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Die Nachricht vom plétzlichen Ableben unseres hochverdienten Kollegen und langjahrigen Vorsitzenden

Notar a.D. Dr. Peter Lichtenberger

Vorsitzender des Bayerischen Notarvereins
Tréger des Bundesverdienstkreuzes 1. Klasse und des Bayerischen Verdienstordens

*11. Mérz 1929 t 20. Dezember 2001

hat unstief erschiittert.

Herr Dr. Lichtenberger hat sein Leben in den Dienst der Rechtspflege und der Fortentwicklung
des Rechts gestellt.

Als Notar in Minchen hat er sein grof3es Wissen und Kénnen den Rechtsuchenden zu deren Wohle
erschlossen. Er war eine weithin bekannte Personlichkeit und wurde trotz seiner immer strengen
Berufsauffassung von den Rechtsuchenden geschétzt und bewundert.

Sein gesamtes Berufsleben hat er aufopfernd und selbstlos dem Berufsstand der Notare gewidmet.
Er war sieben Jahre Vorsitzender des Bayerischen Notarvereins und zwolf Jahre erster stellver-
tretender Président der Notarkasse A.d.0.R.

Seine dlseits anerkannte grofie wissenschaftliche Begabung hat er in vielen bedeutenden Werken
vor allem auf dem Gebiet des Sachenrechts und auf dem Gebiet des internationalen Privatrechts zur
Fortentwicklung des Rechts eingesetzt. Als Mitglied des Priifungsausschusses fur die zweite juris-
tische Staatsprifung und als Vorsitzender des Hauptpriifungsausschusses der Notarkasse A.d.6.R.
hat er sich um den juristischen Nachwuchs und die Aushildung der Inspektoren im Notardienst
aul¥erordentlich verdient gemacht.

Wir haben einen einzigartigen Kollegen und Freund verloren. Wir werden ihn nicht vergessen.

In tiefer Trauer und Dankbarkeit

Dr. Ulrich Bracker Dr. Hans Wolfsteiner Prof. Dr. Manfred Bengel
Landesnotarkammer Bayern ~ Bayerischer Notarverein e.V. Notarkasse A.d.6.R.
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Zum Tode von Notar a.D. Dr. Peter Lichtenberger*

Von Notar aD. Dr. Dr. h.c. Christian Schelter,
Ehrenvorsitzender des Bayerischen Notarvereins, Erlangen

Um Dr. Peter Lichtenberger, den Notar a.D. und bis zum letz-
ten Atemzug amtierenden 1. Vorsitzenden des Bayerischen
Notarvereins trauern nicht nur seine Kolleginnen und Kolle-
gen in ganz Bayern und der Pfalz, fur die ich als Ehrenvor-
sitzender schweren Herzens spreche, sondern weit dariiber
hinaus Notare in ganz Deutschland. Sie beklagen den Uber-
raschenden Tod dieses hervorragenden Mannes, der sich in
aulRerordentlichem Mal3e um den Berufsstand der Notare und
die ganze Rechtspflege verdient gemacht hat.

Nach glanzend bestandenen Staatsexamen trat er vor fast ge-
nau 46 Jahren als Assessor in den Notariatsdienst bei Notar
Dr. Eppig in MUnchen ein und startete eine berufliche Lauf-
bahn, die ihresgleichen sucht.

Im Hauptberuf war er der Prototyp eines Notars bayerischer
Prégung, a so der unabhangige und unparteiische Trager eines
offentlichen Amtes zur Betreuung der rechtssuchenden Be-
volkerung auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege. Er
empfand sich nicht als Akteur auf dem immer mehr kommer-
zialisierten Rechtsbesorgungsmarkt. Gleichzeitig und neben-
bel war Peter Lichtenberger ein selbstloser, hingebungsvoller
Diener seines Berufsstandes und ein Wissenschaftler von
hohem Rang und Namen. Also ein perfekter Jurist, auf den
aber das Wort Martin Luthers nicht zutraf, der einmal sagte:
»Ein Jdurist, der nicht mehr ist alsein Jurist, ist ein arm Ding",
denn Peter Lichtenberger war ein in Literatur, Philosophie
und Geschichte ungemein gebildeter und belesener Mensch,
ausgezei chnet mit einer begeisternden Eloquenz.

So viele Superlative mogen fir einen, der ihn nicht kannte,
Ubertrieben klingen, aber ich weil3, wovon ich spreche, denn
ich habe ihn Uber 40 Jahre begleitet und erlebt.

Lenken wir unseren Blick zurtick auf seinen Hauptberuf als
Notar. Schon als Assessor war er htheren Orts ob seines liber-
ragenden Wissens und Konnens aufgefallen und man holte
ihn als Mitarbeiter in die Geschéftsfihrung der Notarkasse,
der 1961 einzigen Séule des bayerisch-pfé zischen Notariats.
Hier weitete sich sein Blick Uber das einzelne Amt hinaus auf
die Probleme des ganzen Standes.

Dann bot sich ihm knapp ein Jahr spéter, im Oktober 1962,
die Chance, sich um eine neue Notarstelle in Miinchen zu be-
werben. Er griff beherzt zu. Das war unter den damaligen
Umsténden ein aul3erst mutiger Schritt, quasi aus dem Nichts
in Minchen in Konkurrenz zu renommierten und bestens
etablierten Kollegen zu treten. Ich war damals Notar in
Abensberg und kann mich noch gut daran erinnern, wie enga-
giert und fleifdig, aber manchmal auch verzagt er daran ging,
sein Notariat nach seinen Vorstellungen aufzubauen. Er war ja
Alleinunternehmer, d.h. er musste anfangs ale anfallenden
Arbeiten selbst erledigen, ohne Angestellte. Er fuhrte die Be-
sprechungen mit den Klienten, schrieb eigenhéndig die Ur-
kunden, heftete und siegelte sie, steckte die Ausfertigungenin
den Briefumschlag, frankierte ihn und brachte ihn zur Post.
Seine leider frih verstorbene Frau half ihm dabei. So hat er es
mir erzahlt. Es war eine harte Existenzgriindung, zu der er
sich entschlossen hatte. Wie war er froh und dankbar, wenn
ich ihm aus Abensberg eine Unterschriftsbeglaubigung unter

* Rede, gehalten anlé&sslich der Beisetzung am 27.12.2001

der Nachgenehmigung eines Miinchner Beteiligten zukom-
men lief3. Dieser miihsame Beginn zeugt von seinem Mut, sei-
ner Beharrlichkeit, aber auch seiner Begeisterungsfahigkeit in
der Verfolgung eines einmal gesetzten Zieles und fur seine
Bereitschaft, Opfer fir die selbst gesetzte Aufgabe zu bringen
und sich mit ganzer Kraft dafUr einzusetzen.

Dieser Grundhaltung ist er sich stets treu geblieben. Er hat
seine einmalige Begabung as Geschenk und als Verpflich-
tung betrachtet, sie zu nutzen und andere daran teilhaben zu
lassen.

Da seine Leistungsféhigkeit in dem , Nullamt* nicht ausge-
lastet war, stellte er sich ganz atruistisch der Standesarbeit
zur Verflgung. Er war aber beileibe keiner, der sich auf die
Bihne der Berufspolitik drangte. Er musste gerufen werden.
Dem Ruf ist er dann bereitwillig gefolgt unter vollem Einsatz
seiner Kraft.

Er wurde 1962 in den Vorstand des Bayerischen Notarvereins
gewahlt, gemeinsam mit dem Kollegen Dr. Reithmann und
mir, was einen Generationenwechsel bedeutete. Die drei
Youngsters wurden sogleich mit der Neufassung der Vereins-
satzung beauftragt. Diese erste gemeinsame Aufgabe hat uns
beruflich und menschlich ndher gebracht. Peter war dann
vier Jahre lang Schriftfihrer und von 1966-82 Schatzmeister.
Dann wurde er zum 2. Vorsitzenden gewahlt.

Ich war froh, diesen allseits beliebten und ob seiner berufli-
chen und menschlichen Qualitéten hoch geschétzten Kollegen
an der Seite zu haben.

1992 wurde er as mein Nachfolger zum 1. Vorsitzenden ge-
wahlt.

In dieser Funktion, dieimmer auch die Vertretung desVereins
nach aufRen umschliefdt, erwies sich Peter Lichtenberger auch
asein Meister moderner Kommunikationsmdoglichkeiten, um
Stellung und Aufgaben des Notars in der Offentlichkeit dar-
zustellen. Die Jahresversammlungen des Vereins entwickelten
sich unter seiner Leitung und Inspiration zu gesellschaftlichen
Ereignissen, dieimmer mehr Gaste anlockten.

In seinen Auftritten konnte er mit seinen profunden Kenntnis-
sen in Literatur, Philosophie und Geschichte glanzen. Seine
Begrufungsansprachen waren ein rhetorischer Genuss, ge-
spickt mit hintergriindigem Humor und geistreichen Apergus,
die an seinen Beinahe-Namensvetter Georg Christoph Lich-
tenberg erinnerten. Nur war Lichtenberger eben der Kompa-
rativ. Ich kenne Damen, die anstelle des gewiss attraktiven
Beiprogramms lieber den Fachvortrag besuchten, nur um
Peter Lichtenbergerslaunige BegriiRung zu héren. Auch diese
Seite seines heiteren und tiefgrindigen Wesens werden wir
kUnftig vermissen, uns aber oft daran erinnern.

Es waren jetzt 40 Jahre, dass er im Vorstand des Bayerischen
Notarvereins fUr uns ale tétig war. Unserem Beruf hat er
mangels eigener Familie sein ganzes L eben gewidmet.

Derweil ging es aber in seinem Notariat nach Jahren harter
Aufbauarbeit zusehends voran. Dank seiner hervorragenden
Kenntnisse und Fahigkeiten und seines grenzenlosen Fleifes,
aber auch seines freundlichen Wesens und seines gewinnen-
den Auftretens, das Vertrauen einflofite, hatte er sich ein No-
tariat geschaffen, das einen ausgezeichneten Ruf genoss.
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Nachdem der Geschéftsanfall stark angestiegen war, nahm er
einen Sozius auf, bekam dadurch etwas Luft und war sofort
bereit, neue Herausforderungen anzunehmen. Er wurdein den
Verwaltungsrat der Notarkasse gewahlt und musste sich nun
mit Fragen der Abgabensatzung oder der Ausbildung und
Besoldung der ca. 700 Angestellten der Notarkasse befassen.
Auch in dieser mehr 6konomischen Materie war er bald zu-
hause und immer bestrebt, einen verniinftigen Ausgleich wi-
dersprechender Interessen zu finden. Das kam bei den Kolle-
gen gut an und sie wahlten ihn 1986 zum 1. Stellvertreter des
Présidenten. Dieses verantwortungsvolle Amt bekleidete er
zwolf Jahre bis 1998.

Bel dieser immensen Belastung in Beruf, Notarverein und
Notarkasse versiegte aber keineswegs seine wissenschaftliche
Kreativitét. Er war ein mit beiden Beinen in der Praxis ste-
hender Wissenschaftler mit der Gabe und dem Beduirfnis, sein
Wissen an andere weiterzugeben. Legion ist die Zahl seiner
Veroffentlichungen und seine Beitrége in Kommentaren und
Handbiichern waren und sind richtungweisend. Das Grund-
buch- und Sachenrecht, das Familienrecht und das Gesell-
schaftsrecht hat er befruchtet. Das Internationale Privatrecht

wurde seine Doméne und hat ihm hohes Ansehen eingebracht.
Seine pédagogischen Fahigkeiten und umfassenden Kennt-
nisse hat er auch bereitwillig in den Dienst der Ausbildung
und Prifung des juristischen Nachwuchses gestellt und war
nahezu 20 Jahre eine Saule des L andesjustizprifungsamts fir
die grofe Staatsprifung.

Alsich ihn einma bewundernd fragte, wann er denn neben
seiner enormen beruflichen Inanspruchnahme und ehrenamt-
lichen Té&tigkeit noch Zeit finde, die juristische Literatur zu
bereichern, antwortete er: , Das mache ich von vier Uhr
morgens bis zum Dienstbeginn, am liebsten gleich selbst am
Computer.”

Fir alles was er uns gegeben hat, ist Dank mit Worten nicht
abzutragen. Er hinterl &sst gewisstiefe Spuren. Siesind an sei-
nem Lebenswerk erkennbar und es sind die Erinnerungen der
Menschen, die ihm Freund oder nahe sein durften. Und so
werden wir ihn in Erinnerung behalten als eine der grofRen
Personlichkeiten des bayerischen Notariats: nicht verzweifelt,
weil wir ihn nun verloren haben, sondern dankbar, weil wir
ihn gehabt haben.

Ehrfurchtsvoll nehmen wir Abschied und verneigen unsvor ihm.

Grabrede*

Von Notar Dr. Hans Wbl fsteiner, Vizeprasident des Deutschen Notarvereins e.V., Minchen

Der Deutsche Notarverein trauert um Peter Lichtenberger.
Peter Lichtenberger war unter allen Vertretern der Mitglieds-
vereine des deutschen Notarvereins eine Uberragende Person-
lichkeit. Sein schon gerlihmtes bis zur Selbstkasteiung getrie-
benes Pflichtbewusstsein war — wer hétte anderes erwartet —
auch bei seiner Arbeit fir das deutsche Notariat stets gegen-
waértig. Das war aber nicht das Entscheidende. Entscheidend
war, dass Peter Lichtenberger der Gesamtheit der deutschen
Notare seinen Uberragenden Verstand zur Verfligung gestellt
hat. Die ungewohnliche juristische Dimension dieses Ver-
stands ist bereits gewirdigt worden. Fir mich war das Aul3er-
gewdhnliche an ihm, dass Peter Lichtenberger nicht nur ein
hochst intelligenter Vollzieher des Rechts war — solche gibt es
einige — sondern im besten Sinne ein Rechtsschopfer, ein

* Gehalten anlasslich der Beisetzung am 27.12.2001

Mann der nicht nur in unvergleichlichen Reden zu gesell-
schaftlichen Anlassen seine Phantasie ausgebreitet hat, son-
dern auch im Recht. Eben diese Fahigkeit der Voraussicht, der
Vorstellungskraft fur die Zukunft, hat Peter Lichtenberger
alen seinen Kollegen im deutschen Notariat zur Verfigung
gestellt. Dafiir danken wir ihm, der selbst so gerne und herz-
lich gedankt hat. Der Prophet geht nicht durch die Lande,
ohne auch Anstol3 zu erregen, auch Peter Lichtenberger nicht.
Aber Anstol3 ist ein doppel deutiges Wort. Peter Lichtenberger
hat Entwicklungen, Prozesse angestof3en, Anstolze zum Nach-
denken gegeben. Weil Nachdenken schmerzhaft ist und man-
cher nicht gerne aus selbstgefélliger Ruhe aufgeweckt wird,
konnten seine Anstof3e auch Unbehagen, Unruhe erwecken.
Aber seine Unruhe war immer und ausnahmslos eine frucht-
bare Unruhe. Die deutschen Notare werden sie kiinftig bitter
vermissen. Das deutsche Notariat wird Peter Lichtenberger
stets einen besonderen Platz in seinen Annalen einrdumen.
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Das Herausgabevermachtnis als Alternative zur Nacherbfolgeanordnung*

Von Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Die Nacherbfolgeanordnung ist fur den Vorerben wegen der mit ihr verbundenen Verfiigungs- und Verwaltungsbeschrénkungen
sowie der Sicherungs- und Kontrollrechte des Nacherben mit gravierenden Einschrankungen verbunden. Sie verhindert, dass
der Vorerbe Uber das der Nacherbfolgeanordnung unterliegende Vermdgen seinerseits letztwillig verfiigen kann. Diese Aus-
wirkungen der Nacherbfolgeanordnung sind in zahlreichen typischen Situationen eher Folge als Ziel der erbrechtlichen
Anordnung. Der Erblasser hat vielfach den Willen, diese ,,unerwiinschten Nebenwirkungen“ der Nacherbfolgeanordnung fir
den Vorerben abzumildern. Dabei stof3t seine Testierfreiheit regelméfdig an Grenzen. Ein Herausgabeverméchtnis erdffnet dem
Erblasser dagegen Mglichkeiten, die Folgen seiner Anordnungen fir den Erstbedachten giinstiger zu gestalten. Der vorliegende
Beitrag untersucht mit dieser Verméchtnisldsung eine Alternative zur Nacherbfolgeanordnung.

1. Ausgangssituation

Hat der Erblasser den Wunsch, sein Vermdgen zeitlich nach-
einander an zwei oder mehrere Erbengenerationen weiterzu-
geben, so stellt ihm das Gesetz dafiir die Nacherbfolgeanord-
nung (88 2100 ff. BGB) zur Verfugung. Mit ihrer Hilfe kann
er auf die Weitervererbung seines Vermdgens Uber den ersten
Erbfall hinaus Einfluss nehmen, sein Vermdgen geht beim
Tod des Erben (Vorerben) nicht auf dessen Erben, sondern auf
die von ihm, dem Erblasser, bestimmten Personen Uber.
Neben dem Ziel, einen Vermogenskomplex Uber mehrere
Erbengenerationen zusammenzuhalten, spielt die finanzielle
Absicherung bestimmter Personen oder der Versuch, die Er-
ben in ihrem Handeln oder Unterlassen zu beeinflussen, eine
tragende Rolle bel der Entscheidung fur eine Vor- und Nach-
erbschaft. Oft ist Motiv aber auch nur der Wunsch, die Ver-
wandten der Erben vom eigenen Nachlass fern zu halten, vor
allem beim Geschiedenen-Testament. Daher wird es der
Motivlage des Erblassers in aler Regel entsprechen, die Ver-
wandten des Erben auch nicht Uber ihr Pflichtteilsrecht nach
diesem am Nachlass des Erblassers partizipieren zu lassen.

Beispiele:

(2) Die Ehefrau bernimmt im Zuge der Ehescheidung vom
Ehemann dessen Miteigentumsanteil am bislang gemein-
samen Familienheim. Sie zahlt dafur eine Abfindung. Esist
ein gemeinsames minderjahriges Kind vorhanden. Die Ehe-
frau will verhindern, dass der geschiedene Ehemann nach
ihrem und des gemeinsamen Kindes Ableben das Haus er-
halt oder dieses auch nur Grundlage der Berechnung seines
Pflichtteils wird.

(2) Es handelt sich um eine intakte Ehe, die aber kinderlos
geblieben ist. Der Erblasser will verhindern, dass nach dem
Ableben des anderen Teils dessen Verwandten sein Vermo-
gen als Erbeserben erhalten, er will auch ausschlief3en, dass
die erstehelichen Kinder des |éngerlebenden Ehegatten tber
den Pflichtteil an seinem Vermogen teilhaben.

Die Nacherbfolgeanordnung ist fiir den Vorerben mit gravie-
renden Einschradnkungen verbunden. Sie stellt fir den Vor-
erben wegen der damit verbundenen Verfligungs- und Verwal-
tungsbeschrankungen sowie der Sicherungs- und Kontroll-
rechte des Nacherben eine belastende Maldnahme dar, be-
schrénkt ihn insbesondere in der Verfugungsfreiheit unter
Lebenden. Sie verhindert zudem, dass der Vorerbe tber das
der Nacherbfolgeanordnung unterliegende Vermogen seiner-
seits letztwillig verfiigen kann.

Diese Auswirkungen der Nacherbfolgeanordnung sind in
zahlreichen typischen Situationen eher Folge als Ziel der erb-
rechtlichen Anordnung. Der Erblasser wird dabel vielfach den
Willen haben, diese Konsequenzen der Nacherbfolgeanord-
nung fir den Vorerben abzumildern, also ihn als den Erst-
bedachten sowenig wie moglich in seiner Verfligungsfreiheit
Uber das angefallene Vermégen (unter Lebenden und von To-
des wegen) zu beschranken. Dabei stofdt seine Testierfreiheit
regelmafdig an Grenzen. Die Verpflichtung und Beschrankun-
gen des Vorerben, die nicht ausdriicklich in § 2136 BGB ge-
nannt werden (88 2114 Abs. 2, 2111, 2115, 2121, 2124 BGB)
wurden vom Gesetzgeber bewusst der Dispositionsfreiheit
des Testierenden entzogen.

S0 ist insbesondere eine Freistellung des befreiten Vorerben
vom Schenkungsverbot des § 2113 Abs. 2 BGB unwirksam.
Die Rechtsprechung! legt die durch den Erblasser ausgespro-
chene Erméchtigung des Vorerben zu Schenkungen regel-
malig as Vollerbschaft des Vorerben aus?. Damit wird die
letztwillige Verfugung des Erblassers zunéchst , gerettet“. Ob
das Ergebnis aber seinem Willen entspricht, ist fraglich; denn
immerhin ergeben sich bel einer Vollerbschaft Nachteile, die
er so regelmafdig nicht in seinen Willen aufgenommen hat,
namlich insbesondere, dass beim Tod des Erben vorhandene
Pflichtteilsberechtigte ihre Pflichtteil sanspriiche grundsétzlich
auch aus seinem Nachlass geltend machen kdnnen3. Bel einem
geschiedenen Ehegatten mit einem gemeinsamen Kind wiirde
beispielsweise die Vollerbschaft zu ungewollten Ergebnissen
fUhren, wenn nach dem Tod eines Ehegatten auch das gemein-
same Kind versterben sollte und es so zu einem Vermdgens-
anfall (zumindest in Hohe des Pflichtteilsanspruchs) bei dem
geschiedenen Ehegatten kéme*. Ob man eine vom Erblasser
ausgesprochene Erméchtigung des Vorerben zu Schenkungen
als Vollerbschaft, die mit einem Verméchtnis an den Nach-
erben auf den Uberrest des Nachlasses verbunden ist, auslegen
und so die Pflichtteilsproblematik |6sen kann, ist ungewiss.

* Der Aufsatz basiert auf Teilen einesVortrags, den der Verfasser auf
der ZEV-Jahrestagung 2000/2001 gehalten hat.

1 OLG Oldenburg, DNotZ 1956, 195, 199; OLG Bremen, DNotZ
1956, 149, 150.

2 Palandt/Edenhofer, BGB, 61. Auflage 2002, § 2137 Rdnr. 2; Sau-
dinger/Behrends/Avenarius, BGB, 13. Bearb. 1996, § 2136 Rdnr. 11;
MiinchKomm/Grunsky, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2136 Rdnr. 1, § 2137
Rdnr. 2.

3 Miller, ZEV 1996, 197, 180.

4 N. Mayer, ZEV 1996, 104; Kanzeiter in: Festschrift Schippel
1996, S. 292.
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2. Herausgabevermichtnis statt Nacherbfolge-
anordnung

Die Kautelarjurisprudenz hat sich Gedanken gemacht Uber
den , superbefreiten Vorerben"S oder den ,vollig befreiten
Vorerben®¢. Gerne wird dabei das Herausgabeverméchtnisals
Ersatz fur die Nacherbfolgeanordnung gewéhit. Bei diesem
setzt der Erblasser den Erstbedachten zum Vollerben ein, be-
schwert ihn aber mit dem Verméachtnis, alles, was aus seinem,
des Erblassers, Nachlass, beim Tod des Erstbedachten noch
vorhanden ist, an bestimmte Personen, die Zweitbedachten,
herauszugeben. Im Beispiel 1 wére Erstbedachter das ge-
meinsame Kind der geschiedenen Ehegatten, im Beispiels-
fall 2 der Uberlebende Ehegatte. Dieses Herausgabevermécht-
nis kann auch bedingt gestaltet werden, also etwa dadurch,
dass der Uberlebende Ehegatte nicht zugunsten bestimmter
Personen, die vom Erblasser gewiinscht werden, oder zuguns-
ten bestimmter Personen, die vom Erblasser ausgeschlossen
werden, verflgt, oder gesetzliche Erben des Erstbedachten
am Nachlass des Erblassers partizipieren.

a) Vorteile der Vermachtnislésung gegeniiber
der Nacherbfolgelésung

Die Nacherbfolgeanordnung hat zum Inhalt, dass dem Vorer-
ben in wesentlichen Positionen die Verfliigungsbefugnis unter
L ebenden entzogen ist und ihm die M dglichkeiten genommen
werden, Uber den Nachlassfrei zu verfiigen. Das Herausgabe-
verméachtnis zeichnet sich dadurch aus, dass es den Erben
nicht mit den Beschrénkungen bel astet, die einer Vorerbschaft
eigentumlich sind (88 2112 ff. BGB), insbesondere der Ver-
zicht auf eine Grundbuchsperre durch Eintragung des Nacher-
benvermerks.

Will man dem Vorerben die Méglichkeit geben, gegenstand-
liche Umverteilungen unter den Nacherben vorzunehmen, so
ist dies konstruktiv nur mit grof3er Mithe mdglich?. Digjenige
Losung, die den Vorerben moglichst freistellt, némlich die
Einsetzung der gewillkirten Erben des Vorerben zu Nacher-
bend, ist mdglicherweise unter dem Gesichtspunkt des,, siche-
ren Weges* mit Vorsicht zu handhaben®.

Die Verméchtniddsung hat insoweit uniibersehbare Vorteile
gegeniiber der Nacherbfolgeanordnung, insbesondere wenn
junge Erblasser dem Erstbedachten Umverteilungen hinsicht-
lich des Nachlasses des Erstversterbenden gestatten wollen.
Die konstruktiven Moglichkeiten ergeben sich aus den 88§ 2151
und 2153 BGB. Der Erblasser kann hiernach mehrere mit
einem Verméchtnis in der Weise bedenken, dass der Be-
schwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, wer von den meh-
reren das Verméchtnis erhalten soll. Der Erblasser kann auch
mehrere mit einem Verméchtnis in der Weise bedenken, dass
der Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, was jeder
von dem vermachten Gegenstand erhalten soll. Nach § 2156
BGB kann der Erblasser dariiber hinaus bei der Anordnung
elnes Vermachtnisses, dessen Zweck er bestimmt hat, die Be-
stimmung der Leistung dem billigen Ermessen des Beschwer-
ten oder eines Dritten Uberlassen. Bei der Anwendung dieser
Bestimmung sind aber deren Vorgaben zu beachten?©,

5 J. Mayer, ZEV 2000, 1 ff.
6 Wngerter, Die Erweiterung der Befugnisse des befreiten Vorerben,
(Diss. Regenshurg 2000), S. 3; vgl. auch KanZeiter aa0., 287 ff.

7 N. Mayer, ZEV 1996, 104.

8 Dieterle, BWNotZ, 1970, 18; Nieder, ZEV 1994, 156, 159.

9 OLG Frankfurt, DNotZ 2001, 143, mit zust. Anmerkung Kanzeiter.
10 J. Mayer, MittBayNot 1999, 447.

b) Probleme des Herausgabevermachtnisses

Wegen der geringen Regelungsdichtel! ist beim Herausgabe-
verméchtnis kautelarjuristisch besondere Vorsicht geboten,
wenn es nicht nach dem Tod des Erstbedachten zu Problemen
kommen soll.

aa) Qualifizierung als Verméachtnis trotz § 2103 BGB? In
den Beispielsfallen konnte fraglich sein, ob die Anordnung
des Erblassers auslegungsfest ist. Regelméafiig und typischer-
weise wird in diesen Fallen vom Erblasser angeordnet, dass
»ales, was aus meinem Nachlass ssammt“ bzw. , der aus mei-
nem Nachlass stammende Rest* an bestimmte Personen, die
Zweitbedachten, herauszugeben ist. Probleme kdnnten sich
aus § 2103 BGB ergeben. Hiernach ist anzunehmen, dass der
Zweitbedachte als Nacherbe eingesetzt ist, wenn der Erb-
lasser angeordnet hat, dass der Erbe mit dem Eintritt eines
bestimmten Zeitpunkts oder Ereignisses die Erbschaft einem
anderen herausgeben soll.

Die Anordnungen eines Erblassers sind trotz eindeutigen
Wortlautes auslegungsfahig und auslegungsbediirftig. Die
Wortwahl ist, gerade bei privatschriftlichen Testamenten,
nicht zwingend. Bei der Auslegung einer Willenserklarung,
auch einer letztwilligen, ist der wirkliche Wille zu erforschen
und nicht an dem buchstéblichen Sinn des Ausdrucks zu
haften (8 133 BGB). Ein Abweichen vom Wortlaut setzt aber
voraus, dass Umsténde vorliegen, aus denen geschl ossen wer-
den kann, dass der Erklarende mit den Worten einen anderen
Sinn verbunden hat, al's es dem allgemeinen Sprachgebrauch
entsprichtl2, Es geht nicht um die Ermittlung eines von der
Erklérung losgel6sten Willens, sondern um die Klérung der
Frage, was der Erblasser mit seinen Worten sagen wollte. Bei
der Auslegung ist der gesamte Inhalt der Testamentsurkunde
einschliefflich aller Nebenumstéande heranzuziehen und zu
wrdigent3,

Als mogliche Auslegungsvarianten kommen bei der im Bei-
spielsfall gegebenen Sachlage die Nacherbfolgeanordnung
und ein bedingtes Herausgabeverméchtnis in Betracht. Esist
also zu kléren, was der Erblasser gewollt hat. Diesist aus den
Folgen der einen oder anderen Anordnung zu ermitteln.

Beim Herausgabeverméchtnis will der Erblasser den Erben
moglichst wenig einschranken, er will aber sicherstellen, dass
— falls keine ihm gemél3e Erbeneinsetzung durch den Erstbe-
dachten erfolgt — sein Restnachlass bei bestimmten Personen,
den Zweitbedachten, bzw. bei bestimmten Personen nicht
.landet”. Die Frage, ob eine bedingte Nacherbeneinsetzung
oder ein bedingtes und betagtes Herausgabeverméchtnis vor-
liegt, ist alein aus dem Willen des Erblassers zu entscheiden,
ndmlich daraus, ob er den Zweitbedachten die Stellung von
Nacherben einrdumen und damit den Erstbedachten entspre-
chend beschrénken wollte oder nicht4. Esist in den geschil-
derten Fallen und bei dhnlichen Sachverhalten entsprechend
der gewdhlten Formulierung tatséchlich ein Herausgabe-
verméachtnis zugunsten der Zweitbedachten, nicht aber eine
Nacherbfolgeanordnung anzunehmen. Einer solchen Ausle-
gung steht § 2103 BGB nicht entgegen. Es handelt sich, auch
wenn der gesamte Uberrest durch Verméachtnis zugewandt
wird, bei dieser Vorschrift nur um eine Ergénzungsregel, die
nicht zwingend ist!5, schon gar nicht, wenn eine Nacherbfol-
geanordnung vom Regelungstyp her ohnehin ausscheidet.

1 J. Mayer, ZEV 2000, 1, 8.

12 BGHZ 80, 246, 249; BayObL G FamRZ 1986, 835.

13 BayObLGZ 1994, 313, 318.

14 \Vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, § 2103, Rdnr. 2.

15 Soergel/Harder, BGB, 12. Auflage 1992, § 2103, Rdnr. 1.
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Wird statt einer Nacherbfolgeanordnung ein Herausgabever-
méchtnis gewahlt, sollte der Kautelarjurist die hier erdrterten
Probleme allerdings beriicksichtigen und fiur Klarstellungen
sorgen.

bb) Surrogation? Die Frage der Surrogation ist tunlichst zu
regeln. Esempfiehlt sich, hier nach § 2111 BGB zu verfahren,
da ansonsten das Risiko besteht, dass im Laufe der Zeit der
Nachlass durch entsprechende Umschichtungen in das Eigen-
vermogen des Erben hineinwéchst und damit die mit der Ge-
staltung verbundenen Zwecke, etwa die Reduzierung des
Pflichtteils der Abkdmmlinge des Erstbedachten, vereitelt
werden1s.

cc) Anspruch auf Vormerkung? Es sollte auch geregelt
werden, ob der Verméchtnisnehmer einen Anspruch auf Vor-
merkungssicherung hat, soweit Grundbesitz betroffen ist. Ist
dies gewallt, ist der Erstbedachte stérker in seiner Ver-
flgungsmacht eingeschrankt als der befreite Vorerbel?. Der
Anspruch auf Vormerkungssicherung ergibt sich nicht ,, auto-
matisch* aus der Zuwendung des Uberrestes oder einer Im-
mobilie.

dd) Verjahrung? Probleme mit der 30-jahrigen Frist fir Ver-
jéhrung gibt es beim Herausgabeverméachtnis ebenso wenig
wie bei der Nacherbfolgeanordnung. Zwar bestimmt § 2162
BGB, dass ein bedingtes oder betagtes Vermachtnis mit dem
Ablauf von 30 Jahren (vgl. § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB) nach dem
Erbfall unwirksam wird, wenn nicht vorher die Bedingung
oder der Termin eingetreten ist, doch enthalt § 2163 BGB die
entscheidenden Ausnahmen (dhnlich wie bei der Nacherb-
schaft § 2109 Abs. 1 Satz 2 BGB): Das Verméchtnis bleibt
trotz § 2162 BGB hiernach auch nach dem Ablauf von 30 Jah-
ren wirksam (8 2163 Abs. 1 Nr. 1 BGB), wenn es fur den Fall
angeordnet ist, dass in der Person des Beschwerten ein be-
stimmtes Ereignis eintritt. Ein solches ist der Tod des Be-
schwerten. Als Bedingung kann aber auch jedes andere Ereig-
nis, auch ein solches, das vom Beschwerten selbst durch eine
WillensentschlieRung herbeigefihrt wird, gewahlt werden,
insbesondere also die Wiederverheiratung des Erben’s.

ee) Anfall des Vermiachtnisses: Zu kldren bleibt beim Ver-
méchtnis, wann es anféllt. Die Legaldefinition des ,Anfalls
des Verméachtnisses' ist in § 2176 BGB enthalten. Anfall ist
der Zeitpunkt, mit dem die Forderung des Verméachtnisneh-
mers entsteht. Dieist im Regelfall der Erbfall (§ 2176 BGB),
im Ausnahmefall (§ 2177 BGB) der Eintritt der vorgesehenen
Bedingung oder des im Testament genannten Termins.

Die Frage, ob ein betagtes Herausgabeverméchtnis eine Be-
fristung im Sinne des § 2177 BGB darstellt, wird in der Lite-
ratur unterschiedlich beantwortet, sie wird von Nieder’® be-
jaht, von Palandt/Edenhofer?® verneint. Nach Staudinger/
Otte2! und Soergel/Mblf22 ist nicht jede Fristsetzung in einem
Verméchtnis die Bestimmung eines Anfallstermins im Sinne
von 8§ 2177 BGB. Es muss vielmehr im Einzelfall gepriift
werden, ob wirklich eine Befristung im eigentlichen Sinne
vorliegt oder ob nach dem wahren Willen des Erblassers nicht
ein sofortiger Anfall (§ 2176 BGB), sondern nur der Aufschub
der Félligkeit eintreten soll.

16 J. Mayer ZEV, 2000, 1, 8.
17 Watzek MittRNotK 1999, 37, 42 f.
18 Pglandt/Edenhofer, BGB, § 2163, Rdnr. 1.

19 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000,
Rdnr. 673.

2 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2177 Rdnr. 4.
21 Saudinger/Otte BGB, 13. Bearb. 1996, § 2177, Rdnr. 5.
22 Spergel/Molf, BGB, § 2177, Rdnr. 4.

Das durch das Ableben des Erstbedachten betagte Heraus-
gabeverméchtnis zeichnet sich typischerweise dadurch aus,
dass der Anfall des Verméchtnisses (§ 2176 BGB) nicht be-
reits mit dem Tod des Erblassers erfolgt, sondern erst beim
Ableben des Erben, da der Erbe in der Zeit zwischen Eintritt
des Erbfalls und seinem Ableben den Beschrénkungen des
§2179 BGB, dieim Ubrigen fiir dasVerméchtnis gelten, nicht
unterliegen soll23,

Auch die Frage ob die vom Erben aus dem Nachlass gezoge-
nen Zinsertrdge an die Zweitbedachten herauszugeben sind,
héngt davon ab, wann das Herausgabeverméchtnis anféllt.

c) Der Umfang der Herausgabepflicht

aa) Grundsatz: Die Herausgabepflicht bezieht sich in den
Ausgangsféllen, wenn das Herausgabeverméchtnis gewahit
wird, typischerweise auf den ,noch vorhandenen Uberrest”
seines Vermogens. Es sind also beim Tod des Erblassers
tatsachliche Ermittlungen dartiber anzustellen, was aus dem
Nachlass des Ehemannes stammt. Nicht herauszugeben sind
digjenigen Gegenstéande, die aus dem eigenen Vermogen des
Erben stammen. Fur diese gilt nicht das Testament des vor-
verstorbenen Ehemannes, sondern die Erbfolge nach den Erst-
bedachten. Fur ein Verschaffungsverméchtnis, wonach sich
die Herausgabepflicht auch auf das eigene Vermogen des Er-
ben bezieht, wird es regelméaig keine Anhaltspunkte geben.

bb) Ersatz von Verwendungen: Der Vorerbe trégt dem
Nacherben gegenuber die gewohnlichen Erhaltungskosten
(8 2124 Abs. 1 BGB). Diesist wohl der Ausgleich dafir, dass
der Vorerbe die Ertrége des Nachlasses behalten darf, ausge-
nommen die ,, Ubermal¥friichte’ (§ 2133 BGB). Andere Auf-
wendungen, die der Vorerbe zum Zwecke der Erhaltung von
Erbschaftsgegenstdnden den Umsténden nach fur erforderlich
halten darf, kann er ebenfals aus der Erbschaft bestreiten
(8 2124 Abs. 2 BGB). Entsprechendes gilt nach § 2126 BGB
fur auRerordentliche Lasten, soweit sie auf den Stammwert
der Erbschaftsgegensténde angelegt anzusehen sind. Macht
der Vorerbe insoweit Verwendungen, die Uber die gewohn-
lichen Erhaltungskosten hinausgehen, oder er tragt aul3er-
ordentliche Lasten im vorgenannten Sinne, ist der Nacherbe
zur Erstattung nach den Vorschriften Uber die Geschéfts-
fuhrung ohneAuftrag verpflichtet (§ 2125 Abs. 1 BGB). § 2124
Abs. 2 BGB findet auch Anwendung, wenn der Vorerbe
aulRerordentliche Lasten im Sinne des § 2126 BGB zu tragen
hat. Der Ersatz darlber hinaus gemachter Aufwendungen
richtet sich nach 8§ 2125 Abs. 1, 683, 684 BGB.

Beim Herausgabeverméchtnis richtet sich der Anspruch des
Erben (des Erstbedachten) auf Ersatz von Verwendungen, die
er auf den Verméachtnisgegenstand gemacht hat, nach § 2185
BGB. In diesen Ersatzanspruch treten die Erben des Ersatzbe-
dachten, also die Erbeserben, im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge (§ 1922 BGB) ein. Sie kénnen damit fir die auf die
herauszugebenden Gegensténde nach dem Tode des Eheman-
nes gemachten Verwendungen sowie der Aufwendungen,
welche die Erbin nach dem Tode ihres Ehemannes zur Be-
streitung von Lasten gemacht hat, Ersatz nach den Vorschrif-
ten verlangen, die fur das Verhaltnis zwischen dem Eigent-
mer und dem Besitzer gelten (88 994-1003, 256-258 BGB).
§ 2185 BGB bezieht sich nur auf eine bestimmte zur Erb-
schaft gehdrige Sache, nicht auf Gattungssachen oder Rechte;
dieVorschrift gilt also jedenfalls fur Immobilien, soweit diese
zum Nachlass gehdren. Verwendungen sind die diesem Ob-
jekt zugute kommenden, freiwilligen Aufwendungen, sofern

23 Vgl. Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2002,
Rdnr. 50, 673 ff.
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sie der Herstellung, Erhaltung oder Verbesserung der Sache
gedient haben?4. Aufwendungen sind alle ibrigen Vermdgens-
aufopferungen im Interesse des betroffenen Gegenstandes?.
Der Anspruch auf Ersatz notwendiger Verwendungen ist ein-
geschrankt, wenn der erstbedachte Erbe nicht gutglaubig war;
dann richtet sich die Ersatzpflicht der Zweitbedachten nach
den Vorschriften Uber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
(8 994 Abs. 2 BGB); Entsprechendes gilt fur nitzliche Ver-
wendungen (8§ 996 BGB). Bosgléubigkeit ist gegeben bei
Kenntnis bzw. grob fahrléssiger Unkenntnis von der Anord-
nung des Verméchtnisses und davon, dass diese mit einiger
Sicherheit anfallen wird?. Der Gesetzgeber hat sich bewusst
dafir entschieden, den Vermachtnisbeschwerten von der
Kenntnis der Verméchtnisanordnung an als ,,bésglaubig” an-
zusehen, so dass er ab diesem Zeitpunkt keinen Erstattungs-
anspruch hat. Der Ersatz gewdhnlicher Erhaltungskosten
kann nicht verlangt werden, soweit, wie hier, die Nutzungen
dem Beschwerten verblieben waren?’.

