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Mitteilungen des BayerschenyNotarverens der Notarkasse
und der Landesnotarkammer Bayern

Herausgeber: Landesnotarkammer Bayern, OttostraBe 10,
80333 Minchen

Auswirkungen der Rechts- und Parteifahigkeit
der (Aul3en-)Gesellschaft blrgerlichen Rechts auf die
notarielle Tatigkeit im Grundstiicksverkehr

Von Notar Konrad Lautner, Straubing

Als Meilenstein® der Rechtsentwicklung der Gesellschaft
birgerlichen Rechts — so kann man das Grundsatzurteil des
I1. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 29.1.20012 zur
Anerkennung der Rechts- und Parteiféhigkeit der GbR ge-
trost bezeichnen. Dem entspricht auch das umfassende lite-
rarische Echo, das diese Entscheidung bisher zu Recht ge-
funden hat3. Der Verfasser will das Urteil nicht hochmals
rezensieren; vielmehr sollen die Konsequenzen der Ent-
scheidung fur die notarielle Praxis aufgezeigt werden. Wenn
der BGH in seinem ersten Leitsatz formuliert: , Die (Aul3en-)-
Gesellschaft burgerlichen Rechts besitzt Rechtsfahigkeit,
soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene
Rechte und Pflichten begriindet.”, kann das nicht ohne Fol-
gen fur die Notarpraxis bleibent. Die Auswirkungen des
Urteils zeigen sich z.B. schon bei der Frage, wer kinftig im
Urkundeneingang eines notariellen Grundstiickskaufver-
trags unter Beteiligung einer GbR als Kaufer oder Verkaufer
Uberhaupt als Vertragspartei, also as materiell Urkundsbe-
teiligter aufzufiihren ist.

I. Einleitung

Eine Reihe von Folgeproblemen, die die notarielle Téatigkeit
unmittelbar bertihren, wurden von einigen Urteil srezensenten
bereits angesprochen und sind mittlerweile zum Teil Gegen-
stand eigener Abhandlungen geworden:

1. die Grundbuchfahigkeit der GbRS,

2. die Beteiligungsfahigkeit der GbR an Personenhandels-
gesellschaften (OHG, KG)S,

3. dieErbfghigkeit der GbR?,

GbR und Zwangsvollstreckungsunterwerfungs.
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Im vorliegenden Beitrag sollen die Auswirkungen der Ent-
scheidung auf die notarielle Beurkundungstétigkeit im
Grundstiicksverkehr untersucht werden. Die weiteren ange-
sprochenen Problemstellungen bleiben einem gesonderten
Beitrag vorbehalten.

Wie namentlich von K. Schmidt® und Ulmer1° herausgestellt,
muss jedoch als notwendige Vorfrage zur Behandlung von
Folgeproblemen der Entscheidung zundchst der Anwen-
dungsbereich der neuen Rechtsprechung geklért werden, d.h.

1 K. Schmidt, NJW 2001, 993; Ulmer, ZIP 2001, 585, spricht von
einem ,Markstein auf dem Wege zur Entrétselung der GbR".

2 BGH, Urteil vom 29.1.2001 — |l ZR 331/00 = MittBayNot 2001,
192 (mit Anm. Ann).

3 Zustimmend: Ulmer, ZIP 2001, 585; K. Schmidt, NJW 2001, 993;
Habersack, BB 2001, 477; Dauner-Lieb, DStR 2001, 356; Romer-
mann, DB 2001, 428; Ann, MittBayNot 2001, 197; zurtickhaltend:
H. P. Westermann, NZG 2001, 289; ablehnend: Schemmann,
DNotZ 2001, 244; Peifer, NZG 2001, 296; Heil, NZG 2001, 300.

4 Vgl. Ann, MittBayNot 2001, 197, 198.

5 K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1002; Ulmer, ZIP 2001, 585, 594 f ;
H. P. Westermann, NZG 2001, 289, 293 f.; Habersack, BB 2001,
477, 479; Heil, NZG 2001, 300, 305; Ann, MittBayNot 2001, 197,
198, und nunmehr: Eickmann, ZfIR 2001, 433; Demharter, RPfle-
ger 2001, 329; Muinch, DNotZ 2001, 535.

6 K. Schmidt, NJw 2001, 993, 1002; Ulmer, ZIP 2001, 585, 595 f.;
H. P. Westermann, NZG 2001, 289, 294.; Habersack, BB 2001,
477, 479, und nunmehr: Steinbeck, DStR 2001, 1162; Minch,
DNotZ 2001, 535.

7 Ulmer, ZIP 2001, 585, 596; Habersack, BB 2001, 477, 479.

8 Ann, MittBayNot 2001, 197, 198; Schemmann, DNotZ 2001, 244,
250 f.

9 K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001.
10 Ulmer, ZIP 2001, 585, 591 ff.
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welchen Erscheinungsformen der GbR! soll Uberhaupt die
vom BGH postulierte Rechts- und Parteiféhigkeit zugute
kommen.

II. Anwendungsbereich des Urteils —die Aul3en-
gesellschaft birgerlichen Rechts

1. Aufen-und Innengesellschaften

Nicht jede GbR verfugt nach der Entscheidung des BGH uber
Rechts- und Parteifahigkeit. Der Leitsatz des Urteils lautet ja
nicht etwa , Die GbR" besitzt Rechtsféahigkeit; vielmehr stellt
der 1. Senat mit einem Klammerzusatz klar, dass er seine Ent-
scheidung nur auf die Aullen-Gesellschaft burgerlichen
Rechts angewendet wissen will. Blof3e Innengesellschaften
sind dagegen auch weiterhin nicht rechtsfahig!2. Anderungen
gegeniiber der bisherigen Praxis ergeben sich fiir solche Ge-
sellschaften nicht.

Als Innengesellschaften werden Gesellschaften bezeichnet,
die nach den Vereinbarungen der Gesellschafter als solche
nicht nach auf3en in Erscheinung treten und sich auf die in-
terne (schuldrechtliche) Vereinbarung beschranken?s, die also
—inden Worten des BGH — nicht durch Teilnahme am Rechts-
verkehr eigene Rechte und Pflichten begriinden. Kennzeich-
nend fir den Typus Innengesellschaft soll das Fehlen einer
Vertretungsregelung im Gesellschaftsvertrag! sowie i.d.R. —
nach a.A. stets's — der Verzicht auf die Bildung eines Gesamt-
handsvermdgens seini6. Sicherlich nicht rechtsfahig sind da-
her die Stille Gesellschaft (88230 ff. HGB), die stille Gesell-
schaft des birgerlichen Rechts!” (= stille Beteiligung an nicht-
kaufmannischem Unternehmen), Unterbeteiligungen verschie-
dener Art, Kartelle usw.18,

Demgegeniiber nehmen AulRengesellschaften als solche am
Rechtsverkehr teil. AulRengesellschaften soll man am Vorhan-
densein einer zum Auftreten nach auf3en erforderlichen Orga-
nisation, insbesondere von Gesellschaftsorganen (Geschéfts-
fuhrern)1® und der regelméaigen — nach a.A. notwendigen® —
Bildung eines Gesamthandvermdgens erkennen. Unzweifel-
haft kann daher nach dem Urteil des|1. Senats Gesellschaften,
die ein Kleingewerbe betreiben, deren Unternehmen also eine
kaufménnische Einrichtung im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB
nicht erfordert und die jederzeit durch Eintragung zur OHG

11 Zu den vielgestaltigen Erscheinungsformen der GbR vgl. Ulmer,
in MinchKomm zum BGB, Bd. 5, 3. Aufl. 1997, vor § 705 BGB
Rdnr. 22 ff.

12 K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001; Habersack, BB 2001, 477, 479;
Eickmann, ZfIR 2001, 433, 435.

B3 Vvgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, 8§58 II 2. a);
MinchKomm-BGB/UImer a.a.O. (Fn. 11), § 705 BGB Rdnr. 208,
231, 233; G. Hueck, Gesellschaftsrecht, 19. Aufl. 1991, §2 111.

14 RGZ 166, 160, 163; BGHZ 12, 308, 314; MiinchKkomm-BGB/
Ulmer aa.O. (Fn. 11), §705 BGB Rdnrn. 209, 229, 233.

15 K. Schmidt aaO. (Fn. 13), § 4311 3. @), b), 8 58 11 2. &); Timm,
NJW 1995, 3209, 3216.

16 MinchKomm-BGB/UImer aa.O. (Fn. 11), § 705 BGB Rdnrn. 209,
229.

17 MinchKomm-BGB/UImer aa.O. (Fn. 11), § 705BGB Rdnr. 240 ff.

18 Zu weiteren Beispielen s. MiinchKomm-BGB/UImer a.a.O. (Fn. 11),
§705 BGB Rdnr. 237.

19 MinchKomm-BGB/Ulmer a.a.O. (Fn. 11), § 705 BGB Rdnr. 2009.

20 K, Schmidt a.a.O. (Fn. 13), 84311 3. d), b), 858 11 2. @); Timm, NJW
1995, 3209, 3216.
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werden konnten, 882, 105 Abs. 2 HGB2, freiberuflichen So-
Zietéten??, Bau-Arbeitsgemeinschaften?3, aber z.B. auch nach
aullen auftretenden Konsortien (z.B. Emissionskonsortien)2*
und as GbR organisierten Holdinggesellschaften? Rechts-
und Parteifahigkeit zugebilligt werden.

2. Rechtsfahigkeit jeder AuRen-GbR?

Indes werden Zweifel laut, ob an dieser traditionellen Ab-
grenzung zwischen Innen- und Aufengesellschaft fir die
Frage, welche Arten von BGB-Gesellschaften rechtsfahig
sind, festgehalten werden kann?. Nach der herkdmmlichen
Definition fallen ndmlich z.B. auch diein der notariellen Pra-
xis durchaus haufig vorkommenden Ehegatten- oder Fami-
liengrundstiicksverwaltungsgesellschaften schon wegen des
bei diesen Gesellschaften immer vorhandenen Gesamthands-
vermégens unter den Begriff der AulRengesellschaft?’. K.
Schmidt halt die Einbeziehung solcher Gesellschaften in den
Kreis der rechtsfahigen Auflengesellschaften unter Hinweis
auf die Gesetzesbegriindung zum neuen § 105 Abs. 2 HGB
und ein entgegenstehendes Rechtsgefuhl fir fragwirdig?,
Ulmer verweist darauf, dass die Absicht des Il. Senats, ,, die
Teilnahme der (AuRen-)GbR am Rechtsverkehr rechtlich zu
fundieren und Gesellschaftern und vor allem auch Gléubigern
die Durchsetzung der auf diesem Wege begriindeten Rechte
und Verbindlichkeiten der GbR zu erleichtern”, fir solche Ge-
sellschaften nicht passe??; vielmehr sollten nur ,, hdherstufige®
GbR in den Genuss der Rechts- und Parteiféhigkeit kommen.
Eickmann schliefdlich bezeichnet es als sinnvoll und prak-
tisch winschenswert, Vermodgensverwaltungsgesellschaften
von Ehegatten oder Familien aus dem Anwendungsbereich
der Entscheidung des BGH auszunehmen.

Das offensichtliche Unbehagen der genannten Autoren, derar-
tige AulRengesell schaften als rechtsfahig anzusehen, resultiert
wohl hauptséchlich aus der die Gesellschafter in der Konse-
quenz des BGH-Urteils® treffenden strengen akzessorischen
personlichen Haftung fur Gesellschaftsverbindlichkeiten ent-
sprechend 88 128 f. HGB®2. Die haftungsrechtlichen Folgen
der Zuerkennung der Rechtsfahigkeit werden noch gravieren-
der, wenn man die personliche Haftung der Gesellschafter der
rechtsfahigen GbR entsprechend der Haftungssituation bei
der OHG auch auf gesetzliche Verbindlichkeiten33 und Altver-

21 K, Schmidt, NJW 2001, 993, 1001; Ulmer, ZIP 2001, 585, 594.

2 K, Schmidt, NJW 2001, 993, 1001; Ulmer, ZIP 2001, 585, 594;
Romermann, DB 2001, 428, 429.

2 BGH MittBayNot 2001, 192: eine solche bauwirtschaftliche ARGE
lag der BGH-Entscheidung zugrunde.

24 Ulmer, ZIP 2001, 585, 594; Rémermann, DB 2001, 428, 429.

2 K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001; Rémermann, DB 2001, 428, 429.

2 K, Schmidt, NJW 2001, 993, 1001 f.; Ulmer, ZIP 2001, 585, 592 ff.;
Eickmann, ZfIR 2001, 433, 435 f; fir eine Eingrenzung des
Anwendungsbereichs auch: Dauner-Lieb, DStR 2001, 356, 359 f.;
Schemmann, DNotZ 2001, 244, 252.

27 Vgl. K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001 f.; Ulmer, ZIP 2001, 585,
592 ff.; Eickmann, ZfIR 2001, 433, 435 f.; Habersack, BB 2001,
477, 478f.

2 K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1001 f.

2 Ulmer, ZIP 2001, 585, 592 f.

30 Eickmann, ZfIR 2001, 433, 435f.

31 BGH MittBayNot 2001, 192 (3. Leitsatz), Begriindung (unter B.)
dort insoweit nicht abgedruckt; nachzulesen z.B. in DNotZ 2001,
234, 243 f.

32 Vgl. Dauner-Lieb, DStR 2001, 356, 359 f.

33 Dafir: K. Schmidt, NJW 2001, 993, 998 f.; Ulmer, ZIP 2001, 585,
596 ff.; Habersack, BB 2001, 477, 481; Dauner-Lieb, DStR 2001,
356, 359.
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bindlichkeiten34 der Gesellschaft ausdehnt. Ob abgesehen von
der Haftungsproblematik die Anwendung des BGH-Urteils
auf vermoégensverwaltende Ehegatten- und Familiengesdll-
schaften tatséchlich ,,Kopfschmerzen bereiten muss®® oder
keine verniinftigen Ergebnisse3® bringt, sei dahingestelIt37.

3. Abgrenzungskriterien

Das von K. Schmidt entwickelte Abgrenzungskriterium der
Unternehmenstrégerschaft3® kann angesichts der eine bau-
wirtschaftliche ARGE betreffenden BGH-Entscheidung nicht
as brauchbares Kriterium herangezogen werden®, da eine
solche ARGE i.d.R. gerade kein Unternehmenstréger ist.
Auch 8105 Abs. 2 HGB n.F. bietet kein brauchbares Abgren-
zungskriterium, insbesondere da z.B. Freiberuflersozietdten
dann nicht vom Anwendungsbereich des Urteils erfasst
waéren4l,

Gestiitzt auf die von John*2 begriindete L ehre von der Perso-
nifikation der Personenverbande will Ulmer unter Hinweis
auf das vom Il. Senat im Leitsatz genannte Kriterium der
, Teilnahme am Rechtsverkehr” nur solchen Gesellschaften
Rechtsfahigkeit zuerkennen, die unter eigener |dentitétsaus-
stattung (Name und Sitz) mit eigener Handlungsorganisation
(Gesdllschafter als Geschéftsfuihrer) und eigener Haftungs-
verfassung (Gesamthandsvermdgen) am Rechtsverkehr teil-
nehmen“3. Ehegatten- oder Familienvermdgensverwaltungs-
gesellschaften seien nach dieser Auffassung nicht rechtsfahig,
da sie ohne Verbandsnamen im Rechtsverkehr auftreten und
nicht durch Geschéftsfuhrer, sondern durch die Ehegattenge-
sellschafter selbst handeln wiirden®.

4. Stellungnahme

Fur die zuletzt genannte Auffassung spricht aus Sicht der Pra-
xis, dass sie mit der Ankniipfung an &uerlich erkennbare und
wertungsfreie Kriterien (Name, Auftreten von Geschéftsfiih-
rern, Gesamthandsvermégen) als gut handhabbar und damit
rechtssicher erscheint4s. Ob sie jedoch tatséchlich geeignet

34 Dafur: K. Schmidt, NJW 2001, 993, 999; Ulmer, ZIP 2001, 585,
598; Habersack, BB 2001, 477, 482; Schemmann, DNotZ 2001,
244, 251; zweifelnd: H. P. Westermann NZG 2001, 289, 294 f.

35 K. Schmidt, NJwW 2001, 993, 1001.

36 Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436.

37 Fir eine Einbeziehung solcher Gesellschaften in den Anwen-
dungsbereich des Urteils ausdriicklich Habersack, BB 2001, 477,
478 f.

38 K. Schmidt aa.O. (Fn. 13), 85811 4.

39 Ulmer, ZIP 2001, 585, 593; ebenso mit anderer Begriindung:
Habersack, BB 2001, 477, 478.

40 K. Schmidt aaO. (Fn. 13), §58 111 3; Ulmer, ZIP 2001, 585, 593;
Eickmann, ZfIR 2001, 433, 435.

41 Ulmer, ZIP 2001, 585, 593; der dortige Verweis (Fn. 84) auf Ha-
bersack, BB 2001, 477, 478, geht jedoch fehl, da dieser lediglich
darlegt, dass der Anwendungsbereich des Urteils nicht enger as
der in §105 Abs. 2 HGB genannte Kreis von Gesellschaften sein
dirfe.

42 John, Die organisierte Rechtsperson, 1977, S. 72 ff.

43 Ulmer, ZIP 2001, 585, 593 f.; ders. AcP 198 (1998), 113, 126 ff.,
150; so schon Breuninger, Die BGB-Gesellschaft als Rechtssub-
jekt im Wirtschaftsverkehr, 1991, S. 15ff., 34 ff.; Wiedemann, WM
1994, Bell. 4, S. 4; jetzt auch Dauner-Lieb, DSIR 2001, 356, 359;
Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436.

44 Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436.

45 Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436; Dauner-Lieb, DStR 2001, 356,
359.
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ist, die besagten Ehegatten- und Familiengesellschaften aus
dem Anwendungsbereich des BGH-Urteils herauszuhalten,
darf bezweifelt werden.

Dies gilt zum einen schon deshalb, weil man solchen Gesell-
schaften das Vorliegen einer Handlungsorganisation oft
schwerlich wird absprechen kénnen. Eine Handlungsorgani-
sation im Sinne einer Bestellung von Geschéftsfiihrern zu Or-
ganen der Gesellschaft kann es ndmlich auch dort geben, wo
(sémtliche) Gesellschafter entsprechend dem Grundsatz der
88 709 Abs. 1, 714 BGB handeln miissen’s. Bei einer Er-
werbsgesellschaft burgerlichen Rechts (Kleingewerbe, Frei-
beruflersozietét), die unstreitig in den Anwendungsbereich
des Urteils fallt, konnen die Gesellschafter im Gesellschafts-
vertrag Gesamtvertretung aller Gesellschafter vereinbaren,
obgleich dies die praktische Handhabbarkeit der Gesellschaft
im Rechtsverkehr erheblich erschwert. Dennoch wiirden wohl
auch die Anhanger der Lehre von der Personifikation der Per-
sonenverbande in diesem Fall vom Vorliegen einer Hand-
lungsorganisation ausgehen. Selbst bei einer OHG kann
gemal 8125 Abs. 2 S. 1 1. Alt. HGB Gesamtvertretung aller
Gesellschafter vorgesehen werden. Trotzdem handelt es sich
dabei, wie schon der Gesetzeswortlaut zeigt, um einen Fall
der organschaftlichen Vertretung#’, nicht etwa um Selbsthan-
deln der Gesellschafter. Nicht zuletzt die kautelarjuristische
Praxis spricht gegen die Auffassung, bel Ehegatten- und Fa-
milienvermdgensverwaltungsgeselIschaften  bestehe keine
Handlungsorganisation. Man denke nur an den Fall einer Fa-
milien-Grundstiicks-GbR unter Beteiligung minderjahriger
Kinder; eine Gestaltung, die im Bereich vorweggenommener
Erbfolge haufig vorkommt. Jeder Vertragsgestalter wird hier —
sinnvollerweise und dem Willen der Beteiligten entsprechend
—vorschlagen, nur den Eltern Geschéftsfiihrungs- und Vertre-
tungsbefugnis einzurdumen und damit eine Handlungsorgani-
sation zu begriinden. Auch bei einer reinen Ehegattengrund-
stiicksgesellschaft kann esim Einzelfall sinnvoll sein, Einzel-
vertretungsbefugnis abweichend von den 88709 Abs. 1, 714
BGB zu begrinden.

Angesichts der kautelarjuristischen Praxis bestehen aber
ebenso Bedenken beziiglich des von den Anhéngern der Lehre
von der Personifikation der Personenverbénde geforderten
Merkmals der eigenen Identitdtsausstattung. Nahezu jeder
GbR-Vertrag, auch ein solcher von Familiengrundstiicksver-
waltungsgesellschaften, beginnt mit einem § 1, der in etwa
wiefolgt lautet: , Die Gesellschaft fihrt den Namen XY-GbR.
Sie hat ihren Sitz in Z-Dorf.“ Die Abgrenzung konnte daher
nur noch daran ansetzen, ob die Gesellschaft auch unter die-
sem Namen nach aul3en auftritt. Da ein solches Auftreten un-
ter dem Namen der Gesellschaft aber auch konkludent erfol-
gen kann (8164 Abs. 1 S. 2 BGB), geht die scheinbare Grif-
figkeit das Kriteriums ,|dentittsausstattung® nach meiner
Auffassung wieder verloren. Zudem steht es grundsétzlich je-
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts frei, sich einen Namen
zu geben, der auch aus den Namen der Gesellschafter beste-
hen kann, und unter diesem Namen im Rechtsverkehr aufzu-
treten8. Mithin hinge die Frage der Rechtsfahigkeit —und da-
mit auch der akzessorischen Haftung! (s. oben unter 2.) —von
der willkurlichen Entscheidung der Gesellschafter (oder de-
ren Rechtsberater) ab, ihrer Gesellschaft einen Namen zu ge-

46 So auch Habersack, BB 2001, 477, 478 1.
47 Baumbach/Hopt, HGB, 30. Aufl. 2000, 8125 HGB Rdnr. 2 m.w.N.

48 \/gl. nur MinchKkomm-BGB/Ulmer a.a.O. (Fn. 11), § 705 BGB
Rdnr. 225.
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ben und unter diesem im Rechtsverkehr aufzutreten. Dies er-
scheint mir aber nicht weniger zufallig al's das Vorhandensein
von Gesellschaftsvermdgen“.

Nach Ansicht desVerfassers bleibt daher nur das Merkmal der
Haftungsverfassung (Gesamthandsvermdgen) als brauchba-
res Abgrenzungskriterium tbrig. Genau dieses Merkmal ent-
scheidet (zumindest in der Regel) auch nach der herkémm-
lichen Definition Uiber dasVorliegen einer Aul3en- oder Innen-
gesellschaft. In der notariellen Praxis ist die Prifung dieses
Merkmals unproblematisch, da eine Gesellschaft, die z.B.
Grundbesitz oder dingliche Rechte erwerben oder verduf3ern
oder sich an einer anderen Gesellschaft beteiligen will, er-
kennbar immer Gesamthandsvermégen hat oder zumindest
auf die Bildung von Gesamthandsvermdgen gerichtet ist.

Jede AulRengesellschaft, die Uber Gesamthandsvermogen ver-
flgt oder auf Bildung eines Gesamthandsvermdgens gerichtet
ist, ist daher as Folge des BGH-Urteils vom 29.1.2001 als
rechtsféhig anzusehen®. Dies gilt trotz der u.U. hieraus resul-
tierenden haftungsrechtlichen Folgen, deren genaue Reich-
weite in Zukunft noch zu kléren sein wird.

5. Folgerungen fir die notarielle Praxis

Fur die notarielle Praxis bleibt festzuhalten, dass jedenfalls
bei Gesellschaften mit Gesamthandsvermégen, die mit Ge-
schéftsfihrern unter eigenem Namen auftreten, von der An-
wendbarkeit des BGH-Urteils ausgegangen werden muss. Bei
der Griindung von Ehegatten- oder Familiengrundstiicksver-
waltungsgesellschaften sollten die Beteiligten auf die még-
licherweise verschérfte Haftungssituation (akzessorische
Haftung wie bel der OHG) hingewiesen werden. Ggf. sollte
zur Vermeidung der strengen Haftungsfolgen bei der Gestal-
tung entsprechender GbR-Vertrége sicherheitshalber, wenn
auch nach Meinung des Verfassers mit ungewissem Erfolg,
auf einen Gesellschaftsnamen und -sitz und — soweit méglich
— auf eine von 88 709 Abs. 1, 714 BGB abweichende Ge-
schéftsfihrungs- und Vertretungsordnung verzichtet werden,;
gleiches gilt bei Gesellschaftsvertrdgen von Bauherrenge-
meinschaften.

lll. Die AuRBengesellschaft burgerlichen Rechts
als Urkundsbeteiligte

Da die AulRen-GbR selbst Tréger von Rechten und Pflichten
sein kann, kann sie ohne Zweifel auch Beteiligte grundsétz-
lich jedes schuldrechtlichen oder dinglichen Rechtsgeschéfts
sein. Sie kann vertragliche und gesetzliche Anspriiche erwer-
ben, vertragliche Verbindlichkeiten eingehen sowie Eigentum
und sonstige dingliche Rechte erwerbenst. Dem Notar kann
sie daher kinftig als (materiell) Urkundsbeteiligte begegnen.

1. Die Bezeichnung der GbR in der notariellen Ur-
kunde

Nimmt man z.B. nur den einfachen Fall, in dem eine GbR ein
Grundstiick kaufen will und erscheinen einzelne Gesellschaf -

49 Ulmer, ZIP 2001, 585, 592.

50 So auch Habersack, BB 2001, 477, 479. Die von Ulmer, ZIP 2001,
585, 592, genannten Félle einer Tippgemeinschaft, gemeinsamen
Urlaubsfahrt usw., auf die die BGH-Entscheidung sicher nicht
passt, sind richtigerweise schon gar keine AuBengesellschaften, da
sie nicht als solche nach aufRen auftreten und eben kein Gesamt-
handsvermdgen bilden, vgl. K. Schmidt aaO. (Fn. 13), §4311 3.

51 Vgl. nur Habersack, BB 2001, 477, 479.
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ter fur diese, so wird kinftig richtigerweise im Urkundenein-
gang — wie schon bisher bei der Beteiligung von Personen-
handel sgesel I schaften oder K apital gesellschaften — zu formu-
lieren sein:

Heute, den...
erschienen gleichzeitig vor mir,
(...):
1. HerA, (...
2.
a) HerB,
geboren (...),
wohnhaft (...),
nach Angabe (...),
b) FrauC,
geboren (...),
wohnhaft (...),
nach Angabe (...),
hier handelnd fur die

BCD-Grundstiicksverwaltungs GbR

mit dem Sitz in X-Stadt

(Anschrift: [...])

a s deren geschéftsfiihrende Gesell schafter.

Dasselbe gilt, wenn alle Gesellschafter der GbR erscheinen
und fir diese handeln, denn selbst dann liegt bei einer rechts-
fahigen GbR eben kein Selbsthandeln, sondern organschaft-
liche Vertretung vors2. Die Auffiihrung der einzelnen Gesell-
schafter mit lediglich eéinem das Gesell schaftsverhaltnis kenn-
zeichnenden Zusatz entspricht dagegen nicht mehr der gelten-
den Rechtslage, auch wenn man eine in dieser Weise formu-
lierte Urkunde sicherlich so auslegen misste, dass die Gesell-
schaft selbst berechtigt und verpflichtet werden soll. Ange-
sichts der nach § 17 BeurkG bestehenden Verpflichtung des
Notars, die Vertretungsverhdtnisse zu prifen und die nach
dem Willen der handelnden Personen zu berechtigenden und
zu verpflichtenden Rechtstrager, d.h. die materiell Beteilig-
ten, in der Urkunde mdglichst klar und unzweideutig (8 17
Abs. 1 S. 1 BeurkG) zu bezeichnen, kann aber kunftig nur
noch eine Formulierung in der vorgeschlagenen Weise als
richtig und pflichtgemaf? angesehen werden.

Demnach muss die Urkunde in unserem Beispiel wie folgt
weiter formulierts3 werden:

I1. Verkauf
Herr A
—im folgenden als ,, Verkaufer bezeichnet —

verkauft
hiermit an die
BCD-Grundstiicksverwaltungs GbR

mit dem Sitz in X-Stadt
—im folgenden ,, K&ufer genannt —

mit allen Rechten und Pflichten, Bestandteilen und
gesetzlichem Zubehdr dasin Ziffer 1. néher bezeichnete
Grundstick.

Auch die dingliche Einigung, selbst die Auflassung, muss
konsequenterweise unter Beteiligung der AuRen-GbR selbst

52 \/gl. oben Abschnitt I1. 4.

53 Anders noch Brambring, in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl.
2000, A | Rdnr. 316.
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erklart werden. Das hat noch nichts mit der unter Abschnitt
1V. zu behandelnden Frage der Grundbuchfahigkeit der GbR
zu tun. Da die rechtsféhige GbR selbst Eigentiimer ist bzw.
werden soll, muss vielmehr auch die Auflassung von ihr bzw.
auf sie als richtige Vertragspartei des dinglichen Rechtsge-
schéfts erklért werden. Zwar wird von der h.M. als notwendi-
ger Inhalt der Auflassung die konkrete Angabe des Gemein-
schaftsverhéltnisses auf der Erwerberseite verlangt®. Das
setzt aber voraus, dass Uiberhaupt ein solches besteht. Erwirbt
die rechtsféhige AuRen-GbR, steht nur ein Rechtstréger auf
der Erwerberseite. Es muss also heilZen:

V1. Auflassung

Die Vertragsteile sind tiber den Eigentumsiibergang
auf die BCD-Grundstiicksverwaltungs GbR einig.

Nicht richtig wére es demnach zu formulieren: ,(...) Eigen-
tumslibergang auf die Kaufer als Gesellschafter biirgerlichen
Rechts (...)." Eine Frage der Grundbuchfahigkeit der GbR ist
es dagegen, ob auch die Eintragungsbewilligung des VeraulRe-
rersgemal3 §19 GBO in dieser Weise formuliert werden kann.

2. Existenz- und Vertretungsnachweis

Ist eine AuRen-GbR an einem zu beurkundenden Rechtsge-
schéftss beteiligt, hat der Notar dieVerpflichtung, sich von de-
ren Existenz zu Uberzeugen. Dies gilt aus den genannten
Griinden selbst dann, wenn samtliche Gesellschafter fir die
GbR handeln. Da es aber eine Registerpublizitét der rechts-
fahigen AuRen-GbR de lege lata nicht gibt, die einen zumin-
dest mittelbaren Nachweis der Existenz der GbR erlauben
wiirde®s, bleibt als einzige Moglichkeit des Existenznachwei-
ses die Vorlage des (wenigstens schriftlichen) Gesellschafts-
vertrags. Sicherheit Uber das tatsichliche Bestehen der GbR
erlangt man dadurch alerdings nicht, denn die Gesellschaft
kann z.B. léngst aufgel6st sein. Der Gesellschaftsvertrag be-
weist also nur die Griindung der Gesellschaft. Mehr steht je-
doch an Nachweisen nicht zur Verfligung und kann im Nor-
malfall auch nicht verlangt werden®”. Problematisch wird es,
wenn sogar ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag fehlts8. Die
blofRe Vorlage von Vollmachten der Gesellschafter ohne Vor-
lage des Gesellschaftsvertrags ist, jedenfalls wenn man die
Rechtsfahigkeit der GbR auf der Ebene des materiellen Rechts
ernst nimmt, als Existenznachweis an sich ungentigend>®. Der
Notar wird sich daher — ebenso wie der Vertragspartner der
AuRen-GbR — mit der Angabe der fir die GbR handelnden
Personen begniigen miissen, dass die Gesellschaft (noch)
existent sei; dem Notar kann richtigerweise keine dartiber hin-
ausgehende Prifungspflicht betreffend den Bestand der Ge-
sellschaft auferlegt werden. In jedem Fall sollte der Notar bei

54 S. nur Palandt/Bassenge, BGB, 60. Aufl. 2001, 8925 BGB Rdrr. 16.

55 Diesgilt auch dann, wenn lediglich die Unterschrift eines Beteilig-
ten unter einer fur eine AulRen-GbR abgegebene Erklérung beglau-
bigt werden soll.

56 So fiir das Zeugnis Uber die Eintragung im Handel sregister gemal3
889 Abs. 3HGB, 32 GBO as mittelbarem Existenznachweis, z.B.
BayObLG DNotZ 1990, 171, 172; Schaub in Bauer/von Oefele,
GBO, 1999, §32 GBO Rdnr. 25.

57 Vgl. hierzu: Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2000,
Rdnr. 3635.

58 GbR-Gesellschaftsvertrage bediirfen grds. keiner Form: Miinch-
Komm-BGB/UImer a.a.O. (Fn. 11), §705 BGB Rdnr. 29 ff.

59 Ob das auch fir das Grundbuchamt gilt, hangt von der Frage der
Grundbuchfahigkeit der GbR ab (s. unten).
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Beteiligung einer GbR an einem Rechtsgeschéft den Vertrags-
partner darauf hinweisen, dass er sich vom Bestehen der GbR
letztlich nicht Uberzeugen konnte und dies durch einen ent-
sprechenden Belehrungsvermerk deutlich machen. Dem Ver-
tragspartner sollten durch den Notar auch die hieraus resultie-
renden Risiken vor Augen gefuihrt werden, um ihm die Grund-
lagen fur die Entscheidung fUr oder gegen einen Vertrags-
schlussmit der GbR zu liefern. Jedenfallskann es aber fur den
Vertragspartner, wie noch zu zeigen sein wird, durchaus rat-
sam sein, die Vorlage des Gesell schaftsvertrags zu verlangen.

Der Notar hat aufferdem die Vertretungsberechtigung der Er-
schienenen fir die GbR zu Uberprifen, §17 BeurkG. Erschei-
nen nicht alle Gesellschafter, wird der Notar seiner Amts-
pflicht zur Uberpriifung der Vertretungsmacht der Beteiligten
wie bisher einerseitsin der Weise nachkommen kénnen, dass
er sich den Gesellschaftsvertrag vorlegen lasst und ihn zum
Nachweis der Vertretungsberechtigung gemal 812 BeurkG in
beglaubigter Abschrift (ggf. auszugsweise) der Urkunde
beifugt®. Belegt in diesem Fall der Gesellschaftsvertrag die
Vertretungsmacht der Beteiligten, ist der Notar ohne beson-
dere Anhaltspunkte nicht verpflichtet, weitere Nachforschun-
gen Uber den Fortbestand der organschaftlichen Vertretungs-
macht anzustellen. Er sollte jedoch auch hier den Vertrags-
partner der GbR auf seine eingeschrankten Priifungsmdglich-
keiten hinweisen. Inwieweit der Vertragspartner in diesem
Fall moglicherweise in seinem Vertrauen auf den (Fort-)be-
stand der Vertretungsmacht geschiitzt ist, wird an anderer
Stelle in diesem Beitrag noch erdrtert werden.

Bei Fehlen eines schriftlichen Gesellschaftsvertrags oder
wenn die Gesellschafter aus einem sonstigen Grund den Ge-
sellschaftsvertrag nicht vorlegen kénnen oder wollen, wird
der Notar andererseits, wenn nicht alle Gesellschafter erschei-
nen, ausgehend von der gesetzlichen Regellage der 88 709
Abs. 1, 714 BGB entsprechend der bisher gelibten Praxis die
Vorlage von VollmachtenS! der (behaupteten) tbrigen Gesell-
schafter verlangen missen.

Sollen aufgrund des zu beurkundenden Rechtsgeschéfts Ein-
tragungen im Grundbuch erfolgen, muss der Vertretungsnach-
weis— gleich welcher Art —in jedem Fall in der Form des §29
Abs. 1 S. 1 GBO gefiihrt werden.

Anzumerken ist an dieser Stelle noch, dass der Notar i.d.R.
nicht in der Lage ist, den aktuellen Mitgliederbestand der
GbR zu Uberprifen. Auch insoweit gibt ein zumindest schrift-
lich niedergelegter Gesellschaftsvertrag nur Uber die Griin-
dungsmitglieder, nicht aber Gber mdglicherweise spéter ein-
getretene oder ausgeschiedene Mitglieder Auskunft. Aller-
dings spielt der Mitgliederbestand fir den Abschluss des
Rechtsgeschéfts selbst an sich keine Rolle, da nicht die Mit-
glieder, sondern die GbR Partel des Rechtsgeschéfts wird.
Mittelbar kann der Mitgliederbestand fir die Vertretungsbe-
fugnis der Handelnden, insbesondere im Fall der 8§ 709
Abs. 1, 714 BGB Bedeutung haben; diesbeziiglich gelten die
obigen Ausfuhrungen. Entscheidend ist der Mitgliederbe-
stand jedoch vor allem fir den Vertragspartner der GbR, da
davon die Bonitét der GbR abhéngt. Letztlich hat er sich aber
die GbR as Vertragspartner ausgesucht; es ist seine Sache,

60 Dies musste konsequenterweise — anders a's bisher — auch dann
gelten, wenn alle Gesellschafter erscheinen und fiir die GbR han-
deln wollen (kein Selbsthandeln, sondern organschaftliche Vertre-
tungsmacht).

61 Dabei handelt es sich bei der rechtsfahigen GbR richtigerweise
nicht um rechtsgeschéftliche Vollmachten im eigentlichen Sinne,
sondern um eine Erméchtigung zum Alleinhandeln entsprechend
§125Abs. 2S. 2 HGB.
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Uber den Mitgliederbestand Nachforschungen anzustellen.
Den Notar kann insoweit keine Prifungspflicht treffen. Er
wird hier nur wieder den Vertragspartner darauf hinweisen,
dass er den Mitgliederbestand der Gesellschaft nicht tberpri-
fen konnte und welche Risiken sich hieraus moglicherweise
ergeben.

Wegen der Kostenhaftung der Gesellschafter (83 Nr. 3 KostO
i.V.m. dem Prinzip der akzessorischen Haftung) kann aller-
dings die Frage der Mitgliedschaft auch fur den Notar selbst
von Bedeutung sein.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass sich der Notar zum
Nachweis von Existenz und Vertretungsberechtigung der Ge-
sellschaft regelméflig auf die Angaben der Beteiligten wird
verlassen mussen und durfen; im Grundbuchverkehr bedarf es
alerdings eines Nachweises, sei es durch Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags oder entsprechender Vollmachten in der Form
des §29 Abs. 1 S.1 GBO. Jedenfalls sollte der Notar den Ver-
tragspartner der GbR unbedingt auf seine diesbeziiglich ein-
geschrénkten Priifungsmdglichkeiten und die damit verbun-
denen Risiken hinweisen.

IV. Grundbuchfahigkeit der AufRengesellschaft
burgerlichen Rechts

Ein weiteres, fur die notarielle Praxis zentral es Folgeproblem
der Rechtsféhigkeit der AuBen-GbR ist die Frage nach deren
Grundbuchféhigkeit. Unter Grundbuchféhigkeit soll dabei die
Fahigkeit der Gesellschaft verstanden werden, als solche un-
ter einem Namen oder einer sonstigen Sammelbezeichnung
im Grundbuch eingetragen zu werden%2. Sieht man dagegen
mit der Eintragung der Gesell schafter nach Mal3gabe des §47
GBO die Gesellschaft selbst al's eingetragen und bereits des-
halb als grundbuchféhig an®3, geht man an der eigentlichen
Problematik vorbei®4. Betont sei an dieser Stelle noch einmal,
dass es bel der hier zu behandelnden Fragestellung nicht
darum geht, ob die AuRen-GbR Uberhaupt Grundstiicksei-
gentimerin oder Inhaberin dinglicher Rechte an unbewegli-
chen Sachen sein kann. Diesist nach dem Urteil des|l. Senats
unzweifelhaft der Falls5. Gegenstand des Problems ist viel-
mehr, ob man als Folge dieser materiell-rechtlichen Rechts-
tragerschaft bzw. Erwerbsfahigkeit®® auch die formal-recht-
liche Verselbststéndigung der AufRen-GbR im vorgenannten
Sinne anerkennen soll.

1. Meinungsstand

Die bis zum Urteil des Il. Senats ganz h.M. ging davon aus,
dass die GbR nicht grundbuchfahig sei’. Einzutragen seien
vielmehr die namentlich (8 15 Abs. 1 @) GBV) bezeichneten
Gesellschafter unter Angabe des Berechtigungsverhaltnisses

62 \/gl. Eickmann, ZfIR 2001, 433 f.; K. Schmidt, NJwW 2001, 993,
1002.

63 So vor alem Jaschke, Gesamthand und Grundbuchrecht, 1991, S. 66.

64 Zu Recht kritisch, daher z.B. Eickmann, ZfIR 2001, 433 f.; K.
Schmidt, NJW 2001, 993, 1002.

65 So ausdriicklich auch Habersack, BB 2001, 477, 479 (Fn. 38).

66 \/gl. Eickmann, ZfIR 2001, 433, 435.

67 Ausder Rechtsprechung: BGHZ 45, 338, 348; BayObL G RPfleger
1985, 353; OLG Frankfurt/M. RPfleger 1975, 177; OLG Dissel-
dorf DNotZ 1997, 737; LG Stuttgart RPfleger 1999, 272; aus der
grundbuchrechtlichen Literatur: Meikel/Bohringer, Grundbuch-
recht, 8. Aufl. 1997, §47 GBO Rdnr. 179 ff.; Bauer in Bauer/von
Oefele aa.O. (Fn. 56), AT | Rdnr. | 25, | 28; Demharter, Grund-
buchordnung, 23. Aufl. 2000, § 19 GBO Rdnr. 108; ders., DNotZ
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»as Gesellschafter birgerlichen Rechts*, 847 GBO. Nur ver-
einzelt wurde vertreten, dass die GbR al's solche unter einer
Sammelbezeichnung im Grundbuch eingetragen werden
konnef8. An Argumenten gegen eine Grundbuchfahigkeit
wurden neben der fehlenden Rechtsfahigkeits® vor allem die
fehlende Publizitét der GbR™ und gelegentlich auch § 47
GBO™ sowie die fehlende Firmenfahigkeit”2 angefihrt.

Auch die Mehrzahl der aktuellen literarischen Stellungnah-
men lehnt insbesondere im Hinblick auf die fehlende Publi-
zitét der GbR deren Grundbuchfahigkeit weiterhin ab”. So-
weit ersichtlich, hat sich bisher vor alem Eickmann aus-
dricklich fur die Grundbuchféhigkeit jedenfalls der mit
Handlungsorganisation und eigener |dentitétsausstattung aus-
gerusteten GbR ausgesprochen?.

2. Stellungnahme

Fest steht: Aus der Rechtsféhigkeit der AuBen-GbR folgt
nicht zwingend deren Grundbuchfdhigkeit. Der BGH ver-
weist in seinem Grundsatzurteil noch einmal auf seine bereits
fruher aufgestellte These, die GbR kdnne im Rechtsverkehr
grundsétzlich jede Rechtsposition einnehmen, soweit dem
nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte entgegenstehen’s.
Im formalisierten Grundbuchrecht kénnten die von der h.M.
gegen die Grundbuchfahigkeit angefihrten Argumente solche
speziellen rechtlichen Gesichtspunkte darstellen’®.

a) Hier wére zundchst §47 GBO zu nennen. Als Argument
gegen die Grundbuchféhigkeit taugt diese Vorschrift indes
nicht”. 847 GBO setzt gerade voraus, dass ein Recht fir meh-
rere gemeinschaftlich eingetragen werden soll. Sieht man da-
gegen mit dem BGH die GbR selbst als Tréger des Rechts, ist
schon der Anwendungsberei ch der Vorschrift nicht eréffnet7.

1997, 740; Schoner/S6ber a.a.0. (Fn. 57), Rdnrn. 241, 981; Eick-
mann, RPfleger 1985, 85, 88; aus der gesellschaftsrechtlichen
Literatur: K. Schmidt aaO. (Fn. 13) §60 Il 1 a); MunchKomm-
BGB/Ulmer a.a.O. (Fn. 11), §705 BGB Rdnr. 131; Palandt/Sprau,
BGB, 60. Aufl. 2001, § 705 BGB Rdnr. 24; vgl. auch Gutachten in
DNotl-Report 1997, 67.

68 So wohl Timm, NJW 1995, 3209, 3214; Breuninger a.a.O. (Fn. 43),
S. 85; fir durch Formwechsel entstandene BGB-Gesellschaften
auch Lutter/Decher, UmwG, 2. Aufl. 2000, §202 Rdnr. 35.

69 BayObL G RPfleger 1985, 353; OLG Frankfurt/M. RPfleger 1975,
177; ein jetzt obsoletes Argument.

70 Z.B. OLG Dusseldorf DNotZ 1997, 737, 739; K. Schmidt a.a.O.
(Fn. 13), 86011 1 a); Bauer in Bauer/von Oefelea.a O. (Fn. 56), AT
| Rdnr. | 25.

1 OLG Frankfurt/M. RPfleger 1975, 177; Palandt/Sprau a.a.O.
(Fn. 66), 8705 BGB Rdnr. 24.

72 BayObLG RPfleger 1985, 353, 354; Demharter aa.O., (Fn. 66),
8§19 GBO Rdnr. 108.

73 K. Schmidt, NJwW 2001, 993, 1002; Heil, NZG 2001, 300, 305;
Ann, MittBayNot 2001, 197, 198; Schemmann, DNotZ 2001, 244,
250; Demharter, RPfleger 2001, 329; Miinch, DNotZ 2001, 535.

7 Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436 f.; ahnlich Ulmer, ZIP 2001, 585,
595; fir Grundbuchf&higkeit wohl auch Habersack, BB 2001, 477,
479.

5 BGH MittBayNot 2001, 192.

76 \/gl. Demharter, RPfleger 2001, 329, 330 f.; Miinch, DNotZ 2001,
535, 539f.; Bauer in Bauer/von OefeleaaO. (Fn. 56), AT | Rdnr. | 25.

77 Demharter, RPfleger 2001, 329, 330; Eickmann, ZfIR 2001, 433,
434; Miinch, DNotZ 2001, 535, 545.

78 Wie bei OHG, KG und PartG, vgl. Wegmann in Bauer/von Oefele
a.a.0 (Fn. 56), 847 GBO Rdnr. 52. Miinch, DNotZ 2001, 535, 545,
welst nach, dass auch der Normzweck von 847 GBO der Grund-
buchféhigkeit der GbR nicht entgegensteht.
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Auch der im Zusammenhang mit § 47 GBO zu lesende § 15
GBYV regdlt lediglich, wie ein einzutragender Berechtigter im
Grundbuch bezeichnet werden muss’; die Frage der Grund-
buchféhigkeit regelt er dagegen nicht, sondern setzt diese
vielmehr voraus.

b) Das Argument der fehlenden Firmenféhigkeit der GbR
kann schon deshalb nicht tiberzeugen, weil die GbR sich zwar
keine Firma, zumindest aber einen Namen geben kann, unter
dem sie im Rechtsverkehr auftritt und unter dem sie ins
Grundbuch eingetragen werden kénnte, selbst wenn sich die-
ser Name aus den Namen der Gesellschafter zusammensetzt.
In Wirklichkeit dirfte dieses Argument auf die fehlende M6g-
lichkeit zur Eintragung des Namens der GbR in einem Regi-
ster und damit auf die fehlende Publizitét der GbR zielen:&
Problematisch ist nicht das Fehlen einer Identitétsbezeich-
nung as solcher, sondern, dass diese nicht aufgrund eines
formalisierten Verfahrens nach Prifung ihrer Zulassigkeit in
einem Register vertffentlicht wird.

c¢) Esbleibt daher letztlich nur das Hauptargument der h.M.
gegen die Grundbuchféhigkeit der GbR brig, namlich die
fehlende Registerpublizitét der GbR. K. Schmidt formuliert
das Problem plastisch: ,Keine Publizitét des Objekts ohne Pu-
blizitat des Subjekts.8!"

Richtig ist, dass das Recht der unbeweglichen Sachen — wie
Uberhaupt das ganze Sachenrecht — vom Publizitétsgrundsatz
(Offenkundigkeitsgrundsatz) geprégt ist, der insbesondere in
den 88873, 891 ff. BGB seinen Ausdruck findet8. Zum Er-
werb von Grundstiickseigentum und dinglichen Rechten an
Grundstiicken ist die Eintragung im Grundbuch erforderlich
(sog. Traditions- oder Ubertragungswirkung), § 873 BGB,
dem Grundbuch kommt 6ffentlicher Glaube fiir und gegen je-
dermann zu (Vermutungswirkung), 8 891 BGB, der redliche
Erwerber wird in seinem Vertrauen auf die Richtigkeit der
Grundbucheintragung und das Fehlen von (relativen) Ver-
flgungsbeschrankungen geschitzt (Gutglaubenswirkung),
8892 BGB. Formell abgesichert wird dieser Grundsatz vor al-
lem durch §39 GBO. Publizitdt des Objekts wird somit vom
Gesetz gewéhrleistet.

Die Publizitdt des Subjekts wird bel natirlichen Personen
durch deren Koérperlichkeit, bei juristischen Personen und
Personenhandel sgesellschaften sowie der Partnerschaftsge-
sellschaft durch Eintragung in ein Register gewéhrleistet
(Handels-, Genossenschafts-, Vereins- und Partnerschaftsre-
gister). Diese Register genief3en allerdings keinen umfassen-
den offentlichen Glauben wie das Grundbuch; jedenfalls be-
steht keine Vermutung der Richtigkeit der Eintragungen ent-
sprechend § 891 BGBS3. Die Beweiskraft der Register im
Grundbuchverfahren wird erst hergestellt tiber die Vorschrif-
ten der 88 32 GBO, 9 Abs. 3 HGB, 5 Abs. 2 PartGG, 26
Abs. 2 GenG und 69 BGB, erganzt durch § 21 BNotO. Die
aufgrund dieser Vorschriften erstellten gerichtlichen Zeug-
nisse oder notariellen Bescheinigungen bezeugen zunéchst

7 Eickmann, ZfIR 2001, 433, 434; allerdings ist uniibersehbar, dass
gerade § 15 Abs. 3 GBV entsprechend der bisherigen Praxis von
der fehlenden Grundbuchfahigkeit der GbR ausgeht.

80 So auch Eickmann, ZfIR 2001, 433, 434 f.

81 K. Schmidt aa.O. (Fn. 13), 86011 1 a).

82 Miinch, DNotZ 2001, 535, 541 ff., weist alerdings nach, dass die
Publizitdt des Grundbuchs gerade im Bereich des Gesamthands-
eigentums mehr und mehr ausgehohlt wird.

83 F{ir das Handel sregister: Baumbach/Hopt a.a.O. (Fn. 47), 89 HGB
Rdnr. 4, 8§15 HGB Rdnr. 1; hierzu Muinch, DNotZ 2001, 535, 543 f.
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nur die Vertretungsbefugnis der jeweils handelnden Organe,
mittelbar aber auch die Existenz des jeweiligen Rechtstra-
gers®. Im Ubrigen gewshren die Register im rechtsgeschéft-
lichen Verkehr Gutglaubensschutz nach Rechtsscheins-
grundsédtzen (88 15 HGB, 5 Abs. 2 PartGG, 29 GenG, 68
BGB).

Fir das Eintragungsverfahren nach der GBO sind entspre-
chend der Reichweite der Beweiskraft der gerichtlichen
Zeugnisse bzw. notariellen Bescheinigungen nur zwei Ele-
mente der Registerpublizitdt, ndmlich Existenz und Vertre-
tungsberechtigung eines Rechtstrégers relevant: Gibt jemand
fr einen der genannten Rechtstrager eine zur Eintragung er-
forderliche Erkl&rung ab oder beantragt eine Eintragung, so
hat das Grundbuchamt die Existenz dieses Rechtstrégers und
die Vertretungsbefugnis des Erklérenden zu priifents. Dage-
gen spielt die Frage der Mitgliedschaft bei den vorgenannten
Rechtstrdgern auch bei registrierten Personengesellschaften
fur das Grundbuchamt keine Rolle. Nicht die einzelnen Mit-
glieder, sondern der jeweilige Personenverband selbst ist In-
haber des betroffenen Grundstiicksrechts oder soll ein solches
erwerben. Zu prifen ist aber auch die Identitét des eingetra-
genen Rechtstragers mit dem Rechtstrager, fir den gehandelt
wurde.

Deshalb soll die Frage, ob die fehlende Registerpublizitét der
GbR der Grundbuchféhigkeit entgegensteht, zunéchst auch
nur anhand dieser Gesichtspunkte untersucht werden. Am
Vergleich mit der der GbR besonders &hnlichen, aber mit Re-
gisterpublizitét versehenen OHG bei Erwerb und VerduRRe-
rung eines Grundstiicks soll daher im Folgenden gezeigt wer-
den, wie sich die Rechtslage unter diesen Aspekten bei Ein-
tragung der GbR a's solcher im Grundbuch darstellen wirde.

ad) Die nicht oder nicht mehr existente Gesellschaft im
Grundstticksverkehr

Zur Verdeutlichung der Problematik soll ein kurzer Beispiels-
fall gebildet werden:

Eine OHG ist im Handelsregister eingetragen. Der Gesell-
schafter X, der laut Handel sregister zur Alleinvertretung be-
rechtigt ist, erscheint beim Notar und will namens der Ge-
sellschaft ein Grundstiick kauflich erwerben. Kaufvertrag
und Auflassung werden beurkundet, die OHG im Grund-
buch eingetragen. Nachtraglich stellt sich heraus, dass die
OHG im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in Wirklichkeit
bereits vollbeendet war, d.h. nach Auflésungsbeschluss der
Gesellschafter waren sdmtliche Vermdgensgegenstande an
die Gesellschafter verteilt worden. Die Gesellschafter hatten
jedoch weder die Auflésung noch das Erldschen der Firma
der Gesellschaft zum Handel sregister angemeldet. Der Ver-
kaufer wusste vom Erléschen der Firma nicht.

In diesem Fall wurde die OHG, obgleich nicht mehr existent,
aufgrund einer Bescheinigung des Registergerichts nach
88 32 GBO, 9 Abs. 3 HGB bzw. des Notars gemaR § 21
BNotO vom Grundbuchamt als Eigentlimerin eingetragen.
Fiir den Verkaufer des Grundstticks stellt sich die Rechtslage
wie folgt dar: Da eine eintragungspflichtige Tatsache (Erl6-

8 Demharter aa.O. (Fn. 66), §32 GBO Rdnr. 9; BayObLG DNotZ
1990, 171.

8 Demharter a.a.O. (Fn. 66), § 32 GBO Rdnr. 7: Soll dagegen zu-
gunsten eines solchen Rechtstrégers ein dingliches Recht (z.B.
eine beschrénkt persdnliche Dienstbarkeit) bestellt werden, so dass
Bewilligung und Antrag des betroffenen Grundstiickseigentiimers
zur Grundbucheintragung gentigen, wird nicht einmal die Existenz
des Rechtstrégers vom Grundbuchamt geprift!
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schen der Firma, 8157 Abs. 1 HGB) nicht eingetragen und be-
kannt gemacht war, braucht sie sich der gutglaubige Verkau-
fer nach §15 Abs. 1 HGB nicht entgegenhalten lassensé. Das
heif3t, die Gesellschaft gilt ihm gegentber a's fortbestehend
und sie konnte das Eigentum an dem Grundstiick erwerben;
das Grundbuch wére als Folge der (negativen) Registerpubli-
zitét richtig. Der Verkaufer kann sich aber auch wahlwel se auf
die wahre Rechtslage berufen”: Kaufvertrag und Auflassung
wéren dann mangels Existenz des Erwerbers unwirksam, die
Grundbucheintragung unrichtig. Der Verkaufer kdnnte aber
den handelnden , Gesellschafter analog § 179 BGB88 in An-
spruch nehmen.

Ahnlich stellt sich die Situation dar, wenn wegen vélligen
Fehlens eines Gesellschaftsvertrags eine im Handel sregister
eingetragene OHG Uberhaupt nie zur Entstehung gelangte.
Der Rechtsscheinsschutz des Verkéufers wiirde vom Gesetz
dann Uber §15 Abs. 3 HGB gewéhrleistet, da in diesem Fall
eine unrichtige Eintragung und Bekanntmachung im Han-
delsregister vorlage. Auch hier hétte der Verkaufer jedoch ein
Wahlrecht, so dass er sich alternativ auf die wahre Rechtslage
berufen kénnte mit der Folge einer Haftung der fir die nicht
existente GeselIschaft auftretenden Personen nach 8179 BGB
analog. Der Fall des von vornherein fehlenden Gesellschafts-
vertrags ist alerdings in der Praxis kaum vorstellbar, da ja
gemél 8 108 Abs. 1 HGB alle Gesellschafter die Handels-
registeranmeldung vornehmen missen; zumindest darin lége
dann wohl der konkludente Abschluss des Gesellschaftsver-
trags®® oder dessen Bestétigung.

In dem Fall schliefdlich, in dem der Gesellschaftsvertrag le-
diglich unwirksam ist oder angefochten wurde, stellt sich das
Problem fehlender Existenz der Gesellschaft in der Regel
nicht, da dann die Grundséitze der fehlerhaften Gesellschaft
eingreifen®,

Es bleibt also als Ergebnis festzuhalten: Beim Erwerb eines
Grundstiicks durch eine im Handelsregister eingetragene, in
Wirklichkeit aber nicht oder nicht mehr existente OHG wird
der VerdufZerer Uber die Rechtsscheinsnorm des §15 HGB ge-
schitzt.

Im Vergleich dazu wiirde sich die Situation bei einer Aulen-
GbR wie folgt darstellen, wenn man deren Grundbuchfahig-
keit unterstellt:

Um dem Grundbuchamt die Existenz der Gesellschaft nach-
zuweisen, kéme nur die Vorlage des Gesellschaftsvertrags in
der Form des § 29 GBO verbunden mit der Behauptung der
handelnden Gesellschafter, die Gesellschaft bestehe (noch),
ggf. — bei Fehlen eines schriftlichen Gesellschaftsvertrags —
sogar allein diese Behauptung in Betracht. Tritt nunmehr un-
ter Vorlage des Gesell schaftsvertrags mit der Behauptung des
Bestandes der Gesellschaft ein einzelner Gesellschafter als
Vertreter einer GbR auf — die jedoch in Wirklichkeit bereits
wegen vollstandiger Verteilung des Gesellschaftsvermogens

86 85 HGB hilft hier nicht, dadieser voraussetzt, dass Uiberhaupt noch
ein Gewerbe betrieben wird.

87 Baumbach/Hopt a.a.O. (Fn. 47), §15 HGB Rdnr. 6.

88 Palandt/Heinrichs a.a.0. (Fn. 54), 88177, 178 BGB Rdnr. 3.

89 Denkbar wére aber z.B. der Fall eines offenen Dissenses, § 154
BGB.

% Baumbach/Hopt a.a.O. (Fn. 47), § 105 HGB Rdnr. 75 ff. Anders
z.B. bel Beteiligung Minderjghriger; die Rechtslage ware dann
aber dieselbe wie bei einem von vornherein fehlenden Gesell-
schaftsvertrag, jedenfalls wenn unter den tbrigen Gesellschaftern
die Gesellschaft nicht aufrechterhalten werden kann.
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beendet ist —, um in deren Namen ein Grundstiick zu erwer-
ben, wiirde das Grundbuchamt die Gesellschaft im Grund-
buch eintragen. An sich wére jedoch die Auflassung unwirk-
sam, das Grundbuch unrichtig. Dem Verkaufer bliebe nur die
Inanspruchnahme der als Vertreter aufgetretenen Personen
analog 8179 Abs. 1 BGB. Allerdings kdnnten zugunsten des
Verkaufers moglicherweise auch allgemeine Rechtsscheins-
grundsétze eingreifen. Die GbR kann néamlich ebenso wie die
OHG sogenannte Scheingesellschaft sein®t: Treten mehrere
im Rechtsverkehr als GbR auf oder dulden sie, dass das an-
dere in ihrem Namen tun, so missen sie sich gutgléubigen
Dritten gegeniber, die im Vertrauen darauf Vermdgensdi spo-
sitionen getroffen haben, daran festhalten lassen. Jedenfalls
mit der Vorlage eines Gesellschaftsvertrags in der Form des
8§29 Abs. 1 S. 1 GBO mit der Behauptung des Fortbestandes
der Gesellschaft setzen die handelnden ,, Gesellschafter” mei-
nes Erachtens den konkreten Rechtsschein des Bestehens
einer GbR. Dieser Rechtsschein ist zumindest den handeln-
den Personen auch zurechenbar, den Ubrigen ,, Gesellschaf-
tern* u.U. im Sinne einer Duldung. Mit Ricksicht auf den ge-
setzten Rechtsschein (Kausalitét) schliefdt der gutgldubige
Verkaufer einen Kaufvertrag mit der GbR und erklért die Auf-
lassung. Meines Erachtensist es also durchaus méglich, in ei-
nem solchen Fall dem anderen Vertragsteil die Berufung auf
den gesetzten Rechtsschein nach allgemeinen Rechtsscheins-
grundsétzen zu erlauben. Das Gleiche wiirde gelten, wenn die
Gesellschaft von vornherein nicht zustande gekommen waére,
es aso in Wirklichkeit an einem Gesellschaftsvertrag fehlte.
Da jedoch in unserem Fall eine mindestens notariell beglau-
bigte Urkunde vorgelegt wurde, wére dies hdchst unwahr-
scheinlich. Bei Unwirksamkeit oder Anfechtung des Gesell-
schaftsvertrags wiirde ohnehin i.d.R. wieder die Lehre von
der fehlerhaften Gesellschaft eingreifen®s.

Ob man allerdings ohne Vorlage eines Gesellschaftsvertrags
in der bloRen Behauptung der Beteiligten, die Gesellschaft
existiere, einen ausreichenden Rechtsscheinstatbestand sehen
kann, erscheint eher zweifelhaft. Jedenfalls zeigen die vorste-
henden Ausfiihrungen, dass der Vertragspartner der GbR bei
Anerkennung der Grundbuchfahigkeit der GbR die Vorlage
eines schriftlichen Gesellschaftsvertrags dringend verlangen
sollte%.

Esist daher an dieser Stelle festzuhalten: Verlangen Notar und
Grundbuchamt, was bei Unterstellung der Grundbuchfahig-
keit der GbR mindestens sinnvoll scheint, die Vorlage des Ge-
sellschaftsvertrags der GbR in der Form des 8 29 GBO, er-
scheint es mir nicht fernliegend, darin in Verbindung mit der
Behauptung des Fortbestandes der Gesellschaft durch die Be-
teiligten die Setzung eines konkreten Rechtsscheinstatbestan-
desfir die Existenz der Gesellschaft zu sehen. Es ergébe sich
daher bel fehlender Existenz der GbR flr den anderen Ver-
tragsteil eine zumindest 8hnliche Situation wie bei der OHG.
Der Unterschied |&ge lediglich in den Voraussetzungen der
Rechtsscheinshaftung: Jedenfallsim Fall des §15 Abs. 1 HGB
wird anders a's nach allgemeinen Rechtsscheinsgrundsétzen
die Zurechenbarkeit des Rechtscheins nicht verlangt (wohl

91 MiinchKomm-BGB/Ulmer a.a.O. (Fn. 11), §705 BGB Rdnr. 291.
92 Hierzu néher unter bb).
9 MinchKomm-BGB/UImer aaO. (Fn. 11), §705 BGB Rdnr. 243 ff.

% Da ein gleichwertiger anderweitiger Existenznachweis nicht zur
Verfligung steht, wére es m.E. bei Anerkennung der Grundbuch-
fahigkeit durchaus denkbar, zum Existenznachweis beim Grund-
buchamt sogar zwingend die Vorlage eines Gesellschaftsvertrags
in der Form des §29 GBO zu verlangen.
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aber nach h.M. bel 8§15 Abs. 3 HGB%); §15 HGB gewahrt ab-
strakten Vertrauensschutz, der andere Vertragsteil braucht also
nicht vorher ins Register geschaut zu haben, um den Schutz
der Vorschrift zu genielfen (Verzicht auf Kausalitét des
Rechtsscheins fir die Vermogensdisposition)%. Nach alge-
meinen Rechtsscheinsgrundsétzen ist dagegen die erwahnte
Kausdlitét erforderlich. Allerdings erscheint dieser Unter-
schied im Grundstiicksverkehr vernachléssigbar, wenn der
GbR-Gesellschaftsvertrag unter Behauptung des Fortbestan-
des der Gesellschaft vorgelegt wird, so dass der Vertragspart-
ner den Rechtsscheinstatbestand kennt und zumindest auch
deshalb den Vertrag schlief3t. Schliefdlich schadet im Fall des
815 HGB dem Vertragspartner nur positive Kenntnis der wah-
ren Rechtslage, im Rahmen der allgemeinen Rechtsscheins-
haftung schadet dagegen bereits einfache Fahrlassigkeit
(Rechtsgedanke des § 173 BGB). An Nachforschungspflich-
ten des Vertragspartners sind allerdings keine hohen Anforde-
rungen zu stellen, um den durch die Rechtsscheinshaftung be-
wirkten Verkehrsschutz nicht wieder zu entwerten.

Betrachtet man also nur den Gesichtspunkt ,Existenz* der
Gesellschaft, so kommt man, jedenfalls wenn man den vorste-
henden Ausfuhrungen folgt, im Grundstiicksverkehr wohl
haufig zu dhnlichen Ergebnissen, gleich ob es sich um eine
OHG oder eine GbR handelt. Lediglich die Reichweite des
Verkehrsschutzes ist bei der GbR eingeschrankt.

Lost man den geschilderten Fall schliefdlich unter Zugrunde-
legung der bisherigen Rechtslage, so ergibt sich jedenfalls
dann kein Unterschied, wenn einzelne Gesellschafter fur die
Gesellschaft unter Vorlage des Gesel I schaftsvertrags aufgetre-
ten sind. Das Grundbuchamt hétte aufgrund des vorgelegten
Gesellschaftsvertrags die einzelnen Gesellschafter mit dem
das Gemeinschaftsverhdltnis kennzeichnenden Zusatz im
Grundbuch eingetragen, obwohl die Gesellschaft nicht mehr
existiert. Das Grundbuch wére unrichtig, es sei denn, Rechts-
scheinsgrundsétze ké&men zur Anwendung.

Der Gesichtspunkt , Nachpriifbarkeit der Existenz der GbR*
ist daher aus meiner Sicht fir sich nicht geeignet, um der GbR
die Grundbuchféhigkeit abzusprechen, wenn man dabei in
Betracht zieht, dass der BGH Publizitétsbedenken auch im
Prozess hintanstelIt.

bb) Die fehlende Vertretungsmacht eines Gesellschafters im
Grundstiicksverkehr

Erneut soll zur Verdeutlichung der Problematik ein kleiner
Beispielsfall gebildet werden:

Eine im Handelsregister eingetragene OHG ist im Grundbuch
eingetragene Eigentiimerin eines Grundstiicks. Im Handels-
register ist auch der Gesellschafter X eingetragen, der entspre-
chend der gesetzlichen Regelung (8§ 125 Abs. 1 HGB) zur
Alleinvertretung der Gesellschaft erméchtigt ist. In Wirklich-
keit ist er jedoch bereits aus der Gesellschaft ausgeschieden;
die Eintragung des Ausscheidens im Handelsregister ist den-
noch nicht erfolgt. X verkauft namens der OHG beim Notar
das Grundstiick an den nichts ahnenden K und l&sst es an ihn
auf; der Notar bescheinigt aufgrund Einsichtnahmein das Han-
del sregister gemél’ §21 BNotO die Vertretungsbefugnis des X.

Auch dieser Fall ist wieder Uber die Rechtsscheinsnorm des
8§15 Abs. 1 HGB zu 18sen®”: Eine im Handelsregister einzu-

9% Baumbach/Hopt a.a.O. (Fn. 47), §15 HGB Rdnr. 19.
% Baumbach/Hopt a.a.O. (Fn. 47), §15 HGB Rdnr. 9.

97 Fehlt die Vertretungsmacht von Anfang an, ist §15Abs. 3HGB an-
zuwenden.
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tragende Tatsache (8 143 Abs. 2 HGB), namlich das Aus-
scheiden des Gesdllschafters und damit die Beendigung sei-
ner organschaftlichen Vertretungsmacht, ist nicht eingetragen
und bekannt gemacht worden, so dass sie dem gutglaubigen K
nicht entgegengehalten werden kann. Kaufvertrag und Auf-
lassung sind somit — falls sich K nicht auf die wahre Rechts-
lage beruft — wirksam, K erwirbt mit seiner Eintragung im
Grundbuch Eigentum.

Betrachtet man nun denselben Fall mit der Abwandlung, dass
X statt for eine im Handelsregister eingetragene OHG als
scheinbar vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechts-
féhigen GbR handelt, die as solche unter ihrem Namen as
Eigentimerin im Grundbuch eingetragen ist, und legt er zum
Nachweis der Vertretungsmacht den Gesellschaftsvertrag in
der Form des 8§29 Abs. 1 S. 1 GBO vor, stellt sich wiederum
die Frage nach dem Schutz des Erwerbers .

Denkbar ware zunédchst, den gutglaubigen K ber 88169, 729,
714 BGB zu schiitzen®. Demnach ist der gute Glaube des Er-
werbers an den Fortbestand der Vertretungsmacht eines GbR-
Gesellschafters geschiitzt, aber nur, wenn auch der handelnde
Vertreter selbst in Bezug auf den Fortbestand seiner Vertre-
tungsmacht gutglaubig war. Die Vorschrift des § 729 BGB
dient nicht dem Schutz des Rechtsverkehrs, sondern
in erster Linie dem Schutz des handelnden Gesellschafters.
Lediglich als Reflexwirkung® wird auch das Vertrauen des
Rechtsverkehrs in den Fortbestand der Vertretungsmacht ge-
schiitzt. Einen dem 8§15 Abs. 1 HGB vergleichbaren Vertrau-
ensschutz des gutgléubigen Vertragspartners gewéhrt die Vor-
schrift daher sicherlich nicht®, Gerade dem betriigerisch
handelnden oder in seinen Angelegenheiten besonders nach-
I&ssigen (Ex-)Gesellschafter wére der Rechtsverkehr schutz-
los ausgeliefert. AuRerdem ist § 729 BGB nicht anwendbar,
wenn von vornherein eine wirksame organschaftliche Vertre-
tungsmacht des Gesellschafters fehlt, ein Fall, in dem bei der
OHG Verkehrsschutz tiber §15 Abs. 3 HGB stattfindet10t,

Wieder darf aber nicht vergessen werden, dass zum Nachweis
der Vertretungsmacht des Handelnden der Gesellschaftsver-
trag in der Form des 8§29 Abs. 1 GBO mit der Behauptung des
Fortbestands der Vertretungsmacht vorgelegt wurde. Fraglich
ist, ob nicht hierwegen nach Rechtsscheinsgrundsétzen der
Schutz des auf den Bestand der Vertretungsmacht vertrauen-
den Dritten gewdhrleistet werden konnte. Naheliegend wére
dieAnwendung der 88172 Abs. 2, 173 BGB. Eine direkte An-
wendung der sich auf eine rechtsgeschéftliche Vollmacht und
eine Vollmachtsurkunde beziehenden Vorschrift des § 172
BGB scheidet zwar aus'®2. Wenn man aber bei der rechtsfahi-
gen GbR der Vorlage des Gesellschaftsvertrags als wichtig-
stem Existenz- und Vertretungsnachweis im Rechtsverkehr
die Bedeutung beimisst, die der Vorlage der Vollmachtsur-
kunde fir den rechtsgeschéftlich Bevollméchtigten zukommt
— was bel Anerkennung der Grundbuchféhigkeit der GbR
meines Erachtens nahe lage —, erscheint mir eine entspre-
chende Anwendung des §172 BGB zumindest nicht al's abwe-

9% So Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436.
99 MiinchKomm-Schramm, BGB, 3. Aufl. 1993, §169 Rdnr. 5.
100Sp auch Munch, DNotZ 2001, 535, 548 (Fn. 98).

1o1Freilich ist das schon anféngliche Fehlen organschaftlicher Vertre-
tungsmacht ein sehr unwahrscheinlicher Fall, da die meisten der
insoweit denkbaren Fallkonstellationen wohl Uber die Rechtsfigur
der fehlerhaften Gesellschaft bzw. des fehlerhaften Beitritts gel Ost
werden kdnnten.

10250 schon bisher Schéner/Sober aa.O. (Fn. 57), Rdnr. 3635.
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0ig. Wer aso im Rechtsverkehr den von allen Griindungsge-
sdllschaftern unterschriebenen Gesellschaftsvertrag in Ur-
schrift oder Ausfertigung vorlegen kénnte, der ihn zur Vertre-
tung der Gesellschaft erméchtigt, wiirde demnach als zur Ver-
tretung der Gesellschaft berechtigt gelten, auch wenn die Ver-
tretungsmacht nachtréglich weggefallen wére oder schon ur-
springlich gefehlt103 hétte. Konsegquenz wére natirlich auch,
dass die Gesellschafter beim Ausscheiden oder bei Beendi-
gung der Gesellschaft die Rickgabe der Urkunde verlangen
bzw. die Urkunde fur kraftlos erklaren konnten, 88 175, 176
BGB analog, und dies auch tun missten, um eine Rechts-
scheinshaftung zu vermei dento4,

Lehnt man dagegen eine entsprechende Anwendung des
§172 BGB ab, bliebe nur der Schutz des Erwerbers tber all-
gemeine Rechtsscheinstatbesténde (vor allem die Grundsétze
der Duldungs- und Anscheinsvollmacht), die aber wegen ihrer
Voraussetzungenos (Setzung eines Rechtsscheinstatbestands
i.d.R. erst bei mehrmaligem Auftreten des Vertreters) wohl
nicht mehr als zuverldssiger Schutz des Rechtsverkehrs ange-
sehen werden konnten.

Folgt man der vorgeschlagenen entsprechenden Anwendung
des §172 Abs. 2 BGB, so stellen sich die Unterschiede zum
registerrechtlichen Rechtsscheinsschutz wie folgt dar: Anders
as nach 815 Abs. 1 HGB (aber wie bei § 15 Abs. 3 HGB)
muss der gesetzte Rechtsschein dem Vertretenen (also der Ge-
sellschaft!) zurechenbar sein; fur die Zurechenbarkeit wiirde
dann aber konsequenterweise bereits das Unterlassen der
Rickforderung oder Kraftloserklarung der Urschrift des Ge-
sellschaftsvertrags geniligen. Eine Kausalitét zwischen gesetz-
tem Rechtsschein und der Vermdgensdisposition des Dritten
waére andersasnach 815Abs. 1 und 3 HGB erforderlich, aber
in den hier relevanten Fallen wegen regel maidiger Vorlage des
Gesellschaftsvertrags bei Beurkundung stets gegeben. Der
Dritte wére bereits bei fahrléssiger Unkenntnis der fehlenden
Vertretungsmacht bosglaubig.

Werden schliefdlich zum Nachweis der Vertretungsmacht ent-
sprechend der bisher meist gelibten Praxis Vollmachten (rich-
tig: Erméchtigungen zum Alleinhandeln) der Gesellschafter
vorgelegt, gelten 88172 Abs. 2, 173 BGB unstreitig unmittel -
bar.

Betrachtet man dies, bleibt festzuhalten: Trotz fehlender Re-
gisterpublizitét der GbR kémeihr zumindest im Grundstiicks-
verkehr wegen des regelméRigen Erfordernisses der Vorlage
des Gesellschaftsvertrags oder zumindest von Vollmachten
der Gesellschafter eine gewisse Publizitédt zu, die einen —
wenn auch gegeniiber den registerrechtlichen Vorschriften be-
schrénkten — Verkehrsschutz beinhaltet. Der Unterschied
beim Verkehrsschutz wére al so wohl eher qualitativer Natur.

Nach bisheriger Rechtslage, wonach die Gesellschafter selbst
im Grundbuch eingetragen sind, wére unser geschilderter
Fall, in dem ein scheinbarer Gesellschafter aufgrund der im
Gesellschaftsvertrag  enthaltenen (Allein-)Vertretungsrege-
lung fur die anderen Gesellschafter handelt und den Gesell-
schaftsvertrag vorlegt, Ubrigens genauso zu beurteilen. Das

10388170 ff. BGB sind auch bei von vornherein nicht oder nicht wirk-
sam erteilter Vollmacht anwendbar, vgl. nur Palandt/Heinrichs
aaO. (Fn.54), 88170-173 BGB, Rdnr. 1.

104Um praktische Schwierigkeiten zu vermeiden, misste auch ein
entsprechender Vermerk (,Ungultig” 0.8) auf der Gesellschafts-
vertragsurkunde zur Zerstorung des Rechtsscheins gentigen.

05Hjerzu Palandt/Heinrichs aa.O. (Fn. 54), 88 170-173 BGB,
Rdnr. 9 ff.
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Grundbuch wére zwar insoweit unrichtig, als es den in Wirk-
lichkeit ausgeschiedenen Gesellschafter noch al's verfiigungs-
befugten Miteigentiimer des Grundstiicks ausweisen wurde,
so dass § 892 BGB bzgl. der Frage der Verfligungsbefugnis
der eingetragenen Gesellschafter eingreifen wirde. Fir die
gesellschaftsvertragliche Vertretungsbefugnis des Handeln-
den fir die Ubrigen Gesellschafter gibt die Publizitdt des
Grundbuchs dagegen auch nach bisheriger Rechtslage nichts
her. Ob das von Muinch angefiihrte Beispiel106 des Auftretens
der im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter einer GbR
ohne einen neuen wirksam beigetretenen, jedoch nicht im
Grundbuch eingetragenen Gesellschafter wirklich zu einem
anderen Ergebnis wegen der Anwendung des § 892 BGB
fuhrt, darf bezweifelt werden. Das Beispiel setzt ndmlich als
Pramisse voraus, dass es sich beim Auftreten aller (eingetra-
genen) Gesellschafter auch materiell-rechtlich um ein Selbst-
handeln der Gesellschafter und damit eine Frage der Verfu-
gungsbefugnis, nicht etwa um Auslibung organschaftlicher
Vertretungsmacht handelt. Bei Anerkennung der materiell-
rechtlichen Rechtsfahigkeit der GbR ist diese Prémisse aber
kaum haltbar, was bereits gezeigt wurde.

Der Gesichtspunkt ,, Vertretungsmacht* der GbR ist daher
meines Erachtens ebenfalls fur sich nicht geeignet, der GbR
die Grundbuchféhigkeit abzusprechen, jedenfalls unter
Beriicksichtigung dessen, dass der 1. Senat die mit der feh-
lenden Registerpublizitét der GbR verbundenen Schwierig-
keiten fUr grundsétzlich Gberwindbar hdlt197 und daher den —
wie gezeigt — haufig blof3 qualitativen Unterschied im Ver-
kehrsschutz méglicherwei se hinnehmen wiirde.

cc) Der Nachweis der Identitét der Gesellschaft im Grund-
stiicksverkehr

Ein weiterer Aspekt, der im Eintragungsverfahren von Bedeu-
tung ist, darf aber nicht vergessen werden. Man nehme nur
den Fall, dass jemand fur eine as solche unter dem Namen
~Maier-Grundstiicksverwaltungs GbR* mit dem Sitz in Min-
chen im Grundbuch eingetragene GbR unter Vorlage eines
Gesellschaftsvertrags, der seine Vertretungsbefugnis aus-
weist, ein Grundstiick verkauft. Erst spéter stellt sich heraus,
dass die beim Verkauf vertretene GbR gar nicht die besagte
Gesellschaft war, sondern eine namensgleiche andere GbR.
Es geht also um das Problem des Nachweises der |dentitat der
Gesellschaft.

Dem gutgléaubigen Erwerber kann in diesem Fall nicht gehol-
fen werden. Das Grundbuch ist richtig, § 892 BGB deshalb
nicht einschlégig. Eine Rechtscheinshaftung der im Grund-
buch eingetragenen GbR kommt mangels Zurechenbarkeit
des gesetzten Rechtsscheins nicht in Betracht. Die Auflassung
ist mangels Verfligungsbefugnis der verauf3ernden GbR un-
wirksam.

Ein vergleichbarer Fall hétte bei der OHG dagegen mit hoher
Wahrscheinlichkeit schon gar nicht eintreten kénnen. Denn
wegen 8§30 HGB hétte das Registergericht eine zweite OHG
mit demselben oder einem &hnlichen Namen am selben Sitz
nicht in das Handel sregister eingetragen.

Zwar ist der Name der GbR Uber §12 BGB geschiitzt; die den
Namen zuerst verwendende GbR hétte gegen die andere GbR
einen Anspruch auf Unterlassung des Namensgebrauchs.
Haufig werden die GbR-Gesellschafter aber gar nicht von ei-

106Minch, DNotZ 2001, 535, 548.
17BGH MittBayNot 2001, 192, 196.
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ner solchen namensgleichen Gesellschaft erfahren, um dage-
gen einschreiten zu kdnnen. Eine préventive Kontrolle des
Namensgebrauchs findet anders als bei der OHG nicht statt.

Hiergegen kann auch nicht eingewandt werden, man bréuchte
doch nur den aktuell vorgelegten mit einem etwa beim Grund-
buchamt befindlichen Gesellschaftsvertrag zu vergleichen,
um die | dentitét festzustellen. Sicherheit Uber die Identitét er-
langt man hierdurch gleichwohl nicht, denn der Gesell-
schaftsvertrag kann vollsténdig neu gefasst sein oder der Ge-
sellschafterbestand kann bei Identitét der Gesellschaft voll-
sténdig gewechselt haben.

Die fehlende Mdglichkeit zum Identitétsnachweis als Folge
der fehlenden Registerpublizitét ist deshalb meines Erachtens
der entscheidende Gesichtspunkt im Eintragungsverfahren,
der gegen die Grundbuchfdhigkeit der GbR spricht. Anders
asbel den Fragen der Existenz und der Vertretungsmacht der
GbR gibt es hier im Vergleich zur OHG namlich nicht nur
einen Unterschied in der Reichweite des Verkehrsschutzes,
sondern Uberhaupt keinen Verkehrsschutz.

dd) Das Problem der Mitgliedschaft

Bei Eintragung der GbR als solcher wiirde weder aus dem
Grundbuch noch — mangels Vorhandenseins — aus einem Re-
gister hervorgehen, wer die Gesellschafter der GbR sind.

Bei Verdufierung oder Erwerb eines Grundstiicks oder Grund-
stuicksrechts durch eine GbR, also im Eintragungsverfahren,
spielt dies, wie bereits gezeigt, fir das Grundbuchamt aber
keine Rolle, da die GbR selbst Inhaber des Grundstiicks oder
Grundstiicksrechtsist bzw. werden soll; entscheidend sind auf
der dinglichen Ebene nur die Fragen von Existenz der GbR,
Vertretungsmacht der Handelnden und I dentitét.

Auf der schuldrechtlichen Ebene ist die Frage der Mitglied-
schaft wegen der personlichen Haftung der Gesellschafter fir
die Gesellschaftsschulden dagegen von erheblicher Relevanz
fur den Vertragspartner. Auf dieser Ebene spielt aber das
Grundbuch keine Rolle, auch nicht 8891 BGB. Erwirbt ném-
lich die GbR ein Grundsttick, wirde dem Vertragspartner das
Grundbuch zur Ermittlung des Gesellschafterbestandes selbst
dann nicht weiterhelfen, wenn wie nach bisher geltender
Rechtslage die Gesellschafter im Grundbuch eingetragen
werden: Vor dem Erwerb steht schliefdlich noch niemand im
Grundbuch. VerdufRert die GbR ein Grundstiick an ihn und ist
sie als solche im Grundbuch eingetragen, wirde der Vertrags-
partner — wie oben dargestellt — die im regelméiig vorgel eg-
ten Gesellschaftsvertrag bezeichneten Gesellschafter wohl
zumindest nach Rechtsscheinsgrundsétzen in Anspruch neh-
men kdnnen. Bel Eintragung der GbR in der bisherigen Form
nach §47 GBO gilt nichts anderes: Die Vermutung nach §891
BGB kame dem Vertragspartner nicht zugute, weil er bei
der Geltendmachung z.B. von Gewéhrleistungsanspriichen
Anspriiche gegen die Gesellschafter nicht aufgrund ihrer
Eigentumerstellung, sondern aufgrund ihrer Stellung als Ver-
tragspartner geltend machen wirde. Er mifite im Prozess
nicht das Eigentum der Gesellschafter, sondern den Vertrags-
schluss mit der Gesellschaft beweisen.

