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ABHANDLUNG

Marken- und firmenrechtliche Beratung
bei der Unternehmensgriindung

Von Notar Dr. Lorenz Biilow, Immenstadt i. Allg., und Rechtsanwalt Dr. Patrick Baronikianst, Miinchen

gungen mogliche zusétzliche Schutzmalinahmen auf.

Im Rahmen der Griindungsberatung fragen die Beteiligten nicht selten nach Umfang und Reichweite der firmenrechtlichen
Schutzwirkung der Handel sregistereintragung. Nicht weniger selten herrschen bei Gesellschaftern, Geschaftsfihrern und Ein-
zelkaufleuten Fehlvorstellungen dartiber, welche Wirkungen die Registereintragung insoweit entfaltet. Die Verfasser erlautern
den handelsrechtlichen Schutz der Firma und zeigen unter komprimierter Schilderung der markenrechtlichen Rahmenbedin-

A. Einfihrung

Bel der Grindung von Unternehmen wird auf die Wahl der
Firma bzw. des Namens nicht selten groflie M Uhe verwendet.
Schliefllich ist die Unternehmensbezeichnung — bel Ge-
schéftdokalen haufig im wahrsten Sinne des Wortes — das
Aushéngeschild des Unternehmens und stellt einen erhebli-
chen, wenn nicht sogar den wesentlichen Firmenwert dar2.
Oft wird aber nicht gepriift, ob die gefundene Bezeichnung zu
Kollisionen mit alteren Unternehmensbezeichnungen fihrt.
Eine etwa vom , besser Berechtigten* erzwungene sofortige
Aufgabe der Bezeichnung aufgrund Verletzung éterer Kenn-
zeichen kann zu einem erheblichen Schaden fihren. Unter-
nehmensgriindern ist deshalb zu empfehlen, friihzeitig mar-
ken- und firmenrechtliche Beratung in Anspruch zu nehmen,
damit ausreichend Zeit fur die Namenswahl verbleibt. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen geben einen Einblick in die
praktischen und rechtlichen Fragen im Zusammenhang mit
Wahl und Schutz einer Unternehmensbezeichnung.

B. Fir welche Unternehmen ist die Wahl ihrer
Bezeichnung von Bedeutung?

Grundsétzlich sollte bei allen Neugriindungen von Unterneh-
men sorgféltig auf die Wahl der Unternehmensbezeichnung
geachtet werden. Geringere Bedeutung kommt dieser ledig-
lichin folgenden Fallen zu:

1 Dr. Baronikians ist schwerpunktmafBig im Markenrecht tétig
(Kanzlei SchwarzKurtzeSchniewindKelwingWcke, M inchen).

2 Vgl. zum Markenwert und dessen Beurteilung, u.a. Kaeuffer, Die
Marke in Euro und Cent, Markenrecht 2000, 396 f.; Berger,
Aspekte der Bewertung von Marken im Unternehmensvermdgen,
Markenrecht 1999, 271 ff.

e Soll das Unternehmen nicht nach auf3en auftreten, sondern
zum Beispid lediglich innerhalb des Konzerns bestimmte
Funktionen erfiillen, ist die Wahl der Bezeichnung von geringe-
rer Bedeutung. Es sollte aber jedenfalls darauf geachtet werden,
eine Bezeichnung zu finden, die die Gesellschaft von den ande-
ren Konzernteilen deutlich abgrenzt, also z.B. , XY Vermie-
tungs GmbH" in Abgrenzung zur , XY Grundbesitz GmbH".

e Plant das Unternehmen, seine Waren oder Dienstleistun-
gen nicht unter Verwendung der Firma anzubieten, sondern
ausschliefdlich unter hiervon abweichenden Produktnamen,
kommt der Unternehmensbezeichnung ebenfalls geringere
Bedeutung zu. Als Beispidl ist etwa die SCA HYGIENE PRO-
DUCTS GmbH zu nennen, die ihre Papiertaschentlicher unter
der Bezeichnung ,, Softis* vertreibt. Auch in einem solchen
Fall empfiehlt sich allerdings eine sorgfaltige Recherche, um
unndtige Auseinandersetzungen mit Inhabern dlterer Kenn-
zeichen zu vermeiden.

e Der Bedarf an Beratung bei Auswahl und Schutz der Be-
zeichnung ist dartiber hinaus bei solchen Unternehmen gering,
bei denen gesetzliche, insbesondere berufsrechtliche Vorgaben
die Freiheit der Namenswahl beschrénken, beispielsweise bei
Arztens. Hier kann eine Individualisierung durch ein as Bild-
marke schutzfahiges Logo empfehlenswert sein.

C. Wahl der Unternehmensbezeichnung

Wie schwierig es ist, eine gute Bezeichnung zu finden, zeigt
sich daran, dass sich auf Namens- bzw. Markenkreation spe-
Zialisierte Agenturen etabliert haben. Die Inanspruchnahme
dieser Dienstleister kommt fur kleinere Unternehmen i.d.R.

3 Vgl. D. I. Nr. 2 ff. der Musterberufsordnung.
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aus Kostengriinden nicht in Frage. Zu beachten ist, dass von
Marken- und Werbeagenturen Namen héufig ausschliefdich
unter kreativen, nicht aber auch rechtlichen Gesichtspunkten
ausgesucht werden. Insoweit ist insbesondere bei Komplettan-
geboten, die beispielsweise Uber das Internet angeboten wer-
den und Bezeichnungsfindung, -schutz und -lberwachung
umfassen, eine kritische Priifung des Angebots zu empfehlen?.

Die Namensfindung kénnte in folgenden finf Schritten erfol-
gen, wobei deren Reihenfolge unter Kostengesichtspunkten
vorgeschlagen wird: Die ersten beiden Schritte verursachen
keine oder nur geringfugige Kosten.

e Schritt1 (Er-)findung der Bezeichnung

Soll die Bezeichnung dazu dienen, den Geschéftsgegenstand
zu erfassen und obendrein einprégsam sein, ist eine beschrei-
bende Firmageeignet, also zum Beispiel ,, Wein und mehr* fur
eine Weinhandlung. In rechtlicher Hinsicht gilt: Je beschrei-
bender die Bezeichnung ist, desto unwahrscheinlicher ist eine
Auseinandersetzung mit Dritten, da ein besonderes, andere
ausschlieffendes Recht eines Dritten an rein beschreibenden
Begriffen grundsétzlich ausgeschlossen ist. Die Nachteile be-
schreibender Geschéftsbezeichnungen liegen in ihrer Ver-
wechselbarkeit mit anderen Namen und der von ihnen ausge-
henden Einengung auf eine bestimmte Branche. 1.d.R. ist
daher ein ,starker* Name vorzuziehen, der eine deutliche
Abgrenzung zu Konkurrenten schafft. Ein solcher kann zum
Beispiel ein bedeutungsloses, aber eingdngiges Kunstwort
sein, ein im Zusammenhang mit den angebotenen Produkten
ungewohnlicher Begriff oder ein Wortspiel.

e Schritt2 Domainpriifung

Internetauftritt und E-Mail-Adresse gehdren heute nicht nur
bel Unternehmen aus dem Informationsbereich zum Stan-
dard. Esist deshalb méglichst friihzeitig zu recherchieren, ob
die gewiinschte Bezeichnung noch als Internetdomain frei ist.
Eine solche Recherche kann kostenlos per Internet in den
sogenannten ,Whois*-Registern der Domainvergabestellen
erfolgen. Fur deutsche Unternehmen sind insbesondere I nter-
netdomains mit den Topleveldomains (also Endungen) ,,.de",
»-com"’ und neuerdings auch ,,.info" interessant®.

Ist die Domain bereits vergeben und wird sie dariiber hinaus
fur eine Internetseite verwendet, kann dies auch Aufschluss
Uber mogliche bestehende dltere Rechte an dem gewiinschten
Namen geben. Méglicherweise empfiehlt es sich (eventuell
Uber einen Dritten) mit dem Domaininhaber Kontakt aufzu-
nehmen und Uber den Erwerb der Domain zu verhandeln.

e Schritt 3 Linguistische Priifung

Ist eine Ausweitung der Geschéftstétigkeit auch in das Aus-
land denkbar, empfiehlt sich die Durchfiihrung einer linguisti-
schen Priifung der gefundenen Bezeichnung, die von speziali-
sierten Markenrechercheunternehmen fir i.d.R. unter € 500
angeboten werden. Ziel der linguistischen Prifung ist es,
herauszufinden, ob der gewiinschte Name in einer anderen
Sprache eine negative Bedeutung oder Konnotation hat. Be-

4 Von Volker Bugdahl gibt es eine Vielzahl informativer Abhandlun-
gen zum Thema Markennamenfindung. Neben Aufsétzen in der
Zeitschrift ,Markenrecht* ist besonders sein Buch ,Marken
machen Mérkte", Miinchen, 1998, empfehlenswert, in dem auch
weitere Fragen im Zusammenhang mit Marken fundiert, aber auch
fur den Laien verstandlich erklért werden.

5 Die entsprechenden , Whois*-Register kdnnen unter den Internet-
adressen www.denic.de, www.nic.com sowie www.info.info auf-
gerufen werden.

kannte Negativbeispiele sind der Mitsubishi , Pajerc”, der
im Spanischen eine obszéne Bedeutung hat, und der zundchst
as, Slver Mist" geplante Rolls-Royce, der aus naheliegenden
Grunden schliefdlich von 1965-1980 als,, Slver Shadow* ver-
trieben wurde. Uberpriift werden sollte auch die gute Aus-
sprechbarkeit des Namens im Ausland.

e Schritt4 Uberpriifung des Namens im Hinblick auf
Handelsregisterrecht

Gemal § 18 HGB muss die Firma zur Kennzeichnung geeig-
net und unterscheidungskréftig sein. Sie darf keine Angaben
enthalten, die geeignet sind, tber geschéftliche Verhdtnisse,
diefur die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, ir-
rezufiihren. Die Registergerichte legen der Beurteilung der
firmenrechtlichen Zul&ssigkeit oft eine gutachtliche Stellung-
nahme der IHK zu Grunde und wenden in der Sache — aus
dem Blickwinkel des Marken- und Wettbewerbsrechts be-
trachtet — die Vorschrift des 8 18 HGB grof3zligig an. Die IHK
priift auch, ob es an demselben Ort bereits identische oder
ahnliche eingetragene Firmen gibt (8 30 HGB). Die Einho-
lung einer Stellungnahme der IHK, die dem Registergericht
mit der Registeranmeldung vorgelegt wird, ist daher in vielen
Notariaten bewahrte Praxis.

e Schritt 5 Kennzeichenrechtliche Uberpriifung

Die nun noch in Betracht kommenden Bezeichnungen sind
darauf zu Uberprifen, ob es dtere identische oder verwechs-
lungsfahig dhnliche Kennzeichen gibt. Entsprechende Re-
cherchen werden von verschiedenen Unternehmen angebo-
ten. Die Kosten Ubersteigen je nach Umfang der Recherche
und der hierfir aufgewandten Zeit € 500i.d.R. nicht. Auswer-
tung und Beurteilung der Markenrecherche sollten einem im
Markenrecht erfahrenen Rechtsanwalt Giberlassen werden, da
die Frage, ob im Einzelfall Verwechslungsgefahr vorliegt, nur
bei Kenntnis der aktuellen einschldgigen Rechtsprechung
zuverldssig beantwortet werden kann.

D. Schutz der Bezeichnung

Der Schutz der Geschéftsbezei chnung kann sich aus verschie-
denen Rechtsgrundlagen ergeben. Zu nennen sind das Recht
an einer geschéftlichen Bezeichnung gemal § 5 MarkenG,
das Namensrecht und Markenrecht.

I. Schutz der Firma gem. §§ 17 ff. HGB

Das Recht an einer bestimmten Firma ist zunéchst nach den
Bestimmungen des HGB geschiitzt. Jede neue Firma muss
sich gem. § 30 Abs. 1 HGB von den am selben Ort bestehen-
den und in das Handels- oder Genossenschaftsregister einge-
tragenen Firmen deutlich unterscheiden. Der Registerrichter
holt zu dieser Frage nach Handelsregisterverfiigung 23 ein
Gutachten der Industrie- und Handelskammer ein. Bei un-
zuldssigem Firmengebrauch kann das Registergericht gem.
§ 37 Abs. 1 HGB durch Androhung bzw. Festsetzung von
Ordnungsgeld zur Unterlassung auffordern. Daneben kann
jedermann, der durch den Gebrauch einer Firma in seinen
Rechten verletzt wird, vom Verletzer geméi3 § 37 Abs. 2 HGB
Unterlassung verlangen. Das Gesetz bedient sich damit zum
Schutz des offentlichen Interesses an der Einhaltung des
Firmenrechts im Geschéftsverkehr der Privatens. Unbefugter
Firmengebrauch im Sinne der Vorschrift liegt ausschliefllich
bei VerstoRen gegen die Bestimmungen der 88 17 ff. HGB

6 Baumbach/Hopt, HGB, 30. Auflage, § 37, Rdnr. 1.



MittBayNot 3/2002

Bulow, Baronikians - Marken- und firmenrechtliche Beratung bei der Unternehmensgriindung 139

und alen sonstigen firmenrechtlichen Bestimmungen vor?.
§ 37 HGB hat alerdings praktisch schon wegen seines ortlich
beschréankten Schutzbereichs nur geringe Bedeutung.

Il. Namensschutz gem. § 12 BGB

Der Namensschutz des § 12 BGB wird extensiv angewandt,
auch die Firma und sonstige Unternehmensbezeichnungen
sollen Namensschutz genief3en. Seit In-Kraft-Treten des Mar-
kengesetzes kommt dem Schutz nach § 12 BGB im geschéft-
lichen Verkehr aber nur noch geringe Bedeutung zu. Teilweise
— wohl zu Recht — wird von einem Anwendungsvorrang des
Markengesetzes, insbesondere § 15 MarkenG, fir die Félle
ausgegangen, in denen der Tatbestand durch das Markenge-
setz geregelt wird®. Sofern 8 12 BGB fur anwendbar gehalten
wird, wird bei den auch im Markengesetz geregelten Tatbe-
stdnden bei der Prifung des 8 12 BGB der jeweilige marken-
rechtliche Tatbestand mit beriicksichtigt, so dass§ 12 BGB zu
keinem anderen Ergebnis fuhrt als eine rein markenrechtliche
Prifung®. Der Namensschutz hat im geschéftlichen Verkehr
damit nur hinsichtlich der Fallgruppe der Namensleugnung
€ine eigene Bedeutung. Eine Namensleugnung oder Namens-
bestreitung liegt dann vor, wenn jemand dem Namenstrager
das Recht zum Gebrauch des Namens bestreitet, also den Be-
stand des Namensrechts in Frage stellt. Dies kann ausdriick-
lich geschehen oder durch konkludente Handlungen, etwa das
dauernde Benennen mit einem anderen Namen©. Bei Na-
mensleugnung besteht ein Unterlassungs- sowie ein verschul-
densabhéngiger Schadensersatzanspruch.

lll. Schutz der geschéftlichen Bezeichnung
(§ 5 MarkenG)

Als geschéftliche Bezeichnung werden gemaf? 8 5 MarkenG
unter anderem die Firma eines Kaufmanns bzw. einer Per-
sonen- oder Kapital gesellschaft geschiitzt.

1. Schutzvoraussetzung

Den Schutz nach § 5 MarkenG genief3en nur solche Bezeich-
nungen, die unterscheidungskréftig sind. Unterscheidungs-
kraft liegt vor, wenn die Bezeichnung eine ausrei chende indi-
viduelle Eigenart besitzt, um den Verkehr die Kennzeichnung
aseinen Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen verstehen
zu lassen!l. Unternehmensbezeichnungen, die nicht unter-
scheidungskréftig sind, genief3en nur dann Schutz, wenn sie
Verkehrsgeltung haben’2. Dies ist bei neuen Bezeichnungen
i.d.R. ausgeschlossen.

Die Rechtsprechung ist bei der Annahme von Unterschei-
dungskraft grof3ziigig. Schon eine geringe Abweichung von

7 Lieb/Krebs in: MinchKomm, Handelsgesetzbuch, 1996, § 37,
Rdnr. 42: a. A. Baumbach/Hopt, HGB, 30. Auflage, 2000, § 37,
Rdnr. 5.

8 Goldmann, Der Schutz des Unternehmenskennzeichens, 2000,
Seite 280.

9 Soergel/Heinrich, Birgerliches Gesetzbuch, 13. Auflage, 2000, § 12,
Rdnr. 166.

10 \/gl. ausfihrlich Soergel/Heinrich, § 12, Rdnr. 170 f.

11 BGH NJW RR 1996, 230 — COTTON LINE.

12 Wann von einer Durchsetzung innerhalb beteiligter Verkehrskreise
gesprochen werden kann, ist sehr strittig und vom Einzelfall ab-
héngig. Teilweise lie? die Rechtsprechung schon 15 % ausreichen,
teilweise wurden mehr as 80 % gefordert (vgl. Klaka in Altham-
mer/Srobele/Klaka, MarkenG, 6. Auflage, 2000, § 4, Rdnr. 34,
und Ingerl/Rohnke, MarkenG, 1998, § 4, Rdnr. 16 f.).

den Ublichen Angaben, etwa das Hinzufligen oder Weglassen
von nicht ganz unwesentlichen Buchstaben kdnnen gentigen.
Auch die Mehrdeutigkeit einer Bezeichnung spricht gegen
eine rein beschreibende Angabe. Als unterscheldungskréftig
fur die jeweils entsprechende Branche wurden beispielsweise
bewertet: Wach- und Schlief3t3, Blitzblank!4 und Garant-M6-
bel15. Wegen fehlender Unterscheidungskraft wurden dage-
gen nicht anerkannt: Management-Seminarel®, alta modal’
und Mitwohnzentralel8. Die Beispiele zeigen, dass die Recht-
sprechung zur Unterscheidungskraft von Geschéftsbezeich-
nungen schwer verstandlich ist, weshalb sich im konkreten
Fall die Hinzuziehung eines Experten empfiehlt.

2. Zeitliche Grenze

Der Schutz des § 5 MarkenG entsteht — unabhangig von einer
Registrierung — durch und mit der tatséchlichen Benutzungs-
aufnahme. Diese setzt ,,Benutzungshandlungen im Inland
voraus, die auf den Beginn einer dauerhaften wirtschaftlichen
Betétigung schlieffen lassen, ohne dass es dabei darauf an-
kommt, dass die Kennzeichnung bereits im Verkehr eine ge-
wisse Anerkennung gefunden hat“1°. Eine Benutzung kann
beispielsweise bewiesen werden durch die Verwendung der
Kennzeichnung auf Geschéftspapieren, die Anmietung von
Birordumen oder die Durchfiihrung von Informationsveran-
staltungen?0. Auch die Eintragung im Handelsregister kann,
wenn es danach zu einer dauernden wirtschaftlichen Betéti-
gung kommt, ein Benutzungstatbestand sein?l. Sie stellt aber
keineswegs stets den Beginn der Benutzung dar. Andererseits
beendet die Ldschung einer Firma im Handelsregister auch
nicht gleichzeitig den Kennzeichenschutz. Der Schutz endet
vielmehr erst bei ,, endgiltiger Aufgabe“22,

3. Raumliche Grenze

Der Schutzbereich der geschéftlichen Bezeichnung beschrankt
sich auf den bestimmten abgrenzbaren Wirtschaftsraum, in
dem man das jeweilige Unternehmen kennt und in dem noch
mit seiner werbenden Tétigkeit gerechnet wird?3. Dieser Be-
reich kann ortlich begrenzt sein. Dies ist beispielsweise bei
kleineren Einzelhandel sbetrieben mit ausschliefflich lokalem
Kundenkreis der Fall. Der Schutzbereich kann sich aber auch
Uber das gesamte Bundesgebiet erstrecken, wenn ein entspre-
chendes Ausdehnungspotenzial besteht, etwa bei grofReren
Fabrikationsbetrieben oder Internetunternehmen. Unterneh-
men, deren Tétigkeit nicht Ublicherweise von vornherein ort-
lich begrenzt ist, wird ein Schutzbereich fir die Weiterent-
wicklung zugestanden, der das Gebiet umfasst, das hach dem
Gegenstand des Unternehmens und den jeweiligen Umstan-
den nicht ganz fernliegend ist?4. Exakte Feststellungen zu den
raumlichen Grenzen des Schutzes aus einer geschéftlichen
Bezeichnung sind im Vorhinein aber ebenso schwer zu treffen
wie konkrete Aussagen zu den zeitlichen Grenzen.

13 BGH BB 1976, 58 — Wach- und Schlie3.

14 OLG Hamburg GRUR 1986, 475 — Blitzblank.

15 BGH GRUR 1995, 156 — Garant-Mdbel.

16 BGH GRUR 1976, 254 — Management-Seminare.

17 OL G Frankfurt WRP 1986, 339 — alta moda.

18 OLG Frankfurt GRUR 1991, 251 — Mitwohnzentrale.
19 BGH NJW 1997, 2952, 2953 — GARONOR.

20 Beispiele nach Klaka in Althammer/Strobele/Klaka, 8 5, Rdnr. 31.
21 BGH NJW 1970, 997, 998 — Napoléon I11.

22 BGH BB 1985, 1932 — Hydair.

2 BGHZ 24, 238, 243 —tabu I.

24 BGH NJW 1985, 741 —consilia.
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4. Inhalt des Anspruchs aus dem Recht an einer
geschéftlichen Bezeichnung

Gema3 § 15 MarkenG steht dem Inhaber einer geschéftlichen
Bezeichnung ein verschuldensunabhangiger Unterlassungs-
anspruch gegentiber solchen Dritten zu, die die geschéftliche
Bezeichnung oder ein dhnliches Zeichen im geschéftlichen
Verkehr unbefugt in einer Weise benutzen, die geeignet ist,
Verwechslungen hervorzurufen. Wurde die Verletzungshand-
lung vorsétzlich oder fahrlassig begangen, besteht auch ein
Schadensersatz- sowie zu dessen Durchsetzung ein Aus
kunftsanspruch. In der Praxis kommt dem Schadensersatzan-
spruch im Vergleich zum Unterlassungsanspruch nur geringe
Bedeutung zu, weil ein Schaden trotz der Mdglichkeit der
richterlichen Schadensschétzung gemaf3 § 287 ZPO oft kaum
dargelegt werden kann.

IV. Schutz der eingetragenen Marke (®)

Eine Unternehmensbezeichnung kann nicht nur als geschéft-
liche Bezeichnung geméaf’ § 5 MarkenG und namensrechtlich
Schutz genief3en, sondern auch als eingetragene Marke. Als
Marke werden aber nur solche Zeichen geschiitzt, die zur
Kennzeichnung von Waren und/oder Dienstleistungen ver-
wendet werden. Die Eintragung einer Unternehmensbezeich-
nung as Marke ist deshalb grundsétzlich nur dann sinnvoll,
wenn unter der gleichen Bezeichnung auch Waren und/oder
Dienstleistungen angeboten werden sollen?.,

Der Markeninhaber kann von Dritten, die das gleiche oder
ahnliche Zeichen fir gleiche oder dhnliche Waren und/oder
Dienstleistungen verwenden, Unterlassung und bei Verschul -
den Schadensersatz verlangen (8§ 14 MarkenG). In der Praxis
spielt der Schadensersatzanspruch allerdings gegeniiber dem
Unterlassungsanspruch aus den eben geschilderten Griinden
(Nachwei sproblematik) nur eine deutlich untergeordnete Rolle.

1. Unterschiede zwischen Marke und Geschafts-
bezeichnung bzw. Namensrecht

Der wesentliche Nachteil des Markenschutzes gegeniiber dem
Namens- bzw. dem Geschéftsbezeichnungsschutz ist, dass
Anmeldung und Eintragung der Marke mit Kosten verbunden
sind. Die Mindestgebiihren des Deutschen Patent- und Mar-
kenamtes? (DPMA) fur eine Marke belaufen sich beispiels-
weise gegenwartig?” auf € 3002, Marken werden fur zunéchst
zehn Jahre eingetragen. Sie konnen aber beliebig oft ver-
langert werden, wobei die Verlangerungsgebihr des DPMA
derzeit € 600 betrégt.

Gleichwohl ist eine Markenanmeldung zumeist empfehlens-
wert. Denn Namensschutz und Schutz der geschéftlichen Be-

2 Hiervon abgesehen kann eine Markenanmeldung allerdings auch
dann sinnvoll sein, wenn die finfjéhrige Benutzungsschonfrist
gemald § 26 Abs. 5 MarkenG in Anspruch genommen werden soll.

26 Das Deutsche Patentamt wurde im November 1998 umbenannt in
Deutsches Patent- und Markenamt, auch um die gestiegene Bedeu-
tung des Markenrechts zum Ausdruck zu bringen.

27 Im Laufe des Jahres 2002 beabsichtigt das Deutsche Patent- und
Markenamt die Einfiihrung eines elektronischen Anmeldeverfah-
rens. Die Kosten einer solchen Anmeldung sollen sich dann nur
noch auf EUR 290,00 belaufen.

28 Die Gebuhren hdngen von der Zahl der beanspruchten Waren-
und/oder Dienstleistungsklassen ab. In den angegebenen Mindest-
gebihren sind jeweils drei Klassen enthalten. Dariber hinaus kann
sich eine Anmeldung durch einen Antrag auf beschleunigte Prii-
fung verteuern.

zeichnung kénnen den Schutz, den eine Marke bietet, nicht in
vollem Umfang ersetzen:

o Der Geschéftsbezeichnungs- und der Namensschutz be-
ginnen mit der Benutzungsaufnahme, deren Nachweis haufig
Schwierigkeiten bereitet. Bei der eingetragenen Marke be-
ginnt der Schutz dagegen mit dem Tag der Anmeldung, der
sich aus der Markenurkunde ergibt.

e Wahrend der Kennzeichenschutz aufgrund eines Ge-
schéftshezeichnungsrechts bel Beendigung der Kennzeichen-
verwendung erlischt, kann eine Marke erst bei einer Nichtbe-
nutzung innerhalb eines ununterbrochenen Zeitraums von
funf Jahren geldscht werden (sogenannter , Verfall® gemafd
§ 49 MarkenG). Eine voriibergehende Nichtbenutzung fiihrt
also nicht zum Verlust des Rechts. Der Markeninhaber ist da-
mit im Streitfall auch nicht auf einen Iickenlosen Benut-
zungsnachweis angewiesen, der sich in der Praxis oft als
schwierig erweist.

Wegen der fuinfjahrigen Benutzungsschonfrist ist esim Ubri-
gen auch mdglich und sinnvoll, Marken schon vor der Auf-
nahme der Geschéftstétigkeit anzumelden. Dies empfiehlt
sich insbesondere, um anderen zuvorzukommen, die unmit-
telbar nach Bekanntwerden des neuen Firmennamens und
noch vor Aufnahme der Geschéftstétigkeit diesen als Marke
fur sich eintragen | assen, bei spiel sweise um sie zu Uberhéhten
Preisen dem Firmengriinder zum Kauf anzubieten.

e  Marken genief3en nicht nur in dem Gebiet Schutz, in dem
sie auch tatsdchlich benutzt werden, sondern innerhalb des
gesamten Territoriums, fur das sie eingetragen sind. Eine
deutsche Marke gilt also auch in den Teilen Deutschlands, in
denen sie nicht verwendet wird. Dies ist dann ein erheblicher
Vorteil, wenn das Tétigkeitsgebiet nach und nach ausgeweitet
wird. Beschrankt sich der Schutz der Unternehmensbezeich-
nung auf den Schutz fir geschéftliche Bezeichnungen oder
auf Namensrecht, droht dem expandierenden Unternehmen
eine Kollision mit Konkurrenten, die ihre Tétigkeit in dem
betreffenden Gebiet friher als das expandierende Unterneh-
men aufgenommen haben.

e Ein nicht zu unterschatzender Wert ist dariiber hinaus,
dass es sich bei der eingetragenen Marke um ein beurkunde-
tes und im amtlichen Register eingetragenes Recht handelt.
Dieser Vorteil zeigt sich insbesondere bei der (in Deutschland
fakultativen) Verwendung des ®-Zeichens hinter einer einge-
tragenen Marke. Es vermittelt dem Auftritt nicht nur ,, Profes-
sionalitat”, sondern es verdeutlicht auch Dritten, dass das Zei-
chen markenrechtlich geschiitzt ist und hilft so, unabsicht-
liche Kennzeichenrechtsverletzungen zu verhindern.

2. Markenfahigkeit und Markenform

., Als Marke kdnnen alle Zeichen, insbesondere Worter ein-
schliefdlich Personennamen, Abbildungen, Buchstaben, Zahlen,
Horzeichen, dreidimensionale Gestaltungen einschlieflich der
Form einer Ware oder ihrer \eerpackungen sowie sonstige Auf-
machungen einschliedlich Farben und Farbzusammenstellun-
gen geschiitzt werden, die geeignet sind, Waren oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer Unter-
nehmen zu unterscheiden.” (8 3Abs. 1 MarkenG)

Es gibt also keine Beschrénkung auf bestimmte Markenfor-
men. Méglich sind beispielsweise auch Hormarken (so wéare
etwa die , Intel inside’-Melodie schutzféhig) oder auch Ge-
ruchsmarken, wie , etwa der Geruch frisch geschnittenen
Grases' fur Tennisballe®.

2 HABM WRP 1999, 681 — The Smell Of Fresh Cut Grass.
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Alle Markenformen, insbesondere also auch die Grundfor-
men (Wortmarken, Bildmarken oder deren Kombinationen,
sogenannte Wort-/Bildmarken), sind eintragungsfahig, wenn
sie die Schutzvoraussetzungen gemald § 8 MarkenG erfiillen,
d.h. inshesondere dann, wenn sie unterscheidungskréftig und
nicht freihaltebedirftig fir die Waren/Dienstleistungen sind,
fir die sie Schutz genief3en sollen. Unter Unterscheidungs-
kraft versteht man die Fahigkeit eines Zeichens, die Ware, fur
die esverwendet wird, von der Ware anderer Hersteller zu un-
terscheiden. Freihaltebedirftig sind solche Zeichen, die nicht
monopolisiert werden sollen, weil der Verkehr ein berechtig-
tes Interesse an ihrer Verwendung hat. Haufig, aber nicht im-
mer, fallen diese beiden sogenannten absoluten Schutzhinder-
nisse zusammen. So ist beispielsweise der Begriff , Torte"
nicht geeignet, unter diesem Zeichen angebotene feine Back-
waren von den feinen Backwaren anderer Hersteller zu unter-
scheiden. Das Deutsche Patent- und Markenamt wirde die
Anmeldung von , Torte* als Wortmarke fur die Ware ,feine
Backwaren* deshalb wegen mangelnder Unterscheidungs-
kraft zuriickweisen. Dartiber hinaus bestiinde insoweit auch
ein Frethaltebedirfnis, well jedermann die Mdglichkeit haben
muss, bestimmte feine Backwaren a's Torten zu bezeichnen.
Wichtig ist — dies wird in Beanstandungen des DPMA bis-
weilen Ubersehen —, dass die absoluten Schutzhindernisse
stets konkret bezogen auf die Waren und Dienstleistungen zu
prifen sind, fir die das jeweilige Zeichen Schutz genief3en
soll. Aus diesem Grunde wére ,, Torte" beispiel sweise fir Com-
puterhardware durchaus als Wortmarke eintragungsfahig.

Soweit im Hinblick auf die absoluten Schutzhindernisse
mdoglich, ist die Anmeldung einer reinen Wortmarke vorzu-
ziehen. Bestehen hier jedoch Bedenken, kann auf eine
Wort-/Bildmarke ausgewichen werden, also beispielsweise
das zu schiitzende Wort in einer besonders gearteten grafi-
schen Gestaltung, wobei diese allerdings Uber eine schlichte
Werbegrafik hinausgehen muss. Der Schutzbereich einer
solchen Wort-/Bildmarke ist geringer as der einer reinen
Wortmarke: Der Markeninhaber kann gegen Gestaltungen,
die nicht verwechslungsfahig ahnlich sind, nicht erfolgreich
vorgehen. Wichtig ist, dass im deutschen Recht eine Nach-
besserung einer Markenanmeldung, also beispielsweise die
Ergénzung einer unzulé&ssigen Wortmarkenanmeldung um
einen unterscheidungskréftigen Bildbestandteil, nicht mdg-
lich ist. Der Markenanmelder geht also ggf. das Risiko ein,
dass die Kosten firr eine Wortmarkenanmeldung vergebens
aufgewendet sind. Im Einzelfall kann deshalb aus Kosten-
grinden eine Wort-/Bildmarke vorzuziehen sein.

3. Markenanmeldung

a. Die verschiedenen Markenregister

Markenschutz in Deutschland kann nicht nur durch eine An-
meldung einer Marke beim Deutschen Patent- und Marken-
amt in Minchen bzw. der AuRenstellein Jenaerreicht werden.
Vielmehr genief3en auch die sogenannten Gemeinschaftsmar-
ken, die bei dem Harmonisierungsamt fur den Binnenmarkt in
Alicante/Spanien angemeldet werden, den gleichen Schutz.
Darliber hinaus besteht fir Inhaber einer auslandischen
Marke die M&glichkeit, Markenschutz in Deutschland durch
€ine sogenannteinternational e Registrierung (kurz IR-Marke)
zu erlangen:

e Deutsche Markenanmeldung

Die Anmeldung einer deutschen Marke¥ ist dann sinnvoll,
wenn der Markeninhaber seine Waren/Dienstleistungen aus-

30 Kersten/Buhling/Bartenbach, 21. Auflage, Rdnr. 235, vgl. auch die
Informationen auf der Internetseite des Deutschen Patent- und
M arkenamtes www.dpma.de.

schliefdlich in Deutschland anbietet und auch in Zukunft nur
hier ttig sein mochte. Dartiber hinaus empfiehlt sich die
deutsche Markenanmeldung, wenn das jeweilige Zeichen ne-
ben Deutschland in weiteren Landern geschutzt werden soll.
Die deutsche Marke kann dann als Basismarke fir eine IR-
Marke3! oder zur Begrindung einer glinstigen Prioritét bel
weiteren Markenanmeldungen in anderen Landern dienen32,
Die Mindestgebihr fir eine deutsche Marke betrégt wie
schon erwéhnt € 300. Das Amt bendtigt fur die Prifung und
Eintragung einer Marke, wenn sie nicht beanstandet wird,
etwavier bis sechs Monate.

e Gemeinschaftsmarke

Bei dem Harmonisierungsamt fir den Binnenmarkt (kurz:
»HABM") in Alicante/Spanien kdnnen sogenannte Gemein-
schaftsmarken angemeldet werden33,

Die Gemeinschaftsmarke verleiht Schutz in allen Landern der
EU. Dabei ist entscheidend, dass sie kein Blindel von nationa-
len Einzelmarken ist, sondern eine einheitliche Marke. Dies
bedeutet, dass eine dtere Marke, die nur in einem der Lander
der EU Schutz geniefdt, zur Loschung einer Gemeinschafts-
marke fir alle Lander der EU fiihren kann. In solchen Féllen
ist eine Umwandlung der Gemeinschaftsmarke in einzelne
nationale Marken mdglich (Art. 108 ff. GMVO). Dieses Ver-
fahren ist aber aufwendig und teuer.

Zwischen Anmeldung und Eintragung einer Gemeinschafts-
marke vergeht Ublicherweise mindestens ein Jahr. Die Min-
destamtsgebiihren fir Anmeldung und Eintragung einer Ge-
meinschaftsmarke betragen € 2.075. Das HABM prift Mar-
ken nicht nach nationalem Recht, sondern nach der Gemein-
schaftsmarkenverordnung®*. Da sowohl die Gemeinschafts-
markenverordnung als auch das deutsche Markengesetz zur
Umsetzung bzw. in Ubereinstimmung mit der Markenrechts-
richtlinies erlassen wurden, bestehen zwar weitgehende Uber-
einstimmungen. Es haben sich aber zwischenzeitlich Beson-
derheiten der jeweiligen Amtsverfahren bzw. in der jeweiligen
Rechtsprechung (Bundespatentgericht und BGH auf der
einen Seite bzw. EuG und EuGH auf der anderen Seite) ent-
wickelt, die bei der Beurteilung, ob eine Gemeinschaftsmar-
kenanmeldung sinnvoall ist, Berticksichtigung finden missen.

¢ |IR-Marke3®

Die sogenannte IR-Marke, die Uber die Weltorganisation fur
das geistige Eigentum in Genf (abgekirzt: OMPI oder
WIPO)3 beantragt wird, ist, anders as die Gemeinschafts-
marke, keine einheitliche Marke, sondern ein Markenbiin-
del38, Der Antragsteller kann zu einem gegenuber einzelnen
nationalen Markenanmeldungen gunstigen Preis Marken-
schutz in den Landern beantragen, die den Abkommen Uber
die IR-Marke, namlich dem Madrider Markenabkommen

31 Vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen zur IR-Marke.

32 Vgl. Artikel 4 A und C Pariser Verbandsiibereinkunft (PvU).

33 Kersten/Buhling/Bartenbach, 21. Auflage, Rdnr. 253; vgl. auch die
Informationen auf der Internetseite des HABM www.oami.eu.int.

34 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates Uber die Gemeinschafts-
marke vom 20.12.1993.

35 Erste Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedsstaaten Uber die Marken vom 21.12.1998, 89/104/
EWG.

36 \gl. auch die Informationen auf der Internetseite von OMPI
www.ompi.int.

37 OMPI = Organisation mondiale proprietare industrielle; WIPO =
World Intellectual Property Organization.

38 Kersten/Buhling/Bartenbach, 21. Auflage, Rdnr. 251.
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(MMA) bzw. dem Protokoll zum Madrider Markenabkom-
men (PMMA) beigetreten sind. Gegenwaértig sind dies 68
Lander3, wobel u.a. die USA und Kanada bislang nicht dazu
gehoren. Dort kann Markenschutz deshalb nur durch eine
nationale Anmeldung erlangt werden.

Voraussetzung fir eine IR-Marke ist die Inhaberschaft einer
entsprechenden nationalen Marke aus einem der Mitglieds-
lander von MMA oder PMMA, d. h. zum Beispiel einer beim
DPMA eingetragenen Marke. Die internationale Marke baut
auf einer solchen sogenannten Basismarke auf. Es wird also
in den beanspruchten Landern eine mit der Basismarke in-
haltsgleiche Marke geschiitzt*©.

Die Registrierung einer internationalen Marke durch OMPI
erfolgt innerhalb einiger Monate. Da die IR-Marke aber nur
ein Bindel einzelner Marken ist, haben die Markenamter der
Lander, in denen das jeweilige Zeichen Schutz genief3en soll,
zwischen 12 und 18 Monaten Gelegenheit, zu priifen, ob nach
den nationalen Gesetzen der Schutz gewéhrt werden kann.
Verweigert eines der Markendmter den Schutz endgiltig, hat
dies keine Auswirkung auf den Schutz in den Ubrigen Lan-
dern. Die Kosten fir eine internationale Marke héngen von
der Zahl der Lander ab, in denen sie gelten soll. So kostet
bei spiel sweise die Erstreckung einer deutschen Marke auf die
Lander Osterreich, Schweiz und Italien rund € 700. Wird zu-
sétzlich auch Schutz in Polen und Frankreich begehrt, belau-
fen sich die Kosten auf insgesamt rund € 850.

b) Markenanmeldung und Eintragungsverfahren

Fir die Anmeldung einer Marke stellen die jeweiligen Mar-
kendmter u.a. Uber das Internet kostenlos Formulare mit zu-
meist gut verstandlichen Ausfillhinweisen zur Verfigung.
DieVerwendung dieser Formulareist zwar nicht vorgeschrie-
ben, aber allgemein Ublich und sinnvoll, weil sie das Anmel-
deverfahren erleichtert. Als Anlage ist dem Beitrag ein as
Muster ausgefiilltes Formular einer deutschen Markenanmel-
dung beigeflgt: Die Sultan Fahrrad GmbH i. G. hat den
Notar, der ihre Gesellschaftsgriindung beurkundet hat, beauf-
tragt, den Namen ,, Sultan” als Marke schiitzen zu lassen. Zum
besseren Versténdnis der Musteranmeldung ,, Sultan” sollen
nachstehende Hinweise dienen:

Zu Feld (8) des Anmeldeformulars, dem Verzeichnis der Wa-
ren/Dienstleistungen ist anzumerken: Samtliche Waren und
Dienstleistungen sind in Klassen unterteilt. In den meisten
Landern gilt die ebenfalls im Anhang zu diesem Beitrag ab-
gedruckte sogenannte Klassifikation von Nizza, die seit
1.1.2002 in der 8. Fassung vorliegt. Die Waren und Dienst-
leistungen sind hiernach in insgesamt 45 Klassen (34 Waren-
klassen und 11 Dienstleistungsklassen) unterteilt. Bei einer

3 Der jewellige Mitgliederstand kann auf der Internetseite von
OMPI abgerufen werden.

40 Moglich ist auch eine hinsichtlich der Waren und Dienstleistungen
eingeschrénkte Erstreckung der Basismarke.

41 Unter http://www.dpma.de/formulare/w7005hilfe.html findet sich
bei spielsweise ein interaktives Anmeldeungsformul ar fir deutsche
Marken mit Ausfillhinweisen des DPMA.

Markenanmeldung mussen nicht ausschliefdich die in der
Klassifikation angegebenen Begriffe und auch nicht jeweils
die ganzen Klassen angegeben werden. So wurde in der Mus-
teranmeldung ,, Sultan” in Klasse 12 nicht Schutz fir ,, Fahr-
zeuge; Apparate zur Beférderung auf dem Lande, in der Luft
oder auf dem Wasser" beantragt, sondern lediglich fur ,, Fahr-
réder”. Dies kann sinnvoll sein, weil auf diesem Wege Kon-
flikte mit dem etwaigen Inhaber einer dhnlichen Marke fir
»Fahrzeuge und Apparate zur Beforderung auf dem Wasser”
vermieden werden. Die Sultan Fahrrad GmbH mdchte aller-
dings nicht nur Fahrrader mit dem Markenzeichen ,, Sultan“
vertreiben, sondern auch T-Shirts, Kopfbedeckungen und
Sonnenbrillen. Die Anmeldung erfolgte deshalb neben der
Klasse 12 auch fur die Klassen 9 und 25.

Die Bestimmung der geeigneten Waren- und Dienstleistungs-
klassen erfordert die genaue Kenntnis der Benutzungsplane
des Anmelders sowie etwaiger dlterer verwechslungsfahiger
Zeichen: Eine Marke mit einem zu schmalen Waren- und
Dienstleistungsverzeichniskann ein ,, stumpfes Schwert” sein,
welil der Inhaber die Verwendung ,seines® Zeichens fir an-
dere as die geschiitzten Waren/Dienstl el stungen nicht verhin-
dern kann. Zu beachten ist, dass eine Marke nicht nachtrég-
lich um zusétzliche Klassen erweitert werden kann. Stellt sich
heraus, dass das Zeichen fur weitere Klassen geschitzt wer-
den muss, bleibt nur der teure Weg der Anmeldung einer
weiteren Marke fir die hinzutretenden Waren/Dienstleistun-
gen. Im gegebenen Fall misste die Sultan Fahrrad GmbH die
Marke ,, Sultan“ nachtréglich nochmals z.B. fir die Klasse 9
und 25 anmelden, um aul3er fur Fahrréder auch Schutz fur die
Waren T-Shirts, Kopfbedeckungen und Sonnenbrillen zu be-
wirken. Ein zu weites Waren- und Dienstleistungsverzeichnis
fuhrt dagegen maglicherweise zu unnétigen Auseinanderset-
zungen mit Dritten und verteuert darliber hinaus die Anmel-
dung, da die Kosten von der Zahl der beanspruchten Klassen
abhéngen.

Das DPMA bestétigt den Empfang der Markenanmeldung in
der Regel etwa drel Wochen nach Eingang. Wenn die Anmel-
dekosten in voller Héhe einbezahlt sind, wird die Anmeldung
auf formelle Richtigkeit und die absoluten Schutzvorausset-
zungen gepriift, also insbesondere festgestellt, ob Unterschei-
dungskraft und fehlendes Freihaltebediirfnis gegeben sind.
Bestehen insoweit Bedenken, gibt das Amt dem Anmelder
bzw. dessen Vertreter unter angemessener Fristsetzung Gele-
genheit, Mangel nachzubessern oder eine abweichende
Rechtsauffassung darzulegen (dem Notar félt spontan die
enge Verwandschaft zur Zwischenverfiigung auf). Kénnen die
Amtsbedenken ausgeraumt werden, Ubersendet das DPMA
die Markenurkunde und veréffentlicht die neue Marke im
Markenblatt. Andernfalls ergeht ein rechtsmittelfahiger Be-
schluss.

Ab Eintragung ist die Marke wirksam. Dritte mit vermeintlich
dlteren Markenrechten (sog. relative Griinde) kénnen aber
noch drei Monate ab dem Zeitpunkt der Verdffentlichung
beim DPMA Widerspruch einlegen. Nach Ablauf der Wider-
spruchsfrist kann eine Marke aus relativen Griinden nur noch
durch Klage vor einem ordentlichen Gericht gel 6scht werden.
In dem im Anhang abgedruckten Musterschreiben wird der
Markenanmelder u.a. hierauf aufmerksam gemacht.
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Anhang

Klasseneinteilung von Waren- und Dienstleistungen
gemdB der 8. Auflage der Klassifikation von Nizza

Klasse 1

Chemische Erzeugnisse fir gewerbliche, wissenschaftliche,
fotografische, land-, garten- und forstwirtschaftliche Zwecke;
Kunstharze im Rohzustand, Kunststoffeim Rohzustand, Din-
gemittel; Feuerldschmittel; Mittel zum Hérten und L éten von
Metallen; chemische Erzeugnisse zum Frischhalten und Halt-
barmachen von Lebensmitteln; Gerbmittel, Klebstoffe flr ge-
werbliche Zwecke.

Klasse 2

Farben, Firnisse, Lacke; Rostschutzmittel, Holzkonservie-
rungsmittel; Farbemittel; Beizen; Naturharze im Rohzustand;
Blattmetalle und Metalle in Pulverform fir Maler, Dekora-
teure, Drucker und Kinstler.

Klasse 3

Wasch- und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und
Schleifmittel; Seifen; Parfimeriewaren, dtherische Ole, Mit-
tel zur Korper- und Schénheitspflege, Haarwasser; Zahnputz-
mittel.

Klasse 4

Technische Ole und Fette; Schmiermittel; Staubabsorbierungs-,
Staubbenetzungs- und Staubbindemittel; Brennstoffe (ein-
schliefdlich Motorentreibstoffe) und Leuchtstoffe; Kerzen und
Dochte fir Beleuchtungszwecke.

Klasse 5

Pharmazeutische und veterindrmedi zinische Erzeugnisse; Sa-
nitarprodukte flr medizinische Zwecke; diétetische Erzeug-
nisse fur medizinische Zwecke, Babykost; Pflaster, Verband-
material; Zahnfillmittel und Abdruckmassen fiir zahnérzt-
liche Zwecke; Desinfektionsmittel; Mittel zur Vertilgung von
schédlichen Tieren; Fungizide, Herbizide.

Klasse 6

Unedle Metalle und deren Legierungen; Baumaterialien aus
Metall; transportable Bauten aus Metall; Schienenbaumate-
rial aus Metall; Kabel und Dréahte aus Metall (nicht fir elek-
trische Zwecke); Schlosserwaren und Kleineisenwaren; Me-
tallrohre; Geldschrénke; Waren aus Metall, soweit in Klasse 6
enthalten; Erze.

Klasse 7

Maschinen (Erlauterung erforderlich) und Werkzeugmaschi-
nen; Motoren (ausgenommen Motoren fur Landfahrzeuge);
Kupplungen und Vorrichtungen zur Kraftlbertragung (ausge-
nommen solche furr Landfahrzeuge); nicht handbetétigte land-
wirtschaftliche Geréte; Brutapparate fur Eier.

Klasse 8

Handbetétigte Werkzeuge und Geréte (Erlauterung erforder-
lich); Messerschmiedewaren, Gabeln und L&ffel; Hieb- und
Stichwaffen; Rasierapparate.

Klasse 9

Wissenschaftliche, Schifffahrts-, Vermessungs-, fotografische,
Film-, optische, Wége-, Mess-, Signal-, Kontroll-, Rettungs-

und Unterrichtsapparate und -instrumente; Apparate und
Instrumente zum Leiten, Schalten, Umwandeln, Speichern,
Regeln und Kontrollieren von Elektrizitét; Gerdte zur Auf-
zeichnung, Ubertragung und Wiedergabe von Ton und Bild;
Magnetaufzeichnungstrager, Schallplatten; Verkaufsauto-
maten und Mechaniken fur geldbetédtigte Apparate; Regis-
trierkassen, Rechenmaschinen, Datenverarbeitungsgeréte und
Computer; Feuerldschgeréte.

Klasse 10

Chirurgische, &rztliche, zahn- und tierérztliche Instrumente
und Apparate, kiinstliche Gliedmal3en, Augen und Z&hne; or-
thopédische Artikel; chirurgisches Nahmaterial.

Klasse 11

Beleuchtungs-, Heizungs-, Dampferzeugungs-, Koch-, Kiihl-,
Trocken-, Luftungs- und Wasserleitungsgeréte; sanitére An-
lagen.

Klasse 12

Fahrzeuge; Apparate zur Beférderung auf dem Lande, in der
Luft oder auf dem Wasser.

Klasse 13

Schusswaffen; Munition und Geschosse, Sprengstoffe; Feuer-
werkskorper.

Klasse 14

Edelmetalle und deren L egierungen sowie daraus hergestellte
oder damit plattierte Waren, soweit in Klasse 14 enthalten
sind, Juwelierwaren, Schmuckwaren, Edelsteine; Uhren und
Zeitmessinstrumente.

Klasse 15

Musikinstrumente.

Klasse 16

Papier, Pappe (Karton) und Waren aus diesen Materialien, so-
weit in Klasse 16 enthalten; Druckereierzeugnisse; Buchbin-
derartikel; Fotografien; Schreibwaren; Klebstoffe flr Papier-
und Schreibwaren oder fur Haushaltszwecke; Kinstlerbe-
darfsartikel; Pinsel; Schreibmaschinen und Biroartikel (aus-
genommen Mobel); Lehr- und Unterrichtsmittel (ausgenom-
men Apparate); Verpackungsmaterial aus Kunststoff; soweit
in Klasse 16 enthalten; Spielkarten; Drucklettern; Druck-
stocke.

Klasse 17

Kautschuk, Guttapercha, Gummi, Asbest und Glimmer und
Waren daraus, soweit in Klasse 17 enthaten; Waren aus
Kunststoffen (Halbfabrikate); Dichtungs-, Packungs- und | so-
liermaterial; Schlduche (nicht aus Metall).

Klasse 18

Leder und Lederimitationen sowie Waren daraus, soweit in
Klasse 18 enthalten; Haute und Felle; Reise- und Handkoffer;
Regen- und Sonnenschirme; Spazierstocke; Peitschen; Pfer-
degeschirre und Sattlerwaren.

Klasse 19

Baumaterialien; Rohre fur Bauzwecke; Asphalt, Pech und Bi-
tumen; transportable Bauten; Denkmaéler (alle Waren nicht
aus Metall).

Aufsatze
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Klasse 20

Maobel, Spiegel, Rahmen; Waren, soweit in Klasse 20 enthal-
ten, aus Holz, Kork, Rohr, Binsen, Weide, Horn, Knochen, El-
fenbein, Fischbein, Schildplatt, Bernstein, Perlmutter, Meer-
schaum und deren Ersatzstoffe oder aus Kunststoffen.

Klasse 21

Geréte und Behdlter fir Haushalt und Kiche (nicht aus Edel-
metall oder plattiert); K&mme und Schwamme; Birsten (mit
Ausnahme von Pinseln); Birstenmachermaterial; Putzzeug;
Stahlspéne; rohes oder teilweise bearbeitetes Glas (mit Aus-
nahme von Bauglas); Glaswaren, Porzellan, Steingut, soweit
in Klasse 21 enthalten.

Klasse 22

Seile, Bindfaden, Netze, Zelte, Planen, Segel, Sacke (soweit
in Klasse 22 enthalten); Polsterflllstoffe (aulfer Kautschuk
oder Kunststoffen); rohe Gespinstfasern.

Klasse 23

Garne und Faden fir textile Zwecke.

Klasse 24

Webstoff und Textilwaren, soweit in Klasse 24 enthalten;
Bett- und Tischdecken.

Klasse 25

Bekleidungsstiicke, Kopfbedeckungen, Schuhwaren.

Klasse 26

Spitzen und Stickereien, Bander und Schniirbander; Knépfe,
Haken, Osen, Nadeln; K instliche Blumen.

Klasse 27

Teppiche, Fulfmatten, Matten, Linoleum und andere Boden-
belege; Tapeten (ausgenommen aus textilem Material).

Klasse 28

Spiele, Spielzeug; Turn- und Sportartikel, soweit in Klasse 28
enthalten; Christbaumschmuck.

Klasse 29

Fleisch, Fisch, Geflugel und Wild; Fleischextrakte; konser-
viertes, getrocknetes und gekochtes Obst und Gemise; Gal-
lerten (Gelees); Konfitlren, Kompotte; Eier, Milch, Milch-
produkte; Speisedle und -fette.

Klasse 30

Kaffee, Tee, Kakao; Zucker; Reis; Tapioka; Sago; Kaffee-Er-
satzmittel; Mehle und Getreidepréparate; Brot, feine Back-
waren und Konditorwaren, Speiseeis, Honig, Melassesirup;
Hefe, Backpulver; Salz; Senf; Essig, Saucen (Wurzmittel);
Gewtlrze; Kihleis.

Klasse 31

Land-, garten- und forstwirtschaftliche Erzeugnisse sowie
Samenkdrner, soweit in Klasse 31 enthalten; lebende Tiere;
frisches Obst und Gemiise; Sdmereien, lebende Pflanzen und
natirliche Blumen; Futtermittel, Malz.

Klasse 32

Biere; Mineralwasser und kohlenséurehaltige Wasser und an-
dere alkoholfreie Getranke; Fruchtgetrdnke und Fruchtséfte;
Sirupe und andere Praparate fir die Zubereitung von Getran-
ken.

Klasse 33

Alkoholische Getranke (ausgenommen Biere).

Klasse 34
Tabak; Raucherartikel; Streichhdlzer.

Klasse 35

Werbung; Geschéftsfiihrung; Unternehmensverwaltung; Biro-
arbeiten.

Klasse 36

Versicherungswesen; Finanzwesen; Geldgeschéfte; Immaobi-
lienwesen.

Klasse 37

Bauwesen; Reparaturwesen (Erlauterung erforderlich); Instal-
lationsarbeiten.

Klasse 38
Telekommunikation.

Klasse 39

Transportwesen; Verpackung und Lagerung von Waren; Ver-
anstaltung von Reisen.

Klasse 40
Materialbearbeitung.

Klasse 41

Erziehung; Ausbildung; Unterhaltung; sportliche und kultu-
relle Aktivitéten.

Klasse 42

Wissenschaftliche und technologische Dienstleistungen und
Forschungsarbeiten und diesbeziigliche Designerdienstleis-
tungen; industrielle Analyse und Forschungsdienstl ei stungen;
Entwurf und Entwicklung von Computerhardware und -soft-
ware; Rechtsberatung und -vertretung.

Klasse 43

Dienstleistungen zur Verpflegung und Beherbergung von
Gésten.

Klasse 44

Medizinische und veterindrmedizinische Dienstleistungen,
Gesundheits- und Schonheitspflege fir Menschen und Tiere;
Dienstleistungen im Bereich der Land-, Garten- und Forst-
wirtschaft.

Klasse 45

Personliche und sozial e Dienstleistungen betreffend individu-
elle Bedirfnisse; Sicherheitsdienste zum Schutz von Sach-
werten oder Personen.
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Anhang

Markenanmeldung Nr. - “

hier: Markenurkunde

Sehr geehrte ,

ich freue mich, lhnen mitteilen zu kénnen, dass das Deutsche Patent- und Markenamt lhre Marke ,, “ inzwischen
eingetragen hat. Anbei Ubersende ich Ihnen das Original der Markenurkunde. Bitte bewahren Sie dieses wertvolle Dokument
gut geschitzt auf.

Im Zusammenhang mit der Marke weise ich auf Folgendes hin:

1. Widerspruch

Innerhalb einer Frist von drei Monaten ab dem Tag der Verdffentlichung, also bis zum

koénnen Dritte mit der Behauptung, ein dlteres Markenrecht zu besitzen, Widerspruch gegen die Marke einlegen. DasAmt
wird uns ggf. hiervon unterrichten.

Nach Ablauf der Widerspruchsfrist ist ein Vorgehen von Inhabern angeblich dlterer Rechte gegen die Marke eher
unwahrscheinlich, denn derjenige, der sein Markenrecht verteidigt, geht gewdhnlich so schnell und kostengiinstig wie
moglich und deshalb tiber den Weg des amtlichen Widerspruchsverfahrens vor. Gleichwohl kann auch nach Ablauf der
Widerspruchsfrist ein Dritter mit einem angeblich besseren Recht auf Léschung der Marke,, “ klagen.

2. Benutzungsschonfrist

Fur den Zeitraum von funf Jahren ab dem Zeitpunkt der Eintragung der Marke, also bis zum

besteht die sogenannte Benutzungsschonfrist. Die Marke ist in dieser Zeit voll wirksam, auch wenn sie nicht oder nicht
fr ale angemeldeten Waren und Dienstleistungen benutzt wird. Nach Ablauf der Benutzungsschonfrist ist es fir den
Erhalt der Marke unbedingt erforderlich, dass diese auch tatsachlich ernsthaft benutzt wird und die Benutzung auch
nachgewiesen werden kann (hierzu sogleich). Sollten Sie die Benutzung daher nicht umgehend aufnehmen, empfehleich
Ihnen, die vorstehend genannte Frist zu notieren.

3. Benutzungsform

Es ist entscheidend, dass die Marke in , rechtserhaltender Weise" benutzt wird. Am sichersten wird dies gewahrleistet,
wenn die Marke in unverénderter Form und nicht in Verbindung mit anderen Kennzei chen verwendet wird. In bestimmtem
Umfang l&sst die Rechtsprechung aber auch Verénderungen sowie Kombinationen mit anderen Zeichen zu. Sollten Sie
eine Anderung gegeniiber der eingetragenen Form beabsichtigen, ist zu empfehlen, die neue Form vorab zu Giberpriifen.

4. Verwendung des ®-Symbols
In Deutschland ist die Verwendung des Symbols ® nicht Voraussetzung fur den Markenschutz. Es empfiehlt sich aber

trotzdem, Marken im geschéftlichen Verkehr mit diesem Zeichen zu versehen, da dadurch Dritten signalisiert wird, dass
das Zeichen als Marke geschiitzt ist.

Aufsatze
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Schutzerstreckung auf weitere Lander

Deutschland ist Mitglied des Madrider Markenabkommens. Dieses ermdglicht hnen, einen der deutschen Marke
entsprechenden Schutz auch in weiteren Léndern kostenglinstig zu erlangen. Anbei Ubersenden wir Thnen eine Auflistung
der Léander, die gegenwartig Uber eine entsprechende Anmeldung erreicht werden kénnen. Sollten Sie an einem inter-
nationalem Schutz Ihrer Marke interessiert sein, binich IThnen hierbei gerne behilflich.

Markeniiberwachung

Das Deutsche Patent- und Markenamt prift nicht, ob es dtere dhnliche Marken gibt. Es obliegt vielmehr dem Inhaber
einer Marke selbst, sein Recht gegeniiber jingeren Zeichen durch Widerspruch bzw. Abmahnung und/oder Klage zu
verteidigen.

Es ist deshalb ratsam, regelméfdig zu Uberwachen, ob eine Marke durch jlngere Zeichen verletzt wird. Speziaisierte
Rechtsanwaltskanzleien bieten zu diesem Zweck einen Uberwachungsservice an, der Sie laufend auf relevante neue
Zeichen (eingetragene Marken und/oder Firmen) aufmerksam macht.

Veranderung der Registerangaben

Diein der Markenurkunde genannten Angaben sind unseres Erachtens korrekt. Bitte prifen Sie diese aber noch einmal.
Sollte eine Unrichtigkeit bestehen oder sich zukiinftig eine Anderung ergeben, also z. B. eine neue Anschrift, bitteich um
entsprechende Mitteilung. Ich werde sodann eine Korrektur des Registereintrags veranlassen.

Warnung vor ,Registerschwindlern*

Die Amtsgebiihren fir die Marke sind bereits bezahlt, so dass gegenwértig mit keinen weiteren Geblihren zu rechnen ist.
Bisweilen erhalten Inhaber neuer Marken aber Zahlungsaufforderungen von unseritsen Firmen (sog. Registerschwind-
lern) fir gar keine oder wertlose Leistungen. Die Gestaltung dieser Rechnungen oder Angebote erweckt den Schein
amtlicher Tétigkeit. Sollten Sie im Zusammenhang mit Ihrer Marke eine Rechnung erhalten, empfehle ich Ihnen, diese
nicht zu bezahlen. Gerne kdnnen Sie mir die entsprechende Rechnung zur Prifung zuleiten.

Schutzdauer

Die Schutzdauer Ihrer Marke betrégt zehn Jahre ab Ablauf des Monats, in dem die Anmeldung erfolgte. Der Marken-
schutz endet also am

Es ist moglich, die Schutzdauer — beliebig oft — um jewells zehn weitere Jahre zu verléngern. Die hierfir anfallenden
Gebuhren sind im letzten Jahr der Schutzdauer zu entrichten. Bitte merken Sie sich den Ablauf der Schutzdauer unbe-
dingt vor.

Fir Ruckfragen im Zusammenhang mit | hrer Marke stehe ich Ihnen stets gerne zur Verfligung. Nach Ablauf der Dreimonatsfrist
(siehe Ziffer 1) werde ich Kontakt mit dem Deutschen Patent- und Markenamt aufnehmen und klédren, ob von dritter Seite
Widerspruch erhoben wurde und Sie ggf. hiervon unterrichten.

Mit freundlichen Griien

Notar/-in

Anlage

Original der Markenurkunde
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An das DEUTSCHES PATENT- UND MARKENAMT
Deutsche Patent- und Markenamt Bitte beachten Sie die Hinweise zum Ausfiillen dieses Formulars
Markenabteilungen auch im Internet (http://www.dpma.de)
81534 Miinchen Schraffierte Felder werden vom Deutschen Patent- und Markenamt
ausgefullt
(1) | Sendungen des Deutschen Patent- und Markenamts sind zu richten an:
Name/Firma
Str./Haus-Nr. [ Notariat Anmeldung zur
g;LPZ;SQ Martin Muster Eintragung einer
Wittelsbacher Platz 27 Marke in das
Register

80333 Miinchen g

[X] TELEFAX vorab am 23.04.2002

Aktenzeichen

(2) | Zeichen des Anmelders/Vertreters (max. 20 Stellen) | Telefon-Nr. des Anm./Vertr. | Telefax-Nr. des Anm./Vertr. | Datum
mm/pb-1088-02 089/2866 - 352 089/2866 - 100 23.04.2002

Aufsatze

(3) | Der obengenannte Empfanger in Feld (1) ist agf. Nr. der Allgemeinen Vollmacht
] Anmelder [X] Zustellungsbevollmachtigter X Vertreter

Name/Firr(:g Anmelder Vertreter

Str./Haus-Nr. [ Sultan GmbH i.G. siehe Feld (1)

PLZIOM | Industriestrale 4
ggf. Postf.,

wenn abwei- | 85604 Zorneding
chend

Von

Feld (1)

Anmeldercode-Nr. Vertretercode-Nr. Zustelladresscode-Nr.

) [ Wiedergabe der Marke  Sultan
[] siehe Anlage
|:| Farbige Eintragung mit folgenden Farben: |:| Eintragung schwarz/weil

(6)| Zur Markenform werden folgende Angaben gemacht (bitte nur ein Feld ankreuzen):

|z Wortmarke (in der vom Patent- und Markenamt verwendeten Druckschrift) |:| Dreidimensionale Marke
|:| Bildmarke; Wort-/Bildmarke (in der vom Anmelder gewahlten graphischen Wiedergabe) |:| Hoérmarke
D Sonstige Markenform |:| Kennfadenmarke

™M |[] Antrag auf beschleunigte Priifung nach § 38 Markengesetz (gebiihrenpflichtig)

(@ [ Verzeichnis der Waren/Dienstleistungen (in der Reihenfolge der Kiasseneinteilung geordnet) [] siehe Anlage

Klasse: Bezeichnung:

9 Sonnenbrillen

12 Fahrrader

25 Bekleidung, Kopfbedeckungen

Leitklassenvorschlag des Anmelders:

®|[] Es wird die Eintragung als Kollektivmarke (§§ 97 ff. Markengesetz) beantragt

(10) | Prioritat [] auslandische Prioritét (Datum, Staat, Aktenzeichen) — [_] Ausstellungsprioritat (Bezeichng. d. Ausstellg., Messe und
Taq der erstmaligen Zurschaustellunq)

(M| [] Die Anmeldung wird auf Artikel 6 quinquies der PVU (Telle-quelle-Marke) gestiitzt

(12)| Gebiihrenzahlun
g A Idegebiih |:| Erteilung einer Einzugserméchtigung von einem
EUR 300,00 nmeldegebunr

Erluterung (einschl. bis zu 3 Klassen) Inlandskonto (A 9507) ist beigefiigt

und Kosten- . .
hinweise | EUR Klassengebthr(en) [X] Uberweisung auf ein Konto der Zahlstelle (nach
s. Riickseite (fur jede weitere ab der vierten Klasse) Erhalt der Empfangsbescheinigung)
EUR Beschleunigungsgebihr
D Abbuchung von meinem/unserem Abbuchungskonto
bei der Dresdner Bank AG, Miinchen
Abbuchungsauftrag (V 1244) ist beigefiigt
EUR 300,00 Insgesamt 9 9 ) ist beigefiig

Die Gebuhren sind innerhalb von 3 Monaten nach Einreichung der Anmeldung zu zahlen (siehe Kostenhinweise)

Anlagen

1. [0 Vier ibereinstimmende zweidimensionale graphische Wiedergaben
Der Marke (aufer bei der Anmeldung einer Wortmarke)

Markensatzung (bei
Prioritatsbescheinigung
Vertretervollmacht
Einzugserméchtigung
Abbuchungsauftrag

3. [0 Beschreibung der Marke
4. [0 Verzeichnis der Waren/Dienstleistungen (sofern die Aufzahlung

5
6.
2. [ Kiangliche Wiedergabe bei Anmeldung der Hormarke 7.
8
9
1

o o

Nicht bereits in Feld 8 wiedergegeben ist) 0.

W 7005 (0) 1.02 Unterschrift(en) (ggf. Firmenstempel)
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KURZE BEITRAGE

Verwendung der privaten Rente fir das Eigenheim -

Die Regelungen des Altersvermdgensgesetzes betreffend die Verwendung des
Altersvorsorgekapitals fiir eine eigenen Wohnzwecken dienende Wohnung
(,,modifiziertes Enthahmemodell“)*

Von Notarassessor Dipl.-Kfm. Dr. Andreas Nachreiner, Miinchen

Die Rentenreform war présentes politisches Thema des letzten Jahres. Die nunmehr verabschiedeten gesetzlichen Regelungen
sind im Detail kompliziert. Der folgende Beitrag gibt einen kurzen Uberblick iiber das System der Férderung der privaten Al-
tersvorsorge, die Teil der Rentenreform? ist, und behandelt insbesondere die Regelungen betreffend die Férderung eines Eigen-
heims. Zukunftsgerichtete Uberlegungen werden hinsichtlich des Einsatzes von Grundpfandrechten zur Absicherung der Riick-
zahlungsverpflichtungen bei zweckwidriger Verwendung der erhaltenen Fordermittel angestellt.

. Einfiihrung

Mit dem ,Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenver-
sicherung und zur Férderung eines kapitalgedeckten Alters-
vorsorgevermdgens (Altersvermdgensgesetz — AVmG)“2 ist
nach langem Hin und Her und einer schier endlosen Zahl von
Anderungen und Nachbesserungen am urspriinglichen Geset-
zesvorhaben die Rentenreform am 1.1.2002 in Kraft getre-
ten3. Zentraler Bestandteil ist auch die Férderung der privaten
Altersvorsorge al's zukiinftig zweites Standbein neben der ge-
setzlichen Rentenversicherung. Bis zuletzt war umstritten, ob
und wie das selbstbewohnte Eigenheim, das fir viele bereits
jetzt eine Form der Altersvorsorge darstellt, in dem System
privater Vorsorge und staatlicher Forderung Berticksichtigung
finden kann. Das im Vermittlungsverfahren gefundene Ergeb-
nis sieht folgendermal3en aus: Fur die Anschaffung oder Her-
stellung des selbstbewohnten Hauses bzw. einer Eigentums-
wohnung kann von dem fir die Altersvorsorge angesparten
und durch staatliche Zulagen geforderten Kapital in bestimm-
ten Grenzen ein Betrag entnommen werden, der bis zum Ren-
teneintritt wieder zurtickgefihrt werden muss (, Modifiziertes
Entnahmemodell*). Das Eigenheim wird also nicht direkt
geférdert, vielmehr kann die private Altersvorsorge zur Zwi-
schenfinanzierung verwendet werden. Die entsprechenden
Regelungen finden sich in den eingefiigten 88 92a und b
EStG.

Il. Die Regelungen liber die private Alters-
vorsorge im Allgemeinen

Die private Altersvorsorge ist freiwilliger Natur — der kurz-
zeitig diskutierte Zwang zur Privatvorsorge* wurde nicht ver-
wirklicht. Ihre Férderung wird hauptséchlich im Einkommen-
steuergesetz geregelt. Dort wird u. a. ein neuer Abschnitt XI

* Der Beitrag wurde erstverdffentlicht in NJwW 2001, S. 3517 ff. und
geringfligig Uberarbeitet.

1 Vgl. allgemein Ruland, NJW 2001, S. 3505 ff.

2 BGBI. | 2001, S. 1310.

3 Soweit nicht fur einzelne Regelungen abweichende Termine gel-
ten, Art. 24 Abs. 1AVmMG.

4 Vgl. Begriindung zu Art. 6 Nr. 4 des urspriinglichen Gesetzesent-
wurfs, BT-Drs. 14/4595 und 14/5068, S. 62.

mit der Uberschrift , Altersvorsorgezulage” eingefiigts. Ne-
ben der Anderung einiger anderer Gesetze wurde ein ,, Gesetz
Uber die Zertifizierung von Altersvorsorgevertrégen® ge-
schaffen. Weitere — hier nicht besprochene — Regelungen des
AVmMG betreffen die Neuerung des Betriebsrentenrechts
(BEetrAVG).

Grundsdtzlich werden fir private Altersvorsorgebeitrége
staatliche Zulagen gewdhrt. Die Altersvorsorgebeitrége zu-
zlglich der Zulagen kénnen in bestimmten Grenzen jedoch
al's Sonderausgaben im Rahmen der Einkommensbesteuerung
abgezogen werden, wenn dies fur den Steuerpflichtigen giins-
tiger ist8. Ist die Zulage gunstiger, scheidet der Sonderaus-
gabenabzug aus®. Foérderungsfahige Altersvorsorgebeitrége
sindin § 82 EStG definiert: Es handelt sich dabei um Beitrage
eines in der gesetzlichen Rentenversicherung Pflichtversi-
cherten bzw. einer geméR § 10a ESIG n.F. gleichgestellten
Personl® zu Gunsten eines auf seinen Namen lautenden
Altersvorsorgevertrages. Dieser muss gemal 8 5 des , Alters-
vorsorgevertrége-Zertifizierungsgesetzes*  (hier abgekirzt:
~AVVZertG") vom Bundesaufsichtsamt fir das Versiche-
rungswesen bzw. einer privaten Zertifizierungsstelle!! zertifi-
ziert sein, d. h. es muss festgestellt werden, dass die Vertrags-
bedingungen des Altersvorsorgevertrages den Anforderungen

5 Art. 6 AVmG,; im urspringlichen Gesetzentwurf war die gesamte
Regelung noch in § 10a EStG n.F. untergebracht, vgl. Art. 6 Nr. 4
der Gesetzentwirfe der Regierungsfraktionen und der Bundes-
regierung, BT-Drs. 14/4595 und 14/5068

6 Art. 7AVmMG.

7 Vgl. den kurzen Hinweis im NJW-Wochenspiegel, Heft 23/2001
sowie Reinecke, NJW 2001, S. 3511 ff.

8 Gemal § 10a EStG n.F.; sog. Kombimodell, vgl. Begriindung zu
Art. 6 Nr. 4 AVmG, BT-Drs. 14/4595, S. 62. Die sog. ,, Giinstiger-
prufung® ist in 8 10aAbs. 2 EStG niedergelegt. Die Zulageist im
Fall des Sonderausgabenabzugs der tariflichen Einkommensteuer
hinzuzurechnen, § 2 Abs. 6 S. 2 ESIG n.F. Im Endeffekt findet
dann keine staatliche Férderung mehr statt, da die Vorsorgebei-
trége bel Auszahlung voll versteuert werden miissen, s. u.

9 §10aAbs. 2S. 2ESIGn.F

10 Versicherungspflichtige nach dem Gesetz tiber die Alterssicherung
der Landwirte, gemeldete Arbeitslose und der zusammenveran-
lagte Ehegatte, wenn ein auf dessen Namen lautender Altersvor-
sorgevertrag besteht; vgl. Risthaus, DB 2001, S. 1269/1270 ff.

1 Vgl.§1ADbs. 4i.V.m. 88 2Abs. 1, 3Abs. 1AVVZentG.
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desAVV ZertG entsprechen’2. Dies setzt voraus, dass die Zer-
tifizierungsvoraussetzungen des § 1 AVVZertG erflllt sind,
insbesondere dass die Auszahlung frithestens ab Vollendung
des 60. Lebengjahres bzw. dem Beginn der gesetzlichen Al-
tersrente!d in Form einer lebenslangen Rentel* erfolgt und
dass die eingezahlten Beitréage nur in bestimmte Anlagefor-
men angelegt werden®s. In 8§ 1 Abs. 1 S. 2 AVVZertG wird
klargestellt, dass auch Vertrége, die die Forderung selbst ge-
nutzten Wohnungsei gentums ermdglichen, anerkannt werden
konnen. Zulassige Anbieter von Altersvorsorgevertrégen sind
L ebensversicherungsunternehmen, Kreditinstitute und Kapi-
talanlagegesellschaften mit Sitz im Inland bzw. im EU-Aus-
land, wenn sie die einschlégigen EU-Richtlinien erfullen, so-
wie unter bestimmten Voraussetzungen mit Sitz auf3erhalb der
EU6, Zu Altersvorsorgebeitréagen gehdren u.a. auch die Zah-
lungen des Arbeitnehmers in einen Pensionsfonds, eine Pen-
sionskasse oder eine Direktversicherung, wenn diese Einrich-
tungen eine lebenslange Altersversorgung gewahrleistent”.

Die staatliche Zulage setzt sich aus einer Grund- und einer
Kinderzulage zusammen!8, Die Zulagen haben eine bestimmte
Hohe, die bis zum Jahre 2008 im 2-Jahres-Rhythmus steigt?®.
Der Zulageberechtigte muss jedoch einen Mindesteigenbe-
trag leisten, andernfalls die Zulage im Verhdltnis der Vorsor-
gebeitrédge zum Mindesteigenbetrag gekirzt wird?. Der An-
spruch auf Zulage entsteht jeweils mit Ablauf des Kalender-
jahres, in dem die Altersvorsorgebeitrage abgef Uhrt wurden?t.
Esist ein Antragsverfahren bel der , zentralen Stelle”, némlich
der Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte (BfA)2,
durchzufiihren?3, Die zentrale Stelle veranlasst auch die Aus-
zahlung der Zulagen?4. Es ist moglich, Uber den Mindestbei-
trag hinaus Vorsorgebeitrage fur die Altersversorgung zu leis-
ten. Diese fuhren dann nicht zu einer héheren Zulage; die
Zulagebetrage sind fix. Beitrége plus Zulage konnen jedoch
bis zu bestimmten Hochstsdtzen? als Sonderausgaben abge-
zogen werden, wenn der daraus resultierende Steuervorteil
hoher ist alsdie Zulage. In diesem Fall wird aber die erhaltene

12 8 1 Abs. 3 AVVZertG; das BMF kann durch Rechtsverordnung
ndhere Bestimmungen Uber das Zertifizierungsverfahren treffen,
§6AVVZertG.

13 §1Abs. 1 Nr. 2AVV ZertG.

14 §1Abs. 1 Nr. 4AVVZertG.

15 §1Abs. 1 Nr. 7AVVZertG.

16§ 1 Abs. 2 S. 2 AVVZertG; die weiteren Voraussetzungen sind
dargestellt bei Risthaus, BB 2001, S. 1269 f.

17 §82Abs. 2S. 1ESIG.

18 § 83 ESIG.

19 Grundzulage: In den Jahren 2002/2003: 38 €, 2004/2005: 76 €,
2006/2007: 114 €, ab 2008: 154 € (8 84 ESIG); Kinderzulage
fur jedes kindergel dgeforderte Kind: 2002/2003: 46 €, 2004/2005:
92 €, 2006/2007: 138 €; ab 2008: 185 € (§ 85 ESIG).

2 Vgl. § 86 EStG: Danach betrégt der Mindesteigenbetrag in den
Jahren 2002/2003 1%, 2004/2005 2%, 2006/2007 3% und ab 2008
4% der im jeweils vorangegangenen Kalenderjahr erzielten bei-
tragspflichtigen Einnahmen i. S. d. SGB VI; Sondervorschriften
fur nicht pflichtversicherte Ehegatten in 8 86 Abs. 2 EStG und fir
Versicherungspflichtige nach dem Gesetz tiber die Alterssicherung
der Landwirtein 8 86 Abs. 3 EStG.

21 § 88 ESIG.

2 Vgl. §81ESIG.

2 8§ 89 ff. ESIG; Risthaus, DB 2001, S. 1269/1279 ff.

24 §90Abs. 2S. 1ESIG.

2 jn 2002/2003: 525 €, 2004/2005: 1.050 €, 2006/2007: 1.575 €, &b
2008: 2.100 €; Beitradge oberhalb dieser Grenzen sind aus ver-
steuertem Einkommen zu zahlen, dafir ist bei Auszahlung nur der
Ertragsanteil zu versteuern, 8 22 Nr.5S. 2i.V.m. Nr. 1 S, 3lit. a
ESIG n.F.

Zulage der Einkommensteuer hinzugerechnet?, so dass im
Ergebnis die staatliche Forderung der privaten Altersvorsorge
in dem aus dem Sonderausgabenabzug folgenden Steuervor-
teil besteht.

Bei schéadlicher Verwendung des angesparten Vorsorgevermo-
gens, ndmlich bei Auszahlung in Abweichung von den Vor-
schriften Uber die Zertifizierung der Altersvorsorgevertrége
(8§ 1Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5, 10 lit. c AVVZertG) oder entspre-
chend bei Beendigung der unbeschrénkten Steuerpflicht des
Zulageberechtigten?’, sind die Zulagen und die etwaigen Steuer-
vorteile aufgrund Sonderausgabenabzugs zurlickzuzahlen?8,
Unklar ist, ob auch die Ubertragung angesparten und gefor-
derten Vorsorgekapitals eine schadliche Verwendung darstelIt,
da 8 97 ESIG zwar festlegt, dass das geférderte Altersvor-
sorgevermdgen nicht Ubertragbar ist und geméal § 1 Abs. 1
S.1 Nr.11 AVVZertG die ,Ubertragung von Forderungen
oder Eigentumsrechten aus dem Vertrag” ausgeschlossen sein
muss, auf diese Vorschriften aber nicht in § 93 EStG (Schéd-
liche Verwendung) Bezug genommen wird.

Die schédliche Verwendung ist vom Anbieter anzuzeigen®
und die Rickzahlungsbetrédge von diesem einzubehaltens.
Der Anbieter des Vorsorgevertrages haftet gemal? § 96 Abs. 2
EStG n.F. als Gesamtschuldner neben dem Zulageempfanger
fr die Zulagen und die Sonderausgaben-Steuervorteile, die
wegen seiner vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtver-
letzung zu Unrecht ausgezahlt, von ihm nicht einbehalten
oder nicht zurtickgezahlt worden sind. Diesbeziiglich hat die
zentrale Stelle Ermittlungsbefugnisse wie bei einer steuer-
lichen Aulenprifung3?.

Die Leistungen aus Altersvorsorgevertragen sind gemald § 22
Nr. 5S. 1 ESIG n.F. im Zeitpunkt der Auszahlung beim Ver-
sorgungsberechtigten steuerbar32. Dies entspricht dem Prinzip
der nachgelagerten Besteuerung, da durch die Zahlung der
Zulage bzw. der Abzugsmdglichkeit der Beitrége als Sonder-
ausgabe die eingezahlten Betrége (faktisch) steuerbefreit wa-
ren. Andersherum betrachtet ergibt sich daraus jedoch, dassin
den Féllen, in denen die Eigenbeitrage so hoch sind, dass der
Sonderausgabenabzug die Zulage Ubersteigt, im Endeffekt
keine Forderung stattfindet, da nur eine Steuerfreistellung im
Zeitpunkt der Einzahlung erfolgt, die Beitrége aber spéter (bei
Auszahlung) in voller Hohe besteuert werden, so dass sich der
Vorteil des Sonderausgabenabzugs neutralisiert®3. Versteuert
werden missen im Falle einer schadlichen Verwendung die
ausgezahlten Betrége abziglich der Eigenbeitrdge und der
Forderbetrége®.

26 §10aAbs. 2S. 1ESIGn.F.

27 Vgl. § 95 ESG; Risthaus, DB 2001, S. 1269/1278.

28 § 93 Abs. 1 ESIG.

2 §094Abs. 1S 1ESIG.

30 §94 Abs. 1 S. 3ESIG; Risthaus, DB 2001, S. 1269/1280.

31 § 96 Abs. 4 ESIG.

32 Soweit die Altersvorsorge mit Beitrédgen aufgebaut wurde, die
nicht steuerbefreit waren bzw. nicht mit geférderten Beitrégen
gebildet wurden, gelten S. 2 und 3.

33 Die Gesetzesbegriindung ist insofern irrefiihrend, als sie auch den
Sonderausgabenabzug als Malnahme der steuerlichen Forderung
bezeichnet vgl. BT-Drs. 14/4595, S. 62. Auch Risthaus, DB 2001,
S. 1269/1275, beriicksichtigt die Neutralisierung nicht, wenn sie
den Sonderausgabenabzug fir eine , nicht gerechtfertigte Forde-
rung der Besserverdienenden* halt.

34 8§22 Nr. 5S. 4 EStG n.F. Dies hat zur Folge, dassim Ergebnis die
Eigenbeitrége und die Ertrage aus dem Vorsorgevertrag versteuert
werden mussen, da die Eigenbeitrdge zwar von der nachgel agerten
Besteuerung ausgenommen sind, die Zulagen bzw. die Steuervor-
teile aber zurtickgezahlt werden mussen.

Aufsatze
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lll. Die Regelungen liber die Verwendung
von geférdertem Altersvorsorgekapital fiir eine
eigenen Wohnzwecken dienende Wohnung
(§§8 92a und 92b EStG n.F)

Die nach den Neuregelungen geforderte Altersversorgung
kann fir die Anschaffung oder Herstellung eines zu eigenen
Wohnzwecken dienenden Hauses oder einer Eigentumswoh-
nung verwendet werden, vorausgesetzt, das Objekt ist im
Inland belegen. Die Entnahme (,, Altersvorsorge-Eigenheim-
betrag") muss mindestens 10.000 und darf héchstens 50.000 €
betragen®®. Dass eine solche Entnahme mdoglich ist, ist Vor-
aussetzung fur die Zertifizierung des Vorsorgevertrages®.

Der entnommene Betrag ist vom Zulageberechtigten bis zur
Vollendung seines 65. Lebensjahres, also bis zum regel maldi-
gen Rentenalter, in monatlich gleichen Raten jewells am er-
sten Tag eines Monats zuriickzuzahlen; Zinsen fallen nicht an.
Die Ruckzahlung muss spétestensim zweiten auf das Jahr der
Verwendung folgenden Jahr beginnen. Bei Verwendung muss
ein Altersvorsorgevertrag benannt werden, auf den die Riick-
zahlungen zu leisten sind; es muss sich dabei nicht um den
Vertrag handeln, aus dem der Eigenheimbetrag entnommen
wurde. Eine Uber die Monatsraten hinausgehende Riickzah-
lung ist zul&ssig®’.

Dieses Konzept wurde ,, modifiziertes Entnahmemodell“ ge-
tauft. Es setzt voraus, dass der Eigenheim-Erwerber zunéchst
ausreichend Kapital fir seine Altersvorsorge angesammelt
hat. Er kann dieses dann fur den Hauskauf bzw. -bau verwen-
den, muss es aber zuriickzahlen. Er wird sozusagen sein eige-
ner Schuldner. Die Ersparnis liegt in den Zinsen fur das ent-
nommene Kapital, bis zur vollstdndigen Ruckfuhrung ent-
steht aber freilich ein Ertragsverlust bei der privaten Alters-
versorgung. Auferdem wird die Rickfuhrung der Entnahme-
betrage nicht mehr staatlich geférdert. Die Entnahme ist also
nur dann far ihn giinstig, wenn der ersparte Zins hoher ist als
die Rendite in der Altersversorgung zuzuglich Zulagen, was
in den meisten Féllen zweifelhaft sein dirfte. Wenn der Er-
werber wahrend der RuickfUhrung weiterhin staatliche Forde-
rung seiner Altersvorsorge in Anspruch nehmen will, muss er
zusétzlich Beitrage in die Altersversorgung einzahlen. Diese
Doppelbelastung dirfte aber fur viele Normalverdiener nicht
zu meistern sein. Fraglich ist schliefdlich auch, ob diese Form
der Eigenfinanzierung von den kreditgebenden Banken als
solche anerkannt wird3s,

Die Entnahme ist bei der BfA unter Beifligung der ,, notwen-
digen Nachweise" zu beantragen. Dabeil sind die Vertrége zu
bestimmen, aus denen der Eigenheimbetrag entnommen wird
und auf die die Rickzahlungen geleistet werden. Daraufhin
wird dem Berechtigten und den betroffenen Anbietern mit-
geteilt, welche Betrége forderunschadlich ausgezahlt werden
kénnen und welche Betrége zuriickzuzahlen sind*. Erst dann
darf ausgezahlt werden?!.

Eine Pflicht zur Rickzahlung der Forderbetrdge entsteht,
wenn

3 §92aAbs. 1 ESIG.
3% §1Abs. 1S 1Nr. 10lit. cAVVZertG.
37 §92aAbs. 2 S. 3ESIG.

38 |nsgesamt kritisch gegenuber dem Entnahmemodell auch Rist-
haus, DB 2001, S. 1269/1281.

39 §92bAbs. 1 ESIG.
4 §92bAbs. 2 ESIG.
41 892bAbs. 3 ESIG.

a) der Zulageberechtigte mit der Riickzahlung von mehr al's
zwolf Monatsraten in Ruckstand gerét“2, was der Anbieter un-
verzuglich der BfA mitzuteilen hat#3,

b) wenn die Wohnung nicht nur voriibergehend nicht mehr
eigenen Wohnzwecken dient, bevor der entnommene Betrag
vollstandig zuriickgezahlt ist44, oder

c) der Zulageberechtigte vorher verstirbt4s.

Nicht schadlich ist es jedoch, wenn der nicht zuriickgezahlte
Eigenheimbetrag innerhalb eines Jahres fur eine weitere ei-
gengenutzte Wohnung verwendet oder zurtickgezahlt wird?.
Im Falle des Todes des Zulageberechtigten kann dessen Ehe-
gatte mit der Ruckzahlung fortfahren, wenn er Eigentimer
der Wohnung wird, sie weiter zu eigenen Wohnzwecken nutzt
und mit dem Verstorbenen zusammenveranlagt wurde*’.

Der Riickzahlungsbetrag wird durch Ruckforderungsbescheid
festgesetzt und ist innerhalb eines Monats nach dessen Be-
kanntgabe zu entrichten®®. Ein Einbehalt durch den Anbieter,
wie er bei schédlicher Verwendung im Regelfall durch § 93
Abs. 1 ESIG vorgesehen igt, ist nicht mdglich, da die Ruick-
zahlungspflicht erst nach Auszahlung festgestellt werden
kann. Denkbar wére, dass der Anbieter wenigstens die vom
Kunden zurtickgef ihrten Betrage oder, falls dieser noch einen
weiteren Vorsorgevertrag hat, der nicht fir die Finanzierung
des Eigenheims verwendet wurde, dessen Anbieter den Riick-
forderungsbetrag einbehalten muss. Diesist jedoch nicht vor-
gesehen, dain § 92b Abs. 5 EStG nur auf § 94 Abs, 2 ESIG,
nicht aber auf Abs. 1 verwiesen wird.

Bel gesetzeswidriger Verwendung der entnommenen Mittel
werden der Auszahlungsbetrag abzuglich Eigenbeitrdgen®
und Zulagen® und dartiber hinaus die Zinsersparnis fur die
entnommenen Mittel, die mit jéhrlich 5% des nicht zurtick-
gezahlten Entnahmebetrages fingiert wirds?, im Zeitpunkt der
Entstehung des Ruckforderungsanspruchs gemald § 22 Nr. 5
S. 5 EStG n.F. der Einkommensteuer unterworfen. Eine Milde-
rung des infolge der Besteuerung in einem Veranlagungszeit-
raum eintretenden Progressionsnachteilsist nicht vorgesehen.

IV. Sicherungsbediirfnis beziiglich des
Riickzahlungsanspruchs bei gesetzwidriger
Verwendung

Da die Ruckzahlungsverpflichtung im Falle der schédlichen
Verwendung des Entnahmebetrages bzw. bei nicht fristge-
rechter Riickzahlung nicht durch einen Einbehalt des Alters-
vorsorgevermdgens durch den Anbieter gesichert wird bzw.
werden kann, besteht ein Sicherungsbedurfnis. Dieses trifft
primér den Staat, da dieser den Rickzahlungsanspruch hat.
Sekundér aber wird auch der Anbieter des Vertrages berthrt,
aus dem der Eigenheimbetrag entnommen wurde, da er fr
die Forderbetrage neben dem Berechtigten als Gesamtschul d-
ner haftets2. Im Innenverhétnis hat der Anbieter bei Inan-
spruchnahme als Haftungsschuldner einen Erstattungsan-
spruch gegen seinen Kunden.

42 §92aAbs. 3ESIG.

43 8§92bAbs. 4 ESIG.

4 892aAbs. 4S. 1ESIG.

4 §92aAbs. 4 S. 2 ESIG.

46 8§92aAbs. 4S. 3Nr. 1und 2 EStG.

471 892aAbs. 4S. 3Nr. 3ESG.

48 §92bAbs. 5S.4i.V.m. § 94 Abs. 2.

49 Da diese bereits aus versteuertem Einkommen geleistet wurden.

50 Da diese zusdtzlich zuriickgezahlt werden miissen.

51 Da bei Kreditaufnahme die Zinsen aus versteuertem Einkommen
hétten gezahlt werden miissen.

52.S 0.1l.; 8§96 Abs. 2 EStG.



MittBayNot 3/2002

Nachreiner - Verwendung der privaten Rente fir das Eigenheim 151

Fir den staatlichen Rickforderungsanspruch ist das Siche-
rungsinteresse freilich geringer. Der Rickforderungsbetrag
wird durch Verwaltungsakt festgesetzt, der ggf. vollstreckt
werden kann, was zur Eintragung einer Zwangssicherungs-
hypothek fuihren kann®3. Dies setzt jedoch voraus, dass das
finanzierte Objekt bzw. ein Ersatzobjekt beim Zulageempfan-
ger noch vorhanden ist und dass keine anderen Belastungen
vorgehen. Aus diesem Grund wiirde sich eine grundpfand-
rechtliche Sicherung des etwaigen Riickzahlungsanspruches
bereits vor Genehmigung der Entnahme anbieten. Fraglich ist
aber, ob diese moglich ist, wenn sie nicht im Einvernehmen
mit dem Zulageempfénger erfolgt. Dagegen spricht jeden-
falls, dass die gesetzlichen Neuregelungen dies nicht vor-
sehen, fir diese belastende M al3nahme aber wohl eine gesetz-
liche Grundlage notwendig wére. Bei Ermessensentscheidun-
gen von Fall zu Fall besteht schnell die Gefahr einer unzu-
l&ssigen Ungleichbehandlung.

Ungleich groRer ist das Sicherungsinteresse hingegen beim
auszahlenden Anbieter. Zwar haftet er fir die Forderbetrége
nur bei Vorsatz und grober Fahrl&ssigkeit, die Voraussetzun-
gen fur die Annahme von grober Fahrl&ssigkeit sind jedoch
vollig offen. Muss sich der Anbieter vergewissern, fir wel-
ches Objekt die entnommenen Betrége verwendet werden?
Oder genugt die behdrdliche Genehmigung? Muss er der
Behorde im Laufe der Riickzahlung ihm bekannt gewordene
Umsténde Uber einen Zahlungsriickstand hinaus melden?
Muss er die zurlickgezahlten Betrdge vor Auszahlung als
Rente doch einbehalten, auch wenn dies gesetzlich nicht vor-
gesehen ist? AufRerdem ist der Anbieter gegentiber der staat-
lichen Haftungsforderung in der Klagerstellung, da er durch
Haftungsbescheid in Anspruch genommen wiirde, gegen den
er vorgehen misste. Die spéatere Regressmdglichkeit gegen
seinen Kunden hilft ihm wenig, wenn dieser — ggf. nach ei-
nem langwierigen Regressprozess — Uber kein verwertbares
Vermogen mehr verflgt.

Fur den Anbieter bestehen daher unabsehbare rechtliche und
tatséchliche Risiken. Er wird gut daran tun, sich vor Auszah-
lung gegen einen Ausfall abzusichern. In bestimmten Féllen
wird man sogar grobe Fahrléssigkeit und damit eine Haftung
des Anbieters bejahen miissen, wenn er eine Absicherung
nicht vornimmt, beispielsweise bei Auszahlung in Kenntnis,
dass bei dem Kunden die Liquiditdt fur die regelméflige
Rickzahlung nicht gesichert ist. Naheliegend ist eine Ab-
sicherung durch Bestellung eines Grundpfandrechts an dem
Grundbesitz, der mithilfe der enthommenen Betrége finan-
ziert wird. Die im Banken- und Versicherungsbereich tbliche
Grundschuld diirfte hier indes nur dann in Betracht kommen,
wenn der Anbieter gegen seinen Kunden neben der etwaigen
Regressforderung noch andere Anspriiche hat, z. B. aus Dar-
lehen. Ansonsten besteht die Gefahr, dass sich der Anbieter
aufgrund der fehlenden Akzessorietdt und durch entspre-
chende Ausgestaltung der Sicherungsabrede ein Sicherungs-
mittel beschaffen wirde, das die Bonitét des Kunden unnétig
belastet und fir dessen Weite kein Bedirfnis besteht. Im Re-
gelfall wird daher unter Beachtung der Beriicksichtigung
auch der Interessen des Kunden die Hypothek, u. U. sogar als
Sicherungshypothek®4, das passendere Sicherungsmittel sein.

Die grundpfandrechtliche Sicherung des Auszahlungsbetra-
ges ist nicht zuletzt auch im Interesse des Eigenheimerwer-
bers. Kann er némlich den entnommenen Betrag nicht regel-
malig zuriickzahlen oder wird die geforderte Wohnung

53 Vgl. Bauer/v. Oefele, GBO, 1999, § 38, Rdnr. 86.

5 Wegen der strengen Akzessiorietét, vgl. Palandt/Bassenge, BGB,
60. Aufl. (2001), § 1184, Rdnrn. 2 ff.

zwangsversteigert, wirde er nicht nur seine Férderung, son-
dern auch seine Altersversorgung verlieren. Hauptzweck des
AVmMG ist aber gerade die angemessene Aufstockung der ge-
setzlichen Rente. Wird fir die Rickzahlungspflicht ein
Grundpfandrecht bestellt, ist die Riickzahlung des Entnahme-
betrages gesichert mit der Folge, dass selbst bei Verlust des
Eigenheims wenigstens die Altersversorgung bestehen bleibt.

V. Gestaltungsvorschlage

Das weitest gehende Sicherungsinteresse ist das des Eigen-
timers. Wahrend fir den Fiskus nur die Rickzahlung der
gewéhrten Zulagen bzw. des aufgrund des Sonderausgaben-
abzugs entstandenen Steuervorteils und fir den Anbieter der
Regressanspruch fir eine etwaige Haftung abzusichern wére,
niitzt dem Eigentiimer nur die Absicherung des gesamten Ent-
nahmebetrages, da er diesen vollsténdig zurtickzahlen muss,
um seiner geforderten Altersrente nicht verlustig zu gehen.

Der entnommene Betrag ist an den Anbieter zuriickzuzahlen.
Zur Sicherung dieses Anspruchs wére daher ein Grundpfand-
recht am geférderten Grundbesitz zu bestellen. Die Pflicht zur
Rickzahlung des entnommenen Betrages dirfte im Regelfall
auch bei zweckwidriger Verwendung nicht entfallen. Durch
das Grundpfandrecht konnte zusétzlich der Rickgriffsan-
spruch aufgrund Inanspruchnahme des Anbieters im Haf-
tungswege abgesichert werden. Eine zusétzliche Sicherung
flr den Staat wiirde sich dann eriibrigen, weil er, wenn er den
Rickzahlungsanspruch nicht direkt gegentiber dem Geforder-
ten durchsetzen kann, den Anbieter auf Haftung in Anspruch
nehmen kann, und dieser wiederum eine gesicherte Regress-
maoglichkeit hat.

Formulierungsvorschlag:

Der Eigentimer hat mit dem Anbieter einen Altersvorsorge-
vertrag im Sinne des Gesetzes Uber die Zertifizierung von
Altersvorsorgevertrégen abgeschlossen. Von dem angespar-
ten Altersvorsorgekapital hat der Eigentimer fir die An-
schaffung bzw. Herstellung einer zu eigenen Wohnzwecken
dienenden Wohnung einen Betrag in Hohe von x € (Alters-
vorsorge-Eigenheimbetrag) entnommen. Diesen Betrag hat
der Eigentimer bis spétestens ... (Vollendung des 65. Le-
bensjahres des Eigentlimers) gemal3 § 92a Abs. 2 Einkom-
mensteuergesetz zurtickzuzahlen.

Der Anbieter haftet gemal? § 96 Abs. 2 Einkommensteuerge-
setz unter bestimmten Voraussetzungen als Gesamtschuld-
ner neben dem Eigentimer fir gewahrte Zulagen und
Steuervorteile, insbesondere wenn der Altersvorsorge-Ei-
genheimbetrag schéadlich verwendet wurde oder nicht regel-
malig zuriickgezahlt wird. Dieser mégliche Haftungsan-
spruch beléuft sich auf y € 55. Im Falle der Inanspruchnahme
als Haftungsschuldner hat der Anbieter einen Regressan-
spruch gegen den Eigentiimer in gleicher Hohe.

Der Eigentimer bestellt hiermit fir den Anbieter zur Siche-
rung der vorstehend ndher bezeichneten Anspriiche eine Si-
cherungshypothek in Héhe von (x+y) € nebst z% Zinsenss.
Er bewilligt und beantragt deren Eintragung am ... (Be-
schreibung des Pfandbesitzes und Rangbestimmungserkl&-
rungen).

55 Zulagen und Steuervorteile, die im entnommenen Betrag stecken.

56 Im Altersvorsorgevertrag dirften i.d.R. Zinsregelungen hinsicht-
lich des Anspruchs auf Riickzahlung des entnommenen Betrages
enthalten sein. Auf den Regressanspruch sind Zinsen in gesetz-
licher Hohe zu zahlen, wenn nicht eine besondere vertragliche
Regelung besteht. Der Zinsanspruch ist daher u. U. aufzuspalten.

Aufsatze
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VI. Fazit

Die schwer versténdlichen Neuregelungen Uber die Forde-
rung der privaten Altersversorgung lassen in bestimmten
Grenzen die Verwendung geférderten Vorsorgekapitals fir
selbstbewohntes (Wohn-)Eigentum zu, das jedoch bis zum
Rentenbeginn zuriickgezahlt werden muss. Das sog. ,, modifi-
zZierte Entnahmemodell” ist indes wenig attraktiv. Verstofdt der

Geforderte gegen die Voraussetzungen fir die Entnahme sol-
cher Betrége, entsteht ein Rickerstattungsanspruch beziglich
der Forderbetrége, flr dessen Erfillung der Anbieter desVor-
sorgevertrages u. U. haftet. Daraus folgt fir den Staat, insbe-
sondere aber fir den Anbieter aufgrund dessen gesamtschuld-
nerischer Haftung ein Sicherungsinteresse, das durch Eintra-
gung eines Grundpfandrechtes auf dem geférderten Grund-
stiick befriedigt werden kann und sollte. Eine solche Siche-
rung ist auch im Interesse des geftrderten Eigentiimers.

Pflegeverpflichtung und Sozialhilferegress
- Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 21.9.2001 -V ZR 14/01 -1

von Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein

Mit Urteil vom 21.9.2001 —V ZR 14/01 — hat der BGH entschieden, dass der Ubernehmer, der sich in einem Ubergabevertrag
zur Pflege des Ubergebers verpflichtet hat, dem Sozial hilfetrager bei spéterer stationérer Pflege desAltenteilers die Heimkosten
anteilig in der Hohe zu erstatten hat, in der er eigene Pflegeaufwendungen erspart. Der Autor wirdigt diese Entscheidung
kritisch und stellt ihre Auswirkungen auf die notarielle Belehrungspflicht und die Gestaltung von Ubergabevertrégen dar.

1. Der steigende Einfluss des Sozialhilferechts
auf die Vertragsgestaltung

Im Jahre 1992 verdffentlichte Hans-Frieder Krauf3 in dieser
Zeitschrift einen viel beachteten, ja grundlegenden Aufsatz
unter dem Titel ,, Uberlassungen und Ubergaben im Lichte des
Soziadrechts’ (MittBayNot 1992, 77). Nun, was die sozial-
hilferechtlichen Probleme anbelangt, scheinen sich die Schat-
ten zu vermehren, die dieses Rechtsgebiet auf die notarielle
Vertragsgestaltung wirft: Die vielfach vereinbarten Ricker-
werbsrechte, die bei einer Belastung eines verschenkten
Grundstiicks fur den Schenker vereinbart werden, sollen dann
nicht ausgetibt werden kénnen, wenn die Belastung zur ding-
lichen Sicherung von darlehensweiser gewéahrter Sozialhilfe
erfolgt, weil das Rickerwerbsverlangen dann sittenwidrig sei
(VG Giefzen DNotZ 2001, 784 m. Anm. J. Mayer). Die Aus-
schlagung eines Betreuers gegen Abfindungsleistung als , Re-
paraturmaldnahme”, wenn die Errichtung eines Behinderten-
Testaments versaumt wurde, soll vormundschaftsgerichtlich
nicht genehmigungsféhig, ja sittenwidrig sein, wenn dadurch
der Zugriff des Soziahilfetrégers auf die dem Soziahilfe-
empfanger hinterlassene Erbschaft verhindert wird (OLG
Stuttgart NJW 2001, 3484). In die Tendenz dieser Entschei-
dungen, die die Rechte des Soziahilfetrégers stérken, fugt
sich die vorliegende Entscheidung des BGH nahtlos ein, die
sich mit der Frage eines Sozialhilferegresses beziiglich der
vereinbarten Wart- und Pflegeleistung bei einer Heimunter-
bringung des Ubergebers befasst

2. Die Entscheidung

In dem streitgegensténdlichen Ubergabevertrag war eine sehr
weit gehende Verpflichtung der Ubernehmerin gegeniiber
ihrem Vater zur Pflege und zur Erstattung von Kosten fir Arz-
neimittel, Arzte und Krankenhausaufenthalt vereinbart wor-
den, beziiglich der genannten Kosten aber nur so weit, as
diese von der gesetzlichen Krankenversicherung nicht getragen
werden. Nach der Unterbringung des Vaters in einem Pflege-
heim bezahlte der Soziahilfetréager zunéchst zwar die durch

1 MittBayNot 2002, S. 179 (in diesem Heft).

die Rente nicht gedeckten Kosten, |eitete aber die dem Vater
zustehenden Rechte Uber und nahm die beklagte Tochter auf
Erstattung von Pflegekosten in Héhe von 28.160,30 DM in
Anspruch.

Das OLG Hamm als Vorinstanz hatte angenommen, bel der
Unterbringung des Vaters im Pflegeheim werde die Tochter
von sémtlichen ihrem Vater gegeniiber Ubernommenen Ver-
pflichtungen frei, weil der Vertrag keine ausdriickliche Rege-
lung fir den Fall der Heimunterbringung enthalte. Insoweit
hatte es auch eine Auslegungsfahigkeit des Vertrags verneint.

Der BGH lehnte jedoch die Annahme einer solch einge-
schrankten Leistungspflicht ab, weil die Auslegung der Vor-
instanz darauf hinaudliefe, dass dann die Vertragspartner hin-
sichtlich der Verpflichtung zur Tragung der Heimkosten einen
unzul&ssigen Vertrag zu Lasten Dritter, ndmlich des zustandi-
gen Soziahilfetrdgers abgeschlossen hétten. Zudem verletze
eine solche Auslegung auch die Interessenlage des Vaters.
»Die Vorstellung, zum ,Soziafal' zu werden, ist in bauerli-
chen Kreisen geradezu unertraglich.” (Ziff. 11 2 b der Urtells-
griinde). Gerade um dies zu verhindern, wiirden bei der Uber-
gabe solch weit reichenden Verpflichtungen vereinbart. Eine
sachgerechte erganzende Vertragsauslegung ergebe aller-
dings, dass die Ubernehmerin nicht die vollen Kosten der
Heimunterbringung zu tragen habe. Dies scheide schon des-
wegen aus, weil die Vertragsparteien die Pflege nur auf dem
Hof vereinbart hétten. Demnach habe die Beklagte zu den
Heimkosten nur einen Betrag in Hohe der eigenen ersparten
Aufwendungen beizutragen. Sie wirde dadurch auf Grund
der Heimunterbringung des Vaters weder zusétzlich belastet,
noch ungerechtfertigt auf Kosten der Allgemeinheit entlastet.
Was offensichtlich als Trost fur die Ubernehmerin gedacht
war, kostete sie aber immerhin die stattliche Summe von Uber
28.000,— DM.

3. Reaktionen der Sozialhilfetrager

Unter den meisten Notaren sorgte die Entscheidung des BGH
zunéchst nicht fir allzu grof3e Beunruhigung. Der eilige Leser
begnugte sich oftmals nur mit der Feststellung des ersten
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Halbsatzes des Leitsatzes, wonach ohne besondere Abrede
die Kosten der Heimunterbringung nicht zu tragen seien. Wer
etwas tiefer einstieg, meinte oftmals, dass es hier nur um die
Maglichkeit einer restriktiven Auslegung einer viel zu weit
reichenden Vertragsklausel gehe, und solche wiirde man
ohnehin heute nicht mehr vereinbaren, sondern leistungsein-
schrénkende Klauseln, wonach nur die hdusliche Pflege ge-
schuldet werde, i.d.R. weiter eingeschrankt nach Pflegestu-
fen, zeitlichem Aufwand oder Zumutbarkeitskriterien. Dazu
hat jedoch Kornex! in seiner Anmerkung zu dem Urtell (ZEV
2002, 117) festgestellt, dass die vom BGH gemachten Aus-
flihrungen genauso Anwendung finden, wenn von vornherein
ausdricklich im Vertrag eine solche Leistungseinschrankung
vereinbart wird. Das Argument des Vertrags zu Lasten Dritter
— akzeptiert man es im Ansatz — trifft hier wohl genauso zu.
Der BGH hdlt solche Leistungseinschrankungen auf der Tat-
bestandsseite der Pflegeverpflichtungen firr unbeachtlich und
misst ihnen nur beziglich der Rechtsfolgenseite bei der Be-
messung der zu erstattenden Aufwendungen Bedeutung zu.

Von daher ist die logische Konsequenz, dass die Sozialhilfe-
tréger diese Rechtsprechung des BGH Ubernehmen werden.
Waéhrend sie zumindest in Bayern bisher Vereinbarungen, die
die Austragsleistungen auf das Vertragsanwesen beschrank-
ten, offensichtlich akzeptierten, und keinerlel weiter gehende
Anspriche, insbesondere keine Wertersatzanspriiche nach
Art. 18 EGBGB bei der Heimunterbringung aus L eibgedings-
rechten herleiteten, steht nun zu befiirchten, dass daran nicht
mehr fest gehalten wird. Mir liegt bereits eine Stellungnahme
des Bezirks Oberfranken — Sozialverwaltung — vor, wonach
dieses Urteil entsprechend umgesetzt und as ersparte Auf-
wendungen die Hélfte des Pflegegelds nach der Pflegestufe |
(= 102,50 Euro monatlich) angesetzt werden. Die Sozialhilfe-
tréger der anderen bayerischen Bezirke werden dies nicht an-
ders handhaben, scheinen aber noch zu zégern. Kornexls Ein-
schédtzung (ZEV 2002, 118), es handle sich um keine Grund-
lagenentscheidung des BGH und ,, die Beratungspraxis sollte
deshalb davon ausgehen, dass der BGH sein Zwei-Satz-Argu-
ment Uber den Vertrag zu Lasten Dritter nicht als Wegbereiter
fr einen schrankenlosen Zugriff der Soziahilfetrager ... ver-
standen hat*, wird sich daher (Ieider) nicht bewahrheiten.

Die genannte Abgeltungssumme mag nun im ersten Moment
vielleicht angesichts der wahren Werte, der bei Ubergaben
Ubertragen werden, nicht so hoch erscheinen. Zu berlicksich-
tigen ist alerdings, dass meist noch andere umfangreiche
L eibgedingsleistungen vereinbart werden, etwa freie Verkds-
tigung und die Zahlung dauernder Lasten. Dann ist gerade in
der Landwirtschaft, die ohnehin finanziell nicht gerade auf
Rosen gebettet ist, die Grenze der Zumutbarkeit rasch er-
reicht. Ob dann der Ubergeber nicht doch lieber Sozialhilfe
beantragen wirde, bevor sein Hof wegen der Pflegeheim-
kosten ,, zertrimmert* wird?

4. Zum Urteil selbst

Hierzu seien nur einige kurze Anmerkungen erlaubt. Das zen-
trale und fast ausschliefdliche Argument des BGH ist der un-
zulassige Vertrag zu Lasten Dritter und nicht das sonst in die-
sem soziahilferechtlichen Kontext ofter gebrauchte Argu-
ment der Sittenwidrigkeit. Dass Vertrége zu Lasten Dritter mit
den Grundsétzen der Privatautonomie nicht vereinbart sind,
ist seit langem anerkannt (vgl. etwa RGZ 111, 166). Darunter
werden aber nur solche Vertrge verstanden, durch die von
den Vertragsparteien in ihrem eigenen Namen unmittelbar
ein Dritter verpflichtet werden soll (Staudinger/Jagmann,
BGB, 2001, Vorbem. 42 zu 8§ 328 ff.; Palandt/Heinrichs,
BGB, 61. Aufl. 2001, Einf. 10 vor § 328). Davon zu unter-

scheiden ist der Fall, dass ein Vertrag einen Dritten durch
seine Auswirkungen wirtschaftlich mittelbar bel astet. Handelt
essich dabei um eine bewusst herbei gefiihrte belastende Aus-
wirkung ist dies nur dann unwirksam, wenn eine Sittenwid-
rigkeit anzunehmen ist (Staudinger/Jagmann, Vorbem. 45 zu
88§ 328 ff.; Palandt/Heinrichs, aa.0.); diese Grundsétze gel-
ten auch im 6ffentlich-rechtlichen Zusammenhang (vgl. etwa
Grziwotz NJW 1995, 1927, 1928).

Dievom BGH beanstandete nachteilige Auswirkung einer ver-
traglichen Leistungseinschrankung ist aber gerade eine solche
mittelbare: Der Soziahilfetrdger hat grundsétzlich bel einer
entsprechenden Bedurftigkeit nach den Bestimmungen des
BSHG Soziahilfe zu leisten. Werden vertragliche Verpflichtun-
gen nicht im entsprechenden Umfang vereinbart, so wird der
Nachrang der Soziahilfe (8§ 2 BSHG) eingeschrénkt, die Ein-
standspflicht des Sozia hilfetrégers dagegen vergroRert. Daher
hétte der BGH fiur die Beurteilung der Auslegung der Vor-
instanz allenfalls auf seine Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit
von Unterhaltsverzichten abstellen sollen (vgl. BGHZ 86, 82 =
NJW 1983, 1851). Die vom BGH stattdessen herangezogene
Entscheidung BGHZ 78, 369, 374 betraf dagegen die Frage,
inwiewelt ein Garantievertrag eines Automobilherstellers ge-
geniiber dem Endabnehmer auf kostenl ose Reparatur auch eine
unmittelbare Verpflichtung des Vertragshandlers enthélt, was
als unzulassiger Vertrag zu Lasten Dritter angesehen wurde.

Doch zuriick zu unserem Fall: Hier kann sich letztlich nur die
Frage stellen, ob es eine ,, sozia hilferechtliche Obliegenheit*
des Ubergebers gibt, im Rahmen einer vorweggenommenen
Erbfolge ausreichende Rechte und Anspriiche zu vereinbaren,
damit man spéter nicht ein Sozialhilfefall wird. Dies wird
man fir den Normalfall, bei dem ein Sozialhilfebezug nicht
unmittelbar bevorsteht, verneinen miissen, zuma sich aus
§ 528 BGB, der mittlerweile ohnehin zu einem sozialhilfe-
rechtlichen Erstattungsanspruch ,,umfunktioniert* wurde, der
Gegenschluss ergibt, dass auch bel rein unentgeltlichen Zu-
wendungen ein Sozia hilferegress nur in den zeitlichen Gren-
zen des § 529 BGB mdglich ist. Allein die Uberlegung, die
Vermogensweggabe sei kausal fur die spéter leichter eintre-
tende Sozial hilfebedurftigkeit, gentigt zur Annahme der hier
i.d.R. alein moglichen Umstandssittenwidrigkeit nicht (Kobl
ZfSH/SGB 1990, 449, 457; G. C. Schwarz JZ 1997, 545; ein-
gehend zu diesen Fragen Wahl, Vertragliche Versorgungs-
rechte in Ubergabevertragen und sozia rechtliche Anspriiche,
Diss. Bayreuth 1989, 189; Littig/Mayer, Sozialhilferegress
gegeniiber Erben und Beschenkten, 1999, Rdnrn. 33 ff.).

Die Einschrénkung der vertraglich vereinbarten Pflegel eistung,
die mittlerweile guter notarieller Standard war, und von den So-
ziahilfetragern so auch akzeptiert wurde, ist nach ganz Uber-
kommener Auffassung keine unzuléssige Nachrangvereinba-
rung, die den Subsidiaritatsgrundsatz des § 2 BSHG bewusst in
dem Sinne umkehren will, dass vertragliche Leistungen erst
dann zu erbringen sind, wenn keine L eistungen des Sozialhilfe-
trégers zu erlangen waren. Es handelt sich vielmehr um eine
zul&ssige, ja dem Willen der Vertragsteile regelméldig entspre-
chende Konkretisierung der Vertragspflichten, die nur den
geschuldeten Leistungsumfang festlegt (fur Zuléssigkeit etwa
Wahl, aaO., S. 287; Weyland MittRhNotK 1997, 65, 73;
Rastatter ZEV 1996, 281, 288; Kufner ZfSH/SGB 1985, 66;
Kraul® MittBayNot 1992, 99; restriktiver aber Littig, aa.O.,
Rdnr. 282). Denn niemand will sich zu Unmdglichem ver-
pflichten: Eine , hdusliche Pflege® mit einer ,Rund um die
Uhr“-Betreuung, wie dies etwa fir die Pflegestufe 111 kenn-
zeichnend ist, ist in den heute durchweg gegebenen Kleinfami-
lien mit Berufstétigkeit des Ubernehmers und meist auch seines
Ehegatten i.d.R. nicht mehr méglich und zumutbar.

Aufsatze
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5. Folgerungen fiir die Kautelarpraxis

Der vom Notar zur Vermeidung einer Haftung zu beschrei-
tende ,,sichere Weg" macht es notwendig, sich auf das Urteil
des BGH und die geénderte Praxis der Sozia hilfetrager ein-
zustellen.

5.1 Pflegepflichten

Welche Konsequenzen ergeben sich damit fir die Kautelar-
praxis? Fir die tbernehmenden Kinder, die tiber ein so gutes
Einkommen verfiigen, dass sie ohnehin im Pflegefall mit
einer Inanspruchnahme durch den Sozialhilfetréger rechnen
missen (88 91 BSHG, 1601 ff. BGB), bewirkt die Verein-
barung von Pflegepflichten keine Erhdhung des Sozialhilfe-
regresses, hat aber den Vorteil, dass die sich hieraus erge-
bende Zahlungspflicht als dauernde Last (88 10 Abs. 1 Nr. 1a,
22 Nr. 1 EStG) bel der Einkommensteuer abziehbar ist,
waéhrend dies fir Leistungen auf Grund der gesetzlichen Un-
terhaltspflicht nur as auBergewdhnliche Belastung in be-
schranktem Mal3 moglich wére.

In den meisten Fallen werden die Beteiligten nach entspre-
chender Beratung Uberhaupt davon Abstand nehmen, eine
Pflegeverpflichtung zu vereinbaren. Dies wird nur in Ausnah-
meféllen, besonders bei bereits erheblicher Pflegebediirftig-
keit und unmittelbar bevorstehenden Sozialhilfebezug als
sittenwidrig angesehen werden konnen (siehe Abschnitt 4.).
Allerdings vergrofert sich damit der unentgeltliche Teil der
Zuwendung, was sich insbesondere bei der Bemessung des
Wertersatzes nach § 528 BGB, aber auch bei der Hohe von
Pflichtteil sergdnzungsanspriichen nachteilig fir den Uber-
nehmer bemerkbar machen kann. Jedoch setzt die Zehn-
jahresfrist des § 529 Abs. 1 BGB den Zugriffsmdglichkeiten
des Sozialhilfetrégers zeitliche Grenzen. Nach Ablauf der
Frist besteht dann aber die Gefahr, dass die Altenteiler umso
leichter ins Pflegeheim abgeschoben werden kénnen, wenn
nicht wegen des guten Einkommens des Ubernehmers ein
Regress wegen seiner Unterhaltspflicht droht. Und dies zeigt,
dass die Entscheidung letztlich auch den Sozialhilfetrégern
eher Steine als Brot gibt. Denn gerade im landwirtschaftli-
chen Bereich wird oftmals sehr friih Gbergeben (55 bis 60
Jahre), und das Einkommen der Ubernehmer ist oftmals rela-
tiv niedrig.

Ohne Vereinbarung einer vertraglichen Pflegeverpflichtung
wéchst allerdings die Gefahr, dass die weichenden Geschwis-
ter, die oft ohne grof3e Gegenleistungen einen (beschrénkten)
Pflichtteilsverzicht abgeben, fur die Heimkosten in Anspruch
genommen werden kénnen. Damit steigt der Bedarf fur Frei-
stellungsver pflichtungen, wonach sich der Ubernehmer ver-
pflichtet, seine Geschwister von der Inanspruchnahme durch
den Soziahilfetrdger im bestimmten Umfang freizustellen.
Diese Vereinbarungen sind nicht einfach zu formulieren (ein-
gehend dazu Rastétter ZEV 1996, 281, 288 f.; dazu bereits
Waldner/H.Ott MittBayNot 1988, 65; Weyland MittRhNotK
1997, 73 f.) und I6sen zusétzlich das Problem aus, dass der
Freistellungsanspruch ausreichend zu sichern oder zumindest
Uber das Risiko der fehlenden Sicherung zu belehrenist (dazu
J. Mayer ZEV 1997, 176, 180f.). Diesfuhrt erfahrungsgemafd
zu endlosen Diskussionen; zudem ist dem Ubernehmer von
der Eingehung einer solcher Verpflichtung tendenziell ab-
zuraten, da der Ubergeber oftmals die Zehnjahresfrist des
§ 2325 Abs. 3 BGB , uberleben und sich danach erst das
Pflegerisiko verwirklichen wird und damit der Ubernehmer
fur die Sozialhilfekosten haftet, obgleich er eigentlich keine
Pflichtteil sergénzung zu leisten gehabt hétte.

Ob eine , Kommerzalisierung® des Vertragsverhdltnisses
eine L 6sung des Problems bringt, wonach der Ubergeber vom

Ubernehmer eine entsprechende wiederkehrende Geldleis-
tung erhalt, der Ubernehmer sich aber verpflichtet, gegen ent-
sprechende (Riick-)Zahlung die hausliche Pflege zu Uberneh-
men, bleibt abzuwarten. Eine solche synallagmatische Ver-
kntipfung wird allerdings oftmal s nicht dem eigentlichen Wil-
len der Beteiligten entsprechen; auch gilt es dabei steuerliche
und sozialversicherungsrechtliche Folgen zu bedenken.

5.2 Auswirkungen auf andere Vertragsklauseln

Die Argumentation des BGH betrifft ihrem Kern nach nicht
nur die eingeschrankte Verpflichtung zur Pflege und Be-
schréankung der Ubernahme von Arzt- oder Heilbehandlungs-
kosten, sondern jede Art von Leistungseinschrankungen, und
zwar auch die an sich sachgerechten Mehrbedarfsausschluss-
klauseln bel einem Wegzug des L eibgedingsberechtigten. In
Gefahr ist somit auch die allseits empfohlene (vgl. Krauf3,
a.a.0., 100) Einschrankung der Abanderungsmaglichkeit bei
einer dauernden Last (8 323 ZPO) fir den Fall, dass der Be-
rechtigte vom Vertragsanwesen wegzieht. Erst recht gilt dies
fir die bislang schon dulRerst umstrittenen, totalen Leistungs-
ausschlussklauseln hinsichtlich reiner Geldleistungen oder
Naturalleistungen bel Verlassen des Anwesens oder bei so-
zialleistungsverdéchtigem Kontext, wie der Verpflichtung zur
Tragung von Kosten fir Essen und Wohnung. Hier ist auch
ein Umwandlungsausschluss der Primérleistung unzul&ssig,
wonach ein sich nach Landesrecht (etwaArt. 18 BayAGBGB)
oder nach § 313 BGB n.F. (Wegfall der Geschéftsgrundlage)
bei Wegzug des Altenteilers an Stelle des Naturallei stungsan-
spruchs ergebender Wertersatz ersatzl os ausgeschlossen wird
(vgl. dazu bereits Littig/J. Mayer, a.a.O, Rdnrn. 132 ff.).

5.3 Belehrungspflicht, Rechtsprechungsprognose

Hinsichtlich der vom Notar geschuldeten Belehrungspflicht
ist zunéchst zu beachten, dass der Notar grundsétzlich nur
Uber dierechtliche Tragweite des Rechtsgeschéfts zu belehren
hat (8 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG; vgl. etwa Keidel/\Minkler, Beur-
kundungsgesetz, 14. Aufl. 1999, § 17 Rdnr. 77 m.w.N.). Die-
ser Begriff wird von der Rechtsprechung relativ eng ausge-
legt; er umfasst im Wesentlichen nur die Belehrung darlber,
welche unmittelbaren Rechtsfolgen die abgegebene Willens-
erkldrung hat, ob und unter welchen Voraussetzungen der er-
strebte rechtliche Erfolg eintritt und welche unmittelbaren
Rechtswirkungen sich an ihn kniipfen (Keidel/Winkler § 17
Rdnr. 82; Reithmann in Reithmann/Blank/Rinck, Notarpraxis,
2. Aufl. 2001, D Rdnr. 16). Die Belehrungspflicht nach § 17
Abs. 1 BeurkG bezieht sich nicht auf die wirtschaftliche und
steuerliche Tragweite des beurkundeten Rechtsgeschéfts
(Keidel/Winkler § 17 Rdnr. 89 m.w.N.); Gleiches wird fir die
sozialrechtlichen Folgen gelten missen (Wahl, aa.O., S. 297),
so dass sich allein hieraus keine Belehrungspflicht tber den
drohenden Sozia hilferegress in Hohe der ersparten Aufwen-
dungen ergeben kann.

Anders liegt es bel den Klauseln, die wie die totalen Leis-
tungsausschlussklauseln bei Geldleistungen wegen Verstofles
gegen § 138 BGB nichtig sein konnen. Hier hat der Notar
nach § 17 Abs. 2 BeurkG zu verfahren.

Uber die Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG hinaus hat der
BGH aber eine weitere konsultative Pflicht begriindet, die zu
einer erweiterten Belehrungspflicht aus Betreuung fihrt
(8 14 BNotO). Hierzu ist objektiv erforderlich, dass einem
Beteiligten aus der rechtlichen Anlage des Vertragswerks oder
der vorgesehenen Art der Durchfiihrung ein wirtschaftlicher
Schaden entstehen kann, und er diese Gefahr nicht erkennt;
in subjektiver Hinsicht ist erforderlich, dass der Notar Anlass
zu der Besorgnis hat, einem der Beteiligten drohe ein solcher
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Schaden. In diesen Féllen trifft den Notar auch eine Beleh-
rungspflicht Uber die weitergehenden wirtschaftlichen Folgen
(Keidel/Winkler § 17 Rdnrn. 94 ff.; Reithmann, aaO., D
Rdnrn. 48 ff.).

Angesichts der weit reichenden Wirkungen und des Uber-
raschungsmoments, das die neue Entscheidung desBGH zum
Soziahilferegress nach sich zieht, wird man nicht aus-
schlieffen kénnen, dass die Rechtsprechung in diesem Zusam-
menhang nicht doch eine erweiterte Belehrungspflicht bel den
in Zukunft anfallenden Beurkundungen bejaht und sollte da-
her vorsorglich entsprechend Uber die neue Rechtsprechung
des BGH belehren und dies beweismaliig sichern. Eine um-
fassende Pflicht zur Aufklarung Gber die Gefahren des Sozial-
hilferegresses besteht fir den Notar auf alle Félle dann, wenn
er einen besonderen Auftrag (§ 24 BNotO) zur ,, planenden
Beratung* der vorweggenommenen Erbfolge mit ausdriick-

licher Erstreckung auf diese Risiken tibernimmt (dazu im All-
gemeinen etwa Reithmann, aa.O., D Rdnrn. 69 ff.), was aber
angesichts der Schwierigkeiten dieses Rechtsgebiets der Aus-
nahmefall sein dirfte

Fir die in der Vergangenheit beurkundeten Vertrdge wird
man dem Notar keinen Vorwurf machen kénnen, wenn er
entsprechend der h.M. (siehe Abschn. 4) eine gegeniber
dem Soziahilfetrdger wirksame Einschrankung der vertrag-
lichen Pflegeverpflichtung annahm und beurkundete. Auch
bei sorgféltiger Rechtsprechungsprognose konnte man eine so
weit reichende Entscheidung nicht vorhersehen. Nach Ver-
kindung der BGH-Entscheidung wird man auf Grund der
sehr kurzen und keineswegs Uberzeugenden Begriindung des
Gerichts dem Notar auch noch eine gewisse Uberlegungsfrist
fur die Anpassung an die neue Rechtsprechung zubilligen
muissen.

Vormerkung am Miteigentumsanteil bei TeilflachenverauBerung
— Zugleich Anmerkung zum Beschluss des BayObLG vom 7.2.2001 - 2 Z BR 166/01 -*

Von Notar Dr. Klaus Hoffmann, Amberg

Die Verfligung Uber Grundbesitz, der einer Vielzahl von Miteigentiimern gehort, bereitet in der Praxis oft erhebliche Schwie-
rigkeiten. Ein Miteigentimer alein kann — von Ausnahmen abgesehen! — die Verfligung verhindern. Bis der letzte Mit-
eigentiimer unterschrieben hat, hat das Eigentum an den anderen Anteilen langst gewechselt, von zusétzlichen Bel astungen ganz
zu schweigen2. Es wird daher versucht, den Anspruch auf Verfligung zumindest bei den Eigentiimern zu ,,sichern®, die bereits
mitgewirkt haben. Das klassische Mittel ist die Eintragung einer Vormerkung. Die Entscheidung des Gerichts scheint diesen
Weg fir nicht gangbar anzusehen. Andererseits sind Vormerkungen auch nur an Miteigentumsanteilen nicht unbekannt.

1. Fur das normae Miteigentum bestimmt § 747 Satz 1
BGB, dass jeder Miteigentiimer Uber seinen Anteil verfiigen
kann. Nach § 747 Satz 2 BGB kdnnen die Miteigentumer tber
den gemeinschaftlichen Gegenstand im Ganzen jedoch nur
gemeinschaftlich verfugen.

Es ist bestritten, ob diese Verfligung tber den gemeinschaft-
lichen Gegenstand eine koordinierte Verfigung aler Mit-
eigentUmer Uber ihre Bruchteile anzusehen ist, oder — dhnlich
wie bel der Gesamthand — eine einheitliche Verfiigung ,, der
Gemeinschaft* a's Gruppe Uber den gemeinschaftlichen Ge-
genstand insgesamt3. Im ersteren Fall verfigt jeder Mit-
eigentimer nur Uber seinen Antell. Ist eine einzelne Verfi-
gung unwirksam, entscheidet sich das Schicksal des gesamten
Rechtsgeschéfts nach § 139 BGB. Nach der Gegenmeinung
bezieht sich die Verfiigung jedes einzelnen Miteigentimers
auf den ganzen Gegenstand. Fehlt eine Verfligung oder ist sie

* MittBayNot 2002, S. 189 (in diesem Heft).

1 Vgl. 8874411, 7451 BGB; Palandt, BGB, 61. Aufl. § 747 Rdnr. 5;
zur Frage, ob StralRengrundabtretungen durch Stimmenmehrheit
beschlossen werden kénnen und ob der Verwalter den Beschluss
nach auRen vollziehen kann vgl. Staudinger/Rapp, WEG, § 1
Rdnr. 38; zur Frage der Erméchtigung des Verwalters zu Stralen-
grundabtretungen Rapp, Beck’sches Notarhandbuch A 111 Rdnr. 139;
die verdinglichte Erméchtigung ablehnend BayObL G MittBayNot
1998/99

2 V. bereits Ertl DNotZ 77/670.

3 Vgl. z.B. MinchKomm/Schmidt, BGB, 3. Aufl. § 747 Rdnr. 22,
der die praktischen Auswirkungen der beiden Auffassungen jedoch
fur kaum erheblich ansieht.

unwirksam, liegt die Verfigung eines Nicht(allein)berechtig-
ten Uber den ganzen Gegenstand vor. Ob diese as Verfiigung
lediglich Uber den Anteil des Verfigenden aufrechterhalten
werden kann, entscheidet sich nach § 140 BGB.

Der BGH* hat sich der letztgenannten Auffassung ange-
schlossen. Von ihr hat die Praxis auszugehen.

Aber auch wenn man der vom BGH vertretenen Auffassung
folgt, ist es mdglich, Alleineigentum an einem mehreren Mit-
eigentiimern gehdrenden Grundstiick dadurch zu Ubertragen,
dass durch gesonderte Verfiigung eines jeden einzelnen Mit-
eigentimers dessen Anteil Ubereignet wird und sich mit Voll-
zug der Auflassungen im Grundbuch alle Anteilein einer Per-
son vereinigen. Ein solches,,Biindel“ von Einzelverfligungen
lieRe sich auch in einer Urkunde zusammenfassen. Wenn das
SchiIHOLG (a.a.0.) dahin zitiert wird, dass die Summe der
Einzelverfligungen des Einzelnen liber seinen Anteil der ge-
meinschaftlichen Verfigung Uber den Gesamtgegenstand
nicht gleichstehe®, darf das nicht dahin verstanden werden,
dass nicht in bestimmten Féllen eine Verfligung tUiber den Ge-
samtgegenstand auch durch Verfiigungen Uber die einzelnen
Anteile erreicht werden kann. Dies geht natiirlich nur, soweit
eine Verfligung auch tber den einzelnen Anteil moglich ist,
wie z.B. bei einer Ubereignung, nicht dagegen etwa bei der
Bestellung einer Dienstbarkeit. Sie kann nicht an einem An-

4 NJW 1994/1470; ebenso BayObLG DNotZ 1975/36(41) — s.
hierzu unten Ziff. 2 aE. — SchiHOG SchiHA 1974/85.

5 Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Aufl. Rdnr. 2982; Bauer/
V. Oefele, Grundbuchordnung, AT V 382.
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teil alein begrindet werden kann (dieser Fall lag der Ent-
scheidung des SchiIHOL G zugrunde).

Entsprechend dieser Unterscheidung auf sachenrechtlicher
Ebene konnen auch unterschiedliche schuldrechtliche Ver-
pflichtungen begriindet werden. Die Miteigentimer kdnnen
sich verpflichten, das Eigentum an einem Grundstiick durch
eine Gesamtverfligung zu Ubertragen. Sie kdnnen sich aber
auch verpflichten, dem Erwerber Alleineigentum dadurch zu
verschaffen, dass sie jewells gesondert Uber ihren Miteigen-
tumsanteil verfigen.

Je nachdem, welche Gestaltung gewahlt wurde, ist die zur
Sicherung des schuldrechtlichen Anspruchs begriindete Vor-
merkung einzutragen. Ist der Anspruch auf Ubereignung
eines Mitelgentumsanteil gerichtet, so kann an diesem Anteil
— selbstversténdlich — eine Vormerkung eingetragen werden,
jedenfalls wenn es sich um einen Anteil an einem ganzen
Grundstiick handelt. Ist der Anspruch dagegen auf Uber-
eignung des ganzen Grundstuicks selbst gerichtet, kann nach
der Entscheidung des BayObL G auch nur eine Vormerkung
am ganzen Grundstiick eingetragen werden (s. jedoch unten
Ziff. 5).

2. Essdllt sich die Frage, ob diefiir die Ubereignung eines
ganzen Grundstiicks gefundenen Ergebnisse auch auf die
Ubereignung einer Teilfl&che anzuwenden sind.

a) Unproblematisch ist es sicher wieder, wenn ale Mit-
eigentiimer gemeinschaftlich tber diese Teilflache verfligen.

Schwieriger ist es, wenn lediglich ein Miteigentimer seinen
Anteil an einer Teilflache Ubereignen will, da hier der durch
Vormerkung zu sichernde Anspruch nicht ohne Mitwirkung
der Ubrigen Miteigentimer erfiillt werden kann. Notwendig
zur Eigentumsumschreibung ist die vorherige Grundstlicks-
teilung und diese kann nur von alen Miteigentimern vorge-
nommen werden. Dennoch wird auch hier die Eintragung
einer Vormerkung fr zuldssig angesehens.

b) Die besprochene Entscheidung verlangt jedoch, dass der
Schuldner des vorgemerkten Anspruchs zu dessen Erfillung
»Selbst* in der Lage sein miisse und fihrt aus, dassdiesim zu
entscheidenden Fall nicht gegeben sei, da der Miteigentiimer
den Auflassungsanspruch nicht ,alein erfillen“ kénne. Er
konne lediglich bei der Auflassung ,, mitwirken“?. Soll da-
gegen ein Miteigentumsanteil an einer Teilflache Ubertragen
werden, kann der Miteigentimer die Auflassung allein und
nur er alein erkldren. Er kann lediglich eine zusétzliche, zur
Erflllung notwendige Verfugung — die Teilung — nicht alein
bewirken. Wie die Aussage des Gerichtsim Hinblick auf die-
sen Sachverhalt zu verstehen ist, ist der Entscheidung nicht
ohne weiteres zu entnehmen.

Die Frage, ob der zugrunde liegende Vertrag dahin ausgelegt
oder dahin umgedeutet werden koénne, dass lediglich ein An-
spruch auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils an der be-
troffenen Flache begriindet werden sollte, und die Anschluss-
frage, ob dieser durch Vormerkung sicherbar sei, hat das Ge-
richt nicht gestellt, so dass aus den Entscheidungen m.E. auch
keine Stellungnahme zu dieser Frage hergel eitet werden kann.

6 Vgl. Schoner/Séber, aaO., Rdnr. 1505; Staudinger/Gursky,
BGB, (1996) § 883 Rdnr. 71, der darauf hinweist, dass auch nach
atem Recht nur ein Fall des anfénglichen Unvermdgens, nicht
aber eine anfangliche objektive Unmdglichkeit im Sinn des § 306
BGB vorlag.

7 Ebenso bereits BayObLG DNotZ 75/36. Auf diese Entscheidung
verweist der jetzige Beschluss und wiederholt die dort enthaltenen
Aussagen z.T. wortlich.

c) Fir die Ansicht, auch der Anspruch auf Ubereignung
einesAnteils an einer Teilfléche kdnne durch Vormerkung ge-
sichert werden, spricht, dass auch in einer Vielzahl anderer
Félle eine Vormerkung fur moglich angesehen wird, obwohl
der Schuldner zur Erfillung des Anspruchs der Mitwirkung
anderer bedarf, etwa wenn bestimmte behordliche Geneh-
migungen, eine Zustimmung nach § 12 WEG oder § 5 Erb-
bauVO oder die Ehegattenzustimmung nach § 1365 BGBS er-
forderlich sind.

Auch der Umstand, dass in den zitierten Féllen die Erteilung
der Zustimmung bzw. Genehmigung nicht ins freie Belieben
des Berechtigten gestellt ist, die Mitwirkung bei der Grund-
stiickteilung von den anderen Miteigentimern dagegen
grundsétzlich ohne Begriindung verweigert werden kann,
steht dem nicht entgegen. Auch bedingte Anspriiche sind vor-
merkbar. Die Erfullung der Bedingung kann dabei im freien
Belieben eines anderen stehen®.

Der Anspruch auf Ubereignung desAnteils an einer Teilfliche
konnte unter der rechtsgeschéftlichen Bedingung begriindet
werden, dass die Eigentimergemeinschaft das Grundsttick —
spéter einmal — teilt. Ohne eine solche Regelung bleibt die
Grundstiicksteilung gesetzliche Erfillbarkeitsbedingung. Es
besteht kein Grund, sie anders als rechtsgeschéftliche Bedin-
gungen zu behandelno,

Die Aussage des Gerichts, der Schuldner misse ,, selbst* zur
Erfullung des gegen ihn gerichteten Anspruchs in der Lage
sein, kann daher am ehesten dahin verstanden werden, dass er
aleiniger Inhaber der Verfligungsbefugnis sein muss, mag er
auch in dieser Befugnis eingeschrénkt sein. Dann steht die
Entscheidung aber der Eintragung einer Vormerkung bei dem
hier untersuchten Fall nicht entgegen.

4. Esfragt sich weiter, ob das fur das ,normale’ Eigentum
gefundene Ergebnis auch auf das Wohnungseigentum tber-
tragen werden kann.

Mdgen die Auffassungen Uber die Natur des Wohnungsei gen-
tums differieren, zumindest die Uberwiegende Meinung be-
jaht jedenfalls Miteigentum nach Bruchteilen am Gemein-
schaftseigentum als ein Element des Wohnungseigentums?.
Durch die Vormerkung soll der Anspruch auf Ubereignung
eines Anteils an dem Gemeinschaftseigentum gesichert wer-
den, sodass auch hier die Eintragung einer Vormerkung mog-
lich ist’2. Wird nur oder auch Sondereigentum betroffen, ist
die Eintragung der Vormerkung sowieso kein Problem.

Esist bestritten, ob hier au3er der Teilung die Aufhebung der
Wohnungseigentimergemeinschaft notwendig ist3. Auch
wenn dies so ist, handelt es sich auch wieder nur um eine Er-
fllbarkeitsvoraussetzung, die wie die Teilung die Eintragung
einer Vormerkung nicht hindert.

8 Vgl. Schoner/S6ber, aa.O., Rdnr. 1490 ff.

9 Vgl. Schoner/S6ber, aa.O., Rdnr. 1489.

10 Auch der BGH ist in MittBayNot 2000, 560 offensichtlich davon
ausgegangen, dass eine rechtsgeschéftliche Erfillbarkeitsbedin-
gung die Eintragung einer Vormerkung nicht hindert.

11 Vgl. etwa Saudinger-Rapp, aaO., Einl. zum WEG Rdnr. 24,
Schoner/Sdber, aa.O., Rdnr. 2800.

12 So auch MiinchkKomm/Roll aa.O. vor § 1 WEG Rdnr. 22: ,Die
Vormerkung bei den einzelnen Wohnungen kdnnte angesehen wer-
den als Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Ubereig-
nung eines Miteigentumsanteils an einer Teilfl&che, bedingt durch
die Eingehung der gleichen Verpflichtung aller anderen Eigentii-
mer.“ Ob eine Eintragung auch dann mdglich ist, wenn man einer
»Vverbandlichen" Theorie folgt, kann hier dahinstehen.

13 \Vgl. Bauer/v. Oefele, aa.O., AT V 382; Schoner/Sober, aa.O.,
Rdnr. 2982.
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Es kann also nicht nur bei ,,normalem” Miteigentum, sondern
auch bei Wohnungseigentum der Anspruch auf Ubertragung
eines Miteigentumsanteils an einer Teilfl&che durch Vormer-
kung abgesichert werden.

5. Eine solche Vormerkung sichert den Ubereignungsan-
spruch. Damit ist noch nicht gesagt, ob die Vormerkung auch
den Anspruch auf Grundstiicksteilung und ggf. Aufhebung
der Wohnungse gentimergemei nschaft absichert.

Nach der besprochenen Entscheidung ist dies nicht mdglich.
Grundstiicksteilung und Aufhebung der Eigentiimergemein-
schaft sind Verfigungen, die nur von alen Miteigentimern
getroffen werden kénnen. Eine Aufspaltung in selbsténdig
vollziehbare Verfligungen lediglich Uber einzelne Miteigen-
tumsanteile ist hier nicht moglich. Diese Verfigung kann der
einzelne Miteigentimer nicht , selbst* treffen. Er ist nur zur
Mitwirkung verpflichtet und dies kann nach Ansicht des Ge-
richts nicht durch Vormerkung gesichert werden.

Diese Auffassung erscheint jedoch nicht zwingend. Es besteht
ein schuldrechtlicher Anspruch auf dingliche Rechtsénde-
rung. Dieser muss sich nach h. M.4 gegen denjenigen richten,
dessen Grundstlick von der Vormerkung betroffen ist. Der
Schuldner des Anspruchs muss der gegenwartige Inhaber des
betroffenen Rechts sein (, Identitétsgebot”). Dies wird damit
begriindet, dass die Vormerkung den Gléubiger nur gegen
nachtrégliches, nicht gegen anféngliches Unvermégen schiit-
zen sol115, Das | dentitétsgebot soll einer bermaliigen Vorver-
legung des Vormerkungsschutzes, der immer mit einer Ein-
schrénkung der Verkehrsfahigkeit verbunden ist, vorbeugen?e.

Im vorliegenden Fall ist der Schuldner des Anspruchs (auf
Teilung usw.) zwar nicht Alleininhaber aber doch Mitinhaber
des betroffenen Rechts. Wird die Vormerkung nur an seinem
Anteil eingetragen, ist das ldentitétsgebot insoweit gewahrt,
asdie mit der Vormerkung verbundene Verfligungsbeschrén-
kung nur das Recht erfasst, aus dem sich die Verfligungsbe-
fugnis des Schuldners das Anspruchs herleitet. Sie schiitzt nur
gegen den nachtréglichen Verlust seiner Rechtszustandigkeit.
Von einer Ubermafdigen Vorverlegung das Vormerkungs-
schutzes kann nicht die Rede sein.

Die Aufstellung des | dentitatsgebotes beruht — wie ausgef iihrt
— auf einer wertenden Gesetzeseinschrankung praeter legem
und hat letztlich das gleiche Ziel wie die bekannte Einschran-
kung der Vormerkbarkeit bedingter und kinftiger An-
spriichel”. Mdgen hier auch die Abgrenzungen im Einzelnen
streitig sein, besteht doch inzwischen Einigkeit, dass jeden-
fals bei bedingten Ansprichen die Art der Bedingung

14 Vgl. Saudinger/Gursky, a.a.0., § 883 Rdnr. 46 mit Nachw.

15 Saudinger/Gursky, aa.O., MiinchKomm/Wacke, aaO., § 883
Rdnr. 17, wo es alerdings wohl statt ,, L el stungsvermogen” richtig
»Leistungsunvermdgen* heil3en muss.

16 Amann DNotZ 95/253.

17 Vgl. z.B. Saudinger/Gursky, aa.O., 8 883 Rdnrn. 123 ff., Schoner/
Stdber, aa O., Rdnr. 1489; BayObL G DNotZ 1978/39.

grundsétzlich gleichglltig ist'8. Bei kunftigen Ansprichen
wird allerdings teilweise verlangt, dass deren Entstehung nur
noch vom Willen des demnéchst Berechtigten abhangen
durfel®. Die Frage kann hier dahinstehen. Der Anspruch ge-
gen den Schuldner auf Mitwirkung bei der Teilung ist ent-
standen. Er kann alerdings nur erfillt werden, wenn auch die
anderen Miteigentimer eine gleichlautende Verfiigung tref-
fen. Wird zur Sicherung eine Vormerkung am Anteil des
Schuldners eingetragen, wird die Verkehrsféhigkeit nicht
mehr beeintrachtigt al's bei bedingten Anspriichen, etwawenn
sich die gesamte Eigentimergemeinschaft zur Teilung ver-
pflichtet unter der Bedingung, dass auch ein anderen Per-
sonen gehorendes Grundstiick geteilt wird.

Der Absicherung des Anspruchs gegen einen Miteigentimer
auf Mitwirkung bel einer Gesamtverfiigung Uber den gemein-
schaftlichen Gegenstand durch Eintragung einer Vormerkung
am Anteil des Miteigentiimers stehen daher keine anerkann-
ten Grundsétze des Vormerkungsrechts entgegen. Die Aus-
legung befriedigt auch ein erhebliches Bedirfnis der Praxis.
Dieser Gesichtspunkt kann bei der genannten wertenden
Gesetzesaus egung durchaus mit einbezogen werden. So wa-
ren esim Wesentlichen praktische Uberlegungen, die zu einer
Anderung der Rechtsprechung des BayObLG zur Frage
fhrten, wieweit bedingte Anspriiche vormerkbar seinen (s. o.
Fn. 17).

6. AlsErgebnislasst sich festhalten:

Der Anspruch auf Ubereignung eines Miteigentumsanteils an
einer Teilflache kann durch Vormerkung am Anteil des
Schuldners des Anspruchs abgesichert werden. Dies gilt bei
~hormalem” Miteigentum ebenso wie bei Wohnungseigen-
tum. Die Rechtsprechung hat dies jedoch noch nicht aus-
dricklich bestétigt.

In gleicher Weise kann der Anspruch auf Mitwirkung eines
Miteigentiimers bei einer Gesamtverfligung tber den gemein-
schaftlichen Gegenstand (hier bel der Teilung und ggf. Auf-
hebung des Sondereigentums, aber auch z.B. bei der Bestel-
lung einer Dienstbarkeit) durch Vormerkung an seinem Anteil
gesichert werden. Die wird jedoch vom BayObL G ausdriick-
lich abgel ehnt.

Die Praxiswird daher in den Fallen, in denen die Aufspaltung
der Gesamtverfiigung in ein,,Biindel von Einzelverfligungen
moglich ist, also insbes. bei einer Eigentumslbertragung
diese Aufspaltung vornehmen. Wollen Verduf3erer oder Er-
werber das Rechtsgeschéft letztlich nur dann, wenn das ge-
samte Eigentum Ubergeht, kdnnen zusétzliche Bedingungen
oder Rucktrittsrechte aufgenommen werden.

18 Bauer/v. Oefele, a.a.O., AT Il 11.

19 BayObLG MittBayNot 95/207; a.A. die Uberwiegende Literatur-
meinung: vgl. Staudinger/Gursky, aaO., § 833 Rdnr. 126;
Schoner/Sober, aaO., Rdnr. 1489; MinchKomm/Wacke, a.a.O.,
§ 833 Rdnr. 24; Bauer/v. Oefele, a.a.O., AT 111 10; Palandt, aa.O.,
§ 883 Rdnr. 15.
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Zum Erfordernis der Bewilligung einer Mehrzahl von Vormerkungen
— Zugleich Anmerkung zum Beschluss des BayObLG vom 17.10.2001 - 2Z BR 75/01 -1

Von Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen

Aus Anlass der Entscheidung des BayObL G vom 17.10.2001 — 2Z BR 75/01 — untersucht dieser Beitrag die Frage, wann ein
einheitlicher Anspruch i.S.d. 88§ 883, 888 BGB vorliegt und stellt klar, unter welchen Voraussetzungen die Eintragung einer
einzigen Vormerkung ausreicht bzw. wann mehrere Vormerkungen einzutragen sind.

. Sicherungswirkung der Vormerkung bei einer
Mehrzahl von Anspriichen

Die Frage, ob die Absicherung von vormerkungsfahigen An-
spriichen i.S.d. § 883 Abs. 1 BGB durch eine oder mehrere
Vormerkungen zu bewerkstelligen ist, wurde von Recht-
sprechung und Literatur 18ngst in dem Sinne geklart, dass fr
jeden Anspruch eine gesonderte Vormerkung bestellt werden
muss, da aufgrund der Akzessorietét der Vormerkung diese
nicht mehrere, sondern immer nur einen Anspruch sichern
kann (Amann, MittBayNot 1990, 225 f.; BayObLG DNotZ
1991, 892; BayObLG MittBayNot 1995, 204 f.). Dieses Er-
gebnisist vor allem in zweierlei Hinsicht von Relevanz:

1. Materiell-rechtliche Folge einer fehlenden
Vormerkung

Fehlt es an der zur Sicherung eines Anspruchs erforderlichen
gesonderten Vormerkung, so gewéhrt die félschlicher Weise
flr ausreichend angesehene, aber auf einen gleichzeitig be-
griindeten anderen Anspruch bezogene VVormerkung nicht den
Schutz der 88 883 Abs. 2 und 3, 888 BGB.

Eine Ausnahme gilt lediglich dann, wenn die unter der glei-
chen Nummer erfolgte Eintragung der Vormerkung sich als
eine zwar verfahrensfehlerhafte, materiell-rechtlich aber aus-
reichende Eintragung einer Mehrheit ranggleicher, inhaltlich
aber differierender Vormerkungen auslegen lasst (in diesem
Sinne Saudinger/Gursky § 883, 64a m.w.N. und auch schon
BayObLG MittBayNot 1995, 204/206). Angesichts der in
§ 892 BGB normierten positiven und negativen Rechts-
scheinswirkung des Grundbuchs erfordert eine solche Aus-
legung allerdings einen Grundbucheintrag, der den Bezug auf
die betreffende Anspruchsmehrheit eindeutig erkennbar macht
(i. E. so auch BayObL G MittBayNot 1995, 204/206).

2. Die Kostenseite

Konnen also der Rechtspfleger, indem er fur die Vormerkung
vorsorglich einen geniigend Interpretationsspielraum zulas-
senden Grundbucheintrag wahlt, und der Notar durch ent-
sprechende Hinwirkung hierauf das mit dem Verlust des Vor-
merkungsschutzes verbundene Haftungsrisiko regelméfidig
vermeiden, so verbleibt fir die Praxisimmer noch der kosten-
rechtliche Aspekt:

Sind mehrere Vormerkungen erforderlich und beharrt der
Rechtspfleger hierauf, so vervielfachen sich die Kosten der
Grundbucheintragung in entsprechender Weise.

Il. Der Anspruchsbegriff des § 883 Abs. 1 BGB

Wann sich aus einem Lebenssachverhalt ein einziger An-
spruch und wann mehrere Anspriiche ergeben, war zwar

1 DieEntscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2002, S. 293 (Heft 4).

bereits ofter Gegenstand ober- und hochstgerichtlicher
Entscheidungen, kann aber nach wie vor nicht zweifelsfrel
beantwortet werden.

Inshesondere das BayObLG hat sich in mehreren Entschei-
dungen mit dem Anspruchsbegriff des § 883 Abs. 1 BGB be-
schéftigt. Dessen jUngste Entscheidung vom 17.10.2001, wel-
che den Anlass zu diesem Kurzbeitrag gegeben hat, betrifft
ein bisher nur am Rande gestreiftes Thema der Anspruchs-
thematik, némlich die Frage, ob und wenn ja unter welchen
Voraussetzungen der Bestellung mehrerer dinglicher Rechte
ein einziger und deshalb auch nur durch eine Vormerkung
sicherbarer Anspruch zugrunde liegen kann.

Vor einer Auseinandersetzung mit dieser Entscheidung er-
scheint es sinnvoll, den bisherigen Erkenntnisstand von
Rechtsprechung und Literatur zum Anspruch i.S.d. § 883
Abs. 1 BGB in aler Kiirze darzustellen. Hiernach sind fol-
gende Fallgruppen zu betrachten:

1. Anspruch auf sukzessive Einrdumung inhalts-
gleicher dinglicher (Teil-)rechte

Die Vormerkung nach § 883 Abs. 1 BGB soll nicht nur einen
Anspruch auf Einrdumung eines einzigen dinglichen Rechts,
sondern — soweit der Anspruch selbst teilbar ist — auch einen
Anspruch auf sukzessive Einrdumung mehrerer dinglicher
(Teil-)rechte sichern kénnen; so entschieden fir die Vormer-
kung auf Bestellung einer Redllast fur jede zukinftige Er-
héhung des Erbbauzinses (BayOblGZ 1977, 93 ff.) sowie fur
die Vormerkung auf Bestellung sukzessiver Sicherungshypo-
theken (BayObLGZ 1962, 322 ff. = NJW 1963, 157). Dieses
Ergebnis wurde m.E. zu Recht daraus abgeleitet, dass ein
durch Vormerkung gesicherter Anspruch unzweifelhaft im
Nachhinein durch Teilabtretungen in mehrere Forderungen
zerlegt werden kann, mit der Folge, dass damit Anspriiche auf
Eintragung mehrerer dinglicher Rechte im Range des durch
die Vormerkung gesicherten Gesamtanspruchs entstehen, und
damit auch bereits im Vorfeld eine Ausgestaltung des An-
spruchs alsin mehreren Teilen stufenweise ausiibbar zuldssig
sein muss (BayObLGZ 1962, 327).

2. Anspruch auf wahlweise Einrdumung eines von
mehreren dinglichen Rechten

Bel einer Wahlschuld kommt immer nur eine Vormerkung in
Betracht, da dem Wahlschuldverhétnis — etwa auf Ubertra-
gung oder Belastung eines von mehreren Grundstiicken —eine
einheitliche schuldrechtliche Vereinbarung zugrunde liegt
(OLG Frankfurt, MittBayNot 1983, 59; BayOblGZ 1973,
309/314). Es bestehen nicht zwei aufschiebend bedingte, son-
dern ein inhaltlich zu konkretisierender Anspruch.

3. Anspruch zugunsten des jeweiligen Inhabers
eines subjektiv-dinglichen Rechts

Die Begruindung eines Anspruchs fur den jeweiligen |nhaber
eines dinglichen Rechts kann nach der h. L. und Rechtspre-
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chung angesichts des bestehenden praktischen Beduirfnisses
durch eine Vormerkung (sog. subjektiv-dingliche Vormer-
kung) abgesichert werden (vgl. dazu Staudinger/Gursky, 8§ 883,
Rdnr. 58), so etwa der Erbbauzinserhéhungsanspruch fiir den
jeweiligen Eigentimer des Erbbaugrundstiicks oder das An-
kaufsrecht zugunsten des jeweiligen Erbbauberechtigten.

Hiervon streng zu unterscheiden ist die Vormerkung gegen
den jeweiligen Inhaber eines dinglichen Rechts, welche —un-
abhangig vom Problem der Zahl der Anspriiche — am Verbot
eines Vertrages zu Lasten Dritter scheitert (BGH DNotZ
1993, 506).

4. Anspruch zugunsten mehrerer zeitlich
aufeinander folgender Berechtigter

Die in Fallgruppe 3. beschriebene subjektiv-dingliche Vor-
merkung bildet ihrerseits einen Spezialfall zur allgemeinen
Frage der Absicherung eines inhaltsgleichen Anspruchs meh-
rerer zeitlich aufeinander folgender Berechtigter, welche un-
ter dem Stichwort der sog. Sukzessivberechtigung behandelt
wird.

Das Verdienst, hierzu eine weitgehende Klarung herbeige-
fuhrt zu haben, teilen sich vor allem das BayObLG und
Amann: In seiner Entscheidung vom 15.2.1990 (MittBayNot
1990, 243) erkannte das Gericht, dass mehrere von Anfang an
nebeneinander stehende, lediglich in ihrer Abfolge zeitlich
bedingte Anspriiche unterschiedlicher Berechtigter durch ver-
schiedene Vormerkungen zu sichern sind; so entschieden fir
den fir bestimmte Félle vorbehaltenen gitergemeinschaft-
lichen Ruckforderungsanspruch zweier Ehegatten, der nach
dem Ableben eines von ihnen (unabhéngig von der Erbfolge)
dem anderen allein zusteht. In dem als Reaktion hierauf er-
schienenen grundlegenden Aufsatz von Amann (MittBayNot
1990, 225 ff.) arbeitete dieser heraus, dass das Rechtssystem
des BGB die Existenz eines einzigen (identischen) Anspruchs
trotz sukzessiver Berechtigung lediglich in den Félen der
Universalsukzession, insbesondere also bei Erbfolge, der Ab-
tretung sowie der inhaltlichen Ausgestaltung eines Anspruchs
durch Glaubigermehrheit geméal 88 420, 428, 432 BGB zu-
l&sst. Wenn eine Vorausabtretung nicht ausdriicklich verein-
bart sei und sich mangels Abtretbarkeit des betreffenden
Rechts — wie etwa beim Wohnungs- oder Nief3brauchsrecht —
auch nicht im Wege der Auslegung finden lasse, so konne
doch eine , Sukzessivberechtigung® unter Mitwirkung des
Schuldners als entsprechende inhaltliche Ausgestaltung eines
einzigen Anspruchs zumindest dann begriindet werden, wenn
die zeitlich nachfolgend Berechtigten von Anfang anin einem
Gesamtberechtigungsverhaltnis nach § 428 BGB stiinden
(aa0. S. 228). § 428 BGB konne insofern auch eine beste-
hende Glitergemeinschaft Giberlagern. Das BayObL G hat sich
dieser Ansicht in seiner Entscheidung vom 6.4.1995 ange-
schlossen (BayObL G 1995, 204 ff.).

Vom BayObLG und in letzter Konsequenz auch von Amann
offen gelassen ist allerdings die Frage, ob auch eine echte suk-
zessive Berechtigung durch Begriindung eines einheitlichen
nicht abtretbaren Anspruchs zuerst allein fir den einen und im
Anschluss daran alein fir einen anderen vorstellbar sei. Eine
Rechtsgrundlage flr eine derartige Konstruktion lasst sich
weder in § 428 BGB noch in einer anderen Rechtsnorm des
BGB finden. Fir nicht abtretbare Rechte fehlt es dartiber hin-
aus aber auch an jeglichem Bedurfnis, eine Sukzessivberech-
tigung zuzulassen. Soweit erforderlich, kann jedes Recht so
umgestaltet oder ausgetauscht werden, dass eine Abtretung
madglich wird; z.B. kdnnte ein nicht Ubertragbares Wohnrecht
nach § 1093 BGB durch ein tbertragbares Dauerwohnrecht
gemél’ § 31 WEG ersetzt werden.

lll. Die Entscheidung des BayObLG vom 17.10.2001

1. Sachverhalt

Dem Beschluss des BayObL G vom 17.10.2001 2Z BR 75/01
lag folgender Sachverhalt zugrunde: Durch notariellen Erb-
baurechtsvertrag waren 35 inhaltsgleiche Erbbaurechte an
entsprechenden Teilfl&chen eines Grundstuicks und zugunsten
jedes Erbbauberechtigten eine Stellplatzdienstbarkeit an einer
weiteren Teilflache bestellt worden, aufferdem zur Absiche-
rung der dauerhaften Zuordnung aller Stellplatzrechte eine
beschrénkte personliche Dienstbarkeit zugunsten des Frei-
staats Bayern. Da die betreffenden Rechte mangels Vermes-
sung noch nicht eingetragen werden konnten, wurde zur Absi-
cherung des Bestellungsanspruchs die Eintragung zweier Vor-
merkungen bewilligt und beantragt: die eine zur Absicherung
des Anspruchs auf Eintragung von 35 Erbbaurechten, die
andere zur Absicherung des Anspruchs auf Eintragung der
35 Stellplatz-Dienstbarkeiten fir den jeweiligen Erbbaube-
rechtigten und der entsprechenden Sicherungsdienstbarkeit
flr den Freistaat Bayern.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag unter Hinweis
darauf, dass nicht zwei, sondern insgesamt 71 VVormerkungen
fir jedes einzelne Recht bestellt werden missten, zurtickge-
wiesen. Die dagegen eingelegte Beschwerde beim LG blieb
erfolglos.

Die hiermit angesprochene Frage nach der Zahl der bestehen-
den Anspriiche und demnach notwendigen VVormerkungen fin-
det in keiner der oben geschilderten Fallgruppen ihre Entspre-
chung. Der Anspruch auf Einrdumung der 35 Erbbaurechte
und insgesamt 36 Dienstbarkeiten dhnelt zwar einem An-
spruch auf sukzessive Einrdumung inhaltsgleicher dinglicher
(Tell-)rechte, unterscheidet sich von diesem allerdings dadurch,
dass

a) es sich mangels Teilbarkeit nicht von vornherein um
Teile eines Gesamtrechts, sondern um selbststéandige
Einzelrechte handelt,

b) Erbbaurechte und Dienstbarkeiten sich inhaltlich unter-
scheiden,

c) die Dienstbarkeiten zugunsten unterschiedlicher Berech-
tigter bestellt sind.

2. Tenor und Griinde

In seinem Beschluss kommt das BayObL G zu dem Ergebnis,
es bestehe jeweils ein Anspruch auf Bestellung von Erbbau-
rechten und ein weiterer Anspruch auf Bestellung von Dienst-
barkeiten, die jeweils durch eine einzige Vormerkung zu si-
chern seien.

In seiner sehr knappen Begriindung setzt sich das Gericht un-
ter Hinweis auf Larenz/Wolf (Allg. Teil desBGB, 8. Aufl. § 18
Rdnr. 35) vor alem mit dem Anspruchsbegriff auseinander:
Ein einziger materiell-rechtlicher Anspruch sei gegeben, wenn
ein einheitlicher Lebensvorgang zugrunde liege, tber den
Anspruch nur einheitlich verfiigt werden kénne, er im Ubrigen
auch nur einheitlich in einem Prozess und nicht in getrennten
Prozessen eingeklagt werden kénne. Sei der im Vertrag gere-
gelte Lebenssachverhalt ein einheitlicher, so sei auch dann
von einem einzigen materiell-rechtlichen Anspruch auszuge-
hen, wenn aufgrund der vertraglichen Verpflichtung mehrere
Gegenstande geschuldet seien. Wirden im Vertrag dagegen
mehrere anspruchsbegriindende Lebensvorgénge geregelt,
|&gen auch mehrere materiell-rechtliche Anspriiche vor.

Der Anspruch auf Bestellung der 35 Erbbaurechte und der
Anspruch auf Bestellung der 36 Dienstbarkeiten (35 Grund-
dienstbarkeiten zugunsten der jeweiligen Erbbauberechtigten
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und eine beschrankte personliche Dienstbarkeit fir den Frei-
staat Bayern) beruhten auf schuldrechtlich jeweils einheitlich
geregelten Lebensvorgéngen zwischen denselben Parteien;
dass die Dienstbarkeiten fir unterschiedliche Berechtigte be-
grindet seien, andere hieran ebensowenig wie die Tatsache,
dass nicht ein, sondern 35 inhaltsgleiche Erbbaurechte bzw.
Grunddienstbarkeiten bestellt seien.

3. Der einheitliche Lebenssachverhalt

Der Beschluss des BayObLG vom 17.10.2001 enthdlt eine
friheren Entscheidungen fehlende Rickbesinnung auf die
dogmatischen Grundlagen des materiell-rechtlichen Anspruchs-
begriffs. Mit dem bekannten Topos des einheitlichen L ebens-
sachverhalts findet das Gericht dabel einen Tatbestand, unter
den sich auch die oben geschilderten Fallgruppen des § 883
Abs. 1 BGB problemlos unterordnen lassen und der eine wei-
tere Durchdringung der Problematik des materiell-rechtlichen
Anspruchs ermdglicht.

So erfreulich die dogmatische Befestigung des Anspruchs-
begriffs ist, unmittelbare Ausfihrungen dazu, unter welchen
Voraussetzungen ein einheitlicher Lebenssachverhalt ange-
nommen werden kann, bleibt das BayObL G leider schuldig.

Nach Ansicht des Verfassers muss die vertragliche Regelung
eines einheitlichen Lebenssachverhaltes folgende Kriterien
erfullen:

a) Vorliegen eines einheitlichen Vertrages,

b) ein Anspruchsgegenstand oder bei mehreren Anspruchs-
gegenstanden:

ad) ldentitét von Schuldner und Gléubiger und
bb) Einheitlichkeit der Anspruchsgegenstande;
c) Kontinuitédt des Schuldners;
d) Kontinuitédt des Glaubigers.

Schuldnerkontinuitét trotz eines Schuldnerwechsels ist dabei
nur im Falle der Gesamtrechtsnachfolge gewéhrleistet, dadie
Vormerkung bel einem Schuldnerwechsel durch befreiende
Schuldiibernahme erlischt (vgl. Haegel e/ Schéner/Sidber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 1493). Gléubigerkontinuitét trotz Glaubiger-
wechsels besteht demgegeniiber auch im Falle der Einzel-
rechtsnachfolge durch Abtretung.

4. Einheitlichkeit mehrerer Anspruchs-
gegenstande i.S.d. § 883 Abs. 1 BGB und
Glaubigeridentitidt im Besonderen

Wann in § 883 Abs. 1 BGB genannte Rechte als einheitlich
angesehen werden konnen, ist nicht nur einer wie auch immer
gearteten Verkehrsauffassung zu entnehmen, sondern auch
dem Schutzzweck der Vormerkung, der Verfligungen, welche
den Anspruch auf Einrdumung des geschiitzten Rechts ge-
fahrden, dem Berechtigten gegentiber unwirksam sein |&sst
und den Rang des geschiitzten Rechtes wahrt, § 883 Abs. 2
und 3 BGB.

Als einheitlich anzusehen sind deshalb dingliche Rechte,
wenn sie derart in einem sachlichen Zusammenhang stehen,
dass der isolierte Schutz nur eines einzelnen Rechts von den
Vertragspartnern as unvollstandig begriffen wirde, weil es
ihnen in letzter Konsequenz nicht um Teilrechte, sondern um
ein einheitliches dingliches Gesamtrecht geht.

Regelméidig as einheitlicher Anspruch zu begreifen ist dem-
nach:

a) der Anspruch auf sukzessive Einrdumung inhaltsgleicher
(Teil-)rechte;

b) der Anspruch auf gleichzeitige Einrdumung inhaltsglei-
cher Rechte betreffend verschiedene Grundstiicke oder
Grundstticksteilflachen;

denn in beiden Féllen kénnten die Teilrechte vom Glaubiger
in direkter oder entsprechender Anwendung von § 890 Abs. 1
BGB zu einem einheitlichen Recht vereinigt werden, ohne
dass der Schuldner mitwirken muss (Vereinigungsfahigkeit).

Insoweit ist der Entscheidung des BayObLG zuzustimmen.
Dass die Bestellung von Erbbaurechten und von Dienstbar-
keiten unterschiedliche Lebenssachverhalte betrifft und diese
deshalb als jeweils eigensténdige materiell-rechtliche An-
spriiche zu begreifen sind, tiberzeugt im Grundsatz ebenfalls,
denn Erbbaurecht und Dienstbarkeit werden zunédchst einmal
nicht als Gesamtrecht begriffen. Auch ist die Mdglichkeit
einer Vereinigung dieser Rechte nach § 890 Abs. 1 BGB nicht
vorgesehen.

Gleichwohl Ubersient das BayObLG einen entscheidenden
Gesichtspunkt: Jede der 35 Grunddienstbarkeiten wurde zu-
gunsten eines der Inhaber der 35 Erbbaurechte bestellt.
Geméal? § 96 BGB gelten sie als Bestandteil des betreffenden
Erbbaurechts. Weil sie nicht vom Erbbaurecht getrennt wer-
den konnen, bilden sie nicht nur einen einfachen, sondern
einen wesentlichen Bestandteil im Sinne von § 93 BGB
(Palandt-Heinrichs, BGB, § 96, Rdnr. 2). Fur die Beurteilung,
ob die 35 Erbbaurechte und die zugunsten von deren Inhabern
bestellten Grunddienstbarkeiten ihrer Art nach ein einheitli-
ches Gesamtrecht bilden, kann diese gesetzliche Fiktion nicht
auller Betracht bleiben. Esist deshalb auch insoweit vom Vor-
liegen eines enheitlichen materiell-rechtlichen Anspruchs
auszugehen. Entsprechendes gilt im Ubrigen auch fir das
regelméfiig zugunsten des jeweiligen Inhabers eines Erbbau-
rechtes bestellte dingliche Vorkaufsrecht.

Auf den ersten Blick problematischer erscheint die Einbezie-
hung der beschrankten personlichen Dienstbarkeit fir den
Freistaat Bayern in einen einheitlichen Anspruch zusammen
mit dem Anspruch auf Bestellung der 35 Grunddienstbarkei-
ten zugunsten der jeweiligen Erbbauberechtigten. Diese setzt
zuné&chst neben der Schuldneridentitét auch Glaubigeriden-
titat voraus:

Glaubiger hinsichtlich der 35 Stellplatz-Grunddienstbarkeiten
sind die jeweiligen Erbbauberechtigten (sog. subjektiv-ding-
liche Vormerkung, hierzu siehe oben 11.3.). Da im Zeitpunkt
der Anspruchsbegriindung der konkrete Vertragspartner selbst
Erbbauberechtigter ist, steht ihm der Anspruch zunéchst ein-
mal auch selbst zu. Bel Abtretung eines Erbbaurechts geht
eine zugunsten des betreffenden Erbbauberechtigten im
Grundbuch eingetragene Grunddienstbarkeit als Rechtsbe-
standteil mit Uber; ist sie dagegen noch nicht eingetragen,
geht sie nur im Falle einer zusdtzlichen Anspruchsabtretung
Uber oder aber, wenn der Dienstbarkeitsbestellungsvertrag
gleichzeitig auch geméR § 328 BGB als \ertrag zugunsten
Dritter (ndmlich der kunftigen Erbbaurechtszessionare) aus-
zulegen ist. Dies ist nach Wortlaut und Zweck eindeutig zu
bejahen. AlsVormerkungsberechtigte sind deshalb — eine ent-
sprechende Bewilligung vorausgesetzt — im Grundbuch ein-
zutragen: der Versprechensempfanger und diejeweiligen Erb-
bauberechtigten (vgl. Palandt/Bassenge § 883, Rdnr. 12). Der
Eintragungsvermerk im Grundbuch wére etwa wie folgt zu
formulieren:

» Vormerkung zur Scherung des Anspruchs von X und der je-
weiligen Inhaber der 35 zur Urkunde ... bestellten Erbbau-
rechte auf Eintragung je einer Sellplatzdienstbarkeit zuguns-
ten jeden Inhabers eines dieser Erbbaurechte.”

Glaubiger hinsichtlich des Anspruchs auf Bestellung der
beschrénkten personlichen Dienstbarkeit fir den Freistaat



MittBayNot 3/2002

Giehl - Zum Erfordernis der Bewilligung einer Mehrzahl von Vormerkungen 161

Bayern und damit als Vormerkungsberechtigte zu bewilligen
und einzutragen sind ebenfalls sowohl der konkrete Vertrags-
partner (= Versprechensempfanger) als auch der Freistaat
Bayern, da diesem nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck der
Regelung ein eigener Anspruch eingeraumt werden soll.

Der — auch — vorgemerkte Anspruch des konkreten Vertrags-
partners auf Bestellung beschrankt dinglicher Rechte, die
dem jeweiligen Erbbauberechtigten oder dem Freistaat
Bayern, in beiden Féllen also Dritten i.S.d. § 328 BGB, zu-
stehen, verklammert deshalb die verschiedenen Anspruchs-
gegenstande und begriindet Glaubigeridentitét.

Das zur Bejahung eines einheitlichen Anspruchs neben der
Glaubigeridentitét erforderliche weitere Kriterium der Ein-
heitlichkeit der Anspruchsgegenstande wird dadurch erflllt,
dass die Grunddienstbarkeiten zugunsten der Erbbauberech-
tigten und die beschrénkte personliche Dienstbarkeit fiir den
Freisaat Bayern sich lediglich durch die Person des An-
spruchsberechtigten, nicht aber in ihrem Inhalt gegentber
dem jeweiligen Schuldner unterscheiden: Der Freistaat
Bayern kann neben dem jeweiligen Erbbauberechtigten die
Aufrechterhaltung des diesem durch inhaltsgleiche Grund-
dienstbarkeit eingerdumten Stellplatzrechtes verlangen; inso-
fern handelt es sich aso nur um eine durch den Sicherungs-
charakter der beschrankten personlichen Dienstbarkeit be-
dingte zu den allgemeinen Bestimmungen der 88 420, 428,
432 BGB hinzutretende besondere Art der Glaubiger-
mehrheit.

Die Einheitlichkeit mehrerer Anspruchsgegensténde i.S.d.
§ 883 Abs. 1 BGB kann sich deshalb nicht nur tber die Verei-
nigungsfahigkeit, sondern auch Uber die Sonderrechtsun-
fahigkeit subjektiv-dinglicher Rechte sowie den Scherungs-
charakter inhaltsgleicher Dienstbarkeiten ergeben.

IV. Umschreibung der Vormerkung

Die gerade in Hinblick auf die Rangwahrung fur rangféhige
Rechte gemal? § 883 Abs. 3 BGB bedeutsame ,,Umschrei-
bung“ der Vormerkung in das durch sie gesicherte Recht wird
gemal 88 12 Abs. 1b, ¢, 19 GBVfg durch Eintragung in die
neben der Vormerkung freigelassene rechte Halbspalte be-
wirkt. Fir das Eigentum selbst gibt es mangels Rangfahigkeit
keine Umschreibungsmdglichkeit.

Esist allgemein anerkannt, dassim Falle von Teilabtretungen
eines durch eine einzige Vormerkung gesicherten einheit-
lichen Anspruchs diese Vormerkung in ranggleiche Einzel-
rechte umgeschrieben werden kann.

In gleicher Weise muss eine Umschreibung auch dann erfol-
gen kénnen, wenn eine Vormerkung von vornherein auf die

Verschaffung mehrerer dinglicher Einzelrechte, ggf. auch
unterschiedlicher (lediglich durch einen identischen Verspre-
chensempfénger i.S.v. 8 328 BGB verklammerter) Rechtsin-
haber ausgerichtet ist.

Eine zugunsten des Vertragspartners al's Versprechensempfan-
ger und zugunsten Dritter i.S.d. § 328 BGB bestellte Vormer-
kung kann unproblematisch in das dem Dritten einzuréu-
mende Recht umgeschrieben werden. Hieraus ist nach An-
sicht desVerfassers zu folgern, dass auch eine— etwamangels
ausreichender Bestimmbarkeit des Dritten — lediglich zu-
gunsten des Vertragspartners als Versprechensempfénger be-
stellte Vormerkung in das Recht des Dritten umgeschrieben
werden kann, wenn der Versprechensempfénger eine entspre-
chende Bewilligung abgibt und damit den Anspruchsinhalt
analog zur Abtretung eines Eigentimerrechtes konkretisiert.
Ohne weiteres kann daher z.B. eine Vormerkung fir X auf
Einrdumung einer Grunddienstbarkeit umgeschrieben werden
durch Eintragung dieser Grunddienstbarkeit.

V. Zusammenfassung

Verschiedene materiell-rechtliche Anspriiche sind jeweils
durch gesonderte Vormerkungen zu sichern. lhre Sammel-
buchung unter einer laufenden Nummer ist zwar verfahrens-
fehlerhaft, aber gleichwohl wirksam. Ist es zweifelhaft, ob
eine oder mehrere materiell-rechtliche Vormerkungen vor-
liegen, ist ihre Buchung unter einer laufenden Nummer unter
ausreichender Bezeichnung des Vormerkungsinhalts vorzu-
nehmen, um eine Auslegung als Sammelbuchung mehrerer
Anspriiche zu ermdéglichen und hierdurch eine etwaige L licke
im Vormerkungsschutz zu verhindern.

Das Vorliegen nur eines einzigen vertraglichen Anspruchs
richtet sich danach, ob im Vertrag ein einheitlicher oder meh-
rere Lebenssachverhalte geregelt werden. DasVorliegen eines
einheitlichen Lebenssachverhalts setzt grundsétzlich einen
einheitlichen Vertrag, einen Anspruchsgegenstand sowie die
vertragliche Kontinuitét von Glaubiger und Schuldner voraus.

Mehrere Anspruchsgegenstdnde kdnnen lediglich dann einem
einheitlichen Lebensvorgang entspringen, wenn fir ale An-
spruchsgegensténde Glaubiger und Schuldner identisch sind
und wenn die einzelnen Anspruchsgegenstdnde von den Ver-
tragsteilen als Gesamtrecht begriffen werden. Letzteresist zu
bejahen, wenn es sich um inhaltsgleiche und deshalb vereini-
gungsfahige (Teil-)rechte handelt, das eine Recht einen we-
sentlichen Bestandteil des anderen bildet (,subjektiv-ding-
liches Recht") oder die inhaltliche Abweichung zweier
Rechte lediglich dadurch bedingt ist, dass das eine den Fort-
bestand des anderen sichern soll (,, Sicherungsdienstbarkeit*).
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TAGUNGSBERICHTE

Aktuelle Fragen zur Notarhaftung
- Bericht liber das Notarforum des DAI in Berlin am 16. 3.2002 -

Von Notarassessor Dr. Markus Krebs, Miinchen

Versicherungswirtschaft.

Die Notarhaftung spielt in der Praxis eineimmer wichtigere Rolle. Im Mittel punkt der Veranstaltung standen aktuelle BGH-Ur-
teile, vorgestellt von langjahrigen Berichterstattern im bisher zustandigen IX. Zivilsenat; dartiber hinaus wurden Vermei dungs-
strategien bei der notariellen Beurkundungs- und Betreuungstétigkeit erortert. Am Forum beteiligt war auch ein Vertreter der

Rein rechnerisch kommt auf jeden Notar alle zwei bis drei
Jahre ein Haftpflichtfall — Tendenz steigend. Diese Statistik
stellt den Notaren zwar ein gutes Zeugnis aus bei der Zahl der
in diesem Zeitraum verfassten Urkunden. Sie zeigt aber auch,
dass die Haftpflichtgefahr leider zum Berufsalltag gehort.
Umso erstaunlicher ist, dass die vom Deutschen Anwalts-
institut am 16.3.2002 in Berlin durchgefihrte Veranstaltung
~Aktuelle Fragen zur Notarhaftung” nach langer Zeit dieerste
war, die sich ausschliefdlich mit der Notarhaftung beschaf-
tigte.

Im Mittelpunkt stand die aktuelle Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs. Der Zeitpunkt war giinstig gewahlt, denn seit
dem Geschaftsjahr 2002 liegt die Zustandigkeit fir die Notar-
haftung nicht mehr beim 1X. Zivilsenat. Richter am BGH a. D.
Dr. Horst Zugehor as dessen ehemaliges und Richter am
BGH Dr. Hans-Gerhard Ganter als derzeitiges Mitglied
konnten daher gleichsam ein Fazit ziehen und aus der ganzen
Fille ihrer Erfahrung berichten, bevor nun der I11. Zivilsenat
die Rechtsprechung fortfiihren wird.

Zugehor begann mit , Aktuellen Fragen der Notarhaftung am
Beispiel aktueller Urteile desBGH". Sein nach den Anspruchs-
voraussetzungen des 8 19 Abs. 1 BNotO klar gegliederter Vor-
trag lield keine dieser Fragen offen. Besonderes Gewicht legte
Zugehdr auf den sozialen Schutzauftrag, den der BGH stérker
betont, wahrend die dltere Judikatur noch die Unparteilichkeit
des Notars herausgestellt hatte. Der Notar misse aber in kei-
nem Fall selbst Tatsachen ermitteln, die erst zu einer Beleh-
rungspflicht fiihren wirden. Bemerkenswert war die These,
dass der Ill. Zivilsenat in Zukunft den Grundsatz der ent-
schuldigenden Wirkung von Kollegial gerichtsentscheidungen
wieder stérker betonen konnte, wie bei der Haftpflicht von
Beamten, wofUr derselbe Senat zustandig ist.

Im Anschluss behandelte Ganter ,, Ausgewahlte Probleme der
Amtspflichtverletzung bei Urkundstétigkeit”. Der ausfuhrli-
che Vortrag ging von der Pflicht zur Ablehnung der Beurkun-
dung von unwirksamen Rechtsgeschéften Uber die Pflicht zur
Klérung des Sachverhalts, zur Klauselkontrolle, zur Beratung
und Belehrung bei ungesicherter Vorleistung bis zur Beleh-
rung Uber die steuerlichen Folgen. Hier warnte Ganter die

Notare davor, mehr an Steuerberatung zu Ubernehmen, alssie
missten. Wer eine umfassende Betreuung anbiete, dirfe sich
auch nicht wundern, wenn sich spéter ein erweitertes Haf-
tungsrisiko verwirkliche.

Ein anderes Tétigkeitsfeld des Notars beleuchtete nach der
Mittagspause Notar a. D. Christian Hertel mit seinem Beitrag
L~Amtspflichtverletzung bei notarieller Rechtsbetreuung*.
Hier wiegen Fehler besonders schwer, da der Subsidiaritéts-
grundsatz des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO nicht gilt. Insbeson-
dere die notarielle Verwahrung wurde von Hertel umfassend
auf Haftungsgefahren hin untersucht. Eine lebhafte Diskus-
sion entspann sich zum Urteil desBGH vom 25.10. 2001 —1X
ZR 427/98, wonach der Treuhandauftrag der finanzierenden
Bank spétestens mit Uberweisung des Kaufpreises auf das
Notaranderkonto erteilt oder erkennbar vorbehalten sein musst.
Hier wollte nach Meinung Hertels, die von Zugehdr bestétigt
wurde, der BGH strenge Mal3stdbe setzen und letztlich die
Notare schiitzen. Diese téten also gut daran, auf Beachtung
dieser Entscheidung zu drangen.

Abschlief3end schilderte Abteilungsdirektor Heinz Schlee von
der Allianz Versicherungs-AG die , Praxis der Notarhaftung
aus Sicht eines Haftpflichtversicherers®. Er wirzte seinen
Vortrag Uber typische Fehler der Praxis mit zahlreichen, oft
Uberraschenden Statistiken, unter anderem auch der eingangs
erwahnten. Schliefdlich leistete Schlee , praktische Lebens
hilfe* und zeigte auf, wie man einen Schadenfall richtig bei
der Versicherung anmel det.

Am Ende stand seine versthnliche Erkenntnis, dassimmerhin
gut zwei Drittel aler Notare nie einen Schadenfall melden
mussen. Damit dies so bleibt, ist jedoch sténdige Fortbildung
notig, und so kann man dem Diskussionsleiter, Notar Dr. Nor-
bert Frenz, nur zustimmen, wenn er die etwa 70 Teilnehmer in
der Hoffnung entlief3, das Notarforum zu aktuellen Haftungs-
fragen mdge sich zu einer regelméligen Einrichtung ent-
wickeln.

1 Vgl. hierzu die Anmerkung von Hertel in MittBayNot 2002,
S. 181 (in diesem Heft).
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Erbrecht und Vermégensnachfolge
Bericht liber die ZEV-Jahrestagung am 25./26.1.2002 in Berlin

Von Notarassessorin Dr. Susanne Frank, M iinchen

Bereits zum funften Male hat im Januar unter grof3er Beteiligung die Jahrestagung der Zeitschrift ZEV (C.H. Beck Verlag,
M uinchen) zum Thema,, Erbrecht und Vermégensnachfolge* stattgefunden. Eine inhaltsgleiche Veranstaltung erfol gte bereitsim
vergangenen Oktober in Minchen. Zehn namhafte Referenten aus dem In- und Ausland vermittelten einen umfassenden
Uberblick zu den aktuellen zivil- und steuerrechtlichen Entwicklungen der Nachfolgeplanung im privaten sowie unternehme-
rischen Bereich. Erstmals wurden auch internationale Fragestellungen berticksichtigt.

Mit dem Eingangsreferat verschaffte Notar Prof. Dr. Manfred
Bengel, Fiirth, einen Uberblick tiber die Entwicklungen auf
dem Gebiet des Zivilrechts. Vorgestellt wurde zunachst das
am 1.8.2001 in Kraft getretene Gesetz zur Beendigung
der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften
(LPartG), insbesondere der seit 1.11.2001 geltende baye-
rische Sonderweg der Schliefung der Lebenspartnerschaft
durch Notare. In den ersten zwei Monaten wurden 127 Paare
registriert. In diesem Zusammenhang stellt sich kiinftig die
Frage, inwieweit die Zehnjahresfrist des § 2325 Abs. 3 BGB
auf die Lebenspartnerschaft anwendbar ist; umstritten ist
bereits jetzt der Beginn der Frist. Auch andere erbrechtliche
Streitpunkte wurden diskutiert: Bei der Berechnung des
Nachlasswertes fiir Pflichtteil sanspriiche gemaR? § 2311 BGB
wird aus aktuellem Anlald — dem 11. September 2001 — das
starre Festhalten am Stichtagsprinzip in manchen Félen zu
unangemessenen Ergebnissen fir Erbe oder Pflichtteilsbe-
rechtigten flihren; eine Einzelfallkorrektur aus Treu und Glau-
ben ist z.B. aufgrund der Entwicklung der Aktienkurse in
krassen Félen neu zu Uberdenken. Die Diskussion um das
sog. ,,Behindertentestament” wurde in jlngerer Zeit wieder
neu belebt. Neben dem ,, Klassiker* durch Vor- und Nacherb-
folge wird die Verméchtnislésung as die einfachere, aber
ebenso wirkungsvolle Gestaltungsvariante wieder propagiert.
Endgultige Rechtssicherheit ist hierfir aber noch nicht gege-
ben. In der notariellen Gestaltungspraxis ist daher Vorsicht
geboten.

Zur Unternehmensnachfolge referierte Notar Prof. Dr. Gerrit
Langenfeld, Karlsruhe, das Beispiel der ,Ubergabe eines
Handwerksbetriebs* aus zivil- und steuerrechtlicher Sicht.
Einer der Schwerpunkte der Darstellung lag auf den verschie-
denen Gestaltungsmdglichkeiten von vertraglichen Ruick-
forderungsrechten des Ubergebers. Aufgrund der durch die
Schuldrechtsreform gednderten 88 346 ff. BGB sind Einzel-
heiten bei der Gestaltung an die neuen Vorschriften anzupas-
sen (Vgl. hierzu auch WalzholzZ/Bulow, MittBayNot 2001,
509 (512).

Anhand prominenter Beispielsfélle, wie dem jahrelang dau-
ernden Erbstreit um den testamentslos verstorbenen Pablo
Picasso, warnte Rechtsanwalt Dr. Hans Flick, Bonn, vor der
»unterschétzung von Erbstreitigkeiten und deren Folgen”.
Nach einer Emnid-Umfrage aus dem Jahr 1998 entstehen in
mindestens 20 % der Falle bei Abwicklung eines Erbfalles
Streitigkeiten zwischen den Beteiligten. Grund dafur sind ne-
ben fehlenden, widerstreitenden und Uberholten Testamenten
die steigende Komplexitét der Sachverhalte aufgrund werthal -
tiger Nachl&sse, verworrener Familienverhaltnisse sowie Aus-
landsbezug. Durch eine sorgféltig angelegte und regelméaidig
Uberprifte Nachfol geplanung kénnen Erbstreitigkeiten in den
alermeisten Fallen vermieden werden. Die Gestaltung durch
den Notar ist hier mehr den je gefragt!

Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau, referierte zum
Thema ,, Unternehmensteuerreform und Unternehmensnach-
folge" diezivil- und steuerrechtlichen Uberlegungen zur Wahl
der richtigen Unternehmensform. Aul3ersteuerlich sind die
durch das CapCoRILiG geédnderten Publizitétspflichten zu
beachten, die nunmehr auch die , kapitalistische” Komman-
ditgesellschaft einbeziehen. Zivilrechtlich spricht fur die
Personengesellschaft die Moglichkeit, durch entsprechende
Gestaltung des Gesell schaftsvertrages das Unternehmen dem
potenziellen Nachfolger im Todesfall direkt zuzuweisen. Die
zivil- und steuerrechtliche Gesamtbetrachtung darf aber nicht
aus den Augen verloren werden. Die durch die Unternehmen-
steuerreform 2001 verdnderten Rahmenbedingungen lassen
keine eindeutige Zuordnung zur einen oder anderen Rechts-
form zu. Ertragsteuerlich sind neben der Frage der Thesaurie-
rung oder Ausschiittung auch die konkrete Einkommen- so-
wie Gewerbesteuerbelastung zu berlicksichtigen, erbschaft-
steuerlich spielt die unterschiedliche Anteilsbewertung u.a
die ausschlaggebende Rolle.

Mit zwel Beitrdgen wurden erstmals auch internationale
Aspekte der Nachfolgeplanung berlicksichtigt. In seinem Ein-
gangsreferat stellte Prof. Dr. Ulrich Haas, Mainz, die inter-
national privat- sowie -verfahrensrechtlichen Aspekte vor, die
flr den ,, Deutschen Erblasser mit Auslandsvermdgen” unbe-
dingt zu beachten sind. Im Anschluss daran wurde beispiel-
haft als Landerbericht ,, Frankreich* herausgegriffen und von
Herrn Notar Edmond Gresser, LaWantzenau/Frankreich, un-
ter dem Aspekt ,, Nachfolgeplanung fir Immobilien in Frank-
reich* moderiert. Die grofRe Erbrechtsreform, welche durch
das Gesetz vom 3.12.2001 durch den franzdsischen Gesetz-
geber verabschiedet wurde und zum 1.7.2002 in Kraft treten
wird, wird die bislang subsidiére Erbenstellung des Ehegatten
des Erblassers zumindest teillweise verbessern. Mangels Ab-
kdmmlingen oder Verwandten in aufsteigender Linie steht
ihm kiinftig sogar ein Noterbrecht zu. Die Neuregelungen gel -
ten auch fur deutsche Erblasser mit Immobiliarvermdgen in
Frankreich, da dieses aufgrund der kollisionsrechtlichen An-
knipfung zwingend franzosischem Erbrecht unterliegt. Bei
der Nachfolgeplanung ist diese Nachlassspaltung zu berlick-
sichtigen.

Die neueren Entwicklungen im Testamentsvollstreckerrecht
présentierten Rechtsanwalt und Richter am Landgericht a.D.
Prof. Dr. Jirgen Damrau, Konstanz, und Notar Dr. Jorg Mayer,
Pottenstein. Der Schwerpunkt der Darstellung lag auf még-
lichen Vereinbarungen zwischen Testamentsvollstrecker und
Erben einerseits und den Problemen der Testamentsvoll-
streckung Uber GmbH-Geschéftsanteile andererseits. Proble-
matisch ist hierbel die Verwaltungsvollstreckung: Der Testa-
mentsvollstrecker darf hochstpersonliche Gesellschafter-
rechte nicht wahrnehmen. Grenzen seiner Rechtsmacht erge-
ben sich ferner aus den §§ 2206 f. BGB z.B. bel Kapitaler-
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héhungen, die eine Einlageverpflichtung begriinden. Aus ge-
sellschaftsrechtlicher Sicht kénnen Satzungsbeschrankungen
die Ausiibung von Verwaltungsrechten fir den Testaments-
vollstrecker unmdglich machen. Die GmbH-Satzung ist bei
entsprechender testamentarischer Gestaltung daher zu Uber-
prifen.

Rechtsanwalt, Notar und Steuerberater Dr. Reinhard Geck,
Hannover, verschaffte einen Uberblick tber die steuerlichen
Entwicklungen seit der letzten Tagung. Neben einem Abriss
der ertragsteuerlichen Anderungen durch das Steuersenkungs-
gesetz 2001 und das Gesetz zur Fortentwicklung des Unter-
nehmenssteuerrechts wurden u.a. die jingsten verfassungs-
rechtlichen Bedenken des I1. Senats des BFH gegen Telle des
ErbStG erortert. Diskutiert wurden insbesondere die Konse-
guenzen des Beiladungsbeschlusses vom 24.10.2001 (abge-
druckt in MittBayNot 2002, 63), der fur die Beratungspraxis
bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts eine er-
neute Unsicherheit tber die Inanspruchnahme steuerlicher
Privilegien bedeutet.

Mit dem Abschlussreferat der Tagung berichtete Rechtsan-
walt Prof. Dr. Detlev J. Piltz, Bonn, tber , Neues zur Unter-
nehmensbewertung im Zivil- und Steuerrecht”. Mangels Bor-
senkurses wird der Unternehmenswert nach den IDW Stan-
dards 2000 der Wirtschaftsprifer traditionnell nach der

Ertragswertmethode ermittelt. Daneben hat jingst auch die
Discounted Cashflow-Methode (DCF-Methode) Eingang in
die Standards gefunden und sich als Bewertungsmethode eta-
bliert. Erkennbar ist ferner die Tendenz, auch die Ertrag-
steuern bei der Bewertung zu beriicksichtigen. Gleiches gilt
fur die Einkommensteuer auf einen fiktiven Veréul3erungsge-
winn. Da sich der Wert des Unternehmens dadurch erheblich
andern kann, ist zu erwarten, dass die Gerichte kurz Giber lang
mit dieser Frage befasst werden.

Abschlief3end ist festzuhalten:

Die Hochkarétigkeit der Referenten einerseits, das breite
Spektrum der ausgewdhlten Themen andererseits waren be-
reits Garantie fur das Gelingen der Tagung. Dank der grofen
Aktualitét der Beitrage, der praktischen Gestaltungshinweise
und der fruchtbaren Diskussionen war die Veranstaltung ins-
besondere fur den Vertragsgestalter von sehr grofzem Gewinn.
Vor allem die steuerlichen Bewegungen, aber auch zivilrecht-
liche Gerichtsentscheidungen und Gesetzesanderungen fiih-
ren zu einer sténdigen Weiterentwicklung des Spektrums der
Vermogensnachfolge. Der Notar hat die sich laufend éan-
dernde Rechtslage zu beobachten und bei der Vertragsgestal-
tung zu berticksichtigen. Erbrecht und Vermdgensnachfolge
gehdren zu den Kernbereichen der notariellen Tétigkeit, die
zu bewahren es durch sorgsame Gestaltung unbedingt gilt.
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SONDERREIHE ,,AUSLANDSIMMOBILIEN IN DER NOTARIELLEN PRAXIS“

Immobilien in Spanien im Erbfall

Von Notarassessor Benedikt Selbherr, Miinchen

Immobilien in Spanien im Erbfall behandelt werden.

spanischer Erbfélle*.

Immer mehr Deutsche besitzen Immobilien im Ausland; Spanien ist von jeher besonders beliebt. VVon dieser Entwicklung bleibt
auch die notarielle Praxis nicht unbertihrt. Neben Rechtsfragen zum Erwerb tritt zunehmend die Frage in den Vordergrund, wie

Der Beitrag skizziert die kollisionsrechtliche Ausgangsiage und stellt Grundziige des gemeinspanischen Erbrechts dar. Es
folgen Hinweise zur Nachlassplanung und Nachlassabwicklung fur den Fall, dass in Spanien belegener Grundbesitz in den
(kuinftigen) Nachlass deutscher Staatsbiirger félt. Da steuerliche Fragen in diesem Kontext eine grof3e Rolle spielen, gibt der
Beitrag auch einen knappen Uberblick zum spanischen Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht und zur Besteuerung deutsch-

I. Erbstatut

Aus deutscher Sicht richtet sich die Rechtsnachfolge von
Todes wegen regelméilig nach dem Recht des Staates, dem
der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehtrte, Art. 25
Abs. 1 EGBGB. Das I nternational e Privatrecht Spaniens stellt
gem. Art. 9 Nr. 1 und Nr. 8 des Spanischen Zivilgesetzbuchs
(Cadigo Civil — CC)* hinsichtlich des anwendbaren Erbrechts
ebenfalls auf die Staatsangehdrigkeit des Erblassers im
Augenblick seines Todes ab. Eine Rechtswahl ist nicht mdg-
lich. In beiden Léndern gilt das Prinzip der Nachlasseinheit,
sodass bewegliches und unbewegliches Vermégen im Erbfall
kollisionsrechtlich gleich behandelt werden2. Die Privatrechts-
ordnung Spaniens ist zum Teil zwar rdumlich gespalten, die
Spaltung betrifft alerdings nicht das Internationale Privat-
recht; hier herrscht Rechtseinheit3.

Il. Grundziige des spanischen Erbrechts

In Spanien gilt kein einheitliches materielles Erbrecht. In
einigen Gebieten gelten vom gemeinspanischen Erbrecht
abwei chende Teilrechtsordnungen (so genannte Foralrechte);
diesgilt fr Teile des Baskenlands, Katalonien, Galizien, Ara
gon, Navarraund die Balearen®. Die folgenden Ausfiihrungen
beschrénken sich mit Ausnahme einiger Hinweise auf das ge-
meinspani sche Erbrecht.

* Herrn Notar Prof. Dr. Peter Gantzer, Minchen, und Herrn Notar
Algandro Ruiz-Ayucar Seifert, La Orotava/Tenerife, danke ich
herzlich fur anregende Gespréache und wertvolle Hinweise.

1 Die meisten der hier genannten spanischen Gesetze kann man
unter www.jurisweb.com/legislacién/civil kostenlos abrufen.

2 Im spanischen IPR — anders al's im deutschen — ausdriicklich gere-
geltinArt. 9 Nr. 8 CC.

3 Schotten, Das internationale Privatrecht in der notariellen Praxis,
1995, Rdnr. 412; Gantzer, Spanisches Immobilienrecht, 8. Aufl.
1999, S. 91; DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2002, 73 ff.

4 Einzelheiten zur Anwendbarkeit der Forarechte bei Staudinger-
Dorner, Anhang zu Art. 25 EGBGB, Neubearbeitung 2000, Rdnr.
629 ff. Hierneisin Ferid / Firsching / Lichtenberger, Internationa-
les Erbrecht, Spanien, Stand: 1.10.1998, S. 4 bietet eine geogra-
phische Ubersichtskarte der Foral rechtsgebiete.

1. Gesetzliche Erbfolge (sucesion intestada)

Die gesetzliche Erbfolge tritt gem. Art. 912 CC ein, wenn
beim Ableben des Erblassers kein wirksames Testament vor-
handen ist bzw. soweit ein Testament nicht alle Nachlassgiter
umfasst. Gesetzliche Erben nach spanischem Recht sind in
erster Linie die Abkdmmlinge des Erblassers zu untereinander
gleichen Teilen, Art. 930, 921 Abs. 2 CC. In zweiter Linie er-
ben die Vorfahren des Erblassersin gerader Linie aufsteigend,
also ohne deren Abkémmlinge, Art. 935 CC. Die Eltern erben
zu gleichen Teilen; sie schlief3en — auch wenn nur ein Eltern-
teil den Erbfall erlebt — die anderen Aszendenten von der Erb-
folge aus, Art. 936 f. CC. Hinterlasst der Erblasser weder Ab-
kémmlinge noch Aszendenten, wird er von seinem Ehegatten
beerbt; hinterlasst er auch keinen Ehegatten, erben die Seiten-
verwandten, Art. 943 ff. CC. Anletzter Stelleist gem. Art. 956
CC der Staat als gesetzlicher Erbe berufen.

Der Ehegatte wird mithin bei der gesetzlichen Erbfolge haufig
nicht Erbe; ihm steht lediglich ein Anspruch auf Einrdumung
eines Niebrauchs (usufructo) an einem Teil des Nachlasses
zu. Bei Vorhandensein von Abkdmmlingen hat er Anspruch
auf den Niefbrauch an einem Drittel des NachlassesArt. 834
CC. Trifft der Ehegatte mit Aszendenten des Erblassers zu-
sammen, steht ihm der Nief3brauch an der Halfte des Nachlas-
ses nach Maf3gabe von Art. 837 CC zu. Der Ehegatte wird in-
sowelt regel maidig erbrechtlich schlechter gestellt als der Ehe-
gatte im deutschen Erbrecht. Allerdings ist zu berticksich-
tigen, dass dem Ehegatten beim gesetzlichen Gterstand der
Errungenschaftsgemeinschaft (sociedad de gananciales),
Art. 1344 ff. CC, ferner die Héfte dessen zusteht, was zum
gemeinsamen Vermogen der Errungenschaftsgemeinschaft
gehort, Art. 1392, 85, 1404 CC. Lediglich die andere Hélfte
dieses Vermdgens féllt tiberhaupt in den Nachlass.

2. Geuwillkiirte Erbfolge (sucesion testamentaria/
voluntaria)

Testierfahig ist grundsétzlich, wer das vierzehnte Lebengjahr
vollendet hat, Art. 663 Nr. 1 CC. Ahnlich dem deutschen
kennt auch das spanische Erbrecht verschiedene Testaments-
formen und unterschiedliche inhaltliche Gestaltungsméglich-
keiten fur letztwillige Verflgungen. Die Testierfreiheit des
Erblassers ist alerdings durch Zwangserbteile (legitimas)
erheblich eingeschrénkt (dazu unter 3.).

Aufsatze



Aufsiatze

166 Selbherr - Immobilien in Spanien im Erbfall

MittBayNot 3/2002

a. Testamentsarten

Das spanische Recht unterscheidet zwischen gewdhnlichen
Testamenten und Sondertestamenten. Innerhalb der gewdhn-
lichen Testamente wird zwischen dem eigenhandigen, dem
offenen und dem verschlossenen Testament differenziert,
Art. 676 CC. Das eigenhandige Testament, Art. 688 ff. CC,
kann nur von Volljéhrigen errichtet werden. Es muss vom
Erblasser eigenhdndig geschrieben und unterschrieben wer-
den, die Angabe des vollsténdigen Errichtungsdatums ist
zwingend. In der notariellen Praxis von Bedeutung ist beson-
ders das offene Testament, Art. 694 ff. CC, das vor einem
Notar errichtet wird. Die Hinzuziehung von Zeugen ist regel-
méaldig nicht erforderlich. Ein verschlossenes Testament gem.
Art. 706 ff. CC liegt vor, wenn der Erblasser einem Notar das
von ihm unterschriebene Testament in einem verschlossenen
und versiegelten Umschlag mit der Erkl&rung Ubergibt, die
Schrift enthalte seinen letzten Willen. Dieses Testament ist
allerdings keine offentliche Urkunde. Es spielt im Ubrigen in
der Praxis kaum eine Rolle. Sondertestamente sind das Mili-
tartestament, das Seetestament und das im Ausland errichtete
Testament®. Die Notare informieren das Zentrale Nachlassre-
gister in Madrid (Registro de Actos de Ultima \Voluntad) ber
samtliche bei ihnen errichtete oder abgegebene Testamenteb.

Alle Testamente kbnnen gem. Art. 737 ff. CC jederzeit —auch
nur teilweise —widerrufen werden. Ein spéter errichtetes Tes-
tament bewirkt grundsétzlich den Widerruf des gesamten
friheren Testaments, es sei denn, der Erblasser bringt einen
anderen Willen ausdrticklich zum Ausdruck.

b. Gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag

Gemeinschaftliche Testamente sind nach gemeinspanischem
Recht — anders als in manchen Foralrechtsgebieten” — auch
Ehegatten verboten, Art. 669 CC. Inshesondere ist ein ge-
meinschaftliches Testament unwirksam, das spanische Staats-
angehorige im Ausland errichten, und zwar auch dann, wenn
es nach dem Recht des Errichtungsorts zuléssig ist, Art. 733
CC. Aus der systematischen Stellung dieser Vorschriften wird
abgeleitet, dass es sich hier nicht lediglich um Formvorschrif-
ten, sondern um ein materiell-rechtliches Verbot handelt8.
Erbvertrége sind nach spanischem Recht ebenfalls nicht
zulassig, Art. 1271 CC. Die Verbotsnormen des gemeinspani-
schen Zivilrechts gehdren nicht zum spanischen ordre public
(orden publico)®. Errichten Auslénder ein nach ihrem Heimat-
recht zul&ssiges gemeinschaftliches Testament oder einen Erb-
vertrag, wird diese Verfiigung von Todes wegen in Spanien
daher anerkannt?0.

5 Zu den verschiedenen Testamentsformen eingehend Rudolph,
MittRhNotK 1990, 93 (99 f.), teilweise zur alten Rechtslage.

6 Zudiesem Register Lober, Erben und Vererben in Spanien, 3. Aufl.
1998, S. 51 ff.; RuizAylcar Seifert/Sdlbherr, MittBayNot 2002, 23 (25).

7 Erlaubt sind gemeinschaftliche Testamente zum Beispiel in Ara
gon und Navarra; Erbvertrage kennt das Zivilrecht u.a. in Katalo-
nien und Galizien. Im Einzelnen herrschen hinsichtlich dieser Ins-
titute zwischen den verschiedenen Foralrechten indes erhebliche
Unterschiede. Einen Uberblick geben Schuck, DAI-Skript 2001
~Internationale Erbféle", S. 213 ff., und Rudolph, MittRhNotK
1990, 93 (103 ff.); eingehend Carrion Garcia de Parada, DAI-
Skript 1997 ,Notarieller Rechtsverkehr mit Spanien”, S. 130 ff.

8 Flick/Piltz, Der Internationale Erbfall, 1999, Rdnr. 891; Lober
(oben Fn. 6), S. 42f.

9 Dasspanische PR normiert inArt. 12 Nr. 3 CC einen ordre public-
Vorbehalt.

Flick/Piltz (oben Fn. 8), Rdnr. 891; Lober (oben Fn. 6), S. 42f., 49, der
auch auf die Rechtslage bei deutsch-spanischen Ehen hinweist. Vgl.
DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2002, 73 ff., sowie zur Rechtdage,
wenn ein Ehegatte deutscher, der andere spanischer Staatsangehoriger
ist DNotl-Gutachten Dokumentennummer 1470 (Stand 17. Mai 2001).
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c. Maoglicher Inhalt letztwilliger Verfiigungen

Als wichtigste erbrechtliche Gestaltungsmittel stehen dem
Erblasser die Erbeinsetzung (institucién de heredero), Art.
763 ff. CC, und das Verméchtnis (legado), Art. 858 ff. CC, zur
Verfugung™. Die Erbeinsetzung fuhrt zur Gesamtrechtsnach-
folge, Art. 659 ff. CC; der Erblasser kann letztwillig eine Tei-
lungsanordnung treffen, Art. 1056 ff. CC. Ein Verméachtnis
kann ganz unterschiedlich ausgestaltet werden, z. B. als Ver-
schaffungs-, Nieffbrauchs- oder Rentenverméchtnis. Bezieht
sich dasVerméchtnis auf eine Sache des Erblassers, begruindet
es als Vindikationslegat nach Art. 882 CC mit dem Tod des
Erblassers unmittelbar Eigentum an der vermachten Sache.
Sowohl Erbeinsetzung al's auch Verméchtni szuwendung sind
unter Bedingungen und Befristungen zulassig, Art. 790 ff.
CC. Mdglich ist weiter die Benennung von Ersatzerben,
Art. 774 CC; das Gesetz spricht hier von sustitucion.

Einen Sonderfall bildet die sustitucion fideicomisaria der
Art. 781 ff. CC, kraft derer der Erbe damit beauftragt wird,
den Nachlass ganz oder zum Teil fir einen Dritten zu erhalten
und auf ihn zu Ubertragen. Dieses Institut weist eine gewisse
Ahnlichkeit zur Vor- und Nacherbschaft auf, weicht in den
Einzelheiten jedoch stark von den Regeln der 88 2100 ff.
BGB ab.

Das gemeinspanische Erbrecht kennt auch die Testaments-
vollstreckung!2. Das Gesetz unterscheidet die Rechtsfigur des
Testamentsvollstreckers (albacea), Art. 892 bis 911 CC, und
die des Nachlassteilers (contador-partidor), Art. 1057 CC.
Das Verhéltnis zwischen diesen Rechtsfiguren ist in Literatur
und Rechtsprechung umstritten; insbesondere ist aufgrund
der lickenhaften gesetzlichen Regelung unklar, inwieweit es
sich Uberhaupt um unterschiedliche Institute handelt1s. Die
folgenden Bemerkungen beschrénken sich auf den albacea.
Dessen Rechtsmacht héngt im Wesentlichen vom Willen des
Erblassers ab. Das Amt des Testamentsvollstreckersist htchst-
personlicher Natur, freiwillig und befristet. Ubertrégt der Erb-
lasser nicht ausdriicklich weitergehende Aufgaben auf den
Testamentsvollstrecker, hat dieser lediglich eine Art Uberwar
chungsfunktion mit recht eingeschrénkten Befugnissen gem.
Art. 902 CC. Inshesondere hat er den Nachlass weder zu ver-
walten noch zwischen den Erben auseinander zu setzen; er ist
grundsétzlich nicht berechtigt, tber Nachlassgegenstéande zu
verflgen. Der Erblasser kann den Testamentsvollstrecker im
Testament allerdings mit weitergehenden Befugnissen aus-
statten, Art. 901 CC. Das Testament und eine Sterbeurkunde
des Erblassers dienen als Nachweis der Testamentsvoll-
streckerstellung im Rechtsverkehr. Im Eigentumsregister
(registro de la propiedad)4 wird die Testamentsvollstreckung
nicht eingetragen, Art. 20 Abs. 4 des spanischen Hypotheken-
gesetzes (Ley Hipotecaria— LH).

11 Ausfihrlich zu diesen Verfiigungsmoglichkeiten Carrion Garcia
de Parada, DAI-Skript 1997 , Notarieller Rechtsverkehr mit Spa-
nien“, S. 119 ff.; Rudolph, MittRhNotK 1990, 93 (100).

12 Hierzu eingehend Haas/LApez i Salaver in Bengel/Reimann, Hand-
buch der Testamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2001, Rdnrn. 344-374
mit zahlreichen Nachweisen. Zu Besonderheiten in der Foralge-
setzgebung Carrién Garcia de Parada, DAI-Skript 1997 ,, Notari-
eller Rechtsverkehr mit Spanien®, S. 124.

13 V/gl. hierzu eingehend Haas/L6pez i Salaver (oben Fn. 12), Rdnrn.
352-354.

14 In diesem offentlichen Register werden Vertrége und Rechte ein-
getragen, die Immobilien betreffen. Zu Parallelen und Unterschie-
den des Eigentumsregisters in Spanien im Vergleich zum deut-
schen Grundbuch ausfuhrlich Gantzer (oben Fn. 3), S. 43 ff,;
instruktiv auch Eberl, MittBayNot 2000, 515 (518), und Meyer,
ZfIR 2000, 431 (432f.), sowie Meyer, ZfIR 2002, 255 f.
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Der Erblasser kann seine gesetzlichen Erben unter bestimmten
Voraussetzungen enterben, Art. 848 ff. CC. Erforderlich sind
im Wesentlichen das Vorliegen eines Enterbungsgrundes und
die Anordnung der Enterbung unter Angabe des Grundes in
einem Testament. Die Enterbungsgriinde sind eng gefasst,
Art. 852 ff. CC. Durch spétere Versdhnung wird die bereitsvor-
genommene Enterbung hinféllig, Art. 856 CC. Strukturell ist
diese Enterbung mit der deutschen Pflichtteil sentziehung nach
den 88 2333 ff. BGB vergleichbar, dasie sich ebenfalls auf die
Entziehung der gesetzlichen Mindestbeteiligung eines Erben
am Nachlass — in Spanien die sogenannte | egitima — bezieht.

3. Zwangserbteile (legitimas)

Die Testierfreiheit des Erblassers ist durch Zwangserbteile
(legitimas) erheblich eingeschrénkt. Nur wer keine zwingen-
den Erben (herederos forzosos) hat, kann tiber sein gesamtes
Vermogen frei verfligen, Art. 763, 806 CC.

Hinterl&sst der Erblasser Abkdmmlinge, kann er nur Gber ein
Drittel des Nachlasses frei verfiigen, Art. 808 Abs. 3 CC.
Zwingende Erben sind in erster Linie die Abkdmmlinge des
Erblassers, Art. 807 Nr. 1 CC, mit einer Quote von zwei Drit-
teln am gesamten Nachlass, Art. 808 Abs. 1 CC. Von diesen
zwei Dritteln gebuhrt eines den Abkdmmlingen zwingend zu
gleichen Teilen nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge.
Das andere Drittel kann der Erblasser so, wie er esfur richtig
halt, abweichend von der gesetzlichen Erbfolge unter den
Abkdmmlingen zur Aufbesserung (mejora) verteilen, Art. 808
Abs. 2, 823 ff. CC5.

Gibt es keine Abkémmlinge, sind die Vorfahren der aufstei-
genden Linie zwangserbberechtigt, Art. 807 Nr. 2 CC. Die
Quote betrégt hier die Halfte, falls ein Ehegatte vorhanden ist
ein Drittel des Nachlasses, Art. 809 CC. Der gesetzliche
NieRbrauch des Ehegatten ist ebenfalls zwingend, Art. 807
Nr. 3 CC, und zwar in dem in den Art. 834 ff. CC bestimmten
Umfang (oben 11.1.). Erben die Abkdmmlinge, besteht der
Niefdbrauch an dem zur Aufbesserung (mejora) bestimmten
Drittel, Art. 834 CC. Trifft der Ehegatte als Zwangserbbe-
rechtigter mit Seitenverwandten des Erblassers zusammen,
steht ihm gemal3 Art. 838 CC mindestens der Nief3brauch an
zwei Dritteln des Nachlasses zu.

Die Zwangserbteile sind — anders a's der deutsche Pflichtteil
— kein blof}er Geldanspruch, sondern ein echtes (Not-)Erb-
recht16. Sie kbnnen nicht mit einer Bedingung versehen oder
sonstwie eingeschrénkt werden, Art. 813 CC, insbesondere
nicht durch eine Teilungsanordnung, Art. 1056 CC, oder eine
sustitucion fideicomisaria, Art. 782 CC. Dem Zwangserben
steht ferner ein Ergénzungsanspruch zur Verfligung. Ein Ver-
zicht auf zuklinftige Zwangserbteile ist nichtig, Art. 816 CC,
lebzeitige Schenkungen sind nach Mal3gabe der Art. 818 ff.
CC zu beriicksichtigen.

Eine Uber den frel verfligbaren Nachlassteil hinausgehende
Erbeinsetzung ist nicht automatisch unwirksam. Ubergangene
Zwangserben missen die Einrdumung bzw. Ergénzung ihres
Zwangserbrechts geltend machen, Art. 815 CC, notfalls im

Klageweg.

4. Erbfall

Obwohl das spanische Erbrecht grundsétzlich von der Univer-
salsukzession ausgeht, Art. 657, 659 CC und besonders

15 Zur mejora rechtsvergleichend Henrich, DNotZ 2001, 441 (449f.).

16 Anders in manchen Forarechten (schuldrechtlicher Anspruch),
Schuck, DAI-Skript 2001, Internationale Erbfélle”, S. 213 ff.

Art. 661 CC die Vermogensnachfolge ,,aufgrund der blof3en
Tatsache des Todes* des Erblassers anordnet (,por el hecho
solo de su muerte"), ist nach Art. 988 ff. CC eine Annahme
der Erbschaft (aceptacion de herencia) durch den Erben er-
forderlich. Mit dem Eintritt des Erbfalls erwirbt der Erbe das
— vererbliche — Wahlrecht zwischen Annahme und Ausschla-
gung der Erbschaft. Bis zur Annahme spricht man von einer
»ruhenden Erbschaft* (herencia yacente); die Annahme wirkt
auf den Zeitpunkt des Erbfalles zurtickl’. In der Praxis wird
die Annahme, die grundsétzlich nicht form- und fristgebun-
den ist, stets ausdriicklich erklért. Fallen Immobilien in den
Nachlass, muss die Annahme zu notarieller Urkunde erklart
werden, da sonst gem. Art. 14 des spanischen Hypothekenge-
setzes (Ley Hipotecaria — LH) und Art. 76 ff. der spanischen
Hypothekenverordnung (Reglamento Hipotecario — RH) eine
Eintragung der Erbfolge im Eigentumsregister nicht erfolgen
kann1s,

Mehrere Erben bilden einein den Art. 1051 ff. CC nur knapp
geregelte Erbengemeinschaftl®. Was deren Rechtsnatur be-
trifft, weist sie zur Erbengemeinschaft nach den 8§ 2032 ff.
BGB insofern Ahnlichkeit auf, als auch nach spanischem
Recht den Erben keine Bruchteile an einzelnen Nachlass-
gegenstdnden zustehen; es handelt sich vielmehr um eine Ge-
samthandsgemeinschaft?©. Besonderheiten hinsichtlich der
Erbauseinandersetzung (particién) gelten, wenn sich Immo-
bilien im Nachlass befinden: Damit diese im Eigentumsre-
gister umgeschrieben werden kénnen, muss der Grundbesitz
gewissermalien aus der Gesamthand dem oder den Uberneh-
menden Erben zugewiesen werden. Auch diese Zuweisung
der Erbschaft (adjudicacion de herencia) muss —wie die An-
nahmeerkldrung — gem. Art. 14 LH, Art. 76 RH vor einem
Notar erklart werden?t. Erbschaftsannahme und Zuweisung
werden in der notariellen Praxis haufig in einer Urkunde zu-
sammengefasst.

Einen einheitlichen Erbschein kennt das gemeinspanische
Erbrecht nicht. Die testamentarische Erbfolge wird durch die
Vorlage eines — in Spanien die Regel — offenen (notariellen)
Testaments und einer Bestéatigung des Zentralen Nachlass-
registers nachgewiesen. Sind Abkémmlinge oder Aszenden-
ten — gegebenenfalls mit dem Ehegatten — als gesetzliche Er-
ben berufen, kann die Erbfolge mittels eines notariellen
Offenkundigkeitsprotokolls (acta notarial — declaracion de
herencia??) nachgewiesen werden. Andere Féllen der gesetz-

17 Vgl. im Einzelnen Hellwege, Die Besteuerung deutsch-spanischer
Erb- und Schenkungsfélle, 2002, S. 3 f. Die dogmatische Struktur
und Wirkung dieser Annahme, besonders das Verhdtnis zu
Art. 661 CC, der auf einen Von-selbst-Erwerb der Erbschaft zu
deuten scheint, ist in der Lehre nicht vollstandig geklart, Diez-
Picazo/Gull6n, Sistema de Derecho Cicil, Volumen IV (derecho de
familia, derecho de sucesiones), 7. ed. 1997, p. 529 ff.

18 Gantzer (oben Fn. 3), S. 94. Ausfihrlich zur Annahme und zum —
wenig praxisrelevanten — Vorbehalt einer Inventarerrichtung
Rudolph, MittRhNotK 1990, 93 (102).

19 Hilfsweise ist auf die algemeinen Regeln der Gemeinschaft gem.
Art. 392 ff. CC zuruickzugreifen, vgl. Hellwege (oben Fn. 17),
S.22.

20 Auf den Einfluss des deutschen Rechts an diesem Punkt weist
Lober (oben Fn. 6), S. 72 m.w.N. hin. Im Einzelnen ist die Rechts-
natur der gemeinspanischen Erbengemeinschaft indes umstritten,
vgl. Diez-Picazo/Gullon (oben Fn. 17), p. 569 f.; Hellwege (oben
Fn. 17), S. 22.

21 Hellwege (oben Fn. 17), S. 48 f.; Lober (oben Fn. 6), S. 66 f.

22 \/gl. Art. 979 des spanischen Zivilprozessgesetzes (Ley de Enjui-
ciamiento Civil — LEC) i. V. m. Art. 209 bis der spanischen Nota-
riatsverordnung (Reglamento Notarial — RN).

Aufsatze
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lichen Erbfolge sowie die Erbfolge aufgrund eines verschlos-
senen oder eigenhdndigen Testaments werden gerichtlich fest-
gestelIt.

5. Erbschaftsteuer

Rechtsgrundlage fiir die Erbschaftsteuer in Spanien ist in
erster Linie das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz (Ley
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones — 1SD), das am
1.1.1988 in Kraft getreten ist, ergénzt durch Erbschaftsteuer-
richtlinien (Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones)?*. Ebenso wie der deutsche hat auch der spani-
sche Steuergesetzgeber die Erbschaftsteuer as Erbanfall-
steuer, nicht als Nachlasssteuer ausgestaltet: besteuert wird
nicht die Nachlassmasse al's solche, sondern die Bereicherung
beim Erben. Das spanische Erbschaftsteuerrecht gilt als weni-
ger gestaltungsoffen als das deutsche?s.

In Spanien gibt es kein Bewertungsgesetz. Als Besteuerungs-
grundlage ist der Verkehrswert des Nachlasses zugrunde zu
legen (Art. 9 ISD) abziglich bestimmter Lasten, Schulden
und Kosten (Art. 12 bis 14 1SD). Das bedeutet fur Immobi-
lien, dass im Rahmen des Besteuerungsverfahrens entweder
der Katasterwert, der letzte Kaufpreis oder der von der Fi-
nanzverwaltung im Rahmen eines anderen Steuerverfahrens
ermittelte Wert herangezogen wird, und zwar der jeweils
hochste, Art. 10 |SD.

Mal3gebende Faktoren fur die konkrete Hohe der Steuer sind
vier Steuerklassen, die sich nach der verwandtschaftlichen
Nahe des Erwerbers richten, sowie ein progressiver Steuer-
satz und das Vorvermdgen des Erwerbers. Ferner gelten im
Rahmen der Erbschaftsteuer (nicht bei der Schenkungsteuer)
je nach Verwandtschaftsgrad zum Erblasser und Alter des
Erben bestimmte personliche Freibetrége, Art. 20 1SD%.

Im Erbfall ist der Erwerber verpflichtet, die Steuererklarung
innerhalb von sechs Monaten ab Kenntnis vom Tod des Erb-
lassers abzugeben; die Frist kann auf Antrag um sechs Monate
verlangert werden. Der Steuerpflichtige kann grundsétzlich
zwischen der Veranlagung von Amts wegen und der Selbst-
veranlagung wahlen. Die Erbschaftsteuer verjahrt grundsétz-
lich innerhalb von vier Jahren, Art. 25 ISD; sie beginnt im
Regelfall mit Ablauf der Erklérungsfrist?”.

Das spanische Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz be-
steuert Schenkungen im Ergebnis scharfer als den Erwerb von
Todes wegen. So kennt das Gesetz keinerlei Freibetrédge im
Rahmen von Schenkungen. Dartiber hinaus sucht es, durch
sukzessive unentgeltliche Vermodgensiibertragung angestrebte
Progressionsvorteile Uber diverse gesetzliche Vermutungen zu
verhindern?.

2 Hellwege (oben Fn. 17), S. 48f.; 54 f.

24 Zum spanischen Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht eingehend
Hellwege, (oben Fn. 17), S. 59 — 181; Gebel, Erbschaftsteuer bei
deutsch-spanischen Nachlassen, 1999, passim, mit dem Gesetzes-
text auf Spanisch und in deutscher Ubersetzung; Gantzer (oben
Fn. 3), S. 99 ff.; Léber (oben Fn. 6), S. 101; Herzig/Watrin/Walter,
ZEV 2000, 473-482.

2 Gebel (oben Fn. 24), S. 18.

2 Freibetragstabellen in EURO finden sich bei Noll, DAI-Skript
2001 , Internationale Erbfélle, S. 226 f.; in Pesetas bei Gantzer
(oben Fn. 3), S. 151 ff.; Léber (oben Fn. 6), S. 107 ff.; Herzig/
Watrin/Walter, ZEV 2000, 473 (481 f.).

27 Einzelheiten bei Gantzer (oben Fn. 3), S. 101, und Hellwege (oben
Fn. 17), S.160 ff.

28 Herzig/Watrin/Walter, ZEV 2000, 473 (481 f.); Julicher, ZErb
2000, 139 (142).

Fallt in den Nachlass auch ein Grundstiick, wird neben der
Erbschaftssteuer noch eine kommunale Wertzuwachssteuer
(plusvalia) erhoben. Als Bemessungsgrundlage wird aus-
schliefflich der Wert von Grund und Boden, nicht der von Ge-
bauden oder Wohnungen herangezogen; die Steuersétze sind
von Gemeinde zu Gemeinde unterschiedlich?®,

6. Vorweggenommene Erbfolge

Die vorweggenommene Erbfolge spielt in der notariellen
Praxis Spaniens nahezu keine Rolle. Das hat im Wesentlichen
zwei Griinde: Zum einen bietet das spanische Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht keine Anreize fur eine Vermogenstiber-
tragung zu L ebzeiten; der unentgeltliche Erwerb unter Leben-
den wird sogar schérfer besteuert als der Erwerb von Todes
wegen (oben 1. 5.). Zum anderen ist ein Verzicht auf zukinf-
tige Zwangserbteile nicht moglich (oben I1. 3.), so dass das
Gesamtgefuige der vorweggenommenen Erbfolge bei Eintritt
des Erbfalls stets in Frage gestellt werden konnte.

Ill. Deutsche Erblasser mit Immobilien in Spanien

1. Nachlassplanung

Haufig stellen deutsche Staatsbiirger, die Immobilien in Spa-
nien besitzen, die Frage, ob sie hinsichtlich ihres Vermogens
in Spanien ein gesondertes Testament errichten sollen. Bei der
Beurteilung dieser Frage ist vor allem zu berticksichtigen, wo
der Erblasser seinen Lebensmittelpunkt hat und wo sich sein
Nachlassvermdgen befindet. Das spielt zwar fir die Frage,
nach welchem Recht der Erblasser beerbt wird, keine Rolle,
denn in aler Regel findet bei einem deutschen Staatsan-
gehorigen deutsches Erbrecht Anwendung (oben 1.). Es kann
jedoch eine Frage der Zweckmafigkeit sein, in Spanien zu
testieren.

a. Deutscher Erblasser mit spanischer Ferienwohnung

In vielen Féllen lebt der Erblasser in Deutschland und halt
dort seine wesentlichen Vermdgenswerte; in Spanien besitzt
er lediglich eine Ferienwohnung und eventuell noch etwas
Geldvermdgen. In der Regel empfiehlt sich hier kein territo-
rial beschranktes, gar in Spanien errichtetes Testament aus
folgenden Grinden.

Die Errichtung unterschiedlicher Testamente flr einzelne Ver-
mogensmassen birgt stets das Risiko einander widersprechen-
der Verfligungen. Das gilt vor allem, wenn es sich um privat-
schriftliche Testamente handelt. Die Gefahr fehlender Ein-
heitlichkeit und fehlender Abstimmung mehrerer Verfligun-
gen von Todes wegen ist aber auch nicht gebannt, wenn das
weitere Testament vor einem spanischen Notar errichtet wird,
weil dieser —jedenfallsin aller Regel — das deutsche Erbrecht
nicht hinreichend kennt.

Dazu kommt, dass im Rahmen der Nachlassabwicklung
sowohl in Deutschland als auch in Spanien regelméaiig ein
deutscher Erbschein benétigt wird. Wird nun ein Testament
vor einem spanischen Notar errichtet, so geschieht dies zu-
meist in spanischer Sprache (siehe aber unten I11. 1. b.). Das
macht im Rahmen des Erbscheinverfahrens in Deutschland
eine Ubersetzung der Urkunde erforderlich. Abgesehen von
diesem zusétzlichen Aufwand besteht die Gefahr, dass der
Erblasserwille aufgrund der Ubersetzung verwischt wird.

2 Vgl. Gantzer (oben Fn. 3), S. 100, 105 f; Jilicher, ZErb 2000, 139
(242).
30 | ¢ber (oben Fn. 6), S. 33.
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Im Ubrigen bereitet die Anerkennung von in Deutschland
errichteten Verfligungen von Todes wegen in der Praxis in
Spanien im Normalfall keine Probleme. Hervorzuheben ist
insbesondere, dass in Deutschland errichtete gemeinschaft-
liche Testamente wie auch Erbvertrége von Deutschen, die Grund-
besitz in Spanien halten, dort Anerkennung finden, sofern sie
den Anforderungen des deutschen Rechts entsprechen, obwohl
diese Verfligungen von Todes wegen nach gemeinspanischem
Erbrecht nicht zulassig sind (siehe oben I1. 2. b.).

Schliefdlich wird inzwischen der deutsche Erbschein — verse-
hen mit Ubersetzung und A postille — ohne praktische Schwie-
rigkeiten als Nachweis der Erbfolge in Spanien anerkannt3t,
sodass auch nicht die erleichterte Nachweisbarkeit der Erb-
folge fir die Errichtung eines gesonderten Testamentsin Spa-
nien spricht.

In Anbetracht der Gesamtumsténde sollte ein deutscher Erb-
lasser mit Immobilien in Spanien eine einheitliche Verfligung
von Todes wegen in Deutschland errichten. Stets empfiehlt
sich die Beratung durch einen Notar oder Rechtsanwalt.

Unter Umstanden ist es ratsam, die Verfligung von Todes we-
gen in das Zentrale Nachlassregister in Madrid eintragen zu
lassen. Das ist grundsétzlich mdglich und besonders fur den
Fall zu empfehlen, dass bereits eine letztwillige Verfiigung in
Spanien errichtet und registriert wurde. Eine Ausfertigung des
Testaments und eine beglaubigte Ubersetzung sind — jeweils
mit Apostille versehen — an folgende Aderesse zu schicken32;

Servicio del Registro General de Actos de Ultima Voluntad
— Direccioon General de los Registrosy del Notariado —
Ministerio de Justicia
Calle San Bernardo 45y 62
28071 Madrid — Spanien

b. Deutscher Erblasser mit Lebensmittelpunkt und
wesentlichem Vermdgen in Spanien

Anders stellt sich die Situation dar, wenn der deutsche Erblas-
ser seinen Lebensmittelpunkt nach Spanien verlegt hat, und
der Schwerpunkt seiner Vermdgensinteressen auch dort be-
legen ist. An der Anwendbarkeit deutschen Erbrechts &ndert
das zwar nichts. Dasich hier unter Umstanden jedoch nahezu
die gesamte Nachlassabwicklung in Spanien abspielt, mag es
sinnvoll sein, auch in Spanien zu testieren.

Es empfiehlt sich hier die Errichtung eines offenen Tes-
taments vor einem spanischen Notar (oben Il. 2. a). Nach
Art. 150 Abs. 2 der spanischen Notariatsverordnung (Regla-
mento Notarial — RN), die unter anderem das Beurkundungs-
verfahren spanischer Notare regelt3, ist es moglich, die Er-
kldrungen in zwel nebeneinander stehenden Kolumnen auf
Spanisch und Deutsch niederzuschreiben. Dabel sollte vom
deutschen Text ausgehend ins Spanische Ubersetzt werden, da
das Testament gegebenenfalls nach deutschem Erbrecht aus-
zulegen und daher dessen Begrifflichkeit mal3gebend ist.
Grundsétzlich sollte die Gewéhr bestehen, dass der beurkun-
dende Notar mindestens tiber Grundkenntnisse im deutschen
Erbrecht verfiigt34. Komplizierte Gestaltungen, die Uber Erb-

31 | ¢ber (oben Fn. 6), S. 64. Als Nachwel's ausreichen musste aller-
dings auch ein deutsches notarielles Testament, jedenfalls mit der
Eroffnungsniederschrift des deutschen Nachlassgerichts; Uber-
zeugend Gantzer (oben Fn. 3), S. 94 f.; noch weitergehend ders.,
ZEV 1999, 473.

32 Verfahren nach Ldber (oben Fn. 6), S. 51-54.

33 Zum Beurkundungsverfahren spanischer Notare Ruiz-Ayucar
Seifert/Selbherr, MittBayNot 2002, 23 (24 f.).

34 L ober (oben Fn. 6), S. 34.

einsetzung und Aussetzung von Verméchtnissen hinausgehen,
sollten zuriickhaltend gehandhabt werden. Schliefdlich ist
klarzustellen, ob der Erblasser Uber sein gesamtes, oder nur
Uber sein in Spanien belegenes Vermogen verflgtss.

2. Nachlassabwicklung

Zwar geht das Vermdgen des deutschen Erblassers, daer nach
deutschem Recht beerbt wird, mit dessen Tod im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge durch Von-selbst-Erwerb als Ganzes
auf seine Erben Uber, § 1922 BGB. Ist der Erblasser jedoch
Eigentiimer von Immobilien in Spanien, greifen bei der Nach-
lassabwicklung deutsches und spanisches Recht an manchen
Stellen ineinander.

a. Umschreiben der Immobilie im spanischen
Eigentumsregister

Wollen die Erben die Immobilie in Spanien behalten, ist es
ratsam, den Grundbesitz im Eigentumsregister umschreiben
zu lassen. Nach spanischem Recht ist hierfir die Annahme
und u. U. Zuweisung der Erbschaft (aceptacion y adjudica-
cion de herencia) vor einem Notar erforderlich (oben 11. 5.).
In der Praxis ist es ublich, auch von deutschen Erben An-
nahme und Zuweisung zu notarieller Urkunde erkl&ren zu las-
sen, obwohl wegen der Mal3geblichkeit deutschen Erbrechts
jedenfalls die Annahmeerkl&rung nicht erforderlich ist36. Zur
Umschreibung ist neben dieser Urkunde grundsétzlich die
Vorlage folgender weiterer Urkunden erforderlich3:

—  Sterbeurkunde, nach Méglichkeit eine internationale;
—  Erbschein oder

— notarielles Testament samt Er6ffnungsniederschrift des
Nachlassgerichts;

— Bescheinigung des Zentralen Nachlassregisters in Mad-
rid mit der Angabe, ob dort Testamente des Erblassers
registriert sind oder nicht;

— as Nachweis der Eigentimerstellung die Erwerbsur-
kunde des Erblassers oder

— einAuszug aus dem Eigentumsregister.

Deutsche Urkunden miissen ins Spanische Ubersetzt und mit
der Apostille versehen sein.

Haben Erblasser und Erbe ihren Lebensmittel punkt bzw. we-
sentliche Vermdgenswerte in Spanien, empfiehlt sich, soweit
moglich den Erbnachweis durch eine von einem Notar proto-
kollierte declaracion de herencia (oben 1. 5.) zu fiihrenss,

Zu beachten ist, dass eine Umschreibung im spanischen
Eigentumsregister erst nach Entrichtung der spanischen Erb-
schaftssteuer vollzogen werden kann. Art. 33 1SD bestimmt,
dass Umschreibungsurkunden beim Eigentumsregister keine
Rechtswirkung entfalten, solange nicht die Vorlage der betref-
fenden Urkunde bei der fur die Festsetzung der Steuer zustén-
digen Behotrde nachgewiesen ist. Gerichte, Behdrden, Regis-
ter und Notare sind verpflichtet, den Steuerbehérden Vor-
gange mitzuteilen, aus denen sich eine Erbschaft- oder Schen-
kungsteuerpflicht ergeben konnte, Art. 32 ISD.

35 Gantzer (oben Fn. 3), S. 92.

36 Zu dieser Praxis ndher Gantzer (oben Fn. 3), S. 93 f., und Lober
(oben Fn. 6), S. 65 ff.; Hellwege (oben Fn. 17), S. 48, weist mit
Recht darauf hin, dass sich Fragen der Eintragungsfahigkeit und
-pflichtigkeit von Grundstiicksrechten in das entsprechende Regis-
ter ausschliefflich nach der lex rei sitae richten.

37 Gantzer (oben Fn. 3), S. 94 ; ders., ZEV 1999, 473.

38 | 6ber (oben Fn. 6), S. 64 f.
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b. VerauBerung der Immobilie in Spanien
aa. Verduflerung durch die Erben

Wollen die Erben die spanische Immobilie verduf3ern, ist
grundsétzlich vorab die Umschreibung im Grundbuch zu
erwirken. Nach Art. 20 Abs. 1 LH ist die Eintragung eines
Rechtstitels im Eigentumsregister grundsétzlich nur zulassig,
wenn der Verfligende im Register eingetragen ist. Eine § 40
GBO entsprechende Vorschrift fehlt. Fir die Umschreibung
gilt das oben unter 111. 2. a. Gesagte entsprechend. Allerdings
konnen Erbschaftsannahme, Zuweisung und VerdulRerung in
einer Urkunde zusammengefasst werden. Besonders wenn
eine Immobilie in Spanien aus einem Nachlass heraus erwor-
ben wird, sollte auf die vorherige Bezahlung der Erbschaft-
steuer durch den VerduRRerer geachtet werden, damit sich die
Eintragung in das Eigentumsregister nicht verzogert.

bb. Veraufferung durch einen Testamentsvollstrecker

Hat der deutsche Erblasser Testamentsvollstreckung angeord-
net, kann der Testamentsvollstrecker nach deutschem Erb-
recht im Rahmen des § 2205 BGB grundsétzlich auch tber
Grundbesitz in Spanien verfligen. Im spanischen Eigentums-
register wird die Testamentsvollstreckung nicht eingetragen,
Art. 20Abs. 4 LH. Beim Verkauf der Immobilie stof3t der Tes-
tamentsvollstrecker indes auf praktische Schwierigkeiten,
weil der albacea nach spanischem Erbrecht grundsétzlich
nicht befugt ist, Uber Nachlassgegenstande zu verfiigen, es sel
denn der Erblasser hat ihm dies im Testament ausdriicklich
gestattet, Art. 901 f. CC ( oben 1. 1.). Die Vorlage eines deut-
schen Testamentsvollstreckerzeugnisses réumt die Zweifel
spanischer Behdrden regelmafig nicht aus. Daher ist es sinn-
voll, dem Testamentsvollstreckerzeugnis eine notarielle oder
konsularische Urkunde beizufiigen, aus der die Vertretungs-
und Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers hervor-
geht39. Insbesondere bietet sich an, dass der Erblasser bei der
Nachlassplanung in einem — zweckméldigerwei se 6ffentlichen
— Testament die Befugnisse des Testamentsvollstreckers hin-
sichtlich des Grundbesitzes in Spanien ausdriicklich be-
stimmt. Schliefdlich kénnen die Erben und der Testaments-
vollstrecker bei der VerduRerung des Grundbesitzes auch ge-
meinsam handel n%.

cc. Vollmachtsldsung

Um Schwierigkeiten bel der Nachlassabwicklung zu verme-
den, erteilen Eigentimer von Grundbesitz in Spanien nicht
selten demjenigen, dem der wirtschaftliche Wert der Immo-
bilie zukommen soll, bereits zu Lebzeiten eine Verkaufsvoll-
macht Uber den Tod hinaus. Die Vollmacht wird dem Beglins-
tigten nach dem Tod des Vollmachtgebers ausgehandigt, so
dass jener nun die Mdglichkeit hat, den spanischen Grund-
besitz zu veréufRern, ohne den Tod des VVollmachtgebers offen-
baren zu mussen. Grundsétzlich ist dieser Weg zivil- und kol -
lisionsrechtlich gangbar, wenn der Vollmachtgeber a's Voll-
machtstatut ausdriicklich deutsches Recht wahlt4. Probleme
konnten allerdings auftauchen, wenn der Bevollméchtigte den
Vollmachtgeber alleine beerbt, weil im deutschem Zivilrecht
umstritten ist, ob die Vollmacht dann erlischt42. Soweit diese
Vollmachtlésung dazu dienen soll, die spanische Erbschaft-

39 Gantzer (oben Fn. 3), S. 96.
40 Gantzer (oben Fn. 3), S. 96.

41 Zu den konstruktiven Einzelheiten Gantzer (oben Fn. 3), S. 96 f.,
und Ldber (oben Fn. 6), S. 89 ff., zum Vollmachtstatut Schotten
(oben Fn. 3), Rdnrn. 88-101.

42 gr., vgl. LG Bremen, Rpfleger 1993, 235 m. Anm. Meyer-Solte;
Palandt-Heinrichs, 61. Aufl. 2002, § 168, Rdnr. 4.

oder Schenkungsteuer zu ,sparen” ist darauf hinzuweisen,
dass die Steuer gleichwohl anféllt und bei Nichtbezahlung in-
soweit eine Steuerhinterziehung vorliegt4s.

c. Die Beteiligung eines deutschen Notars

Nicht selten wird die Frage gestellt, ob und inwieweit sich bel
der VerdulRerung der spanischen Immobilie im Rahmen der
Nachlassabwicklung die Einschaltung eines deutschen Notars
empfiehlt*. Grundsétzlich ist bei der Beurkundung von Ver-
trdgen Uber im Ausland belegenen Grundbesitz durch einen
deutschen Notar Zurtickhaltung geboten. In der Regel kennt
dieser ndmlich das fremde Recht nicht hinreichend, insbeson-
dere nicht die formellen und materiellen Voraussetzungen fir
den Eigentumserwerb. Haufig wird der Notar den Beteiligten
die Beurkundung durch einen spanischen Notar empfehlen
und sich gegebenenfalls auf die Beurkundung einer VVollmacht
zum Abschluss und zur Durchfiihrung des Vertrages in Spa-
nien beschranken?s.

In bestimmten Féllen ist die Mitwirkung eines deutschen No-
tars allerdings durchaus sachgerecht. Das ist besonders der
Fall, wenn eine GrundstiicksverauRerung aus dem Nachlass
heraus einer gerichtlichen Genehmigung bedarf46. Als Bei-
spiele seien hier der Verkauf der Immobilie durch einen Nach-
lasspfleger oder einen Nachlassverwalter genannt. Beide Ins-
titute unterliegen nach dem IPR Deutschlands (Art. 24 Abs.1
und 2 EGBGB) und Spaniens (Art. 9 Nr. 6 CC) dem deutschen
Recht. Die Erkldrungen des Nachlassverwalters bzw. des
Nachlasspflegers bedirfen daher nach 88 1915 Abs. 1, 1962,
1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Genehmigung durch das Nachlass-
gericht”. Die Durchfuhrung des Genehmigungsverfahrens
alein unter Mitwirkung eines spanischen Notars dirftesichin
der Regel schwierig gestalten; die Beurkundung des Veraul3e-
rungsvertrages in Deutschland wére hier unter Umsténden
hilfreich. In solchen Féllen ist eine Kooperation mit einem
Notar oder Rechtsanwalt in Spanien — soweit mdglich bereits
im Rahmen der Vertragsgestaltung — dringend zu empfehlen?.

Dasist auch deshalb wichtig, weil die Eintragung von Urkun-
den deutscher Notare in das spanische Eigentumsregister der-
zeit mit Schwierigkeiten verbunden sein kann. Art. 4 LH und
Art. 36 RH gestatten zwar grundsétzlich die Eintragung von
Rechtsanderungen im Eigentumsregister auf der Grundlage
im Ausland errichteter Urkunden. Allerdings hat sich die Ge-
neraldirektion der Register und des Notariats beim spanischen
Justizministerium (Direccion General de los Registros y del
Notariado- DGRN) auf Anfrage eines deutschen Notars in
ihrer Stellungnahme vom 15.3.20004° gegen die Eintragungs-
fahigkeit von Kaufvertragsurkunden deutscher Notare in
spanischen Registern ausgesprochen. Ob und wie lange die
DGRN an dieser — nicht Uberzeugend begriindeten® — Stel-

43 Gantzer (oben Fn. 3), S. 97, Léber (oben Fn. 6), S. 91.

44 Zur Verauf3erung von Immobilien in Spanien ausfiihrlich Gantzer
(oben Fn. 3) passim; prégnant Eber|, MittBayNot 2000, 515 ff.

45 Schotten (oben Fn. 3), Rz. 383; Zimmermann in Beck’sches Notar-
handbuch, 3. Aufl. 2000, G, Rdnr. 96.

46 Ebenso fur den Fall einer GrundstiicksverauRerung durch einen
Betreuer Eberl, MittBayNot 2000, 515 (516 f.).

47 Palandt-Edenhofer, (oben Fn. 42), § 1960, Rdnr. 15; § 1985, Rdnr. 2.

48 Weitere Hinweise bei Schotten (oben Fn. 3), Rdnr. 383; Zimmer-
mann (oben Fn. 45), G, Rdnr. 98. Die Notwendigkeit solcher
grenziiberschreitender Zusammenarbeit zwischen Notaren wird
zunehmen, vgl. Birk, DNotZ Sonderheft 2001, 43* (50*).

49 Verodffentlicht z. B. in Diaro La Ley vom 30. Mai 2001, Nr. 5319.

50 Ablehnend auch die Anmerkung von Downes Peird/Delgado Ca-
stro in Diaro La Ley vom 30. Mai 2001, Nr. 5319. Siehe auch
Eberl, MittBayNot 2000, 515 (516).
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lungnahme festhalten wird, ist ungewiss. Allerdings bezieht
sich die Stellungnahme ausdriicklich nur auf Kaufvertrags-
urkunden, und zahlreiche Registratoren folgen zudem in der
Praxis dieser Auffassung nicht. Sollte es gleichwohl zu
Schwierigkeiten bel der Eintragung kommen, kann die Ur-
kunde des deutschen Notars durch die Urkunde eines spani-
schen Notarsin eine escritura, eine eintragungsfahige offent-
liche Urkunde nach spanischem Recht gewissermal3en um-
gewandelt bzw. inkorporiert werden (elevacion a publico);
diesist mit zusétzlichen Kosten verbundens?.

3. Erbschaftsteuer

Die erbschaftsteuerliche Behandlung von deutsch-spanischen
Nachlassen ist komplex. International es Erbschaftsteuerrecht
im Sinne eines Kollisionsrechts dhnlich dem Internationalen
Privatrecht gibt es nicht. Es finden parallel die beiden natio-
nalen Erbschaftsteuerrechte mit besonderen Vorschriften fur
grenziiberschreitende Sachverhalte Anwendung. Nach wel-
chen zivilrechtlichen Vorschriften der Erblasser beerbt wird,
spielt erbschaftsteuerlich keine Rolle. Die folgende Skizzie-
rung der erbschaftsteuerrechtlichen Lage konzentriert sich auf
den praktisch haufigen Fall eines Erblassers mit deutschem
Wohnsitz, der einem in Deutschland lebenden Erwerber eine
Immobilie in Spanien hinterlasst.

a. Erbschaftsteuerrechtliche Ankniipfung

Anders als das deutsche internationale Erbrecht stellt das
deutsche Erbschaftsteuerrecht bei Sachverhalten mit Aus-
landsbertihrung nicht auf die Staatsangehorigkeit, sondern auf
die spezifisch erbschaftsteuerrechtliche Inléndereigenschaft
des Erblassers oder des Erwerbers ab. Als Inlander gilt nach
8 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ErbStG insbesondere, wer im Inland
seinen (letzten) Wohnsitz (§ 8 AO) oder gewohnlichen Auf-
enthalt (8 9 AO) hatte2. Inlander sind unbeschrankt erb-
schaftsteuerpflichtig, d. h. das gesamte Uibergehende (Welt-)-
Vermogen einschliefflich eventuell in Spanien gelegener
Grundstiicke ist der deutschen Erbschaftsteuer unterworfen.

In Spanien wird bei der Frage der unbeschrénkten Erbschaft-
steuerpflicht nie an die Person des Erblassers, sondern aus-
schliefdlich an die Person des Erwerbers angeknipft, Art. 5
ISD. Dieser ist gem. Art. 6 ISD unbeschrankt steuerpflichtig,
wenn er seinen gewohnlichen Aufenthaltsort in Spanien hat;
ob ein gewohnlicher Aufenthalt in Spanien vorliegt, bestimmt
sich geméa3 Art. 6 Abs. 2 1SD nach den Vorschriften des spa-
nischen Einkommensteuergesetzes. Im Grundsatz kommt es
darauf an, ob sich der Erwerber mehr als 183 Tage innerhalb
der letzten zwolf Monate vor Erhebung der Steuer effektiv in
Spanien aufgehalten hat53. Besteht keine unbeschrénkte
Steuerpflicht in Spanien, wird zumindest der Ubergang von
spanischem Inlandsvermdgen aufgrund beschrénkter Steuer-
pflicht besteuert, Art. 7 ISD. Dazu gehort insbesondere auch
spanischer Grundbesitz.

Hinterl&sst ein Erblasser mit |letzten Wohnsitz in Deutschland
einem Erwerber mit deutschem Wohnsitz sein in Spanien be-
legenes Feriendomizil, ist dieser Vermdgensiibergang mithin
sowohl in Deutschland als auch in Spanien erbschaftsteuer-
pflichtig.

51 |n diesem Sinne wohl auch Léber, DNotZ 1993, 789 (790), bezo-
gen auf eine frihere Stellungnahme der DGRN.

52 Die weiteren Steuerpflichtkategorien nach dem deutschen Erb-
schaftsteuerrecht bleiben hier auRer Betracht. Siehe hierzu z. B.
Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, 12. Auf.
1999, Rdnr. 3-13.

53 Einzelheiten hierzu bei Hellwege (oben Fn. 17), S. 186 f., und Noll,
DAI-Skript 2001 ,, Internationale Erbfélle", S. 221 f.

b. Doppelbesteuerung und Steueranrechnung

Das dargestellte Zusammenspiel personen- und nachlasshezo-
gener Anknlpfungspunkte fihrt in der Praxis haufig zu einer
Belastung sowohl mit deutscher als auch mit spanischer Erb-
schaftsteuer™. Da es zwischen Spanien und Deutschland auf
dem Gebiet der Erbschaft- und Schenkungsteuer kein Doppel-
besteuerungsabkommen gibt%s, ist zur Vermeidung einer Dop-
pelbesteuerung auf die nationalen Steueranrechnungsregelun-
genvon 8 21 ErbStG bzw. Art. 23 I1SD zurtickzugreifen.

Dieletztgenannte Anrechnungsvorschrift des spanischen Erb-
schaft- und Schenkungsteuergesetzes greift nur bel unbe-
schrénkter Steuerpflicht in Spanien. Die hier mehr interessie-
rende Steueranrechnung nach § 21 ErbStG gilt dagegen bei
unbeschrankter Steuerpflicht in Deutschland. Sie soll die
Steuermehrbelastung auffangen, die sich daraus ergibt, dass
der Erwerbsvorgang hinsichtlich der in Spanien belegenen
Immobilie zweimal der Besteuerung unterliegtss.

Die Anrechnung ist in mehrfacher Weise gegenstéandlich und
umfanglich begrenzt, was deren Verstdndnis und praktische
Anwendung erheblich erschwert. Die audéndische Steuer
muss zunéchst der deutschen Erbschaft- bzw. Schenkung-
steuer entsprechen. Das ist hinsichtlich der spanischen Erb-
schaftsteuer unbestritten, hinsichtlich der kommunalen Wert-
zuwachssteuer (plusvalia) jedoch zweifelhafts”. Die Anrech-
nung wird weiter dadurch erschwert, dass wegen der Verwei-
sungin 8 21 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG bei einem Steuerinlénder nur
die in § 120 BewG genannten Vermdgensgegenstande als
Auslandsvermdgen im Sinne von 21 ErbStG gelten; lediglich
die auf sie entfallende spanische Erbschaftsteuer wird an-
gerechnet. Daher ist zwar die in Spanien entrichtete Erb-
schaftsteuer im deutschen Besteuerungsverfahren anrechen-
bar, soweit sie sich auf ein spanisches Grundstiick bezieht,
nicht jedoch, soweit siefiir ein spanisches Bankguthaben oder
-depot entrichtet wurdeS8. Eine weitere Beschrankung der An-
rechnung ergibt sich schliefdlich aus dem Anrechnungshdchst-
betrag des § 21 Abs. 1 S. 2 ErbStG. Nach dieser Bestimmung
wird die in Spanien bezahlte Erbschaftsteuer auf die deutsche
Erbschaftsteuer insoweit angerechnet, als das Auslandsver-
mogen auch von der deutschen Erbschaftsteuer erfasst wird.
Dies fihrt im Ergebnis dazu, dass die Besteuerung des Aus-
landvermégens trotz der Anrechnung auf das — regelmaidig
hohere — Erbschaftsteuerniveau Spaniens angehoben wird>°.

Verfahrenstechnisch ist zu beachten, dass die Steueranrech-
nung beantragt werden muss, was erst nach der Entrichtung
der Steuer in Spanien erfolgen kann und vor dem férmlichen
Abschluss des deutschen Steuerverfahrens erfolgen musss.

c. Bewertung/Steuerberechnung

Unterliegt eine Immobilie in Spanien der deutschen Erb-
schaftsteuer, wird sie bei der erbschaftsteuerlichen Werter-

5 Einen Uberblick (iber verschiedene Ursachen einer Doppelbe-
steuerung gibt Hellwege (oben Fn. 17), S. 210 ff.

5 Das Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und
Spanienv. 5.12.1966, BGBI. |1 1968, 9, erfasst nicht die Erbschaft-
steuer. Mit einem Abkommen ist auch in naher Zukunft nicht zu
rechnen, Julicher, ZErb 2000, 139 (143) m.w.N.

56 Zur Wirkung dieser Vorschrift bei deutsch-spanischen Nachl&ssen
eingehend und mit zahlreichen Berechnungsbeispielen Gebel
(oben Fn. 24), S. 160 ff.

57 Gebel (oben Fn. 24), S. 161 f. mw.N., Hellwege (oben Fn. 17),
S. 224 ff.; Jilicher, ZErb 2000, 139 (143).

58 Kritisch hierzu Gebel, RIW 2001, 115 (123 f.).
59 Einzelheiten bei Gebel (oben Fn. 24), S. 166 f.
60 Weitere Verfahrenshinweise gibt Jilicher, ZErb 2000, 139 (145).
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mittlung mit dem Verkehrswert angesetzt, 8 12 Abs. 6 ErbStG
i.v.m. 8§ 31 BewG. Die besonderen Bewertungsregeln fir
inléndische Grundstiicke gemal? 8§ 138, 145 ff. BewG gelten
nicht fur im Ausland belegene Grundstiicke. Diese steuer-
rechtliche Benachteiligung von Vermodgenserwerb im Aus-
land wird in der Praxis dadurch abgemildert, dass trotz der
gesetzlichen Bewertungsunterschiede die deutschen Steuer-
behtrden nach Mdglichkeit gemad 88 145 BewG verfahren
oder den — regelmédig unter dem Verkehrswert liegenden —
spanischen Katasterwert als Steuersachwert zugrunde legenSst.

Hinsichtlich der Steuerklassen, § 15 ErbStG, und der Steuer-
sdtze, § 19 ErbStG, gelten keine Besonderheiten. Zu beachten
ist aber, dass die Steuerfreibetréage des 8 16 Abs. 1 ErbStG nur
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unbeschrénkt steuerpflichtigen
Erwerbern zugute kommeng2.

4. Vorweggenommene Erbfolge

Die Vorwegnahme der Erbfolge durch lebzeitige Zuwendung
von Grundbesitz in Spanien ist aus steuerlichen Griinden
nicht attraktiv, denn das insoweit einschl&gige spanische Erb-
schaft- und Schenkungsteuergesetz besteuert Schenkungen
schérfer a's Erbschaften (oben I1. 7.).

Ausdiesem Grund wird in der Praxis haufig statt einer Schen-
kung ein Verkauf der spanischen Immobilie beurkundet. So-

61 Gebel, RIW 2001, 115 (122).
62 Kritisch hierzu Gebel, RIW 2001, 115 (121).

welit essich hier um ein verdecktes Rechtsgeschéft handelt, ist
die Wirksamkeit eines solchen Kaufvertrags nach spanischem
Zivilrecht alerdings umstrittent3. Im Ubrigen handelt es sich
dann um eine Steuerhinterziehung.

Eine erbschaftsteuerlich giinstige Gestaltung kann bereits
beim Erwerb einer Immobiliein Spanien bedacht werden. Der
zukunftige Erblasser hat die Mdglichkeit, beim Kauf nur den
Niefdbrauch (usufructo) gemaR Art. 467 ff. CC am Grund-
besitz auf Lebenszeit zu erwerben, wahrend der spéter Be-
gunstigte bereits im Rahmen des Kaufs das blof3e Eigentum
(nuda propiedad) erhdlt. Der Nief3brauch ist strukturell dhn-
lich ausgestaltet wie im deutschen Zivilrecht. Er wird im
Eigentumsregister eingetragen und erlischt mit dem Tod des
Niefbrauchers, Art. 513 Nr. 1 CC. Beim Erbfall ist dann
lediglich der Niefbrauch steuerlich anzusetzen, was sich
umso geringer auswirkt, je dlter der Erblasser bei seinem
Ableben war. Bei dieser Gestaltung muss indes Vorsorge ge-
troffen werden flr den Fall, dass der Begiinstigte vor dem
NieRbrauchsberechtigten stirbt. Empfehlenswert ist neben
entsprechender erbrechtlicher Vorsorge die Erteilung einer
umfassenden Vollmacht Uber den Tode hinaus (oben I11. 2. b.
cc.); so ist auch sichergestellt, dass der Nief3brauchsberech-
tige zu Lebzeiten weiterhin Uber die Immobilie verfiigen
kann®4,

63 Gantzer (oben Fn. 3), S. 98 m.w.N.

64 Einzelheiten zu dieser Gestaltung bei Gantzer (oben Fn. 3), S. 50,
98 f.
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Palandt, Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts, (= Ergdnzungsband zu Palandt, BGB,
61. Aufl. 2002) Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002,
449 Seiten, Gesamtwerk € 125,- (Abnahmepflicht
fiir Gesamtwerk)

Selten hat die Fachwelt auf eine Palandt-Neuauflage so dring-
lich gewartet wie auf den jetzigen Ergdnzungsband zur
Schuldrechtsreform. Manchmal heif}t es spéttisch, dass ein
Gesetz erst dann in Kraft trete, wenn es im Schonfelder ein-
sortiert sei — und dass die Auslegung erst beginne, nachdem
die Palandt-Kommentierung eines neuen Paragraphen er-
schienen ist. Nun: Die Auslegung kann beginnen.

Ein erster Blick zeigt: Der Erganzungsband erfillt die in ihn
gesetzten hohen Erwartungen. Auch die notarielle Praxis fin-
det die meisten notarrelevanten Fragen hier kommentiert und
gelost. Einige Beispiele mogen dies belegen:

1. Bei der Verjahrung spricht Heinrichs den Gestaltungs-
vorschlag Wolfsteiners an, die zehnjahrige Verjahrungsfrist
fr den Rickgewahranspruch von Grundschul den regelmafiig
auf dreif3ig Jahre zu verléngern (§ 196 Rdnr. 1); leider nicht
angesprochen wird die Frage, ob der Rickgewdahranspruch
(kraft Gesetzes) bereits mit der Rickzahlung der gesicherten
Forderung oder erst mit einem Rickgewahrverlangen des
Sicherungsgebers zu laufen beginne.

Der Gegenleistungsanspruch des Bautragers verjéhrt auch
nach Heinrichs Ansicht insgesamt in der zehnjahrigen Frist
des § 196 BGB (8§ 196 Rdnr. 4); eine Aufspaltung des einheit-
lichen Anspruchs in eine kaufrechtliche und eine werkver-
tragliche Gegenleistung ist nicht moglich.

2. Im dalgemeinen Leistungsstorungsrecht 16st Heinrichs
das vom Gesetz nicht néher behandelte Konkurrenzverhétnis
zwischen § 266 BGB (Recht des Gléaubigers, bloRe Teil-
leistungen zuriickzuweisen) und § 281 Abs. 1 S. 2 BGB bzw.
§ 323 Abs. 4 S. 1 BGB (Voraussetzungen fur Rucktritt oder
Schadensersatz statt der ganzen Leistung bei blofer Teilleis-
tung) dahingehend, dass der Glaubiger die Teilleistung nach
§ 266 BGB zurtickweisen kann — und dann wegen vollstandi-
ger Nichtleistung zurlicktreten oder Schadensersatz verlangen
kann (8 281 Rdnr. 36 und § 323 Rdnr. 24).

3. ImVerzugsrecht soll ,nur eine Handlung oder ein ande-
rer sinnlich wahrnehmbarer Umstand“ ein ,Ereignis* i.S.d.
§286 Abs. 2 Nr. 2 BGB sein, das auch ohne Mahnung Verzug
begriinden kann. Dazu z&hlt Heinrichs zu Recht auch die no-
tarielle Falligkeitsmitteilung (§ 286 Rdnr. 23). Wird rechts-
geschéftlich auf den Basiszins verwiesen (8 247 BGB), so ist
damit im Zweifel der jeweilige Basiszins gemeint (§ 247
Rdnr. 4).

4. Auch wenn die Schuldrechtsreform die Rechte des K&u-
fersbel Mangeln der Kaufsache weitgehend dem allgemeinen
L eistungsstorungsrecht angepasst hat, stellt sich doch weiter-
hin die Frage nach dem Verhéltnis beider Regelungen. Putzo
hadlt bis zum Gefahriibergang das allgemeine L eistungssto-
rungsrecht fir anwendbar — ebenso wie nach bisherigem
Recht; entsprechend kann der Kéufer die Annahme der

Kaufsache wegen Sach- oder Rechtsméngel ablehnen (§ 437
Rdnr. 49) —waobei alerdings ein vertraglicher Ausschluss der
Mangelrechte m.E. nach neuem Schuldrecht wohl auch § 320
BGB insoweit abbedingt.

Im Kaufrecht haben sich die Vorschriften Uber Beschaffen-
heits- und Haltbarkeitsgarantie (88 443, 444 BGB) asfir die
Vertragsgestaltung besonders problematisch erwiesen. Zahl-
reiche Aufsitze behandeln mittlerweile Unternehmenskauf
und Garantie nach neuem Schuldrecht. Putzo fasst sowohl un-
selbststandige wie selbststéandige Beschaffenheitsgarantien
unter § 443 BGB (8§ 443 Rdnr. 4). Nach seiner Ansicht kann
der Garantiegeber auch nur einzelne Rechte, z.B. nur Minde-
rung oder nur Schadensersatz, nicht aber Rucktritt gewahren
(8 443 Rdnr. 18) —eine vom praktischen Ergebnis sicher sinn-
volle, aber mit Blick auf § 444 BGB m.E. problematische
Ansicht.

Bei § 436 BGB fehlt eine ausdruickliche Aussage, dass auch
Anliegerbeitrage nach den landesrechtlichen Kommunal abga-
bengesetzen von § 436 BGB erfasst werden. Zu § 437 Nr. 3
BGB hétte ich mir Ausfiihrungen gewiinscht, welche Méangel
der Verk&ufer zu vertreten hat (sodass der Kéufer Schadenser-
satz verlangen kann).

5. Im Werkvertragsrecht findet sich die Rechtsgrundlage
fur die Verordnung Uber Abschlagszahlungen bei Bautréger-
vertrégen nicht mehr in § 27a AGBG, sondern wortgleich in
Art. 244 EGBGB. Unbertihrt bleibt damit die Fortgeltung der
Verordnung und die dadurch erreichte Klarstellung, dass der
MaBV entsprechende Bautrégervertrdge nicht gegen ein von
Teilen der Literatur aus § 632a BGB abgeleitetes Leitbild
verstoRen — auch nach Ansicht von Sprau (Art. 244 EGBGB
Rdnr. 1; 8§ 632aBGB Rdnr. 3).

6. Zum Ubergangsrecht wird der Notar freudig lesen, dass
bei einem vor dem 1.1.2002 abgegebenen Angebot auch ohne
ausdruickliche Rechtswahl nach dem Parteiwillen im Zweifel
altes Recht gilt — entgegen der bisher herrschenden Meinung
(Heinrichs, Art. 229 § 5 EGBGB Rdnr. 3). Diesist die einzig
sinnvolle Lésung. Ebenso gilt altes Recht, wenn eine Bedin-
gung oder Genehmigung zu einem vor dem 1.1.2002 abge-
schlossenen Vertrag erst im Jahr 2002 (oder spéter) erteilt
wird, sofern die Genehmigung zuriickwirkt.

7. Natirlich verbleiben einige Desiderata oder kleinere Un-
genauigkeiten. Vor allem ist die bisherige Literatur zur Schuld-
rechtsreform nur teilweise eingearbeitet (darunter allerdings
die DNotZ- und NJW-Aufsétze). Dies war aber wohl unver-
meidlich angesichts der gerade zwel Monate Bearbeitungszeit
seit der Gesetzesverkiindung bis zum Redaktionsschluss
Mitte bzw. Ende Januar. Angesichts dessen bewundert man
die gewaltige Leistung der Kommentatoren, vor alem von
Heinrichs, der die meisten neuen Vorschriften zu bearbeiten
hatte, aber auch von Putzo und Sprau.

Zur Anschaffung muss man den Palandt erst gar nicht emp-
fehlen — ohnehin hat ihn jeder. Doch diesmal war die Neuauf-
lage wichtiger denn je.

Notar a D. Christian Hertel, LL.M.
(George Washington Universitét), Wirzburg
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Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, Beck’-
sche Gesetzesdokumentationen, C.H. Beck Verlag,
Miinchen 2002, 1127 Seiten, € 50,

Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Einfiih-
rung in das neue Recht, C.H. Beck Verlag, Miinchen
2002, 530 Seiten, € 26,

Nachdem im Ringen um die richtige Lésung der Schuld-
rechtsmodernisierung eine Entscheidung gefallenist, sind die
Kontroversen um die Auslegung und Anwendung des neuen
Rechts bereitsin vollem Gange. Die zentrale Stellung, die das
Schuldrecht in der juristischen Auseinandersetzung der letz-
ten ein bis zwei Jahre eingenommen hat, wird ihm bis auf
weiteres erhalten bleiben. Fir die notarielle Praxis, die seit
der Stunde Null zur Umstellung auf die aktuellen Vorschriften
gezwungen war, ist ein Warten auf kldrende Rechtsprechung
freilich ausgeschlossen. Ntzliche Hilfestellungen zur The-
matik kdnnen hingegen in der wissenschaftlichen Literatur zu
finden sein, wie die zu besprechenden Werke zeigen.

1. Solange esan hdchstrichterlicher Rechtsprechung zu den
aktuellen Vorschriften fehlt, wird der historischen Auslegung
unter Rickgriff auf die Gesetzesmaterialien besondere Be-
deutung zukommen. Der Band Schuldrechtsmodernisierung
2002 von Canaris enthdlt eine Zusammenstellung der ein-
schlégigen offiziellen Dokumente, in denen die Vorstellungen
des Gesetzgebers zum Ausdruck gekommen sind. Nach einer
auRerst lesenswerten systematischen Einflihrung, in der die
Grundgedanken der Neuregelung im Vergleich zur bisheri-
gen Rechtslage erortert werden, ist an erster Stelle der Dis-
kussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
aufgefihrt, mit dem das Bundesministerium der Justiz im
August 2000 als Reaktion auf die Verbrauchsguterkaufricht-
linie die Auseinandersetzung um die Reform des Schuldrechts
angestofien hatte. Im Anschluss sind die Konsolidierte Fas-
sung und die Neufassung des Diskussionsentwurfs abge-
druckt (letztere mit weitreichenden Veranderungen im Be-
reich des Verjdhrungsrechts), darin eingearbeitet die Ergeb-
nisse der Arbeitsgruppen (bestehend aus namhaften Wissen-
schaftlern und Praktikern), die vom Bundesjustizministerium
nach zum Teil massiver Kritik an dem Diskussionsentwurf
eingesetzt worden waren. Den Diskussionsentwirfen folgen
der Regierungsentwurf, der im Mai 2001 vom Kabinett und
paralel von Abgeordneten der Regierungsfraktionen in das
Gesetzgebungsverfahren eingebracht wurde, und die Beschliisse
des Rechtsausschusses vom September 2001 in direkter Ge-
genuiberstellung, ferner die Begriindung des Regierungsent-
wurfs, die Stellungnahme des Bundesrates vom Juli 2001

hierzu, die GegenaulRerung der Bundesregierung vom August
2001 und schliefdlich der Bericht des Rechtsausschusses vom
September 2001. Nicht enthalten in dem Band sind die Texte
der Richtlinien, die den Anstof3 fiir die Reform gegeben ha
ben, sowie die Dokumentationen aus dem Verfahren zu ihrem
Erlass.

Die Entwirfe und Stellungnahmen, die derzeit im Wesent-
lichen auch Uber die Internetseiten des Deutschen Notarinsti-
tuts abgerufen werden kdnnen, sind thematisch so struktu-
riert, dass sich die jeweiligen Positionen auch zu bestimmten
Fragen ohne grofReren Aufwand ermitteln lassen. Das Werk
von Canaris enthdt damit eine nitzliche Materialsammlung
in handlichem Format, die Uber die Vorstellungen des deut-
schen Gesetzgebers umfangreich Aufschluss gibt und damit
vor allem wissenschaftlich interessierten Lesern, in Einzelfa-
len aber auch dem Berater in der Praxis empfohlen werden
kann.

2. Die Einfuhrung in das neue Recht von Huber und Faust
will Studierenden und Praktikern ohne detailliertes Eingehen
auf das Fur und Wider der Schuldrechtsmodernisierung einen
Uberblick tber die Neuregelungen geben. In sechs Teilen
werden das algemeine Leistungsstorungsrecht, das Verjah-
rungsrecht, das Kaufrecht, das Werkvertragsrecht, die inte-
grierten Nebengesetze und der (zeitliche und international€)
Anwendungsbereich der neuen Vorschriften behandelt. Insbe-
sondere im Rahmen des allgemeinen L el stungsstérungsrechts
beschrénken sich die Autoren nicht auf eine Erlauterung des
Gesetzes anhand der Materialien, sondern besprechen zusétz-
lich umfangreiches Fallmaterial auf der Grundlage der neuen
Systematik und liefern Anhaltspunkte fir die kiinftige Rechts-
entwicklung. Hervorzuheben ist daneben die ausfihrliche
Erorterung des Kaufgewdhrleistungsrechts, in der zentrale
Probleme der Vertragspraxis aufgegriffen werden, wie etwa
die Regelung der Haftung durch Beschaffenheitsvereinbarung
auf der Tatbestandsseite. Als besonders niitzlich erweisen sich
die zahlreichen Hinweise, inwieweit die bisherige Judikatur
bei der Auslegung herangezogen werden kann.

Entsprechend seiner allgemeinen Zielsetzung behandelt das
Werk von Huber und Faust notarspezifische Fragestellungen
teilweise nur marginal und verzichtet auf die Ausformulie-
rung von Vertragsklauseln. Wer aber in komprimierter Form
einen Uberblick iiber die Systematik des neuen Rechts gewin-
nen mdchte oder auch eine didaktisch aufbereitete Erlaute-
rung zu einzelnen Fragestellungen sucht, findet hier eine aus-
gezeichnete Darstellung.

Notarassessor Dr. Hartmut Wicke, LL.M.
(Univ. Stellenbosch), Weilheim i. Obb.

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivil-
prozeBordnung, Verlag C.H. Beck, Miinchen,
60. Auflage 2002, XXIX u. 2.970 Seiten, € 122,

Musielak (Hrsg.), Zivilprozessordnung, Verlag Franz
Vahlen, Miinchen, 3. Auflage 2002, XLX u. 2.658
Seiten, € 150,-

Zoller, Zivilprozessordnung, Verlag Dr. Otto Schmidt,
Kolin, 23. Auflage 2002, XXXII u. 2.820 Seiten, € 149,50

Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, 24. Auflage
2002, XXXI u. 1.990 Seiten, € 50,-

1. Das In-Kraft-Treten des Zivilprozess-Reformgesetzes zum
1.1.2002 sowie die zahlreichen weiteren Gesetzesdnderungen
(Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, Zustellungsreformge-
setz, Formvorschriftenanpassungsgesetz, Gewaltschutzge-
setz) haben zu der umfassendsten Anderung der ZPO seit de-
ren Bestand Uberhaupt gefiihrt. Dem dadurch entstandenen
Bedarf an Vorstellung und Erl&uterung des neuen Zivilverfah-
rensrechts sind die Verlage mit bemerkenswerter Schnellig-
keit nachgekommen. Da auch fr die notarielle Praxis die An-
schaffung neuer Kommentare zum gegenwartigen Zeitpunkt
besonders lohnt, sollen im Folgenden die in Ausstattung und
Preisniveau fir das Notariat bestens geeigneten , mittleren®
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Kommentare von Baumbach, Musielak und Zéller bespro-
chen und miteinander verglichen werden. Zur Abrundung soll
noch ein kurzer Uberblick tiber die Neuauflage des Kurzkom-
mentars von Thomas/Putzo gegeben werden.

Im Mittel punkt der jeweiligen Besprechung stehen die Aktua-
litdt und Umsetzung des neuen Rechts sowie besondere, fiir
den notariellen Alltag relevante Fragestellungen der ZPO,
vornehmlich zur prozessualen Schriftform, zum Zustellungs-
recht, zur Beweiskraft offentlicher Urkunden, zur vollstreck-
baren Urkunde sowie zum Aufgebots- und Schlichtungsver-
fahren. Kurz beleuchtet werden soll auch, inwiefern die Kom-
mentare eine erste Hilfestellung fir den Notar bieten kénnen,
der sich als geladener Zeuge im Spannungsfeld von Aussage-
und Verschwiegenheitspflicht befindet.

2. DieVerfasser des Baumbach begegnen der zum Teil mas-
siven Kritik (siehe zuletzt Egon Schneider, ZAP-Buch-Report
2/2002, S. 11 f.) an dem in die Jahre gekommenen und Uber-
frachteten Werk seit einigen Auflagen mit einer begriiRens-
werten Entschlackung zugunsten der Ubersichtlichkeit und
Nutzerfreundlichkeit des Buchs (siehe Rastatter, BWNotZ
2000, 48 zur 58. Auflage). Trotz der erwghnten grundlegen-
den ZPO-Reform hat man von einer Verschiebung des jahr-
lichen Erscheinungstermins abgesehen und den ersten Kom-
mentar vorgelegt, der sich der Herausforderung ,,ZPO 2002
stellt. Der Kommentar versteht sich als erstes Hilfsmittel im
Umgang mit der reformierten ZPO und darf daher ruhigen
Gewissens auf die ,Nachsicht und Hilfe der Leser* setzen.
Verfehlt ist aber die Behauptung, das Buch biete einen ,, Stand
(...), der Uber den Redaktionsschluss von Anfang Oktober
2001 ganz erheblich hinausreicht: Das mittlerweile in Kraft
getretene Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, das auch die
ZPO in Teilen abandert, wurde noch nicht eingearbeitet, wes-
halb der Verlag bereits zwei Monate nach Erscheinen mit
einer kostenlosen Erganzungslieferung nachbessern musste.

Die Kommentierung der Vorschriften, die die vollstreckbare
notarielle Urkunde zum Gegenstand haben, insbesondere die
8§ 794 Abs. 1 Nr. 5,797, 767 und 724 ff. ZPO erweist sich lei-
der nur als bedingt verwertbar. So manches Stichwort zur
Klauselumschreibung sucht man bei § 727 Rdnrn. 3 ff. verge-
bens und auch die Problematik zur Vollstreckungsunterwer-
fung im Bautragervertrag wird nur gestreift (8 794 Rdnr. 37)
ohne zu neuen Erkenntnissen zu fuhren. Dass der BGH seine
Rechtsprechung zur Beweislastumkehr im Rahmen der Voll-
streckungsabwehrklage gegen notarielle Urkunden aufgege-
ben hat (MittBayNot 2001, 386 mit zust. Anm. Heinemann),
ist noch nicht eingearbeitet (§ 767 Rdnr. 47). Auch die Dar-
stellung des neuen obligatorischen Giiteverfahrens vor Ge-
richt (8 278 ZPO) und vor Glitestellen (§ 15a EGZPO) liefert
dlenfalls ergdnzende Hinweise und berlicksichtigt das
Bayerische Schlichtungsgesetz, dasdie Notare a's,, geborene®
Giitestellen statuiert hat, nur unzureichend (Anhang zu
§ 15a EGZPO). Als gelungen kann man hingegen die Aus-
fuhrungen zum Urkundsbeweis (insbesondere § 415 Rdnrn. 8
ff.) bezeichnen. Der Umgang mit dem neuen und fragwiirdi-
gen Anscheinsbeweis fur elektroni sche Dokumente mit quali-
fizierter elektronischer Signatur (8 292a ZPO) wirkt dagegen
ebenso unbeholfen wie die Erlauterung der neuen 8§ 130
Nr. 6, 1304, 174 ZPO, die sich mit der Zulé&ssigkeit , el ektro-
nischer* Schriftsatzibermittlung und Zustellung im Verfah-
rensrecht beschéftigen. Eine Anwort auf die verwirrende
Rechtsprechung und den unklaren Gesetzeswortlaut zum Un-
terschriftserfordernis fehlt (ausfuhrlich hierzu Heinemann,
Neubestimmung der prozessualen Schriftform, 2002).

Trotz der erwdhnten Schwéchen kann der Baumbach mit sei-
ner reichhaltigen Rechtsprechungsauswertung als wertvolles

Nachschlagewerk dienen, gerade zur vertieften Einarbeitung
in prozessuale Problemfragen. Fir das Notariat eignet er sich
uneingeschrénkt als ergénzendes Kompendium zum Zivilver-
fahrensrecht. Der enormen Arbeitsleistung, die die beiden
Verfasser mit der Umsetzung der angesprochenen Reformen
erneut erbracht haben, muss man im Anschluss an Prtting
(NJW 2000, 1851) einmal mehr Respekt zollen.

3. Der Musielak, erstmals 1999 erschienen, liegt nunmehr in
dritter Auflage vor. Den 15 Bearbeitern ist es gelungen, binnen
kirzester Zeit erfolgreich in Konkurrenz zu den etablierten
»Mmittleren“ Kommentaren zu treten. Auch die Neuauflage be-
sticht zunéchst durch die hervorragende Einleitung von Musie-
lak, die einen grundrissartigen Einstieg in die Lehren des
Zivilprozessrechts ermdglicht. Ein weiterer Hohepunkt ist die
Bearbeitung der §8 727 ff., 767 und 794 ff. ZPO durch Lack-
mann, die keine Frage offen lasst und die neuesten Entschei-
dungen des BGH gewissenhaft nachzeichnet (vgl. zur Bewels-
last § 794 Rdnr. 30, zur Préklusion der Forderungsabtretung
§ 767 Rdnr. 39), wenngleich die Rechtsprechung des BGH zur
Vollstreckungsunterwerfung im Bautrégervertrag sehr unkri-
tisch ibernommen wird (8 794 Rdnr. 33).

Sehr knapp geraten, zumindest aus notarieller Sicht, sind hin-
gegen die Kommentierungen zum Urkundsbeweis und zu den
neuen Zustellungsvorschriften. Die besondere Indizwirkung,
die die Rechtsprechung der notariellen Urkunde beimisst
(vgl. BGH DNotzZ 1986, 78) wird nicht erwéhnt und die
Dienstordnung einmal mehr mit DNotO abgekirzt (8§ 419
Rdnr. 1). Im Rahmen des § 174 Abs. 2, 3 ZPO i.d.F. des
ZustRG bleibt ungeklért, ob die Zustellung per Telefax oder
E-Mail schon ab 1.7.2002 auch an Notare moglich sein wird.
Im Ubrigen ware zumindest der {ibergangsweise Abdruck der
alten Zustellungsvorschriften wiinschenswert gewesen.

Auch in Fragen der Vernehmung des Notars al's Zeugen in ei-
nem Zivilrechtsstreit informiert der Musielak nur ansatzweise
(8 383 Rdnr. 6 Fn. 17) und erdrtert enorm wichtige Themen
nicht oder nur am Rande, ndmlich, ob von einer stillschwel-
genden Entbindung von der Schweigepflicht bei Versterben
des Testators stets auszugehen sei (BGH NJW 1984, 2893)
und ob sich das Schweigerecht tatséchlich nicht auf die nota-
riellen Belehrungen gem. 8 17 BeurkG erstrecke (OLG Min-
chen DNotZ 1981, 709).

Dafur entschéadigt die Bearbeitung Stadlers zu den 88§ 129,
130, 130aZPO, wo die schwer versténdliche Rechtsprechung
und wenig Uberzeugende Gesetzgebung zur prozessualen
Schriftform erléutert und durchaus kritisch gewdrdigt wird
(8 129 Rdnr. 9; § 130aRdnr. 3).

Der Musielak stellt einen zuverlassigen Ratgeber dar, der die
reformierte ZPO auf hohem Niveau erldutert. Er kann ohne
Einschrankung als erste Informationsquelle in zivilprozes-
sualen Fragestellungen dienen und lohnt die Anschaffung auf
jeden Fall.

4. Auch beim Zdller ist zun&chst die kenntnisreiche und von
grof%er Erfahrung geprégte Einleitung durch Vollkommer und
Geimer zu loben. Insbesondere die Verbindung des Zivilpro-
zessrechts zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen wird
anschaulich dargeboten.

Noch eindringlicher alsim Musielak zeigt Greger die konfuse
und in sich widerspriichliche Rechtslage zur Unterzeichnung
von Prozesserklérungen auf und plé&diert mit dem Rezensenten
flr eine Aufgabe des formalistischen Unterschriftserfordernis-
ses im Verfahrensrecht (8 130 Rdnr. 22). Leider fehlt auch im
Zoller das — immerhin derzeit noch geltende! — Zustellungs-
recht, dafiir weist Greger als bislang erster auf die rechtliche
Unmdglichkeit hin, beglaubigte Abschriften und Ausfertigun-
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gentrotz 8 174 ZPO n.F. tatséchlich per Telekopie oder E-Mail
zu Ubermitteln, da es an der erforderlichen Unterzeichnung
der Vermerke fehle (8§ 133 Rdnr. 1). Auch die Ausfiihrungen
Gregers zum Zeugnisverweigerungsrecht des Notars geben
eine gute erste Orientierung zur Vorbereitung auf eine Zeugen-
vernehmung (8 383 Rdnrn. 1a, 16—20).

Die Besonderheiten der notariellen Urkunde werden kompe-
tent im Rahmen des Urkundsbeweises von Geimer (8§ 415
Rdnr. 5) und im Rahmen des Vollstreckungsrechts von St6ber
(8 794 Rdnrn. 25-32) dargestellt. Zu begriiRen ist insbeson-
dere die mutige Haltung S6bers, der dem BGH zu Recht ent-
gegenhdlt, dass die Unterwerfungserkldrung dem Bautréger
keinen Zugriff auf Vermdgenswerte gestattet (8 794 Rdnr. 31;
ebenso Heinemann, MittBayNot 2001, 390).

Ein echtes Plus des Zdller stellt die ausfiihrliche Kommentie-
rung des 8§ 15a EGZPO durch Gummer dar, die durch die Er-
lauterungen Gregers zur obligatorischen gerichtlichen Gute-
verhandlung gemél3 § 278 ZPO komplettiert wird.

Auch dem Z6ller muss man uneingeschrankte Praxistauglich-
keit attestieren. Nicht zuletzt der Mitwirkung von Geimer und
S6ber ist es zu verdanken, dass der Zoller viele notarspezifi-
sche Fragestellungen erértert und darstellt, die man in den drei
anderen Kommentaren so vergeblich sucht. Der Zoller schlégt
eine idedle Briicke aus dem dreitigen Zivilprozess hintber
ins Verfahren des Beurkundungsrechts und der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Der wiederholten Einschdtzung von Miinch
(DNotzZ 1994, 268; 1996, 484) muss man sich anschlie3en:
»Der Zoller —unentbehrlich, unerreicht, unverandert gut!”

5. Der aus Studium und Referendariat bestens bekannte
Kommentar von Thomas/Putzo kann im Gegensatz zu den
drei oben besprochenen Werken zwar nicht mit Antworten auf
Detailfragen aufwarten (vgl. die enttduschende Kommentie-
rung des Aufgebotsverfahrens), bietet aber dennoch einen
hervorragend systematischen und aktuellen Uberblick iiber
das Zivilverfahrensrecht. Mitunter Uberrascht der Thomas/
Putzo durch Informationen, die man in den anderen (die neue
Rechtsprechung des BGH zur Beweislast bei der Voll-
streckungsunterwerfung, 8 767 Rdnr. 20b, fehlt —wie gesehen
— im Baumbach), teilweise sogar in alen (!) ZPO-Kommen-
taren vergeblich sucht (z. B. dass der Gespréchspartner eines
rechtswidrig abgehorten Gespréchs regelmafiig kein Zeugnis-
verweigerungsrecht hat, § 384 Rdnr. 7). Die weitere Uber-
nahme der Bearbeitung durch Reichold und Hiil3tege bestétigt
die Feststellung Staudenmaiers, dass der Thomas/Putzo ,eine
wertvolle Arbeitshilfe in handlichem Kleinformat zu einem
sehr giinstigen Preis* (BWNotZ 1992, 155) ist.

6. Zusammenfassend kann die Anschaffung des Musielak
oder des Zoller uneingeschrankt empfohlen werden, beide
Werke leisten unschétzbare Hilfe in Fragen des Zivilverfah-
rensrechts und der notariellen Praxis. Der Zoller bietet fur
einen gunstigeren Preis vielleicht sogar eine umfassendere In-
formationsdichte (z.B. zum aufRergerichtlichen Schlichtungs-
verfahren) und durch das ansprechendere Schriftbild einen
hoheren Lesekomfort.

Notarassessor Dr. Jorn Heinemann,
Uttenreuth

Schmitt/Hoértnagl/Stratz, Umwandlungsgesetz, Um-
wandlungssteuergesetz, Verlag C.H. Beck, Miinchen,
3. Auflage 2001, 1925 Seiten, € 144,-

Dehmer hatte mit seiner, im Verlag C.H. Beck erschienenen,
Kommentierung zum Umwandlungsgesetz und Umwand-
lungssteuergesetz die 1. Kurzkommentierung zum Umwand-
lungsrecht vorgelegt. Nachdem die 1. Auflage noch die Ge-
setzedlage vor Verabschiedung des Umwandlungsgesetzes
1994 kommentierte, befasste sich die 2. Auflage bereits mit
der neuen gesetzlichen Ausgangslage nach Verabschiedung
und In-Kraft-Treten des Umwandlungsgesetzes am 1.1.1995.
In der 3. Auflage wird nun dieser Kommentar nicht mehr von
Dehmer, sondern von Schmitt/Hoértnagl/Stratz herausgegeben,
diebereits an den beiden ersten Auflagen mitgearbeitet haben.
Seit Erscheinen der 2. Auflage sind sechs Jahre vergangen
und fir die neuen Herausgeber bestand die Herausforderung,
mehrere hundert Gerichtsentscheidungen und noch wesent-
lich mehr Literatur mit zu verarbeiten. Das Umwandlungs-
recht erlebt eine rasante Entwicklung und ist beinahe wachent-
lich Gegenstand literarischer Auseinandersetzung. Die Auto-
ren haben dem dadurch Rechnung getragen, dass sie den
Kommentar ausgeweitet haben. Zu Recht sind sie dem Kon-
zept treu geblieben, nicht nur das Umwandlungsgesetz, son-
dern auch das Umwandlungssteuergesetz zu kommentieren.
Dartiber hinaus findet sich eine Kurzkommentierung zu Ver-
kehrssteuern anlé&sslich der Umwandlung von Rechtstrégern.

Der Aufbau des Werkes folgt seinen von der Praxis Uberwie-
gend wohlwollend aufgenommenen Vorgangern: Jeder Kom-
mentierung ist zunachst eine kurze Literaturiibersicht voran-
gestellt, die dem Praktiker das Hineinlesen in die Materie zu-
sétzlich erleichtert. Trotz des von den Verfassern betonten

Strebens, den Umfang nicht Gbermafiig auszuweiten, verblei-
ben diese dabei, bei der Kommentierung nur in einem akzep-
tablen Umfang auf Abkirzungen zurlickzugreifen. Dies ist
lobenswert. Lobenswert ist auch, dass die Kommentierung
nicht nur die Literatur und Rechtsprechung sehr umfassend
mit beriicksichtigt, sondern auch Vorschlage zu Anderungen
des Gesetzes wie beispiel sweise durch den DAV (vergl. NZG
2000, 802) mit einarbeitet.

Zu Recht ist Stratz der Auffassung, dass bei der Verschmel-
zung von Schwestergesellschaften auf eine Kapitalerhthung
und eine Anteilsgewdhrung verzichtet werden sollte (8§ 2
UmwG, Rdnrn. 23-24). BegriiRenswert ist auch die Deutlich-
keit, mit der Sratz Kritik an der eingeschrankten Beteili-
gungsfahigkeit einer GbR bei Umwandlungsvorgangen bt
(8 3 UmwG Rdnr. 13) und 8 5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG als nicht
systemgerecht kennzeichnet.

Die Kommentierung zu dem fir die notarielle Praxis wichti-
gen 8 6 UmwG fallt recht komprimiert aus. Mit den bereits
von Goette (MittRhNotK 1997, 1 ff.) und von Heckschen
DB 1990, 161; ders. RPfleger 1990, 122 genannten Argumen-
ten, wonach der Zweck der materiellen Richtigkeitsgewahr der
notariellen Beurkundung grund-sétzlich einer Auslandsbeur-
kundung entgegensteht, setzt sich Sratz nur wenig ausein-
ander. Aus welchen Griinden eine materielle Richtigkeitsge-
waéhr, die zu einer Entlastung der Handelsregister fiihrt, eine
sachfremde Erwagung fiir das Argument der Ungleichwertig-
keit einer Auslandsbeurkundung sein soll, begriindet Stratz
nicht. Dem Autor hétte auffallen sollen, dass in der Literatur
und Rechtsprechung mit einleuchtenden Griinden unterschied-
liche Anforderungen an Strukturbeschliisse und an Anteils-
verduferungen gestellt werden (8 6 UmwG, Rdnrn. 7-8).
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Der Kommentar reiht sich in die grofe Gruppe der Kritiker zu
§ 14 ein. Auch hier wird gefordert, dass die Beschrénkung des
Klagerechts ausgeweitet werden sollte. Die komprimierte
aber dennoch alle wesentlichen Aspekte aufzeigende Kom-
mentierung zu dem fur die notarielle Praxis wichtigen § 17
UmwG weist zu Recht darauf hin, dass auch nach Ablauf der
8-Monats-Frist Unterlagen nachgereicht werden konnen.
Nach der Auffassung von Hortnagl (8 17 UmwG Rdnr. 46)
kann sogar die Schlusshilanz nachgereicht werden (vgl. zu
dieser Problematik ausfiihrlich Heckschen, NotBZ 1997, 132
Bemerkung).

Recht kurz fallt die Kommentierung zu der in der Praxis nicht
seltenen und mit dem Gesetz zum Teil nur schwer |6sbaren

Verschmelzung von Vereinen aus (88 99-104 aUmw@G). Glei-
ches gilt fur die Ausgliederung aus dem Vermdgen von Ge-
bietskorperschaften durch den § 168 ff. UmwG.

Insgesamt umfasst die Kommentierung des Umwandlungsge-
setzes ca. 1.000 Seiten und die des Umwandlungssteuergeset-
zes 800 Seiten. Die Kurzdarstellung zu den verkehrssteuer-
lichen Auswirkungen, insbesondere zur Grunderwerbsteuer,
ist sicherlich fur die notarielle Praxis hilfreich. Gleiches gilt
fr das die Kommentierung abschlieRende Sachverzeichnis.
Es handelt sich um einen fir die notarielle Praxis nitzlichen
Kurzkommentar, der im Aktenkoffer auf dem Weg zu einem
Auswartstermin immer seinen berechtigten Platz hat.

Dr. Heribert Heckschen, Notar in Dresden

Handzik, Erbschaft- und Schenkungsteuer - Gesamt-
darstellung mit den Anderungen des Bewertungs-
gesetzes zum 1. Januar 2002, Erich Schmidt Verlag,
Bielefeld, 5. Auflage 2002, 216 Seiten, € 26,80

Der Handzk ist ein knappes prégnantes Praktikerbuch zur
Erbschaftsteuer einschlieflich der notwendigen Ausfihrun-
gen zum Bewertungsgesetz. Einen Kommentar vermag das
Besprechungswerk nicht zu ersetzen. Dennoch ist es ein sehr
wertvoller Begleiter fur zahlreiche Fragen der erbschaft-
steuerlichen Beratung. Das Werk ist duf3erst aktuell. Es befin-
det sich auf dem Stand von Dezember 2001. Das Steuerénde-
rungsgesetz 2001, mit dem u.a § 13 a ErbStG geédndert und
der Begriff der ,vorweggenommenen Erbfolge* durch den
Begriff der ,, Schenkung unter Lebenden* ersetzt wurde, ist
bereits berticksichtigt (Rdnr. 201). Mit dieser gesetzlichen
Anderung hat der Gesetzgeber auf das wenig (iberzeugende
Urteil des BFH vom 25.1.2001, MittBayNot 2001, 335 ff. mit
Anm. Wachter, MittBayNot 2001, 274 ff. sowie den Nicht-
anwendungserlass vom 15.5.2001, MittBayNot 2001, 338
reagiert. Sogar die verfassungsrechtlichen Bedenken desBun-
desfinanzhofs vom 24.10.2001 (MittBayNot 2002, 63 ff. =
ZEV 2001, 505 mit Anm. \Vogt; sowie der dazugehtrige Er-
|ass der Obersten Finanzbehtrden der Lander vom 6.12.2001,
MittBayNot 2002, 66 = BStBI. | 2001, 985 = ZEV 2002, 65
mit Anm. Hannes) sind bereits berlicksichtigt, Rdnr. 292 ff.
Ohne das Problem ausfihrlich zu erértern, ist auch Handzik
der Meinung, dass geplante Ubertragungen ggf. im Hinblick
auf die mogliche Verfassungswidrigkeit zeitlich vorzuziehen
sind. Damit befindet er sich in Ubereinstimmung mit anderen
Stimmenin der Rechtdehre (vgl. Hannes, ZEV 2002, 65 mw.N.;
aA. hingegen Hartmann, UVR 2002, 7 ff.). Nach Meinung
von Hannes kénnen trotz der Verfiigung der Obersten Finanz-
behdrden der Lénder zur vorléufigen Steuerfestsetzung die
Gestaltungen unverandert fortgefiihrt werden, da § 176 AO
gegen eine riickwirkende Anderung von Steuerfestsetzungen
schiitzt. Im Ubrigen steht m.E. der Grundsatz der Tatbe-
standsmalligkeit der Besteuerung einer spateren riickwirken-
den , Verbdserung* zu Lasten der Steuerpflichtigen entgegen.
Sollte das ErbStG insgesamt verfassungswidrig sein, so kann
aufgrund der Verfassungswidrigkeit dieses Gesetzes nicht
eine héhere Steuer erhoben werden, as die gesetzlichen
Grundlagen es derzeit zulassen. Schliefdlich ist entsprechend
der bisherigen Spruchpraxis damit zu rechnen, dass das
BVerfG die Verfassungswidrigkeit des ErbStG, wenn Uber-
haupt, nur mit Wirkung fir die Zukunft feststellt.

Wieessich firr ein Praktikerbuch gehért, ist der Handzik auch
in der 5. Auflage mit zahlreichen Gestaltungsvorschlégen
gewdrzt. Hiervon sind hervorzuheben:

Vermogen kann erbschaftsteuerfrel zwischen Ehegatten auch
wéahrend Bestehens der Ehe Uibertragen werden, wenn gleich-
zeitig der Guterstand der Zugewinngemeinschaft beendet und
das Vermdgen zur Erfillung des so entstandenen Zugewinn-
ausgleichsanspruchs tbertragen wird (Rdnr. 83); dann kann
nach Meinung der Finanzverwaltung jedoch ein VerauRerungs-
geschéft gemaR § 23 EStG oder eine betriebliche Gewinn-
realisierung vorliegen (vgl. dazu Tiedtke/Walzholz, RNotZ
2001, Heft 9 = DStZ 2002, 8 ff.). Diese Gestaltung funktio-
niert neuerdings auch bei Partnern im Sinne des L PartG.

Das Berliner Testament ist aus erbschaftsteuerlichen Griinden
grundsétzlich zu vermeiden bzw. um Verméchtnisse zuguns-
ten anderer freibetragsberechtigter Verwandter zu ergéanzen;
dies gilt insbesondere bei Gutertrennung (Rdnr. 94).

Erbschaftsteuerlich ist die Vererbung von Betriebsvermdgen
in der Rechtsform der Personengesellschaft in der Regel
gunstiger as die Vererbung in der Form einer Kapitalgesell-
schaft, bei der das Stuttgarter Verfahren Anwendung findet
(Rdnr. 108 ,GmbH-Anteile”, ebenso Rdnr. 153 ,, Aktiengesell-
schaft").

Zutreffend weist Handzik darauf hin, dass die Steuerbefreiung
der Ehegatten-Zuwendung des Familienwohnheims gemal}
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 aErbStG mehrfach nacheinander anwendbar
ist. Insoweit tritt kein , Objektverbrauch* ein. Wertvoll ist der
Ratschlag, eine solche Zuwendung unter der auflésenden
Bedingung des Vorversterbens des beschenkten Ehegatten zu
vereinbaren, da beim Ruckerwerb im Todesfall § 13 Abs. 1
Nr. 4 a ErbStG nicht eingreift und die Ehegattenfreibetrdge
dann angegriffen werden; bei Vereinbarung einer auflésenden
Bedingung greift hingegen § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ein.

Die Inanspruchnahme des Freibetrages geméR § 13 a ErbStG
in Hohe von 256.000,— € ist genau zu Uberlegen, da sie un-
widerruflich ist und auch dann in voller Hohe verbraucht
wird, wenn der Freibetrag nur teilweise benétigt wird (Rdnrn.
202, 203).

Zusammenfassend ist das Besprechungswerk ein fir den
Praktiker gut geeignetes Nachschlagewerk, das unterhalb der
Ebene eines Kommentars anzusiedeln ist und zahlreiche niitz-
liche Hinweise fir die erbschaftsteuerlich glinstige Gestal-
tung der vorweggenommenen Erbfolge und der Todesfall-
vorsorge gibt. Der Handzk ist zuverlassig und ideenreich!

Notar Dr. Eckhard Wal zhol z, Fiissen

Buchbesprechungen
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HauBleiter/Schulz, Vermdgensauseinandersetzung
bei Trennung und Scheidung, 3. Auflage, Verlag
C.H. Beck, Miinchen 2002, 406 Seiten, € 50,-

Das bisher bei Jehle-Rehm verlegte Werk erscheint in der
3. Auflage nun im Verlag C.H. Beck und noch besser aus-
gestattet als bisher. Behandelt werden unter anderem der Zu-
gewinnausgleich, die Auseinandersetzung der Gilitergemein-
schaft, die Zuweisung der Ehewohnung, die Verteilung des
Hausrats, Auseinandersetzung von Miteigentum, der Aus-
gleich von Gesamtschulden und die Rickgewahr von Zuwen-
dungen. Berticksichtigt ist auch die neueste Rechtsprechung
zur Ehegatten-1nnengesel|schaft. Besonderslehrreich sind die
Kapitel, dieim Ubrigen Schrifttum seltener behandelt werden:
Streit um Bankkonten, Sparbiicher, Bausparkonten und Wert-
papiere, Kapitalabfindung von Unterhaltsanspriichen und
Auseinandersetzungen mit Schwiegereltern.

Ein eigenes Kapitel widmet sich der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung. Lebenspartner-
schaften bleiben auf3en vor mit der Begriindung, bisher hétten
nur Streitigkeiten beim Auseinanderbrechen heterosexueller
Lebensgemeinschaften eine groflere Rolle gespielt. Doch
konnte sich dies gerade wegen der ,, Verrechtlichung“ homo-
sexueller Lebensgemeinschaften in Zukunft &ndern. So haben
die Autoren zunachst die Chance vergeben, die Diskussion
frihin die richtigen Bahnen zu leiten.

DasBuch gibt in erster Linie einen Uberblick tber die gesetz-
liche Rechtslage, also dariiber, wie ein Richter zu verfahren
hat, wenn Ehegatten keine Vereinbarungen getroffen haben.
Auch die Formulierungsvorschlége betreffen nur vor Gericht
zu stellende Antrége. Als Schilderung des gesetzlichen Hin-
tergrunds moglicher individueller Regel ungen wird aber auch
der Kautelarjurist das Buch mit Gewinn lesen. Die Frage der
Beteiligten, wie denn die Ausgangslage Uberhaupt sei, |&sst
sich mit seiner Hilfe schnell beantworten (beispiel haft sai etwa
das praktische ABC einzelner Vermogensgegenstdnde und
ihrer Bewertung im Zugewinnausgleich ab S. 28 genannt).

Leider merkt man an einigen Stellen, dass Redaktionsschluss
im Oktober 2001 war. Die Schuldrechtsreform blieb, auch mit
ihren Entwirfen, unberticksichtigt, worauf aber nur bei der
Schilderung der Verjdhrungsregeln mit einer FulRnote hinge-
wiesen wird. Auf3erdem rechnen alle Beispiele noch in DM,
was schon kurze Zeit nach der Euro-Umstellung antiquiert
wirkt und bei einem avisierten Erscheinungsjahr 2002 sicher
vermeidbar gewesen wére.

Dennoch ist das Buch eine grof3e Hilfe fur jeden Notar, der
Sachverhaltsaufklarung und Willenserforschung im Vorfeld
nicht allein den Rechtsanwalten tiberl&sst, sondern schon hier
die Beteiligten auf der Grundlage der gesetzlichen Regelung
umfassend beraten will.

Notarassessor Dr. Markus Krebs, Miinchen

Henrich/Schwab (Hrsg.), Familienerbrecht und Tes-
tierfreiheit im europdischen Vergleich, Beitrage zum
europaischen Familienrecht Band 7, Verlag Ernst und
Werner Gieseking, Bielefeld 2001, 389 Seiten, € 84,-

Vom 19.-21.10.2000 fand das fiinfte Regensburger Sympo-
sium fur européi sches Familienrecht statt. Diese Veranstaltun-
gen verfolgen, wie Schwab in der Einfihrung (S. 3) ausfihrt
»das Ziel, mit Hilfe von Sachkennern aus vielen Staaten einen
européischen Rechtsvergleich in zentralen Fragen des Fami-
lienrechts durchzufiihren und dabei zu prifen, inwieweit eine
Rechtsvereinheitlichung angestrebt werden soll oder kann“.

Das Thema der im Jahr 2000 in enger Zusammenarbeit mit
der Bundesnotarkammer durchgefihrten Tagung lautete , Fa-
milienerbrecht und Testierfreiheit im européi schen Vergleich*
und lockte zahlreiche Teilnehmer aus dem In- und Ausland
nach Regensburg. Dabel ging es vor alem um das Span-
nungsverhdltnis zwischen der Testierfreiheit und den Schran-
ken, welche die einzelnen Rechtsordnungen dieser Freiheit
zum Schutz der Angehdrigen setzen. Die aud éndischen Refe-
renten waren durchweg renommierte Wissenschaftler, das
deutsche Recht wurde von zwei Notaren, namlich Prof. Dr.
Reimann und Dr. Dr. Grziwotz behandelt.

Der vorliegende Tagungsband gibt im Wesentlichen — erganzt
um FuBnoten und weiterfiihrende Literaturhinweise — die ge-
haltenen Referate wieder. Es finden sich dabei neben einer
Einflhrung (Prof. Dr. Schwab, Regensburg) und einer Zusam-
menfassung (Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Henrich) auch Beitrdge
zu Deutschland, Belgien (Prof. Dr. Pintens, Leuven/Saar-
briicken), Schottland und England (Prof. Dr. Meston, Aber-
deen), Frankreich (Prof. Dr. Ferrand, Lyon), Griechenland
(Prof. Dr. Androulidakis-Dimitradis, Athen), Italien (Prof. Dr.
Gabridlli, Triest), Niederlande (Dr. Breemhaar, Groningen),
Osterreich (Prof. Dr. Ferrari, Graz), Polen (Prof. Dr.
Maczyhski, Krakau), Schweiz (Prof. Dr. Hausheer/Dr. Aebi-
Mdiller, Bern), Schweden und andere skandinavische Lander

(Jur. Kand. Bostrém, Umea), Slowenien (Prof. Dr. Get-
KoroSec/Kralji¢, Maribor), Spanien (Prof. Dr. Casals
Dr. Feliu, Girona), Tschechien (Prof. Dr. Hrusakova, Briinn)
und Ungarn (Prof. Dr. Weiss, Budapest).

Die einzelnen Beitrége stellen vor allem das jeweilige gesetz-
liche Erbrecht — insbesondere des Ehegatten —, das Pflicht-
teils- bzw. Noterbrecht als Beschrénkung der Testierfreiheit
und laufende Reformbestrebungen dar. Im Rahmen dieser
Rezension kann nicht auf Einzelheiten zu den verschiedenen
auséndischen Rechtsordnungen eingegangen werden. Die
einzelnen Beitrage férdern jedoch teilweise erhebliche Unter-
schiede im materiellen Recht zu Tage und geben interessante,
von Henrich ab S. 371 sehr anschaulich zusammengefasste
Denkanst6lRe fur das deutsche Recht. Henrich kommt insge-
samt zu dem Ergebnis, dass das deutsche Recht der Entwick-
lung im europdischen Ausland hinterher hinkt und sieht
Handlungsbedarf fur den Gesetzgeber. Ansatzpunkte fur eine
Diskussion sieht er vor alem in folgenden Bereichen: Be-
grenzung des Kreises der erbberechtigten Personen, Ausge-
staltung der Stellung des Ehegatten, Einfluss des Giterrechts
auf das Erbrecht, Erb- und Pflichtteilsrecht in auRerehelichen
Partnerschaften, Bedurftigkeit al's Voraussetzung fir die Pflicht-
teilsherechtigung, starre Quote oder individueller Mal3stab?,
Anrechnung lebzeitiger Zuwendungen, Pflichttellsentziehung.

Interessante Aspekte ergeben sich nicht zuletzt auch im Hin-
blick auf die in Deutschland immer wieder aufflammende
Diskussion um die—weiterhin offene — Verfassungsméldigkeit
des geltenden Pflichtteilsrechts (vgl. zuletzt Beschluss des
BVerfG vom 30.8.2000, ZEV 2000, 339 m. Anm. v. J. Mayer
ZEV 2000, 447 m.w.N.).

Insgesamt kann der vorliegende Tagungsband sowohl wegen
der Darstellung des ausléndischen Rechts in den einzelnen
Landerberichten als auch wegen der sich bietenden rechts-
politischen Anregungen uneingeschrénkt zur Anschaffung
empfohlen werden kann.

Notar Dr. Christoph Débereiner, Vilshiburg
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RECHTSPRECHUNG

Europarecht

1. Gesdllschaftsteuerrichtlinie (69/335/EWG) (Anwendbar-
keit der Gesellschaftsteuerrichtlinie (69/335/EWG) auf die
Gebiihren der badischen Amtsnotare)

Die Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17.7.1969
betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung
von Kapital in der Fassung der Richtlinie 85/303/EWG
des Rates vom 10.6.1985 ist so auszulegen, dass die
Gebihren fur die notarielle Beurkundung eines unter
diese Richtlinie fallenden Rechtsgeschéftsin eéinem Rechts
system, in dem die Notare Beamte sind und ein Teil der
Gebihren dem Staat zufliefdt, der der Dienstherr der No-
tareist und der diese Einnahmen fiir die Finanzierung sei-
ner Aufgaben verwendet, als Steuer im Sinne der Richt-
linie 69/335 in der gednderten Fassung anzusehen sind.

Die Geblhren fur die notarielle Beurkundung eines Ver-
trages Uber die Griindung einer Kapitalgesellschaft sind
nach Artikel 10 Buchstabe ¢ der Richtlinie 69/335 in der
geanderten Fassung grundsatzlich verboten, wenn sieeine
Abgabeim Sinnedieser Richtlinie darstellen.

Der Umstand allein, dass die fur die notarielle Beurkun-
dung einesVertrages Uiber die Grindung einer Kapitalge-
sellschaft erhobenen Gebiihren, die proportional zu dem
gezeichneten Nennkapital steigen, eine Obergrenze nicht
Ubersteigen durfen, kann diese Gebuhren nicht zu Ab-
gaben mit Geblhrencharakter im Sinne der Richtlinie
69/335 in der gednderten Fassung machen, wenn diese
Obergrenze nicht im angemessenen Verhdltnis zu den
Kosten der Leistung steht, die mit diesen Gebuhren ab-
gegolten wird.

EuGH, Beschluss vom 21.3.2002 — C-264/00 — (Grunder zen-
trum-Betriebs-GmbH)*

* Anmerkung der Schriftleitung: die Entscheidung ist mit Griinden
verdffentlicht in DNotZ 2002, S. 389 (Heft 5).

Biirgerliches Recht

2. BGB § 157 (Pflegeverpflichtung und Sozial hilferegress)

Kann der Ubernehmer diein eéinem Ubergabevertrag ver -
einbarte Verpflichtung zur umfassenden Pflege des Uber-
geber s wegen dessen medizinisch notwendiger Unterbrin-
gung in einem Pflegeheim nicht mehr erfillen, muss er
ohne entsprechende Abrede die Kosten der Heimunter-
bringung nicht tragen; wohl aber musser sich anihnenin
Hohe seiner ersparten Aufwendungen beteiligen.

BGH, Urteil vom 21.9.2001 —V ZR 14/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH
Zum Sachver halt:

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 13.10.1983 erhielt die Be-
klagte von ihrer Gro3mutter, die Hofvorerbin war, im Wege der vor-

weggenommenen Erbfolge den Hof M. inV. Ubertragen; der Vater der
Beklagten stimmte als Hofnacherbe dieser Ubertragung zu. Die Be-
klagte Ubernahm sémtliche im Grundbuch eingetragenen Rechte
einschliefdlich der schuldrechtlichen Verpflichtungen sowie die auf3er-
halb des Grundbuchs bestehenden personlichen Verbindlichkeiten,
die im Zusammenhang mit der Bewirtschaftung des Hofs angefallen
waren. Fir die Gromutter und den Vater bestellte die Beklagte als
~Altenteile” bezeichnete Rechte (Wohnrechte, verbunden mit einer
umfassenden Pflegepflicht), zu denen esin dem Vertrag u.a. heif3t:

»Die Erschienene zu 2 (= Beklagte) verpflichtet sich den Er-
schienenen zu 1 und 3 (= Gro3mutter und Vater) gegentiber, die-
sen Hege und Pflege in gesunden und kranken Tagen angedei-
hen zu lassen und fir den Fall einer bestehenden Notwendigkeit
auch fir die Gestellung einer Pflegeperson zu sorgen, so dass
dadurch eine umfassende Pflege und Versorgung der Erschiene-
nen zu 1 und 3 gewéhrleistet ist. Zu dem Recht auf Pflege z&hlen
auch der freie Bezug von Arzneimitteln, arztliche Versorgung
und freier Krankenhausaufenthalt, sofern solche Leistungen
nach &rztlichen Anordnungen notwendig werden.

Samtliche vorstehenden Verpflichtungen der Erschienenen zu 2
in Bezug auf etwaige Kranken- und Heilbehandlungsmali3nah-
men greifen jedoch erst dann ein, wenn die anfallenden Kosten von
der gesetzlichen Krankenversicherung der Erschienenen zu 1 und
3 nicht oder nicht mehr in vollem Umfang getragen werden.”

Die Grolimutter der Beklagten verstarb in der Folgezeit. Der Vater
zog im Jahr 1984 aus seiner Wohnung auf dem Hof aus. Im Mérz
1989 wurde er zur stationéren Pflege in ein Seniorenheim aufgenom-
men. Da seine Rente zur Begleichung der Pflegekosten nicht aus-
reichte, zahlte der Kléger den Differenzbetrag. Er |eitete deswegen
eine Reihe von Anspriichen des Pflegebediirftigen gegen die Beklagte
auf sich Uber. Das von der Beklagten hiergegen angestrengte verwal-
tungsgerichtliche Verfahren war fur sie erfolglos.

Am 24.11.1995 verstarb der Vater der Beklagten in dem Pflegeheim.

Der auf Erstattung von Pflegekosten in Hohe von 28.160,30 DM fiir
die Zeit von Januar 1993 bis Oktober 1993 gerichteten Klage hat das
Landgericht stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen.
Dagegen richtet sich die — zugelassene — Revision des Kl&gers, deren
Zuruckweisung die Beklagte beantragt.

Aus den Grinden:
l.

Das Berufungsgericht verneint eine aus dem HofUibergabever-
trag folgende Verpflichtung der Beklagten, dem Kl&ger die
ungedeckten Kosten der Heimunterbringung zu erstatten. Die
Erklérungen der Vertragsparteien lief3en némlich nur den
Schluss zu, dass die Beklagte fur Pflegekosten, die aul3erhalb
des Hofes und nicht in einem Krankenhaus anfielen, nicht auf-
kommen sollte. Weiter besteht nach Auffassung des Beru-
fungsgerichts kein Ubergeleiteter Anspruch des Klégers aus
Art. 96 EGBGB inVerbindung mit Art. 158 9 PrAGBGB, well
kein Altenteilsvertrag im Sinne der letztgenannten Vorschrift
vereinbart worden sei; eine generationsiibergreifende Nutzung
des Grundstiicks as Existenzgrundlage sei ndmlich nicht er-
kennbar. Auch ergebe sich ein Zahlungsanspruch des Klégers
nicht nach den Grundsétzen des Wegfalls der Geschéftsgrund-
lage; denn diefir die Festsetzung der vereinbarten Leistungen
maligeblichen Verhdltnisse hétten sich seit Vertragsschluss
nicht wesentlich verandert. Schliefdich bestiinden auch keine
bereicherungsrechtlichen Anspriiche des Kl&gers, da die Be-
klagte nichts ohne Rechtsgrund erlangt habe.
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.
Das hélt einer revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Falls das Berufungsgericht, wie es in seinem Urteil an-
klingt, davon ausgeht, dass der Vertrag vom 13.10.1983 hin-
sichtlich der Pflegeverpflichtung der Beklagten eindeutig und
deswegen nicht auslegungsfahig sei, wére das fehlerhaft. Der
Annahme, die Beklagte werde bei einer Unterbringung ihres
Vaters in einem Pflegeheim von sémtlichen ihm gegentiber
Ubernommenen Verpflichtungen frel, weil der Vertrag keine
ausdruckliche Regelung fir den Fall der Heimunterbringung
enthalt, |&ge ein falsches Verstdndnis von der Vermutung der
Richtigkeit und Vollsténdigkeit notarieller Urkunden zugrunde.
Sie erstreckt sich ndmlich nur auf die vollsténdige (und rich-
tige) Wiedergabe der getroffenen Vereinbarungen (Senatsurt.
v. 1.2.1985, V ZR 180/83, WM 1985, 699 f m.w.N.), besagt
jedoch nichts Uber den Vertragswillen der Parteien; der muss
nach allgemeinen Grundsétzen (88 133, 157 BGB) ermittelt
werden. Anderenfalls wére eine ergdnzende Vertragsausle-
gung niemals mdéglich, weil mit einer Vollsténdigkeitsvermu-
tung in dem vom Berufungsgericht eventuell verstandenen
Sinn jede Vertragsliicke zu verneinen wére. Es liegt auf der
Hand, dass das nicht richtig sein kann.

2. Jedenfdls ist die Vertragsausegung des Berufungsge-
richts fehlerhaft.

a) DieAuslegung einzelvertraglicher Regelungen durch das
Berufungsgericht kann vom Revisionsgericht insoweit nach-
gepriift werden, a's gesetzliche Auslegungsregeln, anerkannte
Auslegungsgrundsétze, Denkgesetze, Erfahrungssétze oder
Verfahrensvorschriften verletzt worden sind (st.Rspr., s. nur
Senatsurt. v. 1.10.1999, V ZR 168/98, WM 1999, 2513, 2514
m.w.N.). Zu den anerkannten Auslegungsgrundsétzen gehort
die Berlicksichtigung der Interessenlage der Vertragspartner
(Senatsurt. v. 1.10.1999, a.a.0.). Dagegen hat das Berufungs-
gericht verstofRen. Seine Auslegung lauft darauf hinaus, dass
die Vertragspartner hinsichtlich der Verpflichtung zur Tra-
gung der Kosten fir die Unterbringung des Vaters der Beklag-
ten in einem Pflegeheim einen Vertrag zu Lasten Dritter, nam-
lich des zustéandigen Tragers der Soziahilfe, abgeschlossen
haben. Das ist jedoch sinnlos; denn solche Vertrége kennt un-
sere Rechtsordnung nicht (BGHZ 78, 369, 374 f). Nach der
allgemeinen Lebenserfahrung ist aber anzunehmen, dass eine
vertragliche Bestimmung nach dem Willen der Parteien einen
bestimmten rechtserheblichen Inhalt haben soll; deswegen ist
bei mehreren an sich mdglichen Auslegungen derjenigen der
Vorzug zu geben, bei welcher der Vertragsnorm eine tatsich-
liche Bedeutung zukommt, wenn sich diese Regelung anson-
sten as (teilweise) sinnlos erweisen wirde (Senatsurt. v.
1.10.1999, a.a.0.). Méglich ist hier auch die Auslegung, dass
die Klé&gerin fur den Fall der Unterbringung ihres Vaters in
einem Pflegeheim nicht von allen ausdem , Altenteil folgen-
den Verpflichtungen befreit werden sollte.

b) Die Auslegung des Berufungsgerichts verletzt auch die
Interessenlage des Vaters der Beklagten. Es ist algemein be-
kannt, dass bel der Hoflibergabe im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge der Ubergeber sich deswegen von dem Uber-
nehmer ein umfangreiches Pflegerecht zusagen lasst, damit er
weiterhin auf dem Hof Ieben und dort versorgt werden kann;
falls aus gesundheitlichen Griinden eine Unterbringung auf3er-
halb des Hofes erforderlich wird, soll der Ubernehmer die —
von einer Versicherung nicht gedeckten — Kosten tragen. Die
Vorstellung, zum , Sozidfall* zu werden, ist in bauerlichen
Kreisen geradezu unertraglich. Das galt im Jahr 1983 vidlleicht
in einem noch héheren Mal? als heute. Jedenfall's schwebten da-
mals (zumindest) dem Vater der Beklagten diese allgemein gill-
tigen Sichtweisen bel dem Abschluss des Hoflibergabevertrags

vor; das zeigt die Aufnahme der Regelungen (iber die umfas-
sende Pflege und Versorgung einschliefldlich freier arztlicher
Versorgung und freiem Krankenhausaufenthalt.

c¢) DieAuslegung des Berufungsgerichts hat deshalb keinen
Bestand. Weitere tatséchliche Feststellungen kommen nicht
mehr in Betracht. Das Revisionsgericht ist damit zu eigener
Auslegung befugt. Sie fiihrt dazu, dass die Beklagte in dem
hier streitigen Zeitraum nicht von allen in dem Hofubergabe-
vertrag Ubernommenen Verpflichtungen befreit war. Das be-
deutet allerdings nicht, dass sie die vollen Kosten der Heim-
unterbringung ihres Vaters tragen muss. Eine solche Annahme
lasst zum einen die vertraglichen Regelungen Uber etwaige
Kranken- und Heilbehandlungsmaldnahmen auf3er Acht. Da-
nach sollte eine Zahlungspflicht der Beklagten nur insoweit
bestehen, als die anfallenden Kosten von der gesetzlichen
Krankenversicherung des Vaters nicht oder nicht mehr in
vollem Umfang getragen wurden. Diesen Leistungen von
dritter Seite sind fir den Fall der Heimunterbringung die
Renteneinkiinfte des Vaters gleichzustellen; sie sind —in dem
gesetzlich zuléssigen Umfang — zuerst zur Bezahlung der
Pflegeheimkosten einzusetzen. Zum anderen scheidet eine
volle Kostentragungspflicht der Beklagten auch deswegen aus,
weil die Vertragsparteien die Pflege des Vaters auf dem Hof
vereinbart hatten; die Beklagte musste somit nur die dadurch
anfallenden Kosten tragen. Das hat zur Folge, dass sie zu den
Heimkosten nur einen Betrag in Hohe der eigenen ersparten
Aufwendungen beizutragen hat. Damit ist gewahrleistet, dass
sie durch die Heimunterbringung finanziell weder zusétzlich
belastet noch ungerechtfertigt, weil auf Kosten der Allgemein-
heit, entlastet wird. Dieser Gesichtspunkt ist im Ubrigen auch
dann zu beachten, wenn man von der Auslegung des Beru-
fungsgerichts ausgeht; sie betrifft ndmlich nur die Frage der
Ubernahme der Heimkosten und besagt nichts tiber die erspar-
ten Aufwendungen der Beklagten fur die Pflege auf dem Hof.

4. Der Umstand, dassder Vater bereitsim Jahr 1984 aus sei-
ner Wohnung auf dem Hof ausgezogen ist, andert nichts an
der Verpflichtung der Beklagten. Zumindest fir den hier strei-
tigen Zeitraum steht ndmlich nach dem vom Landgericht ein-
geholten Sachverstandigengutachten die medizinische Not-
wendigkeit der Unterbringung des Vaters in einem Pflege-
heim fest; die Beklagte konnte ihrer Pflegeverpflichtung auf
dem Hof selbst unter Hinzuziehung einer Pflegeperson nicht
mehr nachkommen. Deshalb scheidet die Annahme eines
Verzichts des Vaters auf Leistungen der Beklagten von vorn-
herein aus.

Nach alledem kommt es auf die Erwagungen des Berufungs-
gerichts zu Anspriichen gegen die Beklagte nach Art. 96
EGBGB in Verbindung mit Art. 15 8 9 PPAGBGB und den
Grundsétzen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage sowie auf
die dagegen gerichteten Revisionsangriffe nicht mehr an.
Beide Anspriiche scheiden im Ubrigen — auch nach dem vom
Berufungsgericht eingeschlagenen Ldsungsweg — bereits we-
gen der vorrangigen vertraglichen Regelung aus.

V.

DasBerufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO).
Die Sacheist zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (8 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO), damit es ermitteln kann, wel che Aufwendungen
die Beklagte fur die Pflege auf dem Hof in dem hier streitigen
Zeitraum dadurch erspart hat, dass ihr Vater in dem Pflege-
heim untergebracht war.
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3. BNotO § 23 (Einseitige Einschrankung der Verwahrungs-
anweisung nach Kaufpreishinterlegung)

Gibt eine Bank Darlehensmittel zur Finanzierung eines
Grundstiickskaufesdurch Kaufpreishinterlegung bel einem
Notar ausder Hand, kann siedieerbrachte L eistung grund-
satzlich nicht durch spétere einseitige Ver wahr ungsanwei-
sungen einschrénken.

BGH, Urteil vom 25.10.2001 - IX ZR 427/98 —*

* Anmerkung der Schriftleitung: Das Urteil ist verdffentlicht in
DNotZ 2002, S. 269 (Heft 4).

Anmerkung:

1. Die Ausgangssituation des BGH-Urteils gab es (bisher)
nicht selten: Erst einige Tage nachdem das Geld auf dem
Notaranderkonto eingegangen war, kam der zugehdrige
Treuhandauftrag der finanzierenden Bank beim Notar an.

In der Praxis war ein solcher kurzfristig nachgeschobener
Treuhandauftrag bisher wohl Uberwiegend als zuléssig akzep-
tiert worden (Basty, LM § 23 BNotO Nr. 14) —ebenso wieim
vorliegenden Fall vom OLG Dresden asVorinstanz. Entspre-
chend der herrschenden Praxis hatte ich deshalb vertreten,
dass es genuige, wenn die Bank ihren Treuhandauftrag paral-
lel zur Uberweisung des Geldes absendet und wenn er inner-
halb der normalen Postlaufzeiten nach der Einzahlung beim
Notar ankommt (sofern die Einzahlung nicht ausdriicklich
~ohne Auflage” erfolgte) (Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO
und BeurkG, 2000, § 54c¢ BeurkG Rdnr. 9 und Fn. 27).

2. Der BGH entschied hingegen jetzt, dass die finanzie-
rende Bank einen (einseitigen) Treuhandauftrag nur bis zur
Einzahlung des Geldes erteilen kdnne — oder sich die spétere
Erteilung zumindest ausdriicklich vorbehalten misse. Die
Entscheidung ist dogmatisch konsequent und dient der
Rechtssicherheit. Von daher begriiRe ich die Entscheidung —
auch wenn ich selbst zuvor der herrschenden Praxis folgend
etwas anderes vertreten hatte.

3. Der BGH versteht den Treuhandauftrag der finanzieren-
den Bank grundsétzlich als vorgeschaltetes einseitiges Treu-
handverhdltnis (BGH, DNotZ 1987, 560, 561 = NJW 1987,
3201; BGH, NJW 1997, 2104 = DNotl-Report 1997, 146).
Erst mit Erledigung des Treuhandauftrages der Bank unter-
liegt das verwahrte Geld der mehrseitigen Verwahrungsan-
weisung der Kaufvertragsparteien. Eswerden also zwei Treu-
handverhaltnisse zeitlich hintereinander geschaltet. Mit der
Erledigung des Treuhandauftrages der Bank muss man (ge-
danklich, nicht bankmafiig oder buchméldig) vom Unterkonto
, Treuhand Bank” auf das Unterkonto , Treuhand Kaufver-
tragsparteien” umbuchen.

Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung leicht versténd-
lich: Denn ist das Geld erst einmal auf die zweite Stufe der
mehrseitigen Verwahrung (fir die Kaufvertragsparteien) ge-
langt, so kann es die Bank nicht nachtraglich wieder einseitig
auf die erste Stufe der (einseitigen) Verwahrung fir die Bank
zuriickholen.

Wenn die Praxis bisher einen innerhalb weniger Tage nach
Eingang des Geldes nachgeschobenen Treuhandauftrag der
finanzierenden Bank anerkannte, so nur deshalb, weil Treu-
handauftrége der Bank so Uiblich sind, dass man davon ausge-
hen konnte, ein Treuhandauftrag wirde noch nachfolgen —
man aso unterstellte, dass immer zunéchst eine einseitige
Verwahrung bestiinde, sofern die Bank nicht ausdriicklich
ohne Vorbehalte einzahlte oder sich tiber eine bestimmte Zeit
hinweg gar nicht erklért.

Die BGH-Entscheidung setzt im Interesse der Rechtssicher-
heit und damit der Kaufvertragsparteien strenge Maf3stébe fiir
die Bank. Vor allem der Verkaufer soll bereitsbel Eingang des
Geldeswissen, ob er hierdurch eine gesicherte Rechtsposition
erhalt oder nicht. Auch dem Notar erleichtert der BGH damit
die Abwicklung. Einen Schwebezustand oder eine , Sperr-
frist” lehnt der BGH ausdrticklich ab.

Dem BGH war durchaus bewusst, dass die bisherige Praxis
eine andere war. Er rlgt dies ausdriicklich als ,,nachléssige
Geschéftsfihrung der Banken“. Die Banken werden daher
ihre Praxis umstellen miissen; diesist ihnen aber zumutbar.

Es geniigt, wenn die Bank auf dem Uberweisungstriger den
Hinweis anbringt ,, Treuhandauftrag folgt*; dann kann sie den
Treuhandauftrag nachreichen. Um alerdings ihre Pflichten
gegeniiber dem Kaufer als ihrem Darlehensnehmer zu erfll-
len (wasi.d.R. erfordert, dass der Notar bereits mit Geldein-
gang feststellen kann, ob der Kéufer seine Einzahlungspflicht
erfullt hat), wird die Bank den Treuhandauftrag moglichst
schon vor der Einzahlung abschicken — oder wenn sieihn erst
gleichzeitig abschickt, den Inhalt dem Notar vorab per Fax
zur Kenntnis bringen.

4. Wie sollte der Notar kiinftig reagieren, wenn die Bank
doch noch einen verspéteten Treuhandauftrag Ubersendet,
nachdem das Geld bereits auf Notaranderkonto liegt und ohne
dass sie einen Treuhandauftrag angekindigt hétte?

Zunéchst muss der Notar der Bank unter Hinwelis auf die
BGH-Entscheidung mitteilen, dass er den Auftrag als einsai-
tige Anweisung nicht ohne Einverstdndnis der Kaufvertrags-
parteien annehmen kann. Keinesfalls darf er den Treuhand-
auftrag einfach kommentarlos annehmen wie im BGH-Fall;
sonst haftet er der Bank auf Ersatz ihres Vertrauensschadens.
(Ein Schaden ist allerdings im Regelfall nur denkbar, soweit
die Bank auf den Hinweis des Notars hin die Kaufvertrags-
parteien noch zu einer Zustimmung zu ihren nachtréglichen
Treuhandauflagen bzw. zur Rickzahlung des Geldes hétte
bewegen kénnen. Da hierzu keine Feststellungen getroffen
waren, verwies der BGH den vorliegenden Fall an die Vor-
instanz zuriick.)

Personlich wirdeich als Notar auch die Kaufvertragsparteien
informieren, indem ich ihnen den Treuhandauftrag der Bank
und mein Antwortschreiben an die Bank zur Kenntnis Uber-
sende. Denn in vielen Féllen wird der Kéufer als Darlehens-
nehmer gegenliber seiner Bank verpflichtet sein, auch den
nachtréglichen Treuhandauflagen zuzustimmen. Und mdgli-
cherweise hat der Kaufer gegen den Verkaufer ebenfallseinen
schuldrechtlichen Anspruch, dass auch der Verkaufer den nach-
traglichen Treuhandauflagen der Bank zustimmt (etwa die
Auszahlung von der Sicherstellung der Eintragung des Finan-
zierungsgrundpfandrechtes abhangig zu machen). Denkbar
wére auch, dass die Kaufvertragsparteien die zusétzlichen
Treuhandauflagen der Bank zumindest zum Bestandteil eines
neuen dreiseitigen Verwahrungsverhd tnisses machen.

Ein Beispiel: Der Kaufvertrag enthdt eine Finanzierungsvoll-
macht. Der Notar hat die Beteiligten bei der Beurkundung des
Kaufvertrages belehrt, dass Ublicherweise die finanzierende
Bank zusétzliche Treuhandauflagen stellt und welche davon
mit dem Kaufvertrag vereinbar wéren. Die Finanzierungs-
grundschuld wird auch unmittelbar nach dem Kaufvertrag be-
stellt. Jedoch geht der Treuhandauftrag der finanzierenden
Bank beim Notar erst einen Tag nach den Kontoausziigen mit
der Wertstellung auf dem Notaranderkonto ein — aber noch
bevor der Notar dem Verkéufer die Einzahlung mitgeteilt hat.

Hier erschiene es mir zu kurz gegriffen, der Bank barsch zu
schreiben, dass sie mit ihrem Treuhandauftrag leider zu spét
kommt. Denn die Kaufvertragsparteien haben mit einem
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Treuhandauftrag gerechnet; auch hat der Verkaufer noch keine
L eistungen im Vertrauen auf die vorbehaltlose Einzahlung er-
bracht. Empfehlen wirde ich daher, zunéchst den Treuhand-
auftrag inhaltlich zu priifen, ob er bei rechtzeitiger Erteilung
annehmbar gewesen wére. I st diesder Fall, wiirdeich diesden
Kaufvertragsparteien zusammen mit dem Treuhandauftrag
mitteilen und sie um Rickantwort bitten, ob sie ihr Einver-
sténdnis zu dem nachtréglichen Treuhandauftrag erteilen.

5. Fir den Regelfdll, dass die Treuhandauflage rechtzeitig,
also vor oder spétestens bei der Einzahlung erteilt und damit
wirksam ist, stellt der BGH lapidar fest, dass die Einzah-
lungspflicht des Kaufers bei einseitigen Treuhandauflagen
der Bank noch nicht erfiillt sei. Denn solange die Bank ihren
Treuhandauftrag noch einseitig widerrufen kann (und damit
auch einseitig Rickzahlung des Geldes an sich verlangen
kann), erlangt der Verkéufer durch die Verwahrung noch keine
wirkliche Sicherheit; diese kann ihm vielmehr jederzeit
wieder entzogen werden (Entscheidung, unter 1. 1.; ebenso
bereits BGH NJW 1997, 2104 = WM 1997, 1152, 1154).

Der BGH konnte dies so knapp feststellen, da es hierauf im
entschiedenen Fall nicht ankam. Ob die Aussage aber wirk-
lich so pauschal gilt, erscheint mir noch einer Diskussion
wert. Denn jedenfalls bisher geht die Praxis davon aus, dass
im Regelfall auch eine ausreichende Bindungsfrist der Bank
fur die Absicherung des Verkaufers genligt, wenn die Treu-
handauflagen der Bank wéhrend der gesetzten Frist aller Vor-
aussicht nach erledigt werden kénnen (einschliefdlich einer
gewissen Sicherheitsmarge) (vgl. das Formulierungsmuster
der Bundesnotarkammer fiir einen Treuhandauftrag der finan-
Zierenden Bank, DNotZ 1999, 369, 370; Brambring, ZfIR
1999, 333, 335; ders. in RWS-Forum 13, Immobilienrecht
1998, S. 11, 20 f.; Hertel in Eylmann/Vaasen, § 54a BeurkG
Rdnr. 71-73; ders. in Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch
der Grundstiickspraxis, 2000, Teil 2 Rdnr. 249). Halt sich die
Bank daher fir eine ausreichende Frist an ihren Treuhandauf-
trag gebunden, wére der Verkaufer auch bei einem einseitigen
Treuhandauftrag weitgehend abgesichert. (Im vorliegenden
Fall war die Bindungsfrist von ca. 6 Wochen wohl deshalb —
von vorneherein erkennbar — zu kurz, weil die Verkduferin
noch nicht als Eigentimerin im Grundbuch eingetragen war.)

Eine zusétzliche Absicherung fiir den Verkaufer ist gegeben,
wenn man bei einem Widerruf des Treuhandauftrages der
finanzierenden Bank eine Riickzahlung an die Bank nur Zug
um Zug gegen Riickabwicklung der vom Verkaufer im Ver-
trauen auf die Einzahlung erbrachten L eistungen zugesteht (da
§54c Abs. 1 BeurkG auch bei einem einseitigen Verwahrungs-
verhdltnis einen Widerruf nur zuldsst, soweit dadurch nicht
Dritten gegentiber bestehende Amtspflichten verletzt werden).
Diese Lésung wird jedenfalls von einem Teil der Literatur
vertreten (Brambring, ZfIR 1999, 336; Hertd in Eylmann/
Vaasen, § 54c BeurkG Rdnr. 6; ebenso, obwohl vom Stand-
punkt einer mehrseitigen Anweisung aus, Reithmann, DNotZ
2002, 247, 251). An Rechtsprechung gibt es hierzu allerdings
bisher nur eine (zustimmende) landgerichtliche Entscheidung
(LG Schwerin, DNotl-Report 2001, 110 = NotBZ 2001, 231;
zustimmend v. Campe, NotBZ 2001, 209). Diese Losung | asst
einen Widerruf der Bank zwar zu, schiitzt den Verkaufer aber
bei der Rickzahlung des Geldes an die Bank.

Aulerdem durfte die Aussage des BGH noch dahingehend zu
differenzieren sein, dass es selbstversténdlich auf den Inhalt
des jeweiligen Kaufvertrages ankommt, ob und welche ein-
seitigen Treuhandauflagen der finanzierenden Bank zulassig
sind. Dies dirfte vor allem bei der zitierten Vorentscheidung
(BGH NJW 1997, 2104 = WM 1997, 1152) eine Rolle
gespielt haben; denn dort war im Vertrag ausdriicklich eine
~unwiderrufliche* Einzahlung verlangt worden (vgl. auch die

Anmerkungen von Brambring in RWS-Forum 13, Immabi-
lienrecht 1998, S. 11, 15; Maal3, ZNotP 1998, 58; Tonnies,
MittRhNotK 1998, 172).

Der BGH benennt auch selbst die Schlussfolgerung fur die no-
tarielle Praxis: Erfolgt die Einzahlung unter zusétzlichen ein-
seitigen Auflagen, so darf der Notar nicht einfach dem Verkéu-
fer die erfolgte Einzahlung mitteilen. Der Notar muss vielmehr
prufen, ob trotz der Auflagen die Einzahlungspflicht erfiillt und
die bezweckte Sicherheit fir den Verkéufer gegeben ist. Bel
einer falschen Mitteilung droht dem Notar eine Amtshaftung.

6. Reithmann (DNotZ 2002, 247; NotBZ 2002, 62) meint,
aus der Entscheidung eine Hinwendung zur Theorie einer
mehrseitigen Verwahrungsanweisung unter Beteiligung der
Bank ablesen zu kdnnen, wie sie von ihm und diversen anderen
Literaturstimmen und auch in der Rechtsprechung vom Kam-
mergericht vertreten wurde (KG MittRhNotK 1998, 99 =
DNotl-Report 1997, 248 m. w. Nachw.; Reithmann, WM 1991,
1493, 1497; ders, BWNotZ 1999, 58; Schippel/Reithmann,
BNotO, 4. Aufl. 2000, § 23 BNotO Rdnrn. 45-49; Sandkuhler
in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl. 2000, § 23 BNotO
Rdnr. 16; Weingértner, Das notarielle Verwahrungsgeschéft,
1998, Rdnr. 32; — ebenso wie der BGH fur einseitig halten den
Treuhandauftrag der Bank hingegen: OLG Frankfurt WM
1992, 91; Brambring DNotZ 1990, 615, 643; Hertel in Eyl-
mann/Vaasen, 8§ 54c BeurkG Rdnr. 8 m. w. Nachw.; ders. in
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstlickspraxis,
2000, Teil 2 Rdnr. 238 — allg. zum Meinungsstand vgl. Gutach-
ten DNotl-Report 1997, 1 m. w. Nachw.).

Dies wirde ich anders gewichten: Der BGH spricht zwar
(erstmals) von der Mdglichkeit, dass die Bank in eine mehr-
seitige Verwahrungsanweisung mit den Kaufvertragsparteien
einbezogen wird. Diese Mdoglichkeit war aber auch bisher
nicht bestritten. Entscheidend erscheint mir die Frage, wieein
Treuhandauftrag der Bank zu qualifizierenist, wenn er spétes-
tens gleichzeitig mit dem Geld beim Notar eingeht und nicht
bereits ausdriicklich als einseitiger oder mehrseitiger Treu-
handauftrag bezeichnet ist. Hier geht der BGH m.E. weiterhin
im Zweifel von einem lediglich einseitigen und damit auch
einseitig ohne irgendwel che Griinde widerrufbaren Treuhand-
auftrag aus.

M.E. ist dies auch die dem Gesetz (88 54a ff. BeurkG)
zugrunde liegende Vorstellung. Sonst sprache § 54a Abs. 6
BeurkG nicht von Treuhandauftrdgen von Dritten, die am
Verwahrungsgeschéft , nicht beteiligt* sind — auch wenn der
Gesetzgeber die Frage der Einseitigkeit oder Mehrseitigkeit
in der Regierungsbegriindung ausdriicklich offen lie3 (BT-
Drucks. 13/4184, S. 38). Auch das Formulierungsmuster der
BNotK fur einen Treuhandauftrag der finanzierenden Bank
(DNotZ 1999, 369, 370) — und wohl noch deutlicher die Ban-
kenpraxis gehen von einseitig widerruflichen Treuhandauf-
tragen als Grundfall aus.

Schon um den sichersten Weg zu gehen, wird der Notar daher
darauf bestehen, dass die Bank ihren Treuhandauftrag aus-
dricklich as (jedenfalls fir eine bestimmte Bindungsfrist)
unwiderruflich oder als mehrseitig bezeichnet, wenn die Si-
cherungsinteressen des Verkaufers einen unwiderruflichen
Treuhandauftrag verlangen.

7. Auch nach der BGH-Entscheidung offen ist m.E. die
Frage, welche Treuhandauflagen die Bank (bei einem typi-
schen Kaufvertrag) denn zul&ssigerweise stellen darf — sei es
as einseitige oder als mehrseitige Auflage. Diese Frage hatte
der BGH noch nie zu entscheiden; auch Entscheidungen von
Oberlandesgerichten sind mir hierzu keine bekannt. Es ist
auch eine Frage der Vertragsgestaltung, inwieweit der Notar
diesim Kaufvertrag bereits regeln soll.
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Aus dem BGH-Urteil von 1997 (NJW 1997, 2104) |&sst sich
zumindest entnehmen, dass mangels ausdriicklicher Regelung
die Auslegung nach den beiderseitigen Interessen der Kauf-
vertragsparteien zu erfolgen hat.

Diese Interessen wiirde ich wiefolgt umschreiben: Der Verk&u-
fer wird keiner Regelung zustimmen, die seine durch die Ver-
wahrung bezweckte Absicherung geféhrdet. Der Treuhandauf-
trag der Bank darf daher nichts daran dndern, dass das einge-
zahlte Geld (nach Erbringung der abzusichernden Leistung des
Verkéufers, also z.B. der Besitziibergabe) nur mit Zustimmung
des Verkéaufers zuriickgezahlt werden kann (Sicherungsinte-
resse des Verkéufers). AulRerdem darf die Auszahlung gegen-
Uber den kaufvertraglich festgelegten Auszahlungsvorausset-
zungen nicht erschwert werden (Auszahlungsinteresse).

Im Interesse des Kéufers liegt es hingegen, alle fur die finan-
Zierende Bank erforderlichen Sicherheiten zu stellen, weil er
sonst keine Finanzierung findet. Die Bank ihrerseits will ei-
nerseits eine dingliche Absicherung ihres Darlehens durch ein
Grundpfandrecht vor der Verwendung des eingezahlten Gel-
des jedenfalls sichergestellt wissen (Sicherungsinteresse der
Bank). Andererseits will sie bel ungewisser Kaufvertragsab-
wicklung ihr Geld nicht zu lange untétig auf dem Notarander-
konto binden (Abwicklungsinteresse). Auch der Verkaufer
wird sich, soweit seine eigenen Interessen nicht entgegenste-
hen, auf , bankibliche® Absicherungen einlassen, um sein
Grundstiick verkaufen zu kénnen (Hertel in Eylmann/Vaasen,
§ 54a BeurkG Rdnr. 66).

»Bankiblich* dirften dabei jedenfalls die im Formulierungs-
vorschlag der Bundesnotarkammer (DNotZ 1999, 369, 370)
enthaltenen Voraussetzungen sein, da der Vorschlag in Zu-
sammenarbeit mit den im Zentralen Kreditausschuss zusam-
mengeschlossenen Spitzenverbénden der deutschen Kredit-
wirtschaft erarbeitetet wurde. Bei einem normalen Grund-
stiickskaufvertrag diirften daher im Zweifel die in dem For-
mulierungsvorschlag enthaltenen Treuhandauflagen zuléssig
sein, namlich

(1) die(naher definierte) ,, Sicherstellung” der ranggerechten
Eintragung des Finanzierungsgrundpfandrechtes und

(2) dievollstandige Einzahlung des Kaufpreises,

(3) soferndie Bank sich fir eine zur Erledigung dieses Treu-
handauftrages ausreichende Bindungsfrist an ihren Treuhand-
auftrag gebunden halt.

Denn wenn (wie ublich) die Bestellung einer Finanzierungs-
grundschuld im Kaufvertrag bereits vorgesehen ist und der
Kaufvertrag eine Finanzierungsvollmacht fiir den Kéufer zu
deren Bestellung enthélt, so stehen Interessen des Verkaufers
der Eintragung des Grundpfandrechtes noch vor Eigentums-
wechsel nicht entgegen. Da Voraussetzung nicht die Eintra-
gung, sondern nur deren Sicherstellung ist, ist diese Auflage
typischerweise auch ein bis zwel Wochen nach Kaufvertrags-
schluss bereits erfillt. Auch bei der Direktzahlung des Kauf-
preises zahlt die Bank ja erst aus, nachdem die Eintragung
ihres Grundpfandrechtes sichergestellt ist.

Das Hauptrisiko fur den Verkaufer liegt in der Widerruflich-
keit des Treuhandauftrages der Bank. Hier erachtet der For-
mulierungsvorschlag der Bundesnotarkammer aber gerade
keine mehrseitige Verwahrungsanweisung fur erforderlich,
sondern hélt eine befristete Bindung der Bank fiir gentigend.
Hintergrund ist, dass gewichtige Interessen der finanzieren-
den Bank einem unbefristet bindenden Treuhandauftrag ent-
gegenstehen. Denn die Einzahlung auf dasAnderkonto sichert
zwar ihr eingesetztes Kapital, nicht aber die fir das Darlehen
vom Kéaufer bereits geschuldeten Zinsen. Bankrechtlichist bis
zur Absicherung durch das Grundpfandrecht eine héhere Ei-
genkapitalquote zur Deckung des Kreditrisikos erforderlich.

Aufgrund der eingeschrénkten Sicherungsabrede sichert die
Grundschuld aber bis zur vollsténdigen Kaufpreiszahlung an
den Verkaufer die Bank nur, soweit Gelder auf den Kaufpreis
gezahlt wurden, also weder Zinsen noch andere Verbindlich-
keiten des Kéufers.

Eine andere Frage ist, ob die Einzahlungspflicht des Kaufers
trotz dieser einseitigen Treuhandauflage der Bank bereits
erflllt ist. Die vorliegende BGH-Entscheidung spricht eher
dagegen; die Entscheidung zeigt gerade, dass sich das Risiko
einer zu knapp gesetzten Frist tatséchlich verwirklichen kann.
Andererseits: Warum dann Uberhaupt eine Bindungsfrist? Im
Regelfall wird die Frage keine grof3e praktische Bedeutung
haben, da die Antragstellung fir das Finanzierungsgrund-
pfandrecht bereits kurz nach Kaufvertragsschluss erfolgt.
Andererseits kann es dauern, bis ale zur Rangverschaffung
erforderlichen Unterlagen vorliegen.

Dies spricht dafur, diese Frage bereits im Kaufvertrag zu re-
geln: Genugt es fir den Besitziibergang (oder die sonst abzu-
sichernde Leistung), dass ein Treuhandauftrag auf Sicherstel-
lung der Eintragung des Finanzierungsgrundpfandrechtes mit
mindestens dreimonatiger Bindungsfrist vorliegt? (Sinnvol-
|erwei se wird man dann vorab auch mit der Bank abklaren, ob
diese bereit ist, sich fir die aus Sicht des Notars und der Be-
teiligten erforderliche Mindestfrist zu binden.)

8. Im BNotK-Formulierungsvorschlag nicht enthalten ist
eine Ubernahme der kaufvertraglichen Auszahlungsvoraus-
setzungen durch die Bank. Diese erfolgt haufig unter dem
Schlagwort einer , Sicherstellung der Eigentumsumschrei-
bung“ (ein unbestimmter Begriff, den der Notar nicht ohne
nahere schriftliche Erlauterung im Treuhandauftrag anneh-
men sollte). Im vorliegenden Fall hatte die Bank in ihrem
Treuhandauftrag zumindest die Eintragung der Auflassungs-
vormerkung verlangt.

Durch die Ubernahme der kaufvertraglichen Auszahlungsvor-
aussetzungen ist das Auszahlungsinteresse des Verkaufers
nicht berihrt. Schlieflich hat der Verk&ufer die Auszahlungs-
voraussetzungen selbst im Kaufvertrag akzeptiert. Die Ge-
féhrdung des Verkaufers liegt darin, dass dadurch der Treu-
handauftrag der Bank bis zur Auszahlungsreife widerruflich
bliebe. Auch dies kann man mit einer entsprechend langen
Bindungsfrist zu |6sen versuchen. Aber die Risiken einer die
gesetzte Frist Ubersteigenden Verzégerung liegen hier deut-
lich hoher, etwa wenn das Grundbuchamt langsam arbeitet
oder wenn erforderliche Genehmigungen erst Monate oder
gar Jahre spéter erteilt werden, was insbesondere fir die An-
derkontenabwicklung im Beitrittsgebiet Probleme bereitet
(daher etwa das deutliche Pladoyer fir eine mehrseitige Ver-
wahrungsanweisung von Karlowski, NotBZ 2002, 133).

Hier kann in der Tat ein , Beitritt* der finanzierenden Bank
zur kaufvertraglichen Verwahrungsanweisung (Reithmann,
DNotZ 2002, 247) die sicherere L 6sung sein — oder eineinso-
fern unbefristete Bindung der Bank (Hertel in Eylmann/
Vaasen, § 54a BeurkG Rdnr. 71). Bei einem blofRen Beitritt
bedarf esim Regelfall wohl keiner gesonderten Zustimmung
der Kaufvertragsparteien. Zwar koénnen die Kaufvertrags
parteien nach dem Beitritt die Auszahlungsvoraussetzungen
nicht mehr ohne Zustimmung der Bank abéndern (jedenfalls
nicht erleichtern); aber nachdem es nicht uniiblichiist, dassdie
Bank eine Beachtung der kaufvertraglichen Auszahlungsvor-
aussetzungen auch zu ihrer eigenen Absicherung verlangt,
durfte die kaufvertragliche Verwahrungsanweisung bel ge-
planter Fremdfinanzierung des Kaufs von vornherein offen
flr einen Beitritt des Finanzierungsglaubigers sein. Zusétz-
liche Auszahlungsvoraussetzungen kann die Bank hingegen
auch bei einem ,,Beitritt* nur mit Zustimmung der Kaufver-
tragsparteien verlangen.

Rechtsprechung
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9. Im Ergebnis wirde ich damit unterscheiden zwischen
einer Treuhandauflage der finanzierenden Bank auf ,, Sicher-
stellung® der Grundschul deintragung einerseits und der Uber-
nahme der kaufvertraglichen Auszahlungsvoraussetzungen
durch die Bank andererseits. Erstere wird haufig auch als ein-
seitige Treuhandauflage der Erfillung der kaufvertraglichen
Einzahlungsverpflichtung nicht entgegenstehen. Bei letzterer
wird hingegen in vielen Féllen eine unbefristet bindende
Treuhandauflage oder ein ,Beitritt* zur kaufvertraglichen
Verwahrungsanweisung erforderlich sein — oder doch jeden-
falls eine sehr lange Bindungsfrist, um mdgliche Verzégerun-
gen des Vollzugs abfangen zu kdnnen.

Notar a. D. Christian Hertel, LL.M.
(George Washington Universitét), Wirzburg

4. WEG § 25 Abs. 2 Satz 1; BGB § 1066 (Stimmrecht des
Wbhnungseigentiimers bei Niefl3brauchsbel astung)

a) DieBédastung desWohnungseigentums mit einem Nief3-
brauch lasst das Stimmrecht des Wohnungseigen-
tumers (8 25 Abs. 2 Satz 1 WEG) unberihrt. Das
Stimmrecht geht auch hinsichtlich einzelner Be-
schlussgegensténde nicht auf den Nie3braucher Uber.
Ferner muss der Wohnungseigentiimer sein Stimm-
recht weder allgemein noch in einzelnen Angelegen-
heiten gemeinsam mit dem Nief3braucher ausiiben.

b) Ausdem zwischen ihnen bestehenden (Begleit-)Schuld-
verhdltnis kann der Wohnungseigentimer jedoch im
Einzelfall gegenuber dem Nie3braucher verpflichtet
sein, bel der Stimmabgabe dessen Interessen zu
berlicksichtigen, nach dessen Weisung zu handeln
oder ihm eine Stimmrechtsvollmacht zu ertellen.
Fehlt es an einer ausdriicklichen Vereinbarung, so ist
fur das Entstehen und den Umfang einer solchen Ver -
pflichtung insbesondere die Regelung zur Tragung
der Kosten des nief3brauchsbelasteten Wohnungs-
eigentums maf3geblich. Durch eine solche Verpflich-
tung wird die Gultigkeit der Beschlussfassung jedoch
nicht berhrt.

BGH, Beschluss vom 7.3.2002 —V ZB 24/01 — mitgeteilt von
Wblfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten sind bzw. waren bei Einleitung des vorliegenden Ver-
fahrens Wohnungsei gentiimer einer aus sieben \Wohnungen bestehen-
den Wohnanlage in E., die von dem Beteiligten zu 6 verwaltet wird.
Eine der Wohnungen und drei Garagen stehen im Eigentum des An-
tragstellers, jewells zwei weitere im Eigentum der Beteiligten zu 2
und zu 3. Das Wohnungseigentum der Beteiligten zu 2 und zu 3 ist
mit einem Niefbrauch zugunsten des Antragstellers, ihres Grof3-
vaters, belastet.

In Abwesenheit des Antragstellers fand am 13.3.2000 in E. eine
Eigentimerversammlung der Gemeinschaft statt, bei der 687/1000-
Miteigentumsanteile vertreten waren. Zu Tagesordnungspunkt 2
wurde der zuvor durch gerichtlichen Beschluss zum Verwalter be-
stellte Beteiligte zu 6 ,einstimmig* in sein Amt gewahlt, ferner zu
Tagesordnungspunkt 3 ebenfalls ,einstimmig* der Wirtschaftsplan
fur das Jahr 2000 beschlossen.

Der Antragsteller hat beim Amtsgericht beantragt, die in der Eigen-
timerversammlung gefassten Beschlisse fur ungliltig zu erkléren. Er
habe die Einladung zu der Eigentiimerversammlung erst am 8.3.2000
und damit verspétet erhalten. Auch sei der Versammlungsort nicht in
der Néhe der Wohnungseigentumsanlage gelegen. Bei den Abstim-
mungen seien Uberdies unzuléssigerweise die Stimmen der Beteilig-

ten zu 2 und 3 mitgezahlt worden; denn deren Stimmrecht habe ihm
alein as Nief3braucher zugestanden. DasAmtsgericht hat den Antrag
zuriickgewiesen, die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde ist
ohne Erfolg geblieben. Die sofortige weitere Beschwerde des An-
tragstellers mdchte das Oberlandesgericht Hamm zuriickweisen. Es
sieht sich hieran jedoch durch die Entscheidungen des Kammer-
gerichtsin Berlin vom 1.4.1987 (OLGZ 1987, 417) und des Hansea-
tischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 10.9.1987 (NJW-RR 1988,
267) gehindert und hat deshab die Sache mit Beschluss vom
19.6.2001 (NZM 2001, 1086 = ZMR 2001, 1004 = ZWE 2001, 560 =
RNotZ 2001, 450 = OLGR Hamm 2001, 375 = DWE 2001, 154) dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

N ()

I11. Die sofortige weitere Beschwerde (Rechtsbeschwerde)
ist zulassig (8§ 45 Abs. 1, 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG, §§ 27, 29
FGG), jedoch nicht begriindet.

1 (.)

2. Das Beschwerdegericht hat alerdings, worauf das vor-
legende Gericht zutreffend hinweist, zu Unrecht die Antrags-
befugnis des Antragstellers verneint. Hierbei kommt es nicht
auf die strittige Frage an, ob einem Nief3braucher ein Recht
zur Anfechtung von Beschliissen der Wohnungseigentiimer-
versammlung zustehen kann (vgl. dazu Saudinger/Wenzel,
BGB, 12. Aufl., § 43 WEG Rdnr. 15; Suilmann, Das Be-
schlussméngelverfahren im Wohnungseigentumsrecht, 1998,
S. 151 ff). Ungeachtet seiner Rechtsstellung al's Nief3braucher
ist der Antragsteller namlich bereits wegen seines eigenen
Wohnungs- und Teileigentums nach § 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG
antragsbefugt.

3. In der Sache selbst bleibt das Rechtsmittel jedoch ohne
Erfolg. Die angefochtenen Beschliisse der Wohnungseigen-
timer leiden weder unter formellen noch unter materiellen
Méngeln. Insbesondere war die Eigentiimerversammlung vom
13.3.2000 gemal’ § 25 Abs. 3 WEG beschlussfahig, weil drei
von finf stimmberechtigten Wohnungseigentimern erschie-
nen waren, die zusammen 687/1000 Miteigentumsanteile ver-
traten. Entgegen der Ansicht des Antragstellers scheitert die
Beschlussféhigkeit nicht an einem fehlenden Stimmrecht der
Beteiligten zu 2 und 3, auf die zusammen 508/1000 Miteigen-
tumsanteile entfallen. Dass deren Wohnungseigentum jeweils
mit einem Nielbrauch zugunsten des Antragstellers belastet
ist, andert nichts daran, dass sie und nicht der Nief3braucher in
der Eigentimerversammlung stimmberechtigt waren.

@) In Rechtsprechung und Literatur werden zu der Frage, ob
und ggf. in welchem Umfang bei Belastung von Wohnungs-
eigentum mit einem Nie3brauch das Stimmrecht von dem
Wohnungseigentimer auf den Niefbraucher tbergeht, unter-
schiedliche Auffassungen vertreten.

aa) Nach Ansicht des Kammergerichts und des Oberlandes-
gerichts Hamburg steht dem Nief3braucher am Wohnungs-
eigentum im Hinblick auf § 1066 BGB das dleinige Stimm-
recht in den Angelegenheiten zu, die sich auf den Gebrauch,
die Nutzung und die Verwatung des nief3brauchsbel asteten
Eigentums (88 15, 16, 21 WEG) beziehen (KG, OLGZ 1987,
417, OLG Hamburg, NJW-RR 1988, 267), wahrend es im
Ubrigen beim Stimmrecht des Wohnungseigentiimers ver-
bleibt. Ungeachtet der Besonderheiten des Wohnungseigen-
tums muss diese Auffassung konsequenterweise berlicksich-
tigen, dass bereits § 1066 BGB nicht zu einer Erweiterung der
algemeinen Befugnisse des Nief3brauchers gemal? 88§ 1036 ff.
BGB fihrt. So ist auch beim Nief3brauch an einem Miteigen-
tumsanteil die Bestimmung des § 1037 BGB zu beachten,
weshalb eine Umgestaltung der Sache weiterhin der Zustim-
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mung des bel asteten Mitei gentlimers bedarf (BGH, Urteil vom
20.12.1982, Il ZR 13/82, NJw 1983, 932). Ein vollstandiger
Stimmrechtstibergang auf den Nief3braucher wird daher ledig-
lich vereinzelt vertreten (wohl nur Jansen, Der Nief3-brauch in
Zivil- und Steuerrecht, 6. Aufl., Rdnr. 52), wahrend eine Auf-
spaltung des Stimmrechts zwischen Wohnungsei gentiimer und
Nieffraucher weitere Beflrworter in Teillen der Rechtspre-
chung (LG Miinchen 11, NJW-RR 1994, 1497; LG Ingolstadt,
MittBayNot 1996, 440) und in Teilen der Literatur (Staudin-
ger/Frank, BGB [1994], § 1066 Rdnr. 4; vgl. auch Deckert,
Die Eigentumswohnung, Gruppe 5 Rdnrn. 139 ff.) findet.

bb) Ein aufgespaltenes Stimmrecht wird ferner in modifizier-
ter Form vertreten. So soll in Angelegenheiten, die Uber die
ordnungsgemaile Verwaltung hinausgehen, etwa bei bau-
lichen Verdnderungen oder besonderen Aufwendungen im
Sinne von § 22 Abs. 1 WEG, allein der Wohnungseigentimer
stimmberechtigt sein, wéhrend in Fragen des Gebrauchs des
Sondereigentums und des gemeinschaftlichen Eigentums
nach § 15 WEG sowie in Fragen der Nutzung des gemein-
schaftlichen Eigentumsim Sinnevon § 16 Abs. 1 WEG dlein
dem Nief3braucher das Recht zur Stimmabgabe zustehen soll.
Soweit aber der Wohnungseigentimer bei Fragen der ord-
nungsgemal3en Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums den anderen Wohnungseigentiimern zur Tragung der
Lasten und Kosten verpflichtet ist, sollen Wohnungseigen-
tumer und Nief3braucher das Stimmrecht analog § 25 Abs. 2
Satz 2 WEG nur gemeinschaftlich ausiiben kdnnen (Bér-
mann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., § 25 Rdnr. 13; Becker, Die
Teilnahme an der Verssmmlung der Wohnungsei gentimer,
1996, S. 175 f.; Bornheimer, Das Stimmrecht im Wohnungs-
eigentumsrecht, 1993, S. 164 f.).

cc) Nach anderer Auffassung sind Wohnungseigentiimer und
Niefdbraucher verpflichtet, entweder in sdmtlichen Ange-
legenheiten (Weitnauer/Like, WEG, 8. Aufl., § 25 Rdnr. 11;
Weitnauer, WE 1987, 131, 132; Schoner, DNotZ 1975, 78,
85 f.) oder jedenfalls in alen Fragen des Gebrauchs und der
Nutzung (Like, PiG 56 [1999], 169, 178) ihr Stimmrecht ent-
sprechend § 25 Abs. 2 Satz 2 WEG nur gemeinsam und ein-
heitlich auszutiben.

dd) Die wohl Uberwiegende Ansicht hdlt dagegen — wie das
vorlegende Gericht — alein den nief3brauchsbel asteten Woh-
nungseigentiimer fir stimmberechtigt (BayObLGZ 1998,
145; Saudinger/Bub, BGB, 12. Aufl., 8 25 WEG Rdnr. 129 ff.;
MiinchKomm-BGB/Rdll, 3. Aufl., § 25 WEG Rdnr. 22; Soergel/
Sirner, BGB, 12. Aufl., § 25 WEG Rdnr. 7; Palandt/Bassenge,
BGB, 61. Aufl.,, § 25 WEG Rdnr. 4; Niedenfuhr/Schulze,
WEG, 5. Aufl., 8 25 Rdnr. 6; Sauren, WEG, 3. Aufl., 8 25
Rdnr. 9; Lotz-Sdrner, Stimmrechtsausiibung und Stimm-
rechtsbeschrankung im Wohnungseigentumsrecht, 1993,
S. 61 ff.; Belz, Handbuch des Wohnungseigentums, 3. Aufl.,
1996, Rdnr. 210; Miiller, Praktische Fragen des Wohnungs-
eigentums, 3. Aufl., 1999, Rdnr. 379; Langemann/Drasdo,
Die Eigentimerversammlung nach WEG, 2. Aufl., Rdnr. 104;
Bader, PiG 25 [1987], 67, 72; Riecke, DWE 1991, 58, 59;
ders., MDR 1999, 153; F. Schmidt, Festschrift fur Seul3, 1997,
S. 265, 273 ff; Armbruster, DNotZ 1999, 562, 576 ff; RAll,
WE 1999, 75; ebenso fir die Antragsbefugnis nach § 43
Abs. 4 Nr. 2 WEG: Saudinger/\Wenzel, a.a.0., § 43 WEG
Rdnr. 15).

b) Der Senat tritt der letztgenannten Auffassung bei. Die
Belastung des Wohnungseigentums mit einem Nief3brauch
l&sst das Stimmrecht des Wohnungseigentimers (8 25 Abs. 2
Satz 1 WEG) unberthrt; er alein bleibt zur Mitwirkung an der
Selbstverwaltung, die insbesondere durch Beschlussfassung
in der Eigentimerversammlung geschieht, befugt.

ad) Die Belastung des Wohnungseigentums mit einem Nief3-
brauch ist zuléssig. Dabel handelt es sich — im Unterschied
zum Nieflbrauch an einem Gesellschaftsanteil (vgl. BGHZ
58, 316) — nicht um einem Niel3brauch an einem Recht
(8 1068 Abs. 1 BGB). Da das Wohnungseigentum als beson-
ders ausgestaltetes Miteigentum nach Bruchteilen angelegt ist
(Senat, BGHZ 108, 156, 160) und auch ein ideeller Bruchteil
einer Sache Belastungsgegenstand im Sinne des § 1030 BGB
sein kann (vgl. 8 1066 BGB), gelten die Vorschriften fur den
Niefbrauch an Sachen (Schoner, DNotZ 1975, 78, 80; Like,
aaO., 171; Armbrister, DNotZ 1999, 562, 563). Der auf
Wohnungseigentum |astende NiefRbrauch umfasst durch den
Miteigentumsanteil nach § 6 Abs. 2 WEG auch das mit ihm
verbundene Sondereigentum (vgl. Like, a.a.O.). Eine Anwen-
dung von § 1066 Abs. 1 BGB, der bei Belastung eines Mit-
eigentumsanteils den Niebraucher zur Auslibung von Rech-
ten befugt, die im Verhdltnis zu den Miteigentimern dem
nieffbrauchsbelasteten Eigentiimer zustehen, liegt danach
zwar nahe, scheitert aber — ebenso wie die Heranziehung der
Vorschrift Uber die Verweisung auf das Recht der Bruchteils-
gemeinschaft nach § 10 Abs. 1 Satz 1 WEG (aA. Bornhei-
mer, aa.0., S. 152) — an den Besonderheiten des Wohnungs-
eigentumsrechts.

bb) Eine unmittelbare Anwendung des § 1066 BGB ist aus-
geschlossen, weil diese Vorschrift eine Regelung nur fir das
~einfache’ Miteigentum nach 88 1008 ff., 741 ff. BGB enthalt
(vgl. F. Schmidt, aa.O., S. 269; Like, aa.O., 173). Eine ent-
sprechende Anwendung des § 1066 BGB scheidet wegen in-
soweit fehlender Vergleichbarkeit mit dem Wohnungseigen-
tum als besonders gestaltetem Miteigentum aus. Die Bruch-
teilsgemeinschaft ist kein organisierter Verband (vgl. Minch-
Komm-BGB/K. Schmidt, aa.O., § 741 Rdnr. 3). Sie entsteht
zuféllig und ist nicht auf Fortbestand gerichtet. Die Befugnis,
die Aufhebung der Gemeinschaft jederzeit verlangen zu kon-
nen, ist der wichtigste Inhalt des Rechts des Miteigentimers
(Barmann/Pick/Merle, aa.0., § 11 Rdnr. 2), an das § 1066
Abs. 2 BGB ankniipft und die Aufhebung lediglich von einem
gemeinschaftlichen Verlangen von Miteigentimer und Nief3-
braucher abhéngig macht, nicht aber ausschliefdt. Dagegen ist
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer planvoll geschaf-
fen (88 3, 8 WEG), im Innenverhdltnis unter Einschluss der
Wirtschaftsfiihrung organisiert (88 20 ff, 28 WEG) und —um
dem einzelnen Wohnungseigentiimer eine gesicherte Rechts-
stellung zu vermitteln —gemal’ § 11 Abs. 1 WEG unaufléslich
(vgl. Armbrister, DNotZ 1999, 562, 570). |nsbesondere aber
betont das Wohnungseigentumsgesetz im Unterschied zu den
Regelungen fur die schlichte, nicht auf Dauer angelegte
Bruchteil sgemeinschaft die Gemeinschaftsbezogenheit. Rechte
und Pflichten der Teilhaber der Wohnungseigentiimergemein-
schaft haben daher im Vergleich zu den Vorschriften des Buir-
gerlichen Gesetzbuchs Uber die Gemeinschaft eine viel stér-
ker detaillierte Regelung erfahren (Senat, BGHZ 106, 222,
226). Aus der damit begriindeten personenrechtlichen Ge-
meinschaftsstellung der Wohnungseigentiimer folgt deren
Stimmrecht al's Mitverwaltungsrecht im Sinne des § 20 Abs. 1
WEG. Dieses Stimmrecht kann weder allgemein ausgeschlos-
sen (Senat, BGHZ 99, 90, 94 f; 106, 113, 119) noch abgespal-
ten werden. Dementsprechend sehen § 25 Abs. 2 WEG ein
Stimmrecht und § 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG eine Antragsbefugnis
jeweils nur fir den Wohnungseigentiimer vor. Die durch das
Sachenrecht insbesondere mit dem Nief3brauch er6ffnete Ab-
spaltung von Nutzungsrechten (vgl. Baur/Srner, Sachen-
recht, 17. Aufl., 8 3 Rdnr. 36) stof3t hier an eine Grenze.

cc) Da die dinglichen Rechte der Nief3braucher an Woh-
nungseigentum hiermit nicht entscheidend geschwécht wer-
den, kommt mangels Vergleichbarkeit der Sachverhate eine
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analoge Anwendung des § 1066 Abs. 1 BGB ebenfallsnichtin
Betracht (vgl. BGHZ 105, 140, 143).

(2) Im Fall des Bruchteilseigentums nach dem Burgerlichen
Gesetzbuch erhét der Niel¥raucher durch § 1066 Abs. 1
BGB die Befugnis, anstelle des bel asteten Miteigentimersdie
Rechte auf Verwaltung und Benutzung der Sache nach 8§ 743
bis 745 BGB auszuiben (vgl. Saudinger/Frank, a.a.O.,
8 1066 Rdnr. 3; MiinchKomm-BGB/Petzold, a.a.O., § 1066
Rdnr. 3). Da kollektive Verwaltungsentscheidungen der Mit-
eigentlimer die Voraussetzungen der individuellen Nutzung
schaffen (vgl. MinchKomm-BGB/K. Schmidt, a.a.0., 88 744,
745 Rdnr. 4), stellt das Gesetz auf diese \Weise sicher, dass das
Nutzungsrecht des Nief3brauchers (§ 1030 Abs. 1 BGB) auch
innerhalb einer Bruchteilsgemeinschaft Beachtung findet.
Eines derart umfassenden Schutzes bedarf es im Falle eines
Niefdbrauchs an Wohnungseigentum jedoch nicht. Hier lastet
das Recht des Niefbrauchers ndmlich nicht nur auf einem
Miteigentumsanteil, sondern auch auf dem Sondereigentum
des Wohnungseigentiimers (8 6 Abs. 2 WEG). Letzteres steht,
ungeachtet der rechtlichen Konstruktion des Wohnungseigen-
tums, jedenfalls in wirtschaftlicher Hinsicht im Vordergrund
(vgl. Senat, BGHZ 49, 250, 251; 50, 56, 60). Die Nutzung des
Sondereigentums ist jedoch durch § 13 Abs. 1 WEG der Ein-
wirkung durch die Miteigentiimer weitgehend entzogen, ins-
besondere kann jeder Wohnungseigentimer sein Sonder-
eigentum bewohnen, vermieten, verpachten oder in sonstiger
Weise nutzen. All diese Nutzungen und damit den wesent-
lichen wirtschaftlichen Gehalt der Nutzung des Wohnungs-
eigentums kann der Wohnungsei gentiimer dem Nief3braucher
praktisch ungeschmélert von den Verwaltungsrechten der an-
deren Wohnungseigentimer zukommen lassen. Darin liegt
der mal3gebliche Unterschied zum schlichten Bruchteils-
eigentum, bei dem jede Regelung der Nutzungsart der Dispo-
sition der Eigentimermehrheit nach § 745 Abs. 1 BGB unter-
liegt (BGH, Urteil vom 14.11.1994, Il ZR 209/93, NJW-RR
1995, 267), mithin auch die Entscheidung tiber eine Vermie-
tung und Verpachtung (vgl. BGHZ 56, 47, 50).

(2) Der Senat verkennt nicht, dass —wenn auch erst in zwei-
ter Linie — BeschlUsse der Eigentimerversammlung das Nut-
zungsinteresse des Nief3brauchers ebenfalls bertihren kénnen.
Solches mag etwa bei denin 88 15, 16, 21 WEG oder auch in
§ 28 WEG genannten Gegenstanden der Beschlussfassung in
Betracht kommen, rechtfertigt aber kein Abweichen von dem
geschilderten Grundsatz, dass das Stimmrecht des Wohnungs-
eigentiimers nicht abgespalten werden kann. Trotz des unein-
geschrénkten Verbleibs des Stimmrechts beim Wohnungs-
eigentiimer bleiben néamlich die berechtigten Interessen des
Nief3brauchers durch die Pflichten aus dem zwischen beiden
bestehenden (Begleit-) Schuldverhdtnis gewahrt. So kann der
Wohnungseigentimer im Einzelfall gegeniiber dem Niel3-
braucher verpflichtet sein, bei der Stimmabgabe dessen Inte-
ressen zu berticksichtigen, nach dessen Weisung zu handeln
oder ihm sogar eine Stimmrechtsvollmacht zu erteilen (vgl.
Schoner, DNotZ 1975, 78, 84; F. Schmidt, aa.O., S. 280).
Fehlt es an einer ausdriicklichen Vereinbarung, so ist fir das
Entstehen und den Umfang einer solchen Verpflichtung insbe-
sondere die Regelung der Kosten des nief3brauchsbel asteten
Wohnungseigentums malf3geblich. So kommt etwa eine Ver-
pflichtung des Wohnungseigentimers zur Vollmachtsertel -
lung in Betracht, wenn der Nief3braucher —wie beim ,, Brutto-
niefbrauch” (vgl. F. Schmidt, aa.O., S. 268) — samtliche
Lasten und Kosten des Wohnungseigentums, namentlich in
Abweichung von § 1041 Satz 2 BGB auch alle Herstellungs-
kosten zu tragen hat (vgl. Saudinger/Bub, a.a.O., § 25 WEG
Rdnr. 132; F. Schmidt, aa.O., S. 280). Diese Lésung ermdg-
licht es einerseits, die Mitwirkung des Nief3brauchers bei der

Beschlussfassung auf die seine Interessen betreffenden Ange-
legenheiten zu beschrénken, ohne andererseits den Ablauf der
Eigentimerversammlung und insbesondere die Gliltigkeit der
Beschlussfassung mit Unsicherheiten aus dem Rechtsverhélt-
nis zwischen Nief3braucher und Wohnungseigentiimer zu be-
lasten. Eine etwaige Verpflichtung des Wohnungseigentiimers
betrifft nur das Innenverhaltnis zwischen ihm und Nief3brau-
cher, steht also der Wirksamkeit der Stimmabgabe durch den
Wohnungseigentimer nicht entgegen. Dem Anliegen, das
Stimmrecht im Interesse der Funktionsfahigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft an formale Kriterien zu bin-
den (vgl. Senat, BGHZ 106, 113, 119 f), wird Rechnung ge-
tragen, indem Zweifel Gber den Umfang der Beteiligung des
Nief3brauchersin das Rechtsverhdtnis zwischen ihm und dem
beschwerten Wohnungseigentiimer verwiesen werden.

dd) Gegen ein Stimmrecht des Nief3brauchers spricht ferner,
dass im Verhdltnis zu den anderen Wohnungseigentiimern die
Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums gemai
8 16 Abs. 2 WEG nicht ihn, sondern allein den beschwerten
Wohnungseigentiimer treffen (vgl. BayObLGZ a.a.O., 149;
Saudinger/Bub, aa.O., 8 25 WEG, Rdnr. 129; F. Schmidt,
aaO., S. 274; Roll, WE 1999, 75; auch Senat, Urteil vom
29.9.1978,V ZR 128/76, LM 8§ 16 WEG Nr. 2 fiir den Dauer-
nutzungsberechtigten). Fir den Nief3braucher kann sich allen-
falls aufgrund des gesetzlichen Schuldverhaltnisses zwischen
ihm und dem Eigentiimer eine Verpflichtung zur Kostentra-
gung ergeben (88 1041, 1045, 1047 BGB). Wiirde dem Nief3-
braucher das Stimmrecht zustehen, so misste der Wohnungs-
eigentiimer — vergleichbar der Situation bei eéinem unzul&ssi-
gen Vertrag zu Lasten Dritter — auch fur das haften, was der
Niefdbraucher an seiner Stelle beschlossen hétte (Sauren,
aa.0., 8 25 Rdnr. 9; F. Schmidt, aa.0., S. 274). Abgesehen
davon, dass den Wohnungseigentiimer das Risiko der Reali-
sierbarkeit seiner etwaigen Anspriiche aus dem Schuldver-
héltnis mit dem Nieflbraucher trifft, blieben er und seine
Rechtsnachfolger an die unter Mitwirkung des Nief3brauchers
zustande gekommenen Eigentimerbeschliisse auch nach
Beendigung des Niefl3brauchs gebunden (vgl. Becker, a.a.O.,
S. 175) und kdnnten insbesondere wegen des Erléschens des
Rechts geméaR § 1061 BGB mit dem Tod des Niefbrauchers
noch nicht einmal dessen Erben fir kiinftige Kosten in An-
spruch nehmen. Dem kann nicht entgegengehalten werden,
auch in den von § 1066 Abs. 1 BGB geregelten Fallen sei
alein der beschwerte Miteigentiimer gegentiber den anderen
Miteigentiimern mit den Kosten der ohne ihn beschlossenen
Verwaltung und Benutzung nach § 748 BGB belastet. Zwar
trifft dies zu (vgl. Saudinger/Frank, aa.O., § 1066 Rdnr. 6;
Soergel/Sirner, aaO., § 1066 Rdnr. 2), ist aber als Konse-
quenz der durch § 1066 Abs. 1 BGB begriindeten Ausiibungs-
befugnis nur dann hinnehmbar, wenn der Nief3braucher der
Rechte des beschwerten Miteigentiimers zur Wahrung seiner
eigenen dinglichen Rechtsposition bedarf. Ein solch welitrei-
chender Schutz ist jedoch — wie ausgefiihrt — fir den Nief3-
braucher am Wohnungseigentum nicht erforderlich.

ee) Hinzu kommt, dass ein nach Beschlussthemen zwischen
Niefraucher und Wohnungseigentiimer aufgespaltenes Stimm-
recht vom Wohnungseigentumsgesetz nicht vorgesehen ist.
Das Gesetz geht, wie insbesondere § 25 Abs. 2 Satz 1 WEG
zeigt, davon aus, dass das Stimmrecht allein beim Wohnungs-
eigentimer liegt. Zudem konnte, well eine entsprechende An-
wendung des § 1066 Abs. 1 BGB ausscheidet, eine Aufspal-
tung des Stimmrechts alenfalls danach erfolgen, ob Be-
schlussgegenstand eine Angelegenheit ist, die den Nief3-
braucher oder trotz des Nief3orauchs weiterhin den Woh-
nungseigentimer betrifft. Die damit einhergehenden prakti-
schen Schwierigkeiten lassen sich jedoch nicht mit der — be-
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reits erwadhnten — Notwendigkeit vereinbaren, das Stimmrecht
von klaren Voraussetzungen abhéngig zu machen (vgl. Bay-
ObLGZ a.a.0., 150).

(1) Der Gegenstand der Beschlussfassung wird den Woh-
nungseigentiimer regelmafiig schon deshalb betreffen, weil er
die hierdurch verursachten Kosten nach § 16 Abs. 2 WEG zu
tragen hat. Diese Folge kann aber selbst fiir den Fall einer Ge-
brauchsregelung nach § 15 Abs. 2 WEG nicht schlechthin
ausgeschlossen werden. Insbesondere ist es tblich geworden,
bestimmte Kosten des gemeinschaftlichen Gebrauchs (etwa
flr die Reinigung des Treppenhauses oder das Schneerdumen)
im Rahmen einer Hausordnung zu regeln (vgl. Weitnauer/
Hauger, a.a.O., § 16 Rdnr. 17). Diein § 16 Abs. 2 WEG an-
gelegten Abgrenzungsprobleme lassen sich nicht dadurch
ausraumen, dass darauf abgestellt wird, ob der Nief3braucher
diejeweiligen Kosten im Innenverhéltnis zu tragen hat. Dadie
Verteilung der Lasten und Kosten mit vollig unterschied-
lichem Inhalt vereinbart sein kann, ergeben sich dann neue
Probleme: So dirfte ein Nielfbraucher, wenn keine von
§ 1041 Satz 2 BGB abweichende Regelung vereinbart ist, an
der Beschlussfassung nach § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG Uber eine
modernisierende Instandsetzung des Gemeinschaftseigen-
tums nicht beteiligt werden, well er nur die Kosten von Aus-
besserungen und Wiederherstellungen zu tragen hat, die in
kurzen zeitlichen Abstanden regelméafig wiederkehren (vgl.
Saudinger/Frank, aa.O., § 1041 Rdnr. 5; Soergel/Sirner,
aa0., §1041 Rdnr. 3). Ist dagegen —in zul&ssiger Weise (vgl.
Saudinger/Frank, a.a.O., § 1041 Rdnr. 8) — vereinbart wor-
den, dass den Nief3braucher auch die Kosten aufRergewohn-
licher Ausbesserungen und Erneuerungen treffen, so misste
sein Stimmrecht das des Wohnungseigentiimers verdrangen.
Nach denselben Regeln wére auch bei der Verteilung des
Stimmrechts aus Anlass der Beschlussfassung Uber Wirt-
schaftsplan und Jahresabrechnung (§ 21 Abs. 5 Nr. 4, § 28
Abs. 1 Nr. 3 WEG) zu differenzieren (BayObLGZ a.a.O.,
149). Klarheit Uber das Stimmrecht kénnte in solchen Féllen
regelmafdig erst durch Einsichtnahme in die Grundakten er-
reicht werden. Wie die Verteilung der Lasten und Kosten zwi-
schen Nief3braucher und beschwertem Wohnungsel gentiimer
geregelt ist, ergibt sich ndmlich im Allgemeinen nicht aus der
Grundbucheintragung selbst, sondern erst tber die dort nach
§ 874 BGB in Bezug genommene Eintragungsbewilligung
(vgl. BayObLGZ a.aO., 1491.).

(2) Neben diesen inhaltlichen Abgrenzungsschwierigkeiten
stehen einer Aufspaltung des Stimmrechts weitere formale
Probleme mit erheblichen praktischen Konsequenzen entge-
gen. Ist der NieRbraucher — ggf. auch nur teilweise oder ge-
meinsam mit dem Eigentimer — stimmberechtigt, musste der
Verwalter stets sowohl ihn als auch den beschwerten Eigen-
timer zu den Wohnungseigentimerversammlungen laden
(vgl. KG, OLGZ 1987, 417, 423). Dies fuhrt zunéchst zu
einer Erhdhung der Zahl der Teilnehmer an der Wohnungs-
eigentimerversammlung und einer gesteigerten Gefahr von
Ladungsfehlern (Armbrister, DNotZ 1999, 562, 575 f.). Zu-
dem sind Storungen beim Ablauf der Eigentimerversamm-
lung zu befirchten, wenn zwischen NieRbraucher und Ei-
gentimer Uneinigkeit Uber die jeweilige Befugnis zur Aus-
Ubung des Stimmrechts herrscht. Vor alem aber ist dem Ver-
walter oft die Bestellung eines Nief3brauchs nicht bekannt, so
dass er vor jeder Einberufung einer Wohnungseigentiimerver-
sammlung — vorsorglich — Einsicht in das Grundbuch nehmen
musste, um Fehler bei der Ladung der Teilnahmeberechtigten
zu vermeiden (Rdll, WE 1999, 75; F. Schmidt, a.a.O., S. 276).
Wird der Verteilung der Kosten und Lasten im Innenverhdltnis
Bedeutung fir das Stimmrecht beigel egt, so hétte der Verwal-
ter Uberdies die Grundakten heranzuziehen, um sich Kenntnis

von einschldgigen Vereinbarungen zwischen Niebraucher
und Eigentiimer zu verschaffen.

ff) Soweit zur Vermeidung der aufgezeigten Abgrenzungs-
probleme eine gemeinsame und einheitliche Ausiibung des
Stimmrechts durch Nief3braucher und Eigentiimer entweder
in alen oder auch nur in Angelegenheiten des Gebrauchs und
der Nutzung analog § 25 Abs. 2 Satz 2 WEG befurwortet
wird, hélt der Senat das ebenfalls nicht fir Uberzeugend. Soll
verhindert werden, dass der Nief3oraucher durch ein gemein-
sames Stimmrecht Uber Angelegenheiten mitbestimmt, die
ihn in keiner Weise betreffen (vgl. Roll, WE 1999, 75), stellen
sich die bereits dargelegten Abgrenzungsschwierigkeiten er-
neut ein. Uberdies scheitert eine entsprechende Anwendung
des§ 25Abs. 2 Satz 2 WEG an der fehlenden Vergleichbarkeit
des dort geregelten mit dem hier zu entscheidenden Tatbe-
stand. Der Vorschrift liegt ndmlich der Gedanke zugrunde,
dass bei mitberechtigten Eigentimern an einem Wohnungs-
eigentum eine Ubereinstimmende I nteressenlage besteht und
deshalb eine enheitliche Stimmausiibung sachgerecht ist
(vgl. Senat, BGHZ 106, 113, 120). Ein vergleichbares gemein-
sames Interesse haben Nief3braucher und Wohnungseigen-
timer jedoch regelmafig nicht (BayObLGZ a.a.O., 150 f.;
Lotz-S6rmer, a.a.0., S. 65). In ihrem Verhdtnis ist vielmehr
vor allem ausschlaggebend, dass aufgrund des Nief3brauchs
nur einer von ihnen die Nutzungen aus dem Wohnungseigen-
tum ziehen darf und die damit verbundenen Lasten und Kos-
ten, die der Wohnungseigentimer gegeniber der Gemein-
schaft trégt, im Innenverhdtnis nach den getroffenen Verein-
barungen und den gesetzlichen Vorschriften unter ihnen auf-
zuteilen sind. Diese gegenlaufigen Belange stehen der Ver-
folgung eines gemeinschaftlichen Interesses gegentiber der
Wohnungseigentiimergemeinschaft entgegen.

c) Allerdings hat der Senat zum Wohnungsrecht, das gemaf3
§ 1093 BGB an Wohnungseigentum bestellt worden ist, ent-
schieden, dass die Auslibung des Stimmrechts dem Woh-
nungsberechtigten — und nicht dem Wohnungseigentiimer —
zustehe, soweit die Beschlussfassung der Eigentimergemein-
schaft die Benutzung der vom Wohnungsrecht erfassten
Raume und die Mitbenutzung der zum gemeinschaftlichen
Gebrauch der Bewohner bestimmten Anlagen und Einrichtun-
gen bertihre (Senat, Urteil vom 26.11.1976, V ZR 258/74, LM
§ 1093 BGB Nr. 8). Es kann offen bleiben, ob daran festzu-
halten ist. Jedenfalls sind die Grundsétze dieser Entscheidung
nicht auf den vorliegenden Fall Ubertragbar, weil das mit-
gliedschaftsrechtliche Element des Wohnungseigentums ei-
nen algemeinen Ausschluss des Wohnungsei gentiimers vom
Stimmrecht al's einem Mitverwaltungsrecht im Sinne des § 20
Abs. 1 WEG verbietet (Senat, BGHZ 99, 90, 94; 106, 113,
119).

4. DasVerfahren der Beschlussfassung leidet auch im Ubri-
gen nicht an Mangeln.

a) Die erforderliche Stimmenmehrheit ist gegeben, nach-
dem alle erschienenen Wohnungseigentimer fir die der Be-
schlussfassung zugrundeliegenden Antrége gestimmt haben.

b) Entgegen der Ansicht des Antragstellers stellt es keinen
Mangel desBeschlussverfahrens dar, dass der Versammlungs-
ort nicht in dem Stadtteil von E. gelegen ist, in dem sich die
Wohnanlage befindet. Damit allen Wohnungseigentimern die
Teilnahme ermdglicht und nicht erschwert wird, muss der Ort
der Eigentimerversammlung, wie bereits das Amtsgericht
und das vorlegende Gericht zutreffend ausgefihrt haben, ver-
kehrstiblich zu erreichen und den Wohnungseigentiimern zu-
mutbar sein (Staudinger/Bub, aa.O., § 24 WEG Rdnr. 45
m.w.N.). Anhaltspunkte dafir, dass im vorliegenden Fall die
Auswahl des Versammlungsortes diesen Grundsétzen nicht
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genugt, sind vom Antragsteller weder dargelegt noch sonst
ersichtlich.

c) Fehler bei der Einberufung der Versammlung sind eben-
falls nicht unterlaufen. Ohne Erfolg macht der Antragsteller
einen VerstolR gegen die Einberufungsfrist aus § 24 Abs. 4
Satz 2 WEG geltend. Da es sich hierbei nur um eine Sollvor-
schrift handelt, kann die Missachtung der einwdchigen Frist
allein noch nicht zur Unglltigkeit des Beschlusses fuhren
(Staudinger/Bub, a.a.0O., § 24 WEG Rdnr. 160; Barmann/
Pick/Merle, aa.O., § 23 Rdnr. 149). Vielmehr haben sowohl
das Amtsgericht als auch das vorlegende Gericht zu Recht
ausgefuhrt, dass dieser formelle Mangel nur dann beachtlich
ist, wenn die Beschlussfassung auf ihm beruht. Damit schei-
det eine Unguiltigerkldrung dann aus, wenn feststeht, dass der
angefochtene Beschluss auch bei ordnungsgemalier Einberu-
fung ebenso gefasst worden wére (BayObLG, NZM 1999,
130; KG, NJWE-Mietrecht 1997, 134; ZMR 1999, 426, 428;
Barmann/Pick/Merle, a.a.O., § 23 Rdnr. 150; noch weiterge-
hend Weitnauer/Like, a.a.0., 8 24 Rdnr. 7, die eine Ungliltig-
erkldrung bei Verletzung der gesetzlichen Frist generell ver-
neinen). So liegt der Fall hier. Anhaltspunkte dafur, dass der
Antragsteller aufgrund der verkirzten Einberufungsfrist an
der Teilnahme und Einflussnahme auf die Beschlussfassung
gehindert war, sind weder dargetan noch sonst ersichtlich.
Im Ubrigen greift der Antragsteller die auf der Versammlung
gefassten Beschllisse sachlich nicht an. Er wendet sich ledig-
lich gegen die Stimmausiibung durch die nief3brauchsbel aste-
ten Wohnungseigentiimer. Mit dem vorlegenden Gericht ist
deshalb davon auszugehen, dass diese selbst bei Anwesenheit
des Antragstellers das ihnen ihrer Meinung nach zustehende
Stimmrecht ausgetibt und mit gleicher Stimmenmehrheit in-
haltsgleiche Beschl lisse gefasst hétten.

()

Anmerkung:

Der Niefl3brauch ist aus der notariellen Praxis langst nicht
mehr wegzudenken. Steuerliche Griinde haben schon seit den
70er-Jahren immer wieder ganze Wellen von Niefbrauchsbe-
urkundungen ausgel dst®. Uberlassungen gegen NieRbrauchs-
vorbehalt im Wege vorweggenommener Erbfolgen sind im-
mer noch tégliches Brot2. Das BayObL G trug besonders dazu
bei, indem es 19853 den Weg zur dinglichen Zulassigkeit des
BruttonieRorauchs 6ffnete, wonach dem Ubergeber auch die
aulfergewdhnlichen Lasten in Abweichung von § 1041 Satz 2
BGB auferlegt werden konnen. Bel Eigentumswohnungen
tauchte dann die Frage auf, welche Rechtsstellung der
Niefdbraucher in der Eigentimergemeinschaft hat. Erstmals
hat sich im Jahr 1975 Schoner4 in die Problematik vertieft.
Sein Ldsung Uber ein gemeinschaftliches Stimmrecht von Ei-
gentimer und Nief3braucher war seitdem prégend fur Recht-
sprechung und Literatur, ohne dass aber nicht auch andere L6-
sungen vertreten wurden.5 Ins Gewicht fielen die wichtigen
Kommentare von Weitnauer® und Barmann/Pick/Merle’, die

1 Anderungen im Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht, Wechsel-
béder der Nief3braucherlasse.

2 Trotz der Pflichtteilsrechtsprechung des BGH, DNotZ 1997, 315
mit Anm. Nieder.

3 Beschluss vom 15.3.1985, MittBayNot 1985, 128.

4 DNotZ 1975, 78.

5 Z. B. Rdll in MinchKomm § 25 Rdnr. 13a plédierte fir Stimm-
recht des Eigentimers.

6§25 Rdnr. 11: gemeinsames Stimmrecht.

7§ 25 Rdnr. 13: gespaltenes Stimmrecht nach Gegenstand; so auch
Bérmann, Wohnungseigentum Rdnr. 239.

sich fir eine Beteiligung des Nief3brauchers am Stimmrecht
aussprachen und die Entscheidungen des Kammergerichts
und des OLG Hamburg von 1987, die schliefdlich zur Vorlage
an den BGH fihrtens. Insgesamt bot sich ein sehr uneinheit-
liches Bild, das keine Rechtssicherheit vermittelte. So lag es
gewissermal3en in der Luft, das Themain allen seinen recht-
lichen und praktischen Facetten anzugehen, was ich 1997 in
meinem Beitrag zur Festschrift fir Seuss® versuchte. Weit-
gehend auf diesen Beitrag stiitzte das BayObL G dann seine
grundlegende Entscheidung vom 25.6.199819, in der es sich
fur das alleinige Antragsrecht des Eigentimers aussprach,
fuBend auf dessen alleinigem Stimmrecht. Diese Entschei-
dung loste eine neue wissenschaftliche Beschéftigung mit
dem Nieflbrauch beim Wohnungseigentum aus. Like!! und
Armbrister’? befassten sich eingehend damit und stellten
manche Gedanken des BayObL G in Frage. Wéhrend Arm-
bruster sich im Ergebnis dem BayObL G anschloss, plédierte
Like fur einen gemeinschaftliches Stimmrecht von Eigen-
tumer und Nieflbraucher. Dies war die auch wissenschaftlich
aufbereitete Situation, in der nunmehr der BGH mit der Sache
befasst wurde.

Der BGH-Entscheidung ist voll zuzustimmen. Sie ist klar,
eindeutig und praktikabel. Der BGH hat sich intensiv mit der
Literatur auseinandergesetzt. Seine Argumentation ist vom
Sachenrecht und dessen wohnungsel gentumsrechtlicher Aus-
gestaltung geprégt. Die bedeutendsten Aussagen zum Wesen
des Wohnungseigentums als eigenstandiger Rechtsfigur fin-
den sich in der Auseinandersetzung mit § 1066 BGB. Diese
Bestimmung war immer der Ausgangspunkt fir die Begriin-
dung einer Stimmrechtsbeteiligung des Nief3orauchers, gleich
welcher Art!3, Der BGH begriindet sauber, dass § 1066 BGB
nur fir eine einfache Bruchteilsgemeinschaft gilt, nicht da-
gegen fir die gesetzlich organisierte Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft. Zutreffend lehnt er auch eine analoge Anwen-
dung ab, weil der NiefRbrauch als Nutzungsrecht sich primér
auf das Sonderei gentum erstreckt, mit dem die Miteigentimer
nichts zu tun haben, so dass der Miteigentumsanteil deutlich
in der Hintergrund tritt. Platz zum Ruckgriff auf das Bruch-
teilseigentum des BGB im Sinn des § 10 Abs. 1 WEG gibt es
bei dieser Konstellation nicht. Die Diskussion um 8§ 1066
BGB beim Wohnungseigentums sollte damit abgeschlossen
sein. Der BGH stérkt erneut die formale, sich aus dem Grund-
buch ergebende Position des eingetragenen Eigentimers und
begriindet, weitgehend in Anlehnung an meinen Aufsatz, dass
ein Abweichen zu Gunsten des Nief3braucher nicht vertretbare
rechtliche und praktische Folgen hétte. Mag es viele beach-
tenswerte Gedanken, vor allem bei Like und Armbrister ge-
ben. Sie reichten fur den BGH nicht dazu aus, die Funktions-
fahigkeit des Wohnungseigentums aufs Spiel zu setzen.

8 Das BayObLG musste 1998 nicht vorlegen, das es unmittelbar
nicht Uber das Stimmrecht, sondern das Antragsrecht zu entschei-
den hatte, MittBayNot 1999, 65.

9 Zum 70. Geburtstag, erschienen im vhw Verlag Deutsches Volks-
heimstéttenwerk GmbH, nicht zu verwechseln mit der Festschrift
Seuss 1987 (Beck-Verlag); in etwas verkirzter Form st der Beitrag
in MittBayNot 1997, 65 verdffentlicht.

10 MittBayNot 1998, 65 mit zust. Anm. Roll.

11 PG (Schriftenreihe Partner im Gesprach des ESW) Band 56
(1999) S. 169 = WE 1999, 122.

12 DNotZ 1999, 562.

13 Auch noch bei Like und Armbrster spielt die Auseinandersetzung
mit § 1066 BGB eine wichtige Rolle; vgl. auch noch Frank in
Saudinger/Frank § 1066 Rdnr. 4, der allerdings spéter in der Be-
sprechung der Festschrift Seuss in MittBayNot 1997, 91 ,gute
Griinde" darin sieht, das Stimmrecht nur dem Eigentimer zu ge-
wahren und sich in der Neuauflage des Staudinger 2002 der Auf-
fassung des BGH anschlief3t.
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Fir die Praxis sind die Ausfiihrungen des BGH zur Rechtstel-
lung des Niefdbrauchers und zur Wahrung seiner Interessen
besonders wichtig. Der BGH misst ihnen einen hohen Rang
zu, bisdahin, dass etwa beim Bruttonief¥brauch der Niefbrau-
cher eine Vollmacht beanspruchen kann. Diese Gedanken
haben ihren Platz in der Vertragsgestaltung und sollen vom
Notar beachtet werden, nicht als generelle Regelung, sondern
unter Beachtung der Interessenlage des konkreten Falles. Die
von mir gedulRerte Ansicht!4, dass Vollmachtsbeschrénkungen
auf bestimmte Personen in der Gemeinschaftsordnung eine
Vollmacht an den Nie3braucher nicht ausschlief}en, dirfte
von den Ausfiihrungen des BGH gedeckt sein, denn das von
BGH aus dem gesetzlichen Begleitschuldverhdtnists abgel ei-
tete Recht des NiefRbrauchers kann nicht durch eine Verein-
barung der Wohnungseigentiimer untereinander abbedungen
werden. Besser ist es aber, jedenfalls in der Zukunft bei sol-
chen Vollmachtsbeschrankungen auch eine Vollmacht an den
Niefbraucher ausdriicklich aufzunehmen. Aus der vom BGH
erlauterten Rechtsstellung des Niefl3brauchers kann abgeleitet
werden, dass er in der Regel ein Teilnahmerecht an der Ei-
gentimerversammlung hat und nicht als Dritter ausgeschlos-
sen werden kann. Er muss aber nicht geladen werden.

Fir nicht moglich halteich es, nach § 10 Abs. 2 WEG ein un-
mittelbares Stimmrecht des Nief3brauchers in der Gemein-
schaftsordnung zu verankern, wie es Armbr lster 16 vorschl égt.
Das Stimmrecht ist ein Ausfluss des Mitverwaltungsrechts
des Eigentimers, wie der BGB zutreffend ausfiihrt. Dieses
Mitverwaltungsrecht kann auch durch eine Vereinbarung
nicht abbedungen werden. Es gehtrt zum unverzichtbaren
Kern des Wohnungseigentums'” und der BGH hat klar aus-
gesprochen, dass das Stimmrecht des Eigentiimers nicht aus-
geschlossen werden kann, somit auch nicht zu Gunsten des
Niebrauchers. Auch jede Art einer Stimmrechtsteilung mit
dem Niel3braucher in der Gemeinschaftsordnung wirde die
gleichen Probleme aufwerfen, zu denen der BGH Stellung ge-
nommen hat. Sie wére zudem eine Abspaltung des Stimm-
rechts, die der BGH ebenfalls deutlich verwirft. Im Ubrigen
waére dies keine Vereinbarung der Wohnungseigentimer tber
ihr Verhdtnis untereinander, die Gber § 10 Abs. 2 WEG ge-
troffen werden kann, sondern Uber dasVerhétnis zu Dritten1s.
Der Nief3braucher kénnte aus einer solchen Regelung keine
Rechte fir sich beanspruchen®. Nach der Entscheidung des
BGH vom 20.9.20002° zur Unwirksamkeit vereinbarungser-
setzender Mehrheitsheschllisse kann dem Nief3oraucher natir-
lich auch im Beschlusswege kein Stimmrecht gegeben wer-
den. Es besteht auch kein Bedurfnisfur derartige Regelungen,
wenn die nunmehr vom BGH bestétigte Vol lmachts ésung an-
gewandt wird. Dieses Instrument der Vertragsgestaltung ist
vor allem den Notaren jetzt mit héchstrichterlichem Segen an
die Hand gegeben.

Notar a.D. Friedrich Schmidt, Bayreuth

14 MittBayNot 1997 S. 71.
15 Vgl. Amann DNotZ 1989, 531.
16 DNotZ 1999, 562.

17 VVgl. Béarmann/Pick/Merle § 25 Rdnr. 10; Saudinger/Bub § 25
Rdnrn. 36, 37: kein dinglicher Verzicht mdglich.

18 Dazu Weitnauer/Like § 10 Rdnr. 38.

19 Vgl. die Aufgabenerweiterungen des Verwalters in der Gemein-
schaftsordnung, die firr den VVerwalter als Dritten nur gelten, wenn
siein den Verwaltervertrag aufgenommen werden; Barmann/Pick/
Merle § 26 Rdnr. 63.

20 MittBayNot 2000, 546.

5. GBO §53Abs. 1 Satz 2 (Mormerkung an Wobhnungseigen-
tum fir Anspruch gegen die Eigentiimergemeinschaft)

Ein Anspruch, der das gemeinschaftliche Grundstiick ins-
gesamt betrifft, kann nicht bel einer einzelnen Wohnung
vorgemer kt werden.

BayObL G, Beschluss vom 7.2.2002 — 2Z BR 166/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObLG

Zum Sachver halt:

Im Wohnungsgrundbuch ist die Rechtsnachfolgerin der Beteiligten
zu 1 as Inhaberin eines Miteigentumsanteils von 1473/1000 verbunden
mit dem Sondereigentum an der Wohnung Nr. 59 eingetragen. Zu-
gunsten von D. ist geméal Bewilligung vom 13.4.1972 und zugunsten
der Beteiligten zu 2 ist gemal3 Bewilligung vom 6.10.1972 jeweils
eine Auflassungsvormerkung eingetragen, die einen Anspruch sichert,
der vom Eigentimer der Wohnung Nr. 59 alein nicht erfiillt werden
kann.

Nach Eintragung der Auflassungsvormerkung fur D. ist dieser ver-
storben.

Mit notariell beglaubigten Erkl&rungen aus dem Jahr 1997 wurde die
Léschung der zugunsten von D. und der Beteiligten zu 2 eingetra-
genen Auflassungsvormerkungen beantragt. Das Grundbuchamt hat
am 10.2.1998 die Antrage abgewiesen. Das Landgericht hat mit Be-
schluss vom 3.2.1999 die Beschwerde der Beteiligten zu 1 zuriickge-
wiesen. Grundbuchamt und Landgericht gingen dabei davon aus,
dass die Rechtsinhaberschaft und damit die Bewilligungsberechti-
gung fir die Loschungsbewilligung nicht nachgewiesen sei. Gegen
den Beschluss des Landgerichts richtet sich die weitere Beschwerde
der Beteiligten zu 1.

Aus den Grinden:
Das Rechtsmittel ist zulassig und begriindet.

1. Dieweitere Beschwerde ist zuldssig. Die Beteiligte zu 1
hat am 18.10.2001 gegen den Beschluss des Landgerichts
vom 3.2.1999 weitere Beschwerde eingelegt. Sie hat ihre
Wohnung vor Einlegung des Rechtsmittels Ubereignet; die
Rechtsnachfolgerin wurde am 2.8.2001 im Grundbuch als
neue Eigentiimerin eingetragen. Die Beschwerdeberechtigung
mussim Zeitpunkt der Entscheidung tber die Beschwerde ge-
geben sein. Nach der Ubereignung ist die Beteiligte zu 1 nicht
mehr Rechtsinhaberin und damit nicht beschwerdeberechtigt.
Es bestehen aber keine Bedenken gegen die Annahme, dass
die Betelligte zu 1 die Beschwerdeverfahren nach Veraufe-
rung des Grundstiicks in entsprechender Anwendung des
§ 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO im eigenen Namen fir die Rechts-
nachfolgerin weiterfiihrt (BayObL G Beschluss vom 12.2.1982
— BReg. 27 100/81 [Leitsatz in Rpfleger 1982, 266]; Dem-
harter FGPrax 1997, 7 ff.).

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

Die beiden Auflassungsvormerkungen sind gemad § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen zu |6schen, weil die Ein-
tragungen ihrem Inhalt nach unzulé&ssig sind. Die vom Land-
gericht des ndheren untersuchte Frage, ob die Ldschungs-
bewilligungen von den Betroffenen im Sinn des § 19 GBO
abgegeben worden sind, kann deshalb auf sich beruhen.

Die Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch ist nur an
der Stelle zulassig, an der auch das vorzumerkende Recht ein-
zutragen ist; der Inhaber des durch die Vormerkung betrof-
fenen Rechts muss daher Schuldner des vorgemerkten An-
spruchs und zu dessen Erflillung selbst in der Lage sein. Hier
ist im Wohnungsgrundbuch die Rechtsnachfolgerin der Betei-
ligten zu 1 nur as Inhaberin eines Miteigentumsanteils von

Rechtsprechung
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14731000 verbunden mit Sondereigentum eingetragen. Als Mit-
eigentimerin kann sie einen Auflassungsanspruch der Vor-
merkungsbegiinstigten hinsichtlich eines Teils des Gesamt-
grundstiicks nicht alein erflllen; sie kann lediglich bel der
Auflassung mitwirken. Mangels Eintragungsfahigkeit einer
das gemeinschaftliche Grundstiick als Ganzes betreffenden
Rechtsénderung kommt auch eine Vormerkung des hierauf
gerichteten Anspruchs an einem Wohnungseigentum allein
nicht in Betracht (BayObLGZ 1974, 118/125; Demharter
GBO 24. Aufl. Anhang zu § 44 Rdnr. 99). Méglich ware es
jedoch gewesen, die Vormerkung in alen Wohnungsgrund-
blichern in entsprechender Anwendung von § 4 WGV einzu-
tragen. Diesist hier aber nicht geschehen, so dass sich hieraus
die inhaltliche Unzulassigkeit der Eintragungen ergibt (vgl.
BayObL G RPfleger 1995, 455).

6. GBO 88 13, 15, 27, 53 (Léschung einer Gesamtgrund-
schuld)

1. Liegt eine Léschungsbewilligung fur eine Gesamt-
grundschuld bei den Grundakten des Grundbuch-
amts und wird beim Verkauf belasteter Wohnungen
ohne weiteres Vollzug der zur Lastenfreistellung er-
forderlichen Freigaben und Ldschungen beantragt,
so kann das Grundbuchamt die L schung vollziehen.

2. Wurde ein Grundpfandrecht fehlerhaft geldscht,
kann hiergegen nur ein Amtswiderspruch eingetra-
gen werden. Eine weiter reichende M dglichkeit, ins-
besondere zur Wiedereintragung des fehlerhaft ge-
[6schten Rechts besteht nicht.

(Leitsitze der Schriftleitung)

LG Gera, Beschlussvom 25.9.2001 -5 T 469/01 —, mitgeteilt
von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Miinchen

Zum Sachver halt:

In den verfahrensgegensténdlichen Wohnungsgrundbiichern ist zu-
gunsten der Beteiligten zu 2. am 17.4.1996 in Abteilung 111, Ifd.
Nr. 2, eine Gesamtgrundschuld ohne Brief zu 10.710.000,00 DM
nebst Zinsen und Nebenleistungen mit jeweiligem Mithaftvermerk
der Blétter 201 bis 260 eingetragen worden.

Der Beteiligte zu 1. ist am 8.2.2001 al's Eigentimer der verfahrensge-
gensténdlichen Wohnungseigentumseinheiten in den betreffenden
Wohnungsgrundbtichern eingetragen worden.

Am 11.10.2000 erfolgten in den verfahrensgegensténdlichen Woh-
nungsgrundbiichern folgende Eintragungen:

a) Abtelung Ill, Ifd. Nr. 2, Spalte 1 bis 4, Rétung,

b) Abtellung Ill, Ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7:
»Die Mithaft des Miteigentumsanteilsist erloschen ...",

c) Abtelunglll, Ifd. Nr. 5, Auflassungsvormerkung zugunsten des
Beteiligten zu 1.

Am 23.11.2000 erfolgten in den verfahrensgegenstandlichen Woh-
nungsgrundbtichern folgende Eintragungen:

a) Abtelunglll, Ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7, Rotung desVermerks des
Erldschens der Mithaft,

b) Abteilung I, Ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7: , Widerspruch gegen die
Mithaftentlassung des Miteigentumsanteils zugunsten des Bank-
hauses Hermann Lampe, Kommanditgesellschaft, Bielefeld;
von Amts wegen eingetragen am 23.11.2000",

c) Abtelung lll, Ifd. Nr. 5, Spalte 1 bis 4, Wiedereintragung der
Gesamtgrundschuld ohne Brief zu 10.710.000,00 DM nebst
Zinsen und Nebenleistungen zugunsten der Beteiligten zu 2.

Mit seiner Beschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1. das Ziel, dass die
in den verfahrensgegensténdlichen Wohnungsgrundbiichern jeweils
eingetragenen Amtswiderspriiche gegen die Mithaftentlassung des
Miteigentumsanteils zugunsten der Beteiligten zu 2. gel6scht werden
sowie dass in den verfahrensgegensténdlichen Wohnungsgrundbiichern
jeweils gegen die Wiedereintragung der Gesamtgrundschuld zu-
gunsten der Beteiligten zu 2. ein Amtswiderspruch eingetragen wird.

Den verfahrensgegenstandlichen Eintragungen liegt folgender, aus
den Grundakten ersichtlicher Sachverhalt zugrunde:

Die Firma K hatte mit notarieller Urkunde des Notars H am
23.11.1995 das Grundstiick gemal? § 8 WEG in 60 Wohnungseigen-
tumseinheiten getellt.

Diese Wohnungseigentumsei nheiten wurden in den Wohnungsgrund-
biichern von U Blétter 201 bis 260, eingetragen.

Mit notarieller Urkunde des Notars H vom 10.4.1996 bestellte die
Firma K zugunsten der Beteiligten zu 2. eine Buchgrundschuld in
Ho6he von 10.710.000,00 DM nebst Zinsen und Nebenleistungen.

Diese wurde in den Wohnungsgrundbiichern von U, Blétter 201 bis
260 am 17.4.1996 eingetragen.

Der Notarvertreter S Uberreichte mit Schreiben vom 10.2.1997 zum
Wohnungsgrundbuch von U, Blatt 201, die Léschungsbewilligung
der Beteiligten zu 2. betreffend die in den Wohnungsgrundbiichern
von U, Blétter 201 bis 260, zur Gesamthaft eingetragenen Gesamt-
grundschuld in H6he von 10.710.000,00 DM mit der Bitte, diese in
Blatt 201 zu verwahren, damit in Zukunft zwecks Entlassung aus der
Mithaft auf dieses Grundbuchblatt Bezug genommen werden kann.

Mit notarieller Urkunde des Notars Dr. E vom 2.4.1998 verkaufte und
Ubereignete die FirmaK an die FirmaD die beiden verfahrensgegen-
standlichen Wohnungseigentumseinheiten.

Diese notarielle Urkunde enthélt folgende, hier maf3gebliche Rege-
lungen:

» V.  Gewdhrleistung und Haftung

1. Der Verkaufer gewahrleistet, dass der Kéufer ungehinderten

Besitz und lastenfreies Eigentum erhélt, soweit in dieser Ur-
kunde nichts anderes vereinbart ist.

Der Kaufer Gibernimmt die etwain Abteilung |1 des Grundbuchs
eingetragenen Belastungen nicht. Sie sind vom Verkaufer zur
Léschung zu bringen.

X111. Eintragungsantrage

Es beantragen zur Eintragung im Grundbuch:

2. der Verkaufer die zur vertragsgemaflen Lastenfreistellung
erforderlichen Freigaben und Léschungen ..."

Mit notarieller Urkunde des Notars Dr. E vom 31.7.2000 verkaufte
und Ubereignete die Firma D an den Beteiligten zu 1. die beiden ver-
fahrensgegenstandlichen Wohnungsei gentumseinheiten.

Beide 0. g. Urkunden reichte der Notar Dr. E mit Antrégen vom
22.9.2000 beim Amtsgericht Geraein, welche dort am 25.9.2000 ein-
gingen.

Zur Urkunde vom 2.4.1998 beantragte der Notar Dr. E ,,den Vollzug
aller gestellten Antrége, soweit sie noch nicht vollzogen sind.”

Zur Urkunde vom 31.7.2000 beantragte der Notar Dr. E die Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung zugunsten des Betelligten zu 1.

Die beantragten Eintragungen erfolgten, wie oben beschrieben, am
11.10.2000.

Die verfahrensgegensténdlichen Eintragungen vom 23.11.2000 er-
folgten ausschliefdlich von Amts wegen.

Weshalb diese Eintragungen erfolgten, ist in den Grundakten nicht
vermerkt.

Aus den Griinden:

Die gemaf3 88§ 71 Abs. 1 und 2 GBO, 11 Abs. 1 RpfIG statt-
hafte und auch sonst zulassige Beschwerde des Beteiligten
zu 1. ist mit den begehrten Zielen begriindet.

1. Der Wiedereintragung der Gesamtgrundschuld in Hohe
von 10.170.000,00 DM zugunsten der Beteiligten zu 2. in den
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verfahrensgegenstandlichen Wohnungsgrundbiichern fehlt es
an einer Rechtsgrundlage.

Denn bei etwaigen Unrichtigkeiten im Sinne des § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO ist ausschliefdich die Mdglichkeit gegeben, einen
Amtswiderspruch einzutragen.

Eine weiter reichende Mdglichkeit, als einen Amtswider-
spruch einzutragen, um etwaige fehlerhafte Eintragungen/
L 6schungen zu behandeln, ist nicht gegeben (vgl. Demharter,
GBO, 23. Aufl. 2000, § 53, Rdnr. 2; Bauer/von Oefele/
Meinecke, GBO, 1999, § 53 Rdnrn. 2, 68).

Zutreffend weist der Beteiligte zu 1. in diesem Zusammen-
hang auch darauf hin, dass die notarielle Eintragungsbewilli-
gung vom 10.4.1996 durch die am 17.4.1996 erfolgte Ein-
tragung des Grundpfandrechtes ihren Zweck erflllt hat und
damit verbraucht ist (vgl. Demharter, aa.O., § 19 Rdnr. 114
m.w.N.).

Diese Eintragungsbewilligung konnte daher auch nicht
Grundlage der am 23.11.2000 erfol gten Wiedereintragung des
am 11.10.2000 gel 6schten Grundpfandrechtes sein.

Dasich an die in den verfahrensgegensténdlichen Wohnungs-
grundbiichern in Abteilung 11, Ifd. Nr. 5, ,wiedereingetra-
gene" Grundschuld ein gutglaubiger Erwerb anschlieffen
kann, ist gegen die am 23.11.2000 vorgenommene Wieder-
eintragung der Gesamtgrundschuld zugunsten der Beteiligten
zu 2. in Ho6he von 10.170.000,00 DM nebst Zinsen und
Nebenleistungen jeweils ein Amtswiderspruch geméR § 53
Abs. 1 Satz 1 GBO einzutragen.

2. Die Roétung des Vermerkes betreffend das Erldschen der
Mithaft des Miteigentumsanteils (Abteilung 111, Ifd. Nr. 2,
Spalte 5 bis 7 der verfahrensgegenstandlichen Wohnungs-
grundbiicher) sowie die Eintragung eines Widerspruchs gegen
die Mithaftentlassung des Miteigentumsanteils (Abteilung
I, Ifd. Nr. 2, Spalte 5 bis 7 in den verfahrensgegensténdli-
chen Wohnungsgrundbiichern) sind ebenfalls unzutreffend
erfolgt.

Die Voraussetzungen fur die Eintragung eines Amtswider-
spruchs gemal? § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO sind vorliegend nam-
lich nicht gegeben.

Voraussetzungen fir die Eintragung eines Amtswiderspruchs
gemal’ § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO sind — resultierend aus der
Eigenschaft des Grundbuches al s 6ffentliches Register — zwei
streng formale Kriterien, némlich:

a) das Grundbuchamt muss eine Eintragung unter Verletzung
gesetzlicher Vorschriften vorgenommen haben, durch die

b) das Grundbuch unrichtig geworden ist.

Die Gesetzesverletzung seitens des Grundbuchamtes muss
dabei feststehen; die Unrichtigkeit des Grundbuches hat der
Beschwerdefiihrer glaubhaft zu machen (vgl. Demharter,
aaO., § 53 Rdnr. 28 mw.N.).

a) Durchdieam 11.10.2000 erfolgte L 6schung der Gesamt-
grundschuld in H6he von 10.170.000,00 DM nebst Zinsen
und Nebenleistungen in den verfahrensgegenstandlichen
Wohnungsgrundbtichern sind — darauf weist der Beteiligte zu
1. zutreffend hin — diese Wohnungsgrundbiicher nicht unrich-
tig geworden.

Denn die Gesamtgrundschuld ist betreffend die verfahrens-
gegenstandlichen Wohnungseigentumseinheiten mit der am
11.10.2000 erfolgten Loschung im Grundbuch auch mate-
riell-rechtlich erloschen.

GemaR 88 1192 Abs. 1, 1175Abs. 1 Satz 2, 1168 Abs. 2 BGB
erléscht eine Gesamtgrundschuld an einem von mehreren

Grundstiicken, wenn der Glaubiger auf die Grundschuld an
einem Grundstiick verzichtet, dieser Verzicht gegeniiber dem
Grundbuchamt erklért und dieser Verzicht durch Ldschung
des Grundpfandrechtes im Grundbuch eingetragen wird.

§ 27 Abs. 1 Satz 1 GBO ist nicht anwendbar, da keine selbst-
stdndige Loschung im Sinne dieser Vorschrift vorliegt; viel-
mehr ergibt sich die Léschung der Grundschuld as gesetz-
liche Folge des Verzichts (vgl. Saudinger/Scheriibel, BGB,
12. Aufl., 8 1175 Rdnrn. 6, 7; Demharter, a.a.O., 8 27 Rdnr. 8
jeweils mw.N.).

Der Verzicht der Beteiligten zu 2. auf die Grundschuld betref-
fend die verfahrensgegenstdndlichen Wohnungseigentums-
einheiten liegt in der in dem Wohnungsgrundbuch von U,
Blatt 201, hinterlegten notariellen Léschungsbewilligung vom
3.2.1997.

Ein etwaiger Léschungsantrag, auch darauf weist der betei-
ligte zu 1. zutreffend hin, ist kein Erfordernis der materiellen
Rechtsénderung, hier des Erldschens der Grundschuld an den
verfahrensgegensténdlichen Wohnungsei gentumsei nheiten.

Mit anderen Worten:

Eine Eintragung macht das Grundbuch nicht bereits deshalb
unrichtig, weil Uberhaupt kein Antrag vorliegt oder der Antrag
von einem nicht Antragsberechtigten gestellt worden ist (vgl.
Demharter, aaO., § 13 Rdnr. 8; Demharter, FGPrax 1997,
46; BGH NJW 1299, 2369 jeweils m.w.N.).

Auf einen etwaigen gutgléubigen Erwerb seitens des Beteilig-
ten zu 1. kommt es deshalb vorliegend Uberhaupt nicht an.

b) Hinsichtlich der am 11.10.2000 in den verfahrensgegen-
standlichen Wohnungsgrundbiichern erfolgten Léschung der
Gesamtgrundschuld in Hhe von 10.170.000,00 DM zuguns-
ten der Beteiligten zu 2. ist jedoch auch keine Gesetzesverlet-
zung seitens des Grundbuchamtes ersichtlich.

Eine diesbeziigliche notarielle Léschungsbewilligung sowie
ein diesbeziiglicher Antrag eines Antragsberechtigten nach
§ 13 und § 15 GBO lagen dem Grundbuchamt vor.

Die Ldschungsbewilligung hatte die Beteiligte zu 2. am
3.2.1997 in notarieller Form abgegeben und mit Schreiben
des Notarvertreters vom 10.2.1997 zu den Grundakten von
U, Blatt 201 gereicht.

Der entsprechende Antrag zur Ldschung des Grundpfand-
rechts betreffend die verfahrensgegensténdlichen Wohnungs-
eigentumseinheiten befand sich in der Urkunde vom 2.4.1998
des Notar Dr. Ein Ziffer V. 1. und Ziffer XIII. 2.

Der Antrag auf Ldschung der Grundschuld war auch von
einem Antragsberechtigten im Sinne des § 13 Abs. 2 GBO
gestellt worden.

Diesen Antrag hat der Notar Dr. E schliefdlich mit Antrags-
schreiben vom 22.9.2000 als gemél § 15 GBO zur Antrag-
stellung erméchtigter Notar beim Grundbuchamt zum Vollzug
eingereicht.

Anmerkung:

Der vom LG Gera entschiedenen Sache liegt ein eher unge-
wohnlicher Sachverhalt zugrunde. In anderem Gewand konn-
ten aber bei jedem standardisierten Grundbuchvollzug einer
Bautrégermal3nahme vergleichbare, haftungstréchtige ,, Miss-
geschicke" geschehen:

Regelméidig belastet zur Finanzierung eines Gesamtprojekts
der VerduRerer (Bautréger) die nach dem WEG aufgeteilte
Wohnanlage mit einer ,Global-“, also Gesamtgrundschuld,
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die im Rahmen der Weiterverauf3erung an die einzelnen Er-
werber sukzessive wieder zu I6schen ist. Aus Kostengriinden,
aber auch zur Abwicklungserleichterung erhélt der Notar vom
Grundschuldgléubiger eine ,,globale Freigabeerklérung”, die
aber nur im Einzelfall und erst nach Erfillung von Treuhand-
auflagen — Kaufpreiszahlung — vollzogen werden soll (vgl.
Basty, ZNotP 2000, 96).

1. Vorliegend hatte der Zentralnotar (vgl. Reithmann/
Mei chssner/von Heymann, Kauf vom Bautréger, D Rdnr. 128)
die von ihm beglaubigte L 6schungsbewilligung tber die Glo-
balgrundschuld nicht selbst verwahrt, sondern dem Grund-
buchamt Uberreicht ,mit der Bitte diese in Blatt 201 zu ver-
wahren, damit in Zukunft z2wecks Entlassung aus der Mithaft
auf dieses Grundbuchblatt Bezug genommen werden kann“.
Bei einem anderen Notar (Ortsnotar) wurden die letzten bei-
den Einheiten der Wohnanlage zunéchst an einen Zwischen-
und spéter an den Enderwerber verdufRert. Die Kaufparteien
haben sich in den Kaufurkunden jeweilsin tblicher Weise zur
Kaufpreiszahlung nach Sicherung der Lastenfreistellung, die
Verkaufer jeweils zur Léschung der Globalgrundschuld am
Verkaufsobjekt verpflichtet und die entsprechenden Antrége
gestellt und Eigentiimerzustimmungen erklért. Fur die end-
finanzierende Bank wurde auf3erdem unter Mitwirkung von
Verkéufer und Zwischenkéufer eine Grundschuld mit schuld-
rechtlicher Rangbestimmung (vgl. Schoner/S6ber, Rdnrn. 321,
1942) samt den dazu erforderlichen , Eigentimererkl&run-
gen” bestellt. Als der ,Ortsnotar” nun formularmaf3ig unter
Beifuigung seiner Kauf- und Grundschuldurkunden ,, gemaf3
§ 15 GBO ... den \ollzug aller gestellten Antrége, soweit sie
noch nicht vollzogen sind* beantragte, vollzog das Grund-
buchamt auch die Léschung der Gesamtgrundschuld an den
beiden Einheiten, also deren Freistellung von der Gesamt-
grundschuld. Das war — jedenfalls vom Ortsnotar, der von der
Ldschungsbewilligung keine Kenntnis hatte, und vom Glo-
balglaubiger — aber gar nicht gewollt, denn weder der Zwi-
schen-, noch der Enderwerber hatten die an den Globalgléu-
biger abgetretene Kaufpreisforderung erfllt.

2. Das Grundbuchamt, das von einer fehlerhaften L dschung
ausging, verschlimmbesserte die Rechtdage, indem es nicht
nur den Ldschungsvermerk rétete und mit einem Amtswider-
spruch versah, sondern auferdem die Gesamtgrundschuld
einfach wieder in die Grundbtcher eintrug (!):

Sollte die Léschung der Grundschuld zu Unrecht erfolgt sein,
flhrte sie also unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften zur
Unrichtigkeit des Grundbuchs, musste das Grundbuchamt den
Loschungsvermerk mit einem Amtswiderspruch versehen,
§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO — mehr aber auch nicht. Die Neuein-
tragung einer Grundschuld zur Beseitigung ihrer zu Unrecht
erfolgten Loschung war in jedem Fall unzuldssig (Meikel/
Streck, Grundbuchrecht, § 53 Rdnr. 3). Die urspriingliche Ein-
tragungsbewilligung hatte sich mit der Ersteintragung der
Grundschuld verbraucht (Demharter, GBO § 19 Rdnr. 114).
Der Neueintrag eines versehentlich geléschten Rechts kann
nur durch neue, rechtsdndernde oder (das Versehen) berichti-
gende Eintragungsbewilligung herbeigefiihrt werden (Bay-
OblG, MittBayNot 1995, 42). Im vorliegenden Fall machte er
deshalb unabhangig davon, ob das Grundbuchamt die , Erst-
grundschuld” zu Recht oder Unrecht |6schte, das Grundbuch
in jedem Fall unrichtig. Der Neueintrag musste mit einem
Amtswiderspruch versehen werden, um einen sonst drohen-
den gutgldubigen Erwerb der Grundschuld zu vermeiden
(KEHE/Eickmann, GBO § 53 Rdnr. 11). Dagegen erscheint
die Anweisung des LG an das Grundbuchamt verfehlt, gegen
die Rétung des Loschungsvermerks bei der Mithaft einen

Amtswiderspruch einzutragen: Diein § 17 GBV vorgeschrie-
bene Rétung ist ein bloRes Hilfsmittel zur Ubersichtlichkeit
des Grundbuchs (Meikel/Ebeling, GBV § 17 Rdnr. 10), das
den Loschungsvermerk nicht ersetzt (Bohringer, BWNotZ
1988, 86). Sie hat nicht Teil am guten Glauben des Grund-
buchs (Schéner/Stdber, Rdnr. 281) und ist damit auch nicht
geeigneter Gegenstand eines Amtswiderspruchs (Meikel/Streck,
GBO, § 53 Rdnr. 43; zur Behandlung der unrichtigen Rétung
vgl. auch § 29 Abs. 2 GBOGeschO).

3. Der Loschungseintrag der Gesamtgrundschuld selbst ist
— grundbuchverfahrensrechtlich — zu Recht erfolgt, wenn die
Ldschung bewilligt, § 19 GBO, und (von einem Berechtigten)
beantragt war, § 13 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GBO. Das
LG stellt dazu lediglich fest: , Eine diesbeziigliche notarielle
Loschungsbewilligung sowie ein diesbeziiglicher Antrag ei-
nes Antragsberechtigten nach § 13 und § 15 GBO lagen dem
Grundbuchamt vor.”

a) Bereits das Vorliegen einer geeigneten Bewilligungser -
kléarung konnte zweifelhaft sein, denn vordergriindig wurde
die,, Loschungsbewilligung” zur Entlassung einzelner Pfand-
objekte aus der Gesamthaft (dazu Schoner/Sober, Rdnrn.
2716 ff.) verwendet. Die Léschung wére deshalb unzuléssig
gewesen, wenn man mit Schéner/S6ber (Rdnr. 2724a) und
gegen die hM (OLG Hamm, MittBayNot 1998, 446; LG
Chemnitz MittRhNotK 2000, 433; LG Minchen MittBayNot
2001, 484; Lotter, MittBayNot 1985, 8; Palandt/Bassenge,
§ 1175 BGB Rdnr. 3) den Teilvollzug einer Ldschungsbewil-
ligung mangels Deckung von Vollzugsantrag und Bewilli-
gung fur unzulssig halten wollte. Allerdings ging esim ent-
schiedenen Fall (aus den Entscheidungsgriinden selbst |&sst
sich diesallerdings nicht entnehmen) um die L 6schung an den
beiden letzten Einheiten, letztlich also doch um die ,, Gesamt-
|6schung®.

b) Deshalb seien hierzu nur , hilfsweise® noch folgende Be-
merkungen erlaubt: Der ,Mindermeinung” (wenn man eine
von Schoner/S6ber vertretene Auffassung lberhaupt so be-
zeichnen mag) ist zuzugestehen, dass nach ihrem Wortlaut die
~Loschungsbewilligung” auf die Léschung des Rechts, bei
der Gesamtgrundschuld also des Gesamtrechts gerichtet ist
und man die Glaubigerbewilligung durchaus beim Wort
nehmen sollte. Warum allerdings eine Pfandfreigabeerklérung
auch die Loschungsbewilligung einschlieffen soll  (vgl.
DNotl-Report 1999, 53 m.w.Nachw.), nicht aber umgekehrt
die Léschungsbewilligung eine Pfandfreigabeerkldrung (so
Schoner/S6ber, Rdnr. 2718 Fn. 1) will mir nicht recht ein-
leuchten. Um sich (und dem Grundbuchamt bzw. der Be-
schwerdeinstanz) Auslegungsmiihen zu ersparen, empfiehlt
sich jedenfalls eine klare Ausdrucksweise, also die Bewilli-
gung der Ldschung des Gesamtgrundpfandrechts an allen
Grundstiicken einschliefllich etwaiger Pfandfreigaben (also
der Léschung an einzelnen Grundstiicken unter Fortbestand
an den Ubrigen) —wenn, wie wohl im Regelfall jedenfallsvom
Glaubiger gewtinscht (kritisch zur damit verbundenen Willkir
Staudinger/Wbolfsteiner, BGB § 1175 Rdnr. 3), auch ein , Telil-
vollzug* der Léschungsbewilligung mdglich sein soll. Der
vorliegende Fall fuhrt freilich eindrucksvoll vor Augen, wel-
che Gefahren mit einer solchen , Uberschieffenden Grund-
bucherklérung” verbunden sein kénnen.

¢) Auch auf den zum Vollzug erforderlichen Antrag konnte
sich das Grundbuchamt berufen: Zwar war die Grundschuld-
|6schung vom Ortsnotar gar nicht beabsichtigt. Mit Riicksicht
auf den Wortlaut des Antrags und den Inhalt und Gesamtzu-
sammenhang aller von ihm eingereichten Urkunden war dies
freilich nur ein ,,geheimer Vorbehalt“, von dem das Grund-
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buchamt weder Kenntnis haben konnte noch musste: Ein An-
tragsverbund von Auflassung und Grundschuldléschung mag
zwar nicht die Regel sein (vgl. Schoner/S6ber, Rdnr. 92).
Néchstliegende Bedeutung des konkreten Eintragungsantrags
im Lichte der gesamten, dem Grundbuchamt vorliegenden
Urkundeninhalte, die zur Auslegung des Antrags heranzuzie-
hen waren (BayOblG DNotZ 1994, 891) war, dass die ur-
kundlich ausdriicklich nicht bernommenen Belastungen im
Zuge der Auflassung auf den Enderwerber geldscht werden
sollten. Zu einer entsprechenden Antragstellung war der Notar
asVertreter, 8 15 GBO, des antragsberechtigten Eigentiimers,
§ 13 Abs. 1 Satz 2 GBO (KEHE/Herrmann, GBO § 13 Rdnr.
61) auch berechtigt.

d) Viel spannender ist deshalb die vom LG nicht weiter pro-
blematisierte Frage, ob das Grundbuchamt die vom , Zentral-
notar* eingereichte Léschungsbewilligung beim Vollzug der
vom , Ortsnotar” gestellten Antrége Uberhaupt heranziehen
durfte, zumal der Notar auf die betreffende Grundakte keinen
Bezug nahm.

Fur den vorliegenden Fall halte ich die Vorgehensweise des
Grundbuchamts fur zumindest vertretbar. Verallgemeinern
|&sst sich dieses Ergebnis aber nicht ohne Weiteres. Unter an-
deren Umstanden kann es m.E. dem Grundbuchamt durchaus
verwehrt sein, den vom Notar A beantragten Vollzug auf der
Grundlage der von Notar B vorgelegten Bewilligung zu be-
treiben, so z.B. in dem vom LG Berlin (RPfleger 2001, 409)
entschiedenen Fall, in dem sich ein Dritter (im Ergebnis ver-
geblich) zur Bewirkung einer Pfandfreigabe auf die in den
Grundakten vorliegende global e L éschungsbewilligung beru-
fen wollte, die dem Grundbuchamt von Glaubigerseite mit
einem konkreten, eingeschrankten Ldschungsantrag einge-
reicht wurde.

Dem Grundbuchamt kénnen aber m.E. nur ganz einge-
schrankt ,, Treuhandauflagen” bei der Einreichung von Eintra-
gungsunterlagen gemacht werden:

Urkunden, auf die sich eine Eintragung grindet, hat das
Grundbuchamt gemaf? § 10 Abs. 1 Satz 1 GBO aufzubewah-
ren. Ist ein Eintragungsantrag noch nicht gestellt, so besteht
zwar keine Aufbewahrungspflicht, wohl aber ein entsprechen-
des Recht (Meikel/Béttcher, GBO § 10 Rdnr. 17), insbeson-
dere, wenn in absehbarer Zeit mit einer Antragstellung zu
rechnen ist (KEHE/Herrmann, GBO, § 10 Rdnr. 8). So wird
dieVorlage der Pfandfreigabe beim Grundbuchamt auch emp-
fohlen, um (mit Antragstellung im Namen aller Beteiligten)
der Gefahr des Verlusts der Verfligungsbefugnis des Glau-
bigers vorzubeugen (Reithmann/Meichssner/VMon Heymann,
aa.0., B Rdnr. 191; vgl. auch Demharter, GBO § 10 Rdnr.
10: Herbeifihrung der Bindungswirkung).

Durch die Einreichung wird nach heute h.M. ein &ffentlich-
rechtliches Verwahrungsverhdtnis begrindet (Ertl, DNotZ
1967, 339, 350; KEHE/Eickmann, GBO § 10 Rdnr. 2; Meikel/
Bottcher, GBO § 10 Rdnr. 3), das dem Grundbuchamt ge-
wisse Schutzpflichten auferlegt, bel deren Verletzung es ne-
ben Amtshaftungsanspriichen auch einem eigenstdndigen, in
entsprechender Anwendung des birgerlichen Rechts begriin-
deten Ersatzanspruch ausgesetzt ist (vgl. MunchKomm/
Hiffer, BGB § 688 Rdnrn. 58, 63). Ob die (schuldhafte) Ver-
letzung dieser Pflichten zu einem Amtswiderspruch fihren
kann, wenn sie zugleich das Grundbuch unrichtig macht, wird
in der mir zur Verfiigung stehenden Literatur nicht diskutiert.

Dieses Sonderrechtsverhdltnis kann jedoch in keinem Fall
losgelost von den algemeinen grundbuchverfahrensrecht-
lichen Bestimmungen und Grundsétzen, insbesondere hin-

sichtlich der Wirksamkeit der Eintragungsbewilligung und
der Unverzichtbarkeit des Antragsrechts bestehen:

Der Einreicher kann seine Urkunde nur bis zum Beginn und
dann erst wieder nach Abschluss des Eintragungsverfahrens
ohne weiteres zurlick verlangen (Meikel/Béttcher, GBO § 10
Rdnrn. 18, 21). Dagegen bestehen durchgreifende Bedenken,
die Vinkulierung der Eintragungs- bzw. Ldschungsbewilli-
gung wahrend des Eintragungsverfahrens zuzulassen. Wird
die Léschungserkldrung dem Grundbuchamt mit dem Willen
des Bewilligenden in Urschrift eingereicht, ist sie wirksam
geworden (Demharter, GBO § 19 Rdnr. 22), es sei denn, der
Einreicher nimmt sie rechtzeitig zurtick, insbesondere bevor
ein anderer Berechtigter Eintragungsantrag stellt (Meikel/
Lichtenberger, GBO § 19 Rdnrn. 393, 415, 421; Schéner/St6-
ber, Rdnr. 107). Die Bewilligung kann damit im Ubrigen
nicht mehr von der Willkir des Einreichers abhéngen. Sie ver-
folgt den Zweck, das Eintragungsverfahren auf eine sichere
formelle Grundlage zu stellen (Horber, § 19 Anm. 9 A a,
zitiert nach Ertl, DNotZ 1967, 347). Es gibt kein , kleines
Grundbuch” fur die nicht eintragungsféhigen Tatsachen (Ertl,
DNotZ 1975, 653 im Anschluss an den dort von ihm zitierten
Horber, GBO, Grundz. 7 B vor § 13), auch nicht fur den Vor-
behalt, von der Bewilligung nur auf der Grundlage einer der
Einreichung nachgelagerten besonderen Zustimmung Ge-
brauch zu machen.

Der bei der Aufhebung eines Grundstiicksrechts unstreitig an-
tragsberechtigte Eigentimer (Meikel/Bohringer, GBO § 13
Rdnr. 46) kann auf sein gesetzliches Antragsrecht nicht ver-
zichten, denn das Antragsrecht gemal3 § 13 Abs. 1 Satz 2
GBO ist jedenfalls fur das Grundbuchverfahren generell un-
verzichtbar (Demharter, GBO § 13 Rdnr. 57; Ertl, DNotZ
1975, 655; Meikel/Bohringer, GBO § 13 Rdnr. 100). Erst
recht kann das Antragsrecht dem Eigentiimer dann aber nicht
durch die einseitige Verwahrungs- und Verfahrensweisung des
privaten Einreichers der Bewilligung genommen werden.

4. Dabei sind durchaus Fallkonstellationen denkbar, in
denen das Grundbuchamt gewissen Einschrénkungen in der
Verwendung ,, treuhénderisch eingereichter Eintragungsun-
terlagen unterliegt:

a) ,, Nur wenn das Grundbuchamt mit Sicherheit weil3, dass
der Antragsteller gegen den nach unbestrittener Meinung
auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit geltenden
Grundsatz von Treu und Glauben handelt, muss es aus uber-
geordneten Gesichtspunkten des Rechtsschutzbediirfnisses
und des o6ffentlichen Interesses an einem geordneten Verfah-
ren den Antrag als unwirksam zuriickweisen. Die Grinde
daftr missen ohne Anstellung von Ermittlungen und ohne Be-
weiserhebung zur Uberzeugung des Grundbuchamts festste-
hen, Anhaltspunkte gentigen dazu nicht.” (Ertl, DNotZ 1975,
653). Diesist auch der eine Gesichtspunkt, unter dem der Be-
schluss des LG Berlin (RPfleger 2001, 409) seine Rechtferti-
gung erféhrt, bel dem es fir das Grundbuchamt aufgrund des
ausdriicklich beschréankt gestellten Eintragungsantrags klar
erkennbar war, dass die Loéschungsbewilligung nur zu ganz
bestimmten Grundbuchbl&ttern eingereicht war.

b) Darf das Grundbuchamt eine Eintragungsbewilligung
nicht als Unterlage fir eine Eintragung verwenden, die von
einem anderen Antragsberechtigten nach der Antragszuriick-
nahme beantragt worden ist (Demharter, GBO § 31 Rdnr. 12),
so gilt dies mdglicherweise auch fir den Fall, dass der andere
seinen Antrag vor dem des Bewilligenden stellt.

¢) Schliefdlichist das Grundbuchamt in der Verwendbarkeit
einer Eintragungsbewilligung eingeschrénkt, wenn und so-
weit diese selbst inhaltlich eingeschrankt ist, was ggf. auchim
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Wege ihrer Auslegung zu ermitteln ist. Die Grundbucheintra-
gung darf (u.a) nur vorgenommen werden, wenn der Wille
des Bewilligenden auf die Gestattung der Grundbucheintra-
gung gerichtet ist (Ertl, DNotZ 1967, 345). Dieses,,wenn" ist
um ein , soweit* zu erganzen: Will der Glaubiger erkennbar
die Léschung seines Rechts jeweils nur unter bestimmten
Bedingungen (Tellerflllung seiner Gesamtforderung) an be-
stimmten Grundbuchstellen, so ist bzw. wird die Eintragungs-
bewilligung auch nur insoweit wirksam, selbst wenn sieihrem
Wortlaut nach weiterreicht, so etwa bel der aus Kostengriin-
den fur Teilvollziige verwendeten Lo&schungsbewilligung.
Dies ist der andere Gesichtspunkt, unter dem auch der Be-
schluss des LG Berlin (RPfleger 2001, 409) seine Rechtferti-
gung erfahrt, der den Vorlagezweck, ndmlich den Zusammen-
hang von Grundbuchbewilligung und konkret gestelltem
Antrag fur entscheidend hét, um den Umfang, in dem die
Eintragungsbewilligung wirksam geworden ist, zu ermitteln.

Gerade fur diese letzte Fallgruppe liegt die Verantwortung
aber m.E. letztlich nicht beim Grundbuchamt, sondern beim
(die Bewilligung einreichenden) Notar. Dieser ist geméR § 24
BNotO — und anders oder doch in viel stdrkerem Mal3e alsdas
Grundbuchamt — zur Betreuung und Vertretung der Beteilig-
ten berufen. Das Grundbuchamt muss den Beteiligten den
Schutz ihrer Interessen vor und nach dem Eintragungsverfah-
ren im Wesentlichen selbst tiberlassen. Im Eintragungsverfah-
ren selbst hat es die 6ffentlichen Interessen durch eine sichere
formelle Grundlage des Eintragungsverfahrens zu wahren
(Ertl, DNotZ 1967, 342).

Im vorliegenden Fall ist die Bewilligung vor der streitigen
Ldschung bereits achtundfiinfzig Mal teilvollzogen worden.
Die Glaubigerin hat zumindest in der Bewilligungserklarung
selbst Uberhaupt keinen Eintragungsantrag gestellt. Ein (wie
auch immer gearteter) , Treuhandauftrag” ist jedenfalls dem
Wortlaut des Schreibens, mit dem die Bewilligung eingereicht
wurde, nicht zu entnehmen. Nicht einmal die Satzkonstruk-
tion (, ... damit ... in Zukunft z2wecks Entlassung aus der Mit-
haft auf dieses Grundbuchblatt Bezug genommen werden
kann") lasst den Vorbehalt erkennen, dass die Bewilligung
nur nach Weisung durch den ,, Zentralnotar verwendet wer-
den kénnen sollte. Uber die Aufbewahrung der Bewilligung
hatte das Grundbuchamt im Ubrigen gemal3 § 24 GBV ganz
allein selbst zu entscheiden. Schlief3lich waren auch noch die
vom Ortsnotar vorgel egten Urkunden in sich und mit dem von
ihm gestellten Antrag stimmig (Auflassung nur nach Kauf-
preiszahlung, Kaufpreiszahlung erst nach Sicherung der bzw.
zur Lastenfreistellung). Auch wenn der Ortsnotar bei seiner
Antragstellung nicht auf die Grundakte, bel der die L&-
schungsbewilligung lag, Bezug genommen hat und nicht die
Mithaft, sondern das endguiltige Erléschen der Grundschuld
vollzogen wurde, kann dem Grundbuchamt im vorliegenden
Fall deshalb nach meinem Dafiirhalten kein Vorwurf gemacht
werden, wenn es die Ldschung vollzogen hat. Ob das Grund-
buchamt dem Ortsnotar nicht auch durch Zwischenverfiigung
hétte aufgeben dirfen, eine ,Bestdtigung® des Gléaubigers
zum Vollzug beizubringen, will ich nicht entscheiden.

Die Fallumstdnde und auch die vermeintliche ,, Schadensbe-
grenzung” durch das Grundbuchamt muten zu kurios an, um
mahnend den Zeigefinger zu erheben — die von Schoner/
S6ber (Rdnr. 27243a) erhobene rechtsdogmatische Kritik ge-
gen die haufig aus Kosten- und/oder Bequemlichkeitsgriinden
gelibte Praxis, L éschungsbewilligungen (statt einzelner Pfand-
freigaben) hinsichtlich Gesamtgrundschulden zum Teilvoll-
zug zu bringen, erfahrt durch den LG-Beschluss ihre prakti-
sche Rechtfertigung.

Notar Dipl.-Kfm. Dr. J6rg Munzig, Neu-Ulm

7. BGB §2258, 2270, § 2271 (Aufhebung Erbvertrag durch
Ehegattentestament, Auslegung)

1. Zur Aufhebung eines Erbvertrages durch nachfolgen-
des Ehegattentestament, das dem Erbvertrag zwar
nicht in allen Punkten sachlich widerspricht, aber als
umfassende und abschlieRende Regelung auszulegen
ist.

2. Zur Audegung der in einem Ehegattentestament ent-
haltenen Klausel, dass der Uberlebende , Uiber das
gesamte Vermogen frel verfligen“ kann, wenn die
Ehegatten in einem vorausgegangenen Erbvertrag
bestimmt hatten, dass der Uberlebende , diese Verfi-
gung abandern und tber den Nachlassfrei verfligen“
kann.

BayObL G, Beschluss vom 18.3.2002 — 17 BR 46/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Der im Jahr 2000 im Alter von 93 Jahren verstorbene Erblasser war in
zweiter Ehe verheiratet, die zweite Ehefrau ist 1985 vorverstorben.
Diese Ehe des Erblassers blieb kinderlos; aus der ersten Ehe des Erb-
lassers ging ein Sohn hervor, der 1995 verstorben ist. Die Beteiligte
zu 3 ist dessen Tochter. Die Beteiligten zu 2 und 4 sind Nichten der
zweiten Ehefrau. Der Beteiligte zu 1 ist der Neffe des Erblassers.

Am 19.1.1962 haben der Erblasser und seine zweite Ehefrau einen
notariellen Erbvertrag geschlossen, der folgende Regelungen enthélt:

»Fur den Fall unseres Todes setzen wir uns hiermit erbvertrag-
mafig gegenseitig zu Alleinerben ein. Der Sohn des Ehemanns
soll lediglich den Pflichtteil erhalten. Fir den Fal, dass wir
beide zusammen versterben, soll die Schwester der Ehefrau
unsere Erbin sein. Ersatzerbin soll deren Tochter sein. Der Uber-
lebende von uns soll berechtigt sein, diese Verfligung abzuén-
dern und Uber den Nachlass frei zu verfiigen.”

Am 5.10.1981 hat der Erblasser handschriftlich ein Testament errich-
tet, das von ihm selbst und seiner Frau unterschrieben wurde. Es hat
im Wesentlichen folgenden Inhalt:

» Testament und Erbvertrag

1. Fur den Fall unseres Todes setzen wir uns gegenseitig zu
Alleinerben ein, bestimmen hiermit: Der Uberlebende kann
Uber das gesamte Vermogen frei verfugen.

2. Nach dem Tode des Letztlebenden erhélt von uns, das dann
noch vorhandene Vermdgen, zu gleichen Teilen: ... (Sohn des
Erblassers), ... (Beteiligtezu 4) und ... (Beteiligte zu 2).

3. (Testamentsvolstreckung)
4. (Verméchtnisse)*

Am 2.1.1990 errichtete der Erblasser ein handschriftliches Testa-
ment, in welchem er seinen Sohn als Alleinerben einsetzte.

Am 5.1.1995 errichtete der Erblasser ein weiteres handschriftliches
Testament, in welchem er seinen Neffen, den Beteiligten zu 1, zum
Alleinerben einsetzte.

Am 15.2.1996 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, in
welchem er dle fritheren etwaigen Verfligungen von Todes wegen
widerrief und den Beteiligten zu 1 als seinen Alleinerben einsetzte.

Der Beteiligte zu 1 hat am 15.5.2000 beim Amtsgericht einen Erb-
schein beantragt, der ihn aufgrund des notariellen Testaments vom
15.2.1996 als Alleinerben ausweisen sollte. Das Nachlassgericht hat
den Antrag am 24.5.2000 mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass
das gemeinschaftliche Testament von 1981 maligeblich sei, weshalb
alle nachfolgenden Testamente des Erblassers unwirksam seien. Der
Passus ,,der Uberlebende kann (iber das Vermégen frei verfiigen*
habe nur die Bedeutung einer Klarstellung der freien Verfligungs-
maoglichkeit zu L ebzeiten und bedeute nicht die Aufhebung jeder Bin-
dungswirkung hinsichtlich der Erbeinsetzung.

Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat das Landgericht durch
Beschlussvom 9.7.2001 den Beschluss des Amtsgerichts aufgehoben
und dieses angewiesen, den vom Beteiligten zu 1 beantragten Erb-
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schein zu erteilen. Dem ist das Nachlassgericht am 20.7.2001 nach-
gekommen.

Gegen den Beschluss des Landgerichts haben die Beteiligten zu 2
und 4 jeweils weitere Beschwerde mit dem Ziel eingelegt, dass der
Beschluss des Landgerichts aufgehoben und der Erbschein vom
20.7.2001, der den Beteiligten zu 1 als Alleinerben ausweist, einge-
zogen wird.

Aus den Griinden:

Die weiteren Beschwerden der Beteiligten zu 2 und 4 sind
zulassig und begrindet. Sie fihren zur Aufhebung der ange-
fochtenen Entscheidung und zur Zurlickweisung der gegen
den amtsgerichtlichen Beschluss gerichteten Beschwerde des
Beteiligten zu 1.

1 (.)

2. Die Ausfuhrungen des Landgerichts halten der recht-
lichen Nachprifung (8 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO a.F.,, § 546
ZPO n.F.) nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
es sich bei dem Testament der Eheleute von 1981 um ein ge-
mal 88 2265, 2267, 2247 BGB formgiltig errichtetes gemein-
schaftliches Testament nach Art des § 2269 Abs. 1 BGB han-
delt. Die Eheleute haben sich gegenseitig asAlleinerben ein-
gesetzt und den Sohn des Ehemannes sowie zwei Nichten der
Ehefrau zu Schlusserben nach dem Tod des L etztversterben-
den bestimmt. Durch das gemeinschaftliche Testament wurde
der Erbvertrag von 1962 jedenfalls hinsichtlich der Schluss-
erbeneinsetzung aufgehoben (88 2292, 2258 Abs. 1 BGB).
Nach dem Tod seiner Ehefrau konnte der Erblasser abwei-
chende Verfligungen von Todes wegen nur dann wirksam tref-
fen, wenn und soweit er nicht gemald § 2271 Abs. 2 Satz 1
BGB an die im gemeinschaftlichen Testament enthaltene
Schlusserbeneinsetzung gebunden war. Fir die Wirksamkeit
der Erbeinsetzung im Testament von 1996, auf die der Betei-
ligte zu 1 seine aleinige Erbenstellung stiitzt, ist daher aus-
schlaggebend, ob die vom Erblasser im gemeinschaftlichen
Testament von 1981 vorgenommene Schlusserbeneinsetzung
wechselbeziiglich im Sinne von § 2270 Abs. 1 BGB zu einer
Verfligung seiner Ehefrau ist.

b) Die vom Landgericht angenommene Eindeutigkeit, dass
keine Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeneinsetzung ge-
geben ist, besteht jedoch nicht.

Letztwillige Verfigungen, die Ehegatten in einem gemein-
schaftlichen Testament getroffen haben, sind gemal § 2270
Abs. 1 BGB wechselbeziiglich, wenn anzunehmen ist, dass
die Verfligung des einen nicht ohne die Verfligung des ande-
ren getroffen worden wére. Enthélt ein gemeinschaftliches
Testament — wie hier —keine klare und eindeutige Anordnung
zur Wechsel beziiglichkeit, muss diese nach allgemeinen Aus-
legungsgrundsétzen und fir jede einzelne Verfligung geson-
dert ermittelt werden (BayObLGZ 1991, 173/176 m.w.N.).
Diese Auslegung ist grundsédtzlich Sache der Richter der
Tatsacheninstanzen und unterliegt nur einer auf Rechtsfehler
beschrénkten Nachpriifung durch das Gericht der weiteren
Beschwerde. Von derartigen Rechtsfehlern ist die Auslegung
des Landgerichts hier beeinflusst.

ad) Das Landgericht stiitzt das von ihm angenommene ein-
deutige Auslegungsergebnis im Wesentlichen auf die Klause,
dass der Uberlebende iber das gesamte Vermogen frei ver-
flgen kann. Diese Klausel ist aber fir sich genommen gerade
nicht eindeutig. Sie kann auch nur die Erméchtigung zur
freien Verfugung unter Lebenden bedeuten, im Gegensatz zu
den Verfligungsbeschrankungen, denen ein Vorerbe unterliegt
(88 2112 ff. BGB). So sollen nach verbreiteter Meinung testa-

mentarische Bestimmungen wie etwa, dass der Uberlebende
.frei und ungehindert verfiigen* darf oder dass der Uber-
lebende ,,in der Verfligung Uber den Nachlass des Erstverster-
benden nicht beschrankt* oder ,, zur freien Verfligung tiber die
Erbschaft berechtigt” sein soll, im Zweifel nur eine Ermach-
tigung zur freien Verfigung unter Lebenden darstellen (vgl.
BayObLG FamRZ 1985, 209; Staudinger/KanzZleiter BGB
1998 § 2271 57; MiinchKomm/Musielak BGB 3. Aufl. § 2271
Rdnr. 31; Soergel/M. Wolf BGB 12. Aufl. 8 2271 Rdnr. 24;
Palandt/Edenhofer BGB 61. Aufl. § 2271 Rdnr. 22). Mal3geb-
lich sind freilich die Umsténde des Einzelfalles. Esist jedoch
nicht ersichtlich, dass das L andgericht diese Auslegungsmég-
lichkeit Uberhaupt in Betracht gezogen hat.

bb) Das Landgericht hat ergénzend die im Erbvertrag ent-
haltene Freistellungsklausel (Berechtigung des Uberlebenden
»diese Verfiigung abzudndern“), die im gemeinschaftlichen
Testament nicht mehr enthalten ist, mit dem Hinweis darauf
herangezogen, dass das gemeinschaftliche Testament und der
Erbvertrag insoweit sachlich nicht unvereinbar seien. Auch
dies st rechtsfehlerhaft.

Ein fruheres Testament wird durch ein spéteres insoweit auf-
gehoben, als es mit diesem in Widerspruch steht (8 2258
Abs. 1 BGB); das gilt hier auch fiir das Verhdltnis des friihe-
ren Ehegattenerbvertrages zum spéteren gemeinschaftlichen
Testament (§ 2292 BGB). Ein Widerspruch in diesem Sinne
besteht einmal, wenn die Testamente sachlich miteinander
nicht vereinbar sind, also die getroffenen testamentarischen
Anordnungen nicht nebeneinander Geltung erlangen kénnen,
sondern einander entgegengesetzt sind und sich dadurch
gegenseitig ausschlieflen. Aber auch wenn die testamentari-
schen Anordnungen sachlich miteinander in Einklang stehen,
kann ein Widerspruch im Sinne von § 2258 Abs. 1 BGB ge-
geben sein. Dasist der Fall, wenn die kumulative Geltung der
mehreren letztwilligen Verflgungen dem im spéteren Testa
ment zum Ausdruck kommenden Willen des Erblassers zu-
widerliefe, etwa weil dieser seine Erbfolge mit dem spéateren
Testament abschlief3end und umfassend — also ausschlief3lich
—regeln wollte (BGH NJW 1981, 2745f.). Diese Méglichkeit
hat das Landgericht offenbar nicht erwogen. Sie kommt hier
in Betracht, da die Eheleute — anders as in dem vom Land-
gericht herangezogenen Fall BGH NJW 1987, 901, wo es nur
um die Nachholung einer zuvor nicht getroffenen Schluss-
erbeneinsetzung ging — im spéteren gemeinschaftlichen Tes-
tament eine in sich vollstédndige Regelung nach Art des Ber-
liner Testaments getroffen haben.

3. Der Erblasser war an die Schlusserbeneinsetzung der
Beteiligten zu 2 und 4 gebunden.

a) Der Senat kann die Auslegung der letztwilligen Verfu-
gungen selbst vornehmen, da es weiterer Ermittlungen nicht
bedarf. Auf der Grundlage des vom Landgericht festgestellten
Sachverhalts ergibt die Auslegung, wie nachfolgend darzu-
legen ist, dass ein Wille der Eheleute zur fehlenden Wechsel -
beziiglichkeit oder freien Abanderbarkeit der gesamten
Schlusserbeneinsetzung nicht vorliegt, sich jedenfalls nicht
zweifelsfrei feststellen l&sst sodass hinsichtlich der als
Schlusserben eingesetzten Beteiligten zu 2 und 4 zumindest
die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB eingreift.

b) Die Eheleute haben im gemeinschaftlichen Testament
von 1981 ihre Erbfolge abschlief3end und umfassend geregelt.
Das Testament stellt eine vollsténdige Regelung nach Art
eines Berliner Testaments dar. Es regelt die gegenseitige
Erbeinsetzung, wie sie bereitsim Erbvertrag enthalten ist, be-
stimmt ebenso wie der Erbvertrag die freie Verfligungsbefug-
nis des Uberlebenden Ehegatten Uber das Vermogen, trifft eine
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neue Schlusserbeneinsetzung und enthalt, anders als der Erb-
vertrag, die Anordnung der Testamentsvollstreckung sowie
die Aussetzung von Verméchtnissen. Der vorangegangene
Erbvertrag enthielt mit Ausnahme der Abénderungsklausel
nichts, was nicht im spéteren Testament gleich lautend erneut
oder abweichend geregelt wére. Die Eheleute haben nicht nur
neue Regelungen getroffen, sondern auch wesentliche Punkte
aus dem Erbvertrag unverdndert in ihr gemeinschaftliches
Testament Ubernommen (gegenseitige Erbeinsetzung; freie
Verfugungsbefugnis); dann kann aber nicht angenommen
werden, dass der einzige Punkt im Erbvertrag, der im spéteren
Testament nicht nochmals aufgegriffen wird (Abé&nderungs-
befugnis), fortgelten sollte. Vielmehr ist das spétere Testa-
ment als umfassende und abschlief3ende (ausschliefdliche) Re-
gelung auszulegen. Diese hebt den vorangegangenen Erbver-
trag geméi § 2258 Abs. 1 BGB insgesamt auf.

c) Die Schlusserbeneinsetzung des Erblassers zugunsten
der Verwandten der Ehefrau war wechselbeziiglich zu seiner
Alleinerbeinsetzung durch die Ehefrau; jedenfalls l&sst sich
ein gegenteiliger Wille nicht feststellen. Wie oben bereits
ausgefiihrt, muss die Klausel, der Uberlebende kénne (iber
dasVermogen frei verfiigen, keineswegs eine Freistellung von
der Schlusserbeneinsetzung bedeuten; hierfir spricht nicht
einmal eine Vermutung. Fir die Auslegung der Klausel als
Erméchtigung zur freien Verfiigung unter Lebenden spricht
hier insbesondere der Vergleich mit der urspriinglich im Erb-
vertrag enthaltenen, im spéteren Testament aber nicht wieder
aufgegriffenen Freistellungsklausel. Dort hatte es geheilZen,
dass der Uberlebende berechtigt sein soll ,diese Verfiigung
abzudndern und Uber den Nachlass frel zu verfliigen“, wéh-
rend es im spateren Testament nur heif’t, dass der Uber-
lebende, Uber das gesamte Vermdogen frei verfligen” kann; die
freie Abénderungsberechtigung wurde von den Ehegatten
nicht Ubernommen. Die Ehegatten wollten also gerade keine
Berechtigung zur Abanderung der Schlusserbeneinsetzung,
sondern nur eine freie Verfigung Uber das Vermdgen unter
Lebenden. Hierfr 18sst sich unterstiitzend auch die Stellung
der Verfigungsklausel im Testamentsaufbau anfiihren. Im
Unterschied zum Erbvertrag steht die Klausel im gemein-
schaftlichen Testament weiter oben gleich im Anschluss an
die Alleinerbeinsetzung. Auch ist nunmehr von Verfiigung
Uber das Vermogen (nicht: Nachlass) die Rede und bezieht
sich die erst anschlieffend geregelte Schlusserbeneinsetzung
auf ,, das dann noch vorhandene Vermogen®.

Umsténde, die gegen diese Auslegung sprechen, sind nicht
ersichtlich. Das gilt auch mit Blick auf die damalige L ebens-
situation der Eheleute und den Kreis der eingesetzten
Schlusserben. Das gemeinschaftliche Testament wurde rund
20 Jahre nach dem Erbvertrag am Tage des 75. Geburtstages
des Erblassers errichtet. Die Testatoren, deren Ehe kinderlos
geblieben war, haben ihre gegenseitige Alleinerbeinsetzung
erneuert und als Schlusserben nunmehr teils den Sohn des
Ehemannes und teils Verwandte der Ehefrau eingesetzt. Der
Nachlass des Erstversterbenden und das Vermogen des Uber-
|ebenden —nach dem Tode des Erstversterbenden zu einer ein-
heitlichen Vermogensmasse vereinigt — sollte, soweit nach
dem Tode des Letztversterbenden noch vorhanden, teils in
den Mannesstamm und teils in die Verwandtschaft der Ehe-
frau zurlckflief3en. Das spricht nicht gegen die Annahme
einer Wechselbezliglichkeit, sondern im Zusammenhang mit
den Ubrigen Umsténden im Gegenteil dafir. Jedenfalls greift
zugunsten der Beteiligten zu 2 und 4 die Auslegungsregel des
§ 2270 Abs. 2 BGB. Beide Beteiligte sind vom Erblasser fir
den Fall seines Uberlebens eingesetzte Verwandte (§ 1589
BGB) der Ehefrau, die ihrerseits den Erblasser bedacht hat.
Die Einsetzung der Beteiligten zu 2 und 4 ist somit wechsel-

beziiglich zur Einsetzung des Erblassers durch die Ehefrau,
mit der Folge, dass die spétere Verfligung des Erblassers, so-
weit sie der Einsetzung der Beteiligten zu 2 und 4 wider-
spricht, unwirksam ist.

d) DieAuslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB greift aler-
dings nicht ein, soweit der Erblasser seinen Sohn (an dessen
Stelle gemal? § 2069 BGB die Beteiligte zu 3 treten wiirde) al's
Erbe eingesetzt hat. Ob aufgrund individueller Auslegung
auch beziiglich dieser Einsetzung eine Wechsel beziiglichkeit
Zu bejahen ist (vgl. zur Unterscheidung zwischen der Einset-
zung eigener Verwandter und der Verwandten des Ehegatten
J. Mayer in Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erb-
vertrag 3. Aufl. § 2270 BGB Rdnr. 59), bedarf hier keiner Ent-
scheidung. Gegenstand des Verfahrensist der dem Beteiligten
zu 1 alsAlleinerben erteilte Erbschein; dieser ist in jedem Fall
unrichtig und vom Amtsgericht einzuziehen.

4. (..)

8. BGB 882247 Abs. 1, 2255 (Vernichtung eines friiheren
Testaments nach Errichtung eines formunwirksamen Wider-
rufstestaments)

1. Ein vom Erblasser unterschriebenes Testament ist
nicht eigenhéndig i.S.d. 8 2247 Abs. 1 BGB, wenn bei
der Niederschrift des Textes die Hand des Erblassers
derart gefuhrt wird, dass die Schriftziige von einem
Dritten geformt werden.

2. Vernichtet der Erblasser eine Testamentsurkunde, so
konnen Zweifel an der Widerrufsabsicht i.S.d. § 2255
BGB bestehen, wenn der Erblasser zuvor ein weiteres
Testament mit einer wider sprechenden Regelung der
Erbfolge errichtet hatte und — in Unkenntnis der
Formunwirksamkeit dieses Testaments — davon aus-
gegangen ist, bereits hiermit das frihere Testament
aufgehoben zu haben.

OLG Hamm, Beschluss vom 11.9.2001 — 15 W 224/01 —

Zum Sachver halt:

Der am 22.8.1927 geborene Erblasser war nicht verheiratet und hatte
keine Kinder. Der Beteiligte zu 3) ist der Sohn des vorverstorbenen
Bruders des Erblassers. Nach der Darstellung des Beteiligten zu 4)
kommen Personen aus den Stdmmen anderer Geschwister des Erb-
lassers a's weitere gesetzliche Erben in Betracht, die derzeit noch
nicht ermittelt sind. Der Beteiligte zu 4) nimmt fur sich in Anspruch,
as Nachlasspfleger diese noch unbekannten gesetzlichen Erben in
dem vorliegenden Verfahren zu vertreten.

Am 26.9.1998 errichtete der Erblasser ein eigenhandig geschriebenes
und unterschriebenes Testament, im welchem er den Betelligten zu 1)
zu seinem Alleinerben einsetzte. Dieses Testament ist im Original
nicht mehr vorhanden. Es existiert lediglich eine Fotokopie. Hierin
hei} esu.a. wiefolgt:

»Mein Universalerbe soll mein Freund K sein.

Er soll dlein tber al meine Bank und Sparkassen-Vermdgen
verfugen. Ebenso meine Wohnungseinrichtung, Auto usw. ..."

Am 4.7.1999 errichtete der Erblasser in seiner Wohnung ein weiteres
privatschriftliches Testament, das er eigenhandig unterschrieb. Wie
der von der Unterschrift im Schriftbild deutlich abweichende Text
dieses Testamentes niedergeschrieben wurde, ist zwischen den Betei-
ligten streitig. Dieser Text lautet auszugsweise wie folgt:

~Mein Universalerbe soll mein Freund G sein. Er soll alein tber
al meine Bank- und Sparkassenvermdgen verfligen. Ebenso
meine Wohnungseinrichtung etc. Auto. ...“

Im weiteren Verlauf des 4.7.1999 wurde der Erblasser zur Behand-
lung in das Krankenhaus aufgenommen und verblieb dort zunéchst



MittBayNot 3/2002

Birgerliches Recht 197

biszum 16.7.1999. Ein weiterer Krankenhausaufenthalt erfolgte vom
23.9.1999 bis zu seinem Tod am 16.11.1999.

Am 26.11.1999 hat der Beteiligte zu 2) das Testament vom 4.7.1999
bei dem Nachlassgericht zur Eréffnung eingereicht und in diesem
Zusammenhang gegeniiber dem Geschéftsstellenbeamten erklart, der
Text dieses Testamentes sei von ihm geschrieben worden. Das Testa-
ment ist daraufhin am 29.11.1999 von dem Nachlassgericht er6ffnet
worden.

Der Beteiligte zu 2) hat in notarieller Urkunde vom 24.1.2000 bean-
tragt, ihm einen Erbschein zu erteilen, der ihn aufgrund des Testa-
mentes vom 4.7.1999 als Alleinerben des Erblassers ausweisen soll.
Zum Vorgang der Errichtung dieses Testamentes hat er nunmehr be-
hauptet, er habe den Erblasser bei der Niederschrift des Textes dieses
Testamentes lediglich korperlich unterstitzt. Dabel habe er, der Be-
teiligte zu 2), sich darauf beschrénkt, die zittrige Hand des Erblassers
zu beruhigen, wéhrend dieser die Schriftziige selbst geformt habe. Im
Anschluss an die Errichtung des Testamentes vom 4.7.1999 habe der
Erblasser sein friiheres Testament vom 26.9.1998 eigenhéndig zerris-
sen. Bei seiner Erklarung gegentiber dem Geschéftsstellenbeamten
des Nachlassgerichts vom 26.11.1999 sei er, der Beteiligte zu 2), hin-
sichtlich der Niederschrift des Textes des Testamentes vom 4.7.1999
falsch verstanden worden.

Der Beteiligte zu 1) hat seinerseits in notarieller Urkunde vom
18.12.1999 beantragt, ihm einen Erbschein zu erteilen, der ihn auf-
grund des Testamentes vom 26.9.1998 als Alleinerben des Erblassers
ausweisen soll. Zur Begriindung hat er im Wesentlichen geltend ge-
macht, das frilhere Testament vom 26.4.1998 sei von dem Erblassers
nicht wirksam widerrufen worden, weil der Text des Testamentes
vom 4.07.1999 nicht von dem Erblasser, sondern von dem Beteiligten
zu 2) geschrieben worden sei. Das Original des Testamentes vom
26.8.1998 sei nicht von dem Erblasser, sondern von dem Beteiligten
Zu 2) zerrissen worden.

Das Amtsgericht hat durch Beschluss vom 5.3.2001 beide Erbscheins-
antrége zuriickgewiesen.

Gegen diesen Beschluss haben die Beteiligten zu 1) und 2) Be-
schwerde eingelegt, mit der sie jeweils ihren Erbscheinsantrag wei-
terverfolgt haben.

Das Landgericht hat durch Beschluss vom 13.6.2001 beide Rechts-
mittel zurlickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richten sich die weiteren Beschwerden der
Beteiligten zu 1) und 2).

Aus den Gruinden:

(..
1. Beschwerde des Beteiligten zu 2)

Rechtsfehlerfrel hat das Landgericht eine wirksame Erbein-
setzung des Beteiligten zu 2) verneint, weil es eine eigenhén-
dige Niederschrift des Textes des Testamentes vom 4.7.1999
durch den Erblasser nicht hat feststellen konnen. Das Schrift-
stiick entspricht deshalb nicht der zwingenden Form, die
§ 2247 Abs. 1 BGB fur die Errichtung eines privatschrift-
lichen Testamentes vorsieht.

Eigenhéndigkeit setzt zwingend voraus, dass der Erblasser die
Niederschrift selbst angefertigt hat. Durch Dritte hergestellte
Niederschriften sind immer unwirksam, selbst wenn sie in
Anwesenheit des Erblassers nach dessen Willen und Weisun-
gen angefertigt und vom Erblasser eigenhéndig unterschrie-
ben worden sind. Die zwingende Eigenhandigkeit kann nicht
dadurch ersetzt werden, dass der Erblasser sich eines Dritten
a's Werkzeug bedient oder diesen erméchtigt, die letztwillige
Verfigung niederzuschreiben (vgl. BayObLG FamRZ 1990,
441, 442; Saudinger-Winkler, BGB, 13. Aufl., 8 2247 Rdnr. 35).
Eigenhéndigkeit ist nicht gegeben, wenn dem Erblasser die
Hand gefiihrt wird und dadurch die Schriftziige von einem
Dritten geformt werden (BGHZ 47, 68, 70). Daher gilt nicht
as vom Erblasser ,eigenhéandig geschrieben, was er unter
der Herrschaft und Leitung eines anderen abgefasst hat; folgt

er lediglich einem fremden Willen, so liegt Eigenhandigkeit
nicht vor (BGH NJW 1981, 1900, 1901). Er muss die Gestal-
tung der Schriftziige selbst bestimmen (BGH NJW 1981,
aa0.). Zuléssig ist dagegen eine unterstiitzende Schreibhilfe
(Abstiitzen desArmes, Halten der zitternden oder geschwéch-
ten Hand), solange der Erblasser die Formung der Schrift-
zeichen vom eigenen Willen getragen selbst bestimmt (vgl.
BayObLG FamRZ 1985, 1286). Die Niederschrift und die
Unterschrift mussen vom Willen des Erblassers abhéngen; sie
durfen nicht von einem anderen durch Fihren der Hand des
Testierenden ohne dessen Willen hergestellt werden (Bay-
ObL G Rpfleger 1985, 493). Wenn es sich um eine zul&ssige
Unterstiitzung handelt, bleibt es ohne Bedeutung, ob der Erb-
lasser seine gewohnlichen Schriftziige zustandebringt oder
seine Unterschrift lesbar ist (vgl. BayObLG Rpfleger 1985,
aa0.). Kann der Erblasser bei der Abfassung des Testamen-
tes Uberhaupt nicht mehr aktiv mitwirken, ist er nicht mehr
schreibfahig. Von einer Eigenhéndigkeit kann in diesem Fall
nicht mehr die Rede sein (vgl. BGH NJW,1981, 1900, 1901).

Ausgehend von diesen Rechtsgrundsétzen, die es seinen
Erwégungen ausdriicklich vorangegestellt hat, hat das Land-
gericht das Ergebnis der durchgefihrten Ermittlungen dahin
gewdrdigt, es kénne nicht mit hinreichender Sicherheit fest-
gestellt werden, dass der Erblasser den Text des Testamentes
eigenhandig niedergeschrieben habe. Zur Begriindung hat das
Landgericht dazu ausgefihrt:

Es sei eine deutliche Abweichung der Schriftziige des Erb-
lasers in dem Testament vom 4.07.1999 gegeniiber denjeni-
gen in seiner letztwilligen Verfigung vom 26.9.1998 erkenn-
bar. Demgegeniiber habe sich die Schrift des Erblassersin der
Zeit vom 26.9.1998 bis zum 4.7.1999 nicht wesentlich gedn-
dert, was sich aus dem Vergleich der beiden Unterschriften
unter den Testamenten ergebe. Der Text des Testamentes vom
4.7.1999 sei erkennbar nicht in der dem Erblasser eigenen und
seine individuellen Schriftziige aufweisenden Schrift abge-
fasst worden. Auch habe der Beteiligte zu 2) nicht etwa von
einem blofen Abstitzen der Hand oder desArmes des Erblas-
sers oder von einer sonstigen untergeordneten korperlichen
Unterstiitzungshandlung gesprochen. Vielmehr habe er im
Rahmen seiner personlichen Anhérung am 3.2.2001 erklért,
dass er die Hand des Erblassers gefihrt habe. Dem entspreche
auch dieAussage der Zeugin Jund die Aussage des Zeugen H.
Auch nach diesem &uRReren Erscheinungsbild der Unterstit-
zung des Erblassers bei der Abfassung des Testamentes vom
4.7.1999 bestiinden entscheidungserhebliche Zweifel daran,
dass der Erblasser den Text eigen- und willensbestimmt ver-
fasst habe. Ein weiterer Anhaltspunkt ergebe sich aus den
AuRerungen des Beteiligten zu 2) gegeniiber dem Geschéfts-
stellenbeamten des Amtsgerichtes vom 26.11.1999. Nach der
dienstlichen AuRerung des Urkundsbeamten der Geschéfts-
stelle vom 27.1.2000 habe namlich der Beteiligte zu 2) er-
klart, dass er den Text der letztwilligen Verfligung selber ge-
schrieben habe und der Erblasser diesen nur unterschrieben
habe.

Diese tatséchliche Wurdigung unterliegt im Verfahren der
weiteren Beschwerde nur einer eingeschréankten Nachprifung
dahin, ob der Tatrichter den mal3geblichen Sachverhalt ausrei-
chend erforscht (8 12 FGG), bei der Erorterung des Bewels-
stoffes alle wesentlichen Umstande beriicksichtigt (8 25 FGG)
und dabei nicht gegen Beweisregeln, Denkgesetze oder fest-
stehende Erfahrungssétze oder gegen verfahrensrechtliche
Vorschriften verstof3en hat, ferner, ob die Beweisanforderun-
gen vernachlassigt oder Uberspannt worden sind (vgl. Keidel/
Kahl, FG, 14. Auflage, § 27 Rdnr. 42). Einen solchen Rechts-
fehler I&sst die Entscheidung des Landgerichts nicht erkennen.
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Auch fiir den Senat ist es erkennbar und offenkundig, dassdie
Schriftziige im Text der beiden Testamente krass voneinander
abweichen und nichts miteinander gemein haben. Esist nicht
nur so, dass der Erblasser seine gewohnlichen Schriftziige
nicht zustandegebracht hat (vgl. BayObLG Rechtspfleger
1985 a.a.0.), sondern dass die Schriftziige keinerlei Uberein-
stimmung mehr aufweisen. Unter Berlicksi chtigung des Ubri-
gen Bewel sergebni sses ist danach die tatséchliche Wirdigung
des Landgerichts, jedenfalls sei die Hand des Erblasers von
dem Beteiligten zu 2) so gefuihrt worden, dass die Schriftziige
in Wirklichkeit von ihm geformt worden seien, rechtlich nicht
zu beanstanden. Die Schriftzlige sind dann lediglich mit der
»Feder in der Hand* des Erblassers hergestellt worden und es
fehlt die Eigenhandigkeit (BGHZ 47, 68, 71; NJW 1981,
1900, 1901).

Entgegen der Ansicht des Beteiligten zu 2) hatte das Land-
gericht keinen Anlass, dem Vorbringen in seinem Schriftsatz
vom 18.5.2001 nachzugehen, der Erblasser habe irgendwann
nach Errichtung des Testamentes vom 4.7.1999 Herrn H mit-
geteilt, dass er den Beteiligten zu 1) nicht mehr as Erben
haben wollte; er habe ein Testament abgefasst, in dem er den
Beteiligten zu 2) zum Erben eingesetzt habe. Denn das Erfor-
dernis der Eigenhandigkeit bezieht sich auf die Wahrung der
Form fir die Errichtung eines privat-schriftlichen Testaments
und verlangt entsprechend den bereits dargestellten Grund-
sdtzen, dass der Erblasser die Formung der Schriftzeichen
vom eigenen Willen getragen selbst bestimmt. Davon zu
unterscheiden ist, ob die getroffene Reglung inhaltlich dem
subjektiven Willen des Erblassers entspricht. Nur auf den sub-
jektiven Willen des Erblassers bezieht sich indessen das
tatséchliche Vorbringen des Beteiligten zu 2).

2. Beschwerde des Beteiligten zu 1)

Der Beteiligte zu 1) ist aufgrund des privatschriftlichen Testa-
ments des Erblassers vom 26.9.1998 zu seinem Alleinerben
berufen, es s& denn, der Erblassers hat dieses Testament
wirksam widerrufen. Ein Widerruf dieses Testament durch
widersprechende letztwillige Verfligung (8 2258 Abs. 1 BGB)
scheidet aus, nachdem die Unwirksamkeit des Testaments
vom 4.7.1999 feststeht. In Betracht kommt deshalb nur ein
Widerruf in der Form des 8§ 2255 S. 1 BGB, a so dadurch, dass
der Erblasser die Testamentsurkunde vernichtet oder an ihr
Veranderungen vorgenommen hat, durch die der Wille, eine
schriftliche Willenserklérung aufzuheben, ausgedriickt zu
werden pflegt. Auch en in dieser Form vorgenommener
Widerruf ist unwirksam, wenn der Erblasser zum Zeitpunkt
der Verdnderung bzw. Vernichtung der Testamentsurkunde im
Sinne des § 2229 Abs. 4 BGB nicht testierféhig war.

Das Landgericht hat im Rahmen seiner tatséchlichen Wr-
digung ausdriicklich offen gelassen, ob festgestellt werden
kann, dass der Erblasser das Testament vom 26.9.1998 bereits
vor der Errichtung der letztwilligen Verfiigung vom 4.7.1999
dadurch widerrufen hat, dass er es durchgestrichen hat. Fir
dasVerfahren der weiteren Beschwerde muss deshalb zuguns-
ten des Betelligten zu 1) davon ausgegangen werden, dass ein
solcher Widerruf nicht erfolgt ist.

Die Kammer hat auf der Grundlage der Aussage der vom
Amtsgericht vernommenen Zeugen J und H festgestellt, der
Erblasser habe unmittelbar im Anschluss an die Errichtung
des Testaments vom 4.7.1999 das frihere Testament eigen-
héndig zerrissen. Das Landgericht hat die in diesem Punkt
Ubereinstimmenden Aussagen der genannten Zeugen unein-
geschrankt fiir glaubhaft erachtet und darauf seine volle Uber-
zeugung von der Richtigkeit des geschilderten Vorgangs ge-
stitzt. Diese tatsachliche Wirdigung ist im Ergebnis nicht

verfahrensfehlerfrei. Dabei kann offen bleiben, ob die Be-
grindung der landgerichtlichen Entscheidung den Anfor-
derungen des § 25 FGG im Hinblick darauf noch entspricht,
dass sie auf die von dem Beteiligten zu 1) erhobenen Beden-
ken nicht eingeht, die dieser gegen die Glaubwirdigkeit ins-
besondere der Zeugin J unter dem Gesichtspunkt erhoben hat,
dass diese als Lebensgefahrtin des Beteiligten zu 2) an einem
fir diesen ginstigen Ausgang des Verfahrens ein eigenes
Interesse haben koénnte. Verfahrensrechtlich war das Landge-
richt auch nicht zwingend verpflichtet, die beiden genannten
Zeugen erneut zu vernehmen, wenn es deren Glaubwrdigkeit
—wie hier —in Ubereinstimmung mit dem Amtsgericht beur-
teilenwollte (88 15Abs. 1 S. 1 FGG; 398 Abs. 1 ZPO). Davon
bleibt indessen unberihrt, dass das Landgericht im Rahmen
der Amtsermittlungspflicht (§ 12 FGG) solchen von den Be-
teiligten im Beschwerdeverfahren vorgetragenen Tatsachen
nachgehen muss, die die Beurteilung der Glaubwrdigkeit der
bereits vernommenen Zeugen beeinflussen kdnnen. Unter
diesem Gesichtspunkt hétte nach Auffassung des Senats das
Landgericht den von dem Beteiligten zu 1) angetretenen Be-
weis fir seine Darstellung erheben miissen, der Beteiligte zu
2) habe gegenuber der Zeugin erklért, er selbst habe das
frihere Testament des Erblassers zerrissen. Vorbehaltlich der
ndheren Aufklérung der Umstande einer solchen Erklérung
des Beteiligten zu 2) kdnnte eine solche auBerhalb und ab-
weichend von seinem Vortrag in dem gerichtlichen Verfahren
abgegebene Darstellung des Geschehensablaufs mittelbar auch
die Glaubwurdigkeit der vernommenen Zeugen schwéchen,
weil die Angaben der an dem Vorgang unmittelbar Beteiligten
sich dann widersprachen. Hinzu kommt, dass das L andgericht
im Rahmen seiner Wirdigung der Aussagen derselben Zeu-
gen in anderem Zusammenhang seine verbleibenden Zweifel
betreffend die Eigenhandigkeit der Errichtung des Testaments
u.a. auch damit begriindet hat, der Beteiligte zu 2) habe in
diesem Punkt mit seinem Erbscheinsantrag eine Darstellung
gegeben, die in Widerspruch zu seinen friiheren Angaben ge-
genuber dem Geschéftsstellenbeamten des Nachlassgerichts
stehe.

Sollte die danach erforderliche weitere Beweisaufnahme er-
geben, dass das Testament vom 26.9.1998 von dem Beteilig-
ten zu 2) zerrissen worden ist, muss dies nicht zwingend zur
Unwirksamkeit des Widerrufs fihren. Zwar muss die Ver-
nichtung vom Erblasser vorgenommen werden. Dies ergibt
sich einerseits aus dem Wortlaut des § 2255 BGB, anderer-
seits daraus, dass der Erblasser es nach § 2065 Abs. 1 BGB
nicht eéinem Dritten Uberlassen darf, Uber die Guiltigkeit der
Verfigung zu entscheiden. Aus diesem Grunde kann es der
Erblasser nicht wirksam einem Dritten Uberlassen, dartber zu
entscheiden, ob und wann er das Testament vernichtet oder
verdndert. Nicht ausgeschlossen ist es hingegen, dass sich der
Erblasser eines Dritten zur Verwirklichung desvon ihm selbst
gefassten Widerrufswillens bedient, indem dieser das Testa
ment vernichtet oder veréndert. Es ist nicht einmal erforder-
lich, dass dies der Dritte in Anwesenheit oder unter ,, Tatherr-
schaft* des Erblassers ausfihrt. Dem Dritten darf nur kein
Entscheidungsspielraum verbleiben (vgl. BayObLG FamRZ
1992, 1350, 1351; Dittmann-\oit, Testament und Erbvertrag,
3. Aufl., § 2225 Rdnr. 10). Es bedarf dann aber besonderer
Feststellungen, dass die von einem Dritten vorgenommene
Vernichtung der Testamentsurkunde vom Willen des Erblas-
sers gedeckt ist.

Das Landgericht hat keine ndhere tatséchliche Wirdigung in
der Richtung vorgenommen, ob in der Vernichtung der Testa-
mentsurkunde durch den Erblasser sein Wille zum Ausdruck
kommt, seine letztwillige Verfligung aufzuheben. Die Kam-
mer hat sich insoweit auf den Hinweis darauf beschréankt,
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gem. § 2255 S. 2 BGB sei bei einer Vernichtung der Testa-
mentsurkunde durch den Erblasser zu vermuten, dass er die
Aufhebung seiner letztwilligen Verfiigung beabsichtigt habe.
Zweifel an einer Widerrufsabsicht kénnen sich hier jedoch
daraus ergeben, dass der Erblasser zuvor ein weiteres Testa
ment mit einer widersprechenden Regelung der Erbfolge er-
richtet hatte und in Unkenntnis der Formunwirksamkeit die-
ses Testaments — ggf. davon ausgegangen ist, bereits auf diese
Weise seine frihere letztwillige Verfligung wirksam aufge-
hoben zu haben. Fur eine solche Fallgestaltung wird im An-
schluss an eine Entscheidung des OL G Freiburg (Rpfleger 1952,
340 f.) verschiedentlich angenommen, eine Widerrufsabsicht
des Erblassers kénne nicht angenommen werden (Saudinger/
Baumann, BGB, 13. Bearbeitung, § 2255 Rdnr. 21; MK/BGB,
3. Aufl., § 2255 Rdnr. 4; RGRK/BGB-Kregel, 12. Aufl.,
§ 2255 Rdrn. 5; Palandt/Edenhofer, BGB, 60. Aufl., § 2255
Rdnr. 8). Der Senat hélt in diesem Zusammenhang eine dif-
ferenzierte Betrachtungsweise fir erforderlich, wie sie von
\oit (bel Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbver-
trag, 3. Aufl., aa.O., § 2255 Rdnr. 14) vorgeschlagen wird
und auch in der genannten Entscheidung des OLG Freiburg
als mogliche Wirdigung desVorgangs anklingt: Will der Erb-
lasser das frihere Testament nicht nur zur Vermeidung von
Unklarheiten zerreifen, sondern in der Absicht, jeden An-
schein einer Verfligung mit diesem Inhalt aus der Welt zu
schaffen, so kann gleichwohl von einer Widerrufsabicht aus-
gegangen werden. Dies kommt insbesondere in Betracht,
wenn der Erblasser sich durch das formunwirksame spétere
Testament nicht auf geringfiigige Anderungen der friiheren
letztwilligen Verfiigung beschrankt, sondern —wie hier — eine
grundlegend andere letztwillige Verfigung getroffen hat.
Geht man von dem Vorgang aus, wie er von den Zeugen Jund
H dargestellt worden ist, so ergeben sich deutliche Anhalts-
punkte dafiir, dass der Erblasser ungeachtet der bereits abge-
schlossenen Errichtung des aus seiner Sicht formwirksamen
neuen Testaments besonderen Wert auf die Vernichtung seiner
fruheren letztwilligen Verfiigung legte. Darin kann der Wille
zum Ausdruck kommen, einer testamentari schen Erbfolge des
Beteiligten zu 1) in jedem Fall die Grundlage zu entziehen.

Zu dem Komplex des Widerrufs des Testaments vom
26.9.1998 bedarf es deshalb insgesamt noch weiterer Ermitt-
lungen und einer ergénzenden tatséchlichen Wiirdigung, die
der Senat als Rechtsbeschwerdegericht nicht selbst vorneh-
men kann. Die Sache musste deshalb insoweit an das Land-
gericht zur erneuten Behandlung und Entscheidung zurlick-
verwiesen werden.

Die Entscheidung des Landgerichts begegnet keinen verfah-
rensrechtlichen Bedenken, soweit die Kammer von weiteren
Ermittlungen im Hinblick darauf abgesehen hat, ob ein gem.
§ 2255 BGB vorgenommener Testamentswiderruf gem.
§ 2229 Abs. 4 BGB wegen Testierunfahigkeit des Erblassers
unwirksam ist. Der Senat hat die Entscheidung des Landge-
richts unter diesem Gesichtspunkt von Amts wegen unabhan-
gig davon Uberpruft, dass der Beteiligte zu 1) in der Begriin-
dung seines Rechtsmittels keine Riigen gegen diese Verfah-
rensweise des Landgerichts erhoben hat. Diese Uberpriifung
hat keine durchgreifende Beanstandung ergeben. Die Begriin-
dung der landgerichtlichen Entscheidung trégt der Rechtspre-
chung des Senats hinreichend Rechnung, die zwar von einer
eingehenden Amtsermittlungspflicht (8 12 FGG) des Nach-
lassgerichts sowohl in Bezug auf die tatséchlichen Grund-
lagen a's auch die medizinische Bewertung von Befunden as
Grundlage fur die Beurteilung einer etwaigen Testierunfahig-
keit im Sinne des § 2229 Abs. 4 BGB ausgeht, die jedoch erst
dann einsetzt, wenn nach dem Vortrag der Beteiligten und ver-
sténdiger Wirdigung der Sachlage greifbare Anhaltspunkte

dafiir bestehen, dass die geistige Leistungsfahigkeit des Erb-
lassers zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung bzw. hier des
Testamentswiderrufs beeintréchtigt war (Senat FamRZ 1997,
1026). Solche Anhaltspunkte bestanden hier nicht, wie das
Landgericht verfahrensfehlerfrei angenommen hat.

()

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. GmbHG § 55 Abs. 1, § 57 Abs. 3, § 86 (Ubernahmeer-
klarung bei Eurogléattung)

1. Fir eineim Zusammenhang mit einer Umstellung des
Stammkapitals und der Geschéftsanteile auf Euro
beschlossene K apitaler h6hung und deren Anmeldung
gelten die allgemeinen Vor schriften.

2. Deshalb bedarf es auch bei einer zur , Glattung” der
Stammeinlage beschlossenen Aufstockung des Geschéfts-
anteilsdesAlleingeselIschafter sder Uber nahmeerkla-
rung und der Vorlage der Liste der Ubernehmer.

BayObL G, Beschluss vom 20.2.2002 — 3Z BR 30/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Die R.-GmbH ist seit 12.1.1996 im Handel sregister eingetragen. Mit
der notariell beglaubigten Urkunde vom 13.8.2001 meldete der Allein-
gesellschafter und Mitgeschéftsfiihrer der GmbH zur Eintragung in
das Handelsregister an, dass das Stammkapital der Gesellschaft von
50.000 DM auf 25.564,59 EUR umgestellt und um 435,41 EUR auf
26.000 EUR erhtht worden und 8 1 Abs. 1 der Satzung entsprechend
geéndert sei. Zur Ubernahme der Bareinlage sei er zugelassen, der
Nennbetrag seines Geschéftsanteils sei auf 26.000 EUR aufgestockt
worden. Er versicherte, dass das gesamte Stammkapital voll einbe-
zahlt sai.

Mit der Zwischenverfiigung vom 30.10.2001 wies das Amtsgericht
darauf hin, die beantragte Eintragung setze voraus, dass die Uber-
nahmeerkldrung des Ubernehmers der neuen Stammeinlage, dieListe
der Ubernehmer und die neue Gesellschafterliste vorgelegt werden.
Hiergegen legte der Urkundsnotar Beschwerde ein, mit der Begriin-
dung, es sei kein neuer Geschéftsanteil gebildet worden, dies sei
rechtlich nicht zul&ssig. Bei der Aufstockung eines Geschéftsanteils
sei eine Ubernahmeerklérung nicht erforderlich, bei einer Einmann-
GmbH begrifflich nicht notwendig. Das Landgericht hat die Be-
schwerde mit Beschluss vom 10.1.2002 zuriickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die vom Notar fiir die Gesellschaft eingel egte weitere Be-
schwerde.

Aus den Grinden:

Dieweitere Beschwerdeist zuléssig. Der Urkundsnotar ist ge-
mal § 29 Abs. 1 Satz 3 FGG postulationsfahig. Er hat vor dem
Registergericht einen Antrag gestellt, ndmlich den Vollzug der
Anmeldung im Handelsregister begehrt. Auf die tatséchliche
Berechtigung des Notars, diesen Antrag zu stellen, kommt es
nicht an (Keidel/Kahl FGG 14. Aufl. § 29 Rdnr. 25).

Das Rechtsmittel ist aber im Wesentlichen nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefuhrt, vor der Eintragung habe der Registerrichter
die Ordnungsmafigkeit des Kapitalerhthungsbeschlusses, der
Anmeldung, der Ubernahmeerkl&rungen und der Versicherung
nach § 57 Abs. 2 GmbHG zu priifen.

Neben dem Kapitalerhdhungsbeschluss misse ein Zulas-
sungsheschluss gefasst werden, auch dann, wenn zur Uber-
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nahme nur die bisherigen Gesellschafter im Verhdtnis ihrer
bisherigen Beteiligung zugelassen wirden. Die erforderliche
Ubernahmeerkl&rung sei in der eingereichten Niederschrift
nicht enthalten. Es misse sich hierbei immer um individuelle
Erklérungen der jeweiligen Ubernehmer handeln, weil erst
hierdurch der Anspruch der Gesellschaft auf Einzahlung der
Ubernommenen Stammeinlagen begriindet werde. Der von
den Gesellschaftern gemeinsam gefasste Kapital erh6hungs-
beschluss und die mit ihm herbeigefiihrte Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags lief3en hingegen den Einzahlungsanspruch
auch dann nicht entstehen, wenn die mit den bisherigen Ge-
sdllschaftern identischen Ubernehmer darin bereits mit ihren
neuen Anteilen aufgefiihrt seien. Zwar kénne im Wege der
Auslegung dem Kapital erhthungsbeschluss auch die entspre-
chende Ubernahmeerklarung der Gesellschafter zu entneh-
men sein, es sei jedoch registerrechtlich geboten, dies durch
ausdriickliche Erklarung der Ubernehmer klarzustellen. Auch
hier erscheine es offensichtlich, dass der Alleingesellschafter,
der (sich) als Ubernehmer zugelassen habe und sodann auch
beschlief3e, seinen Anteil um den Betrag der Kapitalerhdhung
auf 26.000 Euro aufzustocken, auch der Ubernehmer sei und
die Ubernahme nur nicht wortlich erklért habe. Es sei jedoch
zu berlicksichtigen, dass die Nichtbeachtung der Form des
§ 55 Abs. 1 GmbHG die Ubernahmeerklarung unwirksam
mache und Heilung auch bei Leistung durch die Ubernehmer
nicht eintrete. Im Hinblick hierauf halte es die Kammer nicht
fur veranlasst, von der klaren Forderung des § 55 GmbHG
durch eine I nterpretation sonstiger Erklérungen abzuweichen,
zumal es keine Schwierigkeit darstelle, der Form durch einen
Klarstellenden Satz mit einer ausdriicklichen Ubernahmeer-
kldrung zu gentigen.

Mit diesen Erwagungen konne auch auf die Ubernehmerliste
nicht verzichtet werden. Gleiches gelte schliefdlich fur die
geforderte Gesellschafterliste. Die Beteiligung des Allein-
gesellschafters habe sich durch die Aufstockung in der Hohe
verandert.

2. Dies hélt der rechtlichen Nachprifung nur hinsichtlich
der Forderung nach Vorlage einer Gesdllschafterliste nicht stand.

a) Rechtsfehlerfrel hat die Kammer die vom Notar einge-
legte Erstbeschwerde as zuldssig angesehen. Dies hat das
Rechtsbeschwerdegericht selbststdndig zu prifen (vgl. Bay-
ObLG GmbHR 1998, 1123/1124). Das Landgericht durfte
davon ausgehen, dass der Notar die Erstbeschwerde fir die
GmbH eingelegt hat. Zwar trifft die Vollmachtsvermutung des
§ 129 Satz 1 FGG, die auch die Einlegung von Rechtsmitteln
umfasst, nicht zu. Diese Vermutung gilt nur fir die Bevoll-
méchtigung durch denjenigen, der zu der Anmeldung 6ffent-
lich-rechtlich verpflichtet ist (BayObLGZ 1984, 29/32
m.w.N.; BayObL G ZIP 2000, 791). Eine offentlich-rechtliche
Pflicht zur Anmeldung einer Kapital veranderung besteht hier
jedoch nicht (vgl. BayObL G FGPrax 1995, 44/45). Das L and-
gericht durfte aber davon ausgehen, dass der Notar nicht ohne
Vollmacht handeln wird (vgl. BayObLG FGPrax 2001, 164
m.w.N.) und dass er, auch wenn die Rechtsmittel schrift keine
entsprechende Erklérung enthdlt, das Rechtsmittel flr den
Berechtigten einlegt (vgl. BayObLGZ 1987, 314/316). Dies
ist hier die GmbH (BGHZ 105, 324; 107, 1/2).

b) Zutreffend ist die Auffassung des Landgerichts, es miisse
die Erklérung des Gesdllschafters vorliegen, dass er die Stamm-
einlage auch in Hohe des Erhdhungsbetrags tibernehme.

ad) Wird eine Erhdhung des Stammkapitals einer GmbH
beschlossen, bedarf es zur Ubernahme jeder auf das erhohte
Kapital zu leistenden Stammeinlage einer notariell aufge-
nommenen oder beglaubigten Erklérung des Ubernehmers
(8 55 Abs. 1 GmbHG). Hierdurch wird eine eigenstandige,

von dem Kapital erhBhungsbeschluss zu unterschel dende kor-
perschaftsrechtliche Verpflichtung des Ubernehmers gegen-
Uber der Gesellschaft zur Erbringung der auf die Erhéhung
entfallenden Einlage begriindet (Hachenburg/UImer GmbHG
8. Aufl. § 55 Rdnr. 60).

bb) Eine Kapitalerhdhung kann in Abweichung von der
Regel des § 55 Abs. 3 GmbHG im Wege der Erhéhung (A uf-
stockung) des einzelnen Geschéftsanteils jedenfalls dann er-
folgen, wenn der Inhaber dieses Anteils, wie hier, zu den
Griindern gehort (BGHZ 63, 116; BayObL G DB 1986, 738;
Baumbach/z6liner GmbHG 17. Aufl. 8 55 Rdnr. 28). Auch
eine in dieser Weise durchgefuhrite Kapitalerhdhung bedarf
zu ihrer Wirksamkeit der notariell beurkundeten oder beglau-
bigten Ubernahmeerklérung des Gesellschafters (OLG Celle
NJW-RR 1986, 1482), da erst mit der formgerecht erfolgten
Erklarung des Ubernehmers dessen korperschaftsrechtliche
Verpflichtung zur Leistung der Einlage entsteht (Baumbach/
ZolIner § 55 Rdnr. 18; Scholz/Priester GmbHG 8. Aufl. § 55
Rdnr. 28).

cc) Fur die Einpersonen-GmbH sieht das Gesetz keine von
diesen Vorschriften abweichenden Regelungen vor. Auch hier
bedarf es der selbststéndigen Verpflichtung des Alleingesell-
schafters zur Erbringung der auf die Erhdhung entfallenden
Einlage in der dem Schutz des Rechtsverkehrs dienenden
(vgl. BGH NJW 1977, 1151) notariellen Form gemald § 55
Abs. 1 GmbHG.

dd) Auch § 86 GmbHG lasst keine Ausnahme von diesen
Vorschriften zu. 8 86 Abs. 3 Satz 3 GmbHG bestimmt viel-
mehr ausdriicklich, dass fir MaRnahmen, die mit der Umstel-
lung des Stammkapitals und der Geschéftsanteile verbunden
werden, insbesondere fur Kapitalerhbhungen die hierfir gel-
tenden Vorschriften unbertihrt bleiben (vgl. GmbHG 15. Aufl.
§ 86 Rdnrn. 11 und 13).

c¢) Der Anmeldung der beschlossenen Erhéhung des Stamm-
kapitals (8 57 Abs. 1 GmbHG) sind gemaR § 57 Abs. 3
GmbHG beizufliigen die notariell aufgenommene oder be-
glaubigte Ubernahmeerklarung oder eine beglaubigte Ab-
schrift hiervon und die von den Anmeldenden unterschrie-
bene Liste der Ubernehmer der neuen Stammeinlage.

aa) Eine Ubernahmeerklérung (8§ 57 Abs. 3 Nr. 1 GmbHG)
ist nicht vorgelegt. Auf sie kénnte dann verzichtet werden,
wenn sie formwirksam im Protokoll der Kapitalerhthung ent-
halten wére (Baumbach/ZolIner § 57 Rdnr. 9; Lutter/Hom-
melhoff § 57 Rdnr. 8). Eine derartige Erklérung ist aber im
Protokoll Uber die Kapitalerhthung vom 13.8.2001 nicht ent-
halten, da sie der Urkundsnotar, wie sich aus der Begriindung
der weiteren Beschwerde ergibt, nicht fir erforderlich an-
sieht.

bb) DieVorlage der Liste der Ubernehmer (§ 57 Abs. 3 Nr. 2
GmbHG) ist auch fur die Ubernehmer, die bereits Gesell-
schafter sind, erforderlich (Scholz/Priester GmbHG 8. Aufl.
§ 57 Rdnr. 15). Dies gilt auch fir Gesellschafter, deren An-
teile aufgestockt sind (Lutter/Hommel hoff § 57 Rdnr. 9).

d) Hingegen fehlt es fir die Forderung der Vorlage einer
Gesellschafterliste an einer Rechtsgrundlage. Insoweit muss-
ten die Zwischenverfiigung des Amtsgerichts vom 30.10.2001
und der angefochtene Beschluss aufgehoben werden.

3. Die Akten werden an das Amtsgericht zuriickgegeben,
damit dieses unter Beachtung des Beschlusses des Senats das
Verfahren weiterbetreiben kann. Der Senat weist darauf
hin, dass die Anmeldung der Kapitalerhéhung (8 57 Abs. 1
GmbHG), die Versicherung gemai § 57 Abs. 2 GmbHG und
die Unterzeichnung der Liste der Ubernehmer durch ale
Geschéftsfihrer zu erfolgen haben (8 78 GmbHG).
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10. GmbHG § 9c, § 29 Abs. 3 (Wirksamkeit einer Satzungs-
bestimmung zur Beschlussfassung Uiber die Gewinnverwendung)

1. DieBestimmungdes§9cAbs. 2 GmbHG gilt nicht fur
die Prufung von Satzungsander ungen.

2. DieSatzung einer GmbH kann vor sehen, dassdie Ge-
sellschafter unter Zustimmung des beeintrachtigten
GesdlIschaftersalljahrlich Uber einevon der satzungs-
maligen Regelung abweichende Gewinnverteilung
beschliezen.

BayObL G, Beschluss vom vom 23.5.2001 — 3Z BR 31/01 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Am 19.7.2000 meldete die Gesellschaft zur Eintragung im Handels-
register die Neufassung der Satzung gemal? Gesellschafterbeschluss
vom 9.5.2000 an. Deren § 9 Abs. 3 Satz 1 lautet:

»Der ausgeschiittete Gewinn steht den Gesellschaftern entsprechend
ihren Geschéftsanteilen zu, soweit sie nicht unter Zustimmung des
Betroffenen etwas anderes beschlie3en.”

Das Amtsgericht beanstandete diese Bestimmung, weil sie gegen
§ 29 Abs. 3 GmbHG verstole. Eine vom Verhétnis der Geschéfts-
anteile abweichende Gewinnverteilung sei nur zuldssig, wenn die
Satzung selbst einen konkreten abweichenden Malistab bestimme.
Die vom Notar eingelegte Beschwerde wies das Landgericht
(GmbHR 2001, 114) zuriick. Hiergegen wendet sich die weitere Be-
schwerde des Notars. Auch fir Satzungsdnderungen gelte der Pri-
fungsmal3stab des § 9c GmbHG, zudem sel die beanstandete Bestim-
mung nicht irrefihrend.

Aus den Griinden:

(..

a) Die Tatsacheninstanzen gehen davon aus, dass die
Beschrankung des Prufungsrechts des Registergerichts bel
Neueintragungen geméfd 8 9c Abs. 2 GmbHG nicht bei Sat-
zungsanderungen gilt. Dies entspricht dem Wortlaut des § 57a
GmbHG, der nur auf § 9c Abs. 1 GmbHG verweist (vgl.
BT-Drucks. 13/8444 S. 77). Die Prifung bel der Eintragung
spéterer Satzungsanderungen gemal? § 54 GmbHG wird dem-
gemal von § 9¢c Abs. 2 GmbHG nicht bertihrt (BT-Drucks.
13/8444 S. 80; Lutter/Hommelhoff GmbHG 15. Aufl. § 57a
Rdnr. 1; GmbH-Handbuch/Kallmeyer Rdnr. | 1313; einschrén-
kend: Baumbach/ZolIner GmbHG 17. Aufl. 8 54 Rdnr. 18).

b) Indes kann dahingestellt bleiben, inwieweit ein Satzungs-
anderungsbeschluss, hier die Bestimmung des§ 9Abs. 3 Satz 1
der Satzung, der Uberprifung durch das Registergericht
unterliegt (vgl. BayObLG DB 1993, 156; Scholz/Priester
GmbHG 8. Aufl. § 54 Rdnr. 35 ff.; ScholzZWinter GmbHG
9. Aufl. 8 9¢c Rdnr. 5 ff.; Baumbach/ZdlIner a.a.0.). Die von
den Vorinstanzen gegen diese Bestimmung erhobenen Ein-
wendungen greifen nicht durch.

ad) Die Auffassung der Kammer, die Bestimmung sei irre-
fuhrend, trifft nicht zu. 8 9 Abs. 3 Satz 1 der Satzung kann
nicht dahin ausgelegt werden, dass die Gesellschafterver-
sammlung auch auf Dauer eine abweichende Gewinnvertei-
lung durch blof3en Beschluss (mit Zustimmung des Betroffe-
nen) festlegen kénne. Gemal § 46 Nr. 1 GmbEG hat die Ge-
sellschafterversammlung Uiber die Feststellung des Jahresab-
schlusses und die Ergebnisverwendung zu entscheiden. Die
Feststellung des Jahresabschlusses ist malgebend fir die
Gewinnverteilung (vgl. BGH GmbHR 1998, 1178; GmbH-
Handbuch/Heuser Il Rdnr. 170; Baumbach/Z6llner § 46
Rdnr. 7). Sie hat gemal? § 42a Abs. 2 GmbHG fir jedes Ge-

schéftsjahr gesondert zu erfolgen. Dieses gesetzlich vorgese-
hene Verfahren entspricht der angemeldeten Neufassung der
Satzung (vgl. 8 8 Abs. 5, § 9 Abs. 1 und 2). Dies lasst erken-
nen, dass sich auch diein 8 9 Abs. 3 Satz 1 der Satzung vor-
gesehene Beschlussfassung jeweils auf den fir das abgelau-
fene Geschéftgahr ausgeschiitteten Gewinn bezieht.

bb) Auch das Argument des Amtsgerichts, der Gesellschafts-
vertrag miisse selbst den von der Regel des 8 29 Abs. 3 Satz 1
GmbHG (Verteilung nach Verhdltnis der Geschéftsanteile)
abweichenden Mal3stab der Verteilung des Jahresgewinns
festlegen, steht im vorliegenden Fall der Zuldssigkeit der
Bestimmung von 8 9 Abs. 3 Satz 1 der angemeldeten Satzung
nicht entgegen.

Es ist zwar richtig, dass Literatur und Rechtsprechung for-
dern, die von der Regel des § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG abwei-
chenden Mal3stébe miissten sich deutlich aus der Satzung er-
geben (vgl. BayObLGZ 1987, 314/319; OLG Kd&ln BB 1987,
941; Priester in Minchener Handbuch des Gesellschafts
rechts Band 3 GmbH § 58 Rdnr. 81). Auch zu dem der Norm
des 8 59 Abs. 3 Satz 1 GmbHG entsprechenden § 60 Abs. 3
AktG, der die Bestimmung einer anderen Art der Gewinnver-
teilung asin 8 60 Abs. 1 und 2 AktG niedergelegt zul&sst,
wird verlangt, dass die Satzung diese Regelung selbst enthal -
ten misse (Henze in GrolRkommentar AktG 4. Aufl. § 60
Rdnr. 18; KK-AktG/Lutter 2. Aufl. § 60 Rdnr. 14; Gelller
AktG § 60 Rdnr. 16; Hiiffer AktG 4. Aufl. § 60 Rdnr. 6).

Dies steht jedoch der Zuléssigkeit von 8 9 Abs. 3 Satz 1 der
angemeldeten Satzung nicht entgegen. Dieser beinhaltet eine
sog. Offnungsklausel. Hierunter ist eine Erméchtigung in der
Satzung zu verstehen, die eine Abweichung von bestimmten
materiellen Satzungsbestandteilen zul8sst, ohne dass die Sat-
zung selbst gedndert werden misste (vgl. Priester ZHR 151
(1987), 40/41; Lawall DSIR 1996, 1169). Eine Satzungs-
durchbrechung durch den die Abweichung, hier die abwei-
chende Gewinnverteilung, regelnden Beschluss, liegt dann nicht
vor (vgl. KK-AktG/z6lIner § 179 Rdnr. 13; Scholz/Priester
GmbHG 8. Aufl. § 53 Rdnr. 27; Priester DB 1992, 2411/
2412); die beziglich satzungsdurchbrechender Beschlisse
bestehenden formalen Probleme (vgl. BGHZ 123, 15; Priester
ZHR 151 (1987), 40/44 ff.; Tieves ZI P 1994, 1341; Habersack
ZGR 1994, 355) werden vermieden.

Gegen die Zulsssigkeit einer solchen Offnungsklausel spricht
grundsétzlich nicht, dass sie gegentiber der konkreten Rege-
lung der Abweichung von der Satzung nur geringere Publi-
zitét bewirkt. Dies gilt jedenfalls, soweit die auf der Grund-
lage der Klausel getroffenen Beschlisse as Satzungsdurch-
brechung zuléssig wéren. Die Klausel informiert den Rechts-
verkehr in ausrei chendem Umfang Uber die Mdglichkeit einer
von der Satzung abweichenden Bestimmung durch die Ge-
sellschafter (vgl. Lawall aa.0.).

Die Zusténdigkeit der Gesellschafter fur die angemel dete Re-
gelung folgt, da die Satzung keine abweichende Bestimmung
(vgl. 8 45 GmbHG,; ScholzZEmmerich § 29 Rdnr. 61) enthdlt,
aus § 46 Nr. 1 GmbHG (vgl. BayObLGZ 1987, 314/321).
Auch inhaltlich begegnet die Regelung keinen Bedenken. Die
Satzung kénnte sogar, ohne hierfur einen konkreten Mal3stab
anzugeben, einen Gesellschafter ganz oder teilweise von der
Gewinnverteilung ausschlieffen (vgl. Hachenburg/Goerdeler/
Miller GmbHG 8. Aufl. § 29 Rdnr. 70; Baumbach/Hueck/
Fastrich 8 29 Rdnr. 52; Sudhoff Der Gesellschaftsvertrag der
GmbH 8. Aufl. S. 381 ff.). Die von der Regel des § 29 Abs. 3
Satz 1 GmbHG abweichende Gewinnverteilung wird durch
8§ 9 Abs. 3 Satz 1 der Satzung deutlich bestimmt. Es handelt
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sich um jeweils punktuelle Regelungen fir die Gewinnvertei-
lung eines Geschéftsjahres. Danach der Satzungsbestimmung
die abwel chende Verteilung des ausgeschiitteten Gewinnsvon
der Zustimmung des Betroffenen abhéngt, stellt sich auch
die Frage des Minderheitenschutzes (vgl. Roth/Altmeppen
GmbHG 3. Aufl. § 29 Rdnr. 18; Rowedder GmbHG 3. Aufl.
§ 29 Rdnr. 51 ff.) nicht. Die Bestimmung des § 9 Abs. 3
Satz 1 der Satzung stellt fir jeden an der Beschlussfassung
Beteiligten und fir jeden spéter in die GmbH Eintretenden
klar, dass die Gesellschafter mit Zustimmung des Betroffenen
eine von der gesetzlichen Regel abweichende Gewinnvertei-
lung beschliefRen kdnnen.

d) Die Akten waren daher unter Aufhebung der Entschei-
dungen des Landgerichts und des Amtsgerichts an letzteres
zuriickzugeben, damit dieses unter Beriicksichtigung der
Rechtsauffassung des Senats tiber den Eintragungsantrag ent-
scheidet.

11. BeurkG 36, 37 Nr. 2, AktG 8 245 Nr. 1, 241 Nr. 2, 130
(Nichtigkeit von Hauptver sammlungsbeschl lissen wegen feh-
lender eigener Wahrnehmung des Notars)

Hauptver sasmmlungsbeschliisse sind nichtig, wenn der
beurkundende Notar tber Art und Ergebnis der Abstim-
mungen Uber die beurkundeten Beschliisse ausweislich
der Niederschrift Uber die Hauptversammlung selbst
nichts wahrgenommen hat.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Wuppertal, Urteil vom 26.2.2002 — 14 O 82/01 —, mitge-
teilt von Notar Dr. Dieter Mayer, Miinchen

Zum Sachver halt:

Die beklagte Aktiengesellschaft hielt am 27.6.2001 eine ordentliche
Hauptversammlung ab, an welcher die Kl&ger, die schon damals
Aktionére der Beklagten waren und auch heute noch sind, teilnah-
men. Gegenstand der Hauptversammlung waren neben anderen fol-
gende Tagesordnungspunkte:

Punkt 2 (Beschlussfassung tber die Verwendung des Bilanzgewinns
fur das Geschéftsahr 2000),

Punkt 3 (Beschlussfassung tiber die Entlastung desVorstandes fir das
am 31.12.2000 endende Geschéftsgjahr),

Punkt 4 (Beschlussfassung tber die Entlastung des Aufsichtsrates fiir
das am 31.12.2000 beendete Geschéaftsjahr) und

Punkt 7 (Wahlen zum Aufsichtsrat).

Ausweislich der notariellen Niederschrift Uber die Hauptversamm-
lung gab der Vorsitzende die Abstimmungsergebnisse zu den Tages-
ordnungspunkten bekannt und stellte zu den vier vorgenannten Tages
ordnungspunkten jeweils fest, dass die Vorschlége der Verwaltung an-
genommen seien, und stellte den jeweiligen Beschluss fest.

Mit der Klage erstreben die Klager die Feststellung der Nichtigkeit
der Hautversammlungsbeschliisse zu den Tagesordnungspunkten 2,
3,4und 7, hilfsweise die Nichtigerklarung der Beschl lisse und weiter
hilfsweise die Feststellung ihrer Rechtsunwirksamkeit (nur Klager
zu 2). Zur Begriindung der von ihnen vorgetragenen rechtlichen Be-
wertung der Beschl iisse der Hauptversammlung berufen sich die Kl&
ger unter anderem darauf, dass der Notar, der die Niederschrift Uber
die Hauptversammlung aufnahm, ausweislich der Niederschrift ei-
gene Feststellungen Uber die Abstimmungsergebnisse nicht getroffen
habe und dass der Vorstand der Gesellschaft ihre Fragen, die fir die
Beschlussfassung zu den vorgenannten Tagesordnungspunkten rele-
vant seien, nicht oder nicht ausreichend beantwortet habe.

Aus den Griinden:
DieKlage hat Erfolg.

..)

Die Klé&ger sind zur Anfechtung der in der Urteilsformel und
in den Klageantragen bezeichneten Beschllisse der Hauptver-
sammlung der Beklagten befugt (§ 245 Nr. 1 AktG). DieKl&
ger waren namlich zur Zeit der Hauptversammlung Aktionére
der Beklagten und in der Hauptversammlung erschienen; sie
haben gegen die nunmehr angefochtenen Beschl lisse ausweis-
lich der notariellen Niederschrift Widerspruch eingelegt. Die
Frage, ob Aktionére, die Hauptversammlungsbeschl iisse an-
fechten, nicht nur zur Zeit der Hauptversasmmlung, sondern
auch in dem nachfolgenden Anfechtungsprozess, etwa zur
Zeit der mindlichen Verhandlung, auf die das Urteil ergeht,
noch Aktiondr sein missen, bedarf einer Entscheidung nicht.
Nach dem Vorbringen der Kl&ger zu ihrer auch jetzt noch be-
stehenden Aktiondrseigenschaft und den dazu eingereichten
Unterlagen geht die Kammer davon aus, dass die Kl&ger auch
jetzt noch Aktionére der Beklagten sind. Wie die Beklagte
nicht bestritten hat, sind die Klager immer noch in das
Aktienbuch der Gesellschaft eingetragen, und Anhaltspunkte
dafiir, dass die Klager, ohne dass die Anderung im Aktien-
buch eingetragen worden wére, mittlerweileihre Aktien tber-
tragen haben, sind nicht ersichtlich.

Die im vorliegenden Rechtsstreit angefochtenen Beschllisse
der Hauptversammlung der Beklagten vom 27.6.2001 sind
gemal § 241 Nr. 2 AktG nichtig, weil sie nicht nach § 130
Abs. 1 und 2 AktG beurkundet worden sind:

Gemal § 130 Abs. 1 Satz 1 AktG ist jeder Beschluss der
Hauptversammlung durch eine Uber die Verhandlung notariell
aufgenommene Niederschrift zu beurkunden. Dabei sind in
der Niederschrift neben anderen, in § 130 Abs. 2 AktG ge-
nannten Einzelheiten insbesondere die Art und das Ergebnis
der Abstimmung anzugeben. Hieran fehlt esim vorliegenden
Fall in bezug auf die Abstimmung Uber die vier hier streitigen
Abstimmungen und BeschlUisse.

Dienotarielle Niederschrift, deren Einzelheitenin § 130 AktG
geregelt sind, stellt sich — im Vergleich mit den Regelungen
Uber die Beurkundung von Willenserklarungen in den 88 6 bis
35 Beurkundungsgesetz — als eine Niederschrift im Sinne des
§ 36 Beurkundungsgesetz dar. Das bedeutet, dass die Nieder-
schrift einen Bericht des Notars Uber seine (eigenen) Wahr-
nehmungen enthalten muss. Ergibt sich aus der Niederschrift,
dass der Notar Uber Art und Ergebnis von Abstimmungen
selbst nichts wahrgenommen hat, feht es an der erforderlichen
Beurkundung.

Hinsichtlich der Art der Abstimmung (Substraktionsverfah-
ren, Verwendung von Stimmabschnitten) mangelt es der Nie-
derschrift schon an der an sich gebotenen Klarheit. Denn in
der Niederschrift ist dazu lediglich mitgeteilt, dass der Vorsit-
zende der Hauptversammlung erklért hat, wie das Verfahren
erfolgen solle (Seite 7 der Niederschrift: Stimmkartenverfah-
ren, Substraktionsverfahren, Auswertung mit Hilfe eines
EDV-Systems), und dass der Vorsitzende vor der Einsamm-
lung der Stimmen darum gebeten habe, die Nein-Stimmen in
den roten Sammelbehélter und die Stimmenthaltungen in den
grinen Sammelbehédter einzuwerfen (Seite 22 der Nieder-
schrift). Ein ausdricklicher Bericht des Notars, ob auch tat-
sachlich so verfahren worden ist, fehlt in der Niederschrift.

Will man nach dem Gesamtzusammenhang der in der Nieder-
schrift Uber die Hauptversammlung enthaltenen Erklarungen
noch den Schluss ziehen, dass die Niederschrift einen Bericht
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des Notars dartiber enthdlt, wie abgestimmt worden ist (Art
der Abstimmung), fehlt es jedenfalls an einem Bericht des
Notars Uber seine Wahrnehmungen von dem Abstimmungs-
ergebnis. Der Notar hat némlich in der Niederschrift nur be-
zeugt, dass nach einer Pause der Vorsitzende die Abstim-
mungsergebnissein einer bestimmten Art und Wei se bekannt-
gegeben habe (Seite 22 der Niederschrift). Die Wahrnehmung
des Notars erstrecke sich damit nicht auf das Abstimmungs-
ergebnis als solches, sondern nur auf das, was der Vorsitzende
Uber das Abstimmungsergebnis erklért hat. Dies war unzurei-
chend. Denn wie sich aus § 130 Abs. 2 AktG und § 37 Nr. 2
Beurkundungsgesetz ergibt, muss der Notar das Ergebnis der
Abstimmung als solches wahrnehmen. Die gesetzliche Rege-
lung enthdlt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass sich der Notar
hinsichtlich der Richtigkeit der Zdhlung der abgegebenen
Stimmen ausschlieflich auf die diesheziigliche Feststellung
des Vorsitzenden verlassen darf, wie das hier ausweislich der
Niederschrift geschehen ist. Will der Notar in der vorge-
schriebenen Weise eine Niederschrift Giber das Abstimmungs-
ergebnis aufnehmen, muss er sich selbst in angemessener
Weise von der Richtigkeit der Z&hlung Uberzeugen. Dies be-
deutet nicht, dass der Notar selbst die Stimmen zéhlen muss.
Er muss sich jedoch, will er Uberhaupt von dem Abstim-
mungsergebnis als sol chen etwas wahrnehmen, einen eigenen
Eindruck von der ziffernmaf3igen Erfassung der abgegebenen
Stimmen, d.h. dem Auszéhlungsvorgang als solchem ver-
schaffen. Hierzu ist er nur in der Lage, wenn die Auszéhlung
zumindest unter seiner Aufsicht erfolgt ist. Hierzu erhalt nicht
nur die Niederschrift nichts, sondern zwischen den Parteien
ist auch unstreitig, dass sich der Notar mit der Auszéhlung der
eingesammelten Stimmabschnitte und dem Inhalt der in der
Niederschrift erwahnten roten und griinen Sammelbehélter
Uberhaupt nicht befasst hat.

Das Vorbringen der Beklagten gibt zu einer anderen Beurtei-
lung keine Veranlassung. Bel der Frage, welche Aufgaben der
Notar im Zusammenhang mit der Abstimmung und der Nie-
derschrift Uber ihr Ergebnis hat, geht es ndmlich um einereine
Feststellung und Beurkundung von Tatsachen, nicht um die
Frage, in welchem Umfange dem Notar im Einzelfall bei
Rechtsverstol3en eine Prufungspflicht obliegt. Das zeigt auch
der weitere Regelungsgehalt des § 130 Abs. 2 AktG. Denn da-
nach ist — nur! — die Feststellung Uber die Beschlussfassung,
d.h. die rechtliche Bewertung der Stimmabgabe Sache des
Vorsitzenden, die dann ihrerseits von dem Notar beurkundet
werden muss. Verlésst sich der Notar wie im vorliegenden
Fall ausschliefdlich auf die Mitteilung des Vorsitzenden Uber
die abgegebenen Stimmen, wobei nicht einmal ersichtlichist,
ob die Stimmen wenigstens unter der Aufsicht des Vorsitzen-
den der Hauptversammlung gezéhlt worden sind, mag das fr
ale Beteiligten eine bequeme Verfahrensweise gewesen sein;
der mit der Formvorschrift des § 130 AktG bezweckte Schutz
der Aktionare und des Publikums und das Zi€l, fur die Zu-
kunft Zweifel und Streitigkeiten Uber das Zustandekommen
eines Beschlusses zu vermeiden, wird damit aber nicht einmal
ansatzweise erreicht (im Ergebnis in Ubereinstimmung mit
Werner in Grofjkommentar zum Aktiengesetz, 4. Auflage,
1993, § 130, Randnummer 22 und Wilhelmi, Der Notar in der
Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, Betriebsberater
1997, 1331, 1334 — jeweils mit weiteren Nachweisen).

(.

Internationales Privatrecht

12. 8873 FGG, 2361Abs. 1,2369Abs. 1BGB, Art 25 EGBGB
(Einziehung eines unbeschrankt erteilten Fremdrechtserb-
scheins)

I. Dieinternationale Zustandigkeit ist von Amts wegen
in jeder Lage des Verfahrens zu beachten; einer ent-
sprechenden Riige bedarf es nicht.

Il. Die deutschen Gerichte sind fur die Erteilung eines
unbeschrankten Erbscheins auf der Grundlage aus-
landischen Rechts (hier: iranisches Erbrecht) inter-
national nicht zustandig.

I11. Ein von einem international und damit zugleich 6rt-
lich unzustandigen Gericht erteilter Erbschein ist
unrichtig. Er beschwert den Erben selbst dann, wenn
er inhaltlich der Erbrechtslage entspricht und ist auf
die Beschwerde hin durch das Nachlassgericht, wel-
chesden Erbschein erteilt hat, einzuziehen.

Pfalzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 27.9.2001 —
3W 124/01 -

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligeten sind die einzigen Nachkommen des Erblassers mit
letztem Wohnsitz in Deutschland. Dieser war iranischer Staatsan-
gehoriger und Mitglied der Religionsgemeinschaft der Bahai. Der
Erblasser war zur Zeit seines Tode nicht verheiratet; die Ehe mit sei-
ner friheren Frau wurde rechtskréftig geschieden. Eine letztwillige
Verfligung hat der Erblasser nicht hinterlassen.

Im Zeitpunkt seines Todes war der Erblasser Eigentimer eines
Grundstuickesin J.

Am 16.1.2001 hat das Amtsgericht — Nachlassgericht — Ludwigs-
hafen am Rhein auf Antrag des Beteiligten zu 2) einen Erbschein aus-
gestellt, wonach der Erblasser ,aufgrund gesetzlichen iranischen
Erbrechts’ von den Beteiligten zu je /2 beerbt werde.

Der Beteiligte zu 1) hdlt diesen Erbschein zwar nicht hinsichtlich der
Erbguoten, jedoch insoweit fir unrichtig, als er feststellt, dass gesetz-
liches iranisches Erbrecht anzuwenden ist. Er hat deshalb beantragt,
den Erbschein einzuziehen, hilfsweise, diesen fur kraftlos zu er-
kléren. Er ist der Ansicht, die Erbfolge habe vorliegend nicht nach
iranischem, sondern nach deutschem Recht stattzufinden, da die An-
wendung irani schen Rechts eine Verletzung der 6ffentlichen Ordnung
der Bundesrepublik Deutschland (,ordre public*) darstelle. Eine
grobe Grundrechtsverletzung bestehein der Diskriminierung von An-
héngern der Religionsgemeinschaft der Bahai im Iran. Diesen sai es
entgegen Angehdriger anderer religioser Minderheiten, z. B. der
Zéroastriker, der Juden und Christen verwehrt, ihre Personenstands-
und Erbangelegenheiten selbststandig zu regeln. GemaR Art. 6 EGBGB
durfe deshalb entgegen Art. 25 EGBGB iranisches Erbrecht keine
Anwendung finden, vielmehr sei diese Regelungsliicke durch die
Anwendung deutschen Erbrechts zu schlie3en. Der Antragsgegner ist
dem entgegen getreten.

Das Nachlassgericht hat die Antrége zuriickgewiesen. Die dagegen
gerichtete Beschwerde des Beteiligten zu 1) hat das Landgericht
Frankenthal (Pfalz) mit der Begriindung als unzul&ssig verworfen, es
fehle bereits an seiner Beschwer, weil auch dieser die ausgewiesene
Erbquote nicht beanstande, sondern lediglich die Feststellung des
Nachlassgerichts, dass iranisches Recht anwendbar sei.

Mit seiner weiteren Beschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1) sein Be-
gehren auf Einziehung, hilfsweise Kraftloserkl&rung des Erbscheins
vom 16.1.2001 weiter.

Aus den Grinden:

1. Dieweitere Beschwerde desBeteiligten zu 1) ist in form-
licher Hinsicht nicht zu beanstanden (88 27 Abs. 1, 29 Abs. 1
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Satz| und 2, Abs. 4, 20 Abs. 1 und 2 FGG). Die Statthaftigkeit
des Rechtsmittels ergibt sich bereits daraus, dass das Be-
schwerdegericht die Erstbeschwerde al s unzul dssig verworfen
hat (Gedanke des § 547 ZPO; vgl. BGH NJW 1992, 3305;
BayObLG NJW-RR 1994, 831, jew. m. w. N.; Keidel/Kuntze/
Kahl, FGG-Kommentar, 14. Aufl., § 27 Rdnr. 7). Die gemal3
88 29 Abs. 4, 20 Abs. 1 FGG erforderliche Beschwerdebefug-
nis des Beteiligten zu 1) folgt fir die weitere Beschwerde da-
raus, dass seine Erstbeschwerde zuriickgewiesen worden ist
(vgl. BGHZ 31, 92, 95; BayObLGZ 1982, 236, 238; Kei-
del/Kuntze/Winkler/Kahl, a.a.O. Rdnr. 10, jew. m. w. N.).

2. In der Sache fihrt die weitere Beschwerde zu einem
Erfolg. Denn die angefochtene Entscheidung beruht auf einer
Verletzung des Gesetzes (8 27 Abs. 1 Sat z 1 FGG) und kann
deshal b keinen Bestand haben.

a) Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist die Erst-
beschwerde zuléssig. Die Kammer hat die nach § 20 Abs. 1
FGG erforderliche Beschwerdeberechtigung verneint, weil
der Beteiligte zu 1) nicht die Erbquote, sondern lediglich die
Feststellung in Frage stellt, dass die Beteiligten den Erb-
lasser nach isdamischem Recht beerben. Es kann dahin-
stehen, ob in dieser aus Sicht des Beteiligten zu 1) unrichtigen
Feststellung des anwendbaren Rechts eine Beeintréchtigung
in seinen Rechten zu sehen ist. Denn die Beschwerde des
Beteiligten zu 1) i.S.d. § 20 Abs. 1 FGG ergibt sich unabhan-
gig hiervon bereits daraus, dass — die Anwendbarkeit irani-
schen Rechts unterstellt — der erteilte Erbschein von einem
international unzusténdigen Gericht ausgestellt und deshalb
unrichtig ist.

Die Vorschrift des § 73 FGG regelt alein die Frage der ort-
lichen Zustandigkeit der Nachlassgerichte. Die Zusténdigkeit
deutscher Gerichte folgt deshalb vorliegend nicht aus dem
Umstand, dass der Erblasser zur Zeit des Erbfals seinen
Wohnsitz in Deutschland hatte. Bestimmt sich die Erbfolge —
was das Nachlassgericht ausdriicklich in dem Erbschein fest-
geschrieben hat und aus Sicht des Senats nicht auszuschlief3en
ist —nach iranischem Recht, so fehlt es bereits an deren —von
den Vorinstanzen ohne nahere Ausfiihrungen angenommenen —
internationaler Zustandigkeit. Diese bestimmt sich namlich
grundsétzlich nach der sog. Gleichlauftheorie, wonach dieinter-
nationale Zustandigkeit deutscher Gerichte nur gegeben ist,
wenn nach Art 25 EGBGB materiell-rechtlich deutsches Erb-
recht mindestens teilweise anzuwenden ist (vgl. OLG Zwei-
brucken FamRZ 1998, 263 m.w.N.). Dies bedeutet, dass kein
allgemeiner, unbeschrénkter Erbschein auf der Grundlageira-
nischen Rechts hétte erteilt werden durfen. Nur wenn das
Nachlassgericht die Erteilung des Erbscheins bei Anwendung
auslandischen Rechts auf das inldndische Nachlassvermégen
beschrénkt, er6ffnet 8 2369 Abs. 1 BGB a's Ausnahme vom
Gleichlaufgrundsatz eine internationale Zusténdigkeit. Bei
Erteilung eines solchen sog. Fremdrechtserbscheins muss
aber dessen territoriale und gegenstandliche Beschrénkung
herausgestel It werden. Diesist hier entgegen der entsprechen-
den Antragstellung durch den Beteiligten zu 2) nicht erfolgt.

b) Die Einziehung des Erbscheins ist gemald § 2361 Abs. 1
BGB auch in der Sache geboten. Ein von einem international
und damit zugleich ortlich unzustdndigen Gericht erteilter
Erbschein ist unrichtig; ein unrichtiger Erbschein beschwert
den Erben selbst dann, wenn er inhaltlich der Erbrechtslage
entspricht. Er ist auf die Beschwerde hin durch das Nachlass-
gericht, welches den Erbschein erteilt hat, einzuziehen (vgl.
Palandt/Edenhofer, BGB, 59. Aufl., 8 2361 Rdnr. 4; Saudin-

ger/Schilken, BGB, 13. Bearb. 1997, § 2361 Rdnr. 8; W&if3,
RPfleger 1984, 389, 390; BayObLG RPfleger 1975, 304;
1981, 112; OLG Hamm OLGZ 1972, 352; vgl. auch BGH
RPfleger 1976, 174, 175: einschrénkend fur den Fall, dass
sich die 6rtl. Unzusténdigkeit des tédtig gewordenen Gerichts
nicht aus eindeutigen Vorschriften ergibt). Daraus, dass der
Beteiligte zu 1) die Unzustandigkeit nicht geriigt hat, ergibt
sich nichts anderes: Die internationale Zusténdigkeit ist von
Amtswegen in jeder Lage des Verfahrens zu beachten (vgl.
BayObLG a.a.O., Rpfleger 1975, 304).

3. (.)

Anmerkung:

Das OLG Zweibriicken hatte Uber die Einziehung eines un-
gewdhnlichen Erbscheins zu entscheiden. Verstorben war ein
iranischer Erblasser mit Nachlassvermdgen in Deutschland.
Der vom Nachlassgericht erteilte Erbschein ,, nach iranischem
Recht" stellte nach seinem Wortlaut weder einen Eigenrechts-
erbschein gem. § 2353 BGB noch einen Fremdrechtserb-
schein gem. § 2369 BGB dar. Fur einen Eigenrechtserbschein
fehlte es nach dem Wortlaut des Erbscheins an der Anwend-
barkeit deutschen Erbrechts und fir einen Fremdrechtserb-
schein an dem Ublichen Vermerk, wonach dieser Erbschein
nur fr im Inland befindlichesVermdgen gilt. Der Sachverhalt
wirft Fragen nach der internationalen Zusténdigkeit deutscher
Nachlassgerichte, dem anwendbaren Recht und der Gestal-
tung des Erbscheins auf.

Verstirbt ein ausléandischer Staatsangehoriger, so stellt sich
zunéchst die Frage nach der internationalen Zustandigkeit
deutscher Nachlassgerichte fur die Ertellung eines Erbscheins.
Trotz einer sténdigen Kritik in der Literatur! hélt die Recht-
sprechung? an dem gewohnheitsrechtlichen Grundsatz des
Gleichlaufs von anzuwendendem Recht und internationaler
Zustandigkeit fest. Die deutschen Nachlassgerichte seien
m.aW. nur dann international zusténdig, wenn deutsches
Erbrecht Anwendung finde. § 73 FGG regele nach h. M. nur
die ortliche, nicht aber die internationale Zustandigkeit. Der
sog. Fremdrechtserbschein gem. § 2369 BGB stelle insofern
nur eine gesetzlich vorgesehene Ausnahme vom Gleichlauf-
grundsatz dar.

Daraus folgt, dass die internationale Zustandigkeit deutscher
Nachlassgerichte fur die Erteilung eines Erbscheins immer
gegeben ist, wenn sich Vermdgen im Inland befindet, entwe-
der auf der Basis des Gleichlaufgrundsatzes, weil sich die
Rechtsnachfolge von Todes wegen nach deutschem Recht
richtet, oder — weil auslandisches Recht Anwendung findet —
gem. § 2369 BGB fiir einen Fremdrechtserbschein.

Das Pfélzische OLG Zweibriicken verneint die internationale
Zustandigkeit des Nachlassgerichts fur einen Eigenrechtserb-
schein gem. § 2353 BGB, da es an der Anwendbarkeit deut-
schen Rechts fehle. Ein Fremdrechtserbschein kénne es nicht
sein, daes an dem insoweit erforderlichen Geltungsbeschran-

1 Z. B. Soergel/Schurig, 12. Aufl. 1996, Art. 25 Rdnr. 50; Minch-
Komm/Birk, 3. Aufl. 1998, Art. 25 Rdnr. 315 ff.; Ultsch, Inter-
nationale Zustdndigkeit in Nachlasssachen, MittBayNot 1985, 6 ff.;
Rehm, (Anm. zu BayOblG), MittBayNot 1994, 275.

2 Zuletzt KG Report, 2000, 363; BayObLG ZEV 1999, 485, 486;
OL G Brandenburg FamRZ 1998, 985.
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kungsvermerk fehle. Diese Ansicht beruht auf der Geltung
des Gleichlaufgrundsatzes. Leitet man mit der h. L. die inter-
national e Zusténdigkeit aus der ortlichen Zustandigkeit ab, ist
Sie unvertretbar.

Unzutreffend ist auch die Ansicht des OLG, es handle sich
vorliegend um einen unrichtigen Eigenrechtserbschein;
ebenso kann es auch ein unkorrekter Fremdrechtserbschein
sein, denn die Erbfolge wurde ausdriicklich nach iranischem
Recht bestimmt und es wurde auf die gesetzliche Erbfolge
hingewiesen, ein Hinweis, der bel einem Eigenrechtserbschein
regelméliig fehlt. Handelt es sich aber um einen Fremd-
rechtserbschein, so war die internationale Zusténdigkeit deut-
scher Nachlassgerichte gegeben, nur war der Erbschein u. U.
unrichtig. Die Einziehung des Erbscheins|asst sich dann nicht
damit rechtfertigen, essel ein international unzustandiges Ge-
richt tétig geworden. Sie konnte nur wegen materieller Un-
richtigkeit erfolgen, weil eine Beschrdnkung weggelassen
wurde, nicht aber weil eine Verfahrensvoraussetzung fehlte.
Eine Einziehung ist aus diesem Grund aber nicht erforderlich,
vielmehr kann der Erbschein durch einen Geltungsbeschran-
kungsvermerk erganzt werden.3

Ob ein Eigenrechts- oder Fremdrechtserbschein zu erteilen
gewesen ware, beurteilt sich danach, welches Recht auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen Anwendung findet. Im
deutsch-iranischen Verhdtnis wird dies nicht durch die auto-
nome Kollisionsregel des Art. 25 EGBGB, sondern zuvér-
derst durch die Vorschriften des Niederlassungsabkommens
zwischen dem Deutschen Reich und dem Kaiserreich Persien
vom 17.2.1929* geregelt, dessen Weitergeltung 1954 bestétigt
wurde> Art. 8 Abs. 3 dieses Abkommens enthélt auch eine
erbrechtliche Kollisionsnorm, die das auf die Rechtsnach-
folge von Todes wegen anwendbare Recht an die Staatsan-
gehorigkeit des Erblassers ankniipft. Ein iranischer Staatsan-
gehoriger wird somit grundsétzlich nach iranischem Recht
beerbt. Allerdings findet dieses Abkommen keine Anwen-
dung, wenn der Erblasser neben der iranischen Staatsan-
gehorigkeit auch die deutsche Staatsangehotrigkeit besal3,
ebensowenig bei Flichtlingeni. S. d. Genfer Flichtlingskon-
vention und bei Asylberechtigten.6 Insofern wird das Perso-
nalstatut gem. Art. 12 der Genfer Flichtlingskonvention nach
dem Recht des Landes seines Wohnsitzes und in Ermange-
lung eines Wohnsitzes nach dem Recht des Aufenthaltslandes
bestimmt. War der Erblasser Flichtling mit Wohnsitz in
Deutschland, wirde er somit nach deutschem Recht beerbt
werden. In dem Beschluss sind hierzu keine Anmerkungen
enthalten, obwohl dies aufgrund der Glaubenszugehérigkeit
des Erblassers im Raum stand. Der Erblasser gehérte der
Glaubensgemeinschaft der Bahai an, einer Religionsgemein-
schaft die im Iran lange Zeit verfolgt wurde. Sollte sich her-
ausstellen, dass der Erblasser Flichtling oder Asylberechtig-
ter war, wére ein Eigenrechtserbschein gem. 8 2353 BGB zu
beantragen gewesen. Liegen diese Voraussetzungen aber nicht
vor, so findet aufgrund des Niederlassungsabkommens grund-
sétzlich iranisches Recht Anwendung, sodass ein Fremdrechts-

3 S. Palandt/Edenhofer, 60. Aufl. 2001, § 2353 Rdnr. 7; Minch-
Komm/Promberger, 3. Aufl. 1997, § 2353 Rdnr. 16.

4 RGBI. 193011, S. 1002.

5 BGBI. 195511, S. 829.

6 Schotten/Wittkowski, Das deutsch-iranische Niederlassungsab-
kommen im Familien- und Erbrecht, FamRZ 1995, 264

erbschein gem. § 2369 BGB zu beantragen und erteilen ge-
wesen ware.

Dasiranische Recht ist seinerseitsinterpersonal gespalten, so-
dass die maf3gebende Teilrechtsordnung durch eine Unteran-
knipfung zu ermitteln ist, die sich nach der Religions-
zugehorigkeit des Erblassers beurteilt.” Die Bahai stellen im
Iran eine religiése Minderheit dar, die als Religionsgemein-
schaft keine Anerkennung gefunden hat. Ihre Anhanger wer-
den als dem Islam Abtriinnige betrachtet, die nach den Be-
stimmungen des iranischen ZGB beerbt werden.8

Der Fremdrechtserbschein gem. § 2369 BGB weist gegeniiber
dem Eigenrechtserbschein mehrere Besonderheiten auf. An-
zugeben ist der Berufungsgrund, also, ob die Erbfolge auf ge-
setzlicher oder gewillkirter Erbfolge beruht.® Weiter erforder-
lich ist eine Beschrénkung auf den im Inland befindlichen
Nachlass sowie die Angabe des anwendbaren Rechts.1® Die
Aufnahme eines Geltungsbeschrankungsvermerks wird all-
gemein mit dem Wortlaut des § 2369 BGB begriindet.

Soweit Korrekturen durch den ordre public (Art. 6 EGBGB)
vorzunehmen sind,* weil die berufene Rechtsordnung mit
wesentlichen Grundsétzen des deutschen Rechts offensicht-
lich unvereinbar ist, ist auch ein ordre public Vorbehalt auf-
zunehmen. Insbesondere das Erbhindernis der Religionsver-
schiedenheit sowie die Benachteiligung der Frauen gegeniiber
den Mannern bei der gesetzlichen Erbfolge kénnen gegen den
deutschen ordre public verstof3en. Entgegen der Ansicht des
Beschwerdefihrers fihrt dieser ordre public-Versto3 nicht
dazu, dass deutsches Recht die Rechtsnachfolge von Todes
wegen beherrscht. Der Verstof3 gegen den ordre public be-
wirkt vielmehr, dass die Lésung primér im fremden Recht
selbst zu suchen ist, sei es durch AuRerachtlassung der aus-
léndischen unanwendbaren Norm, sei es durch Schliefung
der entstandenen L licke durch eine andere Regelung des aus-
Iandischen Rechts. Nur ausnahmsweise sollen die einschl&gi-
gen Bestimmungen des deutschen Rechts herangezogen wer-
den. Eine etwaige Ungleichbehandlung von Bruder und
Schwester, weil er /3, sie aber nur Y3 erben wirde, liefe sich
auf diese Weise 16sen, indem fiir die Tochter die Regelungen
Uber das Erbrecht der mannlichen Abkémmlinge herange-
zogen werden.12 Trotz VerstofRes gegen den ordre public wird
der Erblasser aber nicht nach deutschem Recht beerbt.

Sollte sich die Erbfolge nach iranischem Recht richten,
konnte ein Fremdrechtserbschein etwa wie folgt lauten:

Unter Beschrénkung auf den im Inland befindlichen Nachlass
wird bezeugt, dassder ... am ... in ... geborene, zuletzt wohn-
haftin ... undin ... verstorbene ... in Anwendung iranischen
Rechts unter Berticksichtigung des ordre public (Art. 6
EGBGB) aufgrund gesetzlicher Erbfolge von seinen Kindern
zu je Y2 beerbt worden ist.

Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Riering LL.M. (Montréal),
Wiirzburg

7 Saudinger/Dérner, Neubearb. 2000, Anh. zu Art. 25 f. Rdnr. 241.
8 Saudinger/Dérner, a. a. O., Anh. zu Art. 25 f. Rdnr. 244.

9 Firsching/Graf, Nachlassrecht, 8. Aufl. 2000, Rdnr. 2.106.

10 MiinchkKomm-Promberger, a.a.O., § 2369 Rdnr. 20.

11 Lorenz, IPRax 1993, 148, 150.

12 S, Lorenz, IPRax 1993, 150; IPG K&ln 1987/88, Nr. 43, S. 420 f.
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13. BNotO § 15 (Einseitiger Widerruf der Anweisung zur
\orlage der Auflassung)

1. Erteilen die Beteiligten eines notariellen Vertrages
Uber den Kauf einesHausgrundstiicks nebst einesvon
der Verkauferin zu errichtenden Eigenheims dem
Notar einvernehmlich die Anweisung, die Eigentums-
umschreibung beim Grundbuchamt erst zu beantra-
gen, wenn der in Raten zu entrichtende Festkaufpreis
vollstdndig gezahlt ist, so kann die Verkauferin diese
Weisung nach Eintritt der Vollzugsreife — abgesehen
von Ausnahmefallen bei Vorliegen ganz besonderer
Umstande—nicht einseitig widerrufen oder modifizie-
ren.

2. EineAusnahmeim vorgenannten Sinne kann die Ver-
kauferin nicht daraus herleiten, dass sie ein Zur tick-
behaltungsrecht geltend macht, weil sie von den K au-
fern mit Zusatzleistungen beauftragte Handwerker
entlohnt habe und ihr deshalb Aufwendungsersatz
gegen die Kaufer zustehe.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7.11.2001 — 3 Wx 288/01 —,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter am OLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 2 erwarben von der Verk&uferin durch Vertrag des
Notars K. vom 255.1999 den im Grundbuch des Amtsgerichts
Rheinberg von Birten Blatt ... eingetragenen Grundbesitz nebst
einem von der Verkéuferin darauf zu errichtenden Eigenheim.

In dem notariellen Vertrag heif¥ esu.a.:

»IV. Kaufpreis

Der Kaufpreis betragt DM 400.000,— ...
Nicht im Kaufpreis enthalten sind: ...
b) die Kosten der Sonderwiinsche, ...*

V. Kaufpreisfalligkeit und -abwicklung
1. Der Kaufpreisist in folgenden Raten zu zahlen: ...

5. Der Notar wird angewiesen, die Eigentumsumschreibung

im Grundbuch erst zu beantragen, nachdem ihm die voll-

sténdige Kaufpreiszahlung — ohne Zinsen —nachgewiesen ist.”

Die Kaufer Uberwiesen am 2.8. und 3.9.1999 insgesamt 386.000,—

DM auf den Kaufpreis von 400.000,— DM und verlangten sodann im

Klagewege von der Verkéuferin die Anweisung an den Notar, die

Eigentumsumschreibung zu beantragen. Hierbel machten sie geltend,

die Kaufpreisforderung sei erflllt, weil ihnen wegen Mangel haftig-

keit der Arbeiten der Verkéuferin ein die an sich bestehende Rest-

kaufpreisforderung (Ubersteigender aufrechenbarer Schadenersatz-

anspruch zustehe. Das OL G Duisseldorf wies die Klage am 20.3.2001

ab. Am 9.5.2001 Uberwiesen die Kaufer die ausstehende Restkauf-
preisrate von 14.000,— DM.

Nachdem ihm diese Zahlung nachgewiesen worden war, teilte der
Notar der Verkauferin unter dem 30.5.2001 mit, er sei aufgrund der
Anweisung in dem Kaufvertrag nunmehr verpflichtet, die Eigen-
tumsumschreibung zu beantragen und kiindigte mit Blick auf die be-
stehenden Unstimmigkeiten zugleich im Wege des Vorbescheids an,
er werde 14 Tage nach Zugang des Bescheides die Eigentumsum-
schreibung beantragen, sofern die Verkéuferin nicht innerhalb der
Frist Beschwerde gemaf3 § 15 BNotO einlege.

Gegen den Vorbescheid hat die Beteiligte zu 1 Beschwerde eingel egt,
weil der vollstandige Kaufpreis sich mit Riicksicht auf Sonderwiin-
sche der Kaufer auf etwa 566.000,— DM belaufe, wahrend dem Notar
von den Kaufern nur der urspriingliche Kaufpreis von 400.000,— DM
nachgewiesen sei.

Das Landgericht hat das Rechtsmittel zuriickgewiesen.

Dagegen wendet sich die Beteiligte zu 1 mit der weiteren Be-
schwerde, der die Beteiligten zu 2 entgegentreten.

Aus den Griinden:

Das gemal3 88 27, 29, 20 FGG; 15 BNotO zulassige Rechts-
mittel hat in der Sache keinen Erfolg.

1 (.)

2. Die Ausfiihrungen des Landgerichts halten der dem Se-
nat obliegenden rechtlichen Nachprifung stand.

a) Zu Unrecht beanstandet die Beteiligte zu 1 den Vorbe-
scheid des Notars vom 30.5.2001. Denn der Notar hat dieVor-
aussetzungen fir die Stellung des Eigentumsumschreibungs-
antrages zugunsten der Beteiligten zu 2 beim Grundbuchamt
zutreffend bejaht. Die Voraussetzungen, unter denen er dies
nach der Ubereinstimmenden Weisung der Vertragsschlief3en-
den tun sollte, lagen vor. Wie das Landgericht im Ergebnis
rechtsfehlerfrei und in der Begriindung zutreffend ausgefihrt
hat, ergibt die Auslegung des notariellen Vertrages vom
25.5.1999 ndmlich, dass mit der — vorliegend inzwischen un-
streitig erfolgten — Bezahlung des gesamten als Festpreis ver-
einbarten Kaufpreises von 400.000,— DM die , vollstdndige
Kaufpreiszahlung” im Vertragssinne (V.5.) nachgewiesen ist.
Die Kosten fur etwai ge Sonderwiinsche waren — so zutreffend
das Landgericht — nach 1V. b) des notariellen Kaufvertrages
ausdricklich nicht im Kaufpreis enthalten. Hinzu kommt,
dass in Bezug auf Sonderwiinsche L eistungs- und Vergiitungs-
anspriiche im Verhdltnis zwischen Verkauferin und Kaufern
gar nicht entstehen und auch deshalb nicht Gegenstand des
Kaufpreises werden sollten. So vergibt nach Ziffer Il des
Kaufvertrages der Kaufer die Auftrége Uber Sonderwiinsche
im eigenen Namen an die Unternehmer, Ubernimmt die Ver-
kéuferin fir Sonderwiinsche keine Haftung und ist die Zah-
lung und Uberwachung der Leistungen ausschlielich Sache
des Kaufers. Ebenso sieht die Beteiligte zu 1 dies offenbar
selbst. Denn sie leitet den Kaufpreis von 400.000,— DM (Uber-
steigende Zahlungsanspriiche gegen die Beteiligten zu 2 nicht
etwa aus der Vertragsbeziehung der Parteien, sondern aus un-
gerechtfertigter Bereicherung her (...).

b)

aa) Soweit die Beteiligte zu 1 eigenméchtig —well sieauf die
Mitarbeit der Handwerker auch bei der Durchfiihrung anderer
Bauvorhaben angewiesen gewesen sei — Zahlungen an Hand-
werker fur angeblich von den Beteiligten zu 2 bel diesen be-
stellte ,, Sonderwiinsche erbracht hat und hieraus — mogli-
cherweise—der Beteiligten zu 1 aus dem Gesichtspunkt unge-
rechtfertigter Bereicherung eine Forderung gegen die Betei-
ligten zu 2 erwachsen ist, wird hierdurch das Vorliegen der
von dem Notar in seinem Vorbescheid bejahten Voraussetzung
fur den von ihm zu stellenden Antrag auf Eigentumsum-
schreibung zugunsten der Beteiligten zu 2, némlich die voll-
sténdige Kaufpreiszahlung im Sinne des notariellen Vertra-
ges, nicht in Frage gestellt.

bb) Bewertet man die Geltendmachung eines ,, Zuriickbehal -
tungsrechts’ durch die Beteiligte zu 1 mit Blick auf ihren
angeblichen bereicherungsrechtlichen Anspruch gegen die
Kéufer al's Einschrdnkung bzw. Widerruf der Weisung an den
Notar, die Eigentumsumschreibung im Grundbuch zu bean-
tragen, obwohl ihm die vollstdndige Kaufpreiszahlung nach-
gewiesen ist (Ziffer V. 5. des notariellen Vertrages), so hétte
der Notar sich zu Recht nicht veranlasst gesehen, deshalb
seine Vollzugstétigkeit aufzuschieben. Denn nach Vollzugs-
reife befreit eine einseitige Weisung den Notar nicht von der
ihm obliegenden Amtspflicht (BayObLGR 2000, 40; OLG
Hamm v. 24.6.1986 — 28 U 349/85, DNotZ 1987, 166; OLG
Koln v. 13.6.1990 — 2 Wx 16/90, OLGZ 1990, 397). Eine
einseitige Weisung blof? eines von mehreren Beteiligten kann
fr den Notar nur in Ausnahmeféllen und unter ganz besonde-
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ren Umsténden beachtlich sein, wenn etwa ein Sachverhalt
schliissig vorgetragen wird, der einen Unwirksamkeitsgrund
oder die Anfechtung des Rechtsgeschéfts oder einer seiner
Bestimmungen as naheliegend und offensichtlich gegeben
erscheinen |asst (BayObL G DNotZ 1998, 646; Keidel/\WWink-
ler Beurkundungsgesetz 14. Auflage 1999 § 53 Rdnr. 34; vgl.
auch BGH, MDR 2000, 547; OLG Hamm, OLGR 1994, 122).

Dies vorausgeschickt hat das Landgericht auch in Ansehung
des von der Beteiligten zu 1 wegen ihrer angeblichen berei-
cherungsrechtlichen Forderung gegen die Kaufer reklamier-
ten ,, Zuriickbehaltungsrechts* vorliegend zu Recht den Vor-
bescheid des Notars, worin er seine Absicht angekindigt hat,
die Eigentumsumschreibung auf die Beteiligten zu 2 zu bean-
tragen, bestétigt.

.

Kostenrecht

14. KostO § 44 (Gegenstandsgleichheit von Kaufvertrag und
BelastungsvolImacht)

1. Kaufvertragund Belastungsvollmacht sind auch dann
gegenstandsgleich, wenn die Belastungsvollmacht den
Kaufpreis Uber steigt, soweit dieVorwegbelastung der
Kaufpreisfinanzierung und der Finanzierung von
Baumalinahmen am Kaufgegenstand dienen soll.

2. Fir die Ermittlung der Geblhrenhohe gilt dann § 44
1 22 Alt. KostO, wenn dies fiir den Kostenschuldner
gunstiger ist.

(Leitsatze der Schriftleitung)
OL G Rostock, Beschluss vom 22.1.2002 —2 W 17/02 —

Aus den Griinden:

Die gemé3 § 156 Abs. 2 KostO statthafte weitere Beschwerde
ist zuldssig, jedoch unbegriindet.

Die Kostenrechnung vom 28.9.1999, gegen die sich der Be-
schwerdefiihrer wendet, ist richtig. Dem Notar steht gemaf3
8§44 Abs. 1, 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO fir die Beurkundung der
Belastungsvollmacht in der Urkunde vom 27.9.1999 eine
halftige Gebihr in Héhe von 280,— DM nach einem Gegen-
standswert von 300.000,— DM zu. Diese Gebihr ist neben der
Vertragsbeurkundungsgebuhr zu erheben. Dies folgt aus § 44
Abs. 1 Satz 2, 2. Alt. KostO. Hier liegen mehrere Erklérungen
vor, die in einer Verhandlung beurkundet worden sind, nam-
lich einmal der notarielle Kaufvertrag und andererseits die
Vollmacht zur Vorwegbelastung des Grundstiickes bis zur
Hohe von 300.000,— DM nebst Zinsen. Diese Vorwegbelas-
tung sollte der Finanzierung von Bauwerksarbeiten am Kauf-
gegenstand und der Finanzierung des Kaufpreises dienen. In
solchen Félen liegt derselbe Gegenstand im Sinne von § 44
Abs. 1 Satz 1 KostO vor (so auch Korinthenberg/Lappe/Ben-
gel/Reimann, KostO, 14. Aufl., Rdnr. 78 zu 8§ 44; OLG Frank-
furt DNotZ 77,503; KGRpfl 1972, 270; KGDNotZ 92,117;
OLG Koln DNotZ 1976, 248; anders OLG Celle DNotZ
1974, 103; JurBuro 1997, 156). Der Begriff des Gegenstandes
im Sinne dieser Vorschrift ist weit zu fassen. In der Judikatur
hat sich herausgebildet, dass derselbe Gegenstand dann ge-
geben ist, wenn sich die mehreren Erklérungen auf dasselbe
Recht oder Rechtsverhdltnis beziehen, d.h. dessen Begriin-
dung, Feststellung, Anerkennung, Ubertragung, Aufhebung,
Erfillung oder Sicherstellung betreffen. Maf3gebend ist da-
rauf abzustellen, in welchem Grade des inneren Zusammen-
hangs die in einer Urkunde enthaltenen mehreren Erklé&run-

gen stehen. Je mehr das beurkundete weitere Geschéft von
einem Hauptgeschéft abhangt, umso eher ist eine Gegen-
standsgleichheit gegeben (Mummler, JurBiro 1997, 157
m.w.N.). Demgemal3 hat hier die Vollmachtserteilung densel-
ben Gegenstand wie der Vertragsschluss selbst, denn sie soll
die Erflllung des Kaufpreisanspruches erméglichen. Da es
sich um den Verkauf eines Baugrundstiicks handelt, dient
auch die Finanzierung von Baumal3nahmen der Vertragserfiil-
lung, denn der Erwerber soll in den Stand gesetzt werden, das
Grundstiick alsbald zu bebauen.

Gemal § 44 Abs. 2 Satz 2, 2. Alt. KostO! sind hier die Ge-
bihren fur den Vertragsschluss und die fir die Vollmacht ge-
sondert zu berechnen, da dies hier fir den Kostenschuldner
gunstiger ist. Die Erklarungen unterliegen néamlich verschie-
den Geblhrensdtzen: Fir die Beurkundung der Vollmacht
wird die Hélfte der vollen Gebiihr erhoben, fir die Beurkun-
dung des Vertrages gemal3 § 36 Abs. 2 KostO das Doppelte
der vollen Gebiihr. Ginge man hier fir beide Beurkundungen
von einem Gegenstandswert von 300.000,— DM aus, so wére
dies fur den Beschwerdefiihrer ungunstiger, als wenn hier
eine getrennte Berechnung erfolgt. Der Notar kann die Ge-
bihr fir die Beurkundung der Vollmacht auch nach einem Ge-
genstandswert von 300.000,— DM beanspruchen. Der hthere
Wert der Belastungsvollmacht wirkt sich hier auf die Ge-
biihrenberechnung aus. Aus Sicht der Parteien war hier nicht
der Grundstiickswert fur die Berechnung des Gegenstands-
wertes mal3gebend, sondern der Umfang der Vollmacht. Dem
steht auch nicht die Entscheidung des OLG Celle vom
16.8.1996 (JurBuro 1997, 156) entgegen. Dort hat das Ober-
landesgericht Celle ausgesprochen, dass sich der hthere Wert
der Belastungsvollmacht jedenfalls dann nicht auswirkt,
wenn — auch aus Sicht der Parteien des Vertrages — fur den
Wert des Kaufvertrages der Kaufpreis mal3gebend ist und die
Belastung dazu dient, dem Kéaufer die Nutzung des Grund-
stiickes schon vor der Eigentumsumschreibung zu ermdg-
lichen. So liegen die Dinge hier nicht, vielmehr diente die
Belastungsvollmacht zur Kaufpreisfinanzierung und dazu,
Investitionen des Kéaufers auf dem Kaufgrundstiick zu sichern.
Dann ist derselbe Gegenstand im Sinne von § 44 Abs. 1
KostO gegeben und damit auch der hohere Gegenstandswert
der Vollmacht zu berticksichtigen (so auch Mummler, Jur
Biro 1997, 157). Der Wert der Belastungsvollmacht war hier
nicht vollkommen realitétsfern und willkdrlich gegriffen,
sondern nachvollziehbar fir die Finanzierung von Kaufpreis
und Bauwerksarbeiten bestimmt.

()

1 Anmerkung der Schriftleitung: gemeint ist wohl § 44 Abs. 1
Satz 2, 2. Alt. KostO.

15. KostO § 19, WertV § 4 (Bewertung von Bauerwartungs-
land)

Bauerwartungsland der Stufe 3, bei dem bereits die Auf-
stellung eines Bebauungsplans beschlossen ist, ist mit 50 %
der Preisefir Bauland (8 4 Abs. 4 WertV) zu bewerten.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluss vom 19.4.2002 — 3Z BR 389/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1 bis 3 und 5 sind die Kinder der Erblasserin, der
Beteiligte zu 4 ist ein Pflegesohn. Die Beteiligte zu 3 beantragte auf

Rechtsprechung



Rechtsprechung

208 Kostenrecht

MittBayNot 3/2002

der Grundlage eines privatschriftlichen Testaments einen Erbschein,
der siealsAlleinerbin ausweist. DasAmtsgericht wies den Antrag mit
der Begriindung zuriick, das Testament sei gefélscht. Die hiergegen
erhobene Beschwerde der Beteiligten zu 3 hat das Landgericht durch
Beschluss vom 25.9.2001 zuriickgewiesen. In dem Beschluss ist der
Geschéftswert fur das Beschwerdeverfahren auf 93.750 DM fest-
gesetzt worden. Gegen diese Festsetzung wendet sich die Betelligte
zu 3 mit ihrer Beschwerde.

Aus den Grinden:

Die zulassige Beschwerde (8 31 Abs. 3 Satz 1, § 14 Abs. 4
Satz 1 KostO) ist teilweise begriindet.

1. Der Geschéftswert fur das Beschwerdeverfahren vor dem
Landgericht ist nach freiem Ermessen zu bestimmen (§ 131
Abs. 2, § 30 Abs. 1 KostO), wabei, sofern wie hier besondere
Umstande nicht vorliegen, das mit dem Rechtsmittel verfolgte
wirtschaftliche Interesse des Beschwerdefiihrers mal3gebend
ist (vgl. BayObLGZ 1991, 382/384; 1993, 115/117). Der
Senat ist befugt, eine eigene Ermessensentscheidung anstelle
des Landgerichts zu treffen, da es sich um eine Erstbe-
schwerde handelt (vgl. Korintenberg/Lappe KostO 14. Aufl.
§ 31 Rdnr. 62).

Die Beteiligte zu 3 verfolgte im Beschwerdeverfahren vor
dem Landgericht ihren Antrag auf Erteillung eines Allein-
erbscheins weiter. Thr wirtschaftliches Interesse insoweit war,
was das Landgericht verkannte und auch die Beteiligten
zu 1 und 2 verkennen, durch den Unterschied zwischen dem
Wert des von ihr as Alleinerbin erstrebten Nachlasses und
dem Wert ihres Nachlassanteils bei gesetzlicher Erbfolge
bestimmt (vgl. BayObLGZ 1993, 115/117; Rohs/\Wedewer
KostO 75. ErgLfg zur 2. Aufl. 8 131 Rdnr. 164).

2. Der Nachlasswert wird vom Senat auf 144.315 DM ge-
schétzt. Die fir die Geschéftswertfestsetzung im ersten
Rechtszug mal3geblichen Vorschriften kénnen als Anhalts-
punkte fur die Schéatzung herangezogen werden, hier also ins-
besondere § 107 Abs. 2 Satz 1 KostO, der auf den reinen
Nachlasswert im Zeitpunkt des Erbfalles abstellt (vgl. Bay-
ObLGZ 1986, 489/491).

a) Der Wert der zum Nachlass gehérenden Forderungen und
beweglichen Sachen wird auf der Grundlage des Nachlass-
verzeichnisses vom 24.2.1997 auf 6.200 DM, der der Nach-
lassverbindlichkeiten einschlie@lich der Todesfallkosten
(abzlglich des von der AOK gewdhrten Sterbegeldes) auf
22.600 DM geschaéitzt.

b) Die Bewertung des zum Nachlass gehdrenden Grund-
besitzes richtet sich nach § 19 Abs. 2 Satz 1 KostO. Sie muss
dem Verkehrswert mdglichst nahe kommen (BayObLGZ
1991, 382/385). Ausreichende Anhaltspunkte fir einen den
Einheitswert (21.300 DM laut Einheitswertbescheid vom
21.10.1991) Ubersteigenden Verkehrswert bilden die vom
Landgericht herangezogene Auskunft der Immobilienmakle-
rin vom 5.3.1998, die Bodenrichtwertauskunft des Landrats-
amtes vom 11.6.2001 und deren Erganzung vom 6.2.2002.
Danach liegt das zum Nachlass gehtrende Grundstiick in
einem Gebiet, fir das am 2.5.1991 die Aufstellung eines
Bebauungsplanes beschlossen wurde. Der Bereichist im Fl&
chennutzungsplan als algemeines Wohngebiet ausgewiesen.
Das Grundstiick war daher bereitsim Zeitpunkt des Erbfalles
Bauerwartungsland (8§ 4 Abs. 2 WertV) gewesen. Fir dessen
Bewertung ist entscheidend, wie der gesunde Grundstuicks-
verkehr das Grundstiick beurteilt (vgl. BGHZ 39, 198). Bei
Bauerwartungsland der Stufe 3, bei dem also bereits die Auf-
stellung eines Bebauungsplans beschlossen ist, dirfen 50 %
der Preise fir Bauland (8 Abs. 4 WertV) angesetzt werden

(vgl. Smon/Kleiber Schétzung und Ermittlung von Grund-
stiickswerten 7. Aufl. Rdnr. 2.13 und 2.16), wie dies auch der
Bewertung der Immobilienmaklerin entspricht.

Der Senat geht im Einklang damit und mit dem Landgericht
davon aus, dass nur 425 m?2 des zum Nachlass gehdrenden
Grundstiicks bebaubar sein werden. Bei Zugrundelegung des
vom Landratsamt mitgeteilten Richtwerts von 730 DM/m2 ist
der bebaubare Teil daher mit 155.125 DM (730 DM x 425 x
50 %) zu bewerten. Der nicht bebaubare Teil ist entsprechend
der Richtwertauskunft des Landratsamts vom 11.6.2001 mit
5.590 DM (430 M2 x 13,— DM/m2) zu bewerten. Somit ist der
geschétzte Verkehrswert des zum Nachlass gehérenden Grund-
stiicks bezogen auf den Zeitpunkt des Erbfalles 160.715 DM.

3. Waére die Beteiligte zu 3 Alleinerbin geworden, hétte
sie, was das Landgericht zutreffend beriicksichtigt hat, die
Pflichtteilsanspriiche ihrer drei Geschwister erfullen miissen
(8 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB). Diese Belastung macht 3/s des
Nachlasswertes aus (8§ 1924 Abs. 2 und Abs. 4, § 2303 Abs. 1
Satz 2, § 2311 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB), so dass der
Beteiligten zu 3 wertmal3ig 90.196 DM geblieben wéren. Bel
gesetzlicher Erbfolge entféllt auf die Beteiligte zu 3 wirt-
schaftlich /4 des Nachlasswertes, also 36.078 DM. Der fest-
zusetzende Geschéftswert besteht in der Differenz beider
Werte.

16. KostO § 149 Abs. 1 (Hebegebiihr bei notarieller Auszah-
lungsanweisung auf ein abstraktes Schul dversprechen)

Die Hebegebuhr nach § 149 Abs. 1 KostO entsteht auch
dann, wenn ohne die Einrichtung eines Anderkontos dem
Notar durch ein abstraktes Schuldver sprechen einer Bank
eine ausschlielliche Verfligungsmacht tber einen Geldbe-
trag eingeraumt wird, von der er durch dieAnweisung an
die Bank, Betrége an bestimmte Berechtigte auszuzahlen,
Gebrauch macht (wie KG DNotZ 1981, 204 = JurBiro
1980, 1069).

OLG Hamm, Beschlussvom 8.11.2001 — 15 W 209/01 —, mit-
geteilt von RiOLG Helmut Engelhardt

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 4) beurkundete am 27.3.2000 einen Vertrag, durch
den die Beteiligte zu 3) ihr im Grundbuch von E eingetragenes, mit
einem Wohnhaus bebautes Grundstiick an die Beteiligten zu 1) und 2)
verkaufte und aufliefl. Zum Zeitpunkt des Vertragschlusses waren in
Abt. 11 Nr. 1, 1a und 2 des Grundbuchs Grundpfandrechte fur die
Sparkasse H, die Bausparkasse W und die Wohnungsbauférderungs-
anstalt des Landes Nordrhein-Westfalen eingetragen. Der Kaufver-
trag sieht vor, dass das Grundstiick lastenfrei Uibertragen werden soll.
Zur Kaufpreiszahlung wurde vereinbart, dass die Beteiligten zu 1)
und 2) bis zum 15.6.2000 eine Erklérung der Sparkasse H beizubrin-
gen hatten, ,,in der diese sich selbst gegeniiber der Verkauferin ver-
pflichtet, den Kaufpreis bei Falligkeit auf alleinige Weisung des Not-
ars auszuzahlen.”

Erst nach Vorliegen dieser Erklérung und einer Erklérung der Betei-
ligten zu 1) und 2) Uber die erfolgte R&umung des Objekts durch die
Beteiligte zu 3) sollte der Notar den Antrag auf Eigentumsumschrei-
bung bei dem Grundbuchamt stellen. Ferner wurde vereinbart, dass
der Notar den Kaufpreisin Hohe der von den Grundpfandrechtsgléu-
bigern mitgeteilten Abldsebetrége direkt an diese und nur den ver-
bleibenden Restbetrag auf ein Konto der Beteiligten zu 3) auszahlen
sollte.

Die Sparkasse H Ubersandte dem Beteiligten zu 4) in der Folgezeit
eine vom 9.6.2000 datierte Erklarung, in der sie sich verpflichtete,
L~unwiderruflich den Kaufpreis von DM 605.000,00 bei Falligkeit
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gemald Kaufvertrag auf | hre alleinige Weisung zu zahlen.* Der Betei-
ligte zu 4) hat daraufhin aufgrund der ihm zwischenzeitlich vor-
liegenden, teilweise mit Treuhandauflagen verbundenen L éschungs-
bewilligungen die Sparkasse H mit Schreiben vom 27.6.2000 ange-
wiesen, Tellbetrdge von 166.000,00 DM und 74.684,89 DM an die
Grundpfandrechtsglaubiger der Rechte Abt. 111 Nr. 1 und 2 des
Grundbuchs und den Kaufpreisrestbetrag an die Beteiligte zu 3) zu
Uberweisen. Zeitgleich hat er die Eigentumsumschreibung und die
Loschung der Rechte Abt. 111 im Grundbuch veranlasst, die antrags-
gemal3 durchgefiihrt worden sind.

Fur seine Tétigkeit betreffend die Auszahlung des Kaufpreises hat der
Beteiligte zu 4) den Beteiligten zu 1) und 2) eine Kostenberechnung
erteilt, in der er drei Gebuhren nach § 149 KostO berechnet nach den
ausgezahiten Kaufpreisteilbetrdgen zuziiglich Mehrwertsteuer mit
einem Gesamtbetrag von 2.015,62 DM in Ansatz gebracht hat.

Gegen diese Kostenberechnung hat der Beteiligte zu 1) bei dem
Landgericht Beschwerde erhoben.

Durch Beschluss vom 22.5.2001 hat das L andgericht die Beschwerde
zurtickgewiesen und die weitere Beschwerde zugel assen. Gegen diese
Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1).

Aus den Griinden:

(.

In der Sache hélt die Entscheidung des Landgerichts recht-
licher Nachprifung stand.

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dass durch die
Anweisung des Beteiligten zu 4) an die Sparkasse H zur Aus-
zahlung der Kaufpreisteilbetrége in der oben dargestellten
Weise drei Gebiihren nach § 149 Abs. 1 KostO entstanden
sind. Nach dieser Vorschrift erhdlt der Notar, wenn an ihn
Zahlungen geleistet werden, bestimmte Vomhundertsétze der
jewells ausgezahlten Betrage, deren Héhe nach naherer Mal3-
gabe der Vorschrift gestaffelt sind. Nach S. 2 der Vorschrift
stehen in diesem Zusammenhang unbare Zahlungen baren
Zahlungen gleich. In Rechtsprechung und Literatur wird ein-
heitlich der Standpunkt vertreten, dass der Anwendungs-
bereich der Vorschrift sich nicht auf den Regelfall beschrankt,
dass der Notar zur Verwahrung von Geld durch Einrichtung
eines Notaranderkontos beauftragt wird und damit eine Ver-
fahrensweise gewahlt wird, wie sie jetzt in den 88 54 a, 54 b
BeurkG in der Fassung durch das Gesetz vom 31.8.1998
(BGBI. | S. 2585) néher geregelt ist. Vielmehr entsteht die
Gebihr nach 8§ 149 KostO auch dann, wenn dem Notar im
Rahmen einer vom Grundstiickskaufer beschafften unwider-
ruflichen Garantie einer Bank die alleinige, von dem Zah-
lungspflichtigen nicht mehr einseitig beschrankbare Wei-
sungsmacht fur die Zahlung der Bank eingerdumt worden ist
(KG DNotZ 1981, 204 = JurBiiro 1980, 1069; Rohs/\\edewer,
a.a.0., §149, Rdnr. 8; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann —
KLBR —, KostO, 14. Aufl., § 149 Rdnr. 18; Géttlich/MUmm-
ler, KostO, 14. Aufl., Stichwort , Hebegebihr”, Anm. 2.3).
Diesem Standpunkt schliefdt sich der Senat aus folgenden
Erwagungen an, die weitgehend denjenigen der genannten
Entscheidung des KG folgen:

Der Kern des Gebiihrentatbestandes des § 149 Abs. 1 KostO
besteht darin, dass dem Notar eine treuhdnderische aus-
schliefdliche Verfligungsmacht eingeréumt wird, aufgrund de-
rer er Auszahlungen an den nach der Verwahrungsanweisung
der Urkundsbeteiligten Berechtigten bewirkt. Satz 1 der Vor-
schrift geht von der Leistung von Zahlungen an den Notar
aus, deren Annahme in bar dem Notar dienstrechtlich durch
§ 54 aAbs. 1 BeurkG ohnehin untersagt ist. Aus der Gleich-
stellung barer mit unbaren Zahlungen in Satz 2 der Vorschrift
folgt, dass bankvertragliche Zahlungsformen in den Tatbe-
stand der Vorschrift einbezogen werden sollen, ohne dass de-
ren Gestaltung im Einzelnen ndher geregelt wird. Im Regel-

fall der Einrichtung eines Notaranderkontos erfolgt die Aus-
zahlung des Notars aufgrund eines Uberweisungsvertrages
(8 676 aAbs. 1 BGB), den er mit der kontofiihrenden Bank
im Rahmen des Girovertrages schliefdt. Der Uberweisungs-
vorgang beruht auf der Verfigungsmacht des Notars tber das
auf seinen Namen lautende Kontoguthaben aufgrund des
schuldrechtlichen Girovertrages. Nach dem Sinn der gesetz-
lichen Vorschrift des § 149 Abs. 1 S. 2 KostO besteht kein
nachvollzienbarer Grund, andere bankvertragliche Gestal-
tungsformen, durch die dem Notar eine vergleichbare Ver-
flgungsmacht eingerdumt wird, von der Anwendung der Vor-
schrift auszuschlieffen. Es kommt nicht darauf an, wie der
Notar die unbare Zahlung leistet, sondern nur darauf, dass sie
in einem rechtlichen Rahmen erfolgt, durch den dem Notar
die ausschliefdliche Verfligungsmacht Ubertragen ist, unab-
héngig vom Willen der Urkundsbeteiligten — jedoch im Rah-
men der Verwahrungsanwei sung treuhanderisch ihnen gegen-
Uber gebunden — den Zeitpunkt und den Empfangsberechtig-
ten der jeweiligen Zahlung zu bestimmen. Deshalb hat das
KG zu Recht bereits vor seiner oben genannten Entscheidung
Fallgestatungen in die Anwendung des § 149 Abs. 1 KostO
einbezogen, in denen ein besonderes Notaranderkonto nicht
eingerichtet, sondern ein bestehendes Konto mit einem Sperr-
vermerk des Inhalts angelegt worden war, dass entweder der
Notar zusammen mit einem Beteiligten gemeinschaftlich
Uber den gesperrten Betrag verfigen kann oder er alein ver-
flgungsberechtigt ist (DNotZ 1942, 340, 341; DNotZ 1969,
433, 434). In diesen Fallen begriindet das bestehende Konto-
guthaben lediglich die Deckung fir die die Zahlungsanwei-
sung ausfihrende Bank. Deshalb handelt es sich um eine
unbare Zahlung im Sinne des § 149 Abs. 1 S. 2 KostO auch
dann, wenn sie von der Bank ohne Eréffnung eines geson-
derten Kontos aufgrund eines abstrakten Schuldversprechens
ausgefuhrt wird, das sie zuvor gegeniber dem Notar Uber-
nommen hat. Denn die Frage, wie der Kéufer seiner Bank die
Deckung fir die fir seine Rechnung ausgefihrten Zahlungen
zur Verfigung stellt, bertihrt — wie das KG zu Recht aus-
gefiihrt hat (DNotZ 1981, 204, 206) — alein das Verhdltnis
zwischen ihm und seiner Bank, nicht jedoch die gebuhren-
rechtliche Bewertung der Tétigkeit des Notars.

Um ein solches abstraktes Schuldversprechen handelt es sich
hier bei der Erklarung der Sparkasse gegeniiber dem Beteilig-
ten zu 4) vom 9.6.2000. Darin hat sich die Sparkasse H gegen-
Uber dem Notar unwiderruflich verpflichtet, den Kaufpreis
von 605.000,00 DM auf seine alleinige Weisung zu zahlen.
Auf die Frage, ob diese Erklérung auf der Grundlage der Be-
stimmung in 8 2 des beurkundeten Vertrages dahin zu verste-
hen ist, dass auch die Betelligte zu 3) als Verkauferin Berech-
tigte des Schuldversprechens sein sollte, kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an. Fur die gebiihrenrechtliche Bewer-
tung ausschlaggebend ist, dass die in dem Schul dversprechen
Ubernommene Zahlungsverpflichtung der Bank ausschlief3-
lich von einer Weisung des Notars abhing.

Da § 149 Abs. 1 KostO die Tétigkeit des Notars bei der Aus-
zahlung von Geldbetrdgen pauschal abgilt, kommt es fir die
Anwendung dieser Vorschrift nicht darauf an, in welchem
Umfang und mit welchem Mal? an Verantwortung der Notar
dieVoraussetzungen fur die Auszahlungen hat prifen missen.
Im Ubrigen trifft aber auch die Darstellung des Beteiligten zu
1) nicht zu, die Tétigkeit des Notars habe sich auf eine
schlichte Félligkeitsmitteilung beschrénkt. Denn nach den
Vereinbarungen der Urkundsbeteiligten sollte die Lastenfrei-
stellung des Grundstiicks durch Ablésung der Grundpfand-
rechte aus dem Kaufpreis bewirkt werden. Dieses Zidl war
nur durch eine Treuhandtétigkeit zu erreichen, die die Ur-
kundsbeteiligten hier dem Notar Ubertragen haben. Nur durch
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diese Treuhandtétigkeit konnte die Sicherstellung der Erfiil-
lung der beiderseitigen Leistungspflichten gewdahrleistet wer-
den. Der Beteiligte zu 4) hatte zu prifen, ob die in den Treu-
handauflagen der Grundpfandrechtsglaubiger genannten Ab-
|6sebetrage aus dem vereinbarten Kaufpreis erfiillbar waren.
Auszahlungen durfte er nur vornehmen, wenn gleichzeitig die
vertragsgemal3e Eigentumsumschreibung auf die Kaufer, also
mit Léschung der Rechte in Abt. I11 des Grundbuchs, sicher-
gestellt war.

Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht weiter angenommen,
dass die Voraussetzungen, unter denen nach 8§ 16 Abs. 1 S. 1
KostO die entstandenen Gebiihren nicht zu erheben sind, nicht
vorliegen. Eine unrichtige Sachbehandlung im Sinne dieser
Vorschrift liegt nach anerkannter Auffassung nur bei einem
offen zutage getretenen Verstol? gegen eindeutige gesetzliche
Normen oder bei einem offensichtlichen Versehen des Notars
vor (vgl. BGH NJW 1962, 2107; BayObL GZ 1981, 165; Jur-
Buro 1983, 592; KG PNotZ 1976, 434, 435; KLBR, § 16
Rdnr. 2). In diesem Zusammenhang ist das Landgericht zu
Recht von dem allgemein anerkannten Grundsatz ausgegan-
gen, dass dem Notar im allgemeinen keine Belehrungspflicht
Uber die Entstehung der Geblhren firr seine Tatigkeit im Rah-
men der gesetzlichen Vorschriften der KostO obliegt (vgl.
etwa BayObLG, JurBiro 1980, 914; JurBuro 1988, 1706;
OLG Frankfurt, JurBiiro 1989, 1132; KG, DNotZ 1969, 245;
OLG Zweibriicken, JurBiro 1989, 661; Rohs/\\edewer,
aa0., § 16 Rdnr. 32, KLBR, § 16 Rdnr. 47). Rechtlich be-
denkenfrei hat die Kammer darliber hinaus angenommen,
dass eine unrichtige Sachbehandlung nicht daraus hergeleitet
werden kann, dass der Beteiligte zu 4) die Urkundsbeteiligten
nicht Gber eine andere Vertragsgestaltung belehrt hat, durch
die die Entstehung der Gebiihren gem. § 149 Abs. 1 KostO
hétte vermieden werden kénnen. Die gewahlte Vertragsgestal -
tung bot angesichts der vereinbarten Ablésung der Grund-
pfandrechtsglaubiger aus dem Kaufpreis die sicherste M6g-
lichkeit, die gleichzeitige Erflllung der Leistungspflichten
der Vertragsparteien zu gewahrleisten. Eine abweichende Ver-
tragsgestaltung hétte nur darin bestehen kénnen, dass die
Beteiligten zu 1) und 2) den Kaufpreis zeitlich bereits vor der
Eigentumsumschreibung an die Beteiligte zu 3) bzw. deren
Gléaubiger leisteten. Durch die in dem beurkundeten Vertrag
bewilligte Auflassungsvormerkung wére zwar bei rangge-
rechter Eintragung im Grundbuch der Eigentumsiibergang
auf die Beteiligten zu 1) und 2) als solcher gesichert gewesen
(8 883 Abs., 2 BGB), nicht jedoch der zeitgleiche Eigentums-
Ubergang mit der Kaufpreiszahlung. Ob die Beteiligten zu 1)
und 2) tiberhaupt zu einer solchen Vorleistung bereit gewesen
waren, kann offen bleiben. Jedenfalls hat der Senat (FGPrax
1998, 154) bereits in anderem Zusammenhang entschieden,
die Belehrungspflicht des Notarsim Hinblick auf die Kosten-
bel astung werde Uiberspannt, wenn ihm die Verpflichtung auf-
erlegt wirde, die Urkundsbeteiligten Uber andere vertragliche
Gestaltungsmdglichkeiten zu belehren, die zwar im Hinblick
auf die Sicherstellung des beiderseitigen Erfillungsinteresses
nicht in jeder Hinsicht gleichwertig, andererseits aber kosten-
gunstiger sein kdnnen.

Das Landgericht ist zwar nicht ausdriicklich auf die Bean-
standung des Beteiligten zu 1) eingegangen, er sei nicht Kos-
tenschuldner der angesetzten Gebihren, sondern die Betei-
ligte zu 3), weil diese in 8 5 des beurkundeten Vertrages die
Kosten der Lastenfreistellung des Grundstiicks Ubernommen
habe. Daraus ergibt sich jedoch kein Rechtsfehler der landge-
richtlichen Entscheidung. Denn beide Vertragsparteien sind
insoweit Kostenschuldner des Notars, weil sieihn mit der vor-
gesehenen Durchfiihrung des Vertrages beauftragt haben, die

in diesem Zusammenhang der Sicherstellung des beiderseiti-
gen Erfullungslinteresses diente (8 2 Nr. 1 KostO). Wie be-
reits eingangs ausgefuhrt haften die Vertragsbeteiligten als
Kostenschuldner nach § 5 Abs. 1 KostO gegentiber dem Notar
fir die angefallenen Hebegebiihren gesamtschuldnerisch. Die
in 8 5 der Urkunde getroffene Regelung hat lediglich Bedeu-
tung fir das schuldrechtliche Innenverhéltnis der Vertragspar-
teien, das hier nicht zu behandeln ist.

(..

17. KostO§44Abs.1S.1, UmwG §888Abs. 3S.1,9Abs. 3, 16
Abs. 2 S. 2 (Bewertung von Verzichtserkl&rungen in einem be-
urkundeten Umwandlungsvorgang)

1. Der Verzicht auf die Erstattung eines Verschmel-
zungsberichts (8 8 Abs. 3UmwG), auf die Priifung des
Ver schmelzungsvertrages durch einen oder mehrere
sachver standige Prifer (§ 9 Abs. 3 UmwG) sowie auf
das Recht zur Anfechtung der Verschmelzungsbe-
schlusse der beteiligten Gesellschaften (8 16 Abs. 2
S. 2UmwG) ist im Sinne des § 44 Abs. 1 S. 1 KostO
gegenstandsgleich mit dem in der selben Urkunde auf-
genommenen Ver schmelzungsvertrag.

2. Wird zur Durchfihrung der Verschmelzung das
Stammkapital der tUbernehmenden Gesellschaft er-
hoht (8 53 UmwG), so kommt einer Ubernahmeer-
klarung des Rechtstragersder tibertragenden Gesdll-
schaft hinsichtlich des erhéhten Stammkapitals keine
rechtsgeschéftliche Bedeutung zu, so dass eine Beur -
kundungsgebihr insoweit nicht zu erheben ist.

OL G Hamm, Beschluss vom 6.12.2001 — 15 W 314/01 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Der Betelligte zu 2) beurkundete am 12.8.1998 zu seiner UR-Nr.
162/98 die Erklarungen der Erschienenen zur Verschmelzung von
Tochtergesellschaften der V' AG. Abschnitt |. der Urkunde enthélt
einen Verschmelzungsvertrag zwischen der C GmbH, der D GmbH,
der G GmbH, der R GmbH und der W GmbH als Ubertragende
Rechtstrager und der G GmbH al's Ubernehmende Rechtstrégerin. Als
Gegenleistung fur die Vermdgensiibertragung wurde vereinbart, dass
die R AG als aleinige Anteilsinhaberin der Ubertragenden Gesell-
schaften einen Geschéftsanteil von jeweils 50.000,00 DM an der
Ubernehmenden Gesellschaft erhdlt, die durch Erhéhung des Stamm-
kapitals dieser Gesellschaft um insgesamt 250.000,00 DM geschaf-
fen werden sollen. Die Abschnitte I1. und I11. der Urkunde enthalten
dieVerschmelzungsbeschl lisse der Gesell schafterversammlungen der
Ubertragenden Gesellschaften und der Gibernehmenden Gesell schaft,
bel der letzteren verbunden mit der Beschlussfassung Uber eine Er-
héhung des Stammkapitals um 250.000,00 DM mit der Mal3gabe,
dass fiir das erh6hte Stammkapital fiinf Geschéftsanteile zu Nennbe-
trégen von je 50.000,00 DM gehildet werden, die an die R AG mit
dem Verschmelzungsstichtag als Gegenleistung fir die Vermogens-
Ubertragung ausgegeben werden. In Abschnitt 1V. der Urkunde hat
die RAG auf die Erstattung einesVerschmelzungsberichtes (§ 8 Abs. 3
UmwG), auf die Priifung des Verschmel zungsvertrages durch einen
oder mehrere sachverstandige Priifer (8§ 9 Abs. 3 UmwG) sowie auf
ein Recht zur Anfechtung der Verschmelzungsbeschliisse der be-
teiligten Gesellschaften (§ 16 Abs. 2 S. 2 UmwG) verzichtet. Dariiber
hinaus hat sie die Ubernahme der in dem K apital erhthungsbeschluss
bezeichneten flinf neuen Stammeinlagen erkléart.

Der Beteiligte zu 2) hat in einer mehrere Urkundsvorgénge zusam-
mehfassenden Kostenberechnung vom 9.6.1999 neben einer Gebiihr
fir die Beurkundung des Verschmel zungsvertrages gem. 8 36 Abs. 2
KostO und einer Gebuhr fiir die Beurkundung der Verschmelzungs-
beschlisse gem. 8 47 KostO eine Gebuhr gem. § 36 Abs. 1 KostO
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fir die Beurkundung der Verzichts- und Ubernahmeerklarung in
Abschnitt V. der Urkunde aus einem Geschéftswert von 793.000,00
DM mit 2.620,00 DM nebst anteiliger Mehrwertsteuer angesetzt.

Gegen diesen letztgenannten Ansatz hat die Beteiligte zu 1), die als
Konzernobergesellschaft gegeniiber dem Notar die Kosten der Beur-
kundung Ubernommen hat, diesem gegeniiber mit Schreiben vom
16.6.1999 Beanstandungen erhoben.

Der Beteiligte zu 2) hat mit Schriftsatz vom 2.7.1999 die Beanstan-
dungen der Beteiligten zu 1) dem Landgericht zur Entscheidung vor-
gelegt (8§ 156 Abs. 1 S. 3 KostO). In der Sache ist er den Einwendun-
gen gegen seine Kostenberechnung entgegengetreten.

Durch Beschluss vom 9.8.2001 hat das L andgericht die angefochtene
Kostenberechnung abgeéndert und die dem Beteiligten zu 2) zuste-
henden Gebiihren und Auslagen fir das Urkundsgeschéft anderweitig
auf insgesamt 31.002,74 DM festgesetzt. Dieser Betrag ergibt sich
ohne Beriicksichtigung des von der Beteiligten zu 1) angegriffenen
Gebilhrenansatzes. Ferner hat das Landgericht die weitere Beschwerde
zugel assen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des
Beteiligten zu 2).

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist infolge Zulassung durch das
Landgericht nach § 156 Abs. 2 S. 2 KostO statthaft sowie
fristgerecht eingelegt, Die Beschwerdebefugnis des Beteilig-
ten zu 2) folgt daraus, dass das Landgericht die Kostenbe-
rechnung zu seinem Nachteil abgeéndert hat.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht (§ 156 Abs. 2 S. 4 KostO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zu tref-
fend von einer gem. § 156 Abs. 1 KostO zul&ssigen Erst-
beschwerde der Beteiligten zu 1) ausgegangen. Auch in der
Sache hdlt die Entscheidung des Landgerichts rechtlicher
Nachpriifung stand.

Die von dem Beteiligten zu 2) aufgenommene Urkunde ent-
halt in ihrem Abschnitt V. zundchst die Verzichtserklarungen
der R AG in ihrer Eigenschaft als alleinige Gesellschafterin
der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstréger auf die
Erstattung eines Verschmelzungsberichtesgem. § 8Abs. 3S. 1
UmwG, auf die Prifung des Verschmel zungsvertrages durch
Verschmelzungspriifer (§ 9 Abs. 3 UmwG) sowie einen Ver-
zicht auf eine Klageerhebung gegen die Wirksamkeit der Ver-
schmel zungsbeschliisse (§ 16 Abs. 2 S. 2 UmwG). Nach Auf-
fassung des Landgerichts ist fur diese Erklarungen eine Ge-
bihr gem. § 36 Abs. 1 KostO neben der fur die Beurkundung
des Verschmelzungsvertrages entstandenen Beurkundungsge-
buhr nicht in Ansatz zu bringen, weil diejeweiligen Erkl&run-
gen gegenstandsgleich im Sinne des § 44 Abs. 1 S. 1 KostO
seien und demgemand die Gebuhr nur einmal nach dem hohe-
ren Wert des Verschmelzungsvertrages angefallen sei. Der
Senat schliefdt sich dieser rechtlichen Bewertung an.

Nach gefestigter Rechtsprechung sind im Sinne des § 44
Abs. 1 S. 1 KostO gegenstandsgleich mehrere Erklérungen,
wenn sie sich auf dassel be Recht oder Rechtsverhéltnis bezie-
hen, d.h. dessen Begriindung, Feststellung, Anerkennung, Er-
fullung, Ubertragung, Sicherstellung oder Aufhebung betref-
fen, samt allen Erflillungs- und Sicherungsgeschéften auch
dritter Personen oder zugunsten dritter Personen (vgl. etwa
BayObLGZ 1987, 342; Senat IMBI. NW 1994, 226; Rohs/
Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 44 Rdnr. 5; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann —KLBR —, KostO, 14. Aufl., § 44, Rdnr. 16).
Diese Voraussetzung trifft auch auf den Verschmelzungsver-
trag im Vehdaltnis zu den genannten Verzichtserkl&rungen zu.

Bei der hier zu beurteilenden Verschmelzung durch Uber-
nahme (8 2 Nr. 1 UmwG) handelt es sich um einen einheit-
lichen rechtlichen Vorgang, dessen Wirksamkeitserforder-
nisse sich aus verschiedenen Elementen zusammensetzen: Es
bedarf zundchst eines notariell beurkundeten Verschmel-
zungsvertrages zwischen den an der Verschmel zung beteilig-
ten Rechtstrégern (88 4, 6 UmwG). Dieser Vertrag wird gem.
§ 13 Abs. 1 UmwG nur wirksam, wenn ihm die Anteilsinha-
ber der beteiligten Rechtstréger durch einen Verschmelzungs-
beschluss zustimmen, der gem. § 50 Abs. 1 UmwG einer
Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgegebenen
Gesellschafterstimmen in den hier beteiligten Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung bedarf. Schliefdlich tritt die mit der
Verschmelzung verbundene Gesamtrechtsnachfolge erst ein,
wenn die Verschmelzung mit konstitutiver Wirkung in das
Register des Sitzes des tibernehmenden Rechtstragers einge-
tragen wird (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).

Die beurkundeten Verzichtserkldrungen stehen zunéchst in
einem inneren Zusammenhang mit der Willensbildung Uber
den Verschmel zungsbeschlussin den Gesel I schafterversamm-
lungen der beteiligten Gesellschaften. Der Normzweck der
88 8 und 9 UmwG Uber den von den Vertretungsorganen der
beteiligten Gesellschaften aufzustellenden Verschmelzungs-
bericht und die Verschmel zungsprifung dient ausschlief3lich
dem Schutz der Anteilsinhaber, eine sachgerechte Entschei-
dung Uber die geplante Mal3nahme in der Gesellschafterver-
sammlung treffen zu kénnen (Lutter, UmwG, 2. Aufl., § 8
Rdnr. 5 sowie 8 9 Rdnr. 4); darauf beruht die in beiden Vor-
schriften geregelte Verzichtbarkeit des Verschmelzungsbe-
richtes und der Verschmel zungspriifung. Dasselbe gilt fir die
Registersperrenach § 16 Abs. 2 S. 2 UmwG, die die Funktion
hat, einen vorzeitigen Vollzug der Eintragung der Verschmel-
zung im Register des Ubernehmenden Rechtstrégers zu ver-
meiden, um dem Anteilsinhaber die Mdglichkeit zu erhalten,
eine Unwirksamkeitsklage (8 195 UmwG) zu erheben und
eine Sachentschei dung dartiber herbeizufUihren (Lutter/Decher,
aaO., § 202 Rdnr. 47). Die auf die Vorschriften der 88 8
Abs. 3, 9Abs. 3, 16 Abs. 2 S. 2 UmwG bezogenen Verzichts-
erklérungen des Anteilsinhabers sind daher gegenstands-
gleich mit seiner Stimmabgabe bei dem Verschmelzungsbe-
schluss der Anteilsinhaber (a.A. Vossius in: Widmann/Mayer,
UmwG/UmwStG, vor 88 39 ff. UmwG, Rdnr. 143), Die An-
wendung des § 44 Abs. 1 S. 1 KostO scheidet in diesem
Zusammenhang nur deshalb aus, weil es sich bei dem Verzicht
um eine rechtsgeschéftliche Willenserklarung (8 36 KostO)
des jeweiligen Anteilsinhabers, bei der Zustimmung zur Ver-
schmelzung hingegen um einen Beschluss der Gesellschafter-
versammlung (8 47 KostO) handelt. Nach einhelliger Auffas-
sung ist die Anwendung des § 44 KostO ausgeschlossen,
wenn in einer notariellen Verhandlung Beschl isse von Gesell-
schaftsorganen zugleich mit rechtsgeschéftlichen Erklérun-
gen der Gesellschafter beurkundet werden (KG DNotZ 1939,
615; DN62 1943,192; Rohs/\Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 27
Rdnr. 6; KLBR, § 44 Rdnr. 6).

Dies schliefdt jedoch entgegen der Auffassung des Beteiligten
zu 2) nicht die Annahme aus, dass die Verzichtserkldrungen
zusétzlich auch gegenstandsgleich sind mit dem Verschmel-
zungsvertrag der beteiligten Rechtstréger. Dafr spricht, dass
essich bel der Verschmel zung um einen einheitlichen Rechts-
vorgang handelt. Die Verschmelzung stellt bildhaft ausge-
driickt eine Klammer dar, die die Herbeifiihrung der einzel-
nen rechtlichen Voraussetzungen fir das Wirksamwerden der
Verschmelzung mit ihrer abschliefienden Eintragung im Re-
gister des Ulbernehmenden Rechtstrégers zu einem inneren
Zusammenhang verkniipft. In diesem Zusammenhang dienen
die Verzichtserklérungen des Anteilsinhabers dazu, das Wirk-
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samwerden der Verschmelzung zu erleichtern und zu be-
schleunigen. Die Verzichtserkldrungen beziehen sich damit
auf dasselbe Rechtsverhdltnis, das Gegenstand des Ver-
schmel zungsvertragesist. Der Umstand, dass der den Verzicht
erkldrende Anteilsinhaber nicht Vertragspartner des Ver-
schmelzungsvertrages ist, steht der Anwendung des § 44
Abs. 1 KostO nicht entgegen, weil der Begriff der Gegen-
standsgleichheit — wie bereits ausgefiihrt — auch Erklarungen
Dritter zur Begrindung eines Rechtsgeschéfts einschliefdt.
Ausdiesen Griinden folgt der Senat der Uberwiegend vertrete-
nen Auffassung, die eine Gegenstandsgleichheit im Verhdtnis
zwischen einem Verschmelzungsvertrag und in derselben
Urkunde mitbeurkundeten Verzichtserklérungen des Anteils-
inhabers annimmt (Tiedtke, MittBayNot 1997, 209, 212;
Filzek/Sommerfeld MittRhNotK 1997, 306, 311; Gottlich/
Mimmler, KostO, 14. Aufl., Stichwort ,, Umwandlung®, Anm.
3.4; Notarkasse, Streifzug durch die Kostenordnung, 4. Aufl.,
Rdnr. 554; Mayer in: Widmann/Mayer, aa.O., § 8 UmwG,
Rdnr. 63; aA. in demselben Werk Vossius a.a.O.; wohl auch
KLBR, § 27 Rdnr. 66).

Das Landgericht hat in seiner Entscheidung zwar nicht aus-
driicklich beriicksichtigt, dass Abschnitt IV der Urkunde vom
12.8.1998 zusétzlich die Erklérung der R AG enthdlt, die in
Abschnitt 111 der Urkunde im Wege der Kapitalerh6hung
begrindeten funf neuen Stammeinlagen in Héhe von je
50.000,00 DM zu tlbernehmen.

Daraus ergibt sich indessen kein durchgreifender Rechtsfeh-
ler der landgerichtlichen Entscheidung. Die Frage der Gegen-
standsgleichheit dieser Erkldrung mit dem Verschmelzungs-
vertrag stellt sich hier nicht, weil die Ubernahmeerklarung
sachlich gegenstandslos ist. Thr kommt Kkeinerlei rechtsge-
schéftliche Bedeutung zu, die Uber die in dem Verschmel-
zungsvertrag getroffenen Vereinbarungen hinausgeht. Dem-
entsprechend kommt der Ansatz einer weiteren Gebiihr gem.
8§ 36 Abs. 1 KostO fir diese Erklarung nicht in Betracht.

Der Verschmelzungsvertrag sieht vor, dass der R AG als
Gegenleistung fur die Ubertragung der Vermogen der funf
Ubertragenden Gesellschaften jeweils ein Geschéftsanteil im
Nennbetrag von 50.000,00 DM an der G GmbH als tberneh-
mendem Rechtstréger gewahrt wird. Zur Durchfiihrung der
Verschmelzung hat sodann die Ubernehmende GmbH in
ihrem nachfolgend gefassten Verschmelzungsbeschluss ihr
Stammkapital um insgesamt 250.000,00 DM erhoht (8 53
UmwG) und funf neue Geschéftsanteile zu je 50.000,00 DM
gebildet. Mit dem Wirksamwerden der Verschmelzung wird
dieRAG alsAnteilsinhaberin der Ubertragenden Rechtstrager
Anteilsinhaberin des Ubernehmenden Rechtstrégers (8 20
Abs. 1 Nr. 3UmwG). Der Erwerb erfolgt kraft Gesetzes, ohne
dass es dazu weiterer rechtsgeschaftlicher Ubertragungsakte
bedarf (Lutter/Grunewald, a.a.O., § 20 Rdnr. 55). Insbeson-
dere kann es sich bei der beurkundeten Ubernahmeerkl&rung
nicht um eine solche gem. 8 55 Abs. 1 GmbHG handeln. Viel-
mehr schliefdt 8§ 55 Abs. 1 S. 1 UmwG die Anwendung des
§ 55 Abs. 1 GmbHG ausdriicklich aus. Grundlage des An-
teilserwerbsim Zuge der Verschmel zung ist nicht eine eigene
rechtsgeschéftliche Erkldrung des Anteilsinhabers, sondern
der Verschmelzungsvertrag, der die Zuordnung der neuen
Anteile enthalten muss, sowie die mit der erforderlichen
Mehrheit gefassten Zustimmungsbeschliisse (Lutter/\Winter,
aa0., § 55, Rdnr. 17).

()
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18. BayNatSchG Art. 341 4, VIl 2; 36 |; BGB § 508 S. 2;
GVG§&17all 1,1V 1, 3V (Morkaufsrecht nach Art. 34 Bay-
NatSchG)

1. Ein Anspruch nach Art. 341 4 BayNatSchG, den hin-
sichtlich der Teilflache eines Grundstiicks ausgelibten
Verkauf auf das gesamte Grundstiick zu erstrecken,
weil die Restflache nicht mehr in angemessenem Um-
fang baulich oder wirtschaftlich verwertbar ist, kann
nur dem vorkaufsverpflichteten Eigentimer und
Verkaufer zustehen. Voraussetzung ist weiter, dass
der Verkaufer Eigentimer der Restflache geblieben
ist oder — wegen der Ruckabwicklung des Kaufver-
trags—das Eigentum daran wieder erlangt hat.

2. Dem Kéaufer kann weder ein Anspruch auf Er-
streckung des Vorkaufs noch auf Ausgleich in Geld
zustehen.

VGH Minchen, Urteil vom 31.5.2001 — 9 B 99.2581 —, mit-
geteilt von Christoph Plathner, VorsRiVGH

Zum Sachver halt:

Die Kl. zu 1 war Eigentimerin eines an das Ostufer eines Sees an-
grenzenden Grundstiicks. Das Grundstiick hat eine Grof3e von rund
0,4 ha, wird durch eine Uferstral3e getrennt und ist im weit grof3eren
ostlichen Teil mit einem Wohnhaus und Nebengebéuden bebaut. Die
westliche, zwischen der Uferstral3e und dem See gelegene Teilflache
des Grundstiicks hat eine Grof3e von 220 m2. Mit notariellem Vertrag
vom 26.6.1989 verkaufte die KI. zu 1 das Grundstiick zum Preis von
2,4 Mio DM an den KI. zu 2, der das Grundstiick nach erheblichen
Renovierungs- und Ausbauten an den Gebauden im Oktober 1991 fir
3 Mio DM an seine Sthne, die K. zu 3 und 4, weiterveraullerte. Hin-
sichtlich des Uferstreifens Ubte das Landratsamt das naturschutzrecht-
liche Vorkaufsrecht zu Gunsten des Freistaats Bayern aus. Wider-
spruch und Klage gegen den Ausiibungsbescheid vom 24.8.1989 hat-
ten keinen Erfolg (VGH Minchen, NVwZ, 1995, 304 = BayVBI
1994, 657 = NuR 1995, 270). Im September 1994 beantragten die
KI. zu 1 bis4 beim Landratsamt, den Vorkauf auf das gesamte Grund-
stiick zu erstrecken. Nach Gutachten, die von den K. eingeholt oder
vom Landratsamt angefordert worden waren, ergibt sich bei einer Ab-
trennung des Uferstreifens fir die bebaute, weit grofiere Restfléache
eine Wertminderung, die auf einen Betrag zwischen 350.000 DM und
560.000 DM geschétzt wird. Das Landratsamt Iehnte den Antrag mit
der Begriindung ab, ungeachtet der Wertminderung der Restflache
ergebe sich aus dem Verlust des exklusiven Zugangs zum See kein
Anspruch auf Erstreckung des Vorkaufs. Die Widerspriiche der K.
wurden zuriickgewiesen. Mit der Klage verfolgen die Kl. den An-
spruch weliter, den Vorkauf auf das gesamte Grundstiick zu er-
strecken; hilfsweise begehren sie, den beklagten Freistaat Bayern zur
Zahlung eines Ausgl eichsbetrags von 560.000 DM zu verpflichten.

Das VG wies die Klage im Hauptantrag teils als unzulassig, teils as
unbegriindet ab und verwies den Rechtsstreit im Ubrigen an das LG.
Die Berufung hatte keinen Erfolg. Wegen des Hauptantrags wurde
die Berufung zurlickgewiesen, wegen des Hilfsantrags wurde die
Klage unter Aufhebung der Verweisung abgewiesen.

Aus den Gruinden:

. Mit ihrem Hauptantrag verfolgen die Kléger das Ziel
weiter, den Beklagten unter Aufhebung der entgegenstehen-
den Entscheidungen zu verpflichten, den hinsichtlich einer
Teilfliche am See ausgelibten Vorkauf auf das gesamte
Grundstiick FINr. 856/4 der Gemarkung H zu erstrecken.

Insoweit ist die vom Senat zugelassene und auch im Ubrigen
(8 124 aAbs. 3VWGO) zuléssige Berufung nicht begriindet.

1. Die nach ordnungsgeméRer Durchfiihrung des Vorver-
fahrens rechtzeitig erhobene Klage ist zuldssig.

(.)
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2. DieKlageist nicht begriindet.

Der Kl&gerin zu 1 steht der geltend gemachte Anspruch nicht
zu, weil siekeinen Nachteil erlitten, vielmehr die von der Vor-
kaufsrechtsausiibung nicht betroffene Restfléche in angemes-
senem Umfang wirtschaftlich verwertet hat. Die Kléger zu 2
bis 4 haben mit ihrer Klage keinen Erfolg, weil en Er-
streckungsanspruch nach Art. 34 Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG
nur dem vorkaufsverpflichteten Eigentimer und Verkaufer
zustehen kann.

Die Ausiibung desVorkaufsrechts al's privatrechtsgestaltender
Verwaltungsakt betrifft in personeller Hinsicht neben dem
Vorkaufsberechtigten und dem Begiinstigten die Parteien des
Kaufvertrags, némlich den Eigentimer als Verkaufer und den
Kaufer, in unterschiedlicher Weise.

a) Der Klé&gerin zu 1 als vorkaufsverpflichteter Eigentime-
rin und Verkduferin kann ein Anspruch nach Art. 34 Abs. 1
Satz 4 BayNatSchG zwar zustehen, sie kann die Erstreckung
des Vorkaufs auf das gesamte Grundstiick aber nicht verlan-
gen, well die weitere Voraussetzung einer nicht mehr an-
gemessenen wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Restflache
nicht vorliegt und sie dem begiinstigten Freistaat Bayern aus
eigenem Recht das Eigentum an der Restfléche auch nicht
verschaffen kdnnte.

a) Der vorkaufsverpflichtete Eigentiimer ist durch die as
zuladssige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu qualifizierende
Einschrénkung seiner Befugnisse betroffen (st. Rspr., vgl.
BVerwG vom 7.3.1996 NVwZ-RR 1996, 500, Senatsurteil
vom 11.5.1994 BayVBI 1994, 657 = NVwZ 1995, 304 = NuR
1995, 270). Das nach Art. 34 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 bis 3 und
Satz 3 BayNatSchG ohnehin réumlich auf naturschutzrecht-
lich sensible Bereiche beschrankte und gemai Absatz 2 der
Vorschrift in seiner Ausiibung durch Rechtfertigungsgriinde
weiter eingeschrankte Vorkaufsrecht entsteht erst mit dem
Verkauf oder einer dem Kaufvertrag nahezu gleichartigen
Vertragsgestaltung (Art. 34 Abs. 1 Sétze 1 und 2 BayNat-
SchG) und beschrénkt die Verfligungsbefugnis des Eigen-
tumersin der Regel nur unwesentlich: Die Austibung des Vor-
kaufsrechts hat ndmlich zur Folge, dass der Kauf zwischen
dem Begunstigten und dem Verpflichteten unter den Bestim-
mungen zustande kommt, die der Verpflichtete mit dem Drit-
ten vereinbart hat (Art. 34 Abs. 6 und 7 BayNatSchG, § 505
Abs. 2 BGB). Die Befugnisse des Eigentiimers werden daher
nur insoweit eingeschrankt, als dieser nicht abschlieffend be-
stimmen kann, wer das Grundstiick erwirbt. Weil aber selbst
diese Einschrénkung bei einer VerduRerung an nahe An-
gehorige gemal3 Art. 34 Abs. 9 BayNatSchG entfallt und der
Eigentimer im Allgemeinen ohnehin weder ein besonderes
Interesse an der Person des Erwerbers noch einen Einfluss auf
eine WeiterverdulRerung des Grundstticks hat, handelt es sich
regelméllig um eine nur marginae Einschréankung seiner
Eigentimerbefugnisse. Diese ist im Hinblick auf die Sozial-
bindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG bundesrecht-
lich durch diein 88 1 und 2 BNatSchG bestimmten Ziele und
Grundsétze des Naturschutzes wie auch landesverfassungs-
rechtlich durch die in Art. 141 Abs. 1 und 3 BV festgelegten
Staatsziele, Rechte und Pflichten gerechtfertigt, zur Verwirk-
lichung wichtiger Gemeinwohlbelange erforderlich und we-
gen ihrer Geringfugigkeit a's Inhaltsbestimmung des Eigen-
tums ohne entsprechenden Ausgleich hinzunehmen.

B) Gewichtigere nachteilige Auswirkungen auf den verkau-
fenden Eigentiimer kénnen sich allerdings bel besonderen
Fallgestaltungen ergeben: So wird etwamit der Ausiibung des
— neu eingefiihrten, hier nicht weiter zu erdrternden — preis-
limitierten Vorkaufsrechts (Art. 34 Abs. 8 BayNatSchG) dem

Eigentimer die Mdglichkeit genommen, das Grundstiick zu
einem Kaufpreis zu veréul3ern, der ,, den Verkehrswert in einer
dem Rechtsverkehr erkennbaren Weise deutlich tberschrei-
tet“. Von Interesse ist hier alein die weitere Fallgestaltung,
dass sich das Vorkaufsrecht nach Art. 34 Abs. 1 Satz 3 Bay-
NatSchG nur auf eine Teilflache des Grundstuicks erstreckt
und dementsprechend auch nur hinsichtlich dieser Teilflache
ausgelibt wird: Das kann bei einem Verkauf des gesamten
Grundstiicks je nach den im Kaufvertrag néher geregelten
Modalititen und den davon abhangigen, im Ubrigen zur Dis-
position des Erwerbers stehenden zivilrechtlichen Mdoglich-
keiten zur Folge haben, dass der Kéufer seineVerpflichtungen
aus dem Kaufvertrag ebenfalls nur zum Teil zu erflllen
braucht oder die vertraglichen Verpflichtungen beider Par-
teien entfallen und empfangene Leistungen zuriickzuge-
wéhren sind, weil der Eigentimer und Verkaufer auf3er Stande
ist, dem Kéufer den Besitz und das Eigentum an dem Kauf-
gegenstand (d.h. dem gesamten Grundstiick) zu verschaffen.
Damit kann eine Situation eintreten, die dem Eigentimer die
Maoglichkeit nimmt, die durch die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts hinsichtlich einer Tellflache letztlich entstehenden
sel bststéndigen Grundstiicke ebenso oder &hnlich gut zu ver-
werten wie bel dem Verkauf des gesamten Grundstiicks. Die
nachteilige Auswirkung auf den Eigentlmer l&sst sich mit
anderen Worten so beziffern: Ist die Summe der erzielbaren
Kaufpreisefur dieVorkaufsteilflache und die Restfl&che nied-
riger als der im Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreis fir das ge-
samte Grundstiick, dann entspricht die Differenz dem Nach-
teil des Eigentiimers wegen der Ausiibung des Vorkaufsrechts
hinsichtlich einer Teilflache.

y) Um in diesem Fal der Ausiibung des Vorkaufsrechts
hinsichtlich einer Teilflache eine schwer wiegendere Benach-
teiligung des Eigentlimers zu vermeiden, bestimmt Art. 34
Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG Folgendes:

Ist die Restflache fir den Eigentimer nicht mehr in ange-
messenem Umfang baulich oder wirtschaftlich verwertbar, so
kann er verlangen, dass der Vorkauf auf das gesamte Grund-
stiick erstreckt wird.

Daraus st zum einen zu entnehmen, dass ein Erstreckungsan-
spruch nur besteht, wenn die nachteilige Auswirkung auf den
Eigentimer das Ausmaf3 einer nicht mehr angemessenen bau-
lichen oder wirtschaftlichen Verwertbarkeit des Restgrund-
stiicks erreicht.

Zwar kann der Verpflichtete nach Art. 34 Abs. 7 Satz 2 Bay-
NatSchG, § 508 Satz 2 BGB verlangen, dass der Vorkauf auf
alle Sachen erstreckt wird, die nicht ,,ohne Nachteil* fur ihn
getrennt werden kdnnen. Die Regelung des § 508 BGB be-
trifft aber nach Satz 1 der Bestimmung nur den Fall, dass der
Gegenstand, auf den sich das Vorkaufsrecht bezieht, mit an-
deren Gegensténden vom Dritten zu einem Gesamtpreis ge-
kauft wird. Zur Schlief3ung einer sonst bestehenden Gesetzes-
Iiicke ist eine entsprechende Anwendung der Vorschrift auf
den Fall, dass das Vorkaufsrecht sich nur auf eine Teilflache
eines verkauften Gesamtgrundstiicks erstreckt, zwar ange-
zeigt, soweit das birgerliche (88 504 ff. BGB) oder auch das
offentliche (88 24 ff. BauGB) Recht dafir keine besondere
Regelung enthdlt (allg. Meinung, vgl. fir das zivilrechtliche
Vorkaufsrecht: Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl. 2001, Rdnr. 1
zu 8§ 508; Jauernig, BGB, 9. Aufl. 1999, Rdnr. 1 zu § 508, fir
das Vorkaufsrecht nach 8§ 24 ff. BauGB: BG vom 5.7.1990
NJW 1991, 293). Fir das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht
kommt eine entsprechende Anwendung von § 508 BGB aber
nicht in Betracht, weil fir diese Falgestaltung in Art. 34
Abs. 1 Sétze 3 und 4 BayNatSchG eine Sonderregelung be-
steht, die der generellen Verweisung auf burgerlich-rechtliche
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Vorschriftenin Absatz 7 Satz 2 der Bestimmung vorgeht (vgl.
Senatsentscheidungen vom 18.12.1997 — 9 B 94.1699 und
vom 22.1.1999 NuR 1999, 397 = BayVBI 1999, 563 = NJW
2000, 531; Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, Naturschutz-
recht in Bayern, Stand: August 2000, Rdnr. 37 zu Art. 34 Bay-
NatSchG). Der Eigentimer kann daher eine Erstreckung des
Vorkaufs auf das gesamte Grundstiick nicht schon dann ver-
langen, wenn die Restflache nicht ohne Nachteil fur ihn von
der Vorkaufsfl&che getrennt werden kann.

Ein Anspruch auf Erstreckung des Vorkaufs auf das gesamte
Grundstiick erfordert aber notwendigerweise auch, dass der
Eigentimer des Grundstiicks in der Lage ist, bei einer Er-
streckung des Vorkaufs das Eigentum an der Restflache auch
zu verschaffen. Diese Voraussetzung ist nur gegeben, wenn
der vorkaufsverpflichtete Eigentiimer entweder Eigentlmer
der Restflache geblieben ist oder daran (wegen der Riickab-
wicklung des Vertrags) das Eigentum wieder erlangt hat.

0) Bei der Klégerin zu 1 ist keine dieser gesetzlichen Vor-
aussetzungen erfillt: Sie hat dem Kéaufer, dem Klé&ger zu 2,
nach dem notariellen Kaufvertrag vom 26.6.1989 an dem
Kaufgrundstiick FINr. 856/4 den Besitz und mit der im Kauf-
vertrag (Nr. 111.) erkl&rten Auflassung und der Eintragung des
Erwerbers im Grundbuch am 13.11.1989 auch das Eigentum
verschafft. Hinsichtlich der von der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts nicht betroffenen Restfl&che ist die Rechtsstellung des
Klégers zu 2 als Eigentimer nicht in Frage gestellt, weil sich
das Vorkaufsrecht nach Art. 34 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 3
BayNatSchG nur auf die kleinere Teilfldche zwischen der
Straf3e und dem See erstreckte und nur insoweit ausgeiibt
wurde; die bebaute, weit groRere Restfléche ist demnach von
einer der Eintragung des Kaufers als Eigentiimer im Grund-
buch im Range vorgehenden Wirkung einer Vormerkung zur
Sicherung des durch die Auslibung des Vorkaufsrechts entste-
henden Anspruchs auf Eigentumsiibertragung gemal Art. 34
Abs. 4 Satz 2, Abs. 7 Satz 2 BayNatSchG, § 1098 Abs. 2 BGB
nicht betroffen.

Der Kl&ger zu 2 hat seinerseits seine Verpflichtungen aus dem
Kaufvertrag durch Abnahme der Sache und Zahlung des ver-
einbarten Kaufpreises—wie im Schreiben seiner Bevollméach-
tigten vom 4.5.1995 erklart — erfUllt.

Diese Erfullung der Vertragsverpflichtungen ist zwar vor dem
Hintergrund der Anfechtung der Vorkaufsrechtsaustibung hin-
sichtlich der Teilflache am See zu sehen. Erst seit der Zuriick-
weisung der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revi-
sion im Urteil des Senats vom 11.5.1994 durch Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 28.2.1995 ist rechtskréftig
und fur die verfahrensbeteiligten Parteien des Kaufvertrags
bindend (& 121 Nr. 1 VwGO) entschieden, dass das Vorkaufs-
recht hinsichtlich des Uferstreifens zu Recht ausgelibt wurde
und eine entsprechende privatrechtsgestaltende Wirkung ent-
faltet. Der Kléger zu 2 hat aber auch seit diesem Zeitpunkt
keine Anspriiche wegen des Umstands geltend gemacht, dass
dieKlagerin zu 1 nicht in der Lageist, ihm —wegen des durch
die Vormerkungswirkung nach Art. 34 Abs. 4 Satz 2, Abs. 7
Satz 2 BayNatSchG, § 1098 Abs. 2 BGB gesicherten An-
spruchs des Vorkaufsbegiinstigten auf Ubertragung des
Eigentums (zur nur obligatorischen Wirkung der Vorkaufs-
rechtsausiibung nach Art. 34 BayNatSchG vgl. BayObLGZ
1999, 245 = BayVBI 2000, 28 = NuR 2000, 237 = NJW-RR
2000, 92) — auf Dauer das Eigentum auch an dem Seeufer-
streifen zu verschaffen. Auf die Erdrterung dieser Fragein der
mindlichen Verhandlung wurde lediglich geltend gemacht,
die zivilrechtlichen Anspriiche des Klégers zu 2 seien noch
nicht verjdhrt und dieser kdnne auch noch vom Vertrag
zurticktreten.

Nach der fr dasVerpflichtungsbegehren mal3geblichen Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung ist
dlerdings alein ausschlaggebend, dass die Klégerin zu 1
jedenfalls wegen wirksamer Ubertragung des Eigentums auf
den Klé&ger zu 2 nicht mehr Eigentimerin der Restfléche ist
und der Kl&ger zu 2 wegen Nichterfullung des Vertrags hin-
sichtlich des Uferstreifens bisher keine Anspriiche gegen die
Klagerin zu 1 geltend gemacht hat, die fur sie eine nicht mehr
angemessene wirtschaftlich Verwertbarkeit der Restflache zur
Folge haben.

Deshalb kann dahinstehen, welche Bedeutung der im Kauf-
vertrag vom 26.6.1989 unter Nr. VII. festgelegten Nichthaf-
tung der Verkauferin fur die Freiheit von gesetzlichen Vor-
kaufsrechten zukommt. Nicht einzugehen ist auch auf Zwei-
fel, ob der Kléger zu 2 im Hinblick auf die Weiterveruf3erung
des Grundstticks an seine Sohne, die Klager zu 3 und 4, zur
Rickibertragung des Eigentums an der Restflache in der
Lage wére. Diese sind nach der Auflassung im Kaufvertrag
vom 9.10.1991 mit ihrer Eintragung im Grundbuch am
11.10.1991 jedenfalls Eigentimer der bebauten Restflache
geworden.

Auch die Klagerin zu 1 macht nicht geltend, vom Vertrag
zurlickgetreten zu sein; insoweit ist auch nicht ersichtlich,
dass ihr aus eigenem Recht ein Rucktrittsrecht — das sie sich
im Kaufvertrag fur den Fall der Austibung des Vorkaufsrechts
nicht vorbehalten hat — zustehen kénnte, sie eine Ruckiber-
tragung des Eigentums an der Restfléche verlangen konnte
und ein solcher Anspruch realisierbar wére.

Zwar wurden mit notariellem Vertrag vom 16.8.1989 der
Kaufvertrag vom 26.6.1989 und der Nachtrag dazu vom
1.8.1989 wieder aufgehoben. Auch darauf berufen sich die
Kl&ger zu 1 und 2 aber nicht. Im Ubrigen hat der Senat dazu
bereits in der Vorentscheidung vom 11.5.1994 ausgefihrt,
dass der Aufhebungsvertrag lediglich dem Zweck dienen
sollte, die Ausiibung des Vorkaufsrechts zu verhindern, dazu
aber nicht geeignet war, weil das Vorkaufsrecht mit seiner
Entstehung in seinem Fortbestand unabhéngig ist vom recht-
lichen Schicksal des Kaufverhdtnisses zwischen dem Ver-
pflichteten und dem Dritten (vgl. BGH vom 11.2.1977 NJW
1977, 762; Engelhardt/Brenner/Fischer-Hiftle a.a.O. Rdnr.
14 f.; Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand: 1.11.2000,
Rdnr. 60 zu § 24). Dass dieser Aufhebungsvertrag im gegen-
seitigen Einverstandnis der Vertragsparteien nur zum Schein
abgeschlossen wurde und deshalb nach § 117 Abs. 1 BGB
nichtig ist, wird dadurch bestétigt, dass die Klager zu 1 und 2
ihn als nicht existent behandelt haben.

Nachdem die Klagerin (aufgrund Erbteilskaufs) as Allein-
eigentimerin des Grundstiicks FINr. 856/4 am 12. 9.1989 im
Grundbuch eingetragen worden war, wurde ndmlich am Tage
nach der Adoption des Klagers zu 2, dem 9.11.1989, (erneut)
die Auflassung des Grundstiicks erklért, der Klager zu 2
wurde am 13.11.1989 as Eigentimer des Grundstiicks im
Grundbuch eingetragen und hat nach eigener Darstellung den
Kaufpreis an die Klagerin entrichtet. Daraus ergibt sich, dass
die Kl&ger zu 1 und 2 den Aufhebungsvertrag vom 16.8.1989
selbst als nichtig angesehen haben und deshalb anstelle eines
Vollzugs des Aufhebungsvertrags ihren Verpflichtungen aus
dem Kaufvertrag vom 26.6.1989 nachgekommen sind.

Zusammenfassend ist daher feststellen, dass der Klégerin
zu 1 ein Anspruch ausArt. 34 Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG auf
Erstreckung des Vorkaufs auf das gesamte Grundstiick nicht
zusteht, weil der Kéufer, der Kléger zu 2, bisher keine zivil-
rechtlichen Anspriiche gegen sie geltend gemacht hat, die zur
Folge haben kénnen, dass die Restflache fur die Klégerin zu 1
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nicht mehr in angemessenem Umfang wirtschaftlich verwert-
bar sein konnte. Nach den Verhétnissen auf der bebauten
Restflache kann auch keine Rede davon sein, dass diese nicht
mehr in angemessenem Umfang baulich verwertbar wére.
Desgleichen ist die Kl&gerin zu 1 nicht mehr Eigentimerin
der Restfléche und hat aus eigenem Recht auch keinen An-
spruch gegen den Ké&ufer, das Eigentum an der Restflache an
sie zurlickzutibertragen. Auch die weitere notwendige Voraus-
setzung eines Erstreckungsanspruchs, némlich eine fortbeste-
hende oder —wegen Ricktritts vom Vertrag und Riickabwick-
lung — wiedererlangte Eigentimerstellung der Kl&gerin zu 1
an der Restflache, ist daher nicht gegeben. Nicht mehr ent-
scheidungserheblich ist, ob ein Erstreckungsanspruch der
Klégerin zu 1 auch deshalb nicht besteht, weil — wie die
Behorden und das Verwaltungsgericht angenommen haben —
unter Berticksichtigung der besonderen tatséchlichen Verhélt-
nisse (Trennung der Grundstiicksteile durch eine Straf3e), des
eigentumsrechtlich nicht gesicherten Lagevorteilsam See und
der Sozialbindung des Eigentums die Restfléche ungeachtet
des Verlustes des exklusiven Seezugangs und einer deshalb
eingetretenen Wertminderung weiterhin in angemessenem
Umfang wirtschaftlich verwertbar ist.

b) Den Kl&gern zu 2 bis 4 steht ein Anspruch nach Art. 34
Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG, den Vorkauf auf das gesamte
Grundstiick zu erstrecken, schon deshalb nicht zu, weil sieds
Kaufer nicht anspruchsberechtigt sind.

a) Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass der Kéufer durch
das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht des Art. 34 BayNat-
SchG in seiner durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten alge-
meinen Handlungsfreiheit betroffen sein kann, die nur im
Rahmen der verfassungsmafligen Ordnung — also aler for-
mell und materiell verfassungsgemalien Gesetze — gewéhr-
leistet ist. Ist das Kaufgrundstiick oder ein Teil davon mit dem
gesetzlichen Vorkaufsrecht belastet, wird dem Kaufer mit der
Ausiibung des Rechts lediglich eine Erwerbschance genom-
men. Diese Einschrénkung der allgemeinen Handlungsfrei-
heit ist aus den zur Betroffenheit des Verkaufers bereits dar-
gelegten Griinden gerechtfertigt.

B) Fir den Kéufer eines Grundstiicks ergeben sich auch
dann keine gravierenden nachteiligen Auswirkungen, wenn
sich das Vorkaufsrecht geméa3 Art. 34 Abs. 1 Satz 3 BayNat-
SchG nur auf eine Teilfléche erstreckt und dementsprechend
nur fir diesen Teil ausgelibt wird. |hm wird zwar auch in
diesem Fall die Erwerbschance hinsichtlich der von der
Vorkaufsrechtsausiibung betroffenen Teilfléche genommen.
Auch ohne besondere Vereinbarungen im Kaufvertrag stehen
ihm aber —wie in vergleichbaren Féllen einer Nichterfillung
des Vertrags wegen anderer Umstande — alle zivilrechtlichen
Maglichkeiten (vgl. insbes. 88 323 ff. BGB) offen, die einen
angemessenen Ausgleich gewéhrleisten. Schon deshalb ist
kein Grund ersichtlich, weshalb die gesetzliche Regelung
Uber das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht dem Kéaufer
einen Anspruch zum Ausgleich einer im Rahmen der Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Eigentums nicht mehr zumut-
baren Belastung einrdumen sollte. Zu einem solchen Aus-
gleich besteht auch dann kein Anlass, wenn der Kaufer sich
ausfreien Stiicken durch die Abreden im Kaufvertrag der ihm
sonst zustehenden rechtlichen Méglichkeiten begibt oder er
die ihm zustehenden Anspriiche nicht oder nicht beizeiten
ausschopft.

y) Dementsprechend sieht das Gesetz keine dem Ausgleich
von Nachteilen des Kéaufers dienenden Anspriiche vor und
bestimmt in Art. 34 Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG, dass der An-
spruch auf Erstreckung des Vorkaufs auf das gesamte Grund-

stiick unter den weiter festgel egten Voraussetzungen nur dem
EigentUmer zusteht.

Die gesetzliche Regelung Uber das Vorkaufsrecht betrifft den
vorkaufsverpflichteten Verkéufer, der in der Regel auch
Eigentimer des Grundstiicks ist, den Vorkaufsberechtigten
und den nicht notwendigerweise identischen Begilinstigten
(Art. 34 Abs. 3 Sétze 4 ff., Abs. 5 Satz 1, Abs. 6 BayNatSchG)
sowie den Kaufer (, Dritten®).

Der vorkaufsverpflichtete Eigentimer und Verkaufer wird in
Art. 34 Abs. 6 Satz 1, Abs. 8 Satz 2 BayNatSchG und in den
nach Absatz 7 Satz 2 der Bestimmung anzuwendenden zivil -
rechtlichen Vorschriften as ,, Verpflichteter” bezeichnet. Ab-
weichend davon ist in Art. 34 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 9
BayNatSchG die Bezeichnung , Eigentimer gewdhlt. Diese
abweichende Wortwahl ist in beiden Féallen damit zu erkléren,
dass insoweit ein Vorkaufsrecht nicht besteht, nicht ausgelibt
werden kann oder nicht ausgeibt wurde, die Bezeichnung
» Verpflichteter* demnach zu Missverstandnissen Anlass ge-
ben kénnte. Wie nach Art. 34 Abs. 9 BayNatSchG das Vor-
kaufsrecht bei einer VerdufRerung an den Ehegatten und diein
gerader Linie Verwandten ausgeschlossen ist, betrifft Art. 34
Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG den Anspruch auf Erstreckung des
Vorkaufs auf das gesamte Grundstiick, hinsichtlich dessen
» Restflache" entweder nach Absatz 1 Satz 3 der Vorschrift ein
Vorkaufsrecht ohnehin nicht besteht oder jedenfalls wegen
fehlender Rechtfertigungsgriinde nicht ausgetibt wurde. Well
aber stets der durch den Abschluss eines Kaufvertrags Uber
ein ganz oder teilweise vorkaufsrechtsbelastetes Grundstiick
entstandene Sachverhalt angesprochen ist, liegt die Annahme
nahe, dass mit beiden Bezeichnungen der an einen Dritten
verkaufende Eigentimer gemeint ist. Diese Auslegung wird
dadurch bestétigt, dass auch bel der vergleichbaren Situation
des Verkaufs mehrerer Gegensténde zu einem Gesamtpreis
bei nur teilweise bestehendem Vorkaufsrecht nach Art. 34
Abs. 7 Satz 2 BayNatSchG, § 508 Abs. 2 BGB ein Anspruch
auf Erstreckung desVorkaufs nur dem ,, Verpflichteten® zuste-
hen kann; der , Verpflichtete" in diesem Sinne ist aber zwei-
fellos der Verkaufer. Dementsprechend gilt auch fur das
gemeindliche Vorkaufsrecht nach 88§ 24 ff. BauGB in Verbin-
dung mit § 508 BGB, dass nur der vorkaufsverpflichtete Ver-
kaufer, nicht aber der Kéufer eine Erstreckung des Vorkaufs
verlangen kann; ist dem Ké&ufer nicht zuzumuten, Eigentiimer
nur des Restgrundstiicks zu werden, muss er die ihm gegen
den Kaufvertragspartner zustehenden Anspriiche — ein-
schliefdlich der Moglichkeit, sich vom Vertrag zu |6sen — ver-
folgen (BGH vom 5.7.1990 NJW 1991, 293 = DOV 1990,
1069 = DVBI 1990, 1104).

0) Dem Klé&ger zu 2 steht ein Anspruch aus Art. 34 Abs. 1
Satz 4 BayNatSchG daher schon deshalb nicht zu, welil er
nicht , Eigentimer* im Sinne dieser Vorschrift, namlich vor-
kaufsverpflichteter Eigentliimer und Verkaufer, ist. Abgesehen
davon ist er wegen der Weiterverduf3erung des Grundstiicks
an seine Sohne auch nicht mehr Eigentimer der Restflache
und kénnte deshalb bel einer Erstreckung des Vorkaufs dem
Vorkaufsberechtigten das Eigentum daran auch nicht ver-
schaffen. Sollte er —was nicht ausgeschlossen werden kann —
mit der Kl&gerin zu 1 nach Ausiibung des Vorkaufsrechts eine
Vereinbarung getroffen haben, nach der er die Restfléche zu
einem bestimmten (ermaf3igten) Kaufpreis erwirbt, dann wére
im Ubrigen ein Anlass fir einen Ausgleich ebenso wenig
gegeben wie bei einer entsprechenden, aus freien Stlicken
bereits im Kaufvertrag getroffenen Abrede. Das Gleiche gilt,
soweit und solange er die ihm wegen Nichterfullung des Ver-
trags zustehenden Anspriiche nicht oder nicht rechtzeitig
gegen seinen Vertragspartner, die Klégerin zu 1, geltend ge-
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macht hat. Auch auf eine nicht mehr angemessene wirtschaft-
liche Verwertbarkeit der Restfl&che kdnnte er sich nicht beru-
fen, weil diese Umsténde ihn nicht zwangdéufig as Folge
der Vorkaufsrechtsausiibung betreffen, sondern dem eigenen
Verhalten durch freie Vereinbarung oder das Absehen von
der Verfolgung von Anspriichen gegen die Verkauferin zu-
zuschreiben wéren.

Aus weitgehend gleichen Griinden haben auch die weiteren
Erwerber, die Kléger zu 3 und 4, keinen Erstreckungsan-
spruch ausArt. 34 Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG.

Eine Eigentimerstellung im Sinne dieser Vorschrift ist bel
diesen noch weniger gegeben, weil sie an dem Kaufvertrag
vom 26.6.1989, der zur Entstehung und Austibung des Vor-
kaufsrechts hinsichtlich der Teilflache am See fihrte, nicht
beteiligt waren und wegen des von ihnen mit dem Kl&ger zu 2
abgeschlossenen Kaufvertrags vom 9.10.1991 das Vorkaufs-
recht nach Art. 34 Abs. 9 BayNatSchG ohnehin ausgeschlos-
senist.

Als Eigentiimer wéren sie zwar zur Eigentumslibertragung an
der Restflache bei einer Erstreckung des Vorkaufs in der
Lage, esfehlt aber in jeder Hinsicht an der bei Art. 34 Abs. 1
Satz 4 BayNatSchG vorausgesetzten Benachteiligung wegen
der Ausitibung des Vorkaufsrechts hinsichtlich des Seeufer-
streifens.

I1.  Der mit der Klage hilfsweise geltend gemachte Anspruch
auf Verpflichtung des Beklagten, an die Kléger 560.000,—DM
zu zahlen, ist ebenfalls nicht gegeben. Auf die auch insoweit
vom Senat zugelassene und im Ubrigen zul&ssige Berufung
der Klé&ger ist die Klage unter Aufhebung der Verwei sungs-
entscheidung des Verwaltungsgerichts als nicht begriindet
abzuweisen.

1 (.)

2. ()

3. DieKlageist nicht begriindet, denn die Kl&ger aben kei-
nen Anspruch auf Ausgleich in Geld wegen einer Wertminde-
rung der Restfl&che.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(Beschluss vom 2.3.1999 BVerfGE 100, 226 = DOV 1999,
870 = NuR 1999, 1498 = BayVhl 2000, 588) sind wegen der
Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG bei gesetz-
lichen Regelungen zur Bestimmung von Inhalt und Schranken
des Eigentums in erster Linie Vorkehrungen zu treffen, die
eine unverhdtnisméidige Belastung des Eigentimers vermei-
den und die Privatniitzigkeit des Eigentums so weit wie mog-
lich erhalten.

Diesem Ausgleich einer nicht mehr verhdtnismafiigen Belas-
tung dient Art. 34 Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG. Erstreckt sich
das Vorkaufsrecht nur auf eine Teilflache des Kaufgrund-
stiicks, dann kann der Eigentiimer unter der Voraussetzung ei-
ner nicht mehr angemessenen baulichen oder wirtschaftlichen
Verwertbarkeit des Restgrundstiicks nach dieser Bestimmung
verlangen, den Vorkauf auf das gesamte Grundstiick zu er-
strecken.

Im Sinne der oben dargel egten Auslegung der Vorschrift wer-
den damit fur den vorkaufsverpflichteten Eigentimer und
Verkéufer die nicht mehr dem Grundsatz der Verhdtnis-
méaligkeit entsprechenden Nachteile wegen der Vorkaufs-
rechtsausiibung hinsichtlich einer Teilflache vermieden. Es
mag zwar nicht unter allen denkbaren Umsténden vdllig aus-
zuschlief3en sein, dass ein gravierender Nachteil fir den Ei-
gentimer sich nicht in der Weise ergibt, dass er Eigentlimer

der Restfléche bleibt oder wegen der Riickgewéhr der Leis-
tungen erneut Eigentiimer wird, weil der Kéaufer sich wegen
der NichterfUllung des Vertrags durch den Verkdufer durch
Ricktritt von den vertraglichen Bindungen l6st. Allerdings
kann der Eigentimer insoweit zur Erhatung des Er-
streckungsanspruchs zumutbare und im Verhaltnis zum Ké&u-
fer wirksame Vorkehrungen dadurch treffen, dass der Kauf-
vertrag unter der Bedingung der Nichtausiibung desVorkaufs-
rechts geschlossen wird oder der Verk&ufer sich fir den Fall
der Austibung des Vorkaufsrechts den Riicktritt vom Vertrag
vorbehdlt. Eine solche Vertragsgestaltung ist weithin tblich
und auch zur Abwehr etwaiger weitergehender Anspriiche des
Kéaufers zweckméldig. Hier ist aber nicht weiter zu erdrtern,
ob der Erstreckungsanspruch aus Art. 34 Abs. 1 Satz 4 Bay-
NatSchG stets zu einem Ausgleich einer unverhatnismafligen
Belastung des Eigentiimers und Verkaufers bei der Ausiibung
des Vorkaufsrechts hinsichtlich einer Teilflache des Kauf-
grundstiicks fihrt oder der Vorkaufsverpflichtete in besonders
gelagerten, atypischen Féllen einer durch den Erstreckungs-
anspruch nicht abzuwendenden Benachteiligung ausgesetzt
sein kann, die er ohne finanziellen Ausgleich nicht hinzuneh-
men braucht. Weil namlich —wie ausgefiihrt — der Kaufer, der
Kléger zu 2, den Kaufpreis bezahlt und bis heute keine zivil-
rechtlichen Anspriiche gegen die Kl&gerin zu 1 wegen Nicht-
erflllung des Vertrags geltend gemacht hat, ist jedenfalls der-
zeit fur einen Nachteil oder gar fur eine unverhdtnisméilige
Belastung der Klégerin zu 1 nichts dargelegt oder sonst er-
sichtlich. Auch wenn die Restfl&che durch die Abtrennung des
Seeuferstreifens in ihrem Wert gemindert sein mag, hat sich
dasin einer entsprechenden Belastung der Kl&gerin zu 1 nicht
ausgewirkt. Deshalb ist fir den vorliegenden Fall ohne Be-
deutung, ob der Gesetzgeber wegen denkbarer unverhdtnis-
malliger Belastungen, die durch den Anspruch aus Art. 34
Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG nicht ausgeglichen werden kon-
nen, eine Regelung Uber einen finanziellen Ausgleich treffen
musste und Art. 36 Abs. 1 BayNatSchG den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniigt. Bedenken gegen die Ver-
fassungsmaligkeit von Art. 34 Abs. 1 Satz 4 BayNatSchG
bestehen nicht deshalb, weil nicht jeder Nachteil fur den
Eigentimer einen Anspruch auf Erstreckung des Vorkaufs
begriindet. In verfassungskonformer Auslegung der Bestim-
mung ist davon auszugehen, dass eine nicht mehr in angemes-
senem Umfang gegebene bauliche oder wirtschaftliche Ver-
wertbarkeit der Restfl&che dann vorliegt, wenn sich sonst aus
der Inhaltsbestimmung des Eigentums eine unverhdtnis-
mafige Belastung ergabe, die ohne Ausgleich nicht mehr hin-
genommen werden muss. Die Kl&ger zu 2 bis 4 kdnnen einen
finanziellen Ausgleich schon deshalb nicht beanspruchen,
weil sie nicht als Eigentiimer des Grundstiicks von der Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts betroffen sind und ihnen wegen der
Nichterflllung des Vertrags durch den jeweiligen Verkéufer
nach zivilrechtlichen Bestimmungen Anspriiche zustehen, die
bereits fir einen entsprechenden Ausgleich sorgen. Soweit sie
aus freien Stiicken Nachteile in Kauf nehmen oder Anspriiche
gegen den Vertragspartner nicht oder nicht rechtzeitig geltend
machen, beruhen die sich daraus ergebenden Nachteile nicht
auf der Austibung des Vorkaufsrechts, sondern sind dem eige-
nem Verhalten zuzuschreiben. Weil keinem der Klager der auf
560.000,— DM bezifferte Ausgleichsanspruch zusteht, kommt
es nicht mehr darauf an, in welchem Verhéltnis zueinander die
Zahlung durch den Beklagten beansprucht wird.

m. (..)
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19. ESIG § 15 Abs. 2, GewStG 8§ 2 Abs. 1 (Drei-Objekt-
Grenze gilt auch bei Errichtung von Wohnobjekten)

Die Errichtung von Wohnobjekten auf dem eigenen
Grundstiick und deren VerauRerung stellt nicht unab-
héngig von der als Indiz wirkenden Drei-Objekt-Grenze
bereits wegen der Ahnlichkeit mit dem , Bild des produ-
zierenden Bauunternehmers/Bautréagers' eine gewerb-
liche Tétigkeit dar.

BFH, Beschluss vom 10.12.2001 — GrS 1/98 —

Zum Sachver halt:

Die Kl&ger und Revisionskléger (Kl&ger), im Streitjahr 1990 zur Ein-
kommensteuer zusammen veranlagte Eheleute, sind Arbeitnehmer
der FirmaA GmbH, die das Gipserhandwerk betreibt. Der Kl&ger ist
auch Gesellschafter dieser GmbH. Er ist ferner an der Handwerker-
gruppeT in G beteiligt, deren Geschéftszweck die Errichtung und der
Vertrieb von Gebauden ist.

Die Klagerin hatte im Jahre 1972 ein Einfamilienhaus erworben und
dieses bis 1987 vermietet. Im Jahre 1988 wurde das Einfamilienhaus
abgebrochen und durch ein Gebdude mit 10 Wohnungen ersetzt.
Wéhrend der Bauphase wurde das Grundstiick in 10 Eigentumswoh-
nungen und 6 jewells selbststdndige Reihengaragen sowie 2 Carports
aufgeteilt. Mit Schenkungsvertrag vom 23.6.1989 Ubertrug die K1&
gerin Anteile auf ihren Sohn und ihre Tochter, so dass sich folgende
Eigentumsverhaltni sse ergaben:

Klagerin: 5 Eigentumswohnungen, 3 Garagen,
Sohn: 3 Eigentumswohnungen, 2 Garagen, 1 Carport,
Tochter: 2 Eigentumswohnungen, 1 Garage, 1 Carport.

Nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) verauRerte die K&
gerin in den Jahren 1990 und 1991 folgende Eigentumswohnungen
und Garagen:

Mérz 1990: 1 Eigentumswohnung,

April 1990: 1 Eigentumswohnung und 1 Garage; die Garage an den
Erwerber einer Eigentumswohnung des Sohnes,

Juni 1990: 1 Eigentumswohnung und 1 Garage; die Garage an den
Erwerber einer Eigentumswohnung der Tochter,

1 Garage an den Erwerber einer Eigentumswohnung des
Sohnes. Nach dem Revisionsvortrag der Klager soll der
Kaufvertrag Uber diese Garage wegen Bauméngeln
wieder aufgehoben worden sein.

Der Beklagte und Revisionsheklagte (das Finanzamt — FA —) behan-
delte die VerauRRerungen as gewerblichen Grundstiickshandel und
setzte im Einkommensteuerbescheid 1990 hieraus einen Gewinn in
Ho6he von 299.262 DM an. Das FG wies die dagegen erhobene Klage
mit den in EFG 1997, 338 verdffentlichten Griinden ab.

Die Kl&ger riigen mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts
und begehren — soweit hier von Bedeutung —, den angefochtenen Ein-
kommensteuerbescheid 1990 dahin gehend zu éndern, dass aus der
Verauferung der Eigentumswohnungen ein Gewinn aus Gewerbebe-
trieb in Hohe von 299 262 DM nicht angesetzt werde.

Juli 1991:

Aus den Griinden:

B. (.)

C. Entscheidung des Grof3en Senats Uber die vorgelegte
Rechtsfrage

Der Grof3e Senat vermag dem vorlegenden Senat nicht darin
zu folgen, dass die Errichtung von Wohnobjekten ,,in beding-
ter VerduRerungsabsicht* und deren zeitnahe Verduf3erung
unabhangig von der Zahl der verkauften Objekte stets als ge-
werbliche Tétigkeit zu beurteilen sai.

Nach § 15Abs. 2 EStG ist Gewerbebetrieb eine selbststéndige
und nachhaltige Betétigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht

unternommen wird und sich as Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Dariiber hinaus hat die
Rechtsprechung das negative Erfordernis aufgestellt, dass es
sich bei der Tétigkeit nicht um private Vermdgensverwaltung
handeln darf.

I. Bei denin 8 15 Abs. 2 ESIG aufgefiihrten Merkmalen
handelt es sich um gesetzliche Mindesterfordernisse, die die
Gerichte zu beachten haben. Daran éndert auch der Umstand
nichts, dass die Rechtsprechung an das Vorliegen einiger die-
ser Voraussetzungen (insbesondere das der Teilnahme am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr) keine hohen Anforderun-
gen stellt.

Bei der Auslegung der in § 15 Abs. 2 EStG genannten Merk-
male ist alerdings das , Bild des Gewerbetreibenden* heran-
zuziehen. Diese Auffassung wird in der Rechtsprechung des
BFH nicht nur vom vorlegenden Senat vertreten. Vielmehr hat
auch der I. Senat im Urteil vom 15.12.1999 | R 16/99 (BFHE
191, 45, BStBI [1 2000, 404) entschieden, dass ein amerikani-
sches Unternehmen, das nur fur einen inlandischen Auftrag-
geber tétig ist, am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teil-
nimmt, wenn es seine Leistungen in einer Weise erbringt, die
dem typischen Bild einer gewerblichen Tétigkeit entspricht.
Dem stimmt der Grof3e Senat zu. Insbesondere handelt essich
—wieim Urteil in BFHE 191, 45, BStBI Il 2000, 404 zutref-
fend ausgefuhrt — nicht um eine Tautologie. Ohne die vom
Gesetzgeber offenbar a's bekannt vorausgesetzte “Verkehrs-
anschauung” vom typischen Bild des Gewerbetreibenden
kann der Rechtsanwender nicht bestimmen, ob eine gewerb-
liche T&tigkeit gegeben ist.

1. Bei der Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb einerseits
und Vermogensverwaltung andererseits hat die Rechtspre-
chung seit langem auf das Gesamtbild der Verhdtnisse und
die Verkehrsanschauung abgestellt. In Zweifelsféllen ist die
gerichtsbekannte und nicht bewei shediirftige Auffassung dar-
Uber mal3gebend, ob die Tétigkeit, soll sie in den gewerb-
lichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Ver-
kehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer
privaten Vermogensverwaltung fremd ist (Beschluss des
Grof3en Senats vom 3.7.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI
Il 1995, 617, unter C. |.; zuletzt BFH-Urteil in BFHE 187,
287, BSBI 11 1999, 448, zum Wertpapierhandel).

I11. Auch wenn man die vorstehend dargestellten Auslegungs-
kriterien zugrunde legt, folgt hieraus entgegen der Auffassung
des vorlegenden Senats nicht, dass das gesetzliche Tatbe-
standsmerkmal der Nachhaltigkeit und das ungeschriebene
negative Merkmal , keine Vermégensverwaltung® eine unter-
schiedliche Auslegung danach erfordern, ob es um den
(blofzen) Handel mit Grundstticken (sog. Durchhandelsfélle)
oder um eine grundstiicksbezogene Wertschdpfung durch
Bebauung geht.

1. Nach sténdiger Rechtsprechung des BFH wird die Grenze
von der privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb
Uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betétigung und
unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnut-
zung substantieller Vermdgenswerte durch Umschichtung ge-
genuber der Nutzung von Grundbesitz im Sinne einer Frucht-
ziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (z.B. durch Selbst-
nutzung oder Vermietung) entscheidend in den Vordergrund
tritt (BFH-Beschlussin BFHE 178, 86, BStBI 11 1995, 617).

2. Zur Konkretisierung dieser Unterscheidung im Bereich
des gewerblichen Grundstiickshandels hat der V111. Senat des
BFH mit Urteil vom 9.12.1986 VIII R 317/82 (BFHE 148,
480, 483, BStBI |1 1988, 244) die sog. Drei-Objekt-Grenze
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eingefiihrt. Sie besagt, dass kein gewerblicher Grundstiicks-
handel vorliegt, sofern weniger als vier Objekte verdufdert
werden. Je geringer der Umfang von Anschaffungen und Ver-
auBerungen sei, desto weniger sei anzunehmen, dass der
Zweck der Vermogensmehrung durch Umschichtung (Aus-
nutzung substantieller Vermoégenswerte) im Vordergrund
stehe. Eine zahlenmélige Begrenzung auf drei Wohneinhei-
ten trage der gebotenen Vereinfachung Rechnung.

Werden hingegen innerhalb eines engen zeitlichen Zusam-
menhangs — in der Regel funf Jahre — zwischen Anschaffung
bzw. Errichtung und Verkauf mindestens vier Objekte ver-
auRert, kann von einem gewerblichen Grundstiickshandel
ausgegangen werden, weil die ulzeren Umstande den Schluss
zulassen, dass es dem Steuerpflichtigen auf die Ausnutzung
substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung an-
kommt (BFH-Urteile vom 18.9.1991 XI R 23/90, BFHE 165,
521, BStBI Il 1992, 135, und vom 11.3.1992 XI R 17/90,
BFHE 167, 401, BStBI |1 1992, 1007).

Der I. und der X. Senat des BFH haben durch Urteile vom
18.5.1999 | R 118/97 (BFHE 188, 561, BStBI 11 2000, 28)
und vom 15.3.2000 X R 130/97 (BFHE 191, 360, BStBI 11
2001, 530) fur Falle des Erwerbs eines bebauten Grundstiicks
und dessen anschlief3ender VerdufRerung entschieden, Objekte
i.S. der sog. Drei-Objekt-Grenze kénnten nicht nur Ein- und
Zweifamilienh@user oder Eigentumswohnungen, sondern auch
Mehrfamilienh&user und Gewerbebauten sein; dabei komme
es weder auf die Grof3e und den Wert des einzelnen Objekts
noch auf dessen Nutzungsart an.

3. Die Rechtsprechung des BFH hat nicht danach unter-
schieden, ob der Steuerpflichtige die verduBerten Objekte
lediglich angeschafft oder ob er sie errichtet hat (z.B. BFH-
Urteilein BFHE 148, 480, BStBI 11 1988, 244; vom 14.3.1989
VIl R 373/83, BFHE 158, 214, BStBI 11 1990, 1053; vom
20.11.1990 VIII R 15/87, BFHE 163, 66, BStBI |1 1991, 345;
vom 12.7.1991 Il R 47/88, BFHE 165, 498, BStBI 11 1992,
143; in BFHE 167, 401, BStBI 11 1992, 1007; vgl. weitere Ur-
teile im Vorlagebeschluss in BFHE 184, 355, BStBI 11 1998,
332, unter 1. 2. b).

Soweit der X. Senat im Vorlagebeschluss davon ausgeht, diese
Rechtsprechung sei, soweit sie die Drei-Objekt-Grenze auch
auf Félle der VeréufRerung nach Bebauung anwende, durch
den Beschluss des Grof3en Senats in BFHE 178, 86, BStBI 11
1995, 617 Uberholt, vermag ihm der Grofe Senat nicht zu fol-
gen. Vielmehr |&sst die Formulierung im Beschluss in BFHE
178, 86, BStBI Il 1995, 617 ,,... haben die Zahl der Objekte
und der zeitliche Abstand der mal3gebenden Téatigkeit (An-
schaffung, Bebauung, Verkauf) ..., eine indizielle Bedeu-
tung” (unter C. II. 2.) darauf schlief3en, dass die bisherige
Rechtsprechung Bestand haben sollte. Hiervon sind auch der
IV. Senat in seinem Aussetzungsbeschluss vom 22.4.1998 |V
B 19/98 (BFHE 185, 480, BStBI 11 1999, 295, 297) und das
FG Rheinland-Pfalz in seinem Urteil vom 11.11.1998 1 K
2702/97 (EFG 1999, 379) zutreffend ausgegangen (s. ferner
Urteile des IV. Senats vom 9.5.1996 1V R 74/95, BFHE 181,
19, BStBI Il 1996, 599, 600, rechte Spalte, und vom
25.1.1996 IV R 76/92, BFH/NV 1996, 678, 679, linke Spalte;
Urteil desVIII. Senatsvom 23.4.1996 V111 R 27/94, BFH/NV
1997, 170, 172, linke Spalte, bb). Der Grofie Senat sieht keine
Veranlassung, diese Rechtsprechung aufzugeben.

Nach Auffassung des GrofRen Senats gilt die ,, Drei-Objekt-
Grenze" in der Regel (zu Ausnahmen s. 5.) auch in Féllen der
Bebauung und des anschlie3enden Verkaufs. Dies tragt zum
einen der gebotenen Rechtsvereinfachung Rechnung und ent-
spricht zum anderen der gesetzgeberischen Grundentschei-

dung, private VerduRBerungsgewinne unbesteuert zu lassen
(vgl. insbesondere BFH-Urteil in BFHE 188, 561, BStBI |1
2000, 28, unter 11. 2. ¢, aa). Im Ubrigen dient es auch der Ver-
lasslichkeit der Rechtsordnung, eine gefestigte Handhabung
(hier: Gleichstellung von reinen Durchhandelsféllen mit Be-
bauungsféllen) aufrechtzuerhalten, solange nicht Uberwie-
gende Grinde fir ihre Aufgabe sprechen (z.B. BFH-Urteil
vom 16.5.2001 | R 76/99, BFHE 195, 328, BFH/NV 2001,
1327, DSIR 2001, 1475).

4. Beim Verkauf von Grundstiicken, die der Veraul3erer bebaut
hat, entspricht die mit der Bebauung zusammenhangende
Tétigkeit nicht stets ,,dem Bild, das nach der Verkehrsan-
schauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und einer privaten
Vermdgensverwaltung fremd ist“ (Beschluss des Grof3en Se-
natsin BFHE 178, 86, BStBI |1 1995, 617). Das Bebauen des
eigenen Grundstiicks mit einem Gebéude ist so wenig wie der
Erwerb von Grundbesitz kennzeichnend dafir, dass eine
Nutzung des Grundstiicks durch kiinftige Vermietung nicht
beabsichtigt ist. Die Verduf3erung nach vorangegangener Be-
bauung mag zwar umfangreichere Téatigkeiten als die Ver-
auRerung nach bloRem Erwerb erfordern. Derartige Tétigkei-
ten kénnen aber auch der Vermdgensverwaltung zuzurechnen
und hierfir sogar unumgénglich sein. Das gilt fir die Bebau-
ung, wenn ein bisher unbebautes Grundstiick vermietet oder
selbst genutzt werden soll. Der Unterschied zwischen Bau-
tétigkeiten, die auf Gewerblichkeit hindeuten, und solchen,
bei denen das nicht der Fall ist, zeigt sich auch durch einen
Vergleich mit den vom vorlegenden Senat im Urteil vom
24.1.1996 X R 255/93 (BFHE 180, 51, BStBI 11 1996, 303)
as Beispiele typischer Gewerbetreibender genannten Unter-
nehmern. Sofern ihre Tétigkeit al's solche eindeutig der eines
Gewerbetreibenden entspricht, bebauen sie kein eigenes
Grundstiick (Bauunternehmer, General Ubernehmer, Baube-
treuer). Der vorlegende Senat meint, die Klagerin habe sich
nach der Art eines Bautragers betétigt. Bautrager ist, wer als
Bauherr im eigenen Namen fur eigene oder fremde Rechnung
Bauvorhaben vorbereitet oder durchfiihrt und dazu Vermé-
genswerte von Erwerbern, Mietern, Pachtern oder sonstigen
Nutzungsberechtigten oder von Bewerbern um Erwerbs- oder
Nutzungsrechte verwendet (§ 34c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a der
Gewerbeordnung — GewO —). Aus dieser Definition folgt zum
einen, dass auch der Bautrager héaufig auf dem Grundstiick
desAuftraggebers baut. Insofern indiziert bereits seineim Zu-
sammenhang mit der Bebauung ausgelibte Tatigkeit —wie bei
den zuvor genannten Berufsgruppen — die Gewerblichkeit.
Sofern er das Gebaude auf einem eigenen Grundstiick errich-
tet, unterscheidet er sich von einem Bauherrn, der die spétere
Vermietung oder Eigennutzung des Gebaudes beabsichtigt,
nicht durch die Art der Bautétigkeit, sondern durch den Ver-
kauf. Zeigt sich die Gewerblichkeit eines Bautréagers fur den
AuRenstehenden aber erst im Verkauf, so kann — ebenso wie
beim bloRRen An- und Verkauf von Grundstiicken —im Regel-
fall nur eine gewisse Anzahl von Verkaufen als Beweisanzei-
chen dafiir geeignet sein, dass die Tétigkeit die Grenze zur
Gewerblichkeit Uberschritten hat.

Das Vorhandensein einer Verduf3erungsabsicht beim Erwerb
bzw. bei der Bebauung kann nicht allein aus dem zeitlichen
Zusammenhang zwischen den jeweiligen Aktivitédten herge-
leitet werden. Die Rechtsprechung hat dem zeitlichen Zusam-
menhang indizielle Bedeutung beigemessen, um dem Ein-
wand zu begegnen, trotz Verkaufs von mehr als drei Objekten
habe urspriinglich die Absicht zur Vermietung oder Eigennut-
zung bestanden; sie habe lediglich infolge unvorhergesehener
Umstande aufgegeben werden miissen. Diese Moglichkeit ist
indessen umso unwahrscheinlicher, je kirzer die Zeit zwi-
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schen Erwerb bzw. Bebauung und VeréuRerung war. Der zeit-
liche Zusammenhang hat daher fur sich genommen in der Re-
gel keine Bedeutung, wenn die Bebauung des eigenen Grund-
stiicks mit einem Gebéude — im Gegensatz zur Verdul3erung
von mehr as drei Objekten — nicht auf eine gewerbliche
Tétigkeit hindeutet.

5. Nach der im Beschluss des Grof3en Senats in BFHE 178,
86, BSBI 11 1995, 617 vertretenen Auffassung haben die Zahl
der Objekte und der zeitliche Abstand der mal3gebenden
Tétigkeiten (Anschaffung, Bebauung, Verkauf) fir die Be-
urteilung, ob eine gewerbliche Betétigung gegeben ist oder
nicht, eine indizielle Bedeutung. Diese &ul3erlich erkennbaren
Merkmale sind als Beweisanzeichen gerechtfertigt, weil die
innere Tatsache der von Anfang an bestehenden Ver&ufle-
rungsabsicht oft nicht zweifelsfrei feststellbar ist. Wenn es
sich dabei auch um sehr gewichtige Indizien fir oder gegen
eine von Anfang an bestehende und u.U. auch nur bedingte
VerduRerungsabsicht handelt, so kommt es auf diese Indizien-
merkmal e dann nicht an, wenn sich bereits aus anderen — ganz
besonderen — Umstanden zweifelsfrei eine von Anfang an be-
stehende oder aber fehlende VerduRRerungsabsicht ergibt (vgl.
auch Beschluss des BVerfG vom 7.11.1995 2 BvR 802/90,
BStBI I1 1996, 34).

Daraus folgt, dass trotz Uberschreitens der Drei-Objekt-
Grenze ein gewerblicher Grundstlickshandel nicht anzuneh-
men ist, wenn eindeutige Anhaltspunkte gegen eine von An-
fang an bestehende Verauflerungsabsicht sprechen. Dabei ist
nicht auszuschlief}en, dass die Umsténde im Einzelfall der-
artig gewichtig erscheinen, dass einer im Grunde stets be-
stehenden bedingten VerduRRerungsabsicht keine Bedeutung
zukommt.

Andererseits kénnen auch bei einer Verauf3erung von weniger
as vier Objekten besondere Umsténde auf eine gewerbliche
Betétigung schlieflen lassen. Soweit die bisherige Rechtspre-
chung dahin gehend verstanden werden konnte, dass sie wie
eine Freigrenze wirkt (vgl. z.B. Jung, Einkommensteuerliche
Abgrenzung des gewerblichen Grundstiickshandels, 1998,
S. 143, 178; Kempermann, DStR 1996, 1156; Altfelder, FR
2000, 349, 352; Paus, DStZ 1999, 873) folgt dem der Grof3e
Senat nicht. So kann beispielsweise auf eine gewerbliche
Betétigung geschlossen werden, wenn das im zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Bebauung und VerauRerung (ggf. auch
durch Schenkung) erworbene Grundstiick schon vor seiner
Bebauung verkauft worden ist (so zum gewerblich tétigen Be-
treuer Urteil des FG Baden-Wirttemberg vom 20.12.2000
2 K 96/99, EFG 2001, 446, rkr.) oder wenn ein solches
Grundstilick von vornherein auf Rechnung oder nach Wiin-
schen des Erwerbers bebaut wird. In derartigen Gestaltungen
kann die Wertung gerechtfertigt sein, dass es sich unabhangig
von der Anzahl der Verkaufe um eine gewerbliche Tétigkeit
handelt. Ebenso kann fir eine gewerbliche Betdtigung der
Umstand sprechen, dass das Bauunternehmen des das Grund-
stiick bebauenden Steuerpflichtigen erhebliche Leistungen
fur den Bau erbringt, die nicht wie unter Fremden abgerech-
net werden (BFH-Urteil vom 11.6.1997 XI R 71/96, BFH/NV
1997, 839).

Dasin § 15 Abs. 2 ESIG enthaltene Erfordernis der Nachhal-
tigkeit steht der Annahme eines gewerblichen Grundstiicks-
handelsin derartigen Féllen nicht entgegen. Die Drei-Objekt-
Grenze stellt keine Mindestgrenze in Bezug auf das Tatbe-
standsmerkmal der Nachhaltigkeit dar.

D. (.)

20. GrEStG 1983 § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1
Nr. 1 BGB § 415 Abs. 1 (Grunderwerbsteuer bei Eintritt in
General libernehmervertrag)

Verpflichtet sich der Erwerber eines unbebauten Grund-
stiicks, in einen vom Verkaufer abgeschlossenen General-
Ubernehmervertrag einzutreten, und stimmt der an die-
sem Vertrag beteiligte Dritte gemaf3 § 415 Abs. 1 BGB zu,
folgt allein daraus nicht, dass Erwerbsgegenstand das
Grundstiick in bebautem Zustand ist. Daran &ndert sich
nichts dadurch, dassder Grundstiickserwerb im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung erfolgt und der Veraul3erer das
fertig bebaute Grundstiick als Betriebsgesellschaft an-
pachtet.

BFH, Urteil vom 16.1.2002 — Il R 16/00 —

Zum Sachverhalt:

Die Kl&gerin und Revisionsklagerin (Kl&gerin), eine GmbH, ist die
Rechtsnachfolgerin der KG. Diese erwarb durch notariell beurkunde-
ten Kaufvertrag vom 18.2.1994 zum Kaufpreis von 4.722.900 DM
mehrere Grundstiicke in ... von der X-GmbH. Die X-GmbH hatte be-
reits am 13.3.1993 mit der AG einen , General Ubernehmervertrag*
Uber die schlUsselfertige Errichtung einer Klinik bis zum 31.3.1995
zum Pauschalpreis von 61.931.304 DM, von denen 11.180.868 DM
auf das Inventar entfielen, geschlossen. Der Vertrag war am
20./31.1.1994 neu gefasst worden. Dabei stimmte die AG einer Uber-
tragung der Auftraggeberstellung von der X-GmbH auf die KG zu.
Noch am Tag der notariellen Beurkundung des Grundstiickskaufver-
trages verpflichtete sich die KG gegeniiber der X-GmbH privat-
schriftlich, in den General Gbernehmervertrag mit der AG einzutreten
und die X-GmbH von allen Verpflichtungen aus diesem Vertrag frei-
zustellen. AuRBerdem hatte sie der X-GmbH dle bis dahin beim An-
kauf der Grundstiicke entstandenen Aufwendungen von zusammen
netto 334.071,25 DM zu erstatten. Bei Abschluss der Vertrédge vom
18.2.1994 hatte die AG bereits einen Teil ihrer Leistungen erbracht.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA -), dem
anfanglich nur der Grundstiickskaufvertrag vorlag, setzte zunéchst
die Grunderwerbsteuer nur nach dem Grundstiickskaufpreis fest.
Nachdem das FA auch von dem General ibernehmervertrag und dem
Eintritt der KG in diesen Vertrag erfahren hatte, erliel} es am
23.7.1996 einen nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der Abgabenordnung
(AO 1977) gednderten Grunderwerbsteuerbescheid, in dessen Be-
messungsgrundlage die Kosten fiir die Errichtung der Klinik einbe-
zogen worden waren. Die Anderung beruhte auf der Ansicht des FA,
das Grundstuck mit der darauf noch zu errichtenden Klink sei ein-
heitlicher Erwerbsgegenstand gewesen. Die dafUr erforderliche abge-
stimmte Verhaltensweise zwischen der X-GmbH und der AG zeige
sich in der Zustimmung der AG zum Bauherrenwechsel.

Der Einspruch der KG fiihrte lediglich zu einer Herabsetzung der
Steuer durch die Einspruchsentscheidung vom 17.9.1997. Eine wei-
tere Herabsetzung auf nunmehr 1.261.728 DM erfolgte wéhrend des
anschlief3enden Klageverfahrens durch Bescheid vom 29.1.1998. Da-
bei war als Bemessungsgrundlage neben dem Grundstiickskaufpreis
der Pauschalpreisfir die Klinik abzlglich der Aufwendungen fiir das
Inventar, aber zuziglich der Umsatzsteuer von 7.613.565 DM auf die
Lieferung des Grundstiicks und die Errichtung des Gebaudes ange-
setzt.

DieKlé&gerin beantragt, die Vorentscheidung sowie die Grunderwerb-
steuerbescheide vom 29.1.1998 und vom 23.6.1996 — letzteren in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 17.9.1997 — aufzuheben.
Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet.

Die Kl&gerin hat die Grundstticke in dem Zustand erworben,
in dem sie sich bei Abschluss des Grundstiickskaufvertrages
befanden. Da das FG von einem Erwerb der Grundstticke mit
noch zu errichtender Klinik ausgegangen ist, war die Vorent-
scheidung aufzuheben. Da das FG zwar festgestellt hat, dass

Rechtsprechung
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die AG bei Abschluss des Kaufvertrages einen Teil ihrer Leis-
tungen bereits erbracht hatte, aber Feststellungen dariber feh-
len, ob es sich dabei um Bauleistungen auf dem Grundsttick
gehandelt hat, und welcher Anteil des Pauschalpreises auf die
gof. bereits erbrachten Bauleistungen entfédllt, war die Sache
an das FG zurtickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 der Finanz-
gerichtsordnung — FGO -). Bei der anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung sind die von der Kl&gerin zu erstatten-
den Grundstiicksaufwendungen der X-GmbH zu berlicksich-
tigen. Sie gehdren zur Gegenleistung der Klagerin.

1. Verpflichtet sich der Erwerber eines bebauten oder sich
im Zustand der Bebauung befindlichen Grundstiicks gegen-
Uber dem Grundstiicksverkaufer, an dessen Stellein einen be-
stehenden Vertrag mit einem Dritten Uber die Errichtung bzw.
Fertigstellung eines Gebaudes auf dem Grundstiick einzutre-
ten und kommt der Vertragseintritt des Erwerbers zustande,
weil der Dritte vorher oder nachher zugestimmt hat bzw. zu-
stimmt, gleicht dieser Sachverhalt in Teilen denjenigen Fall-
gestaltungen, bei denen nach der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung (vgl. BFH-Urteile vom 27.10.1999 |l R 17/99,
BFHE 189, 550, BStBI I1 2000, 34, sowievom 8.11.198511 R
83/93, BFH/NV 1996, 637, jeweils m.w.N.) der Erwerb eines
Grundstticks mit noch zu errichtendem Gebé&ude anzunehmen
ist, obwohl die Grundstiickstibertragung und die Gebaudeer-
richtung in getrennten Vertrégen — ggf. mit unterschiedlichen
Vertragspartnern — vereinbart worden sind. Gleichwohl ist
diese Rechtsprechung auf die beschriebenen Grundstiicks-
erwerbe mit Eintrittsverpflichtung in einen Bauvertrag nicht
anwendbar, weil sich beide Fallgestaltungen ohne Hinzutre-
ten weiterer Umsténde gerade in dem unterscheiden, was in
Auslegung der 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 8§ 8 Abs. 1 und § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG 1983 zu dieser Rechtsprechung gefthrt hat. An
den Entscheidungen in BFHE 172, 534, BStBI 11 1994, 48, in
BFHE 183, 265, BStBI Il 1997, 776 und in BFH/NV 1999,
361 halt der Senat fest.

a) Die Annahme eines einheitlichen Vertragsgegenstandes
,bebautes Grundstiick* setzt neben dem Abschluss eines
Grundstiickskaufvertrags den Abschluss eines Vertrages (iber
die Errichtung eines Gebadudes zwischen dem Erwerber und
der VeraulRererseite, d.h. entweder dem Grundstiicksveraulie-
rer oder einem mit diesem personell, wirtschaftlich oder ge-
sdllschaftsrechtlich bzw. durch vertragliche Abrede (Zusam-
menarbeit, abgestimmtes Verhalten) verbundenen Dritten
(BFH-Urteile vom 23.6.1982 1l R 155/80, BFHE 136, 427,
BStBI 11 1982, 741; vom 6.12.1989 Il R 72/87, BFH/NV
1991, 344, und Il R 145/87, BFH/NV 1991, 345; vom
11.5.1994 |1 R 62/91, BFH/NV 1994, 901, und in BFHE 183,
265, BStBI 11 1997, 776), voraus. Denn nur dann, wenn die
Verdulererseite (auch) zur Errichtung des Gebdudes ver-
pflichtet ist, entspricht eine solche Sachverhaltsgestaltung
ihrem objektiven Inhalt nach dem Abschluss eines das be-
baute Grundstiick umfassenden Grundstiickskaufvertrags
(vgl. hierzu BFH-Urteil in BFHE 189, 550, BStBI 11 2000,
34). Hat sich demnach gegeniuiber dem Grundstiickserwerber
weder der Grundstiicksverkéufer selbst noch ein mit ihm
im oben genannten Sinne verbundener Dritter zur Errichtung
des Gebaudes auf dem Grundstiick verpflichtet, liegt kein ein-
heitlicher Leistungsgegenstand , bebautes Grundstiick” vor
(vgl. BFH-Beschliisse vom 9.8.1989 |l B 73/89, BFH/NV
1990, 594, und Il B 74/89, BFH/NV 1990, 596).

Dies gilt nicht nur in den Félen, in denen sich bereits zivil -
rechtlich aus einem oder mehreren Vertragen ergibt, dass der
Verauf¥erer (oder eine aus mehreren Personen bestehende Ver-
AuRererseite) zur Ubereignung eines bebauten Grundstiicks
verpflichtet ist (BFH-Urteile vom 25.7.1979 Il R 105/77,

BFHE 128, 544, BStBI 11 1980, 11; vom 18.10.1989 Il R
85/87, BFHE 158, 483, BStBI 1l 1990, 181, und vom
18.10.1989 11 R 143/87, BFHE 158, 477, BStBI |1 1990, 183),
sondern auch fir die Félle, in denen sich auf Grund engen
sachlichen Zusammenhangs zwischen dem Grundstiickskaurf-
und dem Bauerrichtungsvertrag ergibt, dass der Erwerber bei
objektiver Betrachtungsweise as einheitlichen Leistungsge-
genstand das bebaute Grundstiick erhélt (sténdige Rechtspre-
chung, vgl. BFH-Urteile in BFHE 158, 477, BStBI 11 1990,
183; in BFHE 158, 483, BStBI 11 1990, 181; vom 5.2.1992 |1
R 110/88, BFHE 166, 402, BStBI 11 1992, 357; vom 8.2.1995
Il R 19/92, BFH/NV 1995, 823, 825, und in BFH/NV 1996,
637). Allein die Bindung des Erwerbers an eine bestimmte
Bebauung des Grundstiicks (,Ob“ und ,, Wie" der Bebauung)
reicht fur sich genommen nicht aus, wenn diese nicht gegen-
Uber der (zur Gebaudeerrichtung verpflichteten) VeraulRerer-
seite (d.h. dem Grundstiicksverkaufer oder einem mit diesem
verbundenen Dritten) besteht (vgl. BFH-Urteile vom 6.3.1991
Il R 133/87, BFHE 164, 117, BStBI 11 1991, 532; in BFHE
183, 265, BStBI 11 1997, 776, sowiein BFHE 189, 550, BStBI
11 2000, 34, unter 11. 2.).

b) Die Falgestatungen (Erwerb eines Grundstiicks mit
noch zu errichtendem Gebdude bzw. Eintritt in einen Bau-
vertrag) gleichen sich darin, dass der Erwerber jeweils das
Grundstiick ohne Vorgaben fir die Bebauung nicht erwerben
kann. Um wirtschaftliche Nachteile zu vermeiden, muss ndm-
lich der Verkéufer, der beziiglich des zu verkaufenden Grund-
sticks bereits einen Vertrag Uber dessen Bebauung mit einem
Dritten abgeschlossen hat, aber mit der Bebauung nichts mehr
zu tun haben will, bestrebt sein, das Grundstlick nur an je-
manden zu verdul3ern, der bereit ist, die Verpflichtungen aus
dem Bauvertrag zu Ubernehmen. Es bedarf auch beide Male
einer Mitwirkung Dritter, alerdings bei dem blof3en Grund-
stiickserwerb mit gleichzeitiger Verpflichtung des Erwerbers
zum Vertragseintritt nur insoweit, als die mit dem Vertragsein-
tritt verbundenen Rechtsgeschéfte gemal § 415 Abs. 1 BGB
der Zustimmung des Dritten bedirfen. Diese Gemeinsamkei-
ten, in denen sich dieVergleichbarkeit beider Fallgestaltungen
erschopft, fihren jedoch nach der Rechtsprechung des Senats
nicht zur Anwendbarkeit der zum einheitlichen Erwerbsvor-
gang entwickelten Grundsétze auf die mit einer Verpflichtung
zum Vertragseintritt verbundenen Grundstiickserwerbe. Es fehlit
am Merkmal, dem Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages
mit der Verpflichtung des Verkaufers/der Verkéuferseite zur
Ubertragung eines von ihm/ihr noch zu bebauenden Grund-
stiicks zu entsprechen.

2. Im Streitfall hat sich weder die Grundstlicksverkauferin
(X-GmbH) noch ein Dritter, der mit ihr im oben genannten
Sinne verbunden ist, der Klagerin (Grundstuckskauferin)
gegenuber verpflichtet, das Gebdude auf dem Grundstiick zu
errichten bzw. fertig zu stellen.

a) Die X-GmbH war nach dem Inhalt des Vertrages vom
18.2.1994 der Klé&gerin gegenuber nicht verpflichtet, das Ge-
baude zu errichten bzw. fertig zu stellen. Eine solche Ver-
pflichtung der X-GmbH ergibt sich auch nicht aus der neben
dem Grundstiickskaufvertrag getroffenen privatschriftlichen
Vereinbarung hinsichtlich der Eintritts- und Freistellungsver-
pflichtung der Kl&gerin in Bezug auf den Generaunterneh-
mervertrag. Mit dieser Vereinbarung verfolgte die X-GmbH
lediglich das Ziel, sich von dem Bauvorhaben und dem bereits
mit der AG abgeschlossenen Generalunternehmervertrag
ohne finanzielle Einbul3e wieder zu l6sen. Sie wollte — aus
welchen Griinden auch immer — gerade kein Gebaude mehr
erstellen lassen und sich hierzu auch der Klagerin gegentiber
nicht verpflichten. Allein der Umstand, dass umgekehrt die
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Klagerin der X-GmbH gegeniiber auf Grund ihrer Eintritts-
und Freistellungspflichten zumindest faktisch gehalten war,
das Bauvorhaben zu Ende zu fuhren, rechtfertigt nicht die
Annahme eines einheitlichen Vertragsgegenstandes. Denn die
Verpflichtung des Erwerbers gegeniiber dem Veraul3erer, auf
dem Grundstiick ein Gebaude zu errichten, das er selbst nut-
zenwird, ist eine eigenniitzige L eistung, die keine Gegenleis-
tung fur den Erwerb des Grundstiicks darstellt (Sack in Bor ut-
tau, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar, 14. Aufl., § 9
Rdnr. 49; Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar,
7. Aufl., 8 8 Rdnr. 5; Urteil des Obersten Finanzgerichtshofs
vom 23.8.1949 |1 10/49, RFHE 54, 392).

b) Die AG, deren Mitwirkung in diesen Féllen nur in der
Zustimmung zum Eintritt des Erwerbers in dem Bauver-
trag/General Ubernehmervertrag liegt, hat den Bauvertrag mit
dem Grundstuicksverkéufer bereits vor Abschluss des Grund-
stiickskaufvertrages akquiriert, ohne dabei Uber diesen Ver-
tragsabschluss hinaus irgendeinen Einfluss auf den spéteren
VeréuRerungsvorgang genommen zu haben. Sie befindet sich
damit nicht in einer Stellung, wie sie Dritten zukommt, die
nach den Grundsétzen der Rechtsprechung zum einheitlichen
Erwerbsgegenstand auf Grund objektiv sachlichen Zusam-
menhangs des von ihnen abgeschl ossenen Vertrages mit dem
Grundstiickskaufvertrag sowie auf Grund abgestimmten Ver-
haltens mit dem Grundsticksverkéufer der VerduRererseite
zuzurechnen sind. Daher erflllt ihre Mitwirkung auch nicht
dieVoraussetzungen eines abgestimmten Verhaltens, das nach
der genannten Rechtsprechung bei unterschiedlichen Ver-
tragspartnern des Erwerbers auf der VerauRRererseite erforder-
lichist, um den Erwerb eines bebauten Grundstiicks anzuneh-
men. Die Mitwirkung erfolgt nicht auf das Ziel hin, dem Er-
werber ein bebautes Grundstiick zu verschaffen, sondern, weil
eigene I nteressen nicht beriihrt sind.

3. Gemal diesen Grundsétzen hat die Kl&gerin im Streitfall
die Grundstiicke in dem Zustand erworben, in dem sie sich bei
Abschluss des Kaufvertrages befanden. Die Tatsache, dassdie
X-GmbH im Zuge einer Betriebsaufspaltung die fertige Kli-
nik als Betriebsgesallschaft anpachten wollte, ist grunderwerb-
steuerrechtlich ohne Bedeutung. Wollte man ihr Bedeutung
beimessen, spréache sieim Ubrigen eher fiir die Klagerin, weil
aufgrund dieser Tatsache die Grundstiicksverkduferin in ei-
nem Zusammenhang mit der Kl&gerin als Erwerberin, nicht
aber mit der AG a's Generallibernehmerin steht. Demgegen-
Uber hat das FG den Erwerb der Grundstticke mit noch zu er-
richtendem Gebaude angenommen. Daher ist die Vorentschei-
dung aufzuheben.

Die Sache ist nicht spruchreif, weil der Zustand der Grund-
stiicke im Erwerbszeitpunkt — vom Standpunkt des FG aus zu
Recht — nicht festgestellt ist. Dies zwingt zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das FG. Bei der anderweitigen Entschei-
dung ist zu berlicksichtigen, dass die in H6he von netto
334.071,25 DM zu erstattenden Grundstiicksaufwendungen
der X-GmbH vom Erwerber tibernommene sonstige L eistun-
geni.S. des§ 9Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 darstellen.

Anmerkung

Dem Urteil ist zuzustimmen, obwohl es auf den ersten Blick
der bisherigen Rechtsprechung zum einheitlichen Vertrags-
gegenstand zu widersprechen scheint.

1. Nach der Rechtsprechung zum einheitlichen Vertrags-
gegenstand wird der Gegenstand des Erwerbsvorgangs um
solche Vereinbarungen erweitert, welche rechtlich oder wirt-

schaftlich in einem objektiv sachlichen Zusammenhang mit
dem eigentlichen Grundstiickserwerb stehen?.

Wenn bel objektiver Betrachtungsweise mehrere Vereinba-
rungen auf einen einheitlichen L eistungsgegenstand zielen, so
sind diese auch dann als grunderwerbsteuerliche Einheit zu
behandeln, wenn es sich forma um getrennte Vertrége, z.B.
Grundstlickskaufvertrag und Werkvertrag, handelt2. In diesen
Falen erhoht sich somit die grunderwerbsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage um die Kosten des Werkvertrages3.

Sind dagegen die Vertrage weder zivilrechtlich verkniipft noch
in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem Grund-
stiickserwerb stehend, so kann die Grunderwerbsteuer ledig-
lich aus der Gegenleistung fur das Grundstiick, nicht aber aus
der Gegenleistung fir das Gebaude bemessen werden?.

2. Hiervon abzugrenzen ist die blofe Verpflichtung zum
Eintritt in bereits abgeschlossene gegenseitige Vertrage des
Verauf3erers mit Dritten durch den Erwerber. In der Vergiitung
fir die Vertragsiibernahme liegt nur dann eine grunderwerb-
steuerlich relevante Gegenleistung, wenn das Entgelt, welches
der K&ufer fur den Vertragseintritt zu zahlen hat, unausgewo-
gen hoch ist und somit eine verdeckte zusétzliche Zahlung fur
das Grundsttick darstel[t®.

Es handelt sich dagegen nicht um einen einheitlichen Ver-
tragsgegenstand, da der Verkéufer des Grundstiicks und sein
Vertragspartner, in dessen Vereinbarungen der Kéufer eintre-
ten soll, keine gleichgerichteten Interessen verfolgen.

Beispiel:

Ein Grundstiickseigentimer hat einen Bau- und Architek-
tenvertrag abgeschlossen, well er ein Haus auf seinem Grund-
stiick errichten wollte. Da die Finanzierung geplatzt ist, méchte
er das Grundstiick abstofRen und hétte es am liebsten, dass
der Kéaufer auch den Bau- und Architektenvertrag tber-
nimmt. Dieses Interesse verfolgt der Verkaufer nicht etwa,
weil er den Architekten oder Bauunternehmer unterstiitzen
maochte, sondern lediglich, um gegentiiber diesen Personen
keinen Schadensersatzverpflichtungen ausgesetzt zu sein.

Nach stéandiger Rechtsprechung handelt es sich hier nicht um
eine grunderwerbsteuerlich relevante Gegenleistung, wenn
fr die zu Ubernehmenden Architekten- und Bauvertrége zu-
sétzliche Gegenl eistungen vom Kéufer bezahlt werden, sofern
keine unausgewogen hohe Kostenverteilung auf diese Ver-
trége entfallts. Diese Situation ist vielmehr so zu bewerten, als
hétte der Kéufer selbst die Vertréage nach dem Erwerb des
Grundstticks mit dem Architekten und den Bauhandwerkern
freiwillig und eigenverantwortlich abgeschlossen’. Es fehlt

1 Vvgl. BFH, BStBI. 11/1990, S. 181; 1991, S 532; 1995, S. 331,
BFH/NV 1998, S. 1522; vgl. ferner Pahlke/Franz, § 9 Rdnrn. 10 ff.
Zur Terminologie: von einem einheitlichen Vertragswerk spricht
man, wenn Werkvertrag und Bauvertrag in einer Urkunde nieder-
gelegt sind; als einheitlicher Vertragsgegenstand wird dagegen der
Fall bezeichnet, dass beide Vertrége in getrennten Urkunden abge-
fasst wurden, aber rechtlich oder wirtschaftlich zusammenhéngen.

2 Vgl. BFH, BStBI. 11/1990, S. 181; 1991, S 532; 1995, S. 331;
BFH/NV 1998, S. 1522; vgl. ferner Pahlke/Franz, § 9 Rdnrn. 10 ff.

3 Vgl. BFH, BSBI. 11/1990, S. 181; 1991, S 532; 1995, S. 331;
BFH/NV 1998, S. 1522; vgl. ferner Pahlke/Franz, § 9 Rdnrn. 10 ff.

4 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 12.

5 Vgl. BFH, BSTBI. 11/1977, S. 486; 1990, S.440; 1995, S 268; vgl.
ferner hierzu Pahlke/Franz § 9 Rdnr. 96.

6 Vgl. BFH, BSTBI. 11/1977, S. 486; 1990, S. 440; 1995, S 268; vgl.
ferner hierzu Pahlke/Franz § 9 Rdnr. 96.

7 Vgl. BFH BStBI | 2000, S. 143
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gerade an einem zielgerichteten Zusammenwirken von Ver-
kaufer und Architekt bzw. Bauunternehmer8, so dass die Ver-
gutung fiir die Ubernahme der Vertrage als eigenniitzige Er-
werberleistung zu qualifizieren ist®.

3. Ubertréagt man diese Grundsitze auf den vom BFH nun-
mehr entschiedenen Fall, so ergibt sich, dass das Urteil die
bisherige Rechtsprechung konsequent fortsetzt. Auch hier
waren GrundstiicksveraufRerer und General Ubernehmer nicht
persondll, wirtschaftlich oder gesell schaftsrechtlich bzw. durch
vertragliche Abreden (Zusammenarbeit oder abgestimmtes
Verhalten) miteinander verflochten, so dass kein einheitlicher
Leistungsgegenstand eines bebauten Grundstiicks vorlag.
Auch hier verfolgte der Verkéufer mit den getroffenen Verein-
barungen lediglich das Ziel, sich von dem Bauvorhaben und
dem bereits abgeschlossenen General libernehmervertrag ohne
finanzielle EinbulRen wieder zu |6sen.

4. Der BFH betont alerdings, dass zwischen General iiber-
nehmer und VeraufRerer des Grundstiicks kein abgestimmtes
Verhalten vorlag. Damit beugt die Rechtsprechung der nahe-
liegenden Umgehungskonstruktion vor, dass ein Grundstiicks-
eigentiimer, der mit einem Werkunternehmer im Sinne der
Rechtsprechung zum einheitlichen Vertragsgegenstand ver-
flochten ist, auf der Grundlage dieser Entscheidung zunéchst
einen Werkvertrag mit dem Bauunternehmer abschliefdt, um
anschlief?end bei einem Weiterverkauf des Grundstiicks den
Kéufer in den bereits abgeschlossenen Werkvertrag eintreten
zu lassen.

Dies wiirde eine Umgehung im Sinne des § 42 AO darstellen
und somit zu einer Erhebung der Grunderwerbsteuer aus der
erhéhten Bemessungsgrundlage fihren.

Notar Dr. Sefan Gottwald, Pappenheim

8 Vgl. Hofmann, § 8 Rdnr. 16
9 Vgl. hierzu Pahlke/Franz, § 8 Rdnrn. 8 ff.

21. GrESSG§8Abs. 1,89Abs. 1Nr. 1; AO§173Abs. 1Nr. 1
(Grunderwerbsteuer auf neben Kaufvertrag abgeschl ossenen
Geschéftsbesorgungsvertrag)

1. In die Ermittlung der Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer ist nicht nur der im Kaufvertrag
ausgewiesene Kaufpreis einzubeziehen, sondern jede
Leistung, dieder Kaufer bei objektiver Betrachtungs-
weise fir den Erwerb des Grundstiicks aufwendet.

2. Werden neben dem Grundstuckskaufvertrag weitere
Vereinbarungen geschlossen, liegt grunderwerb-
steuerlich ein einheitliches Vertragswerk vor, wenn
ein enger sachlicher Zusammenhang zwischen den
Vereinbarungen besteht.

FG Dusseldorf, Urteil vom 25.7.2001 — 7 K 156/98 GE, rkr.

Zum Sachver halt:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Vertrag Uber den Erwerb
eines Grundsticks einerseits und der Geschéftsbesorgungsvertrag zur
Durchfiihrung von Umbauarbeiten auf dem erworbenen Grundstiick
andererseits ein einheitliches Vertragswerk bilden, das insgesamt den
Erwerb eines Grundstiicks mit umgebauten Gebauden zum Inhalt hat.

Gegenstand der hier umstrittenen vertraglichen Vereinbarungen ist
ein mit Bankgebauden bebautesAreal in der Innenstadt von A. Eigen-
timerin war urspriinglich die G-KG. Genutzt wurden die Aufbauten
von ihrer Komplementérin, der C-AG in B. Diese plante im Jahre

1992 die Modernisierung und Erweiterung der Gebaude. In diesem
Zusammenhang wurde auch die Kl&gerin gegriindet und Anfang Ok-
tober ein so genanntes Beteiligungskonzept erstellt. Diesem Konzept
folgend erwarb die Kl&gerin mit notariell beurkundetem Vertrag vom
30.10.1992 den im Vertrag ndher bezeichneten Grundbesitz, und
zwar zu einem Kaufpreis in Hohe von 202.300.000,— DM. Der zu-
néchst durch Vertreter ohne Vertretungsmacht abgeschl ossenen Ver-
trag wurde unter dem 16.11.1992 von der C-AG a's Komplementérin
der Verkduferin genehmigt. Dem Kaufvertrag beigefliigt waren
Immobilien-Leasing-Vertrége, die schon zuvor abgeschlossen wor-
den waren. Darin hatte die Klégerin die Immobilie bereits am
29.10.1992 auf die Dauer von 30 Jahren an die SSGmbH vermietet
und diese wiederum hatte unter dem 29./30.10.1992 einen Leasing-
Vertrag mit der C-AG abgeschlossen.

Der Beklagte setzte wegen des Erwerbsvorganges die Grunderwerb-
steuer mit Bescheid vom 10.12.1992 auf 4.046.000,— DM fest
(202.300.000,— DM x 2 v.H.). Im Mé&rz 1997 fiihrte die GroRbetriebs-
prifung in A bei der Kl&gerin eine AuRenpriifung durch, die sich un-
ter anderem auf die vorgenannte Steuerfestsetzung bezog. Hierbei
wirdigte der Prifer auch die Unterlagen, die dem Beklagten bei der
Festsetzung noch nicht vorgelegen hatten, namlich das Beteiligungs-
konzept und einen Geschéftsbesorgungsvertrag vom 5./9.11.1992.
Darin hatte die Kl&gerin die C-AG beauftragt, im Namen der Klage-
rin und auf deren Rechnung ale notwendigen Mal3nahmen zur
Durchfiihrung der geplanten Umbau- und Modernisierungsarbeiten
zu veranlassen. Die hierdurch verursachten Kosten sollten ein Volu-
men von 25 Mio DM nicht tberschreiten. Der AulRenprifer gelangte
zu der Rechtsauffassung, dass die Kl&gerin gleichsam eine Immobilie
mit schlisselfertig hergerichteten Aufbauten erworben habe. Daher
seien die im Rahmen der Bauarbeiten tatséchlich angefallenen Kos-
ten in Hohe von 27.555.137,— DM in die fir die Grunderwerbsteuer
mal3gebliche Bemessungsgrundlage einzubeziehen.

Der Beklagte folgte den Ausfiihrungen des Prifers und erliefd unter
dem 30.4.1997 einen nach § 173 Abgabenordnung —AO — gednderten
Grunderwerbsteuerbescheid, in dem er, ausgehend von einer Bemes-
sungsgrundlage von nunmehr 229.855.137,— DM, die Steuer auf
4.597.102,— DM festsetzte. Den Einspruch der Kl&gerin wies er as
unbegriindet zuriick. Hiergegen richtet sich die Klage.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet.

Die Klagerin wird durch den angefochtenen Steuerbescheid
vom 30.4.1997 nicht in ihren Rechten verletzt (8§ 100 Abs. 1
Satz 1 Finanzgerichtsordnung — FGO -), denn dieser Be-
scheid ist rechtmaidig.

Der Beklagteist befugt gewesen, den urspriinglich erlassenen
Grunderwerbsteuerbescheid vom 10.12.1992 zu &ndern.

Rechtsgrundlage hierfir ist die Regelung des 8 173 Abs. 1
Nr. 1 AO, denn der Beklagte hat erst im Jahre 1997 nach der
AuRenprifung der GrofRbetriebsprifung in A von dem Be-
teiligungskonzept und dem Geschéftsbesorgungsvertrag vom
5./9.11.1992 Kenntnis erlangt. Daraus wiederum ergibt sich,
dass dem Grunderwerbsteuerbescheid vom 10.12.1992 eine
fehlerhaft berechnete Bemessungsgrundlage zugrunde gele-
gen hat. Darin sind némlich die durch die Umbau- und
Modernisierungsarbeiten verursachten Kosten nicht erfasst,
obwohl sieim Streitfall neben dem fur den Grund und Boden
entrichteten Entgelt Teil des fir die Besteuerung mal3geb-
lichen Wertes der Gegenleistung (8 8 Abs. 1 Grunderwerb-
steuergesetz — GrESIG —) gewesen sind.

Dabel ist es ohne Bedeutung, dass im Kaufvertrag vom
30.10.1992 die Bebauung des Grundsticks und die dafur auf-
zuwendenden Kosten nicht angesprochen sind und dass die
G-KG mdglicherweise nicht den Willen gehabt hat, sich der
Klagerin gegeniiber zur Fertigstellung der Bauarbeiten zu
verpflichten.

Zum einen ist die Finanzbehodrde bei der Ermittlung der fir
die Grunderwerbsteuer maf3geblichen Bemessungsgrundlage
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nicht darauf beschréankt, die Betrége anzusetzen, die in einem
Kaufvertrag als Gegenleistung fur eine vereinbarte Leistung
des VerauRerers festgelegt sind. Vielmehr verwenden die
Regelungen der 88 8, 9 GrEStG den Begriff der Gegen-
leistung unabhangig von anderen Rechtsgebieten und erfas-
sen damit jede L eistung, die der K&ufer als Entgelt aufwendet,
um das Grundstiick in dem Zustand zu erwerben, in dem es
die Vertragspartner zum Gegenstand des Kaufvertrages ge-
macht haben (Boruttau, Kommentar zum GrEStG, 14. Auf-
lage, § 9 Tz 15, 18, 138 mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung des BFH).

Zum anderen hat der fir das Zivilrecht mal3gebliche Wille der
Vertragsbeteiligten, ein Rechtsverhdltnisin bestimmter Weise
zu gestalten (8§ 133 BGB), fir das Steuerrecht nicht immer das
gleiche Gewicht. Insbesondere in den Félen, in denen die
Gegenleistung moglicherwei se aus mehreren Vertragen abzu-
leiten ist, kann der Wille der Vertragspartner, diese Vertrége
as ein einheitliches Vertragswerk im Sinne des § 139 BGB
oder jeweils rechtlich selbsténdig nebeneinander abzuschlie-
3en, bei einer an der Systematik und dem Zweck der Grund-
erwerbsteuer orientierten Auslegung des § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG nicht als entscheidendes Merkmal fir die Einord-
nung einer bestimmten L eistung als Gegenleistung angesehen
werden (Urteile des BFH vom 18.10.1989 — |1 R 85/87, BStBI
11 1990,181 und Il R 143/87, BStBI 11 1990, 183 sowie vom
2311.1994 — |l R 53/94, BStBI 11 1995, 331 jeweils mit
weiteren Nachweisen). Malgeblich ist vielmehr die objektive
Betrachtungsweise (vgl. dazu auch das Urteil vom 5.2.1992 —
Il R 110/88, BStBI 11 1992, 357).

Legt man diese zugrunde, ergibt sich im Streiffall ein solch
enger sachlicher Zusammenhang zwischen dem Kaufvertrag
Uber das Grundstiick und den nachfolgenden Werkvertréagen,
dass die von der Klé&gerin zu zahlenden Vergitungen fir
Werkleistungen as ,, sonstige Leistungen* im Sinne des § 9
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG eingestuft werden missen (vgl. dazu
ebenfalls die vorgenannten BFH-Entscheidungen).

Bindeglied zwischen dem Kaufvertrag und den Werkvertré-
gen ist der Geschéftsbesorgungsvertrag vom 5./9.11.1992,
denn unter Beriicksichtigung dieser Vereinbarung ist der
Kaufvertrag vom 30.10.1992 darauf gerichtet gewesen, der
Klégerin eine Immobilie mit schlisselfertig hergerichteten
Aufbauten zu verschaffen. Ausgangspunkt hierfir ist offenbar
die Absicht der C-AG gewesen, die von ihr genutzten Ge-
baude zu veréndern. Nach dem eigenen Vortrag der Kl&gerin
hatte die AG die Bauplanungen fiir das nicht in ihrem Eigen-
tum stehende Grundstiick erstellen lassen und mit den Bau-
arbeiten bereits begonnen. Auch die wirtschaftliche Abwick-
lung des Projekts war vorgegeben, insbesondere waren nach
dem von der D-GmbH erstellten Beteiligungskonzept der Ab-
schluss des Kaufvertrages mit der Klégerin und der Abschluss
des Geschéftshesorgungsvertrages al s feststehende Tatsachen
eingeplant (Hinweis auf Abschnitt 1.2.1 des Beteiligungs
konzepts). Ohne die Hinnahme des insoweit vorbereiteten
Geschehensablaufes (vgl. dazu auch die Entscheidungen des
BFH vom 23.11.1994 — 11 R53/94, aa.O., vom 23.8.1995 — ||
R 93/92, BFH/NV 1996, 354 und vom 28.4.1998 — || B
121/97, BFH/NV 1998, 1522) war der Kl&gerin nach der
Uberzeugung des Senats (§ 96 Abs. 1 FGO) der Zugang zum
Grundstlick versperrt. Es erscheint namlich lebensfremd,
anzunehmen, dass es zum Verkauf des Grundstiicks an die
Kl&gerin gekommen wére, wenn diese die bis dahin vollzoge-
nen und die kiinftigen Aktivitéten der C-AG in Frage gestellt
hétte. Tatsachlich hat die C-AG als Komplementérin der
G-KG den zunéchst durch Vertreter ohne Vertretungsmacht
abgeschlossenen Kaufvertrag erst genehmigt (16.11.1992),

nachdem die Kl&gerin den Geschéftsbesorgungsvertrag unter-
zeichnet hatte (5.11.1992). Damit wiederum war die Kl&gerin
zum Zeitpunkt des rechtlich wirksamen Erwerbs des Grund-
stiicksinihrer Entscheidung, es zu bebauen bzw. umzubauen,
und in der Entscheidung tber die Art und Weise der Bebauung
nicht mehr frei, denn mit dem Geschéftsbesorgungsvertrag
hatte sie sich ihrer Entscheidungsbefugnis begeben und die
C-AG mit der Bebauung des Grundbesitzes nach deren
Wiunschen betraut (vgl. dazu die Ausfiihrungen des BFH im
Urteil vom 14.10.1992 — |1 R 88/89, BFH/NV 1993, 752).

Soweit sich die Klagerin zur Stiitzung ihrer Rechtsansicht auf
die Rechtsprechung des BFH beruft (Entscheidungen vom
2.9.1993 11 B 71/93, BSBI 11 1994, 48, vom 17.9.1997 — 1|
R 24/95, BStBI 11 1997, 776 und vom 30.9.1998 — 11 R 76/96,
BFH/NV 1999, 361), ergibt sich daraus keine andere Beurtei-
lung des Streitfalles.

Die Sachverhalte, die der BFH zu entscheiden hatte, sind
ndmlich mit dem des Streitfalles nicht vergleichbar. In den
entschiedenen Rechtsstreitigkeiten hatten die Finanzgerichte
ein einheitliches Vertragswerk angenommen, weil jeweils der
VeréuRerer des Grundstiicks dem Erwerber auferlegt hatte,
die Verpflichtungen aus bestehenden Werkvertragen zu tber-
nehmen. Dazu war wiederum die Mitwirkung der Bauunter-
nehmungen erforderlich. Im Streitfall war demgegeniiber
schon vor der Wirksamkeit des Grundstiickskaufvertrages
sichergestellt, dass die Bebauung nach den Planungen der
C-AG erfolgen wirde. Der Senat teilt auch nicht die Rechts-
auffassung der Klégerin, dass sich die Ausfuhrungen des BFH
allgemein auf andere Fallgestaltungen eines einheitlichen
Vertragswerkes tibertragen lassen.

Das gilt zunéchst insoweit, as der BFH in seinen Entschei-
dungen auf den Willen oder das Interesse des Verkéufers ab-
gestellt hat, dem K&ufer im Ergebnis ein bebautes Grundstiick
zukommen zu lassen. Bei der Frage, ob ein einheitliches Ver-
tragswerk vorliegt, hat sich der Senat némlich bisher in An-
lehnung an die grundlegenden Entscheidungen des BFH aus-
schliefdlich daran orientiert, ob der Erwerber bei objektiver
Betrachtung in der Entscheidung Uber das ,,Ob* und ,Wie"
der Bebauung frel gewesen ist oder nicht. Dies wiederum hat
er aus der Sicht des Erwerbers beurteilt (vgl. dazu die Ent-
scheidungen des BFH vom 18.10.1989 — I R 85/87, a.a.O.
und Il R 143/87, a.a.0.). Dagegen hat er die Frage, ob der Ver-
kéufer moglicherweise nur bestrebt gewesen ist, das Grund-
stiick zu verauf3ern, im Hinblick auf eine objektivierte Beur-
teilung (vgl. dazu das Urteil des BFH vom 9.5.1990 — Il R
103/87, BFH/NV 1991 479) fur unerheblich gehalten, denn
dielnteressen des Eigentiimers kdnnen je nach der Gestaltung
des Sachverhalts unterschiedlich gelagert, eine gleichartige
Besteuerung aber dennoch geboten sein. Soweit der Verkaufer
selbst Bauleistungen anbietet, wird er den von der Kl&gerin
und vom BFH geforderten Willen haben, das Grundstiick
letztlich mit den von ihm zu erbringenden Bauleistungen zu
veréulern. Bietet der Eigentimer keine Bauleistungen an,
steht im Vordergrund nur das Interesse, das Grundstiick zu
verduflern. Dennoch ist der Erwerber in seiner Entschei-
dungsbefugnis beschrankt, wenn sich der Eigentimer bei
seinen VerdufRerungsbemuhungen dem Vermarktungskonzept
eines Bauunternehmers oder eines dritten Projektanbieters
(zum Beispiel eines Architekten) unterordnet und dem poten-
ziellen Kéufer den Zugang zum Grundstiick versperrt, bis
auch die Werkvertrége abgeschlossen sind.

Auch soweit der BFH in den von der Kl&gerin herangezoge-
nen BFH-Entscheidungen in besonderer Weise das Zusam-
menwirken des GrundstiicksverdufRerers mit den Bauun-
ternehmungen hervorhebt, lassen sich die Ausfiihrungen nicht
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verallgemeinern. Insoweit gelten ndmlich ebenfalls die schon
oben angestellten Uberlegungen. Zur Annahme eines einheit-
lichen Vertragswerkesist nach Ansicht des Senats die Mitwir-
kung des Bauunternehmers bei der Planung und Vermarktung
eines Projekts zwar erforderlich, wenn er dessen Initiator ist
und im Einversténdnis mit dem Eigentimer darauf hinwirken
will, den Grundbesitz bebaut beim Erwerber ankommen zu
lassen. Hat aber der Eigentiimer selbst ein Interesse daran, die
Bebauung des Grundstiicks herbeizufiihren (etwa as Archi-
tekt), kommt das Grundsttick auch dann im bebauten Zustand
beim Erwerber an, wenn der Bauunternehmer bel der Vorbe-
reitung der Vermarktung nicht beteiligt gewesen ist, sich der
Eigentimer vielmehr die Vollmacht hat geben lassen, Werk-
vertrdge mit noch auszuwdhlenden Bauunternehmern ab-
zuschlieffen (Urteil des BFH vom 28.10.1998 — Il R 36/96,
BFH/NV 1999, 667). Gleiches gilt, wenn wie hier, ein Dritter
die Bebauung projektiert und der Eigentimer diesem das
Grundstiick fest an die Hand gegeben hat (vergl. dazu das
Urteil des BFH vom 22.7.1992 — |1 R 82/90, BFH/NV 1993,
621).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Die Revision wird zugelassen, welil die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des BFH erfor-
dert (8§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO).

Auf der einen Seiteist den Ausfiihrungen des BFH in den von
der Kl&gerin herangezogenen Entscheidungen nicht zweifels-
frei zu entnehmen, dass es sich um Einzelfallentscheidungen
handelt. Auf der anderen Seite passen sie kaum zu der fur ver-
schiedene Fallgestaltungen des einheitlichen Vertragswerkes
entwickelten Systematik, die mit den oben schon erwahnten
Urteilen des BFH vom 18.10.1989 begriindet und alsdann
fortentwickelt worden ist. Insoweit wird auf die obigen Aus-
flhrungen (Beurteilung aus der Sicht des Erwerbers, Mitwir-
kung der Bauunternehmungen) Bezug genommen. Ferner hat
der BFH bei der Beurteilung eines einheitlichen Vertragswer-
kes bisher nicht die rechtlichen Méglichkeiten der Vertrags-
partner als entscheidend angesehen (hier also die Méglichkeit
des Bauunternehmers, den Vertragsschluss mit dem Erwerber
abzulehnen), sondern den Sachverhalt der Besteuerung unter-
worfen, der tatséchlich verwirklicht worden ist (vgl. dazu die
Urteile des BFH vom 18.10.1989 — Il R 85/87, aa.O., vom
9.5.1990 - Il R 103/87, BFH/NV 1991, 479 sowie vom
23.11.1994 — |l R 53/94, a.a.O. und insbesondere das Urteil
vom 14.4.1990 — |1 R 169/87, BFH/NV 1991, 263). Schliefz-
lich fuhrt die Rechtsprechung des BFH mdglicherweise zu
unbefriedigenden Ergebnissen. Liegt beispielsweise ein ein-
heitliches Vertragswerk nicht (mehr) vor, wenn der Eigen-
timer eines Grundstiicks, das er selbst im Rahmen eines Ver-
tragsgeflechts erworben hat, dieses wieder verduf3ert, und
zwar unter der Bedingung, dass der Erwerber den vom Ver-
auRerer abgeschlossenen Generalunternehmervertrag Uber-
nimmt? Hat dann der VerduRRerer das Grundstiick gleichsam
bebaut erworben und unbebaut wieder veraulRert, obwohl nur
der Vertragspartner des Bauunternehmers ausgetauscht wor-
denist? Oder ist die Tatsache, dass der Verauf3erer den Grund-
besitz zundchst im Rahmen eines einheitlichen Vertragswer-
kes erworben hat, als Umstand zu werten, dessen Hinzutreten
auch den Beispielsfall wieder a's Vertragsgeflecht ausweist?

Es erscheint angezeigt, dass der BFH seine Rechtsprechung
unter Beriicksichtigung der vorgenannten Uberlegungen pré&
zisiert.

22. ErbStG 8§ 7Abs. 1 Nr. 1, 8§ 12, § 10 Abs. 2, § 14, § 25;
BewG 8 7; GG Art. 3; BGB § 516 (Nief3brauchsverzicht als
Schenkung)

Nach einer Schenkung unter Niefl3brauchsvorbehalt be-
wirkt der nachfolgende Verzicht des Schenkers auf den
vor behaltenen Nief3brauch nur dieFalligstellung der hier-
auf entfallenden gestundeten Steuer nach § 25 ErbStG
und keine neue Besteuerung gem. 8 7 ErbStG.

(Leitsatz der Schriftleitung)

Finanzgericht Hamburg, Urteil vom 10.10.2001 — 111 71/01 —
Rev. eingelegt (Az. des BFH: Il R 65/0 1) —, mitgeteilt von
Thomas Wachter, Notar in Osterhofen

Zum Sachver halt:

Streitig ist, ob neben der Schenkung eines Wirtschaftsguts unter Vor-
behalt eines lebenslangen Nieffbrauchs auch der spétere unentgelt-
liche Verzicht auf den Nief3brauch eine freigebige Zuwendung des
Niefl3brauchsberechtigten an den Verpflichteten und somit nach § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG steuerpflichtig ist, obwohl § 25 Abs. 1 Satz 1
ErbStG die Besteuerung der vorangegangenen Schenkung unter Nief3-
brauchsvorbehalt ohne Abzug der Niefbrauchsbel astung vorsieht.

Aus den Griinden:

L(.)
Il. DieKlageist begriindet.

1. Das FA kann lediglich den falligen Teil von 20/ssstel der
im Bescheid vom 27.11.1998 zinsl os gestundeten Steuer ein-
fordern. Dies ist mit der Verfiigung vom 15.4.1999 gesche-
hen. Die nochmalige Festsetzung der Schenkungsteuer im
angefochtenen Bescheid vom 14.6.1999 ist rechtswidrig, weil
der Fall nicht erneut nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, sondern
weiterhin nach 8 25 ErbStG zu beurteilen ist. Es kommt nicht
darauf an, dass der vorzeitige Verzicht auf den lebenslangen
Niefdbrauch isoliert gesehen als eine freigebige Zuwendung
im Sinne des 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG anzusehen sein kénnte.
Im Gesetzeszusammenhang mit der Vorschrift des § 25 ErbStG
hat diese Anwendungsvorrang, weil sie den gesamten Vor-
gang der Schenkung einschliefdlich des spéteren Erldschens
des Niefbrauches erfasst.

§ 25 ErbStG ist die Spezialvorschrift fir die Schenkung unter
Niefdbrauchsvorbehalt. Diese Vorschrift geht gegeniiber der
allgemeinen Regelung des § 12 ErbStG i.V.m. § 7 BewG be-
treffend aufl6send bedingte Lasten vor. Nach § 25 Abs. 1 Satz
1 ErbStG wird der Erwerb von Vermdgen ohne Beriicksich-
tigung von Belastungen, wie dem Vorbehalt eines Nief3-
brauches, versteuert. Der Teil der Steuer, der auf den Kapital-
wert des Nief3brauches entfallt, ist bis zu dessen Erldschen
gemal § 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG zinslos zu stunden.

Im Falle des vorzeitigen Nief3brauchsverzichtes liegt ein Erl6-
schen der Belastung vor, so dass die zinslos gestundete Steuer
fallig wird. Der Klager hat in der Schenkung vom 1.1. bzw.
1.2.1998 auf 2/gsstel seines vorbehaltenen Niefbrauches ver-
zichtet, weshalb 2/ssstel der gestundeten Steuer fallig gewor-
densind.

Dartiber hinaus kommt eine erneute Festsetzung der Schen-
kungsteuer wegen des vorzeitigen Erlschens der Belastung
als freigebige Zuwendung gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
nicht in Betracht. 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist der allgemeine
Tatbestand der freigebigen Zuwendung. Danach gelten eine
Schenkung nach burgerlichem Recht geméR § 516 BGB so-
wie jede andere freigebige Zuwendung unter Lebenden als zu
besteuernde Schenkung, soweit der Bedachte durch sie auf
Kosten des Zuwendenden bereichert ist.
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§ 25 ErbStG ist bei einem zeitgerechten Erlschen der Nut-
zungsbelastung allein anzuwenden. Bei einem lebenslang-
lichen Vorbehalt eines NiefRbrauches wird im Falle des Ab-
lebens des Nieffrauchers nur der nach § 25 Abs. 1 Satz 2
ErbStG zind os gestundete Teil der Steuer félig. Eine Einord-
nung des Erlschens der Belastung al's freigebige Zuwendung
gemal § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG und neue Festsetzung der ge-
samten Schenkungsteuer findet nicht statt.

Nach Auffassung des Senates gilt bei einem vorzeitigen und
unentgeltlichen Verzicht auf einen urspriinglich Iebenslangen
Niefdbrauch nichts anderes.

a) Entgegen der Auffassung der Verwaltung sowie eines
Teiles der Rechtsprechung und des Schrifttums kommt es
nicht darauf an, ob aufgrund des vorzeitigen Erléschens der
Belastung eine eigensténdige freigebige Zuwendung im
Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vorliegt. Der Vorgang des
Erléschens ist im ersten Bescheid mit der Schenkung Gber
§ 25 ErbStG vollstadndig berticksichtigt worden. Der Senat
sieht keine Notwendigkeit, dieses Ergebnis durch Anwen-
dung des , Nettoprinzips* zu korrigieren, um etwaige unge-
rechtfertigte Steuervorteile zu verhindern. Nach dem sonst im
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht grundsétzlich vorherr-
schenden sogenannten , Netto- und Bereicherungsprinzip®
verringern Nutzungslasten am Gegenstand der Zuwendung
die steuerliche Bemessungsgrundlage. Das kann wegen der
Anwendung des,, Bruttoprinzips* nach § 25 ErbStG nicht ge-
schehen, da der Nief3brauch bel der Festsetzung der Steuer
(im Bescheid vom 27.11.1998) nicht abgezogen wurde (a.A.
FG Nurnberg vom 9.11.2000 1V 84/2000, Revision |1 R 3/01,
EFG 2001, 148, dazu s. unten f; FG Miinchen vom 3.11.2000
4V 2977/2000, EFG 2001, 147; FG Rheinland-Pfalz vom
22.5.1998 4 K 1502/97, DStRE 1998, 768, dazu s. unten f;
Moench, ErbStG, § 25 Rdnr. 33; Troll/Gebel/Jilicher,
ErbStG, 8§ 25 Rdnr. 49).

b) Der gesamte Vorgang der Schenkung (der Gesell schafts-
anteile) einschliefdlich des Erléschens der Belastung (durch
Beendigung des Nief3brauchs) ist nach dem Bruttoprinzip des
§ 25 ErbStG dadurch erfasst worden, dass die (Nief3brauchs-)
Belastung des Schenkungsgegenstands bei der Steuerfestset-
zung nicht abgezogen und lediglich der Kapitalwert dieser
Belastung bis zu deren Erldschen zinslos gestundet worden
ist. Eine Beurteilung des vorzeitigen Niefbrauchsverzichtes
asfreigebige Zuwendung gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG und
erneute Festsetzung der Steuer fir die gesamte Schenkung
kéme einer doppelten Besteuerung der Schenkung gleich
(unten d).

Es besteht kein sachlicher Grund, den vorzeitigen Verzicht auf
einen lebenslangen Nief3brauch steuerrechtlich anders zu be-
handeln, als wenn bei spiel sweise der Nief3braucher die erwar-
tete Lebenserwartung nicht erreicht. Denn die Schenkung-
steuer ist bereits im Zeitpunkt der (ersten) Substanzschen-
kung in voller Hohe festgesetzt worden (Ziegeler, DB 1998,
1056; Meincke, ErbStG, 12. Auflage § 25 Rdnr. 15; Pahlke in
Christoffel/Geckle/Pahlke, ErbStG, § 25 33 m.w.N.).

c) Die dleinige Anwendung des Bruttoprinzips des § 25
ErbStG entspricht dem Gleichheitssatz des Art. 3 Grundge-
setz (GG). Das BVerfG unterscheidet in dem Beschluss vom
15.5.1984 1 BvR 464/81 zwei Fallgruppen, in denen entweder
das ,,Bruttoprinzip” des § 25 ErbStG oder das Nettoprinzip
anzuwenden ist. Das BVerfG beanstandet an dem ,, Brutto-
prinzip* des 8 25 ErbStG nicht, dass der Erwerber von belas-

tetem Vermdgen in gleicher H6he wie ein Steuerpflichtiger
bei identischem Steuertatbestand ohne eine solche Verpflich-
tung veranlagt wird. Denn die Steuer wird bis zum Erldschen
der Belastung in dem Umfang zinslos gestundet, in welchem
sie auf den Kapitalwert der Belastung entféllt. Daher ist keine
Ungleichbehandlung mit den Féllen, in denen das Nettoprin-
zZip gilt, gegeben. Mit der Stundungsregelung des § 25 Abs. 1
Satz 2 ErbStG wird dem wirtschaftlichen Lebenssachverhalt
Rechnung getragen und dem aus Art. 3 GG abzuleitenden
Verfassungsgebot entsprochen, Ungleiches seiner Eigenart
entsprechend verschieden zu behandeln (BVerfGE 67, 70,
BStBI |1 1984, 608).

d) Gegen die nochmalige Erfassung des Nieflbrauchsver-
zichtsnach 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG durch die Verwaltung und
die ihr folgenden Teile der Rechtsprechung und Literatur
spricht im Ubrigen, dass die dadurch bewirkte Doppelbe-
steuerung nicht mehr nach der Systematik des ErbStG besei-
tigt werden kénnte, sondern nur auf dem umstandlichen Weg
des Billigkeitserlasses nach § 163 AO (vgl. H 85 Abs. 4
ErbStR, BStBI | 2000, 811; zu diesbeziiglichen weiteren
friheren Ungenauigkeiten vgl. FG Minchen, Beschluss vom
3.11.2000 4 V 2977/00, EFG 2001, 147, rechtskréftig).

€) Bel der erneuten Erfassung der Nief3brauchsbeendigung
als Schenkung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG wurde sich eine
weitere systematische Schwierigkeit dadurch ergeben, dass
bei der nach § 14 ErbStG gebotenen Zusammenrechnung mit
der Vorschenkung diese mit ihrem Bruttoschenkungswert
nach § 25 ErbStG einzubeziehen wére (vgl. Ziegeler, DB 1998,
1056), im Unterschied zum Fall der Substanzschenkung nach
vorangegangener Nutzungszuwendung (vgl. BFH-Urteil vom
12.7.1979 11 R 41/77, BFHE 128, 401, BStBI 11 1979, 740).

f) Der Senat kann nicht auf die den Urteilen anderer
Finanzgerichte zugrundliegenden Sonderfélle abstellen, sei es
dass dort versehentlich entgegen § 25 ErbStG der Nief3-
brauchswert von vornherein vom Schenkungswert abgezogen
worden war (vgl. o.a. Urteil des FG Nirnberg vom 9.11.2000
IV 84/2000, Revision Il R 3/01, EFG 2001, 148) oder sei es,
dass der nach § 25 ErbStG gestundete Betrag zahlungsver-
jahrt war (vgl. o.a. Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom
22.5.1998 4 K 1502/97, DStRE 1998, 168, ZEV 1998, 405
mit krit. Anm. Meincke).

2. Da es nach der vorstehenden Entscheidung des Senats
nicht zu der gegen § 25 ErbStG verstofRenden Doppel besteue-
rung kommt, bedarf es hier auch nicht mehr deren Milderung
im Weg der Billigkeitsanrechnung der urspriinglich festge-
setzten Steuer gemal3 § 163 A0, H 85 Abs. 4 ErbStR.

3. Der Senat kann samtliche Fragen dahinstehen lassen, die
sich im Zusammenhang mit den vom FA bei seiner Ldsung
nach 8§ 7, 8§ 10 Abs. 2, § 14 ErbStG, H 85 Abs. 4 ErbStR
angewandten Berechnungsmethoden ergeben. Nachdem die
notigen Feststellungen zu den Berechnungen des FA im Tat-
bestand getroffen worden sind, ertibrigt sich hier eine noch-
malige Darstellung.

4. Ebenso kommt es nach Aufhebung des angefochtenen
Schenkungsteuerbescheids vom 14.6.1999 nicht mehr an auf
die hilfsweise begehrte Herabsetzung der festgesetzten Steuer
nach § 13a ErbStG unter Gewahrung des dort geregelten Frei-
betrags fur den Erwerb von Betriebsvermdgen.

. (...)

Rechtsprechung
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STANDESNACHRICHTEN
Personalanderungen Munchen dem Notar
(in Sozietét mit Dr. Peter Schubert
Notar Dr. Streber) (bisher in Hof)
1. Ehrungen/Ehrenamter:

Mit Wirkung vom 1.7.2002:

Notar Rudolf Spoerer, Miinchen,
Wiederbestellung zum stellvertretenden Mitglied des Pri-
fungsausschussesfiir die Zweite Juristische Staatspriifung

Versetzung in den Ruhestand bzw.
Amtsniederlegung:

Mit Wirkung vom 1.6.2002:

Notar Dr. Stefan Gork, Nirnberg (Geschéftsfihrer der
Bundesnotarkammer)

Mit Wirkung vom 1.1.2003:
Notar Dr. Helmut Reiner, Garmisch-Partenkirchen

Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.5.2002:

dem Notar
Christian Hantke
(bisher in Thiersheim)

Amberg
(in Sozietat mit
Notar Dr. Hoffmann)

Kempten dem Notarassessor

(in Sozietét mit Dr. Benedikt Pfisterer

Notar Dr. Huber) (bisher in Minchen Notar-
stelle Dr. Karl)

Trostberg dem Notarassessor

(in Sozietét mit Georg Mehler

Notar Lehnert) (bisher in NUrnberg Notar-

stellen Dr. Armbruster/Bensch)

dem Notarassessor

Dr. Christoph D6bereiner

(bisher in Minchen Notar-
stellen Dr. Gebhard/Rith)

Vilsbiburg

Mit Wirkung vom 1.6.2002:

der Notarassessorin
Eva Rumpf
(bisher in Elternzeit)

Minchen
(in Sozietét mit
Notar von Heynitz)

Nurnberg dem Notarassessor
Dr. Stefan Gork (bisher
Bundesnotarkammer KéIn)
Nurnberg der Notarina. D.
(in Sozietat mit Susanne Pdlimann-Budnick

Notar Dr. Budnick) (bisher in Elternzeit)

Mit Wirkung vom 1.7.2002:

Minchen dem Notar
(in Sozietét mit Dr. Albert Streber
Notar Dr. Schubert) (bisher in Zwiesdl)

Flssen dem Notarassessor
(in Sozietét mit Dr. Eckhard W&l zholz

Notar Dr. Malzer) (bisher in Rosenheim Notar-

stelle Dr. Spiegelberger)

Mit Wirkung vom 15.7.2002:

Minchen dem Notar
(in Sozietét mit Florian Brunner
Notar Barth) (bisher in Babenhausen)

Mit Wirkung vom 1.8.2002:

Kaufbeuren dem Notar
Franz-Josef Koch
(bisher in Monheim)
Schongau dem Notarassessor
(in Sozietét mit Georg Ruhland
Notar Ferstl) (bisher in Minchen Notar-

stellen Dr. Késsinger/Dr. Brau)

Mit Wirkung vom 1.10.2002:

Furth dem Notar
(in Sozietét mit Dr. Ottmar Fleischer
Notar Prof. Dr. Bengel) (bisher in Erlangen)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.6.2002:
Sandra Hetterich, Rosenheim (Notarstellen Lederer/Ellert)

Mit Wirkung vom 1.7.2002:

Christian Braun, Regensburg (Notarstellen Ziegler/Dr.
Mayer)

Yvonne van Eickels, Regensburg (Notarstellen Dr. Sauer/
Dr. Thalhammer)

Mit Wirkung vom 1.8.2002:

Chrigtian Berringer, Berchtesgaden (Notarstelle Dr. Amann)
MonikaEndt, Sonthofen (Notarstellen Strobach/Dr. Ober-
maier)

Thomas Z6pfl (Sonderurlaub)

. Versetzung und sonstige Verdnderungen :

Notar Christian Auer, Donauworth, wurde mit Wirkung
vom 6.3.2002 promoviert

Notarassessorin Helene Fortig, Minchen (Landesnotar-
kammer Bayern), wurde mit Wirkung vom 27.4.2002 pro-
moviert

Notarassessor Dr. Matthias Leistner, Landshut (Notar-
stelle Dr. Schervier), ist mit Wirkung vom 30.4.2002
auf sein Verlangen aus dem Notarassessorendienst aus-
geschieden
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Notarassessorin Dr. Andrea Schmucker, M iinchen (Notar-
stelle Dr. Bohrer), ab 1.4.2002 in K&In (Bundesnotarkam-
mer)

Notarassessor Dr. Bernhard Seeger, Sonthofen (Notarstel-
len Strobach/Dr. Obermaier), ab 1.5.2002 in Wirzburg
Dt. Notarinstitut

Notarassessor Dr. Andreas Nachreiner, Mihldorf am Inn
(Notarstellen Dr. Déhner/Buchmaier), ab 1.6.2002 in
Miinchen (Notarstellen Dr. Gebhard/Riith)

Notarassessorin Dr. Christine Oberhofer, Hilpoltstein
(Notarstelle Dr. Dietdl), ab 1.7.2002 in Firth (Notarstelle
Angermaier)

Notarassessorin Sylvia Rundel, Deggendorf (Notarstellen
Dr. Kurz/Riegel), ab 1.7.2002 in Landshut (Notarstelle
Dr. Schervier)

Oberinspektorin i. N. Brigitte Greiner-Zégelein, derzeit
Sonderurlaub, ab 1.5.2002 in Miinchen (Notarstelle Wurm)

Oberinspektor i. N. Andreas Miiller, Rockenhausen (No-
tarstellen Dr. Schénberger/Schneider), ab 1.10.2002 in
Kirchheimbolanden (Notarstelle Dr. Schulte)

6.

Oberinspektorini. N. Karin Jaumann, Lauingen (Notarstelle
Schmitt), ab 1.4.2003 in Nordlingen (Notarstelle Dr. Lotter)

Ausgeschiedene Angestelite:

Verwaltungsangestellte Christa Hesse, Miinchen (Notar-
kasse), ab 1.2.2002 im Ruhestand

Oberinspektor i. N. Wolfgang Pdller, (Sonderurlaub), ab
1.5.2002 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Ulrich Zaiser, Altétting (Notarstellen Krick/
Habel), ab 1.5.2002 im Ruhestand

Verwaltungsangestellte Sabine Schwaiger, M iinchen (Notar-
kasse), zum 31.5.2002

Amtmann i. N. Erich Lessmann, Wérth an der Donau
(Notarstelle Eicher), ab 1.7.2002 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Konrad Sohnlein, Nurnberg (Notarstel-
len Dr. Rottenful3er/Dr. Briickner), ab 1.7.2002 im Ruhe-
stand

Amtsrat i. N. Herbert Rauch, Nabburg (Notarstelle Dr.
Wiedemann), ab 1.8.2002 im Ruhestand
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Sonstiges

Veranstaltungen des DAI 3/2002

1. Handelsregisteranmeldung nebst Kostenrecht
(Waldner)
12. Juli 2002 in Diisseldorf
13. Juli 2002 in Berlin

2. Personengesellschaften, Gesellschafts- und Steuerrecht
(Herzig, Schmidt, Spiegelberger, Wélzhol2)
18.—20. Juli 2002 in Fischbachau

3. Gestaltungsfragen und Schwerpunkte im Leben der
Personengesell schaften — Reaktion auf steuergesetz-
geberische Entwicklungen und neue finanzgerichtliche
Entscheidungen — (Fachinstitut fir Steuerrecht)

(Haas, Autenrieth, Gassner, Wolf, Sarrazin, Widmann)
2.—4. September 2002 in Hamburg

4. Steuerrecht fir Notare |
(Kiefer, Kohler, Schuck, Reich)
5.—7. September 2002 in Bremen

5. Der Unternehmenskauf in der notariellen Praxis
(Heckschen, Elsing, Pospich)
13. September 2002 in Diisseldorf
14. September 2002 in Frankfurt

6. Intensivkurs Erbrecht
(Frenz, Nieder, Kdssinger)
19.-21. September 2002 in Oldenburg

7. Wohnungseigentum und Wohnungserbbaurecht
(Albrecht, Langhein, Rapp, VoK)
20.-21. September 2002 in Berlin

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Ver-
anstaltungen des Fachinstituts fir Notare. Anfragen sind
ausschliefich zu richten an das Deutsche Anwaltsingtitut e.V.
— Fachinstitut fir Notare (bzw. Fachinstitut fir Steuerrecht) —,
Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64-0,
Telefax 02 34/70 35 07, E-Mail (Fachinstitut fur Notare):
notare@anwaltsinstitut.de

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Nordlingen, Notarstelle Dr. Lotter, richtige E-Mail:

notarlotter @aol.com

Vilsbiburg, Notarstelle Dr. Dbereiner, neue Telefonnummer:

087 41/9 49 48-0

Simbach a. Inn, Notarstelle Dr. Stumpp, neue Telefonnummer:
085 71/92 37-0, Fax: 085 71/92 37 11

Sonstiges
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NEUERSCHEINUNGEN

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozef3-
ordnung, 60. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002,
2.970 Seiten, € 122,00

Boruttau, Grunderwerbsteuer, 15. Auflage, Verlag
C.H.Beck, Miinchen 2002, 1.276 Seiten, € 105,00

Jacobs, Unternehmensbesteuerung, 3. Auflage, Verlag
C.H. Beck, Miinchen 2002, 730 Seiten, € 89,00

Minchener Vertragshandbuch, Band 4 Wirtschaftsrecht 111,
5. Auflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002, 1.200 Sei-
ten, € 134,00 (bei Gesamtabnahme € 122,00)

Musielak, Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Verlag
C.H. Beck, Miinchen 2002, 2.657 Seiten, € 150,00

6. Rapp, Rechtliche Rahmenbedingungen und Formqualitat

elektronischer Signaturen, Verlag C.H. Beck, Minchen
2002, 226 Seiten, € 39,50

7. Schuch, Der Einfluss der Forderungsverjdhrung auf

dingliche Sicherungsrechte, Duncker & Humblot GmbH,
Berlin 2002, € 66,00

8. Schwab, Die eingetragene L ebenspartnerschaft, Gieseking

Verlag, Bielefeld 2002, 365 Seiten, € 34,00

9. Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, 24. Auflage, Verlag

C.H.Beck, Miinchen 2002, 1.990 Seiten, € 50,00

10. Zdller, Zivilprozessordnung, 23. Auflage, Verlag C. H. Beck,

Munchen 2002, 2.825 Seiten, € 149,50



1. BGH: Rechts- und Parteifahigkeit der GbR

(ZPO 88 91a, 50 Abs. 1; BGB 8§ 14 Abs. 2, 705,
HGB § 128; GVG § 132 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4,
RsprEinhG § 2 Abs. 1)

1. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts ist rechts-
fahig, soweit sie im Rechtsverkehr Rechte und
Pflichten begriindet.

2. In diesem Rahmen ist sie auch im Zivilprozess
aktiv und passiv parteifahig.

3. Eine Anrufung des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshéfe des Bundes ist nicht er-
forderlich, da die Anerkennung der Rechts- und
Parteifahigkeit der Gesellschaft burgerlichen
Rechts mit der Rechtsprechung der anderen Bun-
desgerichte nicht unvereinbar ist.

(Beschluss vom 18.2.2001 — Il ZR 331/00 -)

. BayObLG: Personengesellschaft mit Unternehmens-
gegenstand Softwareentwicklung und -vertrieb:
(HGB 88 1, 105 Abs. 1, 106 Abs. 1, 161)

Eine Personengesellschaft, deren Zweck zu einem
wesentlichen Teil auf die Entwicklung und den Ver-
trieb von Software gerichtet ist, kann in das Handels-
register eingetragen werden.

(Beschluss vom 21.3.2002 — 3Z BR 57/02 -)

. OLG Bamberg: Widerrufsrecht bei Immobilien-
finanzierungen:

(BGB 88 134, 172, 278, 826, 831; HaustirWG 88 1, 5
Abs. 2; VerbrKrG § 3 Abs. 2 Nr. 2)

1. Banken obliegt nur bei Vorliegen aufergewthn-
licher Umstéande beim Kreditgeschéaft ihren Kun-
den gegeniber eine Aufklarungs- und Beratungs-
pflicht. Solche aulergewohnlichen Umstande
liegen vor bei konkretem Wissenvorsprung, Uber-
schreitung der Rolle als Kreditvermittler, speziel-
lem Gefahrdungstatbestand und schwerwiegen-
dem Interessenkonflikt.

2. Wenn eine Notariatsangestellte vor dem Urteil
des BGH vom 28.9.2000 — IX ZR 279/99 - bei
einer Beurkundung aufgrund einer Vollmacht, die
wegen VerstoRes gegen das RBerG nichtig ist,
handelte, musste ihr die Unwirksamkeit der Voll-
macht nicht bekannt sein. Bei Vorliegen der Voll-
machtsurkunde greifen daher 8§ 172,173 BGB ein.

3. Im Hinblick auf den eindeutigen Gesetzeswortlaut
von § 5 Abs. 2 HaustirWG, dass das Widerrufs-
recht bei Haustlirgeschéften nicht fir Verbraucher-
kredite gilt und gemaR § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG
das Widerrufsrecht bei Verbraucherkrediten nicht
fur Immobilienfinanzierungen gilt, ist es nicht Auf-
gabe der Gerichte, sondern des Gesetzgebers,
das deutsche Recht in Einklang mit der euro-
péaischen Richtlinie zu bringen. § 5 Abs. 2 Haus-
turWG lasst keinerlei Beurteilungsspielraum, der
es ermdglichte, das Urteil des Europdaischen Ge-
richtshofs vom 13.9.2001 (NJW 2000, 522) durch
Auslegung Uber das nationale Recht umzusetzen.

(Urteil vom 4.12.2001 - 5 U 22/99 —)
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4. BGH: Gesamtschuldverhéaltnis zwischen Siche-

rungsgebern
(BGB § 426)

Sind fur eine Forderung mehrere Sicherheiten be-
stellt worden und besteht zwischen den Sicherungs-
gebern ein Gesamtschuldverhdltnis oder eine ver-
tragliche Vereinbarung tber ihre Haftungsquoten, so
entstehen daraus Rechte und Pflichten nur im Ver-
héltnis zwischen den beteiligten Sicherungsgebern.
Gehort zu den Sicherheiten eine Grundschuld, so
erstrecken die genannten Rechte und Pflichten sich
nicht auf einen Dritten, der das belastete Grundstuck
erwirbt.

(Urteil vom 5.3.2002 — XI ZR 184/01 -)

. BFH: Zahlung der Schenkungsteuer durch

Schenker bei Schenkung mit NieBbrauchsvor-
behalt

(ErbStG §§ 10 Abs. 2, 25 Abs. 1)

1. Behalt sich der Zuwendende, der seinem Sohn
ein Grundstiick schenkt, einen lebenslanglichen
NieRBbrauch daran vor, und Ubernimmt er die
anfallende Schenkungsteuer, ist die gemaR § 10
Abs. 2 ErbStG dem Erwerb hinzuzurechnende
Steuer nach dem gemaf § 25 Abs. 1 Satz 1 und
2 ErbStG sofort zu zahlenden Steuerbetrag zu-
zlglich eines Betrages in Hohe des Ablésungs-
betrages nach Satz 3 der Vorschrift zu berech-
nen.

2. Dies gilt unabhangig sowohl davon, ob der Zu-
wendende seinerseits von der Abldésung nach
§ 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG Gebrauch macht, als
auch davon, ob der Sohn die Ablésung gewahit
héatte, wenn die Steuer von ihm zu tragen gewe-
sen ware.

(Urteil vom 16.1.2002 — Il R 15/00 -)

. KG: Anfechtbarer Negativbeschluss, Feststellung

der Gultigkeit
(WEG 88 14 Nr. 1, 22 Abs. 1; BGB § 1004)

1. Fir das Zustandekommen eines Eigentiimerbe-
schlusses kommt es auf die Feststellung und Be-
kanntgabe des Beschlussergebnisses durch den
Versammlungsleiter an (BGH, NJW 2001, 3339),
nicht aber auf vom Verwalter spater in die Ver-
sammlungsniederschrift aufgenommene rechtliche
Hinweise und Neuberechnungen der Mehrheits-
verhéltnisse.

2. Auch soweit eine Gemeinschaftsordnung fir Zu-
stimmungen qualifizierte absolute Mehrheiten er-
fordert, fihrt das Zustandekommen einer Sperr-
minoritat zu einem anfechtbaren Negativbeschluss.

3. Der Wohnungseigentiimer, der die Sperrminoritat
verteidigt, hat die Feststellung der Beschlussab-
lehnung zu beantragen.

(Beschluss vom 17.4.2002 — 24 W 9387/00 —)
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Bestellschein fur Informationsbroschiren des Bayer. Notarvereins

Ich bestelle die unten angegebene Anzahl Informationsbroschuren und bin

o Mitglied des Bayerischen Notarvereins in Bayern
o Mitglied des Bayerischen Notarvereins in der Pfalz
o nicht Mitglied des Bayerischen Notarvereins.

(Hinweis: fur Mitglieder des Bayerischen Notarvereins ist die Bestellung kostenfrei, sonst betragt der Preis
fur die Broschuren ab 50 Stluck 1,00 €, ab 300 Sttick 0,95 €, ab 1.000 Sttick 0,90 € und ab 5.000 Stlick 0,85 €
pro Stuck zzgl. USt inkl. Versand. Bestellungen sind nur in Packungen zu 50 oder 100 Sttick je Broschure
maoglich. Ein Mustersatz mit 1 Exemplar je Broschure kann fur 5,00 € zzgl. USt beim Bayerischen Notarverein e.V.,

OttostraBe 10/I1l, 80333 Miinchen, bestellt werden.)
Anzahl Packungen zu

50 Stuck | 100 Stiick

Broschire Nr. 1 ,Von Airbags, Urkunden und der Liebe zur Sicherheit"

Broschtre Nr. 2, Der Rosenkrieg. Oder: Wie man ihn verhindert.”

Broschtre Nr. 3 Geerbt. Geschenkt. Gestritten. Muss nicht sein.*

Broschure Nr. 4 ,Grund und Boden. Aber sicher.”

Broschure Nr. 5 ,Wenn Unternehmen Form annehmen.”

Broschure Nr. 6 ,Kultiviert streiten. Geht doch.”

Datum, Unterschrift

Bestellschein fiir ein Abonnement der MittBayNot

Ich bestelle die MittBayNot in jahrlich sechs Heften zum Preis von

€ 46,— pro Jahr zuzuglich Versandkosten. Der Bezug beginnt rickwirkend
zum Beginn des heute laufenden Jahres, sodass die in diesem Jahr bereits
erschienenen Hefte nachgeliefert werden.

Der Bezugspreis einschlielich Versandkosten wird in einem Betrag am
1.Juli jedes Jahres in Rechnung gestellt. Das Abonnement ist kindbar bis
spatestens 15. November (Zugang schriftlich oder per Telefax bei der
Schriftleitung) zum Ende eines jeden Kalenderjahres.

Datum, Unterschrift




Absender:

Landesnotarkammer Bayern
Schriftleitung der MittBayNot
OttostraBe 10/IlI

80333 Miinchen

Absender:

Mediengruppe Universal
Broschuren Bayer. Notarverein
KirschstraBe 16

80999 Miinchen