Die Rechtslage ist insoweit unbefriedigend. Bel einer fur den
Erstbedachten nicht Uberschaubaren Rechtslage wird zudem
Gutglaubigkeit anzunehmen sein. Klarstellungen im Testa-
ment sind also zweckméfdig. Es kdnnen durch entsprechende
Anordnungen des Erblassers auch die fur das Verhdtnis Vor-
erbe — Nacherbe geltenden Vorschriften (88 2124-2126 BGB)
fur anwendbar erklért werden.

cc) Beriicksichtigung von Zinsertragen? Mit der Aus
sage, der Uberrest des Nachlasses sei ggf. unter Verrechnung
von Verwendungen und Aufwendungen herauszugeben, ist
die Frage aber noch nicht vollstdndig beantwortet. Sie &ullert
sich zunéchst nach der Berticksichtigung thesaurierter Zins-
ertrége. Soweit der Nachlass des Erblassers in Geldvermédgen
bestanden hatte, sind méglicherweise Zinsertrage vom Erben
wieder angelegt worden. Sie unterfallen nur dann dem He-
rausgabeverméchtnis, wenn sie als Friichte des Nachlasses
(8 99 BGB) von der Erbin herauszugeben sind. Dies ist nach
§ 2184 BGB nur fur die seit dem , Anfall des Vermachtnisses
gezogenen Friichte* vorgesehen. Fallen geméR § 2177 BGB
Anfal und Falligkeit des Verméachtnisses zusammen, sind die
Zinsertrége des Nachlasses des Erblassers somit gemél § 2184
BGB nicht herauszugeben, auch soweit sie auf einheitlichen
Konten mit der urspriinglichen Nachlasssubstanz angelegt
sein sollten. Esist also eine rechnerische Trennung durchzu-
fhren, nur ein Teil des Nachlassesist also,, Uberrest* im Sinn
der testamentarischen Anordnung des Erblassers, ein Teil ist
Eigennachl ass des Erben. Ein Verschaffungsverméachtnis hier-
far wird regelméllig aus den Anordnungen des Erblassers
nicht herauszulesen sein. Die rechnerische Abgrenzung, die
hiernach vorzunehmen ist, dirfte im Detail schwierig sein.
Kautelarjuristische Klarstellungen, auch in Bezug auf eine
kontenmé&ige Trennung von Substanz und Ertrégen, sind an-
zuraten.

d) Folgen einer Vermachtnisausschlagung

Beim Herausgabeverméachtnis ist auch der Fall in die Uber-
legungen mit einzubeziehen, dass einer der Zweitbedachten
das Verméchtnis ausschldgt. Die Wirkung der Ausschlagung
besteht darin, dass das Verméchtnis entféllt, jedoch nur dann,
wenn kein Ersatzberechtigter vorhandenist (§ 2190 BGB). Be-
stimmt der Erblasser — wie meist — lediglich, dass beim Tod
des Erstbedachten der Rest seines Vermégen an bestimmte

24 BGHZ 131, 220; Palandt/Bassenge, BGB, Rdnr. 5 vor §§ 994 ff.
% BGHZ 59, 329, Palandt/Heinrichs, BGB § 256, Rdnr. 1.

26 BGH NJW 1991, 1736.

27 palandt/Edenhofer, BGB, § 2185 Rdnr. 1.

Personen fallen solle, so kann es sich um ein einheitliches Ver-
méchtnis auf den Uberrest handeln, dann greift § 2158 BGB
ein, das die Anwachsung des Verméchtnisses vorsieht, wenn
ein Verméachtnisnehmer dasVerméchtnis nicht antritt. DasVer-
méchtnis entfallt dann insgesamt nur, wenn ale Verméchtnis-
nehmer und etwai ge Ersatzverméchtnisnehmer ausschlagen.

e) Ist die Vermachtnislosung pflichtteilsfest?

Verméachtnisse sind grundsatzlich mit den Pflichtteil sanspri-
chen gleichrangig, sie mindern also die Berechnungsgrund-
lage fur den Pflichtteil nicht (§ 2311 BGB). Wiirde diese
Aussage auch fir das bedingte Herausgabevermachtnis gel-
ten, fuhrte dies dazu, dass es in einer entscheidenden Bezie-
hung nicht mit der Nacherbfolgeanordnung gleichwertig
wére: Digjenigen Personen, die nach dem Tod des Zweitbe-
dachten pflichtteilsberechtigt sind, kénnten den Pflichtteil
auch aus dem Nachlass des erstversterbenden Teils, also des
Erblassers, verlangen.

Diese Sicht wére aber nicht richtig. Dadurch dass der Erbe
(Erstbedachte) mit dem Herausgabeverméchtnis auf den To-
desfall beschwert ist, haben dessen Erben as seine Gesamt-
rechtsnachfolger auch seine Nachlassverbindlichkeiten zu
tragen?. Vom erstversterbenden Ehegatten angeordnet, gehort
das Herausgabeverméchtnis zu den Nachlassverbindlich-
keiten des Erstbedachten, ohne diesen tatsichlich zu bel asten.
Das Herausgabeverméchtnis wird fir den Erben des Erstbe-
dachten dadurch zu einer aufschiebend bedingten oder be-
fristeten Verbindlichkeit gegentiber dem Verméchtni snehmer.
Als echte Nachlassverbindlichkeit des Zweitbedachten wirkt
sich das Herausgabeverméchtnis gegeniiber Personen aus, die
nach dem Erstbedachten pflichtteilsberechtigt sind. Bei der
Pflichtteil sberechnung sind al so die Verméchtni sgegensténde,
also das, was aus dem Nachlass des Erblassers noch vorhan-
denist, nicht zu beriicksichtigen.

Esfragt sich, ob gegen diese L 6sung deshalb Einwande denk-
bar sind, weil das Herausgabeverméchtnis, wie dies typi-
scherwei se anzunehmen sein wird, erst mit dem Tod des Erst-
bedachten anfallt. Nach der Legaldefinition des § 2176 BGB
sind solche Verméchtnisse bis zum Tod des Erstbedachten
noch nicht entstanden. Es besteht bis dahin noch eine recht-
lich geschitzte Anwartschaft (8 2179 BGB). J. Mayer sieht es
daher als fraglich an, ob derartige Herausgabeverméchtnisse
bereits mit dem Tod des Beschwerten (des Erstbedachten) als
Nachlassverbindlichkeiten im Sinne von § 2311 BGB in Ab-
zug gebracht werden kénnen und so den Pflichtteil sanspruch,
der nach dem Tod des Erstbedachten entsteht, reduzierenst.
J. Mayer schlégt daher als ,,sicheren Weg* vor, das Vermécht-
nis sofort mit dem Erbfall anfallen zu lassen und erst mit dem
Tod des Erben féllig zu stellen (betagtes Verméachtnis)32.
Diese Lésung ist aber wegen der dann entstehenden Heraus-
gabepflicht von Zinsen und wegen der Frage, wie Aufwen-
dungen und Verwendungen verrechnet werden kénnen, meist
nicht praktikabel. Eine derartige Gestaltung ist aber auch
nicht nétig, da die vorgebrachten Bedenken gegen die Be-
handlung von Verméchtnissen, deren Anfall auf den Tod des

28 MinchKomm/Frank, BGB, 3. Aufl., § 2311 Rdnr. 11 m.w.N.

2 §1967 Abs. 1, 1922 BGB.

30 Dieterle, BWNotZ 1971, 14, 19; Rohlfing, Erbrecht in der anwalt-
lichen Praxis, 1999, Rdnr. 133 ff.; Watzek MittRNotK 1999, 37,
41 f.; a. M. Zawar, Das Vermé&chtnis in der Kautelarjurisprudenz,
1983, S. 61.

31 J. Mayer in Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag,
3. Auflage 2000, Teil E, Rdnr. 106; derselbe ZEV 2000, 1, 9.

32 J. Mayer, ZEV 2000, 1, 9.
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Erstbedachten aufgeschoben ist, im Rahmen von § 2311 BGB
nicht zutreffen33. Dies ergibt ein Blick auf die vergleichbare
Vorschrift des § 327 InsO. Schon der Wortlaut des § 327
Abs. 1 Nr. 2 InsO, der ein ,,vom Erblasser angeordnetes Ver-
méchtnis* voraussetzt, spricht dafir, derartige Verméachtnisse
als abziehbare Erblasserschulden zu behandeln. Erblasser im
Sinne dieser Vorschrift ist der Erblasser des weiteren Todes-
falls, also der Erstbedachte. In der insolvenzrechtlichen Lite-
ratur ist algemein anerkannt, dass unter § 327 Abs. 1 Nr. 2
InsO (fruher § 226 Abs. 2 Nr. 5 KO) nur vom Erblasser ange-
ordnete Verméchtnisse fallen. Verméchtnisse, mit denen der
Erblasser selbst beschwert war, stellen im Fall der Nach-
lassinsolvenz eine vollberechtigte Forderung dar34. Die Ver-
méchtnislésung ist also in gleicher Weise pflichtteilsfest wie
die Nacherbfolgel6sung.

f) Steuerliche Uberlegungen

Zwischen der Nacherbfolgeldsung und der Verméchtnis-
losung gibt es grundsétzlich keine Unterschiede. Bei der

33 Ausfihrlich dazu Schnabel, Das Geschiedenentestament, Diss.
Regensburg 2000, S. 150 ff.

34 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 226, Rdnr. 10; Hess, KO, § 226 Rdnr. 10.

Nacherbfolgeanordnung bewirkt § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG,
dass bei Eintritt der Nacherbfolge digjenigen, auf die dasVer-
mogen Uibergeht, also die Nacherben, den Wert (al so vom Vor-
erben) zu versteuern haben. Das der Nacherbfolge unter-
liegende Sondervermégen und das Eigenvermégen des Vor-
erben werden also zusammengerechnet und einheitlich veran-
lagt. Dafur wird auch nur ein Freibetrag gewahrt. § 6 Abs. 4
ErbStG stellt sicher, dass beim Tode des Beschwerten fallige
Verméchtnisse der Nacherbschaft gleichstehen.

3. Zusammenfassung

Das Gesetz stellt in den 8§ 2100 ff. BGB mit der Nacherb-
folgeanordnung dem Erblasser eine konstruktiv ausgereifte
Mdglichkeit, seinen Nachlass Uiber seinen Tod hinaus zu be-
einflussen, zur Verfigung. Die Konsequenzen der Nacherb-
folgeanordnung werden nicht immer dem Willen des Erb-
lassers entsprechend, soweit sie den Vorerben beschranken.
Das Herausgabeverméchtnis ertffnet dem Erblasser M églich-
keiten, die Folgen seiner Anordnungen flr den Erstbedachten
abzumildern. Wahlt er diesen Weg, muss er sich alerdings
dartber im Klaren sein, dass Detailanordnungen erforderlich
sind, um das Hauptziel, némlich das Fernhalten des Nachlas-
ses von bestimmten Personen, zu erreichen.
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KURZE BEITRAGE

Der Umfang der Biirgschaft nach § 7 MaBV
Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 19.7.2001 - IX ZR 149/00 -1

Von Notar Martin Thomas Reif3, M {innerstadt

I. Zum Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung des BGH ist ein Bautrégerver-
trag. Dabel hatte der Bautréger seine Zahlungsanspriiche an
den Generalunternehmer (= die Kl&gerin) abgetreten. Um die
Faligkeit des abgetretenen Kaufpreises herbeizufihren,
stellte (vermutlich) die Hausbank des Generalunternehmers
auf dessen Veranlassung den Kaufern? (=Beklagte) eine Biirg-
schaft nach 88 3,7,2 MaBV. Hierbei ist streitig, ob Uber den
Inhalt der Birgschaft hinaus weitergehende miindliche Siche-
rungsabreden zwischen Kéufer und Generalunternehmer ver-
einbart waren. Der Generalunternehmer verlangt von den
Kéaufern die Ruckgabe der Birgschaft, da der Sicherungs-
zweck nach Bauabnahme erreicht sei; die Kéufer wenden ein,
der Bau sei mangelhaft, da die vereinbarten Nutzflachen er-
heblich unterschritten wurden.

Il. Sicherungsabreden bei der Biirgschaft

Mit dem ersten Leitsatz erkennt der BGH die Méglichkeit an,
auch bel Birgschaften Sicherungsvereinbarungen zu treffen.
Dies entspricht der h.M.3 Trotz der Akzessorietét der Birg-
schaft sind derartige Sicherungsabreden jedenfalls dann erfor-
derlich, wenn Vereinbarungen Uiber die Verwendung oder den
Umfang der Biirgschaft weder Inhalt der Hauptschuld noch
der Burgschaft als solcher sind. Im entschiedenen Fall ergab
sich das bereits daraus, dass der Generalunternehmer Dritter
und an den vorbezeichneten Vertragsverhal tnissen nicht betei-
ligt war: Hauptschuldner war der Bautréger, Birge die Bank.
Einwendungen aus dem Sicherungsvertrag kann auch der
Birge dem Glaubiger entgegenhalten®.

Die Akzessorietét der Burgschaft fuhrt jedoch zu einem wich-
tigen Unterschied zu nicht akzessorischen Sicherheiten, wie
der Sicherungsgrundschuld®: Bei der Sicherungsgrundschuld

1 MittBayNot 2002, S. 37 ff. (in diesem Heft).

2 |m Text der Entscheidung , Auftraggeber genannt. Die Bezeich-
nung as ,Kaufer* erfolgt (in Anlehnung an die verbreitete Be-
zeichnung als ,Bautrégerkauf“), um eine Unterscheidung zum
Auftraggeber des Generalunternehmers — das ist der Bautrager —
zu erreichen.

3 Saudinger-Horn, BGB, 13. Bearb. (1997), Vorbem. zu 8§ 765 ff.
BGB, Rdnr. 11; Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl. 2002, Einf. v.
§ 765 BGB, Rdnr. 4a; Forthauser, MittBayNot 1997, 265; BGH
NJW 1989, 1482 f.; BGH MDR 2001, 1003, 1004 und MDR 2000,
654 (LS) (=DNotl-Report 2000, 94).

4 Eine weitere wichtige Fallgruppe, in der die Rechtsprechung ein-
schrénkende Sicherungsvereinbarungen bei der Birgschaft ange-
nommen hat, sind die ruindsen Birgschaften naher Angehdriger,
hierzu im Einzelnen Forthauser aa.O.

5 Saudinger-Horn a.a.O., Rdnr. 11 (arg. § 768 Abs. 1 BGB); BGH
MDR 2001, 1003, 1004 und in der zu besprechenden Entschei-
dung unter 11. 3. b.

6 Hierzu Forthauser, MittBayNot 1997, 265 und Saudinger-\Wolf-
steiner (1996), Vorbem. zu 88 1191 ff. BGB, Rdnr. 26 (Vergleich
Grundschuld/Hypothek).

regelt der Sicherungsvertrag neben der Frage, dass und wel-
che Sicherheit gestellt wird (also as causa der Stellung der
Sicherheit) die gesicherte Forderung und die Voraussetzungen
der Verwertung (also als causa und Regelung der Pfandver-
wertung)”.

Die Frage, ob eine Scherheit zu stellen ist, stellt sich in bei-
den Félen gleichermal3en. Bel der Burgschaft nach MaBV
finden sich die Regelungen hierzu bei den Kaufpreisfélig-
keitsvoraussetzungen im Bautrégervertrag und der MaBYV,
hier noch in den zusétzlichen Vereinbarungen mit dem Gene-
ralunternehmers.

Die Beschreibung der gesicherten Forderung und die Voraus-
setzungen der Pfandverwertung ergeben sich dagegen bei der
Birgschaft bereits (zumindest in gewissen Grundbestdnden)
aus der Akzessorietét und den 8§ 767 ff. BGB (i.V. 88 7, 3, 2
MaBV). Hier beschrénkt sich die Aufgabe der Sicherungsver-
einbarungen darin, zusétzliche ergdnzende Vereinbarungen zu
treffen: Fehlen diese, gilt das Gesetz. Bei einer Sicherungs-
grundschuld wiirde in diesem Fall dagegen der Rechtsgrund
fur die Pfandverwertung fehlen; die Grundschuld kénnte also
nicht eingesetzt werden.

lll. Zur Wirksamkeit der Einschrankung der
Sicherungsabrede

Weniger Uberzeugt dagegen die Behauptung des BGH?, well
die Generaunternehmerin nicht Adressatin der MaBV sei,
kdnne sie (wenn sie die Vereinbarungen beweisen kénne) die
Einschrénkung der Birgschaft Uber die Sicherungsabrede den
Beklagten (=K&ufer) entgegenhalten und die Ruckgabe der
Birgschaftsurkunde verlangen.

Zwar gesteht der BGH zu, dass der Kéufer nach § 404 BGB
auch dem Abtretungsgléubiger gegenilber seine Zahlungen
verweigern kénne, wenn die gestellte Birgschaft aufgrund
der Sicherungsvereinbarungen nicht § 7 MaBV entspreche.
Habe der Kéufer aber gezahlt und seien die Voraussetzungen,
unter denen die Birgschaft geltend gemacht werden konne,
endgultig erloschen, sei er zur Rickgabe verpflichtet. Der
BGH sieht somit den Verstol3 gegen die MaBV nur als Einre-

7 Saudinger-Wolfsteiner aa.O. Rdnrn. 23 ff. und Amann in Beck’-
sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A VI 34 je zur Sicherungs-
grundschuld.

8 |m Regelfall genlgt hierfur eine ,unselbsténdige” Sicherungsver-
einbarung (Saudinger-Wolfsteiner a.a.O., Rdnr. 22) im Rahmen
eines sonstigen Vertrages (z.B. Darlehen usw.). Nachdem Biirg-
schaften normal erwei se nicht grundlos gestellt werden, kommt die
Problematik eigentlich nur dann zum Augenschein, wenn die Si-
cherheit zurtickgefordert wird, da sie nicht so geschuldet war, wie
gestellt, vgl. etwa den Fall von BGH DNotl-Report 2000, 94 f.:
Statt einer vereinbarten (einfachen) Birgschaft wurde irrtimlich
eine fir den Hauptschuldner viel geféhrlichere Burgschaft auf er-
stes Anfordern gestellt.

9 Unter 1. 3. @ und b).
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demdglichkeit gegen ein Zahlungsverlangen, die jedoch mit
erfolgter Zahlung keine weitergehenden Wirkungen mehr hat.

Das stellt einen Wertungswiderspruch zu der insoweit viel
strengeren Entscheidung des VII. Senats des BGH vom
22.12.2000%°, wonach eine gegen § 3 Abs. 2 MaBV ver-
stofende Ratenzahlungsvereinbarung nach § 134 BGB un-
wirksam seill und an Stelle der nichtigen Regelung nach
§ 641 BGB eine Zahlungspflicht erst nach Abnahme trete.
Trifft dieses Ergebnis des BGH zu, wofur zumindest bei der
Frage der Anwendbarkeit des § 134 BGB adlles spricht, muss
dasselbe auch bel einem VerstoRR gegen die alternativ zugel as-
sene Form der Sicherung des Kéaufers tber 88 3, 7, 2 MaBV
geltent2,

Geht man nun — der BGH hat diese Frage im Ergebnis offen
gelassen — davon aus, dass die Birgschaft nach § 7 MaBV
auch Gewahrleistungsanspriiche sichert13, und zum Zeitpunkt
der Rickforderung der Birgschaft zwar die Anspriiche auf
Fertigstellung, nicht jedoch die Gewahrleistungsanspriiche
wegen der Minderflache erflllt waren, bliebe die Burgschaft
aufgrund der Sicherungsabrede hinter dem Schutz zurick,
den § 7 MaBV dem Ké&ufer geben will. Eine Birgschaft unter
einschrénkender Treuhandauflage ist aber nicht die Birg-
schaft, die die MaBV dem Kaufer zubilligt, und erfillt die
Verpflichtung zur Stellung einer Biirgschaft nach MaBV nicht
— genau wie sonst eine Leistung unter Vorbehalt im Zweifel
keine Erfullung bewirkt4: Sonst misste bei einer Vereinba-
rung, dass die Burgschaft nur pro forma gestellt, aber nie aus-
genutzt werden durfe, der Schutz des Kéufer schlimmsten-
fals vollig entfallen. Auch ein Verzicht des Kaufers auf den
Schutz nach der MaBV ist nicht mdglich, da diese zwingen-
des Recht enthdlt (§ 12 MaBV).

Eine Birgschaft unter einschrdnkendem Vorbehalt erfillt
daher §8 3,7,2 MaBV nicht.

Die Folgen des Gesetzesverstof3es lassen sich auf zwel mog-
lichen Wegen herleiten:

a) Entweder man kommt auf der Linie der Entscheidung
vom 22.12.2000 zu dem Ergebnis, die Zahlung habe gegen
ein gesetzliches Verbot verstof3en und miisse daher bis zum
Vorliegen der gesetzlichen Falligkeit mit Abnahme (8§ 641
BGB) entweder nach § 817 S. 1 BGB zuriickgezahlt oder ab-
gesichert werden®s. Dieses gesetzliche Verbot wirkt — gerade
auch im Hinblick auf die im Bautrégergeschéft nicht uniib-
lichen Abtretungen — nach § 404 BGB auch gegen den Ab-
tretungsglaubiger des Zahlungsanspruchs.

10 DNotZ 2001, 201 m. Anm. Schmidt = MittBayNot 2001, 62 m.
Anm. Basty = RNotZ 2001, 107.

11 Ebenso Schmidt, DNotZ 2001, 209 m.w.N.; Basty MittBayNot
2001, 64.

12 Ebenso schon Speck MittRhNotK 1995, 117, 138 (jedoch mit der
Folge, dass dann der Kaufpreis nach 8§ 2-8 MaBV féllig werden
soll).

13 Hierzu siehe unten Abschnitt IV.

14 Hierzu Saudinger-Olzen (2000), § 362, Rdnr. 24; Erman-H.P.\Wes-
termann, BGB, 10. Aufl. 2000, § 362 BGB, Rdnrn. 11 und 13
(Treuhandauflagen beim Anderkonto).

15 Im Ergebnis ebenso fir die aus sonstigen Griinden verfrithte Zah-
lung: OLG Miinchen, DNotl-Report 2001, 25; Basty, Bautréger-
vertrag, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 32: Der Bautréger darf derartige Zah-
lungen nicht behalten oder muss Sicherheiten entsprechend der
MaBV stellen. Ebenso Speck aa.O., S 139, jedoch mit Zweifeln
Uber die dogmatische Herleitung dieses Ergebnisses. § 813 Abs. 2
BGB kann meines Erachtens deswegen nicht eingreifen, weil der
Gesetzesverstold geradein der verfriihten Zahlung liegt (a.A. Speck
aaO. inFn. 259).

Alternativ kann man den Gesetzesverstof3 auch bei der Siche-
rungsabrede der Birgschaft lokalisieren: Hiernach wére die
MaBV-widrige Einschrénkung der Zweckerkldrung nach
§ 134 BGB unwirksam. Dies wiirde aber nicht zur Rechts-
grundlosigkeit der Burgschaft fihren, sondern dazu, dass die
einschrénkende Zweckerkldrung wegféllt und damit die
Birgschaft in ihrem Inhat und ihrer Verwendbarkeit der
MaBV entsprichtl6,

Daran andert auch das weitere Argument des BGH nichts, der
Generalunternehmer sei nicht Adressat der MaBV, und des-
wegen sei die MaBV zu seinen Lasten nicht anwendbar: Un-
ternimmt es jemand, der nicht Adressat der MaBV ist, dem
Kéufer eine angeblich der MaBV entsprechende Burgschaft
zur Herbeifihrung der Zahlungsfélligkeit des an ihn abge-
tretenen Kaufpreisanspruchs (eben nach MaBV) zu stellen,
verstont er gegen das Verbot des widerspriichlichen Verhal-
tens (8§ 242 BGB), wenn er nach Erhalt der Zahlung sich dar-
auf beruft, er misse sich nicht an die MaBV halten. Diesem
Ergebnis, dass (nur) die Einschrénkung des Sicherungszwecks
unwirksam ist, steht auch die vom BGH zitierte Entscheidung
vom 8.3.2001%7 nicht entgegen: Dort ging es um das aus dem
Recht der Sicherungsgrundschuld bekannte Argument, eine
aufgrund der Zweckerklérung zuriickzugewahrende Sicher-
heit kdnne nicht aufgrund eines weitergehenden Zuriickbehal -
tungsrechts zuriickbehalten und damit die Zweckerklérung
sozusagen einseitig , erweitert” werden!s: Im vorliegenden
Fall geht es nicht um die Frage, ob die Sicherheit rechts-
grundlos gestellt wurde (was in der Entscheidung vom
8.3.2001 deswegen angenommen wurde, weil dort die Ver-
pflichtung zur Stellung der Biirgschaft gegen 8 9 AGBG ver-
stief?), sondern darum, ob die vereinbarte Einschrankung des
Sicherungszwecks wirksam ist (mit der Folge, dass die Blirg-
schaft dann wieder den gesetzlichen Inhalt erhat)2e.

Von diesen zwei Wegen erscheint der zweite deswegen ele-
ganter, weil er eine Rickabwicklung der Zahlung erspart und
in den Féllen, in denen der Abtretungsgléubiger (z.B. Bau-
trégerbank) nicht identisch mit dem Urheber der gesetzeswid-
rigen Sicherungsabrede (z.B. Bautréger) ist, die Folgen der
Gesetzeswidrigkeit auf die Sicherungsabrede beschrénkt.

Immerhin offenbart das Argument des BGH, ein Verstol3 gegen
die MaBV habe dem Ké&ufer in beweisbarer Weise deutlich vor
Augen gefuhrt werden missen®, ein gewisses Unwohlsein
auch des BGH an seinem Ergebnis: Nachdem ein Beweis fir
die mindliche Abrede im Regelfall scheitern diirfte, wird auch
nach Meinung des BGH die Sicherungsabrede im konkreten
Fall wohl aus Griinden der Beweidast wirkungsl os bleiben.

IV. Sicherung von Gewahrleistungsanspriichen

Im dritten Leitsatz erklart der BGH in Ergénzung zu seiner
Entscheidung vom 14.1.19992, eine Biirgschaft nach § 7 MaBV
sichere zumindest Riickzahlungsanspriiche wegen einer Min-
derflache, die vor Abnahme des Werks geltendgemacht wor-
densind. Inlll. 2. b) der Griinde wird dazu der Fall der Min-
derung ausdrticklich angesprochen.

16 |n diese Richtung auch Basty, Bautrégervertrag, Rdnrn. 361 und
146, wonach eine Biirgschaft und eine Freistellungsverpflichtung
nach MaBV im Zweifel MaBV-konform auszulegen sind.

17 Z.B. auch abgedruckt MDR 2001, 1003, 1005.

18 BGH DNotZ 2000, 700, arg. § 273 Abs. 1 BGB: , sofern nicht aus
dem Schuldverhéltnis sich ein anderes ergibt”.

19 Zu dieser Differenzierung siehe oben unter Abschnitt I1.

2 |]. 3. c. der Grunde.

21 DNotZ 1999, 482 m. Anm. Basty = MittBayNot 1999, 279 m.
Anm. Eue.
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Damit steht eine endgiiltige Entscheidung Uber den Siche-
rungsumfang der Burgschaft nach 8§ 7 MaBV weiter aus. Dass
noch in der Vorentscheidung der Umfang der Birgschaft aus
einer Audegung des konkreten Wortlauts2 entnommen
wurde, wahrend nun — unter Verweis auf die Vorentscheidung
— generell Mangelanspriiche vor Abnahme einbezogen wer-
den, lasst immerhin eine Tendenz des BGH erkennen, zumin-
dest gewisse Gewahrleistungsanspriiche in die MaBV-Biirg-
schaft einzubeziehen?.

Inwieweit Gewdhrleistungsanspriiche durch die Burgschaft
abgesichert sind, ist bisher umstritten: Noch in der Literatur
herrschend dirfte die Ansicht sein, mit ,Anspriichen auf
Rickgewahr und Auszahlung der Vermdgenswerte des Auf-
traggebers’ seien in erster Linie nur die Anspriiche auf Ruck-
zahlung bei Scheitern des Vertrages gemeint (also insbeson-
dere als Folge von Leistungsstérungen oder Nichtigkeit des
Vertrages, aus Ricktritt, Delikt oder ungerechtfertigter Berei-
cherung), vielleicht noch die Wandelung bei einer absolut un-
brauchbaren Leistung, nicht jedoch sonstige Gewdhrleis-
tungsanspriiche?*. Begriindet wird dieses Ergebnis damit,
dass die MaBV insgesamt keine Gewaéhrlei stungsanspriiche
absichern wolle, wie auch der aternative Weg einer Sicherung
nach § 3 MaBV beweise: Habe der Erwerber hier nach Bau-
fortschritt gezahlt, seien seine Gewahrleistungsanspriiche we-
gen spater auftretender Mangel auch nicht mehr gesichert?;
solle die Burgschaft hier weitergehen, stelle sich die Frage, ob
die Birgschaft dann nicht tber die gesamte Gewéhrleistungs-
frist fortbestehen miisstes.

Die Gegenmeinung stellt darauf ab, dass eine saubere Tren-
nung von Nichterfillung und Schlechterfiillung kaum mdég-
lich sei. Nachdem sich die Voraussetzungen und Folgen von
Teilricktritt, Wandelung und Minderung teilwei se Uberlappen
und der Erwerber in allen Féllen gleich schutzwiirdig sei, sind
nach dieser Meinung auch Gewéhrleistungsanspriiche mit
gesichert?’.

Sicher igt, dass eine ,, Rickgewahr* dann nicht vorliegt, wenn
der Kaufer Uber das unmittelbare Erfiillungsinteresse hinausge-
hende Schadensersatzanspriiche geltend macht, etwa wegen
Mangefolgeschéden. ,, Riickgewahr* beschrénkt die Anspruchs-
hohe ferner auf die Hohe der gel eisteten Vermdgenswerte.

Dagegen ist eine ,, Rlickgewahr* vom Wortlaut der Vorschrift
her auch bei Wandelung und Minderung méglich. Wenn die
Sicherung von Gewahrleistungsanspriichen auch sicher nicht
priméres Ziel der MaBV igt, fuhrt die Zahlung in Baufort-
schrittsraten bei Werkméngeln immerhin zu einem gewissen
Schutz des Erwerbers Uber Zurlickbehaltungsrechte2 und
sonstige Einreden.

22 Hierzu kritisch Eue MittBayNot 1999, 282, 283 und Basty DNotZ
1999, 487, 489: Eine nach dem Musterentwurf abgefasste, offen-
sichtlich a's Birgschaft nach MaBV gewollte Biirgschaft ist so zu
verstehen, dass sie den typischen Inhalt einer MaBV-Biirgschaft hat.

23 Nachdem daftr nun nicht mehr eine Auslegung des konkreten Tex-
tes, sondern der gesetzliche Inhalt der Biirgschaft mal3geblich ist,
wird die Mdglichkeit verschlossen, durch Einschrankung des
Birgschaftsinhalts die Gewahrlei stungsanspriiche auszuklammern
(so noch die Uberlegungen von Basty, DNotZ 1999, 487, 490).

2 Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 337; Schmenger BWNotZ 1998,
79, 85.

% Eue MittBayNot 1999, 282, 283.
2 Basty DNotZ 1999, 487, 490.

27 peck, MittRhNotK 1995, 117, 134, Fn. 208, Dietrich, MittBay-
Not 1992, 178; Kutter, Beck’'sches Notarhandbuch, A 1l 81 im
Anschluss an die Entscheidung vom 14.1.1999.

28 Sp auch Basty, DNotZ 1999, 487, 488.

Bereits heuteza tritt nach h.M.2 das Gewéhrleistungsrecht
erst nach Abnahme an Stelle des allgemeinen Leistungs-
stérungsrechts®. Gerade bei einer unbrauchbaren Leistung
kann der Kéufer daher die Abnahme verweigern und unter
den Voraussetzungen des § 326 BGB vom Vertrag zurlicktre-
ten (oder Schadensersatz wegen Nichterfullung fordern)3L. In
diesem Fall liegt zweifellos ein Anspruch auf ,, Ruickgewahr*
des Kaufpreises vor. Kann damit, zumindest wenn nicht nur
unwesentliche Mangel (8 640 Abs. 1 S. 2 BGB) vorliegen
oder das Schikaneverbot dem entgegensteht, der Erwerber die
Abnahme verweigern und sich auf das allgemeine Leistungs-
stérungsrecht berufen, ist auch ein schiitzenswertes I nteresse
des Bautrégers oder des Biirgen daran nicht ersichtlich, dass
die Burgschaft zwar dann zurtickzugewéahren wére, wenn der
Besteller unter Vorbehalt der Mangel abnimmt, nicht aber,
wenn der Besteller wegen desselben Mangels die Abnahme
bis zur vertragsgema3en Erbringung der Werkleistung ver-
weigert. Schon nach derzeitigem Gesetzesstand ist die Ge-
wahrleistung eigentlich die Fortsetzung des urspriinglichen
Herstellungsanspruchs®2; dies wird durch die Angleichung
von allgemeinem L eistungsstérungsrecht und den Folgen von
Mangeln im Zuge der Schuldrechtsreform auch beim Kauf
Ubernommenss,

Fir eine Einbeziehung der Gewahrleistung sprechen ferner
die Abgrenzungsprobleme von Minus, Aliud und Sachmangel,
die auch durch den Fall des BGH verdeutlicht werden: In Zif-
fer I11. 2. @ und b) seiner Entscheidung lasst der BGH die
Frage offen, ob das vereinbarte Flachenmal? primére Erfil-
lungspflicht, mit der Folge einer Kaufpreisanpassung, oder
ein Sachmangel ist34. Wirde man hier differenzieren, gébe es,
jenach Einordnung des Fehlers bei sonst gleicher Schutzwiir-
digkeit des Kaufers u.U. unterschiedliche Ergebnisse.

28aDer Beitrag wurde kurz vor Verabschiedung der Schuldrechts-
reform verfasst und baut daher auf dem Gesetzesstand von Ende
2001 auf.

29 Saudinger-Peters (2000), § 633 Rdnr. 9 m.w.N. zum Werkvertrag;
Palandt-Putzo, Vorbem. v. § 459 BGB Rdnr. 5; Erman-Grunewald,
vor § 459 Rdnr. 10 zum Kaufvertrag; abweichend mit anderem dog-
matischen Ansatz Staudinger-Honsell (1995) Vorbem. zu 88 459 ff.
BGB, Rdnrn. 17 ff.

30 Die noch — zumindest theoretisch — klare Abgrenzung zwischen
Erflllungs- und Gewéhrleistungsanspruch im Kaufrecht wird mit
der zum 1.1.2002 im Kraft getretenen Schuldrechtsreform fir ein
eher noch dem bisherigen Werkvertragsrecht entsprechenden all-
gemeinen Leistungsstorungsrechts aufgegeben (so die Gesetzes-
begriindung BT-Drucks. 6040, A 111. 2. und 1V., sowie 8§ 437, 439,
634, 635, 280 ff. BGB n.F.).

Saudinger-Peters, 8 634 BGB Rdnr. 3; Palandt-Sprau, Vorbem.v.
8§ 633 BGB, Rdnrn. 3 und 17 ff., ebenso bei Kauf vor Gefahriiber-
gang: Palandt-Putzo, Vorbem v. 88§ 459 ff. BGB, Rdnr. 5; aA.
Saudinger-Honsell Vorbem. zu §§ 459 ff. BGB, Rdnr. 18 beim
Stuckkauf.

Staudinger-Peters (2000), § 633 Rdnrn. 6 ff.; Erman-Seiler, § 633
Rdnrn. 22 ff; 25 ff.; Palandt-Sprau, Vorb. v. § 633 Rdnr. 4.

33 §635 und § 439 BGB n.F. sprechen zukiinftig von ,, Nacherfillung*.
34 Ein weiteres haufiges Beispiel fur diese Abgrenzungsschwierig-
keiten sind die sog. , Protokollméangel“. Nachdem der Bautréger
ein Interesse an einer baldigen Abnahme hat, und auch der Kaufer
maoglichst bald einziehen will, erfolgt die Abnahme héufig schon,
wenn noch geringfligige Restarbeiten ausstehen, etwa Anbringen
von FuRbodenleisten, Streichen einer Kellerdecke, Anbringen ei-
nes Gelénders. Hier handelt es sich eigentlich um den noch gar
nicht erfiillten Herstellungsanspruch, nicht um Anspriiche wegen
mangel hafter Erstellung (zweifelnd an der Einordnung auch Basty,
Bautrégervertrag, Rdnr. 301). — Auch diese Abgrenzungsproble-
matik soll nach dem Willen der Véter der Schuldrechtsreform je-
denfalls nach Gefahriibergang grofitenteils entfallen, vgl. 88 434
111 und 633 11 3BGB n.F.

3.
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Treten dagegen Mangel erst (teilweise lange) nach Abnahme
auf, ist die Beziehung zur urspringlichen Erfullungspflicht
gelockert. Auch bei einer Zahlung nach Baufortschritt (8§ 3
MaBV) hétte ein vertragstreuer Kéufer vollsténdig gezahit
und dann auch keine weitergehende Sicherheit mehr3s. Wegen
des zumindest grundsétzlich gewollten Gleichlaufs der beiden
Sicherheitssysteme (§ 3 und § 7) der MaBV, ist es daher vor-
zugswirdig, aus der Birgschaft Gewahrleistungsanspriiche
auszuklammern, die erst nach Abnahme auftretense.

Es erscheint daher richtig, den Schutz der Burgschaft nach § 7
MaBV auch auf digjenigen Gewahrleistungsanspriiche zu er-
strecken, die spéatestens mit Abnahme geltend gemacht wer-
den (,, Protokollmangel). Treten Mangel dagegen erst spéter
auf, sind Anspriiche deswegen — genau wie bei § 3 MaBV —
nicht mehr gesichert.

Dem Gleichlauf beider Sicherheiten widerspricht auch nicht,
dass die Birgschaft (in Hohe des vollen Kaufpreises), u.U.
héhere Summen37 sichern kann, als ein Riickbehalt der |etzten
Rate reichen wiirde38: Entschiede man umgekehrt, wiirde eine
Birgschaft dem Kéaufer das gerade zu Ende der Bauphase
wichtige Zurtickbeha tungsrecht nehmen3®. Die héhere Sicher-
heit ist vielmehr ein Ersatz dafir, dass die Zahlung friher er-
folgt ist#0.

35 De lege ferenda weitergehend der ,, Baurechtliche Erganzungsent-

wurf zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz*, wonach Uber die

gesamte Gewéhrleistungsfrist noch eine Restbirgschaft aufrecht-

erhalten werden soll, vgl. hierzu Frank/Sorge, MittBayNot 2001,

370 und Sorge/\Vollrath, DNotZ 2001, 261, 270.

Damit dirfte sich die in DNotZ 1999, 487, 489 f. von Basty

gedulierte Befuirchtung ertibrigen, die Blrgschaft kénne vor Ablauf

der Gewahrleistungsfristen nie zurtickgefordert werden.

37 Nachdem der primére Anspruch auf Nachbesserung geht und die
Wandelung grundsétzlich erst bei deren Fehlschlagen zuléssig ist
(8 634 BGB), dirften sich die wirtschaftlichen Unterscheide im
Regelfall in Grenzen halten. Auch im Falle des Ruicktritts des K&u-
fers bei Steckenbleiben des Baus bietet die Burgschaft im Ver-
gleich zu § 3 MaBV eine weitergehende Sicherheit fiir Ruck-
zahlungsanspriiche, obwohl ein Teil der Fertigstellungsanspriiche
eigentlich erflllt ist.

38 Zu der Streitfrage, ob die letzte Baufortschrittsrate erst nach Be-
hebung der (geringflgigen) , Protokolimangel“ féllig wird, oder ob
die Rate sofort féllig wird und dem K&ufer nur ein Zurtickbehal -
tungsrecht zusteht, vgl. Basty Bautrégervertrag Rdnr. 295. Folgt
man der Meinung von Basty, wére der Erwerber bel dessen einge-
schrénktem Verstandnis vom Schutzumfang der Birgschaft relativ
schutzlos, da Zuriickbehatungsrechte durch die Birgschaft auf
keinen Fall gesichert wéren und eine , Rickgewahr" der Leistun-
gen des Erwerbers nach vollstandiger Erfiillung durch beide Seiten
nicht mehr zum Sicherungsumfang gehorte.

39 An dieser Stelle zeigt sich die Wechselwirkung des Umfangs der
Birgschaft zu anderen Fragen, z.B. ob eine Birgschaft (nur) in
Hohe der letzten Rate zuldssig ist (hierzu verneinend dieh.M., z.B.
Kutter, Beck’sches Notarhandbuch A |1 80; Basty, Bautrégerver-
trag Rdnr. 358; bejahend dagegen Speck MittRhNotK 1995, 117,
133 ff.). Neben Wortlautargumenten (,fur ale etwaigen An-
spriiche") dirfte in erster Linie gegen eine Biirgschaft in Hohe der
letzten Rate sprechen, dass diese nicht dafur dienen soll, Zurtick-
behaltungsrechte zu unterlaufen. Muss dagegen der Birge auch bei
Gewéhrleistungsanspriichen Gelder zurlickzahlen, wird diese
Schwéche wieder ausgeglichen (ebenso Speck aa 0., S. 137).

4 Der umgekehrte Gedankengang findet sich bei Basty, DNotZ
1999, 487, 488 f.: und ders. Bautrégervertrag, Rdnr. 343: Ausge-
hend von seiner Meinung, die Burgschaft sichere keine Gewéahr-
leistungsanspriiche, &ul3ert Basty Bedenken gegen die Zulassigkeit
von Vorauszahlungsvereinbarungen nach dem AGBG (ebenso Eue
MittBayNot 1999 282, 283 und Sorge/\olIrath, DNotZ 2001, 261,
263) und regt an, zu einer AGBG-konformen Gestaltung weitere
Fertigstellungs- und Gewahrleistungsbirgschaften zu vereinbaren.

3

>

Neben der Riickgewahr im Wege der Minderung und Wande-
lung*! dirften ferner auch Schadensersatzanspriiche insoweit
abgesichert sein®?, als sie sich auf Rickgewahr der vergeblich
gezahlten Summe beziehen®. Dass auch Aufwendungen des
Kaufers zur Mangelbeseitigung abgesichert werden, er-
scheint im Hinblick auf den Wortlaut , Rickgewdahr” eher
Uberraschend, ist aber auf die Konstruktion des BGB zurtick-
zufiihren, wonach in erster Linie Nachbesserung geschuldet
ist, die Uber die Ersatzvornahme nach § 633 Abs. 3 BGB er-
zwungen werden kann. Wandelung und Minderung sind erst
zuléssig, wenn die Nachbesserung fehlschlagt (§ 634 BGB).
Wirtschaftlich dirfte es auch keinen erheblichen Unterschied
machen, ob der Kaufer Ersatzvornahmekosten oder Minde-
rung geltend macht, wenn sich der Minderwert in diesem Fall
auch wieder normalerweise in den mutmaldlichen Mangelbe-
seitigungskosten ausdriickt*s. Dem BGH# ist auch hier zu
folgen.

Prift man das vorstehend entwickelte Ergebnis an den Ent-
scheidungen des BGH, wurde im entschiedenen Fall bereits
vor Abnahme die Minderflache gertigt, im Fall der Entschei-
dung vom 14.1.1999 war eine Abnahme zu Lasten des Bau-
trégers zumindest nicht bewiesen’. Das Ergebnis des BGH
deckt sich also insoweit mit den gefundenen Ergebnissen.

V. Zusammenfassung

Bel der Birgschaft kdnnen (aber missen nicht) neben der
unmittelbaren Burgschaft ergénzende Sicherungsvereinba-
rungen Uber den Inhalt und den Umfang der Blrgschafts-
sicherheit getroffen werden.

