung dieser Vereinbarung in das
Handelsregister und deren Bekanntmachung veranlassen.*

Die Eintragung des angemeldeten Ausschlusses wurde durch das AG
abgelehnt. Die Beschwerde der GmbH hat das LG zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:
1I.

Die weitere Beschwerde ist zuldssig und begriindet.
1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

Es fehle bereits an einer Firmenfortfithrung i. S. v. § 25 Abs. 1
HGB, da die Firma der beteiligten Gesellschaft ,I. GmbH*
und nicht ,,C.“ laute. Die Firma einer GmbH sei der Name der
Gesellschaft, wie er im Handelsregister fiir diese eingetragen
sei, nicht die ,,Fantasiebezeichnung* fiir ein bestimmtes Ge-
schiftslokal.

Daher komme es weder darauf an, ob die von der GmbH un-
ter der Bezeichnung ,,C.” betriebenen Ladengeschifte vom
fritheren Inhaber B. ebenfalls mit ,,C.*“ bezeichnet wurden,
noch darauf, ob B. ggf. sogar unter dieser ,,Firma“ im Ge-
schiftsverkehr aufgetreten sei. Es sei auch nicht entschei-
dungserheblich, ob durch die Ubernahme der Ladenlokale
und des Anlage- bzw. Umlaufvermdgens der Anschein einer
Betriebsiibernahme erweckt sein konnte, denn nach der vor-
gelegten Vereinbarung solle eine Betriebsiibernahme ja ge-
rade nicht stattfinden.

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand (§ 27 FGG, § 546 ZPO).

a) Wird ein Haftungsausschluss nach § 25 Abs. 2 HGB zur
Eintragung im Handelsregister angemeldet, so hat das Regis-
tergericht als Voraussetzung der Eintragung zu priifen, ob die
Haftungsvoraussetzungen des § 25 Abs. 1 HGB vorliegen, ob
also eine Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB iiberhaupt in Be-
tracht kommen kann, denn nur in diesem Fall handelt es sich
bei dem Haftungsausschluss um eine eintragungsfihige Tat-
sache. Die Publizititsfunktion des Handelsregisters schlief3t
es aus, es in das Ermessen des Gerichts oder das Belieben der
Beteiligten zu stellen, welche Eintragungen im Handelsregis-
ter vorgenommen werden. Bei der Priifung der Eintragungs-
fahigkeit hat das Registergericht die tatsichlichen Angaben
zugrunde zu legen, die sich der formgerechten (§ 12 HGB)
Anmeldung des Haftungsausschlusses — im Wege einer Ge-
samtschau — entnehmen lassen.

Rechtsprechung
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Nach stdndiger obergerichtlicher Rechtsprechung ist ein Haf-
tungsausschluss grundsitzlich einzutragen, wenn eine Haf-
tung nach § 25 Abs.1 HGB ,ernsthaft in Betracht kommt
(vgl. nur OLG Hamm, NJW-RR 1994, 1119 und 1999, 396 =
ZNotP 1999, 167; OLG Diisseldorf, FGPrax 2003, 233 =
RNotZ 2003, 459; BayObLG, NJW-RR 2003, 757; OLG
Frankfurt, FGPrax 2005, 225 = NotBZ 2006, 24), denn die
Haftungsvoraussetzungen des § 25 Abs. 1 HGB treten nicht in
jedem Fall bei der Anmeldung des Haftungsausschlusses klar
zu tage, sondern sind unter Umstédnden nur unter Heranzie-
hung der zu § 25 Abs. 1 HGB ergangenen Rechtsprechung
erst als Ergebnis einer rechtlichen Wertung im Hinblick auf
einen komplexen Sachverhalt zu bejahen — oder zu verneinen.
Dem Rechtspfleger am Registergericht, dem die Anmeldung
eines Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB zur Ent-
scheidung vorliegt, kann keine abschlieende Beurteilung der
Haftungsfrage, welche im Einzelfall umfangreiche tatséch-
liche Ermittlungen erfordern kann, auferlegt werden, zumal in
Rechtsprechung und Literatur nicht nur iiber die dogmatische
Begriindung, sondern auch iiber die Auslegung der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 25 Abs.1 HGB erheblicher
Streit besteht (vgl. BGH, NJW 1992, 911 = DNotZ 1992,
581 und BGH, NJW 1996, 2866; MiinchKommHGB/Lieb,
2. Aufl., § 25 Rdnr. 9 ft.; Koller/Roth/Morck, HGB, 6. Aufl.,
§ 25 Rdnr. 2 ff,, jeweils m. w. N.).

Im Anschluss an die Entscheidung des BayObLG vom
15.1.2003 (NJW-RR 2003, 757) hilt der Senat einen verein-
barten Haftungsausschluss nur dann fiir nicht eintragungs-
fahig, wenn eindeutig und zweifelsfrei schon keine Haftung
des neuen Unternehmenstrigers nach § 25 Abs. 1 HGB in Be-
tracht kommt (so auch Rohricht/Graf von Westphalen/Ammon,
HGB, 2. Aufl., § 25 Rdnr. 42 m. w. N.). Denn nur so wird
letztlich ausgeschlossen, dass sich eine unterschiedliche Be-
urteilung der Haftungsvoraussetzungen des § 25 Abs. 1| HGB
durch Registergerichte einerseits und Prozessgerichte ande-
rerseits in Bezug auf dasselbe Unternehmen einseitig zum
Nachteil des neuen Unternehmenstrigers auswirken kann.

b) Vorliegend kann die Annahme eines Erwerbs des Han-
delsgeschifts unter Lebenden nicht mit der erforderlichen Si-
cherheit ausgeschlossen werden, denn es wurde (wenn auch
unter bewusster Vermeidung einer direkten und kompletten
rechtsgeschiftlichen Ubertragung der Einzelhandelsgeschifte
des B.) durch einvernehmliche Mafnahmen deren Fort-
fiihrung im wesentlichen Kern, insbesondere in deren alten
Geschiftsraumen, mit derselben Geschiftsausstattung und
zumindest einem Teil der Waren, unter teilweiser Fortfithrung
der alten Lieferantenvertrdge und unter Ausnutzung der vor-
handenen Kundendatei vereinbart (vgl. hierzu BGH, NJW
2006, 1001 = DNotZ 2006, 629).

Auch wenn der frithere Unternehmenstriager nicht im Han-
delsregister eingetragen ist, hindert dies die grundsitzliche
Anwendbarkeit von § 25 Abs. 1 HGB nicht, sofern nur die
Moglichkeit besteht, dass es sich um einen Kaufmann i. S. v.
§ 1 Abs. 1 HGB handelt. Eine abschlieBende Aufkliarung die-
ser Frage ist im Verfahren iiber die Eintragung eines Haf-
tungsausschlusses nicht veranlasst. In Teilen der Literatur
wird dariiber hinaus sogar die Ansicht vertreten, § 25 Abs. 1
HGB sei analog auf alle Unternehmenstriger — unabhiéngig
von einer Kaufmannseigenschaft i. S. v. § 1 Abs. 1 HGB -
anwendbar (vgl. zum Meinungsstand Baumbach/Hopt, HGB,
33. Aufl,, § 25 Rdnr. 2 m. w. N.).

Selbst wenn ausdriicklich vereinbart wird, dass die zur Fort-
fiihrung des Unternehmens durch den neuen Unternehmens-
trager getroffenen Regelungen keine Geschiftsiibernahme
darstellen sollen, schlieBt dies eine Haftung nach § 25 Abs. 1

HGB nicht aus, da es fiir dessen Anwendbarkeit gerade nicht
auf den genauen Inhalt der vertraglichen Vereinbarung und
auch nicht auf deren Wirksamkeit ankommt, sondern darauf,
ob die Geschiftstitigkeit des neuen Unternehmenstrigers
— aus der Sicht des Verkehrs — als Geschiftsiibernahme ge-
wertet werden kann (vgl. nur Koller/Roth/Morck, HGB, § 25
Rdnr. 4 m. w. N.).

Eine Fortfiihrung des Geschiftsbetriebs liegt vor, da der Ein-
zelkaufmann seinen zum 31.12.2007 einstellen und die GmbH
diesen in dessen fritheren Geschiftsraumen ab 1.1.2008 fort-
setzen sollte.

c¢) Davon zu unterscheiden ist die Frage der Firmenfort-
fiihrung. Nach dem Wortlaut des § 25 Abs. 1 HGB miisste die
GmbH als neue Unternehmenstrigerin zusitzlich die Firma
des bisherigen Unternehmenstréigers fortfithren. Diesbeziig-
lich hat das LG ausgefiihrt, dass die Firma einer GmbH der
Name ist, unter dem sie als juristische Person im Rechtsver-
kehr auftritt (§ 13 Abs. 3 GmbHGi.V.m. § 1 Abs. 1 und § 17
Abs. 1 HGB) und dass vorliegend die beteiligte Gesellschaft
nach wie vor ,,I. GmbH* heiBt, also nach Ubernahme der Ein-
zelhandelsgeschifte des B. gerade nicht umfirmiert hat. Dies
ist fiir sich genommen zutreffend, reicht im vorliegenden Fall
jedoch nicht aus, um eine mogliche Haftung der GmbH nach
§ 25 Abs. 1 HGB mit der erforderlichen Sicherheit auszu-
schliefen.

aa) Zwar muss es sich grundsitzlich um eine ,,echte” Firma
i. S. v. § 17 Abs. 1 HGB handeln; hierzu gehoren aber auch
die sog. Fantasiefirmen, die gerade nicht den Inhabernamen
als Bestandteil haben, und im Einzelfall nicht ohne weiteres
von sog. Geschifts- oder Etablissementbezeichnungen zu un-
terscheiden sind (vgl. Baumbach/Hopt, HGB, § 19 Rdnr. 8
und § 18 Rdnr. 5). Eine Geschifts- oder Etablissementbe-
zeichnung ist gerade keine Firma, sondern eine Bezeichnung
des Unternehmens. In der Literatur wird allerdings teilweise
die Auffassung vertreten, dass auch im Falle der bloen Fort-
fiihrung einer Geschiftsbezeichnung eine Haftung nach § 25
Abs. 1 HGB moglich sei (vgl. K. Schmidt, Handelsrecht,
5. Aufl., § 8 I 1 c¢; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 7
Rdnr. 1 ff.; MiinchKommHGB/Lieb, § 25 Rdnr. 64; Staub/
Hiiffer, HGB, 4. Aufl., § 25 Rdnr. 86; Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn/Zimmer, HGB, 2. Aufl., § 25 Rdnr. 47 m. w. N.).
Aber auch in der Rechtsprechung werden die Anforderungen
an die Fortfiihrung ,.der Firma“ nicht gleichmaBig streng
durchgehalten:

Vgl. BGH, NJW 1987, 1633 = DNotZ 1987, 374: Entschei-
dend sei, ob die Bezeichnung so gefiihrt werde, dass der Ver-
kehr daraus entnehmen muss, es handle sich um eine vom Un-
ternehmer gewéhlte Firma; BGH, NJW 2001, 1352 = DNotZ
2001, 811: Die unverinderte Weiterbenutzung der Geschéfts-
bezeichnung sei (im konkreten Fall) als Firmenfortfiihrung
gemil § 25 HGB zu werten; LG Berlin, NJW-RR 1994, 609:
Das Nichtvorliegen einer Firmenfortfiihrung im eigentlichen
Sinn schliefe eine Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB nicht
grundsitzlich aus; OLG Diisseldorf, GmbHR 1991, 315: Fort-
fiihrung der Firma des fritheren Unternehmenstrigers als Ge-
schiftsbezeichnung sei ausreichend fiir die Haftung nach § 25
Abs. 2 HGB; a. A.: OLG Brandenburg, NJW-RR 1999, 395
und OLG Hamm, NJW-RR 1997, 733: Eine bloBe Fort-
fiihrung der Geschiftsbezeichnung begriinde keine Haftung
nach § 25 Abs. 1 HGB; nicht eindeutig: OLG Diisseldorf,
NJW-RR 1998, 965 (,,Laterna“): Es sei darauf abzustellen,
dass sich die Geschiftsbezeichnung von einer ,,Firma* da-
durch unterscheide, dass sie nicht auf den Inhaber des Unter-
nehmens, sondern nur auf das Unternehmen hinweise; wenn
aber die Bezeichnung objektiv geeignet sei, den Geschifts-
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inhaber zu individualisieren, gehe sie iiber die Grenzen einer
Geschiftsbezeichnung hinaus und unterfalle dem Firmen-
recht; OLG Brandenburg, NJW-RR 1999, 395 (,,Strandhotel
Imperator): Unterscheidungskriterium sei, ob die Bezeich-
nung nur als Etablissementbezeichnung oder auch als Fantasie-
firma ,,denkbar* sei (dann sei § 25 Abs. 1 HGB anwendbar).

Eine abschlieende Beurteilung der Frage, ob vorliegend die
vom alten wie vom neuen Unternehmenstriger verwendete
Bezeichnung ,,C.“ eine (ggf. unzuldssig gefiihrte) Fantasie-
firma oder lediglich eine Geschiftsbezeichnung ist, braucht
im Rahmen der Priifung der Eintragungsfihigkeit eines Haf-
tungsausschlusses nicht zu erfolgen, da auch bei der Fort-
filhrung einer bloBen Geschiftsbezeichnung eine Haftung
nach § 25 Abs. 2 HGB nicht offensichtlich ausgeschlossen ist.

bb) Auch wenn es sich um eine unzuldssige ,.,echte* Firmie-
rung handeln wiirde, liee dies fiir sich genommen nicht die
Haftung aus § 25 Abs. 1 HGB entfallen, da die Frage, ob eine
Firmenfortfiihrung anzunehmen ist, aus der Sicht des mal3-
geblichen Verkehrs zu beurteilen ist (BGH, MDR 1992, 564).
Fiir dessen Sicht kommt es aber nicht auf die firmenrechtliche
Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit der alten oder der neuen
,Firma“ an. Entscheidend ist, dass die unter dem bisherigen
Geschiftsinhaber tatsdchlich gefiihrte ,,Firma“ eine derart
prigende Kraft besitzt, dass der Verkehr sie mit dem Unter-
nehmen gleichsetzt und in dem Verhalten des Erwerbers eine
Fortfiihrung der bisherigen ,,Firma“ sieht (vgl. OLG Diissel-
dorf, FGPrax 2003, 233 = RNotZ 2003, 459).

Es ist daher — entgegen der Ansicht des LG — fiir die Frage der
Eintragungsfihigkeit des Haftungsausschlusses unerheblich,
dass die beteiligte Gesellschaft nach § 4 GmbHG nicht als
,,C.*“ — ohne Rechtsformzusatz — firmieren diirfte und dass sie
als GmbH wegen des Grundsatzes der Firmeneinheit (vgl.
hierzu Baumbach/Hopt, HGB, § 17 Rdnr. 4 und 9 sowie
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 4 Rdnr. 2 m. w. N.)
— aus der Sicht des Firmenrechts — zudem nur unter dem Na-
men firmieren darf, der fiir sie im Handelsregister eingetragen
ist. Wollte man im Rahmen des § 25 Abs. 1 HGB auf die
zuldssige Verwendung der Firma abstellen, wiirde bei Unter-
nehmen, die sich iiber die Vorgaben des Firmenrechts hin-
wegsetzen, eine Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB ausscheiden,
wihrend Firmen, die diese Vorgaben einhalten, haften wiirden.

Davon zu trennen sind die Folgen einer unzulidssigen Firmie-
rung: Da der GmbH-Zusatz Teil der Firma einer GmbH ist,
kann das Auftreten im Geschiftsverkehr ohne entsprechenden
Zusatz die personliche Haftung des Handelnden, insbeson-
dere des Geschiftsfiihrers, begriinden; diese Rechtsscheinhaf-
tung ldsst sich durch eine Eintragung nach § 25 Abs. 2 HGB
auch nicht ausschlieBen, da sie neben der Haftung der Gesell-
schaft nach § 25 Abs. 1 HGB besteht (Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 4 Rdnr. 15). Da ein solches Auftreten zudem ge-
gen den Grundsatz der Firmenwahrheit aus § 18 Abs. 2 HGB
verstoBen kann, drohen sowohl ein Firmenmissbrauchsver-
fahren nach § 37 Abs. 1 HGB (vgl. Baumbach/Hopt, HGB,
§ 18 Rdnr. 19 und § 37 Rdnr. 3 und 5), als auch Unterlas-
sungs- und Schadensersatzanspriiche von Mitbewerbern (§ 37
Abs. 2 Satz 2 HGB), z. B.nach §§ 8, 91i. V. m. § 3 UWG.

Da im vorliegenden Fall nicht von vornherein mit der erfor-
derlichen Sicherheit eine Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB aus-
geschlossen werden kann, ist der Haftungsausschluss — eben-
so wie der Ausschluss des Forderungsiibergangs — eintragungs-
fahig. Ob eine Haftung des neuen Unternehmenstrigers nach
§ 25 Abs. 1 HGB im konkreten Fall tatsichlich besteht, ist im
Verfahren tiber die Eintragung eines Haftungsausschlusses
nicht abschlieend zu beurteilen.

d) Zwar sind seit der Anmeldung des Haftungsausschlusses
bereits tiber drei Monate vergangen. Die Eintragung des Haf-
tungsausschlusses erscheint jedoch auch jetzt noch nicht of-
fensichtlich wirkungslos, so dass die Eintragung nicht wegen
Zeitablaufs ausgeschlossen ist (vgl. hierzu BayObLG, NJW-
RR 2003, 757 und OLG Miinchen, Rpfleger 2007, 328 =
MittBayNot 2007, 333 m. w. N.).

e) Entgegen der Ansicht des AG konnte die Anmeldung des
Haftungsausschlusses auch allein durch die GmbH erfolgen
(ebenso: Rohricht/Graf von Westphalen/Ammon, HGB, § 25
Rdnr. 42 und Koller/Roth/Morck, HGB, § 25 Rdnr. 8 sowie
Krafka/Willer, Registerrecht, 7. Aufl., Rdnr. 558 — die vom
AG in seiner Entscheidung vom 24.1.2008 zitierte Fund-
stelle Rdnr. 554 bei Krafka/Willer bezieht sich nicht auf die
isolierte Anmeldung eines Haftungsausschlusses, sondern auf
die Anmeldung eines Inhaberwechsels in den Fillen, in denen
der friihere Unternehmenstriger im Handelsregister einge-
tragen ist; offen gelassen bei MiinchKommHGB/Lieb, § 25
Rdnr. 116 m. w. N).

15. GmbHG §8§ 8 Abs. 1 Nr. 6, 9 ¢ Abs. 1; GastG § 2 Abs. 1
Satz 1 (Genehmigungsnachweis im Eintragungsverfahren)

Den Nachweis staatlicher Genehmigung des Gegenstands
einer GmbH darf das Registergericht nur verlangen, wenn
es in Anwendung der Genehmigungsnorm begriindeten
Anbhalt fiir eine Genehmigungsbediirftigkeit hat.

Der programmatische Gegenstand des Betriebs gastrono-
mischer Einrichtungen ist nicht erlaubnisbediirftig. (Leit-
satz des Einsenders)

LG Berlin, Beschluss vom 9.1.2008, 106 T 93/07, eingesandt
von Notar Dr. Michael Bohrer, Miinchen

Die Gesellschaft wurde am 6.5.2003 gegriindet und in der Folgezeit
ins Handelsregister eingetragen. Unternechmensgegenstand war zu-
nichst die Verwaltung eigenen Vermogens. Der Gesellschaftsvertrag
in der Fassung vom 6.5.2004 enthilt die Anderung des Unterneh-
mensgegenstands dahin, dass dieser der Betrieb einer Gaststitte nach
Erhalt der erforderlichen Konzession sowie die Beteiligung an ande-
ren Unternehmen sei. Die Anderung des Unternehmensgegenstands
wurde in der Folgezeit in das Handelsregister wie beantragt eingetra-
gen. Die entsprechende Anmeldung enthilt den Hinweis auf den Ort
des Geschiiftslokals der Gesellschaft.

Mit notarieller Urkunde hat die Gesellschaft durch ihren Geschifts-
fithrer die Anmeldung der Satzungsinderung (Anderung des Unter-
nehmensgegenstands) angemeldet. Beigefiigt war die notariell beur-
kundete Gesellschafterversammlung vom 28.3.2007. In dieser heif3it
es, dass der Gegenstand des Unternehmens nunmehr folgenden Wort-
laut erhalte:

,,Gegenstand des Unternehmens ist der Betrieb von gastrono-
mischen Einrichtungen sowie das Erbringen von Dienstleistun-
gen in den Bereichen der Gastronomiestrategie, Konzeptions-
Vermarktung und Marketing.*

Mit Schreiben vom 16.5.2007 hat das AG Folgendes gegeniiber der
Gesellschaft ausgefiihrt: ,,... bitte ich § 2 des Gaststittengesetzes zur
Kenntnis zu nehmen, es stellt auf die Ausiibung des Gaststittenge-
werbes ab, nicht auf eine — ohnehin nicht nachvollziehbare — Diffe-
renzierung nach einer oder mehreren Gaststitten®. Worauf sich dieses
Schreiben bezieht, lidsst sich nicht feststellen.

Mit Schreiben vom 21.5.2007 hat die Beschwerdefiihrerin gebeten,
von den Bedenken Abstand zu nehmen, anderenfalls das Schreiben
als Beschwerde zu behandeln sei.

Unter dem 13.7.2007 hat das Registergericht der Beschwerdefiihrerin
die Stellungnahme der IHK, wonach eine Gaststittenkonzession er-
forderlich sei, zugeleitet und sinngemif} daran festgehalten, dass es
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einer Gaststittenkonzession bediirfe, weil eine Differenzierung nach
einem ,,programmatischen‘ und einem tatsichlichen Betrieb von gas-
tronomischen Einrichtungen nicht erfolge. Es entspreche der lang-
jahrigen Praxis des Gerichts, das Vorliegen bzw. zeitweilige ,,Noch-
nicht-Vorliegen* einer Gaststittenkonzession im Gegenstand durch
die Einschridnkung ,,... nach Vorliegen der erforderlichen Genehmi-
gung ...“ sichtbar werden zu lassen.

Mit Schreiben vom 24.7.2007 bat der Notar, sein Schreiben vom
21.5.2007 als Beschwerde zu behandeln. Er hat geltend gemacht,
dass nach der obergerichtlichen Rechtsprechung eine Differenzie-
rung erforderlich sei, ob eine Gesellschaft ,,programmatisch* belie-
bige Gaststitten zu betreiben beabsichtige oder es sich ,.konkret™ um
den Rechtstriger einer vorhandenen Gaststitte handele.

Das AG hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
1I.

Die Beschwerde ist zulédssig. Insbesondere steht ihr nicht ent-
gegen, dass mit Schreiben vom 24.7.2007 auf ein Schreiben
vom 21.5.2007 Bezug genommen wird und dieses Schreiben
— soweit es sich den Akten nach erneuter Vorlage gegeniiber
dem AG entnehmen ldsst — vor der angegriffenen Zwi-
schenverfiigung, die — soweit ersichtlich — erstmals unter dem
13.7.2007 ergangen ist, datiert. Auch wenn eine vor Erlass der
Entscheidung eingelegte Beschwerde unzulissig ist, liegt eine
Unzuléssigkeit hier deshalb nicht vor, weil die Beschwerde
jedenfalls mit Schriftsatz vom 24.7.2007 wiederholt worden
ist. Dies ergibt sich eindeutig aus der Bitte, einen vorange-
gangenen Schriftsatz als Beschwerde zu verstehen.