Die Frage der Eintragung der Mitglieder der GbR in das
Grundbuch hat daher fir den rechtsgeschéftlichen Grund-
stiicksverkehr richtigerweise keine Bedeutung und kann so-
mit nicht als Argument gegen die Grundbuchfahigkeit der
GbR verwendet werden.

Dagegen ist die Eintragung der GbR als solcher unter dem
Gesichtspunkt der Mitgliedschaft problematisch, wenn nicht
Interessen eines Vertragspartners der GbR, sondern sonstiger

MittBayNot 2001 Heft 5

Dritter berihrt sind. Man denke nur an den Fall, dass z.B. je-
mand bei einem Sturm von einem vom Dach eines Wohnhau-
ses herabfallenden lockeren Dachziegel verletzt wird und
nunmehr den Grundstiickseigentiimer nach 88823 Abs. 1, 836
BGB in Anspruch nehmen will. Bisher gilt: Blickt der Ge-
schédigte ins Grundbuch, sind die Mitglieder der GbR dort
eingetragen. Gemaf3 §891 BGB wird zu seinen Gunsten ver-
mutet, dass diese auch Grundstiickseigentimer — als Gesell-
schafter birgerlichen Rechts — sind. Selbst wenn also z.B.
durch Anteilsverduf3erungen das Grundbuch diesbeziiglich
unrichtig geworden sein sollte, kdnnte der Dritte — bis zum
Beweis des Gegenteils — auf den Inhalt des Grundbuchs ver-
trauen. Wirde dagegen die GbR a's solche eingetragen, ent-
fiele der Schutz des § 891 BGB. Die Gesellschafter stiinden
nicht mehr im Grundbuch, der bei den Grundakten befind-
liche Gesellschaftsvertrag wére von der Vermutungswirkung
des §891 BGB nicht erfasst. Rechtsscheinserwagungen hel-
fen hier — im sogenannten reinen Unrechtsverkehr — nicht.
Der Vorschlag von Ulmer, aktualisierte Gesellschafterlisten
zum Grundbuch einzureichenl%, mag Abhilfe schaffen; de
lege latafehlt hierfir jedoch jede Rechtsgrundlage.

Erneut soll zum Vergleich die Rechtslage bel der OHG néher
betrachtet werden. Bei der OHG ergibt sich der Mitglieder-
kreis zwar nicht aus dem Grundbuch, aber aus dem Handels-
register. Indes kann § 15 HGB im reinen Unrechtsverkehr
als Rechtsscheinsnorm keine Anwendung finden. Eine dem
§891 BGB entsprechende Vorschrift fehlt im Handel sregister.
Dem Handelsregister kommt daher nach iberwiegender Auf-
fassung lediglich die Wirkung eines prima-facie-Bewel ses,
nicht aber die Vermutung der Richtigkeit zul%®® mit der Folge
einer echten Beweislastumkehr.

Erkennt man dies, wird deutlich, dass umfassender Verkehrs-
schutz im Bereich der Personengesellschaften im Hinblick
auf deren Mitgliederbestand auch insoweit nicht gewahrt
wird, als diesein einem Register eingetragen sind.

Zumindest die Identitét des eingetragenen Grundstiickseigen-
timers mit der eingetragenen OHG steht aber fest. Genau
daran fehlt es dagegen bel der GbR (vgl. oben cc). Auch
auRBerhalb des rechtsgeschéftlichen Verkehrs scheint mir der
fehlende I dentitétsnachweis daher die problematischste Folge
der nicht vorhandenen Registerpublizitét der GbR zu sein.

d) Eslasst sich daher aus meiner Sicht zusammenfassend
als Ergebnis festhalten: Die fehlende Registerpublizitét der
GbR ist das entscheidende Argument gegen die Grundbuch-
fahigkeit der GbR. Von besonderer Bedeutung ist hierbei die
fehlende Moglichkeit fir Notar und Grundbuchamt und den
Rechtsverkehr, die ldentitét der Gesellschaft sicher festzustel-
len. Allerdings sind die Defizite, die sich daraus fir die Si-
cherheit des Rechtsverkehrs ergeben, im rechtsgeschéftlichen
Verkehr eher hinnehmbar, wenn man regelméfiig die Vorlage
des Gesellschaftsvertrags in der Form des §29 GBO verlangt
und hierliber — wenn auch gegentiber den Registern einge-
schréankten — Verkehrsschutz nach Rechtsscheinsgrundsétzen
gewdhrleistet. Dies gilt umso mehr, as sich jedermann seinen
Vertragspartner aussuchen kann. Bedenken ergeben sich aber
auRerhal b des rechtsgeschéftlichen Verkehrs, soweit durch die
Eintragung der GbR as solcher im Grundbuch die Vermu-
tungswirkung des § 891 BGB beeintréchtigt wird. In diesem
Bereich wiirde entgegen der Vorstellung des Gesetzgebers ein
gehoriges Mal? an Rechtsunsicherheit geschaffen.

18UImer, ZIP 2001, 585, 595.
109Baumbach/Hopt a.a.0. (Fn. 47), 89 HGB Rdnr. 4.
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Im Prozess gegen eine GbR mutet der BGH einem Klé&ger a-
lerdings diese aus der fehlenden Registerpublizitét resultie-
renden Unsicherheiten zul0, Esbleibt abzuwarten, ob er diese
Konsequenz auch fir das Grundbuch zieht.

Freilich ist nicht zu Ubersehen, dass bei einer Fortsetzung der
bisherigen Praxis erhebliche Friktionen zwischen materieller
Rechtslage und formeller Grundbucheintragung auftreten. Ist
die Gesdllschaft materiell-rechtlich Eigentiimerin eines Grund-
stiicks, sind aber deren Gesellschafter im Grundbuch einge-
tragen, so liegt es nahe, hierdurch die Gesellschaft selbst als
eingetragen anzusehen. Ob dann aber bei einer Anderung im
Mitgliederbestand das Grundbuch unrichtig wird, wie bisher
angenommen, ist durchaus fraglich!l, Auch ein praktisches
Beduirfnis fur die Grundbuchféhigkeit der GbR ist anzuerken-
nenti2, | etztlich ist es aber Sache des Gesetzgebers, hier z.B.
durch Einfuihrung eines GbR-Registers Klarheit zu schaffen.

3. Folgen fur die notarielle Praxis

Angesichts dessen, dass die meisten Literaturstimmen eine
Grundbuchféhigkeit der GbR nach wie vor ablehnen, ist esrat-
sam, in der Praxis bis zu einer hochstrichterlichen Klarung der
Problematik wie gewohnt weiterzuverfahren. Erkennt man
alerdings die materiell-rechtliche Rechtstrégerschaft der GbR
in der Urkunde an und formuliert deshab, wie unter Ziffer I1.
vorgeschlagen, miisste man dann in etwawie folgt fortfahren:

V1. Grundbuchantrage

Es wird bewilligt und beantragt, in das Grundbuch
einzutragen:

a) die Auflassung,
b) die Vormerkung gemaf3 Abschnitt VII.,

zu @) und b) jeweilsin der Weise, dass Herr B, Frau C
und Herr D, geboren am (...), wohnhaft (...), als Gesell-
schafter biirgerlichen Rechts [evtl.: der BCD-Grund-
stiicksverwaltungs GbR mit dem Sitz in (...)] eingetra-
gen werden,

©) (..)

Die Eintragung des Zusatzes mit der Angabe des Gesell-
schaftsnamens wurde bislang tiberwiegend nur bei Verwechs-
lungsgefahr als zuléssig angesehents, Als Folge der Anerken-
nung der Teilrechtsfahigkeit der AulRen-GbR wird man aber
jedenfalls diesen Zusatz kinftig as ,minus* zur Eintragung
der GbR selbst auch ohne konkrete Verwechsl ungsgefahr zu-
lassen mussent?4,

V. Weitere Auswirkungen der Rechtsfahigkeit
der GbR im Grundstiicksrecht

Ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit sollen an dieser Stelle
noch kurz einige weitere Konseguenzen der Rechtsfahigkeit
der GbR im Grundstiicksrecht aufgezeigt werden:

10BGH MittBayNot 2001, 192, 196 f.

11Ejckmann, ZfIR 2001, 433, 436; H.P. Westermann, NZG 2001,
289, 293 f.

112UImer, ZIP 2001, 585, 594 f.; Eickmann, ZfIR 2001, 433, 436 f.;
beide unter Bezugnahme auf LG Stuttgart, RPfleger 1999, 272.

OLG Frankfurt/M., RPfleger 1975, 177; OLG Hamm RPfleger
1973, 250.

114Ebenso im Ergebnis schon: Meikel/Béhringer aa.O. (Fn. 66), §47
GBO Rdnr. 182.
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1. Rechtsfahigkeit der GbR und Wohnungseigentum
a) Die rechtsfahige GbR als Verwalter

Im Wohnungseigentumsrecht ist es spétestens seit einer Ent-
scheidung des V. Senats des BGH aus dem Jahr 1989115 na-
hezu unbestritten, dass eine GbR nicht zum Verwalter einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft bestellt werden kann. Der
BGH legte in dieser Entscheidung dar, zum Verwalter nach
dem WEG koénne aus Grinden der Klarheit der Verantwort-
lichkeit nur eine einzelne Person bestellt werden. Eine Mehr-
heit von Personen dirfe nur bestellt werden, wenn sie als
rechtlich selbststéndige Einheit handlungsféhig seill6. Dies
treffe auf die GbR nicht zu, da diese nur durch die Gesell-
schafter in gesamthénderischer Verbundenheit handlungs-
fahig sei. Auf die fehlende Registerpublizitdt der GbR wird
ebenfalls hingewiesen.

Diese auf der traditionellen Gesamthandsdoktrin beruhende
Entscheidung ist mit der dargestellten Begrindung sicher
nicht mehr haltbar. Die rechtsféhige GbR ist nach der Ent-
scheidung des |l. BGH-Senats vom 29.1.2001 als rechtlich
selbststdndige Einheit handlungsféhig. Die Verantwortlich-
keit fur die Pflichten des Verwalters nach dem WEG wird auf
eine Person konzentriert, némlich auf die rechtsfahige Gesell-
schaft. Wer fir die Gesellschaft handelt, ergibt sich aus der
Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsregelung des Gesdllschafts-
vertrags. Insoweit kann auch Alleinvertretungsbefugnis eines,
mehrerer oder aller Gesellschafter vereinbart werden. Die ak-
zessorische Haftung aller Gesellschafter der GbR steht nun-
mehr ebenfalls fest. Verantwortlichkeit, Haftung und Vertre-
tung kénnen mit der gebotenen Sicherheit aus dem Gesell-
schaftsvertrag enthommen werden.

Aber auch die fehlende Registerpublizitdt steht hier, wo es
nicht um ein formalisiertes Verfahren geht, einer Bestellung
der AuBen-GbR zum Verwalter nicht entgegen. Die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft kann sich vor der Bestellung
des Verwalters zum Nachweis von Existenz und Vertretungs-
macht den Gesdllschaftsvertrag vorlegen lassen!l’. Bestehen
Zweifel, braucht die GbR nicht als Verwalter bestellt zu wer-
den. Bei Erteillung der Zustimmung nach § 12 WEG kann der
Nachweis von Existenz und Vertretungsmacht durch Vorlage
des Gesdllschaftsvertrags in der Form des §29 Abs. 1 GBO
erfolgen; der Rechtsverkehr kann nach Rechtsscheinsgrund-
sdtzen geschiitzt werden.

Im gerichtlichen Verfahren nach § 43 WEG ist die GbR als
Verwalter beteiligtenféhig, da sie auch im ZPO-Verfahren
parteiféhig ist118,

Sonstige spezielle rechtliche Gesi chtspunkte, die der Verwirk-
lichung der Rechtsféhigkeit der GbR in dieser Frage entge-
genstehen wiirden, sind nicht ersichtlich.

Nach alledem kann die Entscheidung desV. Senats wohl nicht
mehr aufrechterhalten werden. Die GbR kann zum Verwalter
einer Wohnungsei gentiimergemeinschaft bestellt werden. Fir
die Praxisist alerdings bis zu einer moglicherweise erneuten
hochstrichterlichen Klérung der Frage zur Vorsicht zu raten,
da nach bisheriger Auffassung die Bestellung einer GbR zum
Verwalter zur Nichtigkeit des Bestellungsbeschlusses fuhrt.

15BGH, Beschluss vom 18.5.1989, V ZB 4/89, MittBayNot 1989,
270; Barmann/Pick, WEG, 15. Aufl. 2001, §26 WEG Rdnr. 3.

116BGH MittBayNot 1989, 220, 271.
117G, hierzu unter 1V.
18BGH MittBayNot 2001, 192.
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b) Grundbuchféhigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft?

Eine Frage, die hier nur kurz aufgeworfen werden soll, ist
digjenige der Grundbuchfdhigkeit der Wohnungseigenttimer-
gemeinschaft. Diese wird nach bisher ganz h.M. verneint119,
Im Zuge der Diskussion um die Grundbuchféhigkeit der GbR
wird jedoch vermutlich auch diese Problematik neu beleuch-
tet werden. Festzuhalten bleibt: Ein praktisches Bedurfnis fur
die Grundbuchfahigkeit kann nicht geleugnet werden. Man
denke nur an die Eintragung einer Zwangssicherungshypo-
thek wegen Wohngeldriicksténden, wenn es sich um eine Ge-
meinschaft von 100 oder mehr Wohnungseigentimern han-
delt. Als rechtsfahig wird die Wohnungseigentimergemein-
schaft zwar nicht angesehen, eine Teilrechtsfahigkeit von ein-
zelnen Autoren aber durchaus konstatiert20. Publizitét kommt
der Wohnungseigentiimergemeinschaft, anders als der GbR,
Uber das Grundbuch zu. Die Wohnungseigentimergemein-
schaft hat zwar keinen Namen, kénnte aber durch eine An-
gabe wie ,, Wohnungseigentimergemeinschaft Hauptstralle
24, Grundbuch von X-Dorf, Blé&tter 1000-1079“ im Grund-
buch zur Identifizierung gekennzeichnet werden. § 47 GBO
konnte tberwunden werden, wenn man mit der Teilrechts-
fahigkeit der Gemeinschaft ernst machte.

Dies sollen jedoch nur Denkansttf3e sein, um die Problematik
neu zu diskutieren. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit der
Frage wirde den Rahmen dieser Abhandlung sprengen. Einst-
weilen gilt jedoch auch hier fur die Praxis, bis zu einer etwai-
gen erneuten gerichtlichen Klarung der Frage der téglichen
Arbeit den bisherigen Erkenntnisstand zugrunde zu legen.

2. Die rechtsfahige GbR als Berechtigte eines
NieBbrauchs

Namentlich von Wegmann!2! wurde die Zuldssigkeit der
Nief3brauchsbestellung (ebenso wie die Bestellung einer be-
schrénkten personlichen Dienstbarkeit oder eines Wohnungs-
rechts) fir Gesamthandsgemeinschaften wegen des bei sol-
chen Rechten geltenden Lebenszeitprinzips in Frage gestellt.
Jedenfallsfur die rechtsféhige AulRen-GbR kann diese Auffas-
sung aber nicht mehr aufrechterhalten werden. Die rechts-

119Demharter a.a.O. (Fn. 66), 819 GBO Rdnr. 106.
120B&rmann/Pick a.a.O. (Fn. 113), Einl. Rdnr. 8.

121\\egmann in Bauer/von Oefele a.a.O. (Fn. 56), 847 GBO Rdnr. 88,
91 ff., 103.
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féhige AulRen-GbR ist rechtsfahige Personengesellschaft im
Sinne des § 14 Abs. 2 BGB!2, Dass die Bestellung eines
Nief3brauchs oder einer beschrénkten personlichen Dienstbar-
keit fur eine rechtsfahige Personengesellschaft zuléssig ist,
zeigt das Gesetz in 881059 a ff., 1061 S. 2, 1092 Abs. 2, 3
BGB. Bedenken wegen des Lebenszeitprinzips kdnnen hier-
gegen genausowenig geltend gemacht werden wie bei Perso-
nenhandelsgesellschaften oder der Partnerschaft23, Ob der
Auffassung von Wegmann wenigstens fir die Erbengemein-
schaft oder diefortgesetzte Gltergemeinschaft beizutreten ist,
kann offen bleiben.

Als Berechtigte des Nief3brauchs im Grundbuch einzutragen
sind, falls man nicht die Grundbuchféhigkeit der GbR aner-
kennen will, die Gesellschafter mit einem das Gesellschafts-
verhdltnis kennzeichnenden Zusatz nach §47 GBO.

VI. Fazit

Zusammenfassend lassen sich folgende Ergebnisse festhalten:

1. Jede GbR, die als solche im Rechtsverkehr auftritt und
Gesamthandsvermdgen hat oder zumindest nach dem Gesell-
schaftsvertrag auf die Bildung von Gesamthandsvermogen
gerichtet ist, ist nach der Entscheidung des 1. BGH-Senats
vom 29.1.2001 rechts- und parteifghig.

2. Dierechtsféhige AulRen-GbR ist materiell-rechtlich Ver-
tragspartei, Eigentimerin von Grundstlicken und Inhaberin
dinglicher Rechte. Sie ist daher auch materiell Urkundsbetei-
ligte. Dies sollte der Notar bei der Abfassung von Urkunden
deutlich machen.

3. Trotz erheblicher Bedenken ist zweifelhaft, ob der
rechtsfahigen Aufen-GbR weiterhin die Grundbuchfahigkeit
abgesprochen werden kann.

4. Eine rechtsfahige AuRBen-GbR kann zum Verwalter nach
dem WEG bestellt werden.

5. Die Grundbuchfdhigkeit der Wohnungseigentimerge-
meinschaft bedarf neuer Diskussion.

6. Eine rechtsfahige AuRen-GbR kann Berechtigte eines
Niefdbrauchs, einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit
und eines Wohnungsrechts sein.

122BGH MittBayNot 2001, 192, 193.
123\\egmann in Bauer/von Oefele a.a.O. (Fn. 56), 847 GBO Rdnr. 96.
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KURZE BEITRAGE

ErschlieBungskosten und Grunderwerbsteuer

—zugleich Anmerkung zum BFH-Urteil vom 15.3.2001 — Il R 39/99 !
von Notar Dr. Sefan Gottwald, Pappenheim, und Notarassessor Georg Mehler, Niirnberg

Das Urteil des BFH vom 15.3.2001 verdeutlicht, dass im
Zusammenhang mit vertraglichen Vereinbarungen zu Er-
schlieflungskosten haufig Unklarheiten hinsichtlich der
grunderwerbsteuerlichen Auswirkungen dieser Abreden be-
stehen. Dies ist Anlass, das Verhdltnis zwischen Grunder-
werbsteuer und Erschlieffungskostenregelungen darzustel-
len. AufRerdem wird die Entscheidung des BFH von den Ver-
fassern herangezogen, um auf Besonderheiten sogenannter
Abldsungsvereinbarungen in Kaufvertragen mit Gemeinden
hinzuweisen.

1. Begriff der Gegenleistung i.S.d. 8§ 8 | i.v.m. § 9
GrEStG

Zur Gegenleistung im grunderwerbsteuerrechtlichen Sinn
gehort jede Leistung, die der Erwerber als Entgelt fur den Er-
werb des Grundstlicks gewéhrt oder die der Verdul¥erer as
Entgelt fir die VerduRRerung des Grundstiicks empféngt. Der
Erwerb des Grundstticks und die Gegenleistung miissen kau-
sal verknlpft sein; nicht erforderlich ist, dass die Gegenleis-
tung zwischen Erwerber und Veréulierer ausgetauscht wird?.

Die entscheidenden Fragen lauten deshalb:

Mussten die Leistungen fur den Erwerb des Grundstiicks er-
bracht werden?

bzw.

Wurden die Leistungen wegen der Verauferung des Grund-
stiicks empfangen?3

2. Eigennutzige Erwerberleistungen

Eine Gegenleistung liegt nur vor, wenn der Erwerber einem
anderen gegentber eine Leistung erbringt. Daran fehlt es bei
sogenannten eigenniitzigen Erwerberleistungen, die der Er-
werber — gegebenenfalls auch kraft Gesetzes, z.B. §449 BGB
—nur fir sich selbst bewirkt und die keinem anderen Rechts-
subjekt zugute kommen. Ist z.B. Gegenstand eines Erwerbs-
vorgangs das unbebaute Grundstiick und veranlasst der Er-
werber selbst eine Bebauung des erworbenen Grundstiicks, so
gehoren die Baukosten nicht zur Gegenleistung?. Gleichesgilt
flr eine vom Erwerber tbernommene Verpflichtung zur Ge-
bauderenovierung. Eigennltzige Erwerberleistungen sind

1 MittBayNot 2001, S. 499 ff. (in diesem Heft).

2 Vgl. BFH, BStBI. 1l 1989, S. 466, Pahlke/Franz, § 8 Rdnr. 4
m.w.N.

3 Deshalb zdhlen z. B. Vertragsstrafen (88 339 ff. BGB) nicht zur
Gegenleistung; siesichern alein die Erfullung der Hauptverpflich-
tung und stehen deshalb nicht in kausaler Verknipfung mit dem
Erwerbsvorgang, vgl. Hofmann, 88 Rdnr. 4.

4 Vgl. BFH NV 1990, S. 596; Pahlke/Franz, §8 Rdnr. 8.
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auch Eigenleistungen (z.B. Handwerksarbeiten) im Bautré
gervertrag, die vom Erwerber im Zusammenhang mit dem Er-
werb eines noch zu bebauenden Grundstuicks erbracht wer-
den. Nachtréglich vereinbarte Eigenleistungen sind u.U. gem.
816 111 Nr. 1 GrEStG zu beriicksichtigen®.

3. Offentlich-rechtliche Abgaben und Leistungs-
pflichten

Ob fir das Grundsttick zu entrichtende 6ffentlich-rechtliche
Abgaben (z.B. Erschlieffungsbeitrage gem. §127 BauGB oder
Kanal- oder StralRenausbaubeitrdge gem. KAG) oder Aufwen-
dungen zur Erflllung sonstiger offentlich-rechtlicher Ver-
pflichtungen (z.B. Altlastensanierung oder bauordnungsrecht-
liches Gebot zur Beseitigung von Bauwerken) zur Gegenlei-
stung zdhlen, entscheidet sich nach dem fiir die Besteuerung
mal3gebenden Grundstiickszustand. Anzukniipfen ist daher an
den (Erschlieffungs-)zustand, der sich aus den Vereinbarun-
gen der Parteien bzw. dem gewollten wirtschaftlichen Ergeb-
nis ergibt. Fehlt insoweit jeglicher Hinweis auf die Mal3geb-
lichkeit eines kiinftigen (Erschlief3ungs-)zustandes, so kann
die Bemessungsgrundlage nur nach dem tatséchlichen (Er-
schliefdungs-)zustand im Zeitpunkt der VerduRerung bestimmt
werden®.

a)

Schon begrifflich fehlt es daher an einer Gegenleistung, so-
weit die entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtun-
gen erst nach dem Zeitpunkt des grunderwerbsteuerpflichti-
gen Erwerbsvorgangs entstehen. Der Erwerber erbringt diese
Leistungen dann zu seinem eigenen Vorteil, sodass es sich
um eigenniitzige Erwerberleistungen handelt. Dies gilt auch
dann, wenn sich der Erwerber gegeniiber dem VerauRerer ver-
traglich zur Ubernahme noch nicht entstandener Beitragsleis-
tungen verpflichtet?.

Ebenfals nicht zur Gegenleitung z&hlt eine vom Grund-
stlicksveraulZerer bereits gezahlte und vertraglich auf den Er-
werber abgewélzte Vorausleistung auf den Erschlielfungs-
beitrag gem. 8133 111 1 BauGB8. Gleiches gilt fur Vorausleis-
tungen nach Landeskommunal abgabenrecht: Enthdt der Grund-
stiickskaufvertrag keine Regelung Uber erbrachte Voraus-
leistungen nach dem KAG, sind diese dem Verauf3erer vom

5 Vgl. Pahlke/Franz, § 8 Rdnr. 9. Hier reduziert sich auf Antrag
gemal’ 8§ 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG die grunderwerbsteuerliche Be-
messungsgrundlage um die spéter vereinbarten Eigenleistungen,
da sich der Kaufpreis um diese eigenniitzigen Erwerberleistungen
verringert.

6 Vgl. Pahlke/Franz, §8 Rdnr. 10.

7 Vgl. BFH, BSBI. Il 1971, S. 252 bzgl. Erschliefungsbeitrag;
Pahlke/Franz, §8 Rdnr. 11 m.w.N.

8 Vgl. Pahlke/Franz, §8 Rdnr. 11.
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Erwerber® zu erstatten’0. Bemessungsgrundlage fur die Grund-
erwerbsteuer ist jedoch nur der vereinbarte Kaufpreis. Die
spétere Beitragspflicht des Erwerbers besteht kraft offent-
lichen Rechts und ist nicht (zusétzlich) Bestandteil der Ge-
genleistung.

Haufig wird in den Kaufvertrag eine Regelung folgenden In-
halts aufgenommen: ,, Vorausl eistungen stehen dem Erwerber
zu und sind im Kaufpreis enthalten. Sie sind mit der endgul-
tigen Beitragsschuld des Erwerbers zu verrechnen.”

Diese Vereinbarung ist als Abtretung des Riickzahlungsan-
spruchs des VerauR3erers gegen die Gemeinde an den Erwer-
ber zu werten und wird auch in der Praxis der Kommunen as
solche betrachtet!l, Auch in diesem Fall erfolgt die Verrech-
nung mit der Beitragspflicht des Erwerbers, die diesen kraft
offentlichen Rechts trifft. Der zweckmaRigerweise anzuge-
bende oder spéter nachzuweisende Betrag der Vorauszahlung
unterliegt auch in diesem Fall nicht der Grunderwerbsteuer’2.
Deshalb empfiehlt es sich, diesen Betrag nicht ungenannt und
unbeziffert dem Kaufpreis hinzuzurechnen, sondern aus-
dricklich a's solchen im Kaufvertrag aufzuf ihren13.

b)

Soweit die entsprechenden offentlich-rechtlichen Abgaben
oder Verpflichtungen bereits vor dem Zeitpunkt des grund-
erwerbsteuerpflichtigen Erwerbsvorgangs entstanden und ge-
gen den GrundstiicksverdulRerer geltend gemacht worden
sind, ist regelméRig das Grundstiick in erschlossenem Zu-
stand Gegenstand des Erwerbsvorgangs. Die zur Abgeltung
dieser Abgaben erbrachten Aufwendungen des Erwerbers
sind daher der Gegenleistung zuzurechnen?4, sodass sich die
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer entsprechend
erhoht. Dies ergibt sich bereits aus 89 Abs. 2 Nr. 2 GrESIG,
wonach auf dem Grundstiick ruhende Belastungen zur Ge-
genleistung im Sinne 89 GrEStG gehoren?s.

Gleiches gilt fur einen auf den Erwerber im Zusammenhang
mit der Erschliel3ungsbeitragspflicht abgewal zten Abldsungs-
betrag, den der Grundstiicksverduf3erer aufgrund der mit der
Gemeinde abgeschlossenen Abldsungsvereinbarung an
diese zu bezahlen hat. Denn im Fall der Abldsung (vgl. §133

9 Im Verhdltnis zur Gemeinde wird geméal §133 Abs. 3 S.2 BauGB
bzw. Art. 5 Abs. 5 S. 2 BayKAG die Vorausleistung des Verauf3e-
rers mit der endgultigen Beitragsschuld des Erwerbers verrechnet,
wohingegen der Anspruch gegeniiber der Gemeinde auf Riickzah-
lung eines Uberschielfenden Betrages oder im Fall des 8133 Abs. 3
S.3 BauGB bzw. Art. 5Abs. 5 S. 3 BayKAG ohne ausdriickliche
vertraglich zwischen VerduRerer und Erwerber vereinbarte und
gemal? § 46 AO 1977 der Gemeinde anzuzeigende Abtretung im
Verhdltnis zur Gemeinde weiterhin dem VeréulRerer zusteht (vgl.
zum ganzen Grziwotz MittBayNot 1989, S. 9 ff., ders. MittBayNot
1993, S. 137 ff., ders. DStR 1994, S.1014).

10 A A.: Grziwotz MittBayNot 1989, S. 9 ff., 10 mit Verweis auf Lohr
in BattiKrautzberger/Lohr, BauGB, 2. Aufl., §133 Rdnr. 44.

11 Vgl. Grziwotz, DB 1990, S. 1694.

12 \gl. Grziwotz, DB 1990, S. 1694.

13 Vgl. Manstein MittRhNotK 1995, 1 ff., 17; Bei dem an den Erwer-
ber abgetretenen Riickzahlungsanspruch des Verduf3erers gegen
die Gemeinde handelt es sich um eine blof3e Geldforderung, die
(&hnlich wie die Instandhal tungsriickl age beim Verkauf von Eigen-
tumswohnungen) nicht grunderwerbsteuerpflichtig ist.

14 Vgl. BFH, BSBI. 1l 1968, S. 690; Pahlke/Franz, § 8 Rdnr. 12
m.w.N., str.

15 Alseine auf dem Grundstiick ruhende Belastung gilt auch die nach
Entstehung der Erschlieffungskostenschuld zu deren Absicherung
auf dem Grundstiick ruhende 6ffentliche Last.
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I1l 5 BauGB) kann eine ErschliefRungsbeitragspflicht nicht
mehr entstehen, sodass sich die entsprechende Wertstei gerung
des Grundstiicks bereits vor dem grunderwerbsteuerpflichti-
gen Erwerbsvorgang redlisiert hatlé. Diese Grundsétze sind
auch auf andere Ablésungsvereinbarungen (z.B. im Zusam-
menhang mit der Verpflichtung zur Schaffung von Kfz-Stell-
pldtzen) anzuwenden?’.

c)

Bei einem Grundstiickserwerb von einer Gemeinde ist die
Besonderheit zu beachten, dass diese nach h.M. fir ihr eige-
nes Grundsttick nicht erschliefiungsbeitragspflichtig ist8. Die
Beitragspflicht kann hier erst nach Ubereignung des Grund-
stiicks auf den Erwerber entstehen. Ein vom Erwerber noch
zu entrichtender ErschliefRungsbeitrag (oder eine Vorleistung
auf den ErschliefRungsbeitrag) gehotrt daher nicht zur Gegen-
leistung.

Anders ist dies alerdings in Bayern: Dort unterliegen nach
der Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs'® auch gemeindeeigene Grundstiicke der Beitrags-
pflicht20. Im Anwendungsbereich des Bayerischen KAG kann
eine Gemeinde somit sehr wohl ihr eigener Beitragsschuldner
sein. Von einem Grundstiickserwerber bernommene Er-
schlief3ungsbeitrége, die aufgrund Art. 5 BayKAG erhoben
werden, gehdren somit zur grunderwerbsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage, wenn die entsprechende Anlage bereits vor
dem Erwerbszeitpunkt betriebsbereit war?!,

Zu beachten ist jedoch, dass der Beschluss des BayVGH aus-
driicklich nur zu den Beitragen nach dem Kommunalabga-
bengesetz ergangen ist, da bei diesen die abstrakte Beitrags-
pflicht mit Fertigstellung der Erschliefungsanlage entsteht,
d.h. eine Konkretisierung der Beitragspflicht mittels Be-
scheid wie im Baugesetzbuch nicht erforderlich ist. Demge-
genlber legt 8§ 134 | BauGB as Beitragspflichtigen den
Grundstiickseigentimer im Zeitpunkt der Bekanntgabe des
Beitragsbescheides fest. Da die Gemeinde jedoch nicht gegen
sich selbst einen Bescheid erlassen kann, gelten fir Beitrags-
leistungen auf der Grundlage des BauGB in Bayern keine Be-
sonderheiten.

In Bayern empfiehlt es sich daher, beim Erwerb gemeinde-
eigener Grundstiicke darauf zu achten, auf welcher Rechts-
grundlage eventuell noch anfallende Erschlief3ungsbheitrége
erhoben werden. Sollte eine Erhebung nach dem Bayerischen
Kommunal abgabengesetz unvermeidlich sein, kann auf Sei-
ten des Erwerbers bei den Kaufpreisverhandlungen darauf
hingewiesen werden, dass die Gemeinde nach Art. 10 des

16 VVgl. zur Abldsung von Erschlieffungs- und Anschlussbeitrégen
in Kaufvertragen mit Gemeinden: Eue, DNotl-Report Heft 8/1998,
S. 83 ff. und unten unter V., vgl. ferner ausfhrlich Boruttau/Sack,
89 Rdnr. 289 ff.

17 Vgl. Pahlke/Franz, §8 Rdnr. 12.

18 \Vgl. BVerwG, DVBL 1984, S. 188; a.A. BayVGH, BayVBI. 1966,
S. 84f.; vgl. auch das Schreiben des BayFMin, DB 1990, S. 1699;
Pahlke/Franz, §8 Rdnr. 14.

19 Vgl. BayVGH, BayVBI. 1966, S. 84 f.

2 Vgl. hierzu Grziwotz, DB 1990, S. 1694 f.; in manchen anderen
Bundesléndern ist die Rechtsprechung diesbeziiglich noch nicht
gefestigt, doch entspricht wohl die Landesgesetzgebung in den
meisten Bundesléndern nicht der bayer. Rechtsprechung.

21 \/gl. Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
15.1.1990, DB 1990, S. 1696. In der Praxis der Finanzverwaltung
ist der Erschliefungskostenerlass mit der bayerischen Modifizie-
rung maf3geblich, vgl. hierzu Boruttau/Sack §9 Rdnr. 287 m.w.N.
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Bayerischen Finanzausgleichsgesetzes an der erhdhten Grund-
erwerbsteuer partizipiert?2.

Nachdem nunmehr der BFH jedoch ausdriicklich auf den
hoheitlichen Charakter der Erschlief3ung abstellt, kénnte aus
der Entscheidung abzuleiten sein, dass kunftig auch die vom
Grundstlickserwerber Ubernommenen Erschliefl3ungsbeitrége
gemal3 Art. 5 BayKAG nicht mehr zur grunderwerbsteuerli-
chen Bemessungsgrundlage gehdren, selbst wenn die Anlage
bereits vor dem Erwerbszeitpunkt betriebsbereit war. Hervor-
zuheben ist jedoch, dass der dem Urteil zugrundeliegende
Sachverhalt in einem anderen Bundesland spielte und von
daher kein Anlass fur den BFH bestand, zu dieser landes-
rechtlichen Besonderheit Stellung zu nehmen.

Bei den Landern Baden-Wirttemberg, Bremen, Hamburg,
Hessen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schles-
wig-Holstein entspricht der landesrechtliche Gesetzeswort-
laut dem des BauGB. Bei diesen Bundeslandern kénnen auch
ErschlieRungskosten bei gemeindeeigenen Grundstiicken auf
landesrechtlicher Bemessungsgrundlage nicht mehr unter die
grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage fallen?.

Die vorstehenden Rechtsgrundsétze gelten entsprechend auch
fur Anliegerkosten, die auf der Grundlage der kommunalen
Abgabengesetze der Lander erhoben werden (z.B. Stral3en-
ausbau oder Kanalbeitréage).

Bei dem Erwerb einesim Sanierungsgebiet gel egenen Grund-
stiicks ist fir den vom Erwerber zu zahlenden Ausgleichsbe-
trag nach § 154 BauGB ebenfalls auf den Zeitpunkt seiner
Entstehung (8154 |11 BauGB) abzustellen.

d)

Soweit eine Gemeinde die Erschlielung durch offentlich-
rechtlichen Vertrag gem. §124 | BauGB (Er schlief3ungsver -
trag) auf einen Dritten Ubertrégt, kann sie bei ordnungsge-
méaler Durchfiihrung der Erschlielung mangels Kostentra-
gung keinen Erschlielungsbeitrag erheben. Umgekehrt kann
der Erschlief3ungsunternehmer die Kosten der von ihm auf-
grund des Erschlief3ungsvertrages zu tragenden und durchzu-
fuhrenden Erschlief3ung nicht kraft des 6ffentlichen Abgaben-
und Beitragsrechts nach BauGB oder Kommunal abgaben-
recht bei den Grundstiickseigentiimern erheben.

Nur wenn der Erschlieungsunternehmer zugleich auch der
Eigentimer und somit Verkéufer der erschlossenen Grund-
stiicke ist, kann er die ihm entstandenen Kosten im Rahmen
des Verkaufs der Grundstiicke auf die Erwerber vertraglich
abwalzen. Verpflichtet sich aber der Grundstuicksverauf3erer
bzw. ein von ihm beauftragter Dritter gegentiber dem Erwer-
ber im Kaufvertrag zur Grundsttickserschlief3ung, so ist das
erschlossene Grundstiick Gegenstand des Erwerbsvorgangs.
Damit gehért das vom Erwerber insoweit zu zahlende ,, Er-
schliefungsentgelt” zur Gegenleistung im grunderwerbsteu-
erlichen Sinne. Dies bestétigt der BFH in dem besprochenen
Urteil auch ausdriicklich in Abschnitt 11.1. b). Darin liegt kein

22 \/gl. Knorn, DB 1990, S. 1896; Diesfolgt daraus, dass die Ertrags-
hoheit Uber die Grunderwerbsteuer nach Art. 106 Abs. 2 Nr. 4, 107
Abs. 1 Satz 1 GG bei den Landern liegt und die Landesgesetzge-
bung nach Art. 106 Abs. 7 Satz 2 GG daruber bestimmen kann, ob
und inwieweit das Aufkommen der Grunderwerbsteuer den Ge-
meinden zuflie3t: vgl. hierzu Art. 10 des Bayer. Finanzausgleichs-
gesetzes.

2 Vgl. Knorn, DB 1990, S. 1896; zur Rechtslage in Nordrhein-West-
falen und den neuen Bundeslandern vgl. die speziellen Landesge-
setze.
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Wertungswiderspruch zu der abweichenden grunderwerb-
steuerrechtlichen Behandlung einer noch nicht entstandenen
Erschlieffungsbeitragsschuld?* bei Erschlieflung durch die
Gemeinde selbst. Denn zum einen erhebt dieseihre Kosten al's
Abgaben und Beitrag aufgrund offentlich-rechtlicher Vor-
schriften, sodass im Hinblick auf die Frage, ob das Grund-
stiick im erschlossenen oder im unerschlossenen Zustand Ge-
genstand des Erwerbsvertragesist, auf den Zeitpunkt des Ent-
stehens der 6ffentlich-rechtlichen (und nach Entstehung als
offentliche Last auf dem Grundstiick lastende®) Beitrags
schuld abzustellen ist?6. Zum anderen empféngt der das Grund-
stiick verduRRernde private Erschlieflungsunternehmer die ihm
entstandenen Erschliefungskosten — dhnlich wie der Bautré
ger die ihm entstandenen Baukosten — regelméfdig al's Entgelt
fir die VerauRRerung des Grundstiicks im erschlossenen Zu-
stand?’. Umgekehrt erbringt der Erwerber die ErschliefRungs-
kosten an den verauRRernden Erschlieffungsunternehmer nicht
as eigenniitzige Erwerberleistung, sondern als Leistung fir
den Erwerb des Grundstiicks (im erschlossenen Zustand).

e)

In dem vom BFH entschiedenen Fall waren jedoch der private
ErschlieRungsunternehmer und der verkaufende Grundstiicks-
eigentimer nicht identisch. Weil der Erschliel3ungsunter-
nehmer die von ihm verauslagten Erschliefungskosten vom
Kaufer des Grundstlicks ersetzt bekommen wollte, wurde dies
ebenfalls zum Inhalt des Grundstiickskaufvertrages gemacht.
Der BFH betont insoweit, dass eine derartige Vereinbarung
(selbst wenn sie in formal getrennten Urkunden und/oder mit
einem vom Grundstiicksverduferer verschiedenen und auch
mit diesem nicht wirtschaftlich zusammenhéngenden Dritten
getroffen worden wére) in einem rechtlichen, zumindest aber
objektiv sachlichen Zusammenhang mit dem Grundstiicks-
kaufvertrag stehe. Dies folge daraus, dass der Kéufer das
Grundstiick und die Erschlief3ung haben méchte. Gleichwohl
wendet der BFH die Grundsétze zum einheitlichen Vertrags-
werk bzw. einheitlichen Leistungsgegenstand auf den vor-
liegenden Vertrag aufgrund des besonderen hoheitlichen
Charakters der Erschlief3ung nicht an. Diese Grundsatze fiihren
in anderen Konstellationen, z. B. bei der Beurkundung von
Kaufvertrag und Werkvertrag dazu, dass auch die werkver-
traglichen Leistungen der Grunderwerbsteuer unterliegen?,

Im Fall der Erschlief3ungskosten hat der BFH nunmehr jedoch
ausdricklich entschieden, dass diese selbst dann nicht zur
grunderwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage zéhlen, wenn
der Kaufvertrag und die Vereinbarungen zur Grundstlickser-
schliefdung eine rechtliche Einheit bilden.

Aufgrund des hoheitlichen Charakters der ErschlieRung kommt
essomit nicht zu einer Erhdhung der Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer um die Erschlief3ungskosten.

24 \/gl. oben Abschnitt 1.3.3).

% Vgl. §9Abs. 2 Nr. 2 GrESIG.

% Vgl. oben Abschnitt |.2. und 3.

27 \/gl. hierzu Pahlke/Franz, 8 Rdnr. 13.

28 Uber die rein zivilrechtliche Betrachtung hinaus wird der Gegen-
stand des Erwerbvorgangs hier um solche Vereinbarungen erwei-
tert, welche rechtlich oder wirtschaftlich in einem engen sachli-
chen Zusammenhang mit dem eigentlichen Grundstiickserwerb
stehen. Zielen die Vereinbarungen auf einen einheitlichen Leis-
tungsgegenstand, so sind sie auch dann als Einheit zu behandeln,
wenn es sich um formal getrennte Vertrage handelt. Die Baukosten
unterliegen dann ebenfalls der Grunderwerbsteuerpflicht, vgl.
BFH, BStBI. 11 1990, S. 181, Pahlke/Franz, §9 Rdnr. 16.
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4. Abldsevereinbarungen

Abschlief3end soll noch zu Abldsungsvereinbarungen Stel-
lung genommen werden:

In fast alen Kaufvertrdgen, insbesondere mit Gemeinden,
finden sich Vereinbarungen zur Tragung der Erschlief3ungsko-
sten i.w.S.29, die jedoch nicht stets den rechtlichen Anforde-
rungen gerecht werden, die insbesondere das 6ffentliche Ab-
gaben- und Erschliefdungsrecht sowie die verwaltungsgericht-
liche Rechtsprechung stellen.30

Erschliefiungskosten sind als &ffentlich-rechtliche Abgaben
grundsétzlich immer per Bescheid zu erheben und daher einer
vertraglichen Vereinbarung im Rahmen eines offentlich-
rechtlichen Vertrages nicht zuganglich. Ausnahmen hiervon
sind nur zulssig, soweit ein Gesetz dies ausdriicklich gestat-
tet. FUr Erschlielungskosten i. S. des BauGB gestattet § 133
Abs. 3 S. 5BauGB und in Bayern fur Beitréage Art. 5 Abs. 9
BayKAG eine derartige Ausnahme as sog. Ablésungsver-
einbarung3?, die jedoch nur wirksam ist, wenn die folgenden,
insbesondere vom BVerwG aufgestellten Voraussetzungen
erfullt sind:

(1) Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes darf die
sachliche Beitragspflicht noch nicht entstanden sein.

(2) Von der Gemeinde sind vorher ausreichende algemein
gultige Abldsungsbestimmungens2 in rechtméafiiger Weise zu
erlassen.

(3) Der nach diesen Bestimmungen festgel egte Abl6sungsbe-
trag ist im Vertrag offen zulegen (Verbot der sog. verdeckten
Ablésung).

29 Hierunter sollen im vorliegenden Zusammenhang samtliche Er-
schliefungskosten im Sinne des BauGB sowie alle Beitrége nach
Kommunalabgabenrecht (in Bayern nach Art. 5 BayK AG) verstan-
den werden.

30 Zunehmende Bedeutung findet in der notariellen Praxis etwa die
Beurkundung von sog. Einheimischen-Modellen, im Rahmen
derer die Gemeinde brachliegendes Land kéauflich erwirbt, um es
sodann im eigenen Besitz zu parzellieren, nach 830 BauGB zu be-
planen und selbst zu erschlief3en bzw. erschlief}en zu lassen; die so
beplanten und erschlossenen Bauparzellen werden schliefflich an
bauwillige Einheimische nach ggf. sozialen Auswahlkriterien zu
bestimmten Bedingungen weiterverkauft. Die nachfolgenden Aus-
sagen sind alerdings auf sédmtliche Abldsevereinbarungen Uber-
tragbar und gelten nicht ausschlieflich fur Einheimischen-Mo-
delle.

31 V/gl. bereitsoben 3 b, vgl. ferner zur Gesamtproblematik: Grziwotz
ZNotP 1998, S. 100 ff. und S. 237 ff., ders. ZfIR 1998, S. 513 (ins-
besondere auch zu den Grenzen der Zulssigkeit einer Abldsungs-
vereinbarung fiir gemeindeeigene Grundstiicke im Hinblick auf
das Gebot der Abgabengerechtigkeit); vgl. ferner Eue, DNotl-Re-
port Heft 8/1998, S. 83 ff., Jachmann BayVBI. 1993, S. 326 ff.,
331; Manstein MittRhNotK 1995, 1 ff., 12; Freuen MittRhNotK
1996, 301 ff., 304.

32 |n der Regel in Form einer Abldsungssatzung, diein Bayern fir die
Ablésung von Beitrégen gemaR Art. 5Abs. 9 S. 2 BayKAG zwin-
gend vorgeschrieben ist; im Ubrigen reichen auch (mittelbar dritt-
wirkende) Verwaltungsvorschriften (vgl. Jachmann BayVBI. 1993,
S. 326 ff, 331).
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Fehlt es an auch nur einer der vorgenannten Voraussetzun-
gen33, so ist die gesamte zu den Erschlie3ungskosten getrof-
fene vertragliche Vereinbarung und damit unter Umstanden
sogar geméld § 139 BGB der gesamte Kaufvertrag nichtig. Es
ist daher insbesondere bel Fehlen ausreichender Ablésungs-
bestimmungen dringend zu raten, ausdriicklich nur Voraus-
zahlungen auf die Erschlief3ungskosten im Kaufvertrag zu
vereinbaren34; derartige Vorauszahlungen haben jedoch den
Nachteil, dass sie nochmals per Bescheid endabzurechnen
sind, der aufgrund einer entsprechenden Erschlief3ungssat-
zung zu erlassen ist.

In jedem Fall ist jedoch zu beachten, dass steuerlich von der
Finanzverwaltung grundsétzlich nur rechtlich wirksame ver-
tragliche Vereinbarungen anerkannt werden. Enthalt also der
Kaufvertrag eine zivil- bzw. 6ffentlich-rechtlich unwirksame
Vereinbarung zur Tragung der ErschlieRungskosten, so ist de-
ren Herausnahme aus der Bemessungsgrundlage der GrESt
geféhrdet. Vor alem aus diesem Grund der GrESt-Ersparnis
sollte in der notariellen Praxis (vermehrt) auf eine exakte und
vor allem wirksame Vereinbarung zu den Erschlieungsko-
sten hingewirkt werdens3s.

Zusammenfassung:

Wird ein Grundstiick erschlossen verkauft, ist die Abgeltung
der vor Kaufvertragsabschluss entstandenen Erschlief3ungs-
kosten Teil der Gegenleistung.

Vorauszahlungen erhéhen die Grunderwerbsteuer nicht. Glei-
ches gilt fur offentlich-rechtliche Verpflichtungen, die erst
nach dem Erwerbsvorgang entstehen.

Die Grundsétze zum einheitlichen Vertragswerk (einheitlicher
L eistungsgegenstand) sind nicht auf Vereinbarungen zu den
Erschlieffungskosten Ubertragbar.

Bei einem Erwerb von einer Gemeinde galt bisher in Bayern:

Beitrdge nach dem Bayer. KAG gehdrten zur grunderwerb-
steuerlichen Bemessungsgrundlage, wenn die entsprechende
Anlage bereits vor dem Erwerbszeitpunkt betriebsbereit war.
Beitrdge nach dem BauGB gehdrten dagegen nicht zur Be-
messungsgrundlage. Da der BFH nunmehr allein auf den ho-
heitlichen Charakter der Erschlieung abstellt, deutet sich an,
dass kiinftig auch Beitrége nach dem Bayer. KAG nicht mehr
zur grunderwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage zadhlen
koénnten.

33 |n der Praxisist dies am haufigsten hinsichtlich der Voraussetzun-
gen (2) und/oder (3) der Fall.

34 Die Zulassigkeit derartiger vertraglicher Vorauszahlungsvereinba
rungen, die weder die vorstehend unter (1) bis (3) genannten, noch
die fir Vorausleistungsbescheide (8 133 Abs. 3 S.1 BauGB bzw.
Art. 5Abs. 5 S. 1 BayKAG) geltenden Voraussetzungen erfiillen
mussen, ist allgemein anerkannt: vgl. nur Grziwotz ZNotP 1998,
S. 100 ff., 102 und Manstein MittRhNotK 1995, 1 ff., 16 sowie
Freuen MittRhNotK 1996, S. 301 ff., 304, jeweils m.w.N.

35 Die Verfasser wissen von Féllen, in denen das FA bei nicht ein-
wandfrei rechtswirksamen Abldsungsregelungen, insbesondere
bei sog. verdeckten Abldsungsvereinbarungen erst auf einen Ein-
spruch hin den Abldsungsbetrag aus der Bemessungsgrundlage
herausgenommen hat.
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Balkone als Sondereigentum

Von Notar a. D. Friedrich Schmidt, Bayreuth

»Balkone sind sondereigentumsfahig”. So steht es zutref-
fend in den Kommentaren, Gerichtsentscheidungen, Aufsat-
zen und Werken zum WEGL. Lediglich Rapp verneint dies?.
Sieht man ndher zu, so trifft man schon die unterschiedlichs-
ten Auffassungen darliber, warum dies so ist und was dabei
eigentlich Sondereigentum ist. Gemeinsamer Nenner ist da-
bei stets, dass die Sondereigentumsfahigkeit bejaht wird.
Wenn Balkone nicht ausdriicklich als Sondereigentum ein-
gestuft werden, sollen sie dem Gemeinschaftseigentum zu-
gerechnet werden. Man begniigt sich mit dieser Feststel-
lung, ohne sich Gedanken Uber die praktischen und recht-
lichen Folgen fiir den Wohnungseigentiimer zu machen, zu
dessen Wohnung ein etwa im gemeinschaftlichen Eigentum
stehender Balkon gehdrt. Neben dem Autor, der schon seit
1985 die Meinung vertritt, Balkone seien stets und immer
Sondereigentum3, sind dieser Ansicht nur dezidiert Biele-
feld* und etwas allgemein Augustin®. Diester® als einer der
friheren Experten des Wohnungsei gentums stellte 1974 zu-
stimmend fest, es sei herrschende Meinung geworden, dass
an Balkonen Sondereigentum bestehen kénne, meint dann
aber mit dem LG Minchen 17, es sei ,unnatrlich und for-
mal“, sie dem gemeinschaftlichen Eigentum zuzurechnen.
Wie das jingste Beispiel des BGHS zeigt, zahlt das Problem
des Sondereigentums an Balkonen offenbar auch zu den
»ungeldsten Fragen im Wohnungseigentumsrecht* 9, die einer
vertieften Behandlung und einer neuen Sicht bediirfen.

1. Raumeigentum

Wohnungseigentum ist primé Raumeigentum. Das driickt
zunédchst 83 WEG aus, indem er die Einraumung von Sonder-
eigentum an Wohnungen als Raumeinheiten und an anderen
Raumen zulasst. Ganz deutlich ist dann 85 Abs. 1 WEG, wo
als Gegensténde des Sondereigentums nur R&ume zugel assen
werden. Eigentum an Réumen ist aber auch eine dogmatische

1 Angesichts dieser libereinstimmenden Aussagen eriibrigt sich eine
Aufzéhlung dler Fundstellen.

2 Staudinger/Rapp, 85 WEG Rdnr. 7.

3, Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums* Festschrift fir Bar-
mann/Seul3, PiG 1985 S. 37 = MittBayNot 1985, 240; M linchener
Vertragshandbuch, 4. Aufl., Band 1V, 2. Halbband, S. 249; Bér-
mann/Seul3, 4. Aufl., Rdnr. A 102.

4 Der Wohnungseigentimer, 5. Aufl. 1995, S. 30 und abl. Anm. zu
LG Frankfurt, DWE 1991, 124.

5 RGRK, 12. Aufl. 1996, §5 WEG Rdnr. 28.

6, Wichtige Rechtsfragen desWohnungseigentums®, Miinchen 1974,
S. 59/60.

7 Beschl. v. 21.2.1969, Rpfleger 1969, 245 mit zust. Anm. Diester.

8 Urteil v. 25.1.2001 —VII ZR 193/99, MittBayNot 2001, 479 f. (in
diesem Heft), wo der Leitsatz aussagt, dass Balkone bei Woh-
nungseigentum von zwei Doppelhaushélften nicht im Sonder-
eigentum stehen.

9 Vgl. das von Werner Merle an der Universitdt Potsdam am
20.3.2001 zum 50-j&hrigen Jubilaum des WEG veranstaltete Sym-
posion ,Ungeldste Fragen des Wohnungseigentumsrechts® mit
namhaften Beitrégen zu verschiedenen Problemen, abgedruckt in
ZWE ab Heft 5/2001.
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Crux des Wohnungseigentums!?. Unter Rdumen ist der lichte
Raum der zum Gegenstand des Sondereigentums erklérten
Raumlichkeiten zu verstehen!l. Indem man eine Wohnung
zum Sondereigentum erklért, sind damit in genauer Ausdrucks-
weise die as Wohnung zusammengehtrenden Réaume ge-
meint. Die Wohnung kann nur als Raumeinheit verstanden
werden, Wohnung als Oberbegriff fir die R&ume. Ein Raum
as solcher ist dagegen nichts Griffiges, er besteht aus L uft.
Gegenstand von Eigentum kann er erst durch Abgrenzungen
innerhalb eines Gebaudes werden. Eigentum an einem sol-
chen Raum ist daher seinem Wesen nach , Herrschaft ber
ummauerten Raum® 12, genauer ausgedriickt (iber umschlosse-
nen Raum. Es handelt sich dabei zunéchst um allseitig durch
Waénde umschlossene Raume. Aber auch eine Offenheit je-
denfalls zu einer oder mehreren Seiten schliefdt die Raum-
eigenschaft fir die Begrindung von Sondereigentum nicht
aus. MalRgeblich ist die Einbindung in die Raumeinheit, wie
sie eine Wohnung as Raumkomplex darstellt. Zu diesem
Raumkomplex einer Wohnung gehdrt auch der Balkon.

Der Luftraum des Sondereigentumsraumes erfahrt Sonder-
eigentumsfahigkeit durch die Umschlossenheit al's physischer
Teil des Gebaudes. Die dreidimensionale Eigenschaft des
Raumes innerhalb des Bauwerkes genligt fir die Sonder-
eigentumsfahigkeit. Wenn Rapp?3 zusétzlich den Zweck des
Sondereigentums als Schutz vor &ufferen Einwirkungen aller
Art fur die Auslegung des Raumbegriffs heranzieht und man-
gels einer solchen Schutzwirkung den nach mindestens einer
Seite offenen Balkon als nicht sondereigentumsféhig ansieht,
kann dies nicht aus dem WEG abgeleitet werden. Der Schutz
ist Folge, nicht Voraussetzung des Raumbegriffes. Das WEG
enthdlt keine Definition von ,,Raum”, sondern geht vom
natiirlichen Sprachgebrauch aus, der ein Bauwerk mit Rau-
men meint24, Wie grof3ziigig das WEG mit dem Raumbegriff
umgeht, zeigt 8 3 Abs. 2 Satz 2 WEG, wo der offene und
ungeschiitzte Raum eines markierten Garagenstellplatzes als
Raum fir Sondereigentum zugelassen ist. Die Ansicht von
Rapp?5, der Balkon sei wegen fehlenden Auf3enschutzes kein

10 Junker hat in seiner Schrift ,Die Gesellschaft nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz* Miinchen 1985, insbesondere das Eigen-
tum an R&umen als mit dem Sachenrecht des BGB (§ 905 BGB)
unvereinbar dargestelIt und dabel meine Ausfuihrungen in der Fest-
schrift Béarmann/Weitnauer (Ful3note 3) zum Raumbegriff desWEG
als typisch dafir eingehend kritisiert (S. 17 ff.). In der Literatur
sind die Thesen von Junker auf allseitige Ablehnung gestolRen;
dazu statt aller die Erwiderung von Weitnauer im Kommentar vor
§1 WEG Rdnr. 47 ff. und 85 WEG Rdnr. 9. Ernst Wolf hielt das
WEG sogar wegen Unvereinbarkeit mit dem Sachenrecht desBGB
fur nichtig, Sachenrecht, 2. Aufl. 1979, S. 568.

Weitnauer, 85 WEG Rdnr. 9.

Rall, MittBayNot 1991, 240; Barmann/Pick/Merle, 85 WEG Rdnr. 17.
Staudinger/Rapp, §5 WEG Rdnr. 5.

14 Dazu Barmann/Pick/Merle, §1 WEG Rdnrn. 33, §5 Rdnr. 17, 22
m.w. N.; Weitnauer, 83 WEG Rdnr. 19.

Saudinger/Rapp, 8 5 WEG Rdnr. 7. Rapp greift in Saudinger/
Rapp § 3 WEG Rdnr. 21 besonders meinen Raumbegriff, wie ich
ihn in der Festschrift Barmann/Weitnauer (FuBnote 3) dargestellt
habe (siehe auch Junker Fufnote 10), an: ich erweitere den natir-
lichen Raumbegriff des umschlossenen Raums zu einem juristi-
schen, der den nicht allseits umschlossenen Balkon, der in den
freien Luftraum hineinrage, zu Unrecht mit einbeziehe. Dem ist
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Raum i. S. des WEG und kénne daher nicht Sondereigentum
sein, ist zu Recht weder in der sonstigen Literatur noch in der
Rechtsprechung aufgenommen worden. Im Gegenteil: nir-
gends wird sonst die Raumeigenschaft des Balkons infrage
gestellt.16

2.Wohnung

Ebenso wenig wie ,,Raum” ist der Begriff , Wohnung* im
WEG definiert. Was Wohnung ist, ist nach der Verkehrs-
auffassung auf der Grundlage der baulichen Gestaltung zu er-
mitteln?. Dabei kommt es auf die objektive Erscheinung,
nicht auf die subjektive Nutzung an. In Nr. 4 der Allgemeinen
Verwaltungsverfiigung fir die Aufstellung von Abgeschlos-
senheitsbescheinigungen (AVA)18 werden als Wohnung die
Summe aler R&ume bezeichnet, welche die Fihrung eines
Haushaltes ermdglichen. Auch der Mindeststandard ist ange-
fuhrt, der als erforderlich angesehen wird, um eine Raumein-
heit als Wohnung einzustufen?®. Ein Balkon z&hlt nicht stets
dazu. Ist er aber vorhanden, ist er in die Summe der Rdume
einzubeziehen, zahlt also zur Wohnung. Da die Summe der
Raume die Sondereigentumseigenschaft ausmacht, ist es
schon von daher gesehen nicht verstandlich, weshalb es mog-
lich sein soll, den Balkonraum davon auszunehmen und dem
Gemeinschaftseigentum zuzurechnen.

3.Wohnflache

Bel jeder Wohnfladchenberechnung offenbart sich die Zu-
gehdrigkeit des Balkons zur Wohnung. Nach §42 Abs. 1 der
Il. BV2 it die Wohnfl&che die Summe der anrechenbaren
Grundflachen der Raume, die ausschliefflich zu der Wohnung
gehéren. Zur Berechnung heift es in § 44 Abs. 2 II. BV:
»Gehoren ausschliefllich zu dem Wohnraum Balkone, Log-
gien, Dachgérten oder gedeckte Freisitze, so kdnnen deren
Grundflachen zur Ermittlung der Wohnfléache bis zur Hélfte
angerechnet werden.” Bel der Wohnfl&chenberechnung nach
DIN 28324 sind die Grundfléchen von Balkonen und Loggien
zu einem Viertel bel der Ermittlung der Wohnfléche anzurech-
nen.22 Gemeinsam ist somit den tiblichen Wohnfléchenberech-
nungen, dass Balkone fléchenanteilig einbezogen werden.

Die so berechnete Wohnflache spielt im Wohnungseigentum
eine wichtige Rolle. So werden in der Regel die Miteigen-

entgegenzuhalten, dass die naturliche Betrachtungsweise den Bal-
kon als Teil der Raumgesamtheit Wohnung einschlief}t, was auch
rechtlich etwa bei Wohnfl&chenberechnungen, im Mietrecht und in
der Nutzung durch den Wohnungseigentiimer zum Tragen kommt.
Selbst Weitnauer hat in seiner dogmatischen Strenge den Balkon
als sondereigentumsféhigen Raum anerkannt. Mein Raumbegriff
gibt das wieder, was im WEG-Recht allgemein anerkannt ist. Er
stellt nicht, wie Rapp meint, alein auf das Herrschaftsrecht ab,
sondern auf die vom Bauwerk abgeleitete Umschlossenheit, die
nicht allseitig feste Wande erfordert. Dogmatisch ist Sondereigen-
tum Herrschaftsrecht Uber Gebauderdume, sodass ein Stellplatzim
Freien nicht sondereigentumsfahig ist, wie Rapp aus meiner An-
sicht zu Unrecht folgert.

16 Vgl. z. B.: BGH Urt. v. 21.6.1985 VIl ZR 72/84, DNotZ 1985, 622:
»das abgeschl ossene R&ume grundsétzlich sondereigentumsfahig”.

17 Palandt/Bassenge, §1 WEG Rdnr. 2.

18 Bundesanzeiger 1974 Nr. 58 von 23.3.1974, abgedruckt in den
meisten WEG-Kommentaren.

19 Fine gesetzliche Definition des Wohnungsbegriffes fir das WEG
stellt die AVA aber nicht dar; dazu Schmidt in Barmann/Seuf3,
Rdnr. A 86.

20 Abgedruckt bei Barmann/Pick/Merle, Anh. VI Nr. 9.
21 Abgedruckt bei Béarmann/Pick/Merle, Anh. VI Nr. 8.
22 DIN 283 Blatt 2 Nr. 2.23.

MittBayNot 2001 Heft 5

tumsanteile (Bruchteile) der einzelnen Wohnungen bei der
Bildung von Wohnungseigentum nach der Wohn- und Nutz-
flache berechnet.22 Da sich die Kosten- und Lastenverteilung
gemal’ § 16 Abs. 1 WEG nach diesen Bruchteilen richtet, ist
dies grundsétzlich auch die gerechteste Methode. Anstelle
nach Miteigentumsanteilen ist bei der Berechnung der Heiz-
kosten und Warmwasserkosten geméai 88 7, 8 HeizKVO zu
Anteilen zwischen 50 und 70 % nach Wohn- und Nutzfléche
abzurechnen. Bei der Wohnfl&che sind auch die nicht beheiz-
ten Raume einzubeziehen, somit auch der Balkonanteil24.

Auf Balkone bezogen bedeutet dies, dass deren in die Wohn-
fléchenberechnung einbezogenen Grundfl&chen tber die Mit-
eigentumsanteile in die Kostentragungspflicht des Wohnungs-
eigentimers eingehen. Wenn ein Balkon(raum) aber nicht
Sondereigentum, sondern Gemeinschaftseigentum ist, wirde
einem Eigentimer Uber einen Miteigentumsanteil, der Ge-
meinschaftseigentum einschlief®, eine Kostenlast fir Ge-
meinschaftseigentum auferlegt werden. Nun kénnen die Mit-
eigentumsanteile zwar frei bestimmt werden, aber esist nicht
einzusehen, weshalb Gemeinschaftseigentum hierbei mit
Auswirkung auf die Kostenverteilung einbezogen wird.2

So spricht auch bei der Kostenverteilung ales dafiir, dass in
die Wohnfl&chenberechnung einbezogene Balkone wie die
anderen Raume der Wohnung dem Sondereigentum zuzu-
rechnen sind.

4.Vermietung

Wer eine Eigentumswohnung vermietet, vermietet sieganzin
ihrer natiirlichen Beschaffenheit. Dazu gehort auch ein Bal-
kon. Wére ein Balkon(raum) nicht Sondereigentum, kénnte er
vom Wohnungseigentiimer nicht mitvermietet werden. Das
widerspréache nicht nur jedem nattrlichen Versténdnis, son-
dern kann auch rechtlich nicht zutreffend sein. Auch von da-
her gesehen muss der Balkon dem Sondereigentum zugerech-
net werden.2

5. Nutzung

Ein Balkon ist dazu bestimmt, von dem Inhaber der Wohnung,
zu der er gehort, genutzt zu werden. Wie an den eigentlichen
Wohnrédumen bendtigt er den unmittelbaren Alleinbesitz. Das
Recht zum Alleinbesitz des Sondereigentums beruht auf dem
Eigentum als dinglichem Recht. Die entsprechenden Rechte
des Sondereigentiimers sind in § 13 Abs. 1 WEG verankert.
Wiirde man den Balkon(raum) nicht in das Sondereigentum
der Wohnung einbeziehen, sondern dem Gemeinschaftseigen-
tum zurechnen, wére § 13 Abs. 2 WEG einschlégig, wonach
aleWohnungsel gentiimer zum Mitgebrauch berechtigt wéren.2

23 Saudinger/Rapp, § 3 WEG Rdnr. 5; Schmidt in Barmann/Seul3,
Praxis des Wohnungseigentums, Rdnr. A 213; zu Balkonen. Log-
gien und Dachterrassen ausdriicklich BayObLG, Beschl. v.
7.3.1997 — 2Z BR 136/95 = MittBayNot 1996, 298.

24 \Jon der Mdglichkeit der HeizkVVO, die Umlegung auf beheizbaren
Flachen vorzunehmen, wird in der Praxis jedenfalls wegen der
Balkone nicht Gebrauch gemacht. Dazu auch Deckert, Die Eigen-
tumswohnung, Gruppe 5 S. 525.

2 Darauf hat schon Bielefeld in DWE 1991, 124 hingewiesen.

26 \/gl. zur Spaltung der Mieterstellung das bei der Umwandlung von
Mietshausern in Wohnungseigentum entstandene Problem, wo-
nach nach VeréuRerung einer Wohnung bei Anwendung des §571
BGB die Eigentimergemeinschaft alsVermieter des gemeinschaft-
lichen Eigentums anzusehen war und das erst der BGH im Beschl.
v. 28.4.1999 — VIII ARZ 1/98, NJW 1999, 2177 = MittBayNot
1999, 465, im Sinne der Einheitlichkeit geldst hat.

27 Etwa die Ostbalkone zum Genief3en der Morgensonne, die West-
balkone fur die Abendsonne?
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Das wére die absurde dogmatische Konseguenz der Ansich-
ten, die Gemeinschaftseigentum annehmen, falls ein Balkon
nicht ausdriicklich zum Sondereigentum erklart ist.

Man konnte natirlich auch sagen, dass insoweit den Woh-
nungseigentiimern bei der Bildung von Wohnungseigentum
ein immanentes Sondernutzungsrecht an ihren Balkonen ein-
gerdumt ist. Es wére eine Art stillschweigendes Sondernut-
zungsrecht, ein absolutes Novum im WEG, und keine ver-
ninftige dogmatisch fundierte L 6sung. Der Gedanke, an Bal-
konen stets Sondernutzungsrechte einzuréumen?8, fihrt auch
nicht weiter, um dem Wohnungseigentiimer die Balkonnut-
zung zu verschaffen, da der Weg Uber das Sondereigentum be-
reitsunmittelbar dazu fuhrt. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ware es ein unzuléssiges Sondernutzungsrecht, weil der
Raum ja schon zum Sondereigentum gehort.

So bleibt esdabei, dass niemand, der annimmt, der Balkon(raum)
konne auch zum gemeinschaftlichen Eigentum zéhlen, die
Alleinnutzung des Balkons durch den Wohnungseigentiimer
unter Ausschluss der anderen Miteigentiimer erkl&ren kann.

6. Zugang

Im Recht des Wohnungseigentums gilt der allgemeine und
strikte Grundsatz, dass Sondereigentum und Gemeinschafts-
eigentum immer vom Gemeinschaftseigentum zugénglich
sein miussen?, Das bedeutet, dass Gemeinschaftseigentum
nicht ausschliefdlich vom Sondereigentum zuganglich sein
darf. Andernfalls kann nach h.M. an den vorgesehenen Son-
dereigentumsraumen kein Sonderei gentum gebildet werden.30
Das Zugangserfordernis bezieht sich immer nur auf Raume
als den eigentlichen Gegenstdnden des Sondereigentums,
nicht auf den Zugang zu Bauteilen, die nach 85 Abs. 2 WEG
gemeinschaftliches Eigentum sind. Letztere, wie etwa tra-
gende Wande, kdnnen sich innerhalb der Wohnung befinden
und sind auch nur von Sondereigentumsraumen aus erreich-
bar. Fur den Balkon(raum) ist der ausschlief3liche Zugang von
den Wohnungsrdumen des Sondereigentums her geradezu
typisch. Es kann daher nicht zugelassen sein, dass er Gemein-
schaftseigentum ist.3!

Nur in wenigen Ausnahmefa len wird ein Zugang zum gemein-
schaftlichen Eigentum zugelassen, der durch Sondereigentum
fuhrt. Wie problematisch dies jeweilsist, zeigt sich an Spitzbo-
denréumen, in die man nur tber eine Einschubtreppe gelangen
kann, die innerhalb einer Wohnung, aso im Sondereigentum,
liegt. Mit dieser Konstellation hat sich kirzlich das BayObLG
befasst32, Es filhrte zunéchst aus, dass die Zuganglichkeit der
beiden Spitzbdden ausschliefdlich vom Sondereigentum nicht
von sich aus dazu fiihre, dass auch die Spitzbdden Sonderei-
gentum seien. Die Zugehdrigkeit zum Gemeinschaftseigentum
koénne jedenfalls dann angenommen werden, wenn die R&ume
von ihrer Beschaffenheit her nicht zum stdndigen Mitgebrauch

28 Nur notwendig, wenn man wie Rapp die Sondereigentumsfahig-
keit des Balkons verneint.

29 BGH, Beschl. v. 5.7.1991 — V ZR 222/99, DNotZ 1992, 224 =
MittBayNot 1992, 41; BayObLG Beschl. v. 25.3.1992 — 2Z BR
1/92, DNotZ 1992, 490; BayObLG Beschl. v. 6.2.1986 — 2 Z
12/85, MittBayNot 1986, 78; von Oefele in Bauer/von Oefele,
Grundbuchordnung, AT V Rdnr. 45 m.w.N.

30 BGH aa0.; Demharter, GBO, Anhang zu § 3 Rdnr. 18 m.w.N.,
auch zu den Ausnahmen.

31 Wiirde man mit den Aussagen der Rechtsprechung ganz ernst ma-
chen, dass an Réaumen, die den einzigen Zugang zu einem Raum
im Gemeinschaftseigentum bilden, kein Sondereigentum begriin-
det werden kann, wére die Wohnung selbst gar nicht sonder-
eigentumsfahig, wenn der Balkon Gemeinschaftseigentum ist.
Folge: nichtige Wohnungsgrundbticher? Dazu auch unter 13.

32 Beschl. v. 14.2.2001 — 2Z BR 3/01, MittBayNot 2001, 480 f. (in
diesem Heft).
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aler Wohnungseigentiimer bestimmt seien. In einem solchen
Fall brauche der Zugang nicht zwingend im gemeinschaftli-
chen Eigentum zu stehen33. Am gemeinschaftlichen Eigentum
des Spitzbodens stehe aber alen Miteigentimern der Mitge-
brauch zu. Entscheidend sei dabei, dass es sich nur um einen
gelegentlichen Mitgebrauch handle, fir den den MiteigentU-
mern der Zugang Uber das Sondereigentum zu gewéhren sei.

Bemerkenswert an der Entscheidung ist, dassin dem Ausnah-
mefall des Spitzbodens der Zugang nicht vom gemeinschaft-
lichen Eigentum bestehen muss, die Nutzung des gemein-
schaftlichen Eigentums durch alle Wohnungseigentiimer aus
der Beschaffenheit, also seinem Zweck zur Mitnutzung, be-
jaht wird. Ubertragt man diese Betrachtungsweise auf den
Balkon, so gibt es aus seiner Beschaffenheit keinen Nut-
zungszweck samtlicher Miteigentimer. Im Gegenteil, eine
solche Mitnutzung soll bei Balkonen gerade nicht bestehen.
Wegen der Mitnutzung des Spitzbodens hat das BayObL G
verneint, dass die Zuganglichkeit vom Sondereigentum her zu
dessen Eigenschaft als Sondereigentum fuhre. Daraus ist der
Gegenschluss zu ziehen, dass die Zuganglichkeit eines Rau-
mes nur vom Sondereigentum her auch dazu fuhren kann,
dass auch dieser Raum zum Sondereigentum gehdrt, wenn
seine Beschaffenheit keinen Mitgebrauch vorsieht. Genau
dies ist beim Balkon der Fall. Er gehort eben funktional zur
Wohnung, der Spitzboden oder ein Dachboden dagegen zur
Gemeinschaft. Die Erreichbarkeit nur von der Wohnung aus
fhrt somit dazu, dass er auch selbst Sondereigentum ist und
nicht gemeinschaftliches Eigentum sein kann.

7. Gebaudeteile als Sondereigentum

Gegenstand des Sondereigentums sind nach 85 Abs. 1 WEG
zunéchst R&ume. Gebéudebestandteile werden nur Sonder-
eigentum, wenn sie zu einem Raum gehoren. Dies gilt fur
wesentliche Bestandteile i. S. des 893 BGB34 wie fir unwe-
sentliche Bestandteile3s. Mal3geblich ist fur sie, dass sie ver-
andert, beseitigt oder eingefigt werden kénnen, ohne gemein-
schaftliches oder anderes Sondereigentum zu beeintréchtigen
oder die &ulRere Gestaltung zu verdndern. Die Rechtswirkung,
dass solche Gebadudebestandteile Sondereigentum werden,
tritt kraft Gesetzes ein. Eine dahingehende Erklarung bei der
Begrindung von Sondereigentum ist weder erforderlich noch
rechtlich moglich. Gebaudebestandteile leiten ihre Eigen-
schaft a's Sondereigentum ausschliefdlich von dem zum Son-
dereigentum bestimmten Raum ab. Alle anderen Gebaudebe-
standteile sind zwingend gemeinschaftliches Eigentum. Der
rechtsgeschéftlichen Gestaltung ist nur die umgekehrte Situa-
tion zugénglich: zu R&umen gehdrende Bestandteile kdnnen
durch ausdriickliche Festlegung in der Teilungserklérung ge-
meinschaftliches Eigentum werdensé. Die gesetzliche Rechts-
folge, dass solche Teile Sondereigentum eines Raumes wer-
den, wird dabel abbedungen, was zuléssig ist?’.

8. Sondereigentum und Balkonteile

Weil nur R&ume zu Sondereigentum erkl&rt werden kénnen
und mussen, bedarf es in Teilungserkldrungen seit jeher nur
der Konkretisierung des Raumes oder der Wohnung als
Raumeinheit. Die Nennung von zu den R&umen gehtrenden
Bestandteilen3® des Gebaudes ist vollig Uberflissig und hat

33 So auch schonim Beschl. v. 16.5.1991 -2 Z 33/91, NJW-RR 1991,
165 = MittBayNot 1992, 131 zu einem normalen Dachraum; dazu
Weitnauer, §5 WEG Rdnr. 9.

34 Weitnauer, 85 WEG Rdnrn. 3, 14.

3 Barmann/Pick/Merle, 85 Rdnr. 25.

36 Z. B. das gesamte Fenster.

37 Barmann/Pick/Merle, §5 WEG Rdnr. 64.

38 Etwa tragender Wénde in der Wohnung, Geschossdecken etc.
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auch keine rechtliche Wirkung. Deswegen geschieht dies
auch nie®. Merkwrdigerweise wird bei Balkonen haufig an-
dersverfahren. Aber auch hier gilt: Der Balkon(raum) ist Son-
dereigentum, wéhrend die Balkonkonstruktion zwingend ge-
meinschaftliches Eigentum ist und lediglich ein Balkonbelag
und die Innenseite des Balkons Sondereigentum nach Mal3-
gabe von 85 Abs. 1 WEG werden. Wenn in einer Teilungser-
kl&rung der Balkon bei der Benennung des Sondereigentums
der Wohnung, genauer der Sondereigentumsréume, genannt
wird, entspricht dies der Konstruktion des WEG. Von daher
gesehen begegnet man der Ansicht eines Rechtspflegers, der
die Bezeichnung des Balkons als Sondereigentum nicht ge-
niigen lassen wollte, sondern Aussagen Uber die baulichen
Bakonbestandteile forderte, mit mehr als Unverstandnis. Das
BayObL G hat die Ansicht zutreffend verworfen4.

9. Sprachgebrauch, Literatur, Rechtsprechung

Dass es dazu gekommen ist, liegt nicht zuletzt an einem fehlge-
leiteten Sprachgebrauch. Fast die gesamte Literatur und Recht-
sprechung ist durch unprézise oder falsche Formulierungen bis
in viele Letsdtze hinein in der Sache des entschiedenen Falles
meist richtig, in der dogmatischen Begriindung aber ungltick-
lich oder fehlerhaft verfahren. Schon der Begriff ,Bakon” ist
doppeldeutig. Wenn man davon spricht, dass eine Wohnung ei-
nen Balkon hat, meint man den Balkonraum als Teil der Woh-
nung. Sagt man, dass ein Balkon gebaut wird, denkt man an das
Baudlement Balkon as Gebéaudeteil. Da die meisten Rechts-
streitigkeiten zum Bauteil Balkon, dessen Méangel und Unter-
haltungskosten ergehen, wird Balkon dann in diesem Sinne ge-
braucht und herausgestellt und definiert, was daran Sonder-
eigentum und was gemeinschaftliches Eigentum ist. Dass die
Sondereigentumsei genschaft nur aus der Raumeigenschaft her-
geleitet werden kann, kommt dann nicht mehr zum Ausdruck.

Anschaulich dazu ist die Rechtsprechung des BayObLG. Es
hat zutreffend stets herausgearbeitet, was an Balkonen zwin-
gend Gemeinschaftseigentum ist, in einem Leitsatz aber ein-
mal ausgesagt*l: ,,Balkone sind im wesentlichen gemein-
schaftliches Eigentum; allenfalls der Bodenbelag und die In-
nenseiten kénnen zu Sondereigentum erklart werden.” Die
Aussage zeigt bel spielhaft den dogmatischen Fehler: Als Bal-
kon ist hier der Bauteil Balkon gemeint, nicht der Balkon-
raum, der alein zum Sondereigentum erkl&rt werden kann,
wéhrend Bauteile des Balkons als Sondereigentum nur der
Appendix des Raumeigentums sind. Das Gericht sagt aber in
Leitsatz und Begriindung, dass Bauteile zu Sondereigentum
erklért werden kdnnten. Auch die neueste Entscheidung des
BGH4% zum Sondereigentum an Doppelhdusern, an denen

39 Auch die hdufig anzutreffende Aufzéhlung von Teilen des Sonder-
eigentums und des gemeinschaftlichen Eigentums hat keine
Rechtswirkung und sollte in Teilungserkl&ungen besser unterblei-
ben oder nur als beispielhafte Aufzéhlung textlich abgesetzt und
vom Grundbuchantrag ausdriicklich ausgenommen werden. Dazu
auch Rall, MittBayNot 1996, 275 Abschnitt 8.

40 Beschl. v. 1.10.1998 — 2Z BR 144/98, MittBayNot 1999, 288, aller-
dings mit der merkwdirdigen Begriindung, die Nichtnennung einzel-
ner Balkonteilein der Teilungserklérung verstol3e nicht gegen zwin-
gendes Recht. In Wirklichkeit sind nach dem WEG nur die R&ume
des Sondereigentums zu nennen, wahrend die Begriindung von Son-
dereigentum an Bauteilen gegen zwingendes Recht verstofit.

41 Beschl. v. 5.3.1993 — 27 BR 29/93 —WE 1994, 184 = WM 1993, 488.

42 Urteil v. 25.1.2001 — VIl ZR 193/99, MittBayNot 2001, 479 f. (in
diesem Heft); esist allerdings zu bedenken, dass die Entscheidung
vom VII. Senat, dem Baurechtssenat, getroffen wurde, und es sich
um eine Baustreitigkeit handelt, nicht um eine Wohnungseigen-
tumssache, fur die der V. Senat zusténdig ist. Dennoch ist es unbe-
friedigend, wenn ein BGH-Senat solche zur Dogmatik des WEG
nicht passende Aussagen trifft.
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Wohnungseigentum besteht, ist von dieser Doppeldeutigkeit
getragen, wenn in Leitsatz und Begriindung gesagt wird, dass
Balkone bel solchen Héusern nicht Sondereigentum seien. In
Wahrheit sind die Balkone als Balkonréume Sondereigentum,
deren Bauteile aber nur nach Maf3gabe des §5 Abs. 1 WEG.
So hétte es prézis ausgedriickt und begriindet werden miissen.

Diese beiden Beispiele der Rechtsprechung mégen geniigen.
Eswiurde zu weit fiihren, die Uberall verbreitete, aber mangel-
hafte und nicht an 85 WEG ausgerichtete dogmatische Prézi-
sion im Einzelnen nachzuweisen. Sie ist aber typisch in der
ganzen Balkonbehandlung.

10. Teilungserklarung43, Aufteilungsplan

Fur die Bestimmung der R&ume, an denen Sondereigentum
begriindet werden soll, sind der Text der Teilungserkl&rung
und der Aufteilungsplan maf3gebend. In beiden werden die
Wohnungen beschrieben und dargestellt und in der Regel mit
einer Nummer versehen.

a) Teilungserklarung

Fiir die textliche Darstellung in der Teilungserklarung gibt es
mehrere Methoden: 4

1. Fur jede Wohnung wird der Reihe nach aufgezéhlt, wo sie
liegt, welche Réume sie hat, zusétzlich zugehdrige Neben-
réume wie Keller, Dachboden etc., zusammenfassend dann
die Wohnungsnummer des Aufteilungsplanes. Zu den Rau-
men der Wohnung zahlt dann auch der mitgenannte Balkon.

2. Wievor, aber nur Lage der Wohnung ohne Aufzéhlung ihrer
Einzelrdume, Nennung auferhalb liegender R&ume, Num-
mer des Aufteilungsplanes. Ein Balkon zahlt dabei ohne
ausdriickliche Erwdhnung zur Wohnung.