Wird eine Burgschaft gemaR § 7 MaBV gestellt, kann sich der
Steller der Sicherheit — unabhéngig davon, ob er selber Bau-
tréger ist — nicht auf Sicherungsabreden berufen, die den Um-
fang der Sicherheit gegentiber dem in § 7 MaBV geforderten
Umfang einschranken.

Von der Burgschaft nach § 7 MaBV sind auch Anspriiche we-
gen eines mangelbedingten Minderwerts des Bauwerks um-
fasst, die spétestens mit Abnahme geltend gemacht werden
(,, Protokollméngel“). Nicht gesichert werden dagegen An-
spriiche wegen spéter auftretender Mangel oder weitergehen-
der Mangelfolgeschéden. In diesem Rahmen ist eine Diffe-
renzierung zwischen den einzelnen Anspruchsgrundlagen
(Wandelung, Minderung, Aufwendungsersatz oder Schaden-
ersatz) nicht erforderlich.

41 Durch die Schuldrechtsreform tritt an Stelle der Wandelung der
Ruicktritt, 88 634 Nr. 3 bzw. 437 Nr. 2i.V.m. 88 323 ff. BGB n.F.

42 Ebenso Kutter, Beck’sches Notarhandbuch A 11 81.

43 Auch nach § 326 BGB hat der K&ufer die Wahl zwischen Ruicktritt
und Schadensersatz. Werden die erfolglosen Aufwendungen als
Mindestschaden geltend gemacht (Staudinger-Otto [2001], § 325
BGB, Rdnr. 85) ist ebenfalls die Kaufpreisriickzahlung umfasst.
Durch die Birgschaft abgesichert werden dann allerdings nur die
entsprechenden Teile des Anspruchs, nicht etwa Anspriiche auf
weitergehende Verspdtungs- oder Mangelfolgeschéaden.

4 So BGH vom 14.1.1999 a.a.O. (Fn. 20), zweifelnd Kutter, Beck’-
sches Notarhandbuch, A 11 81.

45 Saudinger-Peters (2000), § 634 Rdnr. 62.

46 BGH DNotZ 1999, 482.

47 BGH DNotZ 1999, 482, 486 (gekirzt), ausfihrlicher abgedruckt
bei MittBayNot 1999, 279, 282.
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Die ungenaue Bezeichnung des verauBerten Grundstiicks
im VerauBerungsvertrag
- zugleich Anmerkungen zum Urteil des OLG Diisseldorf vom 17.4.2000 - 9 U 186/99 -1

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

lich einfachen Wahrheit sein kénnte.

Der Verfasser nimmt das Urteil des OL G Diisseldorf vom 17.4.2000 — 9 U 186/99 —2 zum willkommenen Anlass, tber die Pro-
blematik der ungenauen Bezeichnung des verdufRerten Grundstiicks im VerauRRerungsvertrag nachzudenken. Diese Gelegenheit
ist ihm ,willkommen®, weil die Rechtsprechung zur ungenauen Bezeichnung einer verduferten Teilflache im VeréuRRerungs-
vertrag® immer wieder zwar einerseits einen glicklichen Vertragspartner (oder besser: vermeintlichen Vertragspartner) hinter-
l&sst, dem es gelungen ist, sich mit Hilfe dieser Rechtsprechungsgrundsétze von der unwillkommenen Bindung zu befreien, auf
der anderen Seite aber einen frustrierten Kontrahenten, der sich auf den Vertrag verlassen hat, weil die dogmatische Herleitung
fir diese Verteilung von Gliick und Frustration nicht tiberzeugt und weil das Urteil des OLG Dusseldorf ein Schritt zur eigent-

1a) Vorwegist anzuerkennen, dass sich das OL G Disseldorf
— entgegen einer schon mehrfach kritisierten Tendenz vor
alem obergerichtlicher Entscheidungen* — nicht auf den
bequemen Weg zuriickgezogen hat, die Unwirksamkeit des
Vertrages wegen eines offenen Dissenses® festzustellen (der
Ubrigens fur die Beteiligten kaum ,,bequem” gewesen wére,
weil er wohl auch die Rickabwicklung des am 12.4.1985
gleichzeitig geschlossenen Kaufvertrages nach sich gezogen
hétte), sondern sich erfolgreich um eine Aufrechterhaltung
des Vertrages bemiiht hat.6 Dabei war sowohl die tatsdchliche
als auch die rechtliche Situation ziemlich vertrackt: Den
Sachverhalt von alen anderen zu Zweifeln fuhrenden Um-
stdnden befreit, hatte der Beklagte dem Kléger den Erwerb
einer Grundstiicksflache angeboten, die spéter einvernehm-
lich festgel egt werden sollte (, Der Erwerber — = Klager — hat
sich ... mit dem VerauRerer — = Beklagter — Uiber die genaue
Lage der ... Flache abzustimmen®), der Kl&ger hatte das An-
gebot angenommen und eine Einigung Uber die Flache kam
nicht zustande. Auf den ersten Blick der einfache Fall eines
offenen Dissenses nach § 154 BGB oder eines nicht abge-
schlossenen Vertrages.” § 154 Abs. 1 S. 1 BGB stellt aber fest,
dass bei einem offenen Einigungsmangel der Vertrag nur ,,im
Zweifel* nicht geschlossen ist. Bei entsprechendem Bin-
dungswillen der VertragsschliefRenden (oder desAnbietenden)
kann ein Vertrag (oder ein wirksames Angebot) auch bei
einem offenen Einigungsmangel zustande kommen. Der
Wille zur strikten Bindung bestand —wie das OL G Dussel dorf
zu Recht feststellt —im konkreten Fall schon deshalb, weil das
Angebot des Klagers ganz offensichtlich ein ,, Kompensa-

1 MittBayNot 2002, 44 (in diesem Heft).

2 MittBayNot 2002, 44 (in diesem Heft).

3 Grundlegend BGHZ 74, 116, 121; aus neuer Zeit BGH, DNotZ
2000, 121 = NJW —RR 1999 1030 mit krit. Stellungnahmen v. von
Campe, DNotZ 2000, 109 und Kanzeiter, NJw 2000, 1919.

4 Vgl. die—unvollsténdige —Aufzéhlung DNotZ 1999, 52; der BGH
zeigt diese Tendenz nur bei seiner Rechtsprechung Uber die Un-
wirksamkeit eines Vertrages wegen zu ungenauer Bezeichnung der
verduf3erten Teilflache, s. Fn. 3.

5 Oder wegen fehlenden Vertragsabschlusses, s. Leenen, AcP 188
(1988), 381, 408 ff.; die Frage der dogmatischen Abgrenzung
spielt fur die erdrterte Problematik keine Rolle.

6 S, auch BGH, NJW 1986, 2820, 2822; NJW — RR 1988, 970, 971.

7 Leenen, AcP 188 (1988), 381, 400 ff.; zum ,logischen Dissens’,
bei dem es begrifflich an einem Vertragsschluss fehlt, im Unter-
schied zum ,, Auslegungsdissens’ s. Diederichsen, einerseits FS
zum 125-jahrigen Bestehen der Juristischen Gesellschaft zu Ber-
lin, 1984, 81, andererseits FS fur Heinz Hubner, 1984, 421.

tionsgeschéft fur den gleichzeitig geschlossenen Kaufver-
trag zwischen Klager und Beklagtem war.

Die offen gebliebene Liicke bezog sich allerdings auf ein
~essentialium negotii“. Zwar unterscheidet der Wortlaut des
§ 154 Abs. 1 S. 1 BGB nicht zwischen den ,,essentialia“ und
den , accidentalia negotii“8, aber nach allgemeiner Meinung?®
kann ein Vertrag nicht zustande kommen, wenn noch ein
~essentialium* offen geblieben ist. Daran ist so viel richtig,
dass ein Vertrag bei Offenbleiben eines ,, essentialiums® auch
bei striktestem Bindungswillen nur zustande kommen kann,
wenn die Rechtsordnung Mittel zur Verfligung stellt, um diese
L icke zu schliefen. (Im konkreten Fall hatten die Beteiligten
die offensichtliche Liicke in dem Angebot nicht ernst genom-
men, weil sie — wie das OLG feststellt — aufgrund ihres bei
Abgabe des Vertragsangebots und Abschluss des Kaufvertra-
ges bestehenden Vertrauensverhaltnisses ohne weiteres davon
ausgingen, eine Abstimmung werde problemlos mdglich
gi n).lO

Das Mittel, die L iicke zu schlief3en, sieht das OL G Duissel dorf
in § 316 BGB. Ob es gerechtfertigt war, § 316 BGB unmittel-
bar anzusteuern (von ,,analoger* Anwendung spricht das Ge-
richt nur, weil es sich nicht um einen Vertrag, sondern um ein
Angebot gehandelt hat), scheint mir alerdings zweifelhaft,
obwohl das Gericht die Interessenlage richtig darlegt: Der
Satz ,,der Erwerber hat sich vor der Annahme mit dem Ver-
auRerer Uber die genaue Lage der ... Wasserflache abzustim-
men” und die Feststellung, dass der VerdufRerer sich (nur
noch) verpflichtet hat, ,,bei der Erkl&rung der Auflassung mit-

8 Anders§ 78 E| zum BGB: ,, Solange die Vertragschlie3enden tber
die nach dem Gesetze zum Wesen des zu schliel3enden Vertrages
gehdrenden Theile sich nicht geeinigt haben, ist der Vertrag nicht
geschlossen. Das Gleiche gilt im Zweifel auch dann, wenn die nach
der Erkl&rung auch nur eines der Vertragschlief3enden auf3erdem zu
vereinbarenden Bestimmungen noch nicht vereinbart sind, ..." Der
I1. Kommission lagen 3 Alternativiormulierungen als Anderungs-
antrége vor, darunter alsNr. 2 die Formulierung, auf der (mit sprach-
lichen Anderungen) § 154 S 1 BGB beruht. Die II. Kommission
sah zwischen dem E | und den Alternativformulierungen keine
sachlichen Unterschiede: , Die Komm. erklérte sich mit dem § 78
seinem sachlichen Inhalte nach einverstanden und Ubertrug der
Red.Komm. die Wirdigung der Antrége, welche lediglich als Fas-
sungsvorschlge angesehen wurden.” (Vdl. Prot. I1I. Komm., | S.
741.).

9 S. nur Saudinger/Bork, BGB, Bearbeitung 1996, § 154 Rdnr. 3, 8
mit zahlr. Nachw.; Leenen AcP 188 (1988), 381, 411.

10 Vgl. auch BGH, NJW 1975, 1116; 1982, 2816.
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zuwirken“, konnten fur sich aleine genommen durchaus in
dem Sinn verstanden werden, jedenfalls die Festlegung der
»groflen Linie" sei Sache desKlé&gers, die des Beklagten viel-
leicht noch, Detailkorrekturen anzubringen. Und unter Einbe-
ziehung des gleichzeitig geschlossenen Kaufvertrages kann
man die Ubertragung der Teilfl&che vom Beklagten auf den
Kléger as weitere ,,Gegenleistung” ansehen. Im konkreten
Fall scheint mir nach dem mitgeteilten Sachverhalt (und unter
Berilicksichtigung der Beweislast) eine solche Auslegung, die
direkt zu § 316 BGB fihrt, trotzdem nicht naheliegend, eher
die Annahme einer echten Lcke.

Dann konnte nur die ergénzende Vertragsausiegung zum Ziel
fihren, und das Gericht stellt auch als Hilfsbegriindung zu
Recht fest, die Anwendung des § 316 BGB entspreche zumin-
dest dem mutmaf3ichen Willen der Beteiligten.

Fiir das—richtige — Ergebnis spielt diese Unterscheidung aber
keine Rolle, weil § 316 BGB als Teil des auslegenden Rechts
in engem Zusammenhang mit der ergdnzenden Vertragsausle-
gung steht,* und das Gleiche gilt deshalb auch fir die Streit-
frage, ob § 316 BGB entsprechend seinem Wortlaut nur eine
Vermutung hinsichtlich der Person des Bestimmungsberech-
tigten enthalt, wenn vorweg eine — wenn auch durch ergén-
zende Vertragsauslegung ermittelte — Bestimmungsbefugnis
nach § 315 BGB getroffen wurde!2, oder ob § 316 BGB auch
eine Vermutungsfunktion hinsichtlich des,,ob" der Unterwer-
fungsvereinbarung zukommt.13 Abhéngig von der vertretenen
Auffassung und dem Zutrauen in die Méglichkeiten der Aus-
legung kann dasselbe Ergebnis auf unterschiedlichen Wegen
erreicht werden: Unmittelbar durch Auslegung, durch unmit-
telbare Anwendung des § 316 BGB, durch Ermittlung einer
Bestimmungsbefugnis durch Auslegung und deren Ubertra-
gung auf den Kl&ger aufgrund § 316 BGB, unmittelbar durch
erganzende Auslegung oder durch Ermittlung einer Bestim-
mungsbefugnis durch ergénzende A uslegung und deren Uber-
tragung auf den Klager durch § 316 BGB.

Nach der m.E. wohl unumgénglichen Feststellung einer
Licke ist es notwendig, jedenfalls einen Teil der Kette durch
erganzende Vertragsauslegung zu schlief3en. Der ergdnzenden
Vertragsauslegung wirde die Auffassung im Wege stehen,
dass sie nur in Frage komme, wenn die VertragsschlieRenden
eine Regelung versehentlich unterlassen haben?4. Diese For-
mulierung ist aber nie in ihrem allgemeinen Sinn verstanden
worden;15 sie wurde gewahlt, um einen Anderungsanspruch
abzulehnen, wenn die Anderungsproblematik — bei der Ver-
einbarung einer Geschéftsfihrervergiitung — ausdriicklich er-
ortert, dann aber von einer Anderungsvereinbarung absicht-
lich abgesehen wurde,¢ so dass in diesem Fall die Nicht-Re-
gelung eine negative Entschel dung bedeutet.’

Gewichtiger ist auch im konkreten Fall das Bedenken gegen
die ergénzende Auslegung, dass dadurch nicht der Wille der
Parteien durch den Willen des Gerichts ersetzt, nur der Wille

1 Saudinger/Rieble, BGB, Bearbeitung 2001, § 316 Rdnr. 5.

12 qaudinger/Rieble, a.a.O. (Fn. 11), Rdnr. 4.

13 BGH, NJW — RR 1988, 970, 971; Gernhuber, Schuldverhdltnis,
§ 12 11 1 c; Jauernig/\Vollkommer, BGB, 9. Aufl., § 316 Rdnr. 1;
Soergel/MolIf, BGB, 12. Aufl., § 316 Rdnr. 1.

14 BGH, NJW 1965, 1960.

15 S, nur Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., § 157 Rdnr. 3; Saudin-
ger/H. Roth, BGB, Bearbeitung 1996, § 157 Rdnr. 17.

16 S. den Fall BGH, NJW 1965, 1960; vgl. auch BGH, NJW 1985,
1835, 1836; 1990, 1723, 1724.

17 Auf diesen Unterschied stellt BGH, NJW 1975, 1116, 1117 ab; in
BGH, NJW 1982, 2816 wird dieser Grundsatz vom 2. Zivilsenat,
von dem die Formulierung stammte, gar nicht mehr erwahnt.

der Parteien weiter gedacht werden darf. Da diese allgemeine
Problematik nicht ndher ertrtert werden kann, genugt der
Hinweis, dass man sich bei der Lésung konkreter Félle von
diesem Grundsatz nie von einer fir notwendig gehaltenen
Vertragserganzung abhalten lief3.

b) Erfreulich ist schliefdlich auch, dass sich das OLG Diis-
seldorf nicht mit der Frage beschéftigt (und aufhélt), ob Kauf-
vertrag und Angebot deshalb formnichtig sein kénnten, weil
sie voneinander abhingen und diese Abhéngigkeit in den
beurkundeten Erklérungen nicht zum Ausdruck kam.8 Denn
dabei handelt es sich (alerdings nur nach meiner Meinung)
um ein Scheinproblem, weil diese Abhéngigkeit gerade bei
zeitgleichem Abschluss durch Auslegung aus den Umstanden
entnommen werden kann und dem auch die Andeutungs-
theorie nicht im Wege steht, weil zeitgleicher oder zeitnaher
Abschluss oder wirtschaftlicher Zusammenhang Umsténde
sind, die man den Urkunden und den ihnen zugrunde liegen-
den Tatsachen entnehmen kann.

2. Vom konkreten Fall zum Allgemeinen fiihrt die Feststel-
lung, dass der Klager mehr Wohlwollen durch die Gerichte er-
fahren hat, weil die Festlegung der verkauften Teilfl&che ganz
offen blieb, als er nach der Rechtsprechung hétte erwarten
durfen, wenn man sich um ihre Festlegung im Angebot schon
unvollkommen bemuiht hétte. Den Bindungswillen des Anbie-
tenden im Angebot (wie ihn das OLG Dusseldorf zu Recht
feststellt) oder der Vertragsteile im VerdufRerungsvertrag un-
terstellt, wiirde der Vertragspartner, der durch die Erfillungs-
verweigerung des anderen Vertragsteilsin solchen Féllen ent-
téuscht wird, aber mindestens ein gleiches Mal3 an Bemiihun-
gen verdienen, um zu seinem Recht auf Vertragserfullung zu
kommen.

Die moglichen Varianten der Fallgestaltung sind doch gering:
Wie jeder andere Punkt eines zu schlief3enden Vertrages kann
auch die Bezeichnung des verduflerten Grundstiicks offen
geblieben sein: Moglich sind die folgenden Varianten des
Dissenses, dass — Variante 1 — schon die Formulierungen von
Angebot und Annahme differieren oder die Formulierung des
Vertrages eine Licke enthélt oder — Variante 2 — die Formu-
lierungen von Angebot und Annahme Ubereinstimmen oder
im Vertrag eine gemeinsame Formulierung gewdahlt wird, aber
diese Formulierungen doppeldeutig sind (bzw. die Formulie-
rung doppeldeutig ist). Gleichgultig, ob den Beteiligten die
Abweichung bewusst ist oder nicht, ist bei Bindungswillen
der Beteiligten der Vertrag nur dann nicht zustande gekom-
men, wenn sich die L licke nicht durch Auslegung, ergénzende
Auslegung oder 88 315 ff. BGB schlieflen lasst. Und form-
nichtig kann der Vertrag — unter Zugrundelegung der Andeu-
tungstheorie — nur sein, wenn sich fir das auf diesem Weg
gefundene Ergebnis kein Anhaltspunkt in der Urkunde findet.
In dem Fall, der der Grundsatzentscheidung BGHZ 74, 116
zugrunde lag, ist an dieser Andeutung kaum zu zweifeln: Das
Kaufobjekt war als ,Flurstiicke 76/4 + 72/2 in einer Grof3e
von ca. 1600 m2Z* bezeichnet, wahrend das Grundstiick Flur-
stiicke 76/4 und 72/2 tatséchlich eine Grofe von 3.300 m?2
hatte und daraus nur eine — vollig unstrittige — Teilfl&che von
ca 1.600 m2verkauft werden sollte.

3. Zusammengefasst: Trotz Bindungswillens der Vertrags-
teile ist ein Vertrag bel ungenauer Bezeichnung des verkauf-
ten Grundstiicks nur dann nicht geschlossen, wenn trotz Aus-
legung, ergénzender Auslegung und eventueller Anwendung
der 88 315 ff. BGB die Lucke oder die Divergenz verbleibt.

18 \/gl. OLG Hamm, Urt. vom 4.7.1996 — 22 U 116/95.
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Und formnichtig sind die getroffenen Vereinbarungen nur,
wenn bei ungenauer Bezeichnung des veréuferten Grund-
stiicks die Grundsétze Uber die falsa demonstratio nicht hel-
fen und sich — bei Zugrundelegung der Andeutungstheorie —
keine Andeutung fur das Gewollte in der Urkunde findet.

Besser ware es freilich, wenn Entscheidungen zur auslegungs-

ten Vertrag mit dem Argument ungenauer Bezeichnung des
Vertragsobjekts zu Fall zu bringen. Und Aufgabe des Notars
ist es, dazu beizutragen, dass,, I rrtiimer und Zweifel“ (und da-
mit auch unnotige Rechtsstreite) vermieden werden, bei der
erdrterten Frage durch die genaue Bezeichnung des Vertrags-
objekts oder durch die ausdriickliche Vereinbarung eines

oder gar ergdnzungsbedirftigen Bezeichnung verdulRerter Leistungsbestimmungsrechts.?

Teilflachen gar nicht ergehen wirden, wenn Félle von vorn-
herein vermieden wirden, in denen ein Vertragsteil eine

Chance darin sehen kann, den nachtréglich als l&stig erkann- 19 Vgl. von Campe, DNotZ 2000, 109.

Vollstreckbare Notarurkunden im europaischen Rechtsverkehr -
Neue notarielle Zustandigkeiten nach der ,,Brissel I“~-Verordnung

Von Notarassessor Dr. Jens Fleischhauer, LL.M., KoIn*

Am 1. Mérz 2002 tritt die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 in Kraft, mit der das Brisseler Gerichtsstands- und Vollstreckungs-
Ubereinkommen von 1968 vergemeinschaftet wird. Nach Art. 57 der sogenannten ,, Briissel 1“-Verordnung sind vollstreckbare
offentliche Urkunden, die in einem Mitgliedstaat errichtet worden sind, in den anderen Mitgliedstaaten auf Antrag fur voll-
streckbar zu erklaren. Der Beitrag geht den M dglichkeiten nach, die die Verordnung fir den grenziiberschreitenden Einsatz von
vollstreckbaren Notarurkunden erdffnet. Dartiber hinaus soll ein Blick auf die sich bereits abzeichnende EU-Verordnung zu
einem ,, Européischen Vollstreckungstitel* und auf den Stand der Verhand|ungen zu einem weltweit geltenden Ubereinkommen
Uber die gerichtliche Zusténdigkeit und auslandische Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen der Haager Konferenz fiir

Internati onal es Privatrecht geworfen werden.

I. Hintergrund

1. Die volistreckbare Notarurkunde im grenz-
uberschreitenden Rechtsverkehr

Im nationalen Zivil- und Zivilverfahrensrecht der meisten
Mitgliedstaaten der Européischen Gemeinschaft Ubernehmen
notarielle vollstreckbare Urkunden die wichtige Funktion ei-
nes einfach und kostengiinstig zu erlangenden Vollstreckungs-
titelsfur einversténdlich Ubernommene Verpflichtungen.! Teils
sind notarielle Urkunden bereits aus sich heraus vollstreckbar,
teils bedarf es zusétzlich einer besonderen Erklarung des
Schuldners. So sind die Urkunden franzdsi scher Notare sofort
vollstreckbar, wahrend nach deutschem Recht noch die Un-
terwerfung des Schuldners unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung hinsichtlich der in der Urkunde bezeichneten For-
derung hinzutreten muss. Gemeinsam ist den vollstreckbaren
Notarurkunden kontinentaleuropéischer Prégung, dass der

* Der Autor ist Geschéftsfuhrer der Bundesnotarkammer mit den Ar-
beitsbereichen Europarecht und Internationales sowie Handels-
und Gesellschaftsrecht. Der Beitrag gibt seine personlichen Auf-
fassungen wieder.

1 Zum Themajiingst Geimer, I nternationale Durchsetzung vollstreck-
barer Urkunden, in: Die vollstreckbare Urkunde (Wien 2002),
S. 69; rechtsvergleichend Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im
europdischen Rechtsverkehr, 1997; Droz, L’ activité notariale inter-
nationale, Sonderdruck aus Recueil des cours de I’ Académie de
Droit International delaHaye, Band 280 (1999), Rdnr. 124 ff.; Be-
richte zu Themalll des XXI1I. Internationalen Kongresses des La-
teinischen Notariats 2001 in Athen: Die Freizligigkeit der notariel-
len Urkunde — ihre Wirkung al's Rechtstitel im Rechtsverkehr; der
Bericht von Geimer fiir das deutsche Notariat ist abrufbar unter
http://www.bnotk.de/bnotk-service/publikati onen/uinl-berichte/
xxiii.kongress/berichte_de.htm.

Notar als Tréger eines offentlichen Amtes einer zunéchst
lediglich vertraglich oder durch einseitige Willenserklarung
begrundeten Forderung Vollstreckbarkeit gleich einer gericht-
lichen Entscheidung verleiht. Diese hoheitliche Funktion lei-
ten die Notare vom jeweiligen Mitgliedstaat ab, in dem sie zur
Amtsausiibung bestellt sind.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Nutzung notarieller voll-
streckbarer Urkunden in jlngerer Zeit stark gefordert. Mit der
Neufassung des 8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO durch die 2. Zwangs-
vollstreckungsnovelle2 ist der Anwendungsbereich der Vor-
schrift — mit zwei Ausnahmen — auf alle Anspriiche erweitert
worden, die auch Gegenstand eines L eistungsurteils sein kon-
nen. Wesentliche Ziele der Novelle waren die Entlastung der
staatlichen Gerichte und die Herstellung der Waffengleichheit
zwischen den Inhabern von Geldleistungsforderungen und
den Inhabern von sonstigen Anspriichen. Ausweislich der
amtlichen Begriindung sichert die notarielle Urkunde mit dem
Erfordernis der ausdriicklichen Vollstreckungsunterwerfung
und durch die umfassenden Aufklérungs- und Belehrungs-
pflichten des Notars in besonderer Weise den Verbraucher-
schutz.3

Keine vollstreckbaren Notarurkunden gibt es in England und
den skandinavischen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft. Die
in England anzutreffenden ,, notaries public* sind nicht mit der
Errichtung vollstreckbarer Urkunden betraut. Soweit die Ur-
kunden englischer ,, notaries public* in den Landern mit latei-
nischem Notariat ,, anerkannt* werden, beruht dies eher auf
dem praktischen Bedirfnis eines funktionierenden Zivilrechts-

2 Art. 1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung zwangsvollstreckungs-
rechtlicher Vorschriften vom 17. Dezember 1997, BGBI. I, S. 3039.

3 BT-Drucks. 13/341 vom 27.1.1995; dazu \Wolfsteiner DNotZ 1999,
306; Minch ZNotP 1998, 474.
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verkehrs. Nach der englischen Rechtsordnung sind die ,, nota-
ries public’ nicht mit hoheitlichen Amtsbefugnissen ausge-
stattet, ihren Urkunden kommt nach englischem Recht keine
der Wirkungen notarieller Urkunden auf dem Kontinent zu.4

2. Das Briisseler Gerichtsstands- und Vollstreckungs-
tibereinkommen (GVU)

Der Nutzen notarieller vollstreckbarer Urkunden auch fiir den
grenziberschreitenden Rechtsverkehr in der Européischen
Gemeinschaft ist frih erkannt worden. Bereits im Briisseler
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen von 1968
(GVU) wurde eine Rechtsgrundlage fiir die Vollstreckung von
»Offentlichen Urkunden aus anderen Mitgliedstaaten ge-
schaffen (Art. 50 GVU).5 Diese war erforderlich, weil die
Vollstreckung ausléndischer Titel nach bis heute geltendem
Verstandnis stets der Mitwirkung des Empfangsstaats bedarf.
Vollstreckungstitel sind auch volkerrechtlich gesehen Akte
hoheitlicher staatlicher Gewalt; die Vollstreckung in einem
anderen Staat als dem der Errichtung des Titels ist volker-
rechtlich verboten. Der Empfangsstaat muss die Vollstre-
ckung aus auslandischen Titeln daher auf seinem Hoheitsge-
biet ausdriicklich zulassen. Dies geschieht bislang durch eine
gerichtliche oder behdrdliche Entscheidung im Einzelfall
(sog. , Exequatur” -Entscheidung). Das GVU ist als multina-
tionales vélkerrechtliches Ubereinkommen in Erfiillung des
AuftragsausArt. 293 (friher Art. 220) EGV geschlossen wor-
den. Neue EG-Mitgliedstaaten wurden daher nicht auto-
matisch Vertragsstaaten des GVU, waren aber verpflichtet,
Beitrittsverhandlungen aufzunehmen.® Der Beitritt aller EG-
Mitgliedstaaten zum GVU hatte zur Folge, dass auf dem
Kontinent errichtete Notarurkunden auch in den Landern
vollstreckt werden konnten, deren Rechtsordungen selbst
nicht dartiber verfiigen (wie England und die skandinavischen
Staaten).”

Als sich die Gemeinschaft gegen Ende der 1980er Jahre das
Ziel der Schaffung eines echten Binnenmarktes setzte, wurde
schnell klar, dass es nicht geniigen wiirde, die tatséchlichen
und rechtlichen Schranken fur den grenziiberschreitenden Ge-
schéftsverkehr und die Mobilitét der Personen zu tberwinden.
Ebenso wirde es erforderlich sein, den Unternehmen und
Privatpersonen einen sicheren rechtlichen Rahmen fir ihre
Aktivitdten und effiziente Moglichkeiten zur Durchsetzung
ihrer Rechte zu bieten. In der Praxis bestehen hier insbeson-
derebei der Vollstreckung von Titeln in anderen Mitgliedstaa-
ten Probleme. Esist schwierig genug, einen Titel gegen einen
ausléndischen Schuldner zu erstreiten. Selbst wenn es dem
Glaubiger gelingt, in einem Mitgliedstaat einen Vollstre-
ckungstitel gegen seinen Schuldner zu erlangen, so ist keines-

4 Ready, Notarius International 1997, 63, 66; ausfihrlich zu den
englischen Notaren Claudet, notar 2002, 97; Clancy, Notarius
International 2000, 102; Clancy/Brunner, NZ 1997, 349; zu ihrer
Bedeutung im englischen Rechtssystem Shaw, AnwBlI. 1998, 264.

5 BGBI. 197211, S. 774 mit spéteren Anderungen, konsolidierte Fas-
sung veroffentlicht in EG-ABI. C 27/1 vom 26.1.1998.

6 Beitrittsibereinkommen mit Danemark, Irland, Vereinigtem Kénig-
reich vom 9.10.1978, BGBI. 1983 Il, S. 803; mit Griechenland
vom 25.10.1982, BGBI. 1988 11, S. 453; mit Spanien und Portugal
vom 26.5.1989, BGBI. |1 1994, S. 518 sowie mit Osterreich, Finn-
land und Schweden, BGBI. 1998 II, S. 1411. Daneben steht das
sog. Luganer Paralleliibereinkommen vom 16.9.1988 den Mit-
gliedstaaten der EFTA und der EU zur Zeichnung offen, BGBI.
1994 11, S. 2660. Es gilt fir Deutschland im Verhdtnis zu Nor-
wegen, Island, der Schweiz und auch Polen.

7 Fur England Ready, Notarius International 1997, 63, 66; Clancy/
Brunner, NZ 1997, 349, 353.

wegs sicher, dass dieser auch iber Vermégen im Inland ver-
fugt bzw. dieses nicht rechtzeitig in einen anderen Mitglied-
staat verschiebt. Beim Wettlauf zwischen der Anerkennung
und Vollstreckbarerklérung seines Titels und der Weiterver-
schiebung des Vermdgens in einen dritten Mitgliedstaat zieht
der Glaubiger in der Regel den kirzeren. Die Beschleunigung
der gegenseitigen Anerkennung und Vollstreckung von Titeln
kann daher einen wichtigen Beitrag zur Verwirklichung des
Binnenmarktes |eisten.

3. Die MaBnahmen der Européaischen Union

Im Vertrag von Maastricht 1992 wurde der Politikbereich
»Justiz und Inneres* in den Vertrag Uber die Européische
Union aufgenommen, allerdings zunédchst nur als Aufgabe der
intergouvernementalen Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten (sog. , dritte Saule"). Diese ging relativ schlep-
pend vor sich. Erst mit der Reform des EG-Vertrages durch
den Vertrag von Amsterdam 1997 |eiteten die Mitgliedstaaten
einen Quantensprung fur diesen Politikbereich ein. Der Ver-
trag von Amsterdam Uberfiihrte wesentliche Teile der Poli-
tikbereiche ,, Justiz und Inneres* von der dritten Saule in die
erste Saule des EU-Vertrages und damit in die Zustandigkeit
der Gemeinschaft (vgl. Art. 61 bis69 EGV i.d.F. von Amster-
dam). Zu den vergemeinschafteten Politikbereichen gehort
auch die justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen (Art. 61
Buchst. ) i.v.m. Art 65 EGV). Zum schrittweisen Aufbau
eines europédischen Raums des Rechts kann der Rat danach
Malnahmen zur Verbesserung und Vereinfachung des Zivil-
verfahrensrechts (grenziberschreitende Zustellung, Beweis-
erhebung, Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher und
aulBergerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen), zur Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitglied-
staaten geltenden Kollisionsnormen und zur Beseitigung der
Hindernisse fur eine reibungslose Abwicklung von Zivil-
verfahren treffen. Die Vergemeinschaftung der justiziellen
Zusammenarbeit hat zur Folge, dass Rat und Parlament auf
Vorschlag der Kommission Richtlinien und Verordnungen er-
lassen kénnen. Richtlinien sind von den Mitgliedstaaten in
national es Recht umzusetzen, Verordnungen sind unmittel bar
anwendbares Recht in den Mitgliedstaaten. Der langwierigen
Verhandlung und Verabschiedung von Ubereinkommen im
volkerrechtlichen Sinne zwischen den Mitgliedstaaten bedarf
esindenvonArt. 61 EGV erfassten Bereichen nicht mehr.8

Auf dem Sondergipfel der Staats- und Regierungschefs zur
Schaffung eines einheitlichen européischen Raums der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts am 15. und 16. Oktober
1999 im finnischen Tampere schliefdich konkretisierten die
Mitgliedstaaten das Arbeitsprogramm der Gemeinschaft im
Bereich der Justiz. Als wesentliche Ziele wurden die verbes-
serte gegenseitige Anerkennung von gerichtlichen Entschei-
dungen und Urteilen, der Abbau von Zwischenmal3nahmen bei
der Anerkennung und Vollstreckung und als Fernziel die Schaf-
fung eines Européi schen Vollstreckungstitels formuliert.?

Seitdem wurde und wird in schneller Folge eine grof3e Zahl
von Rechtsakten im Bereich des Zivilverfahrensrechts verab-

8 Zu Chancen und Risiken der Européisierung des Zivilverfahrens-
rechts siehe Hef3, NJwW 2000, 23 sowie |PRax 2001, 389.

9 Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europaischen Rates von
Tampere am 15. und 16. Oktober 1999, Teil V1., Ziffern 33, 34 und
37, NJW 2000, 1925; vgl. dazu die Wiener Beschllisse der Konfe-
renz der Notariate in der Europdischen Union (CNUE), ZNotP
2000, 489 und 2001, 23, 101. Siehe auBerdem das Mal3nahmen-
programm des Rates zur Umsetzung des Grundsatzes der gegen-
seitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handel ssachen vom 30.11.2000, EG-ABI. C 12/1 vom 15.1.2001.
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schiedet.1° Fir die grenzuberschreitende Verwendung voll-
streckbarer Notarurkunden hat von diesen die Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 die grofte Bedeutung.!! Daneben enthélt
auch die sogenannte ,, Brissel 11“-Verordnung (EG) Nr. 1347/
200012 Regelungen zum Einsatz vollstreckbarer Urkunden
speziell im Bereich der Ehe- und Kindschaftssachen.

Il. Die ,Briissel I“-Verordnung VO (EG) Nr. 44/2001

1. Rechtsnatur und Regelungsstruktur

Die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 enthdlt unmittelbar an-
wendbares EG-Recht, das in den Mitgliedstaaten am 1. Mérz
2002 in Kraft tritt, ohne dass es einer Umsetzung in nationa-
les Recht bedurfte (vgl. Art. 249 Abs. 2 EGV). Erforderlich
sind alerdings nationale Durchfiihrungsbestimmungen, mit
denen das EG-Recht in die weiterhin noch sehr unterschied-
lichen Zivilverfahrensordnungen der Mitgliedstaaten einge-
passt wird. Die deutschen Durchfiihrungsbestimmungen sind
im sog. Anerkennungs- und Vollstreckungsausfiihrungsgesetz
(AVAG) zu finden (dazu unten 11.3.). Die Verordnung ersetzt
im Verhdltnis der EG-Mitgliedstaaten mit Ausnahme von
Danemark das GVU. Da Danemark sich an der Annahme der
Verordnung nicht beteiligt hat, gilt im Verhdltnis zu diesem
Mitgliedstaat weiterhin das GVU.22 In zeitlicher Hinsicht gilt

10 VO (EG) des Rates Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 Uber die gericht-
liche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen; VO (EG) des Rates
Nr. 1346/2000 vom 30.6.2000 Uber Insolvenzverfahren, EG-ABI.
L 160/1 vom 30.6.2000; VO (EG) des Rates Nr. 1347/2000 vom
29.5.2000 Uber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren be-
treffend die elterliche Verantwortung fir die gemeinsamen Kinder
der Ehegatten; VO (EG) Nr. 1348/2000 des Rates Uber die Zustel-
lung gerichtlicher und auRergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil-
und Handelssachen, EG-ABI. L 160/37 vom 30.6.2000; VO (EG)
Nr. 1206/2001 des Rates Uiber die Zusammenarbeit zwischen den
Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisauf-
nahme in Zivil- und Handelssachen, EG-ABI. L 174/1 vom
27.6.2001; Entscheidung des Rates 2001/470/EG Uber die Einrich-
tung eines Europaischen Justiziellen Netzes fur Zivil- und Han-
delssachen; derzeit werden Vorschldge fiir eine Verordnung des
Rates Uber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen Uber die elterliche Verantwortung,
KOM(2001)505 endg., sowie fiir eine Verordnung des Rates Uber
die gegenseitige Vollstreckung von Entscheidungen tber das Um-
gangsrecht, EG-ABI. C 234/7 vom 15.8.2000, gepruft.

11 EG-ABI. L 12/1 vom 16.1.2001. Das geltende Gemeinschaftsrecht
und die Vorschlédge der Kommission fir Rechtsakte kénnen tiber
das Portal http://europa.eu.int/eur-lex/de/index.html  abgerufen
werden. Hilfreich ist auch der Server der GD Justiz und Inneres:
http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil_de.htm.

12 EG-ABI. L 160/19 vom 30.6.2000. Das zuvor vom Rat erarbeitete
und den Mitgliedstaaten zur Ratifizierung empfohlene EG-Uber-
einkommen vom 28.5.1998 Uber die Zustandigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen,
EG-ABI. 1998 C 221/1 wurde dadurch , Uberholt“. Nach Art. 13
Abs. 3VO (EG) Nr. 1347/2000 werden 6ffentliche Urkunden unter
denselben Bedingungen wie gerichtliche Entscheidungen aner-
kannt und fur vollstreckbar erklért. Fraglich ist, ob der Anwen-
dungsbereich der Verordnung neben der Scheidung und der elter-
lichen Verantwortung fur die gemeinsamen Kinder der Ehegatten
auch die Scheidungsfolgen umfasst, die typischerweise zu nota-
rieller vollstreckbarer Urkunde geregelt werden. Dafir Geimer,
IPRax 2000, 366, 368; dagegen Schack, RabelsZ 65 (2001), S. 615,
627; Wagner, IPRax 2001, 73, 76.

13 Siehe Art. 1 Abs. 3 sowie den 21. und 22. Erwégungsgrund der
Verordnung. Ebenso wie das Vereinigte Konigreich und Irland un-
terliegt Dénemark nach Art. 69 EGV nicht den Bestimmungen des
Titels IV des EGV. Das Vereinigte Konigreich und Irland haben
sich der Verordnung aber freiwillig angeschlossen (vgl. den 20. Er-

wégungsgrund).

die Verordnung fir alle Entscheidungen und offentliche
Urkunden, die nach ihrem In-Kraft-Treten ergehen bzw. er-
richtet werden (Art. 70 Abs. 2VO).

Die Verordnung Ubernimmt die besondere Struktur einer
~convention double*, die das GVU ausgezeichnet hat. Die
Besonderheit liegt in der Verknipfung einheitlich geltender
Regeln der internationalen Zusténdigkeit mit Regeln der ge-
genseitigen Anerkennung und Vollstreckung. Dabei findet im
Stadium der Anerkennung grundsétzlich keine Priifung der
Zustandigkeit des Erstgerichts mehr statt, wodurch ein we-
sentliches Anerkennungshindernis friherer bilateraler Ab-
kommen entfallen ist.

Die Verordnung umfasst acht Kapitel. Kapitel | (Art. 1)
betrifft ihren Anwendungsbereich. Kapitel 11 (Art. 2 bis 31)
regelt die gerichtliche (Entscheidungs-)Zustandigkeit, Kapitel
Il (Art. 32 bis 56) die Anerkennung und Vollstreckung ge-
richtlicher Entscheidungen und Kapitel IV (Art. 57 und 58)
offentliche Urkunden und Prozessvergleiche. Kapitel V bis
VIII schlieRlich enthalten allgemeine Vorschriften, Uber-
gangsvorschriften, Regeln zum Verhdtnis der Verordnung zu
anderen Rechtsinstrumenten und Schlussvorschriften (Art. 59
bis 76).

Der sachliche Anwendungsbereich der Verordnung entspricht
dem des GVU. Sie gilt in Zivil- und Handelssachen, ohne
dass es auf die Art der Gerichtsbarkeit ankommt. Nicht anzu-
wenden ist die Verordnung auf Steuer-, Zoll- und Verwal-
tungssachen sowie auf den Personenstand, die Rechts- und
Handlungsfahigkeit und die gesetzliche Vertretung von natiir-
lichen Personen, die ehelichen Giiterstande und das Gebiet
des Erbrechts einschliefflich des Testamentsrechts. Ebenfalls
ausgenommen sind Konkurse, Vergleiche und dhnliche Ver-
fahren, die soziale Sicherheit sowie die Schiedsgerichtsbar-
keit (Art. 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 VO). Der algemeine
Gerichtsstand (Wohnsitz des Beklagten) wurde unverandert
tibernommen (Art. 2 VO). Wesentliche Anderungen haben
sich bei der Bestimmung des,, Wohnsitzes* von Gesellschaften
und juristischen Personen fir die Anwendung der Verordnung
ergeben. Nach Art. 2 i.V.m Art. 60 VO konnen diese am Ort
ihres satzungsmadigen Sitzes, ihrer Hauptverwaltung oder ih-
rer Hauptniederlassung verklagt werden. Ebenfalls gedndert
und stérker auf das jeweils einschlagige Gemeinschaftsrecht
abgestimmt wurden die Zustandigkeitsregeln bei Anspriichen
aus Vertrégen, in Versicherungssachen, Verbrauchersachen
und fur arbeitsrechtliche Streitigkeiten (Art. 5, 8 ff., 15 ff. und
18 ff.VO).14

Entsprechend der Vorgaben von Tampere ist das Anerken-
nungs- und Vollstreckungsverfahren fir gerichtliche Ent-
scheidungen vereinfacht worden, wenn auch nicht in dem
Mal3e wie urspriinglich von der Europédischen Kommission
vorgeschlagen. So wurde weder eine automatische Anerken-
nung aller Entscheidungen aus anderen Mitgliedstaaten ohne
Versagungsgrinde eingefiihrt> noch das Erfordernis einer
Exequaturentschei dung des Empfangsstaats ganz abgeschafft.
Offenbar hat die Kommission das gegenseitige Vertrauen der
Mitgliedstaaten in ihre Justiz oder auch nur den Grad der Uni-
formitét der Justizverfahren Uberschétzt.’6 Immerhin bedarf
es fr die Anerkennung einer in einem anderen Mitgliedstaat
ergangenen Entscheidung keines besonderen Verfahrens, die
Anerkennung erfolgt vielmehr wie schon nach dem GV U von

14 |m Einzelnen Micklitz/Rott, EuZW 2001, 325, 327 ff.