Die Beschwerde ist auch nicht etwa deswegen unzuldssig,
weil sie sich gegen eine blofie nicht anfechtbare Meinungs-
duBerung des Registergerichts wenden wiirde. Der bei den
Akten befindlichen Verfiigung vom 13.7.2007 ldsst sich —
noch — entnehmen, dass das Registergericht ein Eintragungs-
hindernis, die fehlende Gaststittenkonzession, aufzeigt und
von der Vorlage die Eintragung in der beantragten Form ab-
héngig macht.

Auch im Ubrigen ist die an keine Frist gebundene Be-
schwerde statthaft, § 19 FGG. Gemal § 20 Abs. 1 FGG ist die
Gesellschaft auch beschwerdebefugt. Von der Vertretungs-
befugnis des Notars kann schon aufgrund seiner beruflichen
Stellung ausgegangen werden, ohne dass es darauf ankédme,
ob diese aus § 129 FGG folgt (vgl. Bumiller/Winkler, FGG,
8. Aufl., § 129 Rdnr. 2).

Die Beschwerde ist begriindet. Der Nachweis, dass der Ge-
sellschaft der Betrieb von Gaststitten erlaubt worden sei,
kann hier nicht gefordert werden.

Grundsitzlich muss der Anmeldung einer Kapitalgesellschaft
in dem Fall, dass der Gegenstand des Unternehmens der staat-
lichen Genehmigung bedarf, die Genehmigungsurkunde bei-
gefiigt werden (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG, § 37 Abs. 4 Nr. 5
AktG). Solange diesem Erfordernis nicht entsprochen worden
ist, fehlt es an einer ordnungsgeméfen Anmeldung (§ 9 ¢
GmbHG, § 38 Abs. 1 Satz 1 AktG). Die Gesellschaft darf
nicht in das Handelsregister eingetragen werden. Damit soll
vermieden werden, dass durch die Eintragung eine juristische
Person zur Entstehung gelangt, obwohl ein staatlich nicht ge-
nehmigter und damit unzulédssiger Unternehmensgegenstand
durch das Unternehmen verfolgt wird (BGHZ 102, 209, 217 =
DNotZ 1988, 506; BayObLG, DNotZ 1991, 619). Die Er-
laubnis, eine Gaststitte betreiben zu diirfen, stellt eine der-
artige Betriebserlaubnis grundsitzlich dar.

Vorliegend besteht eine Pflicht zur Vorlage von Urkunden, die
eine derartige Erlaubnis zum Betrieb von bestimmten Gast-
stitten ergeben, jedoch nicht. RegelméBig ist die Angabe im
Gesellschaftsvertrag fiir die Frage allein entscheidend, ob

eine staatliche Genehmigung erforderlich ist (BayObLG,
DNotZ 1991, 619). Uber die Genehmigungsbediirftigkeit hat
dann nicht das Registergericht, sondern die zustdndige Ver-
waltungsbehorde zu entscheiden. Hat das Registergericht
Zweifel hinsichtlich des Genehmigungserfordernisses, kann
es verlangen, dass der Anmelder eine Bescheinigung der Ver-
waltungsbehorde vorlegt, wonach der im Gesellschaftsvertrag
bezeichnete Unternehmensgegenstand keiner staatlichen Ge-
nehmigung bedarf. Ein solches Verlangen ist aber nur dann
gerechtfertigt, wenn nach der maBigebenden Bescheinigung
des Unternehmensgegenstandes begriindeter Anlass fiir die
Annahme besteht, dass die beabsichtigte Geschiftstitigkeit
eine staatlichen Genehmigung erfordert (BayObLG, DNotZ
1991, 619 m. w. N.).

Die Vorlage einer Konzession bzw. eines Negativattestes
kommt hier nicht in Betracht, weil der Unternehmensgegen-
stand hier weder erlaubnisfihig noch erlaubnisbediirftig
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GastG ist. Es handelt sich insoweit um
eine programmatische (allgemeine) Aussage, irgendwann und
irgendwo das Gaststittengewerbe betreiben zu wollen. Die
Erlaubnispflicht tritt erst ein, wenn sich der Programmsatz auf
eine bestimmte Gaststitte konkretisiert hat, weil die Erlaubnis
nach § 3 Abs. 1 GastG nur fiir bestimmte Riume erteilt wer-
den kann (BayObLG, DNotZ 1991, 619 m. zahlreichen w. N.).
Die zustidndige Behorde kann eine noch nicht existierende
Gaststitte nicht beurteilen und daher auch nicht bekunden, ob
sie genehmigungsfihig ist oder nicht. Etwas anderes ergibt
sich nicht daraus, dass in der zitierten Entscheidung, wie auch
in der vom Beschwerdefiihrer eingefiihrten Entscheidung des
OLG Frankfurt, Rpfleger 1980, 22, in den dortigen Gesell-
schaftsvertrigen der Unternehmensgegenstand mit ,,Betrieb
gastronomischer Betriebe aller Art* gekennzeichnet ist, wih-
rend vorliegend es nur allgemein ,,Betrieb von gastronomi-
schen Einrichtungen* heif3t. Trotz des fehlenden Zusatzes ,,al-
ler Art* handelt es sich auch hier um einen Fall, in dem ganz
allgemein der Betrieb von Gaststitten der Unternehmensge-
genstand ist (siehe insoweit ausdriicklich auch Scholz/Winter,
GmbHG, 8. Aufl., § 8 Rdnr. 16 Fn. 34 m. w. N.).

Ob dann, wenn das Registergericht Anhaltspunkte dafiir hat,
dass sich hinter der allgemeinen Satzungsangabe nicht der
Betrieb eines schon konkret vorliegenden, erlaubnispflichti-
gen Gewerbes verbirgt, die Vorlage der Gaststittenkonzession
verlangt werden kann (so LG Miinchen, MittBayNot 1981,
146) kann hier offen bleiben. Die Zwischenverfiigung lie3e
sich mit dieser Begriindung nicht aufrechterhalten. Es han-
delte sich um einen giinzlich anderen Sachverhalt als denjeni-
gen, der der Zwischenverfiigung vom 13.7.2007 zugrunde
liegt und damit um eine andere Zwischenverfiigung. In der
angegriffenen Verfiigung ist die Rede davon, dass es der Gast-
stidttenkonzession bediirfe, weil es nicht darauf ankomme, ob
eine Gaststitte oder programmatisch mehrere Gaststitten
zukiinftig betrieben wiirden. Im Falle der Annahme eines Um-
gehungstatbestandes ginge es jedoch darum, dass tatséchlich
bereits eine konzessionspflichtige Gaststitte betrieben wird,
und es deshalb gegebenenfalls auf die Erlaubnispflicht an-
kommen kann. Ermittlungen in dieser Hinsicht hat das Regis-
tergericht auch nicht angestellt.

Ob das Registergericht fiir den Fall des Betreibens einer er-
laubnispflichtigen Gaststiitte fiir diese die Konzession verlan-
gen kann (verneinend fiir den Fall der Aufnahme des Betriebs
bestimmter Gaststitten im Verlaufe des Eintragungsverfah-
rens BayObLG, DNotZ 1991, 619, ist hier nicht zu entschei-
den, weil dies nicht Gegenstand der Zwischenverfiigung ist.
Verfahrensgegenstand bei der Zwischenverfiigung ist nur die
konkrete vom AG genannte Beanstandung, wozu auch die
tragende Begriindung gehort.
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Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

16. ZPO §§ 240, 725, 727 Abs. 1; InsO § 89 (Klauselerteilung
nach Insolvenzerdffnung)

Das Verfahren auf Erteilung der Vollstreckungsklausel
wird durch die Insolvenzeroffnung iiber das Vermogen
des Schuldners nicht gemifi § 240 ZPO unterbrochen
(im Anschluss an BGH, NZBau 2007, 373 = Rpfleger 2007,
405 = NJW 2007, 3132).

Die Erteilung der Vollstreckungsklausel ist nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen des
Schuldners nicht bereits gemifB § 89 Abs. 1 InsO unzu-
lissig.

Hat der Schuldner in einer notariellen Urkunde die
personliche Haftung in der Weise iibernommen, dass
der jeweilige Glidubiger der Grundschuld ihn daraus in
Anspruch nehmen kann, ist Rechtsnachfolger des in der
Urkunde genannten Glidubigers grundsitzlich nur, wer
sowohl Glaubiger des Anspruchs aus dem Schuldverspre-
chen als auch der Grundschuld ist.

BGH, Beschluss vom 12.12.2007, VII ZB 108/06; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Gldubigerin betreibt gegen die Eheleute B. (im Folgenden:
Schuldner) die Zwangsvollstreckung aus einer notariellen Urkunde.
Die Schuldner haben sich gegen die Erteilung der Vollstreckungs-
klausel gewandt.

Die Schuldner, die Eigentiimer mehrerer Grundstiicke waren, bewil-
ligten am 19.8.1999 zur Urkunde des Notars B. die Eintragung einer
brieflosen Grundschuld fiir die D.-Bank. Fiir die Zahlung eines Geld-
betrags in Hohe des Grundschuldbetrags, einer einmaligen Neben-
leistung und der jdhrlichen Zinsen iibernahmen sie die personliche
Haftung. Insoweit ist in der notariellen Urkunde festgelegt, dass der
jeweilige Glaubiger der Grundschuld sie aus dieser Haftung schon
vor der Vollstreckung in den Grundbesitz und schon vor und unab-
hingig von einer Eintragung der Grundschuld im Grundbuch in An-
spruch nehmen kann. Des Weiteren ist bestimmt, dass sich jeder
Schuldner insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Ur-
kunde in sein gesamtes Vermogen unterwirft.

Am 31.1.2006 trat die D.-Bank neben der Grundschuld ihre An-
spriiche aus der personlichen Haftungsiibernahme einschlieBlich
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung an die B.-Bank ab, die nach
Verwertung und Loschung der Grundschuld am 25.4.2006 diese
Anspriiche ihrerseits am 30.5.2006 an die Gldubigerin abtrat.

Am 16.6.2006 hat Notar B. der Glaubigerin unter Zuriickziehung der
urspriinglich erteilten Vollstreckungsklausel eine Ausfertigung der
notariellen Urkunde vom 19.8.1999 zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung wegen des personlichen Anspruchs gegen die Schuldner
erteilt. Diese haben dagegen Erinnerung eingelegt, die das AG
zuriickgewiesen hat. Auf die sofortige Beschwerde der Schuldner hat
das LG den Beschluss des AG aufgehoben und die Zwangsvoll-
streckung aus der Vollstreckungsklausel vom 16.6.2006 fiir unzulés-
sig erkldrt. Dagegen richtet sich die vom LG zugelassene Rechts-
beschwerde der Glidubigerin.

Uber das Vermogen der Schuldner wurde am 3.5.2007 das Insolvenz-
verfahren erdffnet und Rechtsanwalt S. als Insolvenzverwalter be-
stellt.

Aus den Griinden:
1I.

Die Rechtsbeschwerde der Gldubigerin hat keinen Erfolg.

1. Seit Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist der Insolvenz-
verwalter anstelle der Schuldner im Zwangsvollstreckungs-
verfahren Verfahrensbeteiligter kraft Amtes (vgl. BGH, NJW
1997, 1445 = NotBZ 2008, 107). Das Verfahren ist nicht nach
§ 240 ZPO unterbrochen. Der Senat hat bereits entschieden,

dass diese Vorschrift bei PfindungsmaBnahmen im Rahmen
der Zwangsvollstreckung keine Anwendung findet (BGH,
NZBau 2007, 373 = Rechtspfleger 2007, 405 = JurBiiro 2007,
383). Nichts anderes hat fiir die die Zwangsvollstreckung
vorbereitenden und sie erst ermdglichenden Maf3nahmen, wie
die Erteilung der Vollstreckungsklausel (Musielak/Lackmann,
ZPO, 5. Aufl., vor § 704 Rdnr. 29), zu gelten.

2. Die gemiB § 574 A}?s. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO
statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde
ist unbegriindet.

a) Das LG ist der Auffassung, aus der vollstreckbaren
Urkunde vom 19.8.1999 ergebe sich, dass die Schuldner die
personliche Haftung nur gegeniiber dem jeweiligen Grund-
schuldgldubiger iibernommen und sich nur diesem gegeniiber
der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hétten.

Der Notar habe daher die Vollstreckungsklausel nicht zu-
gunsten der Glaubigerin erteilen diirfen, da diese nicht nach-
gewiesen habe, dass sie als Grundschuldgldubigerin Rechts-
nachfolgerin der D.-Bank geworden sei.

b) Die Rechtsbeschwerde vertritt demgegeniiber die Mei-
nung, die Vollstreckungsklausel sei zu Recht erteilt worden,
da die Rechtsnachfolge der Gldubigerin hinsichtlich des An-
spruchs aus der personlichen Haftungsiibernahme der Schuld-
ner durch die vorgelegten Abtretungsurkunden nachgewiesen
sei. Im Klauselerinnerungsverfahren nach § 732 ZPO konnten
nur formelle Fehler der Vollstreckungsklausel geriigt werden.
Die von den Schuldnern geltend gemachte fehlende Sachlegi-
timation der Gldubigerin sei als materiellrechtliche Einwen-
dung gegen den zu vollstreckenden Anspruch unzuldssig.

c¢) Der Gldubigerin kann die beantragte vollstreckbare Aus-
fertigung der notariellen Urkunde vom 19.8.1999 nicht erteilt
werden.

aa) Die Erteilung der Vollstreckungsklausel ist allerdings
nicht bereits im Hinblick auf die zwischenzeitlich erfolgte
Insolvenzer6ffnung geméB § 89 Abs. 1 InsO unzuldssig. Nach
dieser Vorschrift ist lediglich die Zwangsvollstreckung in die
Insolvenzmasse und in das sonstige Vermdgen der Schuldner
fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens fiir den einzelnen In-
solvenzgldubiger ausgeschlossen. Die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel als die Zwangsvollstreckung lediglich vorbe-
reitende Mafinahme wird von dem Vollstreckungsverbot nicht
erfasst (MiinchKommInsO/Breuer, § 89 Rdnr. 30; Braun/Kroth,
InsO, 3. Aufl,, § 89 Rdnr. 3; Diederich Eckardt in Jaeger,
InsO, § 89 Rdnr. 55).

bb) Ob dem Antrag auf Erteilung der Vollstreckungsklausel
wihrend des laufenden Insolvenzverfahrens das erforderliche
Rechtsschutzbediirfnis fehlt und ob dies davon abhéngt, ob
die Gldubigerin ihre Forderung auch zur Tabelle angemeldet
hat oder nicht, kann offen bleiben. Denn das Beschwerdege-
richt hat den Antrag bereits deshalb zu Recht zuriickgewiesen,
weil die Gldubigerin nicht gemif3 § 727 Abs. 1 ZPO nachge-
wiesen hat, Rechtsnachfolgerin der D.-Bank geworden zu sein.

(1) Ausweislich der Vollstreckungsklausel des Notars vom
16.6.2006 hat die Gldubigerin die Abtretung der Anspriiche
aus der personlichen Haftungsiibernahme und der Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung von der D.-Bank an die B.-Bank
und von dieser an sich nachgewiesen. Dies qualifiziert sie
nicht als Rechtsnachfolgerin der D.-Bank.

(2) Die Schuldner haben in der notariellen Urkunde die per-
sonliche Haftung in der Weise iibernommen, dass der jewei-
lige Gldubiger der Grundschuld sie daraus in Anspruch neh-
men kann. Insoweit hat sich jeder Schuldner der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen. Das Beschwerdegericht

Rechtsprechung
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hat diese vertragliche Bestimmung dahingehend ausgelegt,
dass die Schuldner damit die personliche Haftung nur ge-
geniiber dem jeweiligen Grundschuldgldubiger iibernommen
und sich auch nur insoweit der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung aus der notariellen Urkunde in ihr gesamtes Vermogen
unterworfen haben. Diese Auslegung ist nicht zu beanstan-
den. Bei der betreffenden Regelung handelt es sich um eine
in der notariellen Urkunde festgelegte Voraussetzung fiir die
Inanspruchnahme der Schuldner aus der personlichen Haf-
tung und fiir die sofortige Zwangsvollstreckung in deren ge-
samtes Vermogen (vgl. BGH, WM 1999, 1616 = MittRhNotK
1999, 383).

(3) Rechtsnachfolger der in der notariellen Urkunde genann-
ten Glidubigerin kann daher nur derjenige sein, der nicht nur
Gldubiger des Anspruchs aus dem Schuldversprechen, son-
dern auch gleichzeitig Gldaubiger der Grundschuld ist. Dass
Letzteres auf die Gldubigerin zutrifft, ergibt sich aus den
vorgelegten Abtretungsurkunden nicht. Die Gldubigerin hat
damit eine formelle Voraussetzung fiir die behauptete Rechts-
nachfolge nicht nachgewiesen. Auf die Frage, ob im konkre-
ten Fall die Abtretung der Anspriiche aus der personlichen
Haftung der Schuldner ohne gleichzeitige Abtretung der Grund-
schuld materiellrechtlich wirksam ist, kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Everts, MittBayNot 2008,
356 (in diesem Heft).

17. ZPO §§ 726, 797 (Klauselerteilung nur bei offentlich
beglaubigter Vollmacht zur Unterwerfungserkldrung)

Die Wirksamkeit einer durch einen Vertreter abgegebe-
nen Unterwerfungserklirung setzt nicht voraus, dass die
Vollmacht notariell beurkundet ist. Die Klausel fiir eine
Urkunde mit einer Unterwerfungserklirung darf aber
nur erteilt werden, wenn die Vollmacht in o6ffentlicher
oder offentlich beglaubigter Urkunde nachgewiesen wird.

BGH, Beschluss vom 17.4.2008, V ZB 146/07; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beteiligten zu 4 bis 71 sind Gesellschafter der Beteiligten zu 2,
eines geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, deren Gesellschaftszweck in der Er-
richtung und Vermietung von fiinf Mehrfamilienhéusern mit 71 Woh-
nungen auf einem Grundstiick in B. besteht. Eigentiimerin des
Grundstiicks ist die Beteiligte zu 3, die das Grundstiick im eigenen
Namen fiir Rechnung der Beteiligte zu 2 hilt.

Mit notariell beurkundeter Erklirung vom 28.12.1993 traten die
von einer — in privatschriftlichen Zeichnungsscheinen hierzu bevoll-
michtigten — Dr. G. GmbH vertretenen Beteiligten zu 4 bis 71 der Be-
teiligten zu 2 bei. Diese beauftragte zugleich die Beteiligte zu 28 mit
der Errichtung und Bewirtschaftung der Hiuser. Dieser Geschiftsbe-
sorgungsvertrag enthilt unter anderem die Vollmacht, die Gesamt-
hand und die einzelnen Gesellschafter der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in ihr gesamtes Vermogen zu unterwerfen. Mit notariell
beurkundeter Erkldarung vom 30.12.1993 bewilligte die Beteiligte zu 3
der Rechtsvorgingerin der Beteiligten zu 1 eine Buchgrundschuld
iiber 11.675.000 DM und unterwarf sich der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in den belasteten Grundbesitz. Der Beteiligte zu 52, die
Beteiligte zu 28 und die von ihr vertretenen iibrigen Beteiligten tiber-
nahmen als Teilschuldner eine Mithaftung fiir unterschiedlich hohe,
in der notariellen Erkldrung niher bezeichnete Teilbetrige und unter-
warfen sich insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr ge-
samtes Vermogen. Die Beteiligte zu 1 hat ihre Rechtsnachfolge
nachgewiesen und bei dem Notar eine auf ihren Namen lautende

vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde vom 30.12.1993 beantragt.
Diesen Antrag hat der amtierende Notar im Hinblick auf Zweifel an
der Wirksamkeit der Vollstreckungsunterwerfung abgelehnt.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das LG, soweit es um die
Mithaftung der Beteiligten zu 4 bis 71 geht, zuriickgewiesen. Dage-
gen richtet sich die weitere Beschwerde der Beschwerdefiihrerin.
Dieser mochte das vorlegende KG stattgeben. Daran sieht es sich
durch den Beschluss des erkennenden Senats vom 21.9.2006 (NJW-
RR 2007, 358 = MittBayNot 2007, 337 m. Anm. Bolkart) gehindert.
Es hat deshalb die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
II1.

Die zuldssige weitere Beschwerde ist unbegriindet.

1. Im Klauselerteilungsverfahren zu einer Vollstreckungs-
unterwerfung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO durch einen Ver-
treter ist nach allgemeiner Meinung in entsprechender Anwen-
dung von § 726 ZPO nicht nur die formell ordnungsgemifle
Abgabe der Unterwerfungserkldrung durch den Vertreter, son-
dern auch dessen Vollmacht zu priifen (BGH, NJW-RR 2004,
1718, 1719 = DNotZ 2005, 132; BGH, NJW-RR 2007, 358,
359 = MittBayNot 2007, 337 m. Anm. Bolkart; BGH, NotBZ
2008, 232; BayObLGZ 1964, 75, 77; LG Bonn, Rpfleger
1990, 374; MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl., § 797
Rdnr. 13; Musielak/Lackmann, ZPO, 6. Aufl., § 797 Rdnr. 4,
Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, 28. Aufl., § 797 Rdnr. 1; Zimmer-
mann, ZPO, 8. Aufl., § 797 Rdnr. 2; Wolfsteiner, Die voll-
streckbare Urkunde, 2. Aufl., Rdnr. 38.9; a. M. Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 797 Rdnr. 14; Zjller/Stober,
ZPO, 26. Aufl., § 794 Rdnr. 31 a). Der Bestand der Vollmacht
ist zwar keine Tatsache, von der die Vollstreckung aus der
Unterwerfungserkldrung nach ihrem Inhalt abhingt. Sie ist
aber Grundlage fiir das Entstehen der Unterwerfungserkli-
rung als Vollstreckungstitel. Denn diese setzt eine fiir den Ver-
tretenen wirksame Prozesserkldrung und diese wiederum eine
wirksame Prozessvollmacht voraus. Fiir solche Voraussetzun-
gen des Titels kann nichts anderes gelten als fiir die Bedin-
gungen, unter denen er vollstreckt werden kann. Daran dndert
es nichts, dass eine Prozessvollmacht durch eine privatschrift-
liche Urkunde nachgewiesen werden kann (a. M. Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO, § 797 Rdnr. 14). Nach § 80 Abs. 2 ZPO
konnte das Gericht selbst im Erkenntnisverfahren auf Antrag
des Gegners der Partei eine offentliche Beglaubigung der
Vollmacht aufgeben. Ein Nachweis durch offentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunde ist in dem auf Einfachheit und
Sicherheit ausgerichteten Klauselerteilungsverfahren nach der
Wertung des § 726 ZPO typischerweise geboten.