3.Be Doppel- und Reihenhdusern Nennung nur der gesamten
Wohnung im jeweiligen Haus, gekennzeichnet durch Nummer
oder Lage. Der Balkon ist in die Hausbenennung integriert.

4. Liste aller Sondereigentumseinheiten in Spaltens, in denen
Wohnungsnummer und Lage genannt werden. Der Balkon
wird dabei Uber die Nennung der Wohnung miterfasst.
AuRerhalb liegende R&ume sind gesondert zu nennen, am
besten durch einen Sammelsatz: ,Zu jeder Wohnung ge-
horen Boden- und Kellerabteil mit der gleichen Nummer.*

Bei der textlichen Darstellung kann es zu einem Problem
nur kommen in den Fallen der Nr. 1, wenn dort allgemein der
Balkon nicht genannt oder im Einzelfall vergessen wird.

b) Aufteilungsplan

Fiir die planerische Darstellung des Balkons al's Sondereigen-
tum im Aufteilungsplan gibt es ebenfalls mehrere Methoden:

1. Nummerierung durch Einzeichnung der Wohnungsnummer
in jedem Einzelraum der Wohnung, also auch dem Balkon.

2.Nummerierung der gesamten Wohnung durch Einzeich-
nung der Wohnungsnummer nur einmal, z.B. am Woh-
nungseingang.

3. Einmaige Nummerierung der Wohnung wie vor, aber zusétz-
lich farbige oder auch nur deutliche schwarze Umrandung. Der
Balkon muss dabei in die Umrandung einbezogen werden.

43 Der Einfachheit halber wird auf die Teilungserkldrung nach § 8
WEG abgestellt: Die Ausfiihrungen dazu gelten entsprechend auch
flr den Teilungsvertrag nach 83 WEG.

4 Siehe die Muster in Barmann/Seul3, Praxis des Wohnungseigen-
tums, 4. Aufl., Muster G 12 und G 15.

45 VVom Amtsgericht Miinchen seinerzeit vorgeschlagen und forciert.
Ubernommen von Schmidt im Miinchener Vertragshandbuch, For-
mular zur Tellungserklarung in allen Auflagen; Einzelheiten:
4. Aufl., Band IV, 2. Halbband, Form. IX, Anm. 4, Abs. 3.
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Zu Problemen kann es kommen bei Fall 1, wenn die Nummer
beim Balkon generell oder im Einzelfall versehentlich nicht
eingezeichnet wird, bei Fall 3, wenn der Balkon nicht mit um-
randet wird, sei es generell oder im Einzelfall.

Meist liegen die Probleme beim Aufteilungsplan, wenn er
nicht beriicksichtigt, dass Balkone Sondereigentum sein miis-
sen. Die verbreitete Auffassung, sie kdnnen Sondereigentum
sein, hat sicher auch dazu gefiihrt, dass man Balkone in Auf-
teilungsplanen bel Nummerierung oder Umrandung ausspart,
Baubehorden dazu A bgeschl ossenheitsbescheinigungen ertei-
len% und Grundbuchamter eingetragen®’. In der Literatur zur
Erstellung von Teilungserkléarungen wurde die richtige Be-
handlung der Balkone weitgehend vernachlassigt, sodass es
nicht verwunderlich ist, was sich hier eingeschlichen hat4e.

11. Fehler bei Teilungserklarung und Aufteilungsplan

Herrschende Rechtsprechung und Meinung gehen von dem
richtigen Grundsatz aus, dass Raume, die nicht ausdrticklich
in Teilungserklarung und Aufteilungsplan zu Sondereigentum
erklért werden, nicht Sonderei gentum werden. Dies soll sogar
dann gelten, wenn ein offensichtliches Versehen vorliegt. Bei
einem Widerspruch zwischen beiden kann eine Auslegung
helfen. Diese Ansicht kann nicht voll und stets befriedigen.
Sie setzt die Wirkungen der dinglichen Zusammengehérigkeit
nach 894 BGB auf3er Kraft bzw. beachtet sie nicht genligend.

Sondereigentum kann die Wohnung nur mit allen ihren
Raumteilen werden, zu denen auch der Balkon gehért. Ein nur
von dem Eingang der Wohnung zugénglicher Raum kann
nicht gemeinschaftliches Eigentum sein, wenn er funktional
ausschliefdlich zur Wohnung gehort. § 94 BGB verbietet es,
dass von vornherein an den R&umen einer Wohnung verschie-
dene dingliche Eigentumsrechte bestehen kénnen. Auch das
Wohnzimmer, in das keine Nummer eingetragen ist, kann
nicht Gemeinschaftselgentum bleiben, wéhrend alle anderen
Raume Sondereigentum sein sollen. Alle Rdume der Woh-
nung sind deren Bestandteile als Sondereigentum. Dies hat
auch das BayObLG angedacht, wenn es im Spitzbodenfall
Uberlegt hat, ob die einzige Zuganglichkeit von Sondereigen-
tum nicht auch zum Sondereigentum des betreffenden
Raumes fiihrt*, also ein zutreffender Gedankengang.

Die Zugangsfrage erweist sich hierbei in Verbindung mit der
funktionalen Zugehdrigkeit zur Wohnung als das zentrale Ele-
ment fir die Zugehodrigkeit des Balkons zum Sondereigen-
tum?30, Insofern ist Saurenst zu widersprechen, der gegen Biele-
feld argumentiert, es kdme nur auf die Zuordnung in der Tei-
lungserkldrung an. Allerdings findet sich Sauren damit im
Einklang mit der herrschenden Rechtsprechung und Literatur.
Warum die sonst so intensiv behandelte Frage des Zugangs
zum Sondereigentum und zum gemeinschaftlichen Eigentum
beim Balkon aufZer Acht gelassen werden kann, wird nirgends
angesprochen oder gar begriindet. Der vorgenannte Beschluss
des BayObLG vom 14.2.2001 zum Spitzboden wirft ein
Schlaglicht auf das Problem. Der Aufteilungsplan darf daher
den Balkon als Raum der Gesamtwohnung wegen fehlendem
Zugang vom Gemeinschaftselgentum nicht als gemeinschaft-

4 M. E. fehlerhaft.
47 M. E. auch fehlerhaft.

48 Seit der ersten Auflage des Minchener Vertragshandbuchs habe
ich das angesprochen, zuletzt 4. Aufl., Band IV, 2. Habband,
Form. IX, Anm. 4, Abs. 4.

49 Beschl. v. 14.2.2001 — 2Z BR 3/01, MittBayNot 2001, 480 f. (in
diesem Heft).

50 So auch Bielefeld, Der Wohnungseigenttimer, 5. Aufl., S. 30.
51 §1 WEG Rdnr. 8.
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liches Eigentum ausweisen. Lasst er ihn in géangiger oder
fahrl&ssiger Praxis aus dem Sondereigentum heraus, muss der
Balkon kraft Zugehorigkeit zur Gesamtwohnung dennoch als
Sondereigentum eingestuft werden. Dies muss unabhéngig
davon gelten, ob der Text der Teilungserklérung oder ob der
Aufteilungsplan hierzu nicht stimmen. Weist der eine Sonder-
eigentum aus, der andere nicht, muss die Auslegung zu Guns-
ten von Sondereigentum getroffen werden. Nur bei einem
ausdriicklichen und evidenten Widerspruch zwischen dem Text
der Teilungserkl&rung und der Zeichnung des A ufteilungspla-
nes kann man zu dem Ergebnis kommen, dass Uberhaupt kein
Sondereigentum (an der Wohnung selbst!) entstanden ist und
die diesbezligliche BGH-Entscheidung anwenden.52

12. Fehlerbehandlung durch das Grundbuchamt

Erkennt das Grundbuchamt bei der vorgelegten Teilungser-
kldrung und dem Aufteilungsplan, dass Balkone nicht dem
Sondereigentum der Wohnung zugeordnet sinds3, sollte es je-
denfalls durch eine Zwischenverfiigung eine Erganzung vor-
nehmen lassen, die dies ausdriicklich klarstellt. Dies gilt so-
wohl dann, wenn im A ufteilungsplan allgemein Balkone nicht
a's Sondereigentum eingezeichnet sind, wie vor allem dann,
wenn bei nur einer einzelnen Wohnung die Mitnummerierung
oder Mitumrandung vergessen ist. Gerade im letzteren Fall
kann eine Amtspflichtverletzung vorliegen, wenn die Woh-
nung dennoch als Sondereigentum eingetragen wird, zumal
der Empfanger der Vollzugsmitteilung nicht erkennen kann,
dass der Balkon nicht zum Sondereigentum gehéren soll.
Auch besteht die Gefahr der Nichtigkeit der Eintragung des
Sondereigentums der Wohnung, weil ein hinterliegendes ge-
meinschaftliches Eigentum vorhanden ist.5

13. Fehlerbehandlung durch das Gericht

Ist eine Teilungserkldrung vollzogen, in der bei der Bezeich-
nung einer oder mehrerer Wohnungen Balkone nicht aus-
dricklich zum Sondereigentum erklért sind, und wird das Ge-
richt damit befasst, gibt es mehrere rechtliche Folgerungen:

1. Es nimmt gemeinschaftliches Eigentum am Balkon(raum)
an und urteilt konsequent nach der Rechtsprechung, wo-
nach Sondereigentum nicht entstehen kann, wenn durch
dieses der einzige Zugang zu gemeinschaftlichem Eigen-
tum, hier dem Balkon, fuhrt. Die Eintragung der Wohnung
als Sondereigentum wére nichtig: dogmatisch sauber und
klar, aber ein Albtraum fiir das Wohnungsei gentum.

2. Essieht den Fall als unklar und widerspriichlich an, und ur-
teilt, dass Uberhaupt kein Sondereigentum entstanden ist:%
Albtraum wie vor.

3.Es nimmt gemeinschaftliches Eigentum fur den Bal-
kon(raum) an und l&sst trotzdem das Sondereigentum der
sonstigen Wohnung bestehen. Das ist der Fall des OLG
Frankfurt, auf den nachstehend ndher eingegangen wird.
Das Ergebnis des OLG Frankfurt kommt dem vorgenann-
ten Albtraum sehr nahe.

52 BGH, Urt. v. 30.6.1995 -V ZR 118/94, MittBayNot 1995, 379 =
DNotZ 1996, 296 mit Anm. Roll, der der Aussage des Urteils nur
bei unldsharen Widerspriichen zustimmt, sie flir den entschiedenen
Fall aber ablehnt.

53 Schon bei der Erteilung der Abgeschlossenheitshescheinigung
musste beachtet werden, dass der Balkon zur abgeschlossenen
Wohnung gehort. Ist er herausgenommen, ist die Bescheinigung
unrichtig.

54 Vgl. BGH, Beschl. v. 5.7.1991 -V ZR 222/90, MittBayNot 1992, 182.

5 Zu dieser Widerspruchlichkeit statt aller Palandt/Bassenge § 5
WEG Rdnr. 1 m.w.N.
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4. Es urteilt, dass der Balkon(raum) nach der hier vertretenen
Meinung dennoch zum Sondereigentum der Wohnung
gehort. Dies ist eine dogmatisch und mit dem Sinn und
Zweck des WEG am besten vereinbare Losung®® und sie
entspricht auch der nattrlichen Betrachtungsweise.

14. Fall des OLG Frankfurt

Die einzige Rechtsprechung zu der Frage des Sondereigen-
tums am Balkonraum, wenn er in der Teilungserkl&rung nicht
zum Sondereigentum erklért ist, kommt — soweit ersichtlich —
aus Frankfurt/Main. 1990 hat das LG Frankfurt festgestellts?,
dass ales, was nicht ausdriicklich dem Sondereigentum zuge-
wiesen ist, gemeinschaftliches Eigentum sei, auch der Bal-
kon. 1997 hat das OLG Frankfurt eine Entscheidung getrof-
fenS8, deren Leitsatz |lautet:

»Wird ein Balkon, der nach der Absicht des teilenden Eigentiimers
Sondereigentum werden sollte, weder in der Teilungserkl&rung noch
in dem Aufteilungsplan hinreichend als Sondereigentum bezeichnet,
so entsteht durch die Eintragung des Aufteilungsplanes an ihm ge-
meinschaftliches Eigentum; soll es nachtréglich in Sondereigentum
Uberfihrt werden, so bedarf es der Einigung aller Wohnungsei gentu-
mer in der Form der Auflassung und der Zustimmung aller derer, de-
nen an den einzelnen Wohnungseigentumsrechten dingliche Rechte
zustehen.”

Der Beschluss erging in einem Verfahren, in dem der Woh-
nungseigentiimer nach Anlegung der Wohnungsgrundbiicher
erkannt hat, dass sein Balkon bei der Aufzéhlung der Einzel-
rdaume der Wohnung in der Teillungserklérung und bei der
Nummerierung im Aufteilungsplan der Behérde (bersehen
wurde. Durch einen notariellen Antrag mit behdrdlich gesie-
gelten Planunterlagen wollte er eine Richtigstellung im
Grundbuch erreichen. Sie wurde ihm versagt.

In seiner Begrindung hat das OL G strengste Dogmatik ange-
wandt und ist dennoch zu einem fast absurden Ergebnis ge-
kommen. Auf Gedanken, wie sie vorstehend entwickelt wur-
den, ist es nicht gestof3en, auch nicht auf die vorerwadhnte An-
merkung von Bielefeld zum Beschluss des LG Frankfurt von
1990, auch nicht auf die Uberlegungen des OLG Diisseldorf
zur Einheitlichkeit eines dinglichen Eigentumsrechts von
1985%. Vielleicht lag dies auch so ferne, weil die ganze Bal-
kondiskussion immer dogmatisch falsche Ansatzpunkte hatte.

Fur die ausschliefdliche Mal3gabe von Teilungserklérung und
Aufteilungsplan fur die Entstehung von Sondereigentum wer-
den vom OLG diesbeziigliche Aussagen verschiedener Ent-
scheidungen herangezogen, die aber mit dem Balkonfall nicht
vergleichbar sind. Es sind dies:

1. BayObL G 1991¢0: Bei einem Zweifamilienhaus mit Eigen-
tumswohnungen im Erdgeschoss und Obergeschoss und
einer Garage des EG-Eigentiimers am Haus wurde in die
Garage eine Zwischendecke eingezogen, zu der der OG-
Eigentimer von seinem Balkon eine Tilr anbrachte. Der
Garageneigentimer verlangte die Raumung dieses Raumes,
den der andere als Abstellraum nutzte, der sich auch auf
Sondereigentum berief. In den Eintragungsunterlagen war
davon keine Rede.

56 \/gl. Weitnauer, Vor §1 WEG Rdnr. 24.

57 Beschl. v. 26.3.1990 — 2/9 T 1204/89, DWE 1991, 124 mit abl.
Anm. Bielefeld.

58 Beschl. v. 3.4.1997 — 20 W 90/97, FGPrax 1997, 139.
59 Dazu unten Abschnitt 16.
60 Beschl. v. 23.5.1991 — 27 55/91, NJW-RR 1991, 1356.
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2.BayObL G 1991¢L: Hier ging es darum, dass ein aulRerhalb
der Wohnung liegender Keller mit der gleichen Nummer
wie die Wohnung versehen werden muss, also keine ver-
schiedenen Nummern.

3. BayObL G 1993¢2; Hier ging es nach eingetragener Begriin-
dung von Wohnungseigentum um Umbauten, zugel assenen
Dachgeschossausbau, Flachenverschiebungen und die Frage,
ob Uberbaurecht anal og angewandt werden kann, also eine
Spezialsituation.

4.BayObLG 1993%: Hier ging es um die Anforderung an
den Aufteilungsplan beim Sondereigentum selbststéandiger
Garagenbauwerke auf dem Grundstiick.

5. BayObL G 1988%*: Hier ging es darum, wie ein Uber einem
Sondereigentum ,, Dachgeschoss/Speicher” liegender wei-
ter ,,Dachboden zum inzwischen ausgebauten Sonder-
eigentum , Dachgeschoss/Speicher”, jetzt als Speicher der
ausgebauten darunter liegenden Wohnung, werden kann.
Der urspriingliche Aufteilungsplan bot keinen Anhalt dafir,
dass der ,,Dachboden” von Anfang an auch Sondereigen-
tum zu , Dachgeschoss/Speicher sai.

Alle diese Entscheidungen und die ganze darauf aufgebaute
Literatur griinden sich darauf, dass ausschlief3lich Teilungser-
kl&rung und Aufteilungsplan fir die Bestimmung von Sonder-
eigentum mal3geblich sind, nirgends aber ist eine Konstella-
tion, auch nicht annghernd, zu der des in die Wohnung inte-
grierten Balkons gegeben. Eine bei der Begriindung von Son-
dereigentum bereits zuldssige Eigentumsaufteilung einer ab-
geschlossenen Wohnung in Sondereigentum und Gemein-
schaftseigentum ist bisher von keinem Gericht ausdriicklich
zugel assen worden. Sie kann es auch nicht geben. Angenom-
men, im Frankfurter Fall wére die Nennung und Nummerie-
rung des Wohnzimmers vergessen worden: Hétte das Gericht
genauso entschieden? Die Frage zu stellen, heif3t, die dogma-
tische Begriindung des Beschlusses infrage zu stellen. Die
richtige Antwort kann nur nach der hier vertretenen Meinung
gegeben werden.

15. Fall des OLG Kdln

Was die Sicht des OLG Frankfurt bedeutet, wird in einer jin-
geren Entscheidung des OL G K6Inés offenbar. In einer Eigen-
tumswohnanlage stand eine Sanierung der Balkonisolierun-
gen an. Der Balkonoberbelag bestand aus keramischen Flie-
sen. Es wurde beschlossen, nach der Sanierung statt dieser
Fliesen lose verlegte Betonplatten auf Stelzen aufzulegen. Ein
Eigentimer, der am Beschlusstag in Urlaub war, wehrte sich
dagegen. Das OLG stellte zutreffend fest, dass die Eigen-
tumergemeinschaft nur Uber gemeinschaftliches Eigentum
beschliefRen kénne und Beschl iisse Giber Sondereigentum, wie
Bodenbelag, mangel s Beschlusskompetenz nichtig seien. Der
Fall musse aber an das LG zurtickverwiesen werden, weil erst
zu kléren sei, ob der Bodenbelag des Balkons hier Sonder-
eigentum oder Gemeinschaftseigentum sei. Es heildt dann
wortlich unter Berufung auf das OL G Frankfurt:

»Vorliegend erlaubt die Formulierung in 81 der bisher nur vorgeleg-
ten Gemeinschaftsordnung (Anlage 2 zur TE), ,Innerhalb der Wohnun-
gen gehdren zum Sondereigentum der Wohnungseigentiimer a) der

61 Beschl. v. 1.8.1991 — 2 Z 100/91, RPfleger 1991, 414 = WE 1992,
290 = MittBayNot 1992, 134 (L).

62 Beschl. v. 5.5.1993 — BR 115/93, DNotZ 1993, 741 = MittBayNot
1993, 287.

63 Beschl. v. 30.4.1993 — 2Z BR 35/93, NJW-RR 1993, 1040 = Mitt-
BayNot 1993, 215.

64 Beschl. v. 4.8.1988 — 2Z BR 57/88, MittBayNot 1988, 236.

65 Beschl. v. 5.12.2000 — 16 Wx 121/00, NZM 2001, 541.
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FulRbodenbelag ... noch nicht den Schluss, dass hiervon auch der
Fuffbodenbel ag eines Balkons erfasst ist. Eine entsprechende Zuord-
nung wére nur dann maoglich, wenn festgestellt werden konnte, dass
auch die Balkone ,innerhalb der Wohnungen' liegen, etwaweil siein
weiteren Bestandteilen der TE, beispielsweise dem Aufteilungsplan
eindeutig dem Sondereigentum zugeordnet worden sind.”

Angesichts von Rechtsprechung und Literatur ist dem OLG
nicht zu verdenken, wie es entschieden hat. Der Beschluss
kann aber weder rechtlich noch im praktischen Ergebnis ge-
billigt werden. In rechtlicher Sicht kann der zitierte Passus
aus der Gemeinschaftsordnung nicht herangezogen werden,
weil Bauteile nicht kraft Vereinbarung, sondern gemaid § 5
Abs. 1 WEG kraft Gesetzes Sondereigentum as Teile des
Raumes werden®6. Darauf, dass die Teilungserkldrung bzw.
der Aufteilungsplan den Balkon ausdriicklich als ,,innerhalb
der Wohnung* kennzeichnen mussen, kommt es nicht an.
Praktisch kann es wohl nicht angehen, dass sich ein Eigentu-
mer einen fest gefliesten Balkonbelag durch lose Betonpl atten
ersetzen lassen muss. Das ist zumindest eine Wert- und Ge-
brauchsminderung der Wohnung.

16. Guter Glaube des Aufteilungsplanes, Rechts-
nachfolge

Nach Rechtsprechung und Literatur nimmt der Aufteilungs-
plan am guten Glauben des Grundbuches teil%”. Das gilt ins-
besondere dafiir, was Sondereigentum ist. Balkone wéren da-
nach nur Sondereigentum, wenn dies der Aufteilungsplan
ausdriickt. Es kann aber nicht richtig sein, dass bei Wohnun-
gen mit Balkon unterschieden werden muss in solche recht-
lich mit und solche rechtlich ohne Balkon. Wer eine Wohnung
kauft, die einen Balkon hat, geht davon aus, dass er ihn miter-
wirbt und nutzen kann. Er wiirde mehr als erstaunt sein, wenn
ihm er6ffnet wiirde, der Balkon gehore der Eigentiimergemein-
schaft und er kénneihn nur Uber den vom OL G Frankfurt ge-
wiesenen Weg erwerben. Haufig Ubergibt der Verkéufer einen
Wohnungsplan, der die tatséchliche Wohnung einschliefdlich
Balkon wiedergibt, nicht einen Auszug aus dem beim Grund-
buchamt liegenden gesiegelten Aufteilungsplan. Letzterer
wird auch kaum eingesehen und auch der Notar ist nicht ver-
pflichtet, ihn beim Grundbuchamt daraufhin einzusehen, ob
der Balkon wirklich al's Sondereigentum markiert istés.

Der gute Glaube des Grundbuchs soll den Rechtsverkehr
schiitzen, und nicht verunsichern. Wenn im Aufteilungsplan
ein Balkon eingezeichnet ist, zeigt er, dass es sich um eine
Wohnung mit Balkon handelt. Diese ist samt Balkon dann
Gegenstand des Rechtsverkehrs. Der dingliche Grundsatz der
Einheit des Eigentums nach §94 BGB kann vom Prinzip des
guten Glaubens nicht aul3er Kraft gesetzt werden. Er geht vor.
§94 BGB will mit seiner Bestandteil sverbundenheit klare und
sichere Rechtsverhdltnisse schaffen und besonders einen Er-
werber schiitzen, der sich darauf verlassen kénnen soll, das
Eigentum an allen Bestandteilen zu erhaltens®. Unterschiedli-
che dingliche Rechte an der Gesamtwohnung sind mit dem
Sachenrecht des BGB nicht zu vereinbaren™ und kodnnen
nicht von den Prinzipien des guten Glaubens gedeckt sein.

66 Zu solchen Formulierungen in Teilungserklarungen siehe Ful3-
note 39.

67 BayObL G, Beschl. v. 3.4.1980 — 2Z BR 73/79, DNotZ 1980, 745.
68 Die gleiche Verwirrung entsteht beim Mieter; siehe oben 4.
69 MinchKomm/Holch, §94 BGB Rdnr. 1.

70 Nicht bestritten sei, dass nachtrégliche bauliche Veranderungen
schwierige dingliche Rechtsfragen aufwerfen kdnnen; hier geht es
aber um die rechtsdogmatischen Fragen bel der Begriindung von
Wohnungseigentum.
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17. Balkonerweiterung, OLG Dusseldorf

In der Rechtsprechung ist einmal die Frage aufgetaucht, wie
sich eine Bakonerweiterung, die in der Teilungserkléarung
ausdriicklich zugelassen wurde, auf das Sondereigentum am
Balkon auswirkt. Das Grundbuchamt hatte es bei der Begriin-
dung von Wohnungseigentum abgelehnt, ein Sondernut-
zungsrecht auf die Balkonerweiterung im Grundbuch einzu-
tragen. Das OLG Duisseldorf™ hat die Bedenken des Grund-
buchamtes nicht geteilt und sich mit der Frage befasst, was
die Balkonerweiterung fur eine Verdnderung der Grenzen
zwischen Sonder- und Gemeinschaftseigentum bedeute. Dazu
hat es zutreffend ausgefiihrt:

»Das Gemeinschaftseigentum wird insoweit erweitert, a's die Subs-
tanz der Wénde und Bdden der Balkone erweitert wird. Diese Teile
des Gebéudes kdnnen nach §5 Abs. 2 WEG nur gemeinschaftliches
Eigentum sein. Andererseits wird der zum Sondereigentum ge-
hoérende Balkonraum auf Kosten des Gemeinschaftseigentums am
Grundstiick und dem dazugehérigen Luftraum erweitert. Dass dies
der Fall ist, ergibt sich aus §94 BGB i.V. m. §5 Abs. 1 WEG. Da
Teile eines Raumes nicht Gegenstand besonderer Rechte sein kon-
nen, fihrt die Vereinigung des frilheren Balkonraums nach der Er-
weiterung mit dem zusdtzlichen Raum innerhalb des neuen Ab-
schlusses dazu, dass sich kraft Gesetzes Sondereigentum an dem ver-
groRerten Balkon bildet.”

Bemerkenswert an den Ausfihrungen des OL G Diisseldorf ist,
dass es auch beim Bakon herausstellt, dass das eigentliche
Sondereigentum der Balkonraum ist, nicht die Balkonsubstanz
und dass eine Aussage Uiber das Sondereigentum vom Balkon-
raum ausgehen muss. Eine bauliche Erweiterung dieses
Raumes™ erweitert das Sondereigentum kraft Gesetzes, well
an einem Raum keine verschiedenen dinglichen Rechte beste-
hen kénnen. Fihrt man diesen Ansatzpunkt des OLG Diissel-
dorf konseguent weiter, dann kann es auch innerhalb der
Ré&ume einer Wohnung keine getrennten Rechte geben, etwa
ein Raum Sondereigentum, ein anderer gemeinschaftliches
Eigentum. Der zu der abgeschlossenen Wohnung gehdrende
Balkon(raum) ist somit deren wesentlicher Bestandteil i. S. des
§ 94 BGB. Diese Betrachtungsweise fugt sich dogmatisch
nahtlos in das WEG ein3, wahrend fir die Annahme, der Bal-
kon(raum) kdnne gemeinschaftliches Eigentum sein, noch nie-
mand ein dogmatisches Fundament gefunden hat. Auch von
der Interessenlage ist nicht zu erkennen, dass Interessen der
Gemeinschaft nachteilig beriihrt werden, wenn der Balkon-
raum nicht gemeinschaftliches Eigentum ist. Im Gegenteil, es
liegt im Interesse der Gemeinschaft, keine Miteigentumsherr-
schaft Uber die Balkone aller Wohnungen zu haben.

18. Balkonteile

Die Rechtslage zu den baulichen Bakonteilen ergibt sich
nahtlos aus 85 Abs. 1 WEG: Alle tragenden Teile, die nach
aulBen gerichteten, Isolierschichten etc. sind zwingend ge-
meinschaftliches Eigentum. Fir Sondereigentum bleibt nur
wenig Ubrig (Bodenbelag, Innenanstrich. In einer reichhalti-
gen Rechtsprechung wurde dies alles zutreffend herausgear-
beitet’. Auf Einzelheiten braucht hier nicht eingegangen zu
werden. Die Kommentare und die sonstigen Werke zum Woh-
nungseigentum geben hier reichlich Auskunft?s.

71 MittRhNotK 1986, 169 mit Anm. Krénche.

72 Jedenfalls eine zulassige.

73 Zum ausschliefldlichen Herrschaftsrecht Uber die Wohnung als
Zweck des WEG, Weitnauer, Vor §1 WEG Rdnr. 24.

7 Allerdings mit den dargestellten dogmatischen Mangeln.

75 Vgl. dazu die Schnittzeichnung eines Balkons nach Deckert mit
Angabe der einzelnen Teile, die Sondereigentum sind, abgedruckt
bei Sauren, 8 1 WEG Rdnr. 8 und Deckert, Die Eigentumswoh-
nung, Gruppe 3, S. 24, 25.
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19. Instandhaltung, Instandsetzung

Die Instandhaltung und Instandsetzung (kurz Unterhaltung)
des gemeinschaftlichen Eigentums obliegt nach § 21 Abs. 5
Nr. 2 WEG der Gesamtheit der Wohnungseigentimer. Beim
Balkon betrifft dies die zum gemeinschaftlichen Eigentum
zahlenden Bauteile’s. Der Wohnungseigentimer hat nur die
dem Sondereigentum nach §5 Abs. 1 WEG zuzurechnenden
Teile instand zu halten und instand zu setzen. Wieviel Kon-
fliktstoff diese einfache Regelung in sich birgt, zeigt die zahl-
reiche Rechtsprechung dazu. Ein algemeine Abweichung
von dieser gesetzlichen Lastenverteilung kann nur durch eine
Vereinbarung nach 8§10 Abs. 2 WEG geschehen, nicht durch
Beschluss’. Zul&ssigist es z.B., die Unterhaltung des gesam-
ten Balkons oder einzelner Teile des gemeinschaftlichen Ei-
gentums daran den einzelnen Wohnungseigentlimern zu tiber-
tragen, auch wenn dies in der Regel nicht sinnvoll ist’. Eine
Konsequenz der hier vertretenen Auffassung, dass Balkone
stets zu Sondereigentum zahlen, besteht darin, dass die nach
§5 Abs. 1 WEG zum Sondereigentum gehdrenden Bauteile
des Balkons stets vom Wohnungseigentimer zu unterhalten
sind, auch wenn die Teilungserklérung dazu schweigt.

Fur eine Regelung zur Instandsetzung und I nstandhal tung von
Balkonen in der Gemeinschaftsordnung besteht aber ein Be-
durfnis bei Doppelhaus- und Reihenhausanlagen, auch bei
Mehrhausanlagen. Rechtlich bleiben alle unter § 5 Abs. 2
WEG fallenden Teile des Gebaudes gemeinschaftliches Ei-
gentum mit der Folge, dass auch die Unterhaltung der Ge-
meinschaft obliegt. Die Alleinnutzung des gesamten gemein-
schaftlichen Eigentums jedes Doppel hauses oder Reihenhau-
ses ist jedem Wohnungseigentimer durch Sondernutzungs-
recht zu gewéhren, die Unterhaltspflicht fir alle Bauteile, zu
denen dann auch der Balkon gehdrt, ist ihm aufzuerlegen?.
Das Urteil desBGH vom 25.1.200180 st ein beredtes Beispiel
fur die Notwendigkeit entsprechender Regel ungen.

20. Loggien, Dachterrassen

Was fur Balkon zutrifft, gilt auch fur Loggien. Loggien sind
laut Brockhaus bei Wohnhéusern offene Uberdeckte Aufent-
haltsrédume, die im Gegensatz zu Balkonen nicht vor der
Mauer liegen, sondern hinter die Mauerflucht zuriicksprin-
gen. Bei der Behandlung von Dachterrassen gilt grundsétzlich
das Gleiche, sie bediirfen aber der baulichen Abgrenzung von
sonstigen Dachfléchen. Dies sollte der Aufteilungsplan auf-
zeigen, weil nur dadurch Abgeschlossenheit zum gemein-
schaftlichen Eigentum gewahrt ist. Hier kann es auch Zwei-
felsfélle geben, die aber nach den dargestellten Prinzipien fur
Balkone zu [6sen sind.

76 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 12.1.1998 — 3 Wx 546/97, NZM 1998,
269; dazu auch Gottschalg, NZM 1998, 746.

77 Vgl. BGH, Beschl. v. 20.9.2000 —V ZB 58/99, ZWE 2000,518 =
MittBayNot 2000, 546.

78 \/gl. aber OLG Hamm, Beschl. v. 13.8.1996 — 15 W 115/96, WE
1997, 152, das die Bezeichnung der Isolierschicht als Sonder-
eigentum in der Teilungserklérung in eine Unterhaltspflicht des
Wohnungseigentimers fir dieses Balkonteil umdeutete.

7 Im Einzelnen Schmidt im Minchener Vertragshandbuch, 4. Aufl.,
Band IV, 2. Halbband, Formular 1X.5.

80 Fuf3note 8.
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21. Einzelraume aufRerhalb der Wohnung

Das Problem des Sondereigentums am Balkon darf nicht
gleichgesetzt werden mit der Frage des Sondereigentums an
einzelnen Raumen aulferhalb der Wohnung, wie Abteilen von
Dachbtden oder Kellern. Sie gehdren zwar zur Gesamtwoh-
nung, kénnen Sondereigentum aber nur durch ausdriickliche
Benennung in der Teilungserklérung und im Aufteilungsplan
werden. Wird eine solche Einbeziehung vergessen, ist zum ei-
nen die Bildung des Sondereigentums an der Wohnung selbst
mit der Anlegung des Wohnungsgrundbuches problemlos
maoglich, zum anderen gibt es kein Zugangsproblem zu einem
solchen Einzelraum, das die Zurechnung zum gemeinschaftli-
chen Eigentum infrage stellen konnte.

22. Ergebnis
Als Gesamtergebnisist festzustellen:

1. Bei der Frage, ob Balkone Sondereigentum sind, ist weder
in der Rechtsprechung noch in der Literatur ein einheitlicher
Sprachgebrauch festzustellen. Es verwirrt, wenn einmal
Balkon als Raum, das andere Mal als Bauteil gemeint ist.

2. Bakone sind Rdume im Sinne des WEG und daher sonder-
eigentumsfahig. Nach 83 Abs. 1 WEG i.V. m. §5 Abs. 1
WEG kdnnen nur Balkonrdume zu Sondereigentum erklart
werden, nicht dagegen Bauteile des Balkons. Bauteile, fir
die die Definition des 85 Abs. 1 WEG zutrifft, sind kraft
Gesetzes Sondereigentum, die Ubrigen Bauteile kraft Ge-
setzes zwingend gemeinschaftliches Eigentum. Eine M6g-
lichkeit, einzelne Bauteile rechtsgeschéftlich zu Sonder-
eigentum zu erkl&ren, besteht nicht.

3. Sondereigentum kann nur eine abgeschlossene Wohnung
mit allen ihren R&umen sein. Einzelne Rdume daraus kon-
nen nicht gemeinschaftliches Eigentum sein, auch nicht der
Balkon. Er gehort kraft der gesetzlichen Verbundenheit des
8§94 BGB zum Sondereigentum der Wohnunggt.

4. Das WEG kennt bei der Begriindung von Wohnungseigen-
tum keinen Raum, der gemeinschaftliches Eigentum ist,
aber nur der Alleinnutzung eines Wohnungseigentiimers
dient. Gehort ein solcher Raum, wie der Balkon, zur Woh-
nung, wére die Abgeschlossenheit nicht gewahrt.

5. Alles, was fur gemeinschaftliches Eigentum gilt, insbeson-
dere der Mitgebrauch des 813 Abs. 2 WEG, miisste auf den
Balkon angewandt werden, wenn er gemeinschaftliches Ei-
gentum sein konnte. Das kann nicht sein. Es gibt keine an-
dere dogmatische Briicke, ein Alleinnutzungsrecht des
Wohnungseigentiimers am Balkon zu begriinden, as Son-
dereigentum kraft Gesetzes anzunehmen.

6. Fur die Pflicht zur Instandhal tung und I nstandsetzung eines
Balkons und die Tragung der Kosten gelten die gesetzli-
chen Bestimmungen der 8816 und 21 Abs. 5 WEG. Abwei-
chungen davon koénnen durch Vereinbarung getroffen wer-
den, was bel Reihenhdusern und Doppelhdusern ratsam ist.

81 Schon Diester hat in,, Wichtige Rechtsfragen des Wohnungseigen-
tums*, Miinchen 1974, S. 111, Sondereigentum an Balkonen kraft
Gesetzes angenommen, auch ohne deren Nennung in der Tellungs-
erklérung.
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Die Sicherung der Lastenfreistellung bei der Verauf3erung von
Teilflachen durch Freigabevormerkung?

Von Notar Dr. Hans-Hermann Wor ner, Kemnath

Unter dem Begriff Vormerkung wird nahezu immer die Auf-
lassungsvormerkung, genauer die Vormerkung zur Siche-
rung Anspruchs auf Verschaffung des Eigentums verstan-
den. DieVormerkung im Sinne des 8883 BGB ist jedoch da-
mit bel weitem nicht erschopft. Eine noch sehr zarte
Pflanze? ist die Vormerkung an einem Grundpfandrecht auf
Freigabe zu Gunsten des Erwerbers, im Nachfolgenden
» Freigabevormerkung® genannt.

Bel der Sicherung der Lastenfreistellung von verdufRerten,
noch nicht vermessenen Teilflachen, inshesondere bel Stralken-
grundabtretungen, ist der Verfasser mittlerweile vom bisher
Ublichen System (Rangricktritt des Glaubigers hinter die
Auflassungsvormerkung des Erwerbers), vollstandig zur
Freigabevormerkung zu Gunsten des Erwerbers ibergegan-
gen, da dies gegeniiber dem Ublichen System viele, seines
Erachtens entschei dende Vorteile hat.

1. Vorteile der Freigabevormerkung

Die Vorteile der Freigabevormerkung sind bereits von der
Auflassungsvormerkung her bekannt. Ich mdchte sie hier
kurz aufzdhlen und anschlieflend anhand des Musters er-
lautern:

— Sofortige Verwendung der Erklérung des Gléubigers, auch
wenn dieser die Lastenfreistellung von der Zahlung eines
bestimmten Betrages aus der Gegenl eistung abhéngig macht,
da die Treuhandanweisung in die Erkldrung eingearbeitet
wird.

— Bei brieflosen® Grundpfandrechten ist keine Grundbuchbe-
richtigung bei Verschmel zung von Kreditinstituten erforder-
lich, wenn noch die alte Glaubigerbezeichnung im Grund-
buch eingetragen ist. Fir den Rangriicktritt eines Grund-
pfandrechtes hinter die Auflassungsvormerkung zu Gunsten
des Glaubigers gilt genauso wie fur die Freigabevormer-
kung der Grundsatz des 839 GBO (Voreintragung des Be-
troffenen). Betroffen im Sinne des §39 GBO ist der Gléu-
biger des Grundpfandrechtes. Ist also im Grundbuch z. B.
die Bay. Hypotheken- und Wechselbank als Glaubigerin
eingetragen, so ist 839 GBO nur gewahrt, wenn gleichzeitig
ein kostenpflichtiger4 Antrag auf Berichtigung der Gléubi-
gerbezeichnung gestellt wird. Die Ausnahme des 840 GBO

1 Statt der Ublichen Sicherung durch Rangriicktritt des Grundpfand-
rechtes hinter die Auflassungsvormerkung.

2 So erhadteich, wenn ich die Eintragung einer Freigabevormerkung
bei einem auswartigen Grundbuchamt beantrage, immer wieder er-
staunte Anrufe von Rechtspflegern, die behaupten, einen solchen
Grundbuchantrag hétten noch nie verfiigt zu haben und an der
Zuléssigkeit zweifeln.

3 Bel Grundpfandrechten mit Brief ist §39 Abs. 2 GBO einschl&gig,
eine Berichtigung ist nicht erforderlich.

4 Diefir die Glaubigerberichtigung anfallenden Kosten (5/10-Gebiihr
aus dem Nennbetrag) sind wohl vom Glaubiger und nicht vom
Eigentiimer zu zahlen, da der Eigentimer durch die Verschmel-
zung keinen Nachteil erleiden sollte.
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greift nur beli der Freigabevormerkung als Sicherung der
Aufgabe eines Rechtes, nicht jedoch beim Rangrticktritts.

— Unzweifel hafte Wirkung des Frei gabeanspruches gegeniiber

9

einem eventuellen Zessionar. Ein gutglaubiger Erwerb des
Zessionars ist nicht moglich. Wie Amanné meine ich, ge-
gen die von Jursnik? as herrschend bezeichnete Ansichtg,
dass der Rangricktritt des Grundpfandrechtes hinter die
Auflassungsvormerkung fir den Erwerber keine Sicherheit
bietet:

Der Rangrucktritt gibt dem Erwerber keinen Anspruch auf
Léschung oder Freigabe gegen einen Zessionar des zuriick-
getretenen Grundpfandrechtes. Er bewirkt nur, dass bei einer
Versteigerung des Grundstiickes aus dem zuriickgetretenen
Grundpfandrecht die Vormerkung in das geringste Gebot
falt und bestehen bleibt. In § 883 Abs. 2 BGB heifdt es
»Eine Verfligung, die nach Eintragung der Vormerkung
Uber das Grundstiick oder das Recht getroffen wird, ist in-
soweit unwirksam ...“. Voraussetzung ist daher zum einen
das Vorliegen einer Verfligung, die zum anderen nach der
Eintragung der Vormerkung stettfindet. Die Zession des
Grundpfandrechtes ist eine Verfligung tber ein Recht im
Sinne des § 883 Absatz 2 BGB. Jedoch bezieht sich Ab-
satz 2 eindeutig auf Absatz 1, woraus folgt, dass nur Ver-
flgungen, die Uber ein vorgemerktes Recht oder Grund-
stick erfolgen, dem Vormerkungsberechtigten gegentiber
relativ unwirksam sind. Bei der Freigabevormerkung wird
bei der Zession Uber das vorgemerkte Recht, némlich das
Grundpfandrecht, verfigt, nicht jedoch beim Rangrucktritt.
Beim Rangrucktritt ist die Vormerkung am Grundstiick ein-
getragen, Uber welches gerade nicht verfiigt wird. Damit
liegt bereits die erste Voraussetzung fur die relative Unwirk-
samkeit, namlich ,, eineVerfiigung* (Uber den vorgemerkten
Gegenstand) nicht vor. Esfehlt aber auch noch an der zwei-
ten Voraussetzung: ,, nach der Eintragung der Vormerkung®.
Es heifdt nicht ,nach der Vormerkung”. Daraus folgt: Es
wird nicht auf den Rang, sondern auf das Zeitmoment® ab-
gestellt. Dies hat im Ubrigen nichts mit dem Meinungsstreit
Zu tun, ob der Vormerkung eine Rangfahigkeit zugespro-
chen werden kann oder nicht. Bertolinil® argumentiert in
seinem Beitrag aus dem Jahre 1987 mit § 883 Absatz 3
BGB. Absatz 3 betrifft jedoch nur die Vormerkungen
(halbspaltige), die in Rechte umgeschrieben werden, z. B.
Vormerkungen auf die Eintragung einer Dienstbarkeit!! und
den Rang von mehreren Auflassungsvormerkungen unter-
einander. Amann2 meint, dass eventuell eine analoge

Siehe Demharter, Rdnr. 17 zu 840 GBO.

Amann in Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 103.

Jursnik, MittBayNot 1999, S. 125, 135.

Bertolini MittBayNot 1987, S. 174 und Albrecht in Reithmann/
Albrecht/Basty Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, Rdnr.
376.

Vgl. auch Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Auflage, Rdnr. 1521.

10 MittBayNot 1987, S. 174, 176.
11 Vgl. die Beispiele in Palandt/Bassenge, Rdnr. 30 zu §883 BGB.
2S o.
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Anwendung infrage ké&me. Warum eine analoge Anwen-
dung, wenn das Gesetz eine ausdriickliche Regelung durch
die Freigabevormerkung enthalt13?

— Vermerk der Freigabevormerkung auf dem Grundschuld-
brief und damit Ausschluss des gutgléubigen Erwerbs. Der
Rangrucktritt hinter die Auflassungsvormerkung wird nicht
auf dem Grundschuldbrief eingetragent4.

2. Grundbuchverfahrensrecht und Kosten

Die Freigabevormerkung wird geméR §12 Abs. 1 c) GBV in
der Verdnderungsspalte der Abt. Il eingetragen. Bei Vollzug
der Freigabe nach Messungsanerkennung und Auflassung ist
die Vormerkung gemél 8§17 Abs. 3 GBV zu réten. Einer L6-
schung der Freigabevormerkung bedarf es daher im Gegen-
satz zur Auflassungsvormerkung nicht. Damit fallen auch
keine Kosten fur die Léschung der Freigabevormerkung ans.
Die Aussage von Jursnik!6, dass die Eintragung der Vormer-
kung mit hohen Kosten verbunden sei, halteich fur falsch. Fir
die Eintragung der Freigabevormerkung entsteht beim Grund-
buchamt eine Viertel geblihr nach 8866 Abs.1 Satz 2, 68 KostO.
Eine weitere Viertelgebihr entsteht fur die endgliltige Frei-
gabe. Beim Rangriicktritt hinter die Auflassungsvormerkung
entsteht unabhangig von einer eventuellen 5/10-Gebuhr fir die
Berichtigung der Glaubigerbezeichnung, eine 5/10-Gebuhr fir
die Eintragung des Rangriicktrittes und eine weitere Viertel-
gebuhr fir die endgultige Freigabe. Die Freigabevormerkung
gpart damit auch Grundbuchkosten. Wobei in den fr die Frei-
gabevormerkung relevanten Féllen, auch § 11 KostO nicht
Ubersehen werden sollte, wonach der Bund und das Land von
den Grundbuchkosten befreit sind. Dies gilt auch hinsichtlich
der Lastenfreistellungskosten (8§ 3 Abs. 1 FStrG, Art. 9 Bay-
STrWG)Y7.

Nachfolgend ein Muster eines Freigabeversprechens mit An-
merkungen und Erl&uterungen:

3. Muster

FREIGABEVERPFLICHTUNG UND PFANDFREIGABE
l.

1. Im Grundbuch des Amtsgerichts Tirschenreuth fiir Mus-
terstadt Blatt 1234 ist am Grundbesitz von Hans und
Emilie Maier eingetragen:

Abt I11: Ifd. Nr.: 1:
125.000 DM Grundschuld?8 fir Hans Maier

13 Diesraumt sogar Albrecht, Rdnr. 376, s. 0. ein.
14 8§57 GBO wurde diesheziiglich am 1.1.1978 geéndert.

15 | appe in Korintenberg, Kostenordnung, 14. Auflage, Rdnr. 18 zu
§66.

16 Jursnik, MittBayNot 1999, S. 125, 135.
17 VVgl. Streifzug durch die Kostenordnung, Rdnr. 337.

18 |m Muster wurde bewusst eine private Briefgrundschuld aufge-
fuhrt, bei der die Gefahr einer Abtretung am grofiten ist. Ob auch
bei Geschéftshanken eine Eintragung der Vormerkung erfolgen
soll, ist im Einzelfall zu entscheiden. Wird bei einem Kaufvertrag
vom Kéaufer auf die Eintragung der Auflassungsvormerkung ver-
zichtet, weil z. B. der Verkaufer eine Bank ist, hat der Notar kein
Haftungsrisiko, weil der Kaufer auf die Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung im Kaufvertrag explizit verzichtet hat. Die Fest-
stellung, ob die zur Lastenfreistellung erforderlichen Erklarungen
vorliegen oder nicht, geschieht dagegen vollsténdig in der Eigen-
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2. Der Grundstiickseigentiimer hat mit Urkunde des Notars
Dr. Worner in Kemnath vom 2.1.2001 URNr. 1/20011°
aus dem belasteten Grundbesitz, und zwar aus FI.Nr. 12/3
eine geometrisch erst zu vermessende Teilfléche von ca.
1.234 nm? an Hubert und Isolde Miller als Eigentiimer je
zur Hélfte veréufert. Der Wert der ver&uRerten Teilflache
betragt 12.340 DM (= 6.309,34 Euro).

Der Berechtigte des in Abschnitt I.1. bezeichneten Rechts
verpflichtet sich hiermit unwiderruflich, die oben genannte
Teilflache, so wie sie sich nach Ausmal3, GroRe und Be-
schrieb nach der amtlichen Vlermessung aus dem kiinftigen
Veranderungsnachweis samt Messungsanerkennung ergibt,
von seinem Recht in Haupt- und Nebensache freizugeben
und bewilligt bereits heute die dementsprechende Pfandfrei-
gabe unter der Bedingung der Zahlung eines Betrages von
? DM (= ? Euro) auf das Konto Nr. ? bel der ? (Name des
Kreditingtitutes) BLZ ?, Kontoinhaber ?20. Er verzchtet auf
sein Recht, beziiglich dieser Teilflache die Zwangsversteige-
rung durchzufiihren?L.

Die Bedingung gilt als erfiillt, wenn der Antrag auf Eintra-
gung der Pfandfreigabe im Grundbuch vom Notar in Kemnath

verantwortlichkeit des Notars. Als Entscheidungsargument spielt
hier vor allem die Dauer bis zur Vermessung eine Rolle. Was niitzt
der beste Schadensersatzanspruch gegenuber einem Zedenten, der
die Freigabeverpflichtung nicht an den Zessionar weitergegeben
hat, wenn der Zessionar die Freigabe nicht erteilt. Es ist daher
zweckméldig, dass sich der Notar bei Erteilung des Auftrages, die
L astenfreistellungserkldrungen einzuholen, vom Erwerber anwei-
sen |&sst, dass keine Vormerkung einzutragen ist (Formulierungs-
vorschlag: ,Die Sicherung der Lastenfreistellung durch Eintra-
gung einer Freigabevormerkung bis zur Eintragung des Eigen-
tumstibergangs im Grundbuch wird nicht gewiinscht").

Aufgrund Verweisung auf die Erwerbsurkunde braucht dem Frei-
gabeversprechen selbst kein Plan beigeheftet zu werden, was die
Grundakten nicht unnétig aufblaht. Selbstverstandlich erhdlt der
Glaubiger mit dem Anschreiben auf Freigabeersuchen einen Plan,
in dem die verduRerte Teilflache markiert ist, zugesandt.

©

2 Diese Passageist in einem der beiden an den Gléubiger Ubersand-

2

ten Entwirfe noch nicht enthalten. Im Anschreiben an den Gléubi-
ger heildt es hierzu: , Sofern Sie die Erklarung der Pfandfreigabe
nur unter der Auflage abgeben kdnnen, dass ein bestimmter Geld-
betrag an Sieflief}, darf ich Sie bitten, diese Treuhandauflage (Be-
trag, Kontonummer und BLZ) am Ende von Absatz Il der Pfand-
freigabeerkl&rung einzufiigen. Bei unbedingter Abgabe verwenden
Sie hitte das Muster ohne Treuhandauflage.”

1 Die Freigabevormerkung ohne diesen Zusatz schitzt nicht vor
einer Verwertung des Grundpfandrechtes durch den Gléaubiger.
Wahrend beim Rangricktritt des Grundpfandrechtes hinter die
Auflassungsvormerkung letztere in einem Versteigerungsverfah-
ren bestehen bleibt, erlischt die Auflassungsvormerkung bei der
Freigabevormerkung im Versteigerungsverfahren. Der Vormer-
kungsberechtigte muss aso ein die Versteigerung verhinderndes
Recht erhalten. Nachdem die Vormerkung auch den Anspruch auf
Inhaltsdnderung absichern kann und bel einem Grundpfandrecht
im Wege der Inhatsénderung der Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung beschrénkt werden kann (§1147 BGB) fuhrt
der Zusatz zum gewlnschten Ergebnis. Die absolut sicherste
Methode, der Rangrucktritt mit dem Grundpfandrecht hinter die
Auflassungsvormerkung und Freigabevormerkung, ist wegen der
Grundbuchkosten uninteressant. Auch die Abtretung eines Grund-
pfandrechtes ist wesentlich haufiger als die Verwertung eines
Grundpfandrechtes. Dies gilt jedoch nicht bei Stral3engrundabtre-
tungen: hier ist 811 KostO zu beachten — weder der Freistaat noch
die Bundesrepublik zahlen Grundbuchkosten fir die Lastenfrei-
stellung.
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gestellt wurde.22 Die Glaubigerin weist den Notar unwider-
ruflich an, den Antrag auf Eintragung der Pfandfreigabe erst
2u stellen, wenn ihm entweder die Zahlung nachgewiesen ist
oder er aus dem Treuhandvertrag entlassen worden ist.

Zur vorlaufigen Scherung bis zum \ollzug der oben genann-
ten Pfandfreigabe bewilligt der Berechtigte die Eintragung ei-
ner Vormerkung bei seinem oben bezeichneten Recht zu Gun-
sten von Hubert Miiller, geboren am 1.1.1970 und | solde Ml-
ler geboren 2.2.1972% als Berechtigte gemél’ §428 BGB.2*

Die Eintragung
a) der Freigabevormerkung und

b) der Pfandfreigabe nach der amtlichen Vlermessung in das
Grundbuch

wird vom Berechtigten bewilligt?s.

2 Die Freigabeerklérung wére fur die notarielle Praxis unbrauchbar,
wenn der Eintritt der Bedingung dem Grundbuchamt in der Form
des § 29 GBO nachgewiesen werden misste. Durch die Fiktion,
dass die Bedingung nur bei Antragstellung durch den Notar, der
die VerduRRerung bearbeitet (nicht der welcher die Unterschrift un-
ter der Freigabeerkl&rung beglaubigt hat) eintritt, ist der Glaubiger
geniigend geschiitzt. Der Grundbuchbeamte darf die Freigabe
nicht ohne gesiegelten Antrag des Notars vollziehen. Der Notar
wird diesen Antrag auch erst stellen, wenn ihm die Erfiillung der
Treuhandauflage nachgewiesen ist. Gegen das Biroversehen der
versehentlichen Vorlage an das Grundbuchamt ist der Notar da-
durch geschiitzt, dass der Grundbuchantrag, genauso wie die Eigen-
urkunde, mit welcher der Eigentumsiibergang nach dem Ertl’ schen
Modell bewilligt wird, ausnahmsweise gesiegelt werden muss,
da sonst die Form des § 29 GBO nicht gewahrt ist. Denn in der
sonstigen Praxis werden Grundbuchantrége nur im Ausnahmefall
gesiegelt.
Die Berechtigten miissen gemal3 § 15 GBV bezeichnet werden.
24 Hier ist das Berechtigungsverhdltnis gemal §47 GBO anzugeben.
Obwohl die Erwerber meist in Bruchteilsgemeinschaft erwerben,
ist es hier meines Erachtens sinnvoll, statt Bruchteilsverhdltnis

2

w

Der Berechtigte desin Abschnitt |.1. bezeichneten Rechtser-
machtigt vorsorglich dartiber hinaus den Notar Dr. Hans-
Hermann Worner in Kemnath, sowie dessen Amtsnachfol-
ger, die freigegebene Teilflache nach Vorliegen des antli-
chen Messungsergebnisses genau zu bezeichnen und die
Pfandfreigabeerklarung zu wiederholen, wobel eine Mehr-
fléche von bis zu 10 %26 als unschadlich gilt.

Er verpflichtet sich schliefdlich, alles zu tun, was zur endguil-
tigen Lastenfreistellung der in Abschnitt 1.2. bezeichneten
Teilflache von seiner Seite noch erforderlich sein sollte.

V.

Die Kosten dieser Erklarung und ihres grundbuchamtlichen
\ollzugs tragt der Grundstiicksei gentiimer.2”

die Gesamtglaubigerschaft zu wéhlen, da jedem Berechtigten der
gesamte Anspruch auf Freigabe zustehen soll. Nur falls die Be-
rechtigten in Gesamthandsgemeinschaft, z. B. Gitergemeinschaft,
erwerben, muss dieses Berechtigungsverhdltnis hier gewdhit
werden.

% Der notwendige Grundbuchantrag, den der Gléubiger wegen der
damit verbundenen Kostenhaftung fur die Grundbucheintragung
meist nicht stellen will, ist im Erwerbsvertrag unter dem Punkt Ge-
wahrleistung enthalten. Formulierungsvorschlag: ,, Allen Erkl&run-
gen Dritter, welche zur Freistellung von nicht Gibernommenen
grundbuchméRligen Rechten erforderlich oder zweckdienlich sind,
wird von allen Vertragsteilen zugestimmt und der Vollzug bewilligt
und beantragt. Dies gilt auch fur die Eintragung von Freigabevor-
merkungen an Grundpfandrechten zu Gunsten des Kaufers.* Zu
beachten ist, dass nur der Glaubiger und der Erwerber alsVormer-
kungsberechtigter, nicht aber der Verkaufer antragsberechtigt ist.

2 Die hier eingegebene Prozentzahl ist meist 10 %, bei sehr kleinen
Flachen wird ein groRerer Spielraum gewahit.

27 Oder alternativ der Kéaufer z. B. bei StralRengrundabtretungen,
wegen §11 KostO.

Das Elektronische Urkundenarchiv in Bayern — Realitat

Von Notar Gerhard Weichselbaumer, Augsburg

Die Urkundenarchivierung gehort untrennbar zum Berufs-
bild des Notars. Indem der Notar als Trager eines offentli-
chen Amtes die sichere Verwahrung der Urkunden gewahr-
leistet, erhélt er ihre Beweiskraft und erméglicht die Voll-
streckbarkeit und Vorlage im Streitfall. Die gesiegelte Ur-
kunde pragt nicht nur das Berufshild des Notars in der Of-
fentlichkeit. Das Urkundenarchiv ist auch die Grundlage ei-
ner umfassenden, mandantenorientierten Beratung. Notare
als Berater des Mittel stands verwahren oft die Urkunden ei-
ner Unternehmerfamilie oder Landwirtschaft Uber Genera-
tionen hinweg.

Erschlieffung, Pflege und Verwahrung der Urkunden sind
beides zugleich: rechtlich verpflichtende Aufgabe des Nota-
riats und Qualitétssicherung durch Dienstleistung fir den
Mandanten. Zwangslaufig entsteht dabel in Jahrzehnten ein
sehr umfangreiches, schwer erschlief3bares, teilweise nicht
mehr genutztes Archivgut. Die elektronisch gestiitzte Archi-
vierung soll den Wert des Archivs fur die Mandantenbera-
tung und damit die Qualitét der notariellen Beratung verbes-
sern und zugleich den Vollzug der Urkunde erleichtern.
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1. Speichern auf EDV im Notariat bisher

Zahlreiche Notare verwenden bereits EDV-gestiitzten Voll-
zug. Die bei der Vorbereitung, Beurkundung und dem Vollzug
erzeugten Dateien verbleiben als elektronische Akte gespei-
chert und Uiber eine gewisse Zeit lesbar. Eine rechtliche Qua-
litédt aus notarieller Sicht haben diese Dateien nicht, weil
ihnen jede Beweiskraft fehlt. Urkunden sind es nicht, as tat-
séchliche Verhdltnisse sind sie dem Augenschein nicht mit
Beweiswert zugéanglich, da veranderbar. Trotzdem werden
diese Dateien vom Notar in der Regel nicht geldscht. Als
Muster, Erstinformation oder zur Volltextsuche erleichtern sie
den Arbeitsablauf.

2. Die Probleme der derzeitigen Archivierung
auf Papier

DieArchivierung umfangreichen Archivguts auf Papier erfor-
dert besondere R&umlichkeiten. Jeder Ruckgriff auf frihere
Urkunden bedeutet, dass Mitarbeiter die Urkunden von Hand
aussortieren und nach Gebrauch wieder einsortieren muissen.
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Bel Fehlablagen kann es zu Urkundenverlusten kommen. Die
Personalkosten und Raumkosten werden deutlich, wenn sie
anhand einer Gemeinschaftseinrichtung etwa durch Umlage
finanziert werden missen. Fur je finfundzwanzig Urkunden-
jahrgange ist mit Kosten von DM 3.000 bis 5.000 j&hrlich zu
rechnen.

Dazu kommt der Zeitverlust bel der Bearbeitung, der zwi-
schen Anforderung der Alturkunde und dem Eingang der Alt-
urkunde entsteht. Zunehmend gehen Notare dazu Uber, Erb-
vertrége in amtliche Verwahrung zu geben, um ihren Nachfol-
gern den Zugriff auf das Archiv zu ersparen.

Schliefdich falt etwabei Teilungserkl@rungen mit Aufteilungs-
planen die Anfertigung von beglaubigten Abschriften aulRer-
ordentlich schwer. Die Urkunden, etwa die Gemeinschafts-
ordnung einer Wohnungseigentiimergemeinschaft, die nach
der Dienstordnung mit Faden und Siegel zu verbinden sind,
missen Seite fir Seite auf den Kopierer gelegt und einzeln
kopiert werden.

Ferner archivieren zahlreiche staatliche Behdrden und Ge-
richte den Vertrag parallel. Die Urkunde Uber die Sacheinbrin-
gung eines Grundstiicks in eine GmbH liegt im Archiv des
Finanzamts — Grunderwerbsteuerstelle —, des Finanzamts
— Korperschaftsteuerstelle —, beim Grundbuchamt, beim
Registergericht, bei den Steuerberatern eines jeden Gesell-
schafters, beim Wirtschaftsprifer und beim Notar. Jeder hat
dabei eigene Archivierungspflichten zu erfllen.

Abhilfe aus der Raumnot bietet zundchst die Verringerung des
Volumens beim Archivgut. Der doppel seitige Ausdruck spart
nicht nur Papier, sondern auch Archivraum.

Sonst kann eine Abhilfe ohne vollsténdige, ausschlief3ich
elektronische Archivierung nicht erfolgen.

3. Anforderungen an die elektronisch
gestutzte Archivierung im Vergleich zur
Archivierung auf Papier

Dauerhaft Urkunden zu archivieren bedeutet, die Echtheit der
Urkunde zu sichern, die korperliche Integritét der Urkunde zu
erhalten, die Entzifferung der Zeichen, die dort festgehalten
sind, sicherzustellen und die so gefundenen Zeichen inhalt-
lich verstandlich zu machen.

Die EDV ermdglicht es, wie bei der Falschung von Papier-
geld, mittels einfacher Methoden preiswert, den Anschein
notarieller Papierurkunden durch Fé schung herzustellen. Das
gilt fir Unterschriften und Farbdrucksiegel, derzeit nicht fr
Prégesiegel. Erst der Vergleich mit Urkundenrolle und Urkun-
densammlung beim verwahrenden Notar als Tréager eines
offentlichen Amtes, der die Echtheit bezeugt, entlarvt solche
Félschungen stets. Das System des Notariats, in dessen Zen-
trum der Notar als Urkundsperson steht, nicht die Papier-
urkunde als solche, weist hohe Rechtssicherheit auf, aber
nicht, weil zum Beurkunden Pepier verwendet wird.

Papier ist nicht unverganglich. Beim Begriff der Urkunde ha-
ben viele Notare die Pergamenturkunde vor Augen. Wegen
der friher verwendeten Zusatzstoffe beginnt je nach Umwelt-
einfluss bereits Schreibpapier im Alter von etwa achtzig bis
neunzig Jahren zu verfalen. Die Pflicht zur ewigen Aufbe-
wahrung und die bisherige Archivierung auf Papier sind im
Ergebnis unvereinbar. Dies ist auch dem Gesetzgeber be-
wusst. An anerkannten Archivierungsmethoden bot der Stand
der Technik jedoch bis zum Ende der achtziger Jahre nur
Papier oder Mikrofilm. Aufgrund der dezentralen Struktur der
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Notariate und der hohen Kosten einer Mikroverfilmung ent-
schieden sich Justiz und Notariate fir die Speicherung auf
Papier. Papierurkunden sind nach wie vor bei geringen
Anfangsinvestitionen preiswert und verhétnismalig sicher
herzustellen.

Die Papierurkunde bietet dem Mandanten alerdings etwas
anderes. Er hat etwas in der Hand, das er sehen und fihlen
und selbst aufbewahren kann. Die Wertigkeit der Papierur-
kunde mag irrational sein, hat fir den Mandanten aber eine
erhebliche Bedeutung.

Der herkdmmliche Urkundenbegriff sollte aber nicht den Blick
auf die Funktion der Urkunde versperren. Dass sich Notar-
urkunden Uber Jahrhunderte hinweg a's dauerhaftes, sicheres
und auf lange Zeit inhatlich rekonstruierbares Medium er-
wiesen haben, liegt nicht nur am Speichermedium Papier,
sondern auch an der weitgehend vereinheitlichten Schrift-
und Notationsart, an der technischen, prézisen Urkundsspra-
che und am hohen Vertrauen in den Notar als Verwahrperson.
Das sind Faktoren, die bei einem Ubergang von der Papierur-
kunde zur digitalen Urkunde unverandert bleiben.

Um die analoge und digitale Speicherung zu vergleichen und
die Anforderungen an ein notarielles Speichersystem zu defi-
nieren, miissen zunédchst die unterschiedlichen Aufgaben von
Datenspeicherung im Notariat angesprochen werden.

Die kurzfristige Ablage von Informationen, um sie weiterzu-
bearbeiten, ersetzt die , Papierakte”. Die Ablage der so ge-
wonnenen Informationen und Dokumente fiir einen langeren
Zeitraum bedeutet Speichern der Daten. Die Ablage von In-
formationen und Dokumenten flr einen l&ngeren, zeitlich un-
begrenzten Zeitraum bedeutet Archivierung. Diese Archivie-
rung steht derzeit im Kern der Bemiihungen um den Uber-
gang zur digitalen Urkunde.

4. Vorbehalte gegen eine elektronische
Archivierung

Der Datenverlust bei elektronischen Datentrgern, misslun-
gene Dateikonvertierungen und die Furcht vor Computerviren
erzeugen bei Notaren intensive Vorbehalte gegen die Sicher-
heit einer elektronisch gespeicherten Urkunde.

Dateien aus den achtziger Jahren zu konvertieren, verursacht
einen so hohen Aufwand, dass die Dateiinhaber hierauf in
aler Regel verzichten. Selbst in DOS abgespeicherte Text-
dateien weisen bei der einfachen Konvertierung mittels Stan-
dardprogrammen nach weniger als zwanzig Jahren kaum
mehr behebbare Defizite in der Verstéandlichkeit der gespei-
cherten Zeichen auf.

Regelméaltig empfehlen EDV-Anbieter, ein System mit dem
alten Programm so lange wie mdglich lauffahig zu halten. Das
verschlimmert das Problem nur, denn versagt dieses Gerét
nach einigen weiteren Jahren, so gehen Fachkenntnis und In-
vestitionsbereitschaft zur Konvertierung meistens samt den
Daten verloren.

5. Der Beginn der elektronischen Archivierung
in der Justiz und im Notariat

Die Justiz, zu der der Notar als Trager eines 6ffentlichen Am-
tes zwingend gehort, betrachtete Risiken und Nutzen mit Um-
sicht. Sie fuhrt mit Handelsregister und Grundbuch 6ffent-
liche Archive, deren Funktionsfahigkeit im offentlichen Inte-
resse unter allen Umsténden gewéhrleistet sein muss.
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Diese Funktionsfahigkeit geriet durch den blofZem Umfang
der Archivein Gefahr. Ein rascher Zugriff auf die an Zahl und
Umfang zunehmenden Informationen ist fur den Rechtsver-
kehr unverzichtbar. Die Archive erstickten an ihrem eigenen
Erfolg. Hinzu kamen steigende Personal-, Sach- und Raum-
kosten. Ein immer htheres Aufkommen an Papier und hohere
Archivkosten, der aufwandige Transport der papiergestiitzten
Informationen und hohe Personalkosten fir die Verwaltung
haben bei der Justiz die Umstellung erzwungen. Die Justiz
entschloss sich zur elektronischen Archivierung ihrer wert-
vollsten Datenbesténde.

Die Justiz bescheinigte durch die Umstellung auf EDV aufs
Deutlichste, dass die elektronische Urkunde der Papierur-
kunde in allen relevanten Funktionen zumindest gleichwertig
sein kann.

Die Umstellung auf die elektronische notarielle Urkunde und
damit das elektronische Urkundenarchiv in Deutschland steht
ungeachtet dessen in weiter Ferne. Zum einen fehlt esan einer
zentralen Instanz im Bereich des Notariats, das ein solches
Archiv entwickelt und erprobt. Divergierende Strukturen des
Notariats ermdglichen auch keinen einheitlichen Einsatz des
Archivs. Es verbleibt daher bis zu einer gesetzlichen Rege-
lung nur die elektronische Archivierung auf freiwilliger
Grundlage.

Das Osterreichische Notariat, in Tradition der elektronischen
Datenverarbeitung mit hohen Qualitatsanspriichen verbun-
den, entschied sich fur die zentrale digitale Archivierung auf
gesetzlicher Grundlage.

Alserstes Notariat in Europa bieten die dsterreichischen Kol-
legen die zentrale Archivierung und die zentrale Speicherung
aller notariellen Urkunden an. In einer Erprobungsphase er-
folgt zunéchst die parallele Speicherung der Urkunden als ge-
scannte Dateien in einer Zentralen Archivierungsstelle. Ver-
schlisselt und zuordenbar liegen dort die Dateien zunachst
auf ,Halde". Das erhoht die Sicherheit fir den Mandanten,
dass seine Urkunde rekonstruiert werden kann, auch wenn das
Papier zerstort wird.

Diese zentrale Speicherung soll nur eine erste Stufe darstel-
len. Das Anforderungsprofil der Osterreichischen Notare an
die elektronische Archivierung ist hdchst ehrgeizig. Die
gespeicherten Daten missen unveréndert auf ,ewige Zeit"
erhalten werden und innerhalb einer kurzen Bearbeitungs-
zeit entsprechend dem Arbeitsablauf eines Notariats sicher,
authentisch und verstdndlich zur Verflgung gestellt werden
konnen.

In einer zweiten Stufe soll die Papierurkunde zum Offentli-
chen Elektronischen Dateisatz mit der vollen Beweiskraft der
herkémmlichen Urkunde weiterentwickelt werden. Der Emp-
fanger einer solchen Datei braucht die Datel nicht mehr zu ar-
chivieren, er erhdlt aufgrund eines Zugangscodes, denihm der
beurkundende Notar Gbermittelt, Zugang zur zentralen Archiv-
stelle und hat dort jederzeit Einsichtsrecht in die Datei. Mit
Ubergang auf die reine elektronische Speicherung entfallt
dann jede Archivierungspflicht des Notars, er kommt ihr durch
die Ubermittlung des Datensatzes an die Zentrale Archivstelle
nach.

6. Das lokale elektronisch gestiitzte
Urkundenarchiv

Diefreiwillige und lokal e elektronisch gestiitzte Archivierung
ersetzt heute nicht das Papier. Sie schafft parallel ein elektro-
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nisches Archiv. Sie soll den Inhalt von Informationen dem
Notar rasch und umfassend erschlief3en sowie die Kosten der
Informationserschlief3ung reduzieren.

Fir die tégliche Beratung, aber auch zur eigenen Qualitéts-
kontrolle, benétigt der Notar am haufigsten die Urkunde. Die
Urkunde bildet das— hoffentlich anforderungsgerechte — End-
produkt eines ,Hin- und Herwandern des Blicks zwischen
den Winschen des Mandanten und den rechtlich sinnvollen
Gestaltungsmdglichkeiten.

Bendtigen der Notar oder seine Mitarbeiter in der Geschéfts-
stelle eine Urkunde, soist in aler Regel zumindest der Name
eines Beteiligten oder die Urkundenrollennummer bekannt.
Seltener kommt die Suche nach bestimmten Grundstiicken,
Stichworten oder Schlagworten vor.

Die Urkunde, die der Sachbearbeiter zur Vorbereitung oder
der Notar zur Verweisung in der Beurkundung benétigt, muss
qualifiziert verlasslich und sicher zugédnglich sein. Das folgt
fur die Beurkundung aus §13a BeurkG. Die Speicherung sollte
es also ermdglichen, ohne Rickgriff auf die Urschrift Aus-
drucke zu erstellen, denen rechtlich die Qualitét einer beglau-
bigten Abschrift zukommen kann.

Daraus ergibt sich fur die lokale elektronische Archivierung
folgendes Anforderungsprofil: Die Papierurkunde muss elek-
tronisch sicher, dauerhaft und unverénderbar gespeichert wer-
den. Die Speicherung muss dem Datenschutz entsprechen
und darf die notarielle Schweigepflicht nicht verletzen. Be-
rechtigte Benutzer miissen Uber den Namen der Beteiligten,
Urkundenrollennummer oder Kostenregisternummer, bei Be-
darf auch durch Volltextsuche auf die gespeicherten Daten
Zugriff erhaten kénnen. Der Ausdruck der Speicherdatei soll
nach Beglaubigung durch den Notar die rechtliche Qualitét
einer beglaubigten Abschrift haben.

7. Die ,technische Losung*

Die technische Losung fiir die notariellen Anforderungen an
Sicherheit und Genauigkeit wurde bereits vor Jahren theore-
tisch entwickelt. Die Lésung ist 8ul3erst einfach. Die Urkunde
wird digital , fotografiert, also gescannt. Der Notar signiert
siedigital, speichert sie unveranderbar ab und ruft sie bei Be-
darf Uber das Notarprogramm , Kostenregister bzw. ,Na-
mensverzeichnis' und ,,Urkundenrolle* seines Anbieters auf.
Der Ausdruck entspricht einer digitalen Kopie der Urkunde.
Der Notar kann aufgrund der Signatur bezeugen, dass der
Ausdruck eine Ablichtung der Urschrift ist, und sie so als be-
glaubigte Abschrift in den Rechtsverkehr bringen.

8. Die Realisierung des digitalen Archivs
im Frihjahr 2001

Die kostengunstige, sichere elektronische Urkundenarchivie-
rung ist schon heute mdglich. Das hat ein Testlauf in zwei
bayerischen Notariaten mit voéllig unterschiedlicher Struktur
und unterschiedlicher Hardware unter Beweis gestellt.

Zunéchst wurde ein digitaler Kopierer an das Netzwerk mit
einem 100-MB- bzw. 11-M B-Netzwerkanschluss angeschlos-
sen und mit einem Scanmodul auf- bzw. nachgeriistet. Dann
sorgten in dem Notariat mit sehr hohem Geschéftsanfall auf
dem Server zusétzliche Festplatten und Streamer fir mehr
Speicherplatz und Sicherung der Daten. Schliefdlich erfolgte
die Installation der eigentlichen Archivierungssoftware ELO
Version 4.5 durch die Firmen Pseudo Scheininger (Nobis) und
BSM.
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Die Kosten der Software lagen unter DM 800,—, digjenigen
der zusétzlichen Hardware unter DM 2.500,—. Unter Beriick-
sichtigung der Scankosten betragen die Archivierungskosten
je Seite etwa 3 bis 5 Pfennig.

Damit dieser Grundausstattung das elektronische Urkunden-
archiv nur Uber eine Arbeitsstation zuganglich war, ent-
wickelte die Softwarefirma unter Beachtung der Lizenzvorga-
ben von ELO ein Programm zum Netzzugriff auf die einge-
scannten Dateien. Die Kosten fir fiinf Arbeitsplétze liegen bei
etwa DM 1.500,—. Die Software kann zusétzlich zu den gén-
gigen Notariatssystemen installiert werden.

Wie verlauft die Archivierung? Das Archivgut wird beim
ersten Kopiervorgang nach der Vergabe der URNF. in den Ko-
pierer gelegt, die Taste ,, scannen gedriickt und der Kopierer
legt dasBild der Urkundein ein zentralesVerzei chnis auf dem
Server ab.

Offnet der Notar die Archivierungssoftware, findet er in der
»Postbox” bereits die Scandateien, klickt sie an, zieht sie per
Klick in das Jahrgangsarchiv und gibt ihr die digitale Urkun-
dennummer.

Von da an steht sie jedem Benutzer Uber das Netzwerk zur
Einsicht Uber das elektronische Urkundsverzeichnis mit ei-
nem , Klick" zur Verfligung — natiirlich ohne Schreibzugriff.
Die Datei kann — nur vom Notar — jederzeit erganzt werden,
etwa durch Vollzugsmitteilungen oder Genehmigungen. Sie
werden der digitalen Urkunde einfach digital , beigeheftet”.

Das lokale elektronisch gestiitzte Urkundenarchiv funktio-
niert, ist preiswert, verringert die Personalkosten und be-
schleunigt den Vollzug. Die Urkunde steht jedem Mitarbeiter
nach ihrer Eingabe Uber das Netz gleichzeitig zur Verfligung.
Die Anfertigung von Kopien durch Hilfskréfte entféllt, weil
jeder die Urkunde selbst sofort ausdrucken kann — falls ge-
wiinscht, samt Beglaubigungsvermerk und Anschreiben fertig
zur Unterschrift.

Der Zeitaufwand der zusétzlichen Archivierung ist gering.
Das Einscannen im , Tiff*-Format erfolgt beim ersten Kopier-
vorgang der Urkunde und bedeutet keinen Personal mehrauf-
wand. Die Ablage und Priifung tbernimmt der Notar, fir ihn
liegt der Zeitaufwand bei etwa zehn Sekunden je Urkunde. In
weniger als einer Woche wurden sechshundert vorhandene
Urkunden, samt Vollzugsmitteilungen und Plénen bis zu DIN
A3 in gleicher Qualitét wie beim Grundbuch eingescannt und
digital zuganglich gemacht. Fehleinziige des Scanners kamen
nicht vor. Farbscans sollten wegen des hohen Speicherbedarfs
nicht erfolgen, sind jedoch grundsétzlich moglich.

Die Entscheidung fur das , Tiff“-Format fiel nach sehr sorg-
fatiger Abwégung. Es komprimiert Daten nicht und hat sich
so weit verbreitet, dass bei jedem Softwarewechsel Datenkon-
vertierungsprogramme entwickelt und preiswert verflgbar
sein werden. Bel einer zentralen Losung auf der Ebene eines
kunftigen Zentralen Notararchivs kann so der vorhandene
Datenbestand ohne besondere Schwierigkeiten konvertiert
werden. Auch die osterreichischen Notare haben sich fur das
, Tiff “-Format entschieden.

Eine Schwachstelle in der Praxis bildet der Scanner. Jeder
Notar sollte auf einer Testvorstellung vor Installation und auf
umfangreichen Probeausdrucken bestehen.
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9. Die ersten Schritte zum digitalen Notararchiv
als Dienstleister fur den Staat

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz bemht sich in
Pilotprojekten derzeit um eine Reduzierung des Anfalls von
Grundakten. So ist z. B. die auszugsweise Einreichung von
Urkunden und die Rickgabe von Eintragungsunterlagen nach
Vollzug an den Notar angedacht. Dem stand bisher das haf-
tungsrechtliche Interesse des Staates und des Notariats entge-
gen, die Grundlagen der Eintragung im Grundbuch zu Nach-
weiszwecken je aufzubewahren, jamadglichst oft in Umlauf zu
bringen. Das digitale Archiv |6st das Problem. So kénnte ein
lokales oder zentrales digitales Notararchiv der Justiz bei be-
rechtigtem Interesse jederzeit Zugriff auf die Urkunden eines
Notars bieten. Die Daten as Sicherungskopie kénnen im
Banksafe oder beim Landgerichtsprasidenten als Dienstauf-
sicht verwahrt werden. Es lassen sich beliebig viele Kopien
eines Notararchivsin kirzester Zeit anfertigen und sicher ver-
wahren. Dadurch ist den haftungsrechtlichen Bedenken gegen
eine Ruckgabe von Urkunden nach Vollzug im Grundbuch
jede Grundlage entzogen. Allein das kénnte den Umfang der
Grundakten um 80 % verringern.

10. Entwicklung zum zentralen elektronischen
Archiv fur notarielle Urkunden in Deutschland

Der Schritt hin zum zentralen digitalen Urkundenarchiv kann
nur von der Gemeinschaft der Notare geleistet werden. Das
Archivierungsprogramm benétigt ein zusétzliches Modul, das
die digitale Signatur durch das Notarnetz ermdglicht. Derzeit
gewéhrleistet der technische Aufbau der Hardware die Sicher-
heit und Unverénderbarkeit der Urkunden. Da hier bei der
Vielzahl von Anbietern Fehler nicht vollig auszuschlief3en
sind, muss Uber die digitale Signatur der gescannten Dateien
ein einheitlicher Sicherheitsstandard geschaffen werden.

Das Notarnetz ermdglicht dann den verschllisselten, sicheren
Versand der signierten Urkunden per E-Mail. Binnen weniger
Jahre wird der Versand dieser Dateien im Verkehr mit Grund-
buchamt und Behdrden dominieren. Dadurch entféllt zugleich
der Archivbedarf dieser Behorden und Gerichte. Das zentrale
Urkundenarchiv bote dann Gericht und Behorde jederzeit Zu-
gang zu den gespeicherten Informationen bel geringen Kosten
fur den Online-Zugriff.

Zu den kinftigen Aufgaben des Notariats kdnnte es deshalb
gehoren, den Staat durch die zentrale Speicherung der Urkun-
den von Archivaufgaben zu entlasten. Die Papierurkunde bleibt
zwar die dauerhafteste Art der Archivierung. Aber man braucht
sie nicht mehr oft in die Hand zu nehmen. Siewird zur Siche-
rungskopie der digitalen Urkunde werden. Das setzt voraus,
dass das Notariat ein einheitliches, sicheres Produkt schafft,
pflegt und allen Notaren zur Verfliigung stellt. Gangige Markt-
software erfillt die Anforderungen des Notariats nicht. Nur
ein rascher und unverziiglicher Ausbau des Notarnetzes kann
in Deutschland die digitale Archivierung ermdglichen. Das
bisherige Prinzip der von Notariat zu Notariat unterschied-
lichen Notarsoftware endet dort, wo die Notare durch Ablie-
ferung von Dateien einer bestimmten Sicherheitsstufe Dienst-
pflichten zu erfillen haben. Denn dass es ein zentrales
Urkundenarchiv in digitaler Form fir Notare geben wird
erscheint mir sicher, die Frage wird nur sein, ob das Notariat
das als Chance begreift und selbst gestaltet oder ob der Staat
es dem Notariat aufzwingt.
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PRAXISFORUM »VERHANDELN UND VERMITTELN«

Ethische Dilemmata: Verhandlung als Frage der Moral

Von Notarassessor Johannes Schwarzmann, M inchen

Der Titel —,, Verhandlung als Frage der Moral“ — mag dem
juristisch vorgepragten, (vorgeblich) niichternen Leser ein
wenig hochgestochen erscheinen. Tatsache ist jedoch, dass
die Diskussion zum Thema Verhandeln im Allgemeinen und
zum Bereich der Mediation im Besonderen mit dieser Ter-
minologie operiert.! Die ethischen Dilemmata, denen sich
ein neutraler Mittler (Mediator) gegenilbersieht, sind vor
allem in den Vereinigten Staaten Gegenstand der wissen-
schaftlichen Diskussion. Es geht vor allem um Fragen der
Neutralitat, der Vertraulichkeit und um drohende | nteressen-
konflikte. Die in der Literatur beschriebenen ethischen
Dilemmata lassen sich auf folgendes Ausgangsproblem
zuriickfuhren: Wie verhalte ich mich a's neutrale Person in
schwierigen Verhandlungssituationen? Ein Thema, das No-
taren nicht unbekannt ist.

A. Einleitung

Mediation als Form einer alternativen Streitbeilegung (,, Alter-
native Dispute Resolution — ADR") wurde von ihren Anhén-
gern anfénglich — metaphorisch ausgedriickt — als eine Art
Insel der Seligen betrachtet, die im stirmischen Meer der
staatlichen Gerichtsbarkeit Gliickseligkeit verheildt. Es stellt
sich die Frage, wodurch sich dieses Wundermittel der Kon-
fliktldsung, als das es zumindest auf den ersten Blick er-
scheint, auszeichnet.

Mediation wird unterschiedlich definiert; der gemeinsame
Nenner besteht darin, dass es ein neutraler Dritter Ubernimmt,
in Verhandlungen zwischen anderen Parteien zu vermitteln
und diese zu fordern.2 Vornehmste Aufgaben des Mediators
sind die Erleichterung der Gespréchsfiihrung, die Ubersetzung
bzw. Ubermittlung von Informationen sowie die Unterschei-
dung von Interessen und Positionen. Der Mediator hilft den
streitenden Parteien zu einer selbstbestimmten Einigung, die
nicht wie das Urteil in einem Gerichtsprozess durch Sieg oder
Niederlage charakterisiert wird, sondern durch die Entste-
hung von Kooperationsgewinnen; es werden win-win-Situa-
tionen verheilRen. Nur am Rande sei hier das unvermeidliche,
in der Mediationdliteratur immer wieder gern genannte Bei-
spiel vom Kampf zweier Schwestern um die letzte Apfelsine
erwdhnt.3 Anstatt um Positionen zu kémpfen (,,Ich will die
Apfelsine"), kann durch die Ermittlung der I nteressen (Ergeb-
nis: Die eine Schwester mdchte das Fruchtfleisch, die andere
lediglich die Schalen, um einen Kuchen zu backen) ein Ko-
operationsgewinn erzielt werden: jeder erhdt das, was er
braucht und niemand muss verzichten. Als angenehmer Neben-
effekt wird eine dauerhafte Beziehung stabilisiert. Auch dies

1 Vgl. etwadie Titel der am Ende des Beitrags aufgefuhrten Litera-
tur.

2 Siehe Breidenbach, Mediation, 1995, S. 4.
3 Vgl. nur Kapfer, MittBayNot 2001, 373.

456

ist ein Vorteil der Mediation, die nicht nur den punktuellen
und aktuellen Streit ins Auge fassen muss — wie ein Gericht,
das Uber den Streitgegenstand entscheidet —, sondern auch
weitere Streitpunkte ohne formale Voraussetzungen in die
Verhandlungen einfiihren kann, um fir eine potenzielle Eini-
gung eine groflkere Tauschmasse zur Verfigung zu haben (in
der Terminologie der Mediationsliteratur handelt sich um eine
» VergroRRerung des Kuchens®).

Mediation als Prozess zur Auslotung des Einigungspotenzials
zeichnet sich insbesondere durch folgende Faktoren aus, die
zum einen die wesentlichen Strukturmerkmale einer Media-
tion bilden, zum anderen aber auch die zugrunde liegenden
Werte einer solchen aufergerichtlichen Streitbeilegung offen
legen:

— Neutralitét bzw. Unparteilichkeit des Mediators,
—Vertraulichkeit,

— Selbstbestimmung der Parteien

— Eingriffe des Mediators je nach Rollenversténdnis.

Das Problem fir die Mediatoren bestand zunéchst nur darin,
die frohe Kunde der neuen L ehre zu verbreiten und Uberzeu-
gungsarbeit zu leisten. Sie offerierten den hilfesuchenden Par-
teien die Méglichkeit, in einer vertraulichen und nicht durch
Formalisierung gepragten Atmosphare durch die professio-
nelle Unterstlitzung eines neutralen Dritten selbst eine Kon-
fliktlésung zu finden, die ihren beiderseitigen Interessen ent-
spricht.

Doch schon bald zeigten sich Schwierigkeiten bel der prakti-
schen Umsetzung der theoretischen Vorgaben. Schon bei der
Erfillung der einzelnen Werte als Strukturvorgaben ergeben
sich Zweifelsfragen: Welches Verhalten genau 1&sst sich z.B.
as Neutralitdt bezeichnen? Daneben ist auch zu beachten,
dass die zu beachtenden Prinzipien untereinander in Wider-
streit geraten kdnnen. Es entstehen Zielkonflikte bzw. Span-
nungsfelder. Die Anndherung an einen Wert kann die Entfer-
nung von einem anderen Wert bedeuten. Der letzte Punkt wird
spatestens dann deutlich, wenn man die oben skizzierte
~reing* Lehre der Mediation, die auf dem Verhandlungskon-
zept der Harvard-Schule basiert, verlasst und ein breiteres
Spektrum der Art und Weise, eine Verhandlung mit Unter-
stitzung eines neutralen Dritten durchzufiihren, betrachtet.
Allgemein wird unterschieden zwischen folgenden Heran-
gehensweisen des Mediators:

—facilitative approach,
— transformative approach,
— evaluative approach.

Der erstgenannte Ansatz kommt der reinen Lehre am néchs-
ten. Der Mediator erleichtert die Verhandlung zwischen den
Parteien und versucht, die Kommunikation zu verbessern. Der
transfor mative approach findet sich vor allem im Bereich der
Familienmediation, etwa bei Scheidungskonflikten. Ziel ist
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hier eher — Uberspitzt formuliert —, therapeutisch einzuwirken,
um wieder eine gemeinsame Gespréchsbasis zu finden; eine
konkrete Einigung tritt dabei oft in den Hintergrund. Sobald
der Mediator Tatsachen oder Meinungen der Parteien bewer-
tet, damit also im weitesten Sinn auf die Verhandlung ein-
wirkt, befindet er sich im Bereich des eval uative approach.

Esist nicht Ziel dieses Beitrags, die vielgestaltigen Probleme
der Mediation, diein der Praxis relevant werden kdnnen, einer
Losung zuzufiihren. Durch die Aufzdhlung einiger typischer
Beispielefir ethische Dilemmata des Mediators soll lediglich
der Blick fur schwierige Situationen und Aporien des Ver-
handlungsprozesses geschérft werden. Die folgende Darstel-
lung konzentriert sich auf die 3-Personen-Konstellation mit
einem neutralen Mittler einerseits und (mindestens) zwei Par-
teien mit verschiedenen Interessen andererseits. Es wird der
Versuch einer Einordnung der kritischen Falle unternommen,
die jewells unter einem Oberbegriff subsumiert und durch
Beispiele anschaulich gemacht werden. Es wird sich zeigen,
dass es immer wieder zu Uberschneidungen kommt. Fast alle
Dilemmata beinhalten Aspekte, die auch mit Blick auf andere
Oberbegriffe untersucht werden kdnnen. Dies zeigt nicht zu-
letzt die Vielschichtigkeit der in der Praxis anzutreffenden
Konflikte.

Kurzer wird die Zweierkonstellation behandelt, bei der sich
die Verhandlungspartner direkt ohne neutralen Vermittler ge-
genuberstehen.

B. Vermittlung durch einen neutralen Dritten

I. Neutralitat bzw. Unparteilichkeit

Obwohl die Herangehensweise der Mediatoren vielgestaltig
ist, kann die Neutralitét oder Unparteilichkeit des Vermittlers
as Kern der Mediation bezeichnet werden. Die Frage, wel-
chesVerhalten die Neutralitdt ausmacht, wie sie zu definieren
ist, wird jedoch oft nicht néher beleuchtet. Neutralitét wird
vielmehr vorausgesetzt.

Zur Konkretisierung der Unparteilichkeit kdnnen Kommen-
tare zu Vorschriften herangezogen werden, die sich mit den
Anforderungen an neutral e Personen beschéftigen. Eszeigt sich,
dass eine positive Umschreibung des Begriffs Neutralitét schwer
falt und auf eine Negativdefinition ausgewichen wird. Auf dem
Gebiet des notariellen Berufsrechts schreiben Eylmann/Vaasen
zur Unparteilichkeit des Notars — eher beiléufig — zum Bei-
spiel Folgendes: ,, Im Bereich des Urkundenvollzugs (...) darf
der Notar nicht einen Vertragsbeteiligten besser oder schlech-
ter behandeln als die Ubrigen Vertragsbeteiligten (...)" .4 Kon-
krete Anforderungen an die Neutralitdt des Notars werden aus
dieser Definition im Ubrigen nicht abgeleitet und abstrakt for-
muliert, sondern eswird auf Einzelféle rekurriert, die von der
Rechtsprechung schon als Verletzung oder Wahrung der Neu-
tralitét entschieden worden sind. Im Rahmen dieses Beitrags
kann die Frage der ndheren Beschreibung der Neutralitét, die
auch Sorge bereits behandelt hat5, nicht vertieft werden, es
werden vielmehr exemplarische Félle geschildert, die zeigen,
wie schwierig es fur den Mediator sein kann, die Unpartei-
lichkeit zu wahren.

In Konflikt mit seiner Neutralitét gerét der Mediator, wenn er
die Parteien schon kennt (Problem der Vorbefassung).

4 Eylmann/Vaasen/Frenz, Bundesnotarordnung/Beurkundungsgesetz,
2000, 8§14 BNotO, Rdnr 11.

5 Sorge, MittBayNot 2001, S. 50 ff.
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Beispiel:
Eine der Parteien ist der Vermieter der Wohnung, in der der
Mediator |ebt.

Der Fall weist eine relativ geringfligige Abhéngigkeit des
Mediators von einem Beteiligten auf, an Hand dessen gleich-
wohl die Handlungsalternativen des Neutralen dargestellt
werden konnen. Die erste Reaktion des Mediators wird darin
bestehen, die existierende Beziehung zu seinem Vermieter
aufzudecken. Wenn die andere Partel ihr Einverstandnis er-
klart, mit der Verhandlung fortzufahren, und damit ein weite-
res Merkmal der Mediation, ndmlich die Selbstbestimmung,
verwirklicht wird, ist noch nicht gesichert, dassim Laufe der
Mediation keine Komplikationen in dieser Frage zu erwarten
sind. Der Beteiligte ohne die besondere Beziehung zum neu-
tralen Dritten mag sich etwa an die Tatsache der Vermietung
erinnern, wenn die Verhandlung nicht nach seinen Vorstellun-
gen verlauft, und entsprechende Vorwirfe formulieren. Die
Verflechtung mit dem Vermieter wird die Verhandlung in je-
dem Fall unterschwellig begleiten und kann den Mediator so-
gar — bewusst oder unbewusst — dazu verfiihren, den anderen
Zu bevorzugen, um einen vermuteten Nachteil auszugleichen
und den Anschein der Parteilichkeit von Anfang an nicht zu-
zulassen.

Selbstverstandlich kann sich der Neutrale auf den Standpunkt
stellen, dass es jedem der Beteiligten unbenommen bleibt, die
Mediation abzubrechen. Die Last des Konflikts wird dann an
die Verhandelnden delegiert. Lehnt er umgekehrt die Media-
tion von vornherein ab, beraubt er die Beteiligten der Vermitt-
lungstétigkeit gerade der Person, der sie Vertrauen entgegen-
bringen. Die Selbstbestimmung der Verhandelnden wird ne-
giert.

Spiegelbildlich zur Vorbefassung sind auch Félle denkbar und
praxisrelevant, in denen nach der Mediation Konflikte mit der
Neutralitat drohen.

Beispiel:
Der Mediator ist Rechtsanwalt. Einer der Beteiligten stellt

ihm ein lukratives Mandat in Aussicht, das jedoch erst einige
Zeit nach der Vermittlungstétigkeit erteilt werden soll.

Der Rollentausch zwischen neutraler Vermittlung und Interes-
senvertretung ist nicht unproblematisch. Erfahrt die andere
Partei wdhrend oder nach der Mediation von den weiteren
Auftrégen an den Vermittler, mag sie vermuten, dass dessen
Unparteilichkeit nicht unbedingt gewahrleistet ist. Muss der
Mediator deshalb alle Auftrage, dieihm nachfolgend von Per-
sonen, mit denen er eine Mediation durchgefiihrt hat, ableh-
nen bzw. sich fir einen konkreten Auftrag entscheiden? Soll
er jeden Kontakt vermeiden, also z.B. auch eine Einladung
zum Essen ablehnen? Wie ware es, wenn der Rechtsanwalt in
einer grofleren Kanzlei tétig ist, sich dabei ausschliefdlich mit
Familienmediation beschéftigt und das Mandat an die auf Ge-
sellschaftsrecht spezialisierten Anwélte vergeben wiirde? Die
andere Partei wird wohl keine sophistische Unterscheidung
vornehmen zwischen ,seinem* Mediator und den anderen
Anwdten, sondern die Kanzlei as Einheit betrachten. Als
Ausweg wird vorgeschlagen, die Mediatoren einer Sozietét
von den anderen Juristen abzuschotten (Bildung eines shadow).
Die Organisation, die dazu erforderlich ist, wére aufwandig,
so dass die Praxis diese L&sung nicht annehmen wiirde.

Die personlichen Reaktionen des Mediators auf die Beteilig-
ten bergen weiteres Konfliktpotenzial .
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Beispiel:

Einer der Beteiligten erscheint zum Verhandlungstermin mit
einer Bomberjacke, die so gedffnet ist, dass sein Sweatshirt
mit dem Aufdruck ,,LONSDALE" nur mit den Buchstaben
,NSDA* erkennbar ist. Wie dem Mediator bekannt ist, wer-
den diese Sweatshirts von Rechtsextremen als Erkennungs-
zeichen getragen, um ihre Sympathie mit der National sozia-
listischen Deutschen Arbeiter Partei (NSDAP) des Dritten
Reiches zu zeigen.

Antipathie und Sympathie als Reaktion auf Verhaltensweisen,
Aussehen oder Ahnliches einer Person sind nicht vernunft-
gesteuert und lassen sich nicht vermeiden. Wie soll man sich
verhalten? Selbstversténdlich bleibt es dem Mediator unbe-
nommen, die Vermittlung in dem oben geschilderten, zugege-
benermallen drastischen Beispielsfall abzulehnen. Aber auch
bel geringerer Intensitét der Antipathie oder Sympathie sind
Eingriffe etwain der Weise, dass der Vermittler seine person-
lichen Gefihle offen legt oder auch nur entsprechende Sig-
nale sendet, nicht erfolgversprechend und werden die Situa-
tion nur verschlimmern. Der erste Schritt zur angemessenen
Reaktion ist die Erkenntnis des Mediators, dass seine eigene
Einstellung zu den Beteiligten Einfluss auf die Vermittlung
hat. Es ist seine Aufgabe, nicht nur einen Blick fur das Ver-
halten der Verhandelnden zu haben, sondern auch laufend sei-
nen eigenen inneren Zustand zu beobachten. Letztendlich
kann fur das beschriebene Problem keine allgemeingiiltige
Losung gefunden werden; es kommt entscheidend auf die
charakterliche Eignung des Mediators und sein Fingerspit-
zengefuhl an.

Il. Vertraulichkeit

Die Mediation steht und fallt mit der Wahrung der Vertrau-
lichkeit; sie ist conditio sine qua noné. Im Bereich der Ver-
traulichkeit ist zu unterscheiden zwischen Dilemmata, in
denen sich die Verhandlungspartner befinden, und solchen,
die sich der Mediator gegeniibersieht. Im Folgenden wird
zunédchst auf Probleme zwischen den Beteiligten und an-
schlief¥end auf digjenigen des Mediators eingegangen.

Idealerweise sollten die Beteiligten ihre jeweiligen Interes-
sen, unterstiitzt durch entsprechende Fragen des Mediators,
aufdecken und formulieren, um die Chance auf eine Einigung
auszuloten. Niemand wurde sich jedoch auf eine Mediation
einlassen, wenn er Gefahr liefe, wertvolle Informationen
preiszugeben, die, fals die Verhandlung nicht zum Erfolg
fuhren sollte, die andere Partei in eine glinstige Position brin-
gen kénnten. Es wére naiv, darauf zu vertrauen, dass unbe-
dingte Offenheit belohnt wird. Seine Interessen darzulegen,
bietet nicht nur Chancen, sondern kann auch eine Schwéchung
der eigenen Situation bedeuten. Wenn beispielsweise ein Be-
teiligter sein dringendes Interesse an einer Einigung zeigt,
wird sich die andere Partel voraussichtlich ihre Zustimmung
teuer abringen lassen.

Was offenbart wird, muss daher jede Partel fiir sich selbst ent-
scheiden; dies ist auch Ausdruck der Selbstbestimmung, die
ein Kerngedanke der Mediation darstellt. Hinsichtlich dieser
Eigenverantwortung unterscheidet sich die Mediation nicht
grundsétzlich von anderen Verhandlungsmethoden. Esiist je-
doch anzumerken, dass die aternative Konfliktbewaltigung
auf eine strukturelle Offenheit der Verhandlungspartner ange-

6 Vgl. dazu auch Walz, Vertraulichkeit in der Mediation, MittBayNot
2001, S. 53 ff.
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legt ist, da ansonsten wieder ein Rickzug auf Positions
kampfe droht, die gerade vermieden werden sollten. In die-
sem Fall zeigt sich nicht ein Dilemma fur den neutralen Drit-
ten, sondern fir die Betelligten selbst: Postulat der Offenheit
zur Forderung der Einigungschancen versus Gefahr der Aus-
nutzung der dargelegten Interessen und Informationen durch
die andere Partei. Wer diesen Spagat nicht auf sich nehmen
will, fir den ist die Mediation mdglicherweise nicht die rich-
tige Verhandlungsmethode.

Die Parteien kdnnten bei einer fehlgeschlagenen Einigung auf
die Idee kommen, den neutralen Dritten als Zeugen vor Ge-
richt zu benennen. Soweit ihm nicht ein gesetzliches Zeugnis-
verweigerungsrecht zur Seite steht, kommt der Mediator da-
durch in Konflikte. Er riickt gleichsam in das Zentrum der
Auseinandersetzung, wéhrend seine Rolle vorher als aul3en-
stehender Vermittler definiert war. Da diese Gefahr bekannt
ist, wird haufig der Versuch unternommen, durch Beweis-
verwertungsverbote die Vertraulichkeit zu sichern. Rechtlich
stehen solche Wege natirlich offen, die Durchsetzbarkeit vor
Gericht und damit ihre Praktikabilitét sind jedoch nicht Uber
jeden Zweifel erhaben. Auch die Vereinbarung eines Beweis-
verwertungsverbots, das in einem Vertrag niedergelegt sein
musste, der nicht nur die Parteien und den Mediator, sondern
auch die eventuell vorhandenen Anwaélte und sonstigen Inter-
essenvertreter der Beteiligten einbezieht, bietet nicht Gewahr
fir eine absolute Vertraulichkeit. Ist eine Information erst mal
bekannt, wird es oft nicht allzu schwer sein, diese auf eine an-
dere Weise a's durch Benennung des Neutralen als Zeugen in
den nachfolgenden Prozess einzufiihren. Vertragsstrafen fir
diesen Fall sind zwar erwégenswert, bedeuten aber nicht im-
mer einen ausreichenden Schutz. Auch wenn ein allgemeines
Verbot, jedweden Gegenstand, der in der Mediation angespro-
chen wurde, in ein spéteres Gerichtsverfahren einzufihren,
verankert wird, wirde dies zu unerwiinschten Ergebnissen
fihren, da ansonsten derjenige belohnt wird, der moglichst
viele Punkte anspricht, die seine Position schwéchen. Er kann
sich aus den oben genannten Griinden zwar nicht sicher sein,
dass er vor Gericht mit seinen Schwachstellen nicht konfron-
tiert wird, aber sich doch Vorteile aus einer solchen Abrede
sichern, etwabei einer Vertragsstrafe. Das hier erorterte Prob-
lem zeigt deutliche Uberschneidungen mit dem Thema Miss-
brauch des Verhandlungsprozesses, das im Folgenden noch
behandelt wird.

Der Mediator selbst kann gleichfallsin Situationen geraten, in
denen es zweifelhaft ist, ob und wie er die Vertraulichkeit
wahren soll. Einige Mediatoren bevorzugen es, nicht nur mit
alen Betelligten zu verhandeln, sondern auch Einzelge-
sprache zu fihren (caucus). Ziel der Einzelgesprache ist es,
Informationen und Interessen zu ermitteln, die bei einer An-
wesenheit der anderen Partei aus den oben genannten Griin-
den nicht offen gelegt werden wiirden. Dabei muss er betonen,
dass dies nicht dazu dient, mit einer der Parteien gemeinsame
Sache zu machen. Der Vermittler sollte schon den Anschein
der Parteilichkeit vermeiden.

Beispiel:

In Einzelgespréchen entdeckt der Vermittler, dass die Inte-
ressen der Parteien sich zu einem Kompromiss zusammen-
fUhren lassen. Beide Beteiligte bestehen jedoch darauf, die
entsprechenden Informationen nicht an die andere Seite
weiterzugeben und beharren auf ihren Positionen. Der
Mediator ist der einzige, der weil3, dass eine gutliche Eini-
gung mdglich wére.
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Um die Vertraulichkeit zu sichern, existieren grundsétzlich
zwei Konzepte. Erstens kdnnte der Mediator mit beiden Par-
teien vereinbaren, dass er alles, was er in den Einzelge-
spréchen erfahrt, auch der anderen Seite mitteilen wird, es sei
denn eine Information wird ausdriicklich als vertraulich ge-
kennzeichnet. Die zweite Méglichkeit besteht darin, dass nur
digienigen Informationen Ubermittelt werden, die ausdriick-
lich freigegeben sind. Am Ende eines jeden Einzelgesprachs
sollte immer kurz zusammenfasst werden, welche Mitteilun-
gen ,verboten* und welche , erlaubt sind. Diese Vorgehens-
weise ist im Rahmen einer sogenannten shuttle-diplomacy
empfehlenswert, 10st aber nicht das oben beschriebene Di-
lemma des Mediators. Soll er einen eigenen Vorschlag unter-
breiten, mit der Gefahr, die Selbstbestimmung der Beteiligten
zu vernachléssigen und Zweifel an seiner Unparteilichkeit zu
séen? Eine Partei mag ihn verdéchtigen, er habe die vertrauli-
chen Informationen missbraucht, um eine L&sung vorzuschla-
gen, die ihr Nachteile bringt. Ein Mediator, der die Verhand-
lung lediglich erleichtert, stof3t in dem Beispielsfall an seine
Grenzen. Er darf nach seinem Rollenverstandnis von dem
Wissen um den Einigungsbereich, die zone of possible agree-
ment (ZOPA), keinen Gebrauch machen und eine Vereinba-
rung, selbst wenn sie salomonisch wére, nicht vorschlagen.

Ganz 16sen lasst sich der Konflikt des Mediators nicht, aber
doch mildern. Zundchst mag der Vermittler versuchen, ledig-
lich Signale zu senden, in welcher Richtung eine Einigung zu
finden wére. Zweitens kdnnte er durch entsprechende Fragen,
Verstandnis fur die Interessen der anderen Partei wecken,
etwaindem er dazu auffordert, die Perspektive der Gegenseite
mit eigenen Worten zu schildern. Idealerweise finden die Ver-
handelnden bel einer solchen Vorgehensweise selbst zu einer
Einigung, auch wenn Puristen einwenden mégen, hier werde
die eine Form der Manipulation durch eine andere, allerdings
subtilere ersetzt.

IIl. Parteiautonomie/Selbstbestimmung

Es ist ein grundlegendes Konzept der Mediation, dass der
Neutrale den Beteiligten auf dem Weg zur Einigung lediglich
zur Seite steht. Er soll férdern, nicht entscheiden. Die Ver-
handlung ist gekennzeichnet von der Selbstbestimmung der
Parteien. Sie kénnen den Vermittlungsversuch jederzeit ohne
Angabe von Griinden abbrechen und sind fir das Ergebnis
selbst verantwortlich. Soweit die Theorie. In der Praxis wird
der Mediator immer wieder vor die Frage gestellt, ob er in das
Geschehen eingreifen und Einfluss nehmen soll.

Beispiel:

Die Beteiligten einigen sich auf eine Vereinbarung, die beide
befriedigt und in ihren Augen auch die Grundlage fur eine
rosige Zukunft bilden kann. Allein der Mediator, bei dem

sich alle herzlich bedanken, ist nicht glticklich, da er ver-
mutet, dass die Vereinbarung rechtlich nicht wirksam ist.

Selbst wenn man diesen Beispielsfall dahingehend abwan-
delt, dass die Einigung nicht unwirksam, sondern lediglich
auslegungsbedirftig formuliert ist, kiinftiger Streit demnach
absehbar ist, kommt der Vermittler nicht umhin, seine Prio-
ritéten festzulegen. Ist die selbstbestimmte Einigung, die mit
Mangeln behaftet ist, oder eine mit seiner Hilfe zustande ge-
kommene Vereinbarung, die aller Voraussicht nach rechtsbe-
friedend wirkt, das héhere Gut? Ein hnlich gelagertes Pro-
blem ergibt sich, wenn lediglich eine Scheineinigung erzielt
wird, die den zugrunde liegenden Konflikt nicht 16st. Man
sieht hier plastisch, dass die Ablehnung von zumindest gradu-
eller Ergebnisverantwortung nicht immer hilfreich ist.
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Das Grundproblem, mit dem der Mediator konfrontiert ist, be-
steht darin, ob und in welcher Intensitét er auf dieVerhandiung
und die Vereinbarung Einfluss nehmen darf. Dies wiederum
richtet sich danach, mit welchem Rollenverstandnis er alsVer-
mittler agiert: Ist die Herangehensweise eher facilitative, wird
ein Eingriff in die Verhandlung schwieriger zu rechtfertigen
sein, alswenn sie evaluative ist. Sein Rollenverstéandnis sollte
der Mediator den Beteiligten offen legen (z.B. im Er6ffnungs-
statement). Gleichzeitig verliert in diesem Fall die Frage, ob
der Eingriff gerechtfertigt ist oder nicht, an Dringlichkeit, da
die Parteien von Anfang an wissen, was sie zu erwarten ha-
ben. Durch ihr Ubereinstimmendes und méglichst auch aus-
dricklich formuliertes Einverstdndnis mit der Art der Vermitt-
lung wird ihnen ihr Recht zur Selbstbestimmung — aber auch
als Kehrseite der Medaille ihre Selbstverantwortung — deut-
lich vor Augen gefuihrt. Durch ein Eroffnungsstatement wer-
den jedoch nicht alle potenziellen Probleme gel6st. Denkbar
sind Félle, in denen die strukturelle Unterlegenheit einer Par-
tei, die as Themaaller Voraussicht nach nicht in der Mediati-
onsvereinbarung behandelt ist, den Mediator vor die Frage
stellt, ob er die schwéchere Partel schiitzen muss. Ist er ver-
antwortlich fur eine Balance der Krafte? Wenn ja, wie inten-
siv darf oder muss er dann eingreifen?

IV. Fachliche Kompetenz

Es besteht Einigkeit dartber, dass der Mediator Uber Féhig-
keiten im Bereich der Vermittlung verfiigen muss. Esist nicht
ausreichend, intuitiv die Verhandlung zu fuhren. Erforderlich
ist vielmehr ein Training anhand praktischer Fale, um all-
maéhlich Erfahrungen im Umgang mit den Beteiligten zu sam-
meln. Trotzdem kann es zu Situationen kommen, in denen
diese Speziakenntnisse dem Vermittler nichts niitzen, da die
fachliche Kompetenz anderer Disziplinen gefordert ist.

Beispid:
Waéhrend einer Scheidungsmediation scheint der Ehemann
tief depressiv zu sein. Er ist desorientiert, kann dem Ge-

spréach nicht folgen und erinnert sich nicht an Themen, die
kurz vorher behandelt wurden.

Der Vermittler steht hier vor dem Problem, wie er die geistige
und korperliche Verfassung des Ehemannes beurteilen soll.
Eine sichere Einschdtzung kdnnte nur ein Facharzt leisten.
Die direkte Frage, ob sein Zustand die Fortsetzung der Ver-
handlung erlaube, kdnnte vom Ehemann als Affront aufge-
fasst werden. Auch wenn der Mediator sensibler vorgeht,
droht die néchste Schwierigkeit: Wie soll er reagieren, fals
der Ehemann &uRert, alles sei bestens und er mochte die Ver-
handlung fortsetzen? Darf er den Einigungsversuch abbre-
chen oder muss er einen Spezialisten hinzuziehen, womit er
jedoch die Selbstbestimmung des Ehemannes negiert?

Gesetzt den Fall, der Mediator ist zufélig in der Lage, den
Parteien mit den geforderten Spezialkenntnissen zu dienen (es
geht z.B. um rechtliche Fragen und er ist hauptberuflich An-
walt), so muss er entscheiden, ob er diesen Rollenwechsel auf
sich nehmen will. Auch wenn er sich auf objektive Aussagen
Uber die dispositive Gesetzeslage beschrankt und damit einen
Standard anbietet, an dem die Beteiligten sich orientieren
koénnen, besteht die Gefahr, dass eine Partei sich dadurch be-
nachteiligt fuhlt. Der Mediator gerdt in Konflikt mit seiner
Pflicht zur Unparteilichkeit, obwohl er diese — von innen be-
trachtet — gewahrt hat, da zumindest einer der Beteiligten we-
gen des Rollenwechsel s zum Spezialisten den Vermittler nicht
mehr ausschliefdich als Neutralen akzeptieren wird.
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Wer an dieser Stelle dem Mediator vorwirft, er sei zu idealis-
tisch, hat nicht ganz Unrecht. Praxisgerecht und ausreichend
ist beispielsweise folgende Vorgehensweise: Der Vermittler
definiert im Eréffnungsstatement seine Rolle und seine Auf-
gaben. Soweit Speziakenntnisse erforderlich sind, wird er
diese beantworten, soweit er dazu in der Lageist, und andern-
falls entsprechende Sachverstandige hinzuziehen, beides je-
doch nur, wenn ale Beteiligten mit diesem Prozedere einver-
standen sind.

V. Missbrauch des Vermittlungsprozesses

Es wére eine idealisierende Annahme, dass streitende Par-
teien, die vor Gericht nur ihren Vorteil suchen wiirden, allein
durch die Mediation sich zu offenen und verhandlungsberei-
ten Menschen wandeln. Eine solche Katharsis wird man ver-
geblich suchen. Genauso wie bei einem Prozess taktiert wird,
werden die Beteiligten die Vor- und Nachteile der Mediation
analysieren und die gegebenen Spielregeln nutzen, um —
wenn auch mit einer neuen Strategie —ihre Ziele zu fordern.

Beispidl:

Einer der Betelligten hat augenscheinlich kein Interesse an
einer Einigung. Er zeigt sich zeitweise kompromissbereit,
auRert jedoch immer dann, wenn eine L dsung greifbar nahe
erscheint, neue Bedenken. Der Mediator hat den Verdacht,

dass die Teilnahme an der Verhandlung in erster Linie einen
Zeitgewinn verschaffen soll.

Darf oder soll der Mediator hier eingreifen? Gleichgel agerte
Probleme entstehen, wenn er bemerkt, dass ein Beteiligter
I Gigt, wesentliche Punkte verschweigt, den anderen einschiich-
tert oder nur daran interessiert ist, an Informationen zu gelan-
gen (fishing for information). Wenn dieses Verhalten offen-
sichtlich ist, kénnte er sich auf den Standpunkt stellen, er
misse die Verhandlung dem freien Spiel der Kréfte tUiberlas-
sen. Ist diese Einstellung nur legitim, soweit sich die Parteien
auf gleicher Augenhthe begegnen, oder auch dann, wenn eine
Partei der anderen erkennbar aus den verschiedensten Griin-
den unterlegen ist? Wie soll sich der Mediator verhalten, falls
die Trennlinie zum Beispiel zwischen Einschiichterung und
cholerischem Temperament nicht so leicht zu ziehen ist?
Schliefflichist zu bedenken, dass der Vermittler keinen gleich-
sam olympischen Blick auf die Verhandlung hat. Er ist nicht
allwissend und kann oft nur Vermutungen anstellen Uber die
Motivation der Parteien, deren (auch sozialen) Hintergrund,
die Verhandlungstaktik etc.

Der Vermittler sieht sich wieder dem Spannungsfeld zwischen
Unparteilichkeit, Einflussnahme und Achtung der Selbstbe-
stimmung der Parteien ausgesetzt.

VI. Interessenkonflikte

Fur den Mediator stehen die Interessenkonflikte der Beteilig-
ten im Mittelpunkt seiner Tétigkeit. Er darf jedoch nicht den
Blick dafir verlieren, dass er auch selbst Interessen an einem
bestimmten Gang der Verhandlung haben kann. Anders for-
muliert: Wenn die Beteiligten sich fir eine Mediation ent-
scheiden, finden sie keine tabula rasa vor, bei der ein un-
eigenniitzig agierender Neutraler ihre Interessen koordiniert.

In diesem Zusammenhang ist nicht nur an das legitime Inte-
resse des Mediators zu denken, dass die Beteiligten mit dem
Vermittlungsprozess zufrieden sind und den Mediator weiter-
empfehlen, oder daran, eine (bedenkliche) Erfolgspramie fir
den Fall der Einigung zu vereinbaren.
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Beispiel:

Das Gericht nimmt den Streit nicht zur Verhandlung an, son-
dern verweist die Beteiligten zunachst auf den Versuch einer
auRergerichtlichen Streitbeilegung vor einem bestimmten
Mediator, der fur die Parteien bindend ausgewahlt wurde.

Angenommen, der Mediator wurde deshalb vom Gericht be-
nannt, weil er in der Vergangenheit tiberdurchschnittlich viele
Einigungen erzielt hat, die zu einer spurbaren Entlastung der
Gerichte gefiihrt haben, so wird der Vermittler sich dieses Ge-
schéft erhalten wollen. Sein Interesse besteht in diesem Fall
tendenziell eher darin, eine wie auch immer geartete Einigung
herbeizuftihren, und nicht, die Parteien bei der Suche nach
einer moglichst kreativen und befriedenden Ldsung zu unter-
stiitzen, auch mit dem Risiko des Scheiterns der Vermitt-
lungsbemithungen. Uberspitzt formuliert: Fir den Mediator
hat die Einigung einen Wert an sich — und dies nicht nur
ideell, sondern durchaus materiell. Der Gedanke liegt nicht
fern, dass der Mediator versuchen wird, auf die Verhandlun-
gen der Parteien Einfluss zu nehmen, zum Beispiel indem er
die schwéchere oder einfach nur nachgiebigere Seite — euphe-
mistisch ausgedriickt — an eine Ldsung heranfuhrt.

Mit der Reform des Zivilprozesses wird dieses Problem auch
in Deutschland nicht mehr nur akademischer Natur sein, da
die Zivilgerichte von nun an die Moglichkeit haben, zunéchst
eine Guteverhandlung vorzuschlagen, § 278 Absatz 5 Satz 2
ZPO neue Fassung.” Auch hierzulande wird die Bedeutung
sogenannter settlement rates wohl zunehmen.

Auch im Verhéltnis zu anderen Berufen kénnen sich fir den
Vermittler schwierige Situationen ergeben.

Beispidl:

Wahrend einer Vermittlung zwischen getrennt Iebenden
Ehegatten stellen sich immer wieder Fragen rechtlicher (Un-
terhalt, Vermdgensauseinandersetzung, elterliche Sorge u. &)
und steuerlicher Natur. Die Ehegatten sind jeweils anwalt-
lich beraten. Der Mediator ist Diplompsychologe und hat
sich seiner Meinung nach umfassend in das Familienrecht
eingearbeitet, daer bereits ein Buch zum Themagelesen hat.

7 8278 ZPO, der eine deutliche Forderung der auf3ergerichtlichen Streit-
belegung durch den Gesetzgeber einfiihrt, erhat folgenden Wortlaut:
(2) Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche
Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte bedacht sein.
(2) Der mundlichen Verhandlung geht zum Zweck der gitlichen
Beilegung des Rechtsstreits eine Glteverhandlung voraus, es sei
denn, es hat bereits ein Einigungsversuch vor einer aul3ergerichtli-
chen Gltestelle stattgefunden oder die Guteverhandlung erscheint
aussichtslos. Das Gericht hat in der Giteverhandlung den Sach-
und Streitstand mit den Parteien unter freier Wirdigung aller Um-
stdnde zu erdrtern und, soweit erforderlich, Fragen zu stellen. Die
erschienenen Parteien sollen hierzu personlich gehdrt werden.

(3) Fur die Guteverhandlung sowie fur weitere Giiteversuche soll
das personliche Erscheinen der Parteien angeordnet werden. §141
Abs. 1 Satz, Abs. 2 und 3 gilt entsprechend.

(4) Erscheinen beide Parteien in der Glteverhandlung nicht, ist das
Ruhen des Verfahrens anzuordnen.

(5) Das Gericht kann die Parteien fur die Guteverhandlung vor
einen beauftragten oder ersuchten Richter verweisen. In geeigne-
ten Féllen kann das Gericht den Parteien eine auffergerichtliche
Entscheidung vorschlagen. Entscheiden sich die Parteien hierzu,
gilt §251 entsprechend.

(6) Ein gerichtlicher Vergleich kann auch dadurch geschl ossen werden,
dass die Parteien einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Gerichts
durch Schriftsatz gegeniiber dem Gericht annehmen. Das Gericht stellt
das Zustandekommen und den Inhalt eines nach Satz 1 geschlossenen
Vergleichs durch Beschluss fest. §164 gilt entsprechend.
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Zunéchst sticht in dem Beispiel die oben behandelte Frage der
(mangelnden) Kompetenz ins Auge. Abgesehen davon stellt
sich ein weiteres Problem: Darf der Mediator in die vorhan-
dene Beziehung zwischen Anwalt und Mandant eingreifen,
vorausgesetzt sein Rollenversténdnis erlaubt eine Beratung
oder Information Uber rechtliche Tatsachen? Macht es einen
Unterschied, wenn der Fall so gelagert ist, dass der Mediator
ein erfahrener Fachanwalt fur Familienrecht ist, und einer Be-
teiligten — fir den Vermittler offensichtlich —, rechtlich falsch
beraten wird? Das Prinzip der Selbstbestimmung spricht
dafiir, es den Beteiligten zu Uberlassen, ob sie sich einen An-
walt zur Unterstiitzung suchen und wen sie fiir diese Aufgabe
auswahlen.

Man darf zudem nicht vergessen, dass die Mediation noch
eine recht junge Profession ist, die sich die Anerkennung von
Personen, die bestehende, klassische Berufe ausiiben, erst er-
werben muss. Die Akzeptanz der Mediation durch die Berufs-
gruppe der Anwélte diirfte erheblich geféhrdet sein, wenn der
Vermittler sich in das Vertrauensverhaltnis zwischen Mandant
und Rechtsberater einmischt. Man mag daher auf den ersten
Blick annehmen, dass unter ékonomischen Gesichtspunkten
fr den Neutralen ein Anreiz besteht, auf die Verhandlung kei-
nen Einfluss zu nehmen. Stellt man sich jedoch eine Situation
vor, bei der eine Partei nach einer gitlichen Einigung das Er-
gebnisvon einem Anwalt Uberprifen lasst und dieser erkennt,
dass sein Mandant offensichtliche rechtliche Vorteile aus der
Hand gegeben hat, so kann diese Annahme nicht mehr auf-
rechterhalten werden. Der Anwalt wird sich unter Umsténden
in seiner Meinung bestétigt fihlen, dass bel Verfahren der
aulergerichtlichen Streitbeilegung manchmal ungiinstige Er-
gebnisse erzielt werden, und seine Kollegen dazu anregen, die
Mediation nach Mdglichkeit zu vermeiden oder nur Juristen
a's Mediatoren zu akzeptieren. Letzteres fiihrt zu dem &uf3erst
umstrittenen Thema, ob neutrale Vermittlung (zumindest auf
einigen Gebieten) eine Doméne der rechtsberatenden Berufe
ist oder ob bestimmte Fachkenntnisse nicht erforderlich sind,
solange der Neutrale die Verhandlungsfiihrung beherrscht.

Fir den Vermittler gilt gegeniiber den anderen Berufen: Wie
er sich auch verhdlt, er macht es falsch. Er befindet sich in
einer double-bind-Stuation, da er einerseits nicht in fremden
Revieren wildern soll und andererseits dafir verantwortlich
gemacht wird, wenn die Einigung unter Einbeziehung von
Fachleuten anders ausgefallen wére. Die Kunst des Mediators
besteht letztlich darin, seine eigenen Interessen mit denen der
konkurrierenden Berufe moglichst geschickt zu koordinieren.
In ein theoretisches Konzept der neutralen Vermittlung einge-
bunden, bedeutet dies, dass zumindest drei verschiedene Ver-
handlungen gefiihrt werden, sobald die Parteien von Interes-
senvertretern beraten werden. Im Zentrum steht die Verhand-
lung zwischen den Parteien selbst. Zweitens definiert der
Mediator meist im Eréffnungsstatement, wie er diese Ver-
handlung moderiert; es wird eine Verhandlung Uber die Art
der Verhandlung gefiihrt, also — wenn man so will — eine
Meta-Ebene gebildet. Drittens verhandeln, meist unausge-
sprochen, der Vermittler und die Interessenvertreter der Betei-
ligten dartiber, wie sie miteinander umgehen und wem welche
Aufgaben zugewiesen werden.

Das in diesem Abschnitt beschriebene Problem der Interes-
senkonflikte mit Gerichten und anderen Berufen l&sst sich un-
ter dem Begriff der Unabhangigkeit subsumieren. Dies be-
deutet wiederum, dass digjenigen Personen am besten fur die
Rolle des Mediators geeignet sind, die im Rahmen ihrer tradi-
tionellen Tatigkeit unabhéngig sind und dies aufgrund der be-
rufsrechtlichen Vorschriften gesichert wird.
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C. LOsungsansatze

Essenziell fur die Erwartungen der Parteien und die Anforde-
rungen an den Mediator ist sein Rollenverstandnis. Fir den
Vermittler sollte Transparenz auf diesem Gebiet oberstes Ge-
bot sein. Folgende Punkte sind zweckméfdigerwei se schon vor
dem Beginn der eigentlichen Verhandlung, zum Beispiel im
Eroffnungsstatement, zu kléren:

—Art der Vermittlung (facilitative, evaluative, transformative)
— Eingriffsmdglichkeiten bzw. Einflussnahme

— Methoden zur Sicherung der Vertraulichkeit

— Kompetenzabgrenzung

— Ergebnisverantwortung

Da Uber diese Fragen ohnehin eine Vereinbarung zwischen
den Beteiligten und dem Vermittler geschlossen wird, bietet
es sich an, diese nicht nur mindlich, sondern schriftlich in
einer Mediationsvereinbarung oder im Mediatorvertrag zu
fixieren. Das hat auch den Vorteil, dass in schwierigen Situa-
tionen auf diese,, Spielregeln” zuriickgegriffen werden kann.

Zu denken ist weiter an ein Training fur Mediatoren, durch
welches das theoretische Wissen mit Hilfe von praktischen
Ubungen vertieft wird. Es sei an dieser Stelle angemerkt, dass
hierzulande schon ein florierender Markt fir die Ausbildung
zum Mediator existiert, die sich alerdings oft zu sehr an der
Theorie orientiert und zu dessen Grof3e die Zahl der tatséch-
lich durchgefuhrten Mediationen in einem disproportionalen
Verhdtnis steht. Dies dirfte sich jedoch @ndern.

Ein moglicher Baustein fir die wissenschaftliche Durchdrin-
gung der Dilemmata ist die Durchfiihrung von empirischen
Studien, die die Konflikte der Praxisim einzelnen analysieren
und in verschiedene K ategorien aufteilen. Daraus kdnnten im
Weg der Induktion abstrakte Probleme isoliert und Lsungen
entwickelt werden. In den Vereinigten Staaten werden bereits
entsprechende Bemuihungen unternommen.

Sobald diese Arbeit geleistet ist, wird es wohl erforderlich
sein, fir Mediatoren fakultative oder obligatorische Verhal-
tenscodices festzuschreiben, die, bedingt durch die Vielfalt
der unterschiedlichen Mediationsschulen und deren Rollen-
versténdnis, ausdifferenziert werden miissten. Dabei kdnnen
digjenigen Berufsordnungen, die auf I nteressenvertretung und
nicht auf Neutralitéat basieren, kaum alsVorbild dienen.

D.Verhandlung ohne neutralen Dritten

Schwierige Verhandlungssituationen kénnen auch entstehen,
wenn die Parteien direkt miteinander verhandeln. Das ist zum
Beispiel dann der Fall, wenn eine Seite versucht, den anderen
Beteiligten zu manipulieren. Es geht dabei nicht nur um
plumpes L igen, sondern auch um subtilere Vorgehenswei sen.
Dadie sich daraus ergebenden Probleme nicht im Mittel punkt
dieses Beitrags stehen, soll hier nur eine kurze Zusammenfas-
sung typischer Verhandlungstricks bzw. -techniken folgen.
In seinem Seminar Verhandlungstechnik und Mediation fur
Notare unterscheidet Walz folgende Kategorien mit den ent-
sprechenden Strategien:

1. Mauern:

Die eigene Position wird mit allen Mitteln und unnachgiebig
verteidigt. Beispiele sind:

—fait accompli: Eine Entscheidung ist bereits getroffen; Ver-
anderungen sind jetzt nicht mehr maglich.
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— Letztes Angebot: Es wird gepokert und eine Situation ge-
schaffen, in der die andere Seite nur annehmen oder die Ver-
handlung abbrechen kann.

—Verzégerung: Steht der Verhandlungspartner unter Zeit-
druck, kénnen auf diese Weise Zugestandnisse erreicht wer-
den; Zermurbungstaktik.

—,Das ist nun mal so“: Das haben wir schon immer so ge-
macht, da kdnnte ja jeder kommen. Eine Partei, die fur sich
durchaus einen flexiblen Eindruck machen kann, versteckt
sich hier hinter seinem Unternehmen, seiner Behorde oder
seinen Vorgesetzten.

2. Angriffe:

Verschieben der Verhandlung auf die personliche Ebene; das

mdgliche Scheitern wird der anderen Seite zur Last gelegt.

Beispiele sind:

—Drohungen: ,Falls Sie nicht einlenken, wird dies Konse-
quenzen haben — ich werde lhren Vorgesetzten unterrich-
ten.”

—Bezweifeln der Glaubwirdigkeit: Die vorgetragenen Tat-
sachen oder Meinungen des Verhandlungspartners werden
a's unseri6s bezeichnet.

—Bezweifeln der Autoritédt oder Sachkenntnis: ,, Sie sind wohl
noch nicht lange in diesem Geschéft.”

3. Tricks:

Die andere Seite wird gezielt in eine unterlegene Position ge-
bracht. Beispiele sind:

—good guy/bad guy: Konfrontation mit zwel Gesprachspart-
nern. Der eine beharrt auf seinen Positionen, der andere ist
flexibel und verstandnisvoll, um Zugestandnisse zu errei-
chen.8

—Manipulation der Information: Verwenden von falschen,
irrefUhrenden oder verwirrenden Daten.

—add on: Am Ende der Verhandlung — die Einigung scheint
schon erreicht —werden zusétzliche Forderungen gestellt, in
der Hoffnung, der andere werde die Vereinbarung nicht an
dieser letzten Hirde scheitern lassen.

—Keine Autoritat: Es wird zunachst verhandelt, als hatte man
die entsprechende Verhandlungsmacht. Sobald Zugesténd-
nisse erreicht worden sind, wird mitgeteilt, man misse die
Einigung noch ,von oben absegnen lassen. Der Vorge-
setzte stellt dann weitere Forderungen.®

—Manipulation der Umgebung der Verhandlung: Der Ver-
handlungspartner wird auf einen niedrigeren Stuhl platziert
oder die Sonne scheint ihm direkt ins Gesicht.

An dieser Stelle kénnen die Gegenstrategien nicht erschop-
fend behandelt werden. Es geht vor allem darum, den Blick
fur manipulative Verhandlungstechniken zu schérfen, denn
wie so oft ist das Erkennen einer schwierigen Situation der
erste Schritt, sich dagegen zu wappnen. Einige algemeine
Tipps seien in diesem Zusammenhang aber erwédhnt. Bei An-
griffen auf die eigene Person sollte man sich bemihen, die
Verhandlung auf die Sachebene zurtickzufiihren. Oft hilft es
auch schon, wenn man dem Verhandlungspartner deutlich
macht, dass seine Strategie erkannt worden ist (,Sie wollen
doch hier nicht guter Polizist — boser Polizist spielen wiein
schlechten Kriminalfilmen, oder?*). Naturlich kann man je

8 Bulow, MittBayNot 2000, 407, 410.
9 Bilow, MittBayNot 2000, 407, 410.

462

nach Situation auch subtiler vorgehen, um die andere Seite
nicht vor den Kopf zu stoRRen. Esist fur den Fortgang der Ver-
handlung haufig wichtig, dem Gegenilber die Chance ein-
zurdumen, den Riickzug anzutreten und dabel das Gesicht zu
wahren. Bei einem add-on oder einem Mangel in der Ver-
handlungsmacht besteht eine Gegenstrategie darin, das schon
geschniirte Gesamtpaket wieder zur Disposition zu stellen.

E. Notare als Vermittler

Fur Notareist die Tétigkeit alsVermittler tégliche Arbeit. Der
Notar ist nicht Vertreter einer Partel, sondern unabhéngiger
sowie unparteiischer Betreuer der Beteiligten (881, 141 2, 28
BNotO) und zur Verschwiegenheit verpflichtet, § 18 BNotO.
Ihm stehen flankierend gesetzliche Zeugnisverweigerungs-
rechte zu (853 | Nr. 3 StPO, §383 | Nr. 6 ZPO), um die Ver-
traulichkeit zu gewéhrleisten. Das Beurkundungsgesetz nor-
miert Mitwirkungsverbote (88 3, 6, 7, 26 BeurkG), um Inte-
ressenkonflikte zu vermeiden, wobel 83 BeurkG gemaR §16 |
BNotO auch bei sonstiger Amtstétigkeit Anwendung findet.
811 BeurkG gebietet, Feststellungen uber die Geschéftsfahig-
keit zu treffen. Kern der Tétigkeit ist die Erforschung des Wil-
lens der Beteiligten, die Aufklérung des Sachverhalts, die Be-
lehrung Uber die rechtliche Tragweite des Rechtsgeschéfts
und die klare sowie unzwei deutige Wiedergabe des Willensin
einer Niederschrift, § 17 | 1 BeurkG. Irrtimer und Zweifel
sollen vermieden werden; der Notar hat darauf zu achten, dass
eine unerfahrene und ungewandte Partei nicht benachteiligt
wird, 817 | 2 BeurkG.

Diese kurze Zusammenfassung der bekannten Vorschriften
des Berufsrechts zeigt, in der Terminologie der Mediations-
literatur, dass die Tétigkeit des Notars eine eher evaluative
Tendenz aufweist. Eingriffe und Bewertungen erfolgen insbe-
sondere infolge von Belehrungen und Betreuungspflichten.
Die Beurkundung selbst enthdlt zumindest dann mediative
Elemente, wenn —wie so oft — Interessengegensétze zwischen
den Beteiligten auftreten. Walz hat fur diese Art der Vermitt-
lung den Begriff der Viertragsmediation gepragt. Den Gegen-
satz dazu bildet die Konfliktmediation, die dadurch charakte-
risiert ist, dass ein Vermittler zu einem eskalierenden Konflikt
hinzugezogen wird, bei dem Kommunikations- und Wahrneh-
mungsprobleme aufgetreten sind. Die Grenze zwischen Ver-
trags- und Konfliktmediation ist flieRend, da sich Interessen-
gegensétze jederzeit in Konflikte wandeln kénnen. Wahrend
die Konfliktmediation eher in §24 BNotO verankert ist, dirfte
die Vertragsmediation ihre Normierung in §17 | BeurkG fin-
den — genauer: in der Pflicht zur Willenserforschung und
Sachverhaltsaufklérung.1°

Notare genief3en das Privileg, dass den Parteien ihre Funktion
asneutrale und zur Verschwiegenheit verpflichtete Vermittler
bekannt ist und sie diese Rolle schétzen. Im Gegensatz dazu
missen Mediatoren aus anderen Berufsgruppen sich das Ver-
trauen der Beteiligten erst mithsam erwerben. Die Erfahrung,
die die Tétigkeit als Notar mit sich bringt, kann auch fir die
Mediation genutzt werden. Dies gilt fur die Konfliktmedia-
tion und erst recht fir die Vertragsmediation. Der Notar ist es
aus seiner taglichen Praxis gewohnt, sich im Spannungsfeld
zwischen Neutralitét, Belehrungs- bzw. Betreuungspflichten
und Schutz der schwécheren Partei zu bewegen. Mit einem
Wort: Der Notar ist auch fur die neutrale Vermittlung im Rah-
men der Mediation hervorragend geeignet.

10 Die in diesem Absatz zusammengefassten Gedanken beruhen auf
einem Beitrag von Walz in ,,Handbuch Mediation* (C.H. Beck),
der in Kirze verdffentlicht wird.
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F. Zusammenfassung

Die Mediation bietet durch die neue Art, Konflikte einer git-
lichen Lésung zuzufihren, viele Vorteile, ist aber auch mit
spezifischen Problemen verbunden, denen sich der Vermittler
gegenibersieht. Esist nicht leicht fir den Mediator, den An-
forderungen an seine Neutralité und Vertraulichkeit gerecht
zu werden, dabei etwa erforderliche Eingriffe in die Verhand-
lung zu rechtfertigen, ohne gleichzeitig in Konflikt mit ande-
ren Werten, etwa der Selbstbestimmung der Parteien, oder
eigenen Interessen zu geraten.

Es zeigt sich, dass das Grundproblem, das vielen Dilemmata
zugrunde liegt, in der Frage besteht, ob und in welcher Inten-
sitét der Mediator in die Verhandlung eingreifen darf oder so-
gar muss. Dabei ist das Rollenverstdndnis des Mediators ent-
scheidend. Transparenz in diesem Bereich ist notwendig: Die
Beteiligten miissen wissen, wie der Vermittler agiert und wo-
rauf sie sich einzustellen haben. Die in dem Beitrag aufge-
zeigten Probleme der Mediation bedeuten keinesfalls, dass
diese begrifenswerte Form der auf3ergerichtlichen Streitbei-
legung ad acta zu legen ist. Die neue Herausforderung sollte
angenommen werden.
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Als Schlussgedanke sei ein Aphorismus von Everett Whyte,
einem US-amerikanischen Psychologen, zitiert, der zeigt,
dass auch ein Vermittler, der die Verhandlung erleichtern will,
dem Spannungsfeld zwischen Neutralitét und Einflussnahme
ausgesetzt ist. Die Wahl seiner Methoden kann die Verhand-
lung entscheidend bestimmen.

~Schaukelstihle sind hervorragend dazu geeignet, zwi-
schen den unterschiedlichsten Verhandlungspartnern zu
vermitteln. Durch ihre rhythmische Stuhlbewegung wird
ein Nicken geradezu herausgefordert; eine Seitwérts-
bewegung des Kopfes stérte nur die Harmonie.”

Literaturhinweise:

Robert A. Baruch Bush, The dilemmas of mediation practice:
A study of ethical dilemmas and policy implications, 1992;
Robert H. Mnookin, Beyond winning (chapter 11: professio-
nal and ethical dilemmas), 2000;

Carrie Menkel-Meadow, Ethics in alternative dispute resolu-
tion: new issues, no answers from the adversary conception of
lawyer’s responsibilities, South Texas Law Review, 1997,
page 407 — 455
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Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, Verlag
C.H. Beck, Miinchen, 2001, 439 Seiten, DM 94,—

Passend zur anhaltenden Diskussion Uber die Reform des
Stiftungsrechts (vgl. Dietlein/Thiel, Ringen um eine , Kultur
des Gebens' — Renaissance des Stiftungswesens?, ZRP 2001,
72 ff.) behandelt das vorliegende Werk unter dem Thema
»Siftung und Aufsicht” schwerpunktméfdig offentlich-recht-
liche Fragestellungen im Bereich des Stiftungswesens. Ziel-
richtung der Autoren ist es, insbesondere die Beziehung von
Stiftung und Staat dogmatisch und stiftungspraktisch zu er-
fassen.

Das Werk richtet sich vor allem an digjenigen, welche an den
wissenschaftlichen Grundlagen des Stiftungsrechts in Verfas-
sung, Bundes- und L andergesetzgebung interessiert sind. Der
sehr ausfihrliche Anlagenteil (S. 253 ff.) dokumentiert mit
Ausnahme des Steuerrechts nahezu alle wesentlichen Rechts-
vorschriften des Bundes und der Lander zum Stiftungsrecht;
dies erleichtert die Betreuung von Stiftungen, die nicht dem
bekannten, ,,heimischen® Landesrecht unterliegen.

Nach einer kurzen geschichtlichen Einfiihrung folgt die Ein-
ordnung der Stiftung in verschiedene Kategorien, die einer-
seits — wie die Stiftung des privaten bzw. des 6ffentlichen
Rechts — vom Gesetz vorgegeben sind, andererseits nach
Zweck, Vermogen oder auch Organisation von den Autoren
unterschieden werden. Der wichtigste und umfangreichste
Teil behandelt die staatliche Aufsicht Uber Stiftungen. Deren
verfassungsrechtliche Grundlagen, z. B. im Bereich der Grund-
rechtsféhigkeit 6ffentlich-rechtlicher Stiftungen, werden the-
matisiert. FUr die Praxis interessant ist vor allem die Darstel-
lung der Beziehung von Stiftung und Staat: zum einen bei der
Grindung im Rahmen der Behandlung des Konzessionssys-
tems und der Genehmigungsvoraussetzungen, zum anderenin
der Erorterung repressiver Aufsichtsmal3nahmen.

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens wird ein subjektiv
offentlich-rechtlicher Anspruch auf Genehmigung der Stif-
tung bejaht, sofern die materiell-rechtlichen Genehmigungs-
voraussetzungen erfillt sind (S. 105 ff.). Wenn die Verfasser
hier davon ausgehen, dass nach der tberwiegenden Auffas-
sung bei Erflllung der gesetzlichen Vorgaben entweder An-
spruch auf eine ermessensfehl erfreie Entscheidung oder sogar
auf die Erteilung der Genehmigung bestehe, ist diesim Hin-
blick auf die herrschende Ansicht in der Literatur durchaus zu
begriiRen. Dennoch wird in der Praxis von Seiten der Stif-
tungsbehorden zum Teil immer noch ein Anspruch des Stifters
verneint (vgl. z.B. Wachter, Stiftungen, Kéln 2001, S. 56 ff.
Rdnr. 86). Unter der — richtigen — Pramisse des subjektiv
offentlich-rechtlichen Genehmigungsanspruches folgen aus-
fahrliche Anmerkungen zu verschiedenen Versagungsgriin-
den und Genehmigungsvoraussetzungen bei der Errichtung
der Stiftung, immer unter Betrachtung der einschl&gigen ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen.

BUCHBESPRECHUNGEN

Im Bereich der praventiven Aufsichtsmal3nahmen gehen die
Autoren weiter auf Rechte und Pflichten der Aufsichtsbehor-
den und Stiftungsorgane ein und erleichtern durch die Dar-
stellung vielfacher Fallgruppen ein Grundversténdnis der Re-
gelungsmaterie und damit die Argumentation in Problemfal-
len. Auch die repressiven Méglichkeiten der Stiftungsauf-
sicht, wie z.B. die Beanstandung bzw. Aufhebung von Be-
schlissen oder auch die Abberufung von Organmitgliedern
und die Bestellung eines Sachwalters, werden unter Einord-
nung in bekannte verwaltungsrechtliche Zusammenhénge dar-
gestellt.

Der gerichtliche Rechtsschutz gegen Mal3nahmen der Stif-
tungsaufsichtsbehdrde ist wieder ein Kapitel, das vor allem
auch fur Praktiker interessant ist, da das gesamte Klagever-
fahren streng gegliedert nach Sachentscheidungsvorausset-
zungen behandelt wird. Insoweit lesen sich die Ausfiihrungen
fast wie ein Lehrbuch zum Verwaltungsprozessrecht; selbst
zum vorléufigen Rechtsschutz und zum Streitwert finden sich
Ausfihrungen.

In einem letzten Kapitel &ulBern die Autoren ihre Bedenken zu
den bisher eingebrachten Gesetzentwirfen und Vorschlagen
zur Reform des Stiftungsrechts. Insbesondere stehen sie einer
Abschaffung des Konzessionssystems ablehnend gegeniiber,
dadiesesals, Garant eines effektiven Stiftungswesens* zu be-
trachten sei. Die bisher gemachten Vorschlége bréchten weder
Vorteile im Bereich des Grundrechtsschutzes des Stifters,
noch seien sie geeignet, das Stiftungsshopping zu begrenzen.
Die Verlagerung des Genehmigungsverfahrens von den Stif-
tungsaufsichtsbehdrden auf die Amtsgerichte wiirde weiter-
hin zu einer Aufspaltung von Zusténdigkeiten und auch zu
einem erhohten Arbeitsaufwand der Amtsgerichte fuhren, da
diese bisher nicht mit dem Stiftungsrecht befasst seien.

Nachdem das Stiftungsrecht wegen der derzeitigen Gesetzes-
lage immer noch weitgehend Praxisrecht ist und Stiftungs-
grindungen heute regelméfiig Verhandlungssache zwischen
Stifter und Genehmigungsbehérde sind, kann man hier durch-
aus eine andere Ansicht vertreten; nicht nur gegen das Kon-
zessionssystem, sondern auch gegen die Staatsaufsicht im
Stiftungswesen werden schon per se Bedenken vorgebracht
(z.B. Muscheler, Pladoyer fir ein staatsfreies Stiftungsrecht,
ZRP 2000, 390 ff.). Die Auseinandersetzung der Autoren mit
dem Themabelebt jedoch injedem Fall die Diskussion um die
Reform des Stiftungsrechts.

Zusammenfassend lasst sich das Buch vor allem wissenschaft-
lich interessierten Lesern empfehlen; aber auch in der Praxis
mit dem Stiftungsrecht befasste Berater werden — gerade auch
aufgrund des aktuellen und ausf iihrlichen Anhangs mit Geset-
zestexten — zu vielen Fragen hilfreiche Uberlegungen finden.

Notarassessor Christian Auer, Augsburg
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Bergschneider: Vertrage in Familiensachen — Ehe-
vertrage, Trennungs- und Scheidungsvereinba-
rungen, 2. Auflage 2001, Verlag Ernst und Werner
Gieseking, Bielefeld, 268 Seiten, DM 76,28

Daskeinedrei Jahre nach seinem erstmaligen Erscheinen nun
in zweiter Auflage vorliegende Buch von Bergschneider be-
handelt mit Vertragen in Familiensachen eine Materie, deren
normative Grundlage durch die jlingste Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ins Wanken geraten ist. Der Autor
konnte die mit dem Urteil vom 6.2.2001 (MittBayNot 2001,
207 ff.) begonnene Entwicklung gerade noch rechtzeitig vor
Erscheinen der 2. Auflage verarbeiten und urteilt vollig zu-
treffend, dass dieses Urteil fir die Vertragsgestaltung von
alergrofiter Tragweiteist (Rdnr. 384 a).

Diese Einschétzung hat sich mit dem Folgebeschluss vom
29.3.2001 (MittBayNot 2001, S. 485 f. [in diesem Heft]), der
Uber einen typischeren Sachverhalt entschied al's das vorange-
hende Urteil, leider mehr as bestdtigt. Da aus rechtlicher
Sicht auch wenig dafir spricht, die Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts auf Ehevertrdge zu beschrénken, bei
deren Abschluss die Frau bereits schwanger war, durften nun
eine Vielzahl von frither geschlossenen Ehevertragen der
Uberpriiffung durch die Gerichte unterzogen werden. Denn
hierzu scheint es bereits zu gentigen, dass der Inhalt des Ehe-
vertrages durch einseitige vertragliche Belastung einer be-
teiligten Person und eine unangemessene Berticksichtigung
ihrer Interessen zum Ausdruck bringt, dass diese Person des
nachtréglichen richterlichen Schutzes bedarf. Da auch zahl-
reiche von Bergschneiders Musterformulierungen — entspre-
chend den bisher absolut Ublichen Vereinbarungen — einseitig
zu L asten eines Beteiligten von den gesetzlich sonst geltenden
Regeln abweichen, wird mit Spannung zu beobachten sein,
wie sich diese in den folgenden Jahren angesichts der neuen
Rechtsprechung bewahren werden.

Der Autor ist alerdings der letzte, den an dieser moglicher-
weise verringerten Halbwertszeit irgendeine Schuld trifft, da
er kaum eine Gelegenheit auslésst, auf die Notwendigkeit
ausgewogener Vertrége hinzuweisen. Vielmehr mahnt er zu
Vorsicht und Behutsamkeit und warnt an vielen Stellen davor,
bewdhrte und vielfach judizierte gesetzliche Regelungen gegen
komplexe vertragliche Gestaltungen einzutauschen. Dies ist
die Perspektive eines erfahrenen Rechtsanwaltes in Familien-
sachen, fUr den es oft streitentscheidend war, ob ein Ehevertrag
vor dem Richter bestand oder scheiterte.

Diese Sichtweise ist das Charakteristikum dieses Buches und
auch dessen Besonderheit im Vergleich zu den zahireichen auf
dem Markt befindlichen Konkurrenzprodukten mit identischer
oder @hnlicher Themenstellung. Gerade fur den Notar, der
diese Feuerprobe seiner Vertrage nur selten miterlebt, ist diese
Sichtweise bereichernd.

Das Buch ist angenehm zu lesen. Der Autor gliedert die The-
matik in 13 Kapitel, von denen die ersten beiden Begriffe und
Vertragstypen definieren sowie allgemeine Anforderungen an
den Ehevertrag darstellen. Es folgen elf Kapitel zu einzelnen
Sachthemen, beginnend mit den allgemeinen Ehewirkungen
und endend mit Vereinbarungen zur Ehewohnung. Auf eine
Untergliederung nach einzelnen Ehevertragstypen wird ebenso

verzichtet wie auf eine getrennte Behandlung von Ehevertrégen,
Trennungsvereinbarungen und Scheidungsvereinbarungen. Dies
fuhrt zu einer kompakten Darstellung der Einzel probleme, da
jede Doppelbehandlung vermieden werden kann, ohne auf
Kosten der Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit zu gehen.
Durch insgesamt 123 Vertragsmuster werden die jeweils zuvor
gegebenen Erléauterungen mit griffigen Formulierungen um-
gesetzt. Auf vollsténdige Vertragsmuster wird hingegen ver-
zichtet.

Ein Schwerpunkt des Buches liegt ohne Frage im Kapitel
des Kindes- und Ehegattenunterhalts, dem ,,Herzstiick* von
Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen. Der Forderung
des Autors, bei der Vereinbarung von Unterhalt die Berech-
nungsgrundlage offen zu legen, um in einem spéteren Abande-
rungsverfahren eine ausreichende Grundlage zu haben, ist erst
jingst durch den Bundesgerichtshof Nachdruck verliehen
worden (Urteil vom 3.5.2001, FamRZ 2001, Heft 15, Seite [X),
der fur den Fall, dass die Berechnungsgrundlage nicht nach-
vollziehbar ist, im Abénderungsverfahren den Unterhalt nach
den gesetzlichen Vorschriften neu berechnet. Auch die durch
81612 b Abs. 5 BGB geénderte Kindergeldanrechnung, diein
der Literatur heftig diskutiert ist und in der Anwendung nicht
geringe Schwierigkeiten macht, wird behandelt. Ob die in
Rdnr. 275 b hierzu vorgeschlagene Musterformulierung aus-
reichend bestimmt ist, um zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung einen vollstreckbaren Inhalt zu haben, ist allerdings
zweifelhaft.

Auch zu anderen Sachbereichen bietet das Buch einen reich-
haltigen Fundus, der nicht viele Fragen offen I&sst und wenig
Anlass zur Kritik gibt. Zwei Punkte zu eher gangigen Proble-
men seien jedoch angemerkt: Die in der Praxis nicht selten
gewahlte Modifizierung des Zugewinnausgleichs dahin, dass
dieser beschrankt auf den Todesfall gelten soll, verbaut in der
gewdhlten Musterformulierung (Rdnr. 527) die Mdglichkeit,
durch eine spéter vereinbarte Gitertrennung Zugewinnaus-
gleichsanspriiche zu Lebzeiten zu begriinden. Dies kann aber
als Rechtsgrund fur einen Vermogenstransfer zwischen Ehe-
gatten gewlinscht sein, sei es, um das Privileg des §5 Abs. 2
ErbStG zu genieflen, sei es, um aus dem Anwendungsbereich
des 84 Abs. 1 AnfG bzw. des §134 Abs. 1 InsO herauszufal-
len. Zum Versorgungsausgleich wird vom Autor mehrfach mit
Nachdruck darauf hingewiesen, dass selbst in unverdéchtig
erscheinenden Gestaltungen Probleme des Supersplittings
liegen koénnen, die dann zur Unwirksamkeit der gesamten
Vereinbarung fuhren. Angesichts dieser Warnung ist es un-
verstandlich, warum der Autor bei seinen eigenen Muster-
formulierungen keinen Zusatz aufnimmt, der dieses Problem
beseitigt.

Dennoch bleibt ein sehr positiver Gesamteindruck. Das Werk
kann jedem, der gerichtsfeste Vertrége in Familiensachen vor-
bereiten mdchte, uneingeschrankt zur Anschaffung empfohlen
werden. Dem Werk und seinen Anwendern bleibt zu wiin-
schen, dass die angebotenen klaren, Uber Jahrzehnte erprobten
und rechtssicheren Gestaltungsformen nicht zu sehr durch
eine konturlose Billigkeitsrechtsprechung verdrangt werden,
die sichin den eingangs zitierten Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts leider andeutet.

Notar Dr. Sefan Bandel, Deggendorf
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Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitréage,
6. Aufl. 2001, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2001,
XLIl u. 1010 Seiten, DM 118,—

Das Bundeserschliefdungsbeitragsrecht ist nur noch gedulde-
tes Ubergangsrecht. Driehaus zeigt in der um 100 Seiten
dickeren Neuauflage seines Standardwerkes, wie lebendig es
noch neben dem landesrechtlichen StralRenausbaubeitrags-
recht ist. Das Buch besticht wiederum durch seine Praxisnéhe
und L iickenlosigkeit.

Nach Ansicht von Driehaus (§ 6 Rdnr. 9) hat die Gemeinde
zwei Wege zur Bewdltigung der ihr auferlegten ErschlieRungs-
aufgabe: die eigene Durchfiihrung und beitragsmallige Ab-
rechnung einerseits und die vertragliche Ubertragung auf ein
Erschlief3ungsunternehmen andererseits. Die Entscheidung des
BVerwG zur L ésung der Fremdanliegerproblematik (BVerwGE
101, 12 = MittBayNot 1996, 387 mit zust. Anm. Grziwotz),
die beide Mdglichkeiten vermengt, wird von Driehaus (8§ 6
Rdnr. 56) entgegen seiner eigenen friheren Ansicht (5. Aufl.,
§ 6 Rdnr. 49) nunmehr deshalb eher bezweifelt. Allerdings
aktualisiert sich die Erschliefungsast der Gemeinde wieder,
wenn der Erschlieffungsunternehmer seine Verpflichtung nicht
erfllt. Dies zeigt, dass die beiden Mdglichkeiten keine stren-
gen Alternativen bilden. Konsequenz der Regime-Lésung
ware es zudem, dass die Gemeinde beim Steckenbleiben der
Erschliefung daran gehindert wére, die Erschlieffung selbst
durchzufiihren und die Grundstiickseigentiimer zu Beitragen
heranzuziehen (so beschrankt auf den Fall des Verzichts auf
eine Sicherheit Grziwotz, NJW 1995, 1927/1931 u. wohl auch
Driehaus, 86 Rdnr. 70 Ful3n. 34).

Weiterhin aktuell ist die Frage, inwieweit eine Gemeinde durch
Griindung oder Beteiligung an einer Erschlielfungsgesel |schaft
und den Abschluss von Erschlief3ungsvertrégen das Beitrags-
recht ,,leer laufen” lassen kann (vgl. §6 Rdnr. 13 ff.). Eng damit
verbunden ist das Problem, ob § 11 Abs. 1 Saz 2
Nr. 3 BauGB Rechtsgrundlage fur vertragliche Vereinbarungen
zwischen der Gemeinde und den Grundstiickseigentiimern sein
kann, die sodann eine bescheidsmalRige Abrechnung ersetzen
(vgl. 86 Rdnr. 4). Driehaus favorisiert eine enge beitragsrecht-
liche Sicht. Dem ist grundsétzlich zuzustimmen, im Falle der
ganz oder teilweise im Eigentum der Gemeinde stehenden Er-
schlieBungsgeselIschaft freilich nur in Missbrauchsfallen (vgl.
MinchHdb. GesR 111/Grziwotz, 2. Aufl. 2002, § 2 Rdnr. 26).
Gegen die zunehmende , Privatisierung” des Erschliefungs-
rechtes scheint nunmehr auch der EUGH (ZfIR 2001, 666) mit
seiner Ausschreibungspflicht bei bestimmten Erschlief3ungs-
vertrégen — freilich aus anderen Griinden — Stellung zu bezie-
hen. Fir die Vertragspraxis ist diese Diskussion dlerdings mit
Rechtsunsicherheit verbunden.

Driehaus weicht keiner dieser Fragen aus und zeigt, dass
seine Neuauflage wiederum das Pradikat ,vorziglich* be-
anspruchen kann. Dies gilt selbst dann, wenn man mitunter
(wie z. B. auch bei der von Driehaus, §5 Rdnr. 34 verneinten
ErschlieRungspflicht bei der Erhebung einer Vorausleistung)
anderer Ansicht ist (vgl. Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bie-
lenberg/Krautzberger, § 123 Rdnr. 29j). Die Neuauflage
~der Bibel des Erschlieflungsbeitragsrechts’ hat zudem einen
Hartumschlag erhalten und damit auch &ufferlich gewonnen.
Fir den Grundstticksverkehr ist , Der Driehaus’ unverzichtbar.

Notar Dr. Dr. Grziwotz, Regen

Knopp/Albrecht, Bodenschutz- und Altlasten-
klauseln, Heidelberger Mustervertrage Heft 111,
Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 2001,
38 Seiten, DM 17,60

Die auf dem Gebiet des Bodenschutzrechts bekannten Auto-
ren stellen in komprimierter Form Formulierungshilfen zu un-
terschiedlichen Fallkonstellationen vor. Die Teile A und B be-
schéftigen sich mit Vereinbarungen im Grundstiickskaufver-
trag und im Mietvertrag. Im dritten Teil ist das Beispiel eines
offentlich-rechtlichen Sanierungsvertrages zwischen der Be-
horde und dem Verursacher einer schédlichen Bodenverande-
rung abgedruckt. Abgesehen von dem Sonderfall, dass die
Kaufvertragsparteien im Zusammenhang mit dem Verkauf
des Grundstiicks zugleich einen dreiseitigen Sanierungsver-
trag schlief3en (vgl. Sorge, MittBayNot 1999, 232, 240), wird
der Notar mit diesem durch das Bundesbodenschutzgesetz
neu eingefuihrten Instrument kaum unmittelbar in Beriihrung
kommen (Verpflichtungen aus offentlich-rechtlichen Vertré
gen konnen auch ohne notariell beurkundete Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung vollstreckbar gemacht werden, vgl.
Art. 62 BayVwV{fG). Der Wert des Vertragsbeispiels liegt vor
allem darin, eine Vorstellung zu bekommen, mit welchen Fra-
gen der Vertragsgestalter im Rahmen eines Sanierungsvertra-
ges konfrontiert werden kann.

Die Vertragsklauseln, insbesondere die Gewéhrlei stungsrege-
lungen, zielen jeweil s darauf ab, die Risiken mdglicher Boden-
kontaminationen zu 100 % auf den anderen Vertragsteil zu
verlagern. Die Autoren wei sen zurecht darauf hin, dassessich
bei den Musterformulierungen in erster Linie um Checklisten
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handeln muss. Insbesondere das weite Feld eines Risikoaus-
gleichs zwischen den Vertragspartnern kann auf Grund der
Vielfalt der hier denkbaren Gestaltungen (Deckelungen, Be-
grenzung des Sanierungsrisikos auf eine bestimmte Nutzungs-
art, Ricktrittsrechte etc.) durch konkrete Klauselvorschlage
kaum Ubersichtlich dargestellt werden (vgl. meine Checkliste,
aa0. S. 240 f. und weitere Nachweise von Formulierungs-
vorschlégen).

Fir eine Folgeauflage ist zu wiinschen, dass die Erlauterun-
gen der Klauseln in noch stérkerem Mal3e Beziige zur Recht-
sprechung des BGH herstellen. So bleibt zum Beispiel unklar,
ob die vorgeschlagenen Bel ehrungshinwei se des Notars beim
Grundstiickskaufvertrag vor dem Hintergrund der Rechtspre-
chung des BGH zur Unwirksamkeit des ,formelhaften* Ge-
waéhrleistungsausschlusses bei neu hergestellten Sachen zu
sehen sind (BGH Urt. 20.2.1986 MittBayNot 1986, 119).
Beim Gewéhrleistungsausschluss zu Lasten des Mieters eines
Grundstiicks wurde Ubersehen darauf hinzuweisen, dass die-
ser wegen 8536 Abs. 3BGB (= 537 Abs. 3a. F.) nicht im Fall
der Miete zu Wohnzwecken greifen kann.

Auf eine eigene umfangreiche und in der Praxis erprobte
Sammlung von ,Altlastenklauseln durften mangels Fall-
materials bis heute nur die wenigsten Kautel arjuristen Zugriff
haben. Mit dem neuen Band der Heidelberger Mustervertrége
stellt der Verlag daher eine preiswerte Arbeitshilfe zur Verf-
gung, die den gedanklichen Einstieg in die zu |6senden Ge-
staltungsfragen erheblich vereinfachen kann.

Notarassessor Hans-Ulrich Sorge, Minchen
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Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Auf-
lage 2001, Aschendorff-Rechtsverlag, Milnster,
408 Seiten, DM 98,—

Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts,
RWS-Skript 279, 3. Auflage 2000, RWS-Verlag,
220 Seiten, DM 74,—

Das,, klassische und im Umfang Uber die beiden anzuzeigen-
den Werke deutlich hinausgehende ,,Handbuch des Erbbau-
rechts’ der Kollegen von Oefele und Winkler ist zuletzt 1995
in 2. Auflage erschienen. Damit konnten zwar die grundle-
genden Verbesserungen des Erbbaurechts durch das Sachen-
rechtsdnderungsgesetz am 1.10.1994 (insbesondere der ding-
lich vollstreckungsfeste Erbbauzins) noch beriicksi chtigt wer-
den, nicht aber die zwischenzeitlich ergangene Rechtspre-
chung und begriiRenswerte gesetzgeberische Klarstellungen
im Zuge des Euro-Einfuhrungsgesetzes 1998 (Stichwort:
»dinglich-dynamische Erbbauzinsgleitklausel“). In diese
Licke stoRen die beiden Neuauflagen des Bottcher (Stand:
Frihsommer 2000) und des Linde/Richter (Stand: August
2000). Beide Werke erscheinen damit in 3. Auflage. Dies
rechtfertigt eine kurze, kritische Durchsicht beider Titel aus
der Sicht des Praktikers.

1. Linde (Notar a D.) und Richter (der sich seit seiner Disser-
tation 1983 mit Fragen des Erbbauzinses beschéftigt) haben
mit dem Wechsel von der Haufe-Verlagsgruppe, wo vor neun
Jahren die zweite Auflage erschienen ist, zum Aschendorff-
Rechtsverlag, Minster (wo Hagen, Vizepréasident desBGH a.
D., vor kurzem eine Neu-Kommentierung der Erbbauverord-
nung in der 10. Auflage des Erman-Handkommentars zum
BGB vorgelegt hat) zugleich die Darstellungsrichtung des
Buches starker , verrechtlicht”. Gleichwohl ist dem Werk,
wenn auch nicht in gleich starkem Mal3e wie den Vorauflagen,
der , Briickenschlag” zum interessierten Laien deutlich anzu-
merken: Weite Passagen sind vor allem verdeutlichender Na-
tur; wissenschaftliche Kontroversen werden zwar erwahnt,
nur vereinzelt setzen die Autoren jedoch ihren Ehrgeiz darein,
den bekannten Argumenten weitere hinzuzufiigen. Aus Sicht
des Rezensenten sind digjenigen Stellen, an denen sich die
Verfasser bewusst gegen die herrschende Meinung stellen, be-
sonders reizvoll (beispielsweise Rdnr. 107: Kirchenaustritt
oder Konfessionswechsel soll bei kirchlichen Erbbaurechten
as zuldssiger Heimfallgrund vereinbart werden konnen;
Rdnr. 199: Entgegen BGH NJW 1987, 1942, kdnne der Grund-
stiickseigentimer die Zustimmung zum Zuschlag bel einer
Zwangsversteigerung des Erbbaurechts verweigern, wenn die
Erbbauzinsreallast aufgrund durch ihn erklérten Rangriick-
tritts dadurch erléschen wiirde und der Ersteigerer, wie regel-
maldig zu erwarten, keine neuerliche schuldrechtliche Verpflich-
tung zur Erbbauzinsbestellung eingeht; Rdnrn. 240f.: einVer-
stof3 gegen das Erstranggebot des § 10 Abs. 1 ErbbauVO fihre
entgegen der herrschenden Meinung nicht zur Unzul 8ssigkeit
des Erbbaurechts und damit amtswegiger Ldschung gemal3 853
Abs. 1 Satz 2 GBO, sondern zur blofen Unwirksamkeit und
damit zum Amtswiderspruch des 853 Abs. 1 Satz 1 GBO).

Gleichwohl ist die Gesamtdarstellung ausfihrlich, abgerun-
det, erhdlt durch die umfangreichen Vertragsmuster sowie die
Gesetzestexte Handbuch-Charakter und schliefdt auch Quer-
schnittsdarstellungen mit ein, etwa zum Schicksal des Erb-
baurechts in der Zwangsversteigerung (Kapitel 8), zum Erb-
baurecht in den neuen Bundeslandern, insbesondere im Rah-
men der Sachenrechtsbereinigung (Kapitel 11), und einen
sehr ausfihrlichen transfer- und ertragssteuerlichen Abschnitt
(Kapitel 10), der von Jaser, Diplomfinanzwirt in Augsburg,
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aktualisiert wurde. Die &uflfere Ausstattung ist geféllig und
hochwertig.

Die Darstellung wurde — wie angesichts der tief greifenden
Anderungen des Erbbaurechts seit der letzten Auflage nicht
weiter verwunderlich — erheblich erweitert und im Ubrigen
aktuaisiert. Gleichwohl stort, dass an einzelnen Stellen noch
fruhere Fassungen durchscheinen (Beispiel: In Ful3note 362
werden noch die Indexzahlen des Basigahres 1991 anstelle des
nunmehrigen Basisjahres 1995 erwéhnt, richtig dagegen in
Rdnr. 179; ferner wird in Rdnrn. 177 bis 181azwar die mogli-
che Genehmigungsbediirftigkeit gemaR §2 des Prei sangaben-
und Preisklauselgesetzes umfangreich kommentiert, jedoch
fehlt ein Hinwel's auf die praxiswichtige Freistellung des § 1
Abs. 4 Preisklauselverordnung, wonach Anpassungsverein-
barungen mit mindestens 30 Jahren Restlaufzeit genehmigungs-
frei sind). Auch Uberrascht, dass einzelne Themen, die gerade
in jingerer Vergangenheit zu erheblichen Kontroversen An-
lass gaben, nur kurz gestreift werden. (Besonders augenféllig
ist dies hinsichtlich der nunmehr durch den Gesetzgeber in
81105 Abs. 1 Satz 2 BGB entschiedenen Streitfrage der ding-
lich-dynamischen Erbbauzinsreallast, die nur in Rdnr. 192 be-
handelt wird, sowie hinsichtlich des Untererbbaurechts im
letzten Absatz von Rdnr. 71; hierzu grundlegend Habel, Mitt-
BayNot 1998, 315.)

Der steuerliche Teil enthdlt eine gute und Ubersichtliche Ge-
samtdarstellung. In grunderwerbsteuerlicher Hinsicht konnte
beziiglich der Behandlung des Erwerbs eines erbbaubel aste-
ten Grundstiicks (Rdnr. 282) bedauerlicherweise wohl der
BFH-Beschlu vom 12. April 2000 (DStR 2000, 1225 =
DNotl-Report 2000, 171) nicht mehr berticksichtigt werden:
Hiernach ist im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 7 GrESIG,
also beim Erwerb durch den Erbbauberechtigten, der hthere
nunmehrige kapitalisierte Erbbauzins abzuziehen, nicht nur
der bei Bestellung des Erbbaurechts zu Grunde gelegte dama-
lige kapitalisierte Erbbauzins. Ferner hat der BFH entschie-
den, dass auch aufferhalb des unmittelbaren Anwendungsbe-
reichsdes 81 Abs. 7 GrEStG beim Erwerb eines erbbaubel as-
teten Grundstiicks, auch durch Dritte, nicht ohne weiteres der
Kaufpreis als Bemessungsgrundlage anzusetzen sei. Vielmehr
handelt es sich beim Erbbauzins zwar zivilrechtlich um einen
Rechtsbestandteil des Grundstiicks (§ 96 BGB), grunder-
werbsteuerlich aber um den nicht steuerbaren Miterwerb
einer Forderung, sodass der Kaufpreis um den kapitalisierten
Restwert des Erbbauzinses zurzeit des Grundstuckskaufs zu
reduzieren ist (so auch jetzt die Finanzverwaltung, DStR
2001, 622, in Aufhebung friherer OFD-Verfligungen).

Nicht immer steht bei der Darstellung in Linde/Richter die
Perspektive des Kautelar-Juristen im Vordergrund. So wird
zwar (Rdnr. 127) zutreffend unter Verweis auf OLG Dissel-
dorf, MittRhNotK 1996, 276, die Gefahr dargestellt, die sich
bei einem Grundstiickseigentimerwechsel vor Beantragung
der Umschreibung des verduRerten Erbbaurechts fir die vom
Voreigentimer erteilte Zustimmung zur VerdufRerung ergibt,
jedoch keine mdgliche Vorkehrung behandelt (die idealer-
weise im Grundstiickskaufvertrag, ansonsten vorsorglich im
ErbbaurechtsverauRerungsvertrag durch Abwicklung Gber
Anderkonto mit Auszahlung nach Eintritt der Bindungswir-
kung gemé&R § 878 BGB erfolgen konnte). In Rdnrn. 139 f.
wird zwar zum Schutz des Grundstticksei gentiimers hinsicht-
lich Beleithungen des Erbbaurechts die Ldschungsvormer-
kung gemé&nR §1179 Nr. 2 BGB (Heimfallberechtigung!) er-
oOrtert, nicht aber die in der Praxis ebenfalls anzutreffende
Abtretung der kiinftigen Rickgewahranspriiche des Erbbau-
berechtigten an den Grundstiickseigentimer samt Sicherung
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durch Vormerkung beim Grundpfandrecht (die alerdings
dann durch den Grundpfandglaubiger zur Eintragung bewil-
ligt werden muss, KG OLGZ 1976, 44).

Vorstehende Monita sollen jedoch nicht den Eindruck triiben,
den dasWerk an anderer Stelle durch umfangreiche und praxis-
nahe Darstellungen — ergénzt um Fomulierungsvorschlége —
evoziert, so beispielsweise beziglich der Ankaufsverpflich-
tung (Rdnrn. 206 ff.), der Gberblicksartigen Darstellungen der
Rechtsfolgen bel VerstélZen gegen dingliche Inhalte des Erb-
baurechts (Rdnr. 102) und beziliglich der Geltendmachung ei-
nes Heimfallanspruchs nach Zwangsversteigerung gegen den
Ersteigerer, Rdnr. 258, sowie hinsichtlich des Ubergangs schuld-
rechtlicher, jedoch vormerkungsgesicherter Verpflichtungen
aus einem Erbbaurechtsvertrag in der Zwangsversteigerung,
Rdnrn. 259 f. Ein detailliertes Stichwortverzeichnis rundet
das Werk ab.

Den ausschliefdlich schuldrechtlichen Vereinbarungen im Erb-
baurechtsvertrag ist verdienstvollerweise ein eigenes (5.) Ka-
pitel gewidmet; dem Mechanismus der Weitergabeverpflich-
tungen, Abtretungen und Schuldiibernahmen wird dabei be-
sonderesAugenmerk geschenkt. Aus der Formulierung Rdnr. 220
wird alerdings nicht ganz deutlich, ob die Verfasser bei der
Verauf¥erung eines Erbbaurechts den Eintritt in den Erbbau-
rechtsvertrag im Weg einer formlichen Verweisung gemé §13a
BeurkG herbeifiihren wollen; richtigerweise gentigt eine ein-
fache Bezugnahme zur Identifizierung des Ubernommenen
Vertragsverhaltnisses (vgl. Stauf, RNotZ 2001, 137 m.w.N.)

2. Das Werk von Béttcher, Professor an der Fachhochschule
fir Rechtspflege in Berlin und Mitherausgeber des Meikel,
Grofl3-Kommentar zum Grundbuchrecht, wendet sich demgegen-
Uber deutlicher an das Fachpublikum. Die besondere Dar-
stellungsweise der RWS-Skripten, in deren Reihe das Buch
in 3. Auflage al's Band 279 erschienen ist, mag zwar nicht je-
dem liegen, erleichtert aber die Ubersicht und das Begleiten
der rechtlichen Argumentation aus Sicht des Rezensenten un-
gemein: Der Text ist in hohem Maf3e durchgliedert, Zitaten-
apparate sind hinsichtlich Schriftgréfze und Einzug abgesetzt,
jedoch unmittelbar bei der betreffenden Passage angesieddlt;
die Satzbauten sind eher rede- denn schreibeorientiert und damit
prégnant und flissig zu verfolgen. Fallbeispiele mit Lésung
(z. B.in Rdnr. 73azur Bestellung eines Erbbaurechts bei einem
versteigerungsbefangenen Grundstiick) sowie Formulierungs-
vorschldge im Zusammenhang der jeweiligen Thematik (z. B.
in Rdnr. 293a zur ,automatischen” Erbbauzinsanpassung)
runden diesen gefélligen Gesamteindruck ab.

DasWerk von Bottcher konzentriert sich auf die zivilrechtlichen
Kernfragen des Erbbaurechts. Steuerrechtliche Ausfiihrungen,
eine Darstellung der Besonderheiten des , zwangsvertrag-
lichen* Erbbaurechts im Sachenrechtsbereinigungsgesetz etc.

enthdlt das RWS-Skript nicht. Auch die Behandlung rein
schuldrechtlicher Vereinbarungen (mit Ausnahme der Kauf-
zwangsklausel) sowie der Ubertragung von Erbbaurechten
und der damit einhergehenden Gestaltungsfragen fallt sehr
knapp aus.

Im Rahmen der Kernthematik, insbesondere al so des notwen-
digen und fakultativen dinglichen Inhalts des Erbbaurechts
sowie der Gestaltungsfragen rund um den Erbbauzins, schlief3-
lich der Verfiigung tber Erbbaurechte und deren Beendigung,
ist alerdings die Darstellung geschlossen und weitgehend
vollsténdig; alle in Rechtsprechung und Literatur diskutierten
Fragen werden angesprochen, wenn auch nicht immer ent-
schieden (so bleibt die Meinung des Verfassers z. B. zum
Nachbarerbbaurecht, Rdnrn. 47 ff., offen). Die Darstellungsart
ist konzise, teilweise knapp, bisweilen zu knapp (so vermisst
man beispielsweise in Rdnr. 79 einen Hinweis darauf, dass
trotz des grundbuchlich ersten Ranges des Erbbaurechts des-
sen Fortbestand geféhrdet sein kénnte, wenn aus vorrangigen
Rangklassen gemald 810 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZVG die Verstei-
gerung betrieben wird; fir diesen Fall erhdlt § 25 ErbbauVvO
das Erbbaurecht im geringsten Gebot). Die angesprochenen
Fragestellungen sind von ihrer Néhe zur Praxis geprégt und
die Gewichtung folgt dem Bedarf des mit Vertragsgestaltung
und Erbbaurechtsvollzug befassten Lesers. So sind beispiels-
weise die immer wieder relevanten Abgrenzungen, in wel-
chem Umfang |nhaltsénderungen eingetragener Grundpfand-
rechte eine neuerliche Belastungszustimmung erforderlich
machen (85 Abs. 2 Satz 2 ErbbauVO, so genannte ,, erwei-
ternde Inhaltsdnderung*), in Rdnrn. 214 ff. umfassend wieder-
gegeben und in Rdnrn. 284 ff. die verschiedenen Varianten
einer Anpassung des Erbbauzinses (schuldrechtliche Ver-
pflichtung zur Anpassung, schuldrechtliche Verpflichtung zur
Bestellung neuer Reallasten, dingliche Verpflichtung zur An-
derung der Reallast, unmittelbare dingliche Anderung der
Redllast etc.) deutlich hinsichtlich der materiell-rechtlichen
Erfordernisse und des grundbuchlichen Vollzugs differenziert.

3. Zusammenfassend sind beide Werke uneingeschrankt zu
begriiRen. Wahrend die 3. Auflage von Linde/Richter alerdings
eher den grofen Wurf einer auch fir den interessierten Laien ge-
eigneten Gesamtdarstellung wagt, richtet sich die 3. Auflage
des Bottcher an den in der Praxis stehenden Juristen, der in
Ubersichtlicher Form eine Aufarbeitung des Rechtsstands Mitte
2000 sucht, ohne sich in die Tiefen der teillweise verbittert ge-
flhrten Auseinandersetzungen begeben zu wollen. Gerade as
Ergénzung zu der mittlerweile schon sechs Jahre aten zwei-
ten Auflage des von Oefele/Winkler ist insbesondere das
RWS-Skript von Bottcher gut geeignet und uneingeschrankt
zu empfehlen.

Notar Dr. Hans-Frieder Krauf?, Hof

Odersky, Die Abwicklung deutsch-englischer
Erbfélle, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln 2001, 205
Seiten, DM 89,60

Urspriinglich eine Dissertation, zeigt dasin der Schriftenreihe
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung erschienene
Werk doch bereits in seiner Konzeption eine praxisnahe Aus-
richtung: Die Darstellung orientiert sich an den praktischen
Problemen der Nachlassabwicklung mit Schwerpunkten bei
der Bestimmung der abwicklungsberechtigten Personen, de-
ren Legitimation und der Gléaubigerbefriedigung. Berlicksich-
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tigt werden dabei ale Konstellationen, die Anknipfungs-
punkte (Staatsangehotrigkeit, domicile, Belegenheit beweg-
lichen und unbeweglichen Vermogens) zur deutschen und zur
englischen Rechtsordnung aufweisen.

Das erste Funftel der Arbeit enthdlt einen Uberblick tiber das
englische (und walisische) Erbrecht, der sich durch eine ge-
schickte Wah! der Darstellungstiefe auszeichnet und dadurch
auch fur sich gesehen eine lesenswerte Einflhrung in die
fremde Erbrechtsordnung darstellt. Selbstbeschrankungen bei
den allgemeinen Ingtituten des englischen Zivilrechts sind

MittBayNot 2001 Heft 5



hierbel unvermeidlich, so wird man a's Kontinental européer
ein Restmysterium im law of trusts genauso hinnehmen miis-
senwieim Cricketspiel. Fur das englische Erbrecht stiitzt sich
Odersky hauptséchlich auf die Standardwerke der englischen
Literatur mit dem Vorteil hoher Authentizitat und Aktualitét.

Dem folgt eine Darstellung des Kollisionsrechts beider
Rechtsordnungen, die mit einer sehr hilfreichen Ubersicht
Uber die vielfaltigen denkbaren Anknipfungskonstellationen
schliefd. Damit sind auch die zwei Ursachen fur die Mehrzahl
der Abwicklungsproblemeidentifiziert: Zumeinenist diesdie
in England zwingende Nachlassabwicklung durch einen per-
sonal representative einschliefdlich dessen Rechtszustandig-
keit fur den Nachlass und der gesonderten Schuldentilgung.
Das zweite, kollisionsrechtliche Schllisselproblem ist die in
England herrschende getrennte Ankniipfung von Erbfolge
und Nachlassabwicklung, der in Deutschland die grundsétz-
lich umfassende Malf3geblichkeit des Erbstatuts gegentber-
steht. Zusétzliche Schwierigkeiten ergeben sich bei der
Rechtsverwirklichung, wenn hiernach fiir einen Nachlassge-
genstand ein anderes Recht gilt als das seines Belegenheits-
staates.

Trostlich ist deshalb das — gréftenteils auf der herrschenden
Ansicht aufbauende — Ergebnis Oderskys, dass das Recht des
Erbgangs und damit die Berechtigung zur Nachlassabwick-
lung in Deutschland letztendlich doch stets parallel zum
Recht der Erbfolge verlauft. Fir in England belegene Nach-
lassteile hingegen fiihrt auch bei einer Erbfolge nach deut-
schem Recht kein Weg an der Bestellung eines personal re-

presentative vorbei, mag hierfir auch oft der nach deutschem
Recht berufene Erbe selbst bestellt werden. Fur den Praktiker
von noch groflerem Interesse sind die Verfahren zur Bestel-
lung bzw. Legitimation der berechtigten Personen, dieim An-
schluss mit Formulierungsvorschldgen fir Erbschein und
»Verwalter'-Zeugnis des deutschen Nachlassgerichts dar-
gestellt werden. Der Abschnitt zu Haftungsfragen schliefdlich
widmet sich den Méglichkeiten der Haftungsbeschrénkung
auf den Nachlass in beiden Rechtsordnungen sowie den Haf-
tungsanteilen und Regressmoglichkeiten bei gespaltenen
Nachl&ssen. Odersky bietet fur die genannten Einzelprobleme
Uberzeugende L 6sungen an, ohne aber Uiber die verbleibenden
Schwierigkeiten hinwegzugehen, deren Linderung durch
Rechtsanderungen oder internationale Abkommen nach seiner
Einschétzung nicht in Sicht ist. Seine abschlieffenden Gestal-
tungshinweise, die postmortal e Vollmachten und gesellschefts-
rechtliche Konstruktionen ebenso umfassen wie die Errich-
tung getrennter letztwilliger Verfligungen fir beide Rechtsord-
nungen, kénnten somit aus Sicht des Kautelarjuristen sogar
noch breiteren Raum einnehmen.

Dem (noch) relativ speziellen Gegenstand des Buchs wirden
stereotype Anschaffungsempfehlungen nicht gerecht. Wer
aber auch nur gelegentlich mit Gestaltungs- oder Abwick-
lungsaufgaben fir deutsch-englische Erbfélle betraut ist, fin-
det hier eine kenntnisreiche und sehr lesbare Darstellung, de-
ren Ubersichtliche Gliederung auch die schnelle Information
Uber Einzelaspekte ermdglicht.

Notarassessor Dr. Till Schemmann, LL.M. (Cantab), Kéln

Tiedtke, Notarkosten im Grundstiicksrecht,
Reihe ZNotP Schriften fur die Notarpraxis, Ver-
lag fur die Rechts- und Anwaltspraxis, Reckling-
hausen 2001, XXXIV und 398 Seiten, DM 128,—

Die wirtschaftliche Grundlage des Amtes des Notars wird
durch die ihm zuflief?enden Gebiihren gesichert. Dem ent-
spricht die praktische Bedeutung der Kostenordnung. lhre
Handhabung wird durch die reichhaltige Kasuistik der Recht-
sprechung erschwert, die zudem héufigen Richtungswechseln
unterliegt. Umso wichtiger sind aktuelle und praxisbezogene
L eitfaden. Einen solchen legt Tiedtke mit dem Titel Notarkos-
ten im Grundstiicksrecht vor, der in der Rethe ZNotP-Schriften
fUr die Notarpraxis im Frihjahr 2001 in erster Auflage er-
schien. Der Autor ist als Kostenpriifer bel der Notarkasse
Minchen A.d.6.R. tétig und durch zahlreiche Veréffentlichun-
gen und Vortragsveranstaltungen als Experte der Materie aus-
gewiesen.

Der Hauptteil des Bandes ist die systematische Darstellung
des Kostenrechts fur Grundstiicksgeschéfte. Um ihn gruppie-
ren sich Verzeichnisse zum Nachschlagen. Der Hauptteil
beginnt mit einer ausfihrlichen Einfihrung zu Grundfragen
des Kostenrechts. Sie reicht von dem Anwendungsbereich
der Kostenordnung Uber die Grundsédtze des Kostenrechts,
Zusatzgebithren und Auslagen bis zu verfahrensrechtlichen
Fragen der Kostenberechnung, Verjéhrung, Vollstreckung und
Kostenbeschwerde. Meinungsstreitigkeiten und offene Fra-
gen werden klar herausgearbeitet. Bei spiel swei se beantwortet
der Autor die aktuelle, vom Gesetzgeber nach wie vor nicht
geklarte Frage, wie die Kosten fir elektronische Grund-
bucheinsichten zu behandeln sind, mit der wohl herrschenden
Meinung dahin, dass die Grundbucheinsicht gemél §35 KostO
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gebuhrenfreies Nebengeschéft ist und Auslagen — mit Aus-
nahme der Telefongebiihren — hierfir nicht berechnet werden
konnen (Rdnr. 35). Zugleich werden aber auch die Argumente
der Gegenauffassung insbesondere von Lappe referiert, nach
der die Auslagen wie durchlaufende Posten an die Beteiligten
weitergegeben werden kdnnen.

Den Schwerpunkt der Darstellung bilden Kostenfragen zu
Grundstlicksvertrdgen. Hier werden praxisrelevante Einzel-
fragen behandelt, wie beispielsweise Kaufvertrége im , Ein-
heimischenmodell“, die Berlicksichtigung einer bereits auf
Rechnung des Erwerbers erfolgten Bebauung, Belastungs-
vollmachten des VeraulRerers fir den Erwerber, Vollzugs- und
Nebentétigkeiten des Notars wie Falligkeitsmitteilungen (mit
und ohne Anderkonto) und Einholung von Genehmigungen,
Vertragsénderungen und -aufhebung.

Standardfragen werden prézise und Ubersichtlich beantwortet,
wie z.B. nach der Gegenstandsgleichheit oder -verschieden-
heit von Lastenfreistellungserklérungen beim Kaufvertrag.
Diese kdnnen nicht zusétzlich bewertet werden, wenn sievom
Verkdufer stammen, wéhrend die Loschungsbewilligungen
eines Dritten, selbst des Kéaufers, gegenstandsverschieden
sind (Rdnrn. 269, 276). Bei der Bestellung von Grundpfand-
rechten hingegen sind L&schungserklérungen (Zustimmung
und Antrag) immer gegenstandsverschieden, unabhéngig da-
von ob sie vom Grundstlickseigentiimer oder einem Dritten
abgegeben werden (Rdnr. 626), wahrend die Vorrangseinrau-
mung (Rangrucktritt) als gegenstandsgleiche Erklérung be-
handelt wird (Rdnr. 618). Diese Differenzierung entspricht
der aktuellen Rechtslage. Wem sie kasuistisch erscheint, kann
eine Harmonisierung nur vom Gesetzgeber bei einer kinfti-
gen Novelle der KostO erhoffen. Das gilt auch fur die Grund-
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buchgebiihren der Léschung der Globalgrundschuld an der
letzten Einheit einer Wohnungseigentumsanlage, die nach
dem Wert dieser Einheit berechnet wird, wenn sie der Kaufer
dieser Einheit beantragt, aber nach dem vollen Nennbetrag,
wenn sie der Bautrager beantragt (Rdnr. 271).

Stets wird die Auffassung der verschiedenen Oberlandes-
gerichte nachgewiesen und die unterschiedliche Rechtslagein
den Bundeslandern berlicksichtigt, z. B. bei der Handhabung
der Vollzugsgebihr nach § 146 KostO (Rdnr. 315) und der
Ubersicht zu den landesrechtlichen Vorkaufsrechten (Rdnr.
352). Eine Vereinheitlichung der Kostenrechtsprechung wird
auch nach der Einflihrung der Divergenzbeschwerde zum
BGH in Kostenfragen durch die jiingste ZPO-Novelle (88 156
Abs. 4 Satz 3 KostO, 28 Abs. 2, 3 FGG n.F. in Kraft ab
1.1.2002, BGBI. 2001 | 1887), die das Werk bei seinem Er-
scheinen noch nicht beriicksichtigen konnte, einige Zeit auf
sich warten lassen.

Zu Ubertragungsvertragen wird die Bewertung wiederkehren-
der Leistungen und Nutzungen, vorbehaltener Rechte, von
Wertsicherungsklauseln etc. erdrtert, die nicht nur im Grund-
stiickshereich von Bedeutung ist. Die hierzu haufig vereinbarten
Verflgungsbeschrdnkungen mit Ruckfallklauseln lassen
sich ebenfalls, wenn auch in anderem Zusammenhang
(Rdnrn. 576, 801), problemlos finden. Ausfuhrlich erortert
wird auch das Landwirtschaftsprivileg des §19 Abs. 4 KostO
und die im landlichen Bereich eminent wichtige Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein land- oder forstwirtschaftlicher
Betrieb angenommen werden kann oder muss (Rdnrn. 535 ff.).

Eigene Abschnitte widmen sich Grundpfandrechten — hier
z.B. auch mit einer Ubersichtlichen Zusammenstellung von
Nebentétigkeiten des Notars (Rdnrn. 645 ff.) —, Erbbaurecht,
Fragen des WEG und besonderen Vertragsgestaltungen wie
Bauherrenmodellen. Ein weiterer Abschnitt befasst sich mit
ehevertraglichen und Scheidungsvereinbarungen, erbrechtli-
chen Vorgéngen und gesellschaftsrechtlichen Fragen. Die
Darstellung kniipft hier an die Beriihrung dieser Sachbereiche
zum Grundstlicksrecht an. Sie ist dabei aber mehr als blofZer
Annex zum Schwerpunkt Grundstiicksrecht und behandelt

detailliert auch davon unabhéngige Fragen (beispielsweise
des Unterhaltsrechts, Rdnrn. 863 ff., oder der Bewertung von
Gesellschaftsbeteiligungen, Rdnrn. 979 ff.).

Der Hauptteil der systematischen Darstellung wird flankiert
von praktisch hilfreichen Verzeichnissen. Soist das Literatur-
verzeichnis thematisch gegliedert und umfasst vertiefende
Aufsdtze. Dementsprechend ist der Text der Darstellung von
solchen Hinweisen entlastet und konzentriert sich auf die
Angabe von Rechtsprechung und Fundstellen in den Stan-
dardkommentaren. Neben dem sorgféltig bearbeiteten Stich-
wortverzeichnis ermdglicht ein Rechtsprechungslexikon die
schnelle Referenz. Nach Schlagworten sortiert liefert es auf
40 Seiten Grundregeln der Bewertung nach Art von Leit-
sdtzen und zitiert die zu Grunde liegende Rechtsprechung.
Schliefdlich umfasst der Band auch eine Gebuhrentabelle fur
Geschéftswerte bis zu 20 Millionen DM.

Insgesamt geht das Werk inhaltlich weit tiber seinen Titel hinaus.
Vor allem stellt es in der Einfihrung die allgemein glltigen
Grundlagen des Kostenrechts klar und tbersichtlich dar und
bezieht vielféltige Fragen ein, die Uber das Grundstticksrecht
hinausweisen. Das Werk leistet damit auch in kostenrechtli-
chen Fragen ohne unmittelbaren Bezug zum Grundstlicks-
recht beste Hilfe. Zahlreiche Beispiele begleiten den Text und
sind drucktechnisch hervorgehoben. Alle Literaturhinweise
sind aktuell; die Rechtsprechung wurde bis September 2000
berticksichtigt.

Das Kostenrecht ist durch die Plane zu einer grundlegenden
Novelle in die Diskussion geraten. Nachdem nunmehr eine
Neufassung der Kostenordnung aber nicht vor der néchsten
oder Ubernachsten Legislaturperiode zu erwarten ist und die
Gesetzesdnderungen zum Jahreswechsel vor alem die neuen
Euro-Betrége betreffen, wird die Darstellung Tiedtkes fur ei-
nen léngeren Zeitraum aktuell sein. Ihre Anschaffung kann
jedem Notariat zur Ergénzung der kostenrechtlichen Stan-
dardliteratur nachdriicklich empfohlen werden.

Notar Dr. Henning Schwarz, LL.M.
(Georgetown Univ.), Kétzting

Troll/Gebel/Julicher, Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz, Loseblatt-Kommentar, Stand
28.2.2001 (22. Erganzungslieferung), Verlag Franz
Vahlen, Minchen, DM 208,—

Rossler/Troll, Bewertungsgesetz, Loseblatt-
Kommentar, Stand 31.10.2000 (18. Auflage, 2. Er-
géanzungslieferung), Verlag Franz Vahlen, Min-
chen, DM 189,—

Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht hat Hochkonjunktur;
diesgilt nicht nur fir die MittBayNot. Der Troll/Gebel/Julicher
ist 1&ngst nicht der einzige Kommentar zu diesem Rechtsge-
biet. Zusétzlich zu den ebenfalls altbewahrten Werken zum
ErbStG wie dem Kapp/Ebeling oder dem Meincke (vgl.
insbes. T. Wachter, MittBayNot 2000, 162 ff.) ist im Jahre
2000 der Wiims neu auf den Markt gekommen. In diesem Jahr
folgte nun ein weiterer Kommentar, der Viskorf/Glier/Hib-
ner/Knobel/Schuck, erfreulicherweise unter notarieller Betel-
ligung (Schuck). Wie diese neuen Werke sich am Markt durch-
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setzen werden, bleibt abzuwarten. Sicher ist jedoch, dass sie
es angesichts der Konkurrenz nicht leicht haben werden.
Denn der Troll/Gebel/Julicher ist ein echtes Kronjuwel in der
steuerrechtlichen Kommentarliteratur, der durch Aktualitét,
Zuverlassigkeit, wissenschaftliche Genauigkeit und hilfreiche
Gestaltungsanregungen Uberzeugt. Die gesamte aktuelle
Literatur ist berlicksichtigt; Hinweise auf die aktuelle Recht-
sprechung finden sich fléchendeckend. Beiden Bearbeitern,
Gebel und Jilicher, kann man zu ihrem Meisterwerk nur
gratulieren.

Der Troll/Gebel/Jilicher wurdein letzter Zeit bereits zweimal
in notarspezifischen Zeitschriften besprochen (vgl. Ziegler,
MittBayNot 1999, 173 ff.; Bohringer, BWNotZ 1999, 135 ff.).
Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschranken sich daher auf
die 22. Erganzungslieferung, die das Werk auf den Stand
vom Februar 2001 bringt und einen stattlichen Umfang
von ca. 650 Seiten (!) hat. Die Verfasser haben die letzte
Uberarbeitung in Zeiten gesetzgeberischer Ruhe dazu ge-
nutzt, an dem Kommentar weiter zu feilen, um ihm noch mehr
praktischen wie wissenschaftlichen Tiefgang zu verleihen.
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Die Nachlieferung enthdlt zundchst eine grundlegende Ein-
flhrung zum ErbStG, in der dasVerhaltnis zu anderen Steuer-
arten, zum Verfassungs- und zum Europarecht dargestellt
sind. Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Darlegungen in-
teressiert den Praktiker besonders die Frage, wie der Troll/Ge-
bel/Julicher sich zu den in der Rechtslehre teilweise erhobe-
nen Bedenken stellt, die von den Verkehrswerten abweichen-
den Bewertungsvorgaben fir Betriebsvermdgen und Grund-
besitz seien moglicherweise verfassungswidrig, da sie eine
Belastungsgleichheit verhinderten (vgl. Seer, Stuw 1997,
283; Wolf, DStR 1997, 349; Klein, FS fir Flick, 1997, 237).
Gebel scheint die Bedenken der Rechtsehre zu teilen
(Einfdhrung Rdnrn. 42 ff.; 812 Rdnr. 508). Er fordert den Ge-
setzgeber sogar auf, im Namen des Verfassungsrechts die Be-
wertung entsprechend anzuheben (8 12 Rdnr. 508). Gleich-
zeitig findet sich dort das credo, die gegebenen Auslegungs-
spielrdume seien dazu zu nutzen, die mogliche Verfassungswid-
rigkeit durch verfassungskonforme Audegung zu vermeiden,
wohl mit der Konsequenz, Grundbesitz und Betriebsvermdgen
so hoch wie méglich zu bewerten. Nach Meinung des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG, BStBI. Il 1995, 671 ff.) ist
der Gesetzgeber aus verfassungsrechtlichen Grinden dazu
gezwungen (!), die Sozialgebundenheit bestimmter Vermo-
genstypen wie des Betriebsvermdgens bei der Erbschaftbe-
steuerung zu berticksichtigen. Nichts anderes kann m.E. fir
Grundbesitz gelten, der sich in seiner Wertrealisierbarkeit we-
sentlich von Barvermdgen unterscheidet. Aus diesem Grunde
sind die derzeit geltenden Bewertungsprivilegien fir Be-
triebsvermogen und Grundbesitz m. E. keineswegs tiberméaldig
und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, sondern gebo-
ten. Aus zeitlichen Griinden konnte die Nachlieferung sich
nicht mehr mit dem verfassungsrechtlichen Problem befassen,
inwiefern 825 ErbStG im Hinblick auf Art. 6 GG noch zu hal-
ten ist, obwohl ein entsprechendes Abzugsverbot fiir gleich-
geschlechtliche Lebenspartnerschaften im Sinne des L PartG
nicht gilt, diese also besser behandelt werden. Auf die Aus-
fuhrungen in der néchsten Nachlieferung kann man schon
jetzt gespannt sein.

In den Rdnrn. 50 ff. der Einfiihrung schildert Gebel die Aus-
wirkungen der europarechtlichen Diskriminierungsverbote
(vgl. insbes. das Urteil Schumacker, DSIR 1995, 326) auf das
deutsche Erbschaftsteuerrecht und gelangt zu dem Ergebnis,
der niedrige Freibetrag fir beschrankt steuerpflichtige Steuer-
ausénder nach 8§16 Abs. 2 ErbStG sei in einigen Fallen un-
verhdltnismaliig und damit europarechtswidrig. Diese Beur-
teilung gilt nach Meinung von Gebel dagegen nicht fir den
Umstand, dass die niedrigen Grundbesitzwerte der 88138 ff.
BewG nur fir inl&ndischen Grundbesitz gelten. Bedeutsam ist
in diesem Zusammenhang der Hinweis (Rdnr. 54 der Ein-
fuhrung), dassin der Praxis der Finanzverwaltung trotz entge-
genstehender Gesetzeslage wohl auch Auslandsgrundbesitz
de facto nach den deutschen Grundbesitzwerten oder nach
auslandischen Bewertungsverfahren (vgl. auch § 12 Rdnr.
939), zumindest im Regelfall nicht nach echten Verkehrswer-
ten bewertet werden.

Aktualisiert worden sind auch die Kommentierungen zu der
Besteuerung von Betriebsvermdgen nach den 88 13a, 19a
ErbStG. Hier finden sich neben einer gut versténdlichen und
umfassenden Darstellung der rel evanten Rechtsprobleme eine

Fulle von Ratschldgen zur steuerlich optimalen Gestaltung,
die gerade dem steuerlich nicht so routinierten Leser wichtige
Anregungen geben kénnen. Die Herkunft des Verfassers die-
ses Teiles (Julicher) als Praktiker der Steuergestaltung |asst
sich nicht verbergen — was gut so ist! Gleichwohl verlasst er
mit seinen Ratschlégen nie den Boden der Seriositét.

Teil der Erganzungslieferung sind auch die neuen Ausfihrun-
gen zu Trusts, 82 Rdnrn. 111 ff. Die dankenswerterweise im
Troll/Gebel/Julicher abgedruckten und knapp kommentierten
ErbSt-Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) sind partiell
Uberarbeitet und erneuert worden. Auf diese Weise bleibt der
Kommentar auch im internationalen Erbschaftsteuerrecht ein
umfassender, aktueller und zuverl&ssiger Ratgeber.

Eine griindliche Uberarbeitung wurde schlielllich auch an den
Kommentierungen zur Bewertung vorgenommen. Diese fin-
den sich in §12 ErbStG unter Wiedergabe der einschlagigen
Normen des BewG und der einschldgigen Richtlinientexte.
Erfreulich ist dort die klare, knappe und gut verstandliche
Darstellung insbesondere in den Rdnrn. 623 ff. zum Ublichen
Bewertungsverfahren nach § 146 BewG bei bebauten Grund-
stiicken. Sehr zu begriilfen ist die deutliche Kritik (8§12 Rdnr.
653) an der Verwaltungsmeinung nach R 177 S. 2 ErbStR,
wonach fir den Sachversténdigennachweis eines niedrigeren
Verkehrswertes nur der ortliche Gutachterausschuss oder ein
offentlich bestellter und vereidigter Sachversténdiger zuge-
lassen werden kénne.

Die Umstellung auf den Euro durch das Gesetz zur Umrech-
nung und Gl&ttung steuerlicher Euro-Betrage vom 19.12.2000
ist in die Kommentierungen weitgehend eingearbeitet wor-
den. Fur den Praktiker 16sen diese Verénderungen kaum Bedarf
zum Umdenken aus.

Die Belastung der Steuerpflichtigen mit Erbschaft- und
Schenkungsteuer hangt wesentlich von der Bewertung des zu
versteuernden Vermdgens ab. Die diesbeziiglichen Fragen
sind durch Verweisin § 12 ErbStG im BewG geregelt und im
diesbeziiglichen Kommentar Rossler/Troll von Halaczinsky
und Tess hervorragend kommentiert. Insoweit ist der Ross-
ler/Troll eine sinnvolle Ergénzung zum Troll/Gebel/Julicher.
Dort finden sich beispielsweise die Antworten auf alle Fragen
zum Stuttgarter Verfahren (bei 811 BewG), zur Abgrenzung
und Bewertung von land- und forstwirtschaftlichem Betriebs-
vermdgen sowie zur Feststellung der erbschaftsteuerlich rele-
vanten Grundbesitzwerte, 88138, 145 ff. BewG.

Abschlieffend: Der Troll/Gebel/Julicher darf m.E. in keiner
Notariats-Bibliothek fehlen, die dem Erbschaftsteuerrecht
nicht die kalte Schulter zuwenden will. Die Anschaffung des
Rossler/Troll ist for den Notar dagegen insoweit nicht
2wingend, als der Troll/Gebel/Jilicher bei §12 ErbStG eben-
falls so ausgezeichnete Kommentierungen zum BewG (ins-
ges. 270 Seiten) enthdlt, dass ein Blick in den Rassler/Troll
nur in besonders komplizierten Féllen notwendig sein wird.
Bei derartigen Sachverhalten wird der Leser im Rossler/Troll
jedoch stets einen Uberaus zuverlassigen und hilfreichen Rat-
geber finden, der keine Frage unbeantwortet |&sst.

Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim
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Birgerliches Recht

1. BGB 88459 Abs. 2, 463 (Eintritt des Kaufersin ein Miet-
verhaltnis)

Werden bei einem Grundstiickskauf weder in der Ver-
tragsurkunde selbst konkrete Mieteinnahmen genannt,
noch durch Verweis auf ein Maklerexposé, ein Inserat
oder einen Mietvertrag einbezogen, so reicht allein die
Vertragsklausel, die den Eintritt des Kéufersin ein beste-
hendes Mietver hdltnisregelt, nicht fiir dieZusicherung ei-
nes bestimmten Mietertrages aus.

BGH, Urt. v. 30.3.2001 -V ZR 461/99 —

Zum Sachver halt:

Die Beklagte verkaufte durch notarielle Urkunde vom 25.4.1997 zum
Preis von 550.000,00 DM ein ihr gehdrendes Hausgrundstiick in A.
an die Klager zu je Y.

Die von der Beklagten beauftragte Maklerin hatte das Objekt als
»Solides grofles Wohnhaus mit 2 Einliegerwohnungen* angeboten
und im Exposé neben einer Einliegerwohnung im Erdgeschoss eine
zweite im Untergeschoss beschrieben. Zum Zeitpunkt der Besichti-
gungen des Anwesens und des Kaufvertragsschlusses war die Woh-
nung im Untergeschoss vermietet. Im notariellen Kaufvertrag ist
unter I1. 2. bestimmt, dass die Klager in den ihnen bekannten Miet-
vertrag ab dem Tag der Besitziibergabe eintreten, ihnen von daan die
Miete zusteht und die Mietkaution an sie herauszugeben ist.

Mit Bescheid vom 13.10.1998 teilte das Landratsamt R. den Klégern
mit, dass die Nutzung der im Untergeschoss gelegenen ,Keller-
wohnung“ bauordnungsrechtlich unzuléssig sei. Sie wurden aufge-
fordert, die Nutzung der R&ume zu Aufenthalts- und Wohnzwecken
zu unterlassen und das bestehende Mietverhaltnis zu beenden.

Die Kléger haben die Verurteilung der Beklagten zur Rickzahlung
des Kaufpreises, zur Erstattung ihrer Aufwendungen fir den Erwerb
unter Abzug der Einnahmen (zusammen 626.668,66 DM) und zur
Freistellung von alen Verbindlichkeiten infolge des Kaufvertrages
Zug um Zug gegen Riickibereignung des Kaufobjekts und Leistung
aler erzielten weiteren Netto-Mietertrége beantragt, ferner die Fest-
stellung der Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz aller weiteren
Schéden. Sie fochten iberdies den Kaufvertrag ,, vorsorglich* wegen
arglistiger Tauschung an.

Die Klageist im ersten Rechtszug ohne Erfolg geblieben. Das Ober-
landesgericht hat durch Teilgrund- und Teilendurteil die Leistungs-
klage dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart und den Rechtsstreit
zur Entscheidung Uber die Hohe an das Landgericht zuriickverwie-
sen; aulBerdem hat das Oberlandesgericht dem Feststellungsantrag
stattgegeben. Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Zu den Griinden:

CONL (L)

1. Es begegnet keinen Bedenken, dass das Berufungsgericht
der Klage — dem Grunde nach — aus §463 Satz 1 BGB statt-
gegeben hat, ohne zuvor den Erfolg der Anfechtung des Kauf-
vertrages durch die Kl&ger gepriift und verneint zu haben.
Zwar setzt die vom Berufungsgericht bejahte Anspruchs-
grundlage einen wirksamen Kaufvertrag voraus und ist daher
ausgeschlossen, wenn eine Anfechtung des Vertrages nach
§123 BGB Erfolg hatte. Die Anfechtung wurde hier jedoch
ausdriicklich nur ,vorsorglich* erklért. Es liegt aso eine
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zul&ssige Eventualanfechtung (vgl. Senat, Urt. v. 22.2.1991 —
V ZR 299/89 —, NJW 1991, 1673, 1674) vor, die — wie auch
die Berufungsbegriindung deutlich macht — erst nach dem
Scheitern der vorrangig verfolgten Gewéhrleistungs- und
Schadensersatzanspriiche Bedeutung erlangt.

2. Nicht frei von Rechtsfehlern ist jedoch die Annahme des
Berufungsgerichts, ein Schadensersatzanspruch aus § 463
Satz 1 BGB sei dem Grunde nach gegeben, weil die Beklagte
den Mietertrag aus der Wohnung im Untergeschold zuge-
sichert habe.

a) Der Mietertrag eines Gebdudes stellt zwar eine zusiche-
rungsfahige Eigenschaft dar (st. Senatsrechtspr., Senat, Urt. v.
8.2.1980 — V ZR 174/78 —, NJW 1980, 1456, 1457; Urt. v.
19.9.1980 — V ZR 51/78 —, NJW 1981, 45, 46; Urt. v.
2121988 — V ZR 91/87 —, NJW 1989, 1795; Urt. v.
3.11.1989 — V ZR 154/88, NJW 1990, 902), das Berufungs-
gericht hat jedoch fir die Annahme einer Zusicherung keine
ausrei chenden Feststellungen getroffen. Die Zusicherung einer
Eigenschaft im Sinnevon §8459 Abs. 2, 463 Satz 1 BGB liegt
nur dann vor, wenn der Verkaufer vertraglich die Gewahr fir
den Bestand einer Eigenschaft der Kaufsache tibernimmt und
somit fir alle Folgen ihres Fehlens einstehen will (vgl. Senat,
Urt. v. 3.3.1995 -V ZR 43/94 —, NJW 1995, 1549). Mit dieser
gesetzlichen Regelung ist die Auslegung des Berufungsge-
richts, das aus der — lediglich den Eintritt der Erwerber in
das Mietverhaltnis regelnden —Vertragsklausel unter 1. 2. der
notariellen Urkunde die Zusicherung einer Eigenschaft her-
leiten will, nicht zu vereinbaren.

aa) Wie das Berufungsgericht nicht verkennt, sind diein einem
Kaufvertrag enthaltenen und ausdriicklich zum Gegenstand
der Vereinbarungen gemachten Angaben Uber tatséchlich er-
zielte Mietertrage als Zusicherung einer Eigenschaft zu ver-
stehen, wenn der Kaufer nicht aufgrund besonderer Umstande
andereVorstellungen Uber den Wert des Kaufgrundstiicks hegt,
as sie nach der Verkehrsanschauung bei solchen Objekten mit
dem zugesicherten Mietertrag verbunden sind (Senat, Urt. v.
22.6.1990 -V ZR 126/89 —, NJW-RR 1990, 1161, 1162, vgl.
auch Senat, Urt. v. 3.11.1989 — VZR 154/88 —, NJW 1990,
902; Urt. v. 26.2.1993 — V ZR 270/91 —, NJW 1993, 1385;
Urt. v. 24.10.1997 — V ZR 187/96 —, NJW 1998, 534, 535;
OLG Hamm, NJW-RR 1995, 1481; OLG Celle, NJW-RR
1999, 280, 281). Im vorliegenden Fall fehlt es aber bereits an
einer Aufnahme der von der Beklagten erzielten Mietertrége
in den Kaufvertrag. Es sind weder konkrete Mieteinnahmen
in der Vertragsurkunde selbst genannt, noch durch Verweis
auf das Exposé, das Inserat oder den Mietvertrag einbezogen.
Danach ist schon die Annahme eines bestimmten Mietertra-
ges, der Gegenstand einer Zusicherung sein konnte, nicht
maoglich. Vor alem jedoch enthdlt die Klausel unter 11. 2. der
notariellen Urkunde keinerlei Hinweis darauf, dass ihr die
Qualitét einer Zusicherung im Rechtssinne zukommen soll.
Ilhrem eindeutigen Wortlaut nach werden durch diese Ver-
tragsbestimmung lediglich die Modalitdten des Eintritts der
Kéaufer in das bestehende Mietverhdltnis (88571 ff. BGB) ge-
regelt. Auch den weiteren festgestellten und vom Berufungs-
gericht gewurdigten Umsténden ist fur die Zusicherung eines
bestimmten Mietertrages nichts zu entnehmen. Sie besagen
nicht mehr, as dass im Exposé eine Einliegerwohnung im
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Untergeschoss — ohne Mitteilung der Mietertrége — beschrie-
ben und diese Wohnung in Anwesenheit des Mieters besich-
tigt worden ist. Es handelt sich lediglich um allgemeine Infor-
mationen eines Maklers bei der Anpreisung des Objekts, die
alenfalls dann eine Zusicherung begriinden kdnnten, wenn
sie —was nicht geschehen ist — Niederschlag im Kaufvertrag
gefunden hétten (Senat, Urt. v. 2.4.1982 -V ZR 54/81 —, WM
1982, 696, 697).

bb) Im Ubrigen wére ein Schadensersatzanspruch aus § 463
Satz 1 BGB — solange Arglist der Beklagten nicht festgestellt
ist —nach 8477 Abs. 1 Satz 1 BGB verjdhrt. Nach dem nicht
bestrittenen Vorbringen der Beklagten ist die Ubergabe des
Grundstiicks am 13.6.1997 erfolgt, so dass schon bel Einrei-
chung der Klageschrift am 12.11.1998 die einjdhrige Ver-
jéhrungsfrist abgelaufen war. Selbst wenn der Beginn des
Laufs der Verjahrungsfrist bel Sachméngeln, die der Kéufer
nur schwer oder erst in Zukunft feststellen kann, hinausge-
schoben sein sollte (offen gelassen im Senatsurt. v. 22.6.1979
=V ZR 25/77 —, NJW 1979, 2200, 2201), ist eine solche Aus-
nahme hier schon aus tatséchlichen Griinden nicht gerechtfer-
tigt. Die Klager waren durch nichts gehindert, unmittelbar
nach Ubergabe des Grundstiicks die bauordnungsrechtliche
Zulssigkeit der Nutzung der zu Wohnzwecken vermieteten
Untergeschossréume zu tUberprifen. Aus diesem Grund schei-
det auch die Annahme einer nach Sinn und Zweck der Zu-
sicherung gemal3 8477 Abs. 1 Satz 2 BGB tillschweigend ver-
léngerten Verjghrungsfrist (vgl. Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl.,
§ 477 Rdnr. 56 f.; Staudinger/Honsell, BGB [1995], 8§ 477
Rdnr. 48; MinchKommBGB/\Westermann, 3. Aufl., § 477
Rdnr. 14) aus.

b) Fir einen Erfolg der Klage, soweit sie auf die Bauord-
nungswidrigkeit der ,Kellerwohnung gestitzt wird, sind
Feststellungen zu einem arglistigen bzw. vorsétzlichen Han-
deln der Beklagten unverzichtbar.

ad) Ein Schadensersatzanspruch aus §463 Satz 2 BGB schei-
det nach den bisher getroffenen Feststellungen aus. Zwar
kann die bauordnungsrechtliche Unzulé&ssigkeit der Wohn-
raumnutzung einen Fehler (§459 Abs. 1 BGB) des verkauften
Hausgrundstiicks darstellen (vgl. Senat, Urt. v. 2.3.1979 —
V ZR 157/77 —, NJW 1979, 2243; Urt. v. 7.12.1984 -V ZR
141/83 —, WM 1985, 230, 231; Urt. v. 20.3.1987 — V ZR
27/86 —, NJW 1987, 2511 f.; Urt. v. 13.10.2000 — V ZR
430/99 —, NJW 2001, 65), der von dem Verkéufer bei einem
Erwerb des Anwesens zu Wohnzwecken regel médig zu offen-
baren ist (vgl. Senat, Urt. v. 2.3.1979 und Urt. v. 20.3.1987,
beideaaO.; Urt. v. 10.6.1988 -V ZR 125/87 —, NJW-RR 1988,
1290 f.), ein arglistiges Verschweigen dieses Sachmangels
durch die Beklagte lasst sich den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts jedoch nicht entnehmen. Auf deren Grundlage
gibt esfur ein auch nur bedingt vorsétzliches Handeln der Be-
klagten im Sinne eines ,, Firmdglichhaltens und Inkaufneh-
mens* (vgl. Senat, Urt. v. 22.11.1996 —V ZR 196/95 —, NJW-
RR 1997, 270) keine hinreichenden Anhaltspunkte. Wurde
ein Tell der Kellerrdume von der Beklagten, wie sie behaup-
tet, erst nach Fertigstellung des Gebadudes zu Wohnzwecken
umgestaltet, die zustdndige Behdrde mithin nicht schon im
Genehmigungsverfahren durch unrichtige Planunterlagen
getduscht, so kann nicht ohne weiteres auf bedingten Vorsatz
der Beklagten geschlossen werden (vgl. Senat, BGHZ 114,
260, 262 f.; Urt. v. 10.6.1983 —V ZR 292/81 —, WM 1983,
990). Feststellungen zu einem etwa arglistigen Verhalten der
Beklagten sind Uberdies wegen der dann dreil3igjahrigen Ver-
jahrungsfrist nach 88 477 Abs. 1 Satz 1, 195 BGB erforder-
lich. Nach dem Vorbringen der Parteien sind solche Feststel-
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lungen auch moglich; insbesondere haben die — insoweit be-
weisbelasteten (vgl. Senat, BGHZ 117, 260, 263) —Klager be-
hauptet und durch das Angebot auf Vernehmung des Zeugen
K. unter Beweis gestellt, dass der Beklagten die Unzuléssig-
keit der Wohnraumnutzung schon bei Umbau der Kellerraume
bekannt gewesen sai.

bb) Wandelung des Kaufvertrages (88462, 459 Abs. 1 BGB)
konnen die Kléger im Hinblick auf den Gewéhrleistungsaus-
schluss unter 111. 2. der notariellen Urkunde und wegen des
Ablaufs der einjahrigen Verjéhrungsfrist ebenfalls nur bel
arglistigem Handeln der Beklagten verlangen (88 476, 477
Abs. 1 Satz 1 BGB).

cc) Auch ein Anspruch aus culpain contrahendo kommt, weil
der Vorwurf fehlender Aufkl&rung tiber die bauordnungsrecht-
lich unzuldssige Nutzung einen Umstand betrifft, der einen
Sachmangel (§ 459 BGB) begriindet, nur bei vorsétzlichem
Verschweigen des Mangels in Betracht (vgl. Senat, Urt. v.
22.2.1991 -V ZR 299/89 —, NJW 1991, 1673, 1674; Urt. v.
14.10.1994 —V ZR 196/93 —, NJW 1995, 45, 46).

dd) Feststellungen zu einem arglistigen oder vorsétzlichen
Verhalten der Beklagten sind schliefdlich auch fir die nach-
rangig im Zusammenhang mit der Anfechtung wegen arglisti-
ger Tauschung (8 123 BGB) von den Klégern geltend ge-
machten Bereicherungsanspriiche (8812 Abs. 1 Satz 1 BGB)
und fir deliktische Anspriiche nach 88823 Abs. 2 BGB; 263
StGB oder §826 BGB unverzichtbar.

3. Das Berufungsgericht, das sich — von seinem Standpunkt
aus folgerichtig — noch nicht mit dem Vorbringen der Kl&ger
zu einer angeblichen Tauschung tber die Eigentumsverhélt-
nisse an der Grundstiickszufahrt auseinandergesetzt hat, er-
halt durch die Zuriickverweisung auch Gelegenheit, dies ggf.
nachzuholen.

2. BGB 88276, 434, 440 Abs. 1 (Schadensersatz bei Verlet-
zung vorvertraglicher Aufklarungspflichten)

1. Verletzt ein Verkaufer seine vorvertraglichen Auf-
kléarungspflichten dadurch, dass er den Kéufer tber
einen Umstand nicht ordnungsgemald unterrichtet,
der einen Rechtsmangel darstellt, so werden auf Er-
satz des Vertrauensschadens gerichtete Schadens
ersatzanspriche wegen Verschuldens bei Vertrags
schluss nicht durch die Gewahrleistungsanspriiche
wegen des Rechtsmangels ausgeschlossen.

2. Ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei
Vertragsschluss kann ausnahmsweise auf Ersatz des
Erfullungsinter esses gerichtet werden, wenn feststeht,
dass ohne das schadigende Verhalten ein Vertrag zu
anderen, fir den Geschédigten giinstigeren Bedingun-
gen zustande gekommen ware. Lasst sich diese Fest-
stellung nicht treffen, so kann der Geschéadigte, der an
dem Vertrag festhalten will, als Ersatz des negativen
I nteresses verlangen, so gestellt zu werden, als wére
es ihm bel Kenntnis der wahren Sachlage gelungen,
den Kaufvertrag zu einem gunstigeren Preis abzu-
schlief3en.

BGH, Urteil vom 6.4.2001 —V ZR 394/99 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH
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Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 7.9.1993 kauften die Kl&ger und eine
GmbH vom Beklagten zwei gewerblich genutzte Grundstlicke zum
Preis von 4.950.000 DM. Nach vollstdndiger Kaufpreiszahlung wurde
das Eigentum am 26.4.1994 umgeschrieben. Eine etwa 4.000 m?2
grolle Teilflache eines der Grundstiicke war durch Vertrag vom
21.12.1979 an die H-KG vermietet, die dort einen Auto- und Reifen-
servicebetrieb eingerichtet hatte. Die den Klégern vor Vertragsab-
schluss vom Makler Uibergebene Mietvertragsurkunde bestimmte un-
ter 83 eine Befristung des Mietverhdl tnisses bis zum 31.12.1994, wo-
bei der Mieterin ein ,, Optionsrecht auf Verléngerung des Mietverhalt-
nisses um einmal fnf Jahre* eingeraumt wurde.

Die Kl&ger hatten das Grundsttick erworben, um dort ein Boarding-
house zu errichten. Im Oktober 1993 verhandelten sie mit der H-KG
Uber eine vorzeitige Aufhebung des Mietvertrages. Nach ihrem Vor-
trag erfuhren die Kléger erst jetzt, dass der Beklagte der Mieterin
durch eine Vereinbarung vom Mai 1993 eine weitere Option auf Ver-
langerung des Vertragsverhétnisses um nochmals finf Jahre nach
dem 31.12.1999 eingerdumt hatte. Unter dem 22./30.1.1995 einigten
sich dieKlager mit der Mieterin auf einen schriftlichen Nachtrag zum
Mietvertrag. Danach wurde eine Hofflache von etwa 1.000 m2 , ent-
mietet* und von den Klagern fir den Bau des Boardinghouses ge-
nutzt. Auferdem wurde das Mietverhétnis bis zum 31.12.2009 ver-
langert und der Mietzins reduziert. Die Kl&ger begannen noch im sel-
ben Jahr mit den Bauarbeiten, so dass das Boardinghouse im Oktober
1996 eroffnet werden konnte.

Die Klager verlangen von dem Beklagten die Zahlung von
300.000 DM als Schadensersatz, weil er mit der Option zur Verlén-
gerung des Mietverhdltnisses bis Ende 2004 einen Mangel des
Grundstiicks arglistig verschwiegen habe. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Die Berufung der Kl&ger ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der Revision verfolgen sieihr Klageziel weiter.

Aus den Griinden:

()

I1. 1. Zutreffend hat das Berufungsgericht einen Schadenser-
satzanspruch aus 88440 Abs. 1, 326 BGB verneint.

Die weitere Verlangerungsoption zugunsten der H-KG als
Mieterin, von der die Kl&ger nach den ihnen zugéanglich ge-
machten Vertragsunterlagen nicht ausgehen konnten, stellt
einen Rechtsmangel dar. Die Verpflichtung des Verkaufers
aus 8434 BGB, den Kaufgegenstand frei von Rechten Dritter
zu verschaffen, erstreckt sich bei einem Grundstiickskauf
auch auf ein bestehendes Mietverhdltnis (Senat, Urteil vom
25.10.1991 -V ZR 225/90 —, NJW-RR 1992, 201, 202; Urteil
vom 8.11.1991 —V ZR 139/90 —, NJW 1992, 905; Urteil vom
24.10.1997 -V ZR 187/96 —, NJW 1998, 534). Dadie Option
auf Verléngerung eines Mietverhdtnisses grundsétzlich als
behebbarer Rechtsmangel anzusehen ist (vgl. Senat, Urtell
vom 2.10.1987 —V ZR 105/86 —, NJW-RR 1988, 79; Urtell
vom 24.10.1997 — V ZR 187/96 —, NJW 1998, 534, 535),
scheitert ein Schadensersatzanspruch aus 88440 Abs. 1, 326
BGB aber daran, dass die Klager dem Beklagten weder eine
Frist zur Beseitigung des Rechtsmangels verbunden mit einer
Ablehnungsandrohung gesetzt haben, noch besondere Umsténde
gegeben sind, die diese Voraussetzung entbehrlich machen.
Das Berufungsgericht hat eine offensichtliche Zwecklosigkeit
der Fristsetzung nicht feststellen kdnnen. Dies ist frei von
Rechtsfehlern und wird mit der Revision nicht angegriffen.

2. Mit Recht wendet sich die Revision aber gegen die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, auch die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs wegen Verschuldens bel Vertrags-
schluss seien nicht erfullt.

a) Ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Ver-
tragsschluss kann ausnahmsweise auf Ersatz des Erfiillungs-
interesses gerichtet werden, wenn ohne das schédigende Ver-
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halten mit einem Dritten oder auch demselben Vertragspartner
ein Vertrag zu anderen, fir den Geschadigten guinstigeren Be-
dingungen zustande gekommen wére (BGH, Urteil vom
24.6.1998 — XII ZR 126/96 —, NJW 1998, 2900, 2901
m.w.N.). Einen solchen Anspruch haben die Klager mit dem
Vortrag verfolgt, bei Kenntnis des weiteren Optionsrechts
wére ein um 300.000 DM niedrigerer Kaufpreis vereinbart
worden. Der Ersatz des Erfullungsinteresses setzt allerdings —
was das Berufungsgericht nicht verkannt hat — die Feststel-
lung voraus, dass der Vertrag ohne das pflichtwidrige Verhal-
ten zu anderen, firr den Geschédigten guinstigeren Bedingun-
gen geschlossen worden wére (BGH, Urteil vom 24.6.1998,
a.a.0.). Dass das Berufungsgericht diese Feststellung nicht
hat treffen kénnen, wird von der Revision hingenommen und
lasst Rechtsfehler nicht erkennen. Nichts spricht dafiir, dass
sich der Beklagte auf einen um 300.000 DM geringeren Kauf-
preis eingelassen hétte. Er hatte kein nachhaltiges Interesse an
dem Grundstiicksverkauf, war doch die Initiative zu diesem
Geschéft nicht von ihm, sondern von dem Makler, den die
Kl&ger beauftragt hatten, ausgegangen. Uberdies erklérte der
Beklagte, nachdem die Kl&ger ihn auf die weitere Option an-
gesprochen hatten, sogleich seine Bereitschaft, den Kaufver-
trag rickgdngig zu machen. Es kann daher offen bleiben, ob
ein solcher auf das Erflllungsinteresse gerichteter Anspruch
neben den Vorschriften der Rechtsméngelhaftung (88 440
Abs. 1, 326 Abs. 1 BGB) Anwendung finden kann.

b) Das Berufungsgericht hat es jedoch fehlerhaft unterlassen,
das Klagebegehren unter dem Gesichtspunkt eines Anspruchs
auf Ersatz des Vertrauensschadens zu prifen. Ein solcher An-
spruch ist nicht durch die Vorschriften der 88440 Abs. 1, 326
Abs. 1 BGB ausgeschlossen (vgl. BGHZ 65, 246, 253; Senat,
Urteil vom 21.12.1984 —V ZR 206/83 —, NJW 1985, 2697,
2698; Urteil vom 17.5.1991 — V ZR 92/90 —, NJW 1991,
2700; Urteil vom 11.10.1991 — V ZR 159/90 —, NJW-RR
1992, 91, 92; Urteil vom 17.6.1994 —V ZR 204/92 —, NJW
1994, 2947, 2949; Urteil vom 19.11.1999 —V ZR 321/98 —,
NJW 2000, 803, 804).

ad) Auch wenn das wegen Verschuldens bel Vertragsschluss
Zu ersetzende Vertrauensinteresse in bestimmten Fallen wirt-
schaftlich dem Erfullungsinteresse entsprechen kann, liegen
der Haftung aus culpa in contrahendo und der Schadenser-
satzpflicht wegen Nichterflllung nach 88 440 Abs. 1, 326
Abs. 1 BGB die Verletzung unterschiedlicher Rechtspflichten
zugrunde (BGH, Urteil vom 6.6.2000 — X1 ZR 235/99 —, WM
2000, 1840, 1841; vgl. auch BGHZ 142, 51, 62, 64). Der
Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Vertrags-
schluss folgt aus dem gesetzlichen Schuldverhdtnis, das mit
der Aufnahme von Vertragsverhandlungen begriindet wird,
vom tatséchlichen Zustandekommen eines Vertrages und sei-
ner Wirksamkeit weitgehend unabhéngig ist und zur ver-
kehrsiiblichen Sorgfalt sowie zu loyalem und redlichem Ver-
halten gegeniiber dem Geschéftsgegner verpflichtet (Senat,
BGHZ 6, 30, 333; BGHZ 49, 77, 82; 66, 51, 54; BGH, Urteil
vom 6.6.2000, aa.O., 1840 f.). Deshalb richtet sich der An-
spruch nicht auf ordnungsgemai3e Vertragserfullung, sondern
auf den Ausgleich der Nachteile, die durch die Verletzung des
bei der Vertragsanbahnung in den Vertragspartner gesetzten
Vertrauens entstanden sind (BGHZ 49, 77, 82; 57, 191, 197;
BGH, Urt. v. 2.3.1988 — V111 ZR 380/86 —, NJW 1988, 2234,
2236; Urteil vom 6.6.2000, a.a.0., 1841). Der Schadenser-
satzanspruch aus culpain contrahendo ist nicht durch das Er-
fullungsinteresse begrenzt, sondern kann dieses auch Uber-
steigen (BGHZ 49, 77, 82; 57, 191, 193; 69, 53, 56). Dagegen
kntipft der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterful-
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lung nach 88440 Abs. 1, 325 ff. BGB an die Verletzung von
vertraglichen Hauptpflichten an, die erst durch den Vertrags-
schluss festgelegt werden (vgl. zu § 326 BGB: Senat, Urtell
vom 28.11.1956 —V ZR 77/55 —, NJW 1957, 217; BGH, Ur-
teil vom 1.10.1986 — V111 ZR 132/85 —, NJW 1987, 251, 253).
Der Geschadigte ist so zu stellen, wie er bei ordnungsgemaler
Erfillung gestanden hétte (vgl. BGHZ 99, 182, 197; Senat,
Urteil vom 19.9.1980 —V ZR 51/78 —, NJW 1981, 45, 46 f.;
Urteil vom 21.1.2000 -V ZR 387/98 —, NJW 2000, 1256).

bb) Erfillt — wie hier — ein Lebenssachverhalt die Tatbe-
standsmerkmale mehrerer Anspruchsgrundlagen, ohne dass
einer der Haftungstatbesténde nach seinem Sinn und Zweck
oder einer ausdriicklichen Regelung den Vorrang beanspru-
chen kann, so ist ein Fall der Anspruchskonkurrenz gegeben,
bei dem sdmtliche Rechtsfolgen gleichrangig nebeneinander
stehen (vgl. GSZ, BGHZ 13, 88, 95; auch BGHZ 17, 214,
217; 66, 315, 319; 100, 190, 201). Bei einem Zusammentref-
fen in der geschilderten Weise kommt einem Schadensersatz-
anspruch aus 88440 Abs. 1, 326 Abs.1 BGB gegentiber einem
solchen aus culpain contrahendo kein Vorrang zu. Im Unter-
schied zu den Regelungen fr Sachmangel in den 88 459 ff.
BGB (vgl. hierzu Senat, BGHZ 60, 319, 321 ff.) handelt es
sich bel den Bestimmungen tiber die Rechtsméangel gewahrlei-
stung im Kaufrecht nicht um abschlieffende Sonderregelun-
gen (vgl. Senat, Urteil vom 21.12.1984, a.a.0.). Fir Rechts-
méangel verweist 8440 Abs. 1 BGB lediglich pauschal auf die
88320 bis 327 BGB; esfehlt nicht nur an Regelungen mit ei-
ner den 88 459 ff. BGB vergleichbaren systematischen Ge-
schlossenheit (BGHZ 110, 196, 203), sondern auch an einer
§ 477 BGB entsprechenden besonderen Verjahrungsbestim-
mung. Uberdies kennt die Rechtsméngelhaftung keine dem
8463 Satz 2 BGB (vgl. hierzu Senat BGHZ 60, 319, 321) ver-
gleichbare, einschrénkende Sonderregelung des Verschuldens
bei Vertragsschluss. § 444 BGB, der den Verkaufer zur Auf-
kl&rung Uber die rechtlichen Verhaltnisse der Kaufsache ver-
pflichtet, erfasst nur die vertraglichen, nicht aber auch die
vorvertraglichen Hinweispflichten (vgl. RGZ 52, 167, 168;
Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., 8444 Rdnr. 3).

cc) Dass sie dem Beklagten keine Gelegenheit zur Beseiti-
gung des Rechtsmangel s gaben, begriindet keinen Verstol? der
Klager gegen die ihnen obliegende Schadensminderungs-
pflicht (8254 Abs. 2 BGB). Es bestehen keine Anhaltspunkte
fur die Annahme, die Kl&ger hétten mit der Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs wegen Verschuldens bel Ver-
tragsschluss anstelle des Erfiillungsanspruchs aus §434 BGB
gegen das Gebot des eigenen Interesses verstoken. Uberdies
l&sst sich dem Vortrag des Beklagten nicht hinreichend ent-
nehmen, dass esihm durch Leistungen, deren Wert hinter den
von den Klagern geforderten 300.000 DM zurtickbleibt, ge-
lungen wére, die Mieterin zum Verzicht auf die verléngerte
Mietoption zu bewegen.

c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist mit
dem Urteil des XI1. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom
24.6.1998 (a.a.0.) keine Aufgabe der bisherigen Rechtspre-
chung zum Ersatz des Vertrauensinteresses durch Anpassung
eines Vertrages nach den Grundsdtzen der culpa in contra-
hendo verbunden. Die Entscheidung bestétigt diese vielmehr
mit dem Hinweis, die Vorinstanz habe in Ubereinstimmung
mit der — durch Zitate belegten — stdndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes einen Anspruch auf Vertragsanpas-
sung unter den gegebenen Umsténden in revisionsrechtlich
nicht angreifbarer Weise verneint. Auch in der Literatur (vgl.
Stoll, JZ 1999, 95 ff.; Lorenz, NJW 1999, 1001 f.) ist die Ent-
scheidung nicht anders verstanden worden.
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d) Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat der Beklagte die Klager unzutreffend Uber die
maogliche Dauer des mit der H-KG geschlossenen Mietver-
héltnisses unterrichtet. Mit der Vereinbarung vom
13.5./1.7.1993 hatten der Beklagte und die Mieterin den be-
stehenden Mietvertrag um ein Gestaltungsrecht erganzt, das
es der Mieterin erlaubte, bis zum 31.12.1998 durch eine ent-
sprechende Erklérung das Mietverhdtnis um weitere funf
Jahre zu verlangern. Diese Vertragsverléngerung ist durch die
beiderseitig unterschriebene Urkunde nach §566 BGB form-
wirksam vereinbart, weil auf die urspriingliche Vertragsur-
kunde Bezug genommen und der im Ubrigen unverénderte
Fortbestand des dort Vereinbarten zum Ausdruck gebracht
wird (vgl. BGH, Urteil vom 26.2.1992 — XII ZR 129/90 —,
NJIW 1992, 2283, 2284).

Durch das zumindest fahrlassige Verschweigen der zweiten
Verlangerungsoption verletzte der Beklagte schuldhaft seine
vorvertraglichen Pflichten. Macht ndmlich der Verkéufer oder
eine Person, deren er sich zur Erfillung seiner vorvertragli-
chen Pflichten bedient, Angaben, die fur den Kaufentschluss
des anderen Teils von Bedeutung sein kdnnen, so missen
diese Angabenrichtig sein (BGHZ 74, 103, 110; Senat, Urteil
vom 20.11.1987 — V ZR 66/86 —, NJW-RR 1988, 458, 459;
Urteil vom 26.9.1997 —V ZR 29/96 —, NJW 1998, 302). Dies
gilt bei der Unterrichtung tiber das bestehende Mietverhéltnis
selbst dann, wenn der Beklagte von der beabsichtigten Umge-
staltung des Anwesens durch Errichtung eines Boardinghou-
ses nichts wusste. Bereits im Hinblick auf 8571 Abs. 1 BGB
ist die Dauer eines Mietverhdltnisses wegen der damit einge-
schrénkten Verfugungsmdglichkeit des Erwerbers grundsétz-
lich fur dessen Kaufentschluss von Bedeutung.

€) Der Anspruch aus culpain contrahendo ist regelmafidig auf
Ersatz des negativen Interesses gerichtet (BGHZ 114, 87, 94;
142, 51, 62; BGH, Urteil vom 6.6.2000, a.a.0.). Danach sind
die Kl&ger so zu stellen, wie sie bel Offenbarung der fir ihren
Kaufentschluss mal3geblichen Umsténde stiinden (vgl. Senat,
Urteil vom 8.10.1993 —V ZR 146/92 —, NJW-RR 1994, 76,
77). Wenn der Geschédigte, wie hier die Kl&ger, an dem Ver-
trag festhalten will, obwohl dieser infolge der Pflichtverlet-
zung zu fur ihn unguinstigen Bedingungen zustande gekom-
men ist, so ist er so zu behandeln, als wére esihm bei Kennt-
nis der wahren Sachlage gelungen, den Kaufvertrag zu eéinem
gunstigeren Preis abzuschlieRen (BGHZ 69, 53, 58; BGH
NJW 1999, 2032, 2034). Schaden ist danach der Betrag, um
den die Kl&ger im Streitfall wegen der fehlenden Mitteilung
Uber das weitere Optionsrecht der Mieterin das Grundstiick zu
teuer erworben haben (vgl. BGHZ 114, 87, 94; Senat, Urtell
vom 10.7.1987 -V ZR 236/85 —, NJW-RR 1988, 10, 11; Ur-
teil vom 8.10.1993, a.a.0.; BGH, Urteil vom 1.4.1981 — V11|
ZR 51/80 —, NJW 1981, 2050, 2051; Urteil vom 27.9.1988 —
XI ZR 4/88 —, NJW-RR 1989, 150, 151; Urteil vom 14.1.1993
—IX ZR 206/91 —, NJW 1993, 1323, 1325). Dies erfordert —
im Unterschied zur Geltendmachung des Erfiillungsinteresses
(vgl. BGH, Urteil vom 24.6.1998, a.a.0.) — nicht den Nach-
weis, dass sich der Vertragsgegner auf einen Vertragsschluss
zu einem niedrigeren Preis eingelassen hétte (vgl. BGHZ 69,
53, 58; 114, 87, 94; BGH, Urteil vom 27.9.1988, a.a.0.; Se-
nat, Urteil vom 26.1.1996 — V ZR 42/94 —, NJW-RR 1996,
690). Entscheidend ist allein, wie sich der Getéuschte bei
Kenntnis der ihm verheimlichten Umstande verhalten hétte;
verbleibende Unklarheiten gehen zu Lasten des aufklérungs-
pflichtigen Verkéufers (vgl. BGHZ 114, 87, 94).

3. Den Betrag, um den sie das Grundstiick vom Beklagten zu
teuer erwarben, haben die Klager alerdings bislang nicht dar-
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getan. Sie haben ihren Schaden vielmehr mit den
Mietel nnahmen begriindet, die ihnen in Hohe von 319.000 DM
in der Zeit von Januar 1994 bis Dezember 1999 oder — in
zweiter Linie — in H6he von 307.501,49 DM in der Zeit von
Januar 2000 bis Dezember 2004 wegen des Nachgebens ge-
genuber der H-KG in der Vereinbarung vom 22./25.1.1995
entgangen sein sollen. Diese Aufwendungen sind jedoch nicht
zu ersetzen; denn sie unterfalen nicht dem Schutzzweck des
Schadensersatzanspruchs wegen Verschuldens bel Vertrags-
schluss. Dessen Grundlage ist enttéuschtes Vertrauen (vgl. Se-
nat, Urteil vom 12.12.1980 — V ZR 168/78 —, NJW 1981,
1035, 1036). Die von den Klagern mit der Mieterin getroffene
Vereinbarung beruht jedoch nicht darauf, dass die Kl&ger wei-
terhin darauf vertrauten, zutreffend Uber die Dauer des Miet-
verhaltnisses unterrichtet worden zu sein. Grund war viel-
mehr der Entschluss der Klager, trotz der al's falsch erkannten
Auskunft am Vertrag festzuhalten und das beabsi chtigte Boar-
dinghouse auch unter den gegebenen Bedingungen zu errich-
ten. Dem Verschulden des Beklagten zurechenbare Folge des
Vertrauens der Klager war nur der Abschluss des Kaufvertra-
ges, nicht aber die Nachteile, die sich erst aus der Entschei-
dung der Kl&ger ergaben, trotz der erkannten 1angeren Dauer
des Mietverhd tnisses keine Riickabwicklung desVertrages zu
fordern (vgl. Senat, Urteil vom 12.12.1980, a.a.O.; auch
BGH, Urteil vom 2.6.1980 — VIII ZR 64/79 —, NJW 1980,
2408, 2410).

Die Klager kdnnen die ihnen angeblich entgangenen Mietein-
nahmen auch nicht mit der Begriindung a's Vertrauensscha-
den ersetzt verlangen, sie hatten davon ausgehen diirfen, iber
die Zahlung des vereinbarten Kaufprei ses hinaus keine weite-
ren Investitionen tétigen zu mussen. Zwar kann das Vertrauen
des Getauschten, dass sein Gesamtaufwand fir die vorgese-
hene Verwendung der Kaufsache den Kaufpreis nicht Uber-
steigen werde (vgl. BGHZ 111, 75, 82), geschiitzt sein. Im
vorliegenden Fall bestand fur eine solche Annahme der KI&
ger indes keine dem Beklagten zurechenbare Grundlage. So
behaupten die Kl&ger selbst nicht, den Beklagten tber die von
ihnen beabsichtigte Nutzung des Grundstiicks informiert zu
haben. Der Beklagte wusste aus dem Schreiben des von den
Klégern beauftragten Maklers vom 13.7.1992 lediglich, dass
»enlnvestor® an dem Erwerb interessiert war. Waren aber die
Pléne der Klager weder Basis noch Gegenstand der Vertrags-
verhandlungen, so konnten die Klager aufgrund des Verhal-
tens des Beklagten nicht darauf vertrauen, mit dem Kaufpreis
sei auch die von ihnen beabsichtigte Anderung der Nutzung
des Anwesens erkauft.

Selbst wenn sich die Kl&ger die Ausfihrungen des Sachver-
sténdigen aus dem im ersten Rechtszug eingeholten schriftli-
chen Gutachten zu eigen gemacht hétten, wére auch dieskein
fir die Ermittlung des Vertrauensschadens erheblicher Vor-
trag. Der Sachverstandige hat mit dem ,,Nachteil ... aus der
nicht realisierten Investition nichts anderes als den Gewinn
ermittelt, der den Klégern bel einer verspéteten Fertigstellung
des Bauvorhabens entgangen wére. Dieser ist aber fiir die Be-
rechnung der — nicht durch eine Verzégerung verursachten —
Vermogensnachteile, die die Klager hier as Schadensersatz
geltend machen kdnnen, ohne Belang.

4. Damit festgestellt werden kann, ob und ggf. in welchem
Umfang den Klégern ein Schaden dadurch entstanden ist,
dass sie wegen der unzutreffenden Information Uber die
Dauer des Mietverhdtnisses das Grundstiick zu teuer erwor-
ben haben, werden sie — bezogen auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses — vortragen und unter Beweis stellen miissen,
welcher Minderwert des Grundstiicks sich gegentiber einem
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Ende 1999 auslaufenden Mietverhdltnis mit der H-KG durch
dieVerlangerungsoption bis Ende 2004 ergibt (vgl. Senat, Ur-
teil vom 10.7.1987, aaO.; BGH, Urteil vom 27.9.1988
aa0.).

Das bisherige Vorbringen der Kl&ger reicht nicht aus, um den
fur die Anpassung des K aufpreises mal3geblichen Minderwert
ermitteln zu kdnnen. Zwar haben die Klager im ersten Rechts-
zug behauptet, durch ein Mietverhdtnis von langerer Dauer
sei der Verkehrswert eines zu Ausbau- oder Neubauzwecken
erworbenen Grundstiicks um 10 % gemindert. Die Parteien
haben indes die Nutzung des Grundstticks fir die Errichtung
eines Boardinghouses oder auch nur fir eine bauliche Umge-
staltung nicht zum Vertragszweck gemacht. Es kann daher nur
mal3geblich sein, wel che Bedeutung der Geschéftsverkehr ge-
wohnlich einer Verlangerungsoption, wie sie hier vereinbart
wurde, fir die Wertermittlung beilegt. Den Absichten einzel-
ner Interessenten, auf die der vom Landgericht beauftragte
Sachversténdige bel der Erlauterung seines Gutachtens abge-
stellt hat, kommt unter den hier gegebenen Umsténden keine
entscheidende Bedeutung zu.

I11. Das Berufungsurteil kann danach mit der gegebenen Be-
grindung keinen Bestand haben; es ist aufzuheben. Da Ent-
scheidungsreife fehlt, muss die Zurlickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht erfolgen.

Das Berufungsgericht hat sich dadurch, dass es nur einen auf
das Erfullungsinteresse gerichteten Schadensersatzanspruch
in Betracht gezogen hat, den Blick auf die Mdglichkeit des
Ersatzes des Vertrauensschadens verstellt. Bel zutreffender
rechtlicher Sicht hétte es — zumal der Beweisbeschluss des
Landgerichts vom 12.2.1997 eine unerhebliche Behauptung
zum Gegenstand hatte — Anlass gehabt, die Klager nach §139
ZPO im Hinblick auf den ihnen etwa entstandenen Schaden
zu einem erganzenden Vortrag anzuhalten. Diesist ihm durch
die Zurtickverweisung der Sache (8§ 565 ZPO) wieder zu er-
mdoglichen (vgl. Senat, BGHZ 129, 112, 122; Urteil vom
2.12.1994 -V ZR 193/93 —, NJW 1995, 587, 589).

Die Klé&ger erhalten auf diese Weise auch Gelegenheit, ihren
Klageantrag zu Uberdenken. Da es keinen Anhaltspunkt dafur
gibt, dass auch der geltend gemachte Schadensersatzanspruch
zum Gesellschaftsvermdgen zéhlen soll, ist von Mitglaubi-
gerschaft auszugehen (vgl. BGH, Urteil vom 12.10.1995
—1 ZR 172/93 —, NJW 1996, 1407, 1409). Die Kl&ger kbnnen
daher nach 8 432 Abs. 1 Satz 1 BGB nur Leistung an alle
Glaubiger verlangen. Zu diesen dirfte aber auch die GmbH
zéhlen, die ebenfalls als Gesamtschuldnerin hinsichtlich des
Kaufpreises an dem Kaufvertrag mit dem Beklagten beteiligt
war.

3. BGB § 463 (Keine Arglist bei fehlender Erinnerung an
offenbarungspflichtigen Mangel)

Hat der Verkaufer im Zeitpunkt des Vertragsschlusses an
das Vorhandensein eines offenbarungspflichtigen Man-
gels des Grundstiicks keine Erinnerung mehr, begr indet
seine Versicherung in dem Kaufvertrag, dassihm erhebli-
che Mangel nicht bekannt seien, auch unter dem Ge
sichtspunkt der , Erklarung ins Blaue hinein“ nicht den
Vorwurf arglistigen Ver haltens.

BGH, Urteil vom 11.5.2001 —V ZR 14/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH
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Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag aus dem Jahr 1977 erwarb der Beklagte eine
Teilflache von ca. 3.345 gm des Flurstiicks xy der Gemarkung O. In
Nr. V11 desVertrags hieB es u.a.:

»Der Verkaufer hat den Kaufer darauf hingewiesen, dass es sich
beim Vertragsgrundstiick um Aufschiittungsgel énde handelt.”

Wegen der Aufschiittung mussten die Fundamente einer von dem Be-
klagten errichteten Halle tiefer gegriindet werden.

Der Beklagte verdulierte im Jahre 1992 u.a. das Flurstiick xy mit no-
tariellem Vertrag an die S. GmbH. In Nr. V 3 des Vertrags heif3t es:

»Der Vertragsgegenstand wird in seinem derzeitigen Zustand ver-
aufert. Der VerdulRerer haftet nicht fir Sachmangel aler Art, ins-
besondere nicht fur Bauzustand, Bodenbeschaffenheit und Taug-
lichkeit des Vertragsgegenstandes fir Zwecke des Erwerbers. Er
versichert jedoch, dass ihm erhebliche verborgene Méngel nicht
bekannt sind. Besondere Eigenschaften, insbesondere eine be-
stimmte Grundstiicksgréfe werden nicht zugesichert.”

Mit weiterem notariellen Vertrag verkaufte wenige Monate darauf die
S. GmbH das Flurstiick xy an die Kl&gerin. Nr. V dieses Vertrags ent-
halt einen Gewéhrleistungsausschluss. Die S. GmbH trat ihre Ge-
waéhrleistungsanspriiche gegen den Beklagten an die Kl&gerin ab. Mit
der Behauptung, das Kaufgrundstiick habe Bodenverunreinigungen
aufgewiesen, was der Beklagte gewusst, aber verschwiegen habe,
verlangt die Kl&gerin von dem Beklagten Schadensersatz in Hohe ei-
nes Teilbetrags von 100.000 DM nebst Zinsen. Das Landgericht hat
die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kl&gerin ist — bis auf einen
Teil der Zinsforderung — erfolgreich gewesen. Mit seiner Revision er-
strebt der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils. Mit Erfolg.

Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht nimmt an, das verkaufte Grundstiick
sei fehlerhaft gewesen, was der Beklagte der S. GmbH habe
offenbaren miissen. Dies sei nicht geschehen, vielmehr habe
er den Umstand, dass es sich um ein Auffullgrundstiick han-
dele, arglistig verschwiegen. Auch wenn er diesen Umstand
nicht mehr in Erinnerung gehabt haben sollte, wére ihm Arg-
list vorzuwerfen; er habe dann nédmlich ,ins Blaue hinein®
versichert, dass ihm erhebliche verborgene Méangel nicht be-
kannt gewesen seien, anstatt korrekterweise anzugeben, dass
er die Vorgange aus der Vergangenheit nicht mehr in Erinne-
rung habe.

Il. Das hélt einer revisionsrechtlichen Nachprifung nicht
stand.

1. Allerdings sieht das Berufungsgericht zutreffend in dem
Umstand, dass es sich bei dem verkauften Grundstiick um ein
Auffillgrundstiick handelt, einen offenbarungspflichtigen
Mangel. Aufgrund dieser Beschaffenheit war das Grundstiick
mit einem Fehler behaftet, der den Wert und die Tauglichkeit
zu dem nach dem Kaufvertrag vorausgesetzten Gebrauch —
nach den unangegriffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts wurde das Grundstiick als Bauland verkauft — nicht
unerheblich minderte. Bei einem Auffillgrundstiick besteht
namlich nicht nur die Gefahr eines erhdhten Grindungsauf-
wands, worauf die Revision abstellt; vielmehr muss auch die
Moglichkeit in Rechnung gestellt werden, dass das Auffill-
material wegen seiner Zusammensetzung eine Gefahr dar-
stellt. Dies gilt hier in besonderem Mal3e, weil das Grund-
stiick bereits vor 1977 aufgefullt worden war, aso in einer
Zeit, in der die durch Bodenkontaminierungen hervorgerufe-
nen Gefahren noch nicht so in das algemeine Bewusstsein
gedrungen waren, wie dies heute der Fall ist. Insoweit ist der
vorliegende Sachverhalt mit den Féllen vergleichbar, die den
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Entscheidungen des Bundesgerichtshofes zur friheren Nut-
zung verkaufter Grundstticke als Deponie zugrunde lagen (s.
nur Senat, Urteil vom 3.3.1995 —V ZR 43/94 —, NJW 1995,
1549, 1550 m.w.N.). Hier hat sich nach dem Vorbringen der
Kl&gerin gerade die besondere Gefahr aufgrund der Zusam-
mensetzung des Auffullmaterials verwirklicht.

2. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht jedoch ein arglis-
tiges Verhalten des Beklagten an; die Feststellungen in der an-
gefochtenen Entschel dung tragen diese Beurteilung nicht.

a) Bei einer Tauschung durch Verschweigen eines offenba-
rungspflichtigen Mangels handelt arglistig, wer einen Fehler
mindestens fir moglich hélt und gleichzeitig weil3 oder damit
rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Vertragsgegner
den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht
oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hétte; das
Tatbestandsmerkmal der Arglist erfasst damit nicht nur ein
Handeln des Veréulerers, das von betriigerischer Absicht ge-
tragen ist, sondern auch solche Verhaltensweisen, die auf be-
dingten Vorsatz im Sinne eines ,, Fir-Moglich-Haltens* redu-
ziert sind und mit denen kein moralisches Unwerturteil ver-
bunden sein muss (Senat, Urteil vom 3.3.1995, a.a.0.). Das
Berufungsgericht 18sst es offen, ob sich der Beklagte bei den
Kaufvertragsverhandlungen und dem Vertragsabschluss an
den Umstand, dass es sich um ein Auffullgrundstiick handelt,
erinnerte oder ihn vergessen hatte. Revisionsrechtlich ist des-
wegen zugunsten des Beklagten davon auszugehen, dass er
keine entsprechende Erinnerung besal3. Dies schlief3t es denk-
gesetzlich aus, dass er den Fehler wenigstens fir mdoglich
hielt.

b) Arglistig kann aber auch derjenige handeln, der einem an-
deren versichert, eine bestimmte Kenntnis von Vorgangen
oder Umsténden zu haben, diese Kenntnis aber in Wirklich-
keit nicht hat; eine vertragliche Zusicherung kann daher den
Arglistvorwurf begriinden, wenn sie zwar nicht bewusst den
Tatsachen widerspricht, jedoch ohne jede sachliche Grund-
lage abgegeben und dieser Umstand dem Vertragspartner ge-
genuber verschwiegen wird (vgl. BGH NJW 1980, 2460,
2461; BGH NJW 1981, 1441, 1442; Senat, Urtell vom
26.9.1997, NJW 1998, 302, 303 m.w.N.). Offensichtlich ha-
ben diese Grundsétze das Berufungsgericht geleitet, dem Be-
klagten vorzuwerfen, er habe ,ins Blaue hinein“ versichert,
dass ihm erhebliche verborgene Mangel nicht bekannt seien.
Dieser Vorwurf ist indes unbegriindet. Der Beklagte hat ndm-
lich nicht versichert, dass das verkaufte Grundstiick frei von
verborgenen Mangeln gewesen sei. Seine Erklarung, dassihm
solche Mangel nicht bekannt seien, traf jedoch zu. Denn eine
Kenntnis von zeitlich zuriickliegenden Umstanden und Vor-
gangen ohne Erinnerung gibt es nicht.

c) Dader Beklagte sich nicht arglistig verhalten hat, stand der
S. GmbH gegen ihn auch kein Schadensersatzanspruch nach
§ 463 Satz 2 BGB zu. Einem Minderungsanspruch nach
88459 Abs. 1, 462, 472 BGB stand der vereinbarte Gewahr-
leistungsausschluss entgegen. Deswegen ging die Abtretung
von Anspriichen der S. GmbH an die Kl&gerin ins Leere.

3. DaZweifel an der fehlenden Erinnerung des Beklagten we-
der geltend gemacht noch angebracht und insoweit weitere
Feststellungen durch das Berufungsgericht nicht erforderlich
und auch nicht zu erwarten sind, ist das Berufungsurteil auf-
zuheben und die Berufung der Kl&gerin zurlickzuwei sen.
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4. AGBG 8§89 Abs. 2 Nr. 1, 11 Nr. 2a (Ratenplan nach MaBV
und Brgschaft)

1. Die formularmaRige Befreiung von der Vorleistungs-
pflicht durch einen Bautrager ver stofdt gegen 89 Abs. 2
Nr.1und 811 Nr.2a.

2. Auch wenn durch den Bautréger aufgrund formular-
mafiger Vereinbarung eine Vor auszahlungsbir gschaft
Zu stellen ist, bietet dies keine ausreichende Kompen-
sation.

Gegen das Urtell ist Revision eingelegt.

OLG Karlsruhe — Urteil vom 19.4.2001 — 4 U 83/00, mit-
geteilt von Notar Thomas Wachter, Osterhofen

Zum Sachver halt:

1. Die Klé&gerin, eine kommunale Baugesellschaft, machte die Zah-
lung eines Kaufpreises fir einen Sammelgaragenstellplatz geltend.
Nach Zahlung des Kaufpreises wéhrend des erstinstanzlichen Verfah-
rens erklarte die Klagerin den Rechtsstreit in der Hauptsache fir teil-
weise erledigt und fordert nur noch Verzugszinsen bis zum Zahlungs-
zeitpunkt.

Durch notariellen Vertrag vom 5.5.1998 verkaufte die Klagerin dem
beklagten Ehepaar Sondereigentum an einem Kfz-Stellplatz verbun-
den mit einem Miteigentumsanteil an der zu bauenden Stadtteils-
garage. Als Kaufpreis wurden 33.700,00 DM vereinbart. Die Falig-
keit des Kaufpreisesist in 85 des Vertrages u.a. wie folgt geregelt:

,§5 Kaufpreisfalligkeit

(1) Der gesamte Kaufpreisist nach Ubergabe einer Sicherheit geméan
87 Abs. 1 Satz 1 MaBV (Birgschaft) nach folgender Mal3gabe
fallig. Die Ubergabe der Biirgschaftsurkunde durch den Verkéu-
fer erfolgt an den K&ufer spéter. Im Gegenzug fiir die Vorleistung
erhdlt der Kéufer einen Preisnachlass. Der Preisnachlass orien-
tiert sich am Faligkeitszeitpunkt. Die Félligkeit wird wie folgt
vereinbart:

5. Falligkeit am 30.4.1999

Der Kaufer erhdlt keinen Kaufpreisnachlass; der Verkaufer ist
dennoch verpflichtet, die Birgschaft zu Ubergeben. Der gesamte
Kaufpreis ist fristgemaR nach Ubergabe der Birgschaft fallig,
nicht jedoch vor dem 30.4.1999.

Dem Verkéufer steht das Recht zu, die gemalR 87 MaBV geleis-
tete Sicherheit zurtickzuverlangen, soweit die Voraussetzungen
des 83 Abs. 1 MaBV erfillt sind und das Objekt vollstandig fer-
tig gestellt ist. Gibt der Kéufer die Sicherheit trotz Anforderung
nicht zuriick, so hat er im Verzugsfall Schadenersatz zu leisten.
Verzugszinsen sind in Hohe von 4 % Uber dem jeweiligen Dis-
kontsatz der Deutschen Bundesbank zu leisten. (...)

(8) Kommt der Kaufer mit der Zahlung in Verzug, so hat er fur die
Dauer des Verzugs Verzugszinsen in Hohe von 4 % Uber dem je-
weiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank zu bezahlen.”

Der Text des Kaufvertrages wurde fur samtliche Stellplatzerwerber
einheitlich verwandt.

Bei der Vertragsprotokollierung machte der Beklagte Ziff. 2, von Be-
ruf selbst Notar, geltend, die Félligkeitsbestimmung des Vertrages
verstoe gegen § 11 Nr. 2 AGBG. Mit Schreiben vom 14.3.1999
wiederholte er diesen Einwand und setzte der Kl&gerin eine Frist, um
seiner Frau und ihm Vorschlage mit Preisabschlag zu unterbreiten
oder anzuerkennen, dass der Félligkeitstermin unzutreffend sei.

Mit Schreiben vom 17.5.1999, den Beklagten zugegangen am
20.5.1999, ibersandte die Deutsche Bank AG den Beklagten das Ori-
ginal der Burgschaftsurkunde Nr. 0074 vom 14.5.1999 Uber eine
Biirgschaft von 33.700,00 DM.

Am 21.12.1999 nahmen die Beklagten den Stellplatz ohne Beanstan-
dungen ab. Am 23.12.1999 ging die von den Beklagten geleistete
Kaufpreiszahlung auf dem Konto der Klagerin ein.

2. Das Landgericht gab dem Zahlungsanspruch in Héhe von 4 %
Zinsen aus 33.700,00 DM fir den Zeitraum vom 10.8.1999 bis
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23.12.1999 statt. Erst mit Genehmigung des Vertrages zwischen der
Kl&gerin und der Stadt durch den Oberbirgermeister sei geméai3 §16
des Vertrages der Parteien dieser Vertrag wirksam geworden. Die
Genehmigung sei erst mit Schreiben des Oberbirgermeisters
vom 9.8.1999 erteilt worden, sodass der Zinsanspruch erst ab dem
10.8.1999 berechtigt sei.

Im Ubrigen stellte das Landgericht fest, dass die Klage auf Zahlung
von 33.700,00 DM in der Hauptsache erledigt sei. Die vertragliche
Falligkeitsregelung in § 5 des notariellen Vertrages sei nicht wegen
VerstoR3es gegen die 889 Abs. 2, 11 Nr. 2 AGBG unwirksam. Diese
Rechtsfrage sei in der hochstrichterlichen Rechtsprechung noch of-
fen. Zwar sehe § 641 BGB die Vorleistung des Werkunternehmers
vor. Dieses Leitbild werde fur den Teilbereich des Bautrégervertrages
aber durch die 88 3, 7 MaBV dahingehend abgewandelt, dass Teil-
zahlungen oder — gegen Sicherheitsleistung — eine Vorleistungspflicht
des Auftraggebers gleichwertig vereinbart werden kdnne. Rechtsvor-
schriften im Sinne von 88 AGBG seien alle Gesetzesvorschriften im
materiellen Sinn und zwar unabhéngig davon, ob sie auf formellem
Gesetz, Rechtsverordnung oder Satzung beruhten.

Die Beklagten fechten das landgerichtliche Urteil in vollem Umfang
an. Sie wiederholen und vertiefen ihre Rechtsauffassung, wonach die
vertragliche Félligkeitsregelung wegen Verstolles gegen das AGBG
unwirksam sai.

3. Die Klé&gerin verteidigt das angefochtene Urteil und meint, die
Interessenlage bei einem Bautrégervertrag sei regelmafiig dergestalt,
dass der Bautréger Vorleistungen erhalten miisse, denn anderenfalls
seien Bautrégervorhaben gar nicht durchfiihrbar. Der Erwerber sei
durch die Burgschaft davor geschiitzt, seine Vorleistung zu verlieren.
Der eintretende Liquiditéats- und/oder Zinsnachtell sei nicht ,,unange-
messen” im Sinne des §9 AGBG.

Aus den Griinden:

1.(..)

2. Die Berufung der Beklagten ist auch begriindet. Die Klage
war ndmlich von Anfang an unbegriindet, da friihestens durch
die am 21.12.1999 erfolgte Abnahme der Kaufpreis fallig
wurde und die Beklagten hierauf rechtzeitig Zahlung leiste-
ten.

Denn entgegen der Auffassung der Klagerin ist diein 85 des
Kaufvertrages enthaltene Falligkeitsregelung fir den Kauf-
preis sowohl gemad 811 Nr. 2 aAGBG as auch gemal3 §9
Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam. Die formularvertraglich ver-
einbarte Vorauszahlung schlief3t ein Leistungsverweigerungs-
recht der Beklagten nach § 320 BGB aus und beinhaltet zu-
gleich eine unangemessene Benachteiligung im Sinne von §9
Abs. 2 AGBG, da sie von dem wesentlichen Grundgedanken
der in § 641 BGB begrindeten Vorleistungspflicht des
Werkunternehmers abweicht.

a) Esist in der Literatur heftig umstritten, ob ein Bautrager
mit einer Blrgschaft nach 8 7 Abs. 1 MaBV im Wege einer
formularméligen Vereinbarung nicht nur von der Vorlei-
stungspflicht des § 3 Abs. 2 MaBV, sondern auch von seiner
burgerlich-rechtlichen Vorlei stungsverpflichtung befreit wer-
den kann. Eine Unwirksamkeit wegen Verstol3es gegen das
AGB-Gesetz nehmen insbesondere Basty, Der Bautrégerver-
trag, 3. Auflage, Rdnr. 339 ff.; Brych/Pause, Bautragerkauf
und Baumodelle, 3. Aufl., Rdnrn. 159, 186, 193, Erman/Hefer-
mehl/\Werner, BGB, 10. Aufl., 811 Nr. 2 AGBG Rdnr. 4 an.
Demgegeniiber bejahen eine Zuldssigkeit der vereinbarten
Vorauszahlung insbesondere Marcks, MaBV, 6. Aufl., § 7
Rdnr. 2 ff. und Speck, MittRhNotK 1995, 117, 133,138 sowie
Reithmann in NJW 1997, 1816, 1817.

Sowohl der 9. Senat als auch der 7. Senat des BGH konnten
diese Rechtsfrage in ihren Entscheidungen vom 14.1.1999
(NJW 1999, 1105, 1107) und vom 20.1.2000 (NJW 2000,
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1403, 1405) jeweils noch offen lassen. In seinem Urteil vom
22.12.2000 (NJw 2001, 818 = WM 2001, 482) hat der 7. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs jedoch eine Grundsatzent-
scheidung Uber die Rechtsnatur der MaBV und deren Verhalt-
niszu BGB und AGBG getroffen. Unter Berlicksichtigung der
Erméchtigungsgrundliage der MaBV sowieihrer Entstehungs-
geschichte gelangt der BGH dabel zu dem Ergebnis, dass die
MaBV ausschliefdlich gewerberechtliche Verbote und Gebote
zum Gegenstand hat. ,Fragen des zivilrechtlichen Vertrags-
rechtsregelt die MaBV nicht. Die Verordnung l&sst sich nicht
in dem Sinn auslegen, weil damit die Grenzen der Erméchti-
gung Uberschritten wirden. Diese Beurteilung hat zur Folge,
dass die MaBV weder eine gesetzliche Vorschrift im Sinne
des 86 Abs. 2 AGBG noch Kontrollmai3stab i. S. des §9 Abs. 2
Nr. LAGBG ist* (BGH NJW 2001, 818, 820).

Aufgrund dieser Leitentscheidung ist davon auszugehen, dass
formularméfdige Regelungen in Bautragervertrdgen neben den
offentlich-rechtlichen Anforderungen der MaBV immer auch
denjenigen des AGB-Gesetzes gentigen miissen.

b) Bel Anwendung dieser Grundsétze liegt es zum einen auf
der Hand, dass die vorliegende Vorauszahlungsklausel gegen
§9Abs. 2 Nr. 1 AGBG verstofdt. Denn nach §641Abs. 1S. 1
BGB wird die Vergiitung des Werkunternehmers erst mit der
Abnahme fallig und obliegt somit diesem nach der gesetzli-
chen Regelung grundsétzlich die Vorleistungspflicht. Wenn
€in Besteller —wie vorliegend die Beklagten —nach Ubergabe
einer Burgschaft die gesamte Vertragssumme im Voraus be-
zahlen muss und damit selbst vorleistungspflichtig wird, be-
grindet dies eine unangemessene Benachteiligung im Sinne
von 89 Abs. 2 AGB-Gesetz. In diesem Zusammenhang bietet
insbesondere die von der Klagerin ausgereichte Birgschaft
keine Kompensation. Nach dem Wortlaut der Birgschaftser-
kl&rung sichert diese ndmlich nur

+~Anspriiche des Kaufers gegen den Bautréger auf Riick-
gewahr oder Auszahlung des vorgenannten Kaufpreises,
den der Bautréger erhalten hat oder zu dessen Verwen-
dung er erméchtigt worden ist”,

sodass die Beklagten ohne jede Sicherung sind, wenn das
Bauvorhaben Mangel aufweist; insbesondere kbnnen sie kein
Zuruckbehaltungsrecht geltend machen.

Dem steht nicht die Entscheidung des BGH vom 14.1.1999
(NJW 1999, 1105) entgegen, wonach eine formularmaflige
Vorauszahlungsburgschaft auch Anspriiche des Kaufers auf
Ersatz fir Aufwendungen zur Mangelbeseitigung umfassen
kann. Im Hinblick auf die Unklarheitenregel des 85 AGBG
gehen Auslegungszweifel zu Lasten der Klagerin als Verwen-
derin. Nach dem Wortlaut der Birgschaftserklarung ist zu-
mindest fraglich, ob sie tber den nach § 7 Abs. 1 MaBV er-
forderlichen Umfang hinausgehend ausgelegt werden kann.

Zugleich begriindet die hier streitige Vorauszahlungsklausel
nach Auffassung des Senates einen Versto3gegen 811 Nr. 2 a
AGBG. Aufgrund der Tatsache, dass die Beklagten nach der
vereinbarten Zahlungsregelung den Kaufpreis nach Ubergabe
der Birgschaft in vollem Umfang vorauszuleisten haben, ist
ihnen die Ausiibung jeglichen Leistungsverweigerungsrechts
genommen. In seiner Entscheidung vom 11.10.1984 (NJW
1985, 852 = WM 1984,1610) hat der BGH in der durch eine
Zahlung auf ein Notaranderkonto begriindeten Vorleistungs-
pflicht ebenfalls einen Ausschluss des Leistungsverweige-
rungsrechts nach 320 Abs. 1 S. 1 BGB gesehen. Mithin ist
auch vorliegend aufgrund des Ausschusses des L eistungsver-
weligerungsrechtes eine Unwirksamkeit der Félligkeitsklausel
gegeben.
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¢) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs tritt an
die Stelle der nichtigen Zahlungsvereinbarung 8 641 Abs. 1
BGB (BGH NJw 2001, 818). Mithin wurde der Zahlungsan-
spruch der Kl&gerin friihestens am 21.12.1999 mit Abnahme
des Stellplatzes durch die Beklagten féllig. Da die Beklagten
noch am gleichen Tag die Uberweisung des Kaufpreises in
Auftrag gaben und die Vornahme dieser Leistungshandlung
ausreichend war (vgl. nur Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl.,
§270 Rdnr. 7), waren die Beklagten mit ihrer Zahlungspflicht
nieinVerzug. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Gegen das Urteil wurde Revision zum BGH eingel egt.

5. WEG 85 Abs. 2 (Bodenplatten von Balkonen als Gemein-
schaftsei gentum)

Fur Bestand und Sicherheit des Bauwerks notwendige
Bauteile sind nicht sondereigentumsfahig. Zu diesen Bau-
teilen gehodren unter anderem auch Bodenplatten von Bal-
konen und die darauf angebrachte | solierung.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BGH, Urteil vom 25.1.2001 —VII ZR 193/99 —

Zum Sachverhalt:

Der Klager nimmt den beklagten Architekten auf Schadensersatz in
Anspruch. Im Revisionsverfahren geht es noch um Baumangel auf-
grund von Planungsfehlern des Beklagten.

Der Klé&ger hat sich ein Zweifamilienhaus errichten lassen, das tatséch-
lich aus zwei aneinander angelehnten Einfamilienh@usern besteht; er
hat das Anwesen in zwei Wohnungseigentumseinheiten aufgeteilt.
Den vorderen Hausteil hat der Kl&ger wahrend der Bauarbeiten ver-
kauft. Anspriiche der Erwerber sowie ihrer Rechtsnachfolger, der gegen-
waértigen Eigentiimer, gegen den Beklagten hat der Kl&ger sich abtre-
ten lassen.

Neben etlichen anderen Anspriichen und Schadenspositionen, die
nicht mehr Gegenstand des Verfahrens sind, hat der Kl&ger Schéaden
in Hohe von 22.000 DM geltend gemacht fir Méngel der Konstruk-
tion und Isolierung der Balkone sowie weiterer 30.000 DM fir Man-
gel der Pultdacher mit den dazu gehdrenden Regenrinnen.

Beide Vorinstanzen haben insoweit dem Kl&ger einen Schadenser-
satzanspruch zuerkannt, alerdings nur wegen der Méngel am hinte-
ren, weiterhin im Eigentum des Kl&gers stehenden Hausteil und auch
dort nur in geringerer als der geltend gemachten Hohe. Das Landge-
richt hat 5.600 DM (Bakone) und 2.300 DM (Dach) zugesprochen,
das Oberlandesgericht etwas dariiber hinausgehend.

Der Senat hat die Revision des Kl&gers angenommen, soweit der Klager
wegen Mangeln an den Balkonen und Pultdéchern weitere 14.204,80 DM
und 24.498,40 DM geltend macht.

Aus den Griinden:

Die Revision ist im Umfang der Annahme begriindet.

1. Der Klé&ger ist auch hinsichtlich der Mangel an den Balko-
nen und am Dach des vorderen Hausteils zur Prozessfiihrung
befugt und anspruchsberechtigt.

Die Balkone und das Dach des vorderen Hausteils stehen
nicht im Sondereigentum Dritter. Die Grenzen des 85 Abs. 2
WEG fir die Begriindung von Sondereigentum gelten auch
bei Wohnungseigentumsanlagen, die sich aus mehreren Hau-
sern zusammensetzen (BGH, Beschlussvom 3.4.1968 -V ZB
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14/67, BGHZ 50, 56, 57 ff.; Weitnauer, WEG, 8. Aufl., 85
Rdnr. 19, § 3 Rdnr. 72; Niedenfuhr/Schulze, WEG, 5. Aufl.,
§5 Rdnr. 26). Fir Bestand und Sicherheit des Bauwerks not-
wendige Bauteile sind nicht sondereigentumsfahig. Zu diesen
Bauteilen gehéren neben dem Dach unter anderem auch Bo-
denplatten von Balkonen und die darauf angebrachte Isolie-
rung (BGH, Urtell vom 21.2.1985 — VIl ZR 72/84 —, BauR
1985, 314 = NJW 1985, 1551).

()

6. GBO §18; GrdstVG 882, 5, 7; AGGrdstL PachtVG Art. 2
(Berechtigte Zweifel an Genehmigungsfreiheit nach GrdstVG)

Berechtigte Zweifel an der Genehmigungsfreiheit der Auf-
lassung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks mit einer
Flache von weniger als 2 ha bestehen nur dann, wenn auf-
grund bestimmter Tatsachen bestimmte Anhaltspunkte
dafur vorliegen, dass der Verkaufer innerhalb eines Zeit-
raums von drei Jahren aus seinem landwirtschaftlichen
Grundbesitz Grundstiicke im Rahmen der Freigrenze
verkauft hat, und zwar mit einer so grof3en Flache, dass
zusammen mit der Flache des neu verkauften Grund-
stiicks die Freigrenze von 2 ha tGiber schritten wird.

BayObL G, Beschluss vom 6.12.2000 — 2Z BR 118/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1 sind ds Eigentimer in Gutergemeinschaft im
Grundbuch einesim Bestandsverzeichnis als,, Feld, Acker* beschrie-
benen Grundbesitzes mit einer Gesamtfléche von 0,1044 ha eingetra-
gen.

Mit notarieller Urkunde vom 14.7.2000 Uberlief3en sie dieses Grund-
stiick dem Beteiligten zu 2. Die Beteiligten erklérten die Auflassung
des Grundstiicks und beantragten, den Eigentumswechsel in das
Grundbuch einzutragen.

Mit Zwischenverfiigung vom 25.8.2000 hat das Grundbuchamt die
Eintragung von der Vorlage eines Negativzeugnisses der Genehmi-
gungsbehorde oder einer Erklérung der Betelligten zu 1 dariiber ab-
héngig gemacht, dass sieinnerhalb der letzten drei Jahre vor der Ver-
aulRerung aus dem gleichen Grundbesitz nicht soviel veréufRert hétten,
dass die Freigrenze von 1 ha Uiberschritten worden sei. Mit Beschluss
vom 26.10.2000 hat das Landgericht die Beschwerde der Beteiligten
zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich deren weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist begriindet. Es fuhrt zur Aufhebung der
Entscheidung des Landgerichts und der Zwischenverfiigung.

1.(.)

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

Wie der Senat in einem vergleichbaren Fall (BayObLGZ
1969, 144 ff.) entschieden hat, durfte das Grundbuchamt hier
denVollzug der Auflassung nicht von der Vorlage eines Negativ-
zeugnisses der Genehmigungsbehérde oder einer Erklarung
der Beteiligten zu 1 dartiber abhangig machen, dassinnerhalb
der letzten drei Jahre vor der Verduf3erung aus dem gleichen
Grundbesitz nicht soviel verduf3ert worden ist, dass die Frei-
grenze von 2 ha tberschritten worden ist.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um die VerduRerung ei-
nes landwirtschaftlichen Grundstiicks mit einer Flache von
0,1044 ha. Davon geht zu Recht auch das Landgericht aus.

480

Die Beteiligten bestreiten dies nicht. Die Verauf3erung bedarf
nach Art. 2 Abs. 1 AGGrdstLPachtVG vom 21.12.1961
(BayRS7810—1—E) i.V.m. Art. 9 des Zweiten Verwaltungs-
reformgesetzes vom 28.3.2000 (GVBI. S. 136) grundsétzlich
keiner Genehmigung. Der Genehmigung bedarf esnach Art. 2
Abs. 2 Nr. 2 AGGrdstL PachtV G jedoch dann, wenn innerhalb
von drei Jahren vor der VeraufRerung aus dem gleichen Grund-
besitz im Rahmen der Freigrenze land- oder forstwirtschaft-
liche Grundstiicke verduffert worden sind und bei Einrech-
nung dieser VeraulRerung die Fléche von 2 ha erreicht wird.

Berechtigte Zweifel an der Genehmigungsfreiheit der Uber-
lassung des Grundstiicks und der Auflassung hétte das Grund-
buchamt nur dann haben kénnen, wenn bestimmte Anhalts-
punkte dafiir vorgelegen hétten, dass die Beteiligten zu 1 in-
nerhalb des genannten Zeitraums aus ihrem landwirtschaftli-
chen Grundbesitz Grundstiicke im Rahmen der Freigrenze
verkauft hatten, und zwar mit einer so grof3en Fléche, dass zu-
sammen mit der Fl&che des neu verkauften Grundstiicks die
Freigrenze von 2 ha Uberschritten wurde. Konkrete Anhalts-
punkte hierfur lassen sich aber den Feststellungen der Vorin-
stanzen nicht entnehmen. Allein die Méglichkeit, dassdie Be-
teiligten zu 1 aulRerhalb des Bezirks des Grundbuchamts land-
oder forstwirtschaftliche Grundstiicke besessen und diese in
dem einschldgigen Zeitraum verdufert haben kénnten, reicht
fur die Annahme begriindeter Zweifel nicht aus. Es handelt
sich eben nur um eine Méglichkeit; bestimmte Tatsachen, die
auf eine Verfligungsbeschrénkung hindeuten, liegen nicht vor
BayObLG a.a.0.). Ein anderes Ergebnis wiirde im Ubrigen
dazu fihren, dass dem in Art. 2 Abs. 1 AGGrdstL PachtVG
niedergelegten Grundsatz, dass Kleinverkéufe der dort ge-
nannten Art genehmigungsfrei sind, jede praktische Bedeu-
tung genommen wirde. Der Zweck der Vorschrift, insoweit
den Grundstticksverkehr nicht unnétig zu erschweren, wirde
damit regelmafig verfehlt (BayObLG a.a.0.).

Abgesehen davon durfte das Grundbuchamt die Eintragung
auch nicht von der Erklérung der Beteiligten zu 1 abhéngig
machen, dass die Voraussetzungen der Freigrenzenbestim-
mung vorliegen. Durch die Abgabe einer solchen Erklérung
wirde der Nachweis fir ihre Richtigkeit nicht erbracht sein
(BayObLG a.a.0.).

7. WEG 885 Abs. 1, 8 Abs. 2 (Spitzboden mit Zugang aus-
schliefdlich Uber Sondereigentum)

Der Umstand, dassein Spitzboden nur durch diedarunter
liegende im Sondereigentum stehende Wohnung zugang-
lich ist, macht ihn nicht zwingend zu Sondereigentum.
Umgekehrt ist ein Raum, der der einzige Zugang zu einem
im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raum igt,
selbst grundsétzlich Gemeinschaftseigentum.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL G, Beschluss vom 14.2.2001 — 2Z BR 3/01 —, mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Die Antragsteller und die Antragsgegnerin sind die Wohnungsei-
gentimer einer Wohnanlage. Der Antragsgegnerin gehdren zwei
Wohnungen im Dachgeschoss. Uber jeder Wohnung befindet sich ein
Spitzboden, dessen einziger Zugang innerhalb der Wohnung liegt.
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Die Antragsteller haben beantragt, die Antragsgegnerin unter Andro-
hung von Ordnungsmitteln fir den Fall der Zuwiderhandliung zu ver-
pflichten, den Spitzboden Uber ihren beiden Wohnungen sémtlichen
Antragstellern zuganglich zu machen und die alleinige Nutzung zu
unterlassen. Das Amtsgericht hat die Antragsgegnerin am 19.4.2000
verpflichtet, den Antragstellern den Mitbesitz an den beiden Spitz-
boden einzuraumen. Das Landgericht hat durch Beschluss vom
1.12.2000 die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin zurtickge-
wiesen. Dagegen richtet sich deren sofortige weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

(..
3. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Gegenstand des Sondereigentums sind grundsétzlich die
bei Begriindung von Wohnungseigentum im Teilungsvertrag
oder in der Teilungserkldrung geméR 83 Abs. 1, §8 Abs. 1
WEG bestimmten Réume (85 Abs. 1, §8 Abs. 2 WEG). Bei
Anlegung des Grundbuchblatts fur jeden Wohnungseigen-
timer kann zur ndheren Bezeichnung des Gegenstands des
Sondereigentums auf die Eintragungsbewilligung Bezug
genommen werden, der alsAnlage ein Aufteilungsplan beizu-
flgenist. In dem Aufteilungsplan sind alle zu derselben Woh-
nung gehorenden Raume mit der jeweils gleichen Nummer zu
versehen (87 Abs. 3, 4 Nr. 1 WEG).

Rechtlich zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen,
dassessich bel den beiden Spitzbdden danach nicht um Sonder-
eigentum der Antragsgegnerin handelt, sondern um gemein-
schaftliches Eigentum. Die Spitzbdden sind weder in der
Teilungserklérung bel der Beschreibung der beiden Wohnun-
gen der Antragsgegnerin als zu diesen gehdrendes Sonder-
eigentum aufgefuhrt noch sind sie im Aufteilungsplan als
Sondereigentum ausgewiesen. Vielmehr ergibt sich aus den
als Schnitte | bezeichneten Planen eindeutig, dass die Spitz-
boden nicht Teil der R&ume der darunter liegenden Wohnun-
gen sind. Die Spitzbdden sind durch eine Decke von der
darunter liegenden Wohnung getrennt und damit selbststén-
dige Rdume.

b) Der Umstand, dass die Spitzbdden nur durch die darunter
liegende Wohnung zugénglich sind, macht sie nicht notwen-
digerweise zu Sondereigentum dieser Wohnungen. Vielmehr
ist umgekehrt ein Raum, der der einzige Zugang zu einemim
gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raum ist, selbst Ge-
meinschaftseigentum (BayObLGZ 1986, 26; 1989, 99 f;
1991, 165/169). Eine Ausnahme hat der Senat jedoch dann
angenommen, wenn es sich um im gemeinschaftlichen Eigen-
tum stehende Réaume handelt, die von ihrer Beschaffenheit
her nicht zum sténdigen Mitgebrauch aller Wohnungseigenti-
mer bestimmt sind. In einem solchen Fall spielt der Zugang
keine mal’gebende Rolle. Der Zugang braucht daher nicht
zwingend im gemeinschaftlichen Eigentum zu stehen (Bay-
ObLGZ 1991, 165/169 f.; BayObLG NJW-RR 1995, 908; zu-
stimmend Barmann/Pick WEG 8. Aufl. § 5 Rdnr. 56; Weit-
nauer WEG 8. Aufl. 85 Rdnr. 9; Demharter GBO 23. Aufl.
Anh. zu 83 Rdnr. 18).

¢) Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht zu dem Ergebnisge-
langt, dass es sich bei den beiden Spitzbdden um solche
Réume handelt. Sie stehen im gemeinschaftlichen Eigentum,
ohne dass dadurch die Sondereigentumsféhigkeit der zu der
darunter liegenden Wohnung gehdrenden R&ume in Frage ge-
stellt wird. Mal3gebend fir die Beurteilung ist die Lage und
Beschaffenheit nach der Teilungserkldrung und dem Auftei-
lungsplan. Davon abweichende bauliche Ausgestaltungen
konnen die rechtliche Beurteilung nicht beeinflussen.
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Am gemeinschaftlichen Eigentum steht allen Wohnungsei-
gentlmern der Mitgebrauch nach Malkgabe der 88 14, 15
WEG zu (8 13 Abs. 2 Satz 1 WEG). Die Art des zulassigen
Mitgebrauchs bestimmt die Lage und Beschaffenheit (vgl.
§15 Abs. 2 WEG) der Spitzbdden, die insbesondere dadurch
gepragt ist, dass ein eigener Zugang vom Gemeinschaftsei-
gentum aus fehlt. In Betracht kommt damit ein Mitgebrauch
zu Zwecken der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ins-
gesamt und nicht einzelner Wohnungseigentiimer. Ferner ist
entscheidend, dass nur ein solcher Mitgebrauch zuléssig ist,
der nur ein gelegentliches Betreten des Speichers notwendig
macht. Dies schlieft es einerseits aus, dass die Antrags-
gegnerin als Eigentimerin der darunter liegenden Wohnung
den Spitzboden fiir Zwecke nutzt, die ausschliefdlich ihren In-
teressen dienen; andererseits schlief3t es aber auch das Recht
anderer Wohnungseigentimer aus, jederzeit Zugang zu dem
Spitzboden zu verlangen. Bei einer dem bestimmungs
gemal3en Gebrauch durch die Gemeinschaft dienenden Nut-
zung der Spitzbdden ist die Antragsgegnerin als Eigentimerin
der darunter liegenden Wohnungen jedoch grundsétzlich ver-
pflichtet, den Zugang zu den Spitzbdden zu gewdhren (vgl.
§14 Nr. 3, 4 WEG).

4. Es erscheint dem Senat angemessen, der in allen Rechts-
ziigen unterlegenen Antragsgegnerin die gerichtlichen und
auRergerichtlichen Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens
aufzuerlegen (8§47 WEG).

8. BGB §1090 GBO 8§53 Abs. 1 Satz 2 (Zuléssigkeit einer
Energiebezugsdienstbarkeit)

Die Eintragung einer beschrankten personlichen Dienst-
barkeit, die verbietet, dass das belastete Grundstiick mit
anderen Brennstoffen als mit Flissiggas (ausgenommen
offenesKaminfeuer) beheizt wird, erweist sich nach ihrem
Inhalt nicht als unzuldssig und ist daher nicht von Amts
wegen zu ldschen.

Pfalzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom
23.5.2001 -3 W 32/01 —

Zum Sachverhalt:

Gegenstand des Verfahrensist die Anregung der Beteiligten zu 1) und
2), die im Grundbuch zugunsten der Beteiligten zu 3) eingetragene
beschrankte personliche Dienstbarkeit — ,, Verbot der Beheizung mit
anderen Brennstoffen als Fliissiggas, ausgenommen offenes Kamin-
feuer" gemald §53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen zu |éschen
(vgl. BayObL G MittBayNot 1991, 255, 256).

Aus den Griinden:

()

DieAuffassung der Beschwerdekammer, die — ebenso wie das
Grundbuchamt — eine Léschung der beschrankten personli-
chen Dienstbarkeit von Amts wegen gema 853 Abs. 1 Satz 2
GBO abgelehnt und die Erstbeschwerde daher al's unbegriin-
det zuriickgewiesen hat, halt der rechtlichen Uberpriifung
stand. Denn bei der genannten Dienstbarkeit handelt es sich
um eine inhaltlich zul&ssige Eintragung. Inhaltlich unzuléssig
sind nur solche Eintragungen, die mit dem eingetragenen In-
halt aus Rechtsgriinden nicht bestehen kénnen (BGHZ 136,
283, 287 m.w.N,.). Die inhaltliche Unzul&ssigkeit muss fest-
stehen und sich aus der Grundbucheintragung und der zulés-
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sigerweise in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung
ergeben; andere Beweismittel durfen nicht verwertet werden
(BayObLGZ 1987, 390, 393; BayObLG MittBayNot 1980,
203; 1991, 255, 256). Nach §1090 BGB kann Gegenstand einer
beschrénkten personlichen Dienstbarkeit jede Befugnis sein,
die den Inhalt einer Grunddienstbarkeit (§ 1018 BGB) hilden
kann. §1018 2. Alternative BGB sieht eine Dienstbarkeit mit
dem Inhalt vor, dass auf dem Grundsttick gewisse Handlun-
gen nicht vorgenommen werden dirfen. Schon aus dem Wort-
laut ergibt sich, dass der Inhalt einer solchen Dienstbarkeit
nur in einem Dulden oder Unterlassen des Eigentimers des
belasteten Grundstiicks bestehen darf, positives (aktives) Tun
des Eigentiimers kann dagegen nicht Hauptinhalt einer
Dienstbarkeit sein (BayObLGZ 1976, 218, 222 f.; Saudin-
ger/Ring, BGB 12. Aufl. §1018 Rdnr. 64 m.w.N.). Aus dem
Gesetzeswortlaut folgt des Weiteren, dass es sich bei den
Handlungen, die der Eigentimer nicht vornehmen darf, im
Gegensatz zu Rechtsgeschéften um Mal3nahmen tatséchlicher
Art handeln muss, die sich als Ausfluss des Eigentumsrechts
am Grundstiick darstellen. Die dem Eigentimer auferlegte
Unterlassungspflicht muss auf eine Beschrankung im tatséch-
lichen Gebrauch des Grundstiicks gerichtet sein. Sie darf
nicht lediglich eine Beschrdnkung der rechtsgeschéftlichen
Verflugungsfreiheit enthalten (BGHZ 29, 244, 248f.; 74, 293,
297; BayObLGZ 1997, 129, 132). Hiernach hat die unter
rechtswirksamer Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung vom 17.2.1987 fir die Beteiligte zu 3) eingetragene be-
schrankte personliche Dienstbarkeit einen zuléssigen Inhalt:

aa) Gegenstand des dinglichen Rechts ist zundchst nicht eine
unmittelbare Pflicht zur Abnahme oder zum Bezug des von
der Beteiligten zu 3) angebotenen Flilssiggases; eine solche
positive Leistungspflicht des Eigentiimers kdnnte, wie ausge-
fuhrt, gemal? §§1018, 1090 Abs. 1 BGB nicht (Haupt-)Inhalt
einer beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit sein (vgl. in
dem hier gegebenen Zusammenhang BGHZ 74, 293, 296;
BGH WM 1984, 820, 821; Palandt/Bassenge, BGB 60. Aufl.
§1018 Rdnr. 5). Die Grundbucheintragung und die darin in
Bezug genommene Eintragungsbewilligung besagen jedoch
nur, dass die Beheizung mit anderen Brennstoffen als mit
FlUssiggas zu unterlassen ist; ausgenommen von diesem Ver-
bot ist die Verwendung von offenem Kaminfeuer. Zwar trifft
der Vortrag der Beteiligten zu 1) und 2) in ihrer weiteren Be-
schwerde insoweit zu, as sie ausfuhren, dass sie — von der
ausdriicklich erwdhnten Ausnahme abgesehen — als Folge der
untersagten MalRnahmen gezwungen sind, ihr Anwesen nur
und ausschliefflich unter Verwendung des Brennstoffes Fliis-
siggas zu beheizen. Fehl geht aber ihr weiterer Vortrag, dass
»dieses Fllissiggas auch noch von der X, der Beteiligten zu 3)
zu beziehen ist“. Dies verkennt den Inhalt der beschrénkten
personlichen Dienstbarkeit; der Senat als Gericht der weiteren
Beschwerde hat die entsprechende Eintragung im Grundbuch
ohne Bindung an die Auslegung des L andgerichts selbst aus-
zulegen (vgl. BayObLGZ 1977, 226, 230; BayObLG Mitt-
BayNot 1980, 203; Demharter a.a.O. §78 Rdnr. 17 m.w.N.).
Hierbei ist auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie sich
dieser fur einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende
Bedeutung des Eingetragenen oder in Bezug Genommenen
ergibt (BGHZ 59, 205, 209; BayObL GZ 1978, 214, 217). Da-
nach handelt es sich hier nicht um eine unzuléssige Dienst-
barkeit, die den Bezug von Waren oder Leistungen bei einem
anderen Anbieter, Hersteller oder Lieferanten als dem aus
dem dinglichen Recht Berechtigten verbietet (vgl. BGH
Rpfleger 1975, 171; NJW 1985, 2474; BayObL GZ 1976, 218,
222; 1997, 129, 133; BayObL G DNotZ 1972, 350, 353). Viel-
mehr ist Gegenstand der Dienstbarkeit die Einschrankung der
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tatséchlichen Herrschaftsmacht des jeweiligen Grundstiicksei-
gentmers und nicht blof3 eine Beschrankung seines Rechts zur
freien Auswahl der Lieferanten (vgl. BGHZ 29, 244, 246 f.).
Denn das hier eingetragene Verbot wirkt sich unmittelbar auf
den tatséchlichen Gebrauch des Grundstiicks aus (vgl. BGHZ
aa0. S. 251); die Beteiligte zu 3) kann namlich verlangen,
dassdie Beteiligten zu 1) und 2) — die Grundstiicksei gentiimer
— eine ,,Beheizung (ihres Anwesens) mit anderen Brennstof-
fen as Flissiggas, ausgenommen offenes Kaminfeuer”, un-
terlassen. Eine Pflicht, den Bezug des Gases bei anderen An-
bietern a's der Beteiligten zu 3) zu unterlassen, ist damit je-
doch nicht verbunden. Erst recht folgt aus der Dienstbarkeit
keine Rechtspflicht, den Brennstoff bei der Beteiligten
zu 3) zu beziehen.

bb) Fur die Entscheidung des Falles kommt es nicht auf diein
der Rechtsprechung unterschiedlich beurteilte Frage an, ob
eine (beschrénkte personliche) Dienstbarkeit aus zwingenden
tatsachlichen Griinden zur Folge haben darf, dass der jewei-
lige Eigentiimer des belasteten Grundstiicks die von ihm
benétigte Warmeenergie von dem Berechtigten beziehen
muss (fur die Wirksamkeit BGH WM 1984, 820, 821; OLG
Dusseldorf Rpfleger 1979, 304 f.; dagegen BayObL G DNotZ
1982, 251, 254; MDR 1982, 936, 937; offen gelassen in
BayObL GZ 1985, 285, 289; vgl. noch BayObL GZ 1997, 129,
133; dem BayObL G zust. Palandt/Bassenge a.a.0.). Aus den
rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Landgerichts
ergeben sich némlich keine Anhaltspunkte fir einen solchen,
in den tatséchlichen Gegebenheiten des Falles begriindeten
Kontrahierungszwang zugunsten der Beteiligten zu 3). Kei-
nesfalls kann dies aus dem Umstand hergel eitet werden, dass
die Beteiligten zu 1) und 2) ebenso wie die tbrigen Grund-
stiickseigentiimer des Wohn- und Freizeitparks mit der dama-
ligen Verkduferin der Grundstlicke vereinbart haben, der
~Gaslieferungsvertrag® werde fir ale Erwerber einheitlich
von der Beteiligten zu 3) abgeschl ossen.

cc) Esbedarf auch keines Eingehens auf den vom Landgericht
erorterten Inhalt und Umfang einer Sicherungsabrede zwi-
schen den Beteiligten. Denn eine Dienstbarkeit wie die hier
Zu beurteilende ist als unbefristetes und unbedingtes dingli-
ches Recht nach der nunmehr gefestigten sténdigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, der sich der Senat an-
schliefdt, inhaltlich selbst dann zulassig, wenn sie dem Zweck
dienen soll, eine Bezugsverpflichtung zu erreichen oder abzu-
sichern (BGH NJW-RR 1992, 593, 594 m.w.N.). Dies ergibt
sich aus der Abstraktheit der dinglichen Dienstbarkeitsbestel-
lung (vgl. BGH WM 1984, 820, 821 f.; NJW 1985, 2474 f.;
1988, 2362; 2364; NJW-RR 1999, 519; BayObLGZ 1985,
290, 295; 2000, 140, 142; OLG Dusseldorf a.a.0.).

9. HGB 882 Satz 2, 105 Abs. 2 Satz 2 (Richtigstellung des
Grundbuches nach Umwandlung einer GdbR in eine Perso-
nenhandel sgesel | schaft)

Die identitatswahrende Umwandlung einer BGB-Gesall-
schaft in eine Personenhandelsgesellschaft ist auch dann
mdglich, wenn die BGB-Gesellschaft urspriinglich kein
Handelsgewer be betrieb. Eine Ubertragung der einzelnen
Gegenstande des Gesellschaftsver mdgensist in diesem Fall
nicht erforderlich.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Miinchen 1, Beschluss vom 18.6.2001 — 1 T 8299/01 —
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Zum Sachver halt:

Im Grundbuch des Amtsgerichts Miinchen fir G, Band, Blatt, sind
die Beteiligten zu 1) bis 3) als Gesellschafter birgerlichen Rechtsin
der ersten Abteilung, als Eigentiimer eingetragen. Sie beantragten am
26.6.2000 die Berichtigung des Grundbuchs, weil sie beschlossen
hatten, die Gesellschaft als GmbH & Co. KG fortzuftihren. Diese
Gesellschaft sei seit 23.6.2000 unter der Firma xy GmbH & Co. KG
unter Handelsregister A im Handelsregister des Amtsgerichts einge-
tragen. Durch die Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister sei
das Grundbuch unrichtig geworden, nunmehr sei die KG als Eigen-
tumerin einzutragen.

Das Amtsgericht, Grundbuchamt, erlie? am 21.3.2001 eine Zwi-
schenverfiigung. Es ist der Auffassung, dass das Grundbuch nicht
unrichtig geworden sei; die BGB-Gesellschaft habe sich nicht auto-
matisch in ein vollkaufmannisches Gewerbe und damit eine KG um-
gewandelt, da die BGB-Gesdllschaft kein vollkaufméannisches
Grundhandelsgewerbe nach §1 HGB ausgelibt habe. Nur fir diesen
Fall kdnne das Registergericht eine Bescheinigung nach §15 Abs. 3
Satz 2 Grundbuchverfiigung erteilen. Da keine formwechselnde Um-
wandlung vorliege, kénne die Ubertragung der Immobilie nur durch
Auflassung der BGB-Gesellschafter an die KG erfolgen. Diese liege
nicht vor, kdnne jedoch nachgereicht werden. Zur Behebung des an-
genommenen Vollzugshindernisses setzte das Grundbuchamt eine
Frist bis 30.4.2001.

Hiergegen richtet sich die , Erinnerung” der Beteiligten zu 1) bis 3)

Zu den Griinden:

Das zuléssige Rechtsmittel ist begriindet.

Die Erinnerung ist als Beschwerde gegen die Entscheidung
des Rechtspflegers statthaft (871 Abs. 1 GBO; vgl. Demharter,
Grundbuchordnung, 23. Auflage, 871, Rdnrn. 5, 3).

Die Beschwerde ist auch begriindet, da das vom Grundbuch-
amt angenommene Eintragungshindernis (fehlende Auflas-
sung) nicht besteht.

Die Auffassung des Grundbuchamts, die Umwandlung der
BGB-Gesellschaft in die KG habe sich nicht kraft Gesetzes
vollzogen, ist alerdings richtig. Nach Aktenlage betrieb die
BGB-Gesdllschaft und nunmehr die Kommanditgesellschaft
kein Gewerbe, sondern blofe Vermdgensverwaltung. Die
Kommanditgesellschaft erhielt daher die Kaufmannseigen-
schaft nicht bereits kraft Gesetzes, vielmehr war fur die Um-
wandlung ein Grundlagengeschéft erforderlich. Die Kauf-
mannseigenschaft wurde dann mit der Eintragung im Han-
delsregister erworben. Der Handel sregi sterauszug wurde von
den Beteiligten mittlerweile auch vorgelegt (Schreiben vom
18.5.2001). Die Eintragungsoption der 882 Satz 2, 105Abs. 2
Satz 2 HGB fihrt nicht zu einer Umwandlung kraft Gesetzes,
sondern nur zu einer Umwandlung kraft Rechtsgeschéfts (vgl.
Baumbach/Hopt, HGB, 30. Auflage, § 105, Rdnr. 14). Bei ei-
ner Umwandlung kraft Rechtsgeschéfts gibt es hinsichtlich
des Gesell schaftsvermdgens eine Universal sukzession nur in
den im Gesetz zugelassenen Féllen. Hauptfall hierfir ist das
Umwandlungsgesetz, vorliegend ist jedoch kein Fall des Um-
wandlungsgesetzes gegeben. Nach §191 Abs. 1 UmwG kann
der formwechselnde Rechtstréger ohnehin nicht eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts sein.

Dennoch ist hier davon auszugehen, dass die frihere BGB-
Gesellschaft und die nunmehrige Kommanditgesellschaft
identisch sind und die Umwandlung der BGB-Gesellschaft
zur KG unter Wahrung dieser Identitét erfolgte. Dies hat zur
Folge, dass eine Ubertragung der einzelnen Gegensténde des
Gesellschaftsvermdgens nicht erforderlich ist. Durch die
identitdtswahrende Umwandlung wird alerdings auch nicht
das Grundbuch unrichtig, es bedarf aber einer Richtigstellung
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der tatsichlichen Angaben im Zusammenhang mit der Ei-
gentimerbezeichnung (Limmer, DStR 2000, S. 1232; Scho-
ner/St6ber, Grundbuchrecht, 12. Auflage, Rdnr. 984a). Dies
ist aber genau das Antragsziel der Betelligten.

Die Kammer folgt insoweit der in der Literatur vertretenen
Auffassung, wobei eine gegenteilige Auffassung der Recht-
sprechung nicht ersichtlich ist, wonach aufgrund der Neufas-
sung der 881 ff. HGB durch das Handel srechtsreformgesetz
vom 22.6.1998 (Bundesgesetzblatt I, S. 1474) die identitéts-
wahrende Umwandlung einer BGB-Gesellschaft in eine Per-
sonenhandel sgesellschaft auch dann méglich ist, wenn die
BGB-Gesellschaft urspriinglich kein Handel sgewerbe betrieb
(Smon, DSER 2000, S. 578 ff.; Limmer, DSIR 2000, S. 1230
ff.; Karsten Schmidt, DB 1998, S. 61 ff., vor allem 62). Eswar
bereits friher anerkannt, dass eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts sich mit dem Betrieb eines Handel sgewerbes unter ge-
meinschaftlicher Firma in eine oHG oder KG umwandelt,
ohne dass sich damit die Identitét der Gesellschaft &ndert und
ohne dass eine Vermdgenstibertragung erforderlich war (vgl.
z.B.BGHZ 69, S. 95ff., 101). Bei einer solchen Umwandlung
tritt kein Rechtsiibergang durch Wechsel des Eigentimersein,
sie bewirkt keine Grundbuchunrichtigkeit (BGH NJW 1982,
S. 170 ff., 172). Seit der Neufassung der 881 ff. HGB durch
das Handel srechtsreformgesetz vom 22.6.1998 wird in der Li-
teratur vertreten, dass die Gesellschaft birgerlichen Rechts
sich , mit Betrieb eines Handelsgewerbes’ in eine oHG oder
KG umwandle, ohne dass die Vermégenslibertragung erfor-
derlich sei bzw. ohne dass die Identitdt wechsle (vgl. Scho-
ner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Auflage, Rdnr. 984 a; vgl. fer-
ner die oben genannten Fundstellen zur Literaturauffassung).
Esist kein Grund ersichtlich, die Félle unterschiedlich zu be-
handeln, in denen das Entstehen der KG kraft Gesetz ge-
schieht, weil bereits die BGB-Gesellschaft ein Handelsge-
werbe betreibt (8§ 1 Abs. 2 HGB) und die Félle, in denen fir
das Entstehen der Kaufmannseigenschaft die Eintragung ins
Handelsregister erforderlichist (§2 Satz 2 HGB, §105Abs. 2
HGB). In beiden Féllen handelt es sich um einen identitéts-
wahrenden Rechtswechsel.

Da die Zwischenverfigung eine Auflassungserklérung als
Eintragungshindernis annimmt, war sie aufzuheben.

()

Im Ubrigen weist die Kammer darauf hin, dass allerdings in
grundbuchméliger Form nachzuweisen ist, dass ein iden-
titdtswahrender Rechtswechsel eingetretenist. Dies kann, was
auch das Grundbuchamt gesehen hat, in der Form des § 15
Abs. 3 Satz 2 Grundbuchverfligung geschehen oder aber auch
z.B. durch eine entsprechende Bewilligung der BGB-Gesell-
schafter (Schoner/St6ber, a.a.O., Rdnr. 984 ).

Anmerkung:

1. Der vorliegende in jeder Hinsicht zutreffende Beschluss
des LG Miinchen | betrifft ein Problem im Grenzbereich zwi-
schen UmwG und allgemeinem Handel srecht, das besonders
durch das Handelsrechtsreformgesetz vom 22.6.1998 neue
Aktualitdt und Praxisbedeutung gewonnen hat: die soge-
nannte Umwandlung kraft Rechtsformzwang oder auch ge-
setzliche Umwandlung (vgl. eingehend bereits Limmer DStR
2000, 1230 ff.; Smon DStR 2000, 578 ff.). Im Zentrum der
Problematik steht die BGB-Gesellschaft, die weitgehend von
den Umwandlungsmdglichkeiten des UmwG ausgenommen
wurde. Im Hinblick auf die Entscheidung des BGH vom
27.9.1999 (DStR 1999, 1704), mit der der BGH die Haf-
tungsbegrenzung bei Gesellschaften des birgerlichen Rechts
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eingeschrénkt hat und eine sol che Haftungsbeschrénkung nur
bei Vorliegen einer jeweiligen individual vertraglichen Verein-
barung gelten lasst, bestand und besteht zur Vermeidung
steuerlicher Nachtelle die Gestaltungsaufgabe, die BGB-Ge-
sdllschaft unter Aufrechterhaltung der Identitdt der Gesell-
schaft in eine Kommanditgesellschaft, meist in die GmbH
& Co. KG umzuwandeln. Hintergrund ist — wie immer — ein
steuerrechtlicher: der Verlust der gewerblichen Prégung nach
§15 Abs. 3 Nr. 2 ESIG fur die BGB-Gesellschaft mbH, da
diese Haftungsbeschrankung voraussetzt, die nach der Grund-
lagenentscheidung des BGH gesellschaftsrechtlich nicht
mehr erreicht werden kann. Die Finanzverwaltung hatte unter
Vertrauensschutzgesichtspunkten eine  Zwangsbetriebsauf-
gabe mit alen negativen Folgen verneint, wenn die betref-
fende GbRmbH bis 31.12.2000 in eine GmbH & Co. KG um-
gewandelt wird (BMF-Schreiben vom 18.7.2000, BStBI. |
S. 1198).

2. Esist seit jeher anerkannt, dass auch aulRerhalb des UmwG
identitatswahrende Anderungen der Unternehmensrechts-
form eintreten kdnnen. Hauptfall vor dem Handelsrechtsre-
formgesetz war die sogenannte gesetzliche Umwandlung im
Recht der Gesamthandsgesellschaften (vgl. dazu ausfihrlich
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, S. 1300 ff.;
Miller-Laube, FS Wolf, 1985, S. 501, 526 ff.). Der Wechsel
zwischen diesen Personengesellschaften war kein Problem
der Rechtsformwahl, sondern ein Problem des Rechtsform-
zwanges. |nshesondere das Verhaltnis zwischen den Handels-
gesellschaften und der BGB-Gesellschaft zeigt dies: Eine
OHG und eine KG lag vor dem Handel srechtsreformgesetz
nur vor, wenn und solange der gemeinsame Zweck auf den
Betrieb eines vollkaufménnischen Unternehmens gerichtet
ist. Fehlte es am Betrieb eines vollkaufménni schen Unterneh-
mens, so wurde eine OHG automatisch zur BGB-Gesell-
schaft. Umgekehrt wurde eine al's BGB-Gesellschaft gegriin-
dete Gesamthand OHG oder KG, wenn und sobald ein voll-
kaufmannisches Unternehmen vorlag, dies sogar gegen den
Willen ihrer Gesellschafter (vgl. K. Schmidt, S. 1301; Neye/
Limmer/Frenz/Harnacke, Handbuch der Unternehmensum-
wandlung, 1996, Rdnr. 1409). In al diesen Féllen &nderte sich
aufgrund des in 8 105 HGB vorgegebenen Rechtsformzwan-
ges (vollkaufmannisches Unternehmen) die Rechtsform iden-
titstswahrend, ohne dass Ubertragungsakte erforderlich wa-
ren (vgl. auch Habersack, in: Saub — Grof3%komm zum HGB,
4. Aufl. 1997, 8123 Rdnr. 5). Auch damals galt, dass die Ein-
tragung im Handelsregister und der Betrieb eines vollkauf-
mannischen Gewerbebetriebes allein fiir den —infolge des ge-
sellschaftsrechtlichen Rechtsformzwanges stattfindenden —
Rechtsformwechsel von der BGB-Gesellschaft zur OHG und
umgekehrt mal3gebend waren (vgl. K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 121 ff.; Habersack, aa.O., Rdnr. 4). In all diesen Fél-
len blieb die Identitét des Rechtstrégers und damit auch die
Vermdgenszuordnung unberiihrt, ein Vermogensiibergang fand
nicht statt, bei Zugehorigkeit von Grundeigentum zum Ge-
sellschaftsvermtgen bedurfte es anstelle einer Berichtigung
des Grundbuches im Sinne von §§ 894 BGB, 22 GBO ledig-
lich einer Richtigstellung der tatséchlichen Angaben im Zu-
sammenhang mit der Eigentimerbezeichnung (vgl. BayObLG
NJW 1952, 28; BayObLG BB 1983, 333; BayObLG WM
1985, 1398; Schiegelberger/K. Schmidt, HGB, §123, 13; Haber-
sack, aa.O., Rdnr. 5).

3. Das Handelsrechtsreformgesetz hat nun im Hinblick auf
die Notwendigkeit eines Betriebes eines vollkaufméannischen
Gewerbes eine grolere Gestaltungsfreiheit geschaffen. Nach
8105 Abs. 2 HGB ist eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb
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nicht schon nach §1 Abs. 2 HGB Handel sgewerbeist oder die
nur ihr eigenes Vermogen verwaltet OHG, wenn die Firma
des Unternehmensin das Handel sregister eingetragen ist. Der
Gesetzgeber hatte damit erstmal's die Méglichkeit geschaffen,
dass eine BGB-Gesellschaft alein durch Handel sregisterein-
tragung zur OHG wird und damit die privatautonome Un-
wandlung der BGB-Gesellschaft in eine Handel sgesel | schaft
anerkannt. Wird vor der Handel sregistereintragung im Gesell-
schaftsvertrag geregelt, dass nicht alle Gesellschafter person-
lich haften, sondern soll wenigstens ein Gesellschafter be-
schrénkt haften, so besteht auch die Méglichkeit, allein durch
Handelsregistereintragung aus einer BGB-Gesellschaft eine
KG zu machen (vgl. dazu Limmer, DStR 2000, 1230, 1233;
Giehl, MittBayNot 1998, 293, 294; Priester, DNotZ 1998,
691, 701; Gustavus, NotBZ 1998, 121, 124; K. Schmidt, NJW
1998, 2161, 2164 f1.).

Das bedeutet also, dass auch eine BGB-Gesellschaft durch
entsprechende Anderung ihres Gesellschaftsvertrages mit
anschlieffender Handelsregistereintragung sich in eine KG
identitatswahrend umwandeln kann. Das Gesetz hat also erst-
mals die Mdéglichkeit der rechtsformbedingten Umwandlung
durch blofe Anmeldung zugelassen. Wéhrend friher nur die
Veranderungen der gesetzlichen Voraussetzungen zum Rechts-
formwechsel fuhrten, besteht nun die Méglichkeit durch ein-
fache Handelsregistereintragung eine BGB-Gesellschaft in
eine OHG oder KG umzuwandeln mit der Folge, dass auch
dieVermogenszuordnung wiefrither bei der gesetzlichen Um-
wandlung unverandert bleibt. Auch in diesen Fallen findet kein
Vermogensiibergang statt, sondern nur eine Anderung des
~Rechtskleides* bei Beibehaltung der Identitét des Rechtstrégers.

Etwas anderes [&ge nur vor, wenn die Beteiligten eine vdllig
neue Kommanditgesellschaft griinden wurden und anschlie-
fend in diese Gesellschaft von der BGB-Gesellschaft das
Grundstiick Ubertragen wiirden. Dann misste zwischen die-
sen beiden unterschiedlichen Gesamthandsgesellschaften
eine Ubertragung durch Auflassung und Grundbucheintra-
gung erfolgen, und zwar auch wenn die beiden Gesamthands-
gesellschaften personengleich wéren (BayObL GZ 1950, 430;
OLG Hamm DNotZ 1983, 750; KG RPfleger 1987, 237.

Es ist erfreulich, dass das LG Miinchen diese aus der alge-
meinen Dogmatik des Gesellschaftsrechts folgenden Grund-
sdtze auch im praktischen Fall anerkannt hat, sodass fir die
Praxis Rechtssicherheit gegeben ist.

Notar Dr. Peter Limmer, Wirzburg

10. GBO 8813, 19 (Teilvollzug einer Loschungsbewilligung)

Eineflr das Gesamtpfandrecht erteilte L éschungsbewilli-
gung ist dahin auszulegen, dass sie auch einen Teilvollzug
ermoglicht.

(Leitsatz der Schriftleitung)

Landgericht Minchen |, Beschluss vom 23.7.2001 — 1 T
12154/01 —, mitgeteilt von Notar Dr. Thomas Engel, M Ginchen

Zum Sachverhalt:
Die Beteiligten zu 1) —4) waren Eigentimer von insgesamt 2/3 desim
Rubrum bezeichneten Grundbesitzes; sie haben ihre Anteile an die

Beteiligte zu 5) veraufert, die seit 5.7.2001 als Eigentimerin einge-
tragen ist.
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Am Gesamtgrundstiick ist in Abteilung 111 eine Buchgrundschuld zu
15.000 DM zugunsten der LBS Bayerische Landesbausparkasse einge-
tragen. Die Glaubigerin hat am 13.10.2000 die Ldschungsbewilli-
gung erteilt. Der Urkundsnotar hat diese am 18.5.2001 zum Vollzug
vorgelegt und Teilvollzug an den 2/ Miteigentumsanteilen der Betei-
ligten zu 1)—4) beantragt. Der Eigentimer des weiteren Y/3 Anteils hat
der Loschung widersprochen.

Mit Zwischenverfiigung vom 30.5.2001 hat das Grundbuchamt die
Vorlage einer Pfandfreigabeerklérung der Gléaubigerin verlangt; die
Auslegung der Ldschungsbewilligung als Entlassung aus der Mithaft
sei nicht mdglich. Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Ur-
kundsnotars, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen hat.

Aus den Grunden:

Die Beschwerde ist zuldssig und auch begriindet; das bean-
standete Eintragungshindernis liegt nicht vor. Entgegen der
Auffassung des Grundbuchamts kann die Grundschuld auf-
grund der von der Glaubigerin erteilten Bewilligung im Wege
des Teilvollzugs an den Anteilen der Beteiligten zu 1)—4)
geldscht werden, einer gesonderten Pfandfreigabeerklérung
bedarf es nicht.

Eintragungsantrag und Eintragungsbewilligung miissen sich
inhaltlich decken; so wenig der Antrag Uber die Bewilligung
hinausgehen darf, so wenig darf er hinter ihr zuriickbleiben,
es sel denn, dass die Bewilligung dies ausdriicklich oder still-
schweigend gestattet (vgl. Demharter, Rdnr. 19 zu §13 GBO
m.w.N.).

Letzteresist hier der Fall: Mit der Abgabe der L8schungsbe-
willigung gibt der Gléubiger zu erkennen, dass er an dem wei-
teren rechtlichen Schicksal der Grundschuld insgesamt kein
Interesse mehr hat (vgl. Lotter, MittBayNot 1985, 8f.). Seine
Interessensphére wird durch die Art und Weise des Grund-
buchvollzugs (sofortige L 6schung des Gesamtrechts oder L6-
schung zunéchst nur an einzelnen Pfandobjekten mit spéterer
Loschung am verbliebenen Belastungsobjekt) nicht berdhrt.
Einefir das Gesamtpfandrecht erteilte L dschungsbewilligung
ist deshalb dahin auszulegen, dass sie auch einen Teilvollzug
ermdglicht (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 1998, 511, 512; a A.
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 2724 a).

11. GG Art. 2 Abs. 1, Art. 6 Abs. 4, BGB §242 (Zur richter-
lichen Inhaltskontrolle von Unter haltsvereinbarungen 11)

Schwanger schaft bei Abschluss eines Ehevertragesist nur
ein Indiz fur eine mogliche vertragliche Disparitat, das
Anlassfir einestérkererichterlichelnhaltskontrolleeines
Ehevertrages gibt. Die Vermdgenslage der Schwangeren
sowie ihre berufliche Qualifikation und Perspektive sind
weitere mal3gebliche Faktoren, die ihre Situation bestim-
men und bel der gerichtlichen Priufung, ob sich die
Schwangere bei Abschluss desVertragesin einer unterle-
genen Situation befunden hat, zu berticksichtigen sind.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BVerfG, Beschluss vom 29.3.2001 — 1 BvR 1766/92 —

Zum Sachverhalt:
Die Beschwerdefihrerin, die schon ein schwerbehindertes Kind zu

versorgen hatte und deshalb keiner Erwerbstétigkeit nachging, lernte
1984 ihren spéteren Ehemann, einen Diplom-Wirtschaftsingenieur
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mit einem Monatseinkommen von 7.000 DM kennen, von dem sie er-
neut schwanger wurde. Vor der Eheschlief3ung vereinbarte sie mit
ihm in notariellem Ehevertrag die Giitertrennung, schloss den Versor-
gungsausgleich aus und verzichtete ebenso wie er auf Ehegattenun-
terhalt fur den Fall der Scheidung. Im Dezember 1985 wurde die Ehe
geschlossen, im Mai 1986 der gemeinsame Sohn geboren. 1988
trennten sich die Eheleute. Die Ehe wurde 1992 geschieden. Die Be-
schwerdefiihrerin erhielt dabei die elterliche Sorge fur das gemein-
same Kind, wobei der Ehemann zur Zahlung von Kindesunterhalt
verpflichtet wurde. Weitergehende Antrége der Beschwerdefihrerin
auf Zahlung nachehelichen Ehegattenunterhalts, Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs und eines Zugewinnausgleichs wies das Fa-
miliengericht unter Hinweis auf den geschlossenen Ehevertrag
zurtick. Mit dem mit der Verfassungsheschwerde angegriffenen Urteil
vom 12.11.1992 verurteilte das Oberlandesgericht den Ehemann zur
Zahlung von nachehelichem monatlichen Unterhalt in Hohe von 300
DM. Die weitergehenden Antrége der Beschwerdefiihrerin wies es
zurtick. Der Ehevertrag sel nicht sittenwidrig. Daran éndere auch der
Umstand nichts, dass die Beschwerdefhrerin bei Vertragsabschluss
schwanger gewesen sei und mdglicherweise der Sozialhilfe zur Last
fallen kénne. Dennoch sei dem Ehemann gemal3 § 242 BGB die Be-
rufung auf den Unterhaltsverzicht in Hohe eines notwendigen Unter-
halts versagt. Das Kindeswohl verlange, dass der Beschwerdefiihre-
rin durch ihren Ehemann erméglicht werde, sich der Pflege und Er-
ziehung des gemeinsamen Kindes zu widmen. Dariiber hinausge-
hende Anspriiche seien zurlickzuweisen, da sie letztlich eine Ver-
pflichtung des Ehemannes zur Eheschlie3ung auch ohne die Verein-
barung der Gutertrennung, den Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs und ohne Unterhaltsverzicht implizierten, was einen verfas-
sungsrechtlich nicht vertretbaren Eingriff in die Lebensplanung des
Ehemannes bedeutete.

Hiergegen richtet sich die fristgerecht erhobene Verfassungsbe-
schwerde. Zu der Verfassungsbeschwerde haben der Bundesgerichts-
hof, das Deutsche Institut fur Vormundschaftswesen e.V., der Deut-
sche Juristinnenbund e.V., der Interessenverband Unterhalt und Fa-
milienrecht e.V. sowie die Wissenschaftliche Vereinigung fir Famili-
enrecht e.V. Stellung genommen.

Aus den Grinden:

(...) Die angegriffene Entscheidung des Oberlandesgerichts
verletzt die Beschwerdefihrerin in ihrem Recht aus Art. 2
Abs. 1 inVerbindung mit Art. 6 Abs. 4 GG. Das Oberlandes-
gericht hat das Recht der Beschwerdefiihrerin auf Schutz vor
unangemessener Benachteiligung durch den Ehevertrag ver-
kannt.

1. Wie das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil
vom 6.2.2001 — 1 BvR 12/92 — ausgefuhrt hat (FamRZ 2001,
S. 343 ff. [Anm. d. Schriftleitung: = MittBayNot 2001, S. 207 ff.
mit Anmerkung Schervier]), gilt auch fir Ehevertrége, dass
bei einer besonders einseitigen Aufblrdung von vertraglichen
Lasten und einer erheblich ungleichen Verhandlungsposition
der Vertragspartner es zur Wahrung der Grundrechtspositionen
beider Vertragsparteien ausArt. 2 Abs. 1 GG Aufgabe der Ge-
richteist, durch vertragliche Inhaltskontrolle und gegebenen-
falls durch Korrektur mit Hilfe der zivilrechtlichen General-
klauseln zu verhindern, dass sich fur einen Vertragsteil die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt. Ehe-
vertrdgen sind dort Grenzen zu setzen, wo jene nicht Aus-
druck und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspartnerschaft
sind, sondern eine auf unglei chen Verhandlungspositionen ba-
sierende einseitige Dominanz eines Ehepartners widerspie-
geln. Die EheschlieBungsfreiheit rechtfertigt keine einseitige
ehevertragliche Lastenverteilung. Ist ein Ehevertrag vor der
Ehe und im Zusammenhang mit einer Schwangerschaft
geschlossen worden, gebietet es auch Art. 6 Abs. 4 GG, die
Schwangere davor zu schiitzen, dass sie durch ihre Situation
zu Vereinbarungen gedréngt wird, die ihren Interessen massiv
zuwiderlaufen.
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Schwangerschaft bei Abschluss eines Ehevertrages ist aller-
dings nur ein Indiz fir eine mogliche vertragliche Disparitét,
das Anlass fur eine stérkere richterliche Inhaltskontrolle des
Ehevertrages gibt. Die Vermdgenslage der Schwangeren so-
wieihre berufliche Qualifikation und Perspektive sind weitere
mal3gebliche Faktoren, die ihre Situation bestimmen und bei
der gerichtlichen Priifung, ob sich die Schwangere bei Ab-
schluss des Vertrages in einer unterlegenen Situation befun-
den hat, zu beriicksichtigen sind.

Bringt jedoch der Inhalt des Ehevertrages ebenfals eine
Unterlegenheitsposition der nicht verheirateten Schwangeren
durch ihre einseitige vertragliche Belastung und eine unange-
messene Berticksichtigung ihrer Interessen zum Ausdruck,
wird ihre Schutzbedirftigkeit offenkundig. Fur die Beurtei-
lung, ob die vertraglichen Vereinbarungen die Frau deutlich
mehr belasten als den Mann, ist auch die familidre Konstella-
tion mal3geblich, die die Vertragspartner anstreben und ihrem
Vertrag zu Grunde legen. Ein Verzicht auf gesetzliche An-
spriche bedeutet insbesondere fir den Ehegatten eine Be-
nachteiligung, der sich unter Aufgabe einer Berufstétigkeit
der Betreuung des Kindes und der Arbeit im Hause widmen
soll. Je mehr im Ehevertrag gesetzliche Rechte abbedungen
werden, desto mehr kann sich der Effekt einseitiger Benach-
teiligung verstérken.

2. Dies hat das Oberlandesgericht in der angegriffenen Ent-
scheidung verkannt. Es hat zwar hinsichtlich des im Ehever-
trag enthaltenen Unterhaltsverzichts eine auf § 242 BGB ge-
stiitzte Korrektur vorgenommen und der Beschwerdefiihrerin
einen Anspruch gegen ihren Ehemann auf den notwendigen
Unterhalt zuerkannt. Dabei hat sich das Gericht alerdings al-
lein am Kindeswohl orientiert und damit daran, was notwen-
dig ist, um die Pflege und Erziehung des Kindes durch die
Muitter sicherzustellen. Die besondere Situation, in der sich
die Beschwerdefiihrerin als Schwangere mit schon einem,
noch dazu schwerbehinderten und besonders betreuungsbe-
durftigen Kind bei Vertragsabschluss befunden hat und die al-
lein schon deutliches Indiz fur ihre Unterlegenheit als
Vertragspartnerin gewesen ist, hat das Gericht dagegen nicht
zum Anlass genommen, der Frage nachzugehen, ob der Ehe-
vertrag die Beschwerdefhrerin in unangemessener Weise be-
lastet. So hat es auch nicht in seine Prifung mit einbezogen,
dass die Beschwerdefuhrerin auf sémtliche gesetzliche An-
spriiche aus der Ehe verzichtet hat und diesin ihrer familiéren
und wirtschaftlich beengten Situation, obwohl eine einseitige
vertragliche Benachteiligung der Beschwerdefiihrerin und da-
mit ihre Schutzbedirftigkeit deutlich erkennbar war. Das Ge-
richt hat diese Vertragskonstellation unter Hinweis auf die
Freiheit der L ebensplanung des Ehemannes nicht zum Anlass
genommen, den gesamten Vertragsinhalt einer Kontrolle zu
unterziehen, und damit verkannt, dass diese Freiheit nicht die
Freiheit zu einer unangemessenen einseitigen vertraglichen
Interessendurchsetzung eréffnet. Das Gericht ist somit seiner
ausArt. 2 Abs. 1 inVerbindung mit Art. 6 Abs. 4 GG folgen-
den Schutzpflicht gegeniiber der Beschwerdefuhrerin nicht
gerecht geworden.

Die angegriffene Entscheidung ist deshalb aufzuheben und
die Sache an das Oberlandesgericht zurlickzuverweisen.
Anmerkung:

(soweit nachfolgend Absatzziffern zitiert werden, beziehen
diese sich auf die amtliche Nummerierung der Internet-Ver-
offentlichung unter www.bundesverfassungsgericht.de)
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Der hier zu besprechende Beschluss betrifft, anders als das
Urteil vom 6.2.2001 — 1BVR 12/92 —, MittBayNot 2001, 207
m. Anm. von mir, einen notariell beurkundeten Ehevertrag. In
Anbetracht des Inhalts des zu beurteilenden Vertrages konnte
der Beschluss nicht mehr iberraschen. Die Begriindung &8sst
alerdings wiederum viele Fragen offen.

1. Vergleich des Sachverhalts mit dem der Ent-
scheidung vom 6.2.2001

Dieser Vertrag enthielt nicht nur einen vollsténdigen Verzicht
auf nachehelichen Unterhalt, sondern auch einen vollstan-
digen Verzicht auf die Durchfiihrung des Versorgungsaus-
gleichs und die Vereinbarung der Gitertrennung. Er enthielt
alerdings nicht die Verpflichtung der Ehefrau, den Ehemann
und Vater von Anspriichen des Kindes auf Unterhalt freizu-
stellen, was fir den Fall, der am 6.2.2001 entschieden worden
war, charakteristisch schien. Klageziel der Ehefrau war nicht
nur nachehelicher Unterhalt, sondern auch Zugewinn- und
Versorgungsausgleich.

In beiden Féllen hatten die Frauen bereits Kinder aus anderen
Verbindungen. In dem hier zu besprechenden Fall ist das vor-
eheliche Kind zusétzlich behindert. Die neue Entscheidung
erwahnt nicht, wie die Klagerin ihren Unterhalt seit der Schei-
dung bestritten hat. Was sie insbesondere nicht erwéhnt ist, ob
es sich bei dem behinderten Kind um ein eheliches oder ein
nichteheliches Kind handelt und ob gegebenenfalls versucht
wurde, den Vater des behinderten Kindes zu Unterhaltszah-
lungen heranzuziehen. Der Soziahilfe ist sie anscheinend
nicht zur Last gefallen. Andernfalls hétte der Tréger der So-
ziahilfe den Unterhalt geltend gemacht und der Unterhalts-
verzicht ware u.U. bereits nach der einschldgigen Rechtspre-
chung des BGH (erstmalig FamRZ 1983, 137) kassiert wor-
den. Stattdessen hat das OL G einen begrenzten Unterhalt auf
der Basis der Rechtsprechung des BGH zur Unzul&ssigkeit
der Berufung auf einen Unterhaltsverzicht wegen nachtrégli-
cher Verdnderung der Umstande gemal3 §242 BGB (erstmals
BGH FamRZ 1985, 788) zugesprochen.

Feststellungen betreffend die Umsténde des Zustandekom-
mens des Vertrages fehlen, anders alsim Fall des Urteils vom
6.2.2001, vallig.

Die vorliegende Entscheidung ist als Kammerbeschluss durch
drei Richter nach 8 93c BVerfGG ergangen. Das Gericht ist
a so davon ausgegangen, mit der Entscheidung vom 6.2.2001
die maiigeblichen verfassungsrechtlichen Fragen bereits ent-
schieden zu haben.

Schliefdich muss wiederum festgestellt werden, dass die Be-
rufsverbande der Notare zu dem Fall nicht gehdrt worden sind.

2. Folgerungen

Notarielle Ehevertrdge unterliegen genauso der Inhaltskon-
trolle wie private Unterhaltsvereinbarungen, wenn eine struk-
turelle Ungleichheit der Verhandlungspartner aufgrund beste-
hender Schwangerschaft der Frau vorliegt und der Inhalt des
Vertrages besonders belastend fur die unterlegene Partei ist.
Dies konnte man schon aus dem Urteil vom 6.2.2001 heraus-
lesen. Daher ist es auch nicht Uberraschend, dass die vom
OLG durchgefiihrte Ausiibungskontrolle beztiglich des Un-
terhaltsverzicht verfassungsrechtlichen Maldstédben nicht
genugt hat. Lediglich die umfassende I nhaltskontrolle gentigt
den Anforderungen des Grundgesetzes (Ziff. 9). Das heil3t
aber auch, dass nicht nur der Unterhaltsverzicht, sondern auch
der Ausschluss des Versorgungsausgleichs und die Gtertren-
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nung zusammen auf dem Prifstand stehen. Damit droht dem
gesamten Ehevertrag Nichtigkeit. Es wéare daher besonders
wichtig gewesen zu unterscheiden zwischen den Vorausset-
zungen, bei deren Vorliegen eine Inhaltskontrolle durchzu-
fuhren ist, den Mal3stében, an denen sich die Inhaltskontrolle
zu orientieren hat und den Folgen, welche ein Verstol? gegen
die Kontrollmal3stabe hat. Dass die Entscheidung den Zivil-
gerichten nicht nur eine Inhaltskontrolle als Verfahren aufgibt
und aufgeben kann, ohne die Zielrichtung dieser Kontrolle
vorzugeben, ist klar. Zum einen wird in Ziff. 9 klargestellt,
dass die Kontrolle sich nicht nur am Kindeswohl orientieren
darf. Zum anderen | 8sst der Beschluss erkennen, dass ein Ehe-
vertrag wie der zu beurteilende nicht gebilligt werden kann,
wenn die Schwangere nach beruflicher Qualifikation und Per-
spektive sowie Vermogenslage und vereinbartem Ehetypus
(Hausfrauenehe) , offensichtlich schutzbedurftig” ist. Damit
endet aber die Kriterienbildung. Was in diesem Zusammen-
hang besonders irritiert, ist die Bedeutung, welche das Ge-
richt der Betreuungsbedirftigkeit des vorehelichen, behinder-
ten Kindes beimisst. Soll diese Feststellung nur den Anlass
fr die Inhaltskontrolle herausheben oder auch das Ergebnis
der Prifung mitbestimmen? Im letzteren Fall wiirde das Ge-
richt dem Ehemann eine Haftung flr eine Situation aufer-
legen, die er vorgefunden und nicht verursacht hat. Der Be-
schluss schweigt auch vollstandig zu den Folgen der Inhalts-
kontrolle, obwohl vorliegend nicht nur der nacheheliche Un-
terhalt geregelt wurde. Ob solch ein Ehevertrag wie der vor-
liegende nach §138 BGB vollsténdig oder nur teilweise nich-
tig ist oder nach §242 BGB an einer oder mehreren Stellen zu
korrigieren ist, bleibt den Zivilgerichten tberlassen.

Leider setzt die Entscheidung sich nicht mit dem notariellen
Beurkundungsverfahren auseinander. Insofern ist es fraglich,
ob die ma3gebliche Rechtsfrage mit dem Urteil vom 6.2.2001
bereits entschieden wurde (8 93c BVerfGG). Eine Wirdigung
generell und bezogen auf die Umsténde des Einzelfalls hétte
bei der Frage, ob eine Inhaltskontrolle Uberhaupt veranlasst
ist, nahegelegen. Gerade weil im Beurkundungsgesetz ledig-
lich Eckpunkte festgelegt sind, hétte es sich angeboten, die
verfassungsrechtlichen Erfordernisse an das notarielle Verfah-
ren naher zu untersuchen. So stellt sich die Frage, ob das Ge-
richt das Beurkundungsgesetz nicht zur Kenntnis genommen
hat oder ob es Schwangere fir so unmiindig hélt, dass nicht
einmal die Beachtung des § 17 BeurkG ihnen helfen kann. Es
wird kinftig eine wichtige Aufgabe des Berufsstandes sein,
in der juristischen Offentlichkeit viel mehr als bisher darzu-
stellen, dass ein sachgerechtes Beurkundungsverfahren Be-
standteil des ,,due process of law" ist, dessen Beachtung die
Richtigkeitsgewéhr in sich tragt. Damit das Beurkundungs-
verfahren als sachgerecht gelten kann, ist die reine Befolgung
der Buchstaben des Beurkundungsgesetzes allerdings nicht
immer ausreichend. Meine Uberlegungen hierzu, die ich an
anderer Stelle angestellt habe (vgl. meine Besprechung des
Urteils vom 6.2.2001), bleiben daher gliltig, auch wenn der-
zeit nicht absehbar ist, ob das in Féllen wie dem entschiede-
nen einen Unterschied machen wirde.

Da das BVerfG das Verfahren beim Zustandekommen des
Vertrages mit keinem Wort gewdrdigt hat, wére es umso
wichtiger gewesen, die Kriterien genau anzugeben, wann ehe-
vertragliche Abreden ganz oder teilweise unwirksam sind.
Die Entscheidung hat daher dem Rechtsfrieden nicht gedient.
Im Gegenteil, esist absehbar, dassin Kurze die néchsten Félle
den Weg durch die Instanzen und bis zum BVerfG nehmen.

Man koénnte nun auf die Idee kommen, die Eheschlief3ung in
Frage zu stellen. Nach den Vorstellungen des Ehemannes ist
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der Ehevertrag die ,, Geschéftsgrundlage* fir die Eheschlie-
Bung gewesen. Da die Grinde fir die Beseitigung der Ehe-
wirkungen in §1314 BGB abschliefRend geregelt sind, schei-
det §139 BGB aus. Eheaufhebungsgriinde, etwa §1314 Nr. 3,
Nr. 4 oder Nr. 5 BGB diirften kaum vorliegen. AuRerdem wird
die Ehe in der Regel nach §1315 Nr. 4 BGB bestétigt worden
sein.

In der nun gegebenen Rechtsunsicherheit wird der Notar, je-
denfalls dann, wenn eine Frau schwanger ist, noch stérker als
bisher darauf hinwei sen miissen, dass die Wirksamkeit der ge-
wiinschten ehevertraglichen Vereinbarungen nicht gesichert
ist (zur Notarhaftung siehe unten). Sollte dies dazu fiihren,
dass der Mann die Eheschlief3ung ablehnt und sich auf die
Position als nichtehelicher Vater zurtickzieht, wére damit we-
der der Frau noch dem Gedanken des Art. 6 GG gedient. Ob
dies dann zu einer weiteren Verschérfung des § 1615 | BGB
oder der Begriindung sogar noch weitergehender Rechte der
nichtehelichen Mutter fihren wird (so z.B. Rothel, NJW
2001, 1334) kann hier dahinstehen. Die Frau hat immerhinein
maogliches ,, Druckmittel” in der Hand, ndmlich das gemein-
same Sorgerecht. Seit der Kindschaftsrechtsreform kann sie
dieses Sorgerecht alerdings auch dem nichtehelichen Vater
einrdumen. Moglicherweise erlebt der Partnerschaftsvertrag
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft erst seine Blitezeit,
nachdem die gleichgeschlechtlichen Paare kunftig in der
»Homo-Ehe* verbunden sein werden. Dem vertragsgestalten-
den Juristen gehen die Aufgaben jedenfalls so schnell nicht
aus.

3. Notarhaftung wegen unwirksamer Vertrage?

NaturgemdR stellt sich die Frage, ob ein Notar, der vor dem
6.2.2001 einen nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts sittenwidrigen Ehevertrag beurkundet hat, dem
nun zur Zahlung verpflichteten Mann auf Ersatz des Schadens
haftet. Das OLG Dusseldorf hat diesin einem Fall, in dem die
Vereinbarung als sittenwidrig beurteilt worden war, weil sie
zu Lasten des Trégers der Sozia hilfe abgeschlossen worden
war, bejaht, weil der Notar auf dieses Risiko hétte hinweisen
missen (DNotZ 1997, 656, vgl. dazu auch den Aufsatz von
Peters-Lange, DNotZ 1997, 595). Der Vertrag war 1987, also
nachdem der BGH bereits entsprechend entschieden hatte,
beurkundet worden. Seit 1985 hat der BGH in standiger
Rechtsprechung Uberdies festgestellt, dass eine Berufung auf
einen Unterhaltsverzicht insoweit gegen Treu und Glauben
verstofdt, als eine Zahlung an die Mutter erforderlich ist, um
die Betreuung der nach Abschluss des Unterhaltsverzichts
empfangenen Kinder sicherzustellen. Eine Belehrung hiertiber
war also seither ebenfalls angebracht. Ob essich alerdingsin
alen Fallen so verhdlt, dass der Ehemann die Ehe nicht ge-
schlossen hétte, wenn er das Risiko der Unwirksamkeit der
Vereinbarung gekannt hétte, was das OL G Dusseldorf in dem
von ihm entschiedenen Fall zwecks Zubilligung eines An-
spruchs auf Ersatz der Unterhaltsleistungen festgestellt hat,
darf bezweifelt werden. Das Besondere der vom Bundesver-
fassungsgericht entschiedenen Féle liegt darliber hinaus
darin, dass die kiinftigen Ehefrauen bereits bei Abschluss des
Vertrages schwanger waren und der mégliche Bedarf fur den
Betreuungsunterhalt bereits absehbar war. Einen solchen Fall
hatte der BGH nie zu entscheiden gehabt (vgl. BVerfG v.
6.2.2001, Ziff. 24). Der BGH hat im Rahmen der von ihm ent-
schiedenen Félle immer ausdriicklich erklart, dass der Ver-
zicht auf den Kindesbetreuungsunterhalt nicht sittenwidrig
sei. Sténdige Rechtsprechung war es, dass die Eheschlie-
Rungsfreiheit auch die Ehevertragsfreiheit umfasste, also je-
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dermann befugt war, nur zu seinen Bedingungen die Ehe ein-
zugehen. Dazu kam, dass eine Schwangere nach 816151 BGB
in der vor dem 1.4.1998 geltenden Fassung a's nichteheliche
Mutter nur fiir 1 Jahr ab der Geburt mit eigenen Unterhaltsan-
spriichen rechnen konnte, so dass eine Heirat ihre Versorgung
in jedem Fall deutlich verbesserte (vgl. BVerfGE v. 6.2.2001,
Ziff. 5). Mit dem jetzigen Verdikt musste ein Notar daher
nicht rechnen, also Uber die Gefahr der Nichtigkeit einer sol-
chen Vereinbarung auch nicht belehren.

Notar Dr. Joachim Schervier, M.C.L./
George Washington Univ., Landshut

12. BGB §8§2216, 2219

Zu den Pflichten eines Miter ben-Testamentsvollstreckers,
der ein Nachlassgrundstiick im Wege der Teilungsver stei-
gerung erwir bt.

BGH, Urteil vom 23.5.2001 — 1V ZR 64/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

DieKlé&gerin verlangt als Miterbin vom Beklagten, ihrem Bruder, der
alseinziger weiterer Miterbe auch zum Testamentsvollstrecker einge-
setzt worden ist, Schadensersatz. Zur Auseinandersetzung der Erben-
gemeinschaft hat er ein Grundstuick aus dem Nachlass zur Teilungs-
versteigerung gebracht, dessen Verkehrswert im Versteigerungsver-
fahren durch das Gutachten eines Sachverstandigen vom 12.10.1995
auf 3,35 Mio. DM ermittelt wurde. Im Versteigerungstermin am
26.6.1996 war auch die Kl&gerin als Antragsgegnerin vertreten. Nur
der Beklagte gab ein Gebot ab und erhielt den Zuschlag gegen Zah-
lung von 875.000 DM sowie Ubernahme von Verpflichtungen in
Hohe von 800.200 DM. Die Klagerin meint, dadurch habe der Be-
klagte eine Verschleuderung des Grundbesitzes fur die Hélfte seines
Wertes verschuldet. Im Wege einer Teilklage fordert sie die Zahlung
von 100.000 DM zu Gunsten der Erbengemeinschaft.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die Kl&gerin die
Maglichkeit eines glinstigeren Verkaufs nicht aufgezeigt habe. Mit
der Berufung hat die Kl&gerin geltend gemacht, der Beklagte habe
angesichts des vom Sachverstandigen ermittelten Verkehrswerts den
Antrag auf Teilungsversteigerung zuriicknehmen und den Versuch
einer freihéndigen VerauBerung machen missen. Dem ist der Be-
klagte entgegengetreten und hat mit einer Widerklage beantragt fest-
zustellen, dass der Erbengemeinschaft keine Giber 100.000 DM hin-
ausgehenden Schadensersatzanspriiche zustehen. Das Berufungsge-
richt hat die Klage dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart und die
Sache zur Entscheidung Uber die Hohe des Anspruchs und Uber die
Widerklage an das Landgericht zuriickverwiesen. Dagegen wendet
sich der Beklagte mit der Revision.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg und fihrt zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

1. (.

2.(..)

Wenn der Verkehrswert des Grundstiicks im Zeitpunkt der
Versteigerung erst noch ermittelt werden soll, fehlt esan einer
tatséchlichen Grundlage sowohl fir die Feststellung einer ob-
jektiven Pflichtverletzung des Beklagten als auch seines Ver-
schuldens und des Eintritts eines Schadens. Deshalb kommt
auch ein Grundurteil nicht in Betracht. Zwar geht das Beru-
fungsgericht mit Recht von einer Pflicht des Testamentsvoll-
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streckers aus, sich um die bestmdgliche Verwertung eines
Nachlassgrundstiicks zu bemiihen, das zum Zweck der Erb-
auseinandersetzung verdufBert werden soll. Ein Testaments
vollstrecker darf sich nicht mit eéinem nur méafdigen Erfolg sei-
ner Téatigkeit begniigen, sondern muss Méglichkeiten zu bes-
serem Erfolg wahrnehmen (Senatsurteil vom 14.12.1994 — 1V
ZR 184/93 —, ZEV 1995, 110 unter 2a). Diese Pflicht wird je-
denfallsdann verletzt, wenn der Testamentsvollstrecker es zur
Versteigerung eines Grundstlicks fir die Héfte seines Ver-
kehrswerts kommen |asst, ohne sich zuvor um eine bessere
Verwertung etwa durch freihdndigen Verkauf nachhaltig zu
bemiihen.

Fir eine solche Wertung muss der Verkehrswert aber festste-
hen. Das Berufungsgericht zieht zwar dasim Teilungsverstei-
gerungsverfahren eingeholte Wertgutachten fir die Wahrschein-
lichkeit eines Schadensersatzanspruchs heran, legt den dort
ermittelten Verkehrswert, der 1,675 Mio. DM Uber dem Preis
liegt, zu dem der Beklagte das Grundstiick in der Versteige-
rung erworben hat, seiner Wirdigung aber nicht zu Grunde,
sondern hélt es (ohne weitere Begrindung) nicht fir vollig
ausgeschlossen, dass sich der Schadensersatzanspruch gegen
den Beklagten auf einen geringeren Betrag als 100.000 DM
bel&uft. Dartber hinaus hélt das Berufungsgericht angesichts
des Umstands, dass im Versteigerungsverfahren auf3er dem
Beklagten niemand geboten hat, ein weiteres Gutachten tber
den Verkehrswert fur erforderlich. Dann ist aber nicht mehr
ersichtlich, worauf das Berufungsgericht noch seine An-
nahme stiitzt, dass der Beklagte Uberhaupt Schadensersatz
schulde.

3. Schon deshalb muss das Berufungsurteil aufgehoben und
die Sache an das Berufungsgericht zurtickverwiesen werden.
Fur das weitere Verfahren ist auf Folgendes hinzuwei sen:

Die Klagerin trégt bei einem Anspruch aus § 2219 BGB die
Beweidast sowohl fir die Pflichtverletzung wie fir das Ver-
schulden des Beklagten und den Eintritt eines Schadens
(Baumgartel/Schmitz, Handbuch der Beweidast, 2. Aufl.,
Bd. 2, §2219 Rdnrn. 1 und 2). Anderes kénnte gelten, wenn
ein In-Sich-Geschéft vorliegen wirde, bei dem der Testa
mentsvollstrecker als Amtstréger auf der einen Seite und als
Privatperson auf der anderen Seite eines Vertrags tétig wird
und eine Gestattung des Erblassers zum Selbstkontrahieren
nachweisen muss (BGHZ 30, 67, 69 ff.; BGH, Urteil vom
28.9.1960 —V ZR 196/58 —, WM 1960, 1419, 1420 unter 1).
Der Erwerb aufgrund einer Teilungsversteigerung nach
88180 ff. ZVGist jedoch kein In-Sich-Geschéft. Die Klagerin
hat der mithin ihr obliegenden Darlegungs- und Beweislast
zuné&chst durch die Bezugnahme auf dasim Verfahren der Tei-
lungsversteigerung eingeholte Gutachten gentigt, das als Ur-
kunde beigezogen war. Wenn dem Tatrichter dessen Ergeb-
nisse angesichts der tatséchlichen Entwicklung zweifelhaft
erscheinen, kann er zur Klarung der Frage, ob sich tatséchlich
ein wesentlich héherer Preis etwa bei freihéndigem Verkauf
hétte erzielen lassen, auf eine Anhdrung jenes Sachverstandi-
gen hinwirken (vgl. BGH, Urteil vom 10.7.1997 — Ill ZR
69/96 —, NJW 1997, 3096 f. unter | 28) oder von Amts wegen
einen anderen Gutachter bestellen (8 412 ZPO; vgl. BGH,
Urteil vom 10.12.1991 — VI ZR 234/90 —, NJW 1992, 1459
unter 2). Im vorliegenden Fall hatte sogar der Beklagte Sach-
verstandigenbewei s angeboten.

Im Ubrigen hatte der Beklagte Sachbearbeiter zweier Banken
als Zeugen dafur benannt, dass sieihm auf Nachfrage vor dem
Versteigerungstermin im Hinblick auf das im Versteigerungs-
verfahren eingeholte Wertgutachten erklért hétten, dessen Er-
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gebnis sei nach ihren Erfahrungen Uiberzogen; angemessen sei
dlenfallsein Verkehrswert von 1,6 Mio. DM. Wenn sich diese
Auskunft nach Klérung des Verkehrswerts nicht as vdllig
haltlos erweisen sollte, konnte sie zumindest fir das Ver-
schulden des Beklagten von Bedeutung sein. Die Revision
rigt mit Recht, dass die Auffassung des Berufungsgerichts,
der Beklagte habe sich auf solche Auskiinfte nicht verlassen
durfen, angesichts der Unklarheit Uber den Verkehrswert auf
eine unzuldssige vorweggenommene Beweiswirdigung hin-
auslauft.

Ferner wird sich das Berufungsgericht mit dem Vortrag des
Beklagten auseinander zu setzen haben, die im Versteige-
rungstermin anwaltlich vertretene Kl&gerin habe keinen An-
trag auf einstweilige Einstellung des Verfahrens gestellt.
Hierzu wére sie as Miterbin und Antragsgegnerin gemai
§180 Abs. 2 ZVG berechtigt gewesen (vgl. BGHZ 79, 249,
254 ff.). Bei der Abwégung eines eventuellen Mitverschul-
dens der Klagerin wird alerdings zu beachten sein, dass
ein Testamentsvollstrecker eigenverantwortlich und unter Um-
sténden auch gegen den Willen der Erben zu entscheiden hat
(Senatsurteil vom 4.11.1998 -1V ZR 266/97 —, ZEV 1999, 26
unter 2b).

13. BGB 88883 Abs. 1 Satz 2, 1939, 2174 (Mormerkungs-
fahigkeit eines Anspruchs aus ver machtem Ankaufsrecht)

1. Durch Vermachtnis kann ein Anspruch gegen den Be-
schwerten auch in der Weise begriindet werden, dass
der Bedachte die Leistung nur fordern kann, wenn er
dievom Erblasser vorgesehene Gegenleistung anbietet
(Ankaufsrecht).

2. Ein solcher Anspruch kann, auch wenn er von weite-
ren Voraussetzungen in der Person des Beschwerten
und anderer Betelligter abhangt, durch Vormerkung
gesichert werden.

BGH, Urteil vom 27.6.2001 — IV ZR 120/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin macht Anspriiche gegen den Beklagten, ihren Bruder,
aus dem eigenhéndigen Testament der Eltern geltend. Diese hatten
den Beklagten als Alleinerben nach dem letztverstorbenen Ehegatten
eingesetzt. Der Nachlass besteht im Wesentlichen aus einem Haus-
grundstiick. Dazu heif}t esim Testament u.a.:

»DasHaus, das so viel eigene Arbeit und Initiative gekostet hat, soll
mindestens 50 Jahre nach unser beider Ableben im Familienbesitz
bleiben. Sollte es trotzdem vor dieser Zeit veraufRert werden mis-
sen, so haben die Blutsverwandten das uneingeschrankte Vorkaufs-
recht. Esist zuerst den Geschwistern demAlter nach (alsol., D., G.
[der Kl&gerin] und H.) mit je einer Woche Bedenkzeit anzubieten
und danach unseren Enkeln, auch dem Alter nach (alsoM., Ge,, R.,
P, Ma, To., Ch. usw.), und zwar zu dem Preis von 50 % des amt-
lichen Schétzwerts. ... Erst wenn ein Verkauf an die Blutsverwand-
ten nicht zu Stande kommt, kann das Haus zu dem mdglichst glins-
tigsten Angebot verkauft werden. ...

Nachdem 1995 als letzter Elternteil die Mutter verstorben war, er-
klérte die Klagerin bei einem Treffen der Geschwister, dass sie das
Vorkaufsrecht austiben wolle. Ihre Verhandlungen mit dem Beklagten
Uber den Erwerb des Hauses blieben aber ohne Erfolg. Sie nahm den
vom Beklagten an seine Geschwister auf den Pflichtteil ausgezahlten
Betrag an. Im vorliegenden Verfahren hat die Klégerin in erster Ins-
tanz beantragt, den Beklagten zu verurteilen, seine Zustimmung zur
Eintragung eines Vorkaufsrechts der Klagerin an dem Nachlass-
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grundstiick zu erteilen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,
well sich aus dem Testament kein dingliches Vorkaufsrecht, sondern
nur ein schuldrechtlicher Anspruch ergebe. Mit ihrer Berufung hat
die Klagerin beantragt, den Beklagten zu verurteilen, die Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung des Vorkaufsrechts der Klégerin an
dem Nachlassgrundstiick zu bewilligen. Das Berufungsgericht hat
diesem Antrag mit der Mal3gabe stattgegeben, dass der Beklagte die
Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des Ankaufsrechts der
Klé&gerin aus dem Testament der Eltern zu bewilligen habe. Mit der
zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Grinden:

Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Nach Ansicht der Revision ist die Berufung der Kl&gerin
unzul8ssig, weil sie den in erster Instanz erhobenen Klagean-
spruch nicht wenigstens zum Teil weiterverfolgt habe (vgl.
BGH, Urteil vom 25.2.1999 — 11 ZR 53/98 —, NJW 1999, 1407
unter 4; Urteil vom 6.5.1999 — X ZR 250 /98 —, NJW 1999,
2118 unter | 2a).

Das Berufungsgericht ist jedoch mit Recht davon ausgegan-
gen, dass die KI&gerin schon in erster Instanz al's L ebenssach-
verhalt, aus dem sie ihren prozessual en Anspruch ableitet, das
auslegungsfahige und der Auslegung bediirftige Testament
der Eltern vorgetragen hat. Darin ist zwar von einem , Vor-
kaufsrecht” die Rede; eswird aber ein Héchstpreisfir den Er-
werb des Hauses festgesetzt, der bei einem dinglichen Vor-
kaufsrecht im Sinne von § 1094 BGB ausgeschlossen ist
(Palandt/Bassenge, BGB, 60. Aufl., §1098 Rdnr. 2; Miinch-
Komm/Westermann, BGB, 3. Aufl., §1094 Rdnr. 6). Auf der
Grundlage dieses Sachverhalts sollte mit dem Klageantrag die
Sicherung des sich aus dem Testament ergebenden Anspruchs
zum Schutz gegen eine mogliche Vereitelung durch den Be-
klagten erreicht werden. Die Klagerin hat das Testament in
erster Instanz zwar dahin ausgelegt, dass ihr ein dingliches
Vorkaufsrecht vermacht worden sei. Am Ende der Klage-
schrift wird aber um einen Hinweis nach §139 ZPO gebeten.

Bei dieser Sachlageist das erstinstanzliche Begehren der Kl&
gerin nicht dahin zu verstehen, dass sie etwa nur den sich aus
ihrer Auslegung des Testaments ergebenden Anspruch auf ein
dingliches Vorkaufsrecht geltend machen wolle. Vielmehr lag
in ihrem Vorbringen konkludent der Hilfsantrag auf Einréu-
mung einer Vormerkung zur Sicherung eines sich aus dem
Testament ergebenden schuldrechtlichen Anspruchs auf das
Haus. Danach war ihre Berufung zuléssig (vgl. BGH, Urteil
vom 9.5.1990 —VIII ZR 237/89 —, WM 1990, 1748 unter I1).

2. Das Berufungsgericht legt die Anordnungen des Testa-
ments Uber das ,, Vorkaufsrecht” als Verméchtnis aus, das den
Geschwistern unter bestimmten Voraussetzungen und in einer
bestimmten Reihenfol ge einen Rechtsanspruch gegen den Be-
klagten verschafft (§ 2174 BGB). Gegenstand dieses Ver-
méchtnisses sei ein Ankaufsrecht des jeweils Bedachten, der
unmittelbar die Ubertragung des Grundstiicks zu dem im Tes-
tament vorgesehenen, durch Auslegung bestimmbaren Preis
vom Beklagten fordern kénne. Das l&sst Rechtsfehler nicht
erkennen.

Die von der Revision mit Riicksicht auf die im Testament be-
stimmte 50-Jahres-Frist aufgeworfenen Bedenken greifen
nicht durch, § 2163 Abs. 1 Nr. 1 BGB (BGH, Urteil vom
9.1.1969 — Il ZR 174/66 —, NJW 1969, 1112).

Die Revision stellt weiter zur Uberpriifung, ob durch Ver-
méchtnis ein synallagmatisches Verhdtnis zwischen Bedach-
tem und Beschwertem begriindet werden koénne (a. A. Schu-
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rig, DasVorkaufsrecht im Privatrecht, 1975, 123, der nur einen
Anspruch auf Einrdumung etwa eines Vorkaufsrechts des Be-
dachten annimmt). Das Erbrecht er6ffnet jedoch nicht nur die
Maoglichkeit, den Verméchtnisnehmer durch Untervermécht-
nis zu beschweren (§ 2186 BGB). Der Erblasser kann schon
als Gegenstand des Hauptverméachtnisses alles vorsehen, was
als Inhalt der Leistungspflicht eines Schuldners nach § 241
BGB vereinbart werden kénnte (M inchKomm/Leipold, §1939
Rdnr. 7; Saudinger/Otte, BGB, September 1999, § 1939
Rdnr. 6). Mithin kann er die Leistungspflicht des Beschwerten
auch einschranken, indem der Bedachte den Anspruch aus
dem Verméchtnis nur durchsetzen kann, wenn er sich zur
Ubernahme einer Gegenleistung entschlieft (h. M.; Saudinger/
Mader, BGB, Juni 1995, 8504 Rdnr. 1; M iinchKomm/\Wester -
mann, §504 Rdnr. 8 a. E.; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. vor
§504 Rdnr. 11). Die Kl&gerin kann den Anspruch aus dem
Verméchtnis — sofern dessen weitere Voraussetzungen gege-
ben sind — aso nur geltend machen, wenn sie die im Testa-
ment vorgesehene Gegenleistung anbietet. Ist sie dazu nicht
bereit, steht das so eingeschrénkte Verméachtnis der néchstjin-
geren Schwester zu.

3. Das Berufungsgericht meint, aus dem Verméchtnisanspruch
ergebe sich ohne weiteres das Recht, zur Sicherung dieses
Anspruchs die Bewilligung einer Vormerkung zu verlangen
(so auch MinchKomm/Wacke, §885 Rdnr. 3 m.w.N.). Dieser
Auffassung folgt der Senat nicht. Wenn der Anspruch nicht
durch Arrest oder einstweilige Verfligung gesichert wird,
kommt es fir den Anspruch auf Bewilligung der Vormerkung
darauf an, dass dem Bedachten eine solche Sicherung im Tes-
tament zugewendet worden ist (h.M.; RG DNotZ 1932, 539
Nr. 20; MunchKomm/Schlichting, 82174 Rdnr. 23; Staudinger/
Otte, BGB, Januar 1996, § 2174 Rdnr. 20; Soergel/M.Wolf,
§2179 Rdnr. 3; Zawar, DNotZ 1986, 515, 525 f.).

Das ergibt sich hier im Wege der Auslegung des Testaments.
Die Klagerin kann den Anspruch auf das Grundstiick erst gel-
tend machen, wenn der Beklagte es verduRern will. Bisdahin
kann viel Zeit vergehen. Damit ist die Gefahr verbunden, dass
das Recht der Klagerin etwa durch Mal3nahmen der Zwangs-
vollstreckung von Gléubigern des Beklagten vereitelt wird.
Da weitere Anhaltspunkte fiir die Auslegung des Testaments
insoweit weder vorgetragen noch ersichtlich sind, kann der
Senat das Testament selbst auslegen. Gerade der Zweck des
Testaments, das Haus noch mindestens 50 Jahre nach dem
Ableben der Eltern im Familienbesitz zu erhalten, spricht ent-
scheidend daf Ur, dass den Bedachten nicht nur ein Anspruch
auf das Grundstuick, sondern auch das Recht vermacht worden
ist, diesen Anspruch durch Vormerkung sichern zu lassen. Da-
mit hat das Berufungsgericht im Ergebnis mit Recht einen
Anspruch der Kl&gerin auf eine Vormerkung angenommen.

4. Weiter geht das Berufungsgericht davon aus, dass die K&
gerin das Verméchtnis angenommen habe und daher spéter
nicht mehr wirksam habe ausschlagen kénnen (§2180 BGB).
Dass die Klagerin den Pflichtteil verlangt und erhalten habe,
stehe ihrem Anspruch aus dem Verméchtnis nicht entgegen
(82307 BGB). Die Kl&gerin habe diesen Anspruch auch nicht
erlassen (§397 BGB).

Das wird von der Revision nicht angegriffen und ist auch
nicht zu beanstanden. Wenn die Kl&gerin das Verméchtnis bei
Eintritt der Bedingungen geltend macht, kann der Beklagte
zwar eine (teilweise) Erstattung des Pflichtteils verlangen
(vgl. Senatsurteil vom 18.10.2000—1V ZR 99/99 —, NJw 2001,
520 unter 2a). Das andert aber an dem Anspruch der Kl&gerin
aus dem Verméachtnis nichts.
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5. Die Revision wendet sich hauptséchlich dagegen, dass ein
Ankaufsrecht, wie es der Tatrichter hier dem Testament ent-
nommen hat, Uberhaupt durch Vormerkung gesichert werden
koénne. Denn der Anspruch hénge auf3er von der Geltendma-
chung durch die Klagerin, die eine Gegenleistung anzubieten
habe, in erster Linie davon ab, dass der Beklagte das Grund-
stiick verdufiern wolle und die dlteren Geschwister an einem
Erwerb nicht interessiert seien. Mithin hénge der Anspruch
nicht alein vom Willen des Berechtigten ab. Nur dann sei
aber nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der
Rechtsboden fiir die Entstehung des Anspruchs soweit vorbe-
reitet, dass er vormerkungsfahig sei (vgl. BGHZ 54, 56, 64).

Anerkannt ist jedoch, dass ein Ankaufsrecht, wenn es — wie
hier —in einem aufschiebend bedingten Auflassungsanspruch
besteht, der durch eine spétere Ausiibungserklérung des Be-
rechtigten zu Stande kommt, durch Vormerkung im Grundbuch
gesichert werden kann (so fir den Fall des bedingten Grund-
stiickskaufvertrages BGH, Urteil vom 28.9.1962 — V ZR
8/61—, LM BGB §433 Nr. 16 unter 3; Urteil vom 31.5.1974 —
V ZR 190/72 —, LM BGB 8883 Nr. 13 unter B 1; Saudinger/
Gursky, BGB, Januar 1996, §883 Rdnr. 77). Dartiber hinaus
hat der Bundesgerichtshof die Eintragungsfahigkeit einer Vor-
merkung auch fir einen Riickiibereignungsanspruch bejaht,
den sich Eltern in einem Grundstuicksiibertragungsvertrag fur
den Fall vorbehalten hatten, dass ihre Tochter Gber den ihnen
Ubertragenen Grundstiicksanteil ohne Zustimmung der Eltern
verfligen und die Eltern deshalb vom Vertrag zuriicktreten.
Zwar sei die Vormerkbarkeit eines Anspruchs zu verneinen,
dessen Entstehung ausschliefdlich vom Willen des Schuldners
abhénge. Bedingte Anspriiche boten aber von Anfang an eine ge-
sicherte Grundlage fir die Eintragung einer Vormerkung (8883
Abs. 1 Satz 2 BGB). Dies gelte auch dann, wenn eine der Be-
dingungen in einem kinftigen Verhalten des Verpflichteten
liege (Potestativbedingung; BGHZ 134, 182, 184 f., 1871.).

Danach bestehen gegen die Eintragungsfahigkeit einer Vor-
merkung im vorliegenden Fall keine Bedenken. Der zu sichernde
Anspruch ist zum einen davon abhéngig, dass der Beklagte
das Haus verduRern will. Insoweit handelt es sich um eine
Potestativbedingung, die éhnlichwieim Fall BGHZ 134, 182 ff.
an ein kunftiges Verhalten des Schuldners anknupft. Der An-
spruch hangt weiter davon ab, dass die dteren Geschwister
das Haus nicht, jedenfalls nicht fur die im Testament vorgese-
hene Gegenleistung, erwerben wollen. Auch diese, nach §883
Abs. 1 Satz 2 BGB zuléssige Bedingung hebt auf das Verhal-
ten eines Dritten ab. Schliefdlich setzt der Anspruch voraus,
dass die Kl&gerin die Gegenleistung anbietet. Eine solche
Einschrénkung steht der Vormerkungsféhigkeit des Anspruchs
nach den genannten Urteilen vom 28.9.1962 und 31.5.1974
nicht entgegen. Die Kumulation aller dieser Voraussetzungen
andert an der rechtlichen Verbindlichkeit des Anspruchs und
der damit von Anfang gegebenen sicheren Grundlage fir die
Eintragung einer Vormerkung nichts. Die Entstehung des An-
spruchs héngt auch nicht ausschliefdich vom Willen des
Schuldners ab. Das Berufungsgericht hat also auch insoweit
richtig entschieden.

6. Schliefdlich greifen die Rugen der Revision gegen die Voll-
streckungsféhigkeit des Urteilstenors nicht durch. Soweit die
Revision rugt, essel nicht zu erkennen, auf welchen Zeitpunkt
sich die Schétzung des al's Gegenleistung zu zahlenden Prei-
ses beziehen solle, kommt dafir nach dem Sinn des auch in-
soweit vom Senat auszulegenden Testaments nur der Zeit-
punkt der Erfullung des Verméchtnisses in Betracht, d. h. der
Auflassung des Hausgrundstiicks an die Kl&gerin. Daswar im
Tenor klarzustellen ebenso wie die sich im Wege der Aude-
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gung des Testaments ergebenden wesentlichen Anspruchsvor-
aussetzungen. Soweit die Revision auf Verwendungen des Be-
klagten hinweist, die in den Tatsacheninstanzen nicht vorge-
tragen worden sind, bleibt dem Beklagten unbenommen, bei
der Erflllung des Verméchtnisses einen Gegenanspruch aus
882185, 994 Abs. 2, 684 BGB geltend zu machen (vgl. BGHZ
114, 16, 18, 28). Davon hangen der zu sichernde Verméchtnis-
anspruch und die Eintragung der Vormerkung jedoch ebenso
wenig ab wie von einer eventuellen Ruckforderung des be-
reits ausgezahlten Pflichtteils (s. 0. unter 4).

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

14. GG Art. 14 Abs. 1; AktG 88304, 305 (Hohe der Barabfin-
dung, Ermittlung des Umtauschver haltni sses — DAT/Atlanta)

a) Das Recht der aulRenstehenden Aktionére auf Festset-
zung eines angemessenen Ausgleichs bzw. einer ange-
messenen Abfindung gemaf3 88 304, 305 AktG bleibt
auch dann bestehen, wenn die abhéngige AG wahrend
des Spruchstellenverfahrens in die herrschende AG
eingegliedert wird (Ergéanzung zu BGHZ 135, 374
— Guano).

b) Der aulRenstehende Aktionadr der beherrschten AG ist
grundsatzlich unter Berlcksichtigung des an der
Borse gebildeten Verkehrswertes der Aktie abzufin-
den. Ihmist jedoch der Betrag des quotal auf dieAktie
bezogenen Unternehmenswertes (Schatzwertes) zuzu-
billigen, wenn dieser héher ist alsder Bérsenwert.

Dieser Grundsatz ist auch fir die Bemessung des va-
riablen Ausgleichs maf3gebend.

¢) Der Festsetzung der angemessenen Bar abfindung bzw.
der Ermittlung der Verschmelzungswertrelation (Ab-
findung) und des angemessenen Umtauschverhdltnis-
ses (variabler Ausgleich) ist ein Referenzkurs zu-
grunde zu legen, der —unter Ausschluss aulRer gewdhn-
licher Tagesausschlége oder kurzfristiger sich nicht
verfestigender sprunghafter Entwicklungen —ausdem
Mittel der Borsenkurse der letzten drei Monate vor
dem Stichtag gebildet wird.

d) Der Bewertungder Aktien sowohl der beherrschten als
auch der herrschenden AG ist grundsétzlich der Bor-
senkurs zugrunde zu legen, damit moglichst gleiche
Ausgangsvoraussetzungen fir die Bestimmung der
Wertrelation vorliegen. Auf den Schatzwert kann nur
ausnahmsweise bei Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen ausgewichen wer den.

BGH, Beschluss vom 12.3.2001 — Il ZB 15/00 —, mitgeteilt
von Woblfgang WelIner, Richter am BGH

15. GmbHG 885 Abs. 1; 17 Abs. 4 (Wirksamkeit der Abtre-
tung eines unter dem Mindestnennbetrag liegenden Teilge-
schaftsanteils)

DieBildung und Abtretung eines Teilgeschéaftsanteilsunter
einem gesetzlich bestimmten Mindestnennbetrag ist nicht
wegen Ver stol3es gegen §817 Abs. 4, 5Abs. 1 GmbHG n.F.
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(bzw. 5 Abs. 3 GmbHG a.F.) nichtig, wenn der Anteil un-
mittelbar anschliel3end in einem einheitlichen Beurkun-
dungsvor gang mit anderen Anteilen zu einem den Mindest-
nennbetrag erreichenden Geschéaftsanteil zusammengelegt
wird.

Kammergericht, Beschluss vom 3.5. 2001 — 1 W 9272/00 —

Zum Sachver halt:

Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrensist dieim Eintragungs-
verfahren auf die Anmeldung betreffend die Umstellung und Er-
héhung des Stammkapitals der Gesellschaft auf 70.500 Euro und
weitere Anderungen des Gesellschaftsvertrages ergangene Zwischen-
verfligung des Registergerichts, mit der die Bildung und nachfol-
gende Abtretung der Tellgeschéftsanteile eines Gesellschafters von
3.600 DM und 100 DM wegen VerstoRes gegen 88 17 Abs. 4, 5
Abs. 3 GmbHG als nichtig beanstandet worden sind.

Das Rechtsmittel hat Erfolg und fuhrt zur Aufhebung dieser Zwi-
schenverfiigung und zur Anweisung an das Amtsgericht, von den er-
hobenen Bedenken Abstand zu nehmen (Jansen, FGG, 2. Aufl.,
§129 Rdnr. 37 m.w.N.).

Aus den Grinden:

Verfahrensrechtlich richtig ist das Landgericht von der Zul&s-
sigkeit der Erstbeschwerde ausgegangen. Gegen eine auf Be-
seitigung behebbarer Méngel einer Anmeldung zum Handels-
register gerichtete Zwischenprifung nach §26 Satz 2 HRV ist
die unbefristete Beschwerde gegeben und die Gesellschaft al's
Anmeldende gemél3 §20 Abs. 2 FGG beschwerdebefugt (vgl.
Senat NJW-RR 2000, 1704 m.w.N.)

In der Sache halt der angefochtene Beschluss des Landge-
richts der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

()

Das Landgericht hat — Gibereinstimmend mit dem Amtsgericht —
angenommen, dass die Teilung eines Geschéftsanteils von
3.700 DM in Teilgeschéftsanteile von 3.600 DM und 100 DM
sowie die nachfolgende Abtretung desAnteils von 100 DM an
den neu eintretenden Gesellschafter wegen Verstof3es gegen
8817 Abs. 4, 5 Abs. 3 GmbHG nichtig gewesen sei. Hierge-
gen bestehen durchgreifende rechtliche Bedenken. Denn das
Landgericht hat nicht beriicksichtigt, dass die genannten Vor-
schriften nach ihrem Zweck, die Bildung von Kleinstge-
schéftsanteilen mit einem Nennbetrag von unter 500 DM zu
verhindern, vorliegend im Hinblick darauf nicht eingreifen,
dass die Bildung des Anteils von 100 DM nur ein Zwi-
schenstadium auf dem Weg zur in derselben Urkundsverhand-
lung vorgenommenen Neuverteilung der Geschéftsanteile unter
den bisherigen sowie dem neu eintretenden Gesellschafter
war, und zwar in 85 GmbHG entsprechender Weise.

1. Gemal? §86 Abs. 1 Satz 2 GmbHG bleiben in Bezug auf
GesdlIschaften, die—wie hier —vor dem 1.1.1999 in dasHandels-
register eingetragen wurden, fir Mindestbetrag und Teilbar-
keit von Kapital, Einlagen und Geschéftsanteilen die bis da-
hin giltigen Betrége weiter maf3gebend, solange die Nennbe-
trége nicht an die gesetzliche Neuregelung angepasst sind; die
durch Teilung gebildeten Geschéftsanteile dirfen daher nicht
auf elnen niedrigeren a's den Mindestnennbetrag von 500 DM
lauten und miissen durch 100 DM teilbar sein (vgl. Scholz/Winter,
GmbHG, 9. Aufl., 817 Rdnr. 11 a). Die Bildung und Abtre-
tung eines Teilgeschéftsanteils ist gemald § 134 BGB nichtig,
wenn dieser und der verbleibende Restteil diese Erfordernisse
nicht erfillen (vgl. BGHZ 14, 25/33; OLG Schleswig NJW-
RR 1995, 554; Scholz/Winter aa O. Rdnr. 11).
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Sinn und Zweck der Vorschriften des §17 GmbHG —wie auch
des §5 GmbHG — ist es, die Abtretung von Teilen eines Ge-
schéftsanteils zu erschweren. Es soll vermieden werden, dass
die bei der GmbH vorausgesetzte verhdtnismaldig geringe
Zahl von Mitgliedern unangemessen erweitert wird; eine Ver-
vielfétigung der Geschéftsanteile und der Handel mit ihnen
sollen erschwert werden (vgl. RGZ 105, 152/154; BGHZ 11,
124/126; BGH WM 1966, 472/473; OLG Hamm DB 1976,
907/908; OLG Frankfurt/Main DB 1977, 2180; Scholz/\Wnter
aa 0. Rdnr. 1; Knoob/Seefeldt, GmbHR 1961, 140). Insbe-
sondere durch die Normierung eines Mindestnennbetrages
von 500 DM wird die Bildung von Kleinstgeschaftsanteilen
und eine damit einhergehende Vervielfétigung der Zahl von
Gesellschaftern verhindert.

2. Der vorgenannte Zweck der 8817 Abs. 4, 5Abs. 3 GmbHG,
die Bildung von Geschéftsanteilen mit einem Nennbetrag von
unter 500 DM zu verhindern, wird jedoch durch die im vor-
liegenden Fall vorgenommene Bildung und Abtretung eines
Teilgeschéftsanteils von 100 DM nicht verletzt. Zwar behiel-
ten die gebildeten mehreren Geschéftsanteile geméR 815Abs. 2
GmbHG zunéchst ihre rechtliche Selbststandigkeit, nachdem
sie auf den neu eintretenden Gesellschafter ibergegangen wa-
ren. Die Gesellschafter haben jedoch unmittelbar im An-
schluss an die Ubertragung des Teil geschiftsanteils von 100 DM
sowie der weiteren Teilgeschéftsanteile auf den Neugesell-
schafter unter dessen Beteiligung die Vereinigung der jeweils
von ihnen innegehaltenen Geschéftsanteile beschlossen. Eine
sol che Vereinigung bzw. Zusammenlegung mehrerer Geschéfts-
anteile ist nach allgemeiner Meinung zul&ssig, wenn die Ge-
schéftsanteile voll eingezahlt sind und nach dem Gesell-
schaftsvertrag keine Nachschusspflicht besteht (vgl. RGZ
142, 36; BGHZ 42, 89/92; Priester GmbHR 1976, 130;
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl., 815 Rdnr. 18
m.w.N.). Dieswar vorliegend ausweisich der Beurkundungs-
niederschrift der Fall. Infolge der danach wirksam vorgenom-
menen Zusammenlegung der auf einen Gesellschafter entfal-
lenden Teilgeschéftsanteile ging auch der dem Neugesell-
schafter Uibertragene Teilgeschéftsanteil von 100 DM in dem
entstandenen einheitlichen Geschéftsanteil von 13.600 DM
auf. Damit war er nach Abschluss des Beurkundungsvorgangs
nicht mehr als selbststéndiger Geschéftsanteil rechtlich exi-
stent und seine sel bststéndige erneute Abtretung ausgeschlos-
sen (vgl. Scholz/Winter a.a.O. §15 Rdnr. 1 m.w.N.). Der ge-
nannte Gesetzeszweck, eine Vervielfdltigung der Zahl von
Gesellschaftern durch Bildung und Abtretung von Kleinstge-
schéftsanteilen zu verhindern, wird daher durch das gewéahlte
Vorgehen nicht berdhrt.

3. In der obergerichtlichen Rechtsprechung gerade auf dem
Gebiet des Gesellschaftsrechts ist mit Recht anerkannt, dass
fir die Auslegung und Anwendung des Gesetzes nicht alein
dessen Wortlaut mal3gebend ist, es vielmehr wesentlich auf
dessen Zweck ankommt. Daher ist der Zweck des Gesetzes
bei seiner Auslegung und Anwendung zu beriicksichtigen mit
der Folge, dass bestimmte Sachverhalte bzw. Fallgruppen, die
zwar nach dem Wortlaut des Gesetzes, nicht aber nach seinem
Zweck seinem Anwendungsbereich unterfallen, im Wege
teleologischer Reduktion aus diesem herauszunehmen sein
kénnen. So hat der Bundesgerichtshof in seiner die Vergleich-
bare Problematik der Auslegung des Begriffs der ,, Gleichzei-
tigkeit” in 817 Abs. 5 GmbHG betreffenden Entscheidung auf
den Zweck der Vorschrift abgestellt, eine willkurliche Ver-
vidféltigung der Geschéftsanteile zu vermeiden, und einen
Verstof dann nicht angenommen, wenn die Aufteilung des
Geschéftsanteils geschéftlich bedingt und wirtschaftlich ge-
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rechtfertigt ist und dieser Zweck daher nicht beriihrt wird
(BGHZ 11, 124/126 ff.; vgl. a zu §15 Abs. 2 GmbHG RGZ
142, 36/40f.; zu §181 BGB BGHZ 56, 97/101 f.).

Auch fir die vorliegende Fallgestaltung der Bildung und Ab-
tretung eines nicht den Mindestnennbetrag der 8§17 Abs. 4, 5
Abs. 3 GmbHG erreichenden Teilgeschéftsanteils, der unmittel-
bar anschlieRend in einem einheitlichen Beurkundungsvor-
gang mit anderen Teilgeschéftsanteilen zu einem 85 GmbHG
genugenden Geschéftsanteil zusammengelegt wird, gebietet
es die teleologische Auslegung, einen Verstol3 gegen die ge-
nannten Vorschriften zu verneinen, da deren Sinn und Zweck
nicht bertihrt werden, wenn der unzul8ssige Teilgeschaftsan-
teil nur voriibergehend zur Neuaufteilung des Stammkapitals
gebildet worden ist und im Rechtsverkehr keine selbststén-
dige Bedeutung erlangen kann.

Nach alledem ist unter Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und der Zwischenverfiigung das Amtsgericht anzu-
weisen, von seinen Bedenken Abstand zu nehmen.

16. BGB 88 126, 129 Abs.1 S. 2; HGB § 12, GmbHG § 8
Abs. 5, BeurkG 8839, 40 (Anmeldung einer Gesellschaft und
Zeichnung der Unterschrift)

1. Die Eintragung der Gesellschaft darf nicht von der
Erfillung der Zeichnungspflichten nach § 8 Abs. 5
GmbHG abhéangig gemacht werden; diese Pflichten
konnen vielmehr vom Registergericht selbststéandig
gefordert und nétigenfalls nach § 14 HGB in Verbin-
dung mit §132 FGG erzwungen werden. Dabei ist die
Beglaubigung der Zeichnung einer Namensunter schrift
keine blofRe Unterschriftsbeglaubigung, weil das Un-
terschriftsbild zur Aufbewahrung bei Gericht festge-
halten werden soll.

2. Fur die nach §12 Abs. 1 HGB einzureichende Anmel-
dung zur Eintragung in das Handelsregister ist eine
von einem Notar beglaubigte Unterzeichnung durch
Handzeichen ausreichend, und zwar auch dann, wenn
der Aussteller schreiben und lesen kann. Insoweit ist es
ohne Bedeutung, wenn der Notar eine nicht mehr als
solche erkennbare Unter schrift im Wege der Beglaubi-
gung nicht als Handzeichen beglaubigt hat.

OLG Hamm, Beschluss vom 5.5.2001 — 15W 21/01 —, mitge-
teilt von RiOLG Helmut Engel hardt

Zum Sachver halt:

Die beteiligte VerwaltungsgeselIschaft ist durch notarielle Urkunde
von der Betriebs-Gesellschaft mbH, vertreten durch ihren Geschéfts-
fahrer, gegriindet worden. Im Anschluss an die Errichtung, bestimmte
dieser sich auch zum alleinigen Geschéftsfihrer der Beteiligten.
Diese hat durch ihren Geschéftsfiihrer ihre Gesellschaft und deren
Vertretung zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet. In der
Anmeldung hat der Geschéftsfiihrer seine Unterschriften nach den
Feststellungen des Landgerichts jeweils mit den Buchstaben ,tt* und
einen durch die Buchstaben gefiihrten Querstrich gezeichnet. Darun-
ter befindet sich der Beglaubigungsvermerk des Notars, der bestétigt,
dass die Namensunterschriften des ihm personlich bekannten Herrn
im Text und unter dem Text vor ihm vollzogen worden seien.

Das Amtsgericht hat durch Zwischenverfigung unter Ziffer 3. die
Unterschrift und Zeichnung des Geschéftsfihrers beanstandet und
die Beteiligte aufgefordert, die Unterschrift oder Zeichnung ord-
nungsgemald nachzuholen. Hiergegen hat die Beteiligte Beschwerde
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eingelegt. Der Urkundsnotar und Verfahrensbevollméchtigte der Be-
teiligten hat geltend gemacht, ihm sei der Geschéftsfuhrer seit mehr
as 15 Jahren bekannt; dieser habe in der Vergangenheit stets in der
Form seine Unterschrift geleistet, wie sie sich in der von ihm beur-
kundeten Anmeldung befinde. Die Zeichnung stelle sich nicht als
Paraphe dar.

Das Landgericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

()

In der Sache selbst fiihrt die weitere Beschwerde zur Aufhe-
bung der angefochtenen Beschwerdeentscheidung und der
erstinstanzlichen Zwischenprifung, weil beide Entscheidun-
gen auf einer Verletzung des Gesetzes beruhen, § 27 FGG.
Das Amts- und das Landgericht haben ndmlich nicht hinrei-
chend unterschieden zwischen den Anforderungen, die das
Gesetz an die Unterschrift unter die Anmeldung einer Gesell-
schaft und an die Zeichnung der Unterschrift stellt, und ferner
nicht beachtet, dass die Eintragung der Gesellschaft nicht
von der Erfillung der Zeichnungspflichten nach § 8 Abs. 5
GmbHG abhangig gemacht werden darf.

()

Nach 8§12 Abs. 1 HGB ist die Anmeldung zur Eintragung in
das Handelsregister in offentlich beglaubigter Form einzurei-
chen. Ist durch Gesetz fir eine Erklérung eine 6ffentliche Be-
glaubigung vorgeschrieben, so muss die Erklarung schriftlich
abgefasst und die Unterschrift des Erklarenden von einem
Notar beglaubigt werden (8129 Abs. 1 Satz 1 BGB); wird die
Erklarung von dem Aussteller mittels Handzeichens unter-
zeichnet, so ist diein §126 Abs. 1 BGB vorgeschriebene Be-
glaubigung erforderlich und genligend (8§ 129 Abs. 1 Satz 2
BGB); nach §129 Abs. 2 BGB wird die ¢ffentliche Beglaubi-
gung durch die notarielle Beurkundung der Erklarung (8§ 128
BGB) ersetzt.

Nach Auffassung der Vorinstanzen ist die schriftlich abge-
fasste Anmeldung von dem Geschéftsfihrer der beteiligten
Vorgesellschaft nicht durch eine Unterschrift, sondern nur
durch ein Handzeichen unterzeichnet worden. Dies ist aber
nach 8129 Abs. 1 Satz 2 BGB zulassig und ausreichend, und
zwar auch dann, wenn der Aussteller schreiben und lesen
kann (Keidd/Minkler), BeurkG, 14. Aufl., 840 Rdnr. 74; Palandt/
Heinrichs, BGB, 60. Aufl., § 126 Rdnr. 10). Sie bedarf zum
Beweis fur die Echtheit des Handzei chens der notariellen Be-
glaubigung (8839, 40 BeurkG), die hier vorliegt. Dabei ist es
ohne Bedeutung, wenn der Notar etwa eine nicht mehr als sol-
che erkennbare Unterschrift im Wege der Beglaubigung nicht
a's Handzeichen beglaubigt hat (Keidel/Winkler, aa.O., §40
Rdnr. 75).

Auf die Frage, ob der Geschéftsfihrer der Betelligten die An-
meldung mit seiner vollstdndigen Unterschrift unterzeichnet
hat, kommt es somit nicht entscheidend an, welil er sie wirk-
sam zumindest abgekirzt mit seinem notariell beglaubigten
Handzeichen unterzeichnet hat. Die Zwischenverfiigung kann
daher schon insoweit keinen Bestand haben.

2) Soweit das Registergericht die Zeichnung der Unterschrift
beanstandet hat, verlangt es mit der Zwischenverfiigung die
Behebung eines Hindernisses, das der Eintragung der Gesell-
schaft gar nicht entgegensteht, sondern lediglich die — selbst-
stdndig zu beurteilende — Zeichnungspflicht nach 88 Abs. 5
GmbHG betrifft. Die Erfillung dieser Verpflichtung ist aber
keine Voraussetzung fir die Eintragung der Gesellschaft; sie
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kann vielmehr vom Registergericht selbststéandig gefordert
und nétigenfalls nach 814 HGB in Verbindung mit 8132 FGG
erzwungen werden (KG in OLGR 19, 309, 310; Senat OLGZ
1983, 1; Keidel/Mnkler, a.a.O., §41 Rdnr. 5). Als einleitende
Verfiigung fir ein Erzwingungsverfahren nach §§ 14 HGB,
132 FGG, gegen die der Einspruch zuléssig gewesen waére,
kann die Zwischenverfiigung schon deshalb nicht gewertet
werden, weil ihr die wesentlichen Erfordernisse einer derarti-
gen Verfugung fehlen, und zwar die Androhung eines
Zwangsgeldes und der Hinweis, dass innerhalb einer be-
stimmten Frist entweder der Verpflichtung (zur Namenszeich-
nung) nachzukommen oder die Unterlassung mittels Ein-
spruchs gegen die Verfligung zu rechtfertigen sei.

Da die Beanstandung der Namenszeichnung nicht Gegen-
stand einer Zwischenverfigung fur eine beantragte Eintra-
gung sein kann und der Eintragungsantrag ordnungsgemaf}
unterzeichnet ist, muss der Senat die angefochtene Beschwer-
deentscheidung und — auf die Erstbeschwerde — die Zwi-
schenverfiigung des Registerrichters aufheben. Das Amtsge-
richt wird nunmehr Uber die Anmeldung neu zu entscheiden
haben.

I11. Hinsichtlich der Namenszeichnung weist der Senat weg-
weisend und ohne Bindungswirkung auf Folgendes hin:

Nach 8§ 8 Abs. 5 GmbHG haben die Geschéftsfuhrer ihre
(Namens-)Unterschrift zur Aufbewahrung bei dem Gericht zu
zeichnen. Diese Zeichnungen sind nach 812 Abs. 1 HGB in
offentlich beglaubigter Form einzureichen. Die Beglaubigung
der Zeichnung einer Namensunterschrift ist keine blofRe Un-
terschriftsbeglaubigung; es kommt namlich nicht nur darauf
an, die Echtheit der Unterschrift zu bezeugen, sondern zur
Aufbewahrung bel Gericht auch das Unterschriftsbild fest-
zuhalten, um die Priifung der Echtheit einer Unterschrift im
Handelsverkehr zu erleichtern (Keidd/Winkler, a.a.O., § 41
Rdnr. 1). Das dabei zu beachtendeVerfahren regelt § 41 Be-
urkG. Danach muss die Zeichnung in Gegenwart des Notars
vollzogen werden, was der Notar in eéinem unter die Zeich-
nung gesetzten Beglaubigungsvermerk im Sinne des § 39
BeurkG zu bezeugen hat (Keidel/Winkler, a.a.0., Rdnr. 16).

Was unter einer Unterschrift zu verstehen ist, ergibt sich aus
dem Sprachgebrauch und dem Zweck der Formvorschrift.
Eine Unterschrift setzt nach der stdndigen Rechtsprechung
des BGH ein aus Buchstaben einer tiblichen Schrift bestehen-
des Gebilde voraus, das nicht lesbar zu sein braucht. Erfor-
derlich, aber auch genligend, ist das Vorliegen eines die Iden-
titdt des Unterschreibenden ausreichend kennzeichnenden in-
dividuellen Schriftzuges, der einmalig ist, entsprechende cha-
rakteristische Merkmale aufweist, sich als Wiedergabe eines
Namens darstellt und die Absicht einer vollen Unterschrifts-
leistung erkennen l&sst; Handzeichen, die alenfalls einen
Buchstaben verdeutlichen, sowie Unterzeichnungen mit einer
Buchstabenfolge, die erkennbar als bewusste und gewollte
Namensabkiirzung erscheinen, stellen demgegeniiber keine
formgultige Unterschrift dar (vgl. BGH NJW 1985, 1227 =
LM §130 ZPO Nr. 11; NJW 1987, 1333 = BGHR ZPO §130
Nr. 6 — Unterschrift 2; NJW 1989, 588 = LM §130 ZPO Nr.
14; NJW 1992, 243 = LM H. 3/ 1992 §130 ZPO Nr. 17; NJW
1994, 55 = LM §130 ZPO Nr. 19 = BB 1994, 539 = MDR
1994, 91 jeweils m.w.N.).

Die Frage, ob es sich bei der Nameszeichnung um eine Un-
terzeichnung mit einer Buchstabenfolge handelt, die sich als
eine Unterschrift oder lediglich als eine bewusste und ge-
wollte Namensabkiirzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt
und deswegen dem Formerfordernis nicht gentigt, ist eine Tat-

493



frage, die sich nach dem &uReren Erscheinungsbild beurteilt
(BGH, NJW 1982, 1467; NJW 1987, 957; NJW 1994, 55),
wobei der Wille des Unterzeichnenden nur insoweit von Be-
deutung ist, als er in dem Schriftzug seinen Ausdruck gefun-
den hat (BGH NJW 1994, 55). Die Entscheidung dieser Frage
obliegt den Tatsacheninstanzen, die das Rechtsbeschwerdege-
richt grundsétzlich bindet (§561 ZPO) und nur eingeschrénkt
dahin Uberpruft werden kann, ob der Tatsachenrichter den
mal3gebenden Sachverhalt ausreichend erforscht, bel der
Erorterung des Beweisstoffes alle wesentlichen Umsténde
berlicksichtigt und hierbei nicht gegen die Denkgesetze und
feststehende Erfahrungsséize oder den allgemeinen Sprach-
gebrauch verstof3en hat (vgl. Keidel/Kahl, FG, 14. Aufl., §27
Rdnr. 42).

17. HGB §29 (Keine neue Unter schriftszeichnung des Einzel -
kaufmanns bei blofer Firmenanderung)

Bei bloRer Anderung seiner Firma muss der Einzelkauf-
mann seine Namensunter schrift nicht neu ,, unter Angabe
der Firma“ zeichnen.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Amberg, Beschluss vom 31.1.2001 — 41 HK T 938/00 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Johann Frank, Amberg

Aus den Griinden:

()

Streitig im Zusammenhang mit dieser Neufassung von 8§ 29
HGB (durch das HRefG vom 22.6.1998, Anm. der Schriftlei-
tung) ist, ob der Einzelkaufmann bei bloRer Anderung seiner
Firma seine Namensunterschrift ,, unter Angabe der Firma'
neu zeichnen muss. Die Rechtsauffassung der Rechtspflege-
rin findet ihre Stiitze bei Gustavus ,, Handel sregister-Anmel-
dungen” (4. Auflage 1999, S. 21) (...). Demgegenuber vertre-
ten Priester (DNotZ 1998, 710) und Schmidt (ZNotP 1998,
483) die Ansicht, dass in einem Falle wie dem vorliegenden
die Namenszeichnung nicht wiederholt zu werden braucht.
Die Kammer schliefdt sich dieser Auffassung an: Daesfir den
Fall der erstmaligen Eintragung beziiglich der Zeichnung der
Namensunterschrift ,unter Angabe der Firma* ausreicht,
wenn aus dem eingereichten Schriftstlick klar ist, fur welche
Firma die Unterschrift geleistet wird, hat dies auch im Falle
der Firmenanderung zu gelten, da es nach der neuen Rechts-
lage nur noch um die Namenszeichnung einer bestimmten
Person geht. Die Anmeldung der Firmenénderung zur Eintra-
gung (...) ist infolgedessen nicht zu beanstanden.

()

Beurkundungs- und Notarrecht

18. GVG 8§17 & BNotO §15 Abs. 2; ZPO §935; FGG §24
Abs. 3 (Zustandigkeit fur Beschwerde nach § 15 BNotO)

Nimmt ein Grundstuckskaufer den Urkundsnotar vor der
ordentlichen streitigen Gerichtsbarkeit auf Vornahme ei-
ner Amtshandlung in Anspruch, soist die Streitigkeit ent-
sprechend §17 aAbs. 2 GVG an das Gericht der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit zu verweisen, das zur Entscheidung
Uber die Notarbeschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO zu-
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stéandig ist. Wird das Begehren im Wege eines Antrags auf
Erlass einer einstweiligen Verfiigung nach 8935 ZPO gel-
tend gemacht, so steht einer Verweisung nicht entgegen,
dass das Gesetz Uiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ein selbststandiges Verfahren des vorlau-
figen Rechtsschutzes nicht kennt.

BGH, Beschluss vom 5.4.2001 — 111 ZB 48/00 —, mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Kostenrecht

19. KostO 88 Abs. 2

Keine weitere Beschwer de bei Anforderung eines Kosten-
vor schusses.

BayObL G, Beschluss vom 21.2.2001 — 3Z BR 63/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObLG

Zum Sachverhalt:

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 12.9.2000 die
Beteiligten aufgefordert, bis spétestens 12.10.2000 einen Kostenvor-
schuss von 18.182 DM zu zahlen. Sollte die Zahlung nicht fristge-
recht eingehen, werde der Antrag auf Ldschung von Grundpfand-
rechten zurlickgewiesen. Der hiergegen eingelegten Erinnerung der
Beteiligten hat das Grundbuchamt geméf? Beschluss vom 14.11.2000
nicht abgeholfen, das Landgericht hat durch Beschluss vom
11.12.2000 das Rechtsmittel zuriickgewiesen. Gegen diese Entschei-
dung richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

1. Das Rechtsmittel ist zu verwerfen.

Gegen den Beschluss des Landgerichts ist eine weitere Be-
schwerde nicht statthaft.

a) Gegen die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts, dasdie
Vornahme einer Eintragung von der Einzahlung eines Vor-
schusses abhangig macht (88 Abs. 2 Satz 1 KostO, 8§18 Abs. 1
Satz 1 GBO), ist nach 88 Abs. 3KostO, §71Abs. 1 GBO, §11
Abs. 1 RPfIG die unbefristete Beschwerde statthaft. Dies gilt
auch, wenn lediglich die Hohe des Vorschusses beanstandet
wird. Eine weitere Beschwerde ist ausgeschlossen, weil §8
Abs. 3 KostO nicht auf 8826 bis 29 FGG bzw. §§ 78 bis 80
GBO verweist (vgl. BayObLG JurBiro 1994, 166/167
m.w.N.).

b) Die Erstbeschwerde kann nicht in eine Geschéftswertbe-
schwerde gemél3 § 31 Abs. 3 Satz 1 KostO umgedeutet wer-
den. Es fehlt bereits ein entsprechender Beschluss des Amts-
gerichts gemal § 31 Abs. 1 Satz 1 KostO (vgl. BayObLGZ
1970, 25/27). Im Ubrigen wére die weitere Beschwerde nach
einer Geschéftswertfestsetzung hier ebenfalls nicht statthaft,
da sie vom Landgericht nicht zugelassen wurde (§ 14 Abs. 3
Satz 2 KostO).

¢) Das Rechtsmittel kann auch im Hinblick auf die Grund-
sdtze zur Anfechtbarkeit greifbar gesetzwidriger Entschei-
dungen (vgl. Keidel/Kahl FGG 14. Aufl. §19 Rdnr. 39) nicht
as zuléssig erachtet werden. Die Auffassung des Landge-
richts entspricht dem Gesetzeswortlaut. Die Rechtsprechung
des Senats, wonach in bestimmten Féllen auf die Ldschung
eines Globalgrundpfandrechts die Gebuhrenvorschriften fir
die Entlassung aus der Mithaft entsprechend anzuwenden
sind (vgl. BayObLGZ 1992, 247 und 1993, 285), ist umstrit-
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ten (vgl. OLG Dusseldorf RPfleger 1999, 414/415). Aul3er-
dem ist zweifelhaft, ob diese Rechtsprechung auch dann an-
zuwenden ist, wenn wie hier das Global grundpfandrecht nur
auf dem erworbenen Gegenstand lastet und der Erwerber die
personliche Haftung ausdriicklich Gibernommen hat. VVon einer
greifbaren Gesetzeswidrigkeit kann daher nicht die Rede sein.

20. KostO §19 Abs. 4 (Landwirtschaftsprivileg | — Betriebs-
grofe)

Soll das L andwirtschaftsprivileg auf die Ubertragung eines
landwirtschaftlichen Betriebs angewendet werden, der so
klein ist, dassnach objektiven Kriterien ein Grenzfall vor-
liegt, soist zu ermitteln, ob der Erwerber zumindest einen
nicht unerheblichen Teil seines Familieneinkommens aus
dem Betrieb erzielen kann.

BayObL G, Beschlussvom 16.5.2001 —3Z BR 131/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObL G

Zum Sachver halt:

Der beteiligte Notar beurkundete am 30.4.1999 die Ubergabe mehrerer
Grundstticke von insgesamt 4,5459 ha Flache, beschrieben als Wohn-
haus, Wirtschaftsgebaude, Gebaude- und Freifléache, Grinland und
Acker-Griinland, von den Eltern des Beteiligten an diesen. In der Ur-
kunde wurde die Auflassung der Grundstiicke an den Beteiligten und
die Bestellung eines Leibgedings fur die Eltern des Beteiligten er-
klart, dessen wesentlicher Inhalt in eéinem Wohnungsrecht, der Ge-
wéhrung taglicher Kost und jederzeitiger Wart und Pflege, jeweilsle-
benslang, besteht.

In der Kostenrechnung, die der beteiligte Notar dem Beteiligten am
3.5.1999 ibersandte, wurde, ausgehend vom Verkehrswert der
Grundstiicke, 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 hat mit Beschluss vom 12.3.2001 die Kostenrech-
nung des beteiligten Notars aufgehoben, den Notar angewiesen, unter
Anwendung der Bewertungsvorschrift des § 19 Abs. 4 KostO eine
neue Kostenrechnung zu erstellen und die weitere Beschwerde zuge-
|assen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des beteiligten Notars
vom 10.4.2001.

Aus den Griinden:

Die vom Landgericht zugelassene weitere Beschwerde ist
statthaft und auch im Ubrigen zuléssig (8 156 Abs. 2 Satz 1
und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO). Sieiist in der Sache begriindet.

1. Das Landgericht ist der Auffassung, dass das Kostenprivi-
leg des §19 Abs. 4 KostO zur Anwendung gelange und daher
das Vierfache des letzten Einheitswertes fir die Bewertung
mal3geblich sei. Grundsatzlich misse zwar hierfir eine ge-
wisse Mindestgréfie des Ubertragenen Betriebs vorliegen. Aus
der Grof3e der Betriebsflache mit 4,1618 ha allein kénne je-
doch kein sicherer Riickschluss gezogen werden, ob der Be-
trieb noch leistungsféhig genug sei. In solchen Grenzfdllen, in
denen eine Unterschreitung der Leistungsfahigkeit nicht fest-
gestellt werden kdnne, miisse das L andwirtschaftsprivileg an-
gewendet werden.

2. Dies hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand (§ 156
Abs. 2 Satz 4 KostO, 8550 ZPO).
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a) Durch die Einfuhrung der Privilegierung in § 19 Abs. 4
KostO wollte der Gesetzgeber unter ausdriicklicher Berufung
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 67, 348/367 f.; vgl. auch BVerfGE 15, 337/342) die
Erhaltung leistungsfahiger landwirtschaftlicher Betriebe for-
dern, die vidlfach seit Generationen in der Hand bauerlicher
Familien gefiihrt wurden (vgl. die Begriindung des Gesetzent-
wurfs des Bundesrates BT-Drucks. 11/2343 S. 6 f.). Daraus
folgt, dass unter die Privilegierung nur solche landwirtschaft-
liche oder forstwirtschaftliche Betriebe fallen, die den Unter-
halt einer bauerlichen Familie ganz oder teilweise sichern
kénnen (BayObL GZ 1992, 231/233; BayObL G AgrarR 1997,
293; FamRZ 1997, 831). Eine bezifferte Mindestgrée sieht
das Gesetz selbst zwar nicht vor. Auch in der Gesetzesbegriin-
dung wird betont, dass eine bestimmte Betriebsgrofie nicht
vorausgesetzt werde und der Betrieb demnach auch nebenbe-
ruflich gefiihrt werden kénne (BT-Drucks. 11/2343 S. 7). In
Rechtsprechung und Literatur ist jedoch anerkannt, dass ein
leistungsfahiger Hof nur bel einer gewissen Mindestgrofie
vorliegt (vgl. BayObLGZ 1992, 231/233f. m.w.N.) Sieist je-
weils nach den Umstanden des Einzelfalles gesondert festzu-
stellen (LG Bamberg MittBayNot 1990, 327). Zu ihrer Er-
mittlung bietet sich (vgl. LG Bamberg a.a.O.; Korintenberg/
Bengel KostO 14. Aufl. §19 Rdnr. 75) ein Ruckgriff auf die
einschldgigen landwirtschaftlichen Gesetze gleicher Zielset-
zung an, z.B. das Gesetz zur Forderung der bauerlichen Land-
wirtschaft — LaFG — vom 12.7.1989 BGBI. I, 1435 (minde-
stens 5 halandwirtschaftlich genutzte Flache) und das Gesetz
Uber die Altershilfe fur Landwirte — GAL — vom 14.9.1965,
BGBI. I, 1449. Diese Gesetze schaffen allerdings nur An-
haltspunkte fur die Anwendung des 819 Abs. 4 KostO, nicht
aber eine strikte Bindung an die in ihnen vorgesehenen Min-
destgrofien, wenn diese — wie hier — annghernd erreicht wer-
den (vgl. BayObLG FamRZ 1997, 831).

b) Der Ausgangspunkt des Landgerichts, dass in Ansehung
der Mindestgréle des landwirtschaftlichen Betriebs hier ein
Grenzfall vorliege und aus der Grof3e der vorliegenden Be-
triebsfléche allein kein sicherer Rickschluss auf die ausrei-
chende Leistungsfahigkeit des Betriebs gezogen werden
konne, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Allerdings ist kein
Grund ersichtlich, warum nicht von der Gesamtflache des
Ubergebenen Betriebes, also 4,5459 ha, auszugehen sein
sollte. Das Landgericht hat jedoch keine Feststellungen dazu
getroffen, in welchem Umfang der Beteiligte aus der Bewirt-
schaftung des Ubergebenen landwirtschaftlichen Betriebes
Einkommen erzielt. Solche Feststellungen sind jedoch fir
eine abschliefRende Beurteilung nicht entbehrlich. Die Privile-
gierung kommt nur dann in Betracht, wenn der Betrieb den
Unterhalt einer bauerlichen Familie ganz oder teilweise si-
chern kann. Die Einkinfte aus dem Betrieb mussen jedenfalls
den Grundstock des Familienunterhalts bilden (BayObLGZ
1992, 231). So hat der Senat in einem vergleichbaren Grenz-
fall, der seinem Beschlussvom 22.1.1997 (FamRZ 1997, 831)
zugrunde lag, die Anwendung des Landwirtschaftsprivilegs
bejaht, weil der Beteiligte dort den landwirtschaftlichen Be-
trieb vollschichtig fuhrte und einen nicht unerheblichen Teil
des Familieneinkommens aus dem Betrieb erzielte. In einem
anderen Fall (vgl. Senatsbeschluss vom 22.1.1997, AgrarR
1997, 293) hat er die Privilegierung versagt, weil der land-
wirtschaftliche Betrieb dort auch nicht teilweise aus eigener
Kraft lebte, dem Beteiligten dort mithin nicht die Bewirt-
schaftung des Hofes al's Existenzgrundlage diente, sondern —
neben anderer Erwerbstétigkeit — wesentlich der Erhalt staat-
licher Subventionen.
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3. Der Senat kann nicht endguiltig entscheiden, well er die er-
forderlichen weiteren Feststellungen nicht selbst treffen kann.
Dies fuhrt zur Aufhebung der Entscheidung des Landgerichts
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Landgericht.

21. KostO §19 Abs. 4 (Landwirtschaftsprivileg Il — Einbrin-
gung in KG zur Nutzung)

Ist der dem Erwerber tiberlassene landwirtschaftliche Be-
trieb zur Nutzung in eine Kommanditgesellschaft einge-
bracht, an der VeraufRerer und Erwerber beteiligt sind, so
fallt die Ubereignung der Grundstiicke dieses Betriebsje-
denfallsdann nicht unter 819 Abs. 4 KostO, wenn nicht si-
chergestellt ist, dass der Erwerber den Betrieb spéter
selbst eigenver antwortlich fortfuhrt.

BayObL G, Beschluss vom 23.5.2001 — 3Z BR 54/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 2 Uberlief3 ihrem Sohn, dem Beteiligten zu 1, durch
notariell beurkundeten Vertrag vom 29.6.1999 mehrere Grundstiicke
von insgesamt rd. 54 ha Fléche, beschrieben als landwirtschaftliche
Nutzflachen, Wohnhaus, Hofraum, Lagerplatz, Hof- und Gebaude-
fléchen. In der notariellen Urkunde heif3t es unter Ziff. IV:

Der Vertragsgrundbesitz wurde aufgrund eines Gesellschaftsver-
tragesder Saatzucht A. GmbH & Co. KG entgeltlich zur Nutzung
Uberlassen. Der Erwerber hat Kenntnis vom Inhalt dieses Vertra-
ges und tritt insofern in den Vertrag ein. Er ist bereits Mitgesell-
schafter.

Alleinige personlich haftende Gesellschafterin der genannten KG ist
eine GmbH. Kommanditisten mit jeweils gleich hoher Einlage sind
die beiden Beteiligten, der Ehemann der Beteiligten zu 2 und Vater
des Beteiligten zu 1 sowie eine weitere Familienangehorige. Gesell-
schafter der GmbH sind, wiederum mit jeweils gleich hoher Einlage,
die vier Kommanditisten, Geschéftsfiihrer ist der Enemann der Betei-
ligten zu 2. Gegenstand des Unternehmens der Gesellschaft ist der
Betrieb einer Landwirtschaft mit Saatzucht. Neben dem vertragsge-
genstandlichen Betrieb ist von der Beteiligten zu 2 ein weiterer Be-
trieb zur Nutzung in die KG eingebracht.

Der Eigentumswechsel sowie eine Rickauflassungsvormerkung
wurden am 20.9.1999 im Grundbuch eingetragen. In der hierfur er-
stellten Kostenrechnung vom 20.9.1999 ging der Kostenbeamte fur
den Geschéftswert unter Anwendung von 8§ 19 Abs. 4 KostO vom
vierfachen Einheitswert der Grundstiicke aus. Auf Beanstandung des
Bezirksrevisors wurde am 22.8.2000 eine neue Kostenrechnung er-
stellt, mit der von dem Beteiligten zu 1 unter Zugrundelegung des
Verkehrswerts der Grundstlicke die Zahlung weiterer 3.799,50 DM
verlangt wurde.

Hiergegen |legte der Beteiligte zu 1 Erinnerung ein. Er ist der Auffas-
sung, die urspriingliche Kostenrechnung sei zutreffend gewesen.

Die Erinnerung wurde zurtickgewiesen. Die hiergegen erhobene Be-
schwerde des Beteiligten zu 1, der sich die Beteiligte zu 2 anschloss,
hat das Landgericht zurlickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die vom Landgericht zugel assene weitere Beschwerde (§ 14
Abs. 3 Satz 2 KostO) ist unbegriindet.

1.(.)

2. Die Entscheidung des Landgerichts erweist sich alsrichtig.
Sie geht zwar auf die Voraussetzungen des 8§19 Abs. 4 KostO
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nicht detailliert ein, nimmt aber im Ergebnis zutreffend an,
dass der Uberlassungsvertrag vom 29.6.1999 diese Vorausset-
zungen nicht erfullt.

a) Die Privilegierung des § 19 Abs. 4 KostO sieht fir Ge-
schéfte, welche die Fortfiihrung eines land- oder forstwirt-
schaftlichen Betriebes mit Hofstelle betreffen, die Bewertung
des land- oder forstwirtschaftlichen Vermdgens nach dem
vierfachen des letzten Einheitswerts vor. Sie soll aus agrarpo-
litischen Griinden eine frihzeitige Regelung der Hofnach-
folge férdern und der Erhaltung leistungsféhiger landwirt-
schaftlicher Betriebe dienen, die vielfach seit Generationen in
der Hand béuerlicher Familien gefihrt werden (vgl. die Be-
grindung des Gesetzentwurfes des Bundesrates BT-Drucks.
11/2343 S. 6 re. Sp. u.; BayObLG FGPrax 2000, 210; OLG
Stuttgart Die Justiz 1998, 34).

b) Esist bereits zweifelhaft, ob die Uberlassenen Grundstiicke
hier noch einen landwirtschaftlichen Betrieb bilden. Dies setzt,
wie sich aus der Zielsetzung des §19 Abs. 4 KostO ergibt, das
Vorhandensein einer Hofstelle voraus, die in aler Regel der
bauerlichen Familie auch Wohnung bietet (BayObL GZ 1992,
231/233). Von der Hofstelle aus muss der Grund und Boden
bewirtschaftet werden (vgl. auch Wohrmann/Sttécker Das
Landwirtschaftserbrecht 5. Aufl. § 1 Rdnr. 39). Grundbesitz
und Hofstelle missen eine wirtschaftliche und organisatori-
sche Einheit bilden (Korintenberg/Bengel KostO 14. Aufl.
§19 Rdnrn. 76 und 77).

VVom Vorliegen dieser Voraussetzung kann hier nicht ohne
weiteres ausgegangen werden. Die Grundstiicke werden of -
fenbar seit langerer Zeit zusammen mit anderen Grund-
stiicken gemeinschaftlich durch eine Handel sgesell schaft be-
wirtschaftet. Ob diesvon einer zum ibergebenen Grundbesitz
gehorenden Hofstelle aus geschieht, ist nicht gekléart. Die bei-
den Beteiligten wohnten, soweit dies den Akten zu entnehmen
ist, weder unmittelbar vor noch nach der Uberlassung des
Grundbesitzes auf dieser Hofstelle.

c) Die Frage, ob noch ein landwirtschaftlicher Betrieb im
Sinnvon §19 Abs. 4 KostO gegeben ist, bedarf jedoch keiner
abschlielfenden Klérung. Denn die Anwendung dieser Vor-
schrift setzt auRerdem, wie aus der Formulierung des Gesetz-
gebers (,oder die Fortfihrung des Betriebs in sonstiger
Weise") zu erkennen ist, auch bei der Uberlassung durch
Ubergabevertrag voraus, dass diese der Betriebsfortfithrung
durch den Erwerber dient (vgl. BayObLGZ 1994, 110/111
mw.N.; Gottlich/Mimmler KostO 14. Aufl. S. 505). Der
Uberlassene Betrieb muss hierbei nicht objektiv fortfiihrbar
sein, vielmehr muss auch beabsichtigt sein, dass er durch den
Erwerber in eigener Verantwortung oder zumindest unter sei-
ner fachlichen Oberaufsicht fortgefiihrt wird (BayObLGZ
1994, 110/112). Diese Voraussetzung ist hier nicht erfdllt.

aa) Eine Fortfiihrung durch den Beteiligten zu 1 kann nicht
schon darin gesehen werden, dass der Uberlassene Grundbe-
sitzin eine KG zur Nutzung eingebracht und der Beteiligte zu
1 an dieser KG beteiligt ist.

Der Erwerber, dem das Privileg zugute kommen soll, muss
eine natirliche Person sein (Korintenberg/Bengel KostO
14. Aufl. 819 Rdnr. 80), er muss den Betrieb fortfiihren. Dem-
gegeniiber ist die GmbH & Co. KG, die hier den Uibergebenen
Grundbesitz bewirtschaftet, damit einen allenfalls vorhande-
nen Betrieb fuhrt und nach dem Gesell schaftsvertrag auch auf
absehbare Zeit fuhren soll, nach ihrer konkreten Ausgestal-
tung eine die Haftung des Erwerbers weitgehend aus-
schlieflende Handel sgesel Ischaft, wie das Landgericht zutref-
fend ausfihrt. Es kann dahinstehen, ob, wofir manches
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spricht und wie das Landgericht offenbar meint, in einem sol-
chen Fall die Anwendung des 8§19 Abs. 4 KostO generell aus-
scheidet. Denn jedenfalls ist zu fordern, dass die an dem pri-
vilegierten Geschift als Ubernehmer beteiligte Person zumin-
dest bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise den Betrieb alein
verantwortlich fortfihren soll.

Diesist hier nicht der Fall. Inshesondere hat der Betelligte zu 1
nicht die Unternehmensfihrung der KG inne (vgl. zu dem
dhnlichen Fall der BGB-Gesellschaft BayObLG JurBilro
1999, 600). Vielmehr liegen Vertretung und Geschéftsfuhrung
der KG bei der Komplementéar-GmbH, deren Geschéftsfihrer
und damit auch Vertreter der Vater des Beteiligten zu 1 ist (87
Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags, im Folgenden GV). In der
Gesell schafterversammlung, welche die grundsétzlichen Ent-
scheidungen zur Geschéftsfiulhrung trifft, hat der Betelligte zu 1
nur eine von vier Stimmen (§8 Abs. 4 GV), d.h. er kann von
den anderen Gesellschaftern ohne weiteres Uberstimmt wer-
den.

bb) Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der
Beteiligte zu 1 als Erwerber beabsichtigt, den Uberlassenen
Grundbesitz im Zusammenhang mit der Uberlassung zu einem
spéteren Zeitpunkt eigenverantwortlich und als eigenen land-
wirtschaftlichen Betrieb zu bewirtschaften.

Der Senat hat mehrfach entschieden, dass die Betriebsfort-
flhrung durch den Erwerber nicht notwendigerweise dem Er-
werbsgeschéft zeitlich unmittelbar nachfolgen muss. Soist es
fur die Anwendung des §19 Abs. 4 KostO unschédlich, wenn
der Betrieb zundchst in eine BGB-Gesellschaft eingebracht
wird, gleichzeitig aber eine vollstandige Nachfolgeregelung
getroffen ist, durch welche die spétere Betriebsfortfihrung
durch den Erwerber sichergestellt ist (vgl. BayObL G JurBiro
1999, 600). Gleiches gilt fur die Ubergabe eines verpachteten
Betriebs an den fortfiihrungsbereiten Sohn bei gleichzeitiger
Kundigung des Pachtverhdtnisses (vgl. BayObLG MittBay-
Not 1997, 382), weil bei dieser Sachlage der Sohn nach Be-
endigung des Pachtverhd tnisses den Betrieb tbernehmen und
fortfihren kann. Auch in den Féallen, in denen sich der Ver-
aufferer den Nief3brauch an dem landwirtschaftlichen Grund-
stiick vorbehdlt, ist die Anwendung von § 19 Abs. 4 KostO
nicht ausgeschlossen (fur einen Nief3brauch von zweijahriger
Dauer vgl. BayObLG NJW-RR 1999, 224; fir einen lebens-
langen Nief3brauch vgl. BayObLGZ 1997, 240). Schliefdlich
sind Félle denkbar, in denen die Betriebsfortfihrung durch
den Erwerber wegen seines geringen Alters oder wegen seiner
Berufsaushildung auf 1angere Zeit noch nicht méglich i, je-
doch fiir spéter fest vorgesehenist (vgl. BayObL GZ 1991, 200).

Erforderlich ist aber ein Zusammenhang zwischen der Uber-
gabe und der Fortfiihrung. Deshalb kann die blof3e theore-
tische Méglichkeit, irgendwann den Betrieb selbst zu fihren,
die Privilegierung nicht begriinden. So hat der Senat die An-
wendung des 819 Abs. 4 KostO abgelehnt, wenn der Betrieb
zur Zeit des Abschlusses des Uberl assungsvertrags verpachtet
ist und von dem Péchter unveréndert fortgefihrt wird, sodass
der Uberlassungsvertrag die Fortfiihrung des Betriebes nicht
beriihrt (vgl. BayObLGZ 1994, 110).

Dem ist der vorliegende Fall vergleichbar. Zwar ist die Ein-
bringung der Nutzung des landwirtschaftlichen Betriebes in
die KG keine Pacht (88 581 Abs. 1, 585 Abs. | BGB). Ent-
scheidend ist jedoch, dass hier wie dort der Betrieb unverén-
dert durch einen Dritten (hier die GmbH & Co. KG) fortge-
fahrt wird und auch fortgefuhrt werden soll. Weder nach dem
Vorbringen der Beteiligten noch nach dem Akteninhalt ist
zweifelsfrei (vgl. BayObLG JurBiro 1999, 600) eine spétere
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Betriebsfortfuhrung allein durch den Beteiligten zu 1 in der
Weise beabsichtigt, dass ihm der Betrieb Wohnung und Exi-
stenzgrundlage béte (vgl. BayObLGZ 1992, 231/233 f.). We-
der der Uberlassungsvertrag noch der Gesellschaftsvertrag
enthalten Hinweise darauf, dass der (ibergebene Grundbesitz
in absehbarer Zeit wieder aus der Nutzung durch die KG aus-
scheiden und dann vom Beteiligten zu 1 allein bewirtschaftet
werden konnte. Die Bindung durch den Gesellschaftsvertrag
ist von langer Dauer, da dieser frihestens zum 30.6.2009
gekuindigt werden kann (§ 12 Abs. 2 GV). Es ist auch nicht
sicher, dass der Beteiligte zu 1 im Rahmen der KG die wirt-
schaftliche Alleinverantwortung fir die Betriebsfortfihrung
Ubernehmen wird. Beide Vertrége sehen sogar Fallgestaltun-
gen vor, bei deren Eintritt der Beteiligte zu 1 die Nutzung, unter
Umsténden sogar das Eigentum an den tbergebenen Grund-
stlicken auf Dauer verlieren konnte. So kann der Betrieb
durch Mehrheitsbeschluss gegen den Willen des Beteiligten
zu 1 anderweitig verpachtet werden (82 Abs. 3 GV). Der Be-
teiligte zu 1 kann unter Umstanden aus der KG ausscheiden
oder ausgeschlossen werden (8§12 Abs. 7 GV). Die KG kann
nach K iindigung ohneihn fortgesetzt werden (§12 Abs. 6 GV).
Schliefdlich kénnen die Voraussetzungen des Riickfalls eintre-
ten (Ziff. IX des Uberlassungsvertrags).

d) Da§19 Abs. 4 KostO die vorliegende Ausgestaltung eines
Uberlassungsvertrages nicht erfasst, war der Grundbesitz
nach 8§19 Abs. 2 KostO zu bewerten. Der vom Amtsgericht
angenommene Verkehrswert der Ubertragenen Grundstiicke
ist von keiner Seite beanstandet worden und durfte daher der
Geschéftswertfestsetzung zugrunde gelegt werden. Die ange-
griffene Geblihrennachforderung ist somit nicht zu beanstanden.

Steuerrecht

22. ErbStG 1974 § 7 Abs. 1 Nr. 1, §10 Abs. 5 Nr. 3 (Uber-
nahme von GmbH-Anteilen bel Kapitalerhthung unter dem
gemeinen Wert als Schenkung)

1. Werden im Zuge einer Kapitalerhéhung einer GmbH
Dritte zur Ubernahme neuer Geschaftsanteile, deren
gemeiner Wert die jeweils zu leistenden Einlagen
Ubersteigt, zugelassen, ohne weitere Verpflichtungen
eingehen zu missen, sind sie mit der Eintragung im
Handelsregister auf Kosten der Altgesdllschafter be-
reichert. Die Bereicherung beruht auf einer Zuwen-
dung der Altgesellschafter. Die Leistung der Einlagen
stellt Erwer bsaufwand dar.

2. Zu den Voraussetzungen eines beachtlichen Irrtums
des Schenkers Uiber die Freigebigkeit der Zuwendung.

BFH, Urteil vom 20.12.2000 — I R 42/99 —

Zum Sachverhalt:

Die Ehefrau des Klagers und Revisionskl&gers (Klager) errichtete mit
einer weiteren Gesellschafterin im Dezember 1983 eine GmbH, de-
ren Stammkapital von 50.000 DM auf beide Gesellschafterinnen je
zur Halfte entfiel. Mit notariell beurkundetem Vertrag vom gleichen
Tag gaben die Gesellschafterinnen jeweils zu Gunsten ihrer Enemén-
ner ein unbefristetes Angebot Uber den Verkauf ihrer Geschéftsanteile
zum Preisvon 12.500 DM ab. Dazu hief3 es, der Preis sei an der Hohe
der derzeit auf die Stammeinlage geleisteten Zahlung ausgerichtet;
sollte auf die Einlage ein hoherer Betrag eingezahlt werden, erhdhe
sich der Preis entsprechend.
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Im Dezember 1989 beschlossen die Gesellschafterinnen eine
Kapitalerhthung von 150.000 DM, von denen sie jeweils 26.000 DM
selbst ibernahmen. Dariiber hinaus liefen sie ihre Eheménner zur
Ubernahme neuer Einlagen von jeweils 49.000 DM zu. Zum
31.12.1989 hatten die Anteile einen Wert von 4.119 DM je 100 DM
des Stammkapitals.

In der Ubernahme neuer Stammeinlagen durch die Eheménner sah
der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) ge-
mischte Schenkungen, deren Wert er jeweils mit (490 x 4.119 DM 7.
49.000 DM =) 1.969.310 DM ermittelte. Daraus ergab sich unter
Beriicksichtigung eines Freibetrages von 250.000 DM eine Steuer
von 189.123 DM, die das FA mit Bescheid vom 20.9.1993 gegen den
Klager festsetzte.

Einspruch und Klage, die der Kléger damit begriindet hatte, die Ehe-
manner hétten auch die Verkaufsangebote der Altgesellschafterinnen
annehmen und sodann die K apitalerhbhung beschlief3en kénnen und
demzufolge nur etwas erhalten, was sie ohnehin hétten beanspruchen
kénnen, zumal sie den Altgesellschafterinnen die Mittel zur Leistung
der urspringlichen Stammeinlagen zur Verflgung gestellt hétten,
blieben erfolglos.

Der Klager beantragt, die Vorentscheidung, die Einspruchsentschei-
dung vom 6.12.1994 sowie den Steuerbescheid vom 20.9.1993 auf-
zuheben.

Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begriindet. Der Erwerb des neuen Geschéfts-
anteils durch den Kléger zum Nennwert stellt nur dann eine
Schenkung u.a. seitens der Ehefrau dar, wenn diese mit dem
Willen zur Unentgeltlichkeit gehandelt hat. Da das FG dazu
keine ausreichenden Feststellungen getroffen hat, war die
Vorentscheidung aufzuheben und die Sache an das FG
zurlickzuverweisen (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzge-
richtsordnung — FGO -). Sollte sich der Wille zur Unentgelt-
lichkeit ergeben, lage keine gemischte, sondern eine reine
Schenkung vor.

1. Gemal3 § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 gilt as Schenkung
unter Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden,
soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden
bereichert ist. Im Streitfall ist der Klager u.a. auf Kosten sei-
ner Ehefrau bereichert.

a) Mit der Eintragung der Kapitalerhthung ins Handelsregis-
ter (857 Abs. 1 GmbHG) hat der Kl&ger einen Geschéftsanteil
originér erworben, dessen Wert von Anfang an den Nennwert
Uberstieg. Insofern ist der Klager bereichert. Die Entstehung
des neuen Geschéftsanteilsin der Hand des Kl&gers geht auch
mit einer Entreicherung der bisherigen Gesellschafterinnen
—nicht allein der Ehefrau — einher. Ihre Geschéftsanteile ver-
mitteln als Folge der Entstehung neuer Anteile eine geringere
guotale Beteiligung (vgl. Wegmann in Minchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Bd. 3— GmbH —, 1996, §54 Rdnr. 22)
und erfuhren dartiber hinaus eine Wertminderung dadurch,
dass der neue Geschéftsanteil des Klégers proportional am
bisherigen Vermdgen der GmbH teilhat (vgl. Roth/Altmeppen,
GmbH-Gesetz, Kommentar, 3. Aufl. 1997, § 55 Anm. 21),
ohne dass dies durch den ebenfalls proportionalen Anteil der
Altgesellschafterinnen an dem vom Kl&ger eingezahlten fri-
schen Kapital der GmbH ausgeglichen wird (vgl. dazu auch
Gottschalk, DStR 2000, 1798, unter 4.2.2.). Somit erfolgtedie
Bereicherung des Klégers zur Héfte auf Kosten seiner Ehe-
frau.

b) Die Bereicherung des Klégers beruht insoweit auch auf
einer Zuwendung seitens seiner Ehefrau. Die von den Ge-
schéftsanteilen der Altgesellschafterinnen abgespaltenen und
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auf den Klager als Neugesellschafter Uibergegangenen Vermo-
gensteile kénnen al's sol che nicht Gegenstand eines zivilrecht-
lichen Ubertragungsgeschifts sein. Die Vorschriften des Ge-
setzes betreffend die Gesell schaften mit beschrankter Haftung
Uber die Kapitalerhthung bewirken aber einen derartigen Ver-
mogensiibergang, der auf die Altgesellschafterinnen zurtick-
zufthren ist. Die 88 55 ff. GmbHG sehen fur die Kapital-
erhdhung ein mehrstufiges Verfahren vor. Nach auf3en gegen-
Uber dem Neugesellschafter tritt dabei nur die GmbH auf, und
zwar beim Abschluss des Ubernahmevertrages. Er begriindet
fur den Neugesellschafter die Verpflichtung, die tbernom-
mene Einlage zu leisten, und fir die GmbH die Verpflichtung,
die Eintragung der Kapitalerhthung im Handelsregister als
das Ereignis, mit dem der neue Geschéftsanteil zur Entste-
hung gelangt, herbeizufihren. Soweit die GmbH damit tber
Vermogen disponiert, betrifft dies nicht ihr eigenes Vermo-
gen, sondern das Vermoégen der Altgesellschafterinnen. Dazu
aber haben diese die Gesellschaft durch den Zulassungsbe-
schluss erméchtigt, der al's notwendiger Teilschritt des mehr-
stufigen Verfahrens der Kapitalerhéhung dem Abschluss des
Ubernahmevertrages vorauszugehen hat. Diese Erméchtigung
stellt den Rechtsgrund fir die Vermégensverschiebung dar.
Durch den Zulassungsbeschluss haben die Altgesellschafte-
rinnen ndmlich nicht nur ihren Willen zum Ausdruck ge-
bracht, dass der Klager als Neugesellschafter Empfénger des
bei ihren Geschéftsanteilen abgespal tenen Vermogens werden
soll, sondern zugleich die Gesellschaft befugt, diesen Willen
mit dem dafir vorgegebenen (rechtstechnischen) Institut des
Ubernahmevertrages zu ihren Lasten in die Wirklichkeit um-
Zusetzen.

¢) Einefreigebige Zuwendungi. S. des 87 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
1974 erfordert dartiber hinaus, dass die Ehefrau mit dem Wil-
len zur Unentgeltlichkeit handelte. Der Wille zur Unentgelt-
lichkeit oder auch Wille zur Freigebigkeit wird aufgrund der
dem Zuwendenden bekannten Umsténde nach den Mal3stében
des allgemein Verkehrsiiblichen bestimmt (Urteil des BFH
vom 12.7.1979—11 R 26/78 —, BFHE 128, 266, BStBI. 11 1979,
631). Zu den Umstanden, die der Ehefrau des Klagers bekannt
gewesen sein missen, um nach den Mal3stében des allgemein
Verkehrsiiblichen einen Willen zur Unentgeltlichkeit anneh-
men zu konnen, gehdrt die Tatsache, dass der Wert des neuen
Geschéftsanteils des Klégers dessen Einlage erheblich tber-
stieg. Dieswar der Ehefrau bekannt. Sie kannte auch die wei-
teren Umsténde, aufgrund derer der Erwerb des neuen Ge-
schéftsanteils durch den Kléger al's schenkweise erfolgt zu be-
urteilen ist. Gleichwohl handelte die Ehefrau in der Vorstel-
lung, wegen des bindenden Angebots sogar zur Ubertragung
ihres gesamten Geschéftsanteils und damit erst recht zu einer
Minderleistung in Gestalt eines von ihrem Geschéftsanteil ab-
gespaltenen Vermdgenswerts verpflichtet zu sein. Darin un-
terlag sie einem Irrtum, der unter der noch festzustellenden
Voraussetzung beachtlich wére, dass die mit dem Angebot
eingetretene Bindung nicht ihrerseits freigebig begriindet
worden ist.

aa) Die Ubernahme des neuen Geschiftsanteils durch den
Klager kann nicht als teilweise Annahme des Verkaufsange-
bots angesehen werden. Abgesehen davon, dass es sich bei
dem Ubernahmevertrag zwischen dem Kl&ger und der GmbH
nicht wie bei der AnteilsveraufRerung um ein Rechtsgeschéft
zwischen den Eheleuten, sondern um einen Sozialakt gehan-
delt hat, ist der erworbene Geschéftsanteil des Klégers auch
nicht teilweise identisch mit dem Gegenstand des Verkaufsan-
gebots. Das Verkaufsangebot bezog sich gema3 Abschn. I11.1.
der Angebotsurkunde auf den mit der Gesellschaftsgriindung
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entstandenen Geschéftsanteil der Ehefrau. Dort ist ndmlich
von dem ,, vorgenannten Geschéftsanteil” die Rede, womit auf
Abschn. |. 2. und 3. verwiesen wird, der den bei Begriindung
der Gesellschaft ilbernommenen Anteil betrifft. Durch die Ka
pitalerhdhung hat der Kl&ger aber einen neuen Geschéftsan-
teil erworben, der gemal3 §15Abs. 2 GmbHG auch dann seine
Selbststéndigkeit behalten hétte, wenn er von der Ehefrau als
Altgesellschafterin ibbernommen worden wére (vgl. Roth/ Alt-
meppen, a.a.0., 855 Anm. 31).

bb) Nach den Maldstédben des allgemein Verkehrsiiblichen
aber kann die solchermaf3en fehlerhafte Vorstellung der Ehe-
frau, zur Leistung an den Kl&ger verpflichtet gewesen zu sein,
anders ds in dem Fall, Uber den der BFH mit Urteil vom
2.3.1994 -1 R59/92 — (BFHE 173, 432, BStBI. 11 1994, 366,
369) zu entscheiden hatte, ohne weitere Sachaufkl&érung nicht
a's unbeachtlicher Subsumtionsirrtum gewertet werden. Der
Irrtum hat namlich in dem bindenden Ubertragungsangebot
(8145 BGB) einen realen Bezug, der diese Vorstellung auch
nach den objektivierenden Maf3stdben des Verkehrsiiblichen
im Zeitpunkt der Zuwendung beurteilt als vertretbar erschei-
nen |&sst (vgl. dazu Schulze-Osterloh in Steuer und Wirtschaft
1977, 122, 133, 134). Nach verkehrsiiblicher Einsichtsfahig-
keit durfte sich die Ehefrau as zur Leistung verpflichtet hal-
ten. Beachtlich ist dieser Irrtum aber nur dann, wenn die Ver-
pflichtung, zu deren Erfillung die Ehefrau zu handeln glaubte,
nicht ihrerseits freigebig (schenkweise) eingegangen worden
war. Denn wére die Verpflichtung schenkweise eingegangen
worden, stellte deren Erfullung eine freigebige Zuwendung
i.S. des 87 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 dar. Dieser Umstand
wére in die Prifung des Willens zur Unentgeltlichkeit nach
den Mal3stében des allgemein Verkehrsiiblichen einzubezie-
hen. Da das FG keine Feststellungen dazu getroffen hat, wie
es zur Abgabe der Angebote auf Ubertragung der Geschéfts-
anteile durch die Altgesellschafterinnen gekommen ist, war
die Vorentscheidung aufzuheben.

2. Die Sacheist nicht spruchreif. Sollte sich im Zuge der wei-
teren Sachaufklarung ergeben, dass die Ubertragungsange-
bote in synallagmatischem, konditionalem oder kausalem Zu-
sammenhang mit der Finanzierung der Griindungseinlagen
der Altgesellschafterinnen durch ihre Eheménner standen
oder dass zwischen den Eheleuten jeweils ein Treuhandver-
héltnis mit den Ehefrauen als Treuhdndern des Inhalts be-
stand, dass die Ehefrauen mit der Griindung einer GmbH so-
wie der Ubernahme der Stammeinlagen beauftragt waren und
es sich bei der Finanzierung der Einlagen um Vorschiisse auf
die Aufwendungen gemaf3 § 669 BGB sowie bei der Abgabe
der Ubertragungsangebote um eine Ergénzung oder Erset-
zung der Herausgabepflicht nach § 667 BGB handelte, wére
die von der Ehefrau des Kl&gers eingegangene Bindung/Ver-
pflichtung nicht freigebig begriindet und der Irrtum, zu deren
Erfillung zu handeln, beachtlich. Sollte sich dagegen erge-
ben, dass die Ubertragungsangebote schenkweise abgegeben
wurden, oder sollte sich weder das eine noch das andere fest-
stellen lassen, 1&ge ein unbeachtlicher Irrtum und damit der
Wille der Ehefrau des Kl&gers zur Unentgeltlichkeit vor.
Allerdings wére dann, weil die Bereicherung des Kl&gers nur
zur Hélfte auf Kosten seiner Ehefrau erfolgt ist —im Ubrigen
erfolgte sie auf Kosten der anderen Altgesellschafterin —, die
Steuer auf die Hélfte herabzusetzen. Insoweit 18ge zudem
keine gemischte, sondern eine reine Schenkung vor. Die Leis-
tung der Einlage durch den Kléger stellte keine teilweise
Gegenleistung, sondern Erwerbsaufwand gemal 810 Abs. 5
Nr. 3 ErbStG 1974 dar.
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23. GrEStG 1983 81 Abs. 1 Nr. 1, 88 Abs. 1, 89 Abs. 1 Nr. 1;
BauGB §123, §124 (Grunderwerbsteuer bei Ubernahme von
Erschlief3ungskosten)

Wird ein im Zeitpunkt des Abschlusses eines Grund-
stiickskaufvertrages noch unerschlossenes Grundstiick
als solches (,,unerschlossen”) zum Gegenstand der zivil-
rechtlichen Uber eignungsver pflichtung gemacht und (iber -
nimmt der Erwerber gleichzeitig mit dem Abschluss des
Kaufvertrages gegeniiber der Gemeinde oder einem von
ihr nach 8124 Abs. 1 BauGB beauftragten Erschliefiungs-
tréger dieVerpflichtung, fir die zukinftige Erschlieung
des Grundstiicks einen bestimmten Betrag zu zahlen, liegt
hierin kein Entgelt fir den Erwerb des Grundstiicks.

BFH, Urteil vom 15.3.2001 — Il R 39/99 —

Zum Sachverhalt:

Die Klager und Revisionskléger (Klager) erwarben durch notariell
beurkundeten Kaufvertrag vom 26.7.1996 von den Eheleuten M. ein
(nach Vermessung) 828 m?2 grofies unbebautes Grundstiick zu einem
Kaufpreis von ... DM. Das Grundstiick wurde as , derzeit nicht er-
schlossen* verkauft.

DieKl&ger schlossen ferner in Teil B der Urkunde mit einem von der
Gemeinde beauftragten privaten Erschliefungstréger einen Er-
schlieffungsvertrag, in dem dieser sich verpflichtete, die Erschlief3ung
bis zum 30.11.1997 vollstandig durchzufihren. Die Erschlief3ungs-
kosten betrugen 70.000 DM. Den Kl&gern stand u. a. dann ein Riick-
trittsrecht beziglich dieses Vertrages zu, wenn der Kaufvertrag aus
von ihnen nicht zu vertretenden Griinden aufgehoben oder nicht
durchgefiihrt werden sollte. Nach 815 Nr. 2 Buchst. d des Kaufver-
trags waren sie berechtigt, vom Kaufvertrag zurlickzutreten, wenn
der Erschliefungsvertrag aus von ihnen nicht zu vertretenden Griin-
den aufgehoben oder nicht vollzogen werden sollte oder sie den
Riicktritt vom Erschlief3ungsvertrag erklarten.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) setzte
die Grunderwerbsteuer fir die Erwerbe der Klager fest. Als Gegen-
leistung legte er jeweils 50 v. H. des Kaufpreises einschliefdlich der
Erschlief3ungskosten zu Grunde.

Die Einspriiche der Kl&ger hatten nur insoweit Erfolg, asdas FA im
Hinblick auf den von den Kl&gern zwischenzeitlich mitgeteilten end-
gultigen Kaufpreis die Grunderwerbsteuer jeweils auf ... DM herab-
setzte. Die weiter gehenden Einspriiche, die sich gegen die Einbezie-
hung der Erschlief3ungskosten in die Bemessungsgrundlage richteten,
wies das FA als unbegriindet zuriick.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit dem in Entscheidungen
der Finanzgerichte (EFG) 1999, 793 verdffentlichten Urteil ab, weil
die von den Klé&gern zu tragenden Erschlief3ungskosten als sonstige
Leistung i.S. von §9 Abs. 1 Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes
(GrEStG) 1983 Teil der grunderwerbsteuerrechtlichen Gegenleistung
seien.

Mit der Revision machen die Kl&ger eine Verletzung von §9 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG 1983 geltend.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur antragsgemal3en Herabsetzung der Steuer
(8126 Abs. 3 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung — FGO -). Zu
Unrecht hat das FG in der Verpflichtung der Kl&ger gegentiber
dem Erschlief3ungstréger, die auf das erworbene Grundstiick
entfallenden (kiinftigen) Erschlieflungskosten zu Gibernehmen,
eine Gegenleistung fir den Erwerb des Grundstiicks gesehen.

1. Nach 81 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 unterliegt der Erwerb
eines Anspruchs auf Ubereignung eines inléndischen Grund-
stiicks der Grunderwerbsteuer. Bemessungsgrundlage ist ge-
mal § 8 Abs. 1 GrESIG 1983 die Gegenleistung. Bel einem
Grundsttickskauf gilt nach 89 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 als
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Gegenleistung u.a. der Kaufpreis einschliefflich der vom
Kaufer ibernommenen sonstigen Leistungen. Danach gehdren
alle Leistungen des Erwerbers zur grunderwerbsteuerrechtli-
chen Gegenleistung (Bemessungsgrundlage), die dieser nach
den vertraglichen Vereinbarungen gewéhrt, um das Grund-
stiick zu erwerben. Entscheidend fur den Umfang der Bemes-
sungsgrundlage ist dabei, in welchem tatséchlichen Zustand
das Grundstiick zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs ge-
macht wurde (vgl. z.B. Urteile des Bundesfinanzhofs vom
11.3.1981-11 R 77/78 —, BFHE 133, 230, BStBI 11 1981, 537;
vom 24.1.1990—11 R 94/87 —, BFHE 160, 284, BStBI 11 1990,
590; vom 27.10.1999 — Il R 17/99 —, BFHE 189, 550, BStBI
I1 2000, 34).

a) Sind die &ffentlichen Erschlieungsanlagen i. S. des Bau-
gesetzbuches (BauGB), die ein Grundstiick zu einem ,er-
schlossenen Grundstiick® machen, im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Grundstiickskaufvertrages bereits vorhanden,
kann Gegenstand eines solchen Vertrages nur das , erschlos-
sene" Grundstiick sein, selbst wenn nach den Vertragser-
klérungen das Grundstiick als,,unerschlossen” erworben wer-
den soll. Denn esliegt nicht in der Willensmacht der Beteilig-
ten, ein Grundstiick in einem Zustand zum Gegenstand des
Erwerbsvorgangs zu machen, den es nicht mehr hat und auch
nicht mehr erhalten soll. In diesen Féllen ist deshalb nicht nur
der auf die Erschliefung entfallende Kaufpreisanteil, sondern
auch ein neben dem eigentlichen Grundstiickskaufpreis ge-
sondert ausgewiesener Betrag, mit dem die bereits vorhan-
dene Erschlief3ung des Grundstticks abgegolten werden soll,
Entgelt fir den Erwerb des Grundstiicks. Zu den Erschlie-
f3ungsanl agen gehodren im Wesentlichen die Verkehrs- und Griin-
anlagen, sowie die Anlagen zur Ableitung von Abwéssern so-
wie zur Versorgung mit Elektrizitét, Gas, Warme und Wasser
(vgl. Ernst-Zinkahn-Bielenberg, Baugesetzbuch, Kommentar,
Stand 1.9.2000, § 123 Rdnr. 3 f.; Driehaus, Erschlief3ungs-
und Ausbaubeitrége, 5. Aufl. 1999, §5 Rdnr. 1 ff.). Nicht zu
den Erschliefungsanlagen i.S. des BauGB gehtren die auf
den (Privat-)Grundstiicken selbst notwendigen Anschliisse,
wiedie Zufahrtswege und die Anschl lisse an die Ver- und Ent-
sorgungseinrichtungen (Erngt-Zinkahn-Bielenberg, aa.O., §123
Rdnr. 4 a. E.; vgl. Quaas, Erschliefungs- und Erschlieflungs-
beitragsrecht, 1985, S. 4).

b) Ist das Grundstiick im Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstiickskaufvertrages noch nicht ,erschlossen”, ver-
pflichtet sich jedoch der VeréuRerer, das Grundstiick dem Er-
werber in erschlossenem Zustand zu verschaffen, so ist das
Grundstiick in diesem Zustand Gegenstand des Erwerbsvor-
gangsi.S.von 81 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983. Der auf die Er-
schliefung entfallende Teil des Kaufpreisesist Entgelt fir den
Grundstlickserwerb (vgl. BFH-Urteil vom 9.5.1979 — Il R
56/74 —, BFHE 128, 92, BStBI 11 1979, 577).

¢) Wird einim Zeitpunkt des Abschlusses eines Grundstiicks-
kaufvertrages noch unerschlossenes Grundstiick a's solches
(., unerschlossen*) zum Gegenstand der zivilrechtlichen Uber-
eignungsverpflichtung gemacht und tibernimmt der Erwerber
gleichzeitig mit dem Abschluss des Kaufvertrages gegeniiber
der Gemeinde oder einem von ihr nach § 124 Abs. 1 BauGB
beauftragten Erschlieungstréger die Verpflichtung, fur die
zukunftige ErschlieBung des Grundstiicks einen bestimmten
Betrag zu zahlen, liegt hierin kein Entgelt fir den Erwerb des
Grundstiicks. Denn Gegenstand eines solchen Erwerbsvor-
gangs ist nach dem Inhalt der hier allein mal3geblichen zivil-
rechtlichen Ubereignungspflicht nur das , unerschlossene’
Grundstuck (BFH in BFHE 128, 92, BStBI 11 1979, 577).
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Nach der Rechtsprechung des BFH zum (einheitlichen), fir
die grunderwerbsteuerrechtliche Beurteilung mal3geblichen
Gegenstand des Erwerbsvorgangs (vgl. zuletzt Urteil in
BFHE 189, 550, BStBI 11 2000, 34), die das FG seiner Ent-
scheidung zu Grunde gelegt hat, ist zwar fir die Frage, ob Ge-
genstand eines Erwerbsvorgangs das zukinftig bebaute
Grundstiick anzusehen ist, nicht nur auf das tatbestandserfil-
lende Rechtsgeschéft, d. h. auf den Inhalt der zivilrechtlichen
Ubereignungsverpflichtung des VerduRerers, sondern auch
auf mit diesem Rechtsgeschéft in rechtlichem oder objektiv
sachlichem Zusammenhang stehenden Vereinbarungen oder
solche Umsténde abzustellen, die insgesamt zu dem Erfolg
fuhren, dass der Erwerber das Grundstiick in bebautem Zu-
stand erhélt. Ein derartiger rechtlicher oder objektiv sachli-
cher Zusammenhang zwischen dem Grundstiickskaufvertrag
und dem Vertrag Uber die Entrichtung der Erschlief3ungs-
kosten scheidet aber wegen des sich aus der offentlich-recht-
lichen Erschlieflungslast der Gemeinde (vgl. § 123 BauGB)
ergebenden besonderen Charakters der Grundsttickserschlie-
3ung regelméfdig aus. Die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsétze zum Erwerb eines Grundstiicks im zuk{inftig
bebauten Zustand sind hier nicht anwendbar.

Nach § 123 BauGB ist die Erschlieflung Aufgabe der Ge-
meinde. Es liegt in deren kommunalpolitischem Ermessen,
»00", ,wie" und ,wann“ eine Erschlieffung vorgenommen
wird (vgl. hierzu Urteil des BVerwG vom 4.10.1974 — 1V C
59.72 —, NJW 1975, 402). DieVerpflichtung zur Erschlief3ung
besteht der Allgemeinheit und nicht dem einzelnen Birger
(Grundstiickseigentiimer) gegentiber (vgl. Quaas, a.a.0., S. 5;
Driehaus, aa.0., 85 Rdnr. 9). Ein Rechtsanspruch auf Er-
schlieflung besteht nicht (8123 Abs. 3 BauGB). Errichtet die
Gemeinde als Trégerin der Erschlieflungdlast die Erschlie-
lungsaniagen (u. U. unter Beauftragung entsprechender Un-
ternehmer), erbringt sie keine Leistung an digjenigen Grund-
stiickseigentimer, deren Grundstiicke durch diese Mal3nah-
men erschlossen werden, sondern erfillt nur eine allgemeine
offentliche Aufgabe. Dies hindert die Annahme eines objektiv
sachlichen Zusammenhangs der Erschlieffung des Grund-
stiicks mit der Verpflichtung des Grundstiicksverauf3erers zur
Verschaffung des Eigentums an dem Grundstiick und schliefit
es aus, die im pflichtgemél3en Ermessen der Gemeinde lie-
gende Erschliellung dem Verkdufer eines Grundstiicks bzw.
einer (durch Absprachen verbundenen) Verkauferseite zuzu-
rechnen. Soweit sich der Erwerber eines Grundstlicks im
Grundstiickskaufvertrag gegentber der Gemeinde zur Tra-
gung der Erschliefungskosten verpflichtet, Gbernimmt er nur
eineihn ohnehin als Folge der Erschlief3ung treffende zukunf-
tige Beitragsschuld (vgl. im Ergebnis schon BFH-Urteil vom
27.6.1968 — |1 112/64 —, BFHE 93, 183, BStBI 11 1968, 690).

Nichts anderes gilt, wenn anstelle der Gemeinde die Er-
schlieflung von einem privaten Erschlieflungstréger vorge-
nommen wird. Auch in diesem Fall stellt die gegeniiber dem
privaten Erschliefungstréger im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss des Grundstiickskaufvertrages eingegangene Ver-
pflichtung des Grundstiickserwerbers, fir die Durchfiihrung
der Erschlielung einen bestimmten Betrag zu zahlen, kein
Entgelt fir den Erwerb des Grundstiicks dar. Denn es liegt
auch bei der Einschaltung eines Erschlieflungstrégers im
pflichtgeméflen Ermessen der Gemeinde, ob, wie und wann
eine Erschlief3ung vorgenommen wird. Diese bleibt 6ffentli-
che Aufgabe und stellt keine mit der zivilrechtlichen Ubereig-
nungspflicht objektiv zusammenhéngende Leistung an einen
bestimmten Grundstiickserwerber dar. Denn die Gemeinde
kann nach § 124 Abs. 1 BauGB nur die technische Durch-
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fuhrung und kostenméflige Abwicklung der Erschlief3ung auf
den privaten Erschliefungstrager Ubertragen, nicht aber die
ihr gemé3 8123 Abs. 1 BauGB obliegende Erschlief3ungsast.
Der Abschluss des Erschlieflungsvertrages mit dem privaten
Erschliefungstrager erfolgt grundsétzlich nicht zu Gunsten
der Eigentimer der zu erschlieffenden Grundstiicke (vgl.
Ernst-Zinkahn-Bielenberg, aa.O., § 124 Rdnr. 16 unter Hin-
weis auf die Rechtsprechung des BVerwG), sondern aus-
schliefdlich im 6ffentlichen Interesse. Der ErschliefRungstrager
ist aufgrund offentlich-rechtlichen Vertrages der Gemeinde
gegentiber zur Herstellung der Erschlieffungsanlagen ver-
pflichtet. Kommt er seinen Verpflichtungen nicht nach, aktua-
lisert sich die Erschliefungsaufgabe der Gemeinde mit der
Folge, dass sie die Erschliefung (wieder) selbst Gibernehmen
bzw. vollenden muss (Urteil desBVerwG vom 22.8.1975 -1V
C 7.73 —, BVerwGE 49, 125, 127 f., NJW 1976, 341; Urtell
des OV G Nordrhein-Westfalen vom 15.3.1989 — 3 A 919/86 —,
Kommunale Steuerzeitschrift 1989, 195; Driehaus, aa.O., §6
Rdnrn. 7, 9, mw.N.).

Soweit der Erschlie3ungstrager im Rahmen der von ihm durch-
zuftihrenden kostenméligen Abwicklung privatrechtliche Ver-
einbarungen mit den Erwerbern Uber die Hohe ihrer Kosten-
beteiligung trifft, — weil er Aufwendungsersatz weder durch
offentlich-rechtlichen Beitragsbescheid (vgl. Urteil desBVerwG
in BVerwGE 49, 125) noch kraft zivilrechtlicher Anspriiche
nach den Vorschriften Uber die Geschéftsfuhrung ohne Auf-
trag (88677 ff. BGB) bzw. wegen ungerechtfertigter Bereiche-
rung nach §§812 ff. BGB (vgl. Urteil desBGH vom 8.11.1973
— VIl ZR 246/72 —, BGHZ 61, 359) erlangen kann — andert
dies an dem offentlichen Charakter der Erschlief3ung nichts.
Die rechtliche Wirkung der Vereinbarung erschopft sich in der
Regelung der Kostenbeteiligung; sie macht die Erschlief3ung
nicht zu einer Leistung an den Zahlungsverpflichteten.

Das auf einer hiervon abweichenden Rechtsauffassung beru-
hende Urteil des FG ist aufzuheben. Soweit sich aus dem
BFH-Urteil in BFHE 133, 230, BStBI 11 1981, 537 etwas an-
deres ergeben sollte, hdlt der Senat daran nicht mehr fest.

2. Die Sache ist spruchreif. Die Grunderwerbsteuerbescheide
(...) sind rechtswidrig, soweit das FA in die grunderwerb-
steuerrechtliche Gegenleistung auch die Erschlieffungskosten
einbezogen hat. Die angefochtenen Verwaltungsakten sind
gema’ §100 Abs. 1 Satz 1 FGO entsprechend zu andern.

Das von den Klégern erworbene Grundstiick war im Zeit-
punkt des Abschlusses des Grundstiickskaufvertrages noch
unerschlossen. Nach dem Inhalt des Grundstuckskaufver-
trages sollte das Grundstiick in diesem (unerschlossenen) Zu-
stand Gegenstand der Ubereignungsverpflichtung sein. Die
Verkéufer des Grundstlicks haben sich somit nicht verpflich-
tet, das Grundstiick in erschlossenem Zustand zu tibereignen.
Die Annahme eines objektiv sachlichen Zusammenhangs
zwischen dem Grundstiickskaufvertrag und dem , Erschlie-
Rungsvertrag” scheidet wegen des o&ffentlich-rechtlichen
Charakters der Erschliefung aus. Etwas anderes ergibt sich
weder daraus, dass beide Vereinbarungen in einer einzigen
Urkunde getroffen wurden, noch erfordert der Umstand, dass
(ausschliefdlich zu Gunsten der Klager) Rucktrittsrechte ver-
einbart wurden, eine andere Beurteilung. Die in dem Kauf-
vertrag (Teil B) im Rahmen des,, Erschlief3ungsvertrages* von
den Klagern gegeniiber dem privaten, von der Gemeinde be-
auftragten Erschlief3ungstréger Ubernommene Verpflichtung,
Erschliefdungskosten in H6he von 70.000 DM zu zahlen, stellt
kein Entgelt fir den Erwerb des Grundstiicks dar.
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24. GrEStG 1983 86 Abs. 3und 4 Satz 1, UmwG 1995 §202
Abs. 1, §235 Abs. 1 (Grunderwerbsteuer bei Ubergang eines
Grundstticks von einer durch Formwechsel einer GmbH ent-
standenen GbR auf eine KG)

Wird eine GmbH mit Grundbesitzin eine GbR umgewan-
delt und nachfolgend ein Grundstiick auf eine mit der
GbR gesdlschafteridentische KG Ubertragen, ist die
Grunderwer bsteuerbegiinstigung des 8 6 Abs. 3 gemal
Abs. 4 Satz 1 GrEStG ausgeschlossen, wenn die Gesdll-
schafter der GbR ihre durch Umwandlung erlangten An-
teileinnerhalb von funf Jahren vor dem Erwerbsvorgang
erhalten haben. Die Zeit ihrer Beteiligung an der GmbH
kann den Gesdlschaftern nicht fiktiv als Beteiligung an
der GbR angerechnet werden; die Funfjahresfrist des 86
ADbs. 4 Satz 1 GrEStG beginnt erst mit Eintragung der
Umwandlung in das Handelsregister.

BFH, Urteil vom 4.4.2001 -1l R 57/98 —

Zum Sachverhalt:

DieA und B GmbH, deren Stammkapital die Gesellschafter A und B
zu jeweils 50 v.H. hielten, war Eigentimerin eines Grundstiicks.
Durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 21.12.1995
wurde die GmbH in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR)
umgewandelt, an deren Vermdgen bzw. Gewinn und Verlust die Ge-
sellschafter A und B zu jeweils 50 v.H. beteiligt sein sollten. Die
formwechselnde Umwandlung sollteim Innenverhd tnis riickwirkend
zum 30.6.1995 als erfolgt gelten. Am 19.1.1996 wurde die Umwand-
lung in das Handelsregister eingetragen. Der Beklagte und Revisi-
onsbeklagte (das Finanzamt — FA —) beurteilte diesen Vorgang man-
gels Rechtstrégerwechsels al's nicht steuerbar. In einem weiteren Ver-
trag vom 21.12.1995 erklarten A und B a's Eigentimer in GbR die
Einbringung des Grundstiicks in die bereits bestehende Kl&gerin und
Revisionsklégerin (Kl&gerin), eine GmbH und Co. KG. Kommanditi-
sten der Klagerin waren A und B mit einer Beteiligung von jeweils
50 v.H. Die Komplement&r-GmbH war am Vermdgen der KG nicht
beteiligt.

Das FA setzte gegen die Kl&gerin wegen der Grundstiickseinbringung
Grunderwerbsteuer fest. Der Einspruch der Klagerin blieb erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) wiesdie Klage ab und fiihrte zur Begriindung
aus: Die Steuerbefreiung des §6 Abs. 3 des Grunderwerbsteuergeset-
zes (GrEStG) greife infolge von Abs. 4 der Vorschrift nicht ein, weil
A und B ihre Anteile an der GbR innerhalb von finf Jahren vor dem
Erwerbsvorgang durch die Umwandlung erworben hétten. Da die
formwechselnde Umwandlung der GmbH in die GbR nicht der
Grunderwerbsteuer unterliege, sei kein Grund fir eine einschrén-
kende Auslegung des § 6 Abs. 4 Satz 1 GrEStG gegeben. Weder
kénne der Erwerb des Grundstiicks durch die GmbH noch der Um-
stand der Steuerbarkeit dieses Erwerbs der GbR a's Rechtsnachfolge-
rin der GmbH zugerechnet werden. Auch seien die Zeiten der Betei-
ligung von A und B an der GmbH nicht fiktiv als solche der Beteili-
gung an der GbR zu beurteilen. Das Urteil des FG ist in Entscheidun-
gen der Finanzgerichte (EFG) 1999, 135 verdffentlicht.

Mit der Revision ruigt die Kl&gerin die Verletzung des 86 Abs. 4 Satz 1
GrEStG. DieVorschrift sei einschrankend auszulegen, weil die GmbH
bei Erwerb des Grundstiicks Grunderwerbsteuer entrichtet habe und
dieser Umstand wegen der Rechtstrégeridentitét zwischen der (form-
wechselnd umgewandelten) GmbH und der GbR zugunsten der GbR
zu beriicksichtigen sei. Da 86 Abs. 4 Satz 1 GrEStG nur den Zweck
habe, Steuerumgehungen vorzubeugen, gehore der Streitfall nicht in
den Anwendungsbereich der Vorschrift. Die Kl&gerin beantragt, das an-
gefochtene Urteil sowie den Grunderwerbsteuerbescheid aufzuheben.
Das FA beantragt, die Revision al's unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet.

Das FG hat zutreffend dahin erkannt, dass die Bestimmung
des 86 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 GrESIG Uber die Nichterhebung
der Grunderwerbsteuer beim Ubergang eines Grundstiicks
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von einer Gesamthand auf eine andere Gesamthand im Streitfall
gemal’ §6 Abs. 4 Satz 1 GrESIG nicht gilt.

1. Der Vertrag vom 21.12.1995 erfilllt den Tatbestand des §1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG, wonach der Grunderwerbsteuer ein
Kaufvertrag oder ein anderes Rechtsgeschéft unterliegt, das
den Anspruch auf Ubereignung begriindet. Gegenleistung fir
die Ubertragung des Grundstiicks von der GbR auf die Kl&ge-
rin waren die Erhthung des Werts der Gesell schaftsrechte von
A und B an der Klagerin sowie die Ubernahme von Verbind-
lichkeiten durch die Klagerin.

Zwar existierte die GbR im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht, da die Umwandlung von der GmbH auf die GbR
gemal3 8202 Abs. 1 des Umwandlungsgesetzes (UmwG) erst
mit der Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister
(8235 Abs. 1 UmwG) wirksam wurde. Dieser Umstand hin-
dert jedoch nicht die vertragliche Vereinbarung, das Grund-
stiick von der kinftig erst noch entstehenden GbR auf die
Klagerin zu Ubertragen; der Vertrag war bis zur Entstehung
der GbR schwebend unwirksam (vgl. Urteil des BFH vom
17.7.1974 — 1l R 18/69 —, BFHE 114, 271, BStBI. I1 1975,
242). Mit Entstehung der GbR verwirklichte sich der Erwerb-
statbestand, der sich auf den Ubergang des Grundstiicks von
der GbR auf die Kl&gerin richtete.

2. Beim Ubergang eines Grundstiicks von einer Gesamthand
auf eine andere Gesamthand wird die Steuer gemal3 §6 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 GrEStG nicht erhoben, soweit die Berechtigung
der Gesamthander am gesamthanderisch verbundenen Vermo-
gen der verdufRernden und der erwerbenden Gesamthandsge-
meinschaft Ubereinstimmt. GemalR Abs. 4 Satz 1 der Vorschrift
gelten die Abs. 1 und 3 aber insoweit nicht, als ein Gesamt-
hénder —im Falle der Erbfolge sein Rechtsvorgénger —innerhalb
von fiinf Jahren vor dem Erwerbsvorgang seinen Anteil an der
Gesamthand durch Rechtsgeschéft unter Lebenden erworben
hat. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Rechtsstreit
gegeben.

a) A und B haben Ihre Anteile an der GbR durch Rechtsge-
schéft unter Lebenden erworben. Hierfir reicht es aus, wenn
rechtsgeschéftliches Handeln dazu fihrt, dass es zu einem
Rechtsiibergang (Anteilserwerb) kommt bzw. der Rechts-
Ubergang als solcher ein rechtsgeschéftliches Fundament hat
(BFH-Urteil vom 29.1.1997 — Il R 15/96 —, BFHE 181, 524,
BStBI. 11 1997, 296, 298).

Der Erwerb der Beteiligung an der GbR durch A und B im
Zuge der formwechselnden Umwandlung erfolgte danach
»durch Rechtsgeschéft*. Nach den flr diesen Vorgang mal3-
geblichen Regeln (vgl. 88228 ff. UmwG) war rechtsgeschéft-
liche Grundlage der Umwandlung der Umwandlungsbe-
schluss der Gesellschafterversammlung. Der Beschluss flhrte
als rechtsgeschéftliches Handeln der Gesellschafter der
GmbH dazu, dass mit der Eintragung der Umwandlung in das
Handelsregister die Anteilsinhaber der GmbH an der GbR
beteiligt waren (§ 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG). Der
Umwandlungsbeschluss bewirkte somit den Erwerb der Anteile
an der GbR durch A und B.

b) Die Gesellschafter A und B haben ihre Anteile an der GbR
nicht vor Beginn des Zeitraums von funf Jahren vor dem Erwerb
des Grundstiicks durch die Klagerin erworben. Denn der Er-
werb der Anteile an der GbR wurde erst zum Zeitpunkt der
Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister am
19.1.1996 wirksam.

Die Zeit ihrer Beteiligung an der GmbH kann den Gesell-
schaftern A und B nicht fiktiv als Beteiligung an der GbR
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angerechnet werden; die Finfjahresfrist beginnt erst mit Ein-
tragung der Umwandlung in das Handelsregister (vgl. Hof-
mann, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl., 86 Rdnr. 22; Franz
in Pahlke/Franz, Grunderwerbsteuergesetz, 2. Aufl., §6 Rdnr.
26). Zwar besteht zwischen der GmbH und der GbR Recht-
strageridentitét und Kontinuitét des Vermogens (vgl. dazu
BFH-Beschluss vom 4.12.1996 11 B 116/96, BFHE 181, 349,
BStBI. 11 1997, 661). Jedoch hélt, wie das FG zutreffend aus-
gefuhrt hat, eine Person einen ,Anteil” i.S. des §6 GrEStG an
einer grundbesitzenden Gesamthand nur, wenn sie am Vermo-
gen der Gesamthand unmittelbar beteiligt ist (vgl. auch Nie-
derséchsisches FG, Urteil vom 20.7.1989, EFG 1990, 73).
Die Gesdllschafter einer Kapitalgesellschaft sind aber nicht
am Vermdgen der Gesellschaft, sondern nur an dieser selbst
beteiligt. Dadurch kann der Zweck des §6 GrEStG nicht er-
reicht werden. Denn die Vorschrift bezweckt, den Grund-
stiickserwerb von einer Gesamthand insoweit von der Grund-
erwerbsteuer zu befreien, als aufgrund der gesamthénderischen
Verbundenheit der Gesellschafter das Grundstiick trotz Rechts-
trégerwechsels in demselben grunderwerbsteuerrechtlichen
Zurechnungsbereich verbleibt (vgl. BFH-Urtell vom 24.9.1985
—11 R 65/83 —, BFHE 144, 473, BStBI. 11 1985, 714).

c¢) Die Kl&gerin kann sich zur Begriindung ihrer Ansicht, die
Regelung des §6 Abs. 4 Satz 1 GrESIG sei im Streitfall ein-
schrénkend auszulegen, nicht auf die Urteile des Senats vom
25.2.1969 — 11 142/63 — (BFHE 95, 292, BStBI. 1 1969, 400),
vom 24.6.1969 — Il 169/64 — (BFHE 96, 370) und vom
14.6.1973 — 1l R 37/92 — (BFHE 110, 142, BStBI. 11 1973,
802) berufen (vgl. auch FG Kdln, Urteill vom 12.12.1996,
EFG 1997, 555). Wie der BFH in diesen Entscheidungen aus-
gefhrt hat, ist die Steuerverglinstigung des 8§ 6 Abs. 2
GrESIG, soweit der Anteil des das Grundstiick erwerbenden
Gesellschaftersim Zeitpunkt des Erwerbs unverandert seinem
Anteil in dem Zeitpunkt entspricht, in dem die Gesellschaft
das Grundstiick erworben hatte, trotz 86 Abs. 4 GrEStG nicht
deshalb zu versagen, weil die Gesellschaft im Zeitpunkt des
Erwerbsvorgangs noch keine fiinf Jahre bestanden hat, wenn
und soweit der Ubergang des Grundstiicks in den grunder-
werbsteuerrechtlichen Zurechnungsbereich des Gesellschaf-
ters schon beim Erwerb des Grundstuicks durch die Gesell-
schaft der Grunderwerbsteuer unterlag. Im Streitfall kommt
dieser Gedanke nicht zum Tragen, weil die Umwandlung der
GmbH in die GbR mangels Rechtstrégerwechsels keine
Grunderwerbsteuer ausgelost hat (vgl. BFH-Beschluss in
BFHE 181, 349, BStBI. Il 1997, 661).

Der GbR kann trotz Rechtstrageridentitdt mit der GmbH die
Zahlung von Grunderwerbsteuer bel Erwerb des Grundstiicks
durch die GmbH nicht zugerechnet werden. Die sich aus dem
Umwandlungsgesetz (§ 202 Abs. 1 Nr. 1) ergebende Identitét
der beiden Rechtstréger hat lediglich zur Folge, dass die
Umwandlung nicht der Grunderwerbsteuer unterliegt. Darlber
hinaus strahlt sie nicht in den Anwendungsbereich des § 6
Abs. 4 GrEStG aus. Diese Vorschrift will objektiven Steuer-
umgehungen vorbeugen. Die Zurechnung von durch die
GmbH verwirklichten Merkmalen auf die GbR mit der Folge
der Befreiung der Grundsttickstibertragung auf die KG wirde
die Mdglichkeit eréffnen, den nicht befreiten unmittelbaren
Erwerb der KG von der GmbH durch eine vorgeschaltete
Umwandlung der GmbH auf eine GbR und die anschliefRende
Ubertragung des Grundbesitzes auf die KG zu umgehen (vgl.
Franz in Pahlke/Franz, a.a.0., 2. Aufl., 86 Rdnr. 26). Unter
diesen Umstanden besteht keine Rechtfertigung fir eine den
Wortlaut des §6 Abs. 4 GrEStG einschrankende Anwendung
dieser Vorschrift.
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1. Einkommensteuer:

Anwendbarkeit der Drei- Objekt-Grenze auf Mehr-
familienhauser und Verauf3erung im Erbfall

(BMF-Schreiben vom 9.7.2001 -1V A 6 — S 2240 — 35/01)

Der BFH hat mit Urtell v. 18.5.1999 — | R 118/97 — (BStBI.
200011 S. 28) und v. 15.3.2000— X R 130/97 — (NWB EN-Nr.
851/2000) — abweichend von Rdnr. 9 des BMF-Schreibens v.
20.12.1990 (BStBI. 1990 | S. 884) — fiir den Fall desAn- und
Verkaufs von Grundstiicken entschieden, dass Objekt i. S. der
von der Rechtsprechung entwickelten sog. ,Drei-Objekt-
Grenze" zur Abgrenzung der privaten Vermogensverwaltung
vom gewerblichen Grundstiickshandel nicht nur Ein- und
Zweifamilienhduser und Eigentumswohnungen, sondern
auch Mehrfamilienhduser und Gewerbebauten sein kénnen.
Der X. Senat des BFH hat auf3erdem entschieden, dass dann,
wenn das verkaufte Grundstiick im Wege der Erbfolge auf den
VerduRerer Ubergegangen ist, hinsichtlich der Frage des sach-
lichen und zeitlichen Zusammenhangs zwischen Anschaffung
und Verduflerung die Besitzdauer des Erblassers grundsétz-
lich nicht wie eine eigene Besitzzeit des Veraulerers zu wer-
tenist. Die Entscheidung weicht ausdriicklich von Rdnr. 2 des
BMF-Schreibens v. 20.12.1990 (a.aO.) ab. Zur Anwendung
der 0. g. BFH-Urteile nimmt das BMF mit Schreiben v.
9.7.2001 — IV A 6 — S 2240 — 35/01 wie folgt Stellung: Die
Rdnrn. 2, 9 und 10 des BMF-Schreibens v. 20.12.1990
(aa.0.) sind aufgrund der o. g. Rechtsprechungsgrundsatze
kunftig mit der MaRgabe folgender Anderungen anzuwenden:

(1) In Rdnr. 2 letzter Satz werden bei der Regelung der Be-
sitzzeitanrechnung die Worte ,, Erbfolge oder” gestrichen.

(2) Rdnr. 9 wird wie folgt gefasst: ,,Objektei. S. der genann-
ten , Drei-Objekt-Grenze* sind Grundstlicke jeglicher Art.
Auf die GroRde, den Wert oder die Nutzungsart des einzelnen
Objekts kommt es nicht an (vgl. BFH-Urteile v. 18.5.1999,
BStBI. 2000 Il S. 28, und v. 15.3.2000 — X R 130/97). Im

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Falle der Errichtung durch den Steuerpflichtigen und ansch-
lieRendem Verkauf von anderen bebauten Grundstiicken als
Einfamilienhdusern, Zweifamilienhdusern und Eigentums-
wohnungen (z. B. Mehrfamilienhdusern, Biro-, Hotel-, Fa-
brik- oder Lagergrundstiicken [Grof3objekte]) kann ein ge-
werblicher Grundstlickshandel alerdings auch bei der Ver-
auferung von weniger als vier Objekten vorliegen (vgl. z. B.
BFH-Urteil v. 24.1.1996, BStBI. 1996 Il S. 303: Errichtung
und Verkauf von zwei Supermérkten; BFH-Urteil v. 14.1.1998,
BStBI. 1998 |1 S. 346: Errichtung und VerauRerung nur eines
Sechsfamilienhauses); diese Rechtsprechung hat durch die
BFH-Urteile v. 18.5.1999 (a.a.0.) und v. 15.3.2000 (a.a.0.)
keine Anderung erfahren.”

(3) In Rdnr. 10 werden nach Satz 4 folgende Sétze angefugt:
»1n die Prifung des gewerblichen Grundstiickshandels und
damit der ,Drei-Objekt-Grenze” sind Grundstlicke, die im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge Ubergegangen sind,
mit einzubeziehen. Nicht einzubeziehen sind Grundstiicke,
die durch Erbfolge tbergegangen sind, und zwar auch dann
nicht, wenn der ererbte Grundbesitz sehr umfangreich ist.
Denn der Erwerb kraft Gesamtrechtsnachfolge ist kein Er-
werb eines Objekts i. S. der Rechtsprechung zum gewerbli-
chen Grundstiickshandel und esist auBerdemi. d. R. keine be-
dingte Verauflerungsabsicht in der Person des Erben gegeben.
Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn bereits der Erblas-
ser in seiner Person einen gewerblichen Grundstiickshandel
begriindet hat und der Erbe einen unternehmerischen Gesamt-
plan fortfihrt. — Die Grundsétze dieses Schreibens sind in
allen noch offenen Féllen anzuwenden.

Das BMF-Schreiben v. 21.1.2000 (BStBI. 2000 | S. 133)
zur Nichtanwendung des BFH-Urteils v. 18.5.1999 wird auf-
gehoben. Die Rechtsgrundsétze der BFH-Rechtsprechung zur
Frage der Objekte i. S. der sog. , Drei-Objekt-Grenze" sind
Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus allgemein anzu-
wenden.

2. Einkommensteuer:

Einkommensteuerliche Behandlung von Ei-
gentumstibertragungen bei Ehescheidungen
im Rahmen des Zugewinnausgleichs unter
Berticksichtigung von 8§ 23 EStG

(OFD Miinchen, Verfligung vom 26.6.2001 — S 2256 —
17 St 41 —, OFD Nirnberg, Verfiigung vom 26.6.2001 —
S 2256 -53/St 32 -)

Inletzter Zeit werden vermehrt Fragen zur einkommensteuer-
lichen Behandlung von Eigentumsiibertragungen bei Ehe-
scheidungen im Rahmen des Zugewinnausgleichs unter
Beriicksichtigung von §23 EStG gestellt.

Diesen Fragen liegt regelmaidig folgender Beispielssachver -
halt zu Grunde:
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Das Ehepaar A und B |ebt im gesetzlichen Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft (§ 1363 ff. BGB). Ehemann A erwarb
im Jahr 1994 fir 100.000 DM ein Grundstiick zum alleinigen
Eigentum, das von ihm seither vermietet wurde. Die Ehe
wurde im Jahr 2000 geschieden. Der geschiedenen Ehefrau B
stand daraufhin ein Zugewinnausgleichsanspruch gegen A in
Héhe von 250.000 DM zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs
tbertrug ihr A das Grundstiick, dasim Ubertragungszeitpunkt
einen Verkehrswert von 250.000 DM hatte.

Hierzu bitte ich folgende Auffassung zu vertreten:

Der Zugewinnausgleichsanspruch i. S. von § 1378 BGB ist
eine auf Geld gerichtete persdnliche Forderung an den ge-
schiedenen Ehegatten. Im oben genannten Beispielsfall er-
flllte A diese (Geld-)Forderung der B, indem er ihr an Erfil-
lungs Statt (§364 BGB) das Grundstiick Ubertrug.
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Wird ein Grundstiick vom Eigentimer (= Steuerpflichtiger)
an einen Dritten zur Tilgung einer dem Dritten — gleich aus
welchem Rechtsgrund — zustehenden Geldforderung an Er-
flllungs Statt Ubereignet, handelt es sich dabei um ein Ver-
auRerungsgeschaft durch den Steuerpflichtigen; bei dem
Dritten liegt ein entsprechendes Anschaffungsgeschéft vor.
VerdulRerungserlos bzw. Anschaffungskosten (AK) ist der
Forderungsbetrag, der mit der Ubertragung des Grundstiicks
an Erflllungs Statt abgegolten wurde.

Damit hat A das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren nach
dessen Erwerb im Jahr 1994 wieder veraul3ert, sodass ein pri-
vates Veraullerungsgeschéft im Sinne von §23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG vorliegt. Griinde fur ein Absehen von der Besteue-
rung gibt es nicht (vgl. 823 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 ESIG).

Der von A zu versteuernde Gewinn betrégt:

Verauf¥erungserlos: 250.000 DM
Anschaffungskosten: 7. 100.000 DM
Gewinn aus §23 ESIG: =150.000 DM

Abwandlung | des Beispielssachver halts:

Die geschiedene Ehefrau B hat einen Zugewinnausglei chsan-
spruch in Héhe von 250.000 DM. Dasvon A im Jahr 1994 fir
100.000 DM angeschaffte Grundsttick hat im Jahr 2000 einen
Verkehrswert von 300.000 DM. A und B vereinbaren deshalb
neben der Grundstiicksiibertragung, dass die 50.000 DM, um
die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleichsanspruch
Ubersteigt, mit Unterhaltsforderungen der B an A verrechnet
werden.

L6sung:

Eswerden zwei unter schiedliche For derungen der B erfllt:
Zum einen der Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von
250.000 DM und zum anderen eine Unter haltsforderung in
Hohe von 50.000 DM. A verduffert damit das Grundstiick fir
300.000 DM.

Der von A zu versteuernde Gewinn betragt:

Verauf¥erungserl6s: 300.000 DM
Anschaffungskosten: 7. 100.000 DM
Gewinn aus §23 ESIG: = 200.000 DM

Gleichzeitig kann A die durch die Grundstiicksiibertragung
abgegoltenen Unterhaltsforderungen der B im VZ der Grund-
stiicksiibertragung grundsétzlich als Sonderausgabeni. S. von
§10 Abs. 1 Nr. 1 EStG abziehen, wenn die rechtlichen Vor-
aussetzungen erflllt sind. Hierbei ist zu beachten, dass ein
Abzug nur in Hohe des in 8 10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 ESIG

genannten Hochstbetrages moglich ist. Dies gilt auch dann,
wenn Unterhaltsforderungen mehrerer Jahre verrechnet wur-
den. Wegen § 11 Abs. 2 ESIG ist ein Sonderausgabenabzug
nur im Verrechnungsjahr mit dem in §10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1
EStG genannten Hochstbetrag moglich.

Abwandlung |1 des Beispielssachverhalts:

Die geschiedene Ehefrau B hat einen Zugewinnausgleichsan-
spruch in Héhe von 250.000 DM. Dasvon A im Jahr 1994 fir
100.000 DM angeschaffte Grundstiick hat im Jahr 2000 einen
Verkehrswert von 300.000 DM. A (bertrégt das Grundstiick
an B an Erflllungs Statt. Eine Verrechnung der 50.000 DM,
um die der Grundstiickwert den Zugewinnausgleichsanspruch
Ubersteigt, mit Unterhaltsforderungen der B an A, findet nicht
statt.

L6sung:

Um eine Forderung der B in H6he von 250.000 DM zu erfiil-
len, Ubertragt ihr A ein Grundstiick im Wert von 300.000 DM
an Erfillungs Statt. Da die ausgeglichene Forderung wert-
mafdig unterhalb des Grundstiickswertes liegt, handelt es sich
um ein teilentgeltliches Geschéft. A hat an B insgesamt 5/6
(= 250/300) des Grundstiicks entgeltlich veraufiert, da er in-
sofern das Grundstiick an Erfullungs Statt an B Ubertragen hat
(Abgeltung des Zugewinnausgleichsanspruchs in Hohe von
250.000 DM). In Hohe der Uibersteigenden 50.000 DM (= /s
des Grundstiicks) hat A das Grundstiick unentgeltlich an B
Ubertragen.

Der von A zu versteuernde Gewinn betrégt:

VerduRBerungserlés:  300.000 DM x 5/6=  250.000 DM
Anschaffungskosten: 100.000 DM x 5/6= 7. 83.333 DM
Gewinn aus §23 ESIG: = 166.667 DM

Im Gegenzug schafft B das Grundstiick zu 5/6 entgeltlich an
(AK in Héhe von 250.000 DM) und Ubernimmt das Grund-
stiick zu Y/s unentgeltlich von A (Fortfihrung der AK desA in
Hohe von 100.000 DM x Y/ = 16.667 DM). Nur in Héhe des
entgeltlich erworbenen Anteils beginnt fir B eine neue zehn-
jéhrige VerauRerungsfrist im Sinne von 8 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 EStG. Bezuglich des unentgeltlich erworbenen
Grundstiicksanteils gilt 823 Abs. 1 Satz 3 ESIG.

Die Verfligung entspricht inhaltlich der Verfiigung der OFD
Frankfurt vom 5.2.2001, S-2256 A — 16 — St 11 27 (FR 2001
S. 322).

3. Einkommensteuer:

Ertragsteuerliche Beurteilung der Mitunter-
nehmern gehdrenden Anteile an Kapitalge-
sellschaften

(OFD Minchen, Verfigung vom 2.4.2001 — S 2134 — 4/6
St 41 —; OFD Nirnberg, Verfugung vom 2.4.2001 — S 2134
—74/st 31)

Zum notwendigen Betriebsvermdgen (BV) einer gewerblich
tatigen Personengesellschaft gehdren nicht nur die Wirt-
schaftsglter des Gesamthandvermdgens, sondern auch dieim
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Alleineigentum eines Mitunternehmers stehenden Wirtschafts-
glter, die unmittelbar dem Betrieb der Personengesellschaft
(Sonder-BV 1) oder seiner Beteiligung an der Personengesel |-
schaft (Sonder-BV 11) dienen oder zu dienen bestimmt sind.

Zum Sonder-BV Il zéhlt bel einem Kommanditisten einer
GmbH & Co. KG grundsétzlich auch sein Anteil an der Kom-
plementar-GmbH, well dieser Anteil es dem Kommanditisten
ermdglicht, Uber seine Stellung in der Komplementér-GmbH
Einfluss auf die Geschéftsfiihrung der GmbH & Co. KG aus-
zutben. Hierdurch wird die Stellung des Kommanditisten, die
ihm aufgrund seiner unmittelbaren Beteiligung an der KG
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zukommt, verstérkt (BFH-Urteil vom 5.12.1979, BSiBI. I
1980, 119).

Im Einzelfal sind jedoch folgende Unterscheidungen zu treffen:

1. Einkommensteuerrechtliche Zurechnung der einem Kom-
manditisten gehodrenden Anteile an der Komplementéar-
GmbH

Der Anteil des Kommanditisten an der Komplementér-GmbH
gehort dann uneingeschrankt zum notwendigen Sonder-BV 11,
wenn der Kommanditist seine Gesellschafterstellung in der
Komplementér-GmbH ausschliefdlich in den Dienst des Unter-
nehmens der Personengesellschaft stellt. Davon ist auszuge-
hen, wenn die GmbH neben ihrer Geschéftsfihrertatigkeit bei
der GmbH u. Co. KG keine andere gewerbliche Tétigkeit oder
nur eine von ganz untergeordneter Bedeutung ausiibt.

Unterhdlt die GmbH — neben ihrer Geschaftsfuhrertétigkeit
fur die GmbH & Co. KG — einen Geschéftsbetrieb von nicht
ganz untergeordneter Bedeutung, ist davon auszugehen, dass
beide Gesellschaften — und damit auch die Interessen der Ge-
sellschafter — gleichrangig nebeneinander stehen. In diesem
Fall gehoren die Anteile der Kommanditisten an der Komple-
mentér-GmbH nicht zu deren notwendigem Sonder-BV 11
(BFH-Urteil vorn 12.11.1985, BStBI. Il 1986, 55, vom
11.12.1990, BStBI. 11 1991, 510 und vom 7.7.1992, BStBI. |1
1993, 328).

Eine Abweichung von dieser Regelbeurteilung ist allerdings
dann erforderlich, wenn die GmbH aufgrund von Geschéfts-
beziehungen — Uber ihre gesellschaftsrechtliche Beteiligung
a's Komplementérin und ihre Geschéftsf ihrertétigkeit hinaus
— auch wirtschaftlich mit der GmbH & Co. KG verflochten
ist. Trotz der Tatsache, dass die GmbH einen eigenen Ge-
schéftsbetrieb von nicht ganz untergeordneter Bedeutung unter-
hélt, gehdren die GmbH-Anteile — in diesem Fall dann zum
notwendigen Sonder-BV |l bei der GmbH & Co. KG, wenn
aus Sicht der GmbH & Co. KG die Geschéftsbeziehung zur
GmbH von nicht geringer Bedeutung ist.

Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die GmbH Uber
die Geschéftsfiihrung fur die GmbH u. Co. KG hinaus auch
den Alleinvertrieb fur die Produkte der GmbH & Co. KG
Ubernommen hat.

2. Bilanzierung der den Kommanditisten gehdrenden
Anteile an der Komplementar-GmbH, wenn diese Kom-
plementarin mehrerer Kommanditgesellschaften ist

Ist die GmbH Komplementdrin mehrerer Kommanditgesell-
schaften und beschrénkt sich ihre Tétigkeit auf die Geschéfts-
fuhrung dieser GmbH & Co. KGen, so sind die GmbH-An-
teile dem notwendigen Sonder-BV 11 der Kommanditisten der
zuerst gegriindeten GmbH & Co. KG zuzurechnen. Diese bi-
lanzmé&lige Behandlung ist eine zwingende Folge des zeitli-
chen Ablaufs, da die GmbH-Anteile bereits bei der zuerst ge-
grindeten GmbH & Co. KG in vollem Umfang notwendiges
(Sonder-)Betriebsvermdgen darstellen. Fir eine Bilanzierung
der GmbH-Anteile im Rahmen einer spdter gegriindeten
GmbH & Co. KG bleibt daher kein Raum.

Unterhélt die GmbH als Komplementérin mehrerer GmbH &
Co. KGen dagegen einen eigenen Geschéftsbetrieb von nicht
ganz untergeordneter Bedeutung, gilt Folgendes:

Bestehen Geschéftsbeziehungen der GmbH nur zu einer
GmbH & Co. KG und sind diese aus Sicht der GmbH & Co.
K G. von nicht geringer Bedeutung, so sind die GmbH-Anteile

MittBayNot 2001 Heft 5

im Sonder-BV der Kommanditisten dieser GmbH & Co. KG
Zu bilanzieren.

Bestehen dagegen Geschéftsbeziehungen zu mehreren GmbH
& Co. KGen, die fir diese jeweils von nicht geringer Bedeu-
tung sind, so sind die GmbH-Anteile dem Sonder-BV der
Kommanditisten der zuerst gegriindeten GmbH & Co. KG,
mit der Geschéftsbeziehungen im obigen Sinne unterhalten
werden, zuzuordnen.

3. Einkommensteuerrechtliche Zurechnung der einem
Personengesellschafter gehdrenden Anteile an einer
Kapitalgesellschaft bei nur wirtschaftlicher Verflech-
tung zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft

Halten Gesellschafter einer Personengesellschaft Anteile an
einer Kapitalgesellschaft, ohne dass eine gesell schaftsrechtli-
che Beteiligung der Kapitalgesellschaft besteht, so kommt
eine Zuordnung dieser Anteile zum notwendigen Sonder-BV
in der Regel nicht in Betracht.

Im Einzelfall ist eine Zuordnung zum notwendigen Sonder-BV
jedoch dann vorzunehmen, wenn eine besonders enge wirt-
schaftliche Verflechtung zwischen Personengesellschaft und
Kapitalgesellschaft derart besteht, dass die eine Gesellschaft
eine wesentliche wirtschaftliche Funktion der anderen erfullt
(vgl. BFH-Urteil vorn 31.1.1991, BStBI. Il 786). In diesem
Fall kommt es fur die Annahme der Sonderbetriebsvermo-
genseigenschaft der Kapitalgesellschaftsanteile nicht mehr
auf die zusétzliche Frage an, in welchem Umfang die Kapital-
gesdlIschaft noch anderweitig geschéftlich tétig ist.

Vielmehr ist in diesen Féllen regelmafiig dann die Beteiligung
an der Kapitalgesellschaft dem notwendigen Sonder-BV in-
nerhalb der Personengesellschaft zuzuordnen, wenn der Mit-
unternehmer — ggf. zusammen mit anderen Mitunternehmern
— die Kapitalgesellschaft beherrscht (BFH-Urteile, vom
16.9.1994, BSBI. 11 1995, 75 und vom 27.9.1994, BFH/NV
1995, 678).

Jedoch kann die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft auch
dann notwendiges Sonder-BV des Gesellschafters einer Per-
sonengesellschaft sein, wenn die Beteiligung keinen be-
herrschenden Einfluss vermittelt (vgl. BFH-Urteil vom
3.3.1998, BStBI. Il 383). In seinem Urteil fuhrt der BFH in-
soweit aus, dass die Entscheidung der Frage, ob die Beteili-
gung an einer Kapitalgesellschaft zur Stérkung der Beteili-
gung der Mitunternehmer der Personengesellschaft dient, an-
hand von Indizien zu treffenist, die nicht ausschliefdlich in der
Beherrschung der Kapital gesellschaft zu suchen sind, sondern
allgemein auf Moglichkeiten der Einflussnahme der Mitun-
ternehmer auf die Geschéftsfihrung in der Kapitalgesell-
schaft im wirtschaftlichen Interesse der Personengesellschaf-
ten abstellen.

4. Behandlung des Anteils eines stillen Gesellschafters
einer GmbH und atypisch stillen Gesellschaft (GmbH
& atypisch Still) an der GmbH

Der Anteil eines stillen Gesdllschafters einer GmbH & aty-
pisch Still stellt stets notwendiges Sonder-BV |1 dar, sofern
nicht die GmbH noch einer anderen Geschéftstétigkeit von
nicht ganz untergeordneter Bedeutung nachgeht.

Die dtille Gesellschaft tritt zwar, anders as eine KG, zivil-
rechtlich nicht nach auf3en auf. Vielmehr wird aus den im Be-
trieb des Handelsgewerbes geschlossenen Geschéften alein
der Inhaber des Handel sgeschéfts berechtigt und verpflichtet.
Zivilrechtlich gibt es daher keine Téatigkeit der stillen Gesell-
schaft.
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Zu den Merkmalen fur die Beurteilung als Mitunternehmer-
schaft vgl. H 138 (1) ,, Stiller Gesellschafter* EStH 1999.

Der Inhaber des Handel sgeschéfts wird, soweit seine Tétig-
keit der Erreichung desim Vertrag Uber die stille Gesell schaft
vereinbarten Gesell schaftszwecks dient, wie ein Organ fir die
stille GesdlIschaft tétig; sein Auftreten ist der Gesellschaft zu-
zurechnen und fuhrt zur gemeinschaftlichen Verwirklichung
der Tatbestandsmerkmale einer Einkunftsart. Steuerrechtlich
gilt deshalb die der atypisch stillen Gesdllschaft zuzurech-
nende Tétigkeit des Inhabers des Handel sgeschéfts als Ge-
werbebetrieb der Gesellschaft. Der Inhaber des Handelge-
schéfts erbringt, soweit er zur Erreichung des Gesellschafts-
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zwecks der stillen Gesellschaft tétig wird, einen im Gesell-
schaftsinteresse liegenden Beitrag; der der Geschéftsfiihrung
einer Komplementdr-GmbH einer GmbH & Co. KG ver-
gleichbar ist.

Der stille Gesellschafter kann folglich tber seine Beteiligung
an der GmbH auf deren geschéftliches Verhalten Einfluss
nehmen und so zugleich seine Stellung in der stillen Gesell-
schaft verstérken. Damit dient die Beteiligung an der GmbH
der Beteiligung an der , Personengesellschaft GmbH & aty-
pisch Still* und erflllt mithin die Voraussetzungen fur eine
Behandlung as notwendiges Sonder-BV 1I, (BFH vom
15.10.1998, BStBI. 11 1999, 286).
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Personaldnderungen

1. Ehrungen/Ehrenéamter:

Notar Dr. Tilman Gotte, M iinchen, wurde am 12.10.2001
zum Présidenten der Bundesnotarkammer gewéhit und
mit Wirkung zum 10.10.2001 zum weiteren Vizeprasident
der Landesnotarkammer Bayern bestellt.

. Verstorben:

Notar Reinhard Konrad, Dachau, verst. am 3.10.2001

AR . N. Manfred Paech, Erding (Notarstellen Béck/
Koch), verst. am 13.09.2001

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.11.2002:

Notar Hans-Ulrich Sorge

(Geschéftsfuhrer der Landesnotarkammer Bayern,
vgl.a 4.)

Mit Wirkung vom 16.2.2002:

Notar Siegfried Altinger, Bad Aibling

Mit Wirkung vom 1.4.2002:

Notar Klaus Dieter Dubon, Immenstadt
Notar Tilmann Herbol zheimer, Amberg
Notar Dr. Gunter Winkler, Vilsbiburg

Mit Wirkung vom 1.5.2002:
Notar Egbert Megies, Regensburg

. Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1.9.2001:

STANDESNACHRICHTEN

Bad Dirkheim dem Notarassessor
(in Sozietét mit Gerd Holland
Notar Unkrich) (bisher in Lauterecken

Notarstelle Rohr)

Mit Wirkung vom 1.11.2001:

Burghausen

Eschenbach i. d. Opf.

Hochstadt a. d. Aisch

MittBayNot 2001 Heft 5

dem Notar
Wolfgang Purschel
(bisher in Donauwdrth)

dem Notarassessor

Michael Trautner

(bisher in Regensburg Notar-
stellen Dr. Gotz/Dr. Albrecht)

dem Notarassessor
Hans-Ulrich Sorge

(bisher in Miinchen
Landesnotarkammer Bayern,
vgl.a 3)

Hoéchstadt a. d. Aisch dem Notarassessor
Christian Lisch
(bisher in Coburg Notarstelle

Dannecker/Dr. Heil)

Memmingen dem Notarassessor
(in Sozietét mit Notarin ~ Arnold Voran

Erber-Faller) (bisher in Minchen Notar-
stelle Dr. Winkler)
Osterhofen dem Notarassessor
Thomas Wachter
(bisher in MUnchen Notar-
stellen Dr. Keidel/Dr. Korte)
Schwabmuinchen dem Notarassessor
(in Sozietét mit Dr. Michael Fronhofer
Notar Thumerer) (bisher in Minchen Notar-
stellen Hofling/Dr. Mayer)
Straubing dem Notarassessor

Konrad Lautner
(bisher in Minchen Notar-
stellen Kelch/Dr. Keller)

Mit Wirkung vom 1.1.2002:

Obernburg a. Main dem Notarassessor
(in Sozietét mit Notar- ~ Martin Herrmann
assessor Michael Volmer) (bisher in Aschaffenburg
Notarstellen Klotz/
Dr. Morhard)

Obernburg a. Main dem Notarassessor
(neuerrichtete Notarstelle Michael Volmer

in Sozietdt mit Notar- (bisher in Vilshofen Notar-
assessor Herrmann) stellen Dr. Huber/Schmidl)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.9.2001:

Dr. Marcus Bischoff, Uffenheim (Notarstelle Thiede)
Dr. Robert Maurer, Turkheim (Notarstelle Elstner)
Nicola Prowald, Amberg (Notarstelle Dr. Frank)
Sylvia Rundel, Deggendorf (Notarstelle Dr. Kurz)
Birgit Stahl, Deggendorf (Erziehungsurlaub)

Mit Wirkung vom 1.10.2001:
Dr. Hartmut Wicke, Weilheim (Notarstelle Dr. Basty)

. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Dr. Marcus Bergerhoff, Pfarrkirchen (No-
tarstelle Dr. Mayer), ab 1.8.2001 in Miinchen (Notarstel-
len Polsterl/Dr. Asam)

Notarassessor Til Schemmann, Koéln (Bundesnotarkam-
mer), wurde mit Wirkung vom 10.9.2001 promoviert

Notarassessor Andreas Nachreiner, Muhldorf am Inn
(Notarstellen Dr. Déhner/Buchmaier), wurde mit Wir-
kung vom 10.9.2001 promoviert
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Notarassessor Paul Baumeister, Hof (Notarstelle Dr.
Krauf3), ab 1.10.2001 in Nirnberg (Notarstellen Dr. Rot-
tenfulRer/Dr. Briickner)

Notarassessor Michael Inninger, Landshut (Notarstelle
Haudler), ab 29.10.2001 in Regensburg (Notarstellen Dr.
Gotz/Dr. Albrecht)

Notarassessorin Dr. Andrea Schmucker, Weilheim (Notar-
stelle Dr. Basty), ab 1.11.2001 in Minchen (Notarstelle
Dr. Bohrer

Oberinspektor i. N. Thomas Bauer, Miinchen (Notarstel-
len Hofling/Dr. Mayer), ab 1.8.2001 in Rosenheim (No-
tarstellen Richter/Karl)

Amtmann i. N. Achim Gregor, Minchen (Notarstellen
Bender/Dr. Brachvogel), ab 1.11.2001 in Minchen (No-
tarstellen Dr. Bader/Uhlig)

Oberinspektor i. N. Matthias Wiedemann, Schwabmiin-
chen (Notarstellen Thumerer/Thallinger), ab 1.1.2002 in
Munchen (Notarstellen Dr. Kollmar/Thallinger)

Oberinspektor i. N. Christoph Frey, Marktoberdorf (No-
tarstelle Dr. Perret), ab 1.1.2002 in Mindelheim (Notar-
stelle Dr. Friederich)

Inspektorin i. N. Kerstin Rinderer, Ebersberg (Notarstel-
len Zetzl/Griebel), ab 1.4.2002 in Hengersberg (Notar-
stelle Dr. Heller)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Ludwig Amer, Erlangen (Notarstellen
Dr. Rieder/Dr. Sommerhauser), ab 1.9.2001 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Manfred Heimann, Lauterecken (Notarstel-
lenverwaltung Rohr), ab 1.10.2001 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Wolfram Moosrainer, Trostberg (Notarstel-
len Lehnert/Dr. Keller), ab 1.10.2001 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Johann Lederle, Kempten (Notarstelle
Dr. Reuter), ab 1.11.2001 im Ruhestand
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Sonstiges

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Miesbach, Notarstellen Dr. Kirchner/Dr. Gerstner, Rosenhei-
mer Stral3e 14, 83714 Miesbach

Kaufbeuren, Notarstelle Lang, Josef-L andes-Str. 3, 87600 K auf-
beuren, Telefon: 0 83 41/96 62 85-0, Fax: 0 83 41/9 66 28 55

Kempten, Notarstellen Dr. Zechiel/Miller-Dohle, Konig-
stral3e 17, 87435 Kempten, E-Mail: notare.zm@freenet.de

Veranstaltungen des DAI 5/2001

1. Intensivkurs Gesellschaftsrecht
8. bis 10. November 2001 in Bad Kissingen

2. Internationaes Erbrecht
10. November 2001 in Wieshaden

3. Erbrecht in der Kautelarpraxis
12. bis 13. November 2001 in Miinchen

4. Rechtsformwechsel aufgrund der Unternehmens-
steuerreform
16. bis 17. November 2001 in Minchen

5. Unternehmensnachfolge — Zivil- und Steuerrecht —
(Fachinstitut fur Steuerrecht)
19. bis 21. November 2001 in Berlin

6. Praxis der Hauptversammlung
24. November 2001 in Frankfurt aM.

7. Modernisierung des Schuldrechts
3. November 2001 in Berlin
9. November 2001 in Disseldorf
10. November 2001 in Minchen
6. Dezember 2001 in Bochum
7. Dezember 2001 in Bremen

8. Die notarielle Vertragsgestaltung nach der
Schuldrechtsmodernisierung
11. Januar 2002 in Gelsenkirchen
12. Januar 2002 in Frankfurt
18. Januar 2002 in Hamburg
19. Januar 2002 in Berlin

9. Notare als Mediatoren, Schlichter und Schiedsrichter
19. Januar 2002 in Frankfurt a.M.

Anfragen sind ausschliefdlich zu richten an das Deutsche
Anwaltsingtitut e.V. — Fachinstitut fir Notare (bzw. soweit
vermerkt: Fachingtitut fir Steuerrecht) —, Postfach 250254,
44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64 18, Telefax 02 34/70 35 07,
E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de (bzw. steuerrecht@anwalts-
institut.de)
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NEUERSCHEINUNGEN

. Funke, Checkbuch Umwandiungen — 18 Checklisten,

2001, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 164 Seiten, DM
68,— (ab 1.1.2002 € 34,-).

. Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 2001,

Schriftenreihe des Instituts fir Stiftungsrecht der Buce-
rius Law School, Carl Heymanns Verlag, Kdln, 1010 Sei-
ten, DM 234,— (ab 1.1.2002 € 120,-).

. Kallmeyer, Umwandlungsgesetz — Kommentar, 2. Auf-

lage 2001, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kdln, 1239 Seiten,
DM 236,— (ab 1.1.2002 € 118,-).

. Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Vertrags-

gestaltung, 8. Auflage 2001, Carl Heymanns Verlag, X
und 849 Seiten, DM 219,—.

. Weingartner, Vermeidbare Fehler im Notariat, 6. Auflage

2001, Carl Heymanns Verlag, Koln, XII1 u. 197 Seiten,
DM 68,— (ab 1.1.2002 € 35,-).
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1. BGH: Durchbruch durch eine im Gemeinschafts-

eigentum stehende Wand
(88 22 Abs. 1, 14 Nr. 1L WEG)

1. Wanddurchbriiche zwischen zwei Wohnungen,
die zum Verlust der Abgeschlossenheit (8 3
Abs. 2 WEG) oder einem der Teilungserklarung
widersprechenden Zustand flUhren, stellen nicht
schon deshalb einen fir die anderen Wohnungs-
eigentimer nicht hinnehmbaren Nachteil dar.

2. Wird eine tragende, im Gemeinschaftseigentum
stehende Wand durchbrochen, so ist ein nicht
hinnehmbarer Nachteil allerdings erst dann aus-
geschlossen, wenn kein wesentlicher Eingriff in
die Substanz des Gemeinschaftseigentums er-
folgt, insbesondere keine Gefahr fur die konstruk-
tive Stabilitat des Geb&udes und dessen Brand-
sicherheit geschaffen worden ist.

3. ()
(Beschluss vom 21.12.2001 —V ZB 45/00 -)

. BGH: Kaufvertrag Uber Rechtsanwaltskanzlei
und Verletzung der Verschwiegenheitspflicht

(8 134 BGB, § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB)

Der Vertrag Uber den Verkauf einer Rechtsanwalts-
kanzlei, nach welchem der Erwerber in die bisher
bestehende (Aul3en-)Sozietat eintritt, wahrend der
VeréduRerer als freier Mitarbeiter fir eine Ubergangs-
zeit weiterhin tatig sein soll, ist nicht wegen Ver-
stolRes gegen § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Verbindung
mit § 134 BGB nichtig.

(Urteil vom 13.6.2001 — VIII ZR 176/00 —)

. BGH: GbR als Kommanditistin

(8 705 BGB, 88 162 Abs. 3, 106 Abs. 2 HGB)

1. Die (AuBen-)Gesellschaft burgerlichen Rechts
kann Kommanditistin einer Kommanditgesell-
schaft sein.

2. In einem solchen Falle sind neben der Gesell-
schaft burgerlichen Rechts als solcher auch die
ihr zum Zeitpunkt ihres Beitritts zu der Komman-
ditgesellschaft angehérenden Gesellschafter mit
Namen, Geburtstag und Wohnort (entspr. § 106
Abs. 2 BGB) zur Eintragung in das Handelsre-
gister anzumelden; Entsprechendes gilt fiir jeden
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spateren Wechsel in der Zusammensetzung
der Gesellschafter der Gesellschaft birgerlichen
Rechts.

(Beschluss vom 16.7.2001 — 1l ZB 23/00 —)

. BayObLG: Vormerkung zur Sicherung des An-

spruchs aus § 530 BGB
(88 530, 883 BGB)

Eine Vormerkung, die den Ruckubereignungsan-
spruch des Veraulerers im Fall groben Undanks des
Erwerbers sichern soll, kann im Grundbuch einge-
tragen werden (Vorlage an den BGH wegen Abwei-
chung von OLG Hamm Rpfleger 2000, S. 449).

(Beschluss vom 2.8.2001 — 2Z BR 71/01 und 72/01 -)

. OLG Diisseldorf: Verzicht auf Trennungsunter-

halt

(§§ 1614 Abs. 1, 1361 Abs. 4 Satz 4, 1360a Abs. 3
BGB)

In einer Vereinbarung zum Trennungsunterhalt liegt
jedenfalls dann kein gemaf 88 1614 Abs. 1, 1361
Abs. 4 Satz 4, 1360a Abs. 3 BGB unzulassiger Ver-
zicht, wenn die Verkirzung des rechnerisch sich er-
gebenden Unterhalts nur etwa 20% betragt.

(Beschluss vom 19.6.2000 — 5 WF 114/00 -)

. OLG Hamm: Priafungspflicht des Registerge-

richts bzgl. Gesellschafterstellung bei GmbH
(88 16, 39 GmbHG)

Das Registergericht hat sowohl bei deklaratorischen
(z.B. Anderung in der Person des Geschaftsfiihrers
einer GmbH) als auch bei konstitutiven Eintragun-
gen (z.B. Sitzverlegung der Gesellschaft) eine Pru-
fungspflicht, ob der entsprechende Gesellschafter-
beschluss ordnungsgeman zustande gekommen ist,
insbesondere ob die beschlussfassende Person
GmbH-Gesellschafter oder zur Austbung des
Stimmrechts des Gesellschafters befugt war.

Ist allerdings ein Erwerb des Geschaftsanteils i.S.d.
§ 16 GmbHG ordnungsgeman bei der Gesellschaft
angemeldet, so dass der Anmeldende gegeniber
der Gesellschaft als Gesellschafter gilt, ist hieran
auch das Registergericht gebunden. Die Fiktion des
§ 16 GmbHG hat insoweit materielle Wirkung.

(Beschluss vom 10.7.2001 — 15 W 81/01 -)
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