15 So der Vorschlag der Kommission KOM(1999) 348 endg., EG-
ABI. C 376/1 vom 28.12.1999; Wagner, |PRax 1998, 241, 244.

16 Siehe Micklitz/Rott, EuZW 2002, 15, 17 m.w.N.
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Rechts wegen (Art. 33 Abs. 2VVO). Die Anerkennung soll im
Normalfall nur inzident gepriift werden, also fallsesin einem
spéteren Rechtsstreit auf die Anerkennung der fraglichen Ent-
scheidung ankommt (Art. 33 Abs. 3 VO). Daneben gibt es
noch die Méglichkeit einer (positiven) Feststellungsklage
Uber die Anerkennungsfahigkeit einer Entscheidung (Art. 33
Abs. 2 VVO). Die Anerkennung fihrt dazu, dass die Entschei-
dung im Anerkennungsstaat dieselben Wirkungen entfaltet
wie im Ursprungsstaat (Wirkungserstreckung). Anerken-
nungshindernisse sind ,, offensichtliche” Verstél3e gegen den
ordre public des Empfangsstaates, die Verletzung des recht-
lichen Gehtrs des Beklagten im erstgerichtlichen Verfahren,
die Unvereinbarkeit mit einer friiher zwischen den Beteiligten
im Empfangsstaat oder in einem anderen Mitgliedstaat oder
Drittstaat ergangenen Entscheidung, letztere, wenn sie im
Empfangsstaat anzuerkennen wére (Art. 34 VO).17 AulRerdem
flhrt die Verletzung der besonderen und der ausschliefdlichen
Gerichtssténde der Verordnung zur Versagung der Anerken-
nung (Art. 35 Abs. 1 VO). Die Anerkennungsversagungs-
griinde sind (inzident) von Amts wegen zu prifen, einer Gel-
tendmachung durch den Schuldner bedarf es nicht.18 Die Ent-
scheidung darf jedoch nicht in der Sache selbst nachgepriift
werden (Verbot der , révision au fond", Art. 36).19

Das Verfahren der Vollstreckbarerklérung von Entscheidun-
gen aus anderen Mitgliedstaaten kniipft an die Anerkennung
an. Hier bedarf es noch der Vollstreckbarerklarung (,, Exequa-
tur*) durch ein Gericht oder eine sonst befugte Stelle, bevor
die Zwangsvollstreckung im Empfangsstaat betrieben werden
kann (Art. 38 VO). Die Entscheidung mussim Ursprungsstaat
vollstreckbar sein.2° Wie schon im GV U ist das Verfahren as
einseitiges Verfahren auf Antrag des Glaubigers und ohne An-
hérung des Schuldners ausgestaltet.2t Neu an dem Verfahren
ist, dass die Entscheidung Uber die Vollstreckbarerkléarung
ohne Prifung der Anerkennungsversagungsgriinde der Art. 34
und 35 VO erfolgt (Art. 41 VO).2 Gepruft werden nur die
formalen Voraussetzungen fir die Erteilung des Exequatur
nach der Verordnung, d.h. die Vorlage bestimmter Unterlagen
(Art.41i.V. mitArt. 53VO). Erst wenn die Entscheidung tiber
die Vollstreckbarerklérung ergangen ist, wird der Schuldner
hiertiber durch Zustellung informiert (Art. 42 Abs. 2VO). Er
hat jetzt die Moglichkeit, einen Rechtsbehelf gegen die Voll-
streckbarerklarung einzulegen;2 in dem sich anschlief3enden
Verfahren werden beide Parteien gehort (Art. 43 Abs. 1 und 3
VO). Das zunéchst einseitig vom Glaubiger betriebene Ver-
fahren der Klauselerteilung wird somit als kontradiktorisches
Verfahren fortgesetzt. Gegen die Entscheidung Uber den
Rechtsbehelf ist lediglich ein weiterer Rechtsbehelf gegeben

17 Entfallen ist der Versagungsgrund des Art. 27 Nr. 4 GVU (Wider-
spruch der Entscheidung zum |PR des Empfangsstaats).

18 Micklitz/Rott, EuZW 2002, 15, 17 unter Verweis auf die zum GVU
vertretene Auffassung, Kropholler, Européisches Zivilprozess-
recht, 6. Aufl. 1999, vor Art. 26 GVU, Rdnr. 6.

19 Im Einzelnen zu den Anerkennungsversagungsgriinden Micklitz/
Rott, EuZW 2002, 15, 17 ff.

2 Vorléaufige Vollstreckbarkeit reicht aus.

21 Der Antrag ist in Deutschland an den Vorsitzenden einer Kammer
des ortlich zustandigen Landgerichts zu richten (Art. 39 Abs. 1i.V.
mit Anhang || der VO). Ortlich zustandig ist das Gericht am Wohn-
sitz des Schuldners oder am Ort, an dem die Zwangsvollstreckung
stattfinden soll (Art. 39 Abs. 2VO).

22 \/gl. demgegeniiber Art. 34 Abs. 2i.V. mitArt. 27, 28 GVU.

2 Zusténdig hierfir ist in Deutschland das Oberlandesgericht
(Art. 43 Abs. 2i.V. mit Anhang 11 der VO), richtiger Rechtsbehel f
ist die Beschwerde (§ 11 Abs. 1 AVAG). Wird der Antrag auf Voll-
streckbarerklérung abgewiesen, steht der gleiche Rechtsbehelf
dem Glaubiger zu.

(Art. 44 V0O).2* Im Rechtsbehelfsverfahren priift das Gericht
die Anerkennungsversagungsgriinde der Art. 34 und 35 VO.
Esdarf sich fur die Versagung oder Aufhebung der Vol streck-
barerklérung nur auf einen dieser Anerkennungsversagungs-
grinde stiitzen. Insgesamt, so ist zu hoffen, wird diesesin der
ersten Instanz stark formalisierte Exequaturverfahren schnel-
ler zur Vollstreckung auslandischer Titel fuhren.

2. Offentliche Urkunden

Nach Art. 57 Abs. 1 VO werden ,, 6ffentliche Urkunden, diein
einem Mitgliedstaat aufgenommen und vollstreckbar sind, in
einem anderen Mitgliedstaat auf Antrag in dem Verfahren
nach den Art. 38 ff. fur vollstreckbar erklart”.

Die Verordnung spricht nicht speziell von notariellen voll-
streckbaren Urkunden, sondern allgemeiner von ,, 6ffentlichen
Urkunden®. Darin klingt der Begriff des , acte authentique*
nach, der in der franzdsischen Rechtsterminologie fir Notar-
urkunden gebréuchlich ist. Der Sache nach meint Art. 57 VO
wie schon Art. 50 GVU in erster Linie die von Notaren er-
richteten &ffentlichen Urkunden. Die sechs urspriinglichen
Vertragsstaaten des GVU im Jahre 1968 verfiigten samtlich
Uber vollstreckbare Notarurkunden und hatten in bilateralen
Vollstreckungsabkommen auch bereits gegenseitig deren
grenziiberschreitende Verwendbarkeit vereinbart.2> Auf die-
sen ,acquis’ konnte das GV U aufbauen. Prézisiert wurde der
europdische Begriff der 6ffentlichen Urkunde im Jenard/Mal-
ler-Bericht zum Luganer Parallel ibereinkommen?s und durch
den EuGH im Unibank-Urteil vom 17. Juni 1999.27 Diese zu
Art. 50 GVU entwickelten Grundsétze gelten fiir Art. 57 VO
unveréndert fort.

In der Unibank-Entscheidung stellt der EUGH unter Bezug-
nahme auf den Jenard/Mdller-Bericht drei Voraussetzungen
fur die 6ffentliche Urkunde auf: Die Beurkundung muss von
einer offentlichen Stelle vorgenommen sein, sie muss sich auf
den Inhalt der Urkunde beziehen und die Urkunde muss im
Ursprungsstaat als solche vollstreckbar sein. Die Begriindung
fir diese strengen Kriterien liegt darin, dass die Bewel skraft
der Urkunden so unbestreitbar sein musse, dass sich die Ge-
richte des Vollstreckungsstaats hierauf in gleicher Weise wie
bei Gerichtsurteilen verlassen kdnnen.28 Nach Auffassung des
Generalanwalts rechtfertigt sich die Gleichstellung von Ur-
kunden mit Gerichtsurteilen im GVU dadurch, ,, dass die 6f-
fentliche Urkunde das Ergebnis der geistigen und bewerten-
den Tétigkeit einer offentlich bestellten Urkundsperson und
damit (...) eine Emanation der &ffentlichen Gewalt ist*.2° Wie
bei Urteilen von staatlichen Gerichten misse auch bei voll-
streckbaren Urkunden aufgrund der Mitwirkung einer eigens

24 |n Deutschland die Rechtsbeschwerde (Art. 44i.V. mit Anhang IV
der VO) zum Bundesgerichtshof (8 16 Abs. 1 AVAG).

%5 Jenard-Bericht zum GVU, EG-ABI. 1979 C 59/1, auch abgedruckt
bei Bulow/Bockstiegel/Geimer/Schiitze, Internationaler Rechtsver-
kehr in Zivil- und Handelssachen, 3. Aufl., 601. Eine Ausnahme
bildete insofern das deutsch-italienische Abkommen.

% EG-ABI. C 189/57, 88 vom 28.7.1990. Art. 50 GVU erhielt durch
das Dritte Beitrittsiibereinkommen vom 26.5.1989 den gleichen
Wortlaut wie Art. 50 des Luganer Parallel ibereinkommens.

27 EuGH, Urteil vom 17.6.1999, Rs. C-260/97 (Unibank), Slg. 1999,
1-3715 = DNotZ 1999, 919 (m. Anm. Fleischhauer 925) = IPRax
2000, 409 (m. Aufs. Geimer 366) = EWS 1999, 268; ferner
Dietze/Schnichels, EUZW 2000, 521, 526; Droz, L’ activité nota-
riale internationale, Sonderdruck aus Recueil des cours de I’ Aca
démiede Drait International delaHaye, Band 280 (1999), Rdnr. 130.

28 EuGH, Urteil vom 17.6.1999, Rs. C-260/97, Rdnrn. 15, 17.

29 Schlussantrége des Generalanwalts La Pergola vom 2.2.1999, aus-
zugsweise abgedruckt in DNotZ 1999, 922, 923.
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hierfir offentlich bestellten und entsprechend juristisch quali-
fizierten Urkundsperson eine Vermutung fur die Richtigkeit
der Urkunde nach Form und Inhalt sprechen. Keine offent-
lichen Urkunden sind demnach Privaturkunden, reine Unter-
schriftsbeglaubigungen und Urkunden, die nach dem nationa-
len Recht des Mitgliedstaats nicht ohne weitere Verfahrens-
schritte vollstreckbar sind.2® Die von Notaren lateinischen
Typs in den Mitgliedstaaten des européischen Kontinents er-
richteten vollstreckbaren Urkunden erfillen die genannten
Voraussetzungen und sind daher as , 6ffentliche Urkunden®
im Sinne von Art. 57 VO zu qualifizieren.3! |hnen gleichge-
stellt sind die vor Verwaltungsbehérden geschlossenen oder
von solchen beurkundeten Unterhaltsvereinbarungen oder
-verpflichtungen (Art. 57 Abs. 2 VO) sowie gerichtlich ge-
schlossene Prozessvergleiche (Art. 58 VO).32

Zu beachten ist, dass es nach der Verordnung keine ,, Aner-
kennung“ von notariellen Urkunden aus anderen Mitglied-
staaten gibt, sondern ausschliefdlich deren Vollstreckung.
Anerkennung bedeutet die Erstreckung der Wirkungen eines
Titels auf das Inland. Offentlichen Urkunden fehlt es jedoch
an anerkennungsfahigen Wirkungen im Sinne der Verord-
nung. Anders als Gerichtsurteile erwachsen Urkunden nicht
in Rechtskraft und haben weder Gestaltungs- noch Praklu-
sionswirkung.33

Die Vollstreckbarerklérung ist nach Art. 57 Abs. 1 Satz 1 VO
auf Antrag zu erteilen. Dabel wird von Amts wegen nur ge-
priift, ob der vorgelegte Titel eine offentliche Urkunde im
Sinne der Verordnung ist und ob die formellen Voraussetzun-
gender Art. 57 Abs. 1und 4i.V. mit Art. 38 ff. VO erfllt sind.
Materielle Versagungsgrinde werden in diesem Stadium
nicht gepriift, der Schuldner wird nicht gehort. Zustandig fir
die Erteilung des Exequatur ist geméaR Art. 57 Abs. 1i.V. mit
Art. 39 Abs. 1 VO das Gericht oder die sonst befugte Stelle,

30 Geimer |PRax 2000, 366, 367; ausfuhrlich Leutner, Die vollstreck-
bare Urkunde im européischen Rechtsverkehr (1997), S. 43 ff.; wel-
tere rechtsvergleichende Hinweise bei Geimer DNotZ 1975, 461,
463 Fn. 5; Schitze DNotZ 1992, 66, 79; Fleischhauer DNotZ
1999, 925, 929 f. (auch zum Anwaltsvergleich nach § 794 Abs. 1
Nr. 4b ZPO); Droz, L’activité notariale internationale, Sonder-
druck aus Recueil des cours de I’ Académie de Droit International
delaHaye, Band 280 (1999), Rdnr.129 f.

31 Missversténdlich insofern Micklitz/Rott, EuZW 2002, 15, 23. Die
dort zitierten Anderungsantrége des Parlaments zielten nicht auf
eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der VO auf notarielle
Urkunden, sondern nur auf die Klarstellung, dass Notare al's ,, sonst
befugte Stelle (zuvor: ,, zustandige Behorde") nach Mal3gabe des
mitgliedstaatlichen Rechts fir die Vollstreckbarerkl&rung von no-
tariellen Urkunden zusténdig sein konnen. Trotz der Zustimmung
der Kommission, aus deren Sicht die Bezeichnung ,, Behdrde* No-
tare bereits einschlief?t, ist diese Klarstellung vom Rat nicht tber-
nommen worden. Siehe geénderten Vorschlag der Kommission
vom 26.10.2000, KOM (2000)689 endgtiltig, S. 3.

Hingegen fallen in alternativen Streitschlichtungssystemen erzielte
Vergleiche nicht unter die Verordnung. Die Kommission hat die
Ubernahme eines entsprechenden Anderungsantrags des Parla-
ments abgelehnt. Ein im Rahmen einer auf3ergerichtlichen Streit-
schlichtung erzielter Vergleich kénne der vollstreckbaren offent-
lichen Urkunde nicht gleichgestellt werden mangels Beteiligung
einer Urkundsperson mit Hoheitsbefugnissen. Siehe geénderten
Vorschlag der Kommission vom 26.10.2000, KOM (2000)689 end-
gultig, S. 7f.

33 Drogz, L' activité notarial e internationale, Sonderdruck aus Recueil
des cours de I’ Académie de Droit International de la Haye, Band
280 (1999), Rdnr. 135; Geimer, Internationale Durchsetzung voll-
streckbarer Urkunden, in: Die vollstreckbare Urkunde (Wien 2002),
S. 69, 71. Folgerichtig ist der Anderungsvorschlag des Parlaments
nicht realisiert worden, der inArt. 57 Abs. 1 (zuvor Art. 54) VO die
ex lege-Anerkennung von 6ffentlichen Urkunden aus anderen Mit-
gliedstaaten forderte.

fe?

R

die der betreffende Mitgliedstaat in Anhang |1 zur VO mitge-
teilt hat. Sonstige Stelle kann auch ein Notar sein. Dieszu ent-
scheiden ist Sache der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 74 Abs. 1
VO). Das Rechtsbehelfsverfahren folgt den Regeln der Art. 43
ff. VO fur gerichtliche Entscheidungen.

Im Rechtsbehelfsverfahren kann die Vollstreckbarerklarung
lediglich deswegen versagt oder aufgehoben werden, dass
~die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde der offentlichen
Ordnung (ordre public) des Vollstreckungsmitgliedstaats of-
fensichtlich widersprechen wiirde“. Anders als bei der Voll-
streckung aus einer gerichtlichen Entscheidung sind daher die
weiteren Versagungsgriinde der Art. 34 und 35 VO nicht zu
prufen. Das liegt zum einen daran, dass einzelne Versagungs-
griinde auf Urkunden schlicht nicht passen. Zum anderen be-
ruht die vollstreckbare Urkunde stets auf dem freiwillig und
ausdrucklich erklarten Einverstdndnis des Schuldners mit der
Zwangsvollstreckung in sein Vermodgen. Dieser Umstand
rechtfertigt den weitgehenden Verzicht auf die Uberpriifung
des Inhalts und des Zustandekommens des Vollstreckungs-
titels.34 Das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedstaaten in die
Funktionsfahigkeit des (notariellen) Beurkundungsverfahrens
ist demnach weiter entwickelt als das gegenseitige Vertrauen
in die Justizbehdrden, das der Anerkennung und Vollstreckbar-
erklérung von gerichtlichen Entscheidungen zugrunde liegt.3>

3. Neue notarielle Zustandigkeiten nach dem AVAG

Der deutsche Gesetzgeber hat die Durchfihrungsbestimmun-
gen zur Verordnung (EG) Nr. 44/2001 an gewohnter Stelleim
Anerkennungs- und Vollstreckungsausfiihrungsgesetz (AVAG)3¢
erlassen. Dazu wurde u.a. Abschnitt 6 mit den 88 55 und 56
AVAG neu eingefligt sowie § 148 aAbs. 3 KostO ergénzt. Die
Neufassung desAVAG tritt zusammen mit der Verordnung am
1. Mé&z 2002 in Kraft. Entsprechend der in der Verordnung
vorgesehenen Méglichkeiten hat der deutsche Gesetzgeber mit
dem AVAG folgende neue notarielle Zusténdigkeiten zur Er-
leichterung des européischen Zivilrechtsverkehrs geschaffen.

a) Volistreckbarerklarung ausldndischer Notarurkunden
durch deutsche Notare - europdisches Notarregister

§ 55 Abs. 3 AVAG begruindet eine konkurrierende Zusténdig-
keit des Notars fir die Vollstreckbarerkl@rung notarieller Ur-
kunden aus anderen EU-Mitgliedstaaten. Die Vorschriften fir
das Verfahren der Vollstreckbarerkldrung durch ein Gericht
gelten dafur sinngeméf3. Die Gesetzesbegriindung fuhrt dazu
aus, dass durch die Einbindung der Notare eine Verfahrensbe-
schleunigung und Entlastung der Gerichte bezweckt werde.3”
In der Tat riickt durch die Zustandigkeitsiibertragung auf die
Notare das Ziel der Verordnung néher, ein zligiges Verfahren
der Vollstreckbarerklarung auch von offentlichen Urkunden
zu gewéhrleisten. Notare haben in ihrer t&glichen Praxis mit
den Besonderheiten vollstreckbarer Urkunden zu tun. Die Zu-
sammenarbeit der européischen Notare erschlief?t Informa-
tionsgquellen zum ausléndischen Notar- und Verfahrensrecht,
das bei der Durchfiihrung der Verordnung zu beachten bleibt.
Beispielsweise wird die Konferenz der Notariate in der
Européischen Union (CNUE) in Kirze ein elektronisches
Notarregister im Internet zur Verfiigung stellen, mit dessen
Hilfe jeder Notar u.a. prifen kann, ob eineihm vorgelegte Ur-

34 Allerdings kann der Urkundsschuldner im Rechtsbehel fsverfahren
nach deutschem Recht auch Einwendungen gegen den titulierten
Anspruch selbst geltend machen, und zwar unabhéngig vom Zeit-
punkt ihres Entstehens (§ 12 Abs. 2 AVAG).

35 Vgl. Erwégungsgrinde 16 und 17 zur Verordnung.

36 BGBI. 20021, S. 564.

37 BR-Drucks. 743/01 vom 28.9.2001, S. 9.
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kunde von einem ordnungsgemal? bestellten und amtierenden
Notar in einem anderen Mitgliedstaat errichtet worden ist.38
Die CNUE und ihre Mitgliedsnotariate setzen sich dafur ein,
dass den Notaren in alen Mitgliedstaaten wie in Deutschland
die Zusténdigkeit zur Vollstreckbarerkl&rung von notariellen
Urkunden Ubertragen wird. Mit der Exeguaturentscheidung
konnte eine weitere hoheitliche Funktion aller Mitgliedstaa-
ten im Interesse der Effizienz und Birgerndhe auf die Notare
in ihrer Eigenschaft als Trager eines 6ffentlichen Amtes aus-
gelagert werden.

b) Erteilung einer Bescheinigung zur eigenen Urkunde

Die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 will die grenziiberschrei-
tende Verwendung von Vollstreckungstiteln in der Praxis da
durch erleichtern, dass auf Antrag eine Bescheinigung mit
Kurzangaben zum Titel in der Sprache desVollstreckungsmit-
gliedstaates erstellt wird. Hierfur ist jeweils die vom betref-
fenden Mitgliedstaat bezeichnete , befugte Stelle” zustandig
(Art. 54, 57 Abs. 4, 58 VO). In Deutschland werden die Be-
scheinigungen jeweils von dem Gericht, der Behtrde oder der
mit offentlichem Glauben versehenen Person ausgestellt, der
die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung des Titels
obliegt (8 56 Satz 1 AVAG). Fur eine notarielle vollstreckbare
Urkunde ist demnach der Notar zur Ausstellung der Beschei-
nigung zusténdig, der die Urkunde verwahrt (vgl. § 797
Abs. 2 ZPO). Die Ausstellung der Bescheinigung ist Teil der
Amtstédtigkeit des Notars.

Im Interesse der Standardisierung des grenziiberschreitenden
Zivilrechtsverkehrs sieht die Verordnung die Verwendung von
Formblé&ttern fir die Bescheinigungen vor, die in Anhangen
wiedergegeben sind. Fur 6ffentliche Urkunden ist das Form-
blatt in Anhang VI maf3geblich. Die Konferenz der Notariate
der Européischen Union (CNUE) hat auf der Grundlage die-
ses Musters ein einheitliches Formblatt in elf Amtssprachen
der Gemeinschaft entwickelt, das die grenziberschreitende
Verwendung vollstreckbarer Notarurkunden weliter erleich-
tern soll.3°

c) Checkliste fiir die Vollstreckbarerklarung

Der in Deutschland mit der Vollstreckbarerklérung einer aus-
Iandischen Notarurkunde befasste Notar kann sich an folgen-
der Checkliste orientieren. Im Vordergrund steht die Prifung
formeller Voraussetzungen. Materielle Kriterien sind nur in-
soweit zu prufen, as sie fir die Anwendung der Verordnung
mal3geblich sind.

Checkliste
Formelle Voraussetzungen:

— Funktionelle Zustandigkeit des Notars (Art. 39 Abs. 1
i.V. mit Anhang Il VO, 8§ 55 Abs. 3 AVAG)“: Der Notar
ist nur fur die Vollstreckbarerklédrung von notariellen
vollstreckbaren Urkunden zusténdig.

— Ortliche Zustandigkeit des Notars (Art. 39 Abs. 2 VO):
Zustadndig ist der Notar am Wohnsitz des Schuldners
oder am Ort der Zwangsvollstreckung, d.h. bei Belegen-
heit von Vermdgensgegenstanden des Schuldners. Dem
Wohnsitz entspricht bel Gesellschaften und juristischen
Personen deren Sitz i.S. von Art. 60 Abs. 1VO.

38 Bereitsjetzt sind die Notarverzeichnisse der nationalen Notarkam-
mern Uber http://www.bnotk.de/adressen/notare_in_europa.htm
erreichbar.

39 Das Formblatt ist abrufbar unter http://www.bnotk.de/bnotk-service/
formulare/vollstreckungsformular.htm.

40 § 3AVAG gilt gemaR § 55 Abs. 1 AVAG hier nicht.

— Antrag des Glaubigersdesin der Urkundetitulierten An-
spruchs (Art. 57, 38 VO, § 4 Abs. 1 AVAG), der schrift-
lich oder mindlich ,,zu Protokoll der Geschéftsstelle*
erklart werden kann (8 4 Abs. 2 AVAG).4

— Bestellung eines Zustellungsbevollméchtigten des An-
tragstellers mit Wohnsitz im ,,Bezirk” des Notars (Art.
40 Abs. 2 VO).#2 Die Bestellung eines Zustellungsbe-
vollméchtigten mit einem anderen inlandischen Wohn-
sitz kann zugel assen werden (8 5 Abs. 2 AVAG). Bis zur
Benennung eines Zustellungsbevollméchtigten ist die
Zustellung durch Aufgabe zur Post méglich (8 5Abs. 1
AVAG), die aber wegen der damit verbundenen Fikti-
onswirkung bedenklich erscheint.# Wenn ein Verfah-
rensbevollméchtigter bestellt worden ist, ist an diesen
zuzustellen (8 5Abs. 3AVAG).

— Vorlage einer Ausfertigung der Urkunde, die die fir ihre
Bewei skraft erforderlichen Voraussetzungen erfullt (Art.
53 Abs. 1VO).

— \Vorlage einer Bescheinigung der befugten Stelle unter
Verwendung des Formblatts in Anhang VI (Art. 54 i.V.
mit Art. 57 Abs. 4 Satz 2 VO) bzw. des CNUE-Form-
blatts. Befugte Stelle kann nach dem Recht des Ur-
sprungsmitgliedstaats entweder der Urkundsnotar, ein
Gericht oder eine sonstige Behdrde sein. Der Notar kann
gof. eine Frist zur Vorlage der Bescheinigung bestim-
men oder von der Vorlage befreien, wenn er eine weitere
Klarung nicht fir erforderlich hélt.

— Vorlage einer beglaubigten Ubersetzung der Urkunds-
ausfertigung und der weiteren vorzulegenden Urkunden
auf Verlangen des Notars (Art. 55 Abs. 2VO, § 4 Abs. 3
AVAG). Ob Ubersetzungen erforderlich sind, wird von
den Kenntnissen des Notars in der betreffenden Fremd-
sprache (vgl. 8§ 5Abs. 2 BeurkG) und der Notwendigkeit
fir das eigentliche Vollstreckungsverfahren abhangen.
Der Ausfertigung der vollstreckbaren Urkunde und der
weiteren Urkunden sollen jeweils zwei Abschriften bei-
gefligt sein (8 4 Abs. 4 AVAG).

— Dievorzulegenden Urkunden bediirfen nicht der Legali-
sation oder einer ahnlichen Formlichkeit (Art. 56 VO),
auch nicht der Apostille nach dem Haager Ubereinkom-
men von 196144,

Materielle Voraussetzungen:

— Erdffnung des sachlichen (Art. 1VO) und des zeitlichen
(Art. 66, Art. 70 Abs. 2 VO) Anwendungsbereichs der
Verordnung. Die Verordnung gilt insbesondere nicht fir
guterrechtliche und erbrechtliche Anspriiche. Ihre Vor-
schriften sind nur auf solche Urkunden anzuwenden, die
nach ihrem In-Kraft-Treten errichtet worden sind.

— \Vorlage einer Urkunde, die in einem Mitgliedstaat von
einem Notar aufgenommen und nach dem Recht dieses

4 Der Referentenentwurf des AVAG-Anderungsgesetzes wollte die
Vollstreckbarerklérung durch den Notar zusétzlich von der Zu-
stimmung der Beteiligten abhéngig machen. Dieses Erfordernis,
das die Regelung in 8 55 Abs. 3 AVAG in der Praxis undurchfihr-
bar gemacht hétte, ist nicht Gesetz geworden.

42 Bezirk" des Notars durfte sein Amtsbezirk im Sinne von § 11
BNotO sein.

43 Fleischhauer, Inlandszustellung an Auslénder (1996), S. 67 f.; 236
f., 307 ff.; Geimer, in BerDGesV 6R 33 (1994), S. 213, 236; Linke,
Die Probleme der internationalen Zustellung, in: Gottwald (Hrsg.),
Grundfragen der Gerichtsverfassung — Internationale Zustellung
(1999), S. 95, 127 ff.

4 Haager Ubereinkommen vom 5.10.1961 zur Befreiung aud andischer
offentlicher Urkunden von der Legdisation, BGBI. 196511, S. 875.
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Mitgliedstaates vollstreckbar ist sowie die Vorausset-
zungen fur ihre Beweiskraft erfillt (Art. 57 Abs. 1 und 3
VO, 8 55 Abs. 3 AVAG). Der Notar ist nicht zur Voll-
streckbarerklarung anderer 6ffentlicher Urkunden sowie
der damit gleichgestellten behdrdlichen Urkunden zum
Unterhalt und Prozessvergleichen befugt.4s Die Priifung
wird erleichtert durch die Angaben in der Bescheinigung
nach Anhang VI der Verordnung, die dem Antrag beige-
flgt sein sollte. Darin wird u.a. der Wortlaut der voll-
streckbaren Verpflichtung sowie die Vollstreckbarkeit
gegen den Schuldner im Ursprungsmitgliedstaat amtlich
bestétigt.#6

— Keine materielle Priifung des Urkundsinhalts, des titu-
lierten Anspruchs oder des Beurkundungsverfahrensim
Ursprungsstaat, insbesondere keine Priifung von Aner-
kennungsversagungsgriinden durch den Notar.

Verfahren:

— Entscheidung Uber die Vollstreckbarerklérung ohne
Anhorung des Urkundsschuldners (Art. 57 Abs. 1 i.V.
mit Art. 41 VO#7) durch Beschluss mit Begriindung und
Wiedergabe der zu vollstreckenden Verpflichtung in
deutscher Sprache bzw. Begriindung der Ablehnung (8 8
AVAG).

— Be dstattgebender Entscheidung: Erteilung der \oll-
streckungsklausel (§ 4 Abs. 1 AVAG, Text sinngemal3
nach 8§ 9 AVAG), Zustellung der Entscheidung Uber den
Antrag auf Vollstreckbarerkl&rung sowie ggf. der fur
vollstreckbar erklarten Urkunde in beglaubiger Abschrift
von Amts wegen an den Schuldner (Art. 42 VO, § 10
Abs. 1 AVAG, § 20 Abs. 1 BNotO), Ubersendung einer
beglaubigten Abschrift des Beschlusses, der mit der
Klausel versehenen Ausfertigung der Urkunde und einer
Bescheinigung Uber die an den Schuldner bewirkte Zu-
stellung an den Gléaubiger (§ 10 Abs. 3AVAG).

— Bei ablehnender Entscheidung: Ubersendung einer be-
glaubigten Abschrift des Beschlusses (nur) an den An-
tragsteller (Art. 42 Abs. 1VO, § 10 Abs. 3AVAG).48

45 Der Anwaltsvergleich gemél3 § 796 a ZPO it als Privaturkunde
kein Titel im Sinne der Art. 57 oder 58 VO. Umstritten ist, ob der
Anwaltsvergleich zusammen mit dem Beschluss des Gerichts oder
Notars Uber die Vollstreckbarerkldrung des Anwaltsvergleichs
nach § 796 b bzw. § 796 ¢ ZPO die Anforderungen des Art. 50
GVU (jetzt Art. 57 VO) erfiillt. Bgjahend Trittmann/Merz, |PRax
2001, 178; Leutner, Die vollstreckbare Urkunde im européischen
Rechtsverkehr (1997), S. 102; zweifelnd Schiitze, DZWir 1993, 13,
135; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3. Aufl. 1999, § 796 b Rdnr. 11;
Fleischhauer, DNotZ 1999, 925, 930.

46 Auf die Richtigkeit der Angaben in der Bescheinigung kann sich der
Notar nach Sinn und Zweck der Verordnung verlassen; eigene Nach-
forschungen sind regelmaldig nicht angezeigt, um das Verfahren der
Vollstreckbarerkl&rung nicht zu verzégern. Die Vollstreckbarer-
klérung soll ,, fast automatisch nach einer einfachen formalen Priifung
der vorgelegten Schriftstiicke erfolgen” (vgl. Erwégungsgrund 17).

47 Vgl. auch die entsprechende Vorschrift des § 6 Abs. 1 AVAG, die
alerdings durch § 55 Abs. 1 AVAG fir nicht anwendbar erklart
wird. Mal3geblich bleibt die eindeutige Anordnung der Verord-
nung. Nach § 6 Abs. 2 AVAG kann eine miindliche Erérterung mit
dem Antragsteller oder seinem Bevollméchtigten stattfinden, wenn
der Antragsteller oder der Bevollméchtigte hiermit einverstanden
ist und die Erorterung der Beschleunigung dient. Dies kann z.B.
der Fall sein, wenn esum die sachdienliche Ergénzung desAntrags
um beizubringende Unterlagen handelt, ohne die der Antrag aus
formalen Griinden abzuweisen wére.

48 Fir die Beschwerde desAntragstellers gegen eine ablehnende Ent-
scheidung sehen weder die Verordnung noch das AVAG die Ein-
haltung einer bestimmten Rechtsbehelfsfrist vor. Eine Zustellung
an den Antragsteller diirfte daher entbehrlich sein.

d) Gebiihren des Notars

Die Gebihr des Notars im Verfahren Uber den Antrag auf
Vollstreckbarerkl@rung einer notariellen Urkunde ist betrags-
malig auf 72 Euro festgelegt (8§ 148 aAbs. 3 Satz 1 KostO).
Damit entspricht der deutsche Gesetzgeber Art. 52 VO, der
am Streitwert orientierte Gebuhren im Vollstreckungsverfah-
ren nach der Verordnung verbietet. Die Gebuhr féllt bei Ertei-
lung der Vollstreckungsklausel als notwendige Kosten der
Zwangsvollstreckung dem Schuldner zur Last und muss von
diesem eingefordert werden (§ 8 Abs. 1 Satz 3 AVAG i.V. mit
§ 788 ZPO). Bei Ablehnung des Antrags sind die Kosten dem
Antragsteller aufzuerlegen (§ 8 Abs. 2 AVAG). Zu beachten
ist ferner Art. 50 VO zur Kosten- und Gebiihrenbefreiung des
Antragstellers.

Fir die Ausstellung einer Bescheinigung nach Art. 57 VO i.V.
mit § 56 AVAG erhdlt der Notar eine Gebuhr in Hohe von 10
Euro (8 148 aAbs. 3 Satz 2 KostO). Kostenschuldner ist der
Gléubiger desin der Urkunde titulierten Anspruchs.

lll. Europaischer Vollstreckungstitel

Der europédische Raum des Rechts entwickelt sich schritt-
weise. Nach Verabschiedung der VO (EG) Nr. 44/2001 hat die
Kommission den Mitgliedstaaten den inoffiziellen Vorentwurf
einer Verordnung des Rates zu einem , Européischen Voll-
streckungstitel fir unbestrittene Forderungen® zugeleitet.4
Ein offizieller Kommissionsvorschlag wird fiir das Friihjahr
2002 erwartet. Der Vorentwurf sieht Folgendes vor: Jede ge-
richtliche Entscheidung, die in einem Mitgliedstaat Uber eine
unbestrittene Forderung rechtskraftig und unter Einhaltung
bestimmter verfahrensrechtlicher Mindeststandards ergangen
ist, kann auf Antrag des Glaubigers durch Erklérung des
Gerichts in einen ,, européischen Vollstreckungstitel“ (EVT)
»umgewandelt* werden. Unbestritten sind Forderungen, die
nicht von einer Gegenleistung abhéngen, und denen der
Schuldner ausdriicklich durch Anerkenntnis oder Vergleich
zugestimmt hat bzw. gegen die er sich nicht verteidigt hat. Der
européische Vollstreckungstitel ist in den anderen Mitglied-
staaten zu vollstrecken, ohne dass es hierflir noch einer Exe-
quaturentscheidung bedarf.

Auch offentliche Urkunden Uber Geldforderungen konnen
von der Urkundsperson auf Antrag in einen européischen
Vollstreckungstitel umgewandelt werden. Voraussetzung hier-
flr ist, dass der Schuldner im Beurkundungsverfahren Uber
die unmittelbare Vollstreckbarkeit der Urkunde belehrt wor-
den und dies durch die Unterschrift des Schuldner nachge-
wiesen ist. Der Begriff der offentlichen Urkunde entspricht
dabei dem in der Verordnung (EG) Nr. 44/2001.

Im Vergleich zur ,Brissel 1“-Verordnung (EG) Nr. 44/2001
wird es fur den européischen Vollstreckungstitel demnach
keine Mitwirkung des Anerkennungs- und Vollstreckungs-
mitgliedstaats im Einzelfall mehr geben. Das Erfordernis des
Exequaturs entfallt vollstandig. Der gerichtliche Rechtsschutz
gegen die Vollstreckung wird so weit wie moglich zuriick-
gedrangt.®0 Anerkennungs- und Vollstreckungsversagungs-
griinde werden zu keinem Zeitpunkt mehr gepriift. Das gilt

49 Vorschlag der Kommission vom 12.9.2001. Vgl. Beschliisse von
Tampere und des Mal3nahmenprogramms des Rats zur Umsetzung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 25.11.2000, EG-
ABI. C 12/1 vom 15.1.2001.

50 | ediglich ein gewisser Mindestrechtsschutz des Schuldners im
Vollstreckungsverfahren wird erhalten bleiben. So wird der
Schuldner weiter mit dem Einwand der Erflllung gehdrt werden.

Aufsatze
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auch fir etwaige VerstoRe gegen den ordre public des Voll-
streckungsmitgliedstaats. An die Stelle der Kontrolle durch
den Vollstreckungsstaat soll die Einhaltung gemeinsamer
verfahrensrechtlicher Mindeststandards im Ursprungsstaat
treten, die bereits durch das Erstgericht geprift werden. Im
Erfolgsfalle wird dadurch indirekt das weitere Ziel der Har-
monisierung der Zivilverfahrensrechte der Mitgliedstaaten
geférdert. Erst durch die Vereinheitlichung der Standards
durfte im Ergebnis das Vertrauen geschaffen werden, das die
vorbehaltlose gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung
von gerichtlichen Entscheidungen rechtfertigt.

Notarielle vollstreckbare Urkunden bereiten hier weit weni-
ger Probleme als gerichtliche Entscheidungen. Beruhend auf
dem vertraglich begriindeten oder einseitig durch den Schuld-
ner erklarten Einverstéandnis mit der Vollstreckung sind voll-
streckbare Notarurkunden geradezu der Prototyp des Voll-
streckungstitels fir unbestrittene Forderungen. Der Notar als
neutrale rechtskundige Urkundsperson und das notarielle Be-
urkundungsverfahren sichern die Rechte des Schuldners be-
reits bei Errichtung der Urkunde. Die Entstehung eines Voll-
streckungstitels ohne Mitwirkung oder gar Kenntnis des
Schuldnersist —anders as z. B. bei Versdumnisurteilen —von
vornherein ausgeschlossen. Das rechtfertigt — mehr noch als
bei gerichtlichen Entscheidungen — den weitgehenden Ver-
zicht auf eine Kontrolle des Titels durch den Vollstreckungs-
staat, den die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 bereits in mate-
rieller Hinsicht und die kunftige Verordnung zum européi-
schen Vollstreckungstitel auch in formeller Hinsicht vorsehen.

IV. Projekt eines weltweit geltenden Haager Aner-
kennungs- und Vollstreckungsiibereinkommens

Die Haager Konferenz fur Internationales Privatrecht verhan-
delt zur Zeit iiber das Projekt eines Ubereinkommens (iber die
gerichtliche Zustandigkeit und ausléndische Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen.5! Der Vorschlag hierzu ging im
Jahre 1992 von den USA aus, deren Uberlegungen auf eine
~convention mixte" zielten.52 Inzwischen riigen die USA,
dass die Vorarbeiten der von der Konferenz eingesetzten Ex-
pertengruppe und die Verhandlungen in der Diplomatischen
Konferenz sich zu stark am Vorbild des GVU als einer ,,con-
vention double* orientierten.53 Die groften Schwierigkeiten
liegen in der weltweiten Vereinheitlichung der Zustandig-
keitsregeln. Hier kontrastieren die engen und prézisen Zustan-
digkeitsnormen der (européischen) Civil Law-Staaten insbe-
sondere mit den weitgefassten Zustandigkeitsregeln der USA.
Hinzu kommt, dass die Verhandlungspartner unterschiedliche
Interessen verfolgen. Die USA sind an einem weltweiten An-
erkennungsiibereinkommen interessiert, das die Anerkennung
US-amerikanischer Urteile im Ausland ermdglicht. Diesbe-
zlglich ist man der Ansicht, dass die Anerkennungspraxis ge-

51 Siehe die Berichte von Schack, ZEuP 1993, 306 und ZEuP 1998,
931; von Mehren, |PRax 2000, 465; von Mehren/Michael's, DAJV-
NL 2000, 124; Wagner, IPRax 2001, 533.

52 Das Modell der ,,convention mixte* zielt auf eine Einigung ber
die im gegenseitigen Rechtsverkehr verbotenen Entscheidungs-
zustandigkeiten (schwarze Liste), auf positiv akzeptierte Anerken-
nungszustandigkeiten (weif3e Liste) und auf eine Grauzone mit
Zusténdigkeitsnormen, die zwar nicht verboten sind, aber nicht
zwingend zur Anerkennung und Vollstreckung eines Urteilsin den
anderen Vertragsstaaten fuhren.

53 Die Uberarbeitete Fassung mit Stand nach dem ersten Teil der
Diplomatischen Konferenz vom Juni 2001 ist abrufbar unter
http://www.hcch.net/doc/jdgm2001draft_e.doc (in englischer Spra-
che) bzw. http://www.hcch.net/doc/jdgm2001draft_f.doc (in fran-
zosischer Sprache); ausfuhrlich dazu Wagner, |PRax 2001, 533.

gentiber US-Urteilen weniger libera ist als umgekehrt die
US-Praxis gegentiber ausléndischen (européischen) Urteilen.
Aus européischer Sicht geht es hingegen primér um eine Be-
grenzung der oft als exorbitant angesehenen US-amerika
nischen Zustdndigkeitsnormen.>* Die Erfolgsaussichten der
Konferenz miissen vor diesem Hintergrund trotz der beider-
seitigen Anstrengungen al's ungewiss beschrieben werden.

Die grenziberschreitende Verwendung von notariellen Ur-
kunden war angesichts der Schwierigkeiten im Bereich des
Zustandigkeitsrechts zunéchst kein Thema bei den Vorarbei-
ten der Expertengruppe. Trotzdem ist es gelungen, in den Vor-
entwurf von 1999 mit Artikel 35 eine Regelung zu den &ffent-
lichen Urkunden einzufiigen. Danach kann jeder Vertragsstaat
erkléren, dass er unter dem Vorbehalt der Gegenseitigkeit die
offentlichen Urkunden vollstrecken wird, die in einem ande-
ren Vertragsstaat errichtet wurden und dort vollstreckbar sind.
Freilich durfte die praktische Relevanz einer solchen Opt-in-
Klausel, die noch dazu unter dem Vorbehalt der Gegenseitig-
keit steht, im Verhdtnis zu den Common Law-Staaten, die
selbst nicht Uber vollstreckbare Urkunden verfiigen, gegen
Null tendieren. Vorzugswiirdig ist daher die a's Ergebnis der
Diplomatischen Konferenz 2001 eingefiigte Alternative von
Artikel 35. Diese entspricht im Wesentlichen Art. 57 der
»Brussel 1“-Verordnung und damit dem europdischen Stan-
dard. Sieist allerdings mit einer Opt-out-M6glichkeit verbun-
den, wonach jeder Vertragsstaat erklaren kann, dass er Arti-
kel 35 nicht oder nur vorbehaltlich der Gegenseitigkeit an-
wenden wird.

Eine vorbehaltlose Regelung zur Vollstreckung notarieller Ur-
kunden mit weltweiter Geltung bleibt also auf absehbare Zeit
Zukunftsmusik. Dabei wére sie dringend erforderlich im
Interesse einer Gleichbehandlung von Urkunden mit den
funktional vergleichbaren ,, judgments by consent” und ,,judg-
ments by confession“ des Common Law-Rechtskreises.5s Da-
bei handelt es sich um Gerichtsurteile, die in einem beschleu-
nigten Verfahren aufgrund des Einverstandnisses des Schuld-
ners mit der Schuldunterwerfung erlangt werden kénnen. Wie
notarielle Vollstreckungsunterwerfungen werden sie haufig
zur Kreditsicherung eingesetzt. Daes sich bei den ,,judgments
by consent” und ,,judgments by confession” der Form nach
aber um gerichtliche Entscheidungen handelt, wéren sie nach
den Regelungen desVorentwurfs in den anderen Vertragsstaa-
ten zu vollstrecken, wahrend die Vollstreckbarkeit von Urkun-
den von der gesondert erklérten Bereitschaft der Vertrags-
staaten abhangen wirde. Diese Ungleichbehandiung |é&sst
sich nur durch eine Regelung entsprechend Art. 57 VO (EG)
Nr. 44/2001 vermeiden.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die ,Brissel 1“-Verordnung hat die vollstreckbare Notarur-
kunde fest im européischen Zivilverfahrensrecht verankert
und zugleich neue notarielle Zusténdigkeiten im grenzuber-
schreitenden Rechtsverkehr geschaffen. Damit ist eine wei-
tere Aufwertung der Notarurkunde as einem verbraucher-
freundlichen Instrument zur schnellen und kostengiinstigen
Erlangung eines Vollstreckungstitel s verbunden. Die geplante
Verordnung zur Schaffung eines européischen Vollstreckungs-
titels wird diese Entwicklung weiter vorantreiben. Auch in
diesem Zusammenhang wird die Notarurkunde eine wichtige

54 Naher Hef3, IPRax 2000, 342.

55 Ausfiihrlich Fleischhauer, IPRax 1999, 216; Droz, L’activité
notariale internationale, Sonderdruck aus Recueil des cours de
I’ Académie de Droit International de la Haye, Band 280 (1999),
Rdnr. 125.
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Rolle spielen. Eine Mitwirkung des Notars durch Erteilung
des Exequatur wird dort nicht mehr erforderlich sein. Statt-
dessen wird der Urkundsnotar die von ihm errichtete Urkunde
auf Antrag in einen européischen Vollstreckungstitel umwan-

deln. Die européischen Notare kdnnen den Birgern und Un-
ternehmen damit heute schon einen Vollstreckungstitel anbie-
ten, der in ganz Europa ohne wesentliche Formalitéten ver-
wendbar ist.

Die Notariatsverfassung in Spanien

Von Notar Alejandro Ruiz-Aydcar Seifert, La Orotava/Tenerife
und Notarassessor Benedikt Selbherr, Augsburg

Die Zusammenarbeit der Notare in Europa wird immer wichtiger. Das liegt vor allem an zunehmend international geprégten
Sachverhalten, die Notare zu betreuen haben. Basis fiir eine engere Zusammenarbeit ist neben intensivem Erfahrungsaustausch
ein Grundverstandnis der Notariatsverfassungen der anderen Lander in Europal. Die folgenden Ausfiihrungen skizzieren Stel-
lung und Aufgaben der Notare in Spanien sowie Struktur und Organisation des spanischen Notariats?.

. Grundlagen

Die spanische Notariatsverfassung ruht im Wesentlichen auf
zwei normativen Saulen. Das Notariatsgesetz vom 28.5.1862
(Ley del Notariado, im Folgenden LN) formuliert die wich-
tigsten Prinzipien des notariellen Berufs- und Standesrechts.
Die Notariatsverordnung vom 2.6.1944 (Reglamento Notarial,
im Folgenden RN) konkretisiert diese Prinzipien; sie enthalt
dieflr die notarielle Praxis mal3geblichen Vorschriften. Beide
Regelwerke, besonders die Notariatsverordnung, wurden zwi-
schenzeitlich modifiziert und erganzt3; ihre Grundstruktur
haben sie im Wesentlichen jedoch behalten.

Das Bild des Notars in Spanien ist geprégt von einem fur
praktisch alle Systeme des Lateinischen Notariats geltenden
Berufsverstandnis®; der Notar ist Tréger eines &ffentlichen
Amtes (funcionario publico), der gleichzeitig einen freien
rechtsberatenden Beruf ausiibt (profesional del derecho),
Art. 1 LN und Art. 1 Abs. 2 RN. Diese Doppelnatur der nota-
riellen Téatigkeit (doble caracter, Art. 1 Abs. 2 RN) sichert
dem Notar das Fundament seiner Berufsausiibung: Unabhén-
gigkeit und Unparteilichkeit, die als weitere Grundprinzipien
inArt. 4, 142 und 147 RN niedergelegt sind. Hoheitliche und
private Seite der notariellen Tétigkeit bedingen einander; sie
sind untrennbar miteinander verbunden®. Andersalsin Deutsch-
land, gibt esin Spanien eine einheitliche Notariatsverfassung,
Art. 1Abs. 2LN.

Zu gewissen Verwerfungen sowohl im Berufsbild als auch im
Berufsrecht der Notare ist es durch die mit Wirkung zum

1 Wegweisend in diesem Sinne die Veranstaltung des Bayerischen
Notarvereins e.V. am 27.1.1990 in Minchen , Standort und Zu-
kunft der Notare in Europa“, MittBayNot Sonderheft 1990.

2 Sieerganzen einen Beitrag von A. Ruiz-Ayucar Seifertin MittBay-
Not Sonderheft 1990, 11 f.

3 Einen Uberblick (iber die Entwicklung dieser Normen bietet die
Gesetzessammlung ,, Legislacion Notarial“, herausgegeben von
der Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia,
Madrid 1993, pags. 15y s., 47y ss.

4 Die gemeinsamen Grundlagen des Lateinischen Notariats in der
Européischen Union werden prégnant herausgearbeitet von
A. Gémez-Martinho Faerna, La funcién del Notario en la Union
Europea (Un estudio comparativo), Madrid 1997, herausgegeben
vom Consegjo General del Notariado.

5 Diese Doppelnatur kennzeichnet alle lateinischen Notariate in der
Européischen Union, A. Gomez-Martinho Faerna (oben Fn. 4),
pags. 26y. s., 107.

1.10.2000 erfolgte Vereinigung desAmtes der Notare mit dem
der ehemaligen corredores de comercio gekommen. Bel die-
ser Umstrukturierung wurden sdmtliche ca. 730 corredores
ohne jede Einschrénkung zu Notaren ernannt. Die corredores
waren ebenfalls unabhangige Trager eines 6ffentlichen Amtes
mit notardhnlicher Tétigkeit. Ihr Zustandigkeitsbereich wurde
durch das spanische Handel sgesetzbuch (Codigo de Comer-
cio) bestimmt. In der Praxis war die Aktivitét dieser Amts-
tréger, zu denen es in den anderen Landern der EU kein
Pendant gab, primér im Bankrecht angesiedelt. Viele Fragen
dieser Integration — insbesondere hinsichtlich der fachlichen
Qualifikation — sind bislang nicht hinreichend geklért. Sie
sollen im Folgenden aulRer Betracht bleibenS.

Il. Aufgaben und Tatigkeit des Notars

Die Tétigkeitsfelder des spanischen Notars missen im Zu-
sammenhang mit der Bedeutung der notariellen 6ffentlichen
Urkunde (documento publico notarial) im Rechtseben ge-
sehen werden. Die Beurkundungserfordernisse stecken den
notariellen Aufgabenbereich malgeblich ab. Der spanische
Notar wird jedoch héufig auch ohne konkreten Beurkundungs-
auftrag rechtsberatend tétig.

1. Die grundlegende Unterscheidung von
escrituras und actas

Art. 1216 des Spanischen Zivilgesetzbuchs (Cadigo Civil, im
Folgenden CC) unterscheidet zwischen offentlichen Urkun-
den eines Notars und solchen anderer 6ffentlicher Amtstréger.
Die weitergehende Regelung &ffentlicher notarieller Urkun-
den ist der Notariatsverordnung vorbehalten, Art. 1217 CC,
und dort in den Art. 143 ff. RN niedergelegt.

Art. 144 RN nennt a's bedeutende Féle der offentlichen Ur-
kunde der Notare escrituras und actas. Diese fiir das spanische
Notariat grundlegende Unterscheidung erschliefdt sich dem
Verstdndnis des deutschen Notars nicht ohne weiteres. Etwas
vereinfachend |&sst sich differenzieren wie folgt: In einer es-
critura sind rechtlich erhebliche Willenserklérungen, insbe-
sondere Vertrége der Beteiligten niedergelegt, Art. 144 Abs. 2

6 Nur am Rande sei hier erwéhnt, dass in Spanien auch die fur die
Fihrung der Grundbticher verantwortlichen, die Registradores de
la Propiedad, unabhéngige Tréger eines 6ffentlichen Amtes, indes
nicht freiberuflich tétig sind.

Aufsatze
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RN. In — negativer — Abgrenzung hierzu sind actas notarielle
Niederschriften, die keine Willenserkl&rungen der Beteiligten
zum Gegenstand haben, Art 144 Abs. 3 RN (dazu sogleich
unter 4.).

2. Weitere notarielle 6ffentliche Urkunden

Art. 144 Abs. 4 RN nennt noch die Gruppe der ,, weiteren no-
tariellen Urkunden“, die weder escritura noch acta sind.
Hierzu gehort insbesondere die testimonios. Ein Unterfall der
testimonios ist die Unterschriftsbeglaubigung (legitimacion
defirmas) gem. Art. 256 ff. RN, diein der gegenwaértigen no-
tariellen Praxis Spaniens anders as in Deutschland nur eine
geringe Rolle spielt. Einer Unterschriftsbeglaubigung nach
deutschem Recht dhnlich sind die so genannten pdlizas, die
nunmehr durch die Zusammenlegung der Amter der Notare
mit denen der corredores de comercio Eingang in die notari-
elle Praxis gefunden haben. Inwieweit hier Anpassungen im
notariellen Berufs- und Verfahrensrecht stattfinden werden,
bleibt abzuwarten.

3. Anwendungsfille der escritura

Ahnlich dem deutschen Recht wird die Notwendigkeit einer
escritura vom materiellen Recht vorgegeben. Das spanische
Recht kennt verschiedene Stufen einer notariellen escritura.

In bestimmten Féllen ist die Errichtung der escritura mate-
rielle Wirksamkeitsvoraussetzung fur das jeweilige Rechts-
geschéft. Dies gilt vor allem fr:

— die Schenkung einer Immobilie (Art. 633 CC)7,

— dieErrichtung eines offenen Testaments (Art. 694 CC),

—  Ehevertrage (Art. 1280 Nr. 3 CC),

— Hypotheken (Art. 145 Ley Hipotecaria),

—  bestimmte gesellschaftsrechtliche Vorgange, z.B. Ge-
sellschaftsgriindung, Satzungsdnderungen, Kapitalveran-
derungen, Gesellschaftsauflésung und Umwandlungs-
vorgange bei Aktiengesellschaft (sociedad andnima) so-
wie GmbH (sociedad de responsabilidad limitada).

Bestimmte andere Erklarungen bediurfen zwar der Beurkun-
dung, doch ist der Notar in diesen Féllen nicht ausschliefdlich
zustandig, so beispielsweise die Erbschaftsannahmeerkldrung
(aceptacion de la herencia, Art. 988 CC), die auch vor dem
Nachlassrichter erklart werden kann.

Schliefdlich gibt es noch Rechtsgeschéfte, die zwar nicht we-
genihrer materiell-rechtlichen Wirksamkeit, wohl aber wegen
desVollzugsim Grundbuch der Beurkundung bediirfen, Art. 3
LH. Diese Kategorie ist fir die notarielle Praxis von grof3er
Bedeutung, da sie insbesondere die Ubertragung von ding-
lichen Rechten an Grundstticken betrifft, Art. 2 Nr. 1 LH. Aus
diesem Grund wird beispielsweise im Anschluss an einen pri-
vatschriftlichen Kaufvertrag Uber ein Grundstiick regelmafiig
as,Mantel* eine —inhaltlich schlankere — escritura de com-
praventa errichtets.

4. Anwendungsfille der actas

Die vidféltige und schillernde Welt der actas notariales im
Einzelnen zu beschreiben wiirde den Rahmen dieses Beitrags

7 Aus materiell-rechtlichen Griinden nicht beurkundungspflichtig
ist der Kauf einer Immobilie, dazu sogleich.

8 Zum Grundstiickskauf in Spanien prégnant Eberl, MittBayNot
2000, 515; ausfihrlich Gantzer, Spanisches Immobilienrecht,
8. Auf. 1999, passim.

sprengen®. Hier soll die Erkenntnis gentigen, dass es sich bei
actas im Grundsatz um die Protokollierung von durch den
Notar wahrgenommenen Tatsachen handelt. Fir die notarielle
Praxis grundlegende Fallgruppen werden in den Art. 199 ff.
RN genannt. Diese actas kommen in der notariellen Praxis
Spaniens haufig vor. So stellt der spanische Notar —sei es per-
sonlich, sei es im Postwege — Schriftstiicke zu und fertigt
hieriber ein Protokoll, nimmt vor Ort Dinge in Augenschein
und schreibt seine Wahrnehmung nieder. Auch die Verwah-
rung von Gegenstanden gehort hierzu. Weitere bedeutsame
Anwendungsfélle finden sich in anderen materiell-rechtlichen
Gesetzen, z.B. dem Hypothekengesetz (Ley Hipotecaria)
oder dem Handel sgesetzbuch (Cédigo de Comercio).

Bestimmte actas notariales sind stark in den spanischen
Zivilprozess eingebunden und zu dessen Vorbereitung und
Durchfiihrung erforderlich; sie spielen daher in der notariel-
len Praxis eine wichtige Rolle. Hier sind die Notare zur Ent-
lastung der Justiz besondersin die Verantwortung genommen.

Der gpanische Notar ist im Vergleich zu seinem deutschen
Kollegen nicht zwingend in den Urkundenvollzug einge-
bunden. Ob dieser vom Notar betrieben wird, héngt von der
jeweiligen Vereinbarung mit den Beteiligten ab. Wiein Deutsch-
land ist der Notar in Spanien nicht fir Erhebung, Berechnung
und Abfihrung von Steuern zusténdig?o.

lll. Beurkundungsverfahren, insbesondere
bei einer escritura

In seiner Funktion als hoheitlich tétiges Organ der vorsorgen-
den Rechtspflege ist der Notar grundsétzlich verpflichtet, sein
Amt auszuiiben, Art. 145 Abs. 1 RN. Allerdings darf der
Notar gemal3 Art. 145 Abs. 2 RN Beurkundungen insbeson-
dere nicht vornehmen bel Zweifeln an der Geschéftsfahigkeit
eines Beteiligten, oder wenn das beabsi chtigte Rechtsgeschéft
gegen Gesetze, den orden publico oder die guten Sitten ver-
stiefRe.

Das notarielle Beurkundungsverfahren ist in der Notariatsver-
ordnung geregelt, Art. 156 ff. RN. Diese Vorschriften umfas-
sen die Regeln fir alle 6ffentlichen notariellen Urkunden mit
den jeweiligen Besonderheiten fiir escrituras, actas und die
weiteren offentlichen notariellen Urkunden. Auf das Ver-
fahren zur Erstellung einer escritura soll hier noch ndher ein-
gegangen werden.

Der Aufbau einer escritura stellt sich in der notariellen Praxis

entsprechend den vergleichsweise detaillierten Vorgaben der

Notariatsverordnung im Wesentlichen dar wie folgt:

— Angaben zu den Beteiligten (comparecencia),

— Angaben zum Sachverhalt (exposicion),

—  rechtliche Erkl&rungen (estipulacion),

— Verbindlichkeitserkl&rung der Beteiligten und Schluss-
vermerk des Notars (otorgamiento y autorizacion).

Anders as im deutschen Beurkundungsverfahren ist der
spanische Notar nicht verpflichtet, die Urkunde im Wortlaut
vorzulesen; die Beteiligten kdnnen sie auf Wunsch auch selbst
durchlesen, Art. 193 RN. In der Praxiswird dieseVorschrift in
aler Regel so ausgelegt, dass der Notar die nach seiner Auf-

9 Einen Eindruck dieser Vielgestaltigkeit vermittelt z. B. die spezi-
elle Formularsammlung Formulario de actas notarialesvon V. L.
Sm6 Santonja, Granada 1995.

10 Zu den Vor- und Nachteilen dieses Aspekts notarieller Tétigkeit
prégnant Curzel/Walzholz, Notar 2001, 42, 43 (zur italienischen
Notariatsverfassung).
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fassung wesentlichen Teile der Urkunde vorliest oder inhalt-
lich wiedergibt, die Beteiligten im Ubrigen aber auf das Vor-
lesen verzichten. Die Anwesenheit von Zeugen bei einer
Beurkundung ist gem. Art. 180 RN grundsétzlich nicht erfor-
derlich.

Wie fur den deutschen Notar besteht auch fir den spanischen
Notar eine Beratungs- und Belehrungspflicht. Fir deren Ein-
haltung haftet der Notar zivilrechtlich. Diese Verpflichtung
umfasst geméaRArt. 1Abs. 2 und Art. 147 Abs. 1 RN folgende
Einzelaspekte: der Notar hat den Willen der Beteiligten zu er-
forschen, diesen Willen den rechtlichen Erfordernissen ent-
sprechend zu formulieren und die Beteiligten tber die Trag-
weiteihrer Erkl&rungen zu informieren. Dass zur Aufgabe der
spanischen Notare auch der vorsorgende Verbraucherschutz
gehort, macht besonders Art. 147 Abs. 3 RN deutlich, der die
Informationspflicht des Notars gegeniiber der schwécheren
Vertragspartel verstarktl,

Die Notare in Spanien sind verpflichtet, sémtliche notariellen
Vorgéange in die Urkundenrolle (indice) aufzunehmen und die
Urschriften (matrices) sdmtlicher Urkunden zu verwahren.
Der indice und die Gesamtheit der Urschriften eines Kalen-
derjahres bilden ein protocolo, vgl. hierzu Art. 17 ff. LN und
eingehend die Art. 272 ff. RN. In bestimmtem Umfang kon-
nen mehrere Notare die Aufbewahrung der Urkunden in den
Réumen eines Kollegen bzw. bei einem Provinzarchiv kon-
zentrieren; eine flachendeckende und zeitlich unbegrenzte
Aufbewahrung der Urkunden ist gewéhrleistet. Firr den deut-
schen Notar interessant ist in diesem Zusammenhang noch,
dass auch Testamente beim spanischen Notar verwahrt wer-
den. Im Gegensatz zu Deutschland gibt esin Spanien ein zen-
trales Testamentsregister (Registro de Actos de Ultimo Voluntad
in Madrid), das tiber jede notarielle Verfiigung von Todes we-
gen informiert werden muss2. Diese Einrichtung bewahrt
sich in der taglichen Praxis der Nachlassabwicklung sehr
gut3, Detaillierter alsin Deutschland geregelt sind die Moda-
litéten der Fertigung und Herausgabe einer Urkundenausferti-
gung (copia autorizada), Art. 221 ff. RN. Ein Aquivaent zur
beglaubigten Abschrift im Sinne von § 42 BeurkG gibt esin
Spanien nicht; eine einfache Abschrift ist eine copia simple.

IV. Standesorganisation und Aufsicht

Die Notare Spaniens haben das Recht zur Selbstverwaltung,
das sie, wie die deutschen Notare, in erster Linie Uber regio-
nale Notarkammern umsetzen, Art. 314 ff. RN. Die insgesamt
sechzehn Colegios Notariales sind K érperschaften des 6ffent-
lichen Rechts, deren Organe jeweils die Generalversammlung
und der Vorstand bilden. Der Vorstand setzt sich zusammen
aus dem Dekan, dem Schriftfihrer, dem Schatzmeister und
zwei oder mehr weiteren Vorstandsmitgliedern. Der Vorstand
wird ale drei Jahre in geheimer Wahl von der Generalver-
sammlung gewdhlt. Die Notarkammern sind unter anderem
fur Disziplinarmainahmen und die Offentlichkeitsarbeit zu-
standig.

Die Dekane der regionalen Notarkammern bilden eine wei-
tere Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, den Consegjo Gene-
ral del Notariado mit dem Sitz in Madrid. Seine Aufgaben

11 Mit Recht weist A. Gomez-Martinho Faerna (oben Fn. 4),
pég. 109 auf Parallelen zu § 17 BeurkG hin.

12 Vgl. hierzu im Einzelnen Anexo Segundo zur RN: Del Registro de
Actos de Ultima \oluntad.

13 Wegen der Initiative der BNotK zur Einrichtung eines solchen
zentralen Testamentsregisters in Deutschland siehe Bericht
BNotK-Intern 2000, S. 87.

sind vor alem die Foérderung des Kontaktes zwischen den re-
gionalen Notarkammern, Mal3nahmen zur Wahrung einer ein-
heitlichen notariellen Praxis unter Wahrung der Unabhéngig-
keit der Amtsfuhrung, die Organisation von Fortbildungen
und anderes mehr4, Der Consgjo General del Notariado ist
ferner Herausgeber der Revista Juridica del Notariado, der
wichtigsten notarrechtlichen Zeitschrift in Spanien.

Ein weiterer Tréger notarieller Selbstverwaltung ist die
Mutualidad Notarial, eine landesweite Notarkasse. Aus dem
Gedanken notarieller Solidaritat entwickelt, ist sie seit 1935
als eigener Rechtstrager ausgestaltet, dem ale Notare an-
gehoren. Sie ist unter anderem Trégerin einer Einkommens-
erganzung sowie der Alters- und Hinterbliebenenversorgung
der Notare. Sie unterliegt staatlicher Aufsicht und wird von
einem Verwaltungsgremium gefihrt (Junta de Patronato), das
sich fast ausschliefdlich aus Notaren zusammensetzt.

Alle Notare und die Notarkammern unterliegen der Aufsicht
des Justizministeriums; der Justizminister fuhrt — fir den
deutschen Kollegen Uberraschend — den Titel Notario Mayor
del Reino (,, Oberster Notar des Konigreichs'), Art. 308 RN.
Verwaltungstechnisch zustandig fur die Aufsicht der Notare
ist die Direccion General delos Registrosy del Notariado, die
unmittelbar dem Justizministerium unterstellt ist, Art. 309 ff.
RN. Auch dem Vorstand der Notarkammern obliegen Teilbe-
reiche der Dienstaufsicht. Die Zusténdigkeit fur Disziplinar-
malnahmen héngt im Einzelnen ab von der Schwere des je-
weiligen Verstol3es und der jeweiligen Mal3nahmen, die von
einer Ermahnung bis zur Amtsenthebung reichen kénnen.
Regel maidige Amtspriifungen werden nicht vorgenommen.

V. Qualifikation des Notars

DieAuswahl der Kandidaten fir den Beruf des Notarsin Spa-
nienist streng, die Qualifikation der Notare dementsprechend
anerkannt. Grundvoraussetzung ist der Abschluss einesin der
Regel funfjahrigen Studiums der Rechtswissenschaft (Licen-
ciado en Derecho). Im Anschluss daran missen die Aspiran-
ten (opositores) eine speziell fir angehende Notare ausgerich-
tete Prifung ablegen, die oposicién deingreso en el notariado
oder kurz oposicién, Art. 10 ff. RN. Diese sehr anspruchsvolle
Prifung erfordert eine Vorbereitung von in der Regel mindes-
tens drei Jahren, die im Wesentlichen im Selbststudium oder
bei privaten Repetitorien erfolgt.

Eine praktische notarspezifische Vorbereitungszeit gibt esin
Spanien nicht. Die Berufsanfanger werden gewissermalien
ins kalte Wasser geworfen, in der Anfangsphase aber haufig
von praxiserfahrenen Notariatsmitarbeitern unterstiitzt. Ahn-
lichwiein Deutschland beginnt der spanische Jungnotar seine
Berufstétigkeit in einem kleinen Notariat der clase (oder
seccion) tercera, der dritten Kategorie!s. Im Laufe der Zeit
kénnen die Notarein Amter der clase segunda/primerain den
groReren Stadten aufriicken. Freie Amter werden ausge-
schrieben und nach Mal3gabe von Dienstalter und Ergebnis
der oposicion der Bewerber vergeben. Die Notare sind nur ein
Jahr an ihr jeweiliges Amt gebunden, was besonders in Nota-
riaten der clase tercera zu haufigen Wechseln fuhrt.

Auch im spanischen Notariat gibt es den von der EU-Kom-
mission derzeit angegriffenen Staatsbirgervorbehalt, Art. 6
Nr. 1 RN.

14 Informationen hierzu gibt es unter www.notariado.org.

15 Die Notariate in Spanien sind je nach Bevodlkerungsdichte des
jeweiligen Amtsbezirks in drei Kategorien eingeteilt, Art. 77 RN.

Aufsatze
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VI. Gebiihren

Wie in Deutschland gilt auch in Spanien fur die Notare eine
feste Gebuihrenordnung (Arancel Notarial). Diese wird durch
Rechtsverordnung von der Regierung auf Vorschlag des Jus-
tizministeriumsin Abstimmung mit dem Consejo General del
Notariado erlassen. Die Gebihrenordnung soll im Regelfall
alle zwolf Jahre, oder wenn es die Umstéande erfordern, tber-
arbeitet werden, Art. 63 RN. Die derzeit geltende Gebuhren-
ordnung Nr. 1426 vom 17. November 1989 unterscheidet im
Grundsatz zwischen Urkunden mit und solchen ohne be-
stimmtem Wert.

Fur Urkunden ohne bestimmten Wert wird eine feste Gebiihr
erhoben. Hierzu zéhlen z. B. bestimmte Erkl&rungen im fami-
lienrechtlichen Bereich, Adoptionsantrag oder Vaterschafts-
anerkenntnis. Fur den deutschen Notar erstaunlichist die Tat-
sache, dass auch Testamente gebiihrenrechtlich als Urkunde
ohne bestimmten Wert behandelt werden. Die Geblhr steht
infolgedessen haufig in keinem angemessenem Verhdltnis
zum Arbeitsaufwand, der Bedeutung der Sache und zur Ver-
antwortung des Notars.

Bei Urkunden mit einem bestimmten oder bestimmbaren
Wert gilt, wie im deutschen Recht, eine Wertgebuhr. Die Kos-
ten der Urkunde steigen mithin degressiv im Verhaltnis zum
jeweiligen Geschéftswert. Urkunden mit bestimmtem Wert
sind typischerweise Kaufvertrédge, Schenkungen oder viele
Vertrage im gesellschaftsrechtlichen Bereich.

Das System eines festen, fur ale Notare gleichermal3en ver-
bindlichen Gebihrensystems ist ebenso wie der Gedanke der
Wertgebuhr auch nach spanischem Verstandnis dem Wesen des
Notars as Trager eines offentlichen Amtes, der eine fléchen-
deckende vorsorgende Rechtspflege auf hohem Niveau ge-

wahrleistet, immanent. Es herrscht daher wenig Verstandnis
flr Ansétze auf europarechtlicher Ebene, diein der Gebihren-
ordnung des Notariats eine verbotene Wettbewerbsbeschrén-
kung sehen wollen. Die notarielle Gebuhrenstruktur, die von
einer aufwandsbezogenen Berechnung absieht, schiitzt den so-
zid schwacheren Verbraucher, indem sie den Kostenaufwand
gezielt umverteilt. Nur Uber diesen Umverteilungscharakter ist
schliefdlich zu rechtfertigen, dass Notare fir ihre Beratungs-
tétigkeit per se keine Gebiihren verlangen kdnnen.

VIl. Fazit

Das spanische Notariat ist besonders dem deutschen haupt-
beruflichen Notariat ghnlich. Parallelen entdeckt man unter
alen fir den Notarberuf wesentlichen Aspekten: hinsichtlich
der Aufgaben und der Funktion des Notars, der Struktur und
der Organisation des Berufsstands und schliefflich auch hin-
sichtlich der Bedeutung der offentlichen Urkunde im Rechts-
leben. Besonders die Skepsis, der die notarielle Tétigkeit auf
européischer Ebene derzeit ausgesetzt ist, macht es erforder-
lich, den wirtschaftlichen Wert der im Grundsatz durchaus
einheitlichen Téatigkeit des Lateinischen Notariats in der
Européischen Union deutlich zu machen6. Fir die Zukunft
des europaischen Notariats wird es unerldsslich sein, intensiv
Uber nationale Grenzen hinweg zu kooperieren und mdég-
licherweise auch europaweit kompatible Dienstleistungen zu
entwickeln.

16 In diesem Sinne vorbildlich ist die vom Consgjo General del
Notariado herausgegebene Studie von P. Garrido Chamorro, La
funcién notarial, sus costesy sus beneficios, Madrid 2000, passim.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Amann/Brambring/Hertel (Hrsg. und Bearbeiter)
mit weiteren Beitragen von Kallrath, Rombach
und Wegmann, Die Schuldrechtsreform in der
Vertragspraxis, Verlag C.H. Beck, Miinchen
2002, XIV und 574 Seiten, € 45,

Der Amann/Brambring/Hertel ist das erste und bisher einzige
Buch zur Vertragsgestaltung nach der Schuldrechtsreform. Er
behandelt das Thema gruindlich, umfassend und in jeder Hin-
sicht Uberzeugend. Das Autorenteam verspricht héchste Qua-
litét und Aktualitét — und halt dieses Versprechen. Selbst hoch
gesteckte Erwartungen werden gewiss Ubertroffen. Die teil-
weise jahrelange Beschéftigung mit den Problemen, Auf-
gaben und Zielen der Schuldrechtsreform spiegelt sich in der
Brillanz und gleichzeitig eleganten Schlichtheit der Darstel-
lung wider und macht die L ektiire zum Vergniigen.

Das Besprechungswerk besteht aus vier Hauptteilen: Der
Erste, bestehend aus den Kapiteln A bisF, legt die Grundlagen
fir die Vertragsgestaltung. Gut gegliedert, tbersichtlich und
auf die fur die Vertragsgestaltung wesentlichen Neuerungen
konzentriert sind dort die Reform des Allgemeinen und Be-
sonderen Schuldrechts einschliefflich des Verjahrungsrechts,
der bisherigen Nebengesetze (AGB, HTWG VerbrKrG, etc.)
und der Uberleitungsvorschriften erlzutert. Der Bezug zur
Vertragsgestaltung wird stets hergestellt; die Theorie bereits
in diesem Teil mit zahlreichen Formulierungsvorschlagen
garniert. Beispiele, die meist aus der notariellen Praxis stam-
men, veranschaulichen die Materie. Das ausfihrliche Stich-
wortverzeichnis ermdglicht es dem Leser, zu einzelnen The-
men schnell die richtige Fundstelle zu finden.

Der zweite Teil, Kapitel G, ist aus notarieller Sicht das Herz-
stiick des Buches. Hier findet der Leser komprimiert und nach
Vertragstypen sortiert alle wesentlichen Auswirkungen der
Schuldrechtsreform auf die notarielle Gestaltungspraxis. Dies
ermdglicht eine effiziente Uberarbeitung aller bisher im No-
tariat verwandten Vertragsmuster. Dabel ist selbstverstandlich
nicht nur der Grundstiickskauf in seinen unterschiedlichen
Facetten erortert, sondern auch der Unternehmenskauf, das
Gesellschaftsrecht, der Einfluss auf die erb- oder familien-
rechtliche Beratung und die Bestellung von Erbbaurechten
oder anderer dinglicher Rechte. Alle wesentlichen Vertragsty-
pen der notariellen Vertragspraxis sind beriicksichtigt, soweit
sie von der Schuldrechtsreform erkennbar bertihrt werden.

Das Buch wird abgerundet durch zahlreiche Schemata, Check-
listen und Ubersichten, die eine Orientierung im neuen Gesetz
erleichtern (Kapital H). Konkordanztabellen helfen bei der
Suche spezieller Paragraphen. Ferner finden sich im Anhang
wichtige Gesetzgebungsmateriaien, der Gesetzeswortlaut
selbst und eine aktuelle Literaturiibersicht.

Kurzum: Die Anschaffung des Amann/Brambring/Hertel zur
Schuldrechtsreform ist fir jeden Notar und Vertragsjuristen
ein uneingeschranktes Muss und das Werk ein unentbehr-
licher Wegbegleiter auf dem dornigen und jeden Notar noch
lange fordernden Weg zur sicheren Umsetzung der Schuld-
rechtsreform in die Vertragspraxis. Zu diesem Werk gibt es
keineAlternative.

Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim

Arit, Internationale Erbschaft- und Schenkung-
steuerplanung, Herne/Berlin 2001, Verlag Neue
Wirtschaftsbriefe, 426 Seiten, € 39,-

Dieinternational e Nachfolgeplanung gewinnt in der (notariel-
len) Beratungspraxis zunehmend an Bedeutung. Die Vermo-
genswerte der Bundesburger im Ausland haben in den letzten
Jahren stetig zugenommen. Neben Immobilien — Schatzungen
zufolge besitzen bereits eine knappe Million der Bundesbiir-
ger ein Ferienhaus oder einen Altersruhesitzim Ausland — gilt
dies vor alem fir Beteiligungen an auslandischen Immobi-
lienfonds oder im Ausland verwahrtes Wertpapi ervermagen.
Besonderheiten bei der Gestaltung der Vermdgensnachfolge
koénnen sich aber auch aufgrund der personlichen Situation
der beteiligten Personen ergeben, etwa wenn Verauf3erer oder
Erwerber einen (Haupt-, Zweit- oder Neben-)Wohnsitz im
Ausland haben oder (auch) eine ausléndische Staatsange-
horigkeit besitzen.

Diebei der internationalen Vermégensnachfolge auftretenden
zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Probleme sind im
deutschsprachigen Schrifttum bislang noch wenig erortert.
Arlt kommt daher das Verdienst zu, als einer der ersten diese
Fragen umfassend darzustellen und mégliche Gestaltungen
praxisnah aufzuzeigen. Dabel beschrénkt Arlt seine Unter-
suchung zu Recht auf den in der deutschen Beratungspraxis
typischen Fall, dass sowohl Verduferer als auch Erwerber aus-

schliefdlich deutsche Staatsangehérige sind, ihren ausschlief3-
lichen Wohnsitz und Aufenthaltsort in der Bundesrepublik
Deutschland haben und der Auslandsbezug lediglich darin be-
steht, dass das zu Uibertragende Vermdgen im Ausland belegen
ist (S. 121.). In den Mittel punkt seiner Gestal tungsiiberlegun-
gen stellt Arlt dabei zutreffend Vermdgensubertragungen zu
Lebzeiten (S. 268 ff.). Der zwingende Charakter vieler erb-
rechtlicher Vorschriften und die eingeschrankten M dglichkei-
ten einer Rechtswahl verhindern oftmals eine mal3geschnei-
derte Vermogensiibertragung von Todes wegen. Hinzu kommt,
dass die Erbrechtsordnungen der verschiedenen Staaten bis-
lang in keiner Weise aufeinander abgestimmt sind und die
auftretenden Kollisionsfragen in vielen Féllen ungel6st sind
(siehe dazu nur Edenfeld, ZEV 2001, 457; Birk, DNotZ 2001,
Sonderheft 100 Jahre DNotZ, 43*). Eine Koordinierung der
rechtlichen Rahmenbedingungen ist derzeit (auch innerhalb
der Européischen Union) nicht in Sicht. So tritt in Frankreich
beispielsweise zum 1.7.2002 eine grundlegende Reform des
Erbrechts in Kraft, die vor allem die Rechtsstellung des iber-
lebenden Ehegatten verbessert und eine Gleichbehandlung
zwischen ehelichen und unehelichen Kindern vorsieht!. Die

1 Loi no. 2001-1135 du 3 décembre 2001 realtive aux droits du con-
joint survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses
dispositions de droit successoral, J.O. Numéro 281 du 4 décembre
2001 page 19279.
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Schwierigkeiten bei der Gestaltung und Abwicklung deutsch-
franzdsi scher Erbfélle werden dadurch aber nicht gel 6st (dazu
instruktiv Débereiner, Ehe- und Erbvertradge im deutsch-fran-
zosischen Rechtsverkehr, Koln 2001; Frank, MittBayNot
2001, 39 [46 ff.]).

Nach einer kurzen Einfiihrung in die zivilrechtlichen Grund-
lagen der internationalen Nachfolgeplanung (S. 15 ff.) stellt
Arlt zundchst das deutsche internationale Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht ausfihrlich dar (S. 31 ff.). Beim inter-
nationalen Steuerrecht handelt es sich — hnlich wie beim in-
ternationalen Privatrecht — um nationales Recht. Es geht um
die Frage, ob eine unentgeltliche Vermdgensiibertragung der
deutschen Besteuerung unterliegt (S. 43). Wahrend das deut-
sche internationale Erbrecht grundsétzlich auf die Staatsan-
gehorigkeit des Erblassers abstellt (Art. 25 Abs. 1 EGBGB),
knipft das deutsche internationale Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht vorrangig an die Anséssigkeit der beteiligten
Personen (Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthaltsort), und
hilfsweise an die Belegenheit des Uibertragenen Vermdgens an
(siehe im einzelnen 88 2 ErbStG, 4 AStG). Zum Abschluss
der Einfuhrung in die Grundlagen der internationalen Steuer-
planung gibt Arlt einen lesenswerten Uberblick iiber die aus-
I&ndischen Erbschaft- und Schenkungsteuersysteme (S. 83 ff.).
Dabei ist interessant, dass in manchen Staaten keinerlei Erb-
schaft- oder Schenkungsteuer erhoben wird. Mit Wirkung
zum 25.10.2001 hat nunmehr auch Italien die Erbschaft- und
Schenkungsteuer (imposta sulle successioni e donazioni) ab-
geschafft2.

Den Schwerpunkt der Arbeit von Arlt bilden die Mdglichkei-
ten zur steueroptimalen Gestaltung einer Vermogensibertra-
gung zu Lebzeiten (S. 102 bis 367). Ziel der internationalen
Steuerplanung ist es, die Gesamtsteuerbelastung in allen be-
teiligten Staaten zu minimieren.

Die mangelnde Abstimmung der verschiedenen Anknipfungs-
kriterien fir eine Besteuerung in den einzelnen nationalen
Steuerrechtssystemen ist eine wesentliche Ursache fir eine
mehrfache Besteuerung beim Erwerb von ausléndischen Ver-
mdgen (S. 97 ff.). Zwischenstaatliche Abkommen zur Ver-
meidung einer solchen Doppel besteuerung bestehen — anders
als im Bereich der Ertragsteuern — bislang nur mit wenigen
Staaten. Fir Schenkungen zu Lebzeiten hat die Bundesrepu-
blik Deutschland lediglich Abkommen mit Dénemark, Grie-
chenland, Schweden und den USA geschlossen (das Abkom-
men mit den USA wurde jingst geéndert3). Fir den Erwerb
von Todes wegen bestehen dariiber hinaus Abkommen mit
Osterreich und der Schweiz. Bei Vermogensiibertragungen
innerhalb der Européischen Union stellt sich die Frage, ob
eine mehrfache Besteuerung mit den européischen Grundfrei-
heiten vereinbar ist und welche Rechte die Betroffenen im
Einzelfall aus dem unterlassenen Abschluss eines Doppel be-
steuerungsabkommens (vgl. Art. 293 EGV) geltend machen
konnen (S. 266 ff.).

Ausgangspunkt der internationalen Steuerplanung sind zu-
néchst die Regelungen in den bestehenden Doppelbesteue-
rungsabkommen. Die einzelnen Abkommen und deren jewei-
ligen Besonderheiten werden von Arlt ausfihrlich und kennt-
nisreich dargestellt (S. 105 ff.). Neben dem sachlichen und
personlichen Abkommensbereich der einzelnen Abkommen

2 L egge 18 ottobre 2001, n. 383, Gazetta Ufficiae n. 248 del 24 ot-
tobre 2001.

3 Siehe dazu BGBI. 11 2000, 1170 = BStBI. | 2001, 110; BGBI. I
2001, 62 = BStBI. | 2001, 114 und BGBI. Il 2001, 65 = BStBI. |
2001, 114.

werden insbesondere die Regelungen zur Aufteilung des Be-
steuerungsrechts zwischen den einzelnen Vertragsstaaten und
etwai ge national e Besteuerungsvorbehalte umfassend erortert
(S. 146 ff.). Qualifikationskonflikte treten auf, wenn einzelne
Vermogenswerte aus der Sicht der beteiligten Vertragsstaaten
von verschiedenen Zuteilungsnormen erfasst werden und da-
mit jeder Staat sein Besteuerungsrecht geltend macht (S. 160
ff.). Bei der Ubertragung von beweglichen Vermogenswerten
stellt sich in der Praxis beispielsweise oftmals die Frage, ob
sie einem Betriebsstéttenvermdgen zuzuordnen sind und da-
her der Belegenheitshbesteuerung des Betriebsstéttenstaates,
oder der allgemeinen Besteuerung des Wohnsitzstaates des
VerduRerers unterliegen. Abgrenzungsschwierigkeiten erge-
ben sich auch im Zusammenhang mit der Ubertragung von
Beteiligungen an Personenhandel sgesellschaften (S. 172 ff.).
Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Vertragsstaat (wie bei-
spielsweise Deutschland) Personengesellschaften fir steuer-
liche Zwecke al s transparent ansieht (und deshalb dieideellen
Anteile der Gesellschafter an den einzelnen zum Gesell-
schaftsvermdgen gehdrenden Wirtschaftsgitern besteuert)
und der andere Vertragsstaat die Beteiligung als intransparent
ansieht (und demnach die Beteiligung als einen eigenstén-
digen Vermogenswert erfasst). Kollisionsrisiken bestehen
meist auch bei der Ubertragung von Sonderbetriebsvermégen
(S. 185f.). Anteile an der Komplement&r-GmbH einer GmbH
& Co. KG werden von Deutschland aufgrund seines Rechts
zur Besteuerung des im Inland belegenen Betriebsvermégens
in der Regel a's Sonderbetriebsvermogen besteuert. Auslandi-
sche Staaten kennen den Begriff des Sonderbetriebsvermo-
gens dagegen vielfach nicht und unterwerfen die Anteile an
der Komplementér-GmbH dem Besteuerungsrecht des Wohn-
sitzstaates. Arlt empfiehlt zu Recht, derartige Qualifikations-
konflikte nach Méglichkeit durch eine friihzeitige Umstruktu-
rierung des Vermdgens zu vermeiden.

Eine Besonderheit besteht bei der Ubertragung von in Kanada
bel egenen Vermdgenswerten. Kanada hat die Nachlasssteuer
bereits 1972 abgeschafft. Die unentgeltliche Ubertragung von
Vermogen unterliegt statt dessen einer in das Einkommen-
steuerrecht integrierten Kapitalgewinnsteuer. Es stellt sich
daher die Frage, ob im Falle einer Doppelbesteuerung mit
deutscher Erbschaftsteuer und kanadischer capital gains tax
das zwischen Deutschland und Kanada auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen bestehende Doppel besteuerungsab-
kommen angewendet werden kann. Dies wird von Arlt mit
Uberzeugenden Argumenten bejaht (S. 125, 145 f. und 186
ff.). Durch das neue Doppel besteuerungsabkommen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und Kanada vom 19.4.20014
ergibt sich insoweit keine Anderung.

Soweit keine Doppel besteuerungsabkommen bestehen, kann
eine Vermeidung oder Milderung der Doppel besteuerung le-
diglich durch unilaterale Mal3nahmen (in Deutschland bei-
spielsweise nach § 21 ErbStG) erreicht werden (S. 217 ff.).
Da Deutschland im internationalen Vergleich ein eher mode-
rates Erbschaft- und Schenkungsteuerniveau aufweist, liegt
die zentrale Gestaltungsaufgabe darin, einen Uberhang von
nicht anrechenbarer auslandischer Steuer aufgrund eines
héheren audléndischen Steuerniveaus zu vermeiden. Sofern
das nicht mdglich ist, verbleibt der Anrechnungsiiberhang als
zusétzliche Definitivbel astung.

Durch die Gestaltung der Vermdgensstruktur (S. 284 ff.) und
der personlichen Verhaltnisse der beteiligten Personen (S. 302

4 Siehe dazu den Entwurf der Bundesregierung fir das entspre-
chende Vertragsgesetz vom 5.10.2001, BT-Drucks. 14/7041.
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ff.) kann in vielen Félen eine erhebliche Reduzierung der
Steuerbelastung erreicht werden. So beglinstigt das deutsche
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht (derzeit) die Uber-
tragung von inlandischem Betriebsvermégen (88 13a Abs. 4
Nr. 1, 19a Abs. 2 Nr. 1 ErbStG. Zu den verfassungsrecht-
lichen Zweifeln an dieser Vorschrift siehe BFH, Beschluss
vom 24.10.2001, Il R 61/99, MittBayNot 2002, 63 (in diesem
Heft) = BStBI. 11 2001, 834 = DSR 2001, 2112 mit Bespre-
chungsaufsatz Hibner S. 2193 = ZEV 2001, 505 mit Anm.
Vogt = BB 2001, 2627 = DB 2001, 2634. Die Festsetzung der
Erbschaft- und Schenkungsteuer erfolgt daher nur noch vor-
laufig, Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehtrden
der Lander vom 6.12.2001, MittBayNot 2002, 66 = BStBI. |
2001, 985 = DstR 2002, 30. Die Ubertragung ausl andischen
Betriebsvermdgens ist nicht beginstigt. Im Hinblick auf die
européische Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit be-
zweifelt Arlt zu Recht, ob diese Beschrdnkung auch dann ein-
greift, wenn das Betriebsvermégen in anderen Mitgliedstaa-
ten der Européischen Union belegen ist (S. 296 ff.).

Zum beglinstigten inlandischen Betriebsvermdgen gehort das
gesamte Betriebsvermégen von Betrieben im Inland und Aus-
land, soweit es nicht einer ausl &ndischen Betriebsstétte zuzu-
rechnen ist. Fir die Abgrenzung ist somit der Begriff der Be-
triebsstatte maf3gebend (R 51 Abs. 4 Satz 1 ErbStR). Danach
gehort auch eine Beteiligung an einer auslandischen Perso-
nen- oder Kapitalgesellschaft zum begiinstigten Betriebsver-
modgen, wenn sie einem inlandischen Gewerbebetrieb und
nicht einer ausléndischen Betriebsstétte zuzuordnen ist (R 51
Abs. 4 Satz 3 ErbStR). Sind Wirtschaftsgiiter dagegen der
aus éndischen Betriebsstétte eines inlandischen Gewerbebe-
triebs zuzurechnen, sind sie nicht begiinstigt (R 51 Abs. 4 Satz
2 ErbStR). Investitionen im Ausland sollten daher weder Gber
eine blofRe Betriebsstétte im Ausland vorgenommen werden
noch sollten die Anteile an einer auslandischen Gesellschaft

unmittelbar dem Privatvermdgen zugeordnet werden. Viel-
mehr sollte die Beteiligung an einer Auslandsgesellschaft im
inlandischen Betriebsvermdgen, zum Beispiel Uber eine Ka-
pitalgesellschaft oder — soweit kein auslandisches Betriebs-
stéttenvermogen vorhanden ist — Uber eine gewerblich ge-
prégte GmbH & Co. KG gehalten werden (S. 291 ff.).

Abschlieffend erdrtert Arlt die Frage, inwieweit ausléndi-
sche Familienstiftungen (S. 318 ff.) oder Trusts (S. 327 ff.)
zur international en Vermogensnachfol ge genutzt werden kon-
nen. Arlt legt Uberzeugend dar, dass diese Rechtsformen fir
Steuerinldnder in den meisten Félen steuerlich nachteilig
sind. Die Errichtung eines Trusts ist fur deutsche Staatsan-
gehdrige zudem schon aus zivilrechtlichen Griinden nur sehr
eingeschrankt méglich.

Ein umfangreiches Literaturverzeichnis (S. 376 bis 405) so-
wie eine detaillierte Ubersicht der zitierten Gerichtsentschei-
dungen und Anweisungen der Finanzverwaltung (S. 406 bis
414) schliefen das Werk ab. Ein prézises und ausfuhrliches
Stichwortverzeichnis (S. 419 bis 426) erleichtert die Orientie-
rung.

Die internationale Nachfolgeplanung wirft schwierige zivil-
rechtliche und steuerrechtliche Fragen auf. Arlt weist zu
Recht darauf hin, dass eine umfassende Prifung der jeweili-
gen rechtlichen und steuerlichen Situation im In- und Ausland
durch unabhangige Berater in praktisch allen Féllen unerlass-
lich ist (S. 368 ff.). Die damit verbundenen Kosten sind im
Vergleich zu den mit der Vermdgensiibertragung insgesamt
verbundenen Transaktionskosten und méglichen spéteren
Vermogensschéden in der Regel vergleichsweise gering. Bei
der Gestaltung von Vermogensiibertragungen mit Auslands-
bezug stellt das Werk von Arlt jedenfalls einen unverzicht-
baren Ratgeber dar.

Notar Thomas Wachter, Osterhofen

Busse, Baurecht fiir die Praxis, Carl Link Verlag,
Kronach, 2. Aufl. 2001, € 65,45

Die (entgegen dem Titelaufdruck) 2. Auflage des fur die
Praxis verfassten Werks zum Bauplanungsrecht in Stichwor-
ten wendet sich in erster Linie an die Gemeinden. Das Buch
ist aber auch fur Notare interessant, da es ihnen eine rasche
Information zu baurechtlichen Themen ermdglicht, die fur
den Grundstuicksverkehr von Bedeutung sind. Dies belegen
die Stichworte Altlasten, Ausgleichsmal3nahmen, Erschlie-
ung, Immissionsschutz im Rahmen der Bauleitplanung,
Stadtebauliche Vertrage, Teilung von Grundstiicken, Umle-
gung, Vorhaben- und Erschlief3ungsplan und Vorkaufsrechte.
Wer unter dem Stichwort ,, AulRenbereich* nachsieht, erhélt
z. B. auch Informationen iber die baurechtlichen Probleme

von diesbeziglichen Vorhaben. Und unter den Stadtebau-
lichen Vertrégen findet sich die fur die Annahme von Kauf-
angeboten im Vorfeld von Bauleitplanverfahren wichtige
Tabelle der Entwicklung des Baulandwertes (vgl. OLG Miin-
chen, MittBayNot 1999, 586, inzw. rechtskréftig). Aber auch
Streitfragen der Vertragsgestaltung so z. B. die Bedeutung des
AGB-Rechtsbei stédtebaulichen Vertragen, werden behandelt
(vgl. hierzu allerdings unter dem Blickwinkel der Schuld-
rechtsmodernisierung nunmehr Grziwotz, NVwZ 2002, er-
scheint demnéchst).

Es handelt sich um ein auch fir den Grundstiicksverkehr
hochst empfehlenswertes Buch, das ein erfahrener Praktiker
fur Praktiker zur raschen und dennoch fundierten Information
geschrieben hat.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Fassbender, Notariatskunde, Bonn, Deutscher An-
waltsverlag, 14. Auflage 2001, 842 Seiten, € 42,95

Das L ehrbuch will vornehmlich der Zielgruppe der Auszubil-
denden im Notariat eine Lektire in die Hand geben, mit der
diese in sémtliche, sie betreffende Themen rund um das No-
tariat und die zu erledigenden Aufgaben eingefiihrt werden,
was den Verfassern auch gelungen ist.

Hervorzuheben ist der logische und systematische Aufbau der
Lektire. Angefangen bei der Organisation des Notariats und
der Stellung des Notars wird das Notariat in seiner Funktion
as Instrument der vorsorgenden Rechtspflege dargestellt.
Dartiber hinaus zeigt das Buch ale Tétigkeitsbereiche aus
dem Grundstiicksverkehr, dem Familien-, Eheglter-, Erb-,
Handels- und Vereinsrecht und dem Notariatskostenrecht auf
und fuhrt dem Auszubildenden das nétige Hintergrundwissen
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zur praktischen Ausbildung im Notariat zu. Die besprochenen
Themengebiete werden durch Beispielfélle anschaulich dar-
gestellt; Problempunkte werden ebenso angesprochen und
L 6sungsvorschlége aufgezeigt. Formulierungsvorschlége hel-
fen dem Einsteiger, mit der Vertragsgestaltung vertraut zu
werden.

Die, Notariatskunde" ist Standardwerk und Pflichtlektire fir
jeden Auszubildenden. Besonders hervorzuheben sind die zur
Vorauflage erweiterten bzw. ergdnzenden Ausfiihrungen

—  zur Dienstordnung der Notare, dieim Hinblick auf dieim
Jahr 2001 erfolgte Gesetzesdnderung notwendig war;

— zum Gesetz Uber die Beschleunigung falliger Zahlungen;

—  Uber die M&glichkeit der Eintragung einesWirksamkeits-
vermerkes im Rahmen der Bestellung von Kaufpreis-
finanzierungsrechten;

— zu Unterhatsvereinbarungen im Rahmen von Schei-
dungsvereinbarungen, die gréfite Sensibilitét bei der Ver-
tragsgestaltung und Urkundsvorbereitung im Hinblick
auf die neuesten verfassungsgerichtlichen Entscheidun-
gen erfordern;

—  zur AuRenrechtsfahigkeit der GbR;

—  zur faktischen Testierunfahigkeit schreib- und sprechun-
fahiger Personen und der augenblicklichen Mdglichkeit
nach Mal3gabe der allgemeinen Beurkundungsvorschrif-
ten fur Willenserkl&rungen zu testieren.

Nicht unerwahnt bleiben sollen die neuen Abhandlungen tber
die Altlastenproblematik beim Grundstiickskauf, ebenso die
Ausfihrungen zum sog. ,, Behindertentestament” samt dem
Muster eines Behindertenerbvertrages.

Dem Beurkundungsaufkommen nicht mehr entsprechend
erscheinen die umfangreichen Ausfihrungen zum Kauf auf
Rentenbasis. Diese Vertragsgestaltung hat in der Praxis an
Bedeutung verloren. Auch die nostalgisch anmutenden Dar-
stellungen des Kostenregisters und der Grundbuchbl&tter
spiegeln ein veratetes und nicht mehr zeitgeméles System
wider. Hier wére Uberarbeitung im Hinblick auf die zuneh-
mend automationsgestiitzte Fuhrung von Bichern und Ver-
zeichnissen winschenswert.

Positiv zu bewerten sind die Ausfihrungen zur , Eingetra-
genen Lebenspartnerschaft”, auch wenn sie nur sehr knapp
im Bereich des Erb- und Pflichtteil srechts behandelt werden.
Kunftigen Auflagen wére hier eine ausfihrlichere und sach-
gerechtere Darstellung zu wiinschen.

Abschliefend bleibt festzuhalten, dass bei der Ausbildung
zum Notarfachangestellten auf die Unterstiitzung des ,,Nota-
riatskundebuches* als Lehr- und Unterrichtsmittel sowie als
Eigenlektire nicht verzichtet werden sollte.

Oberinspektor i.N. Thomas Zimmermann, Minchen

Fuhrmann, Der GmbH-Geschéftsfiihrer-Vertrag
— Musterklauseln mit Varianten und Praxishin-
weisen, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéin 2001, 203
Seiten, € 37,-

Das neu auf dem Buchermarkt befindliche Werk beginnt mit
einem systematischen Teil, der die Doppelstellung des Ge-
schéftsfihrers, némlich als Organ der Gesellschaft und alsAr-
beitnehmer, darstellt; dartiber hinaus wird auch die steuer-
rechtliche Einordnung a's Einkiinftebezieher aus nicht selbst-
standiger Arbeit und die sozialrechtliche Einordnung, also die
Versicherungspflicht in der Renten-, Kranken- und Arbeits-
losenversicherung behandelt. Der zweite Teil enthélt die ein-
zelnen Vertragsklauseln, jeweils mit Varianten, Gestaltungs-
hinweisen und Formulierungsvorschlégen. Neben den Stan-
dardregelungen tber Aufgaben und Pflichten des Geschéfts-
flhrers, Zustimmungsvorbehalte, Gehalt und sonstige Ver-
gutungen sowie Dauer und Kuindigung, werden auch Bestim-
mungen, denen haufig zu wenig Beachtung geschenkt wird,
insbesondere Wettbewerbsverbote und Geschéftschancen, be-
triebliche Altersversorgung sowie Haftung und Versicherung
eingehend erortert.

Der Anhang enthalt zusammenfassend

« komplette Muster eines Anstellungsvertrages eines Fremd-
geschéftsfuhrers und

o eines beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfuhrers
sowie

« dasMuster eines Aufhebungsvertrages und

« Anmeldungen zum Handelsregister.

Aus der geschilderten Gliederung ergibt sich bereits die be-
stechendste Eigenschaft des Werkes, ndmlich der rasche Zu-
griff zu der jeweiligen Regelungsmaterie, wobei die Uber-
sichtliche Darstellung der einzelnen Kapitel diesen Eindruck

noch unterstreicht. Weiter ist hervorzuheben, dass die grund-
legenden Unterschiede zwischen den einzelnen Vertrags
typen, insbesondere dem Fremdgeschéftsfiihrer, dem Minder-
heits-Gesel|schafter-Geschéftsfiihrer und dem beherrschen-
den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer deutlich herausgestellt
werden.

Zu kritisieren bleibt wenig. Die Auffassung, der Finanzver-
waltung kénne im Vorhinein die Geschéftsordnung Ubermit-
telt werden, um eine vereinbarte Ressortaufteilung zu offen-
baren und die Haftung des Geschéftsfilhrers entsprechend
einzuschranken, ist reine Theorie. Die Finanzverwaltung ver-
langt ohnehin die Abschrift des Geschéftsfuhrervertrages,
ohne dass diese Information eine Haftungsbegrenzung mit
sich bringen wiirde.

Der Hinweisauf die Entlastung des Geschéftsfihrersist zu kur-
sorisch. Die Wirkung, némlich der Verzicht auf alle erkennba
ren Schadensersatzanspriiche, sollte in der Neuauflage deutlich
herausgestellt werden mit der Empfehlung, auf die jéhrliche
Entlastung zu dréngen, selbst wenn kein Rechtsanspruch auf
Entlastung (BGH GmbHR 1985, 356) bestehen sollte.

Bel dem Wettbewerbsverbot wird eine Entschadigung in
Hohe von 50 % des (letzten) festen Jahresgehaltes vorgese-
hen. Die Praxis geht Uberwiegend von einem nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbot ohne Anspruch auf Karenzentscha-
digung aus. Zudem fehlt ein Hinwels auf das steuerliche Wett-
bewerbsverbot und auf die Méglichkeit der General befreiung
zur Vermeidung einer verdeckten Gewinnausschittung.

Fur die Gehaltsbemessung wére ein Hinweis auf die regel-
malig in der GmbH-Rundschau verdffentlichten Bemes-
sungskriterien hilfreich. Bel der Pensionszusage ist an Stelle
der Verpflichtung, die Versorgungsleistungen gegen Félle der
Insolvenz der Gesellschaft abzusichern, eine sofortige Ver-
pféandung empfehlenswert.



MittBayNot 1/2002

Buchbesprechungen 31

Der Vorschlag, fir den Geschéftsfiihrer eine Organhaftpflicht-
versicherung mit einer Schadensdeckung bis zu 5 Mio € pro
Kaenderjahr abzuschlieflen, ist ehrenwert, aber nicht usus, da
die Pramien fir eine derartige Versicherung das tbliche Ge-
schéftsfihrergehalt eines Geschéftsfiihrers bei weitem Uber-
steigen wirden, vgl. Hucke DB 1996, 2269.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Buch fir den

Notar sehr hilfreich ist, da das Werk einen raschen Uberblick
gewéhrt und eine individuelle Gestaltung des jeweiligen Ge-
schéftsfihrer-Vertrages erleichtert. Mit diesem Werk ist der
Notar in der Lage, dem Geschéftsfuhrer-Vertrag, der in der
notariellen Praxis leider vernachlassigt wird, mehr Aufmerk-
samkeit zu widmen.

Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim

Gottwald/Schwab/Biittner, Family & Succession
Law in Germany, Verlag C. H. Beck, Miinchen
2001, 170 Seiten, € 50,

Die in englischer Sprache verfasste Darstellung richtet sich
eigentlich an den Rechtsuchenden, der nicht im deutschen
Recht ausgebildet worden ist: Dies wird bereits deutlich an
den einleitenden Abschnitten, welche einen Uberblick tber
die poalitische, historische und demographische Entwicklung
in der Bundesrepublik Deutschland sowie die Entstehung und
die Quellen des Familien- und Erbrechts bieten. Das Werk ist
in vier Teile gegliedert, némlich Personenrecht (12 Seiten),
Familienrecht (66 Seiten), Ehegliterrecht (10 Seiten) und Erb-
recht (49 Seiten). In jedem dieser Teile werden die Grund-
lagen der entsprechenden Rechtsmaterien im Stile eines
knappen Grundrisses aufbereitet und im Wesentlichen anhand
der gesetzlichen Bestimmungen dargestellt.

Inhaltlich wird das Werk dem mit kautel aren Fragestellungen
befassten Juristen daher insoweit nicht von Nutzen sein, dses
keine Formulierungsbeispiele in englischer Sprache und auch
keine umfassende theoretische Darstellung von Gestaltungs-
moglichkeiten bietet.

Die Leistung des Autorenteams — und damit auch der Nutzen

flr den Leser — liegt in der systematischen Darstellung der
Kerngebiete des Familien- und Erbrechts in englischer Spra-
che. Wer mit englischsprachigen Vorgéngen in diesen Rechts-
gebieten befasst ist und sich den benétigten Wortschatz syste-
matisch erarbeiten will, anstatt ihn mihevoll in einem Rechts-
worterbuch aufzusuchen, wird das Werk gewinnbringend ein-
setzen konnen. Die englische Ubersetzung des deutschen
Rechts wird auch von native speakers als gut beurteilt, auch
wenn Unschérfen (z.B. bel der Darstellung des Hoferben-
rechts[S. 118], die den Eindruck erweckt, ein solches gebe es
Uberall in Deutschland; beim auf S. 119 eher ungenau be-
schriebenen Inhalt des Pflichtteilsanpruchs — klarer dann auf
S. 138) nicht ausbleiben. Bei der schwierigen Aufgabe der
Ubersetzung deutscher Spezialbegriffe wie Zugewinnaus-
gleich (equalization of accrued gains) oder Versorgungsaus-
gleich (equalization of support) wird des Ofteren auf die
Vorschlége des Standardwerkes von A. Romain, Dictionary of
Legal and Commercial Terms zuriickgegriffen.

Fiir das beschriebene Einsatzgebiet stellt der Grundriss von
Gottwald/Schwab/Biittner daher eine echte Bereicherung dar,
auch wenn er insgesamt im Bereich des Notariats eher ein
,Exot" bleiben wird.

Notarassessor Christoph Schrenk, Erlangen

Gustavus, Handelsregister-Anmeldungen, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Koiln, 5. Auflage 2001, 322
Seiten, € 37,63

Nur zwei Jahre nach der Vorauflage ist die 5. Auflage des
Gustavus erschienen. Das zeigt, dass sich dieser ,, Wegweiser”
durch das Recht der Handelsregister-Anmeldungen in der
Praxis hervorragend bewahrt. Das Werk befindet sich nun-
mehr hinsichtlich Rechtsprechung und Literatur auf dem
Stand April 2001. Die Neuauflage berticksichtigt ferner die ab
1.1.2002 geltenden Anderungen durch das Gesetz zur Um-
stellung des Kostenrechts sowie zur Umstellung der Gebiih-
ren und Geschéftswerte auf den Euro; die jeweiligen Euro-
Betrage befinden sich al's Klammerzusatz hinter den DM-Be-
trégen. In Umfang und Preis hat das Buch leicht zugelegt.

Das gelungene Konzept des Werks wurde beibehalten. Es bie-
tet zunéchst allgemeine Hinweise zum Handelsregister und
zum Verfahren der Handelsregisteranmeldung bzw. -eintra-
gung. Das Kernstiick bildet Teil A, eineklar gegliederte Uber-
sicht Uber die unternehmensrechtlichen Vorgange, die eine
Anmeldung beim Handelsregister erfordern oder deren An-

meldung jedenfalls moglich ist. Neben zahireichen Formulie-
rungsvorschlégen wird jede Anmeldung dahingehend erl&u-
tert, wer sie zu veranlassen hat, welche Unterlagen ihr beizu-
figen sind und wie sie kostenrechtlich beim Notar und beim
Registergericht bewertet wird. Teil B bietet eine Sammlung
wichtiger Entscheidungsleitsdize zum Handelsregisterrecht.
Den Bediirfnissen der Praxis entsprechend bietet die Neuauf-
lage eine gewisse Akzentverschiebung zugunsten der Aktien-
gesdllschaft; besonders die Anmeldungen aktienrechtlicher
Kapitalmal3nahmen werden ausfihrlicher dargestellt (Muster
A 140 bisA 143). Hervorzuheben sind ferner die erweiterten
Ausfiihrungen zur Euroumstellung bel der GmbH (Muster A
129). Hier bieten die Autoren Formulierungsvorschldge nicht
nur fr Anmeldungen, sondern auch fur Gesellschafterbe-
schlisse.

AlsAnregung fir die néchste Auflage sei angemerkt: Fur die
notarielle Praxis waren im Teil ,,Allgemeines zu Handels-
registeranmeldungen” einige Bemerkungen zu Registeran-
meldungen durch den Notar vor dem Hintergrund des § 129
FGG nitzlich. Die in der Rechtswirklichkeit an Bedeutung
gewinnende Errichtung von Zweigniederlassungen auslandi-
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scher Gesellschaften wird mit den Hinweisen in den Mustern
A 40 und A 113 nur knapp behandelt; eine Darstellung der er-
forderlichen Unterlagen wére hilfreich. Schliefdlich ist zu
Uberlegen, ob Umwandlungsvorgénge in Teil A nicht — wie
bereits in Teil B — der besseren Ubersichtlichkeit wegen zu
einem eigenen Abschnitt zusammengefasst werden sollten.
Auch gébe es hier durchaus praxisrelevante Erganzungen,
z. B. die Anmeldung der Ausgliederung des Vermdgens eines
Einzelkaufmanns auf eine GmbH oder auf eine GmbH & Co.
KG.

Der nachgerade hektische Reformeifer des Gesetzgebers hat
bereits dafiir gesorgt, dass auch die 5. Auflage des,, Gustavus®
stellenweise wieder veraltet ist. Am 15.12.2001 ist das Gesetz
Uber elektronische Register und Justizkosten fir Telekom-

munikation (ERJUKOG) in Kraft getreten (BGBI. | Nr. 66
S. 3422). Es sieht vor, dass kinftig auch bei Personenhan-
delsgesellschaften die Vertretungsbefugnis der Gesellschafter
zum Handelsregister selbst dann einzutragen ist, wenn diese
dem gesetzlichen Modell entspricht. Diesist z. B. bel der Ver-
wendung der Muster A 21 und A 60 zu beachten.

Insgesamt dient das Buch als aufferst zuverl&ssiger Begleiter
durch den ,Dschungel“ der Handel sregisteranmeldungen; es
eignet sich auch vorziglich fir Ausbildungszwecke. Insbe-
sondere wegen des hervorragenden Preis-Leistungs-Verhalt-
nisses ist auch die Anschaffung der Neuauflage uneinge-
schréankt zu empfehlen.

Notarassessor Benedikt Selbherr, M iinchen

Hildesheim (Hrsg.), Haus- und Grundbesitz im
Steuerrecht, bearbeitet von C.-U. Hildesheim,
F. Hildesheim, Hofmann, Kaligin, Ronig, Schmi-
der, Schmieszek, Schmitz, Schoor, Spindler,
Wassmann, Zimmermann, Loseblattsammlung,
Stand: 5. Ergdnzungslieferung September 2001,
1798 Seiten, Verlag C.F. Miiller, Heidelberg, € 75,67

Der Hildesheim enthélt eine gelungene und umfassende Dar-
stellung des geltenden Immobilien-Steuerrechts. Die steuer-
lichen Interessenschwerpunkte und Sichtweise des Notariats
werden hervorragend berlicksichtigt. Dies liegt gewiss nicht
zuletzt daran, dass das Besprechungswerk unter mal3geblicher
Mitwirkung von zwei Notarassessoren entstanden ist. Einer-
seits zeichnet F. Hildesheim (Notarassessor in Trier) fur die
Gestaltung von Familienpools und einen einleitenden Teil
verantwortlich, der das immobilienbezogene Zivilrecht tiber-
sichtlich darstellt. Dieser Tell richtet sich allerdings mehr an
die anderen Zielgruppen, wie Rechtsanwélte, Steuerberater
oder Wirtschaftspriifer, weniger an Notare oder Notarassesso-
ren. C. Schmitz, Notarassessor in Koblenz, hat den ausge-
zeichneten Teil zur Besteuerung von Ferienwohnungen ver-
fasst.

Der Notar ist zwar grundsétzlich nicht verpflichtet, die Betei-
ligten Uber steuerliche Fragen zu belehren und entsprechende
Steuergestaltungen von sich aus vorzuschlagen. Dennoch er-
warten die Beteiligten dies gelegentlich und wissen eine ent-
sprechende Beratung zu schétzen. Dem Image des Notars al's
herausragendem Rechtsberater und -gestalter ist ein steuer-
liches Engagement gewiss nicht abtréglich. Durch eine tber-
sichtliche Gliederung und sehr verstandliche Darstellung er-
maglicht der Hildesheim einen schnellen und zuverl&ssigen
Informationszugriff. Der Hildesheim kann so der entschei-
dende Schliissel zum sprichwdrtlichen Schloss mit sieben
Siegeln des Steuerrechts sein.

Abgesehen von der begriiRenswerten notariellen Beteiligung
am Autorenteam besteht dieses durchgehend aus weitgehend
bekannten Praktikern des Steuerrechts. Herausstechendste
Personlichkeit des Autorenteams ist der Vizeprasident des
BFH, Spindler, der nicht nur fir viele Fragen der Immobilien-
besteuerung mit seinem, dem IX. Senat des BFH zustdndig
ist, sondern sich auch durch zahllose wissenschaftliche und
doch praxisnahe, meist praxisfreundliche Aufsétze einen Na-
men als einer der besten Kenner des Immobilien-Steuerrechts
gemacht hat.

Thematisch ist der Hildesheim wie folgt gegliedert: Nach
einer Einleitung mit den aktuellen steuerlichen Entwicklun-
gen der steuerlichen Gesetzgebungshektik der letzten Jahre
(von Schmider und Ronig, Rdnr. 11110 ff.) reiht sich eine
Sammlung wichtiger immobilienrelevanter Verwaltungser-
lasse und BFH-Urteile ein (Rdnr. 12000 ff.). Dem folgt die
Darstellung der zivilrechtlichen Grundlagen des Immoabilien-
rechts (F. Hildesheim, Rdnr. 20100 ff.), der Grunderwerb-
steuer (Hofmann, Rdnr. 20200 ff.), des FOrdergebietsgesetzes
(Kaligin, Rdnr. 20400 ff.), der Grundsteuer (Schmieszek,
Rdnr. 20500 ff.) und Bewertung (Zimmermann, Rdnr. 20700
ff.). Anschlief3end findet sich im zweiten Band der L osebl att-
sammlung der Hauptteil mit den alphabetisch geordneten
Stichworten Ausland und Eigenheimzulage (beides C.-U. Hil-
desheim), Familienpool (F. Hildesheim), Ferienwohnung
(Schmitz), fremd vermietetes Wohneigentum (Schmieszek),
gewerblicher Grundstiickshandel (Spindler), Grundstiicks-
Ubertragung auf Kinder (Schoor), Inléandischer Grundbesitz
von Ausléndern (C.-U. Hildesheim) und schliefdlich Spekula-
tionsgeschéfte bei Grundstiicken (Wassmann). Allein die vor-
stehende Aufzahlung dirfte bei jedem steuerrechtlich interes-
sierten Notar grof3es Interesse an dem Werk erwecken: Findet
sich darunter doch im Wesentlichen die gesamte Bandbreite
von steuerlichen Problemen, mit denen die Notariatspraxis
sich beschéftigt. Die Darstellung — beispielsweise — des ge-
werblichen Grundstiickshandels oder der Grunderwerbsteuer
ist im Ubrigen derartig fundiert und komprimiert, dass sie in
den allermeisten Fallen den Blick in einen Kommentar erspa-
ren kénnen.

Hervorzuheben ist auch die Erlauterung der Eigenheimzulage
von C.-U. Hildesheim. Sie ist nicht nur aktuell, sondern auch
mit 303 Seiten &ulRerst umfangreich. Selten werden in der no-
tariellen Praxis Fragen auftauchen, fir die sich in dieser Dar-
stellung nicht die Antwort findet. Dieser Teil kommt manchen
Standardwerken wie dem Handzik/Meyer, Eigenheimzulage,
4. Auflage 2001 nahe oder gleich. Die Darstellung wird durch
Beispiele und Gestaltungshinweise erganzt. So findet sich
dort z. B. der Hinweis auf die Schédlichkeit einer mittelbaren
Grundstiickschenkung i.R.d. EigZulG (Rdnr. 30040/46) und
auf die Maglichkeit, durch geschickte Gestaltung einer Tren-
nungsvereinbarung einen doppelten Objektverbrauch von
Ehegatten im Scheidungsfall zu vermeiden (Rdnr. 30040/130
f.). Das gleiche Niveau der Darstellung erreicht auch die be-
kannte GrESt-Kommentatorin Hofmann in ihrer Darstellung
zum GrEStG.
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Bel der bereits oben erwahnten, sehr gelungenen und praxis-
nahen Darstellung der Besteuerung des Familienpools (vgl.
dazu auch ausfuhrlich Spiegelberger, Unternehmensnach-
folge, Rdnr. 212 ff.) sollte m.E. im Rahmen der néchsten
Nachlieferungen die Einschaltung von Kommanditgesell-
schaften stérkere Beriicksichtigung finden, da diese inzwi-
schen die Gesellschaft biirgerlichen Rechts in den meisten
Féllen ersetzt. Wertvoll und zutreffend, haufig jedoch noch
unbekannt, ist der Ratschlag von F. Hildesheim, die vermo-
gensverwaltende KG als Gesellschaftsform zu wahlen, um
das Sonderkiindigungsrecht des Minderjahrigen nach § 723
Abs. 1 S. 3BGB be Eintritt der Volljahrigkeit zu vermeiden.
Denn dieses gilt fir Kommanditisten — zumindest bei voll ein-
bezahltem Kommanditanteil —nicht, vgl. Rdnr. 30060/33 m.w.N.

Die Erlauterung des gewerblichen Grundstlickshandels stammt
aus der Feder von Spindler. Nach dem oben Gesagten eribri-
gen sich weitere Kommentare. Selbst die Vergabe des Prédi-
kates ,, summa cum laude" wére ein Under statement!

Der Themenkomplex der privaten VerdufRRerungsgeschéfte
nach § 23 ESIG ist sehr instruktiv, derzeit jedoch nicht auf
dem neusten Stand, da der Erlass des BMF vom 5.10.2000
nicht berticksichtigt ist. Dieser Teil schweigt zu den Fragen,
wann im Rahmen von Scheidungs- oder Trennungsvereinba-
rungen entgeltliche VerduRRerungsgeschéfte getétigt werden
(vgl. dazu Tiedtke/Walzholz, RNotZ 2001, Heft 9), ob en
solches durch eine Teilung nach § 3 WEG verwirklicht wird,
ob die Redteilung einer Miteigentimergemeinschaft ohne
Ausgleichszahlung ein entgeltlicher Tausch der Miteigen-
tumsanteile ist (verneinend Fischer in: Kirchhof, EStG, § 23
Rdnr. 11) oder ob ein Erbanteilskauf (iber einen Nachlass, in

dessen Vermogen sich Grundbesitz befindet, trotz des unkla-
ren Wortlautsdes § 23 Abs. 1 S. 4 EStGvon § 23Abs. 1S. 1
Nr. 1 EStG erfasst wird (verneinend Heinicke in: Schmidt,
EStG, § 23 Rdnr. 9 m.w.N.). Eine gewisse Vertiefung wére fur
die nachsten Nachlieferungen wiinschenswert.

Verwunderung 16st die Breite der Darstellung der Grund-
steuer und der Einheitsbewertung aus, wahrend die Grundbe-
sitzbewertung nach dem BewG in Erb- und Schenkungsféllen
sowie im Rahmen der Grunderwerbsteuer fehlt.

Der Hildesheim ist auf Expansionskurs. Einige noch nicht
oder noch nicht ausreichend behandelte Rechtsgebiete wer-
den derzeit noch ergénzt. So kénnte zur Abrundung der be-
wertungsrechtlichen Ausfiihrungen zur Einheitsbewertung
noch eine Darstellung der erbschaftssteuerlich und grunder-
werbsteuerlich relevanten Bedarfsbewertung von Grundbesitz
nach den 88 138 ff. BewG erganzt werden. Die Einfligung der
Stichworte , Nieffbrauch”, , Besteuerung des Erbbaurechts”,
»Besteuerung des Dauerwohnrechts* oder ,, Schuldzinsenab-
zug" koénnten das Werk vervollsténdigen. Dann kann das Werk
dem Notar wirklich as erschopfendes Nachschlagewerk fur
immobilienbezogene steuerrechtliche Fragen dienen.

Abschlieffend kann der Hildesheim jedem Notar mit bestem
Gewissen zur Anschaffung empfohlen werden; er sollte in
keiner notariellen Bibliothek fehlen. Das Preis-Leistungs-
Verhdtnis ist ausgezeichnet! So viel notarrelevantes und gut
verstandliches Steuerrecht fur das Geld erhé@lt man sonst fast
nirgends.

Von Notarassessor Dr. Eckhard Walzhol z, Rosenheim

Knott/Mielke/Weidlich, Unternehmenskauf, RWS-
Vertragskommentar 3, KéIn 2001, 400 Seiten, € 72,-

Neben bereits in der MittBayNot rezensierten Neuauflagen
auf dem Gebiet des Unternehmenskaufs (z.B. MittBayNot
2000, 417: Holzapfel/Pdllath; MittBayNot 2001, 568: WolIny,
Unternehmens- und Praxistibertragungen) sind einige weitere
Neuerscheinungen zu verzeichnen, darunter:

—  Holters, Handbuch des Unternehmens- und Beteiligungs-
kaufs, 5. Aufl. 2001

— Rodder/Hotzd/Mueller-Thuns, Unternehmenskauf/Unter-
nehmensverkauf, 2001

—  Semler/\Volhard, Arbeitshandbuch fur Unternehmens-
Ubernahmen, 2001

— und last, but not least das hier zu rezensierende Buch.

Um es vorwegzunehmen: Der ,, Unternehmenskauf” von Knott/
Mielke/Weidlich behandelt nahezu ale Fragen, die den Notar
bei der Gestaltung eines Unternehmenskaufs interessieren
konnen, kompetent und praxisnah. Entsprechend der Inten-
tion der Reihe ,RWS-Vertragskommentare" beschrénkt sich
das Buch nicht auf Gestaltungsiiberlegungen, sondern enthélt
vier Vertragsmuster zum Unternehmenskauf, ferner das Mus-
ter eines Ubernahmeangebots, samtliche mit hilfreichen Er-
lauterungen.

Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur sind bis Sommer
2001 berticksichtigt, so dass nicht nur die Unternehmen-
steuerreform 2001, sondern auch das neue Ubernahmegesetz

eingearbeitet sind. Nur kurz erwdhnt in der Einfihrung sind
die Anderungen durch die Schuldrechtsreform (S. 18 f.), die
vor alem die gesetzliche Gewéhrleistung im Unternehmens-
kauf betreffen; den Vertragsmustern samt Erlauterungen ist
offensichtlich noch das ,ate" Schuldrecht zugrunde gelegt.
Erste Stellungnahmen zu den Auswirkungen der Schuld-
rechtsreform auf die Gestaltung des Unternehmenskaufs se-
hen allerdings keinen nennenswerten Anpassungsbedarf, so
dass hiernach ohne weiteres mit den vorgeschlagenen Ver-
tragsmustern gearbeitet werden kann. Sollten freilich mit der
Verwendung von Garantien deren Rechtsfolgen tatsachlichin
einem so weitgehenden Mal3e gesetzlich zwingend festgel egt
sein, wie es z.B. die Ausfiihrungen von Brambring, DNotZ
2001, 904, 910, unter Verweis auf die 88 443 f. BGB n.F. na
helegen, sollte die Aufnahme der vorgeschlagenen Gewahr-
leistungsgarantien in dieser Ausgestaltung und mit dieser
Terminol ogie nochmals berdacht werden.

Im Einzelnen gliedert sich das Buch wiefolgt:

— Allgemeine Einfiihrung zum Unternehmenskauf (79 Sei-
ten), die u.a. behandelt den Ablauf eines Unternehmenskaufs
(mit Hinweisen zum letter of intent und zur due diligence),
steuerliche Gestaltungsiiberlegungen, arbeitss und kartell-
rechtliche Aspekte, sonstige Wirksamkeits- und Formerfor-
dernisse sowie besondere Formen des Unternehmenskaufs
(MBO bzw. MBI, Kauf aus der Insolvenz),

— Muster 1, betreffend einen GmbH-Geschéftsanteilskauf-
und -abtretungsvertrag (26 Seiten), nebst Erlduterungen zu
den Vertragsbestimmungen (53 Seiten),
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— Muster 2, betreffend einen Kauf- und Abtretungsvertrag
Uber einen Geschéfts- und einen Kommanditanteil, also den
Kauf einer GmbH & Co. KG (27 Seiten), nebst Erlauterungen
(29 Seiten),

— Muster 3, betreffend den Kauf von Wirtschaftsgitern, in
der Form des Kaufs eines Teilbetriebs (Zweigniederlassung)
im Wege eines sog. asset-deals (21 Seiten), nebst Erl&uterun-
gen (35 Seiten),

— Muster 4, betreffend einen Aktienkaufvertrag (Kauf von
40 % einer nicht borsennotierten AG) mit einer AG als Kéufe-
rin und einem Formulierungsvorschlag zur Gewahrung von
Aktien an der Kaufer-AG anstelle eines Barkaufpreises as
Gegenleistung an den Verkdufer (sog. share-for-share-deal)
(6 Seiten), nebst Erlauterungen (18 Seiten),

—  Muster 5, betreffend ein Ubernahmeangebot (zum Er-
werb einer borsennotierten AG) (11 Seiten), nebst Erléuterun-
gen (38 Seiten),

— Ausfihrlichesund aktuelles Literaturverzeichnis (20 Sei-
ten), u.a mit einer guten Auswahl interessanter und hilf-
reicher Aufsitze; enthalten sind nattirlich auch ein Inhalts-
und ein Stichwortverzeichnis.

Wie aus diesem Uberblick unschwer zu ersehen, handelt es
sich samtlich um Muster, die in der Notarpraxis gute Dienste
leisten kdnnen. Die Muster zeigen, dass die Autoren mit der
Gestaltung und auch der Beurkundung von Unternehmens-
kéufen gut vertraut sind. Auch wenn in der Aufzadhlung der
Berater bei der Ausgestaltung eines Unternehmenskaufs
(Steuerberater und Rechtsanwaélte, S. 30) der Notar zunéchst
fehlt, erhdlt dieser jedenfalls bei der Abwicklung des Ge-
schéfts eine aktive Rolle; so wird z.B. im Muster 2 die Ab-
wicklung Uber ein Notaranderkonto vorgeschlagen (nicht er-
waéhnt ist hier — Rdnr. 737 — allerdings die Alternativgestal-
tung mittels einer auflsenden Bedingung anstelle der dort zu
Recht als ungeeignet erkannten aufschiebenden Bedingung).
Im Muster 1 obliegt dem Notar die konkrete Festlegung des
im Vertrag nur abstrakt umschriebenen Ubertragungsstich-
tags. AuRerdem soll der Notar verpflichtet sein (so Rdnr. 342),
bei der Vorlage von Vollmachten i.R. einer Geschéftsanteilab-
tretung die Echtheit der Unterschriften zu prifen — dem ist
nicht beizupflichten; richtig ist aber der Hinweis, dass sich
diesbeziigliche Zweifel mit notariell beglaubigten Vollmach-
ten von vornherein vermeiden lassen.

Beim Verkauf einer GmbH & Co. KG weisen die Autoren
zwar auf die Heilungsmdglichkeit nach § 15 Abs. 4 S. 2
GmbHG hin, empfehlen aber generell die Beurkundung auch
der Ubertragung des Kommanditanteils.

Nicht ganz einfach bei der Gestaltung von Unternehmenskau-
fen erweist sich immer wieder die Festlegung des Ubertra-
gungsstichtags und die Abstimmung der zugehérigen Rege-
lungen. Bei den vorgeschlagenen Vertragsmustern wird der
Stichtag lediglich abstrakt festgelegt und falt letztlich auf ei-
nen (nach Eintritt bestimmter Voraussetzungen noch konkret
festzustellenden) Monatsersten im laufenden Geschéftgahr;
damit einher geht dann die Aufstellung eines Zwischenab-
schlusses, den die Beteiligten nach meinen Erfahrungen aber
eher vermeiden wollen. Die alternative Festlegung eines fixen
Ubertragungsstichtages zum Wechsel eines Geschéftgahres
macht dann die Anpassung einiger Regelungen in den Ver-
tragsmustern erforderlich.

Muster 1 geht ausweidlich der Rdnr. 340 von der Verlesung
aler Anlagen durch den Notar aus. Als Anlagen beigefligt
werden alerdings u.a. die satzungsmallige Zustimmung der
Geschéftsfuhrung zur VerduRerung und verschiedene Be-
standsverzeichnisse; hier wére eine Verlesung wohl entbehr-
lich bzw. vermeidbar (8 14 BeurkG, auf den in Rdnr. 147 hin-
gewiesen wird).

Bel Muster 2 leuchtet nicht ganz ein, warum der auf den Kom-
manditanteil entfallende Gewinn- bzw. Verlustanteil rickwir-
kend zum Beginn des laufenden Geschéftsjahres und nicht
mit Wirkung ab dem Ubertragungsstichtag tibergeht, obwohl
die Autoren zutreffend darauf hinweisen, dass eine solche
Rickbeziehung steuerlich nur bel kurzen Zeitspannen aner-
kannt wird.

Beim Muster 4 zum Aktienkauf falt auf, dass fur die Alter-
native des share-for-share-deals jegliche Gewahrleistungs-
garantien des Kéufers fehlen, obwohl solche nach den Erléu-
terungen zumindest aus der Sicht desVerkaufers , unverzicht-
bar* seien.

Insgesamt handelt es sich beim ,Unternehmenskauf von
Knott/Mielke/Weidlich um ein sehr praxistaugliches und an-
genehm versténdliches Buch mit vielen wertvollen Hinweisen
und Anregungen. Es kann zur Anschaffung in die Bibliothek
eines Notars uneingeschrankt empfohlen werden.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Schickel, Der Rechtsberater als Zeuge in Erb-
streitigkeiten, Dissertation Miinster 2000, XXIII
und 157 Seiten, zu beziehen iiber den Verfasser
(Abgabe solange Vorrat reicht kostenlos)

Der Inhalt auslegungsbedirftiger Formulierungen und die
Frage der Testierfahigkeit des Erblassers sind haufig Gegen-
stand gerichtlicher Auseinandersetzungen in streitigen Zivil-
verfahren oder Erbscheinsverfahren. Hat bei der Errichtung
der letztwilligen Verfiigung ein Rechtsanwalt oder Notar mit-
gewirkt, stellt sich im Gerichtsverfahren die Frage, ob und in
welchem Umfang dieser zu einer Aussage berechtigt bzw. so-
gar verpflichtet ist. Eine derartige Aussage wird haufig eines
der wenigen moglichen Beweismittel sein. Allerdings kann
den Berater seine Uber den Tod des Mandanten fortwirkende
Schweigeverpflichtung an einer Aussage hindern. Das

Spannungsverhéltnis zwischen der grundsétzlichen Pflicht
zur Zeugenaussage und der beruflichen Verschwiegenheits-
pflicht, die durch das prozessual e Zeugnisverwei gerungsrecht
(8 383 Abs. 2 Nr. 6 ZPO) abgesichert wird, ist das Thema der
anzuzeigenden Dissertation. Diese befasst sich in gréfleren
Teilen mit den speziellen Problemen der anwaltlichen
Schweigepflicht. Im Folgenden soll alerdings nur auf die be-
handelten Probleme der notariellen Pflicht zur Verschwiegen-
heit eingegangen werden.

Diein § 18 BNotO geregelte Verschwiegenheitspflicht gehort
seit Bestehen des Notariats zu den absoluten Kernbestandtei-
len notarieller Amtspflichten. Nach § 17 BeurkG muss der
Notar den Sachverhalt und den Willens der Beteiligten ermit-
teln. Dies kann nur gelingen, wenn sich die Beteiligten dem
Notar umfassend anvertrauen. Dementsprechend miissen sich
die Beteiligten sicher sein kdnnen, dass die besprochenen, un-
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ter Umsténden sehr intimen Tatsachen, keinen dritten Perso-
nen bekannt werden. Dies gilt bei letztwilligen Verfigungen
in besonderem Mal3e. Den Schutzzweck der notariellen Ver-
schwiegenheitspflicht sieht Schéackel im Einklang mit der
h. M. somit allein in der Sicherung der Individualinteressen
der Beteiligten (S. 52), insbesondere ihrem Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung. Daraus folgt dann auch die
Befugnis zur Befreiung von der Verschwiegenheit und ent-
sprechender Aussageverpflichtung des Notars, § 385 Abs. 2
ZPO.

Zutreffend bejaht Schéackel die grundsétzlich unbeschrénkte
Fortdauer der Verschwiegenheitspflicht Uber den Tod hinaus
(S. 73 ff.). 8 203 Abs. 4 StGB stellt konsequenterweise die
Verletzung des Berufsgeheimnisses auch nach dem Tod des
Betroffenen ausdriicklich unter Strafe. Allerdings unterliegt
die Verschwiegenheitspflicht ab diesem Zeitpunkt gewissen
Einschrankungen.

Bel der Frage des Umfangs der postmortalen Schweigever-
pflichtung ist dabei zunéchst danach zu differenzieren, ob es
um den Inhalt der letztwilligen Verfigung und ihre Ausle-
gung, oder ob esim Hinblick auf die Testierfahigkeit des Erb-
lassers um die Wirksamkeit der Verfligung geht.

Nach 88 2260 ff. BGB ist die letztwillige Verfligung vom
Nachlassgericht zu eréffnen und dem dort bestimmten Perso-
nenkreis zuganglich zu machen. Entgegengesetzte Anordnun-
gen des Erblassers sind unbeachtlich, § 2263 BGB. Schackel
folgert daraus, dass der Gesetzgeber dem Interesse an der
richtigen Erbenermittiung und der korrekten Zuordnung des
Nachlasses Vorrang vor dem postmortalen Geheimnisschutz
eingeraumt habe. Hétte der Erblasser seinen letzten Willen
eindeutig und nicht auslegungsbedirftig niedergelegt, wére
dieser Wille den Beteiligten vom Nachlassgericht ohne Dis-
positionsbefugnis des Erblassers mitgeteilt worden. Er kommt
daher zum Ergebnis, dass der Notar Uber die Fragen des
~Wie" der beabsichtigten Nachlasszuordnung (Erbanteile;
Abgrenzung Erbe/VVerméchtni snehmer) stets auszusagen habe
(S. 88 ff.). Eine Einwilligung der Erbprétendenten oder durch
die Aufsichtsbehdrde soll dazu nicht erforderlich sein. Dem-
gegeniber sollen die Fragen des ,, Warum®, also der zugrunde
liegenden Motive, weiterhin dem postmortalen Personlich-
keitsschutz und damit der fortwirkenden Schweigeverpflich-
tung unterliegen (S. 91 f.). Allerdings erscheint mir entgegen

der Auffassung Schéckels (S. 92) diese Unterscheidung kei-
neswegs einfach zu realisieren. Gerade dann, wenn die letzt-
willige Verfigung mehrdeutig abgefasst ist, wird sich die
Frage nach dem ,Wie" selten ohne Rickgriff auf die zu-
grunde liegenden Motive klaren und erkléren lassen. Eine
Zeugenaussage kann sich ja wohl schwerlich ausschliefdlich
darin erschopfen, dass der Notar eine bestimmte Auslegung
zur Richtigen erklért. Oft wird man gerade in Féllen unklarer
Formulierung kaum ohne Ruckgriff auf die Motive aus-
kommen konnen. Fir die Praxis jedenfalls wird dem Notar
zu empfehlen sein, im Zweifel eine Entscheidung des Land-
gerichtsgem. § 18 Abs. 3 S. 1 BNotO herbeizufiihren.

Hinsichtlich der Frage nach der Testierfahigkeit folgert
Schéckel aus der Vorschrift des § 28 BeurkG, dass der Gesetz-
geber insoweit dem Gebot der Sachverhaltsaufklérung Vor-
rang vor dem Geheimnisschutz des Erblassers eingerdumt hat
(S. 99 ff.). Legt namlich der Notar entsprechend dieser Vor-
schrift seine Wahrnehmungen zur Testierféhigkeit ausfihrlich
und umfassend in der Urkunde nieder, so sind sie im Prozess
ohnehin verwertbar. Die Wahrnehmungen des Notars sollen
also nach der Wertung des Gesetzes in jedem Fall alsBeweis-
mittel zur Verfiigung stehen.

Soweit nach vorstehendem die Schweigepflicht nach dem Tod
weiterbesteht, stellt sich weitergehend die Frage nach einer
moglichen Befreiung von dieser Verpflichtung. Fir den Notar
besteht hier die Sonderregelung des § 18 Abs. 2 2. HS.
BNotO, wonach die Aufsichtsbehdrde im Falle des Todes des
Beteiligten eine derartige Befreiung erteilen kann. Mit der
wohl Uberwiegenden Meinung kommt Schéckel zu dem Er-
gebnis, dass diese Befugnis abschlie3end sei (S. 118 ff.). Eine
Befreiungsbefugnis der Erben sei von vornherein nicht gege-
ben. Diese Auffassung erscheint jedoch insbesondere aus
praktischen Griinden als zu eng. Wenn alle Erben einer Aus-
sage des Notars zu einer vermdgensrechtlichen Frage zustim-
men, so ist nach der Uberzeugenden Auffassung Schippels
(BNotO, § 18 Rdnr. 54) eine Anrufung der Aufsichtsbehtrde
entbehrlich. Diese wiirde ansonsten mit unnétigem Prifungs-
aufwand bel astet.

Insgesamt hat Schéckel mit seiner Arbeit einen interessanten
Beitrag zu einer durchaus praxisrelevanten Fragestellung ge-
leistet. Eine lesenswerte Dissertation.

Notar Dr. Jens Eue, Kulmbach

Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungs-
gesetz, Kommentar, Verlag Neue Wirtschafts-
briefe, Herne/Berlin, 2001, 1607 Seiten, € 101,24

Endlich ist er da, der neue erbschaftsteuer- und bewertungs-
rechtliche Kommentar unter Beteiligung des hauptberuflichen
Notariats, vertreten durch den Rheinischen Notar Dr. Sephan
Schuck. Seit einiger Zeit engagieren sich die Notare verstérkt
im Steuerrecht —insbesondere im Bereich der Erbschaftsteuer
und der Grunderwerbsteuer. Bei beiden Rechtsmaterien
einschliefdich des dazugehtrigen Bewertungsrechts handelt
es sich um notariatsnahe Rechtsgebiete, in denen die Man-
danten héufig Auskunft vom Notar einfordern. Dieser Heraus-
forderung sollte sich das Notariat stellen. Schuck hat dies ge-
tan und zwar mit grof3em Erfolg!

Hervorzuheben ist die dogmatisch iberzeugende und kriti-
sche Kommentierung von Schuck zu 8 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.
Er beschrénkt sich nicht darauf, die herrschende Meinung
wiederzugeben, sondern hinterfragt diese und die gesetz-
lichen Regelungen mit viel Verstandnis fur die Materie. Auch
das Abzugsverbot des § 25 ErbStG ist aus der Feder von
Schuck kommentiert. Dort finden sich neben einer gut struk-
turierten und verstandlichen Schilderung der Anwendungs-
und Auslegungsprobleme wertvolle Gestaltungshinweise zur
Vermeidung der Nachteile dieser Norm. Mit einer Klarheit
und Prézision, die sich in keinem anderen erbschaftsteuer-
lichen Kommentar sonst findet, erértert Schuck in § 9 Rdnr. 69 f.
den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer bei Zuwendung
einer Teilflache gemé § 9 Nr. 2 ErbStG. Zutreffend warnt er
davor, bei Zuwendung einer Teilflche bereits mit dem Uber-
gang von Besitz, Nutzen und Lasten und der Erteilung einer
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Auflassungsvollmacht oder der Mitbeurkundung der Auflas-
sung trotz fehlender Bestimmtheit der Teilfléche den schen-
kungsteuerlichen Vollzug der Schenkung zu sehen. Sollte es
in den néchsten Jahren zu steuerlichen Anderungen kommen,
bei denen es darauf ankommt, die Ausfiihrung der Schenkung
noch im aten Jahr zu bewirken, so sollte der Praktiker dem
Rat Schucks folgen, zundchst den ganzen Grundbesitz zu
Ubertragen und nach Vermessung einen Teil zuriick zu tber-
tragen.

Neben Schuck sind weitere Kommentatoren im Team, die fir
Qualitét, Kompetenz und Zuverléssigkeit im ErbStG und
BewG sprechen. An erster Stelleist hier BFH-Richter Viskorf
zu nennen, der die Rechtsprechung des fur die hier einschl&
gige Rechtsmaterie zustdndigen I1. Senats des BFH mal3geb-
lich mitbestimmt — leider nicht immer in Uberzeugender
Weise wie bei dem BFH- Urteil zu § 13 a ErbStG im Rahmen
der vorweggenommenen Erbfolge (BFH vom 25.1.2001 — |1
R 52/98 —, DStR 2001, 573 = MittBayNot 2001, 335; Viskorf,
ZEV 2001, 166; vgl. dazu kritisch T. Wachter, MittBayNot
2001, 274 ff.; Geck, ZEV 2001, 180; Ebeling, DB 2001, 798;
Julicher, DStR 2001, 770; Nichtanwendungserlass des BMF
vom 15.5.2001, MittBayNot 2001, 338 = DStR 2001, 896 mit
Anm. Moench vgl. auch BFH, ZEV 2001, 505 = MittBayNot
2002, 63 in diesem Heft). Der Leser findet gerade bel den
Kommentierungen von Viskorf auch gestaltungshemmende
Stellungnahmen (z.B. § 13 Rdnr. 38 bei gemischter Nutzung
eines Familienwohnheims, 8§ 13 Nr. 4a ErbStG, das aus meh-
reren Wohnungen besteht). Diese Erkenntnis schmélert jedoch
den Wert der Kommentierungen und deren ausgezeichnete
Quialitét keineswegs. Das Gegentell ist der Fall. Ein Blick in
die Erlauterungen von Viskorf mag den aufmerksamen Leser
manche zukiinftige Entscheidungen des BFH antizipieren las-
sen und kann dadurch vorsichtige Beteiligte vor bosen Uber-
raschungen bewahren.

Fur die Praxis des Notariats besonders bedeutsam ist die
Frage, in welchen Félen die Ubertragung von Grundbesitz
tatsachlich nach den Grundbesitzwerten der 88 12 Abs. 3
ErbStG i.V.m. § 138 ff. BewG bewertet und besteuert wird.
Dies spielt insbesondere eine Rolle bei der mittelbaren
Grundstlickschenkung, bei der Ausschlagung oder dem Ver-
zicht auf Verméachtnisse oder einen Pflichtteilsanspruch. Zu
diesem Themenkreisfindet der Leser uneingeschrankt praxis-
taugliche Kommentierungen von Hilbner bei § 3 Rdnrn. 20,
127, 134, 207 ff. und § 7 Rdnrn. 63 ff. Im Hinblick auf die
Frage, ob auch eine , mittelbare Betriebschenkung* steuerlich
anzuerkennen ist und zur Anwendung der 88 13 a, 19 aErbStG
flhrt, vertritt HUbner entgegen der Finanzverwaltung (R 56
ErbStR) — Uberzeugend — die Ansicht (§ 13 a Rdnr. 17), eine
solche sei auch bei Betriebsvermdgen anzuerkennen. Ebenso
lehnt er zutreffend die restriktive und mit dem Gesetz nicht

vereinbare Meinung der Finanzverwaltung (R 55 ErbStR) ab,
wonach ein betriebliches Vierschaffungsverméchtnis oder die
Ausschlagung eines Barverméchtnisses oder der Verzicht auf
den Pflichtteilsanspruch gegen eine Abfindung in der Form
eines Betriebs (8 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG) nicht durch § 13 a
ErbStG beglnstigt sei (kritisch auch Troll/Gebel/Julicher,
ErbStG, § 13 a Rdnrn. 23 m.w.N.). Auch fir Wahl-, Zweck-
oder Gattungsvermachtnisse nach den 88 2154, 2155, 2156
BGB plédiert Hubner (8 3 Rdnr. 23, 127) entgegen einer teil-
weise in der Rechtdehre vertretenen Ansicht (Gebe in:
Troll/Gebel/Julicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 175) fur eine Anwen-
dung der niedrigeren Grundbesitzwerte beim Verméchtnis-
nehmer nach 88 12 Abs. 3 ErbStG i.V.m. § 138 ff. BewG,
sofern Grundbesitz auf diese Weise zugewandt wird. Diese
Meinung vertritt fir Wahlvermachtnisse jingst auch der BFH
(Urt. vom 6.6.2001 — Il R 14/00 —, ZEV 2001, Heft 11 mit
Anm. Walzhol2).

Wie schon der Name des Kommentars besagt, behandelt der
Viskorf/Glier/Hubner/Knobel/Schuck nicht nur das Erbschaft-
steuerrecht ab, sondern auch das Bewertungsrecht. Dies ist
ein wesentlicher und nicht zu unterschétzender Vorteil dieses
Werkes gegentiber Konkurrenzprodukten. Er spart nicht zu-
letzt Geld. Zwar behandeln die meisten anderen erb-
schaftsteuerlichen Kommentare auch die Fragen der Bewer-
tung. Diese Kommentierungen sind im Regelfall jedoch nicht
§8§-orientiert aufgebaut. Ein Auffinden der gesuchten Infor-
mationen wird hierdurch erschwert; der Eindruck eines diffu-
sen Informationsgemenges lésst sich teilweise kaum vermei-
den. Im Viskorf/Glier/Hubner/Knobel/Schuck findet der Leser
dagegen alle bendtigten Informationen bei der Kommentie-
rung des jeweils einschldgigen Paragraphen. Das Bewer-
tungsrecht ist zum Erbschaftsteuerrecht angemessen gewich-
tet, némlich im Verhdltnis von 9 Teile ErbStG zu 6 Teilen
BewG.

Der Kommentar zeichnet sich durch eine ausgeprégte Praxis-
orientierung aus. Die Problemfélle des ErbStG und BewG
sind an zahlreichen Stellen durch kurze und einprégsame Bei-
spiele verdeutlicht. Fundstellennachweise sind auf das We-
sentliche beschrankt und in die FuBnoten verbannt, was die
gute Lesbarkeit fordert. An einigen Stellen finden sich auch
hilfreiche Gestaltungshinweise, vgl. beispielsweise den Hin-
weis von Schuck in 8§ 7 Rdnr. 144 auf die Gestaltungsmog-
lichkeit von Schenkungen zwischen Geschwistern auf den
Freibetrag der Eltern und nach Steuerklasse |. Dass dieses
Werk weitere Auflagen erleben wird, ist den Autoren, dem
Verlag und vor allem den Praktikern des Erbrechts zu wiin-
schen, die — einmal an die Neuerscheinung gewohnt — dieses
Werk gewiss nicht mehr missen méchten.

Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim
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RECHTSPRECHUNG

Birgerliches Recht

1. BGB §§ 765, 631, 404, 273; § 7 MaBV (Umfang der
Burgschaft nach § 7 MaBV)

1. Sind die Vergutungsanspr iiche aus einem notariellen
Vertrag Uber den Verkauf eines Grundstiicks mit ei-
nem dort zu erstellenden Gebaude nur Zug um Zug
gegen Aushandigung einer den Anforderungen des§87
MaBV geniigenden Burgschaft zu erfillen, kann en
Dritter, dem die Vergitungsanspriiche abgetreten
wurden, gleichwohl mit dem Auftraggeber eine eigen-
standige (eingeschrénkte) Sicherungsabrede miind-
lich wirksam vereinbaren. Der Auftraggeber darf die
Erflllung des Vergiitungsanspruchsjedoch verweigern,
bis er die dem notariellen Vertrag entsprechende
Birgschaft erhalten hat.

2. Sind die Voraussetzungen fir die Ruckgabe der auf-
grund der mindlichen (eingeschr ankten) Sicherungs-
abrede erteilten Birgschaft gegeben, kann der Auf-
traggeber die Riickgabe nicht unter Berufung dar auf
verweigern, er habe die nach dem Hauptvertrag ge-
schuldete Sicherheit nicht erhalten.

3. Eine den Anforderungen des § 7 MaBV entspre-
chende Birgschaft deckt jedenfalls auch Ruickzah-
lungsanspriiche des Auftraggebers, die sich daraus
ergeben, dass die Flache des zu errichtenden Gebau-
des geringer als vereinbart ist, und bereits vor Ab-
nahme geltend gemacht wor den sind.

BGH, Urteil vom 19.7.2001 — I X ZR 149/00 —, mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

(Anm. der Schriftleitung: Zum Sachverhalt vgl. die Ausfiihrungen im
Beitrag von Rei3, MittBayNot 2002, S. 9, in diesem Heft)

Aus den Griinden:

(..
1.

1. Unstreitig ist die Burgschaft, die die Beklagten erhalten
haben, nicht, wie nach dem notariellen Vertrag vorgesehen,
von der BG C. als Verkéuferin, sondern von der Klagerin bei-
gebracht worden. Diese hat der L. den Auftrag erteilt, die
Burgschaft vom 20.12.1995 zu ibernehmen. Nach der unter
Bewels gestellten Behauptung der Klégerin beruhte dieser
Auftrag auf einer eigenstdndigen mindlichen Sicherungsab-
rede zwischen ihr und den Beklagten, weil im Zeitpunkt des
notariellen Vertrages die Bauleistung bereits weitgehend er-
bracht, aber noch nicht vollstéandig fertiggestellt gewesen sei.
Aus diesem Grunde habe man verabredet, dass die Birgschaft
nur Anspriiche der Beklagten sichern solle, welche diedamals
noch nicht ausgefiihrten Bauleistungen der Klagerin betréafen.
Dabei habe Einigkeit dartiber bestanden, dass die Burgschaft
nach Fertigstellung und Abnahme des Bauwerks, Eintragung
der Auflassungsvormerkung zugunsten der Beklagten sowie
der Lastenfreistellung an die Bank zuriickzugewdhren sei;
eventuelle Anspriiche der Beklagten gegen die Verkauferin
wegen einer Flachenmalidifferenz seien von dieser Abrede
nicht erfasst worden.

2. Dieses von den Beklagten bestrittene Vorbringen durfte
das Berufungsgericht entgegen der Meinung der Revisionser-
widerung nicht als unsubstantiiert unbeachtet lassen. (...)

3. In diesem Fdle ist das Vorbringen der Kl&gerin auch
rechtlich erheblich.

a) Eine Sicherungsabrede des behaupteten Inhats kann
wirksam getroffen worden sein. Sie verstofit nicht gegen § 7
Abs. 1 MaBV, weil die Kl&gerin alein als Bauunternehmerin
tétig geworden ist und daher nicht die Verpflichtung Uber-
nommen hat, den Beklagten das Eigentum an einem Grund-
stiick zu Ubertragen. Die Vorschriften der Makler- und Bau-
trégerverordnung hatte nur die Auftragnehmerin, die BG C.,
Zu beachten. Zwar hatte die Klagerin die Zahlungsanspriiche
aus dem notariellen Vertrag vom 23.11.1995 abgetreten erhal -
ten; sie war damit jedoch nicht Vertragspartner der Beklagten
geworden.

DieVereinbarung einer entsprechenden isolierten Sicherungs-
abrede lie® den Anspruch der Beklagten gegen die Auftrag-
nehmerin auf Leistung einer nach dem Inhalt des notariellen
Vertrages geschuldeten Burgschaft unbertihrt. Die Beklagten
blieben also weiterhin befugt, die Zahlung an die Kl&gerin zu
verweigern, solange ihnen die geméal3 8§ 7 MaBV notwendige
Burgschaft nicht gewahrt worden war (8 404 BGB). Allein
der Umstand, dass sie von dieser Mdglichkeit keinen Ge-
brauch gemacht haben, schlief?t jedoch eine Vereinbarung,
wie sie die Kl&gerin behauptet, nicht aus.

b) st zwischen den Parteien eine eigenstandige Sicherungs-
abrede zustande gekommen, die nicht die auf 8 3 Nr. 3 des
notariellen Vertrages gestiitzten Anspriiche der Beklagten we-
gen der Flachenmal¥differenz erfasst, hat die Klégerin An-
spruch auf Rickgabe der Birgschaft. Die Beklagten haben
sich, abgesehen von dem Streitpunkt des Fléchenmal3es, nicht
auf Anspriche aus der Burgschaft berufen. Da nach dem Vor-
trag der Klagerin die Biirgschaft nach Wissen und Willen aller
Beteiligten ausschliefdlich zur Erflllung der individuell zwi-
schen den Parteien getroffenen, lediglich die Fertigstellung
des Bauwerks erfassenden Sicherungsabrede erteilt worden
sein soll, kann in einem solchen Fall auf3er der Klagerin, die
die Birgschaft beigebracht hat, auch die Birgin selbst sich
auf den Inhalt dieser Sicherungsabrede berufen, also gegen-
Uber dem erhobenen Anspruch die der Klégerin as Siche-
rungsgeberin zustehenden Einwénde geltend machen (vgl.
BGHZ 107, 210, 214; 143, 381, 384 f.). Die Beklagten kon-
nen die Ruckgabe in diesem Fall nicht unter Berufung darauf
verweigern, die von der Auftragnehmerin geschuldete Biirg-
schaft nicht erhalten zu haben. Kénnen Anspriiche, fir die Si-
cherheit gewahrt wurde, nicht mehr entstehen, darf der Siche-
rungsnehmer die Herausgabe der Sicherheit nicht unter Beru-
fung auf andere Anspriiche aus dem Hauptvertrag verweigern
(BGH, Urteil vom 8.3.2001 — IX ZR 236/00 —, WM 2001,
947, 949 m.w.N.). Die behauptete Sicherungsabrede wurde
nach dem Vorbringen der Klé&gerin unabhéngig von den im
notariellen Vertrag enthaltenen Regelungen getroffen und da-
her in keine rechtliche Beziehung zu der Birgschaft gesetzt,
die die Auftragnehmerin bei zubringen hatte.

¢) EineVereinbarung des von der Kl&gerin behaupteten In-
halts ist allerdings nur dann zustande gekommen, wenn aus
ihren Erklérungen fur die Beklagten zweifelsfrei erkennbar
war, dass ihnen nicht die im notariellen Vertrag vereinbarte,
sondern eine jener gegentiber wesentlich eingeschrankte Si-

Rechtsprechung



Rechtsprechung

38 Birgerliches Recht

MittBayNot 1/2002

cherheit angeboten wurde. Hat die Kl&gerin dies nicht hinrei-
chend klargestellt, durften die Beklagten schon wegen des auf
den notariellen Vertrag abgestimmten Wortlauts der Birg-
schaft in deren Ubergabe die Erfiillung der mit der Verkéaufe-
rin vereinbarten Sicherheit sehen. In diesem Falle ist die
Klégerin an den Inhalt der beurkundeten Sicherungsabrede
gebunden. Fir den Inhalt der von ihr behaupteten atypischen
Vereinbarung trégt sie uneingeschrankt die Beweislast. Die
Tatsache, dass die von der Klégerin beauftragte Bank eine
Burgschaft erteilt hat, die ihrem Wortlaut nach geeignet ist,
ale in dem notariellen Vertrag bezeichneten Anspriiche zu
decken, begriindet eine tatséchliche Vermutung, die dem Vor-
bringen der Kl&gerin entgegensteht und von ihr daher wider-
legt werden muss.

I1.
Fur die neue Verhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

Vermag die Kl&gerin ihre Darstellung zu der von den Parteien
angeblich vereinbarten Sicherungsabrede in dem bisher feh-
lenden Punkt nicht ausreichend zu ergénzen oder den ihr ob-
liegenden Beweis nicht zu filhren, so ist die Auffassung des
Berufungsgerichts, Anspriiche der Beklagten auf Riickzah-
lung eines Teils des Kaufpreises wegen einer geringeren als
der vertraglich zugrunde gelegten Nutzflache seien von der
Burgschaft gedeckt, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

1. Verbirgt sind die Anspriiche der Beklagten auf Riickge-
waéhr der in Erfullung des notariellen Vertrages vom 23. No-
vember 1995 gel eisteten Betrége. Ein solcher durch die Birg-
schaft gesicherter Erstattungsanspruch ist in dem Umfang
begriindet, in dem eine Differenz zwischen der gezahlten Ver-
gutung fur die vertraglich geschuldete und dem Wert der
tatséchlich erbrachten Leistung besteht (vgl. BGH, Urt. v.
14.1.1999 — X ZR 140/98 —, WM 1999, 535, 537; v. 6.5.1999
—1X ZR 430/97 —, WM 1999, 1204, 1205f.).

2. Nach 8 3Nr. 3 des notariellen Vertrages werden Fléchen-
minderungen im Verhdltnis zur insgesamt geschuldeten
Flache zugunsten des Kéufers vergitet, wahrend Flachen-
mehrungen unberiicksichtigt bleiben.

a) Mdglicherweise wollten die Vertragsparteien mit dieser
Regelung eine unmittelbare Beziehung zwischen der Grélze
der Mietfldchen und der Hohe des Kaufpreises herstellen. In
diesem Falle begruinden Abweichungen von der vereinbarten
Fléche ohne weiteres einen Rickzahlungsanspruch der Be-
klagten, der von der Birgschaft gedeckt ist.

b) Andernfals stellt die Fléchendifferenz einen Mangel im
Sinne des § 634 BGB dar (vgl. BGH, Urteil vom 22.12.2000
—VII ZR 310/99 —, WM 2001, 482, 483), so dass der Auftrag-
geber die Vergiitung mindern darf.

aad) Im Streitfall ist das Minderungsrecht vor Abnahme des
Werks entstanden und geltend gemacht worden. Erstmals mit
Schreiben des Beklagten zu 1 vom 4.11.1997 haben die Be-
klagten Minderung wegen der Flachendifferenz verlangt. Bel
den am 8.10.1997 durchgefiihrten Begehungen ist das Werk
nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht abgenommen wor-
den. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Die Uber
die Begehung erstellten Protokolle enthalten keine Erklarung
der Beklagten. Das Berufungsgericht vermochte auch aus den
Umsténden nicht zu erkennen, dass die Beklagten bel der ge-
nannten Gelegenheit das Werk a's im Wesentlichen vertrags-
gemal3e Leistung gebilligt haben. Dies beruht auf einer revi-
sionsrechtlich nicht angreifbaren tatrichterlichen Wirdigung;
die dagegen gerichteten Verfahrensriigen erachtet der Senat
nicht fr durchgreifend (8 565a ZPO).

bb) Der infolge dieses Mangel s begriindete Riickzahlungsan-
spruch wird von einer Burgschaft gedeckt, die zur Erfullung

der Anforderungen des 8 7 MaBV erteilt wurde. Die Flachen-
differenz verringert den Wert der vertraglich geschuldeten
Leistung des Unternehmers. Ein entsprechender Minderwert
flieft grundsétzlich in die bei Voraus- und Abschlagszah-
lungshiirgschaften allgemein gebotene Abrechnung ein (vgl.
BGH, Urteil vom 14.1.1999, aa.0.; vom 6.5.1999, aa0.).
§ 7 MaBV soll den Auftraggeber auch vor den Nachteilen
schiitzen, die sich daraus ergeben, dass infolge eines solchen
Mangels der Wert der geschuldeten Leistung hinter der Hohe
der geleisteten Vorauszahlungen zurtickbleibt. Daher sind auf
Minderungsrechte gegriindete Riickzahlunganspriiche jeden-
fallsdann von einer geméR’ § 7 MaBV erteilten Birgschaft ge-
deckt, wenn der Mangel vor Abnahme geltend gemacht wor-
denist. Ob der Schutzzweck der Blrgschaft auch Anspriiche
sichert, die nach Abnahme begriindet sind, bedarf hier keiner
Entscheidung.

c) DieBeklagten haben den Anspruch geltend gemacht, be-
vor die Birgschaft erléschen konnte. Nach den nicht ange-
griffenen Feststellungen des Berufungsgerichts war der Notar
von den Grundpfandgldubigern aus dem Treuhandvertrag
noch nicht entlassen worden, als der Biirgin mit Schreiben der
Beklagten vom 23.1.1998 ihre Inanspruchnahme angezeigt
wurde.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. den kurzen Beitrag von Rei3, MittBayNot 2002, S. 9
(in diesem Heft).

2. BGB 88320, 273 (Zurlickbehaltungsrecht des Bautragers
hinsichtlich Auflassung auch wegen verjahrter Werklohnan-
spriiche)

Der Bautréger kann die nach der Treuhandauflage fur
den Notar zur Vorlage der Auflassung an das Grundbuch-
amt erforderliche Erklérung, der Kaufpreis sei bezahlt,
zur ickbehalten, auch wenn sein Anspruch auf Zahlung
des Restwerklohns bzw. Werklohns fur Sonderwiinsche
verjahrtist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
Das Urtell ist rechtskréftig.

LG Ingolstadt, Urteil vom 12.7.2001 — 3 0 546/01 —, mitge-
teilt von Notar Dr. Rolf Bleutge, Pfaffenhofen a.d. [Im

Zum Sachver halt:

Die Klager haben von der Beklagten mit notarieller Urkunde vom
4.11.1994 das Grundstiick FINr. 819/6 erworben mit der Verpflich-
tung der Beklagten darauf ein Wohngebdude zu erstellen. Am
19.12.1994 erfolgte die Messungsanerkennung und die Auflassung
hierzu. Im Kaufvertrag war vereinbart, dass der Notar die Auflassung
zum Zwecke des Vollzugs erst dann vorlegt, wenn der Nachweis
erbracht ist, dass der Gesamtkaufpreis bezahlt ist. Aus dem Kaufver-
trag ist noch ein Restkaufpreis von DM 16.870,— und DM 3,213,19
fir Sonderwiinsche offen, insgesamt also DM 20.083,19. Die An-
spriiche auf den Restkaufpreis sind verjahrt.

Die Kléger begehren deshalb von der Beklagten, gegenuber dem
Notar zu erkléren, dass der Gesamtkaufpreis bezahlt ist, damit die
Auflassung vollzogen und die Kl&ger a's Eigentimer im Grundbuch
eingetragen werden konnen.

Aus den Griinden:

Die zuléssige Klage ist begriindet, aber nur Zug um Zug ge-
gen die Bezahlung des noch offenen Restkaufpreises von
DM 17.820,69.
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Der Beklagten steht hinsichtlich dieses Restkaufpreises ein
Zuriickbehaltungsrecht nach 8 320 BGB fiir den Restwerk-
lohn bzw. nach § 273 BGB bzgl. des Werklohnes fir die
Sonderwiinsche zu. Dem steht nicht entgegen, dass der Rest-
kaufpreisanspruch unstreitig verjahrt ist. Auch verjahrte An-
spriiche begriinden dann ein Zurtickbehaltungsrecht und die
Einrede des nicht erfllten Vertrages (88 273, 320 BGB),
wenn die Verjahrung noch nicht eingetreten war, als der An-
spruch des Glaubigers entstand (entsprechende Anwendung
des § 390 Satz 2 BGB), vgl. BGH NJW 67, 1902; 70, 561.

Der Auflassungsanspruch der Klager entstand durch seine Be-
grindung im Kaufvertrag vom 4.11.1994 und vom 19.12.1994,
also vor Eintritt der Verjéhrung des Vergitungsanspruches am
31.12.1996. Die Auflassung ist aber noch nicht vollzogen, weil
der Notar die Urkunde dem Grundbuchamt noch nicht vorgel egt
hat und beglaubigte Abschriften noch nicht erteilt hat. Solange
kann die Beklagte ihr Zurtickbehatungsrecht geltend machen.

Zwar gibt die Verjéhrung der Anspriiche den Kléagern ein
Leistungsverweigerungsrecht, § 222 BGB. Dennoch koénnte
die Beklagte z. B. gegen Méangel beseitigungsanspriiche der
Klager mit seiner Forderung aufrechnen, § 390 Satz 2 BGB.
Die Interessenlage ist hier gleich, nur dass wegen der Un-
gleichartigkeit der Anspriiche nicht aufgerechnet werden
kann. Es wére auch ein logischer Widerspruch, wenn die Be-
klagte erkldren miisste, der Gesamtkaufpreis sei bezahlt, ob-
wohl er unstreitig nicht bezahlt ist, denn der verjdhrte An-
spruch erlischt ja nicht, sondern ihm steht nur ein Leistungs-
verweigerungsrecht entgegen. Dieses Leistungsverweige-
rungsrecht ist auch nicht sehr stark geschitzt, wie sich schon
aus § 390 Satz 2 BGB entnehmen |&sst, denn die Verjahrungs-
vorschrift dient nur der Rechtssicherheit, nicht aber der mate-
riellen Gerechtigkeit. Deshalb kdnnen z. B. auch nach § 222
Abs. 2 BGB Leistungen nicht zuriickgefordert werden, die
auf verjdhrte Anspriiche erfolgten, selbst wenn dies in Un-
kenntnis der Verjéhrung geschehen ist.

Gerade im vorliegenden Fall ist es auch durchaus auch billig,
dass der Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht. Der
bereits abgeschl ossene Rechtsstreit 3 O 1590/96 begann ndm-
lich zu der Zeit, as noch die friihere Rechtsprechung zur
Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklérung galt und en-
dete unter der neuen Rechtslage. Durch diesen Zufall kam es
Uberhaupt zur Verjahrung der Restwerklohnanspriiche.

Die Klager kénnen das Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten
aber durch eine Befriedigung der Anspriiche der Beklagten
beseitigen, weshalb eine Zug-um-Zug-Verurteilung auszuspre-
chenwar. (...)

3. WEG 8822 Abs. 1, 14 Nr. 1 (Durchbruch durch eineim
Gemeli nschaftsel gentum stehende Wand)

1. Wanddurchbriiche zwischen zwei Wohnungen, die
zum Verlust der Abgeschlossenheit (8 3 Abs. 2 WEG)
oder einem der Teilungserkléarung wider sprechenden
Zustand fuhren, stellen nicht schon deshalb einen fir
die anderen Wohnungseigentiimer nicht hinnehm-
baren Nachteil dar.

2. Wird eine tragende, in Gemeinschaftseigentum ste-
hende Wand durchbrochen, so ist ein nicht hinnehm-
barer Nachteil allerdings erst dann ausgeschlossen,
wenn kein wesentlicher Eingriff in die Substanz des
Gemeinschaftseigentums erfolgt, insbesondere keine
Gefahr fur die konstruktive Stabilitat des Gebaudes
und dessen Brandsicherheit geschaffen worden ist.

3. Handelt es sich um ein echtes Streitverfahren, so
kann auch in einer Wohnungseigentumssache ohne
Verletzung der Amtser mittlungspflicht auf der Grund-
lage des glaubhaften Vorbringens eines Beteiligten,
dem der Gegner nicht widersprochen hat, entschie-
den werden.

BGH, Beschluss vom 21.12.2000 -V ZB 45/00 —, mitgeteilt
von Notar Dr. Wolfram Schneeweil3, LL.M. (Cornell), Strau-
bing

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten sind Wohnungseigentiimer in einer Wohnanlage.
Dem Antragsteller gehért eine im Erdgeschoss gelegene Wohnung.
Der Antragsgegner zu 1 und sein Sohn, der Antragsgegner zu 2, sind
jeweils Eigentiimer zweier benachbarter Wohnungen im ersten Ober-
geschoss. Zwischen den Wohnungen der Antragsgegner wurde im
Jahre 1995 eine Trennwand durchbrochen und eine Verbindungstur
eingebaut. Der Antragsgegner zu 1 betreibt in beiden Wohnungen
eine Wirtschaftsprifer- und Steuerberaterkanzlei. Dem liegt eine
Genehmigung der Wohnungseigentiimergemeinschaft zugrunde, die
vom Antragsteller und zwei weiteren Wohnungseigentiimern erfolg-
los angefochten worden ist.

In der Eigentimerversammlung am 17.8.1998 beantragte der Antrag-
steller, die Antragsgegner zur dauerhaften Beseitigung des Mauer-
durchbruchs zu verpflichten. Dieser Antrag wurde von der Mehrheit
der Wohnungseigentiimer abgelehnt. Daraufhin hat der Antragsteller
beim Amtsgericht beantragt, die Antragsgegner zu verpflichten, den
vorhandenen Mauerdurchbruch fachgerecht und dauerhaft zu ver-
schlief3en, hilfsweise diese Malinahme zu dulden. Das Amtsgericht
hat die Antrage zurtickgewiesen. Auf die sofortige Beschwerde des
Antragstellers hat das Landgericht den Antragsgegner zu 1 zur Be-
seitigung des Mauerdurchbruchs und den Antragsgegner zu 2 zur
Duldung dieser Mal3nahme verpflichtet. Der hiergegen gerichteten
sofortigen weiteren Beschwerde der Antragsgegner mdchte das
Bayerische Oberste L andesgericht unter ausdriicklicher Aufgabe sei-
ner bisherigen Rechtsauffassung stattgeben.

Es sieht sich hieran jedoch durch die Beschliisse des Oberlandes-
gerichts Zweibrticken vom 15.10.1999 (ZMR 2000, 254 des Ober-
landesgerichts K6ln vom 8.2.1995 (WE 1995, 221) sowie des Kam-
mergerichts vom 17.2.1993 (NJW-RR 1993, 909) und vom 10.1.1990
(NJW-RR 1990, 334) gehindert und hat deshalb die Sache durch Be-
schluss vom 8.9.2000 (BayObLGZ 2000, 252) dem Bundesgerichts-
hof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
1.

DieVorlage ist statthaft (88 43 Abs. 1 Nr. 1, 45 Abs. 1 WEG
i.V. mit § 28 Abs. 2 FGG). (...)

Die sofortige weitere Beschwerde ist zulassig (88 45 Abs. 1,
43 Abs. 1 Nr. 1 WEG; 88 27, 29, 22 Abs. 1 FGG) und hat in
der Sache Erfolg. Sie fihrt zur Wiederherstellung der den
Antrag abweisenden Entscheidung des Amtsgerichts. Das
Antragsbegehren kann weder auf einen Beseitigungsanspruch
(8 1004 Abs. 1 BGB, 88 15Abs. 3, 14 Nr. 1, 22 Abs. 1 WEG)
noch auf einen Anspruch auf Wiederherstellung des urspriing-
lichen Zustandes aus 88 823 Abs. 1, 249 BGB, 88 823 Abs. 2,
1004, 249 BGB (vdl. hierzu etwa BayObL G, NJW-RR 1991,
1234, 1235; Barmann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., § 22 Rdnr.
232 ff.; Niedenfuhr/Schulze, WEG. 5. Aufl., 8 22 Rdnr. 43)
oder aus positiver Vertragsverletzung, i.V.m. § 249 BGB ge-
stiitzt werden.

1. Der geltend gemachte Anspruch scheitert allerdings nicht
bereits an einem bestandskréftigen Beschluss der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft Uber die Genehmigung des geschaf-
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fenen Wanddurchbruchs. Das Beschwerdegericht hat festge-
stellt, dass das vom Verwalter im Protokoll der Eigentimer-
versammlung vom 17.8.1998 niedergel egte Ergebnis, also die
Ablehnung des Antrages, den Mauerdurchbruch zu ver-
schlief3en, die Beschlusslage zutreffend wiedergibt. Dies |&sst
Rechtsfehler nicht erkennen. Es bedarf deshalb keiner Ent-
scheidung dartiber, ob die Beschlussfeststellung fur den Inhalt
der Abstimmung vorbehaltlich gerichtlicher Nachprifung
mal3geblichist (so OLG Hamm, OLGZ 1979, 296, 297: 1990,
180, 183; KG, OLGZ 1990, 421, 423; Barmann/Pick/Merle,
aa0., § 23WEG Rdnr. 36 m.w.N.; Saudinger/Wenzel, BGB,
12. Aufl., 8 43 WEG Rdnr. 36; Weitnauer/Like, WEG, 8. Aufl.,
8 23 Rdnr. 13; MinchKomm/Rall, 3. Aufl., § 23WEG Rdnr. 16;
Niedenfihr/Schulze, a.a.O., § 23 Rdnr. 7; Wenzel, ZWE 2000,
382, 386; aA. BayObLG, MDR 1984, 495; WE 1998, 511,
Saudinger/Bub, a.a.0O., 8 23 WEG Rdnr. 151; Wangemann,
Die Eigentimerversammlung nach WEG, Rdnr. A 68).

Ebenfalls keiner Entscheidung bedarf die Frage, ob essich be
der Ablehnung des Beschlussantrages durch die Wohnungs-
eigentiimer entsprechend der stdndigen Rechtsprechung des
vorlegenden Gerichts um einen — keine Rechtswirkung aus-
I6senden und damit der Anfechtung nicht unterliegenden —
Nichtbeschluss handelt (vgl. BayObLGZ 1996, 256, 257;
BayObLG, NJW-RR 1994, 658, 659; WE 1996, 146; WE
1999, 193, 194; ZMR 2000, 115, 116; OLG Zweibricken,
WE 1988, 60: OLG Hamm, NJW-RR 1995, 465, 466; Sau-
dinger/Bub, a.a.0., § 23 Rdnr. 148; Miinchkomm/Réll, a.a.0.,
8 23 WEG Rdnr. 29; Niedenfuihr/Schulze, aa.O., 8 23 WEG
Rdnr. 6) oder um einen Negativbeschluss (vgl. Staudinger/
Wenzel, a.a.0., § 43 WEG Rdnr. 36; Wenzel, a.a.O., 383; Quil-
mann, Das Beschlussméangelverfahren im Wohnungseigen-
tumsrecht, S. 14; Wangemann, a.a.0., Rdnr. A 42; dhnlich
Barmann/Pick/Merle, a.a.O., § 23WEG Rdnr. 40i.V.m. Rdnr.
38; AG Kerpen, NJW-RR 1991, 1236 ff.). Denn auch bei
Annahme eines Negativbeschlusses stiinde dies dem geltend
gemachten Beseitigungs- bzw. Wiederherstellungsanspruch
nicht entgegen, weil der Wille der Mehrheit, sich zur Beseiti-
gung des Wanddurchbruchs nicht verpflichten zu wollen, we-
der auf eine Rechtsénderung noch auf das ,, kontradiktorische"
Gegenteil gerichtet ist, den Wanddurchbruch zu billigen (vgl.
Suilmann, aaO., S. 13). Dies kann nur mit der Entscheidung
Uber einen positiv formulierten Beschlussantrag erreicht wer-
den, der von der Mehrheit angenommen wird (\Wangemann,
aaO., Rdnr. A 47).

2. Der Antrag ist jedoch deswegen unbegriindet, weil ein
Beseitigungs- bzw. Wiederherstellungsanspruch nicht gege-
ben ist. Ein solcher Anspruch setzt nédmlich voraus, dass dem
Antragsteller ein Uber das unvermeidliche Mal3 hinausgehen-
der Nachteil erwéchst (8 14 Nr. 1 WEG). Dies ist hier nicht
der Fall. Der Senat tritt der Auffassung des— von seinem bis-
herigen Rechtsstandpunkt abriickenden — vorlegenden Ge-
richts bei, ein Nachteil i.S. von § 14 Nr. 1 WEG kodnne nicht
bereits aus dem Umstand hergeleitet werden, dass durch die
Baumal3nahme eine der Teilungserkldrung und damit der ge-
setzlichen Bestimmung des § 3 Abs. 2 WEG widersprechen-
der Zustand geschaffen werde (vgl. Staudinger/Bub, a.a.O.,
§ 22 WEG Rdnr. 71; Barmann/Pick/Merle, aa.O., § 22
Rdnr. 121; MinchKomm/Roll, aa.O., § 22 WEG Rdnr. 30;
Heerstrafen, DWE 1994, 2, 3; Rapp, MittBayNot 1995, 282,
283; Rall, WE 1997, 412, 413; ders. WE 1998, 367, 368;
Abramenko, ZMR 2000, 255 ff.; wohl auch OLG Hamm,
MittRhNotK 1990, 131, 134; OL G Disseldorf, WE 1989, 98,
99; LG Berlin, GE 1998, 369; a.A. Niedenfiihr/Schulze, aa.0.,
§ 22 Rdnr. 21; Palandt/Bassenge, BGB, 59. Aufl., § 22 WEG
Rdnr. 11; Seuf3, Die Eigentumswohnung, 10. Aufl., S. 361).

a) Dem Wohnungseigentumsgesetz liegt der Gedanke zu-
grunde, dass nicht jeder bei der Durchfiihrung einer Baumal3-
nahme von einem Eigentimer begangene Verstol3 gegen ge-
setzliche Bestimmungen, die Teilungserkl&rung, Vereinbarun-
gen oder BeschlUisse der Eigentiimergemeinschaft Anspriiche
der Ubrigen Wohnungseigentiimer begriinden soll. Vielmehr
sind sowohl eigenméchtig am Gemeinschaftseigentum vor-
genommene — und damit zwangslaufig der Teilungserklarung
widersprechende — bauliche Veranderungen (8§ 22 Abs. 1 Satz 1
WEG) as auch bauliche Malinahmen am Sondereigentum
(8 13 Abs. 1 WEG; vgl. hierzu BayObLG, NJW-AR 1988,
587; Sauren, WEG, 3. Aufl., 8 22 Rdnr. 42 , Durchbruch®,
Rall, WE 1998, 367, 368) von samtlichen Wohnungseigen-
tumern hinzunehmen, wenn deren Rechtsstellung nicht oder
nicht Uber das bei geordnetem Zusammenleben unvermeid-
bare Ma3 hinaus beeintréchtigt wird (88 22 Abs. 1 Satz 2, 14
Nr. 1 WEG). Diese Unterscheidung bleibt auf3er Acht, wenn
mit Wand- oder Deckendurchbriichen verbundene Verstofle
gegen § 3Abs. 2 WEG oder gegen die Teilungserklérung stets
als nicht hinzunehmende Nachteileim Sinne von 88 22 Abs. 1
Satz 2, 14 Nr. 1 WEG angesehen werden, ohne dass die Be-
troffenheit der Ubrigen Eigentimer im Einzelnen geprift
wurde (vgl. Saudinger/Bub, a.a.O., 8 22 WEG Rdnr. 71; Bér-
mann/Pick/Merle, aaO., § 22 WEG Rdnr. 121; Heerstralen,
DWE 1994, 2, 3; Abramenko, ZMR 2000, 255).

b) Ein Nachteil ist nicht hinzunehmen, wenn er eine nicht
ganz unerhebliche, konkrete und objektive Beeintréchtigung
darstellt. Entscheidend ist, ob sich ein Wohnungsei gentiimer
nach der Verkehrsanschauung verstdndlicherweise beein-
tréchtigt fuhlen kann (Senat, BGHZ 116, 392, 396). Daran
fehlt es selbst dann, wenn durch den Wanddurchbruch und
den Einbau einer Verbindungstir zwischen den beiden an-
grenzenden Sonderel gentumseinheiten die Abgeschlossenheit
der Wohnungen (8 3 Abs. 2 WEG) entfallen sein sollte (vgl.
hierzu KG, Rpfleger 1985, 107, 108; Palandt/Bassenge, a.a.O.,
§ 3WEG Rdnr. 7; Soergel/Stirner, BGB, 12. Aufl., § 3WEG
Rdnr. 33; Barmann/Pick/Merle, aa.O., § 3 WEG Rdnr. 38;
ferner Senat, Vorlagebeschluss v. 14.2.1991, V ZB 12/90,
NJW 1991, 1611, 1612; a.A. Réll, MittBayNot 1985, 63). Mit
der tatséchlichen Beseitigung der in § 3 Abs. 2 WEG voraus-
gesetzten Abgeschlossenheit der Sondereigentumsbereiche
und einem damit einhergehenden VerstolR gegen die Bestim-
mungen der Teilungserklérungen ist kein Nachteil fir die
Uibrigen Wohnungsei gentiimer verbunden. Zum einen lasst die
nachtrégliche Aufhebung der Abgeschlossenheit den Bestand
und den Umfang des in der Teilungserkl@rung ausgestalteten
Wohnungseigentums unberthrt und fuhrt nicht zur Unrichtig-
keit des Grundbuchs (BayObLGZ 98, 2, 6; BayObLG, ZMR
1999, 266, 267; KG, NJW-RR 1993, 909, 910 = OLGZ 1993,
427, 428: OLG Kdln, ZMR 1994, 230, 231; Saudinger/Bub,
aa0., § 22 WEG Rdnr. 71; Barmann/Pick/Merle, aaO., § 3
WEG Rdnr. 37; Heerstralen, DWE 1994, 2, 3; Rapp, Mitt-
BayNot 1995, 282, 283; Abramenko, ZMR 2000, 255; Rdll,
WE 1998, 367; ferner zum Fall der Begriindung von Woh-
nungseigentum Senatsurt. v. 22.12.1989, V ZR 339/87, NJW
1990, 1111, 1112). Zum anderen ist eslediglich Zweck desin
§ 3 Abs. 2 WEG als Sollvorschrift ausgestalteten Abgeschlos-
senheitserfordernisses, eine eindeutige rdumliche Abgren-
zung der Sondereigentumsbereiche untereinander sowie zum
gemeinschaftlichen Eigentum zu gewahrleisten und dadurch
Streitigkeiten zu vermeiden, wie sie unter der Geltung des
friheren Stockwerkeigentums als Folge unklarer Verhdtnisse
entstanden sind (GmS-OGB, BGHZ 119, 42, 46 f.; Senatsurt.
v.22.12.1989, aa.0.; KG, NJW-RR 1989, 1360, 1361; Nieden-
fuhr/Schulze, a.a0., 8§ 3 WEG Rdnr. 16; MinchKomm/Rall,
aa.0., 8 3Rdnr. 51; Rapp, MittBayNot 1995, 282, 283). Da
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mit ist das Erfordernis der Abgeschlossenheit der Wohnungen
nur auf den Schutz derjenigen Wohnungseigentiimer gerich-
tet, deren Wohneinheiten durch die fehlende oder weggefal-
lene Trennung der verschiedenen Bereiche bertihrt werden,
nicht aber auf den Schutz der Belange anderer Wohnungs-
eigentimer (BayObLG, Rpfleger 1984, 409, 410; Munch-
Komm/Réll, a.a.0., § 22 Rdnr. 30; Saudinger/Bub, a.a.0., § 22
WEG Rdnr. 71; Rapp, MittBayNot 1995, 282, 283; Rdll, WE
1998, 367). Deren subjektive Rechte werden durch eine die
Abgeschlossenheit beseitigende, réumliche Verbindung zweler
Wohnungen nicht beeintréchtigt. Insoweit besteht kein grund-
legender Unterschied zur Rechtslage bei der Vereinigung
mehrerer, in einer Hand befindlicher Wohnungseigentums-
rechte. Eine rechtliche Vereinigung von Wohnungsei gentums-
einheiten ist nach heute herrschender Meinung analog § 890
BGB selbst dann ohne Mitwirkung der Ubrigen Eigentimer
zuldssig, wenn die vom neu gebildeten einheitlichen Son-
dereigentum erfassten Raume keine in sich abgeschlossene
Gesamtwohnung bilden, sondern weiterhin getrennt bleiben
(BayObLGZ 1971, 102, 107 ff.; BayObLG, ZMR 1999, 266,
267; 2000, 468, 469; KG, NJW-RR 1989, 1360, 1361; 1993,
909, 910; Demharter, GBO, 23. Aufl., § 5 Rdnr. 5; Barmann/
Pick/iMerle, a.a.0O., § 3WEG Rdnr. 48; Soergel/Strner, aa.O.,
§ 9WEG Rdnr. 8; aA. OLG Stuttgart, OLGZ 1977, 431, 432;
OL G Hamburg, NJW 1965, 1765; Weitnauer, aa.0. § 3WEG
Rdnr. 57).

3. Zutreffend verneint das vorlegende Gericht einen das in
§ 14 Nr. 1 WEG bezeichnete MaR Ubersteigenden Nachteil
auch unter dem Gesichtspunkt einer erhdhten Nutzungsinten-
sitdt. Nach der Verkehrsanschauung erwéchst dem Antrag-
steller nicht bereits aufgrund der Veranderung von Anzahl und
Grof3e der in der Anlage vorhandenen Wohnungen eine nicht
mehr hinnehmbare Beeintréchtigung. Das Interesse des ein-
zelnen Wohnungseigentimers, dass solche Verénderungen
ohne seine Zustimmung unterbleiben, ist grundsétzlich nicht
geschitzt (Staudinger/Bub, a.a.0., 8 22 WEG Rdnr. 71; 8hn-
lich MinchKomm/Radll, a.a.0., § 22 WEG Rdnr. 30; Rall, WE
1998, 367, 368; a.A. noch BayObLG, WE 1997, 111, 112;
118, 119). Ein nicht zu duldender Nachteil kdnnte sich allen-
falls aus der Gefahr einer intensiveren Benutzung der ver-
groferten R&umlichkeiten ergeben (vgl. BayObLG, NJW-RR
1992, 272, 273; KG, NJW-RR 1997, 587, 588; Saudinger/
Bub, aaO., § 22 WEG Rdnr. 78 ff.; Barmann/Pick/Merle,
aa0., § 22 Rdnr. 128 ff.; Roll, WE 1998, 367, 368; Heer-
straflen DWE 1994, 2, 6). Es fehlt hier jedoch an Anhalts-
punkten dafiir, dass durch den geschaffenen Wanddurchbruch
eine vermehrte und stérendere Nutzung der miteinander ver-
bundenen Raumlichkeiten erfolgt. Allein mit dem geschaffe-
nen direkten Zugang ist eine solche Gefahr nicht verbunden.
Vielmehr entféllt durch die bauliche Maf3nahme die Notwen-
digkeit, das im Gemeinschaftseigentum befindliche Treppen-
haus in Anspruch zu nehmen, um von einer Raumeinheit in
die andere zu gelangen. Diese schonendere, weil innerhalb
der beiden Sondereigentumseinheiten stattfindende Nutzung
bertihrt die tbrigen Wohnungseigentiimer in ihrer Rechtsstel-
lung nicht nachteilig, sondern ist nach Lage der Dinge eher
vorteilhaft. Ganzlich auf3er Betracht miissen Beeintréachtigun-
gen bleiben, die durch die gednderte Nutzung der beiden
Wohnungen zu einer Steuer- und Wirtschaftsberaterkanzlei
hervorgerufen werden. Solche etwaigen Nachteile kann der
Antragsteller im vorliegenden Verfahren wegen des rechts-
kréftigen Beschlusses Uiber die Genehmigung der zugrunde
liegenden Nutzungsart (§ 45 Abs. 2 Satz 2 WEG) nicht ein-
wenden.

4. Imvorliegenden Fall ist ein Uber das unvermeidbare Mal3
hinausgehender Nachteil — und damit der geltend gemachte

Beseitigungs- bzw. Wiederherstellungsanspruch — unabhén-
gig davon ausgeschlossen, ob der beanstandete Mauerdurch-
bruch an einer tragenden oder einer nicht tragenden Wand
vorgenommen wurde.

a) Erfolgte der Mauerdurchbruch an einer nicht tragenden
Wand, ist er von den Ubrigen Wohnungseigentiimern ohne
weiteres hinzunehmen. In diesem Fall liegt weder ein Eingriff
in die Substanz des Gemeinschaftseigentums vor, eine solche
Wand steht vielmehr im gemeinsamen Sondereigentum der
Antragsgegner (vgl. BayObLG, WE 1997, 118, 119; OLG
Zweibriicken, NJW-RR 1987, 332, 333; Weitnauer, a.a.0O., 85
WEG Rdnr. 36; Barmann/Pick/Merle, aa.O., 8 5 Rdnr. 66;
Sauren, DNotZ 1988, 667, 669 ff.; Rapp, MittBayNot 1995,
282, 283), noch sind eine Beeintréchtigung der Statik oder
sonstige Nachteile ernsthaft zu beflirchten.

b) Handelt es sich dagegen um eine tragende, gemal? § 5
Abs. 2 WEG im Gemeinschaftseigentum stehende Wand, so
ist ein Nachteil fir die anderen Wohnungsei gentiimer, der das
in 8 14 Nr. 1 WEG bestimmte Mal3 Ubersteigt, erst dann aus-
geschlossen, wenn kein vernunftiger Zweifel daran besteht,
dass ein wesentlicher Eingriff in die Substanz des Gemein-
schaftsei gentums unterblieben ist, insbesondere zum Nachteil
der Ubrigen Eigentiimer keine Gefahr fur die konstruktive Sta-
bilitét des Gebéaudes und dessen Brandsicherheit geschaffen
wurde (vgl. Senat, BGHZ 116, 392, 396; BayObL G, NJW-RR
1992, 272, 273; WE 1995, 159, 160; FGPrax 1999, 53; OLG
Hamburg, WE 1987, 161; WuM 1992, 87; OLG Kd&ln, DWE
1988, 24, 25; KG, WE 1992, 285; GE 1993, 925; NJW-RR
1993, 909, 910; 1997, 587, 589; OL G Disseldorf, ZMR 1993,
581, 582; Saudinger/Bub, a.a.0., § 22 WEG Rdnr. 70, 122;
Barmann/Pick/Merle, a.a.O., § 22 WEG Rdnr. 123; Palandt/
Bassenge, aa.0., § 22 WEG Rdnr. 11; Weitnauer/Like, a.a.0.,
8§ 22 Rdnr. 16; MinchKomm/Rdll, aa.O., 8 22 WEG Rdnr. 30;
Niedenfihr/Schulze, aa.O., § 22 WEG Rdnr. 22; Erman/
Ganten, BGB, 9. Aufl., § 22 WEG Rdnr. 3; Heerstral3en,
DWE 1994, 2, 6; Rdll, MittBayNot 1996, 275, 276; ders. WE
1998, 367, 368). Ob bei groRReren Eingriffen in das Gemein-
schaftseigentum nachteilige Auswirkungen fir die Ubrigen
Wohnungseigentiimer regelméallig anzunehmen sind (vgl.
BayObL GZ 1990, 120, 123; BayObL G, WE 1991, 256, 257;
1997, 111, 112; OLG Koéln, WE 1995, 221; Seul3, Die Eigen-
tumswohnung, S. 361; weitergehend Abramenko, ZMR 2000,
255, 256), braucht bei der vorliegenden Maf3nahme nicht ent-
schieden zu werden, weil sie diese Voraussetzung nicht er-
fullt.

c) Selbst wenn der Mauerdurchbruch an einer tragenden
Wand vorgenommen wurde, fihrte dies nicht zu unzumut-
baren Nachteilen fur die tbrigen Wohnungseigentiimer. Dies
folgt aus dem Vorbringen der Beteiligten und dem Ergebnis
der bisherigen Ermittlungen. Da weitere Ermittlungen nicht
erforderlich sind, kann die Wirdigung der Tatsachen durch
den Senat selbst erfolgen (vgl. Senat, BGHZ 35, 135,142 f.).

Wie das vorlegende Gericht zutreffend ausfuhrt, haben die
Antragsgegner vorgetragen, der Wanddurchbruch sei nach
sachkundiger Planung und statischer Berechnung durch ein
Fachunternehmen nach den Regeln der Baukunst ausgefihrt
worden. Das hat der Antragsteller nicht in Abrede gestellt.
Weitere Ermittlungen sind unter diesen Umstdnden nicht
erforderlich. Im echten Streitverfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit ist die Ermittlungspflicht des Gerichts durch die
Darlegungs- und Forderungslast der Beteiligten begrenzt. Sie
besteht nur insoweit, als der Vortrag der Beteiligten oder der
im Ubrigen festgestellte Sachverhalt zu Ermittlungen Anlass
gibt. Hierbei ist davon auszugehen, dassjeder Beteiligte— und
damit auch der Antragsteller — die fur ihn vorteilhaften
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Umstdnde von sich aus vorbringt (vgl. BGH, Beschl. v.
23.3.1988 — Vb ZB 51/87 — NJW 1988, 1839, 1840 fir das
Versorgungsausgleichsverfahren; Beschl. v. 9.6.1993 — BLw
44/92 — ZIP 1993, 1118, 1119 fur das Verfahren in Landwirt-
schaftssachen; BayObL G, NJW-RR 1988, 1170, 1171; WE
1991, 367, 368; Saudinger/Wenzel, a.a.O., Vorbem. zu 88 43
ff. WEG Rdnr. 9; Barmann/Pick/Merle, aa.O., 8 44 Rdnr. 7).
Nachdem er dies nicht getan, insbesondere der Darstellung
der Antragsgegner nicht widersprochen hat, kann die Ent-
scheidung auf der Grundlage des glaubhaften Vorbringens der
Antragsgegner ergehen (vgl. BayObL G, WE 1996, 472, 473;
Saudinger/Wenzel, a.a.0.). Dies gilt umso mehr, als fur des-
sen Richtigkeit auch spricht, dass die Baumal3nahme bauord-
nungsrechtlich genehmigt und damit nach Art. 14, 16 i.V. mit
Art. 79 Abs. 1 BayBO 1994 (GVBI. 251) auf Standsicherheit
und Brandschutz geprift worden ist. (...)

Anmerkung:

Die vorstehend abgedruckte Entscheidung hat grundlegende
Bedeutung fir die dringend notwendige Flexibilisierung des
Rechts des Wohnungsei gentums. Wegen des in weitem Um-
fang geltenden Einstimmigkeitsprinzips drohen étere Wohn-
anlagen rechtlich zu versteinern, wenn sie in der Praxis nicht
an tatséchliche Verdnderungen der L ebensgewohnheiten ihrer
Bewohner angepasst werden kdnnen. Seit dem Ende des ver-
einbarungsersetzenden Beschlusses! sind die Notare verstérkt
aufgerufen, bel der als Vereinbarung (8§ 10 Abs. 2 WEG) nur
einstimmig anderbaren Gemeinschaftsordnung  Offnungs-
klauseln vorzusehen, die erleichterte Anderungsmaglichkei-
ten fur die Zukunft bieten2. Der BGH hat nun auch auf einem
weiteren durch das Einstimmigkeitsprinzip von der Léhmung
bedrohten Gebiet, namlich der baulichen Veranderung, segens-
reich eingegriffen.

Bauliche Veradnderungen konnen grundsétzlich nicht mit
Mehrheit beschlossen werden oder gar von einem Wohnungs-
eigentimer verlangt werden, es sei denn, es handelt sich um
Mal3nahmen der ordnungsgeméien Instandhaltung oder In-
standsetzung. Damit ist in aler Regel die Zustimmung aller
Wohnungseigentiimer erforderlich fiir so geringfiigige Veran-
derungen wie das Anbringen von Markiesen, Blumenkasten
oder eines Waschepfahls, § 22 Abs. 1 S. 1 WEG. § 22 Abs. 1
S. 2 WEG nimmt aber digjenigen baulichen Veranderungen
von dem allgemeinen Zustimmungserfordernis aus, die von
den anderen Eigentimern nach § 14 WEG geduldet werden
mussen. Nach 8§ 14 Nr. 1 und Nr. 3 WEG sind unwesentliche
Beeintrachtigungen zu dulden.

Was ist im Bereich der baulichen Verénderung eine ,, wesent-
liche Beeintréchtigung” ? Bislang waren Wand- oder Decken-
durchbriiche immer eine wesentliche Beeintrachtigung der
anderen Wohnungseigentiimer, wenn dadurch die Abgeschlos-
senheit der Wohnungen aufgehoben oder tragende Teile des
Gebdaudes verandert wurden. Der Nachweis konnte nicht ge-
flhrt werden, dass ein bestimmter Eigentimer von der Mal3-
nahme gar nicht betroffen war, etwa, weil er in einem anderen
Haus derselben Anlage wohnte.

Der BGH hat die frihere Rechtsprechung (auch des Bay-
ObLG?) nunmehr aufgegeben: Mit der Beseitigung der Ab-
geschlossenheit ist fir die anderen Wohnungseigentiimer kein
Nachteil verbunden, da dies den Bestand und den Umfang des
in der Tellungserklérung ausgestalteten Wohnungseigentums

1 BGH 20.9.2000 NJW 2000, 3500 = DNotZ 2000, 854 = MittBay-
Not 2000, 546 = MittRhNotK 2000, 390.

2 Dazu eingehend Hiigel DNotZ 2001, 181.
3 BayObLG NJW-RR 1992, 272 und NJW-RR 1995, 649.

unberiihrt 1&sst; auch wird dadurch das Grundbuch nicht
unrichtig. Betroffen sind lediglich die Eigentimer der auf
beiden Seiten des Durchbruchs liegenden Wohnungen. Ein
Mauerdurchbruch fihrt auch nicht notwendigerweise zu einer
intensivierten Nutzung des Gemeinschaftseigentums, etwa
durch mehr Publikumsverkehr. Der Eingriff in die Statik kann
aber das Gemeinschaftseigentum gefahrden, wenn nicht si-
chergestellt ist, dassfiir die konstruktive Stabilitét des Gebau-
des und dessen Brandsicherheit keine Gefahr besteht. Dies
kann aber der Wohnungseigentiimergemeinschaft durch ein
Gutachten eines Fachunternehmens nachgewiesen werden.

Die Rechtsprechung liegt auf einer Linie mit den Entschei-
dungen, welche unter grof3ziigigen Voraussetzungen die recht-
liche Vereinigung oder Teilung von Wohnungen ohne Mitwir-
kung der anderen Wohnungseigentiimer erlauben®. Auch dazu
ist nicht die Zustimmung der anderen Wohnungsei gentiimer
erforderlich. Somit ist es nunmehr méglich, dass beispiels-
weise der Eigentimer zweier nebeneinander liegender Woh-
nungen diese rechtlich zusasmmenlegt und die (tragenden!)
Trennwande beseitigen 1asst, um grofiere Rdume zu schaffen.
Entsprechendes gilt fir Deckendurchbriiche bei der Verbin-
dung von Ubereinander liegenden Wohnungen®. Auch umge-
kehrt diirfte es nun zulassig sein, eine grofde Wohnung unter
Vorlage einer ergénzenden Abgeschl ossenheitsbescheinigung
ohne Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer zu teilen und
eine notwendigerweise im Gemeinschaftseigentum stehende
Trennwand zu errichten. Allerdings wird dazu neben eventu-
ellen technischen Nachweisen eine Erklérung der Eigentimer
der neu gebildeten Wohnungen zu Gunsten der Gemeinschaft
erforderlich sein, ale durch die im Gemeinschaftseigentum
stehende Wand jetzt oder kinftig anfallenden Kosten zu tra-
gen. Die Kosteniibernahmeerklérung erscheint erforderlich,
da der Gemeinschaft sonst weiteres von ihr zu unterhaltendes
Eigentum aufgedréngt wirde; dessen nachteilige Folgen
braucht die Gemeinschaft aber nicht tragen. Die Trennwand
nur in das gemeinschaftliche Eigentum der angrenzenden
Wohnungen zu Uberfihren ist nicht méglich, da es sogenann-
tes Mitsondereigentum an der Trennwand nicht geben kann.

Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg

4 Zu den Voraussetzungen einer Unterteilung von Wohnungseigen-
tum vgl. BayObLG NJW-RR 1994, 716.

5 Anders noch BayObLG NJW-RR 1992, 272.

4. FGG §20Abs. 1, WEG § 23 Abs. 3und 4, § 24 Abs. 1
bis3, 8§ 26 Abs. 1, § 43 Abs. 1 Nr. 4, § 45 Abs. 1 (Eintritt des
Erwerbers in alle Rechte und Pflichten der Eigentimerge-
mei nschaft)

1 (.)

2. Diein einem Kaufvertrag enthaltene Erméachtigung
des VeraulRerers zugunsten des Kaufers, bereits vor
Eigentumsumschreibung in alle Rechte und Pflichten
der Eigentimergemeinschaft einzutreten, ist im
Zweifelsfall dahin auszulegen, dass sie nicht zu einer
Beschlussfassung berechtigt, die der erkennbaren
Interessenlage des VerduRerers widerspricht (hier:
Beschluss tiber die Abberufung desin der Teillungser-
klérung alsVerwalter bestellten VeréuRerers).

3 ()

BayObL G, Beschluss vom 19.9.2001 — 2Z BR 89/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G
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5. BGB §242 WEG § 8 Abs. 1 (Teileigentum an zu errich-
tender Tiefgarage; Folgen endguiltiger Nichterrichtung)

Teileigentum kann auch in der Weise begriindet werden,
dass mit dem Miteigentumsanteil das Sondereigentum an
einer erst noch zu errichtenden Tiefgarage verbunden
wird. Wird die Tiefgarage nicht errichtet und haben die
Wohnungseigentiimer kein Interesse an ihrer Erstellung;
kann es nach Treu und Glauben geboten sein, den beste-
henden Zustand in der Weise zu bereinigen, dass die Woh-
nungseigentiimer ohne Zahlung eines Wertausgleichs die
Miteigentumsanteile Gbernehmen, die mit dem Sonder-
eigentum an der Tiefgarage verbunden sind, und dassdas
Sonder eigentum aufgehoben wird.

BayObL G, Beschluss vom 7.11.2001 — 2Z BR 10/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Antragsteller und der Antragsgegner sind die Wohnungs- und
Teileigentimer einer Wohnanlage.

Der Antragsgegner war Alleineigentimer des Grundstiicks, auf dem
sich die Wohnanlage befindet. Er teilte dieses Grundstiick im Jahr
1973 in Wohnungs- und Teileigentum auf. Dem Antragsgegner
gehort das Teileigentum an den Tiefgaragenstellpldtzen, auf die ins-
gesamt 1291000 Mitel gentumsanteile entfallen.

In der Folgezeit verauRRerte der Antragsgegner die Wohnungen. Da
sich dabel herausstellte, dass am Erwerb der in der Planung und der
Teilungserkldrung vorgesehenen Tiefgaragenstellplétize kein Inte-
resse bestand, strich er die Tiefgarage aus der Planung und errichtete
lediglich die Wohngebéude.

Nach der Teilungserklarung sollten ferner auf der Flache Uiber der ge-
planten Tiefgarage acht Stellplétze errichtet werden, das Recht auf
Vergabe von Sondernutzungsrechten an den Stellplatzen wurde dem
Antragsgegner eingeraumt. AulRerdem ist bestimmt, dass der An-
tragsgegner, soweit er Miteigentumsanteile verbunden mit Sonder-
eigentum behalt, mit diesen das Sondernutzungsrecht an oberirdi-
schen Stellpl&tzen verbinden kann. In der Folgezeit errichtete der An-
tragsgegner sieben oberirdische Stellplétze, von denen er zwei gegen
Entgelt an andere Wohnungseigentiimer bertrug.

Nach der Gemeinschaftsordnung richtet sich die Pflicht zur Kosten-
und L astentragung nach dem Verhaltnis der Miteigentumsanteile.

Die Antragsteller haben beantragt, den Antragsgegner fir das Jahr
1994 zur Zahlung von Wohngeld in Hhe von 4.537,24 DM nebst
Zinsen zu verpflichten. Der Antragsgegner hat die Gegenantrége ge-
stellt, die Antragsteller zu verpflichten, seinen Miteigentumsanteil
gegen Zahlung des gemeinen Wertes zu tibernehmen (Nr. 1) und die
Teilungserkl&rung dahingehend zu &ndern, dass die Miteigentumsan-
teile des Antragsgegners den Antragstellern im Verhdtnis ihrer Mit-
eigentumsanteile zugewiesen werden (Nr. 11). Mit Teilbeschluss vom
26.2.1996 hat das Amtsgericht dem Antrag der Antragsteller stattge-
geben und den Gegenantrag Nr. | abgewiesen. Die gegen den Teilbe-
schluss eingel egte sofortige Beschwerde hat der Antragsgegner wie-
der zuriickgenommen. In der Folgezeit hat der Antragsgegner beim
Amtsgericht seinen Gegenantrag Nr. |1 dahingehend abgedndert, dass
die Antragsteller verpflichtet werden, seinen Miteigentumsanteil ge-
gen Zahlung eines Betrages von 25.000 DM zu Ubernehmen, hilfs-
weise die in der Gemeinschaftsordnung enthaltene Regelung fir die
Kosten- und Lastentragung dahingehend abzuandern, dass die Mit-
eigentumsanteile des Antragsgegners von der Kostenlast freigestellt
werden und die Kosten und Lasten den Ubrigen Miteigentiimern nach
dem Verhdltnis ihrer Miteigentumsanteile auferlegt werden. Mit Be-
schluss vom 21.1.1998 hat das Amtsgericht die Gegenantrége abge-
wiesen. Hiergegen hat der Antragsgegner sofortige Beschwerde ein-
gelegt. Seinen zuletzt gestellten Hauptantrag hat er im Beschwerde-
verfahren dahin abgeéndert, dass sein Miteigentumsanteil gegen Zah-
lung eines in das Ermessen des Gerichts gestellten Betrages, hilfs-
weise unentgeltlich, von den Antragstellern zu bernehmen sei. Das
Landgericht hat am 18.12.2000 die sofortige Beschwerde zurlickge-
wiesen. Hiergegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde des

Antragsgegners.

Die Verfahrensbevollméachtigten der Antragsteller haben gegen die
Festsetzung des Geschéftswerts fur das Beschwerdeverfahren durch
das Landgericht auf 25.000 DM im eigenen Namen Beschwerde ein-
gelegt und eine Festsetzung des Geschéftswerts auf 50.000 DM be-
antragt.

Aus den Grinden:

A. Das Rechtsmittel des Antragsgegners ist iberwiegend
begriindet.

()

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung Giberwiegend nicht stand. Die Antragsteller sind
nach § 242 BGB verpflichtet, daran mitzuwirken, dass der
Miteigentumsanteil des Antragsgegners auf sie nach dem Ver-
héltnisihrer Miteigentumsanteile Ubertragen und dass das mit
diesem Miteigentumsanteil verbundene Sondereigentum auf-
gehoben wird, was zur Folge hat, dass damit verbundene Son-
dernutzungsrechte entfallen. Das Rechtsmittel des Antrags-
gegnersist alerdings insoweit zurlickzuweisen, als ein Wert-
ausgleich durch die Antragsteller hierfir nicht zu entrichten
ist. AulRerdem hat der Antragsgegner die zur Herstellung des
neuen Zustands entstehenden Kosten zu tragen.

a (...

b) Das Telleigentum des Antragsgegners ist wirksam be-
grindet worden. Nach den Bestimmungen des Wohnungs-
eigentumsgesetzes kann Wohnungs- und Teileigentum auch
in der Weise begriindet werden, dass mit dem Miteigen-
tumsanteil das Sondereigentum an R&umen in einem erst
noch zu errichtenden Geb&ude verbunden wird. Wirksam-
keitsvoraussetzung fir die Begriindung von Wohnungseigen-
tum ist damit nicht, dass Sondereigentum bereits entstanden
ist. Das Sondereigentum entsteht dann erst mit der Fertigstel-
lung des Gebaudes. Bis dahin besteht eine Anwartschaft auf
Erlangung des Sondereigentums. Wird das Gebaude, gleich-
gultig aus welchen Grinden, nicht erstellt, bleibt das Woh-
nungseigentum auf Dauer in dem Zustand wirksam, in dem es
sich bel der Grundbucheintragung befand, also der Substanz
nach nur in dem eines Miteigentumsanteils am Grundsttick
(BGHZ 110, 36/39; Demharter NZM 2000, 1196, f. m.w.N.).

Es bestehen keine isolierten Miteigentumsanteile, also Mit-
eigentumsanteile ohne zugehdriges Sondereigentum, die be-
reinigt werden missten (vgl. BGH NJW 1995, 2851; Bay-
ObLG NZM 2000, 1234) Der Antragsgegner hat deshalb
nicht einen aus dem Gemeinschaftsverhdltnis hergeleiteten
schuldrechtlichen Anspruch aus § 242 BGB auf Anderung der
dinglichen Rechtslage.

¢) DaeinFesthalten an der geltenden Regelung aber aus an-
deren Grunden grob unbillig wére, besteht gleichwohl ein
schuldrechtlicher Anspruch des Antragsgegners nach § 242
BGB darauf, dass sein Miteigentumsanteil unter Aufhebung
des Sondereigentums den anderen Wohnungseigentiimern
anteilig zugeschlagen wird.

Fast 30 Jahre nach Begriindung des Wohnungseigentums ist
die Tiefgarage noch immer nicht errichtet. Der Antragsgegner
hat eindeutig erklért, vom Bau der Tiefgarage Abstand ge-
nommen zu haben; bereits in den jeweiligen Kaufvertréagen
Uber die Wohnungen hat er die Kéufer darauf hingewiesen,
dass er nicht die Absicht habe, die Tiefgarage noch zu errich-
ten. Aus dem Verhalten der Antragsteller ergibt sich, dassvon
ihrer Seite kein Interesse am Bau der Tiefgarage besteht. An-
dererseitswird aber aufgrund des Kostenverteilungsschl lissels
der Antragsgegner fortdauernd mit Kosten belastet, die allein
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durch die Gemeinschaft verursacht werden. Dies gilt im
Ubrigen auch fiir die Kosten, die durch die Fl&che Gber der
Tiefgarage entstehen; diese steht im Gemeinschaftsei gentum,
auch soweit dem Antragsteller daran ein Sondernutzungsrecht
eingerdumt ist. Der Senat hat zwar entschieden (ZMR 1999,
842), dass die Grenze der nicht mehr hinzunehmenden Be-
nachteiligung eines Wohnungseigentiimers noch nicht tber-
schritten sei, wenn er 12 % mehr as bei einer von ihm fur
richtig gehaltenen Kostenverteilung zu zahlen habe. Der Un-
terschied zum vorliegenden Fall besteht aber darin, dass die
fur den Antragsgegner ungerechte ,Lasten und Kostentra-
gungsverpflichtