3 MittBayNot

Mai /Juni 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern
Herausgeber: Abhandlungen
Landesnotarkammer Bayern Rundel, Ruckforderung wegen Verarmung des
OttostraBe 10 Schenkers bei mehreren Beschenkten 177
80333 Munchen ) )
Papmehl, Grindungsprufung durch Notare 187
Herausgeberbeirat: Kurze Beitrage

Dr. Hermann Amann,

Notar in Berchtesgaden Ann, Rechtsféahigkeit auch fur die Erben-

gemeinschaft? — zugleich Anmerkung zum Urteil
Dr. Johann Frank, des BGH vom 11.9.2002 — XII ZR 187/00 — 193

Notar in Amberg Kanzleiter, Anforderungen an die Unter-

Prof. Dr. Reinhold Geimer, zeichnung der Niederschrift durch die Beteiligten —
Notar in Minchen Anmerkungen zum Urteil des BGH vom

Dr. Dr. Herbert Grziwotz, 25.10.2002 -V ZR 279/01 — 197
Notar in Regen Wegmann, Kapitalaufbringung bei der Barkapital-

Dr. Dieter Mayer, erhdhung der GmbH 199
Notar in Mdnchen Grziwotz, ErschlieBungsbeitrage und sonstige

Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Anliegerbeitrage in Bayern: Regelung im

Notar in Passau Grundstickskauf und Grunderwerbsteuer 200

Everts, Zur Behandlung grunderwerbsteuerlicher

,Bagatellfalle* bei mehreren VerduBerern
Schriftleiterin:

und Erwerbern 204
Dr. Helene Fértig
Notarassessorin Rechtsprechung
Anpassung einer Dienstbarkeit an entwicklungs-
ISSN 0941-4193 bedingte Ver&dnderungen (OLG Munchen,
Urteil vom 17.10.2002 — 8 U 3144/02 -) 219
mit Anmerkung J. Mayer 220

In di Heft: . o
1l clesem He Sondernutzungsrecht an Dienstbarkeit, die

Einladung zum nur einigen Wohnungseigentumseinheiten zusteht
Symposium ,Notarielle | (| G Kassel, Beschluss vom 3.9.2002
USIEERYeR Y ~ 37T 359/02 und 3 T 365/02 -) 222

fir Kommunen* des

Instituts fUr Notarrecht mit Anmerkung Roll 224
a.d. Uni Wurzburg Grunderwerbsteuer auf Kapitalnutzungsvorteil
Einladung zur bei Bautragervertrag

E NotarfuBball-EM 2003 (BFH, Urteil vom 25.4.2002 — Il R 57/00 —) 242

in Munchen mit Anmerkung Frantzen 243



MittBayNot 3/2003

3 MittBayNot

Mai/Juni 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L kammer Bayern

Inhaltstbersicht

Seite
Abhandlungen
Rundel, Riickforderung wegen Verarmung des Schenkers bei mehreren Beschenkten 177
Papmehl, Griindungsprifung durch Notare 187
Kurze Beitrage
Denk, Die Kostenrechtsprechung des BayObL G im Jahr 2002 192
Ann, Rechtsfahigkeit auch fur die Erbengemeinschaft? — zugleich Anmerkung zum Urteil des
BGH vom 11.9.2002 — X1l ZR 187/00 — 193
Kanzeiter, Anforderungen an die Unterzeichnung der Niederschrift durch die Beteiligten —
Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 25.10.2002 -V ZR 279/01 — 197
Wegmann, Kapitalaufbringung bei der Barkapitalerhdhung der GmbH 199
Grziwotz, Erschliefungsbeitrége und sonstige Anliegerbeitrége in Bayern: Regelung im
Grundsttickskauf und Grunderwerbsteuer 200
Everts, Zur Behandlung grunderwerbsteuerlicher , Bagatellfalle® bei mehreren Verauf3erern
und Erwerbern 204
Buchbesprechungen
Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach neuem Schuldrecht (Grziwotz) 208
Krauf3, Grundstiickskaufvertrage nach der Schuldrechtsreform (Koller) 208
Zimmermann, Zur Formbedirftigkeit der Vollmacht und zu den Informationspflichten bei
Finanzierung eines Erwerbs im Immobilienmodell (Mol mer) 209
Schmidt, Karsten, Gesellschaftsrecht (Bilow) 210
Richter, Die Abfindung ausscheidender Gesellschafter unter Beschrénkung auf den Buchwert
(Terbrack) 211
Zetzsche, Die virtuelle Hauptversammlung (Mal zer) 211
Limmer (Hrsg.), Handbuch der Unternehmensumwandlung (Krafka) 212
Heckschen/Simon, Umwandlungsrecht (Terbrack) 213
Semler/Stengel, Umwandlungsrecht (Stelzer) 213
Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fur die nichteheliche und nicht eingetragene L ebensgemein-
schaft (Minch) 214
Grziwotz, Vertragsgestaltung im offentlichen Recht (Everts) 215
Rechtsprechung

Burgerliches Recht
Allgemeines

1. Kein Dissens bei von Baubeschreibung abweichenden Plénen
(BGH, Urteil vom 5.12.2002 - V11 ZR 342/01 -) 216

2. Umfang der Biirgschaft nach § 7 MaBV
(BGH, Urteil vom 21.1.2003 — X| ZR 145/02 -) 216



MittBayNot 3/2003

3 MittBayNot

Mai/Juni 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L kammer Bayern

Inhaltstbersicht (Fortsetzung)

Seite
3. Gewéhrleistungsausschluss umfasst nicht zwischen Vertragsschluss und Gefahribergang
auftretende Mangel
(BGH, Urtell vom 24.1.2003 -V ZR 248/02 -) 218
Sachen- und Grundbuchrecht
4. Kein Rechtsmittel gegen OL G-Entscheidung im Grundbuchverfahren
(BGH, Beschluss vom 19.12.2002 —V ZB 61/02 -) 219
5. Anpassung einer Dienstbarkeit an entwicklungsbedingte Verénderungen
(OLG Minchen, Urteil vom 17.10.2002 — 8 U 3144/02 -) 219
mit Anmerkung J. Mayer 220
6. Auswirkungen der Grundstiicksvereinigung auf Dienstbarkeit (nur Leitsatz)
(BayObL G, Beschluss vom 5.12.2002 — 2Z BR 73/02 -) 222
7. Sondernutzungsrecht an Dienstbarkeit, die nur einigen Wohnungseigentumseinheiten zusteht
(LG Kassel, Beschluss vom 3.9.2002 — 3 T 359/02 und 3 T 365/02 -) 222
mit Anmerkung R4l 224
8. Zuléssigkeit eines Wirksamkeitsvermerks
(LG Darmstadt, Beschluss vom 30.10.2002 — 26 T 171/02 -) 225
Familienrecht
9. Namensfiihrung nach Volljéhrigenadoption
(BayObL G, Beschluss vom 15.1.2003 — 1Z BR 138/02 -) 226
10. Wirksamkeit von Ehevertrégen
(OLG Miinchen, Beschluss vom 25.9.2002 — 16 WF 1328/02 —) 226
Erbrecht
11. Keine Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft
(BGH, Urteil vom 11.9.2002 — X1I ZR 187/00 ) 228
Handels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht
12. Anwendung der Grindungsvorschriften auf Verwendung einer Vorratsgesel | schaft
(BGH, Beschluss vom 9.12.2002 — 11 ZB 12/02 -) 230
13. Unternehmensgegenstand ,, Handel mit Waren aler Art* unzulassig (nur Leitsatz)
(BayObL G, Beschluss vom 8.1.2003 — 3Z BR 234/02 -) 232
14. Grundbuchfahigkeit von Kapital gesellschaften aus dem EU-Ausland
(BayObL G, Beschluss vom 19.12.2002 — 2Z BR 7/02 -) 232
15. Erleichterte Kapital herabsetzung zur Euro-Umstellung nur soweit erforderlich (nur Leitsatz)
(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 5.11.2002 — 20 W 400/02 -) 233
Internationales Privatrecht
16. Art. 17 Abs. 3 EGBGB keine ,,ordre public*-Klausel
(OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.1.2003 — 5 WF 210/02 -) 233

Beurkundungs- und Notarrecht

17. Keine Unterzeichnung mit Vornamen
(BGH, Urteil vom 25.10.2002 -V ZR 279/01 -) 233



MittBayNot 3/2003

3 MittBayNot

Mai/Juni 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L kammer Bayern

Inhaltstbersicht (Fortsetzung)

Seite

Kostenrecht
18. Keine Gegenstandsgleichheit von Geschéftsfiihrerabberufung und -neubestellung

(BGH, Beschluss vom 21.11.2002 -V ZB 29/02 -) 235
19. Kostenprivilegierung fir Aufhebung eines Erbvertrages

(BayObL G, Beschluss vom 15.1.2003 — 3Z BR 187/02 -) 238
20. Anwendung des L andwirtschaftsprivilegs

(BayObL G, Beschluss vom 8.1.2003 — 3Z BR 197/02-) 239
Offentliches Recht
21. Erschlieffungsbeitragsrecht in Bayern Landesrecht

(BayVGH, Beschluss vom 26.4.2002 — 6 B 99.44 ) 240
22. ErschliefRungsbeitragsrecht in Bayern Landesrecht, Auslegung durch VGH

(BVerwG, Beschluss vom 9.8.2002 —9 B 35.02 -) 241
23. Zuléssigkeit von Einheimischenmodellen (nur Leitsatz)

(BGH, Urteil vom 29.11.2002 —V ZR 105/02 -) 241
Steuerrecht
24. Grunderwerbsteuer auf Kapitalnutzungsvorteil bei Bautrégervertrag

(BFH, Urteil vom 25.4.2002 — 11 R 57/00 -) 242

mit Anmerkung Frantzen 243

Hinweise fur die Praxis

1. Anwendung der Freigrenze des 8 1 Nr. 1 GrEStG bei Gutergemeinschaft
(Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom 15.11.2002, Gz. 36 —
S 4540 — 017 — 47604/02) 244

2. Aussetzung der Vollziehung (8 361 AO) von Feststellungsbescheiden der Bedarfsbewertung
in Erbbaurechtsféllen und bei Gebéuden auf fremdem Grund und Boden; Verfassungs-
maRigkeit des § 148 Abs. 1 Satz 2 BewG
(Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander vom 4.12.2002, Baye-
risches Staatsministerium der Finanzen Gz. 34 — S 3014 — 037 — 47071/02; Ministerium
der Finanzen Rheinland-Pfalz Gz. S 3014 A — 447) 244

3. Ertragsteuerliche Behandlung der Erbengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung; Erb-
auseinandersetzung durch Realteilung bel Vorliegen einer Teilungsanordnung durch den

Erblasser

(Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 5.12.2002, Gz. IV A 6 — S 2242 —

25/02) 245
Standesnachrichten 246
Sonstiges "

Veranstaltungen "

Neuerscheinungen v



Rundel - Riickforderung wegen Verarmung des Schenkers bei mehreren Beschenkten 177

MittBayNot

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern

MittBayNot 3/2003

Mai/Juni 2003

Schriftleiterin: Notarassessorin Dr. Helene Fortig
Herausgeber: Landesnotarkammer Bayern, OttostraB3e 10,
80333 Minchen

Druck: Mediengruppe Universal

Grafische Betriebe Manz und Mihithaler GmbH,
KirschstraBe 16, 80999 Minchen

Gedruckt auf Papier aus 100% chlorfrei
gebleichten Faserstoffen

Mitteilungsblatt fur die im Bereich der Notarkasse
tatigen Notare und Notarassessoren
sowie fUr die Beamten und Angestellten der Notarkasse

Herausgeberbeirat: Notare

Dr. Hermann Amann, Dr. Johann Frank,

Prof. Dr. Reinhold Geimer, Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Dr. Dieter Mayer, Prof. Dr. Wolfgang Reimann

ABHANDLUNGEN

Riickforderung wegen Verarmung des Schenkers
bei mehreren Beschenkten

Von Notarassessorin Sylvia Rundel, Landshut

In den letzten hundert Jahren hat sich die durchschnittliche Lebenserwartung ungefahr verdoppelt, gleichzeitig sind die
Geburtenraten drastisch zurtickgegangen. Der Bevdlkerungsanteil der tiber 60-Jahrigen steigt immer weiter an. Damit geht ein
erheblich gesteigerter Pflegebedarf einher, der nur teilweise innerfamilidr gedeckt werden kann. Derzeit |eben in Deutschland
Uber 1,2 Mio. Personen, die Uber 65 Jahre alt und pflegebediirftig sind. Mit der Unterbringung in Pflegeheimen sind erhebliche
Kosten verbunden, die héaufig die Einkiinfte der Betroffenen tibersteigen.

Somit riicken gesetzliche Anspriiche von Eltern gegen ihre Kinder verstérkt ins Blickfeld. Fur die notarielle Praxis ist dabei
vor allem der Anspruch des verarmten Schenkers auf Riickgewahr des Geschenks aus § 528 BGB von Bedeutung, der als
»Damoklesschwert" tiber Mal3nahmen der vorweggenommenen Erbfolge hangt.

Oft werden Versorgungsliicken bei Pflegebediirftigkeit zunéchst vom Sozialhilfetréger abgefedert. Da das Riickforderungsrecht
aus 8§ 528 BGB sozialhilferechtlich zum einzusetzenden Vermogen des Hilfeempféangers gehort, das er vorrangig verwerten
muss?, kann es der Sozialleistungstréger zur Realisierung des Nachrangprinzips der Sozialhilfe (§ 2 BSHG) gem. § 90 BSHG
auf sich Uberleiten und so beim Beschenkten Regress nehmen.3 Der Ubergeleitete Anspruch bleibt dabei inhaltlich unverandert
und ist vom Sozialhilfetréger ggf. im Zivilrechtsweg durchzusetzen.

Als Konsequenz der Geltendmachung des Anspruchs aus § 528 BGB stellt sich die Frage nach dem Haftungsverhétnis
zwischen mehreren Beschenkten, was insbesondere dann relevant ist, wenn Eltern zu Lebzeiten ihr Vermdgen auf ihre Kinder
Ubertragen. Nach Darstellung der Struktur des Riickforderungsanspruchs soll daher das rechtliche Verhdtnis zwischen mehre-
ren Beschenkten unter Berticksichtigung der dazu ergangenen Rechtsprechung untersucht werden. Sodann wird die Frage nach
dem Bedirfnis und der Mdglichkeit abweichender vertraglicher Vereinbarungen fir das Verhdtnis der Beschenkten unter-
einander gestellt, und schliefflich eine Formulierung fir eine derartige Regelung vorgeschlagen.

1.  Struktur der §§ 528, 529 BGB 1.1.1 Schenkung
1.1 Tatbestandsmerkmale des § 528 BGB

Nach 8§ 528 BGB kann der Schenker vom Beschenkten die

Erste Voraussetzung fur einen Rickforderungsanspruch nach
§ 528 BGB igt, dass es sich bel der Zuwendung um eine
Schenkung i.S.d. § 516 BGB handelt. Eine Schenkung liegt

Herausgabe des Geschenks nach den Vorschriften tiber die un-
gerechtfertigte Bereicherung fordern, soweit er nach Vollzie-
hung der Schenkung aufferstande ist, seinen angemessenen
Unterhalt zu bestreiten und die ihm seinen Verwandten, sei-
nem Ehegatten, seinem Lebenspartner oder seinem friheren
Ehegatten oder Lebenspartner gegentiber gesetzlich oblie-
gende Unterhaltspflicht zu erfillen.

1 Gutachten von Dieter Martiny auf dem 64. Deutschen Juristentag,
S. A 19f.

2 BVerwG MittRhNotK 1992, S. 282 (284).

3 MiinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 17.

4 Karpen, MittRhNotK 1988, S. 131 (136).

dann vor, wenn durch eine Zuwendung aus dem Vermdgen ei-
ner Person der Empfénger bereichert wird und sich die Betei-
ligten tiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind.>

Uberlassung und Ubergabe wurden bislang nicht als eigene
Vertragstypen anerkannt, so dass auch hier fir die Beurteilung
als Schenkung die allgemeinen Grundsétze gelten.’ Bei einer
landwirtschaftlichen Hofllbergabe mit Leibgeding liegt je-
doch laut BayObL G nur dann eine gemischte Schenkung vor,
wenn unter Beriicksichtigung des von den Parteien gewollten

5 Palandt/Putzo § 516 Rdnr. 1.
6 KrauB, MittBayNot 1992, S. 77 (82).
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Vertragszweckes bei einem Vergleich des Wertes des uber-
gebenen Anwesens mit dem Wert der Gegenleistungen das
Merkmal der Unentgeltlichkeit Uberwiegt.” Die weiteren Ein-
zelheiten zu diesem Komplex werden unten erortert.

Im Bereich der Anspruchsiberleitung auf einen Sozialhilfe-
tréger unterliegen zudem auch die sog. ehebedingten Zuwen-
dungen dem Rickforderungsanspruch nach § 528 BGB, da
Vermogensiibertragungen innerhalb der gesetzlichen Einsatz-
gemeinschaft die Verwertungspflicht des betreffenden Gegen-
standes unberihrt lassen (88 28, 122 BSHG).8 Erst dann,
wenn die Ehegatten getrennt leben und damit die Einsatzge-
meinschaft aufgelOst ist, gewinnt die Frage nach der recht-
lichen Einordnung einer Zuwendung zwischen Ehegatten Be-
deutung.® Problematisch ist der Fortbestand der Einsatzge-
meinschaft vor allem auch dann, wenn einer der Ehegatten
dauerhaft in einem Pflegeheim untergebracht ist. Nach der
Rechtsprechung ist darauf abzustellen, ob trotz der réumli-
chen Trennung an der Familieneinheit im Sinne der ehelichen
L ebensgemeinschaft festgehalten wird oder nicht.10

Falls es sich bei der Zuwendung um eine Ausstattung i.S.d.
§ 1624 BGB handelt, d.h. um dasjenige, was einem Kind mit
Ricksicht auf seine Verheiratung oder zur Erlangung einer
sel bststéndigen L ebensstellung oder zur Begriindung oder zur
Erhaltung der Wirtschaft oder der Lebensstellung von dem
Vater oder der Mutter zugewendet wird, ist § 528 BGB nicht
anwendbar, da § 1624 Abs. 2 BGB nur hinsichtlich der Ge-
waéhrleistung auf Schenkungsrecht verweist.11

1.1.2 Notbedarf

Weitere Tatbestandsvoraussetzung des § 528 BGB ist, dass
nach Schenkungsvollzug der Notbedarf des Schenkers nicht
nur droht, sondern bereits eingetreten ist,’2 d.h., dass der
Schenker selbst nicht mehr fir seinen angemessenen Unter-
halt aufkommen kann. Die Feststellung des Notbedarfsist bei
Inanspruchnahme nachrangiger Sozialleistungen unproble-
matisch und soll daher nicht weiter vertieft werden.

1.2 Rechtsfolge des § 528 BGB

Die Rechtsprechung formuliert die Rechtsfolge des § 528
BGB folgendermal3en: Das Gesetz will den Schenkungen
eines verarmten Schenkers ihre schuldrechtliche Wirkung
nehmen, indem es den Beschenkten zur Herausgabe verpflich-
tet, als hétte er das Geschenk ohne Rechtsgrund erlangt.’3 Die
Entstehung des Riickgewahranspruchs wird also nicht an eine
Entscheidung des Schenkers gekniipft, sondern alein an die
objektive Tatsache des Notbedarfs des Schenkers. Das Entste-
hen des Anspruchs aus 8 528 BGB hangt damit nicht von
einer Inanspruchnahme des Beschenkten ab. Der Schenker
kann sich allenfalls einschrénken und damit durch eine Redu-
zZierung seines Bedarfs dafUr sorgen, dass dem Beschenkten
das Geschenk verbleibt. Wenn der Schenker alerdings Hilfe
in Anspruch genommen hat und z.B. durch die Aufnahme in
ein Pflegeheim Kosten angefallen sind, die mit den eigenen
Mitteln des Schenkers nicht getragen werden konnen, sind
unabhéngig vom Willen des Schenkers die Tatbestandsmerk-

7 BayObLG DNotZ 1996, S. 647 (651).

8 Karpen, MittRhNotK 1988, S. 131 (139).
9 Karpen, MittRhNotK 1988, S. 131 (139).
10 BayVGH BayVBI 1964, S. 159.

11 Palandt/Diederichsen § 1624 Rdnr. 3.

12 Miinchkomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 4.
13 BGH DNotZ 1992, S. 102 (104).

male des § 528 BGB erfiillt und der Rickgewahranspruch
entstanden. 4

Nach Uberleitung des Riickforderungsanspruchs auf den So-
ziahilfetréger kann der Beschenkte das Geschenk nur noch
an diesen schuldbefreiend herausgeben, nicht aber an den ver-
armten Schenker, es sei denn, er hatte von der Uberleitung
noch keine Kenntnis (§ 407 BGB).15

Im Falle einer gemischten Schenkung bezieht sich der Ruck-
forderungsanspruch nur auf den Schenkungsteil .16

Da § 528 BGB den Schenker in die Lage versetzen soll, sei-
nen Unterhalt wieder selbst zu bestreiten, kann der Schenker
den verarmten Beschenkten nicht auf seine gesetzlichen Un-
terhaltsanspriiche verweisen.”

Bedeutsam ist diese vom Willen des Schenkers unabhéngige
Anspruchsentstehung vor allem dann, wenn der Ruckforde-
rungsanspruch — wie haufig — nicht vom Schenker selbst gel-
tend gemacht wird, sondern vom Sozia hilfetrager. Sinn und
Zweck des § 528 BGB ist namlich die effektive Sicherung
des angemessenen Unterhalts des Schenkers!8, damit der Not-
bedarf des Schenkers nicht Uber die Inanspruchnahme von
Soziahilfe zu Lasten der Allgemeinheit geht.19

Nach dem Gesetzeswortlaut (, Soweit ...") richtet sich der
Ruckforderungsanspruch der Héhe nach auf die Deckung des
angemessenen Unterhal tsbedarfs des Schenkers. Nach einhel -
liger Meinung enthdlt § 528 BGB eine Rechtsfolgenverwei-
sung auf das Bereicherungsrecht 20, so dass insbesondere auch
§ 818 Abs. 2 und 3 BGB Anwendung finden. Bei unentgelt-
licher Weitergabe an Dritte gilt 8§ 822 BGB#, wonach der
Dritte zur Herausgabe verpflichtet ist.

Die Herausgabe des Geschenks in natura kann der Be-
schenkte durch Zahlung des fuir den Unterhalt erforderlichen
Betrags abwenden (8 528 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dadurch wird
es dem Beschenkten ermdglicht, ein Geschenk zu behalten,
an dem ihm besonders gelegen ist.22 Bei Abwendung des
Rickforderungsanspruchs durch Unterhaltszahlung finden
gem. § 528 Abs. 1 Satz 3 BGB bestimmte Vorschriften tber
Verwandtenunterhalt und Leibrente Anwendung. 8 528 Abs. 1
Satz 3 BGB bezieht sich nach allgemeiner Meinung nur auf
Satz 2, nicht aber auf Satz 1 der Vorschrift.23 Strittigist, ob die
Pflicht zur Unterhaltszahlung durch die Bereicherung des
Beschenkten der Hohe nach beschrénkt ist.2

Dagegen greift 8 528 Abs. 1 Satz 2 BGB nach seinem Norm-
zweck dann nicht ein, wenn der Herausgabeanspruch bereits
aus anderen Griinden (z.B. § 818 Abs. 2 BGB) auf Geld ge-
richtet ist.?> Relevant ist dies, sofern der Notbedarf des Schen-
kers geringer ist als der Wert des Geschenks. In diesem Fall
kann némlich nach § 528 BGB nur ein zur Bedarfsdeckung
erforderlicher Teil herausverlangt werden. Insbesondere im
Falle einer Grundstlicksschenkung ist aber eine teilweise Her-
ausgabe unmoglich. Der verarmte Schenker hat hier gegen-

14 BGH MittBayNot 1998, S. 89 (90).

15 BGH NJW 1994, S. 1655.

16 M inchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 5.
17 BGH DNotZ 1992, S. 102 (103).

18 BGH DNotZ 1992, S. 102 (105).

19 BGH MittBayNot 1998, S. 89 (90).

20 BGH NJW 2001, S. 1207 (1208).

21 Palandt/Putzo § 528 Rdnr. 6.

22 MinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 13.
23 MinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 15.
24 MinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 12.
25 MinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 13.
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Uber dem Beschenkten nach § 818 Abs. 2 BGB lediglich
einen Anspruch auf Teilwertersatz in Geld.2

Bel wiederkehrendem Bedarf wie z.B. Pflegekosten sind also
wiederkehrende Teilwertersatzleistungen in Geld zu leisten.
Im Unterschied zum Fall des § 528 Abs. 1 Satz 2 BGB besteht
hier Einigkeit, dass die Zahlungsverpflichtung endet, wenn
der Wert der Zuwendung erschdpft ist.2?

Der blofRe Anspruch auf Teilwertersatzleistung in Geld im
Gegensatz zum Anspruch auf Herausgabe des Geschenks in
natura hat auch Auswirkungen auf den Soziahilferegress:
Nach § 90 Abs. 1, Satz 3 BSHG darf der Sozialleistungstréger
den Anspruch nur insoweit auf sich Uberleiten, als bel recht-
zeitiger Leistung des Anspruchsgegners die Sozialleistung
nicht zu gewahren gewesen wére. Somit ist die Uberleitung
rechtswidrig, wenn der geschenkte Gegenstand in der Hand
des verarmten Schenkers Schonvermdgen i.S.v. § 88 BSHG
waére.?8 Sofern (insbesondere bel Heimunterbringung) der Be-
schenkte an den verarmten Schenker Teilwertersatzleistungen
zu erbringen hat, sind diese Geldbetrage laut BVerwG auf-
grund ihrer Zweckbestimmung a's Einkommen zu betrachten,
das nicht zum Schonvermégen geméld § 88 Abs. 2 BSHG
gehort.2® Selbst wenn in diesem Fall das Gesamteinkommen
des Hilfebediirftigen die Grenze des einzusetzenden Einkom-
mens unterschreitet, kann nach § 85 Abs. 1 Nr. 1 BSHG die
Aufbringung der Mittel verlangt werden, soweit von einem
anderen Leistungen fir einen besonderen Zweck gewéhrt
werden, fur den sonst Sozialhilfe zu gewahren wére. Diesist
bei der Rickgewahr einer Schenkung nach § 528 BGB der
Fall.30 Somit spielt in dieser Konstellation die Tatsache, dass
das Geschenk in der Hand des Schenkers Schonvermdégen
dargestellt hétte, keine Rolle.

Fraglich ist, ob der Beschenkte aternativ zur Teilwertersatz-
leistung in Geld auch das Geschenk in natura zurtickgeben
kann (sog. umgekehrte Ersetzungsbefugnis). In der Literatur
wird dies bejaht, da die Beschrankung des Riickforderungsan-
spruchs auf das zur Behebung des Notbedarfs Erforderliche
den Beschenkten schiitzen soll, und durch die Riickabwick-
lung des Schenkungsvorgangs der urspringliche Zustand
wiederhergestellt wird.3!

Nach § 534 BGB ist der Riickforderungsanspruch bei Pflicht-
und Anstandsschenkungen ausgeschlossen. Die Rechtspre-
chung legt diese Norm so eng aus, dass sie praktisch bedeu-
tungslosiist.32

Seit 1.1.2002 gilt fur den Anspruch aus § 528 BGB die regel-
méRige Verjahrungsfrist von drei Jahren (8§ 195 BGB).

Bel Tod des Beschenkten, auch vor Verarmung des Schenkers,
richtet sich der Riickforderungsanspruch gemaf3 § 1967 BGB
gegen dessen Erben.33

26 BGH DNotZ 1986, S. 138 (139).

27 MinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 5.
2 KrauB3, MittBayNot 1992, S. 77 (83).

2 BVerwG MittRhNotK 1992, S. 282 (284).
30 BVerwG MittRhNotK 1992, S. 282 (284).

81 MunchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 5 sowie Krauf3im Skript zur
Fortbildungsveranstaltung des A ssessorenausschusses der Landes-
notarkammer Bayern vom 29.4.2002 in Wirzburg zum Thema
»Sozidrechtliche Fragen bei vorweggenommener Erbfolge und
erbrechtlichen Verfligungen unter besonderer Bertlicksichtigung
des sozia hilferechtlichen Regressrisikos, etwa im Pflegefall, im
Folgenden kurz: Fortbildungsskript, S. 115 ff.; offen gelassen von
BGH NJW 1994, S. 1655.

82 Siehe BGH NJW 1986, S. 1926 f.
33 BGH NJW 1991, S. 2558.

Die Frage der Vererblichkeit des Anspruchs aus § 528 BGB
bei Versterben des Schenkers ist nicht abschlief3end geklart.
Laut BGH gilt jedoch Folgendes. Der Anspruch des Schen-
kers nach § 528 BGB auf Herausgabe des Geschenks erlischt
nicht mit dessen Tod, sofern er bereits vom Schenker geltend
gemacht oder abgetreten worden ist oder der Schenker durch
die Inanspruchnahme unterhaltssichernder Leistungen Dritter
zu erkennen gegeben hat, dass er ohne die Riickforderung des
Geschenks nicht in der Lage war, seinen notwendigen Unter-
halt zu bestreiten.3* Wenn der Sozialhilfetréger Leistungen
erbracht hat, fordert schon das Nachrangprinzip, dass der An-
spruch nicht mit dem Tod des Schenkers untergeht. Das fiska-
lische Interesse an der Uberleitung des Anspruchs gem. § 90
BSHG und dem darauf folgenden Regress bel den vorrangig
Verpflichteten endet ndmlich nicht mit dem Tod des verarm-
ten Schenkers.3>

1.3 Einrede des § 529 BGB

Nach h.M. enthalt § 529 BGB eine Einrede und keine Ein-
wendung?, d.h. der Beschenkte muss sich auf einen der dort
genannten Tatbestdnde berufen. Begriindet wird dies damit,
dass § 529 BGB eine Billigkeitsnorm zum Schutz des Be-
schenkten darstellt und es daher diesem Uberlassen sein soll,
ob er sich darauf berufen will oder nicht.3” Trotz des insoweit
missverstandlichen Wortlauts gilt § 529 BGB nicht nur fir
8§ 528 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern auch fir den Fall, dassvon
der Abwendungsbefugnis nach § 528 Abs. 1 Satz 2 BGB Ge-
brauch gemacht wird.38

Neben der vom Schenker vorsétzlich oder grob fahrl&ssig her-
beigefihrten Bedirftigkeit des Schenkers und dem eigenen
Notbedarf des Beschenkten ist vor allem das Verstreichen
der Zehnjahresfrist des § 529 Abs. 1 Var. 3 BGB praxisrele-
vant. Der Beschenkte kann demnach die Herausgabe des Ge-
schenks verweigern, wenn zur Zeit des Eintritts der Bedlrf-
tigkeit des Schenkers seit der Leistung des geschenkten Ge-
genstandes zehn Jahre verstrichen sind.

Fur die Fristberechnung gilt Folgendes: Der Fristbeginn ist
nach dem Wortlaut der Norm (,seit der Leistung des ge-
schenkten Gegenstandes*) nicht ganz eindeutig geregelt. Wie
bei der Parallelvorschrift des § 2325 Abs. 3 BGB ist fiir den
Fristbeginn wohl auf den Vollzug der Schenkung abzustel-
len.3® Dabel ist bei einer Grundstiicksschenkung nicht die
Eigentumsumschreibung mal3geblich, sondern es reicht be-
reits die Entstehung eines Anwartschaftsrechts aus, so dass es
letztlich auf den Eingang des Eigentumsumschreibungsan-
trags beim Grundbuchamt ankommt.4°

Ob ein NieRbrauchsvorbehalt den Fristanlauf nach § 529
Abs. 1 Var. 3BGB hindert, ist durch die Rechtsprechung noch
nicht geklart. Im Rahmen von § 2325 Abs. 3 BGB stellt der
BGH darauf ab, dass der Schenker zu Lebzeiten ein spiirbares
Vermogensopfer erbringen muss, was bel Vorbehalt eines
Niefdbrauchsrechts abgelehnt wird.#! Legt man die Intention

34 BGH ZEV 2001, S. 241 (242 f.).

35 MinchKomm/Kollhosser § 528 Rdnr. 10.
3 BGH NJW 2001, S. 1207 (1208).

37 MinchKomm/Kollhosser § 529 Rdnr. 6.
38 MinchKomm/Kollhosser § 529 Rdnr. 1.
39 OLG Kdln FamRZ 1986, S. 985 (986).

40 KrauBin MittBayNot 1992, S. 77 (82); siehe auch BGH MittBay-
Not 2000, S. 226, 227: , Das Berufungsgericht hat — von der Revi-
sion unbeanstandet — angenommen, dass die erste Schenkung mit
Eingang des Umschreibungsantrags (...) vollzogen worden sei.

41 BGH NJW 1994, S. 1791.
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des § 528 BGB zugrunde, so |&sst sich diese Rechtsprechung
wohl nicht auf § 529 BGB Ubertragen. Hier kommt esnémlich
nicht auf die Erbringung eines Vermogensopfers durch den
Schenker an, sondern darauf, dass die Schenkung (zumindest
auch) den Grundstein fur die spétere Verarmung legt. Aller-
dings lieRe sich — zumindest bel ertragbringenden Vermo-
genswerten — wiederum das Argument anfuhren, der Nief3-
brauchsvorbehalt sei seinerseits regelmallig dazu geeignet
und bestimmt, dem Schenker weiterhin das Bestreiten seines
Lebensunterhalts zu ermdglichen, mit der Folge, dass eine
Hemmung des Fristanlaufs durchaus gerechtfertigt wére.*?
Um bei der Vertragsgestaltung den sichersten Weg einzu-
schlagen, empfiehlt es sich daher, bel einer Schenkung unter
Nieflbrauchsvorbehalt von der Hinderung des Fristbeginns fir
den Ausschluss des Riickforderungsrechts nach § 529 Abs. 1
Var. 3 BGB auszugehen.*3

Laut Rechtsprechung steht es dem Ausschluss des Ruickforde-
rungsanspruchs nach 8 529 Abs. 1 Var. 3 BGB nicht entgegen,
dassdie Umstéande, diein Zukunft die Vermogenserschopfung
begriinden, bereits vor Ablauf der Zehnjahresfrist vorliegen;
vielmehr kommt eine Riickforderung nur dann in Frage, wenn
der Notbedarf des Schenkers innerhalb des Zehnjahreszeit-
raums konkret eingetreten ist.#4 Der BGH fuhrt hier als Argu-
mente den Wortlaut des § 529 Abs. 1 Satz 1 BGB sowie die
Tatsache an, dass es sich bei 8§ 528, 529 BGB im Gegensatz
zu § 519 BGB um ein Riickforderungsrecht und nicht um eine
Einrede gegen den Anspruch auf Erflllung des Schenkungs-
versprechens handelt; ferner wird auf die Notwendigkeit einer
sicheren zeitlichen Abgrenzung und auf die mogliche Aus-
héhlung der Fristenregelung des § 529 BGB hingewiesen,
falls auch eine eventuell erst Jahre spéter eintretende Bedrf-
tigkeit des Schenkers zu berlicksichtigen wére.

Sofern ein laufendes Bedirfnis wie z.B. Heimunterbringung
schon vor Fristablauf eintritt, soll die Geltendmachung des
Ruckforderungsanspruchs auch wegen des nach Fristablauf
ununterbrochen fortdauernden Bedirfnisses moglich sein.
Wird dagegen vor Fristablauf ein blof? voriibergehendes Be-
durfnis vom Beschenkten befriedigt und entsteht nach Frist-
ablauf ein neues Bediirfnis, so kann sich der Beschenkte laut
Kollhosser erfolgreich auf § 529 Abs. 1 Var. 3 BGB berufen.*

2. Verhaltnis zwischen mehreren Beschenkten

2.1 Zeitliche Reihenfolge mehrerer Schenkungen

Sofern ein Schenker mehrere Personen beschenkt, ist zu dif-
ferenzieren, ob diese Schenkungen gleichzeitig erfolgen oder
nicht, denn nur fir das Verhaltnis zwischen nacheinander Be-
schenkten trifft das Gesetz in § 528 Abs. 2 BGB eine Rege-
lung. Der Gesetzeswortlaut sagt jedoch nichts dariiber aus,
nach welchen Kriterien sich die zeitliche Reihenfolge be-
stimmt, 8 528 Abs. 2 BGB spricht namlich nur vom ,, friher
Beschenkten" und vom ,spéter Beschenkten. Bedeutsam
wird die Frage der Anwendbarkeit des § 528 Abs. 2 BGB ins-
besondere dann, wenn eine weitere Schenkung erfolgt,
waéhrend das erste Schenkungsversprechen noch nicht erfullt
ist (Beispiel: Die Eltern schenken dem einen Kind eine noch
nicht vermessene Teilflache. Noch bevor Messungsanerkenn-
nung und Auflassung erklért sind, wird an das andere Kind
ein Grundstiick Uberlassen).

42 Sjehe Krauf3, Fortbildungsskript, S. 86.

43 So auch Jorg Mayer, Der Ubergabevertrag, 2. Aufl. 2001, Rdnr. 44.
4 BGH MittBayNot 2000, S. 226.

4 So MinchKomm/Kollhosser § 529 Rdnr. 3.

Der BGH hat sich zur Feststellung der zeitlichen Abfolge
mehrerer Schenkungen bislang nur dahingehend gedufZert,
dass von gleichzeitigen Schenkungen auszugehen sei, wenn
ein einheitliches Rechtsgeschéft vorliegt, insbesondere wenn
Regelungen zur vorweggenommenen Erbfolge in derselben
notariellen Urkunde getroffen werden. Zufélligkeiten bei der
Vertragsabwicklung sollen nicht zu einer relevanten zeit-
lichen Verschiebung der Schenkungen fiihren.46 Die Frage der
Gleichzeitigkeit mehrerer Schenkungen ist also grof3ziigig zu
behandeln. Ausdriicklich offen gelassen hat der BGH da-
gegen, ob fur eine gestaffelte Inanspruchnahme nach § 528
Abs. 2 BGB jeweils der Abschluss des Verpflichtungsge-
schéfts oder aber dessen Vollzug mal3geblich ist.

Soweit ersichtlich hat dazu bislang nur Heiter Stellung ge-
nommen.#” Er beflrwortet aus Griinden der Rechtssicherheit
die Heranziehung des jeweiligen Vertragsschlusses als mafl3-
gebliches Kriterium. Nur so kénne ausgeschlossen werden,
dass Zufédlligkeiten beim Vollzug wie z.B. die Bearbeitungs-
dauer beim Grundbuchamt und mdgliche Manipulationen
durch Hinauszgern des Leistungserfolgs bei der einen und
schnelleren Vollzug der anderen Schenkung dartber bestim-
men, ob § 528 Abs. 2 BGB eingreift oder nicht. Dem ist bei-
zupflichten.

2.2 Mehrere nacheinander Beschenkte

§ 528 Abs. 2 BGB regelt das Verhdltnis zwischen mehreren
nacheinander Beschenkten. Danach haftet der frihere Be-
schenkte nur insoweit, als der spéter Beschenkte nicht ver-
pflichtet ist. Obergrenze der Haftung ist also nicht der volle,
ungedeckte Bedarf, sondern der Restbedarf, der Ubrig bleibt,
wenn man den vollen Bedarf um die Herausgabepflichten
aler vorrangig haftenden spéater Beschenkten vermindert.48
Primér muss die zuletzt gemachte Schenkung zurtickgewahrt
werden.

Fir die Rickforderung des frilheren Geschenks kommen fol-
gende Fallgruppen in Betracht4;

- die Rickforderung des spéteren Geschenks reicht nicht
aus, um den angemessenen Unterhalt des Schenkers zu
sichern,

- der spéter Beschenkte kann sich auf § 818 Abs. 3 BGB
berufen oder

- der Beschenkte ist auRerstande, das Geschenk heraus-
zugeben, ohne dass sein eigener standesgeméalder Unter-
halt oder die Erfullung ihm kraft Gesetzes obliegenden
Unterhaltspflichten geféhrdet wird (8 529 Abs. 2 BGB).

Im Bereich der Parallelnorm des § 2329 Abs. 3 BGB begrin-
det die h.M. die nachrangige Haftung des friher Beschenkten
mit der zunehmenden Verfestigung der Position des Be-
schenkten.®0 Der BGH fiihrt zu 8 528 Abs. 2 BGB aus, dass
friher vollzogene Schenkungen des verarmten Schenkers des-
sen geschiitzte Unterhaltsinteressen weniger einschneidend
beeintrachtigen wirden a's die spéteren; jedenfalls nach Ab-
lauf der Frist des § 529 Abs. 1 BGB sollen sie dem Beschenk-
ten erhalten bleiben.5! Heiter52 halt dies hingegen fir falsch

46 BGH MittBayNot 1998, S. 89 (90).

47 JR 1995, S. 313 (315).

48 BGH DNotZ 1992, S. 102 (104).

49 Siehe Heiter in JR 1995, S. 313 sowie Palandt/Putzo § 528 Rdnr. 2.
50 So z.B. Saudinger/Olshausen § 2329 Rdnr. 56.

51 BGH DNotZ 1992, S. 102 (104).

52 JR 1995, S. 313 (314).
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und argumentiert damit, dass ein unzul&ssiger Vertrag zu Las-
ten Dritter vorlége, wenn der friher Beschenkte nicht nur
nachrangig haften wirde: Er musste ndmlich ansonsten im
Falle einer spéateren Schenkung mehr zuriickgewdahren a's ohne
eine solche und somit fir spatere Dispositionen des Schen-
kers einstehen, ohne darauf Einfluss nehmen zu kdnnen.

2.3 Mehrere gleichzeitig Beschenkte

Fur das Verhdtnis zwischen mehreren gleichzeitig Beschenk-
ten enthdlt § 528 BGB keine Regelung. § 528 Abs. 2 BGB
ordnet nur fir nacheinander Beschenkte eine Haftungsrang-
folge an, lésst sich aber als Spezialnorm nicht auf die Bezie-
hung zwischen mehreren gleichzeitig Beschenkten Ubertra-
gen.>3 Es fragt sich aso, wie sich hier das Haftungsverhétnis
gestaltet.

2.3.1 Die BGH-Entscheidung vom 13.2.1991

In seiner grundlegenden Entscheidung aus dem Jahre 199154
hat der BGH der Ansicht, mehrere Beschenkte wiirden nur an-
teilig haften, da es sich bei § 528 BGB um einen gesetzlich
normierten Fall des Wegfalls der Geschéftsgrundlage handle
und eine anteilige Haftung eine zweckmal3ige Vertragsanpas-
sung sei®s, eine klare Absage erteilt. Die mogliche Einord-
nung des § 528 BGB als gesetzlich normierter Sonderfall des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage rechtfertige es nicht, die
Rechtsfolgen der Verarmung des Schenkers nicht mehr aus
§ 528 BGB zu entnehmen, sondern stattdessen auf die zu
§ 242 BGB entwickelten freieren Grundsétze zur Geschéfts-
grundlage zurlickzugreifen und die betreffenden Schenkun-
gen je nach Zweckmafligkeit anzupassen. Als entscheidend
betrachtet der BGH vielmehr den Sinn und Zweck des § 528
BGB, nadmlich die Sicherung des angemessenen Unterhalts-
bedarfs des verarmten Schenkers. Zwischen mehreren gleich-
zeitig Beschenkten bestehe kein Rangverhdtnis, vielmehr
haften sie gleichrangig nebeneinander. Hauptargument des
BGH ist die Effektivitdt des Ruckforderungsanspruchs. Der
Schenker soll nicht gezwungen sein, jeden der zur Heraus-
gabe Verpflichteten heranzuziehen. Bei bloR anteiliger Haf-
tung musste im Herausgabeprozess gegen einen der Be-
schenkten ggf. zusétzlich geklart werden, in welchem Um-
fang alle gleichzeitig Beschenkten noch bereichert und an
sich zur Herausgabe verpflichtet sind, was u.U. schwierige
und kostspielige Bewertungen nach sich ziehen wiirde. Da-
durch kénnten die betreffenden Verfahren verzégert und dem
von § 528 BGB gewahrten Recht auf Bedarfsdeckung aus den
Geschenken wirde ein Tell seiner Effektivitdt genommen,
was dem Gesetzeszweck widerspreche.

Der BGH sieht darin, dass der in Anspruch genommene Be-
schenkte nicht nur anteilig, sondern voll auf Herausgabe haf-
tet, keine unangemessene Benachteiligung. Zum einen wird
auf interne Ausgleichsmoglichkeiten zwischen den gleichzei-
tig Beschenkten hingewiesen, ohne diese ndher auszufihren,
zum anderen wird nochmals die effektive Sicherung des an-
gemessenen Unterhalts betont.

Diese starke Betonung der Effizienz des Ruckforderungsan-
spruchs mag ihren Ursprung darin haben, dass in den ent-
schiedenen Féllen stets ein Sozialhilfetréger zunéchst Leis-
tungen an den verarmten Schenker erbracht hatte und darauf-
hin den Anspruch aus § 528 BGB auf sich Uberleitete, um Re-

53 BGH MittBayNot 1998, S. 89 (91).
54 BGH DNotZ 1992, S. 102 ff.

55 So das Berufungsgericht und auch Germer in BWNotZ 1987 S. 61
(62).

gress zu nehmen. Ansonsten wére eventuell den Argumenten
fur eine nur anteilige Haftung jedes Beschenkten ein groferes
Gewicht beigemessen worden. Als solche kdnnte man die Pa-
rallele zu § 2329 Abs. 3 und § 519 BGB anfiihren, bei denen
von einer blof3 anteiligen Haftung mehrerer Beschenkter aus-
gegangen wirds5, sowie die Regelung des § 1606 Abs. 3 BGB,
die mehreren gleich nahen Verwandten ebenfallseine blof3 an-
teilige Haftung fir den Verwandtenunterhalt aufbiirdet. Aufer-
dem erlaubt § 528 Abs. 2 BGB bei auf Seiten des verarmten
Schenkers identischer | nteressenlage gerade nicht, dass jeder
Beschenkte voll in Anspruch genommen wird. Auch kénnte
man in der alleinigen Heranziehung eines von mehreren Be-
schenkten durchaus eine unbillige Benachteiligung sehen,
auch wenn Regressanspriiche bestehen (dazu néher unten).
Die volle Haftung jedes einzelnen Beschenkten im Auf3enver-
haltnis erscheint also keineswegs als zwingend.57

2.3.2 Die BGH-Entscheidung vom 28.10.1997

Ihre Fortsetzung hat diese Rechtsprechung in der BGH-Ent-
scheidung vom 28.10.199758 gefunden. Diesem Urteil lag
eine in der notariellen Praxis altagliche Konstellation zu-
grunde: Die Eltern der Parteien Ubertrugen dem Beklagten im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge ein Hausgrundstuick.
In dem Uberlassungsvertrag verpflichtete sich der Beklagte,
seinem Bruder als Ausgleich eine Summe von 80.000 DM zu
zahlen. Nach Aufnahme der Eltern in ein Pflegeheim und
Uberleitung der durch den Soziahilfetrdger verauslagten
ungedeckten Kosten wurde der Kléger gem. § 528 BGB in
Anspruch genommen. Im anschliefRenden Prozess wollte der
Klager beim Beklagten Regress nehmen.

Zunéchst bekréftigt der BGH in dieser Entscheidung seine
Auffassung, dass im AuRRenverhdtnis jeder der Beschenkten
in voller H6he — nur begrenzt durch den Wert der empfange-
nen Schenkung — haftet mit der Mal3gabe, dass der Glaubiger
die Leistung von alen lediglich eéinmal verlangen kann. Im
Weiteren wird aus dieser Haftung jedes Beschenkten fiir den
Gesamtbedarf gefolgert, dass zwischen mehreren gleichzeitig
Beschenkten hinsichtlich des Ruckgewéahranspruchs nach
§ 528 Abs. 1 BGB die fur eine gesamtschuldnerische Bezie-
hung nétige Gleichstufigkeit besteht.

Die Annahme einer gesamtschuldnerischen Haftung aller
gleichzeitig Beschenkten |6st bei Inanspruchnahme eines der
Beschenkten einen internen Ausgleichsanspruch entspre-
chend § 426 Abs. 1 BGB aus. Mangels abweichender Rege-
lung gelten némlich bei mehreren zur Leistung Verpflichteten
88 421 ff. BGB. Eine solche abweichende Regelung hat § 528
Abs. 2 BGB dlerdings nur fir das Verhdltnis zwischen meh-
reren nacheinander Beschenkten getroffen. Im Ubrigen bleibt
es daher fur die Haftung nach § 528 Abs. 1 BGB beim Ge-
samtschuldnerausgleich. Als weiteres Argument wird ange-
fuhrt, dass sich durch die interne Ausgleichsmdglichkeit nach
§ 426 BGB ungerechte Ergebnisse vermeiden lassen, die
Folge der unbeschréankten Haftung jedes einzelnen Beschenk-
ten im Aulenverhdltnis sind. Insbesondere soll es nicht einer
Entscheidung des Schenkers Uberlassen bleiben, wer letztlich
die Folgen des Notbedarfs tragen soll.

Trotz der starken Betonung der Effizienz des Riickgewahran-
spruchs lehnt der BGH aber eine vorrangige Ruckforderung
von Geldgeschenken ausdrticklich ab und geht vielmehr von

56 Palandt/Putzo § 519 Rdnr. 5.

57 Siehe Heiter in JR 1995, S. 313 (316), der aus den genannten
Griinden die BGH-Rechtsprechung ablehnt.

58 BGH MittBayNot 1998, S. 89 ff. = DNotl-Report 1998, 17 ff.; Be-
rufungsurteil: OLG Frankfurt aM. MittBayNot 1993, S. 281 ff.
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der Gleichwertigkeit aller zum gleichen Zeitpunkt vorgenom-
menen unentgeltlichen Zuwendungen aus.

Der interne Ausgleich unter den Beschenkten wird auch nicht
davon beriihrt, dass nur einer der Beschenkten im AulRenver-
haltnis in Anspruch genommen worden ist, sei es vom ver-
armten Schenker selbst oder vom Sozial hilfetréger. Die Ent-
stehung des Anspruchs aus § 528 BGB hangt namlich alein
vom objektiven Vorliegen der Tatbestandsmerkmale ab, nicht
von der Inanspruchnahme durch den Schenker bzw. den So-
ziahilfetrager (s.0.).

Ohne Einfluss auf den internen Gesamtschuldnerausgleich ist
es laut BGH auch, wenn die gegeniiber mehreren gleichzeitig
Beschenkten bestehenden Ruckforderungsanspriiche nur teil-
weise nach 8§ 90 BSHG auf den Sozialhilfetrager tibergeleitet
worden sind. Eine Verdnderung des Gesamtschuldneraus-
gleichs durch nachtrégliche Rechtsgeschéfte des Glaubigers
oder seiner Rechtsnachfolger einseitig zu Lasten eines der
Gesamtschuldner kommt némlich nicht in Betracht.

Soweit keine abweichende Verteilungsregelung besteht, haf-
ten die gleichzeitig Beschenkten im Innenverhaltnis zu glei-
chen Teilen. Eine Verteilung nach dem Wert der Schenkungen
wird in der Entscheidung angesprochen, im Ergebnis aber
wegen der Gleichwertigkeit der im zugrunde liegenden Fall
zugewandten Gegenstande abgel ehnt.

Der BGH untersucht im vorbezeichneten Urteil ferner, ob von
einem Beschenkten erbrachte Pflegeleistungen und Aufwen-
dungen im Rahmen des Gesamtschuldnerausgleichs zu be-
ricksichtigen sind. Dies wird entsprechend § 528 Abs. 1
Satz 1 BGB nach bereicherungsrechtlichen Grundsétzen ge-
prift und letztlich abgelehnt, da die Pflegeleistungen hier
nicht vertraglich geschuldete Gegenleistung fiir die Zuwen-
dung waren. Nur im Synallagma zur Zuwendung stehende
Aufwendungen konnen den Herausgabeanspruch aus unge-
rechtfertigter Bereicherung unmittelbar reduzieren, da eine
Saldierung von L eistung und Gegenleistung vorzunehmen ist.

2.3.3 Problem: Auswirkung von § 818 Abs. 3 BGB
auf den Gesamtschuldnerausgleich

Soweit ersichtlich hat die hdchstrichterliche Rechtsprechung
noch nicht zu der Problematik Stellung genommen, wie sich
Einwendungen und Einreden auf den Innenausgleich zwi-
schen mehreren gleichzeitig Beschenkten auswirken. Bei
gleichzeitig erfolgten Zuwendungen wird vor allem der Weg-
fall der Bereicherung (88 818 Abs. 3i.V.m. 528 Abs. 1 Satz 1
BGB) als rechtsvernichtende Einwendung® bei einem von
mehreren Beschenkten eine Rolle spielen, weshalb sich die
folgenden Ausfuhrungen alein hierauf konzentrieren.

Im AuRenverhdtnis zum verarmten Schenker entfaltet der
Einwand der Entreicherung gemal3 8 425 BGB lediglich Ein-
zelwirkung, d.h. die Haftung der tibrigen Beschenkten bleibt
dadurch unbertihrt.80 Im Innenverhétnis fihrt der Wegfall des
Herausgabeanspruchs dazu, dass der Entreicherte nicht zum
Kreis der Gesamtschuldner gehort.5? Die Betrachtung des
Innenausgleichs endet jedoch nicht mit dieser Feststellung,
vielmehr sind die zum sog. gestorten Gesamtschuldneraus-
gleich entwickelten Grundsétze heranzuziehen. Nachdem
eine Kiirzung des Ruickforderungsanspruchs des Schenkers
im AuRenverhdtnis um den Anteil, den der entreicherte Be-
schenkte im Innenverhdltnis hétte tragen mussen, aufgrund

59 Staudinger/Lorenz § 818 Rdnr. 48.
60 Sjehe MinchKomm/Bydlinski § 426 Rdnr. 8.
61 MiinchKomm/Bydlinski § 426 Rdnr. 11.

der Zielsetzung des § 528 BGB und vor alem auch im Hin-
blick auf das sozialhilferechtliche Nachrangprinzip (8 2
BSHG) undenkbar ist, stehen prinzipiell zwei Losungswege
offens:

Die Haftungsprivilegierung des § 818 Abs. 3 BGB wirkt al-
lein im Aufenverhdltnis, der Regressanspruch des aus § 528
BGB in Anspruch Genommenen gegeniiber dem Entreicher-
ten bleibt unberdihrt.

Der entreicherte Beschenkte haftet weder im Auf3en- noch im
Innenverhdltnis.

Fraglichist also, ob der Betreffende seine Entreicherung auch
im Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB seinen Mit-
beschenkten entgegenhalten kann. Zur Beantwortung dieser
Frage soll zunédchst ein Blick auf die Rechtsprechung zur
Auswirkung der gesetzlichen Haftungsprivilegierungen der
88 708, 1359, 1664 BGB geworfen werden, die im Verhaltnis
zwischen mehreren an sich gesamtschuldnerisch haftenden
Schédigern relevant sind. Hier wird eine Haftung des privile-
gierten Schadigers im Innenverhéltnis u.a. mit dem Hinweis
darauf abgelehnt, dass eine Heranziehung im Innenverhaltnis
mit dem Sinn und Zweck der Privilegierungstatbestdnde, den
betreffenden Schédiger von einer Inanspruchnahme endgliltig
zu entbinden, nicht zu vereinbaren sei.63 Ebenso lasst sich als
Argument gegen einen internen Regress anfihren, dass der
Beschenkte nach der Wertung des § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB
zur Herausgabe des Geschenks nur insoweit verpflichtet sein
soll, a's er noch bereichert ist. Die Verweisung auf das Berei-
cherungsrecht dient der Begrenzung einer bereits als vorhan-
den angenommenen Herausgabepflicht gegenliber dem sonst
strengeren Recht.®* Dem widerspricht ein Ausgleichsanspruch
im Innenverhdltnis, den der entreicherte Beschenkte nur
durch Einsatz seines sonstigen Vermdgens erfillen konnte.

Uberdies haftet sogar der nach § 528 Abs. 2 BGB privilegierte
friiher Beschenkte ohne Regressmdglichkeit, soweit der spé-
ter Beschenkte geméi3 § 818 Abs. 3 BGB nicht verpflichtet ist.

Demnach kann ein Beschenkter den Wegfall seiner Bereiche-
rung auch im Innenverhdltnis gegentiber den Ubrigen Be-
schenkten geltend machen.

3. Veriragsgestaltung

3.1 Voriberlegungen

Bei jeglichem Eingriff in das Geflige der 88 528, 529 BGB
muss man im Auge behalten, dass es haufig ein Sozialhilfe-
trager sein wird, der Uber den Rickforderungsanspruch we-
gen Verarmung des Schenkers versucht, Regress fir seine er-
brachten Leistungen zu erlangen. Eine vertragliche Verkir-
zung der Rechte des Schenkers muss sich daher immer an
§ 138 Abs. 1 BGB messen lassen: Eine Vertragsgestaltung,
die zu einer Benachteiligung des Soziahilfetragers fuhrt,
kann as Vertrag zu Lasten Dritter wegen Sittenwidrigkeit
nichtig sein.ss Wahrend die frihere Rechtsprechung Sitten-
widrigkeit nur bei Handeln in Schédigungsabsicht bejaht hat,
kann nach heutiger Auffassung ein Rechtsgeschéft auch ohne
Schadigungsabsicht sittenwidrig sein, so bel Verzicht auf
nachehelichen Unterhalt, wenn von den Vertragsparteien die
Maoglichkeit hingenommen wird, dass der verzichtende Tell

62 \/gl. Saudinger/Noack § 426 Rdnr. 143 sowie MinchKomm/
Bydlinski § 426 Rdnr. 11.

63 Staudinger/Noack § 426 Rdnr. 156.
64 Germer in BWNotZ 1987, S. 61 (63).
65 Palandt/Heinrichs § 138 BGB Rdnr. 43.
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spater zum Soziafall wird. Entscheidend kommt es auf den
Gesamtcharakter der Vereinbarung an, welcher der Zusam-
menfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh-
men ist.%6 Diese Rechtsprechung zur Zuléssigkeit eines Ver-
zichts auf den nachehelichen Unterhalt 18sst sich auf vertrag-
liche Einschrénkungen des § 528 BGB ubertragen, dain bei-
den Félen letztlich die Allgemeinheit Uber Soziahilfeleis-
tungen fir die entstandenen Unterhaltsliicken aufkommen
muss.57

Im Hinblick auf § 138 BGB verbietet es sich daher nach al-
gemeiner Meinung, 8 528 BGB vertraglich abzubedingen
oder gem. § 397 BGB einen Erlassvertrag abzuschliefzen, mit
dem der Schenker auf seinen Anspruch verzichtet.58

Nach dem Gesagten muss eine Vertragsgestaltung, die einer
gerichtlichen Uberpriifung standhalten will, die nach aufen
hin nur durch die Obergrenze des angemessenen Unterhalts-
bedarfs und bereicherungsrechtliche Grundsétze begrenzte
Haftung jedes (gleichzeitig) Beschenkten unberihrt lassen.

Andererseits sollte bedacht werden, dass jede Ausweitung des
Ruickforderungsrechts nach § 528 BGB die Belastung der Be-
schenkten erhdht und Uber § 90 BSHG letztlich dem Sozial-
hilfetrdger zugute kommen kann. Auch wenn Krauf3 darin
beizupflichten ist, dass ,das Sozialrecht nicht zur Determi-
nante zivilrechtlicher Gestaltung werden darf“®9, werden die
Beteiligten dem Notar eine Gestaltung, die im Ergebnis die
Anspriiche der 6ffentlichen Hand ausweitet, nicht danken.

3.2 ,Schenkung“ als Tatbestandsmerkmal
des § 528 BGB

Erster Ansatzpunkt der Vertragsgestaltung ist die Tatsache,
dass § 528 BGB eine Schenkung voraussetzt.

Zunichst sollte bei der Gestaltung jeder Uberlassung und
Ubergabe genau gepriift werden, inwieweit (iberhaupt eine
Schenkung i.S.v. 8 516 BGB vorliegt. Der Vertragsgestalter
muss deshalb ein besonderes Augenmerk auf mogliche Ge-
genleistungen des Erwerbersrichten und diesein der Urkunde
maoglichst exakt bezeichnen, egal ob es sich dabel um Auf-
lagen gem. § 525 BGB oder um ,echte® Gegenleistungen
handelt, die zu einer gemischten Schenkung fiihren.” Nicht
zuletzt kommt der Notar damit auch seiner Verpflichtung aus
8§ 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG nach, da sich eine mégliche Sit-
tenwidrigkeit der Vermdgenstibertragung aus soziarechtli-
chen Gesichtspunkten nach den Gesamtumstanden des Falles
richtet.”

Als mahnendes Beispiel sei wiederum die BGH-Entschei-
dung vom 28.10.1997 angefihrt: Hier mussten an die Eltern
erbrachte Pflegeleistungen und sonstige Aufwendungen bei
der Schenkungsrtickabwicklung nur deshalb unberticksichtigt
bleiben, weil diese Leistungen im notariellen Vertrag nicht al's
Gegenleistungen fir die Zuwendung ausgewiesen waren.”
Trotz erheblicher Gegenleistungen des Erwerbers galt die
Zuwendung in vollem Umfang als Schenkung.

6 BGH MittBayNot 1983, S. 129.
67 Krauf3, Fortbildungsskript, S. 111.

68 Palandt/Putzo § 528 Rdnr. 1 und § 519 Rdnr. 2; MinchKomm/
Kollhosser § 528 Rdnr. 9.

6 MittBayNot 1992, S. 77 (97).

70 Die Frage, ob und inwieweit diese Gegenleistungen ihrerseits nach
§ 90 BSHG uibergeleitet werden kdnnen, steht auf einem anderen
Blatt.

7 So Krauf3, Fortbildungsskript S. 112.
72 BGH MittBayNot 1998, S. 89 (92).

Zu beachten ist, dass eine Schenkung i.S.d. § 516 BGB nur
dann vorliegt, wenn sich die Vertragsparteien Uber die Unent-
geltlichkeit der Zuwendung geeinigt haben.” Dasblofe Miss-
verhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung fihrt noch
nicht automatisch dazu, dass eine gemischte Schenkung vor-
liegt. Eine Einigung Uber die Unentgeltlichkeit fehlt dann,
wenn Leistung und Gegenleistung miteinander synallagma-
tisch (,,do ut des*), konditional (die Gegenleistung ist Bedin-
gung fur die Zuwendung) oder kausal (die Gegenleistung ist
Geschéftsgrundlage fur die Zuwendung) verknipft sind.”
Dagegen ist bei einer sog. Zweckschenkung die Unentgelt-
lichkeit gegeben: Hier wird mit der Schenkung ein dartber
hinausgehender Zweck verfolgt, auf dessen Vollziehung je-
doch kein Anspruch besteht (Beispiel: Schenkung an Schwie-
gerkind in der Erwartung des Fortbestandes der Ehe).”s

Steht die vertragliche Leistung einer Gegenleistung gegen-
Uber, die ihr wertmaf3ig nicht entspricht, so entscheidet der
Parteiwille darliber, ob von einer Entgeltlichkeit der gesamten
Zuwendung auszugehen ist (so wenn es sich um einen
»Freundschaftspreis® handeln soll), oder ob eine sog. ge-
mischte Schenkung vorliegen soll, bei der die Zuwendung
entgeltlicher Natur ist, soweit der Wert der Gegenleistung
reicht, im Ubrigen aber eine Schenkung vorliegt.” Bei Un-
klarheiten Uber den Parteiwillen spricht eine tatséchliche Ver-
mutung fir das Vorliegen einer gemischten Schenkung, wenn
zwischen Leistung und Gegenleistung ein grobes Missverhdlt-
nis besteht.”” Dadurch wird dem Ruckforderungsglaubiger
der Beweis fur den Tatbestand des § 528 BGB erleichtert.”®

Eine umfassende Sachverhaltsaufklérung, auch was die wei-
tere Lebensplanung der Beteiligten angeht, ist also unerlass-
lich.

Schon vor der Schenkung erbrachte Zuwendungen des spéter
Bedachten, z.B. Investitionen auf dem spéter Uberlassenen
Grundbesitz oder Mitarbeit auf dem elterlichen Hof, kénnen
die Unentgeltlichkeit mindern und sollten daher unbedingt in
der notariellen Urkunde dokumentiert werden (auch wegen
§ 2057 a BGB). Bei der Priifung der Einigung tber die Un-
entgeltlichkeit ist hier zu differenzieren, ob die nachtrégliche
Zuwendung eine,, Belohnung” fur die vorangegangenen Leis-
tungen oder aber eine , Entlohnung* darstellt. Nur im ersten
Fall darf die Unentgeltlichkeit der Zuwendung und damit der
Charakter al's Schenkung bejaht werden.”

Problematisch ist, ob und inwieweit Gegenleistungen des Er-
werbers (insbesondere Leibgedingsleistungen) as Auflagen
i.S.v. § 525 BGB anzusehen sind mit der Folge, dass das ge-
samte Rechtsgeschéft als Schenkung gilt, oder ob die Gegen-
leistungen den Ubertragungsakt zur gemischten Schenkung
werden lassen.8 Nach der Rechtsprechung des BGH folgt je-
doch aus dem Wortlaut des § 528 BGB (,, Soweit ...“) und
dem Rechtsfolgenverweis auf das Bereicherungsrecht, dass,
soweit der Wert des Ubertragenen Grundbesitzes den aktu-
ellen Unterhaltsbedarf des verarmten Schenkers Ubersteigt,
gem. § 818 Abs. 2 BGB jeweils nur Wertersatz fir denjenigen
Teil der Schenkung verlangt werden kann, der wertmafiig zur

73 Palandt/Putzo § 516 BGB Rdnr. 1.

74 Krauf3, Fortbildungsskript S. 113.

75 Krauf3, Fortbildungsskript S. 114.

76 Karpen, MittRhNotK 1988, S. 131 (138).
77 BGH NJW 1972, S. 1709.

78 Karpen, MittRhNotK 1988, S. 131 (139).
79 Krauf3, Fortbildungsskript S. 83.

80 Kraul3, MittBayNot 1992, S. 77 (82).
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Deckung des Unterhaltsbedarfs zwar ausreichend wére, des-
sen Herausgabe aber in Folge der Unteilbarkeit von Grund-
stiicken unmdglich ist.8! Damit spielt fir die Praxis die recht-
liche Einordnung von Gegenleistungen des Beschenkten
keine Rolle mehr.82

Hochstrichterlich ungeklart ist alerdings die Frage, wie die
Minderung der Unentgeltlichkeit bei Versorgungsanspriichen
oder bei Nutzungsvorbehalten des Schenkers zu bewerten
ist.83

Zu Uberlegen ist auch, ob es sich bel der Zuwendung maogli-
cherweise um eine Ausstattung i.S.v. § 1624 BGB handelt, bei
der 8 528 BGB keine Anwendung findet (s.0.). Allerdings
liegt insoweit eine Schenkung vor, als die Ausstattung das
den Umstanden, insbesondere die Vermogensverhdtnisse des
Vaters oder der Muitter, entsprechende Mal3 Ubersteigt (8 1624
Abs. 1 BGB aE.). Einer Vereinbarung, das Uber eine Ausstat-
tung hinausgehende Ubermal? der Zuwendung ebenfalls as
Ausstattung zu behandeln, wird aber wohl geméal3 § 138 BGB
die Anerkennung versagt bleiben, da die Nichtanwendbarkeit
des Schenkungsrechts nicht nur zu Lasten des Sozia hilfetra-
gers gehen, sondern auch Pflichtteilsanspriiche vermindern
kann (weil § 2325 BGB nicht eingreift).s4

3.3 Rechtsbeziehungen zwischen mehreren
Beschenkten

Im Folgenden soll untersucht werden, wie das Verhaltnis zwi-
schen mehreren Beschenkten vertraglich sinnvoll gestaltet
werden kann. Insbesondere der Verfestigungsgedanke des
§ 528 Abs. 2 BGB wird haufig dem Gerechtigkeitsgefuhl wi-
dersprechen, vor allem wenn es unter Geschwistern darum
geht, wer in welchem MaR3 fur die von den Eltern nicht aufge-
brachten Pflegekosten einstehen soll. Zunéchst seien noch
einmal die beiden Grundkonstellationen vor Augen gefihrt:

—  zeitgleiche Schenkungen, bel denen sich im Riickforde-
rungsfall das Verhdltnis der Beschenkten nach 8§ 421
ff. BGB richtet einersaits,

- andererseits nacheinander erfolgte Schenkungen, bei
denen die Rangordnung des § 528 Abs. 2 BGB gilt und
der frither Beschenkte evtl. sogar die Einrede des § 529
Abs. 1 Var. 3 BGB erheben kann.

Dabei ist nochmals klarzustellen, dass die Beflirchtung nicht
beschenkter Geschwister, zu Unterhaltsleistungen herangezo-
gen zu werden, so lange unbegrindet ist, als noch Ruckforde-
rungsanspriiche aus § 528 BGB im Vermogen des verarmten
Schenkers vorhanden sind, da diese vorrangig zu verwerten
sind. Ein nicht gesteigert unterhaltspflichtiger Schuldner ist
berechtigt, den Glaubiger zunéchst auf die Verwertung eige-
nen Einkommens und Vermdgens zu verweisen (Umkehr-
schluss aus § 1602 Abs. 2 BGB).8 Erst wenn der Beschenkte
die Einrede nach § 529 BGB erheben kann, wird die Frage
nach dem Haftungsverhdltnis unter den Geschwistern rele-
vant. Zudem ist am 1.1.2003 das Gesetz Uber eine bedarfsori-
entierte Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
(GSiG) in Kraft getreten. Danach kdnnen Personen, die ent-

81 BGH DNotZ 1986, S. 138 ff.
8 KrauR, MittBayNot 1992, S. 77 (82).

83 |n Betracht kommt die Heranziehung von Anlage 9 zum Bewer-
tungsgesetz oder der allgemeinen Sterbetafel, siehe hierzu Reiff in
ZEV 1998, S. 241 (246 f.).

8 Karpen, MittRhNotK 1988, S. 131 (139).
& Palandt/Diederichsen, § 1602 Rdnr. 4.
8 BGBI. 20011, S. 1310.

weder das 65. Lebensjahr vollendet haben oder in vollem Um-
fang erwerbsgemindert i.S.d. § 43 Abs. 2 SGB VI sind, auf
Antrag Leistungen nach diesem Gesetz erhalten (8 1 GSIG).
Unterhaltsanspriiche gegen die Kinder bleiben unberiicksich-
tigt, sofern deren jahrliches Gesamteinkommen i.S.d. § 16
SGB 1V unter einem Betrag von 100.000 Euro liegt, wobei
vermutet wird, dass ihr Einkommen niedriger ist (8 2 GSIG).

3.3.1 Mehrere gleichzeitig Beschenkte

Zwischen mehreren gleichzeitig Beschenkten besteht nach
der Rechtsprechung des BGH (s.0.) ein Gesamtschuldverhélt-
nis, so dass nach § 426 BGB ein Ausgleichsanspruch des auf
Ruckforderung in Anspruch genommenen Beschenkten ge-
genliber den Ubrigen Beschenkten besteht. § 426 Abs. 1 Satz
1 BGB bestimmt, dass die Gesamtschuldner im Verhatnis un-
tereinander zu gleichen Anteilen verpflichtet sind, soweit
nicht ein anderes bestimmt ist.

Der Notar hat hier zu kléren, ob die Risikoverteilung nach
Kopfen gewollt ist und nach welchen Gesichtspunkten die
Haftungsanteile stattdessen bemessen werden konnten. Der
BGH selbst spricht die Mdglichkeit einer Haftungsverteilung
nach dem Wert der zugewandten Gegenstéande an.8” Eine sol-
che Ausgleichspflicht im Verhdltnis der erhaltenen Netto-
Werte ist sicherlich in vielen Féllen sachgerecht. Zur Vermei-
dung spéterer Streitigkeiten sollten die mal3geblichen Werte
und deren Anerkennung durch die Beteiligten in die Urkunde
aufgenommen werden.8® Fir den Fall, dass ein Kind den
elterlichen Grundbesitz erhdlt, wéhrend die Ubrigen Ge-
schwister mit Geld abgefunden werden, schlégt Kraufl? eine
primére Einstandspflicht des Grundstiicksiibernehmers vor
und erst nach Erschopfung seines Mehrerwerbs einen Aus-
gleich nach Kdpfen.s?

Flankierend koénnen die Ausgleichsanspriiche zudem durch
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung abge-
sichert werden. Heiter weist in diesem Zusammenhang zutref-
fend darauf hin, dass die Inanspruchnahme eines einzelnen
Beschenkten fir den vollen Betrag wohl héaufig deshalb er-
folgt, well dieser als einziger zahlungswillig und -fahig ist.%

3.3.2 Mehrere nacheinander Beschenkte

Zwischen nacheinander Beschenkten besteht das Rangver-
haltnis des § 528 Abs. 2 BGB.

Zunéchst soll geprift werden, ob der Schenker selbst durch
eine Vereinbarung mit jedem Beschenkten den internen Aus-
gleich zwischen den Beschenkten steuern kann. Insbesondere
bei mehreren Schenkungen von Eltern an ihre Kinder in
groRerem zeitlichen Abstand zur Regelung der vorwegge-
nommenen Erbfolge kénnte dem Schenker daran gelegen
sein, zu verhindern, dass sich der fritlher Beschenkte auf § 528
Abs. 2 BGB oder sogar auf 8 529 BGB berufen kann, und so
die Last des Rickforderungsanspruchs allein bei dem oder
den spéter Beschenkten verbleibt. Im Rahmen der vorwegge-
nommenen Erbfolge sind Eltern héufig bestrebt, ale Kinder
gleichmafiig zu behandeln. Dem widerspricht es, wenn spéter
die Last der Pflegebedirftigkeit der Eltern Gber § 528 BGB
primér von spéteren Zuwendungsempféngern zu tragen ist.
Als Endergebnis der Ruickabwicklung von Schenkungen wird
wohl auch hier regelmafiig eine anteilige Haftung aler Be-
schenkten gewlinscht sein.

87 BGH MittBayNot 1998, S. 89 (92).
88 Krauf3, Fortbildungsskript S. 105.
89 Krauf3, Fortbildungsskript S. 92.

% JR 1995, S. 313 (316).
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Ein Verzicht des friher Beschenkten auf seine Haftungsprivi-
legien nach § 528 Abs. 2 und § 529 BGB wiirde diese Proble-
matik zwar beseitigen, damit aber auch die oben erléuterten
Nachteile einer Haftungsausweitung nach sich ziehen. Zwar
wirde man im Verhdltnis zwischen den Beschenkten eine
gleichméllige Haftung erreichen, jedoch gleichzeitig die
Regressmdglichkeiten des Sozial hilfetragers erweitern.

Ein denkbarer Weg wére es, den zuerst Beschenkten mit
Ausgleichspflichten entsprechend § 426 BGB gegeniiber den
spéter Beschenkten zu belasten. Dies kdnnte in Form einer
blofRen Auflage i.S.d. § 525 BGB ausgestaltetet werden oder
aber als Vertrag zugunsten Dritter, so dass der spédter Be-
schenkte einen eigenen Anspruch erhélt, 8 330 Satz 2 BGB.%!
Der Charme dieser Ldsung lage darin, dass der Schenker vor
der Zuwendung noch Einfluss auf den Beschenkten in spe
nehmen kann, wahrend es bei spéteren Vereinbarungen vom
guten Willen des zuerst Beschenkten abhangt, ob er einen Tell
seiner Rechtspositionen aus § 528 Abs. 2 und § 529 Abs. 1
Var. 3 BGB zugunsten der spater Beschenkten aufgibt.

Hierbel sieht Heiter jedoch das Problem, dass im Verhdtnis
zwischen Schenker und spéteren Beschenkten wiederum eine
Schenkung vorlége, die ihrerseits einen Riickforderungsan-
spruch nach § 528 BGB ausldsen kann.%2 Der Wortlaut des
§ 516 BGB setzt fur eine Schenkung im Rechtssinn voraus,
dass jemand aus seinem Vermdgen einen anderen bereichert;
erforderlich ist also eine unmittelbare Vermdgensverschie-
bung.?3 Allgemein anerkannt ist jedoch, dass der geschenkte
Gegenstand vorher nicht wesensgleich im Vermégen des
Schenkers gewesen sein muss. Vielmehr reicht es aus, wenn
der Schenker dem Beschenkten den zugewendeten Gegen-
stand von einem Dritten beschafft.4 Ein solcher Fall einer
mittelbaren Zuwendung ist hier zu bejahen, wenn der Schen-
ker —in welcher Form auch immer — seine Schenkung davon
abhéngig macht, dass der Beschenkte spéteren Zuwendungs-
empfangern Ausgleichsanspriiche fur den Fall der Riickforde-
rung nach § 528 BGB einrdumt.

Allerdings kann laut Heiter unter der Voraussetzung, dass
nicht von vornherein feststeht, welchem der Beschenkten die
Regressregelung einmal zugute kommen wird, eine Regelung
Uber interne Ausgleichspflichten risikolos getroffen werden,
was mit einem gegenseitigen Versicherungsvertrag zwischen
den Beschenkten vergleichbar wére.%5 Diese Konstellation ist
aber nur bei mehreren gleichzeitigen Schenkungen gegeben,
da bei zeitlich aufeinander folgenden Schenkungen wegen
§ 528 Abs. 2 BGB eindeutig das Haftungsrisiko spéter Be-
schenkter Uberwiegt. Heiters Ldsungsansatz hat sich somit
durch die BGH-Entscheidung aus dem Jahre 1997 berlebt,
wonach unter mehreren gleichzeitig Beschenkten der Ge-
samtschulderausgleich nach § 426 BGB stattfindet (s.0.).

Somit besteht die Gefahr, dass eine vertragliche Klausel, die
spéater Beschenkten Regressanspriiche einrdumt, von der
Rechtsprechung als mittelbare Zuwendung eingestuft wird,
was eine weitere Anspruchsiberl eitung durch den Sozial hilfe-
trager zur Folge haben kann.

Zwar kdnnte man dem entgegenhalten, dass die Zuwendung
eines Regressanspruchs nicht unter den Normzweck des § 528

91 Palandt/Putzo § 525 Rdnr. 13, Palandt/Heinrichs § 330 Rdnr. 8.
92 JR 1995, S. 313 (318).
93 Saudinger/Cremer § 516 Rdnr. 16.

% Saudinger/Cremer § 516 Rdnr. 16, MiinchKomm/Kollhosser § 518
Rdnr. 6.

% JR 1995, S. 313 (318).

BGB fallt, da hierdurch das Vermdgen des Schenkers nicht
geschmalert und so seine Fahigkeit, den eigenen Unterhalt zu
bestreiten nicht eingeschrénkt wird. Andererseits wirde sich
die Vertragsgestaltung hier angesichts leerer 6ffentlicher Kas-
sen auf sehr diinnem Eis bewegen. Vor Klérung dieser Rechts-
frage verbietet deshalb das Gebot des sichersten Wegs eine
derartige vertragliche Gestaltung, um nicht einen weiteren
Uberleitungsfahigen Anspruch aus § 528 BGB zu erschaffen.

Allein Erfolg versprechend ist also eine Vereinbarung zwi-
schen den Beschenkten zur internen Aufteilung der Haftung.
Eine Regelung zur internen Haftungsverteilung setzt aller-
dings die Kooperation zwischen den Geschwistern voraus,
insbesondere die Bereitschaft des frither Beschenkten, im sich
im Innenverhaltnis nicht auf seine Rechte aus 88 528 Abs. 2,
529 BGB zu berufen, was wohl wiederum eine Schenkung
darstellt.

3.3.3 Formulierungsvorschlag

Da die Rechtsprechung fir die Gleichzeitigkeit mehrerer
Schenkungen darauf abstellt, dass die Zuwendungen Bestand-
teile eines einheitlichen Rechtsgeschéfts zur Regelung der
vorweggenommenen Erbfolge sind®, kdnnen in der Praxis
Unsicherheiten dariiber auftreten, ob im konkreten Fall nun
§ 528 Abs. 2 BGB eingreift oder nicht. Daher empfiehlt sich
zur Regelung des | nnenausgl eichs zwischen den Beschenkten
eine Vertragsklausel, die beide Félle abdeckt.

Der Notar hat die Beteiligten auf das Ruckforderungsrecht
bei spaterer Verarmung des Schenkers nach § 528 BGB
sowie auf die mogliche Uberleitung des Anspruchs auf den
Sozialleistungstréger gem. § 90 BSHG hingewiesen. Sie
vereinbaren hierzu was folgt:

Die Vertragsparteien stellen Ubereinstimmend fest, dass der
VerduRRererd” seinen Kindern folgende Vermdgenswerte zu-
gewendet hat:

dem Sohn/der Tochter A Vermogenswerte im Gesamtbetrag
von EUR

dem Sohn/der Tochter B Vermogenswerte im Gesamtbetrag
von EUR

dem Sohn/der Tochter C Vermogenswerte im Gesamtbetrag
von EUR.%8

Die Kinder A, B und C vereinbaren, im Innenverhaltnis die
Last einer etwaigen Inanspruchnahme aus § 528 BGB unter-
einander im Verhdtnis der oben festgestellten Werte zu
tragen. Unerheblich ist dabei, ob zum Zeitpunkt der In-
anspruchnahme bei dem jeweiligen Beschenkten noch eine
entsprechende Bereicherung vorliegt.®® Unerheblich ist es
ebenso, ob einer der Zuwendungsempfénger im AufRenver-
haltnis eine Einwendung oder Einrede gegen den Anspruch

% BGH MittBayNot 1998, S. 89 (90).

97 Die in Uberlassungen oder Ubergaben héufige Verpflichtung des
Erwerbers zur Zahlung einer bestimmten Geldsumme an wei-
chende Geschwister stellt eine Schenkung des VeréufRerers an das
weichende Kind dar, siehe BGH MittBayNot 1998, S. 89 ff.

9% Anstelle der Wertangaben kdnnen auch von vornherein bestimmte
Quoten in Bruchteilen oder Prozentzahlen festgelegt werden.

99 Angelehnt an Heiter in JR 1995, S. 313 (318), der jedoch ein Ab-
stellen auf die zuwendungsbedingte Bereicherung im Zeitpunkt
der Inanspruchnahme vorschlégt. Damit wird die Klausel m.E.
aber streitanfalliger und unsicherer, weshalb feste Quoten vorzu-
ziehen sind.
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aus § 528 BGB geltend machen kann, insbesondere gemal3
§ 528 Abs. 2 oder § 529 BGB.100

Der aus 8§ 528 BGB in Anspruch Genommene hat einen
Geldanspruch in Hohe des nach dem oben festgelegten Ver-
haltnis auf den Ausglei chsschuldner entfallenen Anteils.

Die gesetzlichen Anspriiche des VerdulRerers gegen seine
Kinder bleiben von dieser Vereinbarung unberiihrt.

Der Notar hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass die
obige Vereinbarung ggf. anzupassen ist, wenn der Veraulle-
rer noch weitere Schenkungen vornimmt.

Falls die Situation vorliegt, dass eines der Kinder den elter-
lichen Grundbesitz Ubernimmt, wahrend die Ubrigen Kinder
anderweitig abgefunden werden, schlagt Krauf3!0! die Verein-
barung einer umgekehrten Ersetzungsbefugnis (s.0.) vor, wo-
nach sich der Beschenkte bei wiederkehrendem Bedarf durch
Herausgabe des Geschenks in Natur von seiner Teilwerter-
satzpflicht befreien kann:

Der Erwerber X ist berechtigt, sich nach seiner Wahl von
einer etwa bestehenden Pflicht zur Leistung von Wertersatz
bei Verarmung des Verduf¥erers durch Rickauflassung des
Vertragsbesitzes unmittelbar an den VeraulRerer zu befreien
Zug um Zug gegen Ausgleich der durch seine Investitionen
geschaffenen Werterhéhung sowie seiner an den Veraul3erer
oder weichende Geschwister erbrachten Zahlungen.

4. Finanzielle Solidaritat innerhalb der Familie
als Thema des 64. Deutschen Juristentages

Die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritét zwischen Ver-
wandten war auch Thema des 64. Deutschen Juristentages
2002. Behandelt wurden dabei die Bereiche Unterhaltsrecht,
Pflichtteilsrecht, Soziahilferecht und Sozialversicherungs-
recht. Dazu hat Martiny ein unterhalts- und erbrechtliches
Teilgutachten und Eichenhofer ein sozialrechtliches Teilgut-
achten erstattet.102 Die Einstandspflichten erwachsener Kin-
der fur ihre Eltern wurden von beiden Autoren allerdings eher
am Rande behandelt, wobel § 528 BGB nicht gesondert eror-
tert, sondern lediglich gestreift wurde. Die zum Elternunter-
halt geduRerten Gedanken sind jedoch auch fir den Riickfor-
derungsanspruch aus § 528 BGB von Interesse:

100Sofern bei einem der Beteiligten ein derartiges Gegenrecht bereits
konkret im Raum steht, sollte der Notar dartiber explizit belehren,
damit der Betreffende die Klausel spéter nicht mit dem Hinweis
darauf angreifen kann, er hétte sich bei Kenntnis der wahren
Rechtslage niemals auf die firr ihn nachteilige Vereinbarung einge-
lassen. Relevant wird dies besonders bei zeitlich aufeinanderfol-
genden Schenkungen. Allerdings wird die Aufnahme eines solchen
Belehrungsvermerks die Konsensbereitschaft zwischen den Ge-
schwistern nicht unbedingt férdern, so dass die Handhabung im
Einzelfall dem Notar wohl einiges an Fingerspitzengefuhl abver-
langen wird.

101K rauf3, Fortbildungsskript S. 121.

L2\/ergffentlicht in: Verhandlungen des 64. Deutschen Juristentages
Berlin 2002, Band | Gutachten.

Martiny geht von einer Intensivierung des sozia hilferechtli-
chen Ruckgriffsfir den Elternunterhalt aus.1%3 Er sieht jedoch
die Gefahr, dass die Unterhaltsverpflichtung erwachsener
Kinder fur ihre Eltern diese selbst Uberfordern und in die
Armut fihren kann.1%4 Der daraus resultierenden Idee einer
Reduktion des familidren Unterhalts hélt er entgegen, dassdie
Abfederung des Bedarfs durch Sozialleistungen fir die Be-
troffenen risikobehaftet wére, da Kirzungen und Streichun-
gen drohen kénnen.2% Uberdies betrachtet er die Uberlegun-
gen zur Einschrankung des Elternunterhalts durch das In-
Kraft-Treten des GSIG a's Uberholt.106 Martiny beflrwortet
daher ein Festhalten am Mischsystem aus Eigenvorsorge,
zivilrechtlichen Anspriichen, Sozialversicherung und sozialer
Grundsicherung.107

Eichenhofer kritisiert die gangige Praxis, dass zunéchst meist
der Sozialhilfetréger Versorgungsliicken deckt und nur dann
von vornherein auf Unterhaltsanspriiche verwei st, wenn diese
leicht zu realisieren sind. Er sieht dadurch das Nachrang-
prinzip nicht ausreichend gewahrt und warnt davor, die So-
ziahilfetrager zu ,, Inkassostellen fir Unterhaltsanspriiche” zu
machen.198 Vielmehr fordert er die Stérkung der familidren
Solidaritét, die er u.a. durch den Anspruch aus § 528 BGB
verwirklicht sieht.19® Interessant erscheint mir Eichenhofers
Sichtweise, dass derjenige, der sich seines Vermdgens im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge begeben hat, seine
Hilfebedirftigkeit eigenverantwortlich herbeigefuihrt hat.110
Die Ubertragung des Vermdgens auf die Kinder zu Lebzeiten
wird damit gleichsam as sozialwidrig stigmatisiert. Dies
steht in volligem Widerspruch zur Auffassung weiter Teile ge-
rade der I&ndlichen Bevodlkerung, die die geordnete |ebzeitige
Weitergabe ihres Besitzes an die néchste Generation oft gera-
dezu dsein,Muss’ betrachten und vom Notar erwarten, dass
er durch geschickte Vertragsgestaltung den ,, Storfall“ Sozial-
hilferegress abwendet.

Grundlinie fur den kunftigen Umgang mit Hilfebedirftigkeit
im Alter ist einerseits eine Entlastung der sog. Sandwich-Ge-
neration im Bereich des Elternunterhalts, wie sie bereitsdurch
dasam 1.1.2003 in Kraft getretene GSiG verwirklicht ist, und
auch durch die jungste Entschei dung des BGH zum Selbstbe-
halt propagiert wird, wonach der Unterhaltspflichtige ,eine
spurbare und dauerhafte Senkung seines berufs- und einkom-
menstypischen Unterhaltsniveaus® nicht hinnehmen muss.111

Andererseits dirfte wohl angesichts der dringend notwendi-
gen Entlastung der 6ffentlichen Kassen mit einer verscharften
Verfolgung der Anspriiche aus § 528 BGB zu rechnen sein.

1085, A 35.

14S, A 52.

1055 A 36f.

1065, A 52f.

107S, A 53.

108S, B 53.

1095, B 53.

1108, B 52.

11BGH, MittBayNot 2003, 132.
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Aktienrechtliche Griindungspriifung durch Notare

Von Notarassessor Dr. Markus A. Papmehl LL.M. (Georgetown), Kaiserslautern

lich bestellten Griindungspriifers.

Der Reformeifer des Gesetzgebersim Aktienrecht ist ungebrochen. Nach dem Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften, KonTraG,
StiickAG und NaStraG wurde am 25.7.2002 das ,, Gesetz zur weiteren Reform desAktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und
Publizitét* (Transparenz- und Publizitétsgesetz), sog. TransPuG, verkiindet!. Das Gesetz giefdt einen Grof3teil der Vorschlége
der Regierungskommission ,, Corporate Governance — Unternehmensfiihrung — Unternehmenskontrolle — Modernisierung des
Aktienrechts' in Rechtsvorschriften2. Die notarrelevanten Regelungen des Gesetzes sind bereits im Uberblick dargestellt wor-
den3. Dieser Beitrag befasst sich mit der Neugestaltung der Griindungspriifung. § 33 Abs. 3 AktG erlaubt nunmehr in bestimm-
tem Umfang die Prifung des Hergangs der Griindung einer Aktiengesellschaft durch den Urkundsnotar anstelle eines gericht-

I. Die aktienrechtliche Griindungspriifung

1. Zweck der Griindungspriifung

§ 33 Abs. 2 AktG verlangt in verschiedenen Féllen eine Pri-
fung des Griindungshergangs einer Aktiengesellschaft durch
einen Grindungsprifer. Die Norm will Griindungen von Ge-
sellschaften verhindern, ,,die nicht die im Interesse der kiinf-
tigen Glaubiger und Aktiondre notwendigen Sicherungen
erfillen“4. Die Seriositét der Grindung soll sichergestellt
werden, um sog. Schwindelgriindungen insbesondere im
Interesse spéterer Kapitalanleger frihzeitig aufzudecken und
ihnen von vornherein vorzubeugen. Gleichzeitig sollen mit
Hilfe des Einsichtsrechts in die Griindungsunterlagen beim
Registergericht die Grindungsverhéltnisse der Gesellschaft
der Offentlichkeit zugénglich gemacht werdens.

2. Neuregelung des Gesetzes und Begriindung

Die nach § 33 Abs. 2 AktG durchzufiihrende Prifung findet
grundsétzlich durch einen gerichtlich bestellten Griindungs-
prifer statt. Die Bestellung erfolgt auf Antrag der Griinder
oder desVorstands der Vorgesel | schaft durch dasAmtsgericht,
in dessen Bezirk der Sitz der Gesellschaft liegt, nach An-
horung der Industrie- und Handel skammer. In der Praxis un-
terbreiten die Antragsteller einen Vorschlag zur Person des
Prifers. Die Auswahl selbst steht jedoch im pflichtgemaiien
Ermessen des Gerichts®. Der Priffer muss diein § 33 Abs. 4
AktG genannten Qualifikationen aufweisen.

1 BGBI 2002 | 2681 ff.; Der Referentenentwurf des Bundesministe-
riums der Justiz ist abgedruckt in NZG 2002, 78 ff., die Stellung-
nahme des Deutschen Anwaltvereinsin NZG 2002, 115 ff. und der
Regierungsentwurf nebst Gesetzesbegriindung in NZG 2002, 213 ff;
zu den Reformbemihungen im Aktienrecht allgemein Seibert, AG
2002, 417 ff.

2 Der Bericht der Kommission findet sich in BT-Drucks. 14/7515
und bei Baums, Bericht der Regierungskommission Corporate
Governance, 2001. Der Corporate Governance-Kodex ist auch ab-
gedruckt in NZG 2002, 75 ff.

3 Grage, RNotZ 2002, 326 ff.; vgl. ferner Ihrig/\Wagner, BB 2002,
789 ff.; Bosse, DB 2002, 1592 ff.; Hucke/Ammann, DStR 2002,
689 ff.; Schiippen, ZIP 2002, 1269 ff.

4 Kropff, Textausgabe des Aktiengesetzes vom 6.9.1965 mit Begriin-
dung des Regierungsentwurfs und Bericht des Rechtsausschusses
des Deutschen Bundestags, 1965, 54.

5 Huffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 33 Rdnr. 1; MinchKomm/Pentz,
AktG, 2. Aufl. 2000, § 33 Rdnr. 4; Grofjkomm/Rohricht, AktG,
4, Aufl. 1997, § 33 Rdnr. 2.

6 Haffer, AktG, 8 33 Rdnr. 5; MinchKomm/Pentz, AktG, § 33
Rdnr. 29, 30; GroRkomm/Réhricht, AktG, § 33 Rdnr. 18 f.

GemaR § 33 Abs. 3AktG kann nunmehr in den Fallen des § 33
Abs. 2 Nr. 1 und 2 AktG auch der beurkundende Notar
anstelle des Grindungsprufers die Prifung im Auftrag der
Grinder vornehmen. Die Bestimmungen Uber die Grindungs-
prifung finden sinngeméal3 Anwendung. Nimmt der Notar die
Priifung nicht vor, so bestellt das Gericht einen Griindungs-
prufer. In den anderen in § 33 Abs. 2 AktG geregelten Féllen
verbleibt es bei der Priifung durch den gerichtlich bestellten
Prifer. Insbesondere bei einer Sachgriindung —und damit bei-
spielsweise auch bei einer Umwandlung einer GmbH in eine
AG —kann der Notar die Prifung daher nicht vornehmen.

Die Anderung soll laut Gesetzesbegriindung eine Erleichte-
rung fur junge Unternehmen in Griindung bringen. Register-
richter und Notar priiften im Rahmen der Beurkundung und
Eintragung die as Umfang der Grindungspriifung bei der
Bargrindung in § 34 AktG genannten Umstande ohnehin.
Eine weitere Prifung durch einen externen formlichen Griin-
dungspriifer koste Zeit und Geld und fihre zu einer Mehr-
fachprifung derselben Umstande. Die Regelung gehore damit
zu den mit dem Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften be-
gonnenen und spéter fortgeschriebenen Erleichterungen fir
kleine, nicht borsennotierte Gesellschaften. Der Notar sei
kein formlicher Grindungsprifer. Die Bestimmungen tber
den Grindungsprifer kénnten aber teilweise sinngemél an-
gewendet werden, so etwa 8§ 35 Abs. 1 AktG’.

Il. Inhalt der Priifung

1. Anwendungsbereich des § 33 Abs. 2
Nr. 1 und 2 AktG

Der Notar kann die Grindungsprifung gemaid § 33 Abs. 3
S. 1i.V.m. 8 33 Abs. 2 Nr. 1 AktG vornehmen, wenn e n Mit-
glied desVorstands oder des Aufsichtsrats der Gesellschaft zu
den Grundern gehort.

Die Vorschrift wird in einer Reihe von Féllen entsprechend
angewendet. Eine Griindungspriifung ist beispielsweise auch
durchzufthren, wenn eine juristische Person, etwa eine Kapi-
talgesellschaft, Grinderin ist und ein vertretungsberechtigtes
Organmitglied dieser juristischen Person zugleich Mitglied
des Vorstands oder des Aufsichtsrats der neugegriindeten AG
wird. Gleiches gilt nach heute herrschender Auffassung, falls

7 So die Gesetzesbegrindung in NZG 2002, 213, 218. Diese Be-
grindung ist sprachlich unscharf. ,Extern ist auch der prifende
Notar jedenfalls insofern, als er in der Prifung selbstversténdlich
eine unabhangige neutrale Stellung einnehmen muss. Ferner ver-
steht es sich von selbst, dass auch der Notar alle , Formlichkeiten*
der Prifung zu beachten hat.
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eine Personengesellschaft zu den Griindern gehort, fir einen
ihrer vertretungsberechtigten Gesellschafter. Bei einer Erben-
oder Gltergemeinschaft greift § 33 Abs. 2 Nr. 1 AktG ein,
wenn ein Miterbe oder Ehegatte Mitglied des Vorstands oder
Aufsichtsrats der AG wird. Ferner wird die Vorschrift
angewendet, falls ein gesetzlicher Vertreter eines Grinders,
beispielsweise ein Elternteil, zum Vorstand oder Aufsichtsrat
bestellt wird. Umstritten ist, ob dies auch gilt, wenn Organ-
mitglied eine Person wird, die fir einen Griinder als rechtsge-
schéftlicher Vertreter bei der Errichtung der Gesellschaft ge-
handelt hat8.

Der Notar kann die Grindungsprifung ferner gemal3 § 33
Abs. 3S.1i.V.m. § 33 Abs. 2 Nr. 2 AktG durchfiihren, wenn
bei der Griindung fir Rechnung eines Mitglieds desVorstands
oder des Aufsichtsrats der Gesellschaft Aktien Ubernommen
worden sind. Dies betrifft den Fall der sog. Strohmanngriin-
dung, bei der die vom Strohmann fiir Rechnung des Organ-
mitglieds Ubernommenen Aktien diesem zumindest wirt-
schaftlich zuzurechnen sind. Unerheblich ist, wer as Stroh-
mann fur das Verwaltungsmitglied aufgetreten ist und wie
viele Aktien er Gibernommen hat®.

2. Priifung des ,Hergangs der Griindung*

§ 34 AktG regelt wesentliche Einzelaspekte der Priifung, ist
aber nicht abschlielfend zu verstehen (,namentlich*). Die
Prifung muss sich vielmehr auf den gesamten Hergang der
Grindung erstrecken. Der Umfang der Prifung durch den
Grundungsprufer entspricht dem Umfang der Prifung durch
Vorstand und Aufsichtsrat nach § 33 Abs. 1 AktG. Zusétzlich
ist aber auch noch eben jener Bericht von Vorstand und Auf-
sichtsrat zu prifen, der daher vorher zu erstellen und vorzu-
legen istto.

Unter dem Hergang der Griindung werden alle tatséchlichen
und rechtlichen Umstande verstanden, die mit der Griindung
zusammenhangen. Hierzu zéhlen alle Umsténde, die fur die
gegenwartigen und kinftigen Aktiondre und Glaubiger der
Gesellschaft von Interesse, d.h. erheblich sein kdnnen, sowie
alle Vorgénge, die Gegenstand der registergerichtlichen Pri-
fung nach § 38 AktG sind. Bei der hier alein interessierenden
Bargriindung fallen darunter insbesonderet!:

a) OrdnungsmaéBigkeit des Griindungshergangs

— Errichtung der Gesdllschaft: Anzahl und Personen der
Grinder, Feststellung der Satzung, Ubernahme der Aktien

—  Ordnungsméidigkeit der Bestellung der Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder und des Abschlussprifers

— Einzahlungen auf das Grundkapital und freie Verfu-
gungsbefugnis des Vorstands

—  Genehmigungen
— Beachtung der gesetzlichen Formerfordernisse

8 Hiffer, AktG, § 33 Rdnr. 4; MinchKomm/Pentz, AktG, § 33
Rdnr. 16 ff.; Grolkomm/Roéhricht, AktG, § 33, Rdnr. 11 ff.; KK-
Kraft, AktG, 2. Aufl. 1988, § 33 Rdnr. 10 f.

9 Hiuffer, AktG, § 33 Rdnr. 4, MinchKomm/Pentz, AktG, § 33
Rdnr. 22; GroRkomm/Réhricht, AktG, § 33 Rdnr. 15.

10 Hiffer, AktG, § 34 Rdnr. 1, 2; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 7; Grokomm/Réhricht, AktG, § 34 Rdnr. 3.

11 Vgl. die Checklisten bei Happ, Aktienrecht, Handbuch — Muster-
texte — Kommentar, 1995, 2.02 (zur Sachgriindung) und im Wirt-
schaftspriferhandbuch, Handbuch fir Rechnungslegung, Priifung
und Beratung, Band |, 12. Aufl. 2000, Q Rdnr. 946 ff.; ferner
MuinchKomm/Pentz, AktG, § 34 Rdnr. 24; Grofskomm/Réhricht,
AktG, § 34 Rdnr. 3.

b) OrdnungsmaBigkeit der Satzung

— Mindestinhalt der Satzung sowie Vereinbarkeit mit den
gesetzlichen Bestimmungen einschliefllich der Ordnungs-
maRigkeit und Wirksamkeit der Beurkundung sowie et-
waiger Vollmachten

— Richtigkeit und Vollstandigkeit etwa getroffener Festset-
zungen Uber Sondervorteile sowie Grund, Art und Hohe
dieser Sondervorteile und Angemessenheit des Griin-
dungsaufwands gem. § 26 AktG

— Vorliegen einer verdeckten Sacheinlage

c) Griindungs- und Griindungspriifungsbericht

— Vollstdndigkeit und Richtigkeit des Grindungsberichts
der Griinder nach § 32 AktG

—  Stellungnahme zum Grindungsprifungsberichts von
Vorstand und Aufsichtsrat nach § 33 Abs. 1 AktG

Die Prifung der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben
der Griinder tiber die Ubernahme der Aktien und die Einlagen
auf das Grundkapital ist differenziert zu sehen. Solange die
Einlagen noch nicht erbracht sind, beschrénkt sie sich darauf,
ob eine ordnungsgeméalle Beurkundung nach § 23 Abs. 2
AktG vorliegt und die Einzahlungspflicht der Griinder wirk-
sam begrindet wurde. Die Frage der wirksamen Einlage-
leistung und ihrer Hohe mussin diesem Stadium nicht geprift
werden, da der Nachweis (iber die Einzahlung erst im Zeit-
punkt der Anmeldung zum Handelsregister verlangt wird.
Sind die Einlagen allerdings bereits zum Zeitpunkt der Vor-
nahme der Priifung ganz oder teilweise erbracht, sind auch
die Richtigkeit der Angaben und die Ordnungsméldigkeit der
Leistung zu priifeni2. Etwaige Besonderheiten bei der Leis-
tung der Einlagen wird man im Vertragsbericht vermerken, so
z.B. eine Sicherheitdeistung bei einer Einmanngriindung oder
Voreinzahlungent?a,

3. Einzelheiten zu Umfang und Intensitét
der Priifung

Der Bundesgerichtshof hat in einer Entscheidung zur Griin-
dungspriifung bel einer Sachgriindung klargestellt, dass der
Priifer im Allgemeinen weder die persdnliche Eignung von
Vorstandsmitgliedern oder die wirtschaftliche Lebensfahigkeit
des Unternehmens noch die Tauglichkeit eines von diesem
verwendeten technischen Verfahrens zu prifen hat. 1hn trifft
unter Umsténden jedoch eine Hinweispflicht, wenn sich ihm
bei sorgfdtiger Durchfiihrung seiner Aufgabe die Erkenntnis
der Unzulénglichkeit des Verfahrens aufdréngen mussts.

Im Schrifttum wird daraus gefolgert, dass sich die Priifung
nicht auf Fragen erstreckt, die in den Bereich unternehmeri-
scher Entscheidungen im eigentlichen Sinne fallen, und auf
personelle oder wirtschaftliche Verhd tnisse der Gesellschaft.
So ist nicht zu priifen, ob die Grindung wirtschaftlich sinn-
voll oder bei den gegebenen Verhdtnissen die Wahl der
Rechtsform der Aktiengesellschaft zweckmaflig ist. Gleich-
falls nicht zu untersuchen ist die Qualifikation der Verwal-
tungsmitglieder oder die Frage, ob das Kapital der Gesell-
schaft fur die beabsichtigte unternehmerische Tétigkeit
genugt, also Unterkapitalisierung droht4.

12 Hiffer, AktG, 8 34 Rdnr. 3; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 12; GroRkomm/Rohricht, AktG, § 34 Rdnr. 5.

12aHermanns, RNotZ 2002, 1785, 1787.
13 BGHZ 64, 52; dazu Saage, ZGR 1977, 683.

14 MinchKomm/Pentz, AktG, 8§ 34 Rdnr. 9; GroRkomm/Rohricht,
AktG, 8§ 34 Rdnr. 3.
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Nur in evidenten Fallen kann der Priifer verpflichtet sein, auf
besondere Gefahren hinzuweisen.

S0 ist der Frage der Zahlungsfahigkeit und -willigkeit der
Grinder nachzugehen, wenn sich dem Prifer etwa aufgrund
des Grundungsberichts oder aus sonstigen Umsténden der
sachlich berechtigte Verdacht aufdréngt, dass die Einlagen
nicht erbracht werden konnen oder sollen's. Ferner be-
schrénkt sich die Priifung der Angaben Uber Sondervorteile
und Griindungsaufwand zwar grundsétzlich auf die Richtig-
keit und Vollstadndigkeit der Satzungsangaben. Bei Vorliegen
entsprechender Verdachtsmomenteist jedoch auch bei fehlen-
der Angabe in der Satzung zu untersuchen, ob Sondervorteile
gleichwohl vereinbart worden sind?e.

Der im Bundegjustizministerium mit der Reform befasste Mi-
nisterialrat Prof. Dr. Seibert hat gedufZert, der Notar kénne
nach der Neuregelung die Griindungsprifung ,en passant”,
also bei Gelegenheit der Griindung, miterledigen?’. In diese
Richtung tendiert auch die Gesetzesbegriindung!®. Diese
Annahmen sind unzutreffend. Zum einen sind Umfang und
Intensitét der Priifung durch den Notar keineswegs geringer
ashbei einer Prifung durch einen gerichtlich bestellten Priifer.
Zum anderen geht die Griindungspriifung, selbst wenn essich
um eine , schlichte Bargriindung” handelt, deutlich Uber die
dem Notar sonst obliegenden Priifungspflichten im Rahmen
der Grindung einer Aktiengesellschaft hinaus. Schliefdlich
trifft selbstverstandlich auch den Notar im Einzelfall die vor-
beschriebene erhdhte Nachforschungs- und Verifizierungs-
pflicht. Gegebenenfalls obliegt ihm daher eine aufwandige
Erforschung des Sachverhalts, etwa, wenn Anhaltspunkte fur
eine verdeckte Sachgriindung vorliegen®®. Von einer Prifung
~imVorbeigehen" kann daher keine Rede sein.

4. Prifungsbericht

GemaR § 34 Abs. 2 AktG ist Uber die Prifung schriftlich zu
berichten. Der Bericht erstreckt sich auf alle Umsténde, die
Gegenstand der Priifung waren. Dies gilt unabhéngig davon,
ob der jeweilige Umstand beanstandet wurde. Aufgrund der
Verschwiegenheitspflicht des Prifers nach § 49 AktG i.V.m.
§ 323 Abs. 1 S. 2 HGB durfen Geschéfts- oder Betriebsge-
heimnisse im Bericht jedoch nicht offenbart werden?. Der
Bericht ist schriftlich abzufassen und gem. § 126 BGB von je-
dem Prufer eigenhéndig zu unterschreiben?l. Ein Bestéti-
gungsvermerk ist fur den Bericht nicht vorgeschrieben, emp-
fiehlt sich jedoch?2. Der Bericht gliedert sich herkdmmlicher-
weiseindieTeile,, Prifungsauftrag, , Prifungsergebnis‘ und
» Bestétigungsvermerk*23,

15 MinchKomm/Pentz, AktG, § 34 Rdnr. 12; Grof3komm/Réhricht,
AktG, 8§ 34 Rdnr. 6.

16 MinchKomm/Pentz, AktG, § 34 Rdnr. 13; GroRkomm/Réhricht,
AktG, § 34 Rdnr. 7.

17 Seibert, NZG 2002, 608, 609.

18 NZG 2002, 213, 218.

19 Grage, RNotZ 2002, 326, 331.

20 Huffer, AktG, 8§ 34 Rdnr. 5; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 22; GroRkomm/Réhricht, AktG, § 34 Rdnr. 14.

21 Hiffer, AktG, 8 34 Rdnr. 4; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 18; GroRkomm/Rohricht, AktG, § 34 Rdnr. 11.

2 MinchKomm/Pentz, AktG, § 34 Rdnr. 20; Wirtschaftspriiferhand-
buch, Q Rdnr. 955.

2 Vgl. die Muster bei Happ, Aktienrecht, 2.01 und 2.02; Holters in
Minchner Vertragshandbuch Band 1, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2000, V. 8, V. 17 und V. 23; Hoffmann-Becking in Beck’sches
Formularbuch zum Birgerlichen Handels- und Wirtschaftsrecht,
7.Aufl. 1998, X. 4.

Der Bericht ist sodann nach § 34 Abs. 3 S. 1 AktG bei dem fur
die Eintragung zusténdigen Registergericht und beim Vor-
stand der Gesellschaft einzureichen. Ferner empfiehlt sich die
Ubergabe einer Abschrift an die Griinder?#. Die Einreichung
obliegt dem Griindungspriifer. Er kann wahlen, ob er den Be-
richt selbst bei Gericht vorlegt oder ihn dem Vorstand zul eitet,
der ihn sodann nach § 37 Abs. 4 Nr. 4 AktG der Anmeldung
bei dem Gericht beifligt?s. In der notariellen Praxis werden
zumeist ohnehin alle zur Anmeldung erforderlichen Unterla-
gen beim Urkundsnotar gesammelt und verwahrt und erst bei
Vollstdndigkeit dem Registergericht vorlegt. Fir den Notar
empfiehlt es sich daher, auch seinen Griindungspriifungsbe-
richt zu den Unterlagen zu nehmen und as Anlage zur An-
meldung bei Gericht einzureichen.

Wurde die Grindungspriifung nicht oder nicht in der erfor-
derlichen Form durchgefiihrt, besteht ein Eintragungshinder-
nisnach 8 38 Abs. 1 S. 2 AktG?6, Der Bericht kann gem. § 34
Abs. 3 S. 2 AktG von jedermann beim Registergericht einge-
sehen werden. Die Einsicht ist gebiihrenfrei und ohne Nach-
weis oder Glaubhaftmachung eines wirtschaftlichen oder
rechtlichen I nteresses zu gewahren?’.

lll. Formulierungsbeispiel

Der aktienrechtliche Griindungsprifungsberichts eines No-
tars kann wie folgt lauten2e:

Bericht des Notars ... mit dem Amtssitz in ... Uber die
Prifung der Griindung der Network Solutions AG mit dem
Sitz in Kaiserdautern

. Prifungsauftrag

1. Die Network Solutions AG mit dem Sitz in Kaiserslau-
tern hat mich gemaf3 § 33 Abs. 3 AktG am 28.9.2002 mit
der Priifung der Griindung der Gesellschaft beauftragt.
Die Priifung erfolgt, dalaut Griindungsprotokol | der Ge-
sellschaft gemé&l meiner Urkunde vom 1.10.2002
(URNT. .../2002) Mitglieder des Vorstands zu den Griin-
dern gehdren.

2. Bei der Priifung haben mir folgende Unterlagen vorgel e-
gen:

— Grindungsprotokoll gemé&3 meiner Urkunde vom
1.10.2002 (URNTr. .../2002) mit Feststellung der Sat-
zung, Ubernahme der Aktien, Bestellung des ersten Auf-
sichtsrats und Bestellung des Abschlusspriifers

— Einzahlungsguittung und -bestétigung der X-Bank vom
1.10.2002

— Niederschrift Uber die Bestellung des Vorstands durch
Beschluss des Aufsichtsrats in seiner konstituierenden
Sitzung vom 1.10.2002

24 H{ffer, AktG, 8§ 34 Rdnr. 6; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 23; Grokomm/Rohricht, AktG, § 34 Rdnr. 15.

25 Hiffer, AktG, 8 34 Rdnr. 6; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 24; Grokomm/Réhricht, AktG, § 34 Rdnr. 15.

26 Hffer, AktG, § 34 Rdnr. 8; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 28; Grokomm/Réhricht, AKtG, § 34 Rdnr. 17.

27 Hiffer, AktG, § 34 Rdnr. 7; MinchKomm/Pentz, AktG, § 34
Rdnr. 26; Grokomm/Rohricht, AktG, § 34 Rdnr. 16.

28 \/gl. Happ, Aktienrecht, 2.01 und 2.02; Hélters in Minchner Ver-
tragshandbuch Band 1, Gesellschaftsrecht, V. 8, V. 17 und V. 23;
Hoffmann-Becking in Beck’ sches Formularbuch zum Burgerlichen
Handels- und Wirtschaftsrecht, X. 4; Kersten/Buhling/Kanzeiter,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl.
2001, § 148, 15 M.

Aufsatze



Aufsiatze

190 Papmehl - Aktienrechtliche Griindungspriifung durch Notare

MittBayNot 3/2003

— Griindungsbericht der Griinder vom 1.10.2002

— Grindungsprufungsbericht der Mitglieder desVorstands
und des Aufsichtsrates vom 1.10.2002

3. Der Umfang der Priifung ergibt sich aus § 34 AktG.
Meine Priifung erstreckt sich danach auf den Hergang
der Griindung und insbesondere auf die Ubernahme der
Aktien, die Einlagen auf das Grundkapital sowie die Fest-
setzungen von Sondervorteilen und Griindungsaufwand.

Il. Prifungsergebnis

1. Die Gesdllschaft ist laut Grindungsprotokoll vom
1.10.2002 errichtet worden. Als Griinder haben sich be-
teiligt die Herren ... Das Grundkapital der Gesellschaft
betrégt 50.000,— Euro und ist in 50.000 Aktien im Nenn-
betrag von je 1,— Euro eingeteilt. Die Grinder haben ale
Aktien gegen Bareinlagen Ubernommen. Die Einlagen
sind auf ein Konto der Gesellschaft bei der X-Bank in
Kaiserslautern eingezahlt worden und stehen endgtiltig
zur freien Verfligung des Vorstands der Gesellschaft.

Zu Mitgliedern des ersten Aufsichtsrats wurden die
Herren ... bestellt. Sie haben laut Niederschrift tber
die konstituierende Sitzung des Aufsichtsrats vom
1.10.2002 das Amt angenommen und die Herren ... zum
ersten Vorstand bestellt.

2. Der Hergang der Grundung entspricht nach meinen
Feststellungen den gesetzlichen Vorschriften. Die Anga-
ben der Grunder im Grindungsbericht insbesondere
tiber die Ubernahme der Aktien, die Einlagen auf das
Grundkapital sowie die Festsetzungen von Sondervor-
teilen und Griindungsaufwand sind richtig und vollstan-
dig. Weder ein Mitglied des Vorstands noch des Auf-
sichtsrats hat sich einen besonderen Vorteil oder fur die
Grundung oder ihre Vorbereitung eine Entschédigung
oder Belohnung ausbedungen.

Ill. Bestatigungsvermerk?2®

Aufgrund meiner Prifung erteile ich folgenden Bestéti-
gungsvermerk:

Nach dem abschliel}enden Ergebnis meiner pflichtge-
mélien Prufung aufgrund der mir vorgel egten Urkunden,
Biicher und Schriften sowie der mir erteilten Aufklarun-
gen und Nachwei se bestétige ich, dass die Angaben der
Grinder im Grindungsbericht richtig und vollstandig
sind. Dies gilt insbesondere fur die Angaben Uber die
Ubernahme der Aktien, lber die Einlagen auf das
Grundkapital sowie Uber die Festsetzungen von Sonder-
vorteilen und Griindungsaufwand.

Kaiserdautern, den 2.10.2002 Unterschrift

IV. Stellung des Notars als Priifer

Die Bestimmungen Uber die Grindungsprifung finden gem.
§ 33 Abs. 3S. 1 2. HS AKtG auf den Notar a's Prifer sinn-
gemal3 Anwendung?®. Unklar ist, auf welche Bestimmungen
damit im Einzelnen verwiesen werden soll. Seibert hat dazu
ausgefiihrt, dass die Vorschriften Uber den amtlich bestellten
Grindungsprufer ,nur entsprechend und nur soweit sie pas-
sen”, anzuwenden seien. Der Bundesrat habe um eine pr&
zisere Fassung der Verweisungsvorschrift gebeten. Dem habe
die Bundesregierung widersprochen, da man die Vorschrift

2 Vgl. Wirtschaftspriiferhandbuch Q Rdnr. 955.

30 |m Referentenentwurf findet sich dieser Halbsatz noch nicht, vgl.
NzG 2002, 78, 79.

knapp und flexibel halten wollte. Vielleicht habe man aber
auch noch nicht ganz Uberblicken kénnen, welche der Vor-
schriften fur den Grindungspriifer entsprechend auf den no-
tariellen Priifer passtenst.

1. Amt und Auftrag

Ein vom Gericht bestellter Griindungsprifer Gbt ein ihm im
offentlichen Interesse Ubertragenes Amt aus. Es bedarf keines
Vertrages zwischen ihm und der Gesellschaft zur Begriindung
seiner Befugnisse oder seines Vergitungsanspruchs. Ebenso
wenig ist eine Erkldrung der Annahme des Amtes gegentiber
der Gesellschaft oder den Griindern erforderlich. Die An-
nahme erfolgt in der Regel durch Aufnahme der Prifungs-
tatigkeit. Der Priifer ist nicht verpflichtet, das Amt anzuneh-
men und kann es durch Erklérung gegeniiber dem Gericht je-
derzeit niederlegen. Die Gesellschaft kann keine Kiindigung
des Prufungsverhaltnisses aussprechen, eine etwaige Abberu-
fung erfolgt vielmehr durch das Gericht32.

Ausweidich der Gesetzesbegriindung finden die Bestimmun-
gen Uber die Griindungspriifung auf den Notar keine Anwen-
dung, soweit sie die Frage der Einsetzung betreffen. Danach
erfolgt die Einsetzung des Notars vielmehr im Wege der ,,Be-
auftragung” der Grunder3. Diese ,,Beauftragung” ist as Be-
urkundungsauftrag gleichwohl offentlich-rechtlich zu qualifi-
zieren. Die Grundungspriifung ist sonstige Betreuung auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege gem. § 24 BNotO34,
Sie stellt eine unmittelbar mit der Beurkundung der Griindung
der Aktiengesellschaft zusammenhangende Amtstétigkeit dar.
Daraus folgt, und der Wortlaut des Gesetzes (,,kann®) stellt
diesklar, dass der Notar die Priifung auch ablehnen kann.

2. Aufklarung und Einsichtnahme

Der gerichtlich bestellte Griindungspriifer kann gem. § 35
Abs. 1 AktG alle Aufklérungen und Nachweise verlangen, die
fur eine sorgféltige Prifung notwendig sind. Laut der Geset-
zesbegriindung kann § 35 Abs. 1 AktG auf die Grindungs-
prufung durch einen Notar entsprechend angewendet wer-
den3s. § 35 Abs. 1 AktG verschafft keinen Rechtsanspruch,
sondern statuiert eine Obliegenheit der Griinder. Welche Auf-
kldrungen und Nachweise vorzulegen sind, hangt vom Prii-
fungsumfang ab. Sind sich Griinder und Prufer Uber den Um-
fang uneinig, steht dasVerfahren nach 8 35 Abs. 2 AktG offen.
Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse sind zu offenbaren, aber
nicht in den Priifungsbericht aufzunehmen. Dariiber hinaus
hat der Prifer das Recht, aber nicht die Pflicht, eigene Ermitt-
lungen aufzunehmenss.

3. Haftung

Die zivilrechtliche Haftung des gerichtlich bestellten Griin-
dungspriifers gegeniiber der Gesellschaft bestimmt sich gem.
§ 49 AktG entsprechend den Regelungen in § 323 Abs. 1 bis4
HGB. Danach obliegt dem Prifer die Pflicht zur gewissenhaf-
ten und unparteiischen Prifung und zur Verschwiegenheit.
Bel vorsétzlicher oder fahrldssiger Pflichtverletzung ist er der
Gesellschaft zum Schadensersatz verpflichtet. Die Ersatz-
pflicht ist bei fahrlassigem Handeln grundsétzlich auf eine
Million Euro begrenzt. Die erhthte Haftsumme von vier Mil-

31 Seibert, NZG 2002, 608, 609.

32 MinchKomm/Pentz, AktG, § 33, Rdnr. 64 f.; GroRkomm/Roh-
richt, AktG, § 34 Rdnr. 20 f.

33 NZG 2002, 213, 218.
34 Grage, RNotZ 2002, 326, 331, Hermanns, ZIP 2002, 1785, 1788.
5 Vgl.Fn. 7.

36 Hffer, AktG, § 35 Rdnr. 2 f.; MinchKomm/Pentz, AktG, § 35
Rdnr. 5 ff.; GroBkomm/Réhricht, AktG, § 35 Rdnr. 3 ff.
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lionen Euro bel Priifung einer Aktiengesellschaft, die Aktien
mit amtlicher Notierung ausgegeben hat, hat fur die Griin-
dungsprifung wegen des Ausgabeverbotes gem. § 41 Abs. 4
S. 1 AktG keine Bedeutung®. Die Ersatzpflicht kann gem.
§ 323 Abs. 4 HGB durch Vertrag weder ausgeschlossen noch
beschrankt werden. Die Verjahrungsfrist betrégt gem. § 51
AktG funf Jahre und beginnt grundsétzlich ab Eintragung der
Gesellschaft im Handel sregister.

Die Haftung des Notars fur Pflichtverletzungen im Rahmen
einer Grundungspriifung richtet sich nicht nach diesen Vor-
schriften. Bei der Durchfuhrung einer Grindungsprifung
handelt es sich um eine sonstige Betreuungstétigkeit auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege geméld § 24 Abs. 1
BNotO38. Auch fir die Tétigkeiten auf diesem Gebiet stellt
die Amtshaftung gem. § 19 BNotO die ausschlieflliche
Rechtsgrundlage dar3®. Zu beachten ist, dass in den Félen
notarieller Rechtsbetreuung und damit auch bel der Durch-
fuhrung der aktienrechtlichen Griindungsprifung das Privileg
der subsidigren Haftung gem. § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO nicht
zur Anwendung kommt#0.

4. Auslagen und Vergiitung

Der gerichtlich bestellte Grindungsprifer hat gem. § 35
Abs. 3 AktG Anspruch auf Ersatz angemessener Auslagen
und auf Verguitung fr seine Tétigkeit. Die Hohe wird auf An-
trag vom Gericht festgesetzt. Sie kann und sollte im Antrag
beziffert werden, steht im Einzelfall aber im pflichtgeméalen
Ermessen des Gerichts*. Entscheidend sind der Umfang und
der Schwierigkeitsgrad der Prifung. Als Anhaltspunkt dienen
die Gebuhrenordnungen, die fur den Berufsstand der Wirt-
schaftsprifer und der vereidigten Buchprifer erlassen wur-
den. An den dort vorgesehenen Sétzen soll sich das Gericht
auch dann orientieren, wenn der Priifer keinem dieser Berufs-
sténde angehort42. VVereinbarungen Uber die Auslagen oder die
Vergltung mit den Grindern oder der Gesellschaft sind un-
zuldssig®. Schuldnerin ist bel Festsetzung nach Eintragung
die AG, bei Festsetzung vor Eintragung die Vor-AG#.

Von der Erméchtigung des § 55 WPO, wonach das Bundes-
ministerium fr Wirtschaft und Technologie mit Zustimmung
des Bundesrates nach Anhdrung der Wirtschaftspriferkam-
mer und der Arbeitsgemeinschaft fur das wirtschaftliche
Prifungswesen eine Gebuhrenordnung fur gesetzlich vor-
geschriebene Prifungen erlassen kann, ist bislang kein Ge-
brauch gemacht worden. In der Praxis setzen Wirtschafts- und
Buchprifer fir die Erstellung des Griindungspriifungsberichts
daher Uberwiegend Stundensétze an.

Eine Umfrage der Wirtschaftspriferkammer aus dem Jahr
1998 hat ergeben, dass fir die Durchfiihrung von Priifungen
zu diesem Zeitpunkt der Stundensatz eines Wirtschaftspriifers
as Praxisinhaber oder Sozius durchschnittlich zwischen
214,— DM und 290,— DM, eines sonstigen Wirtschaftsprifers,
hochrangigen Prifungsleiters ohne WP/StB-Qualifikation so-

37 Huiffer, AktG, § 49 Rdnr. 4.

38 Grage, RNotZ 2002, 326, 331; Hermanns, ZIP 2002, 1785, 1788;
vgl. auch Schippel/Reithmann, BNotO, 7. Aufl. 2000, § 24, Rdnr. 23,
fur die Erstellung eines Gutachtens.

39 Schippel/Reithmann, BNotO, § 24, Rdnr. 5.

40 Grage, RNotZ 2002, 326, 331.

41 Huffer, AktG, § 35 Rdnr. 6; MinchKomm/Pentz, AktG, § 35
Rdnr. 23; GroRkomm/Réhricht, AktG, § 35 Rdnr. 17.

42 Huffer, AktG, § 35 Rdnr. 6; MinchKomm/Pentz, AktG, 8§ 35
Rdnr. 23; GroRkomm/Rohricht, AktG, § 35 Rdnr. 15.

43 Hiffer, AktG, § 35 Rdnr. 6; MinchKomm/Pentz, AktG, 8§ 35
Rdnr. 26; GroRkomm/Rohricht, AktG, § 35 Rdnr. 21.

44 Huffer, AktG, 8§ 35 Rdnr. 7; MiinchKomm/Pentz, AktG, § 35
Rdnr. 24; GroRkomm/Réhricht, AktG, § 35 Rdnr. 19.

wie erfahrenen Steuerberaters und Rechtsanwalts zwischen
171,— DM und 221,— DM und eines sonstigen Priifers und
Assistenten zwischen 115,— DM und 155,— DM betrug?.

Fir die Auslagen und Vergiitung des Notars a's Griindungs-
priifer sind diese Regelungen und Grundsétze nicht gem. § 33
Abs. 3 2. HSAktG entsprechend anzuwenden. Soweit die Ge-
setzesbegrindung ausfuhrt, eine Prifung durch den Notar
biete sich besonders deshalb an, da eine externe Priifung Geld
koste*s, bedeutet dies nicht, dass dem Notar keine Vergiitung
zusteht. Eine kostenlose Prifung ist aufgrund des vorbe-
schriebenen, mit der Griindungsprifung verbundenen Mehr-
aufwands sowie aufgrund des erhdhten Haftungsrisikos nicht
sachgerecht. Zudem ist nicht zu erkennen, warum dem Wirt-
schafts- oder Buchprifer, der trotz Vorliegens der Vorausset-
zungen fur eine notarielle Prifung gleichwohl gerichtlich be-
stellt wird, eine Vergltung zustehen soll, dem Notar fur eben
diese Aufgabe aber nicht47.

Zutreffend erscheint es daher, eine Gebtihr nach § 147 Abs. 2
KostO anzusetzen“®. Die KostO sieht keinen besonderen Ge-
blhrentatbestand vor, weshalb ein solcher richtigerweise ge-
fordert wird*. Einer gerichtlichen Festsetzung im Einzelfall
analog 8§ 35 Abs. 3 AktG widerspréche zum einen dem Aus-
schlieflichkeitsanspruch des § 140 KostO%0. § 35 Abs. 3S. 1
AKktG regelt nur den Anspruch auf Auslagen und Vergitung,
stellt aber angesichts der Festsetzungskompetenz des Gerichts
selbst keine Kostenvorschrift dar. Zum anderen erfasst § 147
Abs. 2 KostO gerade die sonstige Betreuung auf dem Gebiet
der vorsorgenden Rechtspflege gem. § 24 BNotO. Und schlief3-
lich wére ansonsten das Ziel des Gesetzgebers, die Kostenbe-
lastung durch die Verlagerung der Priifung auf den Notar bei
»Schlichten” Bargriindungen gering zu halten, konterkariert.

Mangels einer besonderen Vorschrift in der KostO beurteilt
sich der Geschéftswert nach 88 141, 30 Abs. 1 KostO und ist
daher nach freiem Ermessen unter Berticksichtigung der ge-
samten Umsténde des Einzelfalls zu bestimmen. Anzusetzen
ist grundsétzlich ein Teilwert des Beziehungswertes, also des
Werts des Hauptgeschéfts, Obergrenze ist der Wert des
Hauptgeschéfts selbstst.

Als Wert des Hauptgeschéfts wird man das Grundkapital der
Gesellschaft heranziehen und hieraus m.E. einen Teilwert von
50% annehmen. Bel einer Griindung mit einem Grundkapital
von 50.000,— Euro k&me man so zu einer Gebihr von 42,— Euro.
Insgesamt stellt dies eine durchaus beachtliche Kostenersparnis
gegeniiber der Abrechnung etwa eines Wirtschaftsprifers dar.

V. Ergebnis

Die mit der Neuregelung des § 33 Abs. 3 AktG geschaffene
Maoglichkeit, den Notar in bestimmten Fallen mit der Grin-
dungspriifung zu beauftragen, ist zu begriiRen. Die Prifung
durch den Notar entspricht hinsichtlich Umfang und Intensitét
derjenigen durch einen gerichtlich bestellten Griindungspri-
fer. Die Aufklarungsmoglichkeiten des Notars richten sich
nach den fur einen gerichtlich bestellten Prufer geltenden Vor-
schriften und Grundsétzen. Die Haftung bei Pflichtverletzun-
gen im Rahmen der Priifung beurteilt sich nach § 19 BNotO
und der Kostenerstattungsanspruch nach § 147 Abs. 2 KostO.

45 WPK-Mitt. 3/1999, 180.

46 Gesetzesbegrindung NZG 2002, 213, 218.

47 Grage, RNotZ 2002, 326, 331.

48 Hermanns, ZIP 2002, 1785, 1788.

4 Grage, RNotZ 2002, 326, 331 und Hermanns, ZIP 2002, 1785, 1788.

50 Hermanns, ZIP 2002, 1785, 1788.

51 Bengel/Tiedtke in Korintenberg, KostO, 15. Aufl. 2002, § 147 Abs. 2,
Rdnr. 187.
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KURZE BEITRAGE

Die Kostenrechtsprechung des BayObLG im Jahr 2002
- Uberblick iiber die fiir den Notar bedeutsamen Entscheidungen -

Von Richter am BayObL G Dr. Erich Denk, Miinchen

Der Uberblick umfasst in zeitlicher Abfolge die Leitsatz- und Stichwortentscheidungen des 3. Zivilsenats des Bayerischen
Obersten Landesgerichts zum Notarkostenrecht, aber auch zu Gerichtskosten nach der Kostenordnung, soweit diese fir den
Notar bedeutsam sind. Er will in knappen Sétzen Uber den wesentlichen Inhalt und die méglichen Auswirkungen dieser Ent-
scheidungen informieren. Daneben werden zuweilen kleine Hinweise gegeben, die aus dem blofen Entscheidungswortlaut
nicht ohne weiteres hervorgehen. Die angegebenen Fundstellen sollen ein rasches Auffinden im Bedarfsfalle erméglichen.

1. Beschluss vom 24.1.2002,
Aktenzeichen 3Z BR 3/02

Fundstellen: Rpfleger 2002, 382, JurBiiro 2002, 543, NJW-RR
2002, 1366 (nur LS)

Die Gebiihr fir die Grundbucheintragung des Erstehers nach
Zwangsversteigerung richtet sich nach dem im Versteige-
rungsverfahren festgesetzten Verkehrswert des Grundstiicks,
wenn dieses unter Wert zugeschlagen wurde.

Der Beschwerdefiihrer hatte ein Hotelanwesen, dessen Ver-
kehrswert auf ca. 15 Mio. DM festgesetzt worden war, fur
6 Mio. DM ersteigert. Er strebte hinsichtlich der Grund-
bucheintragung unter Bezug auf OLG Dusseldorf Rpfleger
1987, 411 und JIMBINRW 2000, 10/11 einen Gesché&ftswert
in Hohe des Meistgebots an; im Meistgebot spiegle sich der
tats&chliche Wert der Immobilie. Dem folgte der Senat nicht.
Er bestétigte seine mit BayObLGZ 1978, 8 begriindete stén-
dige Rechtsprechung, wonach im Regelfall die auf einem
hierzu eingeholten Gutachten beruhende Verkehrswertfestset-
zung verldssicher ist as das von Zufélligkeiten abhangige
niedrigere Meistgebot. Anhaltspunkte fir eine Uberhthte
Wertfestsetzung, die ein Abweichen von dieser Regel hétten
rechtfertigen kénnen, lagen im konkreten Fall nicht vor.

2. Beschluss vom 19.4.2002,
Aktenzeichen 3Z BR 389/01

Fundstellen: MittBayNot 2002, 207; WF 2002, 131

Bei Bauerwartungsland, bei dem bereits die Aufstellung eines
Bebauungsplans beschlossen ist, dirfen 50 % der Preise fur
Bauland angesetzt werden.

Es ging um den Geschéftswert eines Beschwerdeverfahrensin
Nachlasssachen. Zum Nachlass gehodrte das zu bewertende
Grundstiick, fir dessen Bereich, der im Fléchennutzungsplan
alsallgemeines Wohngebiet ausgewiesen ist, vor ca. zehn Jah-
ren die Aufstellung eines Bebauungsplanes beschlossen wor-
den war. Der Beschwerdefiihrer wollte das Grundstiick als
Grinland bewertet haben. Der Senat ging im Anschlussan die
bel Smon/Kleiber Schétzung und Ermittlung von Grund-
stiickswerten 7. Aufl. dargestellte Systematik von Bauerwar-
tungsland der Stufe 3 aus und bewertete entsprechend.

3. Beschluss vom 7.5.2002,
Aktenzeichen 3Z BR 55/02

Fundstellen: BayObLGZ 2002, 137; MittBayNot 2002, 309;
FGPrax 2002,185; NJW-RR 2002, 1363; Rpfleger 2002, 536

Bel der Grundbucheintragung einer KG nach Umwandlung
von einer GbR handelt es sich um Richtigstellung, nicht um
einen Eigentimerwechsel.

Eine im Grundbuch durch Verlautbarung ihrer Gesellschafter
eingetragene GbR wurde bei gleichzeitigem Eintritt eines
neuen personlich haftenden Gesellschaftersin eine KG umge-
wandelt. Das Grundbuchamt erhob eine volle Gebuhr fur
Eigentumswechsel (§ 60 KostO). Der Senat gab der Betellig-
ten, die nur eine Viertelgebihr fir Richtigstellung (8 67
KostO) zahlen wollte, Recht. Unter Beriicksichtigung von
BGHZ 146, 341 (Rechtsfahigkeit der AuRen-GbR) sieht der
Senat in der Umwandlung vorliegender Art einen identitéts-
wahrenden Formwechsel. Der Rechtstrager (Eigentimer des
Grundstticks) ist danach der selbe geblieben.

Demgegeniber hat der fur Grundbuchsachen zusténdige
2. Zivilsenat (Beschluss vom 31.10.2002 2Z BR 70/02 Bay-
ObL GZ 2002 Nr. 59) daran festgehalten, dass eine GbR nicht
Eigentimerin eines Grundstlicks sein kann, weil sie — inso-
weit Ubereinstimmung mit dem 3. Zivilsenat —im Grundouch
a's solche nicht eingetragen werden kann. Danach wére bei
der GbR das Grundsttick wie bisher alsVermdgen der Gesell-
schafter in gesamthénderischer Bindung, nicht als solches der
Gesellschaft anzusehen.

4. Beschluss vom 4.9.2002,
Aktenzeichen 3Z BR 131/02

Fundstellen: BayObL GZ 2002, 280; FGPrax 2002, 273; Report
2002, 452, NJW-RR 2003, 143

Das Landwirtschaftsprivileg (8 19 Abs.4 KostO) kann auich bei
Ubergabevorgangen zwischen Ehegatten Anwendung finden.

Es ging um die Bewertung des Nachlasses nach Eréffnung
eines Erbvertrags. Beide Ehegatten hatten sich darin gegen-
seitig zu Alleinerben eingesetzt. Der Uberlebende Mann erbte
danach den Gesamtgutsanteil der Frau, der im Wesentlichen
aus der Halfte des Hofs bestand, die der Mann bei Eingehung
der Ehe seiner Frau Ubertragen hatte. Hétte die Frau Uberlebt
und geerbt, hétten die Teilerwerbe bei Eheschlieflung und
nach dem Erbfall mihelos als einheitlicher Erwerbsvorgang
zur Fortfiihrung des Betriebs angesehen werden kdnnen. Der
Senat hat auch dem Uberlebenden Mann die Privilegierung
zugesprochen, obwohl durch Heimfall letztlich nur der ur-
spriingliche Rechtszustand wieder hergestellt wurde. Immer-
hin diente die Gesamtregelung auch in dieser Variante der Be-
triebsfortfiihrung durch die bauerliche Familie.
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Hinsichtlich des Abzugs von betriebsbezogenen Verbindlich-
keiten schloss sich der Senat in diesem Einzelfall der Rspr.
des OLG Hamm AgrarR 1991, 191/192 an, wonach die Ver-
bindlichkeiten in dem Verhdltnis zu mindern sind, das dem
Verhédltnis des vierfachen Einheitswerts zum Verkehrswert
des Anwesens entspricht. Damit kann ein unbilliges Ergebnis
in Féllen verhindert werden, in denen die betriebsbezogenen
Verbindlichkeiten den vierfachen Einheitswert tbersteigen
oder ihm nahe kommen.

5. Beschluss vom 26.9.2002,
Aktenzeichen 3Z BR 155/02

Fundstelle: MittBayNot 2003, 70

Ein wirtschaftliches Unternehmen, das zum Wegfall der Ge-
biihrenermalligung nach § 144 Abs. 1 KostO fihrt, setzt eine
auf Dauer angelegte, fortgesetzte und planmaliige Teilnahme
der Korperschaft am Wirtschaftsleben voraus.

Die Erstreckung nach § 144 Abs. 3 KostO richtet sich nach
der gesetzlichen Regelung des Innenverhétnisses der Ge-
samtschuldner, auch wenn vertraglich etwas Abweichendes
vereinbart wurde.

Eine Marktgemeinde verpachtete ein nicht mehr bendtigtes
Gebéude an die Betreiber eines Fitness- und Tanzstudios und

réumte diesen ein Ankaufsrecht fir die Dauer des Pachtver-
haltnisses ein. Die gesamten Pachtzinsen entsprachen in etwa
dem Betrag, den die Gemeinde aufwenden musste, um das
Gebéude in einen dem Vertragszweck entsprechenden Zu-
stand zu versetzen. Der Senat sprach die Geblhrenermal3i-
gung zu und erstreckte sie hinsichtlich des Anteils, der auf
den Pachtvertrag entfiel, zu einem Viertel auf die Vertrags-
partner der Gemeinde, die in der Urkunde die Kostentragung
Ubernommen hatten.

6. Beschluss vom 11.12.2002,
Aktenzeichen 3Z BR 205/02

Fundstelle: BayObL GZ 2002 Nr. 67

Die ErméRigung von Grundbuchgebtihren nach dem Eini-
gungsvertrag gilt nicht in Bayern.

Der in den neuen Léndern anséssige Erwerber eines bayeri-
schen Grundstticks berief sich auf die Gebiihrenermaligung
nach dem Einigungsvertrag (Anl. | Kap. Il Sachgeb. A
Abschn. I1I Nr. 20 Bst. a zu Art. 8). Der Senat lehnte die
Anwendung der als partielles Bundesrecht nur in den neuen
Landern geltenden Erméafiigungsregelung auf die Eintragung
eines Eigentumswechsels durch ein bayerisches Grundbuch-
amt ab.

Rechtsfahigkeit auch fir die Erbengemeinschaft?
- zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 11.9.2002 - XIl ZR 187/00 -1

Von Prof. Dr. Christoph Ann LL.M. (Duke Univ.), Universitét Freiburg/Br.,
Richter am LG Mannheim

und kritisch gewdrdigt.

Seit der Entscheidung des BGH vom Januar 2001 Uber die Rechts- und Parteiféhigkeit der GbR wird zunehmend auch die
Frage der Rechts- und Parteifdhigkeit anderer Gesamthandsgemeinschaften diskutiert. Der 12. Zivilsenat des BGH hat nun
fur die Erbengemeinschaft entschieden, dass diese nicht rechts- und parteiféhig sein soll. Diese Entscheidung wird hier erlautert

1. Einleitung

In dem in der Uberschrift bezeichneten Urteil entschied der
12. BGH-Zivilsenat kurzlich, ob (auch) die Erbengemein-
schaft rechtsfahig sei. Dieses Rechtsproblem ist in letzter Zeit
zunehmend diskutiert worden?, nicht erst seit der 2. BGH-
Zivilsenat in seiner bekannten Leitentscheidung vom Januar
2001 die Rechts- und Parteifdhigkeit der Aufen-GbR mit
Gesamthandsvermdgen festgestellt hat3. Nun hat sich der

Meinem verehrten Lehrer Prof. Dr. Gottfried Schiemann in dankbarer

Verbundenheit zum 60. Geburtstag am 13.4.2003.

1 MittBayNot 2003, 228 (in diesem Heft).

2 Vgl. nur Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, 2 f. und 384 ff,
Eber|-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, 6 ff.; dies. ZEV
2002, 125; Heil, Die ordnungsmafiige Verwaltung eines Unterneh-
mens im Vor- und Miterbenrecht (Diss. Bayreuth), 1998; ders.
ZEV 296; Grunewald AcP 197 (1997), 305; Ulmer AcP 198
(1998), 113, 124 ff.; Saudinger/Bork, Staudinger-Symposion,
1999, 181; Weipert, ZEV 2002, 300.

3 Urt. v. 29.1.2001 — BGH Il ZR 331/00, MittBayNot 2001, 197 m.
Anm. Ann.

12. Zivilsenat dieses Problems fir die zweite wichtige der
drei BGB-Gesamthandsgemeinschaften* angenommen, und
zwar in einem Leitsatz, also sichtlich mit programmatischem
Anspruch. Auf den ersten Blick erstaunt dies. Nach der
Geschéftsverteilung ist der 12. Senat fir das Personen- und
Familienrecht sowie die Gewerbemiete zustandig, nicht fir
das Gesellschaftsrecht oder das Erbrecht. Zudem hétte Uber
die Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft in casu gar nicht
entschieden werden miissen, so interessant und praxisrelevant
dieses Problem auch ist. Kernfrage des Fallswaren (lediglich)
die Anforderungen gewesen, denen ein Schriftformerforder-
nis nach § 566 BGB a.F. in einem Mietvertrag geniigen muss.
Diese Frage hétte sich auch ohne — pointierte — Stellung-
nahme zur Grundfrage nach der Rechtsfahigkeit der Erben-

4 Die eheliche Gutergemeinschaft as dritte BGB-Gesamthandsge-
meinschaft spielt rechtstatséchlich eine untergeordnete Rolle.
Aulerhalb des BGB existieren als Gesamthandsgemeinschaften
noch die HGB-Personengesellschaften, die Partenreederei, die
Miturhebergemeinschaft, die Partnerschaftsgesellschaft sowie die
EWIV (sofern deutschem Recht unterstellt).

Aufsatze



Aufsiatze

194 Ann - Rechtsféahigkeit auch fiir die Erbengemeinschaft?

MittBayNot 3/2003

gemeinschaft beantworten lassen. Der Senat hat trotzdem
Stellung bezogen. Zwar Uberzeugt, wie gleich zu zeigen sein
wird, die von ihm gelieferte Begriindung grof3enteils nicht>.
Dennoch verdient Respekt, dass der Senat sich der das Perso-
nengesellschaftsrecht aktuell umwal zenden Entwicklung ent-
gegengestellt hat. Der Senat hat den Protagonisten® dieser
Entwicklung eine Denkpause verordnet. Wirde diese Pause
zur Beschéftigung mit den Fragen genutzt, die die angespro-
chene Entscheidung des 2. BGH-Zivilsenat vom Januar 2001
sowie einige andere Entscheidungen’ trotz ihrer Praxisrele-
vanz offen gelassen haben, kdnnte dies dem Personengesel |-
schaftsrecht im Allgemeinen und dem Recht der Erbenge-
meinschaft im Besonderen niitzlich sein.

2. Problemhintergrund

Der Streit um die Rechtsféhigkeit der Erbengemeinschaft ist
at. Er ist Teil des Uber einhundertjdhrigen Streits um die
Rechtsnatur, das ,Prinzip der Gesamthand”. Dient dieses
Prinzip, wie die heute vor allem noch von ZélIner und Hueck®
hochgehaltene ,individualistische Gesamthandsvermogens-
lehre* meint, allein der Zuordnung von Sondervermdgen?
Oder wirkt das Gesamthandsprinzip im Sinne der , Theorie
der kollektiven Einheit* auch personenrechtlich, schafft der
Eintritt der gesamthénderischen Bindung zwischen den Ge-
samthandern neben dieser Bindung also auch eine as solche
handlungs- und damit (teil-?)rechtsféhige , Gruppe”, wie der
2. BGH-Zivilsenat Anfang des Jahres 2001 im Anschluss ins-
besondere an Flume® und K. Schmidt fir die (AuRen-)GbR
mit Gesamthandsvermdgen anerkannt hat? Lange war der
Streit um die Grundlage der Gesamthand alein um die GbR
gefuihrt worden, mit Verweisen auf deren Regelung im Gesetz.
Die Erbengemeinschaft, fur die Praxis nicht weniger relevant
als die GbR, war erst deutlich spéter ins Blickfeld geratent?.
Endgliltig in der Gegenwart des Gesellschaftsrechts ange-
kommen ist nun aber auch die Erbengemeinschaft. Das ist
gut so, denn der Streit zwischen alter und neuer Lehreist auch
fur die Erbengemeinschaft keineswegs nur ein ,,Mysterien-
spiel“12, Er ist praktisch hochrelevant. Das zeigen nicht nur
die erheblichen Probleme der Erbrechtspraxis mit der Verwal-
tung von Erbengemeinschaftents, ihrer AufRenhaftung®, ihrer
Nachfolge in Unternehmungen und Unternehmensbeteiligun-
gen’s, ihrer Beendigung®® und mit Erbengemeinschaften im
Aktiv- oder Passivprozess'’. Die fortdauernde Relevanz des
Streits um die Rechtsnatur der Gesamthand zeigt sich auch in

5 Anders Marotzke, ZEV 2002, 504.

6 Zu deren entschiedenen Vertretern hat sich auch der Verfasser
lange uneingeschrankt gezéhit.

7 Vgl. nur die beiden BGH-Entscheidungen zu Doppel verpflichtungs-
lehreund ,, GbR mbH"“, BGH Il ZR 371/98, MittBayNot 1999, 577,
sowie BGH |1l ZR 2/00 vom 21.1.02, DNotZ 2002, 805, m. krit.
Anm. Walzholz, MittBayNot 2002, 35.

8 Zollner, FS Kraft (1998), 701; ders., FS Gernhuber (1993), 563;
Hueck, FS Z6lIner (1998), 275.

9 Grundlegend ZHR 136 (1972), S 184.

10 Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., § 8111 4.

11 Harder/Kroppenberg, Grundzige des Erbrechts, 5. Aufl. 2002, V.
12 Vgl. Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316.

13 Ann (Fn. 2), 38 ff., 379 f. und 412.

14 Ann (Fn. 2), 129 ff., 380 f. und 412.

15 Ann (Fn. 2), 307 ff., 382 f. und 414 f.

16 Ann (Fn. 2), 271 ff., 381 f. und 414.

17 Ann (Fn. 2), 253 ff., 381 und 413.

den Fragen, die die erwahnten Entscheidungen des 2. BGH-
Zivilsenats zur GbR offen gelassen haben. Sind diese in der
vorliegenden Entscheidung nicht explizit erwéhnten Prob-
leme, namentlich der Publizitdtsmangel der BGB-Gesamt-
hand und — vor allem — die Frage nach den Grenzen ihrer Ver-
selbststéndigung der Grund daf Ur, dass der Senat sich so rigo-
ros gegen die Rechtsféhigkeit jedweder Erbengemeinschaft
gewandt hat, also offenbar auch solcher, die ausdriicklich fort-
gesetzt werden soll oder ein Unternehmen trégt? Fast scheint
es so, auch weil die Urteilsbegriindung des Senats gemessen
am erkennbar programmatischen Anspruch seiner Entschei-
dung doch durftig ausfallt.

3. Begriindung des BGH

Zu Beginn seiner Begriindung geht der erkennende Senat auf
das erwahnte Urteil des 2. Senats zur Rechtsfahigkeit der
GbR ein'® und konstatiert, dass dort nicht auch die Rechts-
fahigkeit der Erbengemeinschaft anerkannt worden sei. Das
ist richtig, wenngleich damit noch nicht gesagt ist, dass diese
Anerkennung in einem zweiten Schritt nicht trotzdem erfol-
gen solltel®. Gesagt ist lediglich, dass Uber die Rechtsféhig-
keit der Erbengemeinschaft nicht bereitsim Januar 2001 vom
2. Senat mitentschieden worden ist. Dennoch kodnnte die Ent-
scheidung (zur GbR) auf die Erbengemeinschaft Gibertragbar
sein?. Der Senat bestreitet dies, tragt selbst aber keine tUber-
zeugenden dogmatischen Griinde dagegen vor. Das wundert
nicht, denn solche Griinde sind rar, gerade wenn man die
Erbengemeinschaft an den Kriterien misst, die der 2. BGH-
Zivilsenat fUr die Qualifikation einer GbR als rechtsfahig for-
muliert hat. Nach diesen Kriterien spricht eher vieles dafr,
auch Erbengemeinschaften als rechtsfahig anzuerkennen:
Verfugt anders als jede GbR nicht jede Erbengemeinschaft
Uber ein Gesamthandsvermdgen? Und tritt nicht fast jede
Erbengemeinschaft (darum) auch nach auffen auf? Werden
nicht viele Erbengemeinschaften bewusst fortgesetzt, um den
Nachlass in dieser Form zu halten und zu verwalten? Gibt es
nicht Erbengemeinschaften, die Unternehmen tragen? Schon
diese wenigen Gesichtspunkte wecken Zweifel, ob esrichtig
sein kann, wenn der Senat formuliert, ,die Entscheidung des
2. Senats lasst sich zudem nicht auf die Erbengemeinschaft
Ubertragen, da sie alein den besonderen Bedirfnissen des
Rechtsverkehrsim Bereich des Gesellschaftsrechts Rechnung
getragen hat“. In dieser Allgemeinheit wird man dem schon
deshalb nicht zustimmen konnen, weil die Varianz erben-
gemeinschaftlicher Phanotypen erheblich ist. Die gesell-
schaftséhnlichen Ziige der fortgesetzten, jedenfalls aber der
unternehmenstragenden Erbengemeinschaft?! sind derart aus-
geprégt und unterscheiden beide so erheblich von der ,,ge-
wohnlichen” Erbengemeinschaft, die dem Senat vorge-
schwebt haben mag, dass nicht einleuchtet, warum der Senat

18 S, a Eberl-Borges, ZEV 2002, 125.

19 So der von dem Senat zitierte ArmbrUster, GE 2001, 821, 823.
Armbrister mahnt zwar einerseits zur Vorsicht bei der Ubertra-
gung der Entscheidung zur GbR auf die Erbengemeinschaft, hebt
andererseits aber ausdriicklich hervor, dass , angesichts der vom
Senat durchgefiihrten Erwagungen durchaus manches dafUr spricht,
nun auch an dieser Stelle (gemeint ist: bei der Erbengemeinschaft)
den Durchbruch zur Rechtsféhigkeit zu wagen".

20 Fiir diese Ubertragung votiert mit eingehender Begriindung Eberl-
Borges, ZEV 2002, 125.

2 Grundlegend K. Schmidt, NJW 1985, 2785; zu KG 1 W 400/97
(kein Handelsgeschéftsbetrieb in Erbengemeinschaft durch Erb-
teilserwerber) krit. Ann, EWIiR 1999, 159.
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nicht differenziert, zumindest aber seine Ansicht fur die bei-
den genannten Typen eingehender begriindet hat.

Selbst Wolfgang Zollner, profiliertester und beharrlichster
Kritiker der , Theorie der kollektiven Einheit”, hat einmal zu-
gestanden, es sei inkonsequent, der Erbengemeinschaft zu
versagen, was man der GbR gebe?2. Dies widerlegt der Senat
nicht, sondern wiederholt nur die bekannte, inhaltlich aber
wenig ergiebige Formel von den ,,besonderen Bedirfnissen
des Rechtsverkehrs im Bereich des Gesellschaftsrechts*. So
bleibt nicht nur offen, worin der Senat diese besonderen Be-
dirfnisse sieht, sondern auch wie sie von Erbengemeinschaf-
ten erflllt werden, die sich schon jetzt standig und ohne dass
dies zu verhindern wére im Rechtsverkehr bewegen. Auch
dies hétte fur die Erbengemeinschaft eine &hnliche Differen-
zierung nahegelegt, wie der 2. Senat sie in seiner Entschei-
dung zur GbR getroffen hat. Auch dort war gerade nicht jede
GbR fir rechtsfahig erklart worden, sondern nur die Aul3en-
GbR mit Gesamthandsvermdgen. Fir die Erbengemeinschaft
wére eine ghnliche Unterscheidung vorstellbar gewesen: zwi-
schen der fortgesetzten23, namentlich unternehmenstragenden
einerseits und der nicht fortgesetzten andererseits. Eine sol-
che Differenzierung zwischen Erbengemeinschaften, die un-
zweifelhaft am Rechtsverkehr teilnehmen, und solchen, bei
denen dies zweifelhaft ist, hétte auch deshalb Sinn ergeben,
weil Erbengemeinschaften ohne Gesamthandsvermdgen nicht
denkbar sind.

4. Kritik an der Entscheidung des BGH

Der Senat hat nicht differenziert, sondern ausgehend von der
Pramisse, GbR und Erbengemeinschaft seien nicht vergleich-
bar, die Rechtsféhigkeit jeder Erbengemeinschaft verneint.
Dafur und fur die mangelnde Bestimmung und Eignung jeder
Erbengemeinschaft zur Teilnahme am Rechtsverkehr hat der
Senat drei Griinde genannt. Erstens beruhe die Entstehung der
Erbengemeinschaft nicht auf einem Rechtsgeschéft, sondern
erfolge ex lege. Zweitens entfalte die Erbengemeinschaft
keine werbende Tétigkeit, sondern sei alein auf ihre eigene
Auseinandersetzung gerichtet. Drittens schliefdlich unter-
scheide sich die Handlungsorganisation der Erbengemein-
schaft von der einer (gewdhnlichen) Personengesellschaft,
fehle ihr namentlich ein auf Dauer angelegter Handlungs-
zweck. Diese Argumente sind nicht neu. Sowohl die herr-
schende Rechtswirklichkeit als auch das in §§ 705 ff. BGB
ausgedriickte gesetzliche Konzept der vom BGH nun weithin
fir rechtsféhig erklarten GbR wecken freilich Zweifel an
ihrer Tragfahigkeit.

Nicht zwingend gegen die Anerkennung zumindest zahlrei-
cher Erbengemeinschaften als rechtsfahig spricht zunéchst,
dass Erbengemeinschaften regelmélig nicht rechtsgeschéft-
lich entstehen, sondern ex lege. Dieser Hinweis auf den Ent-
stehungstatbestand der meisten Erbengemeinschaften trégt
nicht weit. Erstens kann auch die Berufung zum Erben ver-
traglich erfolgen — durch Erbvertrag. Zweitens ist nicht aus-
reichend klar, was aus dem Hinweis des Senats folgen soll.
Sollte damit gemeint sein, dass GbR, OHG und KG vertrag-
lich und damit meist besser fir den Rechtsverkehr geriistet
werden a's die Erbengemeinschaft, ist dies doch keineswegs
immer der Fall. Gerade fur BGB-Gesellschaften fehlt diese

2 FSKraft, 706 f., damasfreilich ds,, Dammbruchargument* gemeint,
also primér gegen die spéater vom BGH anerkannte Rechtsfahigkeit
der (AufRen-)GbR (mit Gesamthandsvermdgen) gerichtet.

2 Zu diesem Phanomen schon frith Moor, Die fortgesetzte Erbenge-
meinschaft (Diss. Basel), 1971.

Art Vorsorge haufig?*. Zudem kann durchaus auch die Erben-
gemeinschaft vertraglich verfasst werden, wenngleich nur
durch den uniblichen Erbvertrag oder nach ihrer Entstehung.
Vergleicht man die gesetzlichen Regelungen zu Erbenge-
meinschaft und GbR, zeigt sich, dass auch die nach nun herr-
schender Ansicht rechtsfahige AuRen-GbR mit Gesamthands-
vermdgen allenfalls marginal besser fir die Teilnahme am
Rechtsverkehr gerlistet ist als die Erbengemeinschaft. § 709
Abs. 1 BGB, der keine Einschréankungen des Gemeinschafts-
prinzips kennt, macht die GbR sogar noch schwerfélliger ds
§ 2038 Abs. 1 BGB die Erbengemeinschaft. Letztere kennt
immerhin ein gestuftes Verwaltungssystem.

Auch das zweite Argument des Senats, Erbengemeinschaften
entfalteten keine werbende Tétigkeit, sondern seien kurzlebig
und nur auf die eigene Auseinandersetzung hin orientiert,
Uberzeugt nicht. Dieser Befund ist kaum mehr als die Wieder-
holung einer haufig zu lesenden?s These. Fir das ausgehende
19. Jahrhundert mag deren Richtigkeit zugestanden sein.
Heute erscheint eher das Gegenteil richtig. Das zeigt neben
dem Umstand, dass der BGH selbst dies friher auch schon
einmal ganz anders gesehen hat? al's heute der 12. Zivilsenat,
der Bautrdgern und Architekten geléufige Erfahrungswert,
unbebaute Grundstticke in guten Wohnlagen gehdrten regel -
méldig Erbengemeinschaften. Vor alem aber widerspricht das
Gesetz selbst der verbreiteten These?” von der stets und sofort
moglichen Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft. Dort
finden sichin Gestalt der 88 2044, 2042 11, 749 11, 2043, 2045
BGB zahlreiche Vorschriften, die die rasche Auseinanderset-
zung einer Erbengemeinschaft verhindern kénnen — zumal bei
werthaltigen Nachléssen, die kiinftig vermehrt zu erwarten
sind?, Unzutreffend ist auch die These, jede Gesellschaft sei
stérker auf Dauer angelegt als jede Erbengemeinschaft. Liegt
nicht in der vom 4. BGH-Zivilsenat kirzlich erleichterten
»Abschichtung” eine Verlangerung der Lebensdauer von
Erbengemeinschaften? Und legt nicht auch das gesetzliche
Konzept keineswegs eine kiirzere Lebensdauer der Erbenge-
meinschaft im Vergleich zur GbR nahe? Letzteres zeigt § 726
BGB. Anders als die Erbengemeinschaft kennt die GbR eine
automatische Beendigung: durch Erreichung des Gesell-
schaftszwecks oder auch nur dadurch, dass dieser nicht léanger
erreichbar ist. Dennoch wiirde niemand GbR, OHG oder KG
im Ernst ,,beendigungsorientiert” nennen. Die These von der
Kurzlebigkeit der Erbengemeinschaft erweist sich damit als
wenig belastbar.

24 \Wie das Beispiel vieler Softwareentwicklungsbiiros, Betriebe der
Kleingastronomie, der IT-Branche oder innovativer Dienstleister
(Kurierdienste, Mitwohnzentralen etc.) zeigt, entstehen Gesell-
schaften birgerlichen Rechts, auch unternehmerisch tétige mit
teils betrachtlichen Gesellschaftsvermdgen, nicht selten bestir-
zend spontan durch die blofe Vereinbarung, man wolle , kinftig
zusammenarbeiten“. Sind die Beteiligten nicht rechtskundig und
verzichten (aus Kostengriinden) auf fundierten Rechtsrat, gelten
flr Geschéftsfuhrung und Vertretung oft nur die 88 705 ff. BGB.

2 Ann (Fn. 2), 400 f.

26 |m Jahr 1955 hat er auf eine Erbengemeinschaft, die 17 Jahre lang
eine ererbte Schuhfabrik weiterbetrieben hatte, aufgrund deren an-
geblicher ,, Wesensdnderung” OHG-Recht angewandt, BGHZ 17,
299.

27 Vgl. nur die Ubliche Rede von der Erbengemeinschaft al's, sterben-
der" oder ,toter* Gemeinschaft, etwa bei Krenz AcP 195 (1995),
361; Hohensee, Die unternehmenstragende Erbengemeinschaft,
40; Muller-Erzbach, 177; éhnlich Saudinger/Bork, Staudinger-
Symposion, 186.

28 |auterbach in Wagner/Schiitze, Familiensystem und Vermogens-
Ubertragung (Stuttgart 1998), 3; dhnlich schon BayObLG NJW
1974, 1908.
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Problematisch ist schliefdlich die dritte Prémisse des Senats,
der Erbengemeinschaft fehle ein dauerhafter, ihre Selbstliqui-
dation Ubersteigender Handlungszweck. Wie zunehmend und
richtig erkannt wird??, trifft auch dies heute, jedenfalsin die-
ser Pauschalitét, nicht (mehr) zu3°. Bei unternehmenstragen-
den Erbengemeinschaften ist dies evident. Aber auch dariber
hinaus hat die Mehrzahl der Erbengemeinschaften, abgesehen
davon, dass auch bei der GbR bekanntlich kaum Anforderun-
gen an deren Gesellschaftszweck gestellt werden3!, durchaus
einen eigenstandigen und ihre Selbstliquidation Ubersteigen-
den Zweck. Dies wird vielfach nicht richtig erkannt, was
daran liegen mag, dass Zweck und Ziel der Erbengemein-
schaft haufig vermengt werden. Beides ist jedoch zweierlel.
Ziel der Erbengemeinschaft ist unstreitig ihre Beendigung.
Insofern besteht, wie oben an § 726 BGB gezeigt, aber kein
Unterschied zur GbR. Auch diese bezweckt nicht (lediglich)
ihre Perpetuierung, sondern die Erreichung eines dartiber hin-
ausgehenden Zwecks. So wie jede Handelsgesellschaft Ge-
winnerzielung zum Wohl ihrer Gesellschafter bezweckt, be-
zweckt auch die Erbengemeinschaft die Férderung der Wohl-
fahrt ihrer Mitglieder. Erfullt wird dieser Zweck durch die
»ordnungsgemalRe’, d.h. die ,richtige® Balance zwischen
(Entwertungs-)Risikovorsorge und Ertragsorientierung wah-
rende Nachlassverwaltung der Erbengemeinschaft bis zur
Auseinandersetzung. So sollen die Voraussetzungen geschaf-
fen werden fur eine allokationseffiziente, auf die Vermeidung
unndtiger Wertverluste gerichtete Uberfiihrung des Nachlas-
sesin die Vermogen der Miterbens2, Im Recht der GbR kennt
und akzeptiert man diesinzwischen. Dort ist das,,Halten und
Verwalten von Vermdgen" ein zugelassener Gesellschafts-
zweck33, Behandelte man Erbengemeinschaften ebenso,
durfte auch die tbergroRe Mehrheit aler Erbengemeinschaf-
ten beanspruchen, nicht als blof3e Liquidationsgemeinschaft
gesehen, sondern as Sicherungs- und Allokationsgesamt-
hand34 anerkannt zu werden. Zumindest differenzierungsbe-
durftig ist also die Senatsansicht, jede Erbengemeinschaft sei
(nur) Liquidationsgemeinschaft, weil ihr der dauerhafte, ihre
Selbstliquidation Ubersteigende Handlungszweck fehle.

Wirdigt man zusammenfassend die Argumente des erkennen-
den Senats und misst diese am Stand der Diskussion um die
Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft, féllt dreierlei auf:
Keines der vom Senat vorgetragenen Argumente ist neu. Nir-
gends setzt sich der Senat substanziell mit den Argumenten
der im Vordringen begriffenen Ansicht auseinander, auch

2 |n der ,,N&he einer werbenden Gesellschaft hat die Erbengemein-
schaft schon Ebenroth, Erbrecht, 1992, Rdnr. 721, gesehen; ahn-
lich Staudinger/Werner, Vor § 2032 Rdnr. 3; ahnlich jingst Fezer,
FS Ulmer (2003), 119, 126.

30 Eingehend Ann (Fn. 2), 398 ff.

31 Vgl. nur OLG Dusseldorf NZG 2001, 746.

32 Zum Problem der ordnungsgemalien Verwaltung (bei der Testa
mentsvollstreckung) grundlegend, Schmitz, Kapitalanlageentschei-
dungen des Testamentsvollstreckers, 2002; ders. ZERB 2003, 3.

33 H.M. MinchKomm/Ulmer, 8§ 705 Rdnr. 112, und MinchKomm/
K. Schmidt, § 741 Rdnr. 5, beide m.w.N.; ebenso K. Schmidt, ZIP
1998, 2; Eberl-Borges, ZEV 2002, 125, 127.

% Ann (Fn. 2), S398 ff., 416.

die Erbengemeinschaft sei a's rechtsfahig anzuerkennen. Die
naheliegende Differenzierung zwischen gewdhnlichen, unter-
nehmenstragenden und anderweitig fortgesetzten Erbenge-
meinschaften wird vom Senat nicht aufgegriffen. Das fuhrt
zurtick zum Ausgangspunkt, den ungeachtet ihrer entschei-
denden Praxisrelevanz bis heute offenen Fragen im Recht der
Gesamthand: Hat der Senat eine sich dort abzeichnende Ent-
wicklung bremsen, Theorie und Praxis eine aus seiner Sicht
notige ,, Atempause” verschaffen wollen? Hat er deshalb die
Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft ohne Einschrénkung
(erst einmal) verneint?

5. Offene Fragen der rechtsfahigen Gesamthand

Geradein einem Fall, in dem das Gesamthandsrecht nicht ent-
scheidungserheblich war, erschien dies den Richtern vielleicht
nicht nur vertretbar, sondern sogar geboten. Nicht bestreit-
baren Konsistenzgewinnen, die die Hinwendung zur Theorie
der kollektiven Einheit fur die GbR gebracht hat, stehen nach
wie vor dadurch geschaffene neue Probleme gegeniber. Sie
mindern erheblich den praktischen Nutzen des fir die GbR
bewirkten Paradigmenwechsels. Wollte der 12. Senat die
Praxis des Erbrechts vor ahnlichen Problemen schiitzen, wie
sie nach der Entscheidung Il ZR 331/00 im Recht der GbR
sichtbar geworden sind? Erstes der beiden Hauptprobleme
auch einer rechtsfahigen Erbengemeinschaft wére deren
Publizitétsmangel. Dieser Mangel wirde die rechtsféhige Er-
bengemeinschaft ahnlich plagen wie schon heute die rechts-
fahige (AuBen-)GbR (mit Gesellschaftsvermdgen). Fur diese
gilt unverandert: Weil nicht feststellbar ist, wer hinter ihr
steht, ist die rechtsfahige GbR al's solche nach wie vor nicht
grundbuch- oder sonst registerfahig. Eingetragen werden
mussen unverdndert vielmehr stets auch alle Gesellschafter.
Immerhin wére dieses Problem bei der Erbengemeinschaft
etwas weniger dréngend, weil hier Nachlassakten vorhanden
sind. Diese sind fir Verkehrsschutzzwecke allerdings nur
begrenzt geeignet. Auch koénnte ihre Nutzung ohne entspre-
chende Aufbereitung Personlichkeitsrechte von Nachlassver-
fahrensbeteiligten bertihren, die nicht Miterben geworden
sind. Wichtiger noch ist freilich die Grundfrage, was Rechts-
fahigkeit fir eine Gesamthand bedeutet, wie weit diese rei-
chen soll. Hier liegt der eigentliche Problemkern. Das findet
Ausdruck nicht zuletzt im Changieren der Terminologie von
beschrénkter Rechtsfahigkeit tber Teilrechtsfahigkeit bis hin
zu Vollrechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft. Diese Frageist
bis heute vollkommen ungeklért. Doch liegt hier der zentrale
Punkt. Mehr als die dogmatische Frage nach der Rechtsfahig-
keit von GbR oder Erbengemeinschaft ist fur die Praxis wich-
tig, wo genau zwischen blof3er Mehrheit natrlicher Personen
und juristischer Person die rechtsféhige Gesamthand im
Rechtsgefiige verortet sein, was diese ,kdnnen” soll, wo die
Grenzen ihrer Verselbststandigung® liegen. Hatte der Senat
dies gesehen und mit seiner Entscheidung verhindern wollen,
dass eine zweite Gesamthandsgemeinschaft fur rechtsfahig
erklart wird, bevor klar ist, was dies fir die erste bedeutet?
Damit hétte sich der Senat Verdienste erworben!

3 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1998, § 8 1V 2.
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Anforderungen an die Unterzeichnung der
Niederschrift durch die Beteiligten

- Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 25.10.2002 - V ZR 279/01 -~

VVon Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm

seinen Konseguenzen kritisch auseinander.

Im Urteil vom 25.10.2002 hat der BGH festgestellt, dass die Unterzeichnung einer notariellen Urkunde nur mit dem Vornamen
die Unwirksamkeit der von dem Beteiligten abgegebenen Erklarungen zur Folge hat. Der Autor setzt sich mit diesem Urteil und

1. Die Frage, welche Anforderungen an die Unterschriften
unter einer notariellen Niederschrift zu stellen sind, hat aul3er-
ordentliche Bedeutung: Fehlt es an einer wirksamen Unter-
schrift, brauchen tiefgriindige inhaltliche Uberlegungen nicht
angestellt zu werden, das beurkundungsbediirftige Rechtsge-
schéft ist ohne weiteres nichtig. Obwohl téglich zigtausend
Unterschriften unter notariellen Urkunden geleistet werden,
sind Entscheidungen zu den Anforderungen an die Unter-
schriften selten. Der juristisch nicht vorgebildete Biirger (und
anscheinend auch sein Rechtsanwalt) geht wohl davon aus,
dass eine von ihm, den anderen Beteiligten und dem Notar
,unterschriebene Niederschrift nun einmal ,, unterschrieben”
ist, und auch die Rechtsprechung machte ihm keine grof3e
Hoffnung, er kdnne die Urkunde vielleicht nachtréglich mit
der Begriindung zu Fall bringen, eine Unterschrift sei in Wirk-
lichkeit nur eine Abkiirzung oder lasse keine Schrift erkennen
oder sei nicht individuell und deshalb unwirksam. Drel Ent-
scheidungen aus jlngerer und jingster Zeit konnten Vertrags-
partner, die Uber einen abgeschlossenen Vertrag nachtréglich
nicht glicklich sind, ermutigen, ihr Heil doch einmal in der
genauen Betrachtung aler geleisteten Unterschriften zu su-
chen: Das OLG Karlsruhe fiir die Unterschrift des Anwaltst,
das OL G Stuttgart? und nun der BGH fur die Unterzeichnung
der notariellen Niederschrift haben festgestellt, dass mit dem
VVornamen oder einem vom Vornamen abgel eiteten Schriftzug
nicht wirksam unterschrieben werden kann. Da es nicht da-
rauf ankommt wie nicht unterschrieben werden kann, sondern
wie zu unterschreiben ist, hat der BGH den ersten Teil des
Leitsatzes fir seine Entscheidung dahin gefasst, dass die Un-
terzeichnung mit dem Familiennamen erforderlich ist.

2. Diese Entscheidung macht niemand froh, abgesehen vom
Beklagten, der den Rechtsstreit gewonnen hat: Das Ergebnis
Uberzeugt nicht, mir scheint, dass die Begriindung aus richti-
gen Feststellungen falsche Konsequenzen zieht und an den
entscheidenden Stellen bescheiden ausfallt.

Der richtigen Feststellung, dass § 126 BGB und § 13 Abs. 1
Satz 1 BeurkG ,verschiedene Zielsetzungen zugrunde lie-
gen, weil die Unterschrift unter der notariellen Urkunde keine
I dentifizierungsfunktion hat, folgen eine Reihe von Darlegun-
gen, die danach gar keine Bedeutung mehr haben durften: Es
wird konzediert, dass Personen mit dem Vornamen wirksam
unterzeichnen kénnen, wenn er ,,die Person des Unterzeich-
nenden eindeutig kennzeichnet*, also identifiziert, gerade das
soll aber bei § 13 BeurkG keine Rolle spielen? Ebenso bedeu-
tungslosist nach der Prémisse, dass die Unterzeichnung einer
notariellen Urkunde keine Identifizierungsfunktion hat, die

* MittBayNot 2003, 233 (in diesem Heft).
1 NJW —RR 2000, 948.

2 DNotZ 2002, 543; gegen diese Entsch. Heinemann, ZNotP 2002,
223 und Kanzeiter, DNotZ 2002, 520.

richtige Feststellung, der Familienname, nicht der Vorname
diene im Rechtsverkehr dazu, eine Person von einer anderen
zu unterscheiden: Deshalb wird es 8 10 BeurkG und § 26
DONot nicht gerecht, wenn der Notar im Eingang der Ur-
kunde formuliert, , Peter aus Minchen" habe das Testament
errichtet; aber welcher Schluss lasst sich daraus fir die Wirk-
samkeit einer Unterschrift ziehen? Die Antwort ist einfach:
keiner! schon gar nicht der, ,deswegen (?) ,lasse” sich der
Unterzeichnung ... mit dem Vornamen nicht sicher entneh-
men, ob der Unterzeichner wirklich fir die Echtheit des beur-
kundeten Willens und fir die Geltung des beurkundeten
Rechtsgeschéfts einstehen will“. Und die lapidare Behaup-
tung, es wirde ,,Zweck und Bedeutung der Unterschrift der
Urkundsbeteiligten nicht gerecht, wenn man die Anforde-
rungen an die Unterschrift unter einer notariellen Urkunde ge-
genliber der nach § 126 BGB erforderlichen Unterzeichnung
mit dem Familiennamen herabsenken wiirde (ob § 126 BGB
SO zu interpretieren ist, lasse ich dahingestellt), Uberrascht
nach der al's Ausgangspunkt getroffenen Feststellung von der
unterschiedlichen Bedeutung der Unterschrift in § 126 BGB
undin § 13 BeurkG auch. (Diese Uberraschung wird tbrigens
noch durch die Darlegung gesteigert, beim Anwaltsschriftsatz
habe die Unterschrift ,,in erster Linie" Identifizierungsfunk-
tion und deshal b kénne man bei ihr moglicherwel se grof3ziigi-
ger sein).

So bleibt der Eindruck, dass sich der Senat an einen Begriff,
den der Unterschrift als Unterzeichnung mit dem Familien-
namen, klammert, dann nach Begriindungen dafirr sucht —
und Uber die wiedergegebene Mischung von Behauptungen
und Zirkelschltissen hinaus nichts findet.

3. Den Zweck des Unterschriftserfordernisses der Beteilig-
ten sieht der Senat richtig in der (zusétzlichen) Dokumenta-
tion, dass der Beteiligte die entsprechende Willenserklérung
abgeben will und damit abgegeben hat. (,, Zusétzlich® ist diese
Dokumentation, weil § 13 BeurkG insoweit Uiber die paralle-
len Vorschriftenin 88 160 Abs. 3 Nr. 1, 162, 163 ZPO hinaus-
geht). Nachdem die Unterschrift unter der notariellen Ur-
kunde keine Identifizierungsfunktion hat, bleibt die Funktion
als, Abschluss-* und , Gltigkeitszeichen”, alsformelles Zei-
chen fur die,, Perfektion desWillens'3, , durch die Unterschrift
dokumentieren die Beteiligten, dass sie sich die Erkl&rungen
zurechnen lassen” .4 Da das Gesetz nicht definiert, was unter
dem eigenhéndigen Unterschreiben zu verstehen ist, mussen
sich die Anforderungen des Unterschreibens nach dem Zweck
seiner Anordnung richten: Ausreichend ist jeder schriftliche
Ratifizierungsakt, der im weitesten Sinn der Konvention des

3 S. Heinemann, ZNotP 2002, 223, 224 unter Verweis auf seine Ar-
beit , Neubestimmung der prozessuaen Schriftform*, 2002, S. 105 ff.

4 Limmer in Eylmann/Vaasen, BNotO und BerukG, § 13 BeurkG
Rdnr. 16.
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Unterschreibens genligt® (wie im Folgenden noch darzulegen
sein wird: bei der empfangsbedurftigen Willenserklérung zu
beurteilen aus der Sicht des Erklarungsempféngers).

Ein objektiver Rechtssatz, dass eine Unterzeichnung mit dem
Vornamen unwirksam ist, besteht ja auch nach Auffassung
des BGH nicht, wenn ,,Heino", ,, Ernst August” von Hannover
und Bischof ,, Josef* wirksam mit dem VVornamen unterschrei-
ben koénnen.

Entscheidend kann nur sein, welchen Schluss die Unterzeich-
nung mit dem Vornamen in der konkreten Situation der Un-
terzeichnung einer notariellen Niederschrift auf den Willen
des Unterzeichnenden zuldsst. Die Antwort durfte nicht
schwer fallen, wenn man sich diese Situation vor Augen fuhrt:
Die Urkunde wurde den Beteiligten vorgelesen, von ihnen
genehmigt und dann, als sie um ihre Unterschrift gebeten
wurden, eigenhéndig mit einem schriftlichen , Etwas* verse-
hen. Wo bleiben da die Zweifel, , ob der Unterzeichner wirk-
lich fur die Echtheit des beurkundeten Willens und fur die
Geltung des beurkundeten Rechtsgeschéfts einstehen will“?

Da wir uns an einem Beriihrungspunkt von Verfahrensrecht
und materiellem Recht befinden: Sollen mit der Begriindung,
dass eine rein verfahrensrechtliche Frage zu entscheiden sei,
alle Rechtsgrundsétze der Rechtsgeschéftslehre Uber die
Mal3geblichkeit des ,, Empféangerhorizonts* aul3er Acht gelas-
sen werden, wenn wir dem Unterzeichner erlauben, sich mit
dem Argument von dem geschlossenen Vertrag zu verabschie-
den, seiner Unterzeichnung mit dem Vornamen lasse sich
nicht sicher entnehmen, ob er ,wirklich fur die Echtheit des
beurkundeten Willens und fiir die Geltung des beurkundeten
Rechtsgeschéfts einstehen will“? Und das, obwohl der Unter-
zeichnung ja die Genehmigung der Niederschrift voraus-
gegangen ist? (Etwas anderes wirde nach den allgemeinen
Grundsétzen Uber die Abgabe und Wirksamkeit von emp-
fangsbedurftigen Willenserkldrungen nur gelten, wenn dem
Erklérungsempfanger —im konkreten Fall dem Verkéufer und
spéteren Klager — erkennbar war, dass sein Vertragspartner
gar nicht wirksam unterzeichnen wollte, wenn er also fir den
Erklarungsempfénger erkennbar ,Nein!, ,Quatsch!* oder
etwas Witziges oder Unfl&tiges schreiben wirde, alles andere
hielte sichim Rahmen von § 116 BGBS).

4. Wenn man mit ebenso begriffguristischen wie sinnlosen
Anforderungen an die Unterzeichnung die Unwirksamkeit beur-
kundeter Rechtsgeschéfte begriindet, kommt man in Teufels
Kiche: Die Rechtssicherheit ist gefahrdet — und wenn man die
Notare fir die Unwirksamkeit verantwortlich macht, besteht die
Gefahr der Insolvenz sowohl fur die Notare as auch fur ihre
Haftpflichtversicherungen, sollte sich erst einma herumge-
sprochen haben, welche Mdglichkeiten hier schiummern.

Weitgehende Einigung besteht dahin, dass auch eine undeut-
liche, nicht lesbare Unterschrift” und eine Unterschrift in

5 Ahnlich Winkler in Keidel/Minkler, BeurkG, 14. Aufl., § 13
Rdnr. 40; vgl. auch Limmer in Eylmann/Vaasen, BNotO und Be-
urkG, 8§ 13 BeurkG Rdnr. 19 f.

6 Nach BGHZ 91, 324 hindert sogar das Fehlen des Erklérungs-
bewussteins eine Willenserkldrung nicht, ,,wenn der Erklérende
bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hétte er-
kennen und vermeiden kénnen, dass seine AuRerung nach Treu
und Glauben und der Verkehrssitte als Willenserkl&rung aufgefasst
werden durfte, und wenn der Empfanger sie auch tatséchlich so
verstanden hat.”

7 Heinemann, Neubestimmung der prozessualen Schriftform, 2002,
S. 55 ff. mit Nachw. (insgesamt zur Frage der Unterschrift);
Koéhler, Festschrift Schippel, 1996, 209, 215; Huhn/von Schuck-
mann, BeurkG, § 13 Rdnr. 23; Winkler in Keidel/Winkler, BeurkG,
14. Aufl., § 13 Rdnr. 39.

fremden Schriftzeichen® wirksam ist, und eine Tatsache ist,
dass gerade Personen, die ihre Unterschrift héufig leisten, viel-
fach undeutlich, nicht lesbar unterschreiben. Wasist, wenn sich
die nicht leserliche Unterschrift letztlich als vom Vornamen ab-
geleitet erwelst? Wasist mit der Unterschrift in fremden Schrift-
zeichen, deren Unterschriftscharakter Geschéftspartner und Notar
nicht in Zweifel ziehen, obwohl sie letztlich nicht kontrollieren
konnen, was der Betreffende geschrieben hat 720 Wasist mit den
~Kkalligraphischen Schopfungen”, die nicht selten von Auslan-
dern als Unterschrift verwendet werden? Auf der anderen Seite
besteht Ubereinstimmung dariiber, dass die Unterschrift als
Ausdruck der Personlichkeit verfassungsrechtlichen Schutz ge-
niel3't: Was ist, wenn ein Beteiligter zunéchst in der Uiblichen
unleserlichen Weise unterschreibt und dann noch auf Aufforde-
rung des Notars hin seinen Nachnamen in Druckschrift unter
die Urkunde schreibt, weil der Notar die Entscheidung verin-
nerlicht hat und weil3, dass er sich ,, Uiber die Identitét der Betei-
ligten nicht nur, aber auch zu dem Zwecke zu vergewissern*
hat, ,, dass er die Vollsténdigkeit der Unterschriftsleistung unter
dem Beurkundeten zu beurteilen vermag”; ist die Urkunde
dann trotzdem und erst recht unwirksam, weil der unleserliche
Schriftzug nicht den Nachnamen wiedergibt und dem Namens-
zug in Druckschrift die Individualitét fehlt, weil dieser Na-
menszug jedenfalls nicht die Unterschrift des Beteiligten ist?12

Und das ales bis zur Grenze der Verjghrung ohne jede zeit-
liche Einschrankung? Und auch im Falle des § 311b BGB
ohne Heilungsméglichkeit, weil, nimmt man die Begriindung
des BGH beim Wort, die betreffende Erklérung nicht nur
nicht wirksam beurkundet, sondern nicht abgegeben ist?13
Und das mit der fir den BGH selbstversténdlichen Konse-
quenz, dass sich sowohl derjenige, der so unterzeichnet hat,
a's auch sein Geschéftspartner jederzeit auf die Unwirksam-
keit berufen kann, ohne dass dem der Einwand der unzul &s-
sigen Rechtsausiibung wegen seines widerspriichlichen Ver-
haltens entgegengehalten werden kénnte?

Greifen wir noch einmal zu dem Beispiel von Frau Rechts-
anwaltin, L.B.“4, bei deren Unterschrift sich nach langer Zeit
der unbeanstandeten Praktizierung herausgestellt hat, dasssie
vom Vornamen abgeleitet war: Falls sie mit dieser Unter-

8 Kohler, aaO. (Fn. 7), 215 f. mit Nachw.; Heinemann, aaO.
(Fn. 5), S. 57 mit Nachw.; Winkler, a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 37.

9 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2000, 948; dagegen entschieden und mit
Recht Egon Schneider, OLG — Rechtsprechung 7/2000, 7 f.

10 Winkler, aa.O. (Fn. 7), Rdnr. 37 verlangt, dass die Signatur nach

ihrem Erscheinungshild als—wenn auch in fremden Schriftzeichen

abgefasste und daher fir den Notar unlesbare — Unterschrift er-
scheint; resignierender Weise muss man feststellen, dass die Sig-
natur dieses Erscheinungsbild immer vermittelt, wenn der Betei-
ligte sie al's seine Unterschrift bezeichnet, und nach der von mir in
diesem Beitrag vertretenen Auffassung ist das vollig unbedenklich
und richtig. Die Auffassung, wenn der Notar aufgrund mangelnder

Kenntnis nicht die Uberzeugung gewinnen kann, dass eine Unter-

schrift vorliegt, sollte er den Auslénder al's schreibunfahig ansehen,

damit eine wirksame Beurkundung zustande kommt (Mecke/

Lerch, BeurkG, § 13 Rdnr. 19 unter Berufung auf OLG Colmar,

OLGE 23, 379 von 1911, das Gericht hatte die Unterschrift Gbri-

gens als wirksam angesehen), ist anachronistisch.

Kohler, aaO. (Fn. 7), S. 215; s. auch Heinemann, ZNotP 2002,

223/226 mit Nachw.; Egon Schneider, NJW 1998, 1844, 1845.

Gilt das auch bei der Verwendung ,, schéner Schreibschrift”?

13 Stiitzt man die Unwirksamkeit der Erklarung auf die Erwégung,
der Unterzeichnung nur mit dem Vornamen sei nicht sicher zu
Lentnehmen, ob der Unterzeichner wirklich fur die Echtheit des
beurkundeten Willens und fir die Geltung des beurkundeten
Rechtsgeschéfts einstehen will“, ist es paradox, ihm die Erklérung
mit demselben Inhalt al's nicht beurkundete Erklérung zuzurechnen
und nach § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB zu heilen.

14 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2000, 948.
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schrift notarielle Urkunden unterschrieben haben sollte, wére
ales — Hauskauf, Ehevertrag, Testament!®> — unwirksam; nur
bei der Adoption mag es wegen § 1760 BGB glinstiger aus-
sehen, obwohl man von einem ,, Erklarenden® i.S. von 8§ 1760
Abs. 2 BGB nach Auffassung des BGH kaum reden kann,
weil siejanichts erklért hat.16

Man kann nur noch mit Palmstr6m hoffen, dass alles ein boser
Traum gewesen ist, ,,weil, so schliefdt er messerscharf, nicht
sein kann, was nicht sein darf!“ , Nicht sein darf“, dass der

15 §2247 Abs. 3S. 2 BGB gilt janur firr das eigenhandige Testament.
16 S. Fn. 13.

Widerspruch zu den Grundprinzipien der Privatrechtsordnung
Ubersehen wird: Privatautonomie und Grundsatz der Verant-
wortung fuhren dazu, dass jeder sich im Rechtsverkehr sein
Verhalten zurechnen lassen muss, dass jeden die Verantwor-
tung fr sein Handeln gegeniiber anderen trifft. Im konkreten
Fall kann das doch nur bedeuten: Wer nach der Genehmigung
einer notariellen Niederschrift, zur Unterschrift aufgefordert,
unter diese Niederschrift etwas schreibt, unterschreibt! (Es sei
denn, sein entgegengesetzter Wille wére erkennbar oder es
handelte sich auch bel grof3ziigigster Betrachtung nicht um
einen Schriftzug).

17 Vgl. Kanzleiter, DNotZ 2002, 520, 524 f.

Kapitalaufbringung bei der Barkapitalerh6hung der GmbH

Von Notar Dr. Bernd WWegmann, Ingolstadt

Voraussetzung fir die Eintragung einer Barkapital erhthung einer GmbH ist die reale Aufbringung des erhthten Kapitals. Dem
Grunde nach ergibt sich dies ganz eindeutig aus den gesetzlichen Bestimmungen der 88 56 aiin Verbindung mit 7 Abs. 2 S. 1
und 3 GmbHG und 57 Abs. 2 GmbHG. Die Praxis hat sich immer wieder damit zu befassen, ob bestimmte Zahlungsweisen die
beabsichtigte Tilgungswirkung haben, z.B. Zahlungen, die sich as , Voreinzahlungen® darstellen! oder Zahlungen, bei denen
das Problem der ,, verdeckten Sachkapitalerhohung”? aufgeworfen wird. Mit gleich zwei anderen Fragen zu diesem Problem-
komplex hatte sich der BGH in der Entscheidung vom 18.3.20023 zu befassen:

1. der Frage, ob die Zahlung auf ein debitorisches Konto der GmbH die Einlageschuld tilgt (nachst. 11) und

2. der Frage, welche Auswirkungen der Verlust der geleisteten Einlage hat, wenn die Einlagel eistung nach K apitalerhbhungs-
beschluss erfolgte, aber der Verlust vor Eintragung der Kapitalerhdhung auftrat (nachst. 111).

I. Zahlung auf debitorisches Konto

Bel Zahlungen auf debitorische Konten stellt sich die Frage
der Tilgungswirkung insofern, als solche Zahlungen liquidi-
tétsmafdig andere Auswirkungen haben kénnen al's Zahlungen
auf Konten mit Habenstand: bei Konten, die chnehin einen
Habenstand aufweisen, erhtht eine neue Einzahlung die
Liquiditét der Gesellschaft. Die Geschéftsfihrung kann frei
entscheiden, wie sie diese zusétzliche Liquiditét einsetzt. Die
Zahlung ist ,,so gut wie Bargeld*. Bei Zahlungen auf debito-
rische Konten kann dieser Liquiditétsvorteil fehlen: wenn da-
durch lediglich Schulden der Gesellschaft reduziert werden,
kann die Geschéftsfihrung, anders as bei Zahlungen auf
Habenkonten, nicht entscheiden, fir welche Zwecke das fri-
sche Geld eingesetzt werden soll. Zahlungen auf debitorische
Konten fuhren nicht ohne weiteres dazu, dass die L eistungen,
wie nach dem Gesetz erforderlich ,, zur freien Verfigung der
Geschéftsfuhrer” stehen (8 57 Abs. 2 GmbHG).

Schon vor der Entscheidung des 18.3.2002 stand fest, dass Zah-
lungen auf debitorische Konten dann Tilgungswirkungen
haben, wenn der debitorische Saldo aus einem Rahmenkredit
herriihrt und nach Ruickfiihrung des Kredits durch die Einlage-
leistung der Rahmen wieder (um den Einlagebetrag erhoht) zur
Verfligung steht4. In diesem Fall bewirkt die Einlageleistung,
dass die Geschéftsfilhrung den Kreditrahmen wieder erhéht aus-

1 S.BGHZ 118, 83, 86 ff.; BGH ZIP 1995, 28; BGH ZIP 1996, 1466
u. bzgl. einer ,, Sachvorleistung” BGHZ 145, 150, 1154.

2 S etwaBGHZ 135, 381; BGHZ 113, 353, 132, 141, 143 ff.; fur die
Griindung BGHZ 132, 133, 135 ff.

3 BGH, MittBayNot 2002, 301 (Heft 4).

4 BGH NJVV 1991, 226; BGH WM 1991, 454; BayObL G GmbHR
1998, 736.

schdpfen kann. Liquiditdtsmallig entspricht dies einer Zahlung
auf ein Habenkonto. Die Leistung ist ,,so gut wie Bargeld”.

Diese bekannte Argumentation erweiterte der BGH in den
jingsten Entscheidungen noch wie folgt:

Tilgungswirkung wird auch einer solchen Zahlung auf ein
debitorisches Konto zuerkannt, die nicht aus einem Rahmen-
kredit herrihrt, der wieder zur Verfligung gestellt wird, sondern
auf ein Kreditkonto 1 erfolgt, das zuriickgefthrt wird, ohne er-
neut ausgegeben zu werden, vorausgesetzt, dass dann ein Kre-
dit 2 mindestens in Hohe des Einzahlungsbetrags zur Verfi-
gung gestellt wird. Auch hier wird derselbe liquiditétsmalige
Vorteil unterstellt wie bei einer Zahlung auf ein Habenkonto.

Dazu wird jedoch Folgendes angemerkt: Richtig ist es, dass
die Zurverfugungstellung eines Investitionsdarlehens die
selbe Wirkung haben kann wie die Zahlung auf ein Haben-
konto. Sie muss es m.E. aber nicht: bei Zahlung auf einem
Habenkonto sind die Geschéftsfihrer in ihrer Entscheidung,
wie das Guthaben verwendet wird, vollig frei. Sie kdnnen
es fur bestimmte Investitionszwecke verwenden, fir andere
Investitionszwecke oder als Reserve. Wenn die Bank ein In-
vestitionsdarlehen nur fir einen bestimmten Investitionszweck,
nicht aber fir andere Zwecke zur Verfigung stellt, wirkt die
Bank auf die Entscheidung der Geschéftsfihrung ein, wie das
Geld verwendet wird. Wenn die Bank ablehnt, dass das Darle-
hen fiir solche Zwecke verwendet wird, die eigentlich die Ge-
schéftsleitung als vorrangig ansieht, kann nicht mehr argu-
mentiert werden, dass damit der Betrag zur freien Verfligung
der Geschéftsfihrung steht. Deshalb ist Uber die Entschei-
dung des BGH hinaus zu fordern, dass die Zurverfligung-
stellung des bestimmten Investitionsdarlehens in Uberein-
stimmung mit der Investitionsentscheidung der Geschéfts-
flhrung stand. Nur dann kann akzeptiert werden, dass der Be-
trag zur endguiltig freien Verfiigung der Geschéftsfiihrer steht.

Aufsatze
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Il. ,Wertgleiche Deckung“ des Einlagebetrags

Nach der bisherigen Rechtsprechung konnte die Geschéfts-
flhrung den geleisteten Einlagebetrag zwar fir geschéftliche
Zwecke verwenden; es musste aber sichergestellt werden,
dass der Wert zum Zeitpunkt der Eintragung der Kapitaler-
héhung noch vorhanden ist5. Dieser ,, Vorbehalt wertgleicher
Deckung* entsprach den Anforderungen, die bei Griindung
einer GmbH aufgestellt wurden. Durch den BGH wird nun-
mehr dieser Vorbehalt wertgleicher Deckung fir die Kapital-
erhéhung (andersalsfur die Grindung der GmbH, wo er nach
wie vor gilté) berechtigt aufgegeben. Dies héngt mit der un-
terschiedlichen Funktion der realen Kapitalaufbringung im
Grindungs- und im Kapitalerhbhungsstadium zusammen:
Wiéhrend im Kapitalerh6hungsstadium die Gesellschaft als
solche bereits existiert und sich durch die Kapitalerh6hung
nur ihre Stammkapitalziffer &ndert, hat die reale Kapitalauf-
bringung in der Grindungsphase auch die Funktion, das
rechtliche Gebilde der Vor-GmbH zu transformieren in die
entsprechende Korperschaft, die durch das aufgebrachte
Kapital in ihrer Existenz legitimiert wird. Eine solche Trans-
formation ist nur gerechtfertigt, wenn die Korperschaft bei
ihrer Entstehung mit dem Kapital ausgestattet ist, das der
Gesetzgeber fur eine Existenz vorsieht. Ein entsprechendes
Transformationshindernis muss bel einer Kapitalerhthung
nicht Uberschritten werden.

Freilich wird durch die Versicherung das Geschéftsfihrers,
wenn sie wie bei Griindung der GmbH dahingehend abgege-
ben wird, dass sich der Betrag endguiltig zur freien Verfligung
der Geschéftsfuhrung befindet, u.U. gegentiber dem Rechts-
publikum ein falscher Eindruck hergestellt: ndmlich der Ein-
druck, dass (wie bei der Griindung) der einbezahite Betrag
zwar vielleicht nicht mehr in der urspriinglichen Form, aber
doch noch wertgleich vorhanden ist, wéhrend dies bei der

5 BGHZ 119, 177, 187 f.; Kritik daran etwa Baumbach/Hueck/Z6ller,
GmbHG, § 57 Rdnr. 7b.

6 BGHZ 80, 129, 143.

Kapitalerhbhung gerade nicht erforderlich ist. Dementspre-
chend reduziert der BGH dann auch folgerichtig das Erfor-
dernis der Anmeldeversicherung des Geschéftsfiihrers dahin-
gehend, dass es d's ausreichend angesehen wird, wenn versi-
chert wird, dass der Einlagebetrag fir die Zwecke der Gesell-
schaft zur endgiltigen freien Verfigung an die Geschéfts-
fuhrung eingezahlt worden ist und in der Folge nicht an den
Einleger zurlickgezahlt worden ist.

IIl. Folgerungen fiir die Praxis

1. M.E. sollte maninjedem Falle bel einer Kapitalerhthung
davon absehen, mehr versichern zu lassen; durch eine dartiber
hinausgehende Versicherung, dass sich der einbezahlte Betrag
endguiltig zur freien Verfligung der Geschéftsfiihrung befindet,
kann namlich ein falscher Rechtsschein herbeigefihrt worden
(s0.) und koénnen sich unter Umstdnden Rechtsscheins-
haftungen flr den Geschéftsfiihrer der Gesellschaft ergeben.

2. Wie bisher ist in denjenigen Féllen, in denen sich aus
einem eingereichten Einzahlungsbeleg ergibt, dass die Ein-
zahlung auf Konten mit Debetsalden erfolgen, beim Geschéfts-
fuhrer nachzuhaken, ob die Einzahlung liquiditétsmaliig der
Einzahlung auf einem Habenkonto entspricht. In nicht ganz
klaren Féllen wird empfohlen, den Sachverhalt im Rahmen
der Versicherung gegeniiber dem Registergericht offen zu
legen, z.B. in folgender Weise:

Es wird versichert, dass durch A ein Betrag in einer Hohe
von 80.000,— EURO auf Konto Nr. ... der Gesellschaft ein-
bezahlt wurde. Konto Nr. ... wies vor Einzahlung einen
Minusstand von 80.000,— EURO aus, der durch die Einzah-
lung ausgeglichen wurde. Die B-Bank stellte jedoch auf-
grund des Kontoausgleichs, wie mit der Geschéaftsfiihrung
verabredet, zum Zweck der Finanzierung eines von der Ge-
schéftsfiihrung angestrebten Maschinenkaufs ein Investitions-
darlehen von 80.000,— EURO zur Verfiigung. Der Betrag
von 80.000,— EURO wurde deshab fiir Zwecke der Gesell-
schaft zur endgultigen Verfiigung an die Geschéftsfiihrung
einbezahlt; er wurdein der Folge nicht an A zurtickbezahlt.

ErschlieBungsbeitrage und sonstige Anliegerbeitrage in Bayern:
Regelung im Grundstiickskauf und Grunderwerbsteuer®

Von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Der bayerische Landesgesetzgeber hat mit Wirkung ab 1.8.2002 Anderungen im Kommunal abgabenrecht beschlossen. Neben
der seit 1.1.2002 neu gefassten privatrechtlichen Vorschrift des § 436 Abs. 1 BGB ergeben sich auch durch diese KAG-Ande-
rungen wichtige Auswirkungen fir die Gestaltung von Grundstiicksvertragen, die der Autor hier erlautert.

I. Die Gesetzeslage

Die Bebauung von Grundstticken ist nur zul&ssig, wenn , die
Erschliefiung gesichert ist“1. Zur Erschliefung gehdrt mehr
als das, was man bei einer Besichtigung erkennen kann, ném-
lich dass das Grundstiick an einer asphaltierten Straf3e liegt
und Uber einen Wasser- und Kanalanschluss verfugt2. Zu den
Erschliefungsanlagen werden beispielsweise auch Park-

* Zugleich eine Besprechung von BayVGH, Beschl. v. 26.4.2002 —
6 B 99.44 —, MittBayNot 2003, 240 (in diesem Heft) und BVerwG,
Beschl. v. 9.8.2002 — 9 B 35.02 —, MittBayNot 2003, 241 (in die-
sem Heft).

flachen und Griinanl agen sowie I mmissionsschutzanlagen ge-
zahlt3. Diese sind regelmafiig nicht Bestandteil der Besichti-
gung, die einer Kaufentscheidung fir eine Immobilie voraus-
geht. Allgemeine Regel ungen Uber die Erschliefiung enthalten
die 88 123 ff. BauGB. Vorschriften Uber die Erschlieflungs-
beitrége finden sich in den 88 127 ff. BauGB. AulRerdem ent-

1 §30Abs. 1,Abs. 2,833Abs. 1Nr. 4,Abs. 2S.1,834Abs. 1S. 1,
§35Abs. 1, Abs. 2 BauGB.

2 Unklar deshalb Reithmann in Reithmann/Albrecht, Handbuch der
notariellen Vertragsgestaltung, 8. Aufl. 2001, Rdnr. 29.

8 Vgl. §127 Abs. 2 Nr. 4 u. 5 BauGB.



MittBayNot 3/2003

Grziwotz - ErschlieBungsbeitrage u.sonstige Anliegerbeitrége in Bayern: Regelung im Grundstiickskauf u. Grunderwerbsteuer 201

halten die Landeskommunalabgabengesetze Vorschriften
Uber die Erhebung von Beitragen sowie Uber die Erstattung
von Kosten fir Grundstiicksanschliisse. In Bayern handelt es
sichumArt. 5 KAG und Art. 9 KAG.

Auf Grund einer Anderung des Grundgesetzes durch Gesetz
vom 27.10.19944 ist die konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes im Bereich des Rechts der Erschlief3ungs-
beitrége entfallen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG). Das Recht der
Erschlieungsbeitrége féllt nunmehr in den Bereich der aus-
schliefdlichen Landesgesetzgebung. Art. 125aAbs. 1 GG ord-
net die Fortgeltung der 88 127 ff. BauGB a's Bundesrecht an,
solange der Landesgesetzgeber von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz keinen Gebrauch macht. Der Bundesgesetzgeber
ist zur Anderung der Art. 127 ff. BauGB nicht mehr befugt.
Ob dies auch lediglich redaktionelle Anderungen wie z. B. die
Anpassung von § 135 Abs. 3 S. 3 BauGB, in dem noch der
Diskontsatz der Deutschen Bundesbank erwahnt wird, be-
trifft, ist strittig, aber wohl zu verneinen.

Anlésslich eines politisch brisanten Minchener Falls hat
der bayerische Gesetzgeber durch Anderungsgesetz vom
27.12.19965 in Art. 5a KAG eine Regelung Uber Erschlie-
ungsbeitrége, in der Sache allerdings beschrénkt auf die Not-
wendigkeit von Griinanlagen zur Erschlief3ung von Baugebie-
ten, getroffen (nunmehr Art. 5aAbs. 1 KAG). Ausweidlich der
Gesetzesbegriindung® war keine umfassende Novellierung
des Erschlieflungsbeitragsrechts geplant. Allerdings hat der
Gesetzgeber (unvorsichtig) seine Detailregelung mit dem
Halbsatz begonnen, dass,,in Bayern ... Erschlief3ungsbeitrage
nach dem Baugesetzbuch (BauGB) mit der Mal3gabe erhoben
(werden), dass ...“. Hieraus entnimmt der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof im Wege eines objektiven Auslegungsbefun-
des, dass es sich um eine konstitutive Verweisung im Sinne
einer Geltungsvermittiung des bayerischen Landesrechts
handle’. Auf diein der Literatur diskutierte Frage der Zulés-
sigkeit partiellen Bundes- bzw. Landesrechts®, die auch im
Rahmen der Notariatsverfassung der neuen Lander von Be-
deutung war®, musste das Gericht deshalb nicht mehr einge-
hen. Das Bundesverwaltungsgericht!® hat diese Auslegung
des bayerischen Landesrechts gebilligt. Aus diesem Grund ist
das ErschlieBungsbeitragsrecht der 88 127 ff. BauGB seit
1.1.1997 in Bayern Landesrecht. Probleme fur Grundstiicks-
kaufvertrége, die die Formulierung , Erschlief3ungsbeitrags-
recht nach dem BauGB*" enthalten, ergeben sich jedoch nicht;
es handelt sich bei dieser Formulierung um die durch das
bayerische Landesrecht vermittelte und teilweise modifizierte
Regelung der §8§ 127 ff. BauGB.

Der bayerische Landesgesetzgeber hat nunmehr mit Gesetz
vom 25.7.20021 mit Wirkung ab 1.8.2002 Art. 5a KAG um
einen Absatz 2 Uber die vertragliche Ubernahme erschlie-
Rungsbeitragsfahiger Aufwendungen im Rahmen stédtebau-
licher Vertrége ergéanzt. Gleichzeitig hat er diese KAG-No-
velle zum Anlass genommen, die so genannte ,, Coburg-Ent-
scheidung* des BayVGH?2, in der der Herstellungs- und Un-

BGBI. |, 3146.
GVBI., 541
LT-Drs. 13/4553, 3
BayVGH, MittBayNot 2003, 240 (in diesem Heft).

Vgl. Wens, BayVBI. 1998, 481 ff.; Hesse, BayVBI. 1998, 486 f.;
Grziwotz in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, vor
8§ 123 Rdnr. 17.

° Vgl. Grziwotz, A6R 116, 1991, 588 ff.

10 BVerwG, MittBayNot 2003, 241 (in diesem Heft).
1 GVBI., 322.

12 BayVGH, BayVBI. 2000, 760 = ZfIR 2001, 151.
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terhaltsaufwand fur die im offentlichen StralRengrund befind-
lichen Teile der Hausanschliisse der Gemeinde auferlegt
wurde, zu korrigieren und weitere Anderungen des Kommu-
nalabgabenrechtes zu beschliefRen. Neben der seit 1.1.2002
neu gefassten privatrechtlichen Vorschrift des § 436 Abs. 1
BGB, der die Vertellung der Erschlieffungsbeitrdge und
sonstigen Anliegerbeitrége im Grundstlickskauf enthdlt und
allgemein als verfehlt angesehen wird!3, ergeben sich auch
durch die KAG-Anderungen des bayerischen Landesgesetz-
gebers wichtige Auswirkungen fur die Gestaltung von Grund-
stlicksvertragen.

Il. Uberblick tiber die fiir die Notarpraxis relevan-
ten Anderungen durch die KAG-Novelle 2002

Die Gesetzesdnderungen, zu denen eine Vollzugsbekanntma-
chung angekundigt ist4, werden nachfolgend in der Reihen-
folge der Gesetzeshestimmungen Uberblicksmaliig dargestelIt:

1. Médglichkeit der Kostenspaltung im StraBen-
und Ausbaubeitragsrecht

Entsprechend der Regelung in § 127 Abs. 3 BauGB kdnnen
Kommunen Stral3enausbaubeitrége fur den Grunderwerb, die
Freilegung und fir Teile der nicht leitungsgebundenen Ein-
richtung selbststandig erheben (Art. 5 Abs. 1 S. 6 KAG). Es
handelt sich dabei um eine Teilbeitragserhebung®s; sie betrifft
die Heranziehungsphase. Teile sind bel Stral3en nicht Teillan-
gen, sondern Teileinrichtungen der gesamten Anlage.

2. Riickzahlung von Vorauszahlungen auf
StraBenausbaubeitrdage

Nach der bisherigen Gesetzesfassung (Art. 5 Abs. 5 S. 3
KAG) erfolgt bei Vorauszahlungen auf Straf3enausbaubeitrage
eine Rickzahlung, wenn die Beitragspflicht sechs Jahre nach
Erlass des Vorauszahlungsbescheides noch nicht entstanden
ist. Nunmehr ist weitere Voraussetzung, dass die Einrichtung
bis zu diesem Zeitpunkt auch nicht benutzbar ist. Betroffen
von dieser neuen Regelung, die fir Vorauszahlungsbescheide
gilt, die nach dem 1.8.2002 bekannt gegeben werden, sind vor
allem Anlagen, bei denen der Grunderwerb mangels Mitwir-
kung einzelner Beteiligter nicht vollsténdig durchgef ihrt wer-
den kann. Dieser wird sich infolge des 8§ 17 Abs. 2a BeurkG
kinftig fir Kommunen wohl nicht einfacher gestalten. Die
Frage, ob essich dabel um einen Verbrauchervertrag im Sinne
von § 310 Abs. 3 BGB handelt, der zur Anwendung des § 17
Abs. 2a S. 1 BeurkG fiihrt, dirfte im Hinblick auf die 6ffent-
lich-rechtlichen Vorgaben eher sekundér sein. Handelt es sich
namlich beim Verbrauchervertrag um einen typisierten Fall
struktureller Ungleichgewichtigkeit, so ist zu beachten, dass
Vertrége im Vorfeld einer Enteignung einem Verbraucherver-
trag nahe kommen. Dies zeigen die verfahrensmafiigen Siche-
rungen im Enteignungsverfahren. So wird die Zuziehung
eines Rechtsanwalts durch den Eigentimer im Regelfall als
erstattungsfahig angesehen?6,

13 S, nur Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach neuem Schuld-
recht, 2. Aufl. 2003, S. 140, u. bereits Grziwotz, NotBZ 2001, 383 f.

14 Vgl. einstweilen LT-Drs. 14/7334, 9151 u. 9362 sowie Hesse,
BayGTzeitung 2002, 320 ff.

15'S. nur Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitrége, 6. Aufl.
2001, § 20 Rdnr. 1.

16 \VVgl. nur § 121 Abs. 2 S. 2 BauGB sowie hierzu BGHZ 61, 240/250
u. Breuer in Schréder (Hrsg.), BauGB, 6. Aufl. 1998, § 121 Rdnr. 29.
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3. Grundstiicksanschliisse in Anliegerregie
und Ablésung

Art. 9 Abs. 5 KAG enthdlt die , Korrektur®, die Motiv fir die
KAG-Novelle war. Den Kommunen ist es nunmehr gestattet,
die Anliegeranschlisse in die offentliche Einrichtung einzu-
beziehen oder die im offentlichen Straengrund liegenden
Anschlisseim Anliegermodell, das heif3t unter Kostentragung
der Grundstiickseigentimer, durchzufihren.

Auch im Rahmen der Kostenerstattung fur Grundstiicksan-
schiisse sind nunmehr Abldsungsvertrage gegen eine ange-
messene Gegenleistung zuléssig. Das Néhere regelt die Abga-
besatzung (Art. 9Abs. 4 S. 1 u. 2 KAG). Diese Art. 5Abs. 9
S. 1 und 2 KAG entsprechende Regelung diirfte entsprechend
dem Zweck der Abldsung nur so lange gelten, bis der Erstat-
tungsanspruch entsteht. Die Abldsungsvereinbarung muss zu-
dem den satzungsméafdigen Vorgaben entsprechen. Abldsungs-
vereinbarungen, die dem nicht gentigen, sind nichtig. Inso-
weit wird auch eine absolute Misshilligungsgrenze anzu-
erkennen sein'’, wenn der Erstattungsbetrag das Doppelte,
mehr als das Doppelte oder weniger as die Halfte des verein-
barten Abldsungsbetrags ausmacht.

4. Beitragsstundung fiir landwirtschaftlich
genutzte Grundstiicke

Art. 13 Abs. 3 Satz 2 KAG sieht nunmehr eine Stundungs-
moglichkeit bel leitungsgebundenen Einrichtungen fur tber-
baute Grundstticke, deren landwirtschaftliche Nutzung wei-
terhin notwendig ist, vori®, Davon ausgenommen ist der auf
das Wohnen entfallende Beitragsteil. Betroffen sind nicht nur
kinftig ergehende Beitragsbescheide, sondern auch Beitrags-
forderungen, die vor dem 1.8.2002 entstanden sind, wenn der
Beitrag noch nicht entrichtet wurde oder wenn er zwar ent-
richtet wurde, aber der Beitragsbescheid oder die Entschei-
dung Uber eine Stundung vor diesem Stichtag noch nicht
unanfechtbar gewordenist. Bel der Sicherung der gestundeten
Forderung durch ein Grundpfandrecht ist weiterhin § 54 GBO
zu beachten?®.

5. Vertrage im Beitragsrecht?

Nach bisher tiberwiegender Auffassung sind Vertrége im Bel-
tragsrecht nur dort zuldssig, wo sie das Gesetz ausdriicklich
vorsieht?, Typisches Instrument im Beitragsrecht ist der
Bescheid, nicht der Vertrag?:. Er soll Beitragsgerechtigkeit
garantieren. Nicht zuletzt aus diesem Grund wurden ver-
deckte Ablésungen, d. h. ein Bauplatzverkauf durch eine
Kommune zu einem Festpreis ,inklusive Erschlieung” fur
nichtig gehalten?2. Eine Heilung nach 8 311b Abs. 1 S. 2 BGB
(friher § 313 S. 2 BGB a. F) tritt auch durch den Grundbuch-
vollzug nicht ein. In der juristischen Literatur wurde hierzu
diskutiert, ob § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 BauGB, der die Uber-
nahme von Kosten oder sonstigen Aufwendungen bei stédte-

17 Vgl. BVerwGE 87, 77/80 ff. = NVwZ 1991, 1096.

18 \/gl. auch Art. 5 Abs. 2 S. 5 KAG, der ein Beitragsprivileg fur
Gebaude- und Gebaudeteile ohne Anschlussbedarf enthalt und
der ebenfalls — neben Gewerbebetrieben — vor allem Landwirten
zugute kommt.

19 Vgl. Ertl, Rpfleger 1980, 1/6.

20 S, nur BVerwGE 49, 125/128; BVerwGE 79, 163/166; BVerwGE
82, 215/218 u. BVerwGE 84, 183/188 = MittBayNot 1990,
196/197.

21 \/gl. 8155Abs. 1S. 1u. 2A0.

22 BVerwGE 84, 183/188 = MittBayNot 1990, 196/197.

baulichen Malnahmen, die Voraussetzung oder Folge eines
geplanten Vorhabens sind, zul&sst, auch ErschlieRungsbei-
trége erfasst oder ob diesbeziiglich die Regelung des Erschlie-
Bungsvertrages (8 124 BauGB) eine Sondervorschrift dar-
stellt23,

Der bayerische Landesgesetzgeber hat in diese Diskussion
nunmehr autoritativ eingegriffen, indem er in Art. 5 Abs. 9
S. 3 KAG die vertragliche Ubernahme beitragsfahiger Auf-
wendungen als moglich ansieht. Dasselbe soll hinsichtlich er-
schliefungsbeitragsféhiger Aufwendungen gelten (Art. 5a
Abs. 2 KAG). Schliefllich sieht auch Art. 9 Abs. 4 S. 3 KAG
die Ubernahme erstattungsf &higer Aufwendungen fiir Grund-
stiicksanschl iisse durch einen stadtebaulichen Vertrag vor. Bei
samtlichen Regelungen wird auf die entsprechende Anwen-
dung des § 11 BauGB verwiesen. Es gelten somit insbeson-
deredieKriterien der Kausalitét, der Angemessenheit und der
verbotenen Koppelung bei Bestehen eines Anspruchs auf die
Leistung der Behorde. Fir die Vertrage gilt ferner die Schrift-
form, soweit nicht wegen der VerdufRerung oder des Erwerbs
eines Grundstiicks oder grundstticksgleichen Rechts die nota-
rielle Beurkundung vorgeschrieben ist. Mit dieser Regelung
sollte ,das Instrument des stadtebaulichen Vertrages, wie
beim Erschlieffungsbeitragsrecht auch fir das KAG moglich
sein und abgesichert werden.“24 Es geht deshalb nicht um eine
landesgesetzgeberische Klarstellung zu einer bundesrecht-
lichen Norm, fir die die Kompetenz fehlen wirde?, sondern
wohl um eine landesgesetzgeberische Zulassung von Vertré-
gen im Recht der leitungsgebundenen Beitrége, der Stral3en-
ausbaubeitrége, der Erschlieffungsbeitrage und der Kostener-
stattungen fir Grundstiicksanschliisse unter Verweisung auf
die Zuléssigkeitsvoraussetzungen des § 11 BauGB.

Zweifelhaft ist die landesgesetzgeberi sche Kompetenz hierzu,
wenn man § 124 BauGB als lex specialis gegeniber 8 11
BauGB ansieht. Der bayerische Landesgesetzgeber hat zwar
die Gesetzgebungsbefugnis zur Regelung der Erschliefungs-
beitrége, nicht aber digjenige zur Regelung des Erschlie-
fungsrechts. Ist § 124 BauGB, wofur seine Stellung spricht,
eine Regelung des Erschlieffungsrechts, so besteht weiterhin
die Streitfrage, ob es sich um eine abschlief}ende Regelung
handelt oder nicht. Hierzu liefert der bayerische Landesge-
setzgeber einen Diskussionsbeitrag in Gesetzesform.

Unklar bleibt das Verhéltnis der , stadtebaulichen Vereinba-
rungen zur Abldsungsregelung. Fraglich ist ferner, inwieweit
die rechtsstaatliche Idee der Abgabengleichheit durch Ver-
trdge durchbrochen werden kann. Diese im Bereich der Er-
schlieldungsvertrége hinsichtlich der gemeindlichen Eigenbe-
teiligung noch nicht hochstrichterlich geklarte Streitfrage?®
gewinnt vor dem geschilderten Hintergrund Bedeutung fir
die Gestaltung von Immobiliarvertrédgen. Es stellt sich die
Frage, ob die gesetzliche Neuregelung nunmehr verdeckte
Abldsungen und einen Beitragsverzicht zu Gunsten einzelner
abgabepflichtiger Personen zulésst, oder ob zumindest neben
der ,, Bescheidsabrechnung® eine vertragliche Regelung hin-
sichtlich der Ubernahme der gemeindlichen Eigenbeteiligung
zuldssig ist. AuRerdem ist unklar, inwieweit der Gleichbe-
handlungsgrundsatz zu einem Vertragsabschluss zwingen
kann und auch den Vertragsinhalt bestimmt.

2 Vgl. einerseits Birk in vhw (Hrsg.), Der Vertrag im Stédtebaurecht,
2001, S. 43 ff. u. andererseits Schmidt-Eichstaedt, ebenda, S. 49 ff.

24 So Schreck in der Zweiten Lesung v. 11.7.2002 des Bayer. Land-
tags, Plenarprotokoll 14/93 S. 6735.

2 So aber Hesse, BayGTzeitung 2002, 320/323.

2 S, nur Lohr in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl. 2002,
§ 124 Rdnr. 8 u. instruktiv Weyreuther, UPR 1994, 121 ff.
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Im Rahmen der Geltung der Vorschriften des européischen
Rechts ist jedenfalls bei einem Beitragsverzicht unter Uber-
schreitung der Schwellenwerte eine Notifizierung erforder-
lich?7. Aber auch unterhalb dieser Grenze dirfte aus Griinden
der Abgabengleichheit durch die KAG-Novelle keine ab-
gabenrechtliche Vertragsfreiheit statuiert worden sein. Art. 5a
Abs. 2 KAG hat im Wesentlichen wohl nur dieVertragsform as
zuldssig statuiert, nicht aber eine abgabenrechtliche Vertrags-
freiheit eingefiihrt. Bis zum Vorliegen einer diesbeziiglichen
Rechtsprechung sind die Gemeinden deshalb gut beraten, den
(halbwegs) sicheren Weg der bisher anerkannten Vertragsge-
staltungen zu wahlen. Fir eine Vertragsgestaltung, die auf der
Neuregel ung basiert, empfiehlt es sich, diese nicht mit den tbri-
gen Vereinbarungen in der Urkunde zu vermischen, so dass bei
Nichtigkeit eine entsprechende Auffangregelung an die Stelle
der unwirksamen Bestimmung treten kann. Beispiel ist eine
unwirksame Vereinbarung tiber Erschlie3ungsbeitrage fir eine
bestimmte Malnahme, mit der ohne Bestehen von Abldsebe-
stimmungen die Erschlieflungsbeitragspflicht vertraglich gere-
gelt werden soll. Sollte diese Vereinbarung nichtig sein, kénnte
hilfsweise geregelt werden, dass die geleisteten Zahlungen auf
die sodann nach den gesetzlichen Vorschriften zu erhebenden
Beitrége als vertraglich vereinbarte VVorausl el stungen anzurech-
nen und mit der endguiltigen Beitragsschuld zu verrechnen sind.

Musterformulierung:

Sollte die vorstehende vertragliche Vereinbarung hinsicht-
lich der Ubernahme der ErschlieRungsbeitrage unwirksam
sein, wird hierdurch die Wirksamkeit des Vertragesim Ubri-
gen nicht berthrt. Die geleisteten Zahlungen sind sodann
auf die gesetzlich zu erhebenden Beitrége as vertraglich
vereinbarte Vorauszahlungen anzurechnen.

IIl. ErschlieBungspflicht, ErschlieBungsbeitrags-
recht und Grunderwerbsteuer

1. Vertraglicher Anspruch auf Durchfiihrung
der ErschlieBung

Ein Anspruch auf Erschliefung bestent grundsétzlich nicht
(8 123 Abs. 3 BauGB). Allerdings sieht das Gesetz vor, dass die
Gemeinde bei Bestehen eines qualifizierten Bebauungsplans
die Erschlieffung selbst durchfiihren muss, wenn sie das zu-
mutbare Angebot eines Dritten ablehnt, die im Bebauungsplan
vorgesehene Erschlieung vorzunehmen (8 124 Abs. 3 S. 2
BauGB). Die Rechtsprechung hat weitere Félle geregelt, in de-
nen sich die latente Erschlief3ungspflicht der Gemeinde zu ei-
ner aktuellen verdichten kann?. Zuldssig ist es auch, dass sich
eine Gemeinde vertraglich gegentiber einem Eigentiimer oder
Vorhabentrager verpflichtet, die Erschliefiung durchzufihren.
Anders als 8§ 2 Abs. 3 2. Hs. BauGB, der Vereinbarungen tber
den Erlass von Bebauungsplénen fir unzuldssig erklart, &sst
§ 123 Abs. 3 BauGB derartige Vereinbarungen zu®.

Musterformulierung:

Die Gemeinde verpflichtet sich gegentiber dem Kaufer, die
im rechtsverbindlichen Bebauungsplan ,,Weinberg-West"
festgesetzten Erschlieflungsanlagen im Sinne des § 127
Abs. 2 BauGB bis spétestens zum Ablauf des (Datum) in der
Weise fertig zu stellen, dass die Erschlief3ungsanlagen be-
nutzbar (§ 123 Abs. 2 BauGB) sind.

27 Vgl. Art. 87 ff. EGV; s. dazu nur Geiger, EUV/EGV, 3. Aufl. 2000,
Art. 87 EGV Rdnr. 7 ff.
2 \/gl. Gloria, NVwZ 1991, 720 ff. u. Kothe, BWGZ 1994, 1609 ff.

2 BVerwGE 88, 166 = NVwZ 1991, 1086/1087 u. Grziwotz in
Ernst/Zinkahn/Biel enberg/Krautzberger, BauGB, § 123 Rdnr. 29t.

2. Konsequenzen des landesrechtlichen
ErschlieBungsbeitragsrechts

Nachdem das Erschlieffungsbeitragsrecht Landesrecht ist,
wenn der jeweilige Landesgesetzgeber von seiner ihm einge-
raumten Kompetenz Gebrauch macht, muss — wie bisher im
Recht der Anliegerbeitrége — bei Gestaltung eines Kaufvertra-
gesdasjeweilige Landesrecht beachtet werden. Allerdings hat
derzeit — soweit ersichtlich — auf3er Bayern kein Bundesland
von der Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht. Sofern
dies jedoch der Fall ist bzw. sein wird, kénnen sich nicht nur
durch die Gesetzgebung, sondern auch durch die Rechtspre-
chung wesentliche Unterschiede ergeben. So entsteht bei-
spielsweise nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts® die Erschlief3ungsbeitragspflicht bei der Ver-
auRerung gemeindeeigener Grundstiicke erst zum Zeitpunkt
der Eigentumsumschreibung bzw. der Begriindung eines
Erbbaurechts zu Gunsten eines Dritten. Anders ist dies da-
gegen im Rahmen des Art. 5 KAG; hier kénnen Gemeinden
selbst Beitragsschuldner sein3t. Wenn diese Rechtsprechung
auch auf Erschliefungsbeitrége angewandt wird, hat dies
Auswirkungen auf GrundstiicksverauRerungsvertrége von
Kommunen.

Da eine derartige Rechtsprechung nicht auszuschlie3en ist,
empfiehlt sich bereits jetzt bei Teilflachenverkéufen von Ge-
meinden, die bisherige Regelung bei KAG-Beitrdgen auch
auf die Erschlieflungsbeitrdge zu erweitern. Solange bisher
von Erschlieffungsbeitrégen nach dem BauGB im Rahmen
der Erschlieflungsbeitragsklausel gesprochen wird, kann
Art. 5a KAG erganzt werden.

Musterformulierung zur Bescheidslésung
im ,normalen” Grundstiickskauf:

ErschliefRungsbeitrage nach 88 127 ff. BauGB, Art. 5a KAG,
flr die ein Bescheid ab heute zugestellt wird, hat der Erwer-
ber zu tragen ...

Musterformulierung zum Verkauf eines Grundstiicks
durch eine Gemeinde:

ErschliefRungsbeitrage nach 88 127 ff. BauGB, Art. 5a KAG,
Beitrége nach Art. 5 KAG sowie Kostenerstattungsforderun-
gen nach Art. 9 KAG und 88 135a ff. BauGB sind im Kauf-
preis nicht enthalten; diese sind vielmehr vom Erwerber zu
bezahlen. Dies gilt auch fir Vorausleistungen. Sollte auf
Grund gesetzlicher Vorschriften ein Beitragsbescheid noch
der Gemeinde zugestellt werden miissen, hat diese Kosten
der Erwerber zusétzlich zum Kaufpreis in der gesetzlichen
und satzungsmal3igen Hohe32 zu tragen und diese nach Zu-
sendung einer Ablichtung des Bescheides zusammen mit
dem Kaufpreis bzw., falls dieser bei Zugang der vorgenann-
ten Bescheidsablichtung bereits bezahlt sein sollte, inner-
halb von zehn Tagen nach dem Zugang der Ablichtung des
Bescheides zinslos zu entrichten.

30 BVerwG, DVBI. 1984, 188 u. BVerwG, NVwZ 1985, 912.

31 BayVGH, BayVBI. 1986, 84/85 u. BayVGH, KStZ 1988, 144; vgl.
auch OVG Luneburg, NVwZ-RR 1991, 42.

32 Dies soll dem Erwerber die Mdglichkeit geben, dass er die Hohe
der Beitrage als Kaufpreisteil gerichtlich Gberprifen I&sst, obwohl
er keine Moglichkeit zur Einlegung eines Widerspruchs gegen den
nicht an ihn gerichteten Beitragsbescheid hat. Die Formulierung
erfasst gleichzeitig auch eine kiinftige Rechtsprechungsénderung,
diein Ziff. 3 behandelt wird.

Aufsatze
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3. Beitrdge und Grunderwerbsteuer

Erschlieffungs- und Anliegerbeitrdge sind grundsétzlich nur
dann grunderwerbsteuerrechtliche Gegenleistungen, wenn der
Erwerber eine bereits entstandene Beitragsschuld Uber-
nimmt33, Entsteht die Beitragspflicht erst beim Erwerber, so
handelt es sich um keine grunderwerbsteuerrechtlich rele-
vante Gegenleistung34. Dieswar bisher beim Verkauf gemein-
deeigener Grundstiicke hinsichtlich der Erschlieflungs-
beitrage nach § 127 ff. BauGB stets der Fall. Das Gegenteil
galt dagegen hinsichtlich der KAG-Beitrage in Bayern, wenn
die Beitragsschuld noch bei der Gemeinde entstand3s. Sollte
sich nunmehr die Rechtsprechung zur Beitragspflicht der Ge-
meinde nach dem Landesrecht auch bei den Erschlief3ungs-
beitragen andern, so tritt fir die Erwerber eine grunderwerb-
steuerliche Mehrbelastung ein, die die Kommunen nur da
durch verhindern konnen, dass sie ein Entstehen der sach-
lichen Beitragspflicht solange hinausschieben, bis der neue
Eigentimer im Grundbuch eingetragen ist.

33 Vgl. zum so genannten ErschliefRungskostenerlass FinMin Rh-Pf,
DB 1989, 2100 u. FinMin Sachsen, DStR 1993, 1331 sowie Grzi-
wotz, DStR 1994, 1014 ff.

34 Vgl. auch BFHE, 194, 452 = MittBayNot 2001, 499 = ZfIR 2001,
773 u. BFH, ZfIR 2001, 853.

35 FinMin Bayern DB 1990, 1696; so bereits Grziwotz, DB 1990,
1694 f.

Inwieweit in stddtebaulichen Vertragen getroffene Verein-
barungen Uber Kostenerstattungen hinsichtlich der Erschlie-
Rungs- und Anliegerbeitrdge grunderwerbsteuerrechtlich als
Gegenleistung zu werten sind, ist zudem fraglich. Hierzu
vertritt das Bayerische Staatsministerium der Finanzen die
Ansicht, dass bei der Ubernahme von Kosten keine grunder-
werbsteuerrechtlich relevante Gegenleistung vorliegt. Die
Richtigkeit dieser Ansicht ist jedoch in dieser Pauschalitét
kaum haltbar. Beispiel ist — die problematische Zul&ssigkeit
dieser Vereinbarung einmal unterstellt — die Ubernahme des
gemeindlichen Eigenanteils durch einen Investor zusétzlich
zu den per Bescheid erhobenen Beitragen im Wege des Ver-
trages nach Art. 5a Abs. 2 KAG in einem Grundstiickskauf
mit der Gemeinde. Wirde die Gemeinde das Grundstiick
um den Betrag des Eigenanteils teurer verkaufen, so wirde
unstrittig eine grunderwerbsteuerrechtlich relevante Leistung
vorliegen. Ob die Deklarierung a's Kostenerstattung zu einer
anderen Beurteilung fihren kann, erscheint problematisch.
Ware dies richtig, mussten auch andere Kosten fir stadtebau-
liche Maldnahmen wie z. B. die Freilegung, die Beseitigung
von Bodenverunreinigungen und Altlasten sowie die Vermes-
sung as Bemessungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer
ausscheiden. Diesist alerdings, soweit ersichtlich, noch nicht
vertreten worden.

36 FinMin Bayern, ZIR 2000, 412.

Zur Behandlung grunderwerbsteuerlicher ,,Bagatellfalle*
bei mehreren VerauBerern und Erwerbern

Von Notarassessor Arne Everts, Eggenfelden

Bei der Anwendung der Freigrenze nach § 3 Nr. 1 GrEStG auf mehrere VerduRerer und Erwerber hat ein stiller Paradigmen-
wechsel durch bundeseinheitlich abgestimmte Erlasse der obersten Landerfinanzbehorden stattgefundent. Die steuerliche und
notarielle Praxis hat zu der gednderten Verwaltungsauffassung bislang nicht Stellung bezogen. Die neue Handhabung bringt —
relativ gesehen — erhebliche steuerliche Nachteile mit sich und ist mit der Struktur des GrEStG unvereinbar. Sie fordert damit
zugleich eine entsprechend reagierende Vertragsgestaltung durch den Notar heraus, die dem Biirger die Steuervorteile im bis-

herigen Umfang weitestgehend erhélt.

l. ,Bagatellkaufe” in der notariellen Praxis

Nach 8§ 3 Nr. 1 GrESIG ist der Erwerb eines Grundstiicks
grunderwerbsteuerfrei, wenn der fur die Berechnung der
Steuer mal3gebende Wert 2.500,— € nicht Ubersteigt. Derartige
»Bagatellfdlle’ sind in der notariellen Praxis, entgegen dem
ersten Anschein, durchaus keine Seltenheit. Kleinere Straf3en-
grundabtretungen sowie Arrondierungen landwirtschaftlichen
Grundbesitzes, aber auch der Erwerb geringwertigeren Tell-
eigentums, wie zum Beispiel die isolierte Veraul3erung eines
Tiefgaragenstellplatzes, zwingen hdufig zu einer gedank-
lichen Befassung mit dieser Vorschrift, zumal in landlich ge-
préagten Notariaten. Die Zahl der steuerlich potenziell relevan-

1 Fiur Bayern s. den Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 4.6.2002, Gz. 36 — S4540 — 017 — 23871/02, MittBay-
Not 2002, 322, sowie das erganzende Schreiben vom 15.11.2002,
Gz. 36 — S 4540 — 017 47604/0, MittBayNot 2003, 244 (in diesem
Heft).

ten Félle steigt mit der Zahl der Vertragsbeteiligten. Fir den
Fall der Grundstuickstibertragung von Ehegatten auf eine Ein-
zelperson oder auf ein anderes Ehepaar konnte bislang
Grundbesitz im Wert von 5.000,— € bzw. sogar 10.000,— € ins-
gesamt grunderwerbsteuerfrei Ubertragen werden. Dies kon-
nen, je nach den geltenden Bodenrichtwerten, ganze Acker
von einigen tausend Quadratmetern sein. Speziell fur den
oder die Erwerber ist die damit verbundene Frage, ob hierauf
im Extremfall noch 175,— € bzw. 350,— € an Grunderwerb-
steuer gezahlt werden sollen oder nicht, durchaus von wirt-
schaftlicher Bedeutung. In aller Regel wird bei Rechtsge-
schéften dieser Art und Dimension kein Steuerberater ein-
geschaltet. Esist auch im geringwertigen Bereich zwar nicht
die Aufgabe des Notars, den Steuerberater zu ersetzen. Bei
der Grunderwerbsteuer erwartet das Publikum in der Regel je-
doch eine erhohte Sensibilitét des Notars. Gespréachsbedarf
vor dem Hintergrund der geénderten Verwaltungsauffassung
besteht grundsétzlich dann, wenn die Beteiligten sich ,, zufal-
lig" auf einen Kaufpreis von 2.500,— €, 5.000,— € 0.4 geeinigt
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haben. Im Ubrigen ist eine Erérterung der Problematik mit
den Beteiligten jedenfalls eine Frage des Service und der da-
mit verbundenen AufBenwirkung, die sich umso stérker stellt,
als die Notargebihren in diesem Segment Uberproportional
hoch sind. Allerdings sind die mdglichen Folgen fir die
Vertragsgestaltung, die sich aus dieser Erdrterung ergeben
konnen?, teilweise gravierend.

Il. Rechtliche Behandlung der ,Bagatelifélle” -
alt und neu

Bislang wurde fur die Frage nach der Ausschopfung der
Grunderwerbsteuerfreigrenze bel mehreren VerauRerern und
Erwerbern eine dem Zweck des GrESIG entsprechende , wirt-
schaftliche" Betrachtungsweise an den Tag gelegt. Die Frei-
grenze konnte danach grundsétzlich so oft ausgenutzt werden,
wie Miteigentum verdufRernde und/oder erwerbende Personen
auf beiden Seiten vorhanden waren. Veréul3erten daher A und
B den ihnen je zur ideellen Halfte gehtrenden Grundbesitz an
C zu Alleineigentum, so kam die Freigrenze des 8 3 Nr. 1
GrESIG insgesamt zweimal zur Anwendung, d. h. ein Kauf-
preis? bis zu 5.000,— € blieb steuerfrei, unabhéngig davon, ob
A und B nun jeweils ihre Miteigentumsanteile oder — in der
Praxis selbstverstandlich — sogleich das ganze Grundstiick
verkauften. Das galt auch im umgekehrten Fall (C verkauft
sein Alleineigentum je zur Halfte an A und B). Verkauften
A und B nun den Grundbesitz an C und D zu gleichfalls half-
tigem Miteigentum, so wurden in der Rechtsprechung vier
Erwerbsvorgange angenommen, ebenso unabhangig von der
Ausgestaltung im Einzelnen®. Diese Betrachtung (A ver-
aulert grunderwerbsteuerlich sein Miteigentum je hélftig an
C und D, desgleichen B, so dass grunderwerbsteuerlich be-
trachtet insgesamt 4-mal /4 Miteigentumsanteile Uibergehen)
fuhrte dazu, dass in diesen Félen Grundbesitz bis zu einem
Kaufpreis von 10.000,— € steuerfrei Ubertragen werden
konnte?. Das gat nach der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung auch firr in Gutergemeinschaft |ebende Ehegatten, so-
wohl auf Verdul3erer- als auch auf Erwerberseite’.

Dieser grunderwerbsteuerspezifischen Sicht der Dinge wird
indesin der Literatur sowieteilweisein der Finanzverwaltung
seit jeher widersprocheng. Nach dieser Gegenmeinung soll es
bei einer Verduflerung eines im gemeinschaftlichen Eigentum
stehenden Grundstiicks als Ganzes nur auf die Zahl der Er-
werber ankommen kénnen. Uber das Grundstiick im Ganzen
kénnten die Miteigentimer némlich nur gemeinschaftlich
verfugen (8§ 747 S. 2 BGB)®. Um weiterhin den gewiinschten

2 S hierzu unten IV.

3 Aus Vereinfachungsgriinden und aufgrund der Aquivalenzvermu-
tung wird im Folgenden stets der Kaufpreisals fir die Besteuerung
mal3geblicher Wert (§ 8 GrEStG) herangezogen.

4 Boruttau/Sack, GrEStG, 15. Aufl. 2002, § 3Rdnr. 81 a E.; indiese
Richtung auch Gottwald, Grunderwerbsteuer, Leitfaden fir Prakti-
ker, S. 17.

5 BFH, BSBI. Il 1957, 213. Das Urtell bezog sich zwar auf in
Gltergemeinschaft lebende Ehegatten, die Begriindung baut aber
auf dem gemeinschaftlichen Eigentum auf.

6 Gottwald, Grunderwerbsteuer, S. 17.

7 BFH, BStBI. I11 1953, 343; 1956, 364; 1957, 213; 11 1995, 174.

8 Vgl. etwa Hofmann/Hofmann, GrESG, 7. Aufl. 2001, § 3 Rdnr. 5;
Pahlke/Franz, GrESIG, 2. Aufl. 1999, § 3 Rdnr. 21; Erlass des
Finanzministeriums Baden-Wirttemberg vom 4.9.1991 — S 4500/
12 — in: UVR 1992, S. 94; differenzierend Boruttau/Sack, § 3
Rdnr. 82, fur den Fall des gemeinschaftlichen Erwerbs von mehre-
ren VerdulRerern, allerdings im Widerspruch zu seiner eigenen, un-
ter Fn. 4 zitierten Auffassung.

9 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 21; Hofmann/Hofmann, § 3 Rdnr. 5.

steuerlichen Vortell voll ausschépfen zu kodnnen, missten
daher individuelle Vereinbarungen unter den Vertragsteilen,
gleichsam entlang der Miteigentumsanteile, getroffen wer-
den. Wegen der Beschrénkung des § 1419 Abs. 1 BGB soll
dies—erst recht —auch fir die Félle gelten, in denen in Gliter-
gemeinschaft lebende Ehegatten verfiigen® und kdnne eine
mehrfache Ausnutzung der Freigrenze nur Uber eine kombi-
nierte Aufspaltungs- und Zustimmungslésung im Hinblick
auf das Gesamthandseigentum erfolgen?t.

Diese Sichtweise haben sich nunmehr auch die Finanzverwal -
tungen der Lander in bundesweiter und bundeseinheitlicher
Abstimmung zu Eigen gemacht. Das hat zur Folge, dassin den
eingangs geschilderten Fallen eine Grunderwerbsteuerfreiheit
nicht mehr im bisherigen Umfang gegeben ist: VerdufZern
A und B den ihnen je zur Hélfte gehdrenden Grundbesitz ins-
gesamt an C, so fdllt jetzt Grunderwerbsteuer an, wenn der
Kaufpreis 2.500,— € Ubersteigt’2. Verduf3ern die Miteigen-
tumer an zwei Erwerber C und D ebenfalls zu héftigem Mit-
eigentum, so bleibt nicht, wie bisher, ein Kaufpreisvon biszu
10.000,— €, sondern nur noch von héchstens 5.000,— € steuer-
freil3, Letzteres gilt laut Erganzungsschreiben des Bayeri-
schen Finanzministeriums auch in den Féllen des Erwerbs
von und durch Eheleute, die in Gutergemeinschaft |ebent4,

. Kritik

1. Der Erwerb im Grunderwerbsteuerrecht

Der neuen Auffassung der Finanzverwaltung ist zu widerspre-
chen. Bel der Auslegung des § 3 Nr. 1 GrESIG ist seinem
Wortlaut entsprechend abzustellen auf den ,,Erwerb®, d. h.
darauf, was der jeweilige VerdulRerer grunderwerbsteuerlich
verliert bzw. darauf, was der jeweilige Erwerber grunder-
werbsteuerlich erhdlt’>. Grunderwerbsteuerlich gelten Mit-
eigentumsanteile jedoch als Grundstiicke!6, so dass jeder Er-
werb eines Miteigentumsanteils grundsétzlich fir sich ge-
sehen einen Grunderwerbsteuertatbestand erfullt und daher
auch fir die Freigrenze nach § 3 Nr.1 GrESIG als selbststén-
diger Steuerfall zu beurteilen ist’”. Wenn nun mehrere Mit-
eigentimer sich verpflichten, das Grundstiick auf einen Er-
werber zu Alleineigentum zu Ubertragen, so gibt jeder Ver-
kéufer in diesem Fall nur seinen Antell auf, gleich, ob das
Grundstiick im Ganzen veraufert wird oder ausdriicklich die
einzelnen Miteigentumsanteilel. Korrespondierend hierzu ist
die Sicht des Erwerbers, der ebenfalls aus seiner Sicht, wenn
mehrere Personen erwerben, nur seinen Anteil erhalt. Im zu-
vor angefiihrten zweiten Beispiel verauRern zwei Miteigen-
tumer — grunderwerbsteuerlich — ihre Miteigentumsanteile an
zwei andere Personen, die ihrerseits Mitelgentumsanteile er-

10 Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 88; Hofmann/Hofmann, § 3 Rdnr. 5;
Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 22.

11 Sp Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 22, ndher hierzu s. unten IV.

12 Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
4.6.2002, MittBayNot 2002, 322, Bsp. Nr. 1.

13 Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
4.6.2002, MittBayNot 2002, 322, Bsp. Nr. 3.

14 Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
15.11.2002, MittBayNot 2003, 244 (in diesem Heft).

15 Boruttau/Sack, 8 3 Rdnr. 81; ausfilhrlich zum Erwerbsbegriff
Boruttau/Fischer, 8 1 Rdnr. 2 ff.

16 VVgl. BFH, HFR 1964, 325; Pahlke/Franz, § 2 Rdnr. 7; Hofmann/
Hofmann, § 1 Rdnr. 26.

17 Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 81, § 13 Rdnr. 72; vgl. auch Gottwald,
Grunderwerbsteuer, S. 16 f.

18 Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 81.
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werben, und zwar von beiden Erwerbern. 8 3 Nr. 1 GrEStG
kommt demnach insgesamt viermal zur Anwendung, selbst
wenn das Grundstuck als Ganzes veraufRert wird®. Unschad-
lichist, dass ohne Aufspaltung in einzelne Anteil sveréuferun-
gen moglicherweise burgerlich-rechtlich nicht eindeutig be-
stimmt werden kann, von welchem Miteigentiimer der jewei-
lige Anteil erworben wird.

Folgerichtig kommt es auch nicht auf die Reichweite von Ver-
fugungsbefugnissen an. § 747 S. 2 BGB und § 1419 BGB sind
fur das Grunderwerbsteuerrecht insoweit unerheblich. Diese
Vorschriften befassen sich lediglich mit , Verfigungen®
einschliefflich etwaiger Begrenzungen ihrer Vornahme, ent-
halten aber Uber das Miteigentum bzw. Gesamthandseigen-
tum selbst keine Bestimmungen?. Darlber hinaus ist An-
kniipfungspunkt fur die Besteuerung aus rechtstechnischen
Grinden das Verpflichtungsgeschéft (sofern es vorhanden ist),
auch wenn den Besteuerungsgrund in erster Linie der Eigen-
tumsiibergang selbst bildet?L.

2. Zur Kontinuitat der gesetzlichen Grundlagen

Diesen Bruch mit der bisherigen Praxis und der sie tragenden
Rechtsprechung des BFH hat auch die Verwaltung erkannt
und rechtfertigt ihn mit der Aussage, das BFH-Urteil vom
10.4.195722 sei iberholtz3. Hierin liegt indes noch keine Be-
griindung, sondern zunéchst einmal eine blofRe Behauptung.
Anders ware dies nur, wenn das GrEStG 198324 zu seinen
Vorgéngern in den hier interessierenden Bereichen struktu-
relleVeranderungen aufwiese, die ein Festhalten an denin der
Leitentscheidung des BFH aus dem Jahr 195725 postulierten
Grundsétzen nicht mehr erlaubten. Das ist jedoch nicht der
Fall. Die geschilderte , schlichte” Erwerbsbezogenheit war
schon dem GrEStG 1919% immanent?’. Das fur die BFH-
Entscheidung mal’gebliche GrEStG 194028 als Vorlaufer des
heutigen GrEStG 1983 anderte an dieser Sichtweise nichts,
sondern verlagerte noch zusétzlich den technischen Ausldser
fur die Besteuerung auf die Verpflichtungsebene. Diese
Struktur ist im GrEStG 1983 erhalten gebliebens0.

Was nun insbesondere die Falle der in Giitergemeinschaft le-
benden und gemeinsam verfligenden oder erwerbenden Ehe-
gatten angeht, so ist zu bedenken, dass die Giitergemeinschaft
nach sténdiger Rechtsprechung und ganz herrschender Auf-
fassung im Schrifttum grunderwerbsteuerlich nicht als selbst-

19 Vgl. BFH, BStBI. 11 1957, 213.

20 BFH, BStBI. I11 1957, 213.

21 Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 81.

22 BStBI. Il 1957, 213.

23 Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
4.6.2002, MittBayNot 2002, 322; bereits relativierend das ergan-
zende Schreiben vom 15.11.2002, MittBayNot 2003, 244 (in die-
sem Heft): ,,... gilt dabel a's Uberholt”.

24 G. v. 17.12.1982 (BGBI. | S. 1770) i. d. F. der Neubekannt-
machung vom 26.2.1997 (BGBI. | S. 418, ber. S. 1804).

2 BStBI. 111 1957, 213.

2 G.v.12.9.1919 (RGBI. S. 1617).

27 Boruttau/Fischer, § 1 Rdnr. 1 unter Hinweis auf die Gesetzesmate-
rialien.

28 G.v. 29.3.1940 (RGBI. | S. 585).

29 So ausdriicklich in der Regierungsbegriindung zum GrEStG 1940,
RSBI. 1940, S. 387 ff. (388).

30 Die Begrindung zum Entwurf des GrEStG 1983 (BT-Drs. 9/251)
befasst sich nur mit den Abweichungen vom GrEStG 1940, nicht
aber mit den Ubereinstimmungen.

sténdiger Rechtstréger behandelt wird3t. Hinter dieser Frage
steht das allgemeinere Problem der steuerlichen Zurechnung
von Wirtschaftsgiitern in personlicher Hinsicht, erst gem. § 80
AO 1919, sodann nach § 11 StAnpG32, nunmehr Uber § 39 A0
1977. Die Vorschriften sind im Wesentlichen strukturell iden-
tisch. Namentlich 8 11 Nr. 5 StAnpG entspricht fast wort-
gleich dem heutigen 8 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Die Regelung des
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO geht fir die Besteuerung den allgemei-
nen Vorschriften des biirgerlichen Rechts vor. Es wird steuer-
lich eine Berechtigung nach Bruchteilen fingiert, die Frage
nach der eingeschrankten Verfligungsbefugnis ausgeblen-
det33, Allerdings muss diese Auftrennung steuerrechtlich auch
Lerforderlich” sein, 8§ 39 Abs. 2 Nr. 2 Hs. 2 AO. Dasist bei der
Gutergemeinschaft der Fall34, weil diese, anders als andere
Gesamthandsgemeinschaften, auch im Bereich der Verkehr-
steuern nicht Steuersubjekt ist. Steuersubjekte sind vielmehr
jeweils die beteiligten Eheleute al's nattirliche Personenss.

Die Auffassung des BFH aus dem Jahr 19573, die nicht
darauf blickt, wer exakt von wem entlang welcher Erwerbs-
vorgange was erhalten hat, ist nach aledem nicht Uberholt,
sondern unter den geltenden Prémissen des Steuerrechts nach
wie vor zutreffend.

IV. Folgerungen fiir die Praxis

Esist nicht absehbar, ob der BFH je Gelegenheit haben wird,
die teilweise neue Verwaltungsauffassung zu den grunder-
werbsteuerrechtlichen ,, Bagatellfallen“ zu Uberprifen. Diese
ist indes zunéchst einmal Richtschnur fir das notarielle Han-
deln, alerdings eine érgerliche. Denn sie zwingt den Notar im
Interesse der Beteiligten zu komplizierten und gekiinstelt an-
mutenden Ausweichlésungen. Um weiterhin den gewiinsch-
ten steuerlichen Vorteil voll ausschdpfen zu kénnen, bedarf es
von nun an im Bagatellbereich bestimmter individueller Ver-
einbarungen, wie sie schon hislang von der dem BFH wider-
sprechenden Gegenauffassung vorgeschlagen wurdens’. Be-
troffen sind die Konstellationen, in denen Miteigentimer ge-
meinschaftlich ein Grundstiick als Ganzes an einen Alleinei-
gentlimer oder an neue Miteigentimer verkaufen mochten.
Fur die Wiederherstellung des grunderwerbsteuerlichen Sta-
tus quo ist (bel je hdlftigem Miteigentum) nunmehr erforder-
lich, dass sowohl VerduRerer-Miteigentiimer A wie auch Ver-
aulerer-Miteigentiimer B nur ihren eigenen, fur sich betrach-
tet wertmailig unterhalb der Freigrenze liegenden, Anteil je-
weils getrennt an den Erwerber C verkaufen und auch auflas-
sens8, \on dieser Gestaltungsmoglichkeit geht auch die Ver-

31 Vgl. RFH, Slg. XIX., 256; BFH, BStBI. 11 1953, 343; 1956, 364;
11 1995, 174; aus der Lit. vgl. etwa Boruttau/Fischer, § 1 Rdnr. 85;
Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 22; Gottwald, Grunderwerbsteuer, S. 14.
Die neue Verwaltungsauffassung erkennt dies ausdriicklich an, vgl.
Erganzungsschreiben des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 15.11.2002, MittBayNot 2003, 244 (in diesem Heft).

32 Steueranpassungsgesetz vom 16.10.1934 (RGBI. | S. 925).

33 Tipke/Kruse, Kommentar zur AO 1977 und FGO, 16. Aufl. 1996
(Loseblatt, Stand November 2002), § 39 Rdnr. 85 f.

34 Vgl. zum Prinzip Tipke/Kruse, § 39 Rdnr. 88 f., dlerdings ohne
nadher auf die spezielle Problematik der Besteuerung der Giiterge-
meinschaften einzugehen.

35 Vgl. fur die GrESt Boruttau/Viskorf, § 13 Rdnr. 74.

36 BStBI. 111 1957, 213.

37 S. die Nachw. in Fn. 9 und 10.

38 Die Eintragung erfolgt aber als Alleineigentimer, da Bruchteile
burgerlich-rechtlich nur mehreren Rechtsinhabern zustehen kon-
nen, vgl. Palandt/Bassenge, 62. Aufl. 2003, § 1008 Rdnr. 2, auch
zu den (seltenen) Ausnahmen und m.w.N. zur Rspr.
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waltung selbst aus®, weshalb man in der Praxis vermutlich
nicht das Umgehungsverdikt zu beftirchten braucht. Folge-
richtig miissten im zweiten Beispielsfall (A und B verkaufen
an C und D) nunmehr A seinen Anteil zur einen Halfte an C
und zur anderen an D, B seinen Anteil ebenfalls zur einen
Hélfte an C und zur anderen an D verkaufen, um tber die der-
art konstruierten vier birgerlich-rechtlichen Erwerbsstrénge
zu einer Freigrenze von insgesamt 10.000,— € zu kommen40,

Nicht gesagt ist damit aber, wie weit diese Trennung im Ein-
zelnen rechtlich ausgestaltet sein muss, damit sie der Finanz-
verwaltung gentigt und nicht blof als reines, wiederum steu-
erschadlichesAlibi einer VeraulRerung in toto erscheint, zumal
die VeraulRerungsvertrage in einer Urkunde zusammengefasst
werden kénnen (1)4%. Der zur Wahl des sichersten Weges ver-
pflichtete Notar wird daher im obigen Beispiel eine notwen-
dige Vorkaufsrechtsbescheinigung der Gemeinde fir jeden
Vorgang gesondert einholen. Ferner wird er — vorausgesetzt,
dies erscheint Uberhaupt nétig — die Eintragung von zwei ge-
sonderten Vormerkungen fUr jeden Anteil serwerb beantragen,
ggf. zwei Falligkeitsmitteilungen fertigen und je eine geson-
derte Vorlagehaftung fur jeden Erwerb tbernehmen. Den in-
folge dieser Mal3nahmen hoheren Notar- und Grundbuch-
kosten stiinde der Wegfall der Grunderwerbsteuer gegeniber,
was bei einem Kaufpreis von 5.000,— € im geschilderten Fall
immerhin noch eine Gesamtersparnisvon 116,28 € ausmacht.

Fuhrt man diesen Aufwand konsequent auch in den Féllen des
Eigentumserwerbs durch Miteigentiimer von Miteigentimern
weiter, so sind zwar (bei zwei Verdulerern und zwei Erwer-
bern) keine vier Vormerkungen nétig, sondern pro Erwerber
nur eine, die dessen jeweiligen Anspruch auf insgesamt hélf-
tigen Anteilserwerb absichert. Die Gestaltung der Vorkaufs-
rechtsanfragen, der Félligkeitsmitteilungen und der Zahlungs-
Uberwachung, sofern sie jeweils Uiberhaupt nétig sein sollten,
nimmt dann aber kafkaeske Ziige an, angesichts derer es kei-
nem Kollegen ernsthaft tibel genommen werden kann, dass er
Derartiges seinen Klienten und auch sich selbst ersparen
mochte. Der Klient durfte aber im Vertrauen auf den Notar

39 So ausdrticklich der Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 4.6.2002, MittBayNot 2002, 322, Bsp. Nr. 1 aE.

40 So ausdriicklich Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 83, im Widerspruch zu
seiner eigenen, unter Rdnr. 81 vertretenen Auffassung.

4L Auf jeden Fall gehdrt in die Urkunde dann eine Zusammenhangs-
klausel derart, dass bei Unwirksamkeit nur einer Ubertragung auch
die andere bzw. der ganze Vertrag unwirksam sein soll.

groleres Interesse daran haben, dass er sich insgesamt bel
einem Kaufpreis von 10.000,— € einen Betrag von immerhin
311,66 € erspart.

Am Ende dieser Gedankenkette stehen schliefllich die in
Gutergemeinschaft lebenden Ehegatten. Hier misste auf
VerduRererseite jeder Ehegatte mit wechselseitiger Zustim-
mung des anderen Uber einen (nicht: seinen) Anteil verfiigen.
Auf der anderen Seite, beim Erwerb durch in Glitergemein-
schaft lebende Ehegatten von mehreren VeraufRerern, misste
zunéchst jeder Ehegatte fur sich seinen Anteil erwerben; der
sich unmittelbar kraft Gesetzes (§ 1416 Abs. 2, Abs. 1 S. 2)
anschlieffende’2 Hinzuerwerb fir den anderen Ehegatten we-
gen der bestehenden Gesamthandsgemeinschaft ware nach
8 3 Nr. 4 GrEStG ohnehin steuerfrei.

Die vorstehenden vertragsgestaltenden Maf3nahmen zur fakti-
schen Wiederherstellung der ,,alten” Grunderwerbsteuerfrei-
heit in Bagatellfallen sprechen fiir sich. Derart hypertrophe
Ausweichgestaltungen, die zudem mit der Gefahr verbunden
sind, bei der rechtssuchenden Bevolkerung auf Unversténdnis
Zu stof3en, sollte der Notar — eigentlich — nicht von sich aus
suchen. Der Notar ist, um es zu wiederholen, auch im Baga-
tellbereich kein Steuerberaterersatz. Nichtsdestotrotz hat er
nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG unter anderem die Pflicht, den
Willen der Beteiligten zu erforschen. Davon, dass hierbei der
Wille zur Steuerersparnis ausgenommen sein soll, steht in
dieser Vorschrift nichts. Der Notar hat den kostenglinstigsten
Weg zu wéhlen, sofern er gleichermal3en sicher ist. Das ist
hier der Fall*3. ,,Umstandlicher” ist nicht gleichbedeutend mit
L,unsicherer”. Bestehen Zweifel, so muss der Notar diese nach
8§17 Abs. 2 S. 1 BeurkG mit den Beteiligten erértern —und ge-
gebenenfalls dann an den Steuerberater verweisen (wozu vor-
liegend aber kein Anlass mehr besteht). Kein Vertragsteil wird
jedoch jetzt noch sagen, dass er lieber eine glattere Urkunde
haben al's Steuern sparen wolle. Die Bildung zweier Standard-
vorlagen vom Typ , Bagatellkauf mehrere Verduf3erer/ein Er-
werber” und ,, Bagatellkauf mehrere Verauf3erer/mehrere Er-
werber* in der Muster- und Textbausteinsammlung des No-
tars oder auch nur ein entsprechender Gestaltungshinweisim
verborgenen Text an entscheidender Stelle (in der Regel im
Abschnitt , Verkauf* oder ,, Auflassung”) erspart dafir dem
Notar den nétigen Mehraufwand.

42 Nach burgerlichem Recht handelt es sich um einen Durchgangs-
erwerb (str.), vgl. Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 364 m.w.N.

43 Vgl. insh. Fn. 41 zur notwendigen ,, Zusammenhangsklausel“.

Aufsatze



Buchbesprechungen

208 Buchbesprechungen

MittBayNot 3/2003

BUCHBESPRECHUNGEN

Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis nach
neuem Schuldrecht. Handbuch fiir Notare und
Vertragsjuristen mit Gestaltungshinweisen und
Formulierungsbeispielen, Verlag C.H. Beck, Miin-
chen, 2. Auflage 2003, 747 Seiten, € 58,-

Die 2. Auflage der , notariellen Schuldrechtsreformbibel“ ent-
halt Bewdahrtes, aber auch Neues. Sie beginnt mit einer Ein-
leitung von Brambring, die auf nur sieben Seiten die gesamte
Schuldrechtsmodernisierung stilistisch und inhaltlich hervor-
ragend darstellt. Es folgen acht Abschnitte zum materiellen
Recht, wobei die beiden letzten zur Vertragsgestaltung und zu
Formulierungsvorschldgen stark erweitert wurden. Aufbau-
schemata von Hertel und ein Anhang mit Konkordanzlisten,
die von Schmidt-Réntsch, Meier-Goéring, Maifeld und Récken
erstellt wurden, schliefRen sich an. Sé&mtlichen Kapiteln sind
Literaturhinweise vorangestellt, die freilich mitunter etwas
zufédllig sind. Die Darstellung der Neuerungen und Probleme
des neuen Schuldrechts erinnert teilweise an Skripten der
Juristenausbildung, was aber keinesfalls ein Nachteil ist. Das
verschwundene Sylter Grundstiick und der in den See gefal-
lene Ring von Hertel sowie die nicht fristgerecht gelieferten
120 (') Flaschen Chateau Latour von Brambring prégen sich
jedenfalls ein. Neu oder wesentlich ausfihrlicher behandelt
werden die Vertragskosten beim vereinbarten Rucktrittsrecht
(S. 109), der Ersatz vergeblicher Aufwendungen (S. 171), die
Garantie (S. 172 ff.), der Rechtskauf (S. 177 ff.) , der Unter-
nehmenskauf (S. 184 ff. u. von Rombach S. 556 ff.), der Bau-
vertrag unter Einbeziehung der VOB (S. 222 ff.), die Unter-

scheidung zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht bei fertigen
Objekten (S. 230 ff.), die Haustiirgeschéfte (S. 971), § 17
Abs. 2a BeurkG (S. 442 ff.), die beschrankten dinglichen
Rechte (S. 547 ff.), der Erbschafts- und Erbteilskauf (S. 580 ff.).
Das in der 1. Auflage teillweise llckenhafte Stichwortver-
zeichnis wurde Uberarbeitet.

Leider konnte die erste Zwischenbilanz zum neuen Recht,
herausgegeben von Dauner-Lieb, Konzen und Schmidt (Das
neue Schuldrecht in der Praxis), nicht mehr berticksichtigt
werden. Dann wéren die Diskussion um die notarielle Fallig-
keitsmitteilung a's , Mahnungsersatz* im Verbrauchervertrag,
die Verjaghrung offentlich-rechtlicher Anspriiche, das Risiko
des notariellen Haustlrgeschéfts (vgl. auch ZIP 2002, 2109 ff.)
und das leider nur stiefmiitterlich behandelte Familienrecht
(vgl. J. Mayer sowie FamRZ 2002, 1004 ff.) vertieft worden.
Ob naturschutzrechtliche Ausgleichsmal3nahmen wirklich im
Grundstiicksverkehr als zur Erschliefiung gehorig angesehen
werden, méchte ich — entgegen Hertel, S. 141 ff. — weiterhin
bezweifeln. Die Debatte um Unternehmer und Verbraucher
durfte hinsichtlich der gemeindlichen Bauplatzverkéufe mit
BGH, MittBayNot 2003, 161 ff. abgeschlossen sein. Wieso bel
StralRengrundabtretungen unter dem Druck einer Enteignung
8 17 Abs. 2a BeurkG nicht anwendbar sein soll, obwohl eine
strukturelle Unglei chgewichtslage vorliegt, bleibt fraglich.

Die 2. Auflageist trotz dieser Hinweise auf strittig diskutierte
Rechtsfragen fir Notare unentbehrlich. Der Nichterwerb
kommt einer Amtspflichtverletzung gleich.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

KrauB, Grundstiickskaufvertrage nach der Schuld-
rechtsreform, ZAP-Verlag, Recklinghausen 2002,
584 Seiten und 1 CD-ROM, € 69,-

Etliche Notare scheinen der — zweifellos falschen — Auffas-
sung anzuhéngen, auf ihrem ureigensten Gebiet, dem Immo-
bilienrecht, keiner wie auch immer gearteten ,, Nachhilfe* zu
bedirfen. AndersI&sst es sich kaum erkl&ren, dass ungeachtet
der erheblichen praktischen und wirtschaftlichen Bedeutung
des Immobilienkaufvertrages bisin die jingste Vergangenheit
auf diesem Rechtsgebiet vergleichsweise wenige und nicht
immer nur brauchbare Vertragshandbiicher erschienen sind.
Umso erfreulicher ist es daher, wenn ein Praktiker und ausge-
wiesener Kenner der Materie essich zur Aufgabe macht, diese
L ticke teilweise zu schlieen.

Dem eigentlichen , Praxisteil seines Werks stellt Kraufl3 zu-
néchst eine ca. 45-seitige theoretische Einfuhrung in das neue
Schuldrecht voran. An diesen , Theorieteil* schlief}t sich so-
dann eine sehr gelungene Darstellung von Ziel und Umfang
der Beurkundungspflicht sowie der Aufgabenstellung des
Notars an, bevor der Autor anhand eines ,, typischen* Grund-
stiickskaufvertrages in prégnanter Weise die in der notariellen
Praxis héufig auftretenden Fragen erldutert. Hierbei gefallt
insbesondere die ausfiihrliche Behandlung des Sonderrechts
der neuen Bundeslander. Garniert wird diese Darstellung mit
zahlreichen &uRRerst brauchbaren Formulierungsvorschlagen

bis hin zu Vollzugs-Musterschreiben und Merkbl&ttern.
Berticksichtigung finden auch , Abarten“ des Immobilien-
kaufvertrages, wie etwa der Kauf einer Teilfléche, einer ver-
mieteten Eigentumswohnung oder eines Erbbaurechts.

Bel dieser inhaltlichen Breite kbnnen zwangslaufig nicht alle
Fragen mit der ihnen gebihrenden Tiefe behandelt werden.
Auf die Aufbereitung rein akademischer Probleme wird zu
Recht verzichtet. Gleichwohl wiinscht sich der Leser gele-
gentlich eine etwas stérkere Gewichtung bei einzelnen Sach-
fragen. So wirde man sich fir eine Folgeauflage wiinschen,
dass man mehr konkrete Formulierungshilfen oder Ubersich-
ten an die Hand gegeben bekéme, anstatt diesbezliglich nur
auf weiterfihrende Literatur verwiesen zu werden. Moglicher-
weise war der durch den inhaltlichen Bezug zur Schuldrechts-
reform erzwungene frithe Erschei nungstermin des Buches mit
verantwortlich dafiir, dass einige Passagen einschliefdlich der
zugehdrigen FulRnoten etwas knapp ausgefallen sind.

Nichtdestotrotz handelt es sich um ein Werk, welches jedem
Vertragguristen als Einstieg in die Materie guten Gewissens
empfohlen werden kann. Ein mit dem Entwurf und Vollzug
von Immobilienkaufvertrdgen befasster Sachbearbeiter im
Notariat findet eineVielzahl von praktischen Hilfen und auch
der versierte Praktiker wird dem Buch noch die eine oder
andere Anregung entnehmen koénnen, wie sich seine Vertrags-
gestaltung verbessern |&sst.

Notarassessor Bertrand Koller, Miinchen
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Zimmermann, Zur Formbediirftigkeit der Voll-
macht und zu den Informationspflichten bei Finan-
zierung eines Erwerbs im Immobilienmodell, Ver-
lag Peter Lang GmbH, Frankfurt/Main u.a. 2002,
232 Seiten, € 40,40 (zugleich Regensburg Univ.,
Diss. 20011)

1. Die von Christian Zimmermann vorgelegte, von Dieter
Schwab betreute Regensburger Dissertation zur Form der
Kreditvollmacht zdhlt zu der Makulatur, die der Gesetzgeber
durch drei berichtigende Worte hinterlasst: Mit § 492 Abs. 4
BGB i.d.F. des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes hat er
bekanntlich die Entscheidung des BGH vom 24.4.2001 (Mitt-
BayNot 2001, 392) mit zweifelhaftem Erfolg korrigiert. Die
Dissertation wurde sowohl vor Verdffentlichung dieser nur kurz-
zeitig mal3geblichen Entscheidung des BGH wie auch vor der
Schuldrechtsmodernisierung fertiggestellt. Keine dieser Ent-
wicklungen konnte Zimmermann daher bertcksichtigen.

2. Insener Arbeit geht Zimmermann zunéchst auf der Kre-
ditvollmacht vergleichbare, von Rechtsprechung und Litera-
tur bisher geldste Formprobleme ein, namlich die Form der
Birgschaftsvollmacht (S. 47, 48) sowie die Form der Ausfl-
lungserméchtigung bei Blankobirgschaften und Blankowech-
seln (S. 48-61). Nach einer Darstellung des zur Kreditvoll-
macht vorhandenen Meinungsstandes (S. 83-106) legt er
dann seine eigene Auffassung dar, wonach widerrufliche Kre-
ditvollmachten wie unwiderrufliche schriftlich im Sinne der
88 4ADbs. 1S. 1-3 VerbrKrG?2 erteilt sein muissen, wahrend die
Pflichtangaben nach § 4 Abs. 1 S. 4 VerbrKrG entbehrlich
sind. Die tel eol ogische Reduktion des § 167 Abs. 2 BGB auch
in den Fallen der bloR widerruflich erteilten Vollmacht folgert
Zimmermann aus der Warnfunktion des Formzwecks (S. 59,
60):

Mit jeder Vollmacht gebe der Vollmachtgeber das Geschehen
aus der Hand und miisse mit einem unmittel baren Vertragsab-
schluss durch den Bevollméchtigten rechnen. Die Widerruf-
lichkeit oder die sonst vorweggenommene Bindung des Ver-
tretenen sei kein geeignetes Entschel dungskriterium, um tber
die teleologische Reduktion des § 167 Abs. 2 BGB zu befin-
den.

Fir die Entbehrlichkeit der Pflichtangaben in Kreditvoll-
machten fuhrt Zimmermann sodann vier wesentliche Argu-
mente an:

— DiePraktikabilitét sowie die faktische Hochstpersonlich-
keit des Vertragsabschlusses (S. 134-139): Sonst kénnte in
vielen Féllen, beispielsweise bei Generalvollmachten, Alters-
vorsorgevollmachten etc. keine Kreditvollmacht erteilt wer-
den, weil die erforderlichen Informationen noch nicht be-
kannt sind.

— Die Dogmatik des § 126 BGB (S. 109-114): § 4 Verbr-
KrG ergénze lediglich § 126 BGB. Daher mussten die zu
§ 126 BGB gefundenen Auslegungskriterien auch auf § 4
VerbrKrG Ubertragen werden.

1 Seitenangaben beziehen sich auf dieses Buch.

2 |Ich bleibe bei der Z&hlung von Zimmermann, d. h. bei der ur-
spriinglichen Z&éhlung des VerbrKrG. Mit Gesetz zur Anpassung
der Formvorschriften (etc.) vom 13.7.2001 hatten sich die Pflicht-
angaben um einen Satz nach hinten verschoben zu 8 4Abs. 1S. 5
VerbrKrG. Im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung wurde die
Norm dannin § 492 Abs. 1 S. 5 BGB tberfihrt. Aus dem gleich zu
nennenden § 3 Abs. 2 Nr. 3 VebrKrG ist zwischenzeitlich § 491
Abs. 3 Nr. 1 BGB geworden. Vidlleicht geht mit der Hochstufung
eine groflere Bedeutung einher.

— Daraus folgert Zimmermann weiter: In den von der
Rechtsprechung entschiedenen Fallen notariell beurkundeter
Vollmachten hétten die Pflichtangaben schon wegen der Be-
urkundung nicht angegeben werden miissen: Wenn die notari-
elle Beurkundung gem. § 126 Abs. 4 BGB die Schriftform
ersetze, so ersetze sie auch die die Schriftform ergénzende
Vorschrift des § 4 VerbrKrG (S. 125-132).

— Schliefdlich entnimmt Zimmermann ein weiteres Argu-
ment dem 8§ 6 VerbrKrG (S. 114-124): Bei fehlenden Infor-
mationen unmittelbar im Kreditvertrag kénne der Schuldner
durch Inanspruchnahme des Darlehens den Vertrag gem. § 6
VerbrKrG wirksam werden lassen. Damit sei eine Formanfor-
derung an die Vollmacht unvereinbar, die bei Missachtung zur
zwingenden Nichtigkeit des Kreditvertrages fihre.

Eine Darstellung der Schadensersatzhaftung der Banken bei
fehlerhaften Informationen schlief?t die Arbeit ab (S. 161-199).

3. Die Bewertung der Arbeit fallt zwiespéltig aus. Die von
Zimmer mann vorgenommene Einordnung der Pflichtinforma-
tion nach § 4 Abs. 1 Satz 4 VerbrKrG as blof3e Erganzung des
§126 BGB halteich fur zweifelhaft. Diese Ansicht wére wohl
auch nach seinerzeitiger Rechtslage kaum konsensféhig ge-
wesen. Die strikte Befreiung der notariellen Beurkundung
von den Pflichtangaben des § 4 VerbrKrG dirfte zudem we-
gen der Sondervorschrift des § 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG unzu-
treffend sein. Dabel beschrénkt § 3Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG be-
wusst die Informationspflicht und ist somit Sonderregelung
zu § 4 Abs. 1 S. 4 VerbrKrG. Gleichwohl schmélert nicht
diese Kritik den Eindruck der von Zimmermann vorgelegten
Dissertation. Ganz im Gegenteil wére es fir den wissen-
schaftlichen Fortschritt hinderlich, wenn schon bel Disserta-
tionen auf Gesichtspunkte wie Konsensfahigkeit und Unter-
ordnung unter die herrschende Meinung geachtet wiirde. Ge-
rade bei Dissertationen soll Freiheit zu originellen Ideen be-
stehen.

Argerlich sind vielmehr einige Fliichtigkeitsfehler in der Ar-
beit. So hélt Zimmermann félschlich den Abschluss eines
Ehevertrages gem. § 1410 BGB fir ein hochstpersonliches
Rechtsgeschéft (S. 95 — richtig hingegen auf S. 134: nur die
EheschlieBung selbst muss héchstpersonlich erfolgen). Ar-
gerlich weiter, dass Zimmermann einen Eingriff in die Privat-
autonomie der Banken befiirchtet (S. 3). Gerade wegen § 492
Abs. 4 BGB muss die Aufrechterhaltung der Privatautonomie
des Ver braucher s angemahnt werden, wenn ohne Reflexion
der pars , Kreditvollmacht in Steuersparmodellen” pro toto
» Kreditvollmacht schlechthin gesetzt wird.

Daneben richtet sich die Kritik gegen argumentative Briiche
seiner Argumentation. So zieht Zimmermann fir seine An-
sicht die Dogmatik des 8 126 BGB heran, ohne zu kléren, wie
sich in Fallen der teleologischen Reduktion des § 167 Abs. 2
BGB eine Schrift- oder andere Form des Hauptgeschéfts auf
die Form und den Inhalt (Wortlaut) der Vollmacht auswirkt.

4. Sowohl wegen der Kritikpunkte wie auch —von Zimmer-
mann nicht zu vertreten — wegen der Tétigkeit des Gesetz-
gebers bleibt die Arbeit damit lediglich als Ausgangspunkt
zur Klérung der weiterhin offenen Fragen bedeutsam.

a) Zimmermann verwirft die vorweggenommene Bindung
durch die Vollmacht a's ungeeigneten Ankniipfungspunkt fir
die Frage der teleol ogischen Reduktion des § 167 Abs. 2 BGB.
Insoweit stimme ich ihm zu. Die Frage ist aber, ob daraus
unmittelbar das von Zimmermann angenommene Ergebnis
folgt, dass § 167 Abs. 2 BGB in alen Fallen der Warnfunktion
teleologisch zu reduzieren sei. Dann wére § 167 Abs. 2 BGB
totes Recht. Formvorschriften ohne Warnfunktion sind selten
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(etwa § 15 GmbHG, nach meiner Einschézung — entgegen
h.M. — 8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, friher insbesondere § 34
GWB), Vollmachten zu diesen Rechtsgeschéften noch selte-
ner. Kann man so mit § 167 Abs. 2 BGB umgehen? Zur Form
der Genehmigung hat der BGH (auf S. 154, 155 dargestellt)
mit der sonst drohenden Bedeutungslosigkeit des § 182
Abs. 2 BGB argumentiert. Kann man also § 167 Abs. 2 BGB
so weitgehend verwerfen? Die h.M. folgt Zimmermann bisher
jedenfalls nicht. Vielleicht muss man die herrschende Doktrin
zu 8 167 Abs. 2 BGB als dogmatisch wenig stringenten, eher
politischen Kompromiss zwischen Bindung an den Wortlaut
des Gesetzes einerseits und stimmiger Gesetzesausl egung an-
dererseits sehen. Oder wird nicht doch Verbraucherschutz
durch Form alein nach Mal3gabe des positiven Rechts ge-
wahlt — mit alen Briichen, die dem positiven Recht eigen
sind?

b) Ist andererseits § 167 Abs. 2 BGB in denjenigen Féllen
teleologisch zu reduzieren, wenn die fur das Hauptgeschéaft
vorgeschriebene Form nicht warnen soll? Nach Zimmermann
verbleibt es in diesen Féllen beim Topos der vorweggenom-
menen Bindung (S. 204). Doch mit welchem Argument ist
dies zu rechtfertigen?

c) Drohenetwaaus § 492 Abs. 4 BGB Veralgemeinerungen
hin zu auch inhaltlichen Anforderungen an Vollmachten in
den Féllen der — entgegen § 167 Abs. 2 BGB — besonderen
Form der Vollmacht? Die von 88 1904, 1906 BGB verlangten
Angabepflichten unterstiitzen die in § 492 Abs. 4 BGB zum

Ausdruck kommende Tendenz. Bahnen sich angloamerikani-
sche Vollmachten ihren Weg? Und wie konkret wére ggf. das
Hauptgeschéft vorwegzunehmen?

d) Im Bereich der Immobilienanlagemodelle kénnte eine
interessante Variante zu § 167 Abs. 2 BGB auf § 492 Abs. 4
BGB zuriickwirken. Da § 167 Abs. 2 BGB dlein den Zusam-
menhang zwischen der Form der Vollmacht und der Form des
aufgrund Vollmacht vorzunehmenden Hauptgeschéfts betrifft,
greift er nicht ein, wenn die Vollmacht selbst im unmittelba-
ren Bedingungszusammenhang mit einem formbedurftigen
Rechtsgeschéft steht (S. 27-30, 41, nur liegt dieser Fall ent-
gegen Zimmermann von vornherein aulerhalb des § 167
Abs. 2 BGB). Dann gilt die Form des Rechtsgeschéfts auch
fur die Vollmacht (ohne Ricksicht darauf, zu welchen Ge-
schéften bevollméchtigt wird).

Den erforderlichen Einheitlichkeitswillen bejaht Zimmer-
mann alsdann generell bel Steuersparmodellen! Esfehlt indes
eine genaue Analyse der typischerwei se vorhandenen Vorstel -
lungen und Wiinsche. Dabei wére darauf zumal im Hinblick
auf die neue Rechtsprechung des BGH zur einseitigen Abhén-
gigkeit besonderer Wert zu legen. Immerhin aber: Sollte mit
Zimmermann der Einheitlichkeitswille anzunehmen sein, be-
stiinden nicht nur empirische, sondern sogar rechtliche Ein-
wande gegen § 492 Abs. 4 BGB. Der aus § 311 bAbs. 1 BGB
folgende Beurkundungszwang lief3e § 492 Abs. 4 S. 1 BGB
leer laufen.

Notar Michael Volmer, Obernburg a. Main

Schmidt Karsten, Gesellschaftsrecht, Carl Heymanns
Verlag, 4. Auflage, Kéln 2002, 1.964 Seiten, € 98,

»Das Gesellschaftsrecht ist zuallererst praktisches Recht, aber
es setzt zugleich einen hohen Stand an ausgereifter Dogmatik
voraus® (aus dem Vorwort des Verfassers). Das beriihmte
Werk von Karsten Schmidt ist ein Standardwerk der juristi-
schen Literatur, weil es dem Verfasser as zweifellos einem
der klugsten Handels- und Gesellschaftsrechtler mit jeder
Auflage gelungenist, ein von ,,Machern" geprégtes Rechtsge-
biet in eine absolut schliissige Dogmatik einzuarbeiten. Die
neue vierte Auflage perfektioniert das Werk und arbeitet die
neuere Rechtsentwicklung (,Arge weil3es Ross’; , Bremer
Vulkan“, etc.) ein.

Das Gesellschaftsrecht von Karsten Schmidt sollte aus zwei
Grinden in keiner Notariatsbibliothek, und zwar auch nicht in
derjenigen eines nicht schwerpunktmaflig gesellschaftsrecht-

lich tétigen Notars, fehlen. Erstens: Kein anderes Werk aus
dem Gesellschaftsrecht klart den Geist fur saubere juristische
Gedanken so gut wie dieses. Zweitens: Nirgends sonst lassen
sich in einem einzigen Werk Fragen wie die der Anteilsge-
wahrung bei der Verschmel zung nach dem Umwandlungsge-
setz, der Rechtsfahigkeit der grundbesitzhaltenden BGB-
AuRengesellschaft, der Grenzen zulassiger Abfindungs- und
Buchwertklauseln in Gesellschaftsvertragen und éhnliche, in
nahezu jedem Notariat mit schoner Regelméafiigkeit wieder-
kehrende Zweifel sfragen nachlesen und zwar mit der Gewiss-
heit, die herrschende Rechtsprechung, die Auffassung der
Lehreund die desVerfassersklar unterschieden zu finden. Fir
dieallermeisten in der Praxis auftretenden Fragen des Gesell-
schaftsrechts ist dieses Werk damit die ideale einbandige
Bibliothek — kaufen!

Notar Dr. Lorenz Bllow, Immenstadt
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Richter, Die Abfindung ausscheidender Gesell-
schafter unter Beschrankung auf den Buchwert,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002, 191 Seiten, € 29,

Das in der Schriftenreihe des Deutschen Notarinstitutes er-
schienene Werk von Rechtsanwalt Dr. Bernd Richter, Kiel,
beleuchtet die Zulassigkeit und Grenzen der in der kautelar-
juristischen Praxis haufig verwendeten Satzungsklauseln zur
Beschrankung der Abfindungsanspriiche ausscheidender Ge-
sellschafter auf den Buchwert. Derartige Abfindungsklauseln
verfolgen regelméfig zum einen das Ziel, Probleme der Un-
ternehmensbewertung zu vermeiden bzw. auf ein Mindestmal3
zu reduzieren, um somit die Ermittlung der Abfindungshéhe
zu vereinfachen; zum anderen sollen sie die Gesellschaft in
ihrem Bestand schiitzen und deren Liquiditét sichern.

Richter stellt zunéchst die gesetzlichen Abfindungsregelun-
gen bei Personengesellschaften und GmbH umfassend und
klar strukturiert dar. Allein die Ausfihrungen zu dem in der
Praxis ofter anzutreffenden Problemkreis der Abfindung ver-
sus Kapitalerhaltung bei der GmbH (1. Teil, B.3.d.) scheinen
etwas zu knapp (vgl. dazu jingst Michalski/Sosnitza, § 34
GmbHG Rdnr. 71 ff.). Zudem fallt auf, dass Ausfiihrungen zu
Abfindungsklauseln bei Aktiengesellschaften ganzlich fehlen
(vgl. zum diesbeziiglichen aktuellen Stand in Rechtsprechung
und Literatur den Uberblick in AnwaltkKommentar Aktien-
recht/Terbrack, § 237 AktG Rdnr. 34 ff.).

Im 2. Teil befasst sich Richter mit der Mdglichkeit, die gesetz-
lichen Abfindungsanspriiche, die vom wirklichen Wert des le-
benden Unternehmens einschliefdlich stiller Reserven und eines
etwaigen Geschéftswertes ausgehen, auf Bilanzwerte zu be-
schranken. Hier stellt er zunéchst Gestaltungsoptionen der Ab-
findungsgestaltung allgemein sowie Begriff, Wesen und Rechts-
natur der Buchwertklausel im Speziellen dar, um anschlief3end
die Entwicklung der Rechtsprechung auf diesem Gebiet aufzu-
zeigen, insbesondere den neuen Ansatz des BGH, Abfindungs-
kautelen im Wege ergénzender Vertragsausl egung den gednder-
ten Verhdltnissen anzupassen (BGH NJW 1993, 2101; BGH
NJIW 1993, 3193). Erfreulicher-weise stellt Richter dabel Uber-
zeugend und deutlich heraus, dassbei aller Zustimmung zu die-
ser neuen Rechtsprechung nicht die Vertragsfreiheit und mit ihr
Buchwertklauseln, sondern deren Beschrénkung der Rechtfer-
tigung bedarf — ein Aspekt, dem in der Rechtsprechung bislang
Zu wenig Beachtung geschenkt wird.

Das Werk von Richter ist im Jahr 2001 als Dissertation an-
genommen worden. Dementsprechend darf der Leser keine
konkreten Gestaltungsvorgaben oder gar Formulierungsvor-
schldge erwarten. Wer sich allerdings umfassend und intensiv
mit dem Themenkomplex Buchwertklauseln befassen will
(oder muss), der findet bei Richter hierzu eine gut lesbare und
ausfuhrliche Darstellung.

Notarassessor Dr. Christoph Terbrack, Diisseldorf

Zetzsche (Hrsg.), Die Virtuelle Hauptversammlung,
Aktionarsbeteiligung via Internet aus juristischer
und betriebswirtschaftlicher Sicht mit Erfahrungs-
berichten, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2002, 340
Seiten, € 56,

Der Titel des Buches erdffnet ein aktuelles und zukunftstréch-
tiges Thema. Durch das Gesetz zur Namensaktie und zur
Erleichterung der Stimmrechtsausiibung (NaStraG) vom
18.1.2001 (BGBI. I, S. 123 ff.) wurden erste Regelungen ein-
gefuihrt, welche die Vollmachtserteilung und die Auslibung
der Vollmacht fur bzw. in Hauptversammlungen erleichtert
und den Einsatz moderner el ektronischer Medien im Hinblick
auf die Durchfiihrung und Abhaltung von Hauptversammlun-
gen in einzelnen Bereichen ermdglicht haben. Die viel dis-
kutierte I nternet-Hauptversammlung, Online-Hauptversamm-
lung oder Virtuelle Hauptversammlung kann damit als erster
nennenswerter Anwendungsberei ch des el ektronischen Rechts-
verkehrs im Gesellschaftsrecht angesehen werden. Unter die-
sen uneinheitlich verwendeten Sammelbegriffen werden vor-
wiegend folgende Themen behandelt:

—  Erklarungen der Gesellschaft in Vorbereitung der Haupt-
versammlung,

—  Erkl&rungen desAktionérsin Vorbereitung der Hauptver-
sammlung, insbesondere Vol machtserteilungen,

—  Teilnahme des Aktionéars an der Hauptversammlung via
Internet, beginnend mit der rein passiven Wahrnehmung
der Ubertragenen Hauptversammlung Uber Weisungser-
teilungen an den kérperlich anwesenden, bevollméchtig-
ten Stimmrechtsvertreter wahrend der Hauptversamm-
lung bis hin zur aktiven Teilnahme im Sinne einer virtu-
ellen Présenz im Wege der elektronischen Fernkommuni-

kation ohne Zwischenschaltung eines Stimmrechtsver-
treters, stérkste Ausprdgung wére die Austibung des
Rede- und Fragerechtes sowie des Stimmrechtes im On-
line-Verfahren.

Der vorliegende Sammelband umfasst auf 304 reinen Textsei-
ten 17 Beitrdge verschiedener Autoren. Nach einer kurzen
Einleitung gliedert sich das Buch in folgende Abschnitte:

— Juristische Grundlagen der virtuellen Hauptversamm-
lung,

— Dievirtuelle Hauptversammlung im Geflige einer ganz-
heitlichen Corporate Communications Strategie,

— Praxisberichte.

Fur den Notar sind die Beitrége des ersten Teiles von beson-
derem Interesse. Sie geben einen sehr guten Uberblick iber
den Diskussionstand zur virtuellen Hauptversasmmlung auf
der Grundlage des NaStraG. Allerdings zeigt sich, dass hier
ein Sammelband verschiedener Aufsétze und nicht ein ein-
heitliches Werk mit aufeinander abgestimmten Kapiteln vor-
liegt. So behandeln bspw. Fuhrmann/Gockeler/Erkens unter
dem Thema , Die virtuelle Hauptversammlung in der Bera-
tungspraxis — Risiken und Chancen* die Zuléssigkeit der
Ubertragung der Hauptversammiung im Internet verhaltnis-
malig ausfuhrlich; bei Brocker/Schouler findet sich unter
dem Thema ,Bereit fur die Online-Hauptversammlung?’
ebenso eine Stellungnahme hierzu. Durch den mit dem
TrPublG v. 19.7.2002 (BGBI. | S. 2681) neu eingefuhrten
§ 118 Abs. 3 AktG, wonach die Satzung oder Geschéftsord-
nung gem. § 129 Abs. 1 AktG bestimmen kann, dass die
Hauptversammlung in Ton und Bild tbertragen werden kann,
ist diese Problematik zwischenzeitlich gelost. Weiter heben
mehrere Autoren zutreffend hervor, dass das Stimmrecht auch
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nach dem NaStraG nur durch auf der Hauptversammlung an-
wesende Personen ausgelibt werden kann. Der nicht anwe-
sende Online-Teilnehmer kann zwar seinem Stimmrechtsver-
treter Wel sungen erteilen, selbst jedoch sein Stimmrecht nicht
online austiben. Ein Direct-Voting wird zwar immer haufiger
vorgeschlagen (u.a. durch die Bundesnotarkammer und die
Regierungskommission Corporate Governance) und wird
mittelfristig wohl auch unter dem Einsatz von Signaturtechni-
ken zugelassen werden, ist jedoch derzeit nicht gesetzeskon-
form. Besonderer Stellenwert wird in mehreren Beitrégen der
Figur der Stimmrechtsvollmacht geméaR § 134 Abs. 3 AktG
(Proxy-Voting) beigemessen. Die gesetzlichen Neuerungen
werden somit umfassend vorgestellt.

Der angesprochene Wiederholungseffekt wirkt nicht stérend,
da insbesondere die beiden genannten Beitrage sehr gut ge-
lungen sind und fir die notarielle Tétigkeit mit Gewinn ver-
wertet werden konnen. So findet sich z. B. bei Fuhrmann/
Gockeler/Erkens eine Zusammenstellung der wesentlichen
Anderungen des NaStraG.

Hervorzuheben ist schliefdlich der Beitrag Fleischhauers, der
sich aus notarieller Sicht mit der virtuellen Hauptversamm-
lung befasst. Nach einer kurzen Vorstellung des durch das
NaStraG gezogenen rechtlichen Rahmens schildert er die
weitergehenden Kodifikationsvorschlége der Bundesnotar-
kammer und der Regierungskommission Corporate Gover-
nance. Anschlie3end behandelt Fleischhauer das durch das
NaStraG nicht beriihrte Beurkundungserfordernis gemal3
§ 130 Abs. 1 AktG. Auch die fiir den Notar beachtlichen An-
derungen zum Teilnehmerverzeichnis (88 129 Abs. 4, 130
Abs. 3 AktG) werden erortert. Besonders lesenswert ist die
Gesamtschau Fleischhauers zur Funktion und zu den Auf-
gaben des Notars in der Hauptversammlung. [hm ist véllig

zuzustimmen, dass gerade im Falle weiterer gesetzgeberi-
scher Schritte in Richtung virtueller Hauptversammlung die
notarielle Mitwirkung zu Kontroll- und Bewel szwecken nicht
entbehrlich, sondern vielmehr dringend geboten ist.

Der den Notar weniger interessierende zweite Teil enthalt vier
betriebswirtschaftliche und interdisziplindre Beitrége, ném-
lich zur Finanzkommunikation, zur Présenz bel Hauptver-
sammlungen, zum Aktienmarketing und zu Sicherheit und
Technik. Im Gegensatz zum |etzten Beitrag, der zu knapp ge-
raten ist und weder auf die Technik der digitalen Signatur ein-
geht noch fur den technischen Laien besonders verstandlich
aufbereitet ist, vermittelt die mit Grafiken und Zahlenwerken
versehene Darstellung zur Présenz praktisches Versténdnisfur
die internetgestitzte Hauptversammlung.

Die Erfahrungsberichte im dritten Teil des Buches sind lesens-
wert, flr die juristische Arbeit jedoch von untergeordneter
Bedeutung.

Wenngleich die Materie im Flussist und etwa die 88 125 mit
127 AktG durch das TrPublG mit Wirkung ab dem 1.1.2003
wieder gedndert worden sind, kann das Buch allen mit der Be-
urkundung von Hauptversammlungen befassten Kolleginnen
und Kollegen empfohlen werden. Es enthédlt zwar keine zu-
sammenhangende Darstellung, ist aber doch eine Fundgrube
fur ale Fragen, die im Zusammenhang mit der virtuellen
Hauptversammlung kinftig sicherlich verstérkt an den Notar
herangetragen werden. Gerade die durch die einzelnen Bei-
trége vermittelten betriebswirtschaftlichen und unternehmens-
orientierten Perspektiven sind fur die die Vorbereitung und
Durchfiihrung der Hauptversammlung begleitende Diskussion
mit anderen Beratern und Unternehmensvertretern hilfreich.

Notar Dr. Hans Michael Malzer, Flissen

Limmer (Hrsg.), Handbuch der Unternehmens-
umwandlung, ZAP-Verlag fiir die Rechts- und
Anwaltspraxis, Recklinghausen, 2. Auflage 2002,
1.116 Seiten und 1 CD-ROM, € 118,-

Von der Verschmelzung eingetragener Vereine bis zur Auf-
spaltung einer GmbH zur Aufnahme auf mehrere andere Ka-
pitalgesellschaften — das Umwandlungsrecht bietet eine
schier unendlich erscheinende Vielzahl von Mdéglichkeiten,
durch welche Notare wie Registergerichte gleichermallen ge-
fordert werden. Dass zur Bewéltigung der hierbei auftreten-
den Fragen neben der Anschaffung eines Kommentars auch
die Verwendung eines zuverlassigen Handbuchs unverzicht-
bar ist, liegt auf der Hand.

Das Werk, das von dem zu Recht aufgrund seiner Leistungen
bei Grindung und Aufbau des Deutschen Notarinstituts sehr
geschétzten Kollegen Limmer herausgegeben und grofdteils
auch von ihm selbst verfasst wurde, besticht durch seine Viel -
falt und die gelungene Kombination aus Erléuterungen, For-
mulierungsmustern und Checklisten.

Zunéchst hilft auf 30 Seiten eine allgemeine Einflhrung, das
erforderliche Versténdnis fir verschiedene Grundlagenfragen
des Umwandlungsrechts zu erwerben. Sodann werden von
Limmer auf fast 800 Seiten — unter gelegentlicher Mitwirkung
des Co-Autors Neye — die einzelnen Umwandlungsmal3nah-

men der Verschmelzung, Spaltung und des Formwechsels
zunéchst abstrakt behandelt und anschlie3end in zahlreichen
Einzelfallen anhand von Vertragsmustern praxisbezogen vor-
gefiihrt. Hinsichtlich der ggf. auftretenden Detailprobleme,
bei spielsweise die Beteiligung Minderjdhriger bei Verschmel-
zungsvorgangen (Rdnr. 213-219) oder die Vornahme einer
Kettenumwandlung (Rdnr. 159-172), ist die vorhandene Lite-
ratur umfassend aufbereitet, auch wenn die endgultige Ent-
scheidung fur eine der vertretenen A uffassungen letztlich dem
Leser Uberlassen wird. Die grof3e Zahl der enthaltenen For-
mulierungsmuster —die mit Hilfe der beigegebenen CD-ROM
ohne Schwierigkeiten fur eigene Zwecke verwendet werden
konnen — deckt erkennbar die Félle ab, welche regelméidig in
der Praxis auftreten. Anzuregen wére allenfals, dass fir Ein-
zelvorgénge beispielsweise auch ein Verschmel zungsbericht
beigefligt wird, der zwar weniger als Muster, ggf. aber alsAn-
schauungsmaterial dienlich sein kann. Um Vollzugsschwie-
rigkeiten nach der Beurkundung zu vermeiden, widmet
Limmer jeweils ein eigenes Kapitel dem Registerverfahrenim
Rahmen einer Verschmelzung, Spaltung oder eines Form-
wechsels.

Anschlieffend nimmt der Teil zur Behandlung von ,, Sonder-
fragen" rund 50 Seiten ein, der firmen- und insolvenzrechtli-
che Themen behandelt sowie die im Rahmen von Umwand-
lungsvorgangen auftretenden Fragen der Euroumstellung.
Weitere knapp 200 Seiten umfasst die Darstellung der steuer-
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rechtlichen und bilanzrechtlichen Aspekte des Umwand-
lungsrechts der Steuerberater Bilitewski und Harnacke. Zu-
dem behandelt Tiedtke in einem abschlief3enden 30-seitigen
Tell auf sehr informative und umfassende Weise die kosten-
rechtlichen Aspekte von Umwandlungsvorgangen, wobei
ebenfalls Checklisten und Beispiele den Zugang zur Materie
erheblich erleichtern.

Im Grunde ist jeder Notar, der Umwandlungsvorgange zu be-

urkunden hat, auf das,, Handbuch der Unternehmensumwand-
lung” als unentbehrliches Hilfsmittel angewiesen. Ernsthafte
Konkurrenz fir dieses Werk ist — naturgema3 neben den vor-
handenen Kommentaren zum Umwandlungsgesetz — nicht er-
sichtlich. Auch Registergerichte und gesellschaftsrechtlich
orientierte Rechtsanwélte und Steuerberater kdnnen an die-
sem Buch nicht vorbeigehen.

Notarassessor Alexander Krafka, Miinchen

Heckschen/Simon, Umwandlungsrecht, Carl Hey-
manns Verlag, K6ln 2003, 406 Seiten, € 80,-

Das von Dr. Heribert Heckschen, Notar in Dresden und den
wohl meisten mit dem Umwandlungsrecht Betrauten durch
seine ausfuhrliche Mustersammlung aus dem Kommentar von
Wdmann/Mayer bekannt, und Dr. Sefan Smon, Rechtsanwalt
und Steuerberater in Bonn, verfasste Werk zum Umwand-
lungsrecht will ausweislich des Untertitels Gestaltungs-
schwerpunkte der Praxis darstellen.

Nach einer kurzen Einfilhrung (8§ 1) und einem Uberblick zum
Umwandlungsrecht in Rechtsprechung und Lehre (8 2) folgen
ausfiihrliche Kapitel zu einzelnen Problembereichen, etwa zu
konzerninternen Verschmelzungen (8 3), Mehrfach- und Ket-
tenumwandlungen (8 5), Umstrukturierungsmal3nahmen im Be-
reich der 6ffentlichen Hand (8 8) und Fehlerquellen beim Form-
wechsel indieAG (8 9), um nur einige Beispiele zu nennen.

Die Ausfiihrungen sind klar gegliedert, fundiert und jeweils
auf die praktische Lésung von Problemen ausgel egt, ohne da-
bei die einschldgige Rechtsprechung auszublenden. So wird
etwabei der haufig im Rahmen von Umwandlungen aufkom-
menden Frage, ob der Betriebsrat auf die Zuleitung des Ver-
schmelzungsvertrages oder seines Entwurfs als solche oder
wenigstens die Einhaltung der Frist verzichten kann, mit
guten Griinden und unter Bezugnahme auf ein diese Ansicht

stiitzendes Urtell des LG Stuttgart (MittRhNotK 2000, 299 =
GmbHR 2000, 622) die Ansicht vertreten, dass dies moglich
sein muss (vgl. § 2 Rdnr. 34 ff.; dies entspricht im Ansatz der
Praxis einer Vielzahl von Registergerichten, die zumindest
eine Verkiirzung der Frist um zwei Wochen fiir unbedenklich
halten, vgl. dazu Schwarz, ZNotP 2001, 22).

Ebenso Uiberzeugend sind die Ausfihrungen zur Verschmel-
zung von Schwestergesellschaften (héufig auch als side-step-
merger bezeichnet); hier wird in Rechtsprechung und Litera-
tur kontrovers diskutiert, ob die aufnehmende Schwesterge-
sellschaft ihr Kapital zu erhdhen hat, um der Muttergesell-
schaft Anteile al's Gegenleistung fur die untergegangenen An-
teile an der Ubertragenden Tochtergesellschaft zu gewahren.
Heckschen rét hier — sicherlich auch aus Gruinden der Vorsicht
— zur Einhaltung des K apitalerhbhungsgebotes (8 3 Rdnr. 33),
wenngleich zumindest ein Instanzgericht dies nicht fir zwin-
gend notwendig erachtet hat (LG Munchen I, MittRhNotK
1998, 287 = NJW-RR 1999, 398 = GmbHR 1999, 35 = BB
1998, 2331 = WM 1999, 1683).

Der Praktiker wird dieses Werk zu schétzen wissen. Wegen
seiner Fille an Informationen zu typischen und atypischen
Problemstellungen bei Umwandlungsvorgangen ist es sicher-
lich eine wertvolle Erganzung der Uiblichen Kommentare zum
Umwandlungsgesetz.

Notarassessor Dr. Christoph Terbrack, Diisseldorf

Semler/Stengel (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, Kom-
mentar, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2003, 2790
Seiten, € 165,-

In der Reihe Beck’sche Kurzkommentare ist Ende Januar die-
sen Jahres von Prof. Dr. Semler und Dr. Sengel als Heraus-
geber ein Kommentar zum Umwandlungsgesetz erschienen.
Hinter den Herausgebern verbirgt sich ein Team von insgesamt
28 Bearbeitern, allesamt Praktiker, die im Bereich von Unter-
nehmensumwandlungen tétig sind. Entsprechend richtet sich
der Kommentar laut Verlag insbesondere an ,, Rechtsanwaélte,
Justitiare, Richter, Steuerberater, Wirtschaftsprifer und Kauf-
leute, Geschéftsfiihrer sowie Rechtswissenschaftler”. Obwohl
vom Verlag nicht erwahnt, ist das Werk auch flr die Arbeit des
Notars eine Bereicherung und sollte — so viel sei vorwegge-
nommen — in der Bibliothek dann nicht fehlen, wenn man
nicht nur gelegentlich mit Umwandl ungsvorgéngen zu tun hat.

Die Reihe der im Verlag C.H. Beck erschienenen Kurzkom-
mentare zeichnet sich dadurch aus, dass auf Uiberschaubarem
Raum in komprimierter Fassung Rechtsprechungshinweise
und eigene Kommentierungen des Verfassers dargestellt wer-
den. Umso erstaunlicher erscheint es, dass der Kommentar im
Format des Palandt herausgegeben wurde. Gleichwohl wurde
das Konzept der Kurzkommentare auch in dem jingsten Werk
verwirklicht. Die Kommentierungen sind kurz, prégnant und
— fr den Praktiker von besonderer Bedeutung — schnell auf-
zufinden, nicht zuletzt aufgrund einer Ubersichtlichen Gliede-
rung zu Beginn einer Kommentierung und eines detaillierten
Stichwortverzeichnisses.

Ausgerichtet an der Zielgruppe begniigt sich der Kommentar
nicht nur mit der Darstellung des Meinungsstandes in Recht-
sprechung und Literatur, sondern bietet gerade bei kontro-
versen Streitigkeiten pragmatische L ésungsansétze an. Wohl-
tuend ist auch, dass oftmalsin Bereichen, in denen noch keine
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gesicherte Rechtsprechung besteht, eine sehr praxisnahe
Rechtsauffassung vertreten wird. Ein Beispiel ist die Zulei-
tung an den Betriebsrat und die Frage, ob der Betriebsrat auf
die Zuleitung des Verschmel zungsvertrags, Spaltungsvertrags,
Formwechsel beschlusses etc. oder nur auf die Einhaltung der
Monatsfrist verzichten kann. Jeder, der Mitte August noch ei-
nen Umwandlungsvorgang auf den Stichtag 1.1. auf den Tisch
bekommt, freut sich hier Giber Argumentationshilfe gegeniiber
dem Registergericht.

Leider ist esan einigen Stellen nicht ganz gelungen, einen zu-
sammengehorenden Problemkreis an einer Stelle umfassend
darzustellen. Als Beispiel sei hier der in letzter Zeit wieder
aktuell gewordene down-stream-merger erwéhnt. Einzelne
Ausfuhrungen hierzu finden sich bel den 88 5, 24, 54 und 68.
Hier wére eine umfassende Darstellung innerhalb der Kommen-
tierung zu 8 5Abs. 1 Nr. 2 UmwG winschenswert gewesen.

Besonders herauszuheben ist, dass sich der Kommentar nicht
nur mit den Umwandlungsmoglichkeiten des Umwandlungs-
gesetzes befasst, sondern im Anhang zu § 173 as Alternativ-
gestaltung zur Ausgliederung die Einbringung im Wege der

Einzelrechtsnachfolge behandelt. Im Hinblick auf eine még-
lichst umfassende Darstellung von Umwandlungsmdglich-
keiten wére es fur die zweite Auflage wiinschenswert, diesen
guten Ansatz im Hinblick auf weitere Umwandlungsmdglich-
keiten auRerhalb des Umwandlungsgesetzes, etwa die An-
wachsung oder die Realteilung von Personengesellschaften
im Wege der Auseinandersetzung fortzusetzen.

Ebenfalls positiv ist die im Anhang zu § 325 UmwG enthal-
tene Darstellung der steuerlichen Grundlagen des Umwand-
lungsrechts, die so oft den Grund fir einen Umwandlungsvor-
gang darstellen. Diese Abhandlung liest sich wie ein Kurz-
lehrbuch des Umwandlungssteuerrechts und ermdglicht es,
sich auf 157 Seiten einen Uberblick Giber dieses eher notar-
ferne Rechtsgebiet zu verschaffen.

Mit diesem Kommentar liegt ein in Konzeption und Bearbei-
tung sehr gelungenes Werk vor, dessen Anschaffung nicht zu-
letzt auch im Hinblick auf dessen Aktualitét (Stand Juli 2002)
sehr lohnenswert ist.

Notarassessor Jochen Selzer, Miinchen

Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fiir die nichtehe-
liche und nicht eingetragene Lebensgemeinschaft
(Beck’sche Mustervertrage Band 10), Verlag C.H.
Beck, Miinchen, 4. Aufl. 2002, 160 Seiten und 1 CD-
ROM, € 16,50

Grziwotz legt sein Buch, das sich durchaus zu den Klassikern
des Familienrechts z&hlen darf, nunmehr in der vierten Auf-
lage vor. Der erweiterte Titel grenzt den Gegenstand des Wer-
kes gegeniiber dem neuen Rechtsinstitut der eingetragenen
L ebenspartnerschaft ab. Grziwotz befasst sich in diesem Buch
mit den Lebensgemeinschaften ohne Trauschein, seien sie
verschieden- oder gleichgeschlechtlich.

Ausgehend von zwel Vertragsmustern, welche zum einen die
dauerhafte ehedhnliche Lebensgemeinschaft und zum ande-
ren die sog. ,Ehe auf Probe" behandeln, erlautert der Autor
die rechtlichen Probleme eheghnlicher Gemeinschaften und
ihre kautelarjuristische Bewdltigung unter Darbietung zahl-
reicher Formulierungsvarianten. Dabel betont Grziwotz, dass
die Regelung von Einzelpunkten praxishaufiger ist als der
Abschluss kompletter Partnerschaftsvertrége, zumal hierbei
die Gefahr der Uberreglementierung bestehe (S. 29). Insofern
dienen die beiden Vertragsmuster zur Anregung und stellen
fur die jewells individuelle Lésung des Benutzers geeignete
Formulierungshilfen dar.

Der Vertrag der dauerhaften eheghnlichen Gemeinschaft be-
fasst sich vor allem mit der Rollenverteilung in der Lebens-
gemeinschaft, Haushaltsfiihrung, Wohngemeinschaften, Ver-
maogenszuordnung sowie mit Unterhaltsanspriichen von Part-
ner und Kindern. Er soll lediglich das Innenverhéltnis regeln,
ohne im AuRenverhdtnis eine gemeinschaftliche Haftung zu
begriinden. Daher empfiehlt Grziwotz auch grofRere Zuriick-
haltung bei der Verwendung gegenseitiger Vollmachten (S. 40
f.). Bedeutsam sind Klauseln, welcheim Falle einer Trennung
anspruchsbegrenzend wirken und den Vertragsteilen Regelungs-
disziplin auferlegen, indem sie Erstattungsanspriiche von aus-
driicklicher Vereinbarung abhéngig machen (S. 71). Sehr hilf-

reich ist, dass Grziwotz auch die steuerlichen Bezlige jeweils
mit in die Betrachtung einbezieht, so etwa mit dem Hinweis,
dass es sich bei dem Versprechen eines pauschalierten Auf-
wendungsersatzes als ,, Startkapital“ und wirtschaftliche Ab-
sicherung fur den Partner nicht um eine Schenkung handelt
(S. 37). Gleiches gilt fur die Darstellung derjenigen Bereiche,
in denen gegentiber einer Ehe oder Lebenspartnerschaft steu-
erliche Vorteile bestehen (S. 67).

Der Vertrag der ,,Ehe auf Probe” hingegen beginnt mit einer
Regelung der ,, Probezeit”, miindet aber dann in einen Ehe-
und Erbvertrag. Uberzeugend belegt Grziwotz die Notwen-
digkeit einer solchen Kombination (S. 113), damit insbeson-
derein den Féllen des Hausbaus bereits in der , Probezeit” im
Falle einer spdteren Heirat und Scheidung die giterrecht-
lichen Anspriiche nicht vom letztlich zufalligen Zeitpunkt der
Heirat und der Feststellung des Anfangsvermégens zu diesem
Zeitpunkt abhangen. Zahlireiche Gestaltungshinweise ermdg-
lichen eine sachgerechte Behandlung dieser Problematik.
Dies geht bis hin zur — fur den Fall der Eheschlief3ung — auf-
schiebend bedingten Ubertragung eines Miteigentumsanteils
(S. 120 f.). Die Notwendigkeit erbvertraglicher Regelung
leuchtet bei der modernen ,, Patchworkfamilie” mit Kindern
aus verschiedenen Verbindungen unmittelbar ein. Damit geht
einher die héufige Befassung des Notars mit dieser Themen-
stellung.

An den Wortungetiimen, die uns der Gesetzgeber beschert
hat, kommt auch Grziwotz nicht vorbei, wenn zuweilen von
»verlebenspartnerten Beteiligten“ oder vom , entpartnerten
Lebenspartner* (S.79) die Rede ist. Eine kiinftige Auflage
sollte besser auf die jeweils paralele Begutachtung von
ehedhnlicher und lebenspartnerschaftsahnlicher Gemeinschaft
verzichten und stattdessen ein eigenes Muster zur gleichge-
schlechtlichen nicht eingetragenen L ebensgemeinschaft
anbieten, das die Verweisungen auf die Lebenspartnerschaft
behandelt. Der Ubrige Text wére dann wesentlich besser les-
bar und die Formulierungsvarianten Ubersichtlicher. Bei die-
ser Gelegenheit sollte auch die Zahl der mit Kleinbuchstaben
ergéanzten Endnoten deutlich reduzierbar sein.
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Grziwotz bietet mit dem besprochenen Werk eine umfassende
und praxisbezogene Erlauterung auf einem stets aktuellen
Stand. Alle rechtlichen Bereiche der Lebensgemeinschaft
sind kompetent und mit ausformulierter Lésung dargestellt.
Die beigefugte Text-CD ermdglicht komplikationslos die
Ubernahme der Texte in die eigene Bearbeitung.

Das Buch ist daher allen Anwélten, Notaren, aber auch
steuerlichen Beratern, die sich mit diesem Thema befassen,
uneingeschrénkt zu empfehlen. Sein Vorzug besteht aber
nicht zuletzt auch darin, dass man trotz der Kompliziertheit
der Materie auch den Betroffenen guten Gewissens zur
Lektlre raten kann.

Notar Dr. Christof Minch, Kitzingen

Grziwotz, Vertragsgestaltung im 6ffentlichen Recht,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 2002, 278 Seiten, € 18, 50

Die Zahl der Lehr- und Handblcher zur Vertragsgestaltung,
einfihrender zumal, nimmt kontinuierlich zu. Das vorlie-
gende Werk von Grziwotz schlief3t nun die L icke im Angebot
zum Offentlichen Recht zwischen den nicht immer das Ver-
sténdnis fordernden Mustersammlungen und Formular-
biichern einerseits und der kautelarjuristischen Speziallite-
ratur andererseits.

Auf den ersten knapp hundert Seiten stellt der Autor im
Schwerpunkt die Kooperationsformen im offentlichen Recht
vor und zeigt Wege zu einer — allgemein als unterentwickelt
betrachteten — Vertragsdogmatik im 6ffentlichen Recht auf.
Esschlief sich ein,,Besonderer Teil“ an, in dem Grziwotz auf
nur wenig mehr als 170 Seiten fast das gesamte Kaleidoskop
der kautelarjuristischen Anwendungsfelder im 6ffentlichen
Recht schlaglichtartig entfaltet. So werden unter anderem
Wohnungsbaufdrderung, Abldse- und Vorauszahlungsverein-
barungen, Erschlieffungsvertrag, Durchfiihrungsvertrag beim
Vorhaben- und Erschlief3ungsplan, sonstige stédtebauliche Ver-
trége, naturschutzrechtliche Vereinbarungen und die ,, Public
Private Partnership* abgehandelt. Dabei beschrankt sich der
Autor nicht auf den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag im eigent-
lichen Sinne, sondern nimmt auch im Kern zivilrechtliche
Gestaltungsprobleme mit auf (etwa den Bauplatzkauf mit
Wiederkaufsrecht, die sog. , Einheimischenmodelle® usw.).
Auch das Steuerrecht findet jeweils noch seinen Platz.

Abschnittsweise prasentiert Grziwotz zunéchst die Grundla-
gen sowie die klassischen und aktuellen Rechtsfragen eines
Vertragsgebietes. Die problemorientierte, dennoch stringente
Darstellung macht es dem Leser leicht, sich den Gestaltungs-
bedarf auf dem betreffenden Feld und die dazugehdrigen
Losungsmoglichkeiten zu erschliefen. Sodann stellt der
Autor fur jeden Abschnitt mindestens einen Mustervertrag
vor, in dem sich die zuvor besprochenen Probleme zusam-
menhangend , geldst* wiederfinden. Besonders die Lektire
der Passagen zum Recht der Abl6sungs- und Vorauszahlungs-
vereinbarungen sowie der Erschliefungs- und stédtebaulichen
Vertrége verschafft dem in der Praxis diesbeziiglich noch un-
erfahrenen Leser einen guten Uberblick und ein sichereres
Gefuhl im Dickicht von Terminologie und Typenvielfalt des
offentlichen Vertragsrechts.

Das Buch befindet sich auf dem neuesten Stand. Die Novelle
des BNatSchG ist bereits eingearbeitet, ebenso die wesent-
lichen Folgen, die sich aus der Schuldrechtsreform 2002 fiir
das dffentliche Vertragsrecht ergeben.

Fazit: Fir Studenten und Referendare ist das Buch aufgrund
seiner gedrangten, zumeist stark praxisbezogenen Darstellung
weniger geeignet, aber nach meiner Einschdtzung auch
nicht erforderlich. Rechtsgestaltung in &ffentlich-rechtlichen
Examensaufgaben spielt sich derzeit — wenn tberhaupt —im
Bereich der Norm- und Bescheidskonzeption ab. Das Werk
von Grziwotz ist indes Notarassessoren sowie sonstigen
am Beginn ihrer praktischen Ausbildung stehenden Vertrags-
juristen uneingeschrankt zu empfehlen.

Notarassessor Arne Everts, Eggenfelden
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1. BGB 88133, 155, 157 (Kein Dissens bei von Baubeschrei-
bung abwei chenden Pl&nen)

Zur fehlerhaften Annahme eines Dissenses bei der Aus-
legung eines Bauvertrages.

BGH, Urteil vom 5.12.2002 - V1| ZR 342/01 —

Zum Sachver halt:

Der Klager verlangt von den Beklagten die Beseitigung einer Viel-
zahl von Méangeln.

Er erwarb im Jahre 1994 ein von den Beklagten noch fertigzustellen-
des Haus zum Preis von 580.000 DM. Die Baubeschreibung, die zum
Gegenstand des notariellen Vertrags gemacht wurde, sah als Keller-
abgang im Giebelbereich , eine Treppenanl age bestehend aus Beton-
fertigteilstufen mit seitlicher Abmauerung* vor. In den gleichfalls
dem Vertrag beigefiigten ,Grundrif3-, Ansichts- und Schnittplénen®
ist diese AuRentreppe nicht ausgewiesen.

Der Kléger verweigerte die Abnahme des errichteten Hauses wegen
Mangeln und verlangte deren Beseitigung. Die auf Beseitigung der
Mangel gerichtete Klage hatte in erster Instanz hinsichtlich eines
Teils der behaupteten Méngel Erfolg. Nach beiderseitiger Berufung
hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen. Mit der dagegen ge-
richteten Revision verfolgt der Kl&ger sein Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

Auf das Schuldverhdltnis ist das Birgerliche Gesetzbuch in
der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung anzuwenden
(Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

I. DasBerufungsgericht ist der Ansicht, ein Vertrag sei we-
gen Dissenses gemél § 155 BGB nicht zustande gekommen.
Dader Kellerabgang als AuRRentreppe in der Baubeschreibung,
nicht aber in den Planen ausgewiesen sai, liege eine mehrdeu-
tige Offerte vor, die von den Parteien verschieden verstanden
worden sei. Es handele sich um einen Scheinkonsens.

I1. Dies hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts liegt kein Dissens
VOr.

Das Angebot der Beklagten ist nicht mehrdeutig. Welche
L eistung von den Beklagten angeboten war, ist gemaR §8 133,
157 BGB aus dem objektiven Empféngerhorizont unter
Berlicksichtigung von Treu und Glauben und der Verkehrs-
sitte zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom 25.2.1999 - VIl ZR
8/98, BauR 1999, 668 = ZfBR 1999, 210 m.w.N.).

Ein Bauvertrag ist a's sinnvolles Ganzes auszulegen. Grund-
sdtzlich ist auch bel einem Bauvertrag, der nicht nach VOB/A
ausgeschrieben worden ist, davon auszugehen, dass der
Anbieter eine Leistung widerspruchsfrei anbieten will. Bei
Unklarheiten tiber nicht von vornherein in Ubereinstimmung
zu bringende Vertragserkldrungen hat sich die Auslegung
zunéchst an demjenigen Teil zu orientieren, der die Leistung
konkret beschreibt. Dabei kommt dem Wortlaut der Leis-
tungsbeschreibung gegeniiber etwaigen Planen jedenfalls
dann eine vergleichsweise grofe Bedeutung zu, wenn damit
die Leistung im Einzelnen genau beschrieben wird, wahrend
die Plane sich nicht im Detail an dem angebotenen Bauvorha-
ben orientieren (vgl. BGH, Urteil vom 11.3.1999 — VII ZR
179/98, BauR 1999, 897 = NJW 1999, 2432 = ZfBR 1999,
256).

Aus der demnach mal3gebenden Sicht des Klagers war als
Kellerabgang eine Treppenanlage bestehend aus Betonfertig-
teilstufen mit seitlicher Abmauerung angeboten. Die Baube-
schreibung wies unter Nr. IV.7 diese Leistung aus und be-
schrieb sie im Detail. Nach der Verkehrsanschauung waren
insoweit die Grundriss-, Ansicht- und Schnittpldne nach-
rangig.

I1l. Demnach hat das Urteil keinen Bestand. Es ist aufzu-
heben und die Sache ist an das Berufungsgericht zurlickzu-
verwel sen.

2. BGB §765, MaBV § 7 (Umfang der Burgschaft nach 8 7
MaBV)

Eine Burgschaft nach 8 7 MaBV sichert grundsétzlich
keinen Anspruch des Auftraggebers gegen den Bautr ager
auf Erstattung des durch Uber schreitung der festgelegten
Bauzeit entstandenen Verzugsschadens gemaR 88 284,
286 Abs. 1 BGB a.F. (Erganzung zum Senatsurteil vom
22.10.2002 — X ZR 393/01, DNotZ 2003, 117 ff., WM 2002,
2411 ff.).

BGH, Urteil vom 21.1.2003 — X1 ZR 145/02 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Der Kl&ger nimmt die beklagte Bank aus einer Blrgschaft gemal3 § 7
Makler- und Bautrégerverordnung (im Folgenden: MaBV) in An-
spruch. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die H. K. Bautréger GmbH (nachfolgend: K. GmbH) verpflichtete
sich im Dezember 1995 durch notariellen Kauf- und Bautrégerver-
trag, ein Mehrfamilienhaus zu sanieren und dem Klé&ger zu tbereig-
nen. Die Parteien vereinbarten, dass der Kaufpreis in Héhe von
663.228 DM sofort zu leisten sei, sobald dem Kl&ger eine der Vor-
schrift des 8 7 MaBV gentigende Biirgschaft eines deutschen Kredit-
instituts ausgehandigt worden sei. Der Werklohn tber 2.220.872 DM
sollte in bestimmten Raten nach Baufortschritt gezahlt werden, ein
Teilbetrag von 1.250.000 DM jedoch spétestens am 29.12.1995, so-
fern eine 8 7 MaBV entsprechende Bankbirgschaft gestellt werde.
Fur die bezugsfertige Sanierung des Gebéaudes war eine Bauzeit bis
zum 31.12.1996 vorgesehen.

Die Rechtsvorgangerin der Beklagten Ubernahm mit Urkunde vom
16.1.1996 gegeniber dem Kl&ger eine Birgschaft ,gemal § 7
MaBV*“. In der Urkunde heif}t es: Die K. GmbH wird , zur Aus-
fuhrung des Kaufvertrages vom 23.12.95 ... Vermégenswerte in Hohe
von 2.884.100 DM erhalten ... Zur Sicherung aler etwaigen An-
spriiche des Auftraggebers gegen den Gewerbetreibenden auf Rick-
gewdhr oder Auszahlung der vorgenannten Vermdgenswerte, die
der Gewerbetreibende erhalten hat, ... Ubernehmen wir hiermit die
selbstschuldnerische Burgschaft ... bis zum Hochstbetrag von
DM 1.913.228,00“. Nach Ubergabe der Biirgschaftsurkunde zahlte
der Kléger die darin vereinbarte Héchstsumme an die K. GmbH.
Einen Tag vor Ablauf des festgelegten Fertigstellungstermins
(31.12.1996) Uberwies er, der sich seit Oktober 1996 Uber den Bau-
tenstand durch einen von ihm beauftragten Architekten laufend
unterrichten lief3, weitere 970.872 DM, was dem vereinbarten Rest-
betrag entspricht.

Am 11.8.1999 wurden dem Kl&ger die Schliissel fur die Immobilie
ausgehandigt. In der Folgezeit verhandelte er mit der K. GmbH er-
folglos Uber den Ersatz eines Verzugsschadens wegen Bauverzoge-
rung. Das Landgericht hat die auf Zahlung von 307.692,06 DM
(Mietausfall sowie Rechtsanwalts- und Architektenkosten) zuziiglich
Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung des Klagers zurtickgewiesen und ihn aufgrund der im Wege
der Anschlussberufung erhobenen Widerklage der Beklagten zur
Herausgabe der Burgschaftsurkunde verurteilt. Mit der — zuge-
lassenen — Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren und den
Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter.
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Aus den Griinden:

Die Revision des Kl&gersist nicht begriindet. (...)

I1. (...) Die Klage ist schon deshalb unbegriindet, weil die er-
setzt verlangten Schéaden wegen verzdgerter Fertigstellung
und Ubergabe des Bauwerks von der Hochstbetragsbiirgschaft
der Beklagten ,gemal3 8 7 MaBV* nicht erfasst werden.

1. Wie der erkennende Senat in seinem Urteill vom
18.6.2002 — XI ZR 359/01, WM 2002, 1655 ff. (zur Verof-
fentlichung in BGHZ bestimmt) fir eine fast gleichlautende
Birgschaftserkldrung im Einzelnen ausgefihrt hat, sichert
eine Birgschaft nach § 7 MaBV sowohl Anspriiche des Auf-
traggebers auf Ersatz von Aufwendungen fur die Mangel-
beseitigung als auch Anspriiche auf Riickgewéhr der Voraus-
zahlung, die aus einer auf Mangel des Bauwerks gestiitzten
Wandelung oder Minderung oder aus einem Schadensersatz-
anspruch wegen (teilweiser) Nichterflllung resultieren (vgl.
auch BGH, Urteil vom 14.1.1999 — I X ZR 140/98, WM 1999,
535, 537; Senatsurteil vom 22.10.2002 — X1 ZR 393/01, WM
2002, 2411, 2412). Entscheidend ist, dass dem Auftraggeber —
gleichgliltig aus welchem Grund — ein Anspruch auf (teil-
weise) Rickgewdhr seiner Vorauszahlung zusteht, well der
Bautrdger seine kauf- oder werkvertragliche Verpflichtung
(teilweise) nicht oder schlecht erfiillt hat.

Eine solche Auslegung entspricht auch dem Schutzzweck der
Burgschaft. Durch die nach § 7 Abs. 1 MaBV vom Bautrager
zu stellende Bankbiirgschaft soll der Vertragsgegner einen an-
gemessenen Ausgleich fur die von ihm eingegangene Ver-
pflichtung erhalten, die Vergitung fur das herzustellende
Werk sofort zu entrichten, und nicht erst, entsprechend der ge-
setzlichen Regelung in § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB, bei Ab-
nahme oder, wie es § 3Abs. 2 MaBV gestattet, in Raten ent-
sprechend dem Bauablauf nach Bauabschnitten. Eine Vor-
leistungspflicht benachteiligt den Erwerber nédmlich in erheb-
lichem Maf3e. Er verliert insbesondere die Mdglichkeit, sein
gesetzliches Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 BGB
geltend zu machen oder mit (Schadensersatz-)Anspriichen
aufzurechnen, wenn der Bautréger die ihm obliegenden
Pflichten nicht oder schlecht erfiillt (vgl. BGH, Urteil vom
14.1.1999 — IX ZR 140/98, WM 1999, 535, 537; Senatsurteil
vom 22.10.2002 — X1 ZR 393/01, a.a.O. S. 2412).

2. Nach diesen Grundsétzen sind die hier in Rede stehenden
Verzugsschaden von der Beklagten weder ganz noch teillweise
ZU ersetzen.

a) DieBirgschaft nach 8 7 MaBV sichert keine Anspriiche
des Auftraggebers auf Ersatz entgangener Steuervorteile oder
Nutzungen, die durch Uberschreitung der Bauzeit entstanden
sind. Dies hat der erkennende Senat in dem erst nach der an-
gefochtenen Entscheidung ergangenen Urteil vom 18.6.2002
(aa0. S. 1658) bereits fir einen vertraglich vereinbarten
Anspruch des Bauherrn auf Zahlung einer pauschalierten
Nutzungsausfall entschéadigung angenommen. Ferner hat er in
dem zitierten Urteil vom 22.10.2002 (a.a.0.) entschieden,
dass fur einen gesetzlichen Anspruch des Bauherrn aus
8§ 284, 286 Abs. 1 BGB aF. auf Ersatz eines Mietausfall-
schadens nichts anderes gelten kann.

ad) Der sich aus einem vom Bautréger zu vertretenden Leis-
tungsverzug ergebende Anspruch des Auftraggebers gemafd
88§ 284, 286 Abs. 1 BGB a.F. ist entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts kein unselbststéndiger Rechnungsposten
im Rahmen der Schlussabrechnung, der zu einer durch die
Bankbirgschaft ,,gemal 8 7 MaBV*“ gesicherten Riickzah-
lungsforderung fuhren kann. In die Schlussabrechnung des
Bauvorhabens sind — wie die Revisionserwiderung zu Recht

einwvendet und auch das Landgericht nicht verkannt
hat — grundsétzlich nur solche Anspriiche einzustellen, die auf
einer Minderung der Gebrauchstauglichkeit oder des Wertes
der Unternehmerleistung, also einer Aquival enzstérung beru-
hen und das im Bautrégervertrag angel egte Gleichgewicht der
gegenseitigen Leistungen wiederherstellen sollen (siehe auch
Gero Fischer WM 2003, 1, 2, m.w.N.). Allein bei ihnen be-
steht namlich die Gefahr, dass der um sein Leistungsverwei-
gerungsrecht gebrachte Erwerber im Falle der Insolvenz des
Bautrégers oder vergleichbarer Leistungshindernisse nicht
das erhdlt, was ihm nach dem Bautrégervertrag zusteht. Der
vom Klager geltend gemachte Schadensersatzanspruch ge-
mafi 88 284, 286 Abs. 1 BGB aF. ist seiner Natur nach nicht
auf die Herstellung einer Gleichwertigkeit von (Voraus-)Leis-
tung und Gegenleistung gerichtet, sondern auf Ersatz eines
selbststdndigen, weitergehenden Verzdgerungsschadens. In-
folgedessen tritt er neben etwaige Anspriiche des Auftrag-
gebers wegen Nicht- oder Schlechterfiillung des Bautréger-
vertrages und bleibt von einem Riicktritt des Glaubigers vom
Vertrag unberiihrt (BGHZ 88, 46, 49 f.; U. Huber, Leistungs-
storungen Bd. | § 211 b, S. 495, jeweils m.w.N.). Ein solcher
Anspruch, der nicht darauf beruht, dass die Unternehmerleis-
tung hinter der vertraglich vorausgesetzten Gebrauchstaug-
lichkeit oder Werthaltigkeit zurtickbleibt, wird von der Biirg-
schaft nach § 7 MaBV grundsétzlich nicht erfasst.

bb) Eine andere Betrachtungsweise ist auch mit dem Wort-
laut der von der Beklagten tibernommenen Birgschaft gemald
§ 7 MaBV nicht zu vereinbaren. Die Begriffe der , Rlckge-
wahr oder ,,Auszahlung” kniipfen an die vom Auftraggeber
an den Bautrdger aufgrund der Vorleistungspflicht bereits
Uberlassenen Vermdgenswerte und bel einem Zurtickbleiben
der Gegenleistung wieder ganz oder teilweise zuriickzuzah-
lenden Betrage an. Selbst bei grofRRziigiger Auslegung und
strikter Anwendung des § 5 AGBG aF. spricht nichts dafr,
dass danach auch ein aus Uberschreitung der vereinbarten
Bauzeit resultierender Vermogensschaden im Sinne des § 286
Abs. 1 BGB a.F. zu den durch die Bankbiirgschaft gesicherten
Risiken z&hit.

Der Sicherungszweck einer Blrgschaft gemél? 8 7 MaBV
wirde unzul&ssigerweise ausgedehnt, wenn die Burgenhaf-
tung auf ale vor der Abnahmereife entstandenen Anspriiche
des Auftraggebers unabhangig von einer Beeintréchtigung
des vertraglichen Aquivalenzverhaltnisses erstreckt wiirde.
Soll das den Regeln des § 7 MaBV zugrunde liegende Risiko-
verteilungsmodell zu L asten des Biirgen gesndert werden und
dieser auch fir die regel méfiig unabsehbaren Folgen verspéte-
ter —sonst aber vollig einwandfreier — Leistungen des Bautré-
gers einstehen, so muss sich ein solcher Wille grundsétzlich
aus der Vertragsurkunde ergeben (§ 766 BGB). Davon kann
hier keine Rede sein. Aus der Bezugnahme der Birgschafts-
urkunde auf den Kaufvertrag, wonach die vom Bautréger zu
stellende Birgschaft , die Riickzahlung des Werklohnes bis
zur vollstdndigen Fertigstellung der Sanierungs- und Reno-
vierungsarbeiten“ sichern sollte, ergibt sich vielmehr deut-
lich, dass Verzdgerungsschéden im Sinne des § 286 Abs. 1
BGB aF. nicht abgedeckt sind.

b) Infolgedessenist eine Birgenhaftung der Beklagten nicht
gegeben. Dies gilt nicht nur fir den vom Kl&ger in erster Linie
geltend gemachten Mietausfall, sondern auch fr die dariiber
hinaus ersetzt verlangten Rechtsanwalts- und Architekten-
kosten. Zwar ist nicht ausgeschl ossen, dass die vom Bauherrn
fur die Bauaufsicht oder &hnliche Aufgaben aufgewandten
Architektenkosten als Teil des durch die Nicht- oder Schlecht-
erflllung des Bautrégervertrages entstandenen Schadens er-
satzfahig sind und in vollem Umfang von der Bankburgschaft
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.gemald § 7 MaBV" erfasst werden (vgl. Senatsurteil vom
18.6.2002, a.a.0. S. 1658). So ist es hier aber nicht. Vielmehr
sind die Architekten- und Anwaltskosten nach dem Sachvor-
trag des Klagers durch den Leistungsverzug der Bautragerin
entstanden, so dass sich ein Schadensersatzanspruch ausschlief3-
lich aus den 88 284, 286 Abs. 1 BGB a.F. ergeben kann.

I1l. Die Revision des Kl&gers war daher zurlickzuwei sen.

3. BGB 88459 ff. aF. (Gewahrleistungsausschluss umfasst
nicht zwischen Vertragsschluss und Gefahribergang auftre-
tende Mangel)

Haben die Parteien die Gewahrleistungspflicht des Ver-
kaufersi.S.d. 8§ 459 ff. BGB a.F. fir sichtbare und un-
sichtbare Mangel ausgeschlossen, so erfasst der Ausschluss
in der Regel nicht solche M ange, dienach Vertragsschluss
und vor Gefahribergang entstehen; wollen die Parteien
auch solche Mangel von der Haftung ausschlief3en, miissen
sie dies deutlich machen.

BGH, Urteil vom 24.1.2003 -V ZR 248/02 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 18.5.1999 verkaufte der Beklagte dem
Klager und dessen Ehefrau ein Hausgrundstiick in Solingen fiir
530.000 DM. Die Gewahrleistung fur sichtbare und unsichtbare
Méngel wurde ausgeschlossen. Die Ubergabe und die Kaufpreisfal-
ligkeit waren fur den 30.11.1999 vereinbart. Mit der vollstéandigen
Zahlung des Kaufpreises sollten Gefahr und Lasten auf die Kéaufer
Ubergehen.

Zwischen Vertragsschluss und Gefahriibergang kam es am 26.8.1999
zu einem Wassereinbruch. Dadurch entstanden nach der Behauptung
des Klé&gers, der sich etwaige Anspriiche seiner Frau hat abtreten las-
sen, an dem Laminatboden in der Souterrainwohnung des Hauses und
an einzelnen Turblattern Schaden, deren Beseitigung der Klager mit
insgesamt 4.868,96 DM veranschlagt. Ferner macht er geltend, der
Beklagte habe beim Auszug Tapeten im Kellerbereich beschadigt,
was Kosten in Héhe von 816,14 DM verursacht habe. Der Kl&ger ver-
langt vom Beklagten den Ersatz dieser und weiterer Schaden.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht pruft das Begehren des Klagers
unter dem Gesichtspunkt der Kaufpreisminderung nach
88 459, 462, 472 BGB aF. und lehnt einen Anspruch mit der
Begrindung ab, dass ein Gewdhrleistungsausschluss im
Regelfall auch die von dem Verkdufer nicht verschuldeten
Mangel erfasse, die zwischen dem Vertragsschluss und dem
Gefahriibergang entstehen. Wolle sich der Kéufer hierauf
nicht einlassen, sei es seine Sache, dies in dem Kaufvertrag
klarzustellen. Daran fehle esim vorliegenden Fall.

Il. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Prifung
nicht stand.

1. Nicht zu beanstanden und von der Revision auch nicht
angegriffen ist der Ansatz des Berufungsgerichts, den geltend
gemachten Anspruch nur unter dem Gesichtspunkt der Kauf-
preisminderung (88 459, 462, 472 BGB aF.) zu prifen. Der
Kléger verlangt zwar Ausgleich seiner Schaden. Die getroffe-
nen Feststellungen erfillen aber nicht die Voraussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs nach § 463 BGB a.F. Zu einer
Kaufpreisminderung kénnen die Schéden nach Mal3gabe des
§ 472 BGB aF. fuhren.

2. Rechtsfehlerhaft ist demgegeniiber die Auffassung des
Berufungsgerichts, der Gewéhrlei stungsausschluss erfasseim

vorliegenden Fall die — nach Behauptung des Klégers — auf-
getretenen Mangel.

a) Fur die geltend gemachten Schéden an der Tapete im
Kellerbereich ist dies selbst dann anzunehmen, wenn man
dem Ansatz des Berufungsgerichts folgen wollte. Es legt den
Vertrag dahin aus, dass der Haftungsausschluss auch nach
Vertragsschluss entstandene Mangel erfasst, sofern sie von
dem Verk&ufer nicht verschuldet worden sind. In Betracht
kommt also nur ein Haftungsausschluss fur eine zuféllige Ver-
schlechterung zwischen Kaufabschluss und Gefahriibergang
(vgl. zur Diskussion Staudinger/Honsell, BGB [1995], § 476
aF. Rdnr. 11 m.w.N.; weitergehend auch nicht Tiedtke, NJW
1995, 3081, 3084, auf den sich das Berufungsgericht stiitzt).
Ein Fall der zufélligen Verschlechterung liegt aber hinsicht-
lich der Schaden an der Tapete nach dem Vorbringen des
Klégers nicht vor. Diese Schaden sollen beim Auszug des
Beklagten insbesondere durch die Auswechselung von Tr-
rahmen und Zargen entstanden sein. Auszugehen ist danach
davon, dass der Beklagte oder die von ihm beim Auszug ein-
gesetzten Leute schuldhaft gegen die dem Verkaufer bis zum
Gefahriibergang obliegenden Schutzpflichten (vgl. nur Palandt/
Heinrichs, BGB, 62. Aufl., 8 433 Rdnr. 33) verstof3en haben.

b) Im Ubrigenist die Auslegung des Berufungsgerichts feh-
lerhaft, da sie der Interessenlage der Parteien nicht gerecht
wird. (...)

bb) Der Sinn eines Gewahrlei stungsausschlusses beim Grund-
stiickskauf besteht darin, den Verkaufer vor der Haftung we-
gen solcher Méngel zu bewahren, die ihm nicht bekannt sind.
Dieses Interesse ist schiitzenswert. Sind ihm Méangel bekannt,
die bei einer Besichtigung der Kaufsache nicht ohne weiteres
erkennbar sind, so ist ein Gewdhrleistungsausschluss wegen
der in der Regel dem Verkaufer zur Last fallenden Arglist
unwirksam (8§ 476 BGB aF.). Hier gebietet die Interessenlage
einen Schutz des Kaufers. Ist ein Mangel ohne weiteres
—auch fir den Kéufer — erkennbar, so hat dieser die Méglich-
keit, seine Interessen selbst zu wahren, durch Aushandeln
eines geringeren Kaufpreises oder durch ausdriickliche Ver-
einbarung der Mangelhaftung auch fur diesen Fehler. Macht
der Kéufer von diesen Mdglichkeiten keinen Gebrauch, er-
fasst der Gewahrleistungsausschlussim Regelfall auch solche
Mangel. Auch diesist interessengerecht.

Bel Fehlern, die nach Vertragsschluss auftreten, ist eine an-
dere Beurteilung geboten. Der Kaufer, der sich auf einen Ge-
wahrleistungsausschluss einlésst, kann sich vor den Folgen
eines solchen Mangels nicht in vergleichbarer Weise schit-
zen. Die Frage der Erkennbarkeit des Mangels mit der Mdg-
lichkeit, sich bel den Vertragsverhandlungen darauf einzu-
richten, stellt sich nicht. Auch das Korrektiv des § 476 BGB
aF. greift nicht. Wer sich as Kéufer auf einen Haftungsaus-
schluss einlésst, der auch die nach Vertragsschluss eintreten-
den Méngel erfasst, geht folglich ein grof3es Risiko ein. Dass
hierzu ein Kéufer im Regelfall bereit ist, kann nicht ange-
nommen werden.

Zwar birgt die zufélig eintretende Verschlechterung der
Kaufsache nach Vertragsschluss fur den Verkéaufer die glei-
chen Risiken. Er kann sie, solange die Gefahr noch nicht
Ubergegangen ist, aber eher beherrschen. Das Gesetz weist
ihm daher diese Risiken zu (88 446 Abs. 1, 459 Abs. 1 Satz 1
BGB aF.).

Soweit die Revisionserwiderung meint, der Kéufer sei da-
durch hinreichend geschiitzt, dass er bei Ubergabe die Kauf-
sache auf neu aufgetretene Mangel untersuchen und gegebe-
nenfalls nach 8§ 320 ff. BGB a.F. verfahren kénne (vgl. Senat,
BGHZ 129, 103, 106), verkennt sie, dass das Gesetz dem
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Kéufer das Recht zubilligt, die Kaufsache anzunehmen und
anschlieffend Méngelrechte geltend zu machen (bis zur
Grenze des § 464 BGB aF.). Es verweist ihn nicht auf die
Maglichkeiten, die die allgemeinen Normen der 88 320 ff.
BGB bieten. Daher ist esgerade die Frage, ob ein allgemeiner
Gewéhrleistungsausschluss diese Folge haben soll.

Wollen die Parteien von dieser gesetzlichen Regelung, die die
beiderseitigen Interessen angemessen gewichtet, abwel chen,
miissen sie dies deutlich machen. Anderenfalls kann nicht
davon ausgegangen werden, dass einem Haftungsausschluss,
fir den ohnehin der Grundsatz einer engen Auslegung gilt
(vgl. BGH, Urt. v. 11.7.1960, VII ZR 109/59, WM 1960,
1119, 1120; Senat, Urt. v. 26.1.1962, V ZR 168/60, WM
1962, 511, 512; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 459
Rdnr. 223), solch weitreichende Folgen beigemessen werden
sollten (vgl. Soergel/Huber a.a.O.; Saudinger/Honsell, § 476
aF. Rdnr. 11; Erman/Grunewald, BGB, 10. Aufl., vor 8 459
Rdnr. 71; a.A., doch ohne nédheres Eingehen auf die Proble-
matik, Tiedtke, NJW 1995, 3081, 3084; ihm im Grundsatz fol-
gend OLG Hamm, MDR 1999, 1189). Soweit der Senat in ei-
ner friiheren Entscheidung (BGHZ 114, 34, 39) ohne weiteres
davon ausgegangen it, dass ein vergleichbarer Gewéhrleis-
tungsausschluss generell auch die nach Vertragsschluss auf-
tretenden Méngel erfasst, wird daran nicht festgehalten. (...)

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu die Anmerkung von Amann, zur Verdffentlichung
vorgesehen in DNotZ, Heft 5 oder 6/2003

4. GBO § 81; ZPO 88 46, 574 (Kein Rechtsmittel gegen
OLG-Entscheidung im Grundbuchverfahren)

Gegen die Entscheidung, mit der das Oberlandesgericht
im Grundbuchverfahren dieAblehnung eines mit der wei-
teren Beschwer de befassten Richtersfiir unbegriindet er-
klért, findet kein Rechtsmittel statt.

BGH, Beschluss vom 19.12.2002 —V ZB 61/02 —, mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter an BGH

Aus den Griinden:

Die Rechtsbeschwerde ist nicht statthaft. Entscheidungen der
Oberlandesgerichte in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit sind unanfechtbar. Das gilt auch in Richterablehnungs-
verfahren, in denen das Oberlandesgericht im ersten Rechts-
zug entschieden hat. Das Rechtsmittelsystem des Verfahrens
der freiwilligen Gerichtsbarkeit trifft eine abschlielfende Re-
gelung, in der die Anrufung des Bundesgerichtshofs aufer-
halb desVorlegungsverfahrens (§ 28 Abs. 2 FGG, § 79 Abs. 2
GBO) nicht vorgesehen ist. Diese Beschrénkung des Rechts-
mittelzuges trégt einerseits dem Rang Rechnung, der den
Oberlandesgerichten und ihren Entschei dungen zukommt, an-
dererseits aber auch dem Bediirfnis nach einer Entlastung des
Bundesgerichtshofs (BGH, Beschl. v. 13.11.1991, IV ZB
10/91, NJW-RR 1992, 383 = FamRZ 1992, 426). An dieser
Rechtslage hat sich durch das In-Kraft-Treten des Gesetzes
zur Reform des Zivilprozessesvom 27.7.2001 (BGBI. | S. 1887)
am 1.1.2002 nichts geéndert. Eine Reform des Verfahrens der
freiwilligen Gerichtsbarkeit wurde einem gesonderten Ge-
setzgebungsvorhaben vorbehalten (BT-Drucks. 14/4722,
S. 69). (...)

5. BGB § 1018 (Anpassung einer Dienstbarkeit an entwick-
lungsbedingte Veer&nder ungen)

Der Umfang einer Grunddienstbarkeit steht nicht fur alle
Zeiten fest, sondern richtet sich nach den jeweiligen Be-
durfnissen des herrschenden Grundstiicks unter Berlick-
sichtigung der wirtschaftlichen, gesellschaftlichen, sozia-
len und technischen Entwicklung. Eine dadurch bedingte
Erweiterung der Nutzung wird erst dann unzuldssig,
wenn sie neue Vorteile bringt, also der Nutzungszweck,
der der urspriinglichen Grunddienstbarkeit zugrunde lag,
erweitert wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Minchen, Urteil vom 17.10.2002 — 8 U 3144/02 —, mit-
geteilt von Rechtsanwalt Klaus Wirth, Passau

Aus den Grinden:

Die Berufung der Kl&gerin ist begriindet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des landgerichtlichen Urteils und zum Neuerlass der
beantragten einstweiligen Verfiigung. Die Kl&gerin hat glaub-
haft gemacht, dass sie aufgrund des dinglichen Geh- und
Fahrtrechts berechtigt ist, von den Beklagten zu verlangen, es
zu unterlassen, Personen daran zu hindern, das Grundstiick
der Beklagten zu nutzen, soweit sie mit dem Pausenverkauf
auf dem Schulgrundstiick befasst sind.

1. Das zu Gunsten des Grundstiicks der Kl&gerin beste-
hende Geh- und Fahrtrecht am Grundstiick der Beklagten darf
die Klagerin auch insoweit in Anspruch nehmen, a's Personen
das Geh- und Fahrtrecht nutzen, die den Pausenverkauf in
einem fir diese Zwecke erstellten Pavillon auf dem Schul-
grundstiick der Kl&gerin tétigen, obwohl dieser Verkaufs-
pavillon erst 1990 errichtet wurde und sich auf einem Teil des
Grundstiicks befindet, den die Kl&gerin erst nach Eintragung
der Grunddienstbarkeit (4.10.1978) hinzuerworben hat.

2. Zwar beschrénkt sich eine Grunddienstbarkeit grundsétz-
lich auf den Grundstiickteil, der urspriinglich damit belastet
war (BGH Rpfleger 78, 52), sodass die Vereinigung des ur-
spriinglichen Grundstiicks mit einem neuen Grundstiicksteil
den Bestand und den Umfang der dinglichen Berechtigung
unberiihrt 1&sst (BGH Rpfleger 74, 148, 150). Die Benutzung
des urspriinglich dienenden Grundstiicks fur Zwecke eines
hinzuerworbenen Grundstlicksist deshalb in der Regel wider-
rechtlich (BGHZ, 44, 171, 175).

3. Zu Recht I&sst der Bundesgerichtshof in der zuletzt ge-
nannten Entscheidung jedoch offen, ob sich hieraus eine
nur gegenstandliche Beschrankung des Dienstbarkeits-(aus-
Ubungs-)Rechts ergibt oder sein vélliger Untergang. Der Se-
nat ist im Einklang mit dem Bundesgerichtshof der Auffas-
sung, dass das Austibungsrecht lediglich die Benutzung auf
ein Mal? zu beschrénken hat, das dem Durchschnittsmal3 der
Nutzung des dienenden Grundstiicks in der Zeit vor der Aus-
dehnung des Grundstiicks entspricht und das nicht zu einer
wesentlichen Mehrbelastung des dienenden Grundstiicks fihrt.
Der Eigentimer des dienenden Grundstiicks hat eine be-
stimmte Ausiibung der Grunddienstbarkeit zu dulden, soweit
er zum Zeitpunkt der Begriindung der Grunddienstbarkeit
nach Lage und Verwendungsart des herrschenden Grund-
stiicks mit einer solchen Nutzung rechnen musste. Dabei hat
der Verpflichtete Fortschritte in der Technik oder gesellschaft-
liche und soziale Veranderungen im Rahmen des Zumutbaren
hinzunehmen.

Der Senat entnimmt der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs (BGHZ 44, 171 ff. = NJW 65, 2340 ff.), dass der Umfang
der Grunddienstbarkeit nicht fir alle Zeiten feststeht, sondern
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sich nach den jeweiligen Bedirfnissen des herrschenden
Grundstiicks unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen, ge-
sdllschaftlichen, sozialen und technischen Entwicklung ergibt.

Die Nutzung des Geh- und Fahrtrechts wird ingesamt erst
dann unzuldssig, wenn eine Erweiterung der Nutzung neue
Vorteile fur das hinzugekaufte Grundstiick bringt, also der
Nutzungszweck, der der urspriinglichen Grunddienstbarkeit
des herrschenden Grundstiicks zu Grunde lag, erweitert wird.

4. Der Umfang der Ausiibung der Grunddienstbarkeit rich-
tet sich zwar nach den Vereinbarungen, die den Inhalt der
Dienstbarkeit bilden, und zwar zur Zeit der Bestellung. Je-
doch wird bei nachtréglicher Steigerung der Bedurfnisse nicht
auf den Augenblick der Bestellung abgestellt werden kénnen,
sondern auf die Vorstellungen der Verkehrsauffassung vom
Rahmen des Charakters des herrschenden Grundsticks. Inso-
weit kann auch nichts anderes gelten, wenn der Berechtigte
sein Grundstiick durch Hinzukauf erweitert. Damit wird die
Ausiibung des Wegerechts nicht unzuldssig. Vielmehr muss
nun der Umfang der zul&ssigen Benutzung unter den geénder-
ten Umsténden ermittelt werden. Esist in einem solchen Falle
festzustellen, welche Nutzung auf das herrschende Grund-
stiick gegenwaértig entfallen wiirde, wenn das Gebaude und
der Betrieb sich ausschliefdlich auf ihm befanden (vgl. hierzu
Dehner, Nachbarrecht, 7. Aufl., 1991, B § 31, 15). Weil aber
das von der Kl&gerin hinzugekaufte Grundstiick — jedenfalls
was den Betrieb des Verkaufspavillons angeht — den Zwecken
des urspriinglichen Grundstiicks dient (Schulbetrieb) und so-
mit auch die Nutzung im Rahmen des Geh- und Fahrtrechtes
dem Interesse des urspriinglichen Grundstiicks dient, liegt
allein deshalb noch keine Uberschreitung der Ausilbung des
Geh- und Fahrtrechts vor.

5. Entscheidend ist hier der Umstand, dass sich zur Zeit der
Begrindung des Geh- und Fahrtrechts auf dem Grundstiick
der Klagerin bereits eine Schule mit vergleichbaren Schiiler-
zahlen befand. Es kann dahingestellt bleiben, ob 1978 ein
geregelter Pausenverkauf fur Schiler und Lehrer dem Schul-
betrieb immanent war. Jedenfalls gehort heute zu einem ge-
regelten Schulbetrieb auch eine Einrichtung, die in den Pau-
sen Speisen und Getrdnke zum Erwerb anbietet. Mag 1978
sich ein solches Angebot auf Milch, Kakao und Semmeln be-
schrankt haben kdnnen, so wird nach den heutigen Gepflo-
genheiten ein Sortiment von verschiedenen nicht akoho-
lischen Getranken sowie verschiedene SuRigkeiten und ein
kleiner Imbissverkauf als Ublich bezeichnet werden miissen.
Daraus folgt, dass die Kl&gerin die Ausiibung des Geh- und
Fahrtrechts auf dem Grundstiick der Beklagten nicht tiber Ge-
bihr ausgedehnt hat, soweit sie in dem 1990 erstellten Ver-
kaufspavillon den Pausenverkauf durchfiihrt. Der Pausen-
verkauf dient schulischen Zwecken und ist Bestandteil eines
geordneten Schulbetriebs, mag auch der Umfang des Pausen-
verkaufs im Hinblick auf die gestiegenen Bedirfnisse von
Schiilern und Lehrern sowohl mengenmaf3ig al's auch beziig-
lich des Sortiments zugenommen haben.

Da der Pavillon ausschlieffdlich schulischen Zwecken dient,
betreffen dessen Nutzungen ausschliefdlich die Schule selbst,
die sich auf dem Grundstiicksteil befindet, fir den das Geh-
und Fahrtrecht bereits 1978 eingetragen worden ist. Obwohl
der Pavillon selbst auf dem hinzuerworbenen Grundstiicksteil
errichtet worden ist, liegt eine widerrechtliche Benutzung
jedenfalls so lange nicht vor, als sich die Nutzung in einem
solchen Rahmen hélt, dass es keinen Unterschied ausmachte,
wenn sich der Pavillon nicht auf dem hinzugekauften, son-
dern auf dem urspriinglichen Grundsttick befande (vgl. BGH
NJW 65, 2340, 2342). Nur wenn die Klagerin eine willkir-
liche oder unvorhersehbare Verénderung der Nutzung des

Grundstiicks insgesamt vornehmen wirde, wére nach der
hypothetischen Betrachtungsweise des Bundesgerichtshofs
die Ausiibung des Geh- und Fahrtrechts nicht mehr zul&ssig,
Insoweit liegt kein konkreter Vortrag der Beklagten vor, nach
dem wesentliche Verdnderungen im Nutzungszweck der
Schule vorgenommen worden wéren oder der Umfang der
Nutzung sich unangemessen erhoht hétte. Fr die Priifung des
Inhalts und des Umfangs der Dienstbarkeit ist aber nicht die
Verdnderung in der GrélRe des Pavillons, sondern die Lage
und Verwendungsart des herrschenden Grundstiicks insgesamt
mal3gebend. Es gehort zu den Verkehrsbedurfnissen eines
Grundstiicks, auf dem eine Schule steht, dass digjenigen, die
den Pausenverkauf in einem Pavillon durchfiihren, die Zu-
fahrt zur Schule im Rahmen des Ublichen benutzen kénnen.

.

Anmerkung:

1. Das Urteil des OLG Miinchen betrifft den in der Praxis
héufiger vorkommenden und immer streittréchtigen Fall der
entwicklungsbedingten Veranderungen bei einer Dienstbar-
keit: FUr das Schulgrundstiick der klagenden Gemeinde be-
stand ein Geh- und Fahrtrecht am dienenden Grundstiick des
Beklagten. Im Jahre 1990 errichtete die Gemeinde einen
Pavillon fir Zwecke des Verkaufs von Getrénken und sonsti-
gen Waren in der Pause und zwar auf einem Teil des Grund-
stiicks, den sie erst nach der Einrdumung der Grunddienstbar-
keit hinzuerworben hatte. Der Eigentiimer des dienenden Grund-
stiicks setzte sich nunmehr dagegen zur Wehr, dass das Geh-
und Fahrtrecht von Personen ausgelibt wird, die den Pausen-
verkauf téatigen. Ob er dies wegen einer zuldssigen entwick-
lungsbedingten Veranderung der Grunddienstbarkeit dennoch
zu dulden hat, kommt unter zwei Gesichtspunkten in Be-
tracht: Zum einen geht esum die Zul&ssigkeit der Erstreckung
der Benutzung Uber die Grenzen des urspriinglich bei der
Rechtseinrdumung vorhandenen herrschenden Grundstiicks
hinaus (0rtliche Komponente); zum anderen ist zu priifen, ob
der nunmehr erfolgende Pausenverkauf eine unzul&ssige An-
derung der Benutzungsart des herrschenden Grundstticks dar-
stellt (sachliche Komponente). Diese Gesichtspunkte sind al-
lerdings ineinander verwoben. Das OLG Miinchen hat im
konkreten Fall zu Gunsten des Dienstbarkeitsberechtigten
entschieden. Man kann dies auch anders sehen. Fir die ge-
stalterische Praxis zeigt der Fall zugleich, welch subtile Er-
wagungen hierzu von der Rechtsprechung angestel It werden.

2. Zunéchst ist festzuhalten, dass Inhalt und Umfang von
Dienstbarkeiten nicht von vornherein fir ale Zeiten festge-
legt sind, insbesondere wenn sie nicht zeitlich begrenzt wur-
den. Sie kdnnen sich vielmehr nach dem jeweiligen Bedirfnis
des herrschenden Grundstiicks unter Berticksichtigung der
technischen und wirtschaftlichen Entwicklung éndern, insbe-
sondere auch mit einer Bedarfssteigerung wachsen (standige
Rechtsprechung, vgl. etwa BGH NJW 1959, 2060 = DNotZ
1959, 240, 241; BGHZ 44, 171, 172 f. = NJW 1965, 2340;
BGHZ 106, 348, 350 = NJW 1989, 1607; BGH NJW-RR
1988, 1229, 1230 = DNotZ 1989, 562, MunchKomm/
Falckenberg, BGB, 3. Aufl. 1997, § 1018 Rdnr. 51; Bauer/v.
Oefele/Bayer, GBO, 1999, AT IIl Rdnr. 356). Dies ergibt
sich aus der dienenden Funktion der Dienstbarkeit und dem
Umstand, dass sie im nachbarrechtlichen Gemeinschaftsver-
héaltniswurzelt, dasim besonderen Mal vom Gebot der Riick-
sichtnahme und den Grundsétzen von Treu und Glauben be-
stimmt ist. Methodisch gesehen steht diese Konkretisierung
des Leistungsinhalts der ergénzenden Vertragsausegung nahe
(MunchKomm/Falckenberg § 1018 Rdnr. 52; G. Schmidt, Die
Anpassung der Grunddienstbarkeit an entwicklungsbedingte
Veradnderungen, Diss. Minchen 1970, 89 ff.).
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@) Hinsichtlich des ¢rtlichen Umfangs der Berechtigung aus
der Grunddienstbarkeit gilt jedoch zunéchst: Wird dem herr-
schenden Grundstiick ein anderes nicht berechtigtes Grund-
stiick als Bestandteil zugeschrieben oder damit vereinigt
(8890 BGB), so wirkt die Grunddienstbarkeit nicht ohne wei-
teres zugunsten des zugeschriebenen Tells, wie sich bereits
aus dem Rechtsgedanken des § 1025 Satz 2 ergibt (vgl. Bay-
ObLGZ 1974, 5 = Rpfleger 1974, 148, 150 [keine BGH-Ent-
scheidung, wie das OL G zitiert]; KG JFG 13, 314; BayObLG
DJZ 1933, 1439; Saudinger/J. Mayer, BGB, Bearb. 2002,
§ 1018 Rdnr. 44; s. auch KG HRR 1936 Nr. 804). Die Aus-
Ubung ist hier aso grundsétzlich nur zu Gunsten des realen
Teils zul&ssig, der urspringlich berechtigt war (Staudinger/
Gursky, Bearb. 2002, § 890 Rdnr. 33; Meikel/Béttcher, Grund-
buchrecht, 8. Aufl. 1997, § 5 GBO Rdnr. 79; Schoner/S6ber,
Grundbuchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 637). Zutreffend hat daher
das OLG Minchen die Grundsatzentscheidung von BGHZ
44, 171 = NJW 1965, 2340 (éhnlich BayObLG NJW-RR
1998, 304, 307) fur seine Entscheidung herangezogen. Dort
ging es um einen dhnlichen Fall: Nach dem Krieg wurde das
herrschende Grundstiick wieder bebaut, jedoch zusammen
mit einem bislang nicht berechtigten Nachbargrundstick,
wobei ein enheitliches Geschéftsgebdude entstand. Wird das
Geh- und Fahrtrecht dann — was in diesen Féllen zwangslau-
fig erfolgt —in einem Umfang ausgetibt, dass es nicht nur dem
herrschenden Grundstiick selbst Vorteile bietet, sondern auch
dem mitbebauten Nachbargrundstiick, geht die Benutzung
Uber den Umfang der Dienstbarkeit hinaus. Die Benutzung
flr Zwecke des nicht berechtigten Nachbargrundstiicks ist
daher an sich widerrechtlich. Entgegen der friheren Recht-
sprechung des Reichsgerichts zum gemeinen Recht (RGZ 27,
164, 166 f.) hat dies jedoch nicht den volligen Untergang des
Ausiibungsrechts der Dienstbarkeit zur Folge. Nach der neue-
ren Rechtsprechung ergibt sich daraus nur eine Beschrénkung
des Ausiibungsrechts der Dienstbarkeit (BGHZ 44, 171, 175f.
[entgegen dem OLG Miinchen dort nicht offen gelassen],
BayObLG NJW-RR 1998, 304, 307; so auch bereits RG
SeuffA 80 Nr. 169; zustimmend aus der Literatur etwa M tinch-
Komm/Falckenberg § 1018 Rdnr. 53). Fur die Bestimmung
des Umfangs der Beschrénkung entstehen allerdings Abgren-
zungsprobleme. Der BGH |6st sie unter Zugrundelegung
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die unter dem
Stichwort ,, hypothetischer Nutzungsbedarf* diskutiert wird:
Fir den Umfang der zuldssigen Dienstbarkeitsausiibung ist
dabei mal3gebend, welche Nutzungen auf das herrschende
Grundstiick in der Gegenwart dann entfallen wirden, wenn
sich das Gebdude oder der Betrieb lediglich auf dem herr-
schenden Grundstiick befénde. Dabei komme es wiederum
auch auf die hypothetische Entwicklung an, die das herr-
schende Grundstiick und sein Nutzungsbedarf unter Berlick-
sichtigung des Fortschritts von Technik, Wirtschaft und Ver-
kehr ohne willkirliche oder unvorhersehbare Verénderung
durch seinen Eigentimer genommen hétte (BGHZ 44, 171,
177). Dies ales hat das OLG M inchen berticksichtigt, jedoch
Uibersehen, dass der BGH fir diese Priifung eine Einschran-
kung gemacht hat: Die Feststellung des ,, hypotheti schen Nut-
zungsbedarfs® ist nach der ausdriicklichen Feststellung des
BGH nur dann erforderlich aber auch nur dann mdglich,
~wenn wegen der Einheitlichkeit des Gebaudes oder Ge-
schéftsbetriebs auf den mehreren Grundstiicken eine geson-
derte Feststellung desjenigen Nutzungsteils, der wirklich auf
das herrschende Grundstiick entféllt, nicht mdglich ist ...".
Hier hétte man m.E. im vorliegenden Fall zunéchst ansetzen
missen. Der Verkaufspavillon steht nicht nur auf einem real
noch abgrenzbaren Grundstiicksteil, sondern fir seine Nut-
zung erfolgt eine abgrenzbare Benutzung des dienenden
Grundstiicks mit dem Befahren durch Verkaufs- und Liefer-

fahrzeuge, die sich gerade deutlich von der sonstigen Aus-
Ubung des Geh- und Fahrtrechts durch Schiler und Lehrer
unterscheidet, und die wegen der damit fir den Eigentlimer
des dienenden Grundstiicks verbundenen Beeintréachtigungen
der ,, Stein des Anstof3es* war.

b) DasOLG pruft diese Abgrenzungsmdglichkeit nicht ge-
sondert und erdrtert sogleich den zulssigen ,, hypothetischen
Nutzungsbedarf*. Dabei kommt es zu dem Ergebnis, dass
nach den ,heutigen Gepflogenheiten* ein Pausenverkauf
»Schulischen Zwecken” dient und , Bestandteil eines geordne-
ten Schulbetriebs’ ist, wobei ein , Sortiment von verschiede-
nen nicht akoholischen Getrénken sowie verschiedene
SiRigkeiten und ein kleiner Imbissverkauf al's tiblich bezeich-
net werden miissen“. Dass man dies auch anders sehen kann,
insbesondere wenn man sich — nicht zuletzt aufgrund der
» Pisa-Sudie” — auf den eigentlichen Zweck des Schulbe-
triebs besinnt, liegt auf der Hand. Bel einer Ganztagsschule
mag dies allerdings anders sein.

3. Gefordert wird die unterschiedliche Problembeurteilung
durch die von der h. M. zur Berticksichtigung entwicklungs-
bedingter Verdnderungen bei Dienstbarkeiten entwickelten
Kriterien: Voraussetzung fir die Anerkennung einer Bedarfs-
anderung ist danach, dass sich diese in den Grenzen einer der
Art nach gleich bleibenden Benutzung des herrschenden Grund-
stiicks halt und nicht auf eine zur Zeit der Dienstbarkeits-
bestel lung nicht vorhersehbare oder willkirliche Benutzungs-
anderung zurtckzufihren ist (BGHZ 44, 171, 172 ff.; BGH
NJIW-RR 1988, 1229, 1230; NJW-RR 1995, 15, 16; NJW-RR
1999, 166 = Rpfleger 1999, 65; OLG Miinchen MDR 1982,
144; vgl. eingehend dazu M inchKomm/Falckenberg § 1018
Rdnr. 51 ff.). Diese negativ, allein an qualitativen Gesichts-
punkten ausgerichtete Abgrenzung fihrt dazu, dass auch bei
relativ geringen Bedurfnissteigerungen keine Umfangserwei -
terung eintritt, wenn nur die Benutzungsart geéndert wird,
etwa von der landwirtschaftlichen Nutzung hin zu einer ge-
werblichen (etwa BGH NJW 1959, 2059, 2060: Ubergang zu
einer landwirtschaftlichen Bezugs- und Absatzgenossen-
schaft). Wie der vorliegende Fall zeigt, hat sie zudem den
Nachteil, dass die Meinungen dartiber sehr stark differieren
konnen, je nachdem, wie eng man den Begriff der ,Benut-
zungsart* auf dem herrschenden Grundstiick fasst (nur eigent-
licher Unterrichtszweck, auch Pausenbetrieb, auch Pausen-
verkauf, auch Auffiihrung von Theaterstiicken und kulturellen
Veranstaltungen — nur durch die Schiler, auch fir Schiler,
auch ohne direkten Bezug zu den Schulzwecken, nur, weil die
Schule entsprechende Raumlichkeiten bietet?). Hinzu kommt,
dass die Beurteilung doch sehr stark aus der Sicht des Eigen-
tumers des herrschenden Grundstiicks erfolgt.

Demgegentiber ist fir den Eigentimer des dienenden Grund-
stiicks dlein bedeutsam, welche Einschrénkungen sich fur
sein Grundstlick und dessen Benutzung tatséchlich durch die
Bedarfsveranderung des herrschenden Grundstiicks ergeben
(so zutreffend G. Schmidt, aa.O., S 108; dhnlich Minch-
Komm/Falckenberg § 1018 Rdnr. 53, der generell Bedarfs-
steigerungen zulassen will, die ,quantitativ dem urspriing-
lichen Nutzungsbedarf unter Beriicksichtigung des allgemei-
nen wirtschaftlichen und technischen Fortschritts entspre-
chen"). Sachgerechter erscheint mir daher, fir die Bestim-
mung der Rechte aus der Dienstbarkeit infolge tatséchlicher
Verénderungen mehr auf die Rechtsfolgen fir das belastete
Grundstiick abzustellen, also insbesondere auf die damit ver-
bundenen Auswirkungen hinsichtlich Umfang und Intensitét
der Inanspruchnahme dieses Grundstiicks (eingehender dazu
Saudinger/J. Mayer § 1018 Rdnr. 159). Grad und Mal3 der
Erweiterung der Vertragspflichten spielen auch sonst bei der
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Zuldssigkeit einer erganzenden Auslegung, um die es auch
hier letztlich geht, eine entscheidende Rolle (Staudinger/H.
Roth, Bearb. 1996, § 157 Rdnr. 40 m.w.N.). Die Rechtspre-
chung zum , hypothetischen Nutzungsbedarf geht in diese
Richtung (zutreffend MinchKomm/Falckenberg § 1018
Rdnr. 53). Dieser Auffassung steht auch das jingst zu diesem
Problemkreis vom BGH erlassene Urteil nicht entgegen:
Darin hat er sich dagegen ausgesprochen, bei nicht voraus-
sehbaren qualitativen Nutzungsidnderungen eine inhaltliche
Ausweitung der Dienstbarkeiten unter der Voraussetzung zu-
zulassen, dass sich die Nutzungsintensitét hierdurch nicht er-
héht; denn eine solche inhaltliche Erweiterung entferne sich
zu weit von dem durch das Grundbuch und die Eintragungs-
bewilligung vorgegebenen Nutzungsrahmen und fihre u.U.
zu einer uferlosen Ausweitung des dinglichen Rechts (NJW
2000, 3206, 3207). Jedoch ist richtigerweise die , quantita-
tive" Frage der Beeintréchtigung des Eigentiimers des dienen-
den Grundstiicks nur ein weiteres einschrankendes Tatbe-
standsmerkmal neben den Voraussetzungen, die nach der
h. M. fur die Berticksichtigung einer entwicklungsbedingten
Veranderung ohnehin vorliegen miissen.

In dem vom OL G M tinchen entschiedenen Fall besteht zudem
die Besonderheit, dass sich sowohl der 6rtliche (Ausdehnung
des herrschenden Grundstiicks) als auch der sachliche Um-
fang der Ausiibung der Dienstbarkeit infolge der entwick-
lungsbedingten Verénderungen des Rechts zu Lasten des be-
troffenen Eigentimers doppelt nachteilig auswirken wirde.
Dies muss zu seinen Gunsten besonders beriicksichtigt wer-
den, bildet doch die unzuléssige Erweiterung des Vertrags-
gegenstandes die Grenze fir eine ergénzende Auslegung
(MinchKomm/Mayer/Maly/Busche, BGB, 4. Aufl. 2001,
§ 157 Rdnr. 46; Saudinger/H. Roth § 157 Rdnr. 39 f.) und
dies wiirde hier gleichsam mehrfach erfolgen. Zudem wére
nach der Lehre vom , hypothetischen Nutzungsbedarf* m. E.
der Pausenverkauf fir eine erweiternde Auslegung des Geh-
und Fahrtrechts nur dann beachtlich, wenn auf dem urspriing-
lich herrschenden Grundstiick ein solcher nach dessen ur-
spriinglichen réumlichen Dimensionen Uberhaupt méglich
und damit vorhersehbar gewesen wére.

4. Fir die Beratungspraxis bleibt festzustellen, dass sich
die Zuldssigkeit entwicklungsbedingter Veranderungen bei
Dienstbarkeiten kaum einschétzen lasst. Soweit wie moglich
sollte daher bei einer wesentlichen VergroRerung der herr-
schenden Grundstiicke der Dienstbarkeitsinhalt durch rechts-
geschéftliche Vereinbarung immer entsprechend erweitert
werden, wenn dieser fur die hinzuerworbene Fléche nur ir-
gendwie bedeutsam werden kann, was allerdings die Bereit-
schaft und Mitwirkung des Eigentiimers des dienenden Grund-
stiicks erfordert.

Notar Dr. J6rg Mayer, Pottenstein

6. GBO §5, BGB 88§ 890, 1018, 1025 (Auswirkungen der
Grundstiicksvereinigung auf Dienstbarkeit)

Wird das herrschende Grundstiick einer Grunddienst-
barkeit mit einem Grundstiick vereinigt, erstreckt sich die
Berechtigung aus der Grunddienstbarkeit formal auf das
Gesamtgrundstiick. Die Ausiibung der Berechtigung ist
aber zu Gunsten des Teils des Gesamtgrundstiicks be-
schréankt, der das urspringlich herrschende Grundstiick
bildete. Wird die Vereinigung spater riickgangig gemacht,

erlischt die Berechtigung an der Grunddienstbarkeit
fur das durch Vereinigung mit dem urspringlich herr-
schenden Grundstiick verbundene Grundstiick.

BayObL G, Beschluss vom 5.12.2002 — 2Z BR 73/02 = Bay-
ObL GZ Nr. 65, mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am
BayObLG

7. WEG 88 5 Abs. 4, 10, 15, BGB § 10 18 (Sondernut-
zungsrecht an Dienstbarkeit, die nur einigen Wohnungseigen-
tumseinheiten zusteht)

Auch wenn eine Grunddienstbarkeit nicht fiir samtliche,
sondern nur fir einige Wohnungseigentumseinheiten auf
einem Grundstiick eingetragen ist, kénnen einzelnen der
berechtigten Wohnungseigentimer Sonder nutzungsrechte
an dem Gegenstand der Dienstbarkeit einger &umt wer den.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Kassdl, Beschluss vom 3.9.2002 — 3 T 359/02 und 3 T
365/02 —, mitgeteilt von Notarassessor Alexander Krafka,
Munchen

Zum Sachver halt:

Mit Teilungserkl&rung vom 13.3.1998 teilten der Beteiligte zu 1) so-
wie Herr und Frau K a's Eigentiimer Grundbesitz in Wohnungs- und
Teileigentum auf. Nachdem die Abgeschlossenheitsbescheinigung
vorlag, erfolgte durch notariell beurkundeten Vertrag die endgiltige
Aufteilung des Wohnungs- und Teileigentums, wobei insgesamt acht
Miteigentumsanteile, jeweils verbunden mit dem Sondereigentum an
den im Aufteilungsplan im Einzelnen bezeichneten R&dumen gebildet
wurden. Unter Ziffer V. der notariellen Urkunde beantragte der Betei-
ligte zu 1), zu Lasten des in seinem Eigentum stehenden Grundstiicks
und zu Gunsten des jeweiligen Eigentiimers der neu gebil deten \Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte W 4, K 4; W 5, K 5; W 6, K 6 und W
7, K 7 (eingetragen in Blatt 5559 his 5562) das Recht einzutragen,
das belastete Grundstiick als Griinflache zu nutzen und, soweit ge-
nehmigt, dort zwei Carports zu errichten, wobei sémtliche Kosten der
Unterhaltung der Flache und der aufstehenden Baulichkeiten sowie
die Verkehrssicherungspflichten die jeweiligen Eigentimer der be-
rechtigten Wohnungs- und Teileigentumsrechte tragen sollten. Ferner
wurde bestimmt, dass die Carports durch den Beteiligten zu 1) durch
Sondernutzungsrechte einzelnen Wohnungs- und Teileigentumsrech-
ten zur alleinigen Nutzung gegen Kosteniibernahme in der Form des
§ 29 GBO zugewiesen werden konnen und nach dieser Zuweisung
die anderen Wohnungs- und Teileigentimer von der Nutzung der
Carports ausgeschlossen sind, wobei die Nutzung der Carports auch
die entsprechende Zuwegung umfasst. Die maligebliche Gemein-
schaftsordnung enthélt in § 2 Abs. 4 folgende Bestimmung:

.Der (Beteiligte zu 1)) ist berechtigt, jederzeit einzelnen Einhei-
ten in dem im Lageplan gelb dargestellten Haus (W 4 bisW 7)
Sondernutzungsrechte an Carports auf dem Flurstiick 4/5 (be-
griindet durch die Grunddienstbarkeiten in dieser Urkunde) zur
aleinigen, unentgeltlichen und ausschliefflichen Nutzung zu-
zuordnen. Von den Beschrénkungen des § 181 BGB wird Be-
freiung erteilt. Die Zuweisung der jeweiligen Sondernutzungs-
rechte erfolgt jeweils gegen Ubernahme der hiermit verbunde-
nen Instandhaltungskosten und Verkehrssicherungspflichten.

Unter der aufschiebenden Bedingung, dass der zur jeweiligen
Sondernutzung eines Carparts allein berechtigte Sondereigenti-
mer in vorstehender Form bestimmt wird, sind die jeweils ande-
ren Sondereigentiimer von der Nutzung der Carports ausgeschlos-
sen und haben die unentgeltliche Sondernutzung zu dulden.”

Die zu Gunsten der Wohnungseigentumsrechte bewilligte Grund-
dienstbarkeit (Grinflachennutzungs- und Carportrecht) wurde am
8.3.1999 auf dem Grundbuchblatt des belasteten Grundstiicks einge-
tragen.
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Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 17.2.1999 verkaufte der
Beteiligte zu 1) an die Beteiligten zu 2) und 3) einen 3/27 Miteigen-
tumsanteil an dem eingangs bezeichneten Grundbesitz. Durch Er-
klérung vom 27.11.2001 (BI. 61 d.A.) wies der Beteiligte zu 1) dem
Wohnungseigentumsrecht W 4, K 4 zur adleinigen, unentgeltlichen
und ausschliefllichen Nutzung das Sondernutzungsrecht an einem
Carport geméal § 2 der Gemeinschaftsordnung zu. Gleichzeitig be-
willigte und beantragte er die Eintragung der Zuweisung des Sonder-
nutzungsrechts in den betroffenen Grundbiichern. Demgeméf3 bean-
tragte der Notar gemé&@R § 15 GBO die Zuordnung des Sondernut-
zungsrechts an dem Carport zu der Wohnungsei gentumseinheit W 4,
K 4 sowie die Eigentumsanderung auf die Beteiligten zu 2) und 3) in
das Grundbuch einzutragen.

Mit Zwischenverfiigung teilte das Grundbuchamt mit, dass die Zu-
ordnung des Sondernutzungsrechts an dem Carport nicht eintra-
gungsféhig sei, da die Grunddienstbarkeit an dem Nachbargrund-
stiick bereits wesentlicher Bestandteil des Wohnungseigentumsrechts
sei, jedoch — mangels Bestellung der Grunddienstbarkeit zu Gunsten
samtlicher Wohnungseigentumsrechte — kein wesentlicher Bestand-
teil des Grundstuicks und somit auch nicht zu Gemeinschaftseigentum
geworden sei. Hierzu nahmen die Antragsteller unter Einreichung
eines Gutachtens des Deutschen Notaringtituts Stellung. Das Grund-
buchamt hat durch weitere Zwischenverfiigung an seiner Auffassung
festgehalten und ergénzend darauf hingewiesen, dass die der Grund-
dienstbarkeit unterliegende Fléache weder Gemeinschafts- noch
Sondereigentum sei, weshalb die Zuordnung des Sondernutzungs-
rechts an dem Carport nicht eintragungsféhig sei.

Aus den Griinden:

Die Beschwerdeist gemaR 8§ 71 GBO zulassig. Sie muss auch
in der Sache Erfolg haben.

Nach 88 5 Abs. 4, 10 Abs. 1 Satz 2 WEG kdnnen die Woh-
nungseigentiimer durch Vereinbarung ihr Verhdtnis unter-
einander abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen
regeln, soweit nicht etwas anderes ausdriicklich bestimmt ist,
Nach § 10 Abs. 2 WEG wirken solche Vereinbarungen gegen
den Sondernachfolger eines Wohnungseigentiimers nur, wenn
sieasInhalt des Sondereigentumsim Grundbuch eingetragen
sind. Nach § 15 Abs. 1 WEG koénnen die Wohnungseigen-
tumer den Gebrauch des Sondereigentums und des gemein-
schaftlichen Eigentums durch Vereinbarung regeln. Es ist
anerkannt, dass der Gebrauch von Stell- bzw. Garagenplétzen
auf den im Gemeinschaftseigentum befindlichen Fléachen
durch Vereinbarung der Wohnungseigentiimer in der Weise
geregelt werden kann, dass einzelnen Wohnungseigentiimern
bestimmte Fléchen zum ausschlieldlichen Gebrauch unter
Ausschluss der anderen Wohnungseigentimer zugewiesen
werden (vgl. die Nachweise in OLG Kdln Rpfleger 1993,
335). Einer solchen Vereinbarung stehen die Regelungen
gleich, die der geméR & 8 WEG teilende Eigentimer im
Zusammenhang mit der Teilungserkl&rung einseitig trifft (8 8
Abs. 2 Satz 1 WEG i.V.m. 8 5Abs. 4 WEG).

Das Gesetz gibt den Wohnungseigentimern in den zitierten
Vorschriften die Moglichkeit, ihr , Verhdtnis untereinander”
abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen zu regeln.
Das Verhdltnis der Wohnungseigentimer untereinander hat
seine Grundlage in dem gemeinschaftlichen Eigentum am
Grundstiick und an denjenigen Gebaudeteilen, die nicht im
Sondereigentum oder im Eigentum eines Dritten stehen (88 1
Abs. 5, 5Abs. 1 bis3WEG). Die Regelungen, die zum Inhalt
des Sondereigentums gemacht werden sollen, miissen mit
dem Wohnungsei gentum, also dem gemeinschaftlichen Eigen-
tum oder dem Sondereigentum in Zusammenhang stehen; in
diesem Rahmen kdnnen Vereinbarungen jeder Art, nicht nur
Vereinbarungen Uber die Verwaltung und Benutzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums getroffen werden (vgl. Bay-
ObL G Rpfleger 1990, 354 (355) m.w.N.).

Das Bayerische Oberste Landesgericht (Rpfleger 1990, 354 ff.)
hat ebenso wie das Oberlandesgericht Kéln (Rpfleger 1993,
335 ff.) entschieden, dass eine Vereinbarung, welche die Aus-
Ubung einer fir das gemeinsame Grundstiick bestellten Grund-
dienstbarkeit betrifft, dasVerhatnis der Wohnungsei gentimer
untereinander im Sinne des 8§ 10 Abs, 2 WEG betrifft und
daher in das Grundbuch eingetragen werden kann (ebenso:
Schneider, Rpfleger 1998, 53 [6]). Beide Entscheidungen be-
trafen eine Benutzungsregel ung betreffend auf dem Nachbar-
grundstiick stehender bzw. zu errichtender Garagen. Zur Be-
grindung wurde ausgefihrt, auch eine Vereinbarung, welche
die Auslibung einer fir das gemeinsame Grundstiick bestell-
ten Grunddienstbarkeit betreffe, regele das Verhdtnis der
Wohnungseigentiimer untereinander und kénne daher in das
Grundbuch eingetragen werden. Den vorgenannten Entschei-
dungen schlief}t sich die Kammer an. Die Grunddienstbarkeit
steht als subjektiv-dingliches Recht geméaR § 1018 BGB dem
jeweiligen Eigentimer des herrschenden Grundstiicks zu.
Herrschendes Grundstiick kann auch das in Wohnungseigen-
tum aufgeteilte Grundstiick sein, berechtigt sind in diesem
Fall die Wohnungseigentiimer als Miteigentimer in Gemein-
schaft. Nach § 96 BGB gelten Rechte, die mit dem Eigentum
an einem Grundstiick verbunden sind, als Bestandteile des
Grundstiicks. Zu diesen Rechten gehért auch die Grund-
dienstbarkeit (vgl. Palandt, BGB, 61. Aufl., § 96 Rdnr. 2). Ist
aber die Grunddienstbarkeit wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks, das im gemeinschaftlichen Eigentum der Woh-
nungseigentumer steht, und sind die Wohnungseigentiimer in
ihrer Verbundenheit als Wohnungseigentiimer zugleich ge-
meinschaftlich Berechtigte der Grunddienstbarkeit, so be-
treffen die Vereinbarungen Uber die Auslibung der Grund-
dienstbarkeit das Verhéltnis der Wohnungseigentiimer unter-
einander. Sie kdnnen zum Inhalt des Sondereigentums gemacht
und im Grundbuch eingetragen werden. Wie das Bayerische
Oberste Landesgericht und das Oberlandesgericht Koln in
den oben bezeichneten Entscheidungen zutreffend dargelegt
haben, ist diese Auslegung der genannten Vorschriften nicht
nur mdglich, sondern es besteht fir sie auch ein Bedirfnis,
um Regelungen Uber die Auslibung der Dienstbarkeit nach
Wohnungseigentumsrecht zu ermdglichen und ein — sonst
notwendiges — Nebeneinander von Wohnungseigentiimerge-
meinschaft und Bruchteilsgemeinschaft zu vermeiden.

Die vorgenannten Grundsétze sind auch auf den hier vorlie-
genden Fall anzuwenden. Allerdings hat das Grundbuchamt
zutreffend darauf hingewiesen, dass herrschendes Grundstiick
hier nicht das in Wohnungseigentum aufgeteilte Grundsttick
ansichigt, dadie fragliche Grunddienstbarkeit nicht zu Guns-
ten des aufgeteilten Grundstiicks, sondern nur zu Gunsten der
jeweiligen Eigentimer der Wohnungs- und Teileigentums-
rechte Blatt 5559 bis 5562 bewilligt und eingetragen wurde,
wéhrend fir die Ubrigen Wohnungs- und Teileigentumsrechte
(Blatt 5555 bis 5558) keine Grunddienstbarkeit bestellt wurde,
weshalb nicht sémtliche Wohnungseigentiimer als Miteigen-
tumer in Gemeinschaft berechtigt sind. Aus diesem Grundeist
die Grunddienstbarkeit — worauf das Grundbuchamt ebenfalls
zutreffend hingewiesen hat — nicht geméR § 96 BGB wesent-
licher Bestandteil des Grundstlicks, das im gemeinschaft-
lichen Eigentum der Wohnungseigentimer steht, sondern
vielmehr wesentlicher Bestandteil der einzel nen Wohnungsei-
gentumsrechte. Gleichwohl muss nach Ansicht der Kammer
die vorgenannte Rechtsprechung auch auf den hier vorliegen-
den Fall Anwendung finden.

Fir eine Grunddienstbarkeit nach § 1018 BGB kommen als
herrschendes Grundstiick nicht nur reale Grundstiicke in Be-
tracht, sondern auch das Wohnungseigentum, so dass die
Zuléssigkeit einer Grunddienstbarkeit zu Gunsten eines ein-
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zelnen Wohnungseigentumsrechts bejaht wird (vgl. Barmann/
Pick/Merle, WEG, 6. Aufl., 8 1 Rdnr. 100; BayObL G Rpfleger
1984, 142 [bei Goerke]; OLG Hamm Rpfleger 1980, 468
[470]; OLG Dusseldorf NJW-RR 1987, 333 [334]; BGH NJW
1989, 2391 [2392]). Dementsprechend wurde die zu Gunsten
der in Blatt 5559 bis 5562 eingetragenen Wohnungseigen-
tumsrechte bestellte Grunddienstbarkeit zutreffend im Grund-
buch des belasteten Grundstiicks eingetragen. Kommt es —
wie hier — zur Bestellung einer Grunddienstbarkeit nicht fur
das in Wohnungseigentum aufgeteilte Grundstiick an sich,
sondern zu Gunsten einzelner Wohnungsei gentumsrechte, ist
die Grunddienstbarkeit nach der Bestimmung des § 96 BGB
als Bestandteil des jeweils berechtigten Wohnungsei gentums
anzusehen. Diesbezliglich teilt die Grunddienstbarkeit als
subjektiv-dingliches Recht das Rechtsschicksal des berech-
tigten Wohnungseigentums. Dass die Grunddienstbarkeit
nicht fur sdmtliche, sondern nur fir einen Teil der Woh-
nungseigentumsrechte bestellt ist, rechtfertigt nach Ansicht
der Kammer bei der Frage der Zul&ssigkeit der Eintragung
von Ausiibungsregelungen keine abweichende Bewertung.
Wie bereits ausgefihrt, kénnen die Wohnungseigentiimer
nach 88 5 Abs. 4, 10 Abs. 1 Satz 2 WEG durch Vereinbarung
ihr Verhaltnis untereinander abweichend von den gesetzlichen
Bestimmungen regeln, wobei einer solchen Vereinbarung die
Regelungen gleichstehen, die der gemal? § 8 WEG teilende
Eigentimer im Zusammenhang mit der Teilungserklérung
einseitig trifft. Das Verhdltnis der Wohnungseigentimer
untereinander wird auch im vorliegenden Fall betroffen, in
welchem die Grunddienstbarkeit nicht zu Gunsten sémtlicher,
sondern nur zu Gunsten einzelner Wohnungsei gentimer be-
stellt wurde; denn auch in diesem Fall stehen die Regelungen,
die zum Inhalt des Sondereigentums gemacht werden sollen,
mit dem Wohnungseigentum in Zusammenhang. Die bean-
tragte Zuordnung des Sondernutzungsrechts an dem Carport,
mithin die Regelung der Austibung der Grunddienstbarkeit,
steht ebenfalls in Zusammenhang mit dem Wohnungseigen-
tum, so dass sie gemal3 88 5 Abs. 4, 10 Abs. 1 Satz 2 WEG
zulassig ist und a's solche ins Grundbuch eingetragen werden
kann. Ein Grund, die zu Gunsten einzelner Wohnungseigen-
tumsrechte bestellte Grunddienstbarkeit hinsichtlich der M6g-
lichkeit der Eintragung einer Ausiibungsregelung anders zu
behandeln as die sémtlichen Wohnungseigentiimern in Ge-
meinschaft zustehende Grunddienstbarkeit besteht nicht, denn
die Regelung der Auslibung der Grunddienstbarkeit, welche
einzelnen — indes gemeinschaftlich — Berechtigten zusteht,
betrifft ebenfalls die Verbundenheit der — wenn auch nicht
samtlicher — Wohnungseigentimer, weshalb sie damit immer
zugleich auch das Verhdltnis der Wohnungsel gentiimer unter-
einander regelt.

Die von dem Grundbuchamt geduRerten Bedenken stehen
nach aledem der beantragten Eintragung der Zuordnung des
Sondernutzungsrechts an dem Carport nach Ansicht der Kam-
mer nicht entgegen. Aus diesem Grunde waren die Zwischen-
verfligungen des Grundbuchamtes auf die Beschwerde aufzu-
heben und die Sache war zur Entscheidung Uber den Antrag
auf Eintragung der Zuordnung des Sondernutzungsrechts an
dem Carport an das Grundbuchamt zuriickzugeben.

Anmerkung:

Der Entscheidung ist zuzustimmen.

Ein Sondernutzungsrecht kann auch eine Flache auf3erhalb
des zu Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstticks betref-
fen, wenn dieses Benutzungsrecht durch eine Grunddienst-
barkeit beim dienenden Grundstiick abgesichert ist.l Die
Dienstbarkeit gilt as Bestandteil des herrschenden Grund-

stiicks (8 96 BGB). Die Rechte hieraus sind dem Gemein-
schaftseigentum zuzuordnen. Firr ein solches Sondernutzungs-
recht gelten die gleichen Grundsétze wie fur ein derartiges
Recht auf dem Grundstiick der Eigentumswohnanlage.
Gemaf’ 88 10 Abs. 1, 15 Abs. 1 WEG kdnnen die Wohnungs-
eigentimer durch Vereinbarung den Gebrauch des Gemein-
schaftseigentums regeln und dies nach 88 5 Abs. 4, 10 Abs. 2
WEG durch Grundbucheintragung mit dinglicher Wirkung
gegen Rechtsnachfolger absichern. Das gleiche Recht steht
dem aufteilenden Alleineigentiimer nach § 8 Abs. 2 WEG zu.
Durch die Gemeinschaftsordnung kann also ein solches Son-
dernutzungsrecht einer einzelnen Eigentumswohnung unter
Ausschluss der anderen Wohnungsei gentiimer zugeordnet wer-
den. Wenn bel Aufteilung noch nicht feststeht, welchen Eigen-
tumern Sondernutzungsrechte zustehen sollen, ist ein anderes
Verfahren moglich: Das Recht auf Mitgebrauch aller Miteigen-
timer nach § 13 Abs. 2 WEG wird hinsichtlich der betroffenen
Flache ausgeschlossen (,, negative Komponente*) und es bleibt
einem dazu Berechtigen (meist dem Bautrager) Uberlassen,
die Rechte den einzelnen Wohnungseigentiimern zuzuweisen
(,, positive Komponente"). Das alles ist heute unbestritten.2

Hier handelt es sich aber um einen Sonderfall: Die Grund-
dienstbarkeit wurde nicht fir das ganze Grundstiick, sondern
nur zu Gunsten von vier der acht Eigentumswohnungen be-
stellt. Dazu ist zundchst zu bemerken, dass auch eine Eigen-
tumswohnung as herrschendes Grundstiick einer Grund-
dienstbarkeit gelten kann.3 Die Dienstbarkeit ist dann Be-
standteil der Wohnung nach § 96 BGB. Allerdings kann diese
Beteiligung nicht dem Gemeinschaftseigentum zugeordnet
werden; denn ein , abgesondertes Gemeinschaftselgentum®,
das nicht alen, sondern nur einzelnen Wohnungsei gentiimern
zusteht, gibt es nicht. Die Rechte aus der Dienstbarkeit sind
daher mit dem Sondereigentum verbunden. Anders als im
Normalfall handelt es sich hier nicht um eine Regelung Uber
den Gebrauch des Gemeinschaftseigentums, sondern um eine
Bestimmung hinsichtlich des Sondereigentums. Dies ist zu-
lassig. Das ergibt schon der Gesetzeswortlaut. § 15 Abs. 1
WEG lésst Vereinbarungen iber den Gebrauch sowohl des
Gemeinschaftseigentums als auch des Sondereigentums zu.
Nach 88 5 Abs. 4, 10 Abs. 1 und 2 WEG kodnnen solche Ver-
einbarungen, da sie das Verhdtnis der Wohnungseigentimer
untereinander betreffen, durch Grundbucheintragung ver-
dinglicht werden. Das gleiche Recht steht dem aufteilenden
Alleineigentiimer geméaR § 8 Abs. 2 WEG zu. Esist auch an-
erkannt, dass Sondernutzungsrechte das Sondereigentum be-
treffen kdnnen.4

Zu prifenist auch die Frage, ob einer Grunddienstbarkeit dann
noch Rechtswirksamkeit zukommt, wenn der Berechtigte von
alen Befugnissen aus diesem Recht ausgeschlossen ist. Kann
eine solche Rechtsfolge fur digjenigen Wohnungseigentiimer
zutreffen, zu deren Gunsten eine Grunddienstbarkeit eingetra-
gen ist, die aber durch die Bestimmung in der Gemeinschafts-
ordnung von der Nutzung der Carports ausgeschlossen sind?
Wieweit diese Eigentiimer dann noch zur Beniitzung der Griin-
flache befugt sind, ist aus den Entschel dungsgriinden nicht er-
sichtlich. Um den Sachverhalt zu vereinfachen, gehe ich davon
aus, dass neben der Nutzung as Carport eine Nutzung as
Grinfl&che nicht mdglich oder sinnvoll ist.

1 OLG Stuttgart NJW-RR 1994, 659; BayObL G MittBayNot 1990,
353 = DNotZ 1991, 600.

2 BayObLG MittBayNot 1986, 24 = DNotZ 1986, 479 = Bay-
ObLGZ 1985, 308; OL G Diisseldorf DNotZ 1988, 35.

3 BGH MittBayNot 1989, 272 = DNotZ 1990, 493.

4 OLG Zweibriicken Rpfleger 1990, 19 = OLGZ 1990, 91; Ertl
DNotZ 1988, 4, 11.
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Den aus der Grunddienstbarkeit Berechtigten muss das Recht
vorbehalten bleiben, im Innenverhdtnis die Rechte aus den
Dienstbarkeiten zu regeln. Dies gilt insbesondere dann, wenn
wie hier fur vier Berechtigte nur zwei Carports vorhanden
sind. Fur den Eigentimer des dienenden Grundstiicks bedeu-
tet eine Zuweisung des Nutzungsrechts an einzelne Berech-
tigte keine weitere Belastung. Mit der Zuteilung der Sonder-
nutzungsrechte erlischt nicht etwa fur die ausgeschlossenen
Dienstbarkeitsberechtigten ihre Grunddienstbarkeit. Die Ver-
héltnisse kdnnen sich ja éndern, etwa dadurch, dass ein Be-
rechtigter sein Sondernutzungsrecht an einen bisher Ausge-
schlossenen abtritt. Dann hat dessen Grunddienstbarkeit wie-
der einen Sinn. Die Rechtdlage ist &hnlich wie bei einem auf-
schiebend bedingten Recht.

Noch ein Hinweisfur die Praxis: Soll eine Grunddienstbarkeit
fur die Ausibung von Sondernutzungsrechten auf einem
Nachbargrundstiick bestellt werden, so empfiehlt essich, diese
Dienstbarkeit zu Gunsten des ganzen Grundstiicks und nicht
flr einzel ne Eigentumswohnungen zu bestellen. Diesist recht-
lich weniger problematisch und ermdglicht eine Zuteilung
oder eine spétere Abtretung eines Sondernutzungsrechts an je-
den der Wohnungsel genttimer. Wird wieim hier entschiedenen
Fall verfahren, so kann eine Zuweisung oder Abtretung nur an
einen der berechtigten Sondereigentiimer erfolgen; denn die
Grunddienstbarkeit erlaubt nur diesen die Nutzung.

Notar aD. Dr. Ludwig Rdll, Glinzburg

8. (Zulassigkeit eines Wirksamkeitsvermerks)

Auch bei einer im Rang vor der Eigentumsvormerkung
des Kaufers eingetragenen Finanzierungsgrundschuld kann
ein Wirksamkeitsver merk eingetragen werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Darmstadt, Beschluss vom 30.10.2002 — 26 T 171/02 —,
mitgeteilt von Rechtsanwalt und Notar Uwe Friedrich, Baben-
hausen/H.

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag verkauften die Beteiligten zu 1. und 2., ein-
getragene Miteigentiimer von Wohnungseigentum, dieses an die Be-
teiligte zu 3.

Unter Ziffer 5 d) der ,Anlage Finanzierung" zum vorgenannten Ver-
trag vereinbarten die Beteiligten:

» Vorrangvereinbarung, Zustimmung, Wirksamkeitsvermerke:

Der Verkéaufer als derzeitiger Eigentimer bietet dem Gléaubiger
Ausnutzung des Rangvorbehaltes durch ein diesem Angebot
entsprechendes Grundpfandrecht ... an.

Der Kéufer alskinftiger Berechtigter der ihmin dieser Urkunde
vorstehend bestellten Vormerkung bietet dem Gléaubiger Zu-
stimmung zur Bestellung dieses Grundpfandrechts ... sowie
diesem Grundpfandrecht ... den Rang vor der Vormerkung ein-
zurdumen und Wirksamkeitsvermerke bel Vormerkung und
Grundpfandrecht zu bestellen ...*

Danach bewilligten die Beteiligten zu 1. bis 3. die Eintragung der zu-
gunsten der Beteiligten zu 4. bestellten Grundschuld unter Ausnut-
zung des Rangvorbehaltesim Rang vor der fiir die Beteiligte zu 3. be-
willigten Vormerkung und entsprechende Wirksamkeitsvermerke.

Nachdem das Grundbuchamt die Auflassungsvormerkung in Abt. |1
Ifd. Nr. 6 am 12.7.2002 und die vorgenannte Grundschuld in Abt. 111
Ifd. Nr. 6 des Wohnungsgrundbuches am 6.8.2002 mit Rangvermer-
ken, aber ohne Wirksamkeitsvermerke eingetragen hatte, beantragten
die Beteiligten erneut die Eintragung der Wirksamkeitsvermerke.

Mit Beschluss vom 11.9.2002 wies das Grundbuchamt diesen Antrag
zuriick. Hiergegen richtet sich der Rechtsbehelf vom 13.9.2002, der nach
Nicht-abhilfeentscheidung vom 17.9.2002 als Beschwerde statthaft ist.

Aus den Grinden:

Die Beschwerde ist begriindet.

Die Zuriickweisung des Antrages, Wirksamkeitsvermerke bei
den Rechten Abt. 11 Ifd. Nr. 6 und Abt. I11 Ifd. Nr. 6 einzutra-
gen, ist nicht gerechtfertigt.

Der Wirksamkeitsvermerk ist im Gesetz nicht ausdriicklich
vorgesehen. Die Eintragungsfahigkeit eines solchen Vermer-
kes ist indessen fur solche Falle anerkannt, in denen ein Be-
durfnis dafirr besteht, aus dem Grundbuch die Wirksamkeit
eines eingetragenen Rechtes gegentiiber einer Verfligungsbe-
schrénkung ersichtlich zu machen.

So wird die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerksim Grund-
buch fir zuldssig erachtet, wenn die Verfigung Uber ein
Grundstiick, das der Nacherbfolge unterliegt, dem Nacherben
gegeniiber auch bel Eintritt des Nacherbfalls entgegen § 2113
BGB voll wirksam ist, da ansonsten aufgrund der Eintragung
der Verfigung nach dem Nacherbenvermerk gemal? § 51
GBO deren Unwirksamkeit vermutet wirde (vgl. Demharter,
GBO, 23. Aufl., 8 51 Rdnr. 25). Auch gegenuiber einer Vor-
merkung auf Eigentumserwerb besteht ein Bedirfnis, die
uneingeschrénkte Wirksamkeit des vom VerduR3erer vertrags-
gemal’ bestellten, spéter eingetragenen Grundpfandrechts durch
Vermerk klarzustellen. Der Wirksamkeitsvermerk ist insoweit
ein einfaches Mittel, fur jedermann Klarheit zu schaffen und
damit die Publizitatswirkung des Grundbuches zu férdern.

Auch im vorliegenden Fall besteht ein den Eintragungsantrag
rechtfertigendes Bediirfnis, die materiellrechtliche Wirksam-
keit des Grundpfandrechtes im Hinblick auf die Auflassungs-
vormerkung im Grundbuch klarzustellen. Denn auch bel
Annahme der Rangféhigkeit der Vormerkung und aus dem
Grundbuch ersichtlicher Vorrangigkeit des Grundpfandrech-
tes &ndert sich nichts daran, dass Zweifel an der Wirksamkeit
des Grundpfandrechtes nicht véllig ausgeschlossen sind. Das
Rangverhdltnis der Rechte ist fir die Wirksamkeit der Belas-
tung selbst zunéchst grundsétzlich ohne Bedeutung (vgl. BGH,
Beschlussv. 25.3.1999, V ZB 34/98 in Rpfleger 1999, 383).

Im Ubrigen st nicht zu verkennen, dass der Rangfahigkeit der
Vormerkung vor dem Hintergrund der vorgenannten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes nunmehr wieder grund-
sétzliche Bedenken entgegen gebracht werden.

So wird die Meinung vertreten, die Zul&ssigkeit eines bel der
Auflassungsvormerkung und bel der mit Zustimmung des
Vormerkungsberechtigten entstandenen Grundstiicksbelas-
tung einzutragenden Wirksamkeitsvermerks gebe generell
Anlass, sich mit der Frage nach dem Rang einer Vormerkung
zu befassen. Diese habe keinen Rang, mit der Folge, dass
auch Vereinbarungen tber den nicht vorhandenen Rang der
Auflassungsvormerkung (Rangriicktritt, Rangvorbehalt) aus-
geschlossen seien. Diesbeziiglich erfolgte Eintragungen seien
gegebenenfalls ohnehin in Wirksamkeitsvermerke umzudeu-
ten und insoweit seien von Amts wegen Grundbuchberich-
tigungen vorzunehmen (vgl. Schubert, Der Rangricktritt ist
tot ..., Bemerkungen zum Beschluss desBGH v. 25.3.1999in
DNotZ 1999, 967).

Vor diesem Hintergrund kann nicht angenommen werden, im
vorliegenden Fall werde das Grundbuch durch zusétzliche
Wirksamkeitsvermerke Uberfrachtet (a.A. Schoner/Sober,
Grundbuchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 1523 a).
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9. BGB §1767, 8 1757 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, Abs. 4 Nr. 2
(Namensfiihrung nach Volljahrigenadoption)

Bei der Adoption kann nicht gerichtlich ausgesprochen
werden, dass der Anzunehmende seinen bisherigen Ge-
burtsnamen anstelle des Familiennamens des Annehmen-
den weiterfuhrt.

BayObL G, Beschluss vom 15.1.2003 — 1Z BR 138/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die 1973 geborene Beteiligte zu 1 ist verheiratet. Sie ist eine gebo-
rene R. und hat als Ehenamen den Familiennamen ihres Mannes A.
angenommen. Aus der Ehe ist eine Tochter hervorgegangen. Die
Eltern der Beteiligten zu 1 sind verstorben. Die 1949 bzw. 1953 ge-
borenen Beteiligten zu 2 und 3 sind seit 1977 verheiratet. Sie fihren
als Ehenamen den Familiennamen des Beteiligten zu 2 D. Aus ihrer
Ehe sind keine Kinder hervorgegangen.

Mit notarieller Urkunde vom 11.12.2001 haben die Beteiligten beim
Vormundschaftsgericht beantragt, die Annahme der Beteiligten zu 1
als gemeinschaftliches Kind der Beteiligten zu 2 und 3 unter der Be-
dingung auszusprechen, dass die Beteiligte zu 1 ihren Geburtsnamen
R. weiterfiihre und nicht als Geburtsnamen den Namen der anneh-
menden Beteiligten zu 2 und 3 D. erhalte. Trotz des Hinweises durch
den Notar und das Vormundschaftsgericht, dass der unter dieser Be-
dingung gestellte Adoptionsantrag, dem der Ehemann der Beteiligten
zu 1 zugestimmt hatte, unzulé&ssig ist, haben die Beteiligten an dem
Antrag festgehalten. Sie sind der Auffassung, dass die Regelung des
§ 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB, nach der das angenommene Kind als
Geburtsnamen den Familiennamen des/der Annehmenden erhélt, ver-
fassungswidrig sei.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerdeist zulassig (88 20 Abs. 2, 27 Abs. 1,
29 Abs. 1 FGG), jedoch nicht begriindet. (...)

2. Die Entscheidung des Landgerichts lasst keinen Rechts-
fehler erkennen. Das Adoptionsdekret ist zu Recht abgelehnt
worden, weil die Beteiligten es ausdriicklich nur unter der
Bedingung begehrt haben, dass der Beteiligten zu 1 die Fort-
fUhrung ihres bisherigen Geburtsnamens R. gestattet wird.
Dies lasst das Gesetz nicht zu.

a) Fur die Annahme Volljéhriger gelten die Vorschriften
Uber die Annahme Minderjahriger sinngemal3, soweit sich aus
88 1768 bis 1772 BGB nichts anderes ergibt (§ 1767 Abs. 2
BGB). Fir die Namensfihrung nach der Adoption enthalten
die genannten Vorschriften keine Regelungen. Daher ist inso-
weit § 1757 BGB uneingeschrankt anwendbar (BayObLG
FamRZ 1985, 1182; Palandt/Diederichsen BGB, 62. Aufl.,
§1767 Rdnr. 10). Geméal3 8 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB erhélt der
Angenommene as Geburtsnamen den Familiennamen des/
der Annehmenden. Im vorliegenden Fall hétte das beantragte
Adoptionsdekret somit die Folge, dass die Beteiligte zu 1 als
Geburtsnamen den von den annehmenden Beteiligten zu 2
und 3 getragenen gemeinsamen Familiennamen D. erhdlt. Die
von den Beteiligten angestrebte Fortgeltung des bisherigen
Geburtsnamens der anzunehmenden Beteiligten zu 1 ist im
Gesetz nicht vorgesehen (OL G Celle FamRZ 1997, 115; OLG
Karlsrtuhe FamRZ 2000, 115/116; Report 2000, 143/144;
BayObL G FamRZ 2002, 1649/1650).

Der Gesetzgeber hat trotz haufiger Anderungen der weiteren
in § 1757 BGB (bzw. § 1758 BGB a.F.) getroffenen Regelun-
gen an den namensrechtlichen Konsequenzen der Adoption
festgehalten, um damit die namensrechtliche Eingliederung
des Adoptierten in die Familie des/der Annehmenden zu
dokumentieren. Esist daher dem Vormundschaftsgericht ver-
wehrt, im Adoptionsdekret zu bestimmen, dass der als Kind
Angenommene seinen bisherigen Geburtsnamen unveréndert
fortfuhrt (vgl. OLG Karlsruhe a.a.O.).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 1757 Abs. 4 Nr. 2
AGB. Danach kann den Adoptionsbeteiligten gestattet wer-
den, dass dem neuen Familiennamen des Kindes der bisherige
Familienname beigestellt wird. Diese Regelung bezieht sich
nur auf den (neuen) Familiennamen, nicht auf den Geburts-
namen. Im vorliegenden Fall ist aber der Familienname der
Beteiligten zu 1 von der Namensénderung nicht betroffen.

b) Die Bedenken der Beschwerdefiihrer gegen die Verfas-
sungsméldigkeit der in 8 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB getroffenen
Regelung, wonach das angenommene Kind zwingend als Ge-
burtsnamen den Familiennamen des/der Annehmenden erhdlt,
teilt der Senat nicht. Zwar wird der Geburtsname vom allge-
meinen Personlichkeitsrecht (Art. 1Abs. 1, Art. 2Abs. 1 GG)
umfasst, weshalb der Namenstrager verlangen kann, dass die
Rechtsordnung seinen Namen respektiert und schiitzt. Dem
Gesetzgeber ist jedoch erlaubt, diesen Anspruch im Hinblick
auf die Funktion des Namens einzuschrénken. Der Name hat
a's Unterscheidungsmerkmal nicht nur fiir den Namenstrager
Bedeutung, sondern erflllt auch eine gesellschaftliche Funk-
tion. Dazu gehért u.a. der Zweck, die Zusammengehorigkeit
der Familienmitglieder ufferlich sichtbar zu machen (BVerfG
FamRZ 1988, 587/589). Auch bei der Erwachsenenadoption
wird der Anzunehmende in die Familie des Annehmenden
aufgenommen. Dem entspricht, dass er al's Geburtsnamen den
Familiennamen des/der Annehmenden erhélt.

Zwar fihrt eine Volljahrigenadoption nicht gleichzeitig zu
einer vollsténdigen Herauslésung des Angenommenen aus
seinem bisherigen Familienverband, vielmehr bleiben die
Rechtsbeziehungen zu leiblichen Verwandten bestehen
(8 1770 Abs. 2 BGB), so dassin einem solchen Falle auch an-
dere namensrechtliche Regelungen als die des § 1757 Abs. 1
Satz 1 BGB denkbar wéren. Von Verfassungs wegen ist es
nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber im Namensrecht
der Verbindung des volljahrigen Adoptierten zur neuen Fami-
lie den Vorrang gegeben hat. Der Senat schliefdt sich insoweit
den im Beschluss des OLG Karlsruhe vom 23.12.1998
(FamRZ 2000, 115) im Anschluss an OLG Celle (FamRZ
1997, 115) dargel egten Griinden an. Der Gesetzgeber war ins-
besondere nicht verpflichtet, die von den Beschwerdefiihrern
bevorzugte Lésung einer Adoption unter Beibehaltung des
Geburtsnamens und Beifligung eines Adoptionsnamens zur
Verfigung zu stellen.

10. BGB § 1408 (Wirksamkeit von Ehevertragen)

Die Unwirksamkeit eines Ehevertrages mit Unterhalts-
und Ver sorgungsausgleichsver zicht sowie Gitertrennung
kommt nach der Rechtsprechung des BVerfG nur bei ei-
ner einseitigen Benachteiligung eines Ehegatten, die auf
einseitiger Dominanz des anderen Ehegatten beruht, in
Betracht. Hiervon kann regelméfig nicht ausgegangen
wer den, wenn bei Vertragsabschluss beide Eheleute ber ufs-
tatig waren und kein Kinderwunsch bestand, auch wenn
spater ausder Ehe noch Kinder hervorgegangen sind.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Beschluss vom 25.9.2002 — 16 WF 1328/02 —,

mitgeteilt von Notar Dr. Christof Minch, Kitzingen
Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten im Rahmen des anhangigen Ehescheidungsver-
fahrens Uber die Wirksamkeit eines Ehevertrages.
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Der damals 33 Jahre alte Antragsteller und die 22-jahrige Antrags-
gegnerin haben am 30.12.1993 die Ehe geschlossen. Der Antragstel-
ler ist Deutscher, die Antragsgegnerin hat die britische Staatsan-
gehorigkeit. Aus der Ehe sind die am 25.6.1996 geborene Tochter K
und der am 17.7.1999 geborene Sohn A hervorgegangen, die seit
Trennung der Parteien im Februar 2001 von der Mutter betreut wer-
den.

Die Parteien haben kurz nach der EheschlieBung am 2.2.1994 einen
notariellen Ehevertrag geschlossen. Hierin wurde Giitertrennung ver-
einbart, der Ausschluss des Versorgungsausgleichs vereinbart sowie
wechsel seitig auf nachehelichen Unterhalt verzichtet.

Die Antragsgegnerin hat im Scheidungsverbund die Folgesachen
nachehelicher Unterhalt und Zugewinnausgleich anhéngig gemacht.
Aulerdem erstrebt sie die Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs.
Fur das Scheidungsverfahren wurde einschliefflich aller anhangiger
Folgesachen Prozesskostenhilfe beantragt. Das Familiengericht be-
willigte der Antragstellerin mit Beschluss vom 27.8.2001 Prozess-
kostenhilfe fir das Ehescheidungsverfahren und die Folgesache
nachehelicher Unterhalt. Fur die Folgesachen Versorgungsausgleich
und Guterrecht wurde im Hinblick auf den Ehevertrag Prozess-
kostenhilfe versagt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Antrags-
gegnerin, der nicht abgeholfen wurde.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde der Antragsgegnerin ist sachlich
nicht begriindet. Der Senat teilt die Einschatzung des Fami-
liengerichts zur Erfolgsaussicht der Rechtsverfolgung zu den
Folgesachen Versorgungsausgleich und Zugewinnausgleich
invollem Umfang. (...)

Der Ehevertrag vom 2.2.1994 wird nach dem bisherigen
Streitstand einer richterlichen Inhaltskontrolle jedenfalls in-
soweit standhalten, als dort auf die Durchfiihrung des Ver-
sorgungsausgleichs verzichtet und Gitertrennung vereinbart
wurde.

Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei Entscheidungen
vom 6.2.2001 und 29.3.2001 (MittBayNot 2001, 207 und 485,
FamRZ 2001, 343 und 985) bestimmt, dass Ehevertrdgen dort
Grenzen zu setzen sind, wo jene nicht Ausdruck und Ergebnis
gleichberechtigter Lebenspartnerschaft sind, sondern eine auf
ungleichen Verhandlungs-positionen basierende einseitige
Dominanz eines Ehepartners widerspiegeln und zu einer ein-
seitigen Lastenverteilung fihren (vgl. eingehend Bergschnei-
der, FamRZ 2001, 1337).

Daruber hinaus wurde der das Vertragsrecht beherrschende
Grundsatz der Privatautonomie nicht angetastet. Ehevertrége
nach § 1408 BGB sind nach wie vor zuldssig, ebenso vertrag-
liche Vereinbarungen zum nachehelichen Unterhalt (8 1585 ¢
BGB).

Beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts lagen
besondere Fallgestaltungen zugrunde. In beiden Féllen war
die (kunftige) Ehefrau bel Vertragsabschluss schwanger. In
den Ehevertrégen wurde einseitig auf Rechte verzichtet
und/oder eine unzumutbare Zahlungsverpflichtung (Freistel-
lung vom Kindesunterhalt) tibernommen, so dass eine einsei-
tige Benachteiligung des schwécheren Partners offenkundig
war.

Eine nur anndhernd vergleichbare Situation besteht hier nicht.
Die Antragsgegnerin hat den Ehevertrag nach der Eheschlie-
fBung abgeschlossen. Sie trégt selbst vor, dass die Parteien
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertrages davon aus-
gingen, dass sie keine gemeinsamen Kinder haben wollten.
Die Antragsgegnerin ist nach der Eheschlief3ung unstreitig bis
jedenfals Juni 1996 einer Erwerbstétigkeit nachgegangen.
Die Lebensplanung der Parteien war offenbar nicht dahinge-

hend ausgerichtet, dass sich die Antragsgegnerin alein der
Haushaltsfiihrung und Kindesbetreuung widmen sollte.

Waren gemeinsame Kinder bei Eheschlief3ung und Abschluss
des Ehevertrags nicht geplant, besteht zunéchst kein Indiz fur
eine einseitige Benachteiligung der Interessen der Ehefrau
beim Ausschluss des Versorgungsausgleichs und der Wahl der
Gutertrennung. Die spétere Ausgleichspflicht eines der Ehe-
gatten hangt von der beruflichen Entwicklung der Ehegatten
und ihrer Vermogensentwicklung wahrend der Ehe ab und ist
bei Vertragsabschluss nicht vorhersehbar.

Die Antragsgegnerin Ubersieht, dass fir die Frage der ein-
seitigen Dominanz eines Ehegatten bei Vertragsabschluss und
der Benachteiligungsabsicht auf die Verhaltnisse und die Vor-
stellung der Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
abzustellen ist und nicht auf die tatséchlichen Verhaltnisse
beim Scheitern der Ehe. Andern sich die Verhdtnisse nach
Vertragsabschlussin einer nicht vorhergesehenen Weise, fuhrt
dies nicht riickwirkend zur Sittenwidrigkeit des Vertrages. Es
kommt lediglich eine Vertragsanpassung nach den Grundsét-
zen des Wegfalls bzw. der Anderung der Geschéftsgrundlage
nach § 242 BGB in Betracht. Dem hat das Familiengericht
hier dadurch Rechnung getragen, dass der Antragsgegnerin
trotz des vereinbarten Verzichts auf nachehelichen Unterhalt
Prozesskostenhilfe fur die Geltendmachung eines etwaigen
Unterhaltsanspruchs gewéhrt wurde.

Der vereinbarte Giiterstand und der Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs ist dagegen von der unerwarteten Geburt der
beiden Kinder nicht unmittelbar betroffen. Insoweit fehlt je-
der schliissige Sachvortrag der Antragsgegnerin fur ihre Vor-
stellung, sie habe einseitig auf ihr zustehende Rechte verzich-
tet. Beim Versorgungsausgleich ist nicht erkennbar, dass eine
Ausgleichsverpflichtung des Antragstellers in Frage kommt.
Aus dem kiirzlich entschiedenen Rechtsstreit zum Trennungs-
unterhalt (Az. 16 UF 781/02) ist bekannt, dass der Antragstel -
ler als Geschéftsfihrer und Mitgesellschafter einer GmbH
keine Beitrége zur gesetzlichen Rentenversicherung bezahlt
oder Beitrdge in eine L ebensversicherung auf Rentenbasis ge-
leistet hat. Angesichts der bei der Antragsgegnerin zu beriick-
sichtigenden Kindererziehungszeiten und ihrer Berufstétig-
keit in den ersten Jahren der Ehe ist sogar naheliegend, dass
sie bei Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs ausgleichs-
pflichtig wére. Der vereinbarte Ausschluss kann deshab zu-
gunsten der Antragsgegnerin erfolgt sein. Bel Vertragsab-
schluss kann jedenfalls nicht von einer erkennbar einseitigen
Benachteiligung der Antragsgegnerin ausgegangen werden.

Bei der Wahl des vertraglichen Gulterstands gilt dasselbe.
Aus der Stufenklage zum Zugewinnausgleich ist auch nicht
ansatzweise erkennbar, dass der durch Unterhaltdasten aus
friherer Ehe belastete Antragsteller wahrend der rund acht-
einhalb Jahre dauernden Ehe einen héheren Zugewinn erzielt
haben konnte al s seine Ehefrau, nachdem die Antragsgegnerin
mit einem Anfangsvermdégen in die Ehe ging, der Antragstel-
ler dagegen Schulden hatte. Zudem I&sst die Wahl der Guter-
trennung bei Selbststéndigen nicht von vornherein auf eine
Benachteiligungsabsicht zum Nachteil des anderen Ehegatten
schlief}en. In Hinblick auf das wirtschaftliche Risiko eines
Gewerbetreibenden ist die Wahl dieses Guterstandes vielfach
sogar interessengerecht. Durch die Gitertrennung kann aus-
geschlossen werden, dass nach einem Wertverfall des Ge-
schéftsbetriebes wahrend der Ehe der andere Ehegatte infolge
seines hdheren Zugewinns ausgleichspflichtig wird.

Soweit sich die Antragsgegnerin darauf beruft, sie sei bei Ab-
schluss des Ehevertrages sprachunkundig gewesen und der
Vertragstext sei ihr vom Antragsteller dahin erlautert worden,
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dass der Ehevertrag nur fir den Fall wirksam sei, dass aus der
Ehe keine Kinder hervorgehen, andert dies an der Rechtslage
nichts. Die Richtigkeit dieses Sachvortrags unterstellt, fir den
alerdings ein Beweisangebot fehlt, wére der abgeschlossene
Vertrag deshalb nicht sittenwidrig im Sinne von § 138 BGB.
In Betracht kdme allenfalls eine Anfechtung wegen Irrtums
oder Tauschung, 88 119, 123 BGB. Die Anfechtungsfristen der
88 121, 124 BGB sind nach Sachlage seit langem verstrichen.

Die Beschwerde war somit zuriickzuweisen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. dazu den Beitrag von Miinch, MittBayNot 2003, S. 107
(Heft 2) und die Anmerkung von Bergschneider, FamRZ
2003, S. 379 (Heft 6).

11. BGB 8§ 566 aF, § 2032 (Keine Rechtsfahigkeit der
Erbengemeinschaft)

a) Einvon einem Vertreter einer Erbengemeinschaft ab-
geschlossener Mietvertrag kann mangels Rechts
féhigkeit derselben nicht mit der Erbengemeinschaft
als solcher, sondern nur mit den einzelnen Miterben
zustande kommen.

b) Zur Frage der Einhaltung der Schriftform in einem
solchen Fall.

BGH, Urteil vom 11.9.2002 — X1 ZR 187/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Der Beklagte mietete durch schriftlichen Mietvertrag vom 3.6.1991
Gewerberdume an. Der Vertrag wurde von K fir die Vermieter unter-
zeichnet. In dem Vertragsformular ist als Vermieter , die Erbenge-
meinschaft S vertreten durch K* aufgefiihrt. In der Folgezeit ver-
auferte die Erbengemeinschaft das Grundstiick an den Kaufmann B,
der as Eigentliimer eingetragen wurde. Dieser verkaufte das Grund-
stiick im Mai 1997 an die Kl&gerin, fir die eine Auflassungsvormer-
kung eingetragen wurde, und traf mit ihr am 10.9.1997 folgende Ver-
einbarung:

»Vollmacht und Abtretungserklérung

... Hiermit trete ich meine samtlichen Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Mietverhdltnis Giber das Objekt ... mit Herrn O
an die FirmaKW mbH ab und bevollméchtige diese, im eigenen
Namen fir el gene Rechnung sdmtliche Rechte und Pflichten aus
dem Mietverhdtnis einschliefdlich Kiindigungen auf3ergericht-
lich und gerichtlich wahrzunehmen.”

Die Klagerin kiindigte unter dem 16.12.1997 das Mietverhdltnis un-
ter Hinweis auf dieihr vom Eigentiimer erteilte Vollmacht und auf die
Abtretung fristlos, hilfsweise zum 30.6.1998. Am 1.2.1999 wurde die
Kl&gerin als Eigentimerin im Grundbuch eingetragen. Mit Schreiben
vom 8.3.1999 kundigte die Kl&gerin erneut fristlos und klagte in der
Folgezeit auf sofortige, hilfsweise zum 30.6.1998 erfolgende, Rau-
mung und Herausgabe der Geschéftsréume.

Aus den Griinden:

Die Revision der Klagerin hat Erfolg. Entgegen der Auffas-
sung des Oberlandesgerichts hat die Kindigung der Klagerin
vom 16.12.1997 das Mietverhéltnis zum 30.6.1998 beendet.
()

I1. 1. Zu Recht geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dass der Mietvertrag nicht mit der Erbengemeinschaft,
sondern mit den Miterben zustande gekommen ist. Dies folgt
daraus, dass die Erbengemeinschaft keine eigene Rechtsper-

sonlichkeit besitzt und auch sonst nicht rechtsfahig ist (vgl.
BGH, Urteil vom 21.12.1988 — V111 ZR 277/87 — NJW 1989,
2133, 2134). Vereinzelt wird zwar die Ansicht vertreten, dass
der Erbengemeinschaft die Rechtsféhigkeit unter Aberken-
nung der Rechtssubjektsqualitdt zuzuerkennen sei (vgl.
Gierke Deutsches Privatrecht, [1895] Bd. I, S. 682) bzw. dass
ihr eine Teilrechtsfahigkeit (vgl. Grunewald AcP 197 [1997]
305, 306 f.) oder eine Vollrechtsfahigkeit zukomme (vgl.
Flume Die Personengesellschaft Bd. | [1977] S. 59 Fn. 48).
Eine weitere Auffassung (Karsten Schmidt NJW 1985, 2785,
2788 f.) sieht nur die unternehmenstragende Erbengemein-
schaft als rechtsfahig an. Die Rechtsprechung (vgl. BGH, Ur-
teil vom 21.12.1988, aaO. 2134; BGHZ 30, 391, 397) und
die Uberwiegende Meinung in der Literatur (vgl. Saudinger/
Werner BGB [13. Bearb. 1996] §2032 Rdnr. 4, 5; Saudinger/
Bork 100 Jahre BGB [1998] S. 181 ff., 195; MinchKomm/
Ditz BGB, 3. Aufl., § 2032 Rdnr. 12; Ulmer AcP 198 [1998]
113, 124 ff.) vertreten indes den Standpunkt, dass die Erben-
gemeinschaft als solche nicht rechtsfahig ist. Dieswird damit
begriindet, dass es sich bei der Erbengemeinschaft nicht um
ein eigenstandiges Rechtssubjekt handelt, sondern um eine
gesamthanderisch verbundene Personenmehrheit, der mit
dem Nachlass ein Sondervermdgen zugeordnet ist.

Aus der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der BGB-Gesell-
schaft durch die Entscheidung des 1. Zivilsenates (Urteil vom
29.1.2001—11 ZR 331/00 — NJW 2001, 1056 f.) ergibt sich fur
die Erbengemeinschaft keine andere Rechtsstellung. Die
Rechtsfahigkeit und damit auch die Parteiféhigkeit jeglicher
Gesamthand, etwa in der Form einer Innengesellschaft oder
der Erbengemeinschaft, ist damit nicht anerkannt worden
(Armbrister GE 2001, 821, 823; a.A. Grunewald a.a.O. 306
f.). Die Entscheidung des Il. Zivilsenates lasst sich zudem
nicht auf die Erbengemeinschaft Uibertragen, dasie allein den
besonderen Bedirfnissen des Rechtsverkehrs im Bereich des
Gesellschaftsrechtes Rechnung getragen hat.

Die Rechtsstellung der Erbengemeinschaft ist auch nicht mit
der BGB-Gesellschaft vergleichbar. In beiden Féllen ist zwar
ein gesamthanderisch gebundenes Sondervermdgen vorhan-
den. Die Erbengemeinschaft ist jedoch dadurch gekennzeich-
net, dass sie anders as die BGB-Gesellschaft nicht rechtsge-
schéftlich, sondern gesetzlich begriindet wird. Sie ist zudem
keine werbende Gemeinschaft, da sie — im Gegensatz zur
BGB-Gesdllschaft — nicht auf Dauer angelegt, sondern auf
Auseinandersetzung gerichtet ist (vgl. Saudinger/Bork,
aaO. S. 186).

Weiterhin ist die Handlungsorganisation bei der Personenge-
sellschaft und der Erbengemeinschaft unterschiedlich ausge-
prégt. Im Bereich des Gesellschaftsrechts regelt ein Gesell-
schaftsvertrag in Verbindung mit den gesetzlichen Bestim-
mungen die Rechte und Pflichten der auf Dauer angelegten
AuRengesellschaft, insbesondere Geschéftsfiihrung und Ver-
tretung. Demgegentber besitzt die auf Auseinandersetzung
angel egte Erbengemeinschaft keine Elemente, die ihre Hand-
lungsorganisation prégen. Dies betrifft vor allem das Fehlen
eines auf Dauer angelegten Handlungszweckes und der da-
rauf gerichteten Personenverbindung (vgl. Ulmer aa.O. 126
f.). Die Erbengemeinschaft kann daher nicht als Personenver-
bindung angesehen werden, die a's solche zur Teilnahme am
Rechtsverkehr bestimmt oder zumindest geeignet ist. Charak-
teristisch fir eine Aufdengesellschaft als Vertragspartei ist je-
doch, dass sie als Aullengesellschaft an dem Rechtsverkehr
teilnimmt und in diesem Rahmen auch Rechte und Pflichten
begriindet (vgl. BGH, Urteil vom 29.1.2001, a.a.O. 1056 f;
Kramer NZM 2002, 465, 466 f.).

Dem steht die Entscheidung des BGH (Urteil vom 13.6.1995
— IX ZR 121/94 — NJW 1995, 2551, 2552) nicht entgegen.
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Zwar heifdt esdort, das Berufungsgericht habe priifen missen,
ob nicht der Erbengemeinschaft als solcher Schadensersatz-
anspriiche gegen den Beklagten zustehen kdnnten. Damit ist
aber entgegen der Ansicht von Grunewald (vgl. aa.O. S. 313
ff.) nicht die Rechtsfahigkeit der Erbengemeinschaft aner-
kannt, sondern nur bejaht worden, dass ein etwaiger Scha-
densersatzanspruch dem (der Testamentsvollstreckung unter-
liegenden) Nachlass und nicht dem Eigenvermégen der ein-
zelnen Erben zugerechnet werden kann.

2. Dem Berufungsgericht ist auch zuzustimmen, dass bei
Vertragsschluss eine hinreichend bestimmte Einigung der
Parteien Uber die Identitét der Vermieterseite vorlag. Die Aus-
legung eines Vertrages ist grundsétzlich Sache des Tatrichters
und in der Revisionsinstanz nur daraufhin Uberprifbar, ob
gesetzliche oder allgemein anerkannte Regeln, Denkgesetze
oder algemeine Erfahrungssétze verletzt sind oder ob sie auf
einem Verfahrensfehler beruht, indem unter Verstol3 gegen
Verfahrensvorschriften  wesentliches Auslegungsmaterial
aulfer Acht gelassen wurde (vgl. BGH, Urteil vom 14.10.1994
-V ZR 196/93 -NJW 1995, 45, 46). Die von dem Berufungs-
gericht vorgenommene Auslegung, dass der Begriff der Er-
bengemeinschaft von den Vertragsparteien as Kurzbezeich-
nung fir die Erben als handelnde Rechtssubjekte verstanden
wurde, ist nicht zu beanstanden. Die Vertragsparteien waren
sich jedenfalls darliber einig, dass der Vertrag mit den Mit-
gliedern der Erbengemeinschaft zustande kommen sollte, un-
beschadet der Frage, ob und welche Gedanken der Beklagte
sich Uber die Rechtsféhigkeit der Erbengemeinschaft gemacht
hat. Dies ergibt sich daraus, dass ein Mietvertrag mit der Er-
bengemeinschaft als Rechtssubjekt nicht zustande kommen
konnte. Daher konnte sich die Einigung hinsichtlich der Ver-
tragsparteien nur auf die Miterben erstrecken, die Mitglieder
der Erbengemeinschaft waren. Diese waren auch bestimmbar,
weil sie durch Ermittlungen — etwa durch Anfragen bei dem
Nachlassgericht — ausfindig gemacht werden konnten. Die
Vertragsparteien haben des Weiteren zu erkennen gegeben,
dass sie den Vertrag als abgeschlossen betrachten, da sie den
Mietvertrag in Vollzug gesetzt haben (vgl. Senatsurteil vom
29.9.1999 — XII ZR 313/98 — NJW 2000, 354, 356). (...)

5. Der Revisionist indes darin zu folgen, dass das Mietver-
hdltnis durch die ordentliche Kindigung vom 16.12.1997
zum 30.6.1998 beendet worden ist. Das Mietverhétnis war
nach 8§ 566 Satz 2 BGB a.F. ordentlich kiindbar, da der Miet-
vertrag nicht dem Schriftformerfordernis des § 566 BGB a.F.
entsprach. Ein Mietvertrag geniigt dann der Schriftform,
wenn sich alle wesentlichen Vertragsbedingungen, insbeson-
dere der Mietgegenstand, der Mietzins sowie die Dauer und
die Parteien des Mietverhdtnisses aus der Urkunde ergeben
(vgl. Senatsurteile vom 30.6.1999 BGHZ 142, 158, 161; vom
29.9.1999 a.a.0. 356). Hierbel sind auch die Vertragsparteien
genau zu bezeichnen, da der Beweisfunktion, der das Schrift-
formerfordernis u.a. dient (vgl. BGHZ 139, 123, 130), nur
dann genligt ist, wenn die genaue Bezeichnung desVermieters
aus der Vertragsurkunde ersichtlich ist. Dies gilt insbesondere
dann, wenn auf einer Vertragsseite eine Personenmehrheit be-
teiligt ist. Fur einen Grundstiickserwerber, dessen Informa-
tionsbedurfnisdiein 8 566 BGB a.F. vorgeschriebene Schrift-
form vorrangig dient, ist es zudem von wesentlicher Be-
deutung, wer als Vermieter den Mietvertrag abgeschlossen
hat, daer nur dann nach § 571 BGB aF. in das Mietverhéltnis
eintritt, wenn der Vermieter und der Grundstiicksel gentiimer
identisch sind.

Diesen Anforderungen geniigt die bei Vertragsschluss gefer-
tigte Vertragsurkunde nicht. Darinist alsVermieterin lediglich
die Erbengemeinschaft S aufgefiihrt. Diese war nicht Ver-

tragspartei, da der Mietvertrag mit den einzelnen Erben zu-
stande gekommen ist. Aus der Vertragsurkunde war damit fir
die Klégerin als Erwerberin des Mietobjektes nicht zu er-
sehen, wer Vertragspartei des Mietvertrages geworden ist, da
die Erben nicht namentlich genannt waren. Nach der Recht-
sprechung des Senates durfen zwar auch auf3erhalb der Ur-
kunde liegende Umsténde zur Auslegung herangezogen wer-
den, ob der wesentliche Vertragsinhalt beurkundet ist. Dies
betrifft etwa die Ermittlung der genauen Lage der Mietréume.
Der Senat hat jedoch auch in diesen Félen gefordert, dass
sich aus der Vertragsurkunde selbst die hinreichende Bezeich-
nung der Gréf3e und Lage der Mietraume im Gebaude ergeben
muss (vgl. Senatsurteile vom 7.7.1999 — X 11 ZR 15/97 - NJW
1999, 3257, 3258; vom 30.6.1999 a.a.0. 164). In Anwendung
dieser Grundsétze ist es daher erforderlich, dass die Vertrags-
parteien aus der Urkunde bestimmbar sind. Anhaltspunkte,
die eine solche Bestimmbarkeit der Vertragspartei en zul assen,
sind indes aus der Urkunde nicht ersichtlich. Diefehlende Be-
stimmbarkeit ergibt sich schon daraus, dass aus der Urkunde
nicht hervorgeht, ob mit der , Erbengemeinschaft S* die Er-
ben nach einem Erblasser S oder Erben mit dem Namen S ge-
meint waren. Aufgrund dieser unprézisen Bezeichnung ist fir
einen Erwerber des Mietobjektes aus der Vertragsurkunde
nicht zu ersehen, wer der Erblasser und damit der frilhere
Grundstiickseigentiimer ist. Aus der Vertragsurkunde ist auch
nicht die Anschrift des Erblassers bzw. der Erben ersichtlich.
Fir einen Erwerber besteht damit keine Mdglichkeit, anhand
der Vertragsurkunde die Erben zu ermitteln.

Im Ubrigen ist fiir die Einhaltung der Schriftform auch erfor-
derlich, dass sdmtliche Vertragsparteien die Vertragsurkunde
unterzeichnen. Unterzeichnet ein Vertreter — wie hier — den
Mietvertrag, muss das Vertretungsverhdtnis in der Urkunde
durch einen das Vertretungsverhdtnis anzeigenden Zusatz
hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen (vgl. BGHZ
125, 175, 179; OLG Rostock, NJW-RR 2001, 514, 515; Heile
in Bub/Treier, Handbuch der Geschaftss und Wohnraum-
miete, 3. Aufl. Kap. || Rdnr. 758). Ob dariiber hinaus weitere
Anforderungen — etwa die Angabe der Art und des Grundes
des Vertretungsverhaltnisses — in der Vertragsurkunde erfiillt
sein missen, kann dahinstehen, da das Schriftformerfordernis
des § 566 BGB a.F. bereits wegen der ungenauen Bezeich-
nung der Vertragsparteien nicht gewahrt war. Aus dem glei-
chen Grund kann auch dahinstehen, ob die Unterschrift des
K dem Schriftformerfordernis des § 566 BGB a.F. entsprach.

6. Die Revision rligt auch zu Recht, dass die Kl&gerin zur
Auslibung des Kindigungsrechts befugt war. Zwar war die
Klagerin im Zeitpunkt der Kindigung am 16.12.1997 noch
nicht Eigentiimerin, so dass die Voraussetzungen des § 571
BGB aF. nicht vorlagen. Der Eigentiimer und Vermieter hatte
sie aber erméchtigt, im eigenen Namen die Rechte der Vermie-
terin geltend zu machen sowie zu kiindigen. Eine solche Er-
méchtigung ist wirksam (Senatsurteil vom 10.12.1997 — Xl
ZR 119/96 — NJW 1998, 896, 897). Dem steht nicht entgegen,
dass der Vermieter , alle Rechte und Pflichten aus dem Miet-
vertrag* auf die Kl&gerin Ubertragen hat. Zwar ist die Ubertra-
gung samtlicher Rechte und Pflichten des Vermieters aus dem
Mietvertrag mangels Zustimmung des Mieters nicht wirksam
geworden (BGH, Urteil vom 11.7.1996 — IX ZR 226/94 —
NJW 1996, 3147, 3148 m.w.N.). Dies bedeutet aber nicht,
dass die Unwirksamkeit der Ubertragung der Pflichten gemaR
§ 139 BGB die Unwirksamkeit des gesamten Rechtsgeschéfts
zur Folge hat. Der Vereinbarung ist der Wille der Vertragspar-
teien zu entnehmen, die Erwerberin und Klagerin solle mit
Vertragsschluss jedenfalls insoweit in die Rechtsstellung des
Vermieters eintreten, a's dies ohne Zustimmung des Mieters
maoglichist. Diestraf auf die Erméchtigung zur Kiindigung zu.

Rechtsprechung
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In der Erméchtigung des Erwerbers zur Kindigung ist, wor-
auf die Revision zutreffend hinweist, keine Umgehung des
§ 571 BGB aF. zu sehen. Die Bestimmung soll den Mieter
davor schitzen, im Falle der VeréufRerung des Mietobjekts
dem Herausgabeanspruch des Erwerbers ausgesetzt zu sein
(BGHZ 48, 244, 247). Diese Gefahr besteht hier nicht. Der
Mieter kann sich dem Erwerber gegeniiber, der vor seiner
Eintragung im Grundbuch als Eigentiimer die Rechte desVer-
mieters geltend macht, seinerseits auf seine Rechte als Mieter
in vollem Umfang stiitzen.

7. Auf den Feststellungsantrag der Klagerin hin war daher
festzustellen, dass das Mietverhdltnis seit dem 1.1.1998 nicht
mehr besteht, da die Kiindigung vom 16.12.1997 das Miet-
verhdltnis nach § 565 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB aF. zum
30.6.1998 beendet hat.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Ann, MittBayNot 2003, S. 192
(in diesem Heft).

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

12. GmbHG § 7 Abs. 2, 3; 8 8Abs. 2; § 9 ¢ (Anwendung der
Griindungsvorschriften auf Verwendung einer Vorratsgesell-
schaft)

a) DieVerwendung des Mantels einer , auf Vorrat* ge-
grindeten Gesellschaft mit beschrankter Haftung
stellt wirtschaftlich eine Neugriindung dar.

b) Auf diese wirtschaftliche Neugrindung durch Aus-
stattung der Vorratsgesellschaft mit einem Unterneh-
men und er stmalige Aufnahme ihres Geschéftsbetrie-
bes sind die der Gewahrleistung der Kapitalausstat-
tung dienenden Griindungsvor schriften des GmbHG
einschlief3lich der registergerichtlichen Kontrolle ent-
sprechend anzuwenden.

c) Der Geschéftsfuhrer hat jedenfalls entsprechend § 8
Abs. 2 GmbHG zu versichern, dass diein 8 7 Abs. 2
und 3GMbHG bezeichneten L eistungen auf die Stamm-
einlagen bewirkt sind und dass der Gegenstand der
Leistungen sich weiterhin in seiner freien Verfigung
befindet.

BGH, Beschluss vom 9.12.2002 — I ZB 12/02 —, mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

I. Durch Gesellschaftsvertrag vom 14.6.2001 wurde die D. Funf-
undzwanzigste Verwaltungsgesellschaft mbH als sog. Vorratsgesell-
schaft mit Sitz in G. und einem — ausweislich der Anmeldeversiche-
rung eingezahlten — Stammkapital von 25.000 € gegriindet und am
9.6.2001 in das Handel sregister desAmtsgerichts G. eingetragen. Ge-
genstand des Unternehmens war ausschlieflich die Verwaltung
eigener Vermogenswerte. Durch notariellen Kauf- und Abtretungs-
vertrag vom 30.8.2001 teilte der Alleingesellschafter B. den von ihm
gehaltenen Geschéftsanteil in zwel Anteile von 24.500 € und 500 €
auf und Ubertrug diese zum Kaufpreis von 27.000 € an S. (24.500 €)
und E. (500 €); dabei sicherte er im Kaufvertrag zu, dass die Gesell-
schaft noch keine Geschéftstétigkeit ausgeiibt habe. In einer noch am
selben Tag durchgefiihrten Gesellschafterversammlung beriefen die
neuen Gesellschafter den bisherigen Geschéftsfiihrer ab, bestellten E.
zur neuen alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfuhrerin und &nder-

ten Sitz, Firma und Unternehmensgegenstand der Gesellschaft sowie
weitere Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages. Dieser sieht — bel
unverdndertem Stammkapital — nunmehr as Unternehmensgegen-
stand u.a. den Betrieb eines Partyservice vor. Am 3.9.2001 meldete
die Geschaftsfiihrerin E. die Anderungen bei dem Amtsgericht G. an,
ohne diese mit einer Versicherung gemald 8 8 Abs. 2 GmbHG zu ver-
binden. Das Amtsgericht St., an das die Sache abgegeben worden war,
beanstandete u.a. den fehlenden Nachweis Uber das Vorhandensein
des Stammkapitals. Daraufhin legte die Antragstellerin beglaubigte
Ablichtungen verschiedener Kontoausziige vor, die per 31.8.2001 ein
Guthaben der Gesellschaft von 24.987,32 € ausweisen. Durch Be-
schlussvom 31.10.2001 wies das Amtsgericht den Eintragungsantrag
u.a mit der Begriindung zuriick, es handele sich um einen Mantel-
kauf, auf den die Grindungsvorschriften entsprechend anzuwenden
seien, so dass die nach 8 8 Abs. 2 GmbHG erforderliche Versiche-
rung fehle. Mit der Beschwerde vertrat die Antragstellerin die An-
sicht, bei der an eine offene Vorratsgrindung ankntipfende ,, Involl-
zugsetzung der Gesellschaft kdnne nicht die — erneute — Versiche-
rung nach § 8 Abs. 2 GmbHG verlangt werden. Das Landgericht hat
die Beschwerde zuriickgewiesen. Die dagegen erhobene weitere Be-
schwerde mdchte das Oberlandesgericht ebenfalls zuriickweisen,
sieht sich hieran jedoch durch die Entscheidungen des Bayerischen
Obersten Landesgerichts vom 24.3.1999 (BayObLG, MittBayNot
1999, 398, GmbHR 1999, 607) und des Oberlandesgerichts Frank-
furt/Main vom 14.5.1991 (GmbHR 1992, 456) gehindert, weil es bei
Befolgung der dort gedufferten Rechtsansicht dem Rechtsmittel statt-
geben misste. Daher hat es die Sache dem Bundesgerichtshof gemal?
§ 28 Abs. 2 FGG zur Entscheidung vorgel egt.

Aus den Griinden:

()

I11. Die weitere Beschwerde der Antragstellerin ist unbe-
grindet.

1. DieVerwendung des Mantels einer zunéchst ,,auf Vorrat*
gegrindeten Gesellschaft mit beschrénkter Haftung stellt wirt-
schaftlich eine Neugriindung dar. Auf diese wirtschaftliche
Neugriindung durch Ausstattung der Vorratsgesellschaft mit
einem Unternehmen und erstmalige Aufnahme ihres Ge-
schéftsbetriebes sind die der Gewéhrleistung der Kapitalaus-
stattung dienenden Griindungsvorschriften des GmbHG ein-
schliefdlich der registergerichtlichen Kontrolle entsprechend
anzuwenden. Damit findet insbesondere eine registergerichtli-
che Prufung (analog § 9 ¢ GmbHG) der vom Mantel verwender
in der Anmeldung der mit der wirtschaftlichen Neugriindung
verbundenen Anderungen (vgl. § 54 GmbHG) geméaR 8§ 8
Abs. 2, 7 Abs. 2, 3 GmbHG abzugebenden Versicherung statt.

@) Der Senat hat bereitsim Beschluss vom 16.3.1992 (Mitt-
BayNot 1992, 339, BGHZ 117, 323) zum vergleichbaren Fall
der Vorratsgriindung einer Aktiengesellschaft ausgesprochen,
dass Bedenken gegen die Zulassung derartiger Grindungenin
erster Linie auf der Befiirchtung beruhen, dass bel einer spa-
teren Verwendung des Mantels die Grundungsvorschriften
umgangen werden kdnnten. Die Umgehung der Grindungs-
vorschriften kdénne zur Folge haben, dass die gesetzliche und
gesellschaftsvertragliche Kapitalausstattung bei Aufnahme
der wirtschaftlichen Tétigkeit nicht gewahrleistet sei. Das
rechtfertige zwar kein generelles préaventiv wirkendes Verbot
der Griindung von Vorratsgesellschaften; im Interesse eines
wirksamen Schutzes der Glaubiger sei aber bei der spateren
Verwendung des Mantels, die as wirtschaftliche Neugriin-
dung anzusehen sei, die sinngeméle Anwendung der Griin-
dungsvorschriften geboten (BGHZ a.a.O., 331). Offengelas-
sen hat der Senat seinerzeit lediglich die — damals nicht ent-
scheidungserheblichen — Einzelheiten der rechtlichen Ausge-
staltung dieser Analogie einschliefflich der registergericht-
lichen Kontrolle (BGHZ 117, 336).

b) Diese fir die Vorratsaktiengesellschaft aufgestellten un-
missversténdlichen (vgl. dazu zutreffend Ammon, DStR 1999,
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1040 — Anm. zu BayObL G a.a.0.) Grundsétze sind auf den
— vorliegenden — Fall der Verwendung einer auf Vorrat ge-
grindeten GmbH uneingeschrénkt tbertragbar (h.M., vgl. nur
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl., § 3 Rdnr. 15
mit umfangreichen Rechtsprechungs- und Literaturnachwei-
sen hinsichtlich des Meinungsstandes). Die mit der Vorrats-
grindung und spéteren wirtschaftlichen Neugriindung bei der
Mantelverwendung verbundenen Probleme eines wirksamen
Glaubigerschutzes stellen sich bel der GmbH in gleicher
Weise; daher ist auch bei dieser Kapitalgesellschaft dem vor-
nehmlichen Zweck der Grindungsvorschriften, die reae
Kapitalaufbringung der gesetzlich vorgeschriebenen Kapital-
ausstattung der Gesellschaft im Zeitpunkt ihres Entstehensals
Voraussetzung fur die Beschrankung ihrer Haftung auf das
Gesellschaftsvermdgen sicherzustellen (BGHZ a.a.O., 331),
durch deren analoge Anwendung bel der spéteren wirtschaft-
lichen Neugriindung Rechnung zu tragen.

Die in der Entscheidung BGHZ 117, 323 offengelassene
Frage, wie der Glaubigerschutz aus Anlass der Mantelver-
wendung nach Vorratsgriindung im Wege der analogen An-
wendung der Grindungsvorschriften im Einzelnen auszuge-
stalten ist, betrifft sowohl den durch die formal-rechtliche re-
gistergerichtliche Praventivkontrolle abgesicherten Mindest-
schutz als auch den weitergehenden Schutz auf der (materiell-
rechtlichen) Haftungsebene, aufgrund etwa der Handelnden-
haftung (8§ 11 Abs. 2 GmbHG) oder der vom Senat entwickel-
ten Unterbilanzhaftung (vgl. BGHZ 80, 129, 140; 105, 300,
303; 134, 303). Im vorliegenden Fall ist alein Uber Art und
Umfang des registerrechtlichen Préventivschutzes zu befin-
den.

c¢) DadieVerwendung des Mantels einer auf Vorrat gegriin-
deten GmbH al's wirtschaftliche Neugriindung anzusehen ist,
ist siein vollem Umfang in die mit den Griindungsvorschrif-
ten verfolgte Regel ungsabsicht des Gesetzgebers einzubezie-
hen, die Ausstattung der Gesellschaft mit dem gesetzlich vor-
geschriebenen Haftungsfonds sicherzustellen. Das Register-
gericht hat daher entsprechend § 9 c GmbHG i.V.m. § 12 FGG
in eine Grindungsprifung einzutreten, die sich jedenfalls auf
die Erbringung der Mindeststammeinlagen und im Falle von
Sacheinlagen auf deren Werthaltigkeit zu beziehen hat (8§ 7
Abs. 2, 3, § 8 Abs. 2 GmbHG). Entscheidender verfahrens-
rechtlicher Anknlpfungspunkt fir die Kontrolle durch das
Registergericht ist auch bei der Verwendung des Mantels
einer VorratsGmbH die anléssiich der wirtschaftlichen
Neugrundung abzugebende Anmeldeversicherung nach § 8
Abs. 2 GmbHG. Danach ist zu versichern, dass die in § 7
Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten Leistungen auf die
Stammeinlagen bewirkt sind und dass der Gegenstand der
Leistungen sich endgiiltig in der freien Verfiigung der Ge-
schéftsfuhrer befindet. Die dem Geschéftsfihrer nach § 8
Abs. 2 GmbHG obliegende Versicherung, dass die geleisteten
Mindesteinlagen zu seiner freien Verfiigung stehen, beinhaltet
von Gesetzes wegen, dass im Anmeldezeitpunkt derartige
Mindesteinlagen nicht durch schon entstandene Verluste ganz
oder teilweise aufgezehrt sind. Nur wenn zureichende An-
haltspunkte dafir bestehen, dass dies — entgegen der Versi-
cherung — nicht der Fall ist, darf und muss das Registergericht
seine Priifung auch auf die Frage erstrecken, ob die GmbH im
Zeitpunkt der Anmeldung der Mantelverwendung nicht be-
reits eine Unterbilanz aufweist (vgl. BGHZ 80, 129, 143).

d) Die gegen eine derartige registergerichtliche Kontrolle
der wirtschaftlichen Neugriindung bei Verwendung eines auf
Vorrat gegrindeten GmbH-Mantels vorgebrachten Bedenken
(vgl. dazu vornehmlich BayObL G a.a0.), die sich vor allem
auf die Begrenztheit der Erkenntnismdglichkeiten des Regis-

terrichters und die Schwierigkeiten der Abgrenzung der wirt-
schaftlichen Neugriindung von der — nicht zu beanstandenden —
Umorganisation einer bereits vorhandenen GmbH beziehen,
halt der Senat nicht fir durchgreifend.

Die vom Registergericht vorzunehmende Priifung ist bei der
wirtschaftlichen Neugriindung einer Vorrats-GmbH grund-
sétzlich nicht schwieriger als bei einer ,,normalen* Neugriin-
dung. Die mit der Mantelverwendung im Anschluss an eine
offene Vorratsgrindung regelmafdig einhergehenden, gemaf3
§ 54 GmbHG eintragungspflichtigen Anderungen des Unter-
nehmensgegenstandes, der Neufassung der Firma, Verlegung
des Gesellschaftssitzes und/oder Neubestimmung der Organ-
mitglieder liefern dem Registerrichter — sei es kumulativ, sei
es auch nur einzeln — ein hinreichendes Indiz dafir, dass sich
die Verwendung des bisher ,unternehmenslosen Mantels
vollziehen soll. Abgrenzungsschwierigkeiten —wie sie bei der
Verwendung sog. gebrauchter, leerer GmbH-Mantel auftreten
kénnen —sind gerade bei der Ubernahme einer als offene Vor-
ratsgesel | schaft gegriindeten GmbH, die keine Geschéftstétig-
keit aufgenommen hat und deren Unternehmensgegenstand
offen als , Verwaltung eigener Vermogenswerte" bezeichnet
ist (vgl. zu diesem Erfordernis: BGHZ a.a.O., 335f.), fir den
Registerrichter typischerweise nicht zu erwarten.

Die registergerichtliche Nachprifung der Mindestkapital auf-
bringung wird auch nicht dadurch Uberfllissig, dass in der
Regel bei der Verwendung des Mantels einer Vorratsgesell-
schaft das satzungsmaliige Stammkapital, wenn es bar einge-
zahlt worden ist, noch unversehrt — alenfalls geringfligig ver-
mindert um Verwaltungskosten und Steuern — vorhanden sein
wird. Esist némlich — gerade unter Umgehungsgesi chtspunk-
ten — nicht auszuschlief3en, dass die Gesellschaft, insbeson-
dere aufgrund vorzeitiger Geschéftsaufnahme unter dem
neuen Unternehmensgegenstand, bereits zum Zeitpunkt der
Anmeldung Verluste erlitten hat oder das urspriinglich einge-
zahlte Kapital wieder entnommen worden ist. Sie muss daher
wie jede andere neu gegriindete GmbH die Auffullung ihres
Vermogens auf die gesetzlich mit der Anmeldeversicherung
gemal 8§ 8 Abs. 2 GmbHG vorgeschriebene Mindestziffer
gewéhrleisten.

Schliefflich unterléuft eine registergerichtliche Kontrolle der
Kapitalausstattung bel der Verwendung von Vorratsgesell-
schaften auch nicht das al's berechtigt anerkannte Motiv, den
mit der Dauer des Eintragungsvorgangs bei einer Neugriin-
dung ,normalerweise” verbundenen Zeitverlust zu vermei-
den. Fir den (neuen) Geschéftsfihrer ist die Abgabe der Ver-
sicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG in der Regel unschwer
maoglich, da bei der offenen Vorratsgesellschaft — unter Be-
achtung des bisherigen ,, Gesellschaftszwecks* — ein Kapital-
abfluss, abgesehen von nicht nennenswerten Gebuhren und
sonstigen Kosten, nicht stattgefunden haben sollte; zeitliche
Verzdgerungen sind daher insoweit nicht zu beflirchten. Kann
die Versicherung hingegen nicht abgegeben werden, weil
— aus welchen Grinden auch immer — das Mindestkapital
nicht (mehr) gedeckt ist, soist es ohnehin geboten, die Eintra-
gung abzulehnen.

2. Ausgehend hiervon hat die weitere Beschwerde der
Antragstellerin keinen Erfolg, weil die vom Registergericht
zu Recht geforderte Erklérung nach 8 8 Abs. 2 GmbHG von
ihr nicht abgegeben wurde. Die von der Antragstellerin vorge-
legten Kontoausziige Uber ein Bankguthaben von 24.987,32 €
machen die vorgeschriebene Versicherung nach § 8 Abs. 2
GmbHG nicht entbehrlich. Die Versicherung nach § 8 Abs. 2
GmbHG hat — wie das vorlegende Gericht zutreffend ausge-
fuhrt hat — nédmlich die Funktion, durch eine abschlieffende
Erklérung nach aufen zu dokumentieren, dass das Stamm-
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kapital in der gesetzlich vorgeschriebenen Mindesthdhe der
Gesellschaft zur freien Verfigung steht. Dadurch werden
auch Umsténde abgedeckt, die sich negativ auf den Vermo-
gensbestand der GmbH auswirken, indes aus einem (bzw. ge-
rade diesem) Kontoauszug nicht ersichtlich sind. Keinesfalls
ist der neue Geschéftsfuhrer bei der wirtschaftlichen Neu-
grindung durch die Verfiigung des Registergerichts zur Ab-
gabe der Versicherung in einem solchen Fall unbillig benach-
teiligt. Handelt es sich namlich, wie die Antragstellerin meint,
tatséchlich lediglich um eine ,Formalie” — was das Register-
gericht nicht beurteilen kann —, so ist kein Grund ersichtlich,
warum die Erkl&rung nicht umgehend abgegeben wird.

Die Antragstellerin wird daher Gelegenheit haben, in einem
neuen Antrag den Anforderungen des § 8 Abs. 2 GmbHG zu
entsprechen; asdann wiirde der beabsichtigten Eintragung
— zumindest insoweit — kein Hinderungsgrund mehr entge-
genstehen.

13. GmbHG § 3 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 10 (Unternehmensgegen-
stand ,, Handel mit Waren aller Art* unzul&ssig)

Die Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes im
Gesellschaftsvertrag einer GmbH mit ,der Handel mit
Waren aller Art“ kann wegen unzureichender Individua-
lisierung nicht im Handelsregister eingetragen werden.

BayObL G, Beschluss vom 8.1.2003 — 3Z BR 234/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

14. GBO § 20 (Grundbuchfahigkeit von Kapitalgesellschaf-
ten aus dem EU-Ausland)

Einer Kapitalgesellschaft, die in einem Mitgliedstaat des
EG-Vertrags wirksam gegrindet wurde und dort als
rechtsfahig anerkannt ist, kann die Rechtsfahigkeit und
damit die Grundbuchfahigkeit in Deutschland auch dann
nicht ver sagt wer den, wenn der tatsichliche Verwaltungs-
sitzin Deutschland liegt.

BayObLG, Beschluss vom 19.12.2002 — 2Z BR 7/02 =
BayOLGZ 2002 Nr. 71 —, mitgeteilt von Johann Demharter
Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 2 ist im Grundbuch als Eigentiimerin eines Haus-
grundstiicks, einer Eigentumswohnung und eines Doppel-Duplex-
Stellplatzes zu einem Miteigentumsanteil von /4 eingetragen. Am
26.7.2000 wurden von einem Notar in Paderborn Kaufvertrage beur-
kundet, in denen die Beteiligte zu 2 diese drei Immobilien an die
Beteiligte zu 1, eine englische ,, private limited company“, verkaufte.
Zugleich wurde die Eintragung von Eigentumsvormerkungen fiir die
Beteiligte zu 1 bewilligt und beantragt und die Auflassung erkléart.
Am 3.8.2000 wurden die Eigentumsvormerkungen fur die Beteiligte
zu 1 in den drei Grundbiichern eingetragen.

Am 26.3.2001 wurden die notariellen Urkunden vom 26.7.2000 bei
dem Grundbuchamt eingereicht und die Eintragung der Beteiligten
zu 1 as neue Eigentiimerin unter Léschung der Eigentumsvormer-
kungen beantragt.

Mit Zwischenverfligungen hat das Grundbuchamt u.a. Zweifel an der
Rechtsfahigkeit der Beteiligten zu 1 gedufert und ihr aufgegeben,
Nachweise vorzulegen fiir eine geschéftliche Tétigkeit der Betei-
ligten zu 1, insbesondere durch Vorlage des Gesellschaftsvertrags,

des Geschéftsberichts fur das Jahr 2000 und der Steuernummer, fer-
ner Nachweise Uber die Anmietung von Geschéftsraumen in London,
Einstellung von Personal, Einrichtung eines Bankkontos sowie von
Telefon- und Telefaxanschllissen in Grofbritannien.

Da die Beteiligte zu 1 die geforderten Auskinfte und Urkunden als
Interna bezeichnete und nicht vorlegte, hat das Amtsgericht — Grund-
buchamt — die Eintragungseintrége der Beteiligten zu 1 abgewiesen.

Hiergegen ging die Beteiligte zu 1 vor.

Aus den Griinden:

.

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

a) DieBeteiligte zu 1 kann as neue Eigentiimerin nur ein-
getragen werden, wenn sie aus der Sicht des deutschen Rechts
rechtsféhig ist. Dabel handelt es sich um eine weitere Ein-
tragungsvoraussetzung im Sinn des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO,
unabhéngig davon, ob die dingliche Einigung Uber den Eigen-
tumsiibergang wirksam war. Die Rechtsfahigkeit der Beteilig-
ten zu 1 muss nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO grundsétzlich
durch 6ffentliche Urkunden nachgewiesen werden, weil § 32
GBO fiir auslandische juristische Personen und Handelsge-
sellschaften nicht gilt. Demnach muss im Eintragungsver-
fahren der Nachweis fir alle Voraussetzungen erbracht wer-
den, von denen die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Be-
teiligten zu 1 al's audéndischer juristischer Person im Inland
abhéngt. Die Behandlung einer auslandischen juristischen
Person als BGB-Gesellschaft (BGH WM 2002, 1929) hilft far
das Grundbuchverfahren nicht weiter, weil die BGB-Gesell-
schaft as solche nicht im Grundbuch eingetragen werden
kann (MittBayNot 2003, 61 = BayObLGZ 2002 Nr. 59 = ZIP
2002, 2175).

b) Die Rechtsfahigkeit der Beteiligten zu 1 als auslandische
Kapitalgesellschaft ist nach ihrem Personalstatut zu beurtei-
len. Das deutsche internationale Privatrecht enthdlt keine ge-
setzliche Regelung des international en Gesellschaftsrechts.

Die Rechtsprechung beurteilte bisher die Rechtsfahigkeit ein-
hellig nach der Sitztheorie. Das bedeutet, dass sich die
Rechtsverhdltnisse der Gesellschaft nach dem Recht des-
jenigen Staates beurteilen, in dem sich der tatséchliche Sitz
der Hauptverwaltung, der effektive Verwaltungssitz, befindet
(BGHZ 97, 269/271; BGH WM 2002, 1929; BayObLGZ
1998, 195/197 f.; OLG Hamm Rpfleger 1995, 153/154).

An dieser Rechtsauffassung kann aufgrund des Urteils des
Europaischen Gerichtshofsvom 5.11.2002 in der Sache Uber-
seering (MittBayNot 2003, 63 = NJW 2002, 3614 = ZI P 2002,
2037) nicht mehr festgehalten werden, soweit Gesellschaften
betroffen sind, die in einem Mitgliedstaat des EG-Vertrags
wirksam gegriindet wurden und dort weiterhin ihren satzungs-
malligen Sitz haben. Denn dieVersagung der Rechtsféhigkeit,
zu der die Anwendung der Sitztheorie bel einer in eéinem an-
deren Staat des EG-Vertrags gegriindeten und dort rechtsfahi-
gen Gesellschaft mit faktischem Sitz in Deutschland fihren
wirde, verstoft nach dem Urteil des Européischen Gerichts-
hofs vom 5.11.2002 gegen Art. 43 und 48 EG. Diese Vor-
schriften gewéhrleisten die Niederlassungsfreiheit fur alle
Angehorigen der Mitgliedstaaten (Art. 43 EG) und fur Ge-
sellschaften, die nach den Vorschriften eines Mitgliedstaates
gegrundet wurden und innerhalb der Germeinschaft ihren Sitz
haben (Art. 48 EG). Die Vorschriften sind unmittelbar an-
wendbares Recht (Geiger EGV, 3. Aufl., Art. 43 Rdnr. 8; Scheuer
in Lenz EGV-Kommentar, 2. Aufl., Art. 43 Rdnr. 4) und ver-
drangen entgegenstehendes national es Recht. Auch wenn der
Européische Gerichtshof unmittelbar nur Uber die Verlegung
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des faktischen Sitzes von einem Mitgliedstaat in einen ande-
ren entschieden hat, ergibt sich doch aus den Erwagungen des
Gerichts (insbes. Textziff. 80, 81, 92, 95), dass das Diskrimi-
nierungsverbot der Art. 43, 48 EG auch die Félle ergreift, in
denen eine Gesellschaft wirksam nach dem Recht eines Mit-
gliedstaates gegrindet wurde und dort Rechtsfahigkeit erlangt
hat, ihren faktischen Sitz aber stets nur in Deutschland hatte
(s. dazu Eidenmilller ZIP 2002, 2233/2244). Das von den
Vorinstanzen angenommene Eintragungshindernis besteht
aso nicht. Die Entscheidungen des Amtsgerichts — Grund-
buchamt — und des Landgerichts sind aufzuheben. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch das Urteil BGH VII ZR 370/98 vom
13.3.2003 in MittBayNot Aktuell.

15. Art. 3 8 2 Ziffer 4 EuroEG, § 4 Abs. 2 und 5 EGAKtG,
§ 229 Abs. 2 AktG (Erleichterte Kapitalherabsetzung bei
Euro-Umstellung nur soweit erforderlich)

Eine Kapitalherabsetzung im Zuge der Euro-Umstellung
kann unter den erleichterten Voraussetzungen des § 4
Abs. 2 und 5 EGAKtG nur dann erfolgen, wenn sie sich
auf digjenige Herabsetzung des Grundkapitals beschr ankt,
welche zur Glattung der Nennbetrage der Aktien auf den
nachstniedrigeren Betrag in vollen Euro erforderlich ist.
Eine dariiber hinausgehende Kapitalherabsetzung, mit
der ein ,runder” —etwa durch 10 teilbarer — Nennbetrag
der Aktien in Euro erreicht werden soll, kann nur nach
Mal3gabe der allgemeinen gesetzlichen Voraussetzungen
der 8229 ff. AktG vorgenommen wer den.

OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 5.11.2002 — 20 W
400/02 —

Internationales Privatrecht

16. EGBGB Art. 3 Abs 2 Satz 1, Art. 17 (Art. 17 Abs. 3
EGBGB keine,, ordre public* -Klausel)

Art. 17 Abs. 3EGBGB (Ver sorgungsausgleich) stellt keine
Lordre public*-Klausel dar und wird daher — auch bei
langerer Ehedauer und Kinderbetreuung — von Art. 8
Abs. 3 des Niederlassungsabkommens zwischen dem Iran
und dem Deutschen Reich verdréngt.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.1.2003 — 5 WF
210/02 —, mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Riering,
Wirzburg

Aus den Griinden:

Das Amtsgericht hat unter Bezugnahme auf die veroffent-
lichte Judikatur Uberzeugend begriindet, dassArt. 8 Abs. 3 des
Niederlassungsabkommens zwischen dem Iran und dem
Deutschen Reich gemél3Art 3Abs. 2 S. 1 EGBGB denArt. 17
EGBGB verdrangt, mit der Folge, dass auch die Scheidungs-
folgen nach iranischem Recht zu beurteilen sind, das aber den
Versorgungsausgleich nicht kennt. Art. 17 Abs. 3 EGBGB
stellt gerade keine spezielle ,,ordre public’-Klausel dar, die

sich gegen das Niederlassungsabkommen durchsetzen konnte.
Das konkrete Ergebnis ist aus der Sicht des deutschen Rechts
auch nicht unertréglich, zumal der Versorgungsausgleich eine
Besonderheit des deutschen Rechts darstellt und weltweit
wenig verbreitet ist. Die Durchfiihrung des Versorgungsaus-
gleichs mag in dem hier zu beurteilenden Fall wegen léngerer
Ehedauer und Kinderbetreuung al's billig empfunden werden,
jedoch fuhrt die Nichtdurchfiihrung des VA zu keinem un-
ertréglichen Ergebnis. Wirde die Beschwerdebegriindung
tragen, nach der die Nichtdurchfiihrung des VA a's Diskrimi-
nierung der Frauen gewertet wird, wenn diese den Haushalt
fuhren und Kinder betreuen, dann wére die mit dem Abkom-
men vereinbarte Verbindlichkeit hinféllig; regelmélkig musste
der Versorgungsausgleich durchgefiihrt werden. Der Senat
folgt aber der Rechtsansicht des OLG Kdéln, FamRZ 2002,
613-614. Der Staatsvertrag und die daraus sich ergebende
volkerrechtliche Bindung kdnnen nicht dadurch unterlaufen
werden, dass Art. 17 Abs. 3 EGBGB as spezielle , ordre
public-Vorbehaltsklausel angesehen wird. Dies muss auch
im Falle lang andauernder Ehen mit Kinderbetreuung gelten
(OLG Kdln, a.a.0.).

Beurkundungs- und Notarrecht

17. BeurkG § 13Abs. 1 S. 1 (Keine Unterzeichnung mit Vor-
namen)

Die Unterschrift des an der Beurkundung Beteiligten
unter einer notariellen Urkunde erfordert die Unter-
zeichnung wenigstensmit dem Familiennamen; die Unter -
zeichnung ausschliefdlich mit dem Vornamen hat die
Unwirksamkeit der von dem Beteiligten abgegebenen
Erklarungen zur Folge.

BGH, Urteil v. 25.10.2002 — V ZR 279/01 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachverhalt:

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 27.4.1998 erwarben der an
den Rechtsmittelverfahren nicht mehr beteiligte Beklagte zu 1 und
der Beklagte zu 2 von der Kl&gerin ein Grundstiick zum Preisvon 4,5
Mio. DM. Beim Abschluss des Vertrags wurde der Beklagte zu 1 von
seinem ersten Vorsitzenden M. Y. vertreten; dieser unterschrieb die
Urkunde lediglich mit seinem Vornamen ,,M.“.

Die Klé&gerin verlangt von den Beklagten als Gesamtschuldnern die
Zahlung eines Teilbetrags von 100.000 DM nebst Zinsen. Das Land-
gericht hat der Klage stattgegeben; der Beklagte zu 1 hat das Urteil
nicht angefochten. Die Berufung des Beklagten zu 2 ist erfolglos ge-
blieben. Mit seiner Revision verfolgt er sein Ziel der Klageabweisung
weiter.

Aus den Griinden:

()

I1. 3. Ausgangspunkt der rechtlichen Beurteilung — soweit fur
das Revisionsverfahren von Bedeutung — ist vielmehr § 313
Satz 1 BGB aF. Danach bedarf ein Grundstiickskaufvertrag
zu seiner Wirksamkeit der notariellen Beurkundung. Welche
Anforderungen an dieses Formerfordernis zu stellen sind,
regeln § 128 BGB und die Vorschriften des Beurkundungs-
gesetzes. Nur auf letztere kommt es hier an, weil ein Fall des
§ 128 BGB nicht vorliegt.

4. Nach § 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG muss die von einem
Notar errichtete Niederschrift in seiner Gegenwart von den
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Beteiligten eigenhéndig unterschrieben werden. Die Unter-
schrift ist Wirksamkeitsbedingung; eine Urkunde ohne Unter-
schrift fihrt zur Unwirksamkeit der Beurkundung (Limmer in
Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 13 Rdnr. 16). Mit der
Unterschrift wird dokumentiert, dass sich die Beteiligten ihre
Erkl&rungen zurechnen lassen und die Urkunde in ihrer kér-
perlichen Form genehmigen; die Unterschrift dient damit als
formelles Zeichen der Verantwortungsiibernahme fiir Geltung
und Gultigkeit des beurkundeten Rechtsgeschafts und fir die
Echtheit des beurkundeten Willens der Beteiligten (Heine-
mann, ZNotP 2002, 223, 224). Denn die Urkunde enthélt
nicht etwa Erklarungen des Notars, die er aufgrund des ihm
mitgeteilten Willens der Beteiligten abgibt, sondern die eige-
nen Willenserklarungen der Beteiligten. Die Identifizierbar-
keit der Beteiligten ist indes nicht Sinn der Unterschrift;
hierzu dient die nach § 10 BeurkG zu treffende | dentitétsfest-
stellung (vgl. KG, NJW-RR 1996, 1414; Heinemann, a.a.0.).

5. Welche Namensbestandteile die Unterschrift enthalten
muss, regelt das Gesetz nicht. Aus dem Sinn und Zweck des
Unterschriftserfordernisses ergibt sich allerdings, dass die
Unterzeichnung der Urkunde mit dem Namen erfolgen muss,
den der Beteiligte tatsachlich fihrt, der ihn also kennzei chnet;
nur dann kénnen die beurkundeten Erkl&arungen ihm als einer
individuell bestimmten Person zugeordnet werden.

a) Dasist beim Gebrauch desVornamens und des Familien-
namens zweifellos der Fall, denn der burgerliche Name einer
Person besteht aus dem Familiennamen und mindestens
einem Vornamen (Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., § 12
Rdnr. 5). Aber auch die Unterzeichnung nur mit dem Fami-
liennamen reicht fur die Wirksamkeit der Urkunde aus; er
individualisiert namlich den Unterzeichner hinreichend, weil
die Kennzeichnung einer Person zur Unterscheidung von an-
deren (vgl. BGH, Urt. v. 5.12.1958 — IV ZR 95/58 — NJW
1959, 525) im allgemeinen Sprachgebrauch jedenfalls auf3er-
halb des Familien- und engeren Bekanntenkreises und erst
recht im Rechtsverkehr durch den Familiennamen erfolgt.

b) Gegebenenfals kann bei bestimmten Personengruppen
auch die Unterzeichnung notarieller Urkunden ausschlief3lich
mit dem Vornamen gentigen, ndmlich dann, wenn er die Per-
son des Unterzeichnenden eindeutig kennzeichnet. Das ist
dann der Fall, wenn sie unter diesem Vornamen in der Offent-
lichkeit allgemein bekannt ist, wie z.B. kirchliche Wirdentr&-
ger und Angehdrige des Hochadels (vgl. RGZ 87, 109, 111,
Huhn/von Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl., § 13 Rdnr. 22;
Jansen, FGG, 2. Aufl., § 13 BeurkG, Rdnr. 19; Mecke/Lerch,
BeurkG, 2. Aufl., § 13 Rdnr. 20; Soergel/Harder, BGB,
12. Aufl., 8 13 BeurkG, Rdnr. 6; Glaser, DNotZ 1958, 302).

c) Ob die notarielle Urkunde auch dann wirksam ist, wenn
andere Personen sie ausschliefdlich mit ihrem Vornamen un-
terzeichnen, ist in Rechtsprechung und Schrifttum umstritten
(bgjahend Jansen, a.a.0. Rdnr. 17; Josef, BayNotV 1927, 128,
136; Heinemann, a.a.O.; verneinend BGHZ 27, 274, 276 [zu
§ 16 TestG]; OLG Stuttgart, DNotZ 2002, 543, 544; LG
Oldenburg, BWNotZ 1991, 120; Keidel/Minkler, BeurkG,
14. Aufl., § 13 Rdnr. 41; Firsching, NJW 1956, 24; Glaser,
aa0.; Kohler, Festschrift fir Schippel, S. 209, 211). Der Se-
nat entscheidet die Streitfrage dahingehend, dass eine solche
Unterschrift die Unwirksamkeit der abgegebenen Erklarun-
gen zur Folge hat.

ad) Der Zweck der Unterschriftdeistung kann durch die
bloRRe Unterzeichnung mit dem Vornamen nicht erreicht wer-
den. Das Birgerliche Gesetzbuch trifft ausschliefdlich Rege-
lungen Uber den Familiennamen, sei es als Geburtsname

(88 1616 ff. BGB), s&i esals Ehename (§ 1355 BGB). DasBe-
stimmungsrecht Uber den in das Geburtenbuch einzutragen-
den Vornamen (8 21 PStG) ist nicht néher geregelter Ausfluss
der elterlichen Sorge (88 1626, 1628 BGB). Im Rechtsverkehr
dient somit der Familienname und nicht der Vorname dazu,
eine Person von einer anderen zu unterscheiden. Nicht einmal
kraft allgemeiner Ubung kommt dem Vornamen diese Unter-
scheidungsfunktion zu; vielmehr ist insoweit der Gebrauch
des Familiennamens allgemein tblich. Will jemand einerechts-
verbindliche schriftliche Erklérung abgeben, unterschreibt er
sie demgemaid wenigstens mit seinem Familiennamen. Der
Vorname wird dagegen Ublicherweise im Schriftverkehr zwi-
schen Familienangehdrigen und engen Bekannten benutzt,
soweit darin keine rechtsverbindlichen Erkl&rungen enthalten
sind. Den beiden Namensbestandteilen kommt also eine un-
terschiedliche Bedeutung zu. Deswegen |ésst sich der Unter-
zeichnung einer notariellen Urkunde nur mit dem Vornamen
nicht sicher entnehmen, ob der Unterzeichner wirklich fur die
Echtheit des beurkundeten Willens und fur die Geltung des
beurkundeten Rechtsgeschéfts einstehen will. Diese Funktion
kann ausschliefllich die Unterzeichnung mit dem Familien-
namen erfillen. Nur in dem — hier nicht gegebenen — Fall,
dass etwa ein audéandischer Beteiligter aufgrund seines
Heimatrechts keinen Familiennamen fihrt, gilt etwas anderes.
Der Notar darf selbstversténdlich nicht die Unterschrift mit
einem nicht gefiihrten Namen verlangen.

bb) Die Unterschriftsleistung der Beteiligten mit dem Fami-
liennamenist in der Struktur des Urkundsverfahrensrechts an-
gelegt. Bei der Beurkundung von Willenserkl&rungen fertigt
der Notar eine Niederschrift, in die er die vor ihm abgegebe-
nen Willenserkldrungen aufnimmt (88 8, 9 Abs. 1 Nr. 2 Be-
urkG). Andersasim Falle der Aufnahme rechtsgeschéftlicher
Erklarungen in ein gerichtliches Protokoll (88 160 Abs. 3
Nr. 1, 162 ZPO) begnigt sich das Gesetz bei der notariellen
Beurkundung nicht mit dem Zeugnis der Urkundsperson, hier
des Notars nach § 13 Abs. 3 BeurkG, dariiber, dass die Betei-
ligten die Uber ihre Erkl&rungen aufgenommene Niederschrift
genehmigt haben. Die Genehmigung muss vielmehr in der
eigenhandigen Unterschrift der Beteiligten ihren Ausdruck
finden (8 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Haben die Beteiligten
unterschrieben, so wird nach 8§ 13 Abs. 1 Satz 2 BeurkG ver-
mutet, dass ihnen die Niederschrift in Gegenwart des Notars
vorgelesen (oder, wo zulssig, vorgelegt) wurde und ihre Ge-
nehmigung erhalten hat. Die abschlief’ende Unterschrift des
Notars unter die Urkunde (8 13 Abs. 3 BeurkG) begriindet
diese Vermutung allein nicht. Der eigenhandigen Unterschrift
der Beteiligten kommt mithin, neben der Notarunterschrift,
eine eigensténdige, mit dieser gleichrangige Bedeutung zu.
Ein Anlass, die Anforderungen an die Unterschrift der Betei-
ligten nach 8 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG gegenuber den Erfor-
dernissen der Schriftform (8 126 BGB), wonach grundsétz-
lich — von hier nicht vorliegenden Ausnahmen abgesehen —
die Unterzeichnung mit dem Familiennamen erforderlich ist,
herabzusenken, besteht nicht. Dies wiirde Zweck und Bedeu-
tung der Unterschrift der Urkundsbeteiligten nicht gerecht.
Der Eigensténdigkeit der Unterschriftsleistung liefe es auch
zuwider, Wirksamkeitsdefekte der Unterzeichnung durch
Ruickgriff auf den Inhalt der vorangehenden Niederschrift zu
beseitigen. Denn deren Beweiswirkung (8 415 ZPO) hangt
wiederum von der rechtsgultigen Unterschrift der Beteiligten
ab. Die Substituierung eines Urkundselements durch das an-
dere wird dem Gebot der doppelten Unterschriftsleistung,
welches das Beurkundungsverfahren kennzeichnet, nicht
gerecht. Dass sich aus der Bezeichnung der Beteiligten im
Eingang der notariellen Urkunde (8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG)
Schliisse auf den Familiennamen degenigen ziehen lassen,
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der nur mit dem Vornamen unterzeichnet hat, hilft dem Man-
gel mithin nicht ab. Der im Beurkundungsgesetz vorgesehene
Verfahrensgang ist vielmehr ein anderer. Der Notar hat sich
Uber die |dentitét der Beteiligten nicht nur, aber auch zu dem
Zwecke zu vergewissern, dass er die Vollsténdigkeit der Un-
terschriftsleistung unter dem Beurkundeten zu beurteilen ver-
mag. Seine Amtspflicht ist es, hierauf hinzuwirken. Der Um-
stand, dass seit der Auflockerung der Formstrenge durch das
Testamentsgesetz vom 31.7.1938 (RGBI. | 973) die Unter-
zeichnung mit Vor- und Familiennamen kein (absolutes)
Wirksamkeitserfordernis des eigenhandigen Testaments mehr
ist (§ 2247 Abs. 3 BGB), bleibt fur die notarielle Urkunde,
auch wenn sie eine letztwillige Verfiigung zum Inhalt hat,
ohne Bedeutung. Die Formerleichterung will, im weiteren
Sinne des ,favor testamenti“, der Erkldrung des Erblassers,
auch wenn dieser sich keiner juristischen Beratung bedient
hat, zur Wirksamkeit verhelfen. Solche Gesichtspunkte spie-
len bel der Beurkundung in der Verantwortlichkeit des Notars
keine Rolle.

cc) Auch lasst sich der im Zusammenhang mit den Anforde-
rungen an die Unterschrift in Anwaltsschriftsdtzen vereinzelt
bemiihte Gedanke des Gerechtigkeitsempfindens, dem es zu-
widerlaufen soll, Anspriiche an der Form der Unterschrift
scheitern zu lassen, obwohl kein Zweifel an der Urheber-
schaft besteht (Schneider, NJW 1998, 1844, 1845), nicht auf
den Fall der Unterzeichnung notarieller Urkunden nur mit
dem Vornamen Ubertragen. Dort kommt ndmlich der Unter-
schrift in erster Linie eine ldentifizierungsfunktion zu, was
bei der Unterzeichnung einer notariellen Urkunde — wie aus-
gefuihrt — nicht der Fall ist.

dd) Schliefdlich fuhrt die hier vertretene Auffassung auch
nicht zu Erschwerungen in der notariellen Beurkundungspra-
xis. Dader Notar die Identitét der Beteiligten feststellen muss
und dadurch ihren vollsténdigen Namen kennt, er auf3erdem
dafiir sorgen muss, dass die Beteiligten die Urkunde unter-
schreiben, bedeutet es fir ihn keinen zusétzlichen Mehrauf-
wand, bei der Unterschriftsleistung darauf zu dringen, dass
kein Beteiligter nur mit seinem Vornamen unterschreibt, bzw.
die Urkunde mit seiner eigenen Unterschrift nicht abzu-
schlieffen, bevor sdmtliche Beteiligte sie wenigstens mit
ihrem Familiennamen unterschrieben haben.

6. Nach alledem musste der erste Vorsitzende des Beklagten
zu 1 as Urkundsbeteiligter (8 6 Abs. 2 BeurkG) die Urkunde
wenigstens mit seinem Familiennamen, den er ausweislich
der am Anfang der Urkunde enthaltenen Wiedergabe der vom
Notar vorgenommenen ldentitétsfeststellung gefiihrt hat, un-
terschreiben. Daseine Unterschrift nur den Vornamen enthéalt,
sind seine Erkldrungen unwirksam. Das hat zur Folge, dass
der Klager nicht nur keinen Anspruch auf Kaufpreiszahlung
gegen den Beklagten zu 1, sondern auch keinen Zahlungs-
anspruch gegen den Beklagten zu 2 hat. Denn wenn — wie
hier — das Grundstuickseigentum nicht aufgeteilt, sondern as
Ganzes an mehrere Erwerber verduRert werden soll, steht
ihnen ein gemeinschaftlicher Anspruch auf Eigentumsiiber-
tragung zu; dieser Anspruch ist auf eine unteilbare Leistung
gerichtet, so dass § 420 BGB nicht eingreift (BGH, Urt. v.
3.11.1983 — IX ZR 104/82 — NJW 1984, 795, 796). Ein sol-
cher Anspruch ist jedoch nicht wirksam beurkundet (8§ 313
BGB aF.).

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von KanZeiter, MittBayNot 2003,
S. 197 (in diesem Heft).

Kostenrecht

18. KostO § 44 Abs. 1, KostO § 44 Abs. 2, KostO § 156
Abs. 6 S. 2 (Keine Gegenstandsgleichheit von Geschéaftsfih-
rerabberufung und -neubestel lung)

a) Diegleichzeitige Anmeldung der Abberufung und der
Neubestellung von Geschéftsfiihrern einer GmbH zur
Eintragung in das Handelsregister hat verschiedene
Gegenstandeim Sinne des § 44 Abs. 2 KostO.

b) Hat der Notar auf Anweisung der vorgesetzten
Dienstbehorde gegen die Entscheidung des Landge-
richts Gber Einwendungen gegen die Kostenberech-
nung weitere Beschwer de erhoben, kann die hierauf
ergehende gerichtliche Entscheidung nur dann auf
eine Erhohung der Kostenberechnung lauten, wenn
der Notar bereits Erstbeschwerde mit dem Ziel der
Erhohung auf Weisung der Dienstbehorde eingelegt
hatte.

BGH, Beschluss vom 21.11.2002 —V ZB 29/02 —, mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Der Kostenglaubiger wurde von der Kostenschuldnerin, einer GmbH
mit einem Stammkapital von 50.000 DM, beauftragt, das Ausschei-
den des Geschéftsfiihrers N. O. sowie die Bestellung der neuen Ge-
schéftsfiihrer O. M. und Y. S. zur Eintragung in das Handel sregister
anzumelden. Er entwarf eine entsprechende Anmeldungserkl&rung,
beglaubigte die Unterschrift des anmeldenden Geschéftsfiihrers und
nahm die Anmeldung vor. Fir diese Tétigkeit erhob er gemal? 8§ 38
Abs. 2 Nr. 7, 26, 44 Abs. 2 KostO eine Gebihr in Héhe von 130 DM
nach einem Geschéftswert von 100.000 DM.

Der Prasident des Landgerichts beanstandete den doppelten Ansatz
des Einzelwerts von 50.000 DM bei der Berechnung des Geschéfts-
werts und wies den Kostenglaubiger an, seine Kostenrechnung im
Wege der Beschwerde durch das L andgericht Gberpriifen zu lassen.
Mit Beschluss vom 28.2.2002 hat das Landgericht die Kosten-
rechnung dahingehend abgeéndert, dass es einen Geschéftswert von
50.000 DM zugrunde gelegt und demgemai eine Gebiihr von 80 DM
angesetzt hat; nach seiner Ansicht betrifft die gleichzeitige Anmel-
dung der Abberufung des bisherigen Geschéftsfiihrers und der Be-
stellung neuer Geschéftsfiihrer denselben Gegenstand im Sinne des
§ 44 Abs. 1 KostO.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des Kostenglaubigers.
Das OL G Dusseldorf mdchte die weitere Beschwerde zurtickweisen.
Hieran sieht es sich durch die Entscheidungen des OLG Karlsruhe
vom 26.9.1962 (DNotZ 1963, 500), des OLG Frankfurt vom
15.6.1966 (DNotZ 1967, 332), des OLG Hamm vom 15.12.1970
(JurBuro 1971, 349) und des Pfazischen OLG Zweibriicken vom
12.9.2000 (FGPrax 2000, 252) gehindert und hat deshalb die Sache
dem BGH vorgelegt.

Aus den Grinden:

()

I1l. Die weitere Beschwerde ist zuldssig (8 156 Abs. 2, 4
KostO). Sie hat auch Erfolg. Die Entscheidung des Landge-
richts beruht ndmlich auf einer Verletzung des Rechts (8§ 156
Abs. 2 Satz 3 KostO), weil nicht 8 44 Abs. 1 KostO, sondern
8§ 44 Abs. 2 KostO anwendbar ist.

1. Die Frage, ob es sich bel der gleichzeitigen Anmeldung
der Abberufung und der Bestellung von Geschéftsfuhrern
einer GmbH zur Eintragung in das Handelsregister um den-
selben Gegenstand im Sinne von § 44 Abs. 1 KostO oder um
verschiedene Gegensténde (8 44 Abs. 2 KostO) handelt, ist in
Rechtsprechung und Literatur umstritten.

a) Ebenso wie vom Landgericht und vom vorlegenden
Oberlandesgericht wird in der Rechtsprechung anderer Ge-

Rechtsprechung
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richte und in der Literatur die Auffassung vertreten, dass die
gleichzeitige Anmeldung denselben Gegenstand im Sinne des
§ 44 Abs. 1 KostO betrifft, weshalb der Wert des § 26 Abs. 4
KostO nur einmal zugrunde zu legen ist (OLG Celle, JurBiiro
1966, 692; OLG Stuttgart, Die Justiz 1979, 383 mit zust.
Anm. von Lappe, Kostenrechtsprechung, 4. Aufl., § 44 KostO
Nr. 33; OLG Koln, JurBiro 1987, 87 f. mit zust. Anm. von
Lappe, aa.0., § 44 KostO Nr. 71; LG Kleve, DB 1988, 1007;
LG Hannover, JurBiro 1993, 432; Rohs, Rpfleger 1963, 41,
43; Tschischgale, JurBuro 1963, 745; Lappe/Sober, Kosten
in Handelssachen, S. 93; Lappe, Justizkostenrecht, 2. Aufl.,
S. 110; Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 44 KostO Rdnr. 10;
vgl. auch Hornig, JVBI. 1957, 115, 118; Rohs, Rpfleger 1959,
44). Vom Standpunkt des Unternehmens aus gesehen handele
es sich um das einheitliche Rechtsverhéltnis der organschaft-
lichen Vertretung der Gesellschaft, in der durch Ausscheiden
und Neubestellung von Geschéftsfuhrern lediglich ein Wech-
sel in der Person des Vertreters, aso nur eine Verdnderung in
der organschaftlichen Vertretung, erfolge. Das gleiche Ergeb-
nis ergebe sich auch aus der Heranziehung oder entsprechen-
den Anwendung des § 27 Abs. 3 Satz 3 KostO, wonach meh-
rere Wahlen oder Wahlen zusammen mit Entlastungsbe-
schliissen as ein Beschluss gelten. Da unter Wahlen auch die
Abberufung von Geschéftsfihrern und deren Bestellung zu
verstehen sei, lege diese Bestimmung den Schluss nahe, dass
fir die Anmeldung des Ergebnisses einer Wahl zur Eintra-
gung in das Handelsregister nichts anderes gelten konne als
fur die Beurkundung der Wahlen selbst, weil der gleiche in-
nere Zusammenhang bestehe. Auf3erdem erreiche die Gebiihr
eine unangemessene Hohe, wenn man den sich aus § 26
Abs. 4 KostO ergebenden Wert stets mit der Anzahl der ver-
tretungsberechtigten Personen multipliziere, obwohl die Be-
urkundung keine nennenswerte Mehrarbeit fir den Notar
bedeute; sie kdnne den Wert fir die erste Anmeldung sogar
Ubertreffen, obwohl der Gesetzgeber fur spétere Anmeldun-
gen eine Kostenverringerung beabsichtigt habe, und aulRer
Verhdltnis zum Wert fir mehrere gleichzeitige Eintragungen
stehen.

b) Mehrheitlich wird dagegen die Auffassung vertreten,
dass bei der gleichzeitigen Anmeldung der Abberufung, der
Bestellung oder des Ausscheidens von Vorstandsmitgliedern,
Geschéftsfuhrern oder Prokuristen der Wert des § 26 Abs. 4
Nr. 1 KostO fir jede Person anzusetzen und die Einzelwerte
nach § 44 Abs. 2 a KostO zu addieren sind (OLG Karlsruhe,
DNotZ 1963, 500; OLG Frankfurt, DNotZ 1967, 332; OLG
Hamm, JurBuro 1971, 349 mit zust. Anm. von Lappe, Kos-
tenrechtsprechung, 4. Aufl., 8 44 KostO Nr. 36; KG, MittRh-
NotK 2000, 260 mit zust. Anm. Wagner, NZG 2000, 992, u.
Tiedtke, ZNotP 2000, 287; OLG Zweibriicken, FGPrax 2000,
252; LG Kassdl, JurBiro 2001, 151; LG Hannover, JurBiiro
2002, 91 mit zust. Anm. Bund; Bihling, KostO, 5. Aufl., § 26
KostO Anm. 7 und Gottlich/MUmml er/Assenmacher/Mathias,
KostO, 14. Aufl., ,Anmeldung” Ziff. 2.2, ,Geschéftsfihrer"
Ziff. 2, ,Mehrere Erklarungen“ Ziff. 3.3.2; Weingartner/
Schéttler, Dienstordnung fir Notarinnen und Notare, 8. Aufl.,
2. Teil 1l. Rdnr. 5; Reimann/Bengel in Korintenberg/Lappe
u.a, KostO, 15. Aufl., § 26 Rdnr. 57 u. 8§ 44 Rdnr. 163; Hart-
mann/Albers, Kostengesetze, 31. Aufl., § 44 KostO Rdnr. 31;
Haferland, Praxis des Kostenrechts, 3. Aufl., Rdnr. 472;
Gustavus, Handel sregisteranmeldungen, 5. Aufl., A 96; Wenz,
Rpfleger 1959, 42; ders., JurBiro 1963, 198; Ackermann
DNotZ 1965, 537, 539 ff.; ders., Rpfleger 1966, 241, 246;
Goost, MittRhNotK 1968, 451, 473; Mimmler, JurBiro
1975, 1435, 1444 ff.; Klein, MittRhNotK 1989, 62; Tiedtke,
MittBayNot 1997, 14 [18]). Die Anmeldung Uber die Abbe-
rufung oder Bestellung von Geschéftsfihrern verlautbare die

ihnen entzogene oder Ubertragene Vertretungsbefugnis und
damit die Haftung des Unternehmens Dritten gegentber. Die
in der Anmeldung enthaltenen Erkl&rungen betréfen daher das
Rechtsverhdltnis jeder einzelnen vertretungsberechtigten Per-
son zum vertretenen Unternehmen. Diese jeweils voneinander
unabhéngigen Rechtsverhdtnisse bildeten als eintragungs-
pflichtige Tatsachen (8§ 15 HGB) jeweils selbststandige An-
meldungsgegenstande, die nicht so eng miteinander zusam-
menhingen, als dass sie kostenrechtlich als ein Gegenstand
behandelt werden kodnnten. Die Vorschrift des § 44 Abs. 1
KostO sei zudem eng auszulegen, weil sie als Ausnahme von
dem allgemeinen kostenrechtlichen Grundsatz trotz Vorlie-
gens verschiedener Gegenstande ein einheitliches Rechtsver-
hédltnis fingiere.

¢) Nach einer vereinzelt gebliebenen Auffassung liegen bei
der Anmeldung der Abberufung einzelner Geschéftsfuhrer
jewells selbststandige Gegensténde vor, wahrend eine geson-
derte Bewertung der gleichzeitigen Anmeldung eines neuen
Geschéftsfihrers entfallen kénne, weil sie eine notwendige
Ergénzung darstelle (Waldner, Kostenordnung fir Anfanger,
6. Aufl., Rdnr. 252).

2. Der Senat hdlt die vorstehend unter 1. b) dargestellte
Auffassung fir zutreffend. Danach haben die gleichzeitige
Anmeldung der Abberufung und der Neubestellung von
Geschéftsfuhrern einer GmbH zur Eintragung in das Handels-
register verschiedene Gegenstande im Sinne des § 44 Abs. 2
KostO.

a) DieBegriffe, derselbe Gegenstand” —, verschiedene Ge-
gensténde” in 8§ 44 Abs. 1 und 2 KostO stammen aus der
friheren Gesetzgebung. Nach der aten preullischen Praxis
nahm man denselben Gegenstand an, wenn mehrere Er-
kldrungen dasselbe Wirtschaftsgut betrafen; Gegenstand und
Wirtschaftsgut wurden mithin gleichgesetzt (Korintenberg/
Lappe u.a, aaO., § 44 Rdnr. 15). Die Kostenordnung 1935
Ubernahm in & 38 die Ubliche Ausdrucksweise von demselben
und dem verschiedenen Gegenstand ohne nahere Erlauterun-
gen. Es wurden lediglich vier Beispiele as Hinweise fur die
Anwendung des ersten Absatzes angefuihrt. Auch bel der Neu-
fassung der Kostenordnung im Jahr 1957 blieb es bei der Ter-
minologie; der Gesetzgeber verzichtete auf eine Definition
des Begriffs ,Gegenstand”, weil die Rechtsprechung eine
Kléarung herbeigefiihrt habe, wonach ,, Gegenstand“ im Sinne
des neuen § 44 KostO (frither: § 38 KostO) das Rechtsver-
haltnis und nicht die Sache oder Leistung sei (amtl. Begriin-
dung in Art. Il Nr. 25 des Kostenrechtsénderungsgesetzes
vom 26.7.1957, BT-Drucks. 2/25545, S. 183). Allerdingsblie-
benin § 44 Abs. 1 drei Beispiele von jeweils zwei verschiede-
nen Rechtsverhaltnissen erhalten, ndmlich Kauf und Auflas-
sung, Schulderkldrung und zur Hypothekenbestellung erfor-
derliche Erklarungen sowie Schuldversprechen und Biirg-
schaft. IThnen ist gemeinsam, dass sich ein Hauptgeschéft he-
raushebt, zu dem die beigefligten Erkl&rungen in einem inne-
ren Zusammenhang stehen. Beim ersten Beispiel dient die
weitere Erklarung zur Erfllung (Durchfiihrung), bei den an-
deren beiden zur Sicherung der Haupterkl&rung. Hieraus |8sst
sich der allgemeine Grundsatz entnehmen, dass selbststén-
dige Rechtsgeschéfte, die zur Erfullung, zur sonstigen Durch-
fihrung oder zur Sicherung eines anderen selbststdndigen
Rechtsgeschéfts gleichzeitig abgegeben werden, gegenstands-
gleich sein sollen; wegen des nahen Zusammenhangs mit dem
Hauptgeschéft werden sie kostenrechtlich aus Billigkeits-
grinden beguinstigt (Kniebes, MittRhNotK 1975, 193, 223).

b) Danach betreffen alle zur Begrindung, Feststellung, An-
erkennung, Ubertragung, Aufhebung, Erfullung oder Siche-
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rung eines Rechtsverhdtnisses niedergelegten Erklarungen
der Partner des Rechtsverhdtnisses samt alen Erfullungs-
und Sicherungsgeschéften auch dritter Personen oder zu
Gunsten dritter Personen denselben Gegenstand im Sinne des
8§ 44 Abs. 1 KostO (vgl. OLG Oldenburg, DNotZ 1953, 317,
318 f.; BayOblG, Rpfleger 1961, 324, 325; OLG Frankfurt,
DNotZ 1964, 244; OLG Hamm, JurBiro 1971, 351; OLG
Kéln, JurBuro 1997, 206; Ackermann, Rpfleger 1966, 241;
Hartmann/Albers, aa.O., § 44 KostO Rdnr. 4; Korintenberg/
Lappe u.a, aaO., § 44 KostO Rdnr. 16 m.w.N.; Géttlich/
Mummler u.a, aaO., ,Mehrere Erklé&rungen* Ziff. 3.2.1
m.w.N.). Im Mittel punkt jeder Prifung, ob mehrere gleichzei-
tig beurkundete Rechtsverhaltni sse densel ben Gegenstand ha-
ben, steht deswegen die Frageihresinneren Zusammenhangs.
Je mehr das mitbeurkundete weitere Rechtsverhétnis von
dem Hauptgeschaft abhangt, desto eher ist Gegenstands-
gleichheit anzunehmen (OLG Kéln aaO. mw.N.). Auch
wenn die Vertragspartner zur Erreichung des von ihnen er-
strebten wirtschaftlichen Zieles mehrere Rechtsverhdtnisse
in der Weise verbunden haben, dass ein einheitliches Rechts-
verhdltnis eigener Art entsteht, besteht ein enger innerer Zu-
sammenhang und damit Gegenstandsgleichheit (KG, JurBiro
1991, 564 mit zust. Anm. Mimmler, JurBlro 1991, 568).

c) Zwischen der gleichzeitigen Anmeldung der Abberufung
und der Neubestellung von GmbH-Geschéftsfihrern zur Ein-
tragung in das Handelsregister besteht kein innerer Zusam-
menhang in dem vorstehend beschriebenen Sinn.

aa) Der Anstellungsvertrag zwischen der Gesellschaft und
dem neuen Geschéftsfihrer ist zwar eine wirtschaftliche
Folge der Auflésung des Anstellungsvertrags mit dem bishe-
rigen Geschéftsfuhrer. Das Rechtsverhdtnis des neuen Ge-
schéftsfihrers zur Gesellschaft wird aber durch das Ausschei-
den des bisherigen Geschéftsfihrers weder begriindet, festge-
stellt, anerkannt, Ubertragen, aufgehoben, erflllt oder gesi-
chert. Dem kann nicht 8§ 6 Abs. 1 GmbHG entgegengehalten
werden, wonach die Gesellschaft einen oder mehrere Ge-
schéftsfiihrer haben muss. Denn nicht einmal die Abberufung
des einzigen Geschéftsfuhrers erfordert zwingend die Bestel-
lung eines neuen Vertretungsorgans. Die Gesellschaft kann
die Abberufung des alten Geschéftsfiihrers beschlief3en, ohne
zum Zweck der Anmeldung einen neuen zu bestellen. § 6
Abs. 1 GmbHG steht im Abschnitt Gber die Errichtung der
Gesellschaft und beschreibt nur, dass fur eine Anmeldung zur
Ersteintragung im Hinblick auf §§ 7, 8 und 82 GmbHG ein
Geschéftsfihrer erforderlich ist (KG, MittBayNot 2000, 339;
vgl. auch BGHZ 80, 212, 215). Die Bestellung eines neuen
Geschéftsfuhrersist auch nicht im Hinblick auf § 78 GmbHG
zur Anmeldung der Abberufung des einzigen Geschéftsfih-
rers notwendig, weil der abberufene Geschéftsfilhrer diese
Anmeldung selbst vornehmen kann (Commichau, MittBay-
Not 1996, 17 f.; vgl. auch OLG Frankfurt, WM 1983, 1025).
Die Anmeldungen der Abberufung und der Neubestellung
koénnen zudem auch zeitlich nacheinander oder getrennt von
verschiedenen Notaren beurkundet werden. Denn die Ein-
tragung der Veranderungen bel den Geschéftsfihrern in das
Handel sregister hat lediglich deklaratorische Bedeutung. Die
Anmeldung der Abberufung des bisherigen Geschéftsfihrers
ist daher nicht notwendig mit der Anmeldung der Bestellung
eines neuen Geschéftsfihrers verknupft.

bb) Zur Begriindung eines inneren Zusammenhangs im
Sinne von § 44 Abs. 1 KostO kann — entgegen der vorstehend
unter 1. @) dargestellten Auffassung — auch nicht darauf abge-
stellt werden, dass sich, vom Standpunkt des Unternehmens
aus gesehen, die Anmeldungen immer auf die organschaft-
liche Vertretung der Gesellschaft beziehen, bei der lediglichin

der Person des Vertreters ein Wechsel erfolgt. Diese Auffas-
sung steht im Widerspruch zum Wortlaut des § 39 Abs. 1
GmbHG, wonach jede Anderung in den Personen der Ge-
schéftsfuhrer sowie die Beendigung der Vertretungsbefugnis
eines Geschéftsfihrers zur Eintragung in das Handel sregister
anzumelden ist. Die Anmeldepflicht bezieht sich somit nicht
auf das abstrakte Vertretungsorgan, sondern auf die konkreten
Personen der Geschéftsfiihrer und die bei ihnen eingetretenen
Anderungen. Nur sie kénnen als eintragungspflichtige Tatsa-
chen im Sinne von § 15 Abs. 1 HGB angesehen werden (KG,
MittBayNot 2000, 339; OLG Zweibriicken, FGPrax 2000,
253; Klein, MittRhNotK 1989, 63; Reimann/Bengel in Korin-
tenberg/Lappe u.a, aaO., 8§ 26 Rdnr. 57). Deswegen ist auch
die unter 1. ¢) dargestellte Auffassung nicht haltbar.

cc) §27 Abs. 3 Satz 3 KostO kann nicht als Auslegungshilfe
fur § 44 Abs. 1 und 2 KostO herangezogen werden. Die Vor-
schrift bestimmt as Ausnahme von dem kostenrechtlichen
Grundsatz, dass bei der gleichzeitigen Beurkundung mehrerer
Beschllisse § 44 KostO entsprechend gilt (8 27 Abs. 3 Satz 1
KostO), dass mehrere Wahlen oder Wahlen zusammen mit
Beschliissen (iber die Entlastung der Verwaltungstréager alsein
Beschluss gelten. Unter Wahlen werden auch die Bestellung
und die Abberufung von Geschéftsfiihrern einer GmbH ver-
standen (OLG Frankfurt, DNotZ 1971, 609 ff.; OLG Celle,
JurBuro 1966, 691; OLG Stuttgart, Justiz 1977, 312 f. mit
zust. Anm. Mimmler, JurBiro 1977, 1128; Rohs/\W\edewer,
aa.0., § 27 Rdnr. 39a); daraus wird gefolgert, dass, wenn der
bedeutsamere Akt der Wahlen schon als ein Gegenstand an-
gesehen wird, dies erst recht fur die Verlautbarung von Be-
schlissen in Form der Anmeldung zur Eintragung in das Han-
delsregister gelten miisse (OLG Stuttgart, Justiz 1979, 383 f.;
OLG Kdln, JurBiro 1987, 88, 90; LG Hannover, JurBiiro
1993, 432; Tschischgale, a.a.O., 1963. 745). Das ist jedoch
nicht richtig. Denn in der Anmeldung wird nicht nur das Er-
gebnis der Beschlussfassung wiedergegeben wiein den Féllen
des § 27 Abs. 3 Satz 3 KostO. Gemal3 § 39 Abs. 3 GmbHG
muss die Anmeldung ndmlich auch die Versicherung des oder
der neuen Geschéftsfihrer enthalten, dass keine Umsténde
vorliegen, die ihrer Bestellung nach 8 6 Abs. 2 Satz 3 und 4
GmbHG entgegenstehen, und dass sie Uber ihre unbe
schrénkte Auskunftspflicht gegentiber dem Gericht belehrt
worden sind; ferner miissen der oder die neuen Geschéftsfiih-
rer nach 8 39 Abs. 4 GmbHG ihre Namensunterschriften
zwecks Hinterlegung beim Handel sregister zeichnen, was Ub-
licherweise in der Handel sregi steranmeldung erfol gt.

dd) Gegen die Auffassung, die Anwendung des § 44 Abs. 2
KostO auf die Anmeldung der Abberufung und Neubestellung
von Geschéftsfiihrern zur Eintragung in das Handelsregister
fihre wegen der Multiplikation des nach § 26 Abs. 4 Nr. 1
KostO zu ermittelnden Geschéftswerts mit der Anzahl der
ausscheidenden und eintretenden Geschéftsfuhrer zu einer
unangemessen hohen Geblihr, die sogar den Wert fir die erste
Anmeldung Ubertreffe und auf3er Verhdtnis zu dem Wert fr
mehrere gleichzeitige Eintragungen eines Unternehmens ste-
hen konne, obwohl die Beurkundung keine nennenswerte
Mehrarbeit fir den Notar bedeute (Rohs, Rpfleger 1959, 44;
ders., Rpfleger 1963, 42; Rohs/\Wedewer, a.a.O., § 44 Rdnr.
10), spricht § 39 Abs. 4 KostOi.V.m. § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO.
Danach ist der Geschéftswert in jedem Fall auf 1 Mill. DM
(ab 1.1.2002: 500.000 €) begrenzt.

3. Fur die hier streitige Kostenrechnung gilt somit Folgen-
des:

Es liegen drel verschiedene Gegensténde vor, weil die Ab-
berufung eines Geschéftsfihrers und die Bestellung zweier
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neuer Geschéftsfiihrer angemeldet wurden. Sie sind, ausge-
hend vom Stammkapital der Kostenschuldnerin von 50.000
DM, gemdR § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO in der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung (8§ 161 S. 1 KostO) zunéchst
mit jeweils 50.000 DM zu bewerten und sodann gemaR § 44
Abs. 2 a KostO zum Gesamtgeschéftswert von 150.000 DM
zu addieren. Nach diesem Wert ist eine halbe Gebiihr zu erhe-
ben (§ 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO), also 175 DM. Das sind 45 DM
mehr as der Kostenglaubiger — ohne Mehrwertsteuer — be-
rechnet hat. Die Herabsetzung durch das Beschwerdegericht
auf 80 DM erfolgte deswegen zu Unrecht.

Ein héherer als der mit der Kostenrechung geltend gemachte
Betrag kann dem Kostenglaubiger nicht zugesprochen wer-
den. § 156 Abs. 6 Satz 2 KostO, wonach die Entscheidung
auch auf eine Erhéhung der Kostenberechnung lauten kann,
gilt nur fir den Fall, dass der Notar bereits Erstbeschwerde
mit dem Ziel der Erhdéhung auf Weisung der Dienstbehtrde
eingelegt hat (Korintenberg/Lappe u.a, aaO. § 156
Rdnr. 85). Hier ist die Weisungsbeschwerde jedoch mit dem
Ziel einer Herabsetzung der Kostenrechnung des Kostengléu-
bigers eingelegt und die weitere Beschwerde aus eigenem
Recht des Notars erhoben worden. (...)

19. KostO 46 Abs. 3 (Kostenprivilegierung fir Aufhebung
eines Erbvertrags)

Neben dem Abschlussféllt auch die Aufhebung eines Erb-
vertrags unter dieVorschrift des § 46 Abs. 3 KostO.

BayObL G, Beschluss vom 15.1.2003 3Z BR 187/02 —

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten heirateten am 14.8.1992. Am 16.9.1992 schlossen sie
zu Urkunde des Amtsvorgéngers des beteiligten Notars einen Ehe-
und Erbvertrag. Darin vereinbarten sie Gitertrennung und fir den
Fall der Scheidung eine Abfindung desjenigen, der seinen Beruf zur
Kindererziehung aufgegeben hat, den Verzicht auf Rickforderung
von unentgeltlichen Zuwendungen sowie den Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs bei Kinderlosigkeit bzw. seine Einschrankung beim
Vorhandensein von Kindern. Im erbrechtlichen Teil der Vereinbarung
widerriefen die Beteiligten alle bisherigen Verfligungen von Todes
wegen und setzten sich u.a. gegenseitig in dem bei Zugewinngemein-
schaft gesetzlich geltenden Umfang zu Erben ein.

Am 1.12.1999 lief3en die Beteiligten vom beteiligten Notar einen
Nachtrag zu dem genannten Ehe- und Erbvertrag beurkunden. Darin
hoben die Beteiligten alle seinerzeit getroffenen Verfligungen von
Todes wegen auf. Im ehevertraglichen Teil wurde im Wesentlichen
die Gutertrennung riickwirkend auf den Tag der Eheschlief3ung auf-
gehoben. Bei Beendigung der Ehe durch Tod sollte der gesetzliche
Zugewinnausgleich stattfinden. Fir den Fall einer Scheidung wurde
der Zugewinnausgleich ausgeschl ossen.

Fur die Nachtragsbeurkundung stellte der Notar den Beteiligten
1.212 DM in Rechnung. Der Betrag setzt sich aus einer 2/10-Gebuhr
fur den Ehevertrag, einer 5/10-Gebuhr fur die Aufhebung des Erb-
vertrags, den Schreib- und Telekommunikationsauslagen sowie der
Mehrwertsteuer hierauf zusammen. Zur Beseitigung etwaiger Form-
méangel Uberstellte der Notar den Beteiligten unter dem 19.11.2001
eine erganzte, im wesentlichen Inhalt jedoch unveranderte Kosten-
rechnung, die dem Verfahren nunmehr zugrunde liegt.

Auf eine Prifung hin beanstandete die Notarkasse die Erhebung der
5/10-Gebihr fir die Aufhebung des Erbvertrags neben der 20/10-Ge-
bihr fir die Anderung des Ehevertrags; dies verstoRe gegen § 46
Abs. 3 KostO. Der beteiligte Notar trat dem entgegen.

Aus den Griinden:

Die auf Weisung der Présidentin des Landgerichts erhobene
(8 156 Abs. 6 Satz 1 KostO) weitere Beschwerde ist zuléssig
(8 156 Abs. 2 Satz 1 und 2 KostO). Sie fiihrt, da sie auch be-
grindet ist, zur Streichung der 5/10-Gebiihr fir die Aufhebung
des Erbvertrags.

1. DasLandgericht legt § 46 Abs. 3 KostO dahin aus, dass
die Félle, in denen die Aufhebung eines Erbvertrags gleich-
zeitig mit dem Abschluss oder der Anderung eines Ehe-
vertrags beurkundet werden, nicht von der Vorschrift erfasst
werden, weil die Aufhebung des Erbvertrags bereits in § 46
Abs. 2 Satz 1 KostO durch die Reduzierung auf eine 5/10-Ge-
bihr privilegiert wird. Mit § 46 Abs. 3 KostO habe der
Gesetzgeber lediglich das Zusammentreffen zweler 20/10-Ge-
bihren, nicht aber das der 29/10-Gebihr fur den Ehevertrag mit
der reduzierten Gebuhr des § 46 Abs. 2 KostO ausschlief3en
wollen.

2. Dies hdlt der rechtlichen Nachprifung (8 156 Abs. 2
Satz 3 KostO) nicht stand.

@) Ein Tell der Literatur spricht sich fir die Auslegung des
8§46 Abs. 3 KostO aus, wie sie das L andgericht vorgenommen
hat. Ackermann (Rpfleger 1965, 136/137) begriindete diese
Ansicht damit, die Vorschrift sei blofze Wertbestimmung, die
offenbar davon ausgehe, dass der Gebiihrensatz der beiden
zusammen beurkundeten Vertrége gleich hoch ist. Rohg/
Wedewer (KostO 79. ErgLfg zur 2. Aufl. § 46 Rdnr. 26) fuhren
aus, ,dieser Ansicht dirfte beizutreten sein“. Assenmacher/
Mathias (KostO, 14. Aufl., ,Ehevertrag® S. 247) meinen, die
Gebiihr des § 46 Abs. 2 Satz 1 KostO fir die Aufhebung eines
Erbvertrags und, im Falle gleichzeitiger Aufhebung auch
des Ehevertrags, die des § 36 Abs. 2 KostO hierfiir missten
nebeneinander angesetzt werden.

b) Gegenteiliger Ansicht sind aul3er der Notarkasse (vgl. deren
Streifzug durch die Kostenordnung, 5. Aufl., Ehe- und Erb-
vertrag Rdnr. 230) Korintenberg/Reimann (KostO, 15 Aufl.,
8 46 Rdnr. 45): Das Nebeneinander der 20/10- und der 5/10-Ge-
buhr stelle ein inaddquates Ergebnis dar. Daher werde bei
Gegenstandsglei chheit der beiden Vertrége auf die Aufhebung
des Erbvertrags bei gleichzeitiger Anderung des Ehevertrags
hinsichtlich des Gebuhrensatzes § 46 Abs. 3 KostO von sei-
nem Normzweck her entsprechend anzuwenden sein.

c) Letzterem schliefdt sich der Senat an. § 46 Abs. 3 KostO
beglinstigt aus sozialen Griinden Verlobte und Eheleute, um
ihnen hierdurch die umfassende Regelung ihrer Vermogens-
verhaltnisse unter Lebenden und von Todes wegen zu erleich-
tern (BayObLGZ 1966, 432/434). Diesem Zweck entspricht
es, die Vorschrift auch anzuwenden, wenn ein Ehevertrag
(oder dessen Abénderung) und die Aufhebung eines Erbver-
trags zusammen beurkundet werden. Hierfur spricht auch fol-
gende Uberlegung: Beurkundet der Notar einen Ehevertrag
und einen neuen Erbvertrag, durch den ein friherer Erbver-
trag ohne ausdriickliche Aufhebung inhaltlich beseitigt wird
(vgl. BayObLG FamRZ 1994, 190/191), so ist zweifelsfrei
§ 46 Abs. 3 KostO anzuwenden. Esfalt nur eine 2/10-Gebuhr
aus dem hoéheren Geschéftswert an. Es wére kaum nachvoll-
Ziehbar, wenn bel einer gemeinsamen Beurkundung eines
Ehevertrags und der schlichten Aufhebung des Erbvertrags,
wieder Fall hier liegt, gleichwohl eine gesonderte Gebiihr fir
die Aufhebung des Erbvertrags angesetzt wirde. (...)
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20. KostO § 19 Abs. 4, § 156, FGG § 12, §15 (Anwendung
des Landwirtschaftsprivilegs)

1. Fur dieFrage, ob aus einem landwirtschaftlichen Be-
trieb ein erheblicher Teil eines Familieneinkommens
erwirtschaftet werden kann, ist nicht auf den L ebens-
bedarf deskonkreten Inhabers, sondern auf den Bedar f
einer bauerlichen Durchschnittsfamilie abzustellen.

2. Zu den Anforderungen an den Nachweis der Leis
tungsféhigkeit des Betriebesund zur Feststellungslast
in diesem Fall.

BayObL G, Beschluss vom 8.1.2003 — 3Z BR 197/02 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Der beteiligte Notar beurkundete am 30.4.1999 die Ubergabe mehre-
rer Grundstlicke von insgesamt 4,5459 ha Flache, beschrieben als
Wohnhaus, Wirtschaftsgebaude, Gebaude- und Freifléche, Grinland
und Acker-Griinland, von den Eltern des Beteiligten an diesen. In der
Urkunde wurde die Auflassung der Grundstiicke an den Beteiligten
und die Bestellung eines Leibgedings fur die Eltern des Beteiligten
erklart, dessen wesentlicher Inhalt in einem Wohnungsrecht, der
Gewahrung taglicher Kost und jederzeitiger Wart und Pflege, jewells
lebenslang, besteht.

In der Kostenrechnung, die der beteiligte Notar dem Beteiligten am
3.5.1999 Ubersandte, wurde, ausgehend vom Verkehrswert der Grund-
stiicke, ein Geschéftswert von 667.000 DM angenommen.

Mit seiner Beschwerde hiergegen begehrte der Beteiligte die Anwen-
dung des Landwirtschaftsprivilegs und damit die Heranziehung des
vierfachen Einheitswertes der Grundstiicke.

Das Landgericht hob mit Beschluss vom 12.3.2001 die Kosten-
rechnung des beteiligten Notars auf, wies den Notar an, unter An-
wendung der Bewertungsvorschrift des § 19 Abs. 4 KostO eine neue
Kostenrechnung zu erstellen und lief? die weitere Beschwerde zu.

Auf die weitere Beschwerde des beteiligten Notars hiergegen hob der
Senat am 16.5.2001 die Entscheidung des Landgerichts auf und ver-
wies die Sache an das Landgericht zurlick. Das Landgericht hat mit
Beschluss vom 11.9.2002 erneut so entschieden wie bereits mit
Beschluss vom 12.3.2001. Hiergegen richtet sich die weitere Be-
schwerde des beteiligten Notars vom 8.10.2002.

Aus den Griinden:

Die vom Landgericht zugelassene weitere Beschwerde ist
statthaft und auch im Ubrigen zul&ssig (§ 156 Abs. 2 Sitze 1
und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO). Sieiist in der Sache begriindet.

1. Das Landgericht stiitzt die Anwendung des Landwirt-
schaftsprivilegs (8 19 Abs. 4 KostO) darauf, dass im Zeit-
punkt der Hofllbergabe mit dem Betrieb nachhaltig und
dauerhaft ein Gewinn von mindestens 1.000 DM pro Monat
zu erzielen sei. Die entsprechende Feststellung trifft es auf-
grund der Angaben des Beteiligten.

2. Dieshélt der rechtlichen Nachprifung nicht stand (§ 156
Abs. 2 Satz 3 KostO, 546 ZPO).

a) Inmateriellrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht aller-
dings zutreffend davon ausgegangen, dass die von ihm zu-
grunde gelegten Tatsachen die Anwendung des Landwirt-
schaftsprivilegs (8§ 19 Abs. 4 KostO) rechtfertigen wiirden.

Nach der Rechtsprechung des Senats fallen unter dieses Privi-
leg nur solche land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe, die
den Unterhalt einer bduerlichen Familie ganz oder teilweise
sichern kénnen (vgl. BayObLGZ 1992, 231/233 und zu den
Einzelheiten den im vorliegenden Verfahren ergangenen Be-
schluss des Senats vom 16.5.2001, NJW-RR 2001, 1366). Da-
bei ist, da § 19 Abs. 4 KostO auf die Leistungsfahigkeit des

Betriebes al's solchen abstellt, und dessen Fortbestand sichern
will, ein objektiver Mal3stab anzulegen. Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob der Betrieb zum konkreten je nach den
personlichen Umsténden unterschiedlichen L ebensbedarf sei-
nes derzeitigen Inhabers wesentlich beitrégt. Mal3gebend ist
vielmehr, ob der Betrieb geeignet ist, einen wesentlichen Bei-
trag zum Unterhalt einer bauerlichen Durchschnittsfamilie zu
leisten. Dem entspricht es, dass die Rechtsprechung in diesem
Zusammenhang auf die objektiven Abgrenzungskriterien in
landwirtschaftlichen Gesetzen gleicher Zielsetzung wie das
Gesetz zur Forderung der bauerlichen Landwirtschaft LaFG —
und das Gesetz Uber die Altershilfe fir Landwirte GAL —
zurtickgreift (vgl. die Nachweise im erwéhnten Beschluss
vom 16.5.2001).

Da nach dem Willen des Gesetzgebers gegebenenfalls auch
die nebenberufliche Fuhrung des Betriebes gentigen soll (vgl.
BT-Drucks. 11/2343 S. 7), kann hinsichtlich der Hohe dieses
Beitrags nicht auf den vollen Unterhaltsbedarf einer bauer-
lichen Durchschnittsfamilie abgestellt werden. Der Senat hat
es in einer friheren Entscheidung (BayObLG FamRZ 1997,
831) geniigen lassen, dass aus dem Betrieb ein jahrlicher
Uberschuss von ca. 8.600,— DM erwirtschaftet wird, zu dem
Fordermittel in H6he von 4.000,— bis 4.500,— DM im Jahr
hinzutreten. Die Auffassung des Landgerichts, die nachhal-
tige und dauerhafte Erzielung eines Gewinns von mindestens
1.000,— DM im Monat reiche unter dem Gesichtspunkt der
Leistungsfahigkeit des Betriebes zur Gewahrung des Land-
wirtschaftsprivilegs aus, ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden. Dabei beriicksichtigt der Senat auch, dass der
Betrieb seinem Inhaber in aller Regdl, so ersichtlich auch hier,
vergutungsfrei Naturalleistungen wie mietfreies Wohnen oder
den Verbrauch im Betrieb erzeugter Produkte gewéhrt.

b) Gleichwohl kann die Entschel dung keinen Bestand haben.
Die tatséchlichen Feststellungen des Landgerichts zur Leis-
tungsféhigkeit des Betriebes sind verfahrensfehlerhaft zustande
gekommen, weil sich das Landgericht insoweit ausschliefdlich
auf die schriftlichen Angaben des Beteiligten gestutzt hat,
ohne dass diese durch objektive Anhaltspunkte untermauert
oder durch eine férmliche Beweiserhebung gestitzt wéren.

ad) Das Gericht der weiteren Beschwerde hat die Feststellun-
gen des Tatrichters dahin zu Uberprifen, ob der hierfir
erforderliche Sachverhalt ausreichend ermittelt (8 12 FGG)
oder die gebotene Form der Beweisaufnahme (8 15 FGG)
nicht beachtet wurde und ob die Bewei swirdigung fehlerhaft
ist. Letztere ist nur in beschranktem Umfang nachprifbar,
némlich dahin, ob der Tatrichter alle wesentlichen Umstande
berticksichtigt, nicht gegen gesetzliche Beweisregeln, gegen
die Denkgesetze oder feststehende Erfahrungssétze verstolzen
und ob er die Beweisanforderungen zu hoch oder zu niedrig
angesetzt hat (BayObLG NJW-RR 1996, 583 und JurBuro
1994, 620).

bb) Bei der Notarkostenbeschwerde nach § 156 KostO ste-
hen sich der Kostenschuldner und der Notar wie streitende
Parteien mit entgegengesetzten I nteressen gegeniiber. Esliegt
daher ein echtes Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit vor (vgl. BayObLGZ 1980, 100/104; OLG Frankfurt/
Main Beschluss vom 28.2.2002 Gz. 20 W 179/01 — zitiert
nach juris; Keidel/Kayser FGG, 14. Aufl., § 12 Rdnr. 197). In
Verfahren dieser Art besteht die Aufgabe des Gerichts darin,
Uber ein behauptetes subjektives Recht des Notars, namlich
den Kostenanspruch, zu entscheiden (BayObLG aaO.
m.w.N.). Unter diesen Umstanden gilt der Grundsatz, wonach
es im Ermessen des Tatrichters liegt, ob er sich zur Feststel-
lung von Tatsachen mit formlosen Ermittlungen begniigt oder
in der gemal3 § 15 Abs. 1 FGG vorgesehenen Form Beweiser-
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hebt (vgl. BayObLG FamRZ 1992, 1323), nur eingeschrankt.
Das bezieht sich insbesondere auf Tatsachen, diesich wie hier
die Ertragskraft des Betriebes auf das Bestehen oder den Um-
fang dieses Anspruchs auswirken und unter den Beteiligten
strittig sind. Eine formliche Beweisaufnahme, z.B. in der
Form einer Beteiligtenvernehmung (vgl. dazu Keidel/Schmidt
8§ 15 Rdnr. 56 f.), hat das Landgericht nicht durchgefhrt.

cc) Eskann dahinstehen, ob bereits hierin ein Rechtsverstol}
zu sehen ist. Jedenfalls hat das Landgericht dadurch, dass es
seine entscheidungserheblichen Tatsachenfeststellungen alein
auf die Angaben des Beteiligten gestiitzt hat, die Anforderun-
gen zu niedrig angesetzt, die an den Nachweis der Leistungs-
féhigkeit zu stellen sind.

Der Beteiligte trug auf die gerichtliche Aufforderung, seinen
Sachvortrag zu erganzen, mit Schreiben vom 25.6.2001 vor,
wie hoch sein Viehbestand sei, wie er seine Produkte ver-
markte, dass seine Ehefrau regelméldig im Betrieb beschéftigt
sei und er aus dem Betrieb ein nachhaltiges, dauerhaftes und
fur den Lebensunterhalt notwendiges Einkommen erziele.
Daraufhin gab der Vorsitzende der Beschwerdekammer dem
Beteiligten auf, im Einzelnen darzulegen und auf geeignete
Weise glaubhaft zu machen, welche einzelnen Grundstiicke
des gesamten Betriebs fur welchen landwirtschaftlichen
Zweck genutzt werden und welche Ertrége hieraus erzielt
werden. In einem Klammerzusatz wurde der Beteiligte bei-
spielhaft auf Nachweismdglichkeiten hingewiesen (Vorlage
von Belegen, Gewinn- und Verlustrechnungen, Steuerbe-
scheiden, schriftlichen Bestdtigungen von Zeugen). Der Be-
teiligte antwortete darauf mit Schreiben vom 11.7.2001, in
dem er fur 1999 Betriebseinnahmen von insgesamt 19.675
DM, Betriebsausgaben von insgesamt 5.788 DM, mithin
einen Uberschuss in Héhe von 13.887 DM angab. Als Nach-
weis fir die Flachenbewirtschaftung flgte er einen Bewilli-
gungsbescheid des Amts fur Landwirtschaft vom 4.10.2000
bei. Neben weiteren Angaben zum Viehbestand trug der Be-
teiligte in seinem Schreiben vor, dass fir das Jahr 2000 vom
gleichen Betriebsergebnis wie fur das Jahr 1999 ausgegangen
werden kann. Schliefdlich schlug er vor, einen Ortstermin auf
seinem Anwesen durchzufiihren.

Hierzu &uRBerte sich der beteiligte Notar mit Schreiben vom
22.10.2001. In dem Schreiben des Beteiligten (vom
11.7.2001) sei ein Nachweis, der den Anforderungen des
Senats gentige, nicht zu sehen. Insbesondere sei nicht darge-
legt, dass ein nicht unwesentlicher Teil des Lebensunterhalts
durch den landwirtschaftlichen Betrieb erwirtschaftet werde.
Aus diesem Schreiben des Notars ist in Verbindung mit des-
sen bisherigen Einlassungen im Verfahren zu entnehmen, dass
er den Tatsachenvortrag des Beteiligten anzweifelt.

Bei dieser Sachlage durfte sich das Landgericht nicht alein
auf die schriftlichen Angaben des Beteiligten stiitzen. Diese
waren durch keinerlei objektive Belege oder Nachweise
untermauert, obwohl das Landgericht zundchst zu Recht
selbst solche Nachweise angefordert hatte. Die Vorgehens-
weise des Landgerichts lief darauf hinaus, ohne jede néhere
Verifizierung den bestrittenen Angaben des Betelligten Glau-
ben zu schenken.

3. Damit fehlen erhebliche, verwertbare Tatsachenfeststel-
lungen, ohne die eine abschlieflende Entscheidung nicht ge-
troffen werden kann. Daher muss die Entscheidung des Land-
gerichts erneut aufgehoben und die Sache an das Landgericht
zurtickverwiesen werden.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Zur Feststellung der maf3gebenden Tatsachen betreffend die
Ertragsféhigkeit des Betriebes kann das Landgericht den

Beteiligten vernehmen (vgl. Bassenge § 15 Rdnr. 36 ff. und
BayObLGZ 1991, 10/14) sowie gegebenenfalls von dem
Beteiligten vorgel egte obj ektive Unterlagen (Belege etc.) oder
sonstige Nachwei se heranziehen. Insoweit trifft den Beteilig-
ten, der die Privilegierung fur sich in Anspruch nimmt und
alein Uber dieinsoweit wesentlichen Kenntnisse verfugt, eine
gewisse Verpflichtung, an der Aufklérung des Sachverhalts
mitzuwirken (vgl. Keidel/Kayser § 12 Rdnr. 3).

Sollte das Landgericht gleichwohl die erforderliche Uberzeu-
gung zur Leistungsfahigkeit des Betriebes nicht gewinnen
konnen, ist nach Mal3gabe der Feststellungslast zu entschei-
den (vgl. OLG Kd&ln JurBiro 1992, 752/753; Keidel/Kayser
§ 12 Rdnr. 190). Diese trégt der Beteiligte, da er die Privile-
gierung fur sich in Anspruch nimmt (vgl. Zoller/Greger ZPO,
23. Aufl., vor § 284 Rdnr. 17a). Dies ergibt sich auch aus dem
Regel-Ausnahme-Verhdtnis zwischen den Absétzen 2 und 4
des § 19 KostO.

Offentliches Recht

21. VwGO 8§ 132 Abs. 2, 137 Abs. 1, BauGB §§ 127 ff.,
KAG Art. 5a (Erschlieffungsbeitragsrecht in Bayern Landes-
recht)

Die das Er schlieRungsbeitr agsr echt regelnden 88 127-135
BauGB gehdren in Bayern seit In-Kraft-Treten desArt. 5a
KAG (Kommunalabgabengesetz i.d.F. des Gesetzes vom
27.12.1996, GVBI S. 541) am 1.1.1997 zum L andesr echt.

VGH Miinchen, Beschluss vom 26.4.2002 — 6 B 99.44 —
rechtskraftig (bestétigt durch BVerwG, Beschluss vom
9.8.2002 — 9 B 35.02 —, nachstehend abgedruckt), mitgeteilt
von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Aus den Griinden:

Unabhéngig von dem Vorbringen der Klégerseite liegen die
Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision bereits des-
halb nicht vor, weil die in der Begrindung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde aufgeworfenen Fragen kein revisibles
Recht betreffen.

Die Zulassung der Revision wegen grundsétzlicher Bedeu-
tung gem. § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO setzt nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. Be-
schlussvom 21.12.1999, Az. 7 B 116.99 <juris> m.w.N.) vor-
aus, dass die Rechtssache eine bestimmte Frage des revisiblen
Rechts (8 137 Abs. 1 VwGO) aufwirft, die im Interesse der
Rechtseinheit oder der Fortentwicklung des Rechts der
Klarung in einem Revisionsverfahren bedarf. Diein der ange-
fochtenen Entscheidung herangezogenen materiellen Rechts-
vorschriften, an die die Klégerin die von ihr formulierte
Grundsatzfrage knipft, gehoren seit In-Kraft-Treten des Art.
5a KAG (Kommunalabgabengesetz i.d.F. des Gesetzes vom
27.12.1996, GVBI S. 541) am 1.1.1997 zum bayerischen Lan-
desrecht.

Gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG i.d.F. des Gesetzes vom
27.10.1994 (BGBI | S. 3146) erstreckt sich die konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht mehr auf
das ,Recht der Erschlieffungsbeitrage”; diese Materie fallt
nunmehr in den Bereich der ausschliefdlichen Landesgesetz-
gebung. Die Regelungen der 88 127 ff. BauGB gelten aber as
Bundesrecht fort und kénnen durch Landesrecht ersetzt wer-
den (Art. 125aAbs. 1 GG). Die objektive Auslegung desArt.
5a KAG fuhrt zu dem Ergebnis, dass der bayerische Landes-
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gesetzgeber die 88 127-135 BauGB in der am 1.1.1997 gel-
tenden Fassung in bayerisches Landesrecht Uberfuhrt hat. Fur
die Gesamtrezeption und gegen die Annahme einer auf Grin-
anlagen beschrénkten Teilregelung spricht zum einen die the-
matisch nicht weiter eingegrenzte amtliche Uberschrift des
Art. 5a KAG , Erschlieffungsbeitrag” und zum anderen auch
der Wortlaut des Einleitungssatzes der Vorschrift ,In Bayern
werden Erschliefungsbeitrage, nach dem Baugesetzbuch
(BauGB) mit der Maf3gabe erhoben, dai3 ...". Danach griindet
der Anwendungsbefehl fir die 8§ 127 ff. BauGE nicht mehr
unmittelbar im Bundesrecht, sondern er wird in Bayern gene-
rell Uber die landesrechtliche Norm des Art. 5a KAG vermit-
telt. Die in den Gesetzesmaterialien (vgl. LT-Drs. 13/4553
S. 3) zu erkennenden differierenden Vorstellungen haben kei-
nen Niederschlag in dem Gesetzeswortlaut gefunden. Dieser
ist als Verweisung konstitutiv im Sinne einer Geltungsver-
mittlung der Regelungen des 2. Abschnitts des 6. Teils des
BauGB iber das Bayerische Landesrecht zu verstehen und
wirft keine Zweifel auf, die durch subjektive Interpretation zu
beheben wéren. Angesichts dieses objektiven Auslegungsbe-
fundes auf der Ebene des einfachen Landesrechts kommt es
nicht auf die zu Art. 125aAbs. 1 Satz 2 GG kontrovers disku-
tierte Frage an, ob , ersetzen” nur eine umfassende Regelung
durch den Landesgesetzgeber zulésst und Art. 5a KAG des-
halb im Wege der verfassungskonformen Interpretation als
Gesamtregelung auszulegen sei (verneinend Wens, BayVBI
1998, 481; bejahend Hesse, BayVBI 1998, 485/486 jeweils
m.w.N.).

22. VwGO §132Abs. 2Nr. 1, 8§137,173 Satz 1, ZPO § 560,
BauGB 88 127 ff., BayKAG Art. 5a (Erschliefungsbeitrags-
recht in Bayern Landesrecht, Auslegung durch VGH)

Nach der vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof vor-
genommenen Audegung desArt. 5a des bayerischen Kom-
munalabgabengesetzes i.d.F. des Anderungsgesetzes vom
27.12.1996 (GVBI S. 541) hat der bayerische Landesge-
setzgeber durch dieseVorschrift die 88§ 127 bis 135 BauGB
in der am 1.1.1997 geltenden Fassung in bayerisches L an-
desrecht Uberfiihrt. Damit ist auch die vom Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof vorgenommene Auslegung dieser
Vorschriften des Baugesetzbuchs der Uberprifung im
Revisionsverfahren grundsétzlich entzogen.

BVerwG, Beschluss vom 9.8.2002 — 9 B 35.02 —, mitgeteilt
von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist unbegriindet. Die fir die Zulassung der
Revision alein geltend gemachte grundsétzliche Bedeutung
im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO kommt der Rechts-
sache nicht zu. Dieser Zulassungsgrund liegt nur dann vor,
wenn fur die Entscheidung des Berufungsgerichts eine kon-
krete, jedoch falllibergreifende Rechtsfrage von Bedeutung
war, deren noch ausstehende hochstrichterliche Klarung im
Revisionsverfahren zu erwarten ist und zur Erhaltung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder zu einer bedeutsa-
men Weiterentwicklung des Rechts geboten erscheint (vgl.
BVerwGE 23, 90 <91>). Daran fehlt es hier.

Fur kl&rungsbedirftig hélt die Beschwerde die erschlief3ungs-
beitragsrechtliche Behandlung eines Parkdecks, néamlich die
Frage, ob Grundfléchen eines Parkdecks bei der Verteilung
des fir eine Anbaustral3e entstandenen beitragsfahigen Er-
schliefungsaufwands auf3er Ansatz bleiben oder entsprechend

berticksichtigt werden missen. Eine Klarung dieser Frage
waére jedoch im angestrebten Revisionsverfahren nicht zu er-
warten. Denn das Berufungsgericht hat, wie es durch seinen
Nichtabhilfebeschluss vom 26.4.2002 ausdrucklich klar-
gestellt hat, die insoweit mal3gebliche Vorschrift des § 131
Abs. 1 BauGB nicht als Bundesrecht angewandt, sondern als
Landesrecht, das — von hier nicht vorliegenden Ausnahmen
abgesehen — der Revision nicht zugénglich ist (§ 137 Abs. 1
VwGO). Nach der vom Berufungsgericht vorgenommenen
Auslegung desArt. 5a des bayerischen Kommunal abgabenge-
setzes i.d.F. des Anderungsgesetzes vom 27.12.1996 (GVBI
S. 541) hat der bayerische Landesgesetzgeber durch diese
Vorschrift die 88 127 bis 135 BauGB in der am 1.1.1997 gel-
tenden Fassung in bayerisches Landesrecht tberfiihrt (vgl.
Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG), nachdem sich die konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz des Bundes gemal3 Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG i.d.F. des Gesetzes vom 27.10.1994 (BGBI
| S. 3146) nicht mehr auf das ,Recht der ErschlieRungs-
beitrége" erstreckt. Diese Auslegung eines Landesgesetzes,
auf dessen Verletzung die Revision nicht gestlitzt werden
kann, wére gemaR § 173 Satz 1 VWGO i.V.m. § 560 ZPO fir
die auf die Revision ergehende Entscheidung malf3gebend.
Damit ist auch die vom Berufungsgericht vorgenommene
Auslegung der erschlieffungsbeitragsrechtlichen Vorschriften
des Baugesetzbuchs, namentlich des § 131 Abs. 1 BauGB, der
Uberpriifung im Revisionsverfahren grundsétzlich entzogen.
Dass fur die Auslegung des Landesrechts durch das Beru-
fungsgericht eine grundsétzlich klérungsbedurftige Frage des
Bundesverfassungsrechts von Bedeutung war, hat die Be-
schwerde nicht dargel egt.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Grziwotz, MittBayNot 2003,
S. 200 (in diesem Heft).

23. AGBG § 9; BauGB § 11 Abs. 2 (Zul&ssigkeit von Ein-
hei mischenmodellen)!

a) Privatrechtliche stadtebauliche Vertréage, mit denen
Grundstiicke zur Deckung desWohnbedarfsan Orts-
ansassige ver duR3ert werden (,, Einheimischenmodelle"),
unterliegen — jedenfalls bei Vertragsschluss vor Ab-
lauf der Umsetzungsfrist fir die EG-Richtlinie vom
5.4.1993 Uber missbréauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertrégen am 31.12.1994 — nicht der I nhaltskont-
rollenach den 8§ 9 bis11 AGBG, sondern sind an dem
—jetzt in 8 11 Abs. 2 BauGB geregelten — Gebot ange-
messener Vertragsgestaltung zu messen.

b) Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung ermég-
licht nicht nur eine Kontrolle des vertraglichen Aus-
tauschver haltnisses, sondern auch eine Uber priifung
der einzelnen Vertragsklauseln. Hierbei erlangen
—unter Berucksichtigung der besonderen | nteressen-
lage bei Einheimischenmodellen — auch die den §§ 9
bis 11 AGBG zugrunde liegenden Wertungen Bedeu-
tung. Esist jedoch —weitergehend alsnach dem Recht
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen — eine Kom-
pensation von Vertragsklauseln, die fur sich genom-
men unangemessen sind, durch vorteilhafte Bestim-
mungen im Ubrigen Vertrag moglich.

1 Anmerkung der Schriftleitung: Die Entscheidung ist mit Anmerkung
Grzwotz zur Verdffentlichung in Heft 5/2003 der DNotZ vorgesehen.
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¢) Eine Regelung bei Verkauf eines Grundstiicks im
Rahmen eines Einheimischenmodells, die die K aufer
im Fall einer Weiterveruflerung innerhalb von zehn
Jahren nach Vertragsschluss zur Abfihrung der
Differenz zwischen Ankaufspreisund Bodenwert ver -
pflichtet, stellt keine unangemessene Vertragsgestal-
tung dar. Die Gemeinde hat jedoch bei ihrer Ermes-
sensentscheidung Uber die Einforderung des Mehrer-
I6ses auch die personlichen Verhaltnisse der Kaufer
zu berucksichtigen.

BGH, Urteil vom 29.11.2002 -V ZR 105/02 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Steuerrecht

24. MaBV 8§ 3 Abs. 2, GrEStG 88 8 Nr. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
(Grunderwer bsteuer auf Kapitalnutzungsvorteil bel Bautréger-
vertrag)

1. Wenn der Kaufer eines Bautré&gerobjekts den Kauf-
preisvorleistet, liegt hierin ein geldwerter Vorteil, der
in die Bemessungsgrundlage der Grunderwer bsteuer
als sonstige L eistung einzubeziehen ist.

2. Abschlagszahlungen nach Maf3gabe der MaBV sind
keine solchen Vorleistungen.

3. Fur die Berechnung des geldwerten Vortells bei
Vorauszahlung ist daher nicht auf den Zeitraum
zwischen Zahlung und endgiltiger Fertigstellung des
Objekts, sondern auf den Zeitraum zwischen Zah-
lung und Falligkeit der Abschlagszahlungen abzu-
stellen, die der Kéaufer sonst nach Baufortschritt zu
zahlen gehabt hatte.

(Leitsétze der Schriftleitung)

BFH, Urteil vom 25.4.2002 — 11 R 57/00 —, mitgeteilt von
Rechtsanwalt und Notar Dr. Christopher Frantzen, Berlin

Zum Sachver halt:

Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) schlossen am 18.12.1998
einen notariell beurkundeten Wohnungseigentumskaufvertrag mit
Bauerrichtungsverpflichtung ab. Der Verkaufer verpflichtete sich, das
Wohnungseigentum den Kl&gern unverziiglich nach vollstéandiger
Fertigstellung der Wohnung zu Ubergeben. Mit den Bauarbeiten
sollte am 1.3.1999 begonnen werden. Vorgesehen war eine Bauzeit
von 14 Monaten.

Der Kaufpreis betrug 364.873 DM mit einem Wahlrecht fur die K&
ger: Entweder hatten siein Anlehnung an § 3Abs. 2 der Makler- und
Bautrégerverordnung (MaBV) den Kaufpreisin —dem Baufortschritt
entsprechenden — Teilbetrédgen zu zahlen oder sie konnten ihn bei
Vertragsabschluss in einem einzigen Betrag mit einem Nachlass von
10.834 DM, d.h. in Héhe von 354.039 DM, entrichten. Die Kl&ger
machten von der letzteren Mdglichkeit (, Anzahlungsvariante") Ge-
brauch. Zusétzlich mussten die Kl&ger fur Marketing und Konzeption
32.983 DM sowie an einen Treuhénder 10.307 DM zahlen. Die Hohe
des Preisnachlasses war durch Abzinsung des (ungekurzten) Kauf-
preises entsprechend den Félligkeiten fiktiver Teilzahlungen nach der
MaBV ermittelt worden.

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt — FA —) setzte
gegen die Klager mit zwei Bescheiden vom 22.4.1999 nach einer
Gegenleistung von (422.318,25 DM : 2 =) 211.159,12 DM Grund-
erwerbsteuer in Hohe von jeweils 7.390 DM fest. Die Bemessungs-
grundlage ermittelte das FA, indem es dem bei Vertragsabschluss ge-
zahlten erméaf3igten Kaufpreis (354.039 DM) zuziiglich der Gebiihren
fur Marketing etc. (43.290 DM) einen dem Verkéufer gewéhrten
geldwerten Vorteil in Gestalt der vorzeitigen Kapita nutzungsmdglich-

keit in Hohe von 24.989,25 DM hinzurechnete. Den Wert der Kapi-
talnutzungsmdoglichkeit ermittelte das FA wie folgt: 354.039 DM
(vorausgezahlter Kaufpreis) x 5,5 v.H. (Zinswert der Nutzungen) x
462/360 (Zeitraum der Vorausleistung in Tagen).

Mit ihren nach erfolglosen Einspriichen erhobenen Klagen, die das
Finanzgericht (FG) zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbunden hat, beantragten die Kl&ger, die Steuer nach einer Gegen-
leistung von (408.163 DM : 2 =) 204.081,50 DM auf jeweils 7.142
DM zu ermé@igen. Entgegen der Auffassung des FA sei als zusitz-
liche Gegenleistung durch dem Verkaufer zugewendete Kapita nut-
zung nur die Differenz zwischen dem (Raten-)Kaufpreis und dem
ermal3igten Kaufpreis, d.h. ein Betrag in H6he von 10.834 DM anzu-
setzen.

Das FG gab mit seinem in EFG 2000, 1027 veroffentlichten Urteil
der Klage teilweise statt. Es vertrat die Auffassung, dass bei der
Zahlung eines Grundstiickskaufpreises in — dem Baufortschritt ent-
sprechenden — Teilbetrégen, die in Anlehnung an § 3 Abs. 2 MaBV
festgesetzt worden sind, keine sonstige Leistung durch Kapital-
Uberlassung zu sehen ist. Der von den Klégern dem Verkéufer durch
(Voraus-)Zahlung bereits bei Vertragsabschluss zugewendete Kapi-
talUberlassungsvorteil sei deshalb zeitlich und betragsméaldig an den
Raten zu messen, die die Klager bei Wahl der Ratenzahlung nach
Baufortschritt zu entrichten gehabt hétten. Der Vorteil miisse — entge-
gen der Auffassung der Klager — gemal’ § 15 Abs. 1 BewG mit einem
Zinssatz von 5,5 v.H. berechnet werden. Unter Berilicksichtigung
eines danach sich ergebenden Werts der Kapital iiberlassung in Hohe
von 13.857 DM setzte das FG die Grunderwerbsteuer auf jeweils
7.195 DM herab.

Mit der Revision macht das FA die Verletzung von 8 8 Nr. 1, § 9
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG geltend.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist unbegriindet. Das FG hat die der
Steuerfestsetzung zugrunde gelegte Bemessungsgrundlage
nicht zu Lasten des FA zu niedrig berechnet.

1. Der notariell beurkundete Vertrag vom 18.12.1998 ist ein
Rechtsvorgang, der nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grund-
erwerbsteuer unterliegt. Die Steuer bemisst sich nach dem
Wert der Gegenleistung (8 8 Abs. 1 GrEStG). Bei einem
Grundstuickskauf gilt nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrESIG als
Gegenleistung der Kaufpreis einschliefdlich der vom Kaufer
Uibernommenen sonstigen L eistungen und der dem Verkaufer
vorbehaltenen Nutzungen.

Alssonstige L eistungen sind alle Verpflichtungen des Kéufers
anzusehen, die zwar nicht unmittelbar Kaufpreis fir das
Grundstiick im birgerlich-rechtlichen Sinne, aber gleichwohl
Entgelt fur den Erwerb des Grundstiicks sind. Nach dem Ur-
teil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 12.10.1994 Il R 4/91
(BFHE 176, 56, BStBI 11 1995, 69) kann eine als sonstige
Leistung zu qualifizierende Gewahrung eines gel dwerten Vor-
teils vorliegen, wenn sich der Kéufer eines Grundstiicks zu
einer Vorleistung des Kaufpreises verpflichtet. Der geldwerte
Vorteil besteht nach dieser Entscheidung in der vorzeitigen
Kapital nutzungsmadglichkeit.

2. Zu Unrecht beruft sich das FA fir seine Auffassung, der
Wert der Kapitalnutzungsmdglichkeit richte sich im Streitfall
nach dem Zeitraum zwischen der Zahlung des vereinbarten
Preises und der endgliltigen Fertigstellung des Bauwerks, auf
das zitierte Urteil. Der Senat folgt vielmehr der der Entschei-
dung des FG zugrunde liegenden Uberlegung, dass hinsicht-
lich der Teilzahlungsbetrége, die bei Werkvertrégen als Ab-
schlagszahlungen nach der MaBV vereinbart werden, der An-
satz einer sonstigen Leistung in Gestalt der Uberlassung der
Kapital nutzungsmadglichkeit an den Unternehmer nicht in Be-
tracht kommt.

Gemessen daran, was im Rechtsverkehr aufgrund der MaBV
Ublich ist, entspricht die Leistung von Abschlagszahlungen
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nach Baufortschritten dem birgerlich-rechtlichen Modellfall
im Sinnedes Urteilsin BFHE 176, 56, BStBI |1 1995, 69. Der
in der MaBV getroffenen Regelung kommt fir das Verhdltnis
von Leistung und Gegenleistung Leitbildfunktion in der
Weise zu, dass — nach den Mal3stében der MaBV — insoweit
nicht von Vorleistungen des Bestellers gesprochen werden
kann, alsder Unternehmer seinerseits bereitsdiein der MaBV
genannten (Teil-)Bauleistungen erbracht hat. Diese Beurtei-
lung entspricht der ab 1.5.2000 geltenden Neuregelung in
§ 632a BGB i.V.m. der zu § 27a des Gesetzes zur Regelung
des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG)
erlassenen Verordnung Uber Abschlagszahlungen bel Bautré-
gervertrégen vom 23.5.2001 (BGBI | 2001, 981), wonach der
Besteller vom Unternehmer zur Leistung von Abschlagszah-
lungen entsprechend § 3 Abs. 2 MaBV verpflichtet werden
kann.

Der Senat hat keine Bedenken, dass das FG im Streitfall die
Hohe der Abschlagszahlungen anhand der von den Vertrags-
parteien der Berechnung des Preisnachlasses zugrunde gel eg-
ten, nach dem voraussichtlichen Baufortschritt ermittelten
Teilbetrage geschétzt hat. Offen lassen kann der Senat, ob dem
FG darin zu folgen it, dass sich aus der Gegenuberstellung
der Vorauszahlung mit den Teilzahlungen, die entsprechend
dem Baufortschritt bei Anwendung der MaBV zu leisten
waéren (oder tats&chlich zu leisten sind), vorzeitige Zahlungen
der Kl&ger als Besteller ergeben, die al's Kapital nutzungsiiber-
lassung zu erfassen sind. Die Klé&ger, zu deren Vorteil sich
eine Verneinung dieser Frage auswirken wiirde, haben keine
Revision eingelegt, ein hoherer as der vom FG angenom-
mene Kapitalnutzungsvorteil kommt zugunsten des FA nicht
in Betracht.

Anmerkung:

Vorstehendem Urteil kommt weit Uber den entschiedenen
Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu. Der Fall wiesdie Be-
sonderheit auf, dass die Klager, Kaufer einer Eigentumswoh-
nung nach der MaBV, von der ihnen in dem Bautrégervertrag
optional eingerdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht hat-
ten, anstelle von Ratenzahlungen nach Baufortschritt gem. § 3
Abs. 2 MaBV (, Ratenzahlungsvariante") den Gesamtkaufpreis
im Wege einer einmaligen ,,Anzahlung” unter Einrdumung
eines nicht unerheblichen , Preisnachlasses’ (,, Anzahlungs-
variante") zu begleichen. Dass ein solcher Preisnachlass in
die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage gem. 8§ 8
Abs. 1i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG einzubeziehen ist, war
zwischen den Parteien unstreitig. Der Streit entspann aus-
schliefdlich Uber die Frage, wie der in die grunderwerbsteuer-
liche Bemessungsgrundlage einzubeziehende ,Kapitalnut-
zungsvorteil® zu berechnen ist (vgl. die Entscheidung der
Vorinstanz: FG Berlin, Urt. v. 30.3.2000 — 1 K 1374/99, EFG
2000, 1027).

Der BFH hat die Entscheidung zum Anlass genommen, sich
auch dartiber zu &ufZern, wie digjenigen Félle steuerlich zu be-
handeln sind, in denen die Kaufer des Bautrégervertrages die
geschuldeten Kaufpreisraten entsprechend den Vorgaben des
§ 3 Abs. 2 MaBV i.V.m. der Verordnung Uber Abschlagszah-
lungen bel Bautrégervertrégen vom 23.5.2001 (BGBI | 2001,
981), aso nach Baufortschritt leisten (, Ratenzahlungsvari-
ante" als Normalfall der Kaufpreiszahlung bei Bautrégerver-
trdgen nach der MaBV).

Die Finanzverwaltung, insbesondere in Berlin, vertrat hierzu
in Anknuipfung an das Urteil des BFH vom 12.10.1994 — 11 R
4/91 (BFHE 176, 56 = BStBI 11 1995, 69) die Auffassung,
dass auch eine Ratenzahlung nach Baufortschritt gem. § 3
Abs. 2 MaBV eine Vorauszahlung des Kaufpreises bzw. von

Teilen des Kaufpreises darstelle und der darin enthaltene
Kapitalnutzungsvorteil in die grunderwerbsteuerliche Be-
messungsgrundlage gem. § 8 Abs. 1i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG einzubeziehen sei. Der Wert der Kapital Uberlassung
wurde gem. § 15 Abs. 1 BewG regelméfdig mit 5,5 von Hun-
dert angenommen.

Die Finanzverwaltung in Berlin (Finanzamt Spandau — Grund-
erwerbsteuerstelle) hat hierzu folgendes Formblatt ent-
wickelt, welches regelméfdig den entsprechenden Grunder-
werbsteuerbescheiden beigef gt ist:

»Anlage zum Grunderwerbsteuerbescheid (zur Position ,Kapi-
talnutzungsvorteil*):

— Auszug aus dem Urteil des BFH vom 12.10.1994, 1 R 4/91
(BStBI. 1995, 11, S. 69) —

»Mit der im Kaufvertrag vereinbarten Vorausl eistung des Kauf-
preises ,verzichtet' der Kaufer zu seinem Nachteil auf die im
burgerlich-rechtlichen Modellfall des gegenseitigen Vertrages
vorgesehene Zug-um-Zug-Erfillung der beiderseitigen An-
spriiche (sog. funktionelles Synallagma; 88§ 320, 322 BGB).
Haben die Kaufvertragsparteien keine von den dispositiven Vor-
schriften der 88 320, 322 BGB abweichenden Vereinbarungen
getroffen, so kann jeder Vertragspartner die Leistung des ande-
ren erst dann verlangen, wenn er gleichzeitig die eigene Leis-
tung anbietet (vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I,
Allgemeiner Teil, 14. Aufl., § 151, S. 205). Der Kéufer kann da-
her die Zahlung des Kaufpreises bis zur Bewirkung der Gegen-
leistung (Sachleistung) durch den Verkaufer verweigern (8§ 320
Abs. 1 Satz 1 BGB). ,\Verzichtet' der Kéufer im Kaufvertrag auf
diese ihm durch das funktionelle Synallagma (88 320, 322
BGB) vermittelte Rechtsposition, den Kaufpreis erst im Zuge
der Erfullung der Sachleistungsverpflichtung erbringen zu miis-
sen, indem er sich einer Vorleistungspflicht unterwirft, so ge-
wahrt er dem Verkaufer einen geldwerten Vorteil in Gestalt der
vorzeitigen Kapitalnutzungsmdglichkeit. Sie ist a's (zusétzliche)
Gegenleistung i.S. des 8 8 Abs. 1 GrEStG anzusehen. Zur Ge-
genleistung im grunderwerbsteuerrechtlichen Sinn gehort jede
Leistung, die der Erwerber as Entgelt fir den Erwerb des
Grundstticks gewéhrt oder die der VeréuRerer als Entgelt fur die
VerdufRerung des Grundstiicks empfangt.”

Weitere Erl&uterungen:

Auch eine — ggf. ratenweise — Vorauszahlung gemal3 den Be-
stimmungen der MaBV st bereits eine, vom burgerlich-recht-
lichen Modellfall abweichende, Voraudeistung. Diese Verord-
nung enthdt lediglich vereinheitlichte Regelungen zur Voraus-
leistung, die wahlweise — aufgrund der Vertragsfreiheit — ange-
wendet oder abgedungen werden kénnen.

Der VerduRBerer gewéhrt die Sachleistung mit Lastenwechsel;
samtliche Zahlungen vor Lastenwechsel sind daher Voraudeis-
tungen.

Der Jahreswert der Nutzung ist gemél3 § 15 Abs. 1 Bewertungs-
gesetz (BewG) regelméidig mit 5,5 v.H. anzunehmen.

Der BFH ist dieser m.E. abenteuerlichen Auffassung der
Finanzverwaltung, insbesondere seiner (Miss-)Interpretation
seines Urtell vom 12.10.1994 — 11 R 4/91, deutlich entgegen-
getreten und hat hier die nétige Klarheit geschaffen:

»ZU Unrecht beruft sich das FA fur seine Auffassung, der Wert
der Kapitalnutzungsmoglichkeit richte sich im Streitfall nach
dem Zeitraum zwischen der Zahlung des vereinbarten Preises
und der endglltigen Fertigstellung des Bauwerks, auf das zi-
tierte Urteil. Der Senat folgt vielmehr ... der Uberlegung, dass
hinsichtlich der Teilzahlungsbetrage, die bei Werkvertrégen als
Abschlagszahlungen nach der MaBV vereinbart werden, der
Ansatz einer sonstigen Leistung in Gestalt der Uberlassung der
Kapitalnutzungsmoglichkeit an den Unternehmer nicht in Be-
tracht kommt (Hervorhebung vom \erfasser).

Gemessen daran was im Rechtsverkehr aufgrund der MaBV ub-
lich ist, entspricht die Leistung von Abschlagszahlungen nach
Baufortschritten dem Modellfall im Sinne des Urteilsin BFHE
176, 56, BStBI 11 1995, 69. Der in der MaBV getroffenen Rege-
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lung kommt fir das Verhaltnis von L eistung und Gegenleistung
Leitbildfunktion in der Weise zu, dass— nach den Mal3stében der
MaBV — insoweit nicht von Vorleistungen des Bestellers ge-
sprochen werden kann, als der Unternehmer seinerseits bereits
diein der MaBV genannten (Teil-)Bauleistungen erbracht hat.
Diese Beurteilung entspricht der ab 1. Mai 2000 geltenden Neu-
regelung in § 632a BGB i.V.m. der zu § 27a des Gesetzes zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGBG) erlassenen Verordnung Uber Abschlagszahlungen bei
Bautrégervertrégen vom 23. Mai 2001 (BGBI | 2001, 981), wo-
nach der Besteller vom Unternehmer zur Leistung von Ab-
schlagszahlungen entsprechend § 3 Abs. 2 MaBV verpflichtet
werden kann.”

Fazit: Bel Vereinbarung von Ratenzahlungen nach Baufort-
schritt gem. § 632a BGB i.V.m. der Verordnung Uber Ab-
schlagszahlungen bel Bautrégervertrdgen vom 23.5.2001
(BGBI | 2001, 981) wiederumi.V.m. 8 3Abs. 2 MaBV (,Ra-

tenzahlungsvariante") richtet sich die Bemessungsgrundlage
fur die Erhebung der Grunderwerbsteuer, 88 8 Abs. 1, 9
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG, ausschliefdlich nach dem vereinbarten
Kaufpreis. Die Bemessungsgrundlage erhtht sich nicht um
einen wie auch immer konstruierten fiktiven , Kapitalnut-
zungsvorteil“. Etwas anderes gilt nur fir digjenigen Félle, in
denen der Kéufer unabhéngig vom Baufortschritt den gesam-
ten Kaufpreis oder Teile des Kaufpreises an- oder vorausbe-
zahlt (,Anzahlungs“ oder ,Vorauszahlungsvariante®, Félle
des § 7 MaBV). Diese Fallgestaltungen kamen in den 1990er-
Jahren sehr héufig vor und waren in der Regel steuerlich mo-
tiviert (z.B. zum Erhalt der Sonder-AfA nach dem Forderge-
bietsgesetz; eine solche Fallgestaltung lag der Entscheidung
des FG Berlin, Zwischenurteil vom 7.5.1998 — 1 K 1610/97,
EFG 1998, 1353, zugrunde).

Rechtsanwalt und Notar Dr. Christopher Frantzen, Berlin

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Grunderwerbsteuer; Anwendung der Freigrenze
des § 3 Nr. 1 GrEStG bei Giitergemeinschaft

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finan-
zen vom 15.11.2002, Gz. 36 — S 4540 — 017 — 47604/02
in Ergénzung zum Erlass vom 4.6.2002, Gz. 36 — S 4540
—017 —23871/02 (MittBayNot 2002, 322)

()

Werden die jeweiligen Miteigentumsanteile an einem Grund-
stiick von den Miteigentiimern nicht durch getrennte Rechts-
geschéfte Ubertragen, liegen nach bundeseinheitlich abge-
stimmter Verwaltungsauffassung der Lander so viele Erwerbs-
vorgange vor, wie Erwerber vorhanden sind, und die Frei-
grenze des 8 3 Nr. 1 GrEStG kann fir jeden Erwerber nur ein-
mal beriicksichtigt werden (vgl. Abs. 4 des bundeseinheit-
lichen Erlasses zur Anwendung der Freigrenze des § 3 Nr. 1
GrEStG bei mehreren VerauRerern und Erwerbern, FMS vom
4.6.2002 — 36 — S 4540 — 017 — 23871/02). Das BFH-Urteil
vom 10.4.1957 (BStBI 111 S. 213) gilt dabei als tiberhalt.

Fir GrundstlicksveréufRerungen durch Eheleute, diein Glter-
gemeinschaften |eben, folgt hieraus, dass nur so viele Erwerbs-
vorgange vorliegen, als Erwerber vorhanden sind, weil der
einzelne Ehegatte nach § 1419 Abs. 1 BGB nicht Uber seinen
Anteil an einem zum Gesamtgut gehdrenden Grundstiick ver-

figen kann. Im Beispielsfall 1 kdme die Freigrenze des § 3
Nr. 1 GrEStG daher nur einmal zur Anwendung, wenn statt
der Miteigentimer A und B die in Gltergemeinschaft |eben-
den Eheleute A und B ein zum Gesamtgut der Giitergemein-
schaft gehdrendes Grundsttick an den Erwerber C zum Allein-
eigentum veraui3ern.

Da die Gutergemeinschaft im Gegensatz zu anderen Gesamt-
handsgemeinschaften grunderwerbsteuerlich nicht relativ ver-
selbststandigt sind, kénnen nach tbereinstimmenden AuRe-
rungen in der Literatur (Boruttau, 15. Auflage, Rdnr. 88 zu
8§ 3 GrEStG, Hofmann, 7. Auflage, Rdnr. 5 zu § 3 GrESIG;
Pahlke/Franz, 2. Auflage, Rdnr. 22 zu § 3 GrEStG) Erwerbe
von Grundstticken durch Ehegatten, die in Gltergemeinschaft
leben, so behandelt werden, wie wenn Bruchteile erworben
wirden. Deshalb ist auch dann von zwei Erwerbsvorgangen
auszugehen, wenn im Beispielsfall 2 die Eheleute B und C das
Grundstiick zum Gesamtgut der Gitergemeinschaft erwerben
wirden.

Zwei Erwerbsvorgange liegen daher auch dann vor, wenn die
in Gutergemeinschaft |ebenden Ehegatten A und B ein zum
Gesamtgut der Gutergemeinschaft gehdrendes Grundstiick an
die Ehegatten C und D veraufRern. Dies gilt unabhéngig da-
von, ob die Eheleute C und D das Grundstiick als Miteigen-
tumer je zur Héfte oder zum Gesamtgut der Gutergemein-
schaft erwerben.

2. Aussetzung der Vollziehung (§ 361 AO) von Fest-
stellungsbescheiden der Bedarfsbewertung in
Erbbaurechtsfallen und bei Gebduden auf frem-
dem Grund und Boden; VerfassungsmaBigkeit
des § 148 Abs. 1 Satz 2 BewG

Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der
Lander vom 4.12.2002 (Bayerisches Staatsministerium
der Finanzen Gz. 34 — S 3014 — 037 —47071/02; Ministe-
rium der Finanzen Rheinland-Pfalz Gz. S 3014 A —447)

Im Hinblick auf den Beschluss des Bundesfinanzhofs vom
22.5.2002—11 B 173/01 (BStBI |1 S. 844), in dem dieser ernst-

liche Zweifel an der Verfassungsmalligkeit der Regelung des
§ 148 Abs. 1 Satz 2 BewG geduRert hat, ist ab sofort Antragen
auf Aussetzung der Vollziehung von Feststellungsbescheiden
der Bedarfsbewertung in Féllen des § 148 BewG zu entspre-
chen, wenn die Bedarfswerte erkennbar den Verkehrswert
Ubersteigen.

Die Aussetzung der Vollziehung ist auf den Teil zu beschrén-
ken, um den der festgestellte Bedarfswert den Verkehrswert
Ubersteigt. Zur Bestimmung des Aussetzungsbetrages ist
regelmalig ein Verkehrswertnachweis nicht erforderlich.
Geeigneten Angaben des Steuerpflichtigen zur Hohe des Ver-
kehrswertsist zu folgen.
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3. Ertragsteuerliche Behandlung der Erbengemein-
schaft und ihrer Auseinandersetzung; Erbaus-
einandersetzung durch Realteilung bei Vorliegen
einer Teilungsanordnung durch den Erblasser

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
5.12.2002, Gz. IV A 6 — S 2242-25/02

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lan-
der sind Tz. 8, 9 und 76 des BMF-Schreibens vom 11.1.1993
-1V B2-S52242 —86/92 — (BStBI 1993 | S. 62) unter Be-
ruicksichtigung des BFH-Urteils vom 4.5.2000 — 1V R 10/99 —
(BStBI 2002 11 S. 850) in alen noch offenen Félen in folgen-
der Fassung anzuwenden:

Tz. 8:

In den Fallen der Auseinandersetzung von Erbengemein-
schaften — auch in den Félen der Auseinandersetzung einer
Mitunternehmerschaft — ist eine steuerlich unschédliche Riick-
wirkung auf den Zeitpunkt des Erbfallsin engen Grenzen an-
zuerkennen, da die Erbengemeinschaft eine gesetzliche Zu-
fallsgemeinschaft ist, die auf Teilung angelegt ist. Bei der
Auseinandersetzungsvereinbarung wird in der Regel eine
ruckwirkende Zurechnung laufender Einklnfte fir sechs
Monate anerkannt. Die Frist beginnt mit dem Erbfall. In die-
sen Féllen konnen die laufenden Einkinfte daher ohne
Zwischenzurechnung ab dem Erbfall ungeschmélert dem die
Einkunftsquelle Ubernehmenden Miterben zugerechnet wer-
den. Dies gilt auch bel Teilauseinandersetzungen. Liegt eine
Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) des Erblassers vor und ver-
halten sich die Miterben tatséchlich bereits vor der Auseinan-
dersetzung entsprechend dieser Anordnung, indem dem das
Unternehmen fortf iihrenden Miterben die Einkiinfte zugeord-
net werden, ist eine riickwirkende Zurechnung laufender Ein-
kunfte auch Uber einen langeren Zeitraum, dessen Dauer sich
an den Umsténden des Einzelfalls zu orientieren hat, vorzu-
nehmen. Soweit laufende Einkiinfte riickwirkend zugerechnet
werden, ist die Auseinandersetzung steuerlich so zu behan-
deln, alsob sich die Erbengemeinschaft unmittelbar nach dem
Erbfall auseinander gesetzt hétte (Durchgangserwerb der Er-
bengemeinschaft). Solange die Teillungsanordnung von den

Erben vor der Auseinandersetzung beachtet wird, sind die
Veranlagungen vorl&ufig nach § 165 Abs. 1 Satz 1 AO durch-
zufthren.

Tz. 9:

Allerdings reicht es nicht aus, wenn die Miterben innerhalb
der Frist lediglich den Entschluss fassen, sich auseinander zu
setzen. Vielmehr muss innerhalb der Frist eine klare und
rechtlich bindende Vereinbarung Uber die Auseinanderset-
zung und ihre Modalitaten vorliegen. Diese Auseinanderset-
zungsvereinbarung muss den Ubergang von Nutzungen und
Lasten fur die von dieser Auseinandersetzung betroffenen
Wirtschaftsgiiter auf den Zeitpunkt des Erbfalls festlegen; sie
muss auch tatséchlich durchgefihrt werden. Soweit noch eine
Wertfindung erforderlich ist, kann diese jedoch auch auf3er-
halb der Frist erfolgen.

Tz. 76:

Durch eine Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) wird lediglich
die Art und Weise der Erbauseinandersetzung durch den Erb-
lasser festgelegt. Deshalb gehen auch bei der Teilungsanord-
nung zundchst ale Nachlassgegenstande auf die Erbenge-
meinschaft und nicht einzel ne Nachl assgegenstéande unmittel -
bar auf denjenigen Miterben Uber, der sie aufgrund der Tei-
lungsanordnung erhalten soll. Dies gilt auch bei Anordnung
einer Testamentsvollstreckung. Verhalten sich die Miterben
jedoch bereits vor der Auseinandersetzung entsprechend der
Teilungsanordnung, ist dies auch steuerrechtlich anzuerken-
nen, solange die tatsachliche Auseinandersetzung innerhalb
einer sich an den Umstanden des Einzelfalls orientierenden
Frist vorgenommen wird. Setzen sich die Erben einversténd-
lich Uber die Teilungsanordnung hinweg, ist fir die steuer-
liche Beurteilung die tatséchliche Auseinandersetzung maf3-
geblich. Solange die Teilungsanordnung von den Erben vor
der Auseinandersetzung beachtet wird, sind die Veranlagun-
gen vorlaufig nach 8 165 Abs. 1 Satz 1 AO durchzufihren.

Wegen der Auswirkungen der Rechtsénderungen durch das
StSenkG und das UntStFG auf das BMF-Schreiben vom
11.1.1993 - IV B 2 — S 2242 — 86/92 — (BStBI 1993 | S. 62)
wird ein gesondertes BMF-Schreiben ergehen.

Hinweise fiir die Praxis
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STANDESNACHRICHTEN

Personaldanderungen

1.

2.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Helmut Meyer, Garmisch-Partenkirchen,
verstorben am 21.3.2003

Notar Wolf-Dieter Hille, Nirnberg, verstorben am 27.3.2003

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 8.3.2003:
Notar Dr. Peter Gassner, Zusmarshausen

Mit Wirkung vom 1.4.2003:

Notar Dr. Till Schemmann
(Geschéftsfuhrer der Bundesnotarkammer Berlin vgl. 3.),
Notar a. D.

Notar Roland Schlindwein, Edenkoben, Notar a. D.

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung vom 1.4.2003:

Ansbach dem Notarassessor
Volker Appel

(bisher in NUrnberg
Notarstellen Dr. Ehrhardt/

Pillhofer)

dem Notar
Olrik Land
(bisher in Neumarkt i. d. Opf.)

der Notarin
Dr. Anette K Oster
(bisher in Griinstadt)

dem Notarassessor

Dr. Till Schemmann
(Geschéftsfuhrer der Bundes-
notarkammer Berlin, vgl. 2.)

Dachau

Edenkoben

Oettingen

dem Notarassessor
Matthias Dietrich
(bisher in Wirzburg
Notarstellen Kirchner/
Dr. Gutmann)

Oettingen

der Notarin

Ingeborg Ritz-Mrtz
(bisher in VohenstrauR)
dem Notar

Dr. Klaus-Jirgen Ohler
(bisher in Rosenheim)

Regensburg

Starnberg
(in Sozietat mit
Notar Wasserthal)

Mit Wirkung vom 1.5.2003:

Dingolfing
(in Sozietét mit Notar
Dr. Bernd Pachtner)

dem Notarassessor

Bertrand Koller

(bisher in Minchen
Notarstellen Dr. Kopp/Benesch)

Ebersberg dem Notar

(in Sozietét mit Notar ~ Dr. Christopher Baumhof
Matthias Griebel) (bisher in Rothenburg 0.d.T.)
Miinchen der Notarina. D.

(in Sozietét mit Notar
Dr. Werner Reil3)

Dr. Eva-Maria Hepp
(bisher Geschéftsfuhrerin der
Notarkasse M inchen)

Mit Wirkung vom 1.6.2003:

Wolfratshausen dem Notar
Dr. Karl Wibben
(bisher in Bad Neustadt
a d. Sadle)

Mit Wirkung vom 1.8.2003:

Bamberg dem Notar

(in Sozietét mit Notar ~ Dr. Gustav Reifdig

Gerhard Wolf) (bisher in Burgau)

Mit Wirkung vom 1.10.2003:

Klingenberg dem Notarassessor
Christoph Baumeister
(bisher in Minchen Notar-
stellen Frhr. v. Oefele/

Dr. Gotte)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.3.2003:

Helmut Hutterer, Altdorf b. Nbg. (Notarstellen Kirchner/
Dr. Thiele)

Mit Wirkung vom 1.5.2003:

Alexander Schiel, Wiirzburg (Notarstellen Kirchner/Dr.
Gutmann)

. Neueinstellungen von Inspektoren:

Mit Wirkung vom 1.4.2003:

Inspektor i. N. Markus Bogner, Neumarkt i. d. Opf. (No-
tarstellen Leitenstorfer/Dr. Mickisch

Inspektor i. N. Jirgen Freytag, Eschenbach i. d. Opf.
(Notarstelle Trautner)

Inspektor i. N. Marco Fuchs, Greding (Notarstelle Dr.
Reindl)

Inspektorin i. N. Manuela Goldbrunner, Simbach am Inn
(Notarstelle Dr. Stumpp)

Inspektorin i. N. Claudia Gommer, Minchen (Notarstel-
len Dr. Schoner/von Grafenstein)

Inspektorin i. N. Kordula Hauke, Minchen (Notarstellen
Barth/Brunner)

Inspektorin i. N. Karina Heller, Bad Kissingen (Notar-
stelle Makowka)

Inspektorin i. N. Stefanie Herbst, Markt Erlbach (Notar-
stelle Weinmann)
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Inspektorin i. N. Sabine Hilsenbeck, Turkheim (Notar-
stelle Elstner)

Inspektorin i. N. Marlen Jarzina, Lauf a. d. Pegnitz (No-
tarstelle Scheckenhofer)

Inspektorin i. N. Pia Kaiser, Ebersberg (Notarstellen Hil-
scher/Frauhammer)

Inspektor Michael Kerres, Minchen (Notarstellen Dr.
K 6ssinger/Dr. Bréu)

Inspektorin i. N. Katrin Klugl, Roth (Notarstellen Dr.
Weidlich/Dr. Sieghortner)

Inspektorin i. N. Melanie Lang, Hassfurt (Notarstelle
Hartmann)

Inspektor i. N. Markus Lilly, Feuchtwangen (Notarstelle
Dr. Bleifuf3)

Inspektor i. N. Andreas Niinke, Rosenheim (Notarstelle
Dr. Spiegelberger)

Inspektorin i. N. Astrid Pauli, Illertissen (Notarstelle
Dr. Kdssinger)

Inspektor i. N. Markus Piller, Schrobenhausen (Notar-
stelle Knab)

Inspektorin i. N. Sabine Praxenthaler, Trostberg (Notar-
stellen Lehnert/Mehler)

Inspektorin i. N. Sabine Ruck, Monheim (Notarstelle
Dr. Jung)

Inspektorin i. N. Stefanie Schabel, Munchen (Notarstelle
Hofmiller)

Inspektor i. N. Marc Schellhorn, Schwabach (Notarstellen
Hagg/Liebing)

Inspektorin i. N. Katja Schongraf, Bad Tolz (Notarstellen
Dr. Safferling/Staudt)

Inspektor i. N. Michael Spranger, Miinchen (Notarstelle
Dr. Schuck)

Inspektorin i. N. Gerlinde Stiegler, Memmingen (Notar-
stellen Gropengiefier/Dr. Gropengief3er)

Inspektor i. N. Stefan Striegl, Minchen (Notarstellen
Dr. Reif¥Notarverwalter)

Inspektor i. N. Matthias Tischler, Landau Pfalz (Notar-
stellen Baumann/Schiitz)

Inspektorin i. N. Ricarda Wegerer, Nurnberg (Notarstelle
Schallock)

Inspektor i. N. Jens Winter, Aschaffenburg (Notarstellen
Schad/Dr. Seidl)

Inspektor i. N. René Wittkowski, Wirzburg (Notarstelle
Holderbach)

Inspektor i. N. Jirgen Wittmann, Ingolstadt (Notarstellen
Dr. Ott/Dr. Wegmann)

6.

7.

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notar Michael Reindl, Greding, wurde mit Wirkung vom
3.2.2003 promoviert.

Mit Wirkung vom 15.3.2003 haben sich Notarin Birgit
Stoll und Notar Jirgen SchmeifRer in Furth zur gemein-
samen Berufsausiibung verbunden.

Notarassessorin Claudia Balzer, Hilpoltstein (Notarstelle
Dr. Dietel), ab 16.2.2003 in Nurnberg (Notarstellen Dr.
RottenfulRer/Dr. Briickner)

Notarassessor Ulrich Feierlein, Bad Neustadt a. d. Saale
(Notarstelle Dr. Wibben), ab 1.5.2003 in Wirzburg (No-
tarstellen Friederich/Dr. Limmer)

Notarassessorin Dr. Helene Fortig, Minchen (Landesno-
tarkammer Bayern), ab 1.5.2003 in Miinchen (Geschéfts-
fhrerin der Notarkasse)

Oberinspektorini. N. Sigrid Eisl, Minchen (Notarstellen
Dr. Schoner/v. Grafenstein), ab 1.2.2003 in Minchen
(Notarstelle Dietrich)

Oberinspektorin i. N. Karin Weber, bisher im Sonderur-
laub, ab 1.3.2003 in Bad Neustadt a. d. Saale (Notarstelle
Dr. Wiibben)

Amtmann i. N. Ulrich Eser, Mutterstadt (Notarstelle Dr.
Pongratz), ab 1.4.2003 in Bad Dirkheim (Notarstellen
Unckrich/Holland)

Inspektorin i. N. Susanne Setzwein, Weilheim (Notar-
stelle Dobereiner), ab 1.4.2003 in Firstenfeldbruck (No-
tarstellen Schufer/Dr. Brandmidiller)

Inspektorin i. N. Doreen Birkfeld, Erlangen (Notarstelle
Dr. Giehl), ab 1.5.2003 in Eltmann (Notarstelle Dr. Wein-
berger)

Oberinspektorini. N. Doris Funke, Aschaffenburg (Notar-
stellen Schad/Dr. Seidl), ab 1. 5. 2003 in Erlangen (Notar-
stelle Dr. Giehl)

Inspektor i. N. Josef Baumgartner, Neuburg a. d. Donau
(Notarstellen Leitenstern/Walter), ab 15.5.2003 in Augs-
burg (Notarstelle Dr. Koch)

Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. Karl Kihlthau, Sulzbach-Rosenberg, ab
1.5.2003 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Theodor Zech, Kulmbach, ab 1. 6. 2003
im Ruhestand

Standesnachrichten
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

1. Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Basty, Blank)
5.-9.5.2003 in Timmendorfer Strand

2. Deutsch-Osterreichischer Rechtsvergleich in der
notariellen Praxis
(Wandel, Riering)
9.-10.5.2003 in Wien

3. Praktikertagung: Das Anderkonto in der notariellen Praxis
(Hertel)
10.5.2003 in Hannover

4. Ausgewdhlte Fragen des Erbrechts
(Kornexl)
16.5.2003 in Bochum
17.5.2003 in Bremen

5. Umwandlungsrecht in der notariellen Praxis
(D. Mayer)
23.5.2003 in Frankfurt
24.5.2003 in Hamburg

6. Rechtsformwahl und Rechtsformoptimierung aus
zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht
(Priester, Herzig, Spiegelberger)
23.-25.5.2003 in Hannover

7. Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht
(Spiegelberger, Spindler, Walzhol 2)
29.-31.5.2003 in Fischbachau

8. Handel sregi steranmel dung nebst Kostenrecht
(Waldner)
30.5.2003 in Rendsburg
31.5.2003 in Bad Homburg

9. Die gesellschafts- und steuerrechtlichen Grundlagen
der Personengesellschaft und der GmbH (Fachinstitut fur
Seuerrecht)
(Fischer, Geck)
23.-27.6.2003 in Hannover

10. Mittelstandische Strukturen, Zivil- und Steuerrecht
(Fachinstitut fir Steuerrecht)
(Réhricht, Wassermeyer)
26.—27.6.2003 in Frankfurt

11. Personengesellschaften, Gesellschafts- und Steuerrecht
(Spiegelberger, Herzig, Schmidt, Wélzhol 2)
17.-19.7.2003 in Fischbachau

Soweit nicht anders vermerkt handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstitutsfir Notare. Anfragen sind aus-
schliefflich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut 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 fir Notare):
notare@anwaltsinstitut.de

Notarielle Vertragsgestaltung fiir Kommunen
Drittes Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitdt Wirzburg

am Freitag, 6.6.2003 im Gartenpavillon des Juliusspitals, 97070 Wirzburg, Klinikstral3e 1

Themen:

1. Privatiserung offentlicher Aufgaben: Kommunalrecht-
liche Bedingungen und wirtschaftliche Zielsetzungen
Prof. Dr. Alfred Katz, Rechtsanwalt, Ulm

2. Privatiserung offentlicher Aufgaben: Gesdlschaftsrecht-
liche M églichkeiten und Grenzen
Dr. Klaus Piehler, Notar, Kéln

3. Komplexe Vertragsgestaltung im Stadtebaurecht am
Beispiel der Planung eines Einkaufszentrums
Prof. Dr. Hans-J6rg Birk, Rechtsanwalt, Stuttgart

4. Rechtsfragen zur Vertretung von Kommunen bei
Rechtsgeschéaften
Prof. Dr. Franz-Ludwig Knemeyer, Kommunalwissen-
schaftliches Forschungszentrum Wiirzburg

5. Baulanderwerb durch Kommunen — L egitimes Mittel
zur Abschdpfung von Planungsgewinnen oder unzu-
l&ssige rechtsgeschéftliche Enteignung?

Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar, Regen

6. Einheimischenmodelle an der Schnittstelle zwischen
Offentlichem und Zivilrecht
Christian Hertel, Notar a. D., Wirzburg, Geschéftsfuhrer
des Deutschen Notarinstitutes

Jeweils im Anschluss an die Vortrége Diskussion. Gemein-
sames Mittagessen mit der Mdglichkeit zum Gedankenaus-
tausch.

Tagungsleitung: Prof. Dr. Franz-Ludwig Knemeyer, Univer-
sitdt Wirzburg, Vorstand des Instituts fir Notarrecht an der
Universitét Wirzburg

Organisatorischer Hinwels:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend téti-
gen Praktiker und einschldgig interessierte Wissenschaftler,
also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der Deutschen No-
tarrechtlichen Vereinigung e. V. Fachanwalten fir Verwaltungs-
recht wird eine qualifizierte Teilnahmebescheinigung gem.
§ 15 FAO erteilt.

Teilnahmegebihr inkl. Verkdstigung und Tagungsband:
110,—€ fir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Ver-
einigunge. V.,
160,—€ fir Nichtmitglieder,
50,—€ fir Notarassessoren und Rechtsanwéte mit hochs-
tens dreijdhriger Zulassung.

Die Teilnahme fir Notarassessoren, die Mitglied der Deut-
schen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. sind, ist kostenfrei.
Der Kostenbeitrag wird vor Beginn der Tagung auf das Konto
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V., mit Ver-
wendungszweck: ,, Symposium Juni 2003" bei der Bayerischen
HypoVereinsbank AG Wirzburg, BLZ: 790 200 76, Konto-
Nr. 6 671 594, tiberwiesen.

Anmeldung und Information:

Institut fir Notarrecht an der Universitdt Wirzburg, Gerber-
straf3e 19, 97070 Wirzburg, Tel. 09 31/35 57 60, Fax: 09 31/
3557 62 25; E-Mail: notrv@dnoti.de

Sonstiges
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NotarfuBball-Europameisterschaft
29.5. bis 1.6.2003 in Miinchen

Der Verein zur Pflege des Europdischen Gedankens im
Notariat eV. mit dem Sitz in Hersbruck veranstaltet vom
29.5. bis 1.6.2003 in Minchen die diesjahrige Notarfuflball-
Europamei sterschaft.

An dem Turnier nehmen die NotarfuRballmannschaften
Belgiens, Deutschlands, Frankreichs, Italiens, der Nieder-
lande, Osterreichs, Spaniens und Tschechiens teil. Die deut-
sche Mannschaft (Nur-Notariat) setzt sich aus Spielern der
Landesnotarkammer Bayern, der Notarkammer Koblenz, der
Notarkammer Pfalz, der Rheinischen Notarkammer, der Saar-
landischen Notarkammer und der Notarkammer Thiringen
zusammen.

Die Fufballspiele finden am Freitag, 30.5.2003, von 10 Uhr bis
16.30 Uhr und am Samstag, 31.5.2003, von 9 Uhr bis 11.30 Uhr
auf dem Geldnde der Sportschule Oberhaching (Im Loh 2,
82041 Oberhaching, www.sportschule-oberhaching.de, S-Bahn-
Linie 2, Haltestelle: Furth) statt.

Alle FuRballinteressierten sind als Zuschauer herzlich will-
kommen. Es wird kein Eintritt erhoben (was aber nicht als
Indiz fir ein niedriges sportliches Niveau missverstanden
werden soll).

Informationen erteilen: Notar Thomas Grauel, Hauzenberg/
Wegscheid, Tel. (085 86) 96 24 - 0 und Notar Dr. Benno Sefrin,
Hassloch, Tel. (063 24) 9211 - 0.

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Arnstein, Notarstelle Dr. Rombach, Karlstadter Strafe 16,
97450 Arnstein, mail @notarin-rombach.de, www.notarin-
rombach.de

Immenstadt i. Allgau, Notarstellen Kellner/Dr. Bulow, Klos-
terplatz 11/11, 87509 Immenstadt i. Allgau, mail@notare-
immenstadt.de, www.notare-immenstadt.de

Alzenau, Notarstellen Brickner/Dolp, Hanauer Stralle 13,
63755 Alzenau, Telefonnummer: 0 60 23/32 05-0, Fax: 0 60 23/
320520

Firth, Notarstellen SchmeiRer/Stoll, Schwabacher Strale 32,

90762 Furth, Telefonnummer: 09 11/9 77 39 23, 77 01 66,
Fax: 09 11/9 77 38 90, 7 49 89 61

Heilsbronn, Notarstellen Filler/Dr. Weigl, Hauptstral3e 16,
91560 Heilsbronn, Telefonnummer: 098 72/4 81, Fax: 098 72/
8863

Ansbach, Notarstelle Appel, Bahnhofplatz 1, 91522 Ansbach,
Telefonnummer: 09 81/42 11 1-0, Fax: 09 81/42 11 111,
notariat@notar-appel .de, www.notar-appel .de

Nurnberg, Notarstelle Schalloch, Josephsplatz 1, 90403 Niirn-
berg, Telefonnummer; 0911/23755-3, Fax: 0911/23755-44

NEUERSCHEINUNGEN

1. Bite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Erich Schmidt
Verlag, Berlin, 2. Auflage 2002, 278 Seiten, € 39,80

2. Keidel/Kuntze/\Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, Ver-
lag C.H. Beck, Minchen, 15. Auflage 2003, 2 092 Seiten,
€128

3. Klingelhoffer, Pflichtteilsrecht, Verlag C.H. Beck, Min-
chen, 2. Auflage 2003, 183 Seiten, € 22—

4. Kracht, Checkbuch Testamentsgestaltung, Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Kdln, 2. Auflage 2003, 184 Seiten, € 34,80

5. Langenfeld, GmbH-Vertragspraxis. Gestaltung, Beratung,
Muster zur GmbH & Co. KG, Verlag Dr. Otto Schmidt
KG, Kéln, 4. Auflage 2003, 375 Seiten und 1 CD-ROM,
€49,80

6. Meyer-Panhuysen, Die fehlerhafte Kapitalerhbhung, Ver-
lag Dr. Otto Schmidt KG, K6ln 2003, 308 Seiten, € 64,80

7. Pauling, Rechtsmittel in Familiensachen nach ZPO und
FGG im Verbund-, Haupt- und Nebenverfahren, Erich
Schmidt Verlag, Berlin 2002, 276 Seiten, € 44,—

8. Picot/Mentz/Seydel (Hrsg.), Die Aktiengesellschaft bei
Unternehmenskauf und Restrukturierung, Verlag C.H.
Beck, Miinchen 2003, 614 Seiten, € 75,—

9. Roll/Sauren, Handbuch fir Wohnungseigentimer und
Verwalter, Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln, 8. Auflage
2002, 384 Seiten, € 39,80

10. Schwedhelm, Die Unternehmensumwandlung, Verlag
Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 4. Auflage 2003, 451 Seiten,
€ 89,80

11. Soyka, Die Berechnung des Ehegattenunterhalts, Erich
Schmidt Verlag, Berlin, 2. Auflage 2003, 360 Seiten,
€ 49,80

12. Suchdand, Die zweckmélige Regelung von Grundpfand-
rechten und Darlehen in Grundstuckskaufvertrégen, Carl
HeymannsVerlag KG, Kdln u.a. 2003, 263 Seiten, € 72,—

13. Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung, Erich Schmidt
Verlag, Berlin, 2. Auflage 2003, 580 Seiten, ca. € 100,—
(Subskriptionspreis bis 30.4.2003: € 78,-)



1. Pressemitteilung des BGH: Geltung der Sitztheorie

fur EU-Gesellschaften

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im An-
schluss an die Uberseeentscheidung des Europaischen
Gerichtshof vom 5.11.2002 in dem genannten Verfahren
abschlieend entschieden, dass die Klagerin nach deut-
schem internationalen Gesellschaftsrecht hinsichtlich ihrer
Rechtsfahigkeit dem Recht des Staates zu unterstellen ist,
in dem sie gegrundet worden ist. Denn eine Gesellschatt,
die unter dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten
Niederlassungsfreiheit steht, ist berechtigt, ihre vertrag-
lichen Rechte in jedem Mitgliedstaat geltend zu machen,
wenn sie nach der Rechtsordnung des Staates, in dem sie
gegriindet worden ist und in dem sie nach einer Verlegung
ihres Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat
weiterhin ihren satzungsmafigen Sitz hat, hinsichtlich des
geltend gemachten Rechts rechtsféhig ist. Die Parteifahig-
keit der Klagerin hangt nach dem anwendbaren deutschen
Prozessrecht von der Rechtsfahigkeit ab, fur die insoweit
das dargestellte Personalstatut maf3gebend ist. Im Ergeb-
nis kann die Klagerin deshalb ihre Rechte aus dem Vertrag
abweichend von den Vorentscheidungen und der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor den
deutschen Gerichten als niederlandische BV verfolgen. Sie
muss sich nicht darauf verweisen lassen, dass sie nach
deutschem Recht als rechtsféahige Personengesellschaft
aktiv und passiv parteifahig ist (vgl. BGH, Urteil vom
1.7.2000 — Il ZR 380/00, BGHZ 151, 204). Denn eine der-
artige Verweisung wirde ebenfalls einen Versto3 gegen
die Niederlassungsfreiheit darstellen, wie der Entschei-
dung des Européischen Gerichtshofs unmissverstandlich
entnommen werden kann, weil sie damit nadmlich in eine
andere Gesellschaftsform mit besonderen Risiken, wie
z.B. Haftungsrisiken, gedrangt wirde.

(Urteil vom 13.3.2003 — VIl ZR 370/98 -)

BGH: WEG-Verwalter als Makler
(BGB 8§ 652, 328)

Auch bei enger wirtschaftlicher Verflechtung des Maklers
mit dem Vertragsgegner seines Kunden (hier: des Verwal-
ters einer Wohnungseigentumsanlage) kann ein von den
Voraussetzungen des § 652 BGB unabhéngiges Provi-
sionsversprechen — auch als Vertrag zugunsten Dritter —
vorliegen. Dafir genugt tatséchliche Kenntnis des Kunden
von den die Verflechtung begriindenden Umsténden;
Rechtskenntnis, dass der Makler keine echte Maklerleis-
tung erbringen kann, ist nicht erforderlich.

(Urteil vom 6.2.2003 — Il ZR 287/02 —)

BGH: Auswirkungen der Rechtsfahigkeit einer GbR auf
laufende Zivilverfahren

(ZPO 88 50, 263, 313 Abs. 1 Nr. 1, BGB § 705)

In anhangigen Verfahren, in denen die Gesellschafter einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) eine Gesamthands-
forderung entsprechend der friiheren Rechtsprechung als
notwendige Streitgenossen eingeklagt haben, ist nach der
Anderung dieser Rechtsprechung (BGHZ 146, 341 ff.) kein
Parteiwechsel dahin erforderlich, dass Klagerin nun die
GbR ist. Vielmehr ist eine Rubrumsberichtigung der zu-
lassige und richtige Weg.

(Urteil vom 15.1.2003 — XII ZR 300/99 -)

MittBayNot AKTUELL

4. BayObLG: Vollmacht zur Anderung der Teilungserklarung

(GBO §§ 19,20; BGB § 167; AGBG §§ 1 Abs. 1, 9. 10 Nr. 4
ietzt BGB §§ 305 Abs. 1, 307, 308 Nr. 4])

Der Senat hélt an seiner Rechtsprechung fest, dass die Pru-
fungskompetenz des Grundbuchamts beziiglich der Unwirk-
samkeit einer Vollmacht wegen Versté3en gegen das Recht
der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen jedenfalls auf offen-
sichtliche Unwirksamkeitsgriinde beschrankt ist und eine
offensichtliche Unwirksamkeit nach § 10 Nr. 4 AGBG (8§ 308
Nr. 4 BGB) in der Regel nicht vorliegt, wenn eine nach
aullen unbeschrankte Vollmacht Bindungen im Innenver-
haltnis unterliegt (siehe BayObLGZ 2002, 296). Eine ausrei-
chende Bindung im Innenverhéltnis besteht regelméagig dann,
wenn entweder das Sondereigentum oder Sondernutzungs-
rechte des Erwerbers unberihrt bleiben oder dem Erwerber
keine zuséatzlichen Verpflichtungen auferlegt werden.

(Beschluss vom 13.2.2003 — 2Z BR 125/02 -)

BayObLG: Unzuléssigkeit einer uneingeschrankten
Dienstbarkeit

(BGB § 1018)

Eine Dienstbarkeit, die das Recht einraumt, einen Teil
eines Grundsticks fur alle Zeiten in beliebiger Weise zu
benitzen, ist inhaltlich unzuldssig (Bestatigung von
BayObLGZ 1986, 54 = MittBayNot 1986, 128)

(Beschluss vom 13.2.2003 — 2Z BR 131/02 -)

BGH: Wirksamkeit ruindser Gesellschafterburgschaf-
ten auch bei Minderheitsgesellschafter

(BGB § 138 Abs. 1)

Die vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsétze zur
Wirksamkeit ruindser Gesellschafterbiirgschaften gelten in
der Regel auch fur Minderheitsgesellschafter der kredit-
suchenden GmbH, und zwar auch dann, wenn der Betrof-
fene nicht mit der Geschéaftsfiihrung betraut ist. Nur bei un-
bedeutenden Bagatell- und Splitterbeteiligungen kann nach
dem Schutzgedanken des § 138 Abs. 1 BGB eine andere
rechtliche Beurteilung in Betracht kommen.

(Urteil vom 10.12.2002 — XI ZR 82/02 —)

BGH: 3/2-Mehrheit fiir Beschluss lber Gesellschafter-
ausschlussklage

(GmbHG 8§ 34, 46, 60 | Nr. 2)

a) Der Senat hélt daran fest, dass ein — in der Satzung
einer GmbH nicht vorgesehener — Gesellschafterbe-
schluss uber die Erhebung einer Ausschlieungsklage
gegen einen Mitgesellschafter aus wichtigem Grund in
Anlehnung an § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG einer quali-
fizierten Mehrheit von 3/4 der abgegebenen Stimmen
(unter Ausschluss derjenigen des Betroffenen) bedarf
(Bestéatigung von BGHZ 9, 157, 177).

Formelle Mangel des Gesellschafterbeschlusses, die
dessen Anfechtbarkeit begriinden, wie z.B. das Fehlen
der erforderlichen Mehrheit, kénnen nur mit fristgerechter
Anfechtungsklage geltend gemacht werden. Das Rechts-
schutzbedrfnis fir sie wird auch durch die Erhebung der
Ausschliel3ungsklage der GmbH nicht bertihrt.

Das den auszuschlieBenden Gesellschafter treffende
Stimmverbot greift auf die mit ihm in einem Konsortium
verbundenen und fiir seinen Verbleib in der Gesellschaft
votierenden Gesellschafter jedenfalls dann nicht tber,
wenn ihm die Rechtsmacht zur Bestimmung ihres Ab-
stimmungsverhaltens fehlt.

(Urteil vom 13.1.2003 — Il ZR 227/00 -)
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Landesnotarkammer Bayern, Ottostr. 10, 80333 Muinchen
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