2. Den nach § 726 ZPO erforderlichen Nachweis der Voll-
macht hat die Beteiligte zu 1 nicht erbracht.

a) In der Unterwerfungsurkunde hat die Geschiftsbesorge-
rin zwar wegen ihrer Vollmacht auf eine andere Urkunde des
Urkundsnotars verwiesen. Deren Bestandteil ist auch der
Geschiftsbesorgungsvertrag, aus dem sich die Vollmacht der
Beteiligten zu 28 ergibt, namens der Beteiligten 4 bis 71 im
Ubrigen Unterwerfungserklirungen abzugeben. Diese waren
aber mit Ausnahme des Beteiligten zu 52 an der Errichtung
dieser anderen Urkunde nicht personlich beteiligt. Sie wurden
dabei vielmehr durch die Dr. G. GmbH vertreten. Deren Voll-
macht ergab sich wiederum aus privatschriftlichen Zeich-
nungsscheinen. Diese sind der anderen Urkunde zwar als
Bestandteil beigefiigt. Das macht sie aber nicht ihrerseits zu
offentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunden und fiihrt
dazu, dass die Vollmacht der Beteiligten zu 28 nicht liickenlos
in der nach § 726 ZPO gebotenen Form nachgewiesen ist.

b) Entgegen der Ansicht des vorlegenden Gerichts kann auf
diesen Nachweis nicht verzichtet werden.
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aa) Richtig ist allerdings, dass die Wirksamkeit einer durch
einen Vertreter abgegebenen Unterwerfungserkldrung nicht
davon abhingt, dass die Vollmacht notariell beurkundet ist. Es
geniigt vielmehr, dass sie privatschriftlich erteilt wird. Das
ergibt sich nach der Rechtsprechung des BGH daraus, dass
die Unterwerfungserkldrung eine Prozesshandlung ist und fiir
die Unterwerfungsvollmacht als Prozessvollmacht nach § 80
ZPO einfache Schriftform geniigt (BGH, NJW 2004, 844 =
DNotZ 2004, 360; ebenso Musielak/Lackmann, ZPO, § 794
Rdnr. 36; vgl. auch BGHZ 154, 283, 287 f. = DNotZ 2003,
694). Nicht anders liegt es nach § 167 Abs. 2 BGB, wenn man
die Unterwerfungsvollmacht den Regeln des materiellen
Rechts iiber die Stellvertretung unterstellt (so Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 12.43). Eine so errichtete
Unterwerfungsurkunde fiihrt zwar zum Entstehen eines wirk-
samen Titels, der aber nicht ohne weiteres im Wege der
Zwangsvollstreckung durchsetzbar ist.

bb) Hierin liegt indessen entgegen der Ansicht des vorlegen-
den Gerichts kein Widerspruch. Der Unterschied findet seine
Erkldrung in der Ausgestaltung des Klauselerteilungs- und
des Zwangsvollstreckungsverfahrens. Beide Verfahren sind
formalisiert und verzichten im Interesse einer effizienten
Vollstreckung weitgehend auf eine vorherige Anhorung des
Schuldners. Die Vollstreckungsorgane sind jedenfalls zu einer
inhaltlichen Uberpriifung des Titels nicht berufen und wiren
mit den Mitteln des Klauselerteilungs- oder Zwangsvoll-
streckungsverfahrens dazu auch nicht in der Lage. Mit seinen
inhaltlichen Einwénden wird der Schuldner grundsitzlich (zu
Ausnahmen: BGHZ 161, 67, 71 f.) auf die Vollstreckungs-
gegenklage verwiesen. Ein so ausgestaltetes Verfahren setzt
voraus, dass das Vorliegen der Voraussetzungen der Zwangs-
vollstreckung einfach, aber dennoch auch hinreichend verliss-
lich nachgewiesen und gepriift werden kann. Das ist nur mit
Nachweisen durch offentliche oder offentlich beglaubigte
Urkunden zu erreichen. Der Urkundsnotar wird sich zwar die
privatschriftliche Vollmacht vorlegen lassen, kann sie aber
letztlich nicht verantwortlich priifen, weil er bei ihrer Errich-
tung nicht zugegen war. Diese Priifung konnen die Beteiligten
zwar zunichst zuriickstellen. Sie miissen sie aber vor Eroff-
nung der Vollstreckung durch die Erteilung der Klausel nach-
holen. Das hat die Beschwerdefiihrerin versaumt. Der Notar
hat ihr die Erteilung der Klausel schon aus diesem Grund mit
Recht versagt.

Beurkundungs- und
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18. BNotO § 15 Abs. 2; BGB § 311 b (Keine Vollzugspflicht,
wenn Nichtigkeit eines Vertrages naheliegt)

1. Es besteht keine Amtspflicht des Urkundsnotars zur
weiteren Durchfithrung einer von ihm iibernomme-
nen Vollzugstiitigkeit, wenn sich mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ergibt, dass der beurkundete Grund-
stiickskaufvertrag formnichtig ist, weil er nach dem
Willen der Beteiligten ein einheitliches Geschiift mit
einem nicht beurkundeten Werkvertrag iiber die
Gebéudeerrichtung darstellt.

2. Bei Personenverschiedenheit zwischen Grundstiicks-
verkiufer und Werkunternehmer kann ein Anzeichen
fiir den Einheitlichkeitswillen darin bestehen, dass
der Verkiufer bewusst eine Form der Vermarktung

des Grundstiicks gewihlt hat, bei der unter dem
Dach eines Gesamtangebots sowohl der Erwerb des
Grundstiicks als auch die Bauerrichtung angeboten
worden sind.

OLG Hamm, Beschluss vom 8.1.2008, 15 W 195/07; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Nachdem die Beteiligten zu 1 und 2 ihren urspriinglichen Plan, auf
einer Teilfldche des in ihrem Eigentum stehenden Grundstiicks eine
Doppelhaushilfte zu errichten, aufgegeben hatten, beauftragten sie
die Firma N3 GmbH damit, die geplante und genehmigte Doppel-
haushilfte nebst einer Teilfliche ihres Grundstiicks zu verkaufen.
Das Objekt boten fortan die Fa. N3 GmbH und in deren Auftrag eine
Maklerin unter Verwendung der urspriinglichen Plidne und der bereits
erteilten Baugenehmigung an.

Uber die Maklerin auf das Objekt aufmerksam geworden fiihrte die
Beteiligte zu 3 in der Folgezeit mit der N3 GmbH Vertragsverhand-
lungen iiber den Erwerb des Grundstiicks und die Errichtung der
Doppelhaushilfte. Nachdem sich die Beteiligte zu 3 mit der N3
GmbH einig geworden war, vermittelte I. als Mitarbeiter der N3
GmbH einen Termin beim Notar fiir den 30.12.2005 zur Beurkun-
dung des Kaufvertrages. Bei diesem Termin schlossen die Beteiligten
in Anwesenheit des Mitarbeiters 1. einen Grundstiickskaufvertrag
iiber eine noch zu vermessende Teilfliche in einer Grofe von ca. 310 m?
zum Kaufpreis von 64.000 €.

Im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang zum Abschluss des
Grundstiickkaufvertrages schloss die Beteiligte zu 3 mit der Fa. N3
GmbH dann einen Werkvertrag iiber die Errichtung einer Doppel-
haushilfte auf dem zuvor gekauften Grundstiick zum Preis von
118.000 €.

Im Kaufvertrag wurde die Eintragung einer Vormerkung zur Siche-
rung des Anspruchs des Kiufers auf Eigentumserwerb hinsichtlich
des Grundstiicks bewilligt und beantragt. Die Filligkeit der Kauf-
preisforderung hing von der Eintragung der Eigentumsvormerkung
im Grundbuch ab. Zur Durchfiihrung des Kaufvertrages heifit es un-
ter IV. 1. u. a. wie folgt:

,Die Erschienenen beauftragen den Notar mit dem Vollzug
dieses Vertrages. Er soll simtliche zur Durchfiihrung dieses Ver-
trages notigen Genehmigungen und Erkldrungen sowie evtl.
Loschungsunterlagen einholen und mit Wirkung fiir die Ver-
tragsbeteiligten entgegennehmen.*

Unter Ziffer II. 6 des Kaufvertrages erklirten die Beteiligten zu 1 und
2 ihr ausdriickliches Einverstindnis mit der Errichtung einer Doppel-
haushiilfte.

Auf die Aufforderung der Beteiligten zu 1 und 2, den Vertrag vom
30.12.2005 zu vollziehen, machte der Notar mit Schreiben vom
6.4.2006 deutlich, dass er einen weiteren Vollzug des Vertrages ab-
lehne, da die Beteiligte zu 3 einen Sachverhalt unterbreitet habe, der
eine Formunwirksamkeit des beurkundeten Kaufvertrages nahelege.

Hiergegen haben die Beteiligten zu 1 und 2 am 10.4.2006 Be-
schwerde beim LG eingelegt mit der sie beantragen, den Notar anzu-
weisen, den Antrag auf Eintragung einer Eigentumsverschaffungs-
vormerkung beim Grundbuchamt zu stellen und den im Einzelnen
dargestellten weiteren grundbuchlichen Vollzug und die notarielle
Abwicklung des Kaufvertrages vorzunehmen.

Das LG hat eine Klage der N3 GmbH gegen die Beteiligte zu 3 mit
der Begriindung abgewiesen, dass vorliegend der Werkvertrag eine
rechtliche Einheit mit dem notariellen Kaufvertrag bilde und mit die-
sem notariell hitte beurkundet werden miissen. Das hiergegen ge-
richtete Berufungsverfahren — OLG Hamm 26 U 22/07 — ist noch
nicht abgeschlossen.

Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Hiergegen wenden sich
die Beteiligten zu 1 und 2 mit der weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:
1I.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Rechts be-
ruht (§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG).
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In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat das LG zutreffend die
Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 als zuldssig behan-
delt, auch wenn es ausdriicklich offen gelassen hat, ob die
Beteiligten zu 1 und 2 hinsichtlich des Antrages auf Vollzug
der Eintragung einer Vormerkung beschwerdebefugt sind.

Dem Notar obliegt bei der Beurkundung von Willenserkla-
rungen, zu deren Vollzug eine Grundbucheintragung notwen-
dig ist, die Amtspflicht, die Urkunde ohne Verzégerung beim
Grundbuchamt einzureichen (§ 53 BeurkG). Lehnt der Notar
die ihm obliegende Vollzugstitigkeit ab, so kann nach § 15
Abs. 1 Satz 2 BNotO die Entscheidung des LG herbeigefiihrt
werden, weil diese Tiétigkeit mit der Urkundstitigkeit in so
engem Zusammenhang steht, dass sie noch als deren Bestand-
teil anzusehen ist (OLG Frankfurt am Main, DNotZ 1998,
196; OLG Hamm, OLGZ 1994, 495; FGPrax 2006, 79 und
IPRspr. 1998, 55). (...)

Auch die Sachentscheidung des LG hilt rechtlicher Nach-
priifung stand.

Grundsitzlich ist der Notar verpflichtet, den Antrag auf
Eintragung einer Vormerkung zugunsten der Beteiligten zu 3
zu stellen und die weiteren notwendigen Vollzugshandlungen
hinsichtlich des beurkundeten Kaufvertrages vorzunehmen,
wenn er — wie hier unter IV. 1 des Vertrages vom 30.12.2005 —
mit dem Vollzug des beurkundeten Vertrages beauftragt wurde
(vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO, BeurkG, 2. Aufl., § 24
BNotO Rdnr. 34). Dariiber herrscht Einigkeit unter den Betei-
ligten. Der Notar darf von der alsbaldigen Einreichung der
Urkunde beim Grundbuchamt und den weiteren Vollzugs-
handlungen absehen, wenn dies Kidufer und Verkdufer verlan-
gen. Er darf die Tétigkeit grundsitzlich nicht schon dann un-
terlassen, wenn nur einer der Beteiligten den Vollzugsantrag
widerruft oder sonst eine Weisung zur Nichteinreichung gibt
(BayObLG, DNotZ 1998, 646; OLG Hamm, OLGZ 1994,
495, 497; Winkler, BeurkG, 15. Aufl., § 53 Rdnr. 25). Unter
besonderen Umstinden ist der Notar berechtigt, auf den ein-
seitigen Widerspruch eines von mehreren Beteiligten seine
Vollzugstitigkeit aufzuschieben. Das ist der Fall, wenn ihm
ein Beteiligter einen ausreichend substantiierten und glaub-
haft erscheinenden Anfechtungs- oder Unwirksamkeitsgrund
des notariell beurkundeten Vertrages vortrigt, dem der andere
Beteiligte nicht oder nur mit fadenscheinigen Behauptungen
zu begegnen versucht (OLG Hamm, OLGZ 1994, 495, 498;
FGPrax 1995, 171; BayObLG, DNotZ 1998, 646; OLG
Frankfurt am Main, DNotZ 1998, 196; Winkler, BeurkG, § 53
Rdnr. 37). Wenn es fiir den Notar in hohem Male wahr-
scheinlich ist, dass durch seine Mitwirkung das Grundbuch
unrichtig wird, wie z. B. durch die Eintragung einer mangels
Auflassungsanspruchs nicht entstandenen Vormerkung, darf
er nicht titig werden (OLG Hamm, OLGZ 1994, 495, 498;
BayObLG, DNotZ 1998, 646; OLG Frankfurt am Main,
DNotZ 1998, 196; Winkler, BeurkG, § 53 Rdnr. 37). Bei dem
von den Beteiligten vorgebrachten Sachvortrag kann von
einer hohen Wahrscheinlichkeit der Unwirksamkeit des nota-
riellen Vertrages vom 30.12.2005 ausgegangen werden, auch
wenn die Frage der Nichtigkeit des Kaufvertrages im Verfah-
ren nach § 15 BNotO nicht abschlieend zu kliren ist.

Ohne Rechtsfehler hat das LG den beurkundeten Kaufvertrag
nach § 139 BGB als unwirksam angesehen, weil der ebenfalls
am 30.12.2005 zwischen der N3 GmbH und der Beteiligten
zu 3 abgeschlossene Werkvertrag nicht beurkundet wurde und
daher gemifl §§ 311 b Abs. 1 Satz 1, 125 BGB nichtig ist.
Allgemein anerkannt ist (BGH, NJW 1981, 274; NJW 1987,
1069 = DNotZ 1987, 350; Staudinger/Wufka, BGB, 2006,
§ 311 b Rdnr. 173), dass ein fiir sich allein nicht formbediirf-

tiger Vertrag ebenfalls notariell zu beurkunden ist, wenn er
mit einem Grundstiickskaufvertrag rechtlich zusammenhéngt.
Wird nur einer der beiden rechtlich zusammenhingenden Ver-
trage beurkundet, erstreckt sich die Nichtigkeit gemidl §§ 125,
139 BGB auf beide Vertrige.

Bauvertrag und Grundstiickserwerbvertrag wiederum stehen
in einem rechtlichen Zusammenhang, wenn die Vereinbarun-
gen nach dem Willen der Beteiligten derart voneinander ab-
hiingig sind, dass sie miteinander ,,stehen und fallen* sollen.
Auch wenn nur einer der Vertragspartner einen solchen Ein-
heitswillen erkennen ldsst und der andere Partner ihn an-
erkennt oder zumindest hinnimmt, kann ein einheitlicher
Vertrag vorliegen. Nicht erforderlich ist, dass an jedem der
Rechtsgeschifte jeweils dieselben Parteien beteiligt sind
(BGHZ 76, 43, 49; BGH, NJW 1981, 274; Staudinger/Wufka,
§ 311 b Rdnr. 178 f.). Die vom LG rechtsfehlerfrei festge-
stellten Tatsachen sprechen hier trotz der tatsdchlichen Ver-
mutung der rechtlichen Selbstiandigkeit der jeweiligen Verein-
barung bei getrennt abgeschlossenen Vertrigen (BGHZ 76,
43, 49; BGH, NJW 1981, 274) fiir zwei rechtlich zusammen-
hingende Vertrige:

Der Einheitswille der Beteiligten zu 3 wurde fiir die Beteilig-
ten zu 1 und 2 bereits dadurch deutlich, dass der Termin zur
Beurkundung des Kaufvertrages tiber die N3 GmbH, dem
Vertragspartner des Werkvertrages, vermittelt wurde, unter
Ziffer II. 6 des Kaufvertrages die Bauabsicht der Beteiligten
zu 3 festgeschrieben wurde sowie unter Ziffer II. 2 die Ge-
biihren der Baugenehmigung fiir die geplante Doppelhaus-
hilfte im Kaufpreis enthalten sind. Alleine aus dieser Kennt-
nis kann zwar nicht bereits auf eine Billigung des Verkniip-
fungswillens des Kéufers durch den Verkédufer geschlossen
werden. Denn es versteht sich von selbst, dass ein Kaufer, der
Bauland erwirbt, dieses bebauen will (OLG Celle, BauR
2007, 1745). Hier kommt aber entscheidend hinzu, dass die
Beteiligten zu 1 und 2 selbst den Bautriiger beauftragt haben,
den Verkauf des Grundstiicks inklusive einer noch zu errich-
tenden Doppelhaushilfte selbst oder iiber einen Makler zu
vermitteln. Hierzu hat der Beteiligte zu 2 sogar die genehmig-
ten Baupldne der N3 GmbH zur Verfiigung gestellt. Auf die-
ser Grundlage muss in dem vorliegenden Verfahren davon
ausgegangen werden, dass die Beteiligten zu 1 und 2 bewusst
eine Form der Vermarktung ihres Grundstiicks gewihlt haben,
bei der unter dem Dach eines Gesamtangebots sowohl der Er-
werb des Grundstiicks als auch die Bauerrichtung angeboten
worden sind. Dann konnten sie aber auch nicht die Augen da-
vor verschlielen, dass das Leistungsinteresse der Beteiligten
zu 3 auf den schliisselfertigen Erwerb des Gesamtobjekts
gerichtet war. Deshalb kommt es nicht darauf an, dass die Be-
teiligte zu 3 nach der Beurkundung des Kaufvertrages nicht
gehindert gewesen wire, den Abschluss des Werkvertrages zu
verweigern. Denn ihr Interesse war erkennbar nicht auf den
isolierten Erwerb nur des Grundstiicks gerichtet.

Da im Verfahren nach § 15 BNotO die Frage der Nichtigkeit
des Kaufvertrages nicht abschliefend zu kldren ist, kommt es
nicht darauf an, ob hier aufgrund bislang nicht vorgebrachter
tatsdchlicher Besonderheiten gleichwohl eine Wirksamkeit
des Kaufvertrages anzunehmen ist. Daher konnte das LG da-
von absehen, weitere Ermittlungen zu Einzelheiten der Kauf-
vertragsanbahnung durchzufiihren (vgl. BayObLG, DNotZ
1998, 646).
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19. AktG § 130; BeurkG § 44 a Abs. 2; StGB § 274 Abs. 1
Nr. 1 (Vernichtung eines handschriftlich erginzten Hauptver-
sammlungsprotokolls)

Das handschriftlich ergiinzte und unterzeichnete Proto-
koll der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft ,,ge-
hort ausschlieBlich* dem Notar. Solange der Notar keine
unterzeichnete Niederschrift in Form von Ausfertigungen
in den Verkehr gebracht hat, handelt es sich um ein Inter-
num, zu dessen Anderung der Notar befugt ist. (Leitsatz
der Schriftleitung)

LG Frankfurt am Main, Beschluss vom 29.11.2007, 5/31 Qs
27/07

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in NJW 2008,
91 und RNotZ 2008, 172. Siehe hierzu auch den Beitrag von
Gork, MittBayNot 2007, 382.

Kostenrecht

20. KostO §§ 32, 154 Abs. 2 (Zitiergebot verlangt Angabe
des § 32 KostO)

Das Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO verlangt auch die
Angabe des § 32 KostO.

BGH, Beschluss vom 3.4.2008, V ZB 115/07

Der Kostengldubiger (im Folgenden: Notar) beurkundete einen Ver-
trag, der den Kauf einer Eigentumswohnung durch den Kosten-
schuldner zum Gegenstand hatte. Entsprechend den Vereinbarungen
der Vertragsparteien wurde die Kaufpreiszahlung iiber ein Notar-
anderkonto abgewickelt.

Unter dem 8.11.2004 ist dem Kostenschuldner eine Kostenberech-
nung erteilt worden, mit der der Notar — ohne schlagwortartige
Bezeichnung der Kostenpositionen — Gebiihren nach §§ 147 Abs. 2,
149 KostO und Auslagen gefordert hat. Auf die Beschwerde des
Kostenschuldners hat der Notar unter dem 30.3.2005 seine Kosten-
berechnung im Hinblick auf das Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO
neu gefasst. Die Gebiihrentatbestinde enthalten nunmehr stichwort-
artige Angaben zu den abgerechneten Titigkeiten. Der Kostenschuld-
ner hilt auch diese Berechnung fiir rechtsfehlerhaft und macht hierzu
u. a. geltend, dass der Notar seinem Einwand, die Kostenvorschriften
der §§ 32, 141 KostO seien nicht zitiert, auch mit der neuen Fassung
nicht Rechnung getragen habe. Davon abgesehen sei die Abwicklung
iiber das Notaranderkonto unnétig gewesen und habe gegen § 54 a
BeurkG verstoen. Aber selbst wenn man das anders sehen wollte,
konne die Kostenforderung keinen Bestand haben, weil mit der He-
begebiihr des § 149 KostO alle mit der Erhebung, Verwahrung und
Ablieferung des Kaufpreises verbundenen Titigkeiten des Notars
abgegolten seien.

Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Das OLG hilt die zu-
gelassene weitere Beschwerde fiir unbegriindet, sieht sich an einer
Zuriickweisung aber zumindest durch die Entscheidung des OLG
Hamm (JurBiiro 1990, 899) gehindert. Es hat die Sache deshalb dem
BGH zur Entscheidung vorgelegt. Nach Eingang der Sache beim
BGH haben die Beteiligten die Hauptsache iibereinstimmend fiir er-
ledigt erklart.

Aus den Griinden:
1I.

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO i. V. m.
§ 28 Abs. 2 FGG).

1. Das vorlegende Gericht und das OLG Hamm sind unter-
schiedlicher Ansicht dariiber, ob neben der Hebegebiihr des

§ 149 KostO eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO fiir die
Priifung der Kaufpreisfilligkeit anfallen kann. Das rechtfer-
tigt die Vorlage. An die von dem vorlegenden Gericht bejahte
Erheblichkeit der Rechtsfrage fiir die Entscheidung iiber
die weitere Beschwerde ist der Senat — soweit es um die der
Beurteilung der Statthaftigkeit der Vorlage geht — gebunden
(BGHZ 116, 392, 394 m. w. N.). Eine Teilentscheidung iiber
einzelne Positionen der Kostenberechnung scheidet schon
deshalb aus, weil die vorrangige Frage, ob die Rechnung dem
Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO entspricht, nur einheitlich
beantwortet werden kann.

2. Der Statthaftigkeit steht nicht entgegen, dass das Vor-
lageverfahren bei der Notarkostenbeschwerde erst durch
Art. 33 Nr. 3 des Zivilprozessreformgesetzes vom 27.7.2001
(BGBI I, S. 1887) eingefiihrt worden ist und die Auffassung
des vorlegenden Gerichts von einer Entscheidung abweicht,
die vor dem 1.1.2002 ergangen ist (BGH, NJW 2006, 1208,
1209 m. w. N. = MittBayNot 2006, 351, insoweit in BGHZ
165, 243 nicht abgedruckt).

3. SchlieBlich ist die Statthaftigkeit der weiteren Beschwerde
nicht nachtrédglich dadurch entfallen, dass die Beteiligten die
Hauptsache iibereinstimmend fiir erledigt erklidrt haben. Da
der BGH infolge der statthaften Vorlage an die Stelle des
OLG getreten ist und die Erledigungserklidrungen erst nach
Eingang der Vorlage bei dem BGH abgegeben worden sind,
muss der Senat die nunmehr auf den Kostenpunkt reduzierte
Beschwerde entscheiden (vgl. BGH, NJW 1983, 1672, 1673
= DNotZ 1983, 487; Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann,
FGG, 15. Aufl. 2003, § 13 a Rdnr. 48 m. w. N.).

III.

Haben die Parteien die Hauptsache iibereinstimmend fiir er-
ledigt erklirt, ist iiber die Gerichtskosten — so solche anfallen —
in rechtséhnlicher Anwendung des § 91 a ZPO nach billigem
Ermessen zu entscheiden, wobei vor allem die Erfolgsaus-
sichten der Beschwerde vor Erledigung der Hauptsache zu
beriicksichtigen sind (vgl. BGHZ 66, 297, 300 m. w. N.). Fiir
die Erstattung aufergerichtlicher Kosten ergibt sich das Er-
fordernis einer Billigkeitsentscheidung in solchen Fillen aus
§ 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG (vgl. BGHZ 28, 117, 120 ff.; 66,
297, 300; Keidel/Kuntze/Winkler/Kahl, FGG, § 19 Rdnr. 91
i. V.m. § 13 a Rdnr. 48; jeweils m. w. N.).

1. Danach scheidet eine Entscheidung iiber die Gerichts-
kosten vorliegend aus. Das Verfahren vor dem LG ist nach
§ 156 Abs. 5 Satz 1 KostO gerichtsgebiihrenfrei. Gleiches gilt
nach §§ 156 Abs. 5 Satz 2, 131 Abs. 1 Satz 2 KostO fiir das
Verfahren der weiteren Beschwerde, weil die Erledigung der
Hauptsache keinem der Tatbestidnde des § 131 Abs. 1 Satz 1
KostO unterfillt (vgl. BayObLGZ 1989, 75, 78; BayObLG,
NJW-RR 1997, 1445).

2. Beidernach § 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG zu treffenden Bil-
ligkeitsentscheidung ist zu beriicksichtigen, dass die Erstat-
tung der auflergerichtlichen Kosten die Ausnahme darstellt
und deshalb das Unterliegen eines der Beteiligten eine Aus-
lagenerstattung nur bei Hinzutreten besonderer Umstinde
rechtfertigt (vgl. nur Jansen/v. Konig, FGG, 3. Aufl., § 13 a
Rdnr. 9; Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann, FGG, § 13 a
Rdnr. 23; jeweils m. w. N.). Gemessen daran, hat der Notar
dem Kostenschuldner dessen notwendige auBergerichtliche
Auslagen zu erstatten.

a) Die zulédssige weitere Beschwerde wire begriindet ge-
wesen. Entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts
geniigt die angegriffene Kostenberechnung nicht dem Zitier-
gebot des § 154 Abs. 2 KostO. Ohne Erledigung der Haupt-
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sache hitte dies zur Folge gehabt, dass die Rechnung ohne
weitere Sachpriifung hitte aufgehoben werden miissen (vgl.
BGHZ 164, 355, 359 m. w. N.).

aa) Ob die §§ 32, 141 KostO dem Zitiergebot des § 154
Abs. 2 KostO unterfallen, wird nicht einheitlich beurteilt.
Wiihrend es nach einer Ansicht geniigen soll, dass die den
jeweiligen Gebiihrentatbestand auslosenden Vorschriften
benannt werden (Korintenberg/Lappe/Bengel/Tiedtke, KostO,
16. Aufl., § 154 Rdnr. 8; ebenso fiir § 154 a. F. KostO Bay-
ObLGZ 1962, 281, 287; Kiintzel, DNotZ 1953, 194, 195 f.),
geht eine andere Auffassung davon aus, dass auch die §§ 141
und 32 KostO zu zitieren sind (Heinze, NotBZ 2007, 119, 121
und 125; vgl. auch Waldner, Die Kostenordnung fiir Anfén-
ger, 6. Aufl. 2002, S. 167 [Musterberechnung]: ,,Kostenbe-
rechnung gemiB §§ 32, 141 KostO*). Eine dritte Meinung
hilt zwar nicht die Angabe des § 141 KostO fiir erforderlich,
wohl aber die des § 32 KostO (Rohs/Wedewer/Rohs/Rohs,
KostO, 3. Aufl., § 154 Rdnr. 13 a. E.; Filzek, Notarkosten-
ABC, 2006, S. 161 [Musterberechnung]).

bb) Die Rechtsfrage ist im Sinne der zuletzt genannten
Rechtsauffassung zu entscheiden.

Das Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO ist mit der Novellie-
rung der Kostenordnung durch Gesetz vom 24.6.1994 (BGBI I,
S. 1325) deutlich verschirft worden. Geniigte bis dahin die
Angabe des Geschiftswerts, der Gebiihrenvorschriften und
der Betrige fiir die Gebiihren und Auslagen, miissen nunmehr
dariiber hinaus nicht nur die in Rechnung gestellten Positio-
nen schlagwortartig bezeichnet, sondern auch die ,,Kostenvor-
schriften* angegeben werden. Diese Verschérfung ist von dem
gesetzgeberischen Anliegen getragen, eine ,,biirgerfreundliche
Transparenz von (Notar-)Rechnungen zu garantieren” (BT-
Drucks. 12/6962, S. 92, 102). Die Angaben des § 154 Abs. 2
KostO sollen den Kostenschuldner in die Lage versetzen, die
angesetzten Kosten zu priifen (BGH, NJW-RR 2007, 784, 785
= MittBayNot 2007, 157).

Zu beachten ist allerdings, dass das Zitiergebot nicht um
seiner Selbst willen besteht und es daher nicht von seinem
Zweck gelost werden darf (BGH, NJW-RR 2007, 784, 785 =
MittBayNot 2007, 157). Unter Kostenvorschriften i. S. d. § 154
Abs. 2 KostO konnen daher nur solche Normen verstanden
werden, deren Angabe fiir die Nachvollziehbarkeit und
Durchschaubarkeit des Kostenansatzes aus der Sicht eines
verstindigen — mit Kostensachen nicht vertrauten — Kosten-
schuldners von grundlegender Bedeutung sind (vgl. auch
BGHZ 164, 355, 358 f.). Dass hierzu die Regelung des § 141
KostO nicht gehort, aus der sich lediglich ergibt, dass auch fiir
Notarkosten die Vorschriften des Ersten Teils der Kostenord-
nung gelten, liegt auf der Hand. Anders verhilt es sich da-
gegen mit der Vorschrift des § 32 KostO.

Nur mit Angaben zum Gebiihrentatbestand und zum Ge-
schiftswert kann ein verstindiger Kostenschuldner nicht nach-
vollziehen, woraus sich die Hohe der angesetzten Gebiihr er-
gibt. Ohne Hinweis auf § 32 KostO mag sich ihm zwar noch
erschlieBen, dass dem Geschiftswert Bedeutung fiir die Hohe
der Gebiihr zukommt, nicht aber wird er nachvollziehen kon-
nen, wie sich der angegebene Geschiftswert in der geforder-
ten Gebiihr niederschligt. Insoweit besteht eine ,,Transparenz-
liicke®, die durch den Hinweis auf die fiir das Verstindnis der
Hohe der Gebiihrenforderung grundlegende Norm des § 32
KostO zu schliefen ist. Das gilt umso mehr, als die Vorschrift
nicht nur die Gebiihrenhohe regelt, sondern zudem den biir-
gerfreundlichen Hinweis enthilt auf die der Kostenordnung
als Anlage beigefiigte — nach Geschiftswerten gestaffelte —
Gebiihrentabelle, die den Gebiihrenansatz der Hohe nach

gerade auch fiir Laien plausibel macht. Dies erhellt, dass ent-
gegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts nicht die
Rede davon sein kann, die Angabe des § 32 KostO erschwere
eher das Verstindnis einer Kostenberechnung.

b) Es entspricht der Billigkeit, dem Notar die au3ergericht-
lichen Kosten des Kostenschuldners aufzuerlegen. Die Rechts-
mittel des Kostenschuldners hitten nicht nur Erfolg gehabt.
Hinzu kommt, dass der Kostenschuldner bereits bei der ersten
Notarrechnung geriigt hatte, dem Zitiergebot sei auch im Hin-
blick auf § 32 KostO nicht geniigt worden. Im Beschwerde-
verfahren hat der Notar zwar wegen der ebenfalls monierten
fehlenden Angaben zu den jeweiligen Gebiihrentatbestinden
seine Kostenberechnung nachgebessert. Von der Angabe des
§ 32 KostO hat er indessen ohne Not auch weiterhin abge-
sehen. Das rechtfertigt die Anwendung des § 13 a Abs. 1 Satz 1
FGG zu seinen Lasten.

21. KostO §§ 35, 36, 47, 147 Abs. 2; GmbHG § 8 (Getrennte
Beurkundung einer Geschdftsfiihrerbestellung keine unrich-
tige Sachbehandlung)

1. Neben der Beurkundungsgebiihr nach § 36 Abs. 1
KostO entsteht auch die Gebiihr nach § 47 KostO,
wenn der Notar die erstmalige Geschiiftsfithrerbestel-
lung bei einer Ein-Personen-GmbH zusammen mit
der Errichtung der GmbH beurkundet. Die getrennte
Beurkundung des Gesellschaftsvertrags und der Ge-
schiéftsfiihrerbestellung stellt keine unrichtige Sach-
behandlung dar, wenn der Gesellschaftsvertrag die
Einrdumung einer Einzelvertretungsbefugnis und/oder
die Befreiung von den Beschriinkungen des § 181
BGB fiir die Geschiiftsfithrer vorsieht und davon
Gebrauch gemacht wird.

2. Der Senat hilt daran fest, dass eine Gebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO fiir das Anfertigen der Gesell-
schafterliste zur Anmeldung einer GmbH zum Han-
delsregister jedenfalls dann nicht entsteht, wenn der
Notar nicht nur die Anmeldung entworfen, sondern
auch den Gesellschaftsvertrag beurkundet hat.

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 5.7.2007, 20 W
264/04

Der Kostengldubiger beurkundete die Errichtung der Kostenschuld-
nerin als Ein-Mann-GmbH mit einem Stammbkapital von 50.000 €.
Unter § 2 der Urkunde wurde Herr A. zum Geschiiftsfiihrer der Kos-
tenschuldnerin mit Alleinvertretungsbefugnis berufen und die Befrei-
ung von den Beschrinkungen des § 181 BGB protokolliert. Nach § 4
Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrags kann jeder Geschiftsfiihrer durch
Beschluss der Gesellschafterversammlung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB befreit werden. Nach § 4 Ziff. 3 kann die Gesell-
schafterversammlung auch bei Vorhandensein mehrerer Geschifts-
filhrer einzelnen Geschiftsfithrern Alleinvertretungsbefugnis ein-
raumen. Der Kostengldubiger beglaubigte ferner die Unterschrift des
Herrn A. unter die von ihm entworfene Handelsregisteranmeldung,
der eine Gesellschafterliste beigefiigt war.

In seiner Kostenrechnung hat der Kostengldubiger fiir die Beurkun-
dung neben der '%10-Gebiihr fiir eine einseitige Erkldrung nach § 36
Abs. 1 KostO eine 29/10-Gebiihr gemif §§ 32, 47 KostO aus einem
Geschiftswert von 50.000 € in Hohe von 520 DM angesetzt. Fiir die
Handelsregisteranmeldung hat der Kostengldubiger neben der Ge-
biihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO noch eine Betreuungsgebiihr ge-
mifB § 147 Abs. 2 KostO aus einem Geschiftswert von 19.558,30 DM
(20 % von 50.000 €) nebst 16 % Umsatzsteuer berechnet.

Die Dienstaufsicht des Notars hat die Gebiihr nach § 47 KostO bean-
standet, da es sich bei der Geschéftsfiihrerbestellung durch den Griin-
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der einer Ein-Mann-GmbH nur um eine rechtsgeschiftliche Erkla-
rung und keinen Gesellschafterbeschluss handele. Fiir die Fertigung
der Gesellschafterliste sei keine Betreuungsgebiihr entstanden, da es
sich um ein gebiihrenfreies Nebengeschift zu den erstellten Urkun-
den handele. Auf Weisung der Dienstaufsichtsbehorde hat der Kos-
tengldubiger die Entscheidung des LG beantragt, da er die Beanstan-
dung nicht anerkannt hat. Das LG hat der Anweisungsbeschwerde
teilweise stattgegeben und die weitere Beschwerde zugelassen. Es hat
ausgefiihrt, jedenfalls im hier vorliegenden Fall der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags und der auftragsgemiflen Anmeldung zum
Handelsregister stelle die Fertigung der Gesellschafterliste ein Ne-
bengeschift i. S.d. § 35 KostO dar, so dass keine Betreuungsgebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO zusitzlich angesetzt werden konne. Dage-
gen sei der Ansatz der Gebiihr nach § 47 KostO fiir die Geschiifts-
fiihrerbestellung gerechtfertigt, weil die Aufnahme in der Griindungs-
urkunde in der Praxis akzeptiert werde. Allerdings sei der Geschiifts-
wert gemilB §§ 27 Abs. 1, 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO (Stand 2001) aus
einem Wert von 50.000 DM zu erheben.

Gegen diese Entscheidung hat der Kostengldubiger sowohl auf
Anweisung der Dienstaufsicht als auch in eigenem Namen weitere
Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

In der Sache hat die weitere Beschwerde insgesamt keinen
Erfolg, weder soweit sie auf Anweisung, noch soweit sie in
eigenem Namen des Kostengldubigers eingelegt worden ist,
da die Entscheidung des LG einer Uberpriifung auf Rechts-
fehler standhalt.

Zu Recht hat die Kammer den Ansatz einer 2%/10-Gebiihr
gemil § 47 KostO fiir die Protokollierung der Geschifts-
fiihrerbestellung dem Grunde nach bestitigt. Die ErmaBigung
von 520 DM auf 320 DM gemiB §§ 32, 27 Abs. 1, 26 Abs. 4
KostO, Stand 2001, ist ebenfalls nicht zu beanstanden und
wird auch vom Kostengldubiger in der weiteren Beschwerde
nicht angegriffen.

Die Bestellung des Geschiftsfiihrers einer GmbH erfolgt
gemil § 6 Abs. 3 Satz 2 GmbHG entweder im Gesellschafts-
vertrag oder durch einen nach den §§ 46 Nr. 5, 47 ff. GmbHG
zu fassenden Beschluss. Vorliegend ist die Bestellung nicht
im Gesellschaftsvertrag enthalten, sondern erfolgte in der Ver-
handlung iiber die Feststellung der GmbH durch den Allein-
gesellschafter. Wie sich aus § 48 Abs. 3 GmbHG bereits er-
gibt, ist auch bei der Ein-Personen-GmbH die Durchfiihrung
einer Gesellschafterversammlung mdoglich, bei der der Ge-
sellschafter auch im schriftlichen Verfahren einen Beschluss
im Sinn einer Bekundung des Gesellschafterwillens zustande
bringen kann (Hiiffer in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG,
2006, § 48 Rdnr. 66; Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005,
§ 48 Rdnr. 42). Wo das Gesetz die Willensbildung durch ein
Beschlussorgan vorsieht, liegt selbst dann ein Beschluss und
keine Erkldrung vor, wenn dieses Organ aus einer Einzelper-
son (Ein-Personen-Gesellschaft) besteht (Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostO, 16. Aufl., § 41 ¢ Rdnr. 13; Hartmann,
Kostengesetze, 37. Aufl., § 47 KostO Rdnr. 5; Miimmler, Jur-
Biiro 1990, 174). Es spielt dabei auch keine Rolle, dass nach
der Formulierung der Urkunde die Geschiftsfiihrerbestellung
nicht ausdriicklich durch einen Beschluss erfolgt ist (KG,
MittBayNot 2006, 445). Da fiir die Beurkundung von rechts-
geschiftlichen Erkldrungen und Beschliissen in einer Urkunde
§ 44 KostO nicht anwendbar ist (Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, KostO, § 44 Rdnr. 6; Assenmacher/Mathias, KostO,
15. Aufl. 2004, Stichwort ,,Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung®, 2.1 m. w. N.), hat der Kostengldubiger zu Recht die
Gebiihr nach § 47 KostO neben der Gebiihr nach § 36 Abs. 1
KostO angesetzt.

Zu Recht hat die Kammer auch keine unrichtige Sachbehand-
lung gemiB § 16 KostO deshalb angenommen, weil die Ge-

schiftsfiihrerbestellung zum einen nicht notariell beurkundet
werden miisste bzw. auch in die Satzung hitte aufgenommen
werden konnen. Nach allgemeiner Auffassung ist die getrennte
beschlussmifige Bestellung des Geschiftsfiihrers einer GmbH
immer sachgerecht, wenn — wie vorliegend — der Gesellschafts-
vertrag vorsieht, dass Geschiftsfithrern durch Beschluss der
Gesellschaftsversammlung Einzelvertretungsbefugnis und/oder
Befreiung von den Beschriankungen des § 181 BGB erteilt
werden kann und von dieser Moglichkeit sogleich Gebrauch
gemacht wird (OLG Zweibriicken, JurBiiro 1988, 1046; OLG
Frankfurt am Main, JurBiiro 1991, 1218; Assenmacher/
Mathias, KostO, Stichwort ,,Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung®, 2.2).

Das LG hat auch zu Recht die Auffassung vertreten, dass der
Kostengldubiger fiir die Erstellung der Gesellschafterliste
keine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO verlangen
kann.

Diese Frage, ob es sich bei der auftragsgemiflen Fertigung
der Gesellschafterliste im Zusammenhang mit der Anmeldung
der Neugriindung einer GmbH bzw. der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags um ein gebiihrenfreies Nebengeschift
gemdl § 35 KostO oder eine die Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO auslosendes selbstidndiges Geschift handelt, ist um-
stritten. Den Ansatz einer Betreuungsgebiihr befiirworten
OLG Stuttgart, JurBiiro 1984, 1078 (m. abl. Anm. Miimmler);
OLG Saarbriicken, MittBayNot 1984, 215; OLG Celle, Jur-
Biiro 1994, 41; Assenmacher/Mathias, KostO, Stichwort
»Gesellschaft mit beschrinkter Haftung®, 4.5; Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 147 Rdnr. 113; Hartmann,
Kostengesetze, § 147 KostO Rdnr. 26; Streifzug durch die
Kostenordnung, 6. Aufl., Rdnr. 1054 (= 7. Aufl., Rdnr. 1137).
Die gegenteilige Auffassung wird vertreten von OLG Karls-
ruhe, Rpfleger 1977, 228; OLG Hamm, FGPrax 2002, 40 =
ZNotP 2002, 124; Rohs/Wedewer, KostO, Stand April 2007,
§ 41 a Rdnr. 11 und vom Senat, DNotZ 1987, 641, der nach
nochmaliger Uberpriifung an seiner Auffassung festhilt.

Rechtsprechung und Schrifttum verstehen unter einem Ne-
bengeschift i. S. d. § 35 KostO ein im Verhiltnis zum Haupt-
geschift minderwichtiges Geschift, das mit dem Hauptge-
schift derart im Zusammenhang steht, dass es nicht als selb-
stindiges Geschift in Erscheinung tritt, sondern nur dazu
dient, das Hauptgeschift vorzubereiten oder zu fordern
(Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 35 Rdnr. 4).
Es muss dariiber hinaus zum Pflichtenkreis des Notars ge-
horen, also von ihm ohne besonderen Auftrag zur sachgemiflen
Erledigung des Hauptgeschifts auszufiihren sein. Zwar muss
die Gesellschafterliste nicht durch den Notar gefertigt wer-
den, sie kann auch durch den Geschiftsfiihrer der GmbH
erstellt und direkt oder iiber den Notar beim Registergericht
eingereicht werden. Dies @ndert aber nichts daran, dass dann,
wenn der Notar die Liste auftragsgemif fertigt, sie die Voll-
ziehung der Anmeldung fordert, da die Gesellschafterliste
gemill § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG zwingend der Anmeldung
beizufiigen ist. Mit der Anmeldung wiederum wird aber auch
die Vollziehung des vom Notar beurkundeten Geschifts der
Gesellschaftsgriindung gefordert, da die GmbH als juristische
Person erst mit der Eintragung im Handelsregister entsteht,
§ 11 Abs. 1 GmbHG.

Darin liegt auch ein wesentlicher Unterschied in der ge-
biihrenméBigen Behandlung der Gesellschafterliste im Fall
der Neugriindung und der Abtretung von Geschiftanteilen
einer GmbH (§§ 15 Abs. 3, 40 GmbHG). Da die Abtretung
weder zum Handelsregister anzumelden, noch dort einzutra-
gen ist (Balser/Bokelmann/Piorreck, GmbHG, 13. Aufl. 2005,
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§ 40 Rdnr. 237), gehort die Fertigung der nach § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG von den Geschiftsfiihrern zum Handelsregis-
ter einzureichenden Gesellschafterliste nicht nur nicht zum
Pflichtenkreis des Notars, es fehlt auch an einer Anmeldung
als Hauptgeschift, das durch die Listenerstellung gefordert
wiirde (OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 19.10.2006,
20 W 199/2004, n. V.).

Trotz der von den Beschliissen des OLG Stuttgart, Saar-
briicken und Celle abweichenden Entscheidung des Senats
konnte keine Vorlage an den BGH erfolgen, da die weitere
Beschwerde noch vor dem 1.7.2004 eingegangen ist und fiir
dieses Verfahren deshalb die durch Art. 4 Abs. 29 KostRMoG
vom 5.5.2005 (BGBI I, S. 718) vorgenommenen Anderung
von § 156 Abs. 1 Satz 1 KostO a. F. nicht gilt, aus der die An-
wendbarkeit von § 28 Abs. 2 FGG gefolgert wird.

Hinweis der Schriftleitung:

Zur Auffassung der Priifungsabteilung der Notarkasse hin-
sichtlich des Entwurfs der Gesellschafterliste als gebiihren-
pflichtige Nebentitigkeit siehe Streifzug durch die Kosten-
ordnung, 7. Aufl., Rdnr. 1137.

Offentliches Recht

22. BV Art. 118 Abs. 1; GO Art. 75 Abs. 1 (Unterwertver-
kauf eines gemeindeeigenen Grundstiicks)

Uberpriifung einer zivilgerichtlichen Berufungsentschei-
dung zur Riickabwicklung eines Vertrags, durch den ein
gemeindliches Grundstiick unter Wert verkauft wurde,
am MaBstab des Willkiirverbots.

BayVerfGH, Entscheidung vom 23.1.2007, Vf. 42-VI-06

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen den Beschluss des
OLG Miinchen vom 20.4.2006, 24 U 523/05, durch den die Berufung
des Beschwerdefiihrers gegen ein Urteil des LG Memmingen zuriick-
gewiesen wurde. Im Ausgangsverfahren begehrte der Kldger vom Be-
schwerdefiihrer die Riickabwicklung eines Grundstiickskaufvertrags
und die Zahlung von Schadensersatz.

Mit notariellem Vertrag vom 5.11.1990 verkaufte die beschwerde-
filhrende Gemeinde an den Klidger des Ausgangsverfahrens ein ge-
meindeeigenes Grundstiick zum Preis von 114.912 DM. Der Be-
schwerdefiihrer verpflichtete sich, das Grundstiick vollstindig zu
erschlieBen und die ErschlieBungsanlagen herzustellen. Ferner wurde
vereinbart, dass die Kosten fiir die erstmalige Herstellung der Er-
schlieBungsanlagen im Kaufpreis enthalten und vom Erwerber nicht
gesondert zu ersetzen sind. Der Klager verpflichtete sich, das Grund-
stiick innerhalb von zwei Jahren mit einer Lagerhalle zu bebauen. Die
Vertragsparteien wurden vom Notar auf einen Genehmigungsvorbe-
halt nach Art. 75 GO hingewiesen. Der Beschwerdefiihrer erklirte in
der Vertragsurkunde, dass das Rechtsgeschift keiner Genehmigung
nach der Gemeindeordnung bediirfe, da das Grundstiick nicht unter
Verkehrswert verdufert werde. Der Kldger zahlte den Kaufpreis und
bebaute das an ihn aufgelassene Grundstiick vereinbarungsgemaf.

Das LRA beanstandete den notariellen Vertrag, da das Grundstiick
unter Wert verduBert worden sei. Darauthin forderte der Beschwerde-
fiihrer vom Kliger eine Vorausleistung auf den ErschlieBungsbeitrag
in Hohe von 49.243,90 DM, der mit Widerspruchsbescheid des LRA
auf 47.890,62 DM festgesetzt wurde. Ein hiergegen vom Kliger ein-
geleitetes verwaltungsgerichtliches Verfahren blieb ohne Erfolg. Der
Beschwerdefiihrer wurde jedoch in einem Zivilrechtsstreit zur Riick-
zahlung des vom Kliger geleisteten ErschlieBungsbeitrags verurteilt.
In diesem Verfahren war ein Vergleich, wonach der Beschwerde-
fiihrer dem Kldger die Hilfte des geleisteten Beitrags sowie Sdum-

niszuschlidge und Verfahrenskosten erstatten und der Kaufvertrag
bestitigt werden sollte, vom LRA nicht akzeptiert und daher vom
Beschwerdefiihrer widerrufen worden.

Im Ausgangsverfahren begriindete der Klidger die geltend gemachten
Anspriiche auf Riickabwicklung des Grundstiickskaufvertrags und
auf Schadensersatz damit, dass der Vertrag wegen Verstofes gegen
Art. 75 GO nichtig sei, da der Beschwerdefiihrer das Grundstiick
fahrléssig unter Wert verkauft habe. Das LG gab der Klage unter dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss weitgehend statt
und verurteilte den Beschwerdefiihrer, an den Kldger 290.353,87 €
nebst Zinsen Zug um Zug gegen lastenfreie Riickgabe des Grund-
stiicks zu bezahlen. Zwar habe ein Verkauf von Gemeindevermogen
unter Wert zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht mehr der Ge-
nehmigung der Rechtsaufsichtsbehdrde bedurft. Ein Unterwert-
verkauf sei jedoch gemaf3 Art. 75 GO nach wie vor dem Grundsatz
nach verboten und fiihre zur Nichtigkeit des gegen dieses Verbot ver-
stoffenden Vertrags. Die Forderung der heimischen Wirtschaft recht-
fertige keine Ausnahme vom Verbot des Unterwertverkaufs. Der Be-
schwerdefiihrer habe den tatsidchlichen Verkehrswert nicht gekannt
und ins Blaue hinein behauptet, dass dieser nicht unterschritten sei.
Um dem nichtigen Geschiift Giiltigkeit zu verschaffen, hitte es einer
nachtriglichen einvernehmlichen Bestitigung (§ 141 BGB) bedurft.
Dem habe sich das LRA jedoch widersetzt. Dem Kliger sei es nicht
zumutbar, mit einem nichtigen Vertrag leben zu miissen.

Mit seiner Berufung begehrte der Beschwerdefiihrer die Authebung
des landgerichtlichen Urteils und die Abweisung der Klage. Zur Be-
griindung berief er sich darauf, dass kein Vermogensschaden vorliege.
Mit Schreiben vom 14.2.2005 habe das LRA ausdriicklich bestitigt,
dass die Angelegenheit fiir die Rechtsaufsichtsbehorde erledigt sei.
Der Beschwerdefiihrer verzichte auf die Riickabwicklung des Ver-
trags und etwaige diesbeziigliche Riickiibereignungsanspriiche. Im
Ubrigen werde der geltend gemachte Schaden nicht vom Schutz-
zweck der verletzten Norm erfasst, da Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO den
Bestand des gemeindlichen Vermogens sichern solle und damit er-
sichtlich dem Schutz der Kommune, nicht aber dem des Vertragspart-
ners diene. Es sei nicht Sinn und Zweck des Schadensrechts, den Er-
werber vor Fehlinvestitionen zu bewahren. Ein unzulédssiger Unter-
wertverkauf sei nicht gegeben. Der Erlass von ErschlieBungsbeitri-
gen sei rechtmifig, da der Grundstiicksverkauf der Schaffung von
Arbeitsplitzen und der Begriindung von Gewerbesteuereinnahmen
gedient habe. Die Vertreter des Beschwerdefiihrers hitten jedenfalls
nicht schuldhaft gehandelt. Ferner wurde die Schadensberechnung
angegriffen.

Mit Verfiigung vom 12.1.2006 wies das OLG den Beschwerdefiihrer
darauf hin, dass die Zuriickweisung der Berufung gemifl § 522
Abs. 2 ZPO beabsichtigt sei. Das Ersturteil enthalte weder Rechts-
fehler noch unzutreffende Tatsachenfeststellungen. Der Grundstiicks-
kaufvertrag sei wegen VerstoBes gegen § 134 BGB i. V. m. Art. 75
Abs. 1 Satz 2 GO nichtig, da der Beschwerdefiihrer das Grundstiick
um ca. ein Drittel unter Wert verkauft habe. Der Beschwerdefiihrer
allein trage die Verantwortung dafiir, dass der Verkehrswert zutref-
fend ermittelt werde. Der Schaden des Klédgers liege darin, dass sein
Eigentum mit dem Makel eines nichtigen Grundgeschiifts belastet
sei. Eine Bestitigung gemidll § 141 BGB habe sich angesichts der
Weigerung der Rechtsaufsichtsbehorde als undurchfiihrbar erwiesen.
Das LG habe den Schaden rechtsfehlerfrei berechnet.

Daraufhin vertiefte der Beschwerdefiihrer sein Vorbringen und bot
dem Klédger den Abschluss eines Vergleichs an, der auch vom LRA
akzeptiert werde. Er sei bereit, alle erforderlichen Erklarungen abzu-
geben, damit das Grundstiick im Eigentum des Kligers verbleibe.
Zugleich wurde ein Schreiben des Landrats vorgelegt, wonach eine
Riickabwicklung des Rechtsgeschiifts nicht erforderlich sei.

Mit dem angegriffenen Beschluss vom 20.4.2006 wies das OLG die
Berufung des Beschwerdefiihrers zuriick. Es nahm auf seine Hin-
weise Bezug und fiihrte ergidnzend aus, eine rechtlich umfassende
Absicherung des Kligers konne nicht durch Absichtserklarungen des
LRA, sondern ausschlieBlich durch eine Genehmigung des Grund-
stiickskaufs erfolgen. Der Kldger sei so zu stellen, wie er ohne das
schidigende Verhalten des Beschwerdefiihrers gestanden hitte. Dann
hitte er vom Kauf des um ca. 50.000 DM teureren Grundstiicks Ab-
stand genommen und die Halle auf dem Grundstiick nicht errichtet.
Der Kliger hitte anderweitig ein Grundstiick erworben und dort die
gleichen Geschifte getitigt.
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Aus den Griinden:
I\

Die Verfassungsbeschwerde ist unbegriindet. (...)

Im Rahmen der eingeschrinkten Priifung des Verfassungsge-
richtshofs kann keine Verfassungsverletzung festgestellt wer-
den. Der Beschluss des OLG vom 20.4.2006 verst63t nicht
gegen Art. 118 Abs. 1 BV.

Willkiirlich i. S. d. Art. 118 Abs. 1 BV wire eine gerichtliche
Entscheidung nur dann, wenn sie bei Wiirdigung der die Ver-
fassung beherrschenden Grundsitze nicht mehr verstiandlich
wire und sich der Schluss aufdringte, sie beruhe auf sach-
fremden Erwigungen. Selbst eine fehlerhafte Anwendung
einfachen Rechts begriindet allein noch keinen Verstof3 gegen
Art. 118 Abs. 1 BV. Die Entscheidung diirfte unter keinem
Gesichtspunkt rechtlich vertretbar erscheinen; sie miisste
schlechthin unhaltbar, offensichtlich sachwidrig, eindeutig
unangemessen sein (st. Rspr., vgl. VerfGH 58, 50, 55). Dies
ist hier nicht der Fall.

1. Die Auffassung des OLG, dass der Grundstiickskauf-
vertrag wegen eines unzulidssigen Unterwertverkaufs gemif
§ 134 BGB nichtig ist, ldsst sachfremde Erwigungen nicht
erkennen.

Das OLG hat seiner Bewertung die konkrete Ausgestaltung
des zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem Kléger des
Ausgangsverfahrens abgeschlossenen notariellen Vertrags zu-
grunde gelegt. Danach hat der Beschwerdefiihrer dem Klédger
ein gemeindeeigenes Grundstiick zum Preis von 114.912 DM
verkauft. Nach den Feststellungen des Gerichts entsprach die-
ser Kaufpreis in etwa dem Wert des Grundstiicks im uner-
schlossenen Zustand. Der Beschwerdefiihrer hat sich im Ver-
trag jedoch zur vollstidndigen ErschlieBung des Grundstiicks
verpflichtet. Es wurde ausdriicklich vereinbart, dass die Er-
schlieBungskosten im Kaufpreis enthalten sind; Kaufgegen-
stand war somit ein erschlossenes Grundstiick. Diesen Um-
stand hat das OLG als Werterhchung berticksichtigt und ist
deshalb davon ausgegangen, dass das Grundstiick um ca. ein
Drittel unter dem Verkehrswert verdufert wurde.

Nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO diirfen Gemeinden Vermo-
gensgegenstinde in der Regel nur zu ihrem vollen Wert ver-
duBern. VerduBerungen unter Wert sind nur ausnahmsweise
zuldssig, wenn und soweit sie der Erfiillung kommunaler Auf-
gaben dienen. Da die unmittelbare Wirtschaftsforderung nicht
zu den kommunalen Aufgaben gehort, sind Unterwertver-
kdufe grundsitzlich keine zuldssigen Maflnahmen kommu-
naler Wirtschaftsforderung (Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische
Kommunalgesetze, Art. 75 GO Rdnr. 4, 8). Allerdings werden
sog. Einheimischenmodelle zur Forderung des ortlichen Ge-
werbes unter bestimmten Voraussetzungen als zulédssig ange-
sehen. Die Besonderheit dieser Modelle besteht darin, dass
eine Gemeinde in ihrem Eigentum stehende Grundstiicke un-
ter dem objektiven Verkehrswert verkauft, um Gewerbebe-
triebe in ihrem Bereich zu halten oder neu anzusiedeln. Die
damit verbundene Subventionierung ist jedoch nur zulidssig,
wenn die von der Gemeinde verfolgten Zwecke fiir den Fall
einer WeiterverduBlerung durch entsprechende vertragliche
Bindungen abgesichert werden (BayVGH, BayVBI1 1999, 399
= DNotZ 1999, 639; Prandl/Zimmermann/Biichner, Kommu-
nalrecht in Bayern, Art. 75 GO Rdnr. 6). Es ist nicht erkenn-
bar, dass im Hinblick auf die Vertragsbeziehungen zwischen
dem Beschwerdefiihrer und dem Klédger ein solcher Aus-
nahmefall in Betracht kommen konnte.

Dass das OLG keinen Beitragsnachlass angenommen hat, ist
ebenfalls verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach
§ 135 Abs. 5 Satz 1 BauGB kann die Gemeinde im Einzelfall
von der Erhebung des ErschlieBungsbeitrags ganz oder teil-

weise absehen, wenn dies im 6ffentlichen Interesse oder zur
Vermeidung unbilliger Hérten geboten ist. Das Gericht stiitzt
seine Auffassung, der Beschwerdefiihrer habe von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht, verfassungsrechtlich
beanstandungsfrei allein auf den Wortlaut des notariellen Ver-
trags, wo ausdriicklich bestimmt ist, dass die Kosten fiir die
erstmalige Herstellung der ErschlieBungsanlagen im Kauf-
preis enthalten sind. Das OLG konnte daher davon absehen,
die Frage zu priifen, ob ein Billigkeitserlass rechtlich zuléssig
gewesen wire (vgl. BayVGH, NJW 1992, 2652).

2. Die Annahme, der Beschwerdefiihrer habe den Unter-
wertverkauf und die daraus folgende Nichtigkeit des Vertrags
(§ 134 BGB) zu vertreten, ist nachvollziehbar. Das OLG ver-
weist in diesem Zusammenhang darauf, dass der Beschwerde-
fithrer entgegen der in seinen Verantwortungsbereich fallenden
Verpflichtung keine zuverldssige Wertermittlung vorgenom-
men habe (vgl. Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische Kommunal-
gesetze, Art. 75 GO Rdnr. 9). Willkiirliche Erwigungen sind
insoweit nicht erkennbar.

3. Die Riige, das OLG habe verkannt, dass das Grund-
stiicksgeschéft keiner Genehmigung der Rechtsaufsichts-
behorde bedurfte, ist unbegriindet.

Nach Art. 75 Abs. 5 GO a. F. war die VerduBerung von Ver-
mogensgegenstinden unter Wert genehmigungsbediirftig.
Dieses Genehmigungserfordernis wurde mit Wirkung vom
1.9.1990 abgeschafft, so dass der am 5.11.1990 abgeschlos-
sene notarielle Kaufvertrag keiner Genehmigung der Rechts-
aufsichtsbehorde mehr bedurfte. Dies hat das OLG trotz inso-
weit missverstidndlicher Formulierungen im angegriffenen
Beschluss im Ergebnis auch nicht verkannt. Soweit es auf S. 3
des angegriffenen Beschlusses ausfiihrt, es stehe der Rechts-
aufsichtsbehorde nach wie vor frei, das Rechtsgeschift zu ge-
nehmigen und so dem Kliger wirksam Eigentum zu verschaf-
fen, ist diese Formulierung im Zusammenhang mit den Dar-
legungen auf S. 7 des landgerichtlichen Urteils vom 12.7.2005
sowie auf S. 4 der berufungsgerichtlichen Hinweise vom
12.1.2006 zu sehen. Hieraus ergibt sich, dass ersichtlich keine
rechtsaufsichtliche Genehmigung nach Art. 75 GO a. F. ge-
meint ist. Vielmehr geht es insoweit um eine nachtrigliche ein-
vernehmliche Bestitigung des wegen Verstofles gegen Art. 75
Abs. 1 Satz 2 GO nichtigen Rechtsgeschiifts, deren Vorausset-
zungen sich nach § 141 Abs. 1 BGB bestimmen.

4. Ein Vermogensschaden des Kldgers wurde vom OLG
willkiirfrei bejaht. Die Auffassung, eine rechtswirksame nach-
tragliche Bestitigung des Rechtsgeschifts gemill § 141 Abs. 1
BGB sei nicht erfolgt, ist schon einfachrechtlich bedenken-
frei. Dass die Kosten des Hallenbaus auf der Grundlage des
vom LG erholten Sachverstindigengutachtens unter Beriick-
sichtigung des § 287 ZPO ermittelt wurden, ist weder unhalt-
bar noch offensichtlich sachwidrig. Ob die Schadensberech-
nung im Einzelnen einfachrechtlich zutreffend ist, ist im Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren nicht zu priifen.

5. Soweit der Beschwerdefiihrer beanstandet, das OLG habe
nicht beriicksichtigt, dass er mit Schriftsatz vom 6.3.2006
angeboten habe, im Rahmen eines Vergleichs simtliche Er-
kldrungen zur Bestitigung des Kaufvertrags abzugeben,
handelt es sich inhaltlich um eine Riige der Verletzung des
Grundrechts auf rechtliches Gehor (Art. 91 Abs. 1 BV). Diese
Riige wire mangels Rechtswegerschopfung (Art. 51 Abs. 2
Satz 1 VfFGHG) unzulissig, weil der Beschwerdefiihrer beim
OLG keinen Antrag nach § 321 a ZPO gestellt hat.

Im Ubrigen bestehen auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass
das OLG das Vorbringen des Beschwerdefiihrers zum Ab-
schluss eines Vergleichs iibersehen haben konnte. Im ange-
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griffenen Beschluss vom 20.4.2006 ist hierzu ausgefiihrt, der
Vergleichsvorschlag des Beschwerdefiihrers sei fiir den Kldger
inakzeptabel. Das Gericht konnte eine Verpflichtung des Kla-
gers, an der Heilung des nichtigen Grundstiicksverkaufs mit-
zuwirken, ohne Verstofl gegen das Willkiirverbot verneinen.
Dabei ist neben dem Scheitern eines fritheren Vergleichsver-
suchs auch zu beriicksichtigen, dass eine rechtliche Wirksam-
keit des Grundstiicksverkaufs wohl nur durch die Vereinbarung
eines hoheren Kaufpreises, der nicht gegen das Verbot des
Unterwertverkaufs verstoBt, zu erreichen gewesen wire (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007, § 141 Rdnr. 5).

Anmerkung:

1. Der BayVerfGH bestitigt die Entscheidung des OLG
Miinchen,! die fiir die notarielle Praxis von erheblicher Be-
deutung ist. Gemif3 Art. 75 Abs. 1 GO diirfen Gemeinden Ver-
mogensgegenstinde in der Regel nur zu ihrem vollen Wert
verduBern. Dieses Schenkungsverbot enthalten die meisten
Gemeindeordnungen.? Demgegeniiber sind die friiheren Ge-
nehmigungspflichten — wie auch in Bayern — weitgehend ent-
fallen. Grund fiir das Verbot der UnterwertverduBerung ist,
dass das Gemeindevermogen mit 6ffentlichen Mitteln erwor-
ben wurde und deshalb nicht verschleudert werden darf. Des-
halb gilt das Verschleuderungsverbot auch dann, wenn die
Gemeinde bei einer verbilligten VerduBerung, fiir die kein
besonderer Grund besteht, den Gleichheitssatz beachtet. Ge-
schifte, die gegen das kommunalrechtliche Verbot versto3en,
sind nichtig.? Die Nichtigkeitsfolge dient nach den vorstehen-
den Ausfiihrungen nicht allein dem Schutz der Gemeinde,
deshalb kann sie nicht einseitig darauf verzichten.

2. Der ,,volle Wert* ist in der Regel der Verkehrswert bzw.
Marktpreis. Dieser kann durch ein offentliches Bieterver-
fahren oder einen Sachverstindigen (Gutachterausschuss)
festgestellt werden. Insofern gilt im Kommunalrecht nichts
anderes als im EU-Subventionsrecht.*

3. Ausnahmen sind im 6ffentlichen Interesse moglich. Bei-
spiel ist die Forderung des sozialen Wohnungsbaus (vgl. § 3
Abs. 4, § 4 Abs. 2 und 3 WoFG). Die Gemeinde muss aber
insoweit die Zweckerreichung auch sicherstellen. Der vor-
liegende Fall zeigt, wie verfehlt manche Entscheidungen von
Zivilgerichten waren, die iibliche Sicherungen gegen eine
zweckwidrige Weiterverduferung wie z. B. eine Vormerkung
als unangemessen ansahen.>

4. Fiir die Beurkundung und den grundbuchamtlichen Voll-
zug geniigt die entsprechende Feststellung der Gemeinde,
dass keine Verduflerung unter Wert vorliegt oder eine solche
wegen der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe zuldssig ist.
Weitere Nachweise darf das Grundbuchamt nicht verlangen.”

1 Beschluss vom 20.4.2006, 24 U 523/05.

2 Siehe nur Richter in Henneke/Piinder/Waldhoff, Recht der Kom-
munalfinanzen, 2006, § 38 Rdnr. 94.

3 BayObLG, BayVBI 1995, 667; BayObLG, BayVBI 2001, 539;
Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische Kommunalgesetze, 2008, Art. 75 GO
Rdnr. 11 und Widtmann/Grasser, BayGO, 2007, Art. 75 Rdnr. 4.

4 Vgl. zuletzt Nordmann, EuZW 2007, 752 und Soltész/Schddle,
EuZW 2008, 134. Zum Bietverfahren nach EU-Recht siehe Hofing-
hoff, RNotZ 2005, 387.

5 Z. B. OLG Hamm, NJW 1996, 2106 = MittBayNot 1996, 199;
richtig dagegen BGH, MittBayNot 2007, 306.

6 BayStMI, AlIMBI 1993, 535.

7 BayObLGZ 1966, 278, 283; BayObLGZ 1995, 225 = MittBay-
Not 1995, 389; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008,
Rdnr. 4078.

Der Kiufer hat keinen Anspruch gegen die Rechtsaufsichts-
behorde auf Erteilung einer Bescheinigung, dass diese Fest-
stellung der Wahrheit entspricht.® Die Gemeinde muss jedoch
sorgfiltig priifen, ob diese hidufig formularméBig abgegebene
Erkldrung tatsdchlich zutrifft. Auch wenn der private Ver-
tragspartner durch eine unzutreffende Feststellung keinen
unmittelbaren Nachteil hat, sind derartige aus politischen
Griinden (z. B. Gewerbeansiedlung) in nicht seltenen Fillen
unrichtig abgegebenen Erklidrungen fiir die Gemeinde hochst
gefihrlich. Gleiches gilt fiir immer wieder ,,neu aufgelegte*
Diskussionen iiber ,,Kaufpreisausweisungen inklusive Er-
schlieBung® bei der VerduBerung gemeindeeigener Grund-
stiicke. Der vorliegende Fall belegt, dass Gemeinden selbst
bei GesetzesverstoBen, die den Privaten begiinstigen sollen,
nicht gut beraten sind. Die Gerichte tendieren zunehmend
dazu, eine Nichtigkeit der betreffenden Vereinbarung anzu-
nehmen. !0 Soll spiter ein Standort aus wirtschaftlichen Griin-
den aufgegeben werden, kann dies dann sehr leicht mit dem
zur Vertragsnichtigkeit filhrenden Handeln der Gemeinde be-
griindet werden.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

8 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4078.

9 Miller, VBIBW 2007, 46; a. A. VGH Mannheim, VBIBW 2008, 64
und Grziwotz, BauR 2008, 471.

10 Vgl. auch BGH, MittBayNot 2006, 494.

Steuerrecht

23. UStG § 1 Abs. 1 a (Vorliegen einer Geschdiftsverdufe-
rung im Ganzen)

1. Die nichtsteuerbare GeschiftsveriuBerung nach § 1
Abs. 1 a UStG setzt voraus, dass die iibertragenen
Vermogensgegenstiinde die Fortsetzung einer bisher
durch den VeriuBerer ausgeiibten Tétigkeit ermog-
lichen. Eine GeschiftsveriduBlerung liegt auch dann
vor, wenn der Erwerber den von ihm erworbenen
Geschiiftsbetrieb in seinem Zuschnitt lindert oder
modernisiert.

2. Die Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrund-
lagen und die Moglichkeit zur Unternehmensfort-
fiihrung ohne groBen finanziellen Aufwand ist keine
eigenstindige Voraussetzung fiir die Nichtsteuerbar-
keit, sondern im Rahmen der Gesamtwiirdigung zu
beriicksichtigen, aus der sich ergibt, ob das iiber-
tragene Unternehmensvermogen als hinreichendes
Ganzes die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit
ermoglicht (Fortfiihrung von BFHE 200, 160 = BStBI
11 2004, 665).

BFH, Urteil vom 23.8.2007, V R 14/05

Streitig ist das Vorliegen einer GeschiftsverduBerung im Ganzen nach
§ 1 Abs. 1 a UStG.

Die Kldgerin ist eine Landwirtschaftskammer (Korperschaft des
offentlichen Rechts). Sie ist die Vertreterin der Landwirtschaft und
Fischerei in einem Bundesland und unterhielt als rechtlich unselb-
stindige Organisationseinheit eine landwirtschaftliche Forschungs- und
Untersuchungsanstalt/Institut fiir Tiergesundheit und Lebensmittel-
qualitit (Institut). Aufgabe des Instituts war die Untersuchungs- und
Beratungstitigkeit fiir die landwirtschaftliche Praxis. Die Klidgerin
fiihrte mit dem Institut Untersuchungen auf privatrechtlicher Grund-
lage gegeniiber Dritten durch und nahm hoheitliche Untersuchungs-
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aufgaben wahr. Im Einzelnen war das Institut in den Bereichen Agri-
kulturchemie, Lebensmittelchemie, Tiergesundheit und Lebensmit-
telqualitit titig.

Das Institut bezog Leistungen von der LD-GmbH, einer Tochter-
gesellschaft der Kldgerin, in den Bereichen Qualititsmanagement
und operative Verwaltung (EDV, Buchhaltung, Mahnwesen, Vertriebs-
management und Probeentnahmen sowie Einkauf, Materialbewirt-
schaftung und Lager).

Die Kligerin verkaufte mit Vertrag vom 21.6.2001 das Institut an die
Holding GmbH. Ausweislich der Praambel des Kaufvertrages vom
21.6.2006 bezweckte die Holding GmbH mit dem Erwerb des Insti-
tuts insbesondere die Erweiterung von Marktanteilen, die Verstir-
kung der regionalen Prisenz, die Ausweitung des eigenen Dienst-
leistungsangebots, die Privatisierung landwirtschaftlicher Dienst- und
Analytikleistungen sowie die Realisierung wirtschaftlicher Synergien
durch die Integration des Instituts in die Unternehmensgruppe der
Holding GmbH. Nach der Priambel beabsichtigte die Holding GmbH
weiter, die Zukunft des Instituts am bisherigen Standort langfristig
sicherzustellen und in einzelnen Bereichen auszubauen. Mit Aus-
nahme rein beratender oder verwaltungstechnischer Hoheitsaufgaben
sollten die bisherigen Leistungen des Instituts Dritten unveridndert an-
geboten werden. Dem Institut sollten moderne, privatwirtschaftliche
Strukturen, insbesondere in den Bereichen Marketing und Vertrieb,
Innere Verwaltung, Controlling, EDV-gestiitzte Organisation und
Fiihrung verschafft werden. Die Modernisierung der inneren Struktu-
ren sollte die Wirtschaftlichkeit des Instituts verbessern.

Die Holding GmbH beabsichtigte nach der Prdambel das Institut
nicht selbst, sondern iiber eine noch zu griindende Gesellschaft zu
erwerben.

Nach dem Vertrag wurden insbesondere das Sachanlagevermogen,
die immateriellen Vermogenswerte, das Vorratsvermogen, der Firmen-
wert (eingespielte Betriebsorganisation, Kundenkartei, Know-how,
Marke des Instituts) sowie der Forderungs- und der Kassenbestand
iibertragen (§§ 3 bis 8 des Kaufvertrages). Nicht iibertragen wurde
das Institutsgrundstiick, das die Kldgerin fiir eine Laufzeit von acht
Jahren mit einer Verlangerungsoption von fiinf Jahren aufgrund eines
gesonderten Mietvertrages an die Erwerberin vermietete. Der Kauf-
vertrag vom 21.6.2001 sah dariiber hinaus den Ubergang der durch
das Institut abgeschlossenen Vertriage vor, soweit diese nicht das In-
stitutsgrundstiick betrafen. Die Vertragsparteien gingen weiter von
einem Ubergang der Arbeitsverhiltnisse des beim Institut beschiftig-
ten Personals aus. Die Kauferin verpflichtete sich im Kaufvertrag
ausdriicklich, den Laborstandort dauerhaft zu sichern und die beim
Institut bestehenden Beschiftigungsverhiltnisse fortzufiihren. Sie
verpflichtete sich weiter, als Erfiillungsgehilfin der Verkduferin die
dem Institut bisher obliegenden Aufgaben im hoheitlichen Bereich
insoweit zu libernehmen, als die Aufwandserstattungen der Kosten-
deckung geniigen. Im Ubrigen sah der Kaufvertrag vor, dass die Kéu-
ferin auch die Geschiftsanteile an der LD-GmbH erwirbt. Der Kauf-
preis fiir den Erwerb des Instituts sollte sich auf 16 Mio. DM belau-
fen.

Aufgrund einer Erginzungsvereinbarung vom 27.9.2001 vereinbar-
ten die Parteien des Kaufvertrages, dass die Geschiftsanteile an der
LD-GmbH nicht iibertragen werden und auch die mit der LD-GmbH
abgeschlossenen Vertrige nicht auf die Erwerberin {ibergehen sollten,
sondern schnellstmoglich zu beenden seien. Im Ubrigen ermiBigte
sich der Kaufpreis auf 11,5 Mio. DM. Das Institut wurde im Dezem-
ber 2001 iibertragen.

In ihrer Umsatzsteuervoranmeldung fiir Dezember 2001 behandelte
die Kligerin die Ubertragung des Instituts zunichst als steuerpflich-
tigen Umsatz. Sie beantragte demgegeniiber im Mirz 2002 die Ande-
rung dieser Voranmeldung, da es sich um eine Geschiftsverduflerung
nach § 1 Abs. 1 a UStG gehandelt habe.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision der Kldgerin ist begriindet. Sie fiihrt nach § 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO zur Authebung der Vorentscheidung
sowie zur Zuriickverweisung der Sache an das FG. Entgegen
der Auffassung der Vorinstanz steht der Annahme einer
Geschiftsverduflerung nach § 1 Abs. 1 a Satz 1 UStG nicht
entgegen, dass der Erwerber das Unternehmen nicht mit allen

Vertragsbeziehungen (insbesondere betreffend Qualititsmanage-
ment) iibernahm. Die vorhandenen Feststellungen reichen
aber nicht aus, um abschlieBend zu entscheiden. Der wihrend
des Revisionsverfahrens ergangene Anderungsbescheid fiir
das Streitjahr wirkt sich insoweit nicht aus, da die Anderun-
gen die Streitpunkte nicht betreffen (vgl. § 127 FGO).

1. Nach § 1 Abs. 1 a UStG unterliegen Umsitze im Rahmen
einer Geschiftsverduflerung an einen anderen Unternehmer
fiir dessen Unternehmen nicht der Umsatzsteuer. Die Vor-
schrift setzt voraus, dass ein Unternehmen oder ein in der
Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihrter Betrieb
im Ganzen entgeltlich oder unentgeltlich iibereignet oder in
eine Gesellschaft eingebracht wird.

a) §1Abs. 1aUStG dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 8
und Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG in nationales
Recht und ist richtlinienkonform auszulegen (vgl. z. B. BFHE
208, 491 = BFH/NV 2005, 810).

Art. 5 Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG
lautet:

,Die Mitgliedstaaten konnen die Ubertragung des Gesamt-
vermogens oder eines Teilvermdgens, die entgeltlich oder
unentgeltlich oder durch Einbringung in eine Gesellschaft er-
folgt, so behandeln, als ob keine Lieferung von Gegenstianden
vorliegt, und den Begiinstigten der Ubertragung als Rechts-
nachfolger des Ubertragenden ansehen. Die Mitgliedstaaten
treffen gegebenenfalls die erforderlichen MaBnahmen, um
Wettbewerbsverzerrungen fiir den Fall zu vermeiden, dass der
Begiinstigte nicht voll steuerpflichtig ist.

GemiB Art. 6 Abs. 5 gilt Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie 77/388/
EWG ,,unter den gleichen Voraussetzungen fiir Dienstleistun-
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gen™.

Die in diesen Bestimmungen verwendeten Begriffe sind nach
der Rechtsprechung EuGH autonome Begriffe des Gemein-
schaftsrechts, die eine in den Mitgliedstaaten unterschiedliche
Anwendung des Mehrwertsteuersystems verhindern sollen
(EuGH, UR 2004, 19 Rz. 32 — Zita Modes). Dabei bezweckt
Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG nach der Rechtspre-
chung des EuGH, die Ubertragung von Unternehmen oder
Unternehmensteilen zu erleichtern und zu vereinfachen. Im
Hinblick auf diesen Zweck erfasst Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie
77/388/EWG die Ubertragung der Geschiiftsbetriebe und der
selbstindigen Unternehmensteile, die jeweils materielle und
immaterielle Bestandteile umfassen, die zusammengenom-
men ein Unternehmen oder einen Unternehmensteil bilden,
mit dem eine selbstindige wirtschaftliche Tétigkeit fort-
gefiihrt werden kann (EuGH, UR 2004, 19 Rz. 39 f. — Zita
Modes). Der Erwerber muss dariiber hinaus die Absicht ha-
ben, den libertragenen Geschiftsbetrieb oder Unternehmens-
teil zu betreiben. Nicht begiinstigt ist die sofortige Abwick-
lung der iibernommenen Geschiftstitigkeit (EuGH, UR 2004,
19 Rz. 44 — Zita Modes).

b) Wie sich bereits aus den Begriffen des Gesamtvermogens
und des Teilvermdgens ergibt, die die Richtlinie gleichrangig
verwendet, kommt es fiir die Unternehmensfortfithrung nach
Art. 5 Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG
nicht darauf an, dass der Steuerpflichtige sein gesamtes Un-
ternehmensvermogen auf den Erwerber iibertragt. Im Hin-
blick auf die nach der EuGH-Rechtsprechung mafigebliche
Absicht des Erwerbers, den iibertragenen Geschéftsbetrieb
oder Unternehmensteil zu betreiben, ist vielmehr entschei-
dend, ob die iibertragenen Vermogensgegenstinde die Fort-
setzung einer bisher durch den VerduBerer ausgeiibten Tétig-
keit ermdglichen. Hiermit iibereinstimmend ist es nach der
Rechtsprechung des Senats maf3geblich, ob die iibertragenen
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Vermogensgegenstinde ein hinreichendes Ganzes bilden, um
die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit zu ermog-
lichen. Dabei ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die
Art der iibertragenen Vermogensgegenstinde und der Grad
der Ubereinstimmung oder Ahnlichkeit zwischen den vor und
nach der Ubertragung ausgeiibten Titigkeiten zu beriicksich-
tigen (BFHE 200, 160 = BStB1 II 2004, 665).

§ 1 Abs. 1 a UStG setzt nicht voraus, dass der Erwerber das
Unternehmen unverédndert weiterfithrt. Der vom EuGH bei
der Auslegung betonte Vereinfachungszweck greift vielmehr
auch dann ein, wenn der Erwerber den von ihm erworbenen
Geschiftsbetrieb aus z. B. betriebswirtschaftlichen oder kauf-
ménnischen Griinden in seinem Zuschnitt dndert oder moder-
nisiert. Die Wesentlichkeit einzelner Betriebsgrundlagen und
die Moglichkeit zur Unternehmensfortfithrung ohne groflen
finanziellen Aufwand (BFHE 199, 66 = BStBI II 2004, 662)
stellen in diesem Zusammenhang keine eigenstidndigen Vor-
aussetzungen fiir die Nichtsteuerbarkeit dar, sondern sind im
Rahmen der Gesamtwiirdigung zu beriicksichtigen, aus der
sich ergibt, ob das iibertragene Unternehmensvermdgen als
hinreichendes Ganzes die Ausiibung einer wirtschaftlichen
Titigkeit ermoglicht (BFHE 200, 160 = BStB1 11 2004, 665).
Hieran fehlt es z. B., wenn nur der Warenbestand verkauft
wird (EuGH, UR 2004, 19 Rz. 44 — Zita Modes).

2. Die vom FG zur Auslegung des § 1 Abs. 1 a UStG an-
gewendeten Kriterien zur Auslegung des § 1 Abs. 1 a UStG
entsprechen nicht den vorstehenden Grundsétzen. Das Urteil
war daher aufzuheben.

a) Die Klidgerin handelte bei der Institutsiibertragung als
Unternehmer nach § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG, da sie mit dem
Institut entgeltliche Leistungen erbrachte und zwischen den
Beteiligten das Vorliegen eines Betriebs gewerblicher Art
unstreitig ist. Die Verduflerung des dieser Leistungstitigkeit
dienenden Unternehmensvermogens erfolgte im Rahmen des
Unternehmens der Klidgerin (BFH/NV 2005, 252 zu Grund-
stiickslieferungen einer juristischen Person des offentlichen
Rechts). Ob das Unternehmensvermogen dariiber hinaus auch
fiir hoheitliche Zwecke verwendet wurde und insoweit unent-
geltliche Wertabgaben nach § 3 Abs. 9 a UStG im Zeitraum
bis zur InstitutsverduBerung vorlagen, ist unerheblich.

b) Das FG hat das Vorliegen einer Geschiftsverduferung
nach § 1 Abs. 1 a UStG zu Unrecht allein mit der Begriindung
abgelehnt, es seien nicht alle wesentlichen Betriebsgrund-
lagen auf den Erwerber iibergegangen. Vielmehr kommt es
darauf an, ob die iibertragenen Vermogensgegenstinde ein
hinreichendes Ganzes bilden, mit dem eine wirtschaftliche
Tatigkeit fortgefiihrt werden kann.

Die danach erforderlichen Feststellungen und deren Gesamt-
wiirdigung kann der Senat nicht vornehmen. Die Sache ist an
das FG zuriickzuverweisen, das diese Wiirdigung vorzuneh-
men hat. Dabei wird das FG zu beriicksichtigen haben, dass
nach dem Kaufvertrag vom 21.6.2001 fiir die Erwerberin die
Verpflichtung bestand, den Laborstandort dauerhaft zu sichern
und dass die Holding GmbH nach der Praambel des Vertrages
eine Reihe von Zielen verfolgte, die sich nur bei einer Fort-
fiihrung der Institutstétigkeit erreichen lieBen. Dies gilt ins-
besondere fiir die Verstirkung der regionalen Prisenz, die
Ausweitung des eigenen Dienstleistungsangebots, die Privati-
sierung landwirtschaftlicher Dienst- und Analytikleistungen
sowie die Realisierung wirtschaftlicher Synergien durch die
Integration des Instituts in die Unternehmensgruppe der
Holding GmbH. Aufgrund dieser Zielsetzungen erwarb die
Beigeladene im Ubrigen auch den durch die bisherige Insti-
tutstitigkeit geschaffenen Firmenwert (eingespielte Betriebs-
organisation, Kundenkartei, Know-how, Marke des Instituts).

Entgegen der Auffassung des FG steht der Beurteilung als Ge-
schiftsverduflerung nicht schon entgegen, dass der Erwerber
aus Griinden einer mit der Unternehmensfortfiihrung ange-
strebten Effizienzsteigerung weder (zusitzlich) die Anteile
der LD-GmbH erwarb noch die mit dieser bestehenden Ver-
trage iiber den Bezug bestimmte Leistungen iibernahm. Der
Annahme einer Geschiftsverduflerung steht nicht entgegen,
dass der Erwerber fiir die Fortfithrung erforderliche Leistun-
gen oder Lieferungen nicht von den bisherigen Vertragspart-
nern des VerduBerers bezieht. Im Hinblick auf die nach der
EuGH-Rechtsprechung maf3geblichen Erwerbersicht ist inso-
weit auch zu beriicksichtigen, ob die Unternehmensgruppe,
der die Beigeladene angehort, iiber ein eigenes Qualitdtsma-
nagement verfiigte und das Institut auf die Ressourcen der Er-
werberunternehmensgruppe zuriickgreifen konnte.

¢) Wie das FG zutreffend ausfiihrt, war es im Hinblick auf
die langfristige Vermietung des Institutsgrundstiicks schlief3-
lich nicht erforderlich, das Grundstiick auf den Erwerber
dinglich zu iibertragen. Die vereinbarte Grundmietzeit von
acht Jahren reichte nach den Grundsitzen des Senatsurteils in
BFHE 200, 160 = BStB1 II 2004, 665 fiir eine langfristige
Nutzungsiiberlassung durch Vermietung aus, ohne dass es da-
bei auf die Ausiibung von Verlidngerungsoptionen ankommt.

3. Im zweiten Rechtsgang sind auch Feststellungen zur Per-
son des Institutserwerbers zu treffen. Denn es ist entschei-
dungserheblich, ob in der Person des Erwerbers die Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 1 a UStG vorliegen (Unternehmereigen-
schaft und Fortfithrungsabsicht).

Leistungsempfinger ist nach der stindigen Rechtsprechung
des BFH grundsitzlich derjenige, der aus dem der Leistung
zugrundeliegenden Schuldverhiltnis als Auftraggeber berech-
tigt und verpflichtet ist (vgl. BFHE 215, 311 = BStBI 11 2007,
340; BFH/NV 1996, 185; BFHE 193, 170 = BStBI 1I 2001,
266). Vertragspartei des urspriinglichen Kaufvertrags vom
21.6.2001 war die Holding GmbH. Zwar sah dieser Vertrag
vor, dass das Institut durch eine noch zu griindende GmbH
iibernommen werden sollte. Die Holding GmbH handelte je-
doch auch bei Abschluss der Ergénzungsvereinbarung vom
27.9.2001 noch als Kduferin. Auch wenn die Kldgerin bereits
im Kaufvertrag vom 21.6.2001 einer Ubertragung der sich aus
dem Kaufvertrag ergebenden Rechte und Pflichten durch die
Kaéuferin auf die noch zu griindende Gesellschaft zustimmte,
hat das FG aber nicht festgestellt, ob diese Ubertragung auch
tatsichlich — wie erforderlich — bis zum Zeitpunkt der Insti-
tutsiibergabe im Dezember 2001 als mafigeblichen Leistungs-
zeitpunkt erfolgt ist. Es ist nicht ersichtlich, welche Rechts-
position der vom FG beigeladenen A-GmbH im Streitfall
zukommt.

Sollte es an einer wirksamen und rechtzeitigen Ubertragung
der Rechtspositionen aus dem Kaufvertrag fehlen, wire die
Holding GmbH als Erwerber anzusehen, so dass eine nicht
steuerbare GeschiftsverduBerung nur dann vorlige, wenn die
Holding GmbH Unternehmer gemafl § 2 UStG ist. War die
Holding GmbH beim Erwerb unternehmerisch titig, wire
weiter zu priifen, ob bei ihr auch die nach der EuGH-Recht-
sprechung mafBgebliche Fortfiihrungsabsicht vorlag, da sie
das Institut nicht selbst, sondern durch die Beigeladene be-
treiben wollte.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Beer/Zugmaier, MittBay-
Not 2008, 359 (in diesem Heft).
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24. ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1 (Entgeltlicher Unterhaltsverzicht
als freigebige Zuwendung)

Erhilt ein Ehegatte zu Beginn der Ehe vom anderen Ehe-
gatten als Ausgleich fiir einen ehevertraglich vereinbarten
Teilverzicht auf nachehelichen Unterhalt einen Geld-
betrag, ist dies als freigebige Zuwendung zu beurteilen.
Der Teilverzicht stellt keine die Bereicherung mindernde
Gegenleistung dar.

BFH, Urteil vom 17.10.2007, II R 53/05

Die Kldgerin schloss am 22.7.1997 mit ihrem spiteren Ehemann (E)
einen notariell beurkundeten Ehevertrag, durch den u. a. Regelungen
tiber ihren Anspruch auf nachehelichen Unterhalt getroffen wurden.
Danach bleibt es im Grundsatz bei der gesetzlichen Regelung dieses
Anspruchs. Der Anspruch betrigt jedoch monatlich hochstens (wert-
gesichert) 10.000 DM und erméfigt sich im Falle der Wiederverhei-
ratung der Kligerin nach einer Scheidung auf die Hilfte. AuBerdem
waren sich die Beteiligten dariiber einig, dass die Kldgerin nicht ver-
pflichtet ist, im Falle einer Ehescheidung eine Erwerbstitigkeit aus-
zuiiben. Einer in dem Ehevertrag ferner getroffenen Vereinbarung
entsprechend zahlte E im Jahr 1997 als ,,Gegenleistung* fiir den teil-
weisen Verzicht auf nachehelichen Unterhalt an die Kligerin einen
mit dem Zeitpunkt der EheschlieBung fillig gewordenen Geldbetrag
von 1.500.000 DM.

Das beklagte FA sah in dieser Zahlung eine freigebige Zuwendung
und setzte gegen die Kldgerin Schenkungsteuer fest. Einspruch und
Klage blieben erfolglos. Das FG teilte die Ansicht des FA, dass die
Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfiillt seien. Der teil-
weise Verzicht der Kldgerin auf nachehelichen Unterhalt betreffe eine
bloBe Erwerbschance und konne daher nicht als eine die Freigebig-
keit ausschliefende Gegenleistung gewertet werden. Auch der sub-
jektive Tatbestand der freigebigen Zuwendung liege vor.

Mit der Revision riigt die Kldgerin Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG. Ihr teilweiser Verzicht auf nachehelichen Unterhalt stelle
eine Gegenleistung dar, deren Wert dem zugewendeten Geldbetrag
entspreche. E habe keine unentgeltliche Zuwendung vornehmen, son-
dern — vergleichbar einem Versicherungsvertrag — das aufgrund der
Hohe seines Einkommens bestehende Risiko vermeiden wollen, nach
einer Ehescheidung an sie sehr hohen Unterhalt leisten zu miissen.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht angenommen, dass
fiir die Zuwendung des Betrags von 1.500.000 DM an die
Kligerin Schenkungsteuer festzusetzen war.

1. Der Schenkungsteuer unterliegt als Schenkung unter Le-
benden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) jede freigebige Zuwendung
unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert wird (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; vgl.
auch § 516 Abs. 1 BGB).

a) Der Erwerb eines zugewendeten Gegenstandes, auf den
kein Rechtsanspruch besteht, ist unentgeltlich, wenn er nicht
rechtlich abhingig ist von einer den Erwerb ausgleichenden
Gegenleistung des Erwerbers oder in rechtlichem Zusammen-
hang mit einem Gemeinschaftszweck steht (stindige Recht-
sprechung, zuletzt BFH, BStBI II 2007, S. 472, unter II. 5. und
6.). Dabei kommen als die Unentgeltlichkeit ausschlieBende
und die Entgeltlichkeit begriindende rechtliche Abhingigkeit
Verkniipfungen sowohl nach Art eines gegenseitigen Vertrags
als auch durch Setzung einer Bedingung oder eines entspre-
chenden Rechtszwecks in Betracht (grundlegend BFHE 173,
432 = BStBI1 II 1994, S. 366 = DNotZ 1994, 554; zuletzt
BFH/NV 2006, 63 = MittBayNot 2006, 455, stindige Recht-
sprechung). Freiwillig eingegangene Leistungspflichten schlie-
Ben die Unentgeltlichkeit nicht aus (BFH/NV 2007, 2014 =
ZEV 2007, 500).

b) Der Unentgeltlichkeit steht es auch nicht entgegen, wenn
Zuwendungen unter Ehegatten der ehelichen Gemeinschaft
dienen (BFHE 173, 432 = BStBI1 II 1994, S. 366 = DNotZ
1994, 554). Der Umstand, dass zivilrechtlich der Abschluss
eines Ehevertrags in der Regel keine Schenkung darstellt und
ehebedingte Zuwendungen im Verhiltnis zwischen den Ehe-
gatten nicht als unentgeltlich angesehen werden, fiihrt nicht
zu einer entsprechenden schenkungsteuerrechtlichen Beurtei-
lung. Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht folgt dieser
zivilrechtlichen Qualifizierung nicht, sondern stellt auf die
objektive Unentgeltlichkeit ab (BFHE 173, 432 = BStBI II
1994, S. 366 = DNotZ 1994, 554 und BFH/NV 2006, 63 =
MittBayNot 2006, 455).

2. Die Klédgerin wurde durch die Zuwendung des Betrags
von 1.500.000 DM aus dem Vermogen des E unentgeltlich be-
reichert. Sie hatte weder einen gesetzlichen Anspruch auf die
Zuwendung noch war diese synallagmatisch, konditional oder
kausal mit einer Gegenleistung der Kldgerin verkniipft.

a) Der Kldgerin stand bei Zuwendung des Geldbetrages
kein gesetzlicher Leistungsanspruch zu. Insbesondere 16ste
der Umstand, dass die Kldgerin auf einen etwaigen Anspruch
auf nachehelichen Unterhalt teilweise verzichtet hat, keinen
gesetzlichen Zahlungsanspruch aus. Auch die auf § 138
Abs. 1 BGB beruhende Wirksamkeitskontrolle von vor der
Eingehung der Ehe geschlossenen Ehevertrigen fiihrt nicht zu
einem Zahlungsanspruch des potentiell Unterhaltsberechtig-
ten bereits bei Beginn der Ehe, sondern nur zur Unwirksam-
keit des Verzichts.

b) Der teilweise Verzicht der Kldgerin auf nachehelichen
Unterhalt stellt auch keine Gegenleistung im schenkung-
steuerrechtlichen Sinn dar. Dies ergibt sich sowohl aus § 7
Abs. 3 ErbStG als auch aus § 4 BewG.

aa) Nach § 7 Abs. 3 ErbStG werden Gegenleistungen, die
nicht in Geld veranschlagt werden konnen, bei der Feststel-
lung, ob eine Bereicherung vorliegt, nicht beriicksichtigt.
Diese Vorschrift ist auch anwendbar, wenn der Bedachte als
,,Gegenleistung® fiir eine Zuwendung auf Anspriiche verzich-
tet, die ihm moglicherweise in Zukunft gegen den Zuwenden-
den zustehen werden und die bei Vollzug der freigebigen Zu-
wendung nicht bewertet werden konnen. Dies gilt nicht nur,
wenn der Erwerb nach seinem Eintreten selbst der Schenkung-
oder Erbschaftsteuer unterliegen wiirde (vgl. dazu BFHE 194,
440 = BStB1 112001, S. 456), sondern nach den BFH-Urteilen
in BFH/NV 2006, 63 = MittBayNot 2006, 455 und in BFH/
NV 2007, 2014 = ZEV 2007, 500 auch dann, wenn auf die
Chance verzichtet wird, Vermogenswerte zu erlangen, die
wie die Ausgleichsforderung bei Beendigung des Giiterstands
der Zugewinngemeinschaft (§ 1378 BGB) nicht zum Erwerb
i. S. d. §§ 3 und 7 ErbStG gehoren (§ 5 Abs. 2 ErbStG).

Der teilweise Verzicht der Kldgerin auf nachehelichen Unter-
halt erfiillt die Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 ErbStG. Bei
der Zahlung des Betrags von 1.500.000 DM war ungewiss, ob
und wann die Ehe spiter wieder geschieden wird und ob die
Kligerin nach einer etwaigen Scheidung ohne Berticksichti-
gung der ehevertraglichen Vereinbarungen nach den gesetz-
lichen Vorschriften der §§ 1569 ff. BGB nachehelichen Un-
terhalt in einer iliber den vereinbarten Hochstbetrag hinausge-
henden Hohe beanspruchen konnte. Der Unterhaltsanspruch
setzt Bediirftigkeit voraus (§ 1577 BGB); sein Maf} hingt von
zahlreichen Umstéinden ab (§ 1578 BGB) und kann durch die
Leistungsfihigkeit des Verpflichteten (§ 1581 BGB) und die
Rangverhiltnisse mehrerer Unterhaltsbediirftiger (§ 1582 BGB)
begrenzt werden. Aufgrund dieser Umstidnde ist es nicht mog-
lich, die Hohe eines etwaigen nachehelichen Unterhaltsan-
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spruchs bereits zu Ehebeginn hinreichend genau zu bestim-
men und so den Wert des teilweisen Verzichts auf diesen Un-
terhaltsanspruch auf diesen Zeitpunkt zu ermitteln.

bb) Der Beriicksichtigung des teilweisen Verzichts der Kla-
gerin auf nachehelichen Unterhalt als Gegenleistung fiir die
Geldzuwendung des Ehemannes steht schenkungsteuerrecht-
lich auch § 4 BewG entgegen. Danach werden Wirtschafts-
giiter, deren Erwerb vom Eintritt einer aufschiebenden Bedin-
gung abhingt, erst beriicksichtigt, wenn die Bedingung einge-
treten ist. Die Vorschrift hat als Bewertungsregel nicht nur fiir
die Feststellung des steuerpflichtigen Erwerbs (§ 10 ErbStG)
Bedeutung, sondern ist als allgemeiner steuerrechtlicher
Grundsatz schon bei der Ermittlung der objektiven Bereiche-
rung, d. h. schon im Rahmen des § 7 ErbStG zu beachten. Die
Anordnung der Nichtberiicksichtigung hat neben dem auf-
schiebend bedingten Erwerb der Schenkerleistung auch fiir
den (Nicht-)Ansatz einer erst aufschiebend bedingt zu erwer-
benden Gegenleistung des Bedachten Bedeutung (so bereits
fiir § 6 BewG: BFHE 213, 102 = BStB1 112006, S. 475 = Mitt-
BayNot 2006, 541; BFHE 197, 260 = BStBI II 2002, S. 165
= RNotZ 2002, 119 und BFHE 157, 440 = BStBI II 1989,
S. 814; BFH/NV 2001, 455 und IT B 161/99, BFH/NV 2001,
781).

Da der Anspruch der Klédgerin auf nachehelichen Unterhalt
durch die Scheidung aufschiebend bedingt ist, kann ihr teil-
weiser Verzicht darauf nicht als die Freigebigkeit ganz oder
teilweise ausschlieBende Gegenleistung beurteilt werden.

c¢) Mit einem Versicherungsvertrag sind die in dem Ehe-
vertrag getroffenen Regelungen iiber den nachehelichen Un-
terhaltsanspruch der Kldgerin nicht vergleichbar. Fiir eine
Versicherung ist kennzeichnend, dass ein den Einzelnen be-
treffendes Risiko, durch den Eintritt eines ungewissen Ereig-
nisses Verluste oder Schédden zu erleiden, auf einen groferen
Kreis von Personen verteilt wird (vgl. BFH/NV 2007, 513).
An einer solchen Risikoverteilung fehlt es im Streitfall.

3. Die Zuwendung des Geldbetrags an die Klédgerin erfiillt
auch den subjektiven Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

a) Dieser Tatbestand erfordert, dass der Zuwendende mit
dem Willen zur Unentgeltlichkeit oder Willen zur Freigebig-
keit handelt (BFHE 194, 435 = BStB111 2001, S. 454). Dieser
Wille wird aufgrund der dem Zuwendenden bekannten Um-
stinde nach den MaBstiben des allgemein Verkehrsiiblichen
bestimmt (BFHE 148, 69 = BStBI II 1987, S. 80; BFHE 194,
435 = BStB1 IT 2001, S. 454 und BFH/NV 2006, 63). Er ist
gegeben, wenn der Zuwendende in dem Bewusstsein handelt,
zu der Vermogenshingabe weder rechtlich verpflichtet zu sein
noch dafiir eine mit seiner Leistung in einem synallagmati-
schen, konditionalen oder kausalen Zusammenhang stehende
Gegenleistung zu erhalten, und auch nicht annimmt, dass
seine Leistung in einem rechtlichen Zusammenhang mit
einem Gemeinschaftszweck steht (BFH/NV 2006, 63 und
BFH, BStB11I 2007, S. 472, unter II. 8., m. w. N.).

Der subjektive Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist
nicht erfiillt, wenn der Zuwendende — wenn auch irrtiimlich —
annimmt, zu seiner Leistung rechtlich verpflichtet zu sein
oder dafiir eine Gegenleistung zu erhalten, oder einen recht-
lichen Zusammenhang seiner Leistung mit einem Gemein-
schaftszweck als gegeben ansieht. Allerdings schlieft nicht
jeder Irrtum des Zuwendenden in einer solchen Beurteilung
den subjektiven Tatbestand der freigebigen Zuwendung aus.
Bei der ,,(Un-)Entgeltlichkeit* handelt es sich um einen kom-
plexen normativen (,,wertausfiillungsbediirftigen) Begriff,
dessen exakter Sinngehalt sich nur durch rechtliche Wertun-
gen und Subsumtionen erschliefft. Fiir die zutreffende — irr-

tumsausschlieende — Vorstellung des Zuwendenden von dem
Begriff der (Un-)Entgeltlichkeit geniigt es, wenn er dessen
rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalt ,,nach Laienart* zutref-
fend erfasst; eine exakte juristische Subsumtion ist nicht er-
forderlich (BFHE 148, 69; BFH, BStBI1 II 1987, S. 80 und
BFH/NV 2006, 63). Ein Irrtum des Zuwendenden kann da-
nach nur dann beachtlich sein, wenn er aufgrund eines realen
Bezugs nach den objektivierenden MaBstiben des Verkehrs-
iiblichen im Zeitpunkt der Zuwendung beurteilt als vertretbar
erscheint (BFHE 194, 435; BFH, BStB111 2001, S. 454, unter
IL. 1. ¢) bb), unter Hinweis auf Schulze-Osterloh, Steuer und
Wirtschaft 1977, S. 122, 133 f.).

b) E hat danach den subjektiven Tatbestand des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG erfiillt. Er kannte alle Umstinde, die zur Beur-
teilung der Geldzahlung als freigebige Zuwendung fiihren.
Er wusste, dass er kraft Gesetzes weder zum Abschluss des
Ehevertrags noch zur Zusage des Geldbetrags verpflichtet
war. Sollte er angenommen haben, dass der von der Kldgerin
erklirte Teilverzicht auf nachehelichen Unterhalt als eine
deren Bereicherung ausschliefende Gegenleistung zu werten
sei und deshalb keine freigebige Zuwendung vorliege, wiirde
es sich lediglich um einen unbeachtlichen Subsumtionsirrtum
handeln. Ein solcher Irrtum hitte nach den objektivierenden
MaBstiben des Verkehrsiiblichen im Zeitpunkt der Zuwen-
dung beurteilt keinen realen Bezug.

Anmerkung:

So sehr die Entscheidung den Zivilrechtler verwundert, so
sehr war sie schenkungsteuerlich im Ergebnis zu erwarten.
Die Kernfrage der Entscheidung war, ob anlisslich des Ab-
schlusses eines Ehevertrages vor der Ehe die Leistung, die fiir
den Verzicht auf kiinftige gesetzliche Anspriiche gewihrt
wird, einen Entgeltcharakter hat oder als unentgeltlich ange-
sehen werden kann.

1. Der BFH geht dabei vom Wortlaut des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG aus, der den Begriff der ,,freigiebigen Zuwendung®
verwendet und nimmt ausdriicklich auf die Vorschriften des
BGB Bezug. Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH,
die ausdriicklich fortgefiihrt wird, ist ein Erwerb unentgelt-
lich, wenn er weder abhéngig ist von einer den Erwerb aus-
gleichenden Gegenleistung noch im rechtlichen Zusammen-
hang mit einem gemeinschaftlichen Zweck steht. Den Begriff
der ,,Unentgeltlichkeit* sieht der BFH streng objektiv, subjek-
tive Tatbestandsmerkmale werden erst auf einer zweiten Stufe
gepriift.

Im Rahmen der objektiven Entgeltlichkeit priift der BFH
daher die Frage, ob der Verzicht der Ehefrau eine geldwerte
Position sei. Die Frage, ob ein Unterhaltsverzicht zivilrecht-
lich eine Schenkung darstellt, untersucht der BFH nicht, son-
dern hilt dies unter Berufung auf seine Entscheidungen zur
,2unbenannten Zuwendung® schenkungsteuerlich fiir unbe-
achtlich.! Nach der herrschenden Meinung im Zivilrecht ist
ein Unterhaltsverzichtsvertrag keine Schenkung,? sondern
einem Erlassvertrag dhnlich, was sich insbesondere auch in
der bis Ende 2007 geltenden Formfreiheit widerspiegelt.

2. Der BFH lehnt den Gegenleistungscharakter sodann aus
zwei Erwidgungen ab:

1 BFH, BStBI1I 1994, S. 366.

2 Staudinger/Baumann, BGB, 12. Aufl., § 1585 ¢ Rdnr. 123; Miinch-
KommBGB/Maurer, 4. Aufl., § 1585 ¢ Rdnr. 19, 24.
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a) Die Gegenleistung sei nicht in Geld zu veranschlagen
und daher gemiB § 7 Abs. 3 ErbStG unbeachtlich. Nach der
Kommentierung sollen danach z. B. das Bestehen einer
Priifung, die Herbeifiihrung der Scheidungsbereitschaft, das
Sorgerecht fiir ein Kind, das Ergreifen eines bestimmten Be-
rufes keine vermogenswerten Positionen sein. Im Hinblick
darauf, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses weder die
Hohe des Unterhalts, dessen Laufzeit, die Bediirftigkeit des
Verpflichteten noch der Unterhaltsanspruch iiberhaupt fest-
stehen, sei die Gegenleistung in Geld nicht zu veranschlagen,
ergo unbeachtlich. Die herrschende Meinung in der Literatur
erkennt demgegeniiber § 7 Abs. 3 ErbStG keine eigene Be-
deutung zu.3 Dass Leistungen, deren Geldeswert nicht zu be-
urteilen ist, als Kompensation ungeeignet sind, versteht sich
von selbst. Dass gerade dem Verzicht auf gesetzliche An-
spriiche im Eherecht in der heutigen Zeit eine im wahrsten
Sinne des Wortes geldwerte Position zu kommt, mag sittlich
bedauerlich sein, entspricht aber der Rechtswirklichkeit. Mit
dem Hinweis auf die ,,Hiilse* des § 7 Abs. 3 ErbStG wird die
Kernfrage nicht zufriedenstellend beantwortet.

b) Eine davon zu trennende Frage ist m. E. aber, ob diese
Gegenleistung erbschaftsteuerlich ausreichend ist. Ohne die-
sen Gedanken expressis verbis auszusprechen, folgt der BFH
m. E. diesem Ansatz. Anders sind die Ausfiihrungen zu § 4
BewG nicht zu verstehen, die ja sonst (die Urteilsbegriindung
stiitzt sich ausdriicklich auf beide Vorschriften) unnétig wéren.
Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestand ein Unterhalts-
anspruch der Ehefrau noch nicht. Gemil §§ 4, 6 BewG ist
daher die Gegenleistung als aufschiebend bedingt anzusehen
mit der Folge, dass bis zum Bedingungseintritt eine Unent-
geltlichkeit anzunehmen ist. Wiirde also die Ehe durch das
Ableben der Ehefrau enden, kommt es nicht mehr zum Be-
dingungseintritt, es bleibt also bei der steuerlichen Belastung;
kommt es hingegen zum nachehelichen Unterhaltsanspruch,
so ist die Steuer neu festzusetzen, § 6 i. V. m. § 4 BewG.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch Folgendes: Zahlt der Ehe-
mann nach Beendigung der Ehe als Unterhaltsabfindung
einen entsprechenden Betrag, ist dieser im Hinblick auf die
Gegenleistung regelmifBig nicht steuerbar. Die Entscheidung
fiigt sich auch in die Rechtsprechung zur ,,Giiterstandsschau-
kel ein: Ist der Zahlungsanspruch durch Wechsel des Giiter-
standes entstanden, kann er ausgeglichen werden, aber erst zu
diesem Zeitpunkt.*

3. Die Ausfiihrungen zum subjektiven Tatbestand sind von
Praktikabilitdtserwidgungen untermauert. Ausreichend ist nach
stindiger Rechtsprechung des BFH, dass der Zuwendende
einen Willen zur Unentgeltlichkeit und das Bewusstsein hat,

3 Vgl. Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 226; Schuck in Viskorf/Hiibner,
ErbStG, 2. Aufl., § 7 Rdnr. 164.

4 Statt vieler Hiibner in Viskorf/Hiibner, ErbStG, § 5 Rdnr. 47; ERb-
StR 12.

zu dieser Vermogenshingabe rechtlich nicht verpflichtet ge-
wesen zu sein.’ Dass der Zahlende hier zum Abschluss des
Ehevertrages und damit auch zur Zahlung nicht verpflichtet
gewesen ist, diirfte klar sein. Der BFH ldsst mit anderen Wor-
ten den Vortrag der Beteiligten, dass dem Ehevertrag ein zihes
Ringen und Aushandeln vorausging und von dem Willen zur
Unentgeltlichkeit nicht gesprochen werden kann, angesichts
dieser isolierten Betrachtungsweise nicht zu. Den Irrtum iiber
die Einschitzung, dass die Gegenleistung der Ehefrau un-
entgeltlich sei, stuft er als unbeachtlich ein. Aus der obigen
Erkenntnis heraus, dass jedenfalls noch nicht entstandene
eheliche Anspriiche keinen ausreichenden Gegenleistungs-
charakter haben, war dieser Ansatz konsequent, denn ansons-
ten wire die Steuerbarkeit in der Praxis aufgegeben worden.

4.  Aus rechtsdogmatischer Sicht ist die Losung m. E. nicht
zufriedenstellend. So miisste beispielsweise der Verzicht eines
Grundstiickseigentiimers auf nachbarschaftliche Abwehrrechte
gegeniiber einem Anlagenbetreiber vor Betrieb der Anlage
eine Schenkung sein, da ein Abwehranspruch (mangels Be-
triebs) noch nicht entstanden ist. Auch das Beispiel von
Moench zu einer unbeachtlichen Gegenleistung, ndmlich das
entgeltliche Ankniipfen von Kontakten zur Steigerung des
offentlichen Ansehens,® hat heute einen geldwerten Markt.
Wer solche Auftrige erteilt, erwartet eine fiir ihn geldwerte
Gegenleistung. Der Unterschied diirfte m. E. nur darin liegen,
dass hier fremde Personen einen Leistungsaustausch vorneh-
men, den sie selbst als marktgerecht ansehen und ein solcher
Markt auch mit Dritten nachvollziehbar besteht. Innerhalb der
Familie sind daher Leistungen, die durch Unternehmer am
Markt nicht abrufbar sind, aus schenkungsteuerlicher Sicht
mit Vorsicht zu geniefen.

Fiir den Bereich des Familienrechts bleibt festzuhalten, dass
die Einrdumung eines Verzichts auf noch nicht entstandene,
moglicherweise ausgeschlossene Anspriiche nicht geeignet
ist, eine Schenkungsteuer zu vermeiden. Auch der Umstand,
dass tiber den Vertrag streitig verhandelt wurde, schlief3t eine
Steuerbarkeit nicht aus.

Der Fall wire m. E. anders zu entscheiden gewesen, wenn
vereinbart worden wire, dass fiir den Verzicht auf den nach-
ehelichen Unterhalt ein zuvor festgelegter Betrag, der ggf. ei-
ner Wertsicherung unterworfen ist, gezahlt wird, wobei der
Anspruch erst aufschiebend bedingt durch die Trennung ent-
steht. Der zivilrechtliche Unterschied wire freilich, dass,
wenn die Ehe nicht durch Scheidung endet, der Ehefrau kein
Vermogen zugewiesen ist.

Notar Dr. Stephan Schuck, Andernach

5 BFH/NV 2006, 63 = MittBayNot 2006, 455; BFH/NV 2007, 2014
=ZEV 2007, 500, beide zum vorzeitigen Zugewinnausgleich.

6 Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 226.

Rechtsprechung
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1. Unterhaltsvereinbarungen in Auslandsféllen

a) Vor einiger Zeit erkundigte sich bei mir ein Ehemann,
der sich mit einer Osteuropéerin verlobt hatte, nach einer ehe-
vertraglichen Gestaltung dahingehend, dass im Falle einer
Ehescheidung und Riickkehr seiner Ehefrau in ihre Heimat
der Ehegattenunterhalt nicht nach den hiesigen, sondern allen-
falls nach den dortigen Verhiltnissen geschuldet sei. Meine
Ratlosigkeit damals setzt sich durch die Veroffentlichung
eines Beschlusses des OLG Koblenz vom 8.3.2007, FamRZ
2007, 1592 und der darin genannten weiterfithrenden Hin-
weise auf hoherem Niveau fort.

Die Vertragsgestaltung war mit diesem Problem bisher selten
konfrontiert. Bei Auslidnderehen wurde regelmiBig ein Total-
verzicht gewiinscht, so dass gar kein Unterhalt geschuldet
sein sollte. Doch wihrend die verstirkte Inhaltskontrolle von
Ehevertrigen und Scheidungsvereinbarungen den Ehegatten
entgegen ersten Befiirchtungen noch hinreichende Gestal-
tungsspielrdume léasst, droht gerade bei gemischtnationalen
Ehen schnell das Verdikt der Sittenwidrigkeit. Nach Ansicht
des BGH indiziert bekanntlich die drohende Abschiebung der
Ehefrau, die keine Aufenthaltserlaubnis besitzt, ihre unter-
legene Verhandlungsposition (FamRZ 2006, 1097; FamRZ
2007, 450 = MittBayNot 2007, 405).

Dabei mochte ich die Frage allein fiir die in Deutschland oder
jedenfalls nach deutschem Recht geschlossene und gefiihrte
Ehe erortern. Die Probleme eines gewihlten oder kraft Geset-
zes anzuwendenden fremden Eherechtsstatuts (insbesondere
in Hinblick auf Art. 18 Abs. 4, 5 EGBGB) sollen hier aus-
geklammert sein (vgl. z. B. zum Wegzug des Unterhaltsschuld-
ners in die Schweiz OLG Brandenburg, FamRZ 2008, 1279).

b) Die Rechtsprechung zur Umrechnung des Unterhalts in
Wegzugsfillen geht zuriick auf die Leitentscheidung des
BGH vom 1.4.1987, FamRZ 1987, 682: Geschuldet ist Unter-
halt nach MalBigabe der ehelichen Lebensverhiltnisse. In
Fillen der Ubersiedlung des Gliaubigers ins Ausland bedeutet
dies keinen fixen nominellen Geldbetrag, sondern so viel
Kaufkraft, wie erforderlich ist, um im Aufenthaltsstaat die aus
Deutschland gewohnten ehelichen Lebensverhiltnisse beizu-
behalten. Damit entschirft sich zundchst einmal das Problem,
weil das gewiinschte Ergebnis jedenfalls im Ansatz schon
kraft richterlicher Gesetzesauslegung erzielt wird.

c) Dabei zieht die Rechtsprechung, beispielsweise das OLG
Koblenz (FamRZ 2007, 1592), zum einen die Landergruppen-
einteilung zu § 32 Abs. 6 Satz 4 EStG heran (abgedruckt z. B.
in FamRZ 2005, 1385). Diese Lindergruppeneinteilung wird
vom Bundesministerium der Finanzen in Abstimmung mit
den obersten Finanzbehorden der Linder regelmaBig aktua-
lisiert und dient beispielsweise zur Umrechnung des steuer-
freien Existenzminimums eines beriicksichtigungsfiahigen
Kindes bei dessen Wohnsitz im Ausland. Das OLG Koblenz
hat sich beim Kindesunterhalt fiir eine Anwendung und
Heranziehung dieser Einteilung ausgesprochen, weil sie trotz
des groberen Rasters einfachere Berechnungen erlaube und
damit praktikabler sei.

Die Gegenauffassung (z. B. Dose in Wendl/Staudigl, Das Un-
terhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 6. Aufl. 2004,
§ 7 Rdnr. 22) legt die monatlich aktualisierten internationalen
Verbraucherpreisvergleiche des Statistischen Bundesamtes
zugrunde (im Internet abrufbar unter www.destatis.de unter

,Preise”, ,Internationaler Vergleich*; abgedruckt z. B. in Fam-
RZ 2005, 1412). Dagegen spricht nach OLG Koblenz deren
Vergangenheitsbezug sowie die Ausrichtung auf einen deut-
schen Warenkorb.

Beide Verfahren sind jedenfalls in Rechtsprechung und Lite-
ratur so weit abgesichert und verbreitet, dass sowohl das eine
wie auch das andere ehevertraglich oder im Rahmen einer
Scheidungsvereinbarung vereinbart werden kann, ohne den
Vorwurf der Sittenwidrigkeit oder Unangemessenheit zu pro-
vozieren. Eine Formulierung konnte also etwa lauten:

Der geschuldete Unterhalt ist im Falle einer Wohnsitzname
des Unterhaltsgldaubigers im Ausland sowie im Falle eines
ldnger als zwei Monate dauernden Aufenthalts dort — inso-
weit fiir diejenigen Zeitrdume, die iiber den Zweimonats-
zeitraum hinausgehen — in Kaufkraft des Aufenthaltsstaates
umzurechnen.

Die Umrechnung erfolgt unter Zugrundelegung der jeweils
zuletzt veroffentlichten Landergruppeneinteilung zu § 32
Abs. 6 Satz 4 EStG.

Alternative:

Die Umrechnung erfolgt unter Zugrundelegung des jeweils
zuletzt veroffentlichten Internationalen Vergleichs der Ver-
braucherpreise des Statistischen Bundesamtes.

d) Welche der beiden Berechnungsweisen den hoéheren
Gerechtigkeitsgehalt aufweist, ldsst sich schwer sagen. Die
Komplexitit der Berechnung lédsst sich entgegen OLG Kob-
lenz nicht gegen die Heranziehung der Daten des Statisti-
schen Bundesamtes einwenden. Die veroffentlichten Tabellen
enthalten derzeit auch den Abgleich mit Devisenkursen etc.,
so dass die Umrechnung — wie nach der Ldndergruppenein-
teilung — durch einfache Multiplikation erfolgen kann. M. E.
spricht auch die Zugrundelegung eines deutschen Waren-
korbes nicht gegen die Verbraucherpreisindices. Hierzu hat
der BGH in FamRZ 1987, 682 deutlich herausgestellt, dass
der Lebensstandard nach deutschen Verhiltnissen zu ermit-
teln ist. Die Umrechnung dient folglich nur der Kaufkraftan-
passung, nicht aber der Herabsetzung des Unterhalts auf all-
gemein einfachere Lebensverhiltnisse im Aufenthaltsstaat.

Problematisch erscheint beim Verbraucherpreisindex eher schon
die Tatsache, dass in Einzelfillen sehr schnelle und gravie-
rende Anderungen erfolgen (vgl. FamRZ 2005, 1412: Russi-
sche Foderation, Stand 2002: 0,84; Stand 2003: 1,07). Hier
sollte eine Glittung vorgesehen werden, so dass nicht monat-
lich angepasst wird:

Eine Anderung des Zahlbetrages aus Griinden geinderter
Kaufkraftparititen kann beiderseits frithestens ein Jahr nach
der letzten Anpassung verlangt werden; insoweit wird § 323
ZPO eingeschrinkt.

Allerdings bleibt dann das Risiko sich stark veridndernder
Wechselkursparititen.

Insgesamt geht es entgegen OLG Koblenz (FamRZ 2007,
1592) wohl nicht nur um Praktikabilititserwégungen. Offen-
bar stehen hinter beiden Berechnungsweisen grundlegende
methodische Differenzen. Betrachtet man als pars pro toto fiir
Osteuropa beispielsweise die Russische Foderation, so findet
sich diese in der Léndergruppeneinteilung in Spalte vier, wo-
nach die in § 32 Abs. 6 Satz 4 EStG festgelegten Freibetrige
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lediglich zu einem Viertel anzusetzen sind. Mit anderen
Worten: Zuriickgerechnet geht diese Tabelle fiir die Russische
Foderation davon aus, dass dort das Existenzminimum des
Kindes mit einem Betrag gesichert werden kann, der lediglich
25 % des fiir Deutschland vorgesehenen Wertes betrigt. Nach
den Ermittlungen des Statistischen Bundesamtes liegt die
Kaufkraft eines Euros in der Russischen Foderation jedoch
bei 1,02 €. Im GroBlen und Ganzen bestehen zwischen
Deutschland und der Russischen Foderation danach keine
Kaufkraftunterschiede, jedenfalls keine Unterschiede in dem
AusmaB, wie es die Lindergruppeneinteilung suggeriert.

Mit derart geschérftem Blick féllt dann weiter auf: In den Kauf-
kraftiibersichten des Statistischen Bundesamtes gibt es nicht
einen Staat, der einen Abschlag auf 25 % erlauben wiirde. Die
hochste Kaufkraft hat der Euro in Vietnam, aber auch dort
L,H.nur 1,51 €, also immer noch weit entfernt vom Vierfachen, wie
nach der Lindergruppeneinteilung zu erwarten wire (Viet-
nam findet sich wie die Russische Foderation in Spalte vier).

Auch in die andere Richtung bleiben Ungereimtheiten: Die
Lindergruppeneinteilung bzw. die zugrundeliegende gesetz-
liche Regelung sieht beispielsweise die Moglichkeit schon
gar nicht vor, dass im Aufenthaltsstaat die Kaufkraft schwé-
cher sein konnte als in Deutschland. Das EStG schlief3t eine
Heraufsetzung des steuerfreien Existenzminimums vielmehr
generell aus. Dabei ist allgemein bekannt, dass beispielsweise
die Lebenshaltung in den skandinavischen Staaten teurer ist
als hier. Dies bestitigt die Berechnung des Statistischen Bun-
desamtes mit einer 1-€-Kaufkraft in Island von 0,77 €, Nor-
wegen 0,72 € und Schweden 0,86 €. Soll eine Erhhung des
Zahlbetrages ausgeschlossen werden, konnte vielleicht for-
muliert werden:

Eine Erhohung des nominellen Unterhaltsbetrages ist auch
dann ausgeschlossen, wenn die Kaufkraft im Aufenthalts-
staat des Unterhaltsgldubigers geringer sein sollte.

Insgesamt angemessener erscheint mir deswegen die Orien-
tierung an den Verbraucherpreisvergleichen, wenngleich diese
das Defizit aufweisen, dass sie aus Praktikabilitdtsgriinden
metropolenorientiert sind: Das Statistische Bundesamt erstellt
keine landesweiten Preisvergleiche, sondern beschrinkt sich
auf die jeweilige Hauptstadt (OLG Diisseldorf, FamRZ 1995,
37 weicht dem Dilemma durch freie Schitzung aus — aber
ohne Erkenntnisquelle?! In die gleiche Richtung auch OLG
Hamm, NJW 2008, 2049: Nach den Umstinden des Einzel-
falls).

e) Die nominelle Herabsetzung des Zahlbetrages insbeson-
dere nach der Lindergruppeneinteilung fiihrt zu einer Riick-
kopplung, weil sich das verfiigbare Gesamteinkommen er-
hoht. Wenn beispielsweise der Ehemann statt der in Deutsch-
land zu zahlenden 1.000 € lediglich etwa 250 € ins Ausland
tiberweisen muss, stehen weitere 750 € zur Verfiigung, die
entsprechend der Unterhaltsquote zwischen den Ehegatten zu
verteilen wiren. Diese schwer zu berechnende Auswirkung
(dazu Dose in Wendl/Staudigl, Das Unterhaltsrecht in der
familienrichterlichen Praxis, § 7 Rdnr. 27) kann durch Par-
teivereinbarung ausgeschlossen werden:

Der Vorteil aus der Kaufkraftkorrektur verbleibt allein dem

Unterhaltsschuldner. Er ist nicht zwischen den Ehegatten
anteilig aufzuteilen.

Notar Michael Volmer, Obernburg a. Main

2. Grunderwerbsteuerrechtliche Behandlung von
Kaufpreisanteilen fiir Photovoltaik- und Solaran-
lagen

Verfiigung des Bayerischen Landesamts fiir Steuern vom
12.2.2008, S 4503-4 St35N

Aus gegebenem Anlass nehme ich zur grunderwerbsteuer-
lichen Behandlung der in notariellen Kaufvertrigen ausgewie-
senen Kaufpreisanteile fiir Photovoltaik- und Solaranlagen
erneut wie folgt Stellung:

a) Grundstiicksbegriff

Gegenstand der Besteuerung sind nach § 1 GrEStG Rechts-
vorginge, die sich auf inldndische Grundstiicke beziehen.
Darunter sind Grundstiicke i. S. d. biirgerlichen Rechts zu ver-
stehen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GrEStG). Zum Grundstiick gehoren
deshalb simtliche Bestandteile (§§ 93-96 BGB). Gebidude-
bestandteile sind u. a. Heizungsanlagen, fest eingebaute Bad-
und Sanitdreinrichtungen, Versorgungsleitungen fiir Strom, Was-
ser und Heizung und auch die Dacheindeckung.

b) Solaranlagen

Solaranlagen dienen der Wirmegewinnung durch Sonnenlicht.
Diese Technik wird {iberwiegend zur Erwdarmung von Wasser
fiir den sanitdren Bereich oder zur Raumheizung eingesetzt,
meist zur Ergéinzung der Wirmeversorgung. Heizungsanlagen
sind regelmiflig Gebdudebestandteile. Der auf die Solaranlage
entfallende Kaufpreisanteil gehort somit zur Gegenleistung.

c) Photovoltaikanlagen fiir den Eigenbedarf

Photovoltaikanlagen erzeugen Strom durch Sonnenenergie
und sind — soweit sie nur der Stromerzeugung fiir den Eigen-
bedarf dienen — Gebdudebestandteil. Der entsprechende Kauf-
preisanteil gehort zur grunderwerbsteuerrechtlichen Bemes-
sungsgrundlage.

d) Photovoltaikanlagen im Rahmen
eines Gewerbebetriebs

Zur Amortisation der hohen Anschaffungskosten dieser An-
lagen wird der erzeugte Strom von den Grundstiicksbesitzern
jedoch meistens an einen Energieversorger geliefert. Soweit
Photovoltaikanlagen im Rahmen eines Gewerbebetriebs ge-
nutzt werden, handelt es sich um Betriebsvorrichtungen, die
gemidB § 2 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nicht zum Grundstiick
gehoren. Auf sie entfallende Kaufpreisanteile gehoren somit
nicht zur Gegenleistung.

e) Dachziegel-Photovoltaikanlagen

Dachziegel-Photovoltaikanlagen konnen zwar auch im Rah-
men eines Gewerbebetriebs genutzt werden. Sie dienen je-
doch gleichzeitig auch als Ersatz fiir eine ansonsten erfor-
derliche Dacheindeckung (z. B. anstelle von Ziegel- oder
Schiefereindeckung) und sind deshalb in entsprechender Aus-
legung des § 68 Abs. 2 Satz 2 BewG in das Grundvermdgen
einzubeziehen. Der entsprechende Kaufpreisanteil gehort so-
mit in jedem Fall zur Gegenleistung.

Hinweise flr die Praxis
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Personaldanderungen

1.

3.

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.7.2008:
Notar Dr. Johann Schmidtlein, Lichtenfels

Mit Wirkung vom 1.1.2009:
Notar Christoph Rehle, Neu-Ulm

Mit Wirkung vom 1.3.2009:
Notar Giinther Dannecker, Coburg

Mit Wirkung vom 1.4.2009:
Notar Dr. Giinter Promberger, Dachau

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung vom 1.7.2008:

Augsburg dem Notarassessor

(in Sozietit mit Notar Christoph Moes

Georg Engelhardt) (bisher in Miinchen
Notarstellen

Spoerer/Dr. Wicke)

Mit Wirkung vom 1.8.2008:

Bad Tolz
(in Sozietit mit Notar
Dr. Joseph Safferling)

dem Notar
Norbert Dolp
(bisher in Alzenau)

Mit Wirkung vom 1.9.2008:

Hof dem Notarassessor
Jens HaBelbeck
(bisher in Neu-Ulm
Notarstellen
Prof. Dr. Kanzleiter/
Dr. Winkler)

der Notarassessorin
Marion Ampenberger
(bisher in Miinchen
Notarstelle Dr. Krauf3)

dem Notar a. D.
Dr. Benedikt Selbherr

Ingolstadt
(in Sozietit mit Notar
Franz Edler von Koch)

Weilheim i. OB
(in Sozietit mit Notar
Dr. Manfred Reisnecker)

Mit Wirkung vom 1.11.2008:

dem Notar
Christian Diel
(bisher in Waldmiinchen)

Burglengenfeld

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Die Notarstelle Ludwigshafen am Rhein (bis 5.12.2007
Notar Lothar Kémmerer), wurde mit Wirkung vom
5.6.2008 aufgehoben

Notar Gerhard Malchus verwahrt die Urkunden von Notar
Lothar Kdmmerer

Notarassessorin Eva Christine Gebel, Pfalz (Geschifts-
fithrerin der Notarkammer Pfalz), fiihrt kiinftig den Namen
Danne

Notarassessorin Brigitte Bauer, Miinchen (Notarstellen
Predel/Dr. Gork), wurde mit Wirkung vom 23.1.2008
promoviert

Notarassessorin Kathrin Kuhne, Miinchen (Notarstellen
Kelch/Rapp), ab 7.4.2008 in Miinchen (Notarstellen Reeh/
Dr. Frank)

Notarassessor Sebastian Biaumler, Ludwigshafen a. Rh.
(Notarstellen Malchus/ehemals Kdmmerer), ab 1.8.2008
in Elternzeit

Notarassessor Dr. Markus Perz, Memmingen (Notarstel-
len GropengieBer/Dr. Gropengieler), ist auf eigenen
Wunsch zum 1.8.2008 ausgeschieden

Notarassessorin Dr. Susanne Schneider, Alzenau (Notar-
stellen Briickner/Dolp), ab 1.8.2008 in Bamberg (Notar-
stellen Hillmann/Dr. Eue)

Notarassessorin Veronika Gromer, Erlangen (Notarstelle
Dr. Odersky), ab 1.9.2008 in Wiirzburg (Notarstellen
Prof. Dr. Limmer/Dr. Friedrich)

Notarassessor Dr. Olaf Sommerfeld, Miinchen (Notar-
stelle Dr. Bohrer), ab 1.9.2008 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Vossius/Dr. Engel)

Notarassessorin Dr. Frauke Wedemann, Miinchen (Notar-
stelle Dr. Schervier), ab 1.9.2008 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Bohrer)

Amtsrat i. N. Ludwig Heinrich, Fiirth (Notarstelle
Schmeifler), ab 1.8.2008 in Erlangen (Notarstelle
Dr. Huber)

Oberinspektorin i. N. Barbara Kahlert, Landshut (Notar-
stelle Hamp), ab 1.8.2008 in Rottenburg a.d. Laaber
(Notarstelle Burghard)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.3.2008:

Iven Kohler, Kitzingen (Notarstellen Dr. Miinch/Dr. Hof-
stetter)

Mit Wirkung vom 1.8.2008:

Katja Goltzsche, Prien am Chiemsee (Notarstellen
Dr. von Daumiller/Dr. Rieger)

Stefanie Huber, Amberg (Notarstelle Dr. Frank)

Jens Neie, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Reimann/
Dr. Schwarz)

Mit Wirkung vom 1.9.2008:

Achim Firber, Kempten (Notarstellen Dr. Zechiel/Miiller-
Dohle)

. Ausgeschiedene Angestelite:

Oberamtsrat i. N. Giinter Feneis, Amberg (Notarstellen
Hantke/Engelhardt), ab 1.8.2008 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Johann Polzer, Lindau i. Bodensee (Notar-
stellen Weissenberger/Dr. Reibenspies), ab 1.10.2008 im
Ruhestand

Oberinspektor i. N. Steffen Schwarz, Niirnberg (Notar-
stellen Eckersberger/Dr. Goppel), zum 23.7.2008 ausge-
schieden
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Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Ansbach, Notarstellen Dr. Anderle/Dr. Dietrich,
E-Mail: info@notare-anderle-dietrich.de

Augsburg, Notarstellen Engelhardt/Moes,
Telefax: 0821 34448723

E-Mail: info@notare-moritzplatz.de
Homepage: www.notare-moritzplatz.de

Augsburg, Notarstellen Feist/Kristic,
E-Mail: info@Notare-Feist-Kristic.de

Buchloe, Notarstelle Dr. Winkelmann,
Telefax: 08241 961320

Dahn, Notarstelle Mattes,
E-Mail: mail @notar-mattes.de

Kempten, Notarstelle Dr. Seifert,
Telefon: 0831 5123450

Telefax: 0831 51234519

E-Mail: info@notar-seifert.de

Landshut, Notarstelle Steer,
E-Mail: info@notar-steer.de

Lohr a. Main, Notarstelle Dr. Apfelbaum,
Telefon: 09352 6043850

Telefax: 09352 6043859

E-Mail: info@notar-apfelbaum.de
Hompage: www.notar-apfelbaum.de

Miinchen, Notarstelle Dietrich,
E-Mail: notar-dietrich@t-online.de

Miinchen, Notarstellen Kelch/Rapp,
E-Mail : notare @kelch-rapp.de
Hompage: www.notare-kelch-rapp.de

Miinchen, Notarstellen Predel/Dr. Gork,
Telefax: 089 55180455

Miinchen, Notarstellen Dr. Streber/Dr. Schubert,
Telefon: 089 55213950

Telefax: 089 552139525

E-Mail: info @notare-streber-schubert.de
Hompage: www.notare-streber-schubert.de

Miinchen, Notarstelle Dr. Walz,
E-Mail: kontakt @notar-walz.de

Niirnberg, Notarstellen Regler/Thoma,
E-Mail : mail @notare-regler-thoma.de

Niirnberg, Notarstellen Weser/Kiihnlein,
E-Mail: info@notar-weser-kuehnlein.de

Weiden i. d. Opf., Notarstelle Dr. Baltzer,
E-Mail: info @notar-baltzer.de

Standesnachrichten
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Sonstiges 1}

SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

. Das neue GmbH-Recht in der notariellen Praxis
26.9.2008 in Hamburg (Heckschen, Heidinger, Priester)
27.9.2008 in Bochum (Heidinger, Schaub)

10.10.2008 in Kiel (Bauer, Schaub)

11.10.2008 in Heusenstamm (Heckschen, Wicke)
17.10.2008 in Kassel (Heckschen, D. Mayer)
18.10.2008 in Miinchen (D. Mayer, Schaub)
25.10.2008 in K&ln (Schaub, Wicke)

21.11.2008 in Homburg Saar (Heckschen, Wicke)

. Unternehmensnachfolge in der notariellen Praxis —
Ausgewihlte Fragen im Zivil- und Steuerrecht
(Spiegelberger)

2.-4.10.2008 in Fischbachau

. Strukturen des Unterhalts- und Zugewinnausgleichs-
rechts in der notariellen Praxis

(Herrmann, Reetz, Reinken)

10.-11.10.2008 in Bochum

. Intensivkurs Erbrecht
(Frenz, R. Kossinger, Nieder)
16.-18.10.2008 in Bremen

. Ausgewihlte Gestaltungsfragen zum
Uberlassungsvertrag

(KrauB)

24.10.2008 in Bochum

25.10.2008 in Kiel

. Die Stiftung im Zivil- und Steuerrecht
(Hiittemann, Spiegelberger, Wachter)
25.10.2008 in Miinchen

7. Update Grundstiickskaufvertrag
(KrauB)
31.10.2008 in Oldenburg
1.11.2008 in Frankfurt am Main

8. Das Landwirtschaftsrecht in der notariellen Praxis
(Schmidt, Stalbold, Witt)
31.10.2008 in Kiel

9. Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Langenfeld, Spiegelberger)
13.-15.11.2008 in Heusenstamm

10. Das neue Erbschaftsteuerrecht in der Gestaltungspraxis
(Wilzholz)
22.11.2008 in Berlin

11. Ausgewihlte Fragen zum Thema Betreuungsrecht,
Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung
(Miiller, Renner)

22.11.2008 in Heusenstamm

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.

Sonstiges



Sonstiges

Sonstiges
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Neuerscheinungen

. Brambring: Beck’sche Mustervertriige. Band 7, Ehever-

trag und Vermogenszuordnung unter Ehegatten. 6., liber-
arb. Aufl., Beck, 2008. 229 S., 19,50 € + CD-ROM

. Clemente: Recht der Sicherungsgrundschuld. 4. Aufl.,

RWS, 2008. 512 S., 69 €

. Demharter: Grundbuchordnung. 26. Aufl., Beck, 2008.

13378.,69,50 €

. Griin: Informationspflichten des Vorstands bei ,,Holz-

miiller-Beschliissen®. Nomos, 2007. 195 S., 44 €

. Korts/Korts: Die kleine Aktiengesellschaft. 5. Aufl., Ver-

lag Recht und Wirtschaft, 2008. 45 S., 15 €

. Krafka: Einfiihrung in das Registerrecht. 2. Aufl., Beck,

2008. 164 S.,26 €

7.

9.

10.

11.

Mirkle/Alber: Der Verein im Zivil- und Steuerrecht.
12. Aufl., Boorberg, 2008. 504 S., 68 €

. Meyer/Ball: Umsatzsteuer und Immobilien. ESV, 2008.
388 S., 49,80 €
Seibt/Conradi: ~ Handbuch  REIT-Aktiengesellschaft.

O. Schmidt, 2008. 437 S., 99 €

Spiegelberger/Spindler/Wilzholz: Die Immobilie im
Zivil- und Steuerrecht. O. Schmidt, 2008. 861 S., 119 €
+ CD-ROM

Wendl/Staudigl: Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis. 7., iberarb. u. erw. Aufl., Beck, 2008.
2043 8S., 129 € + CD-ROM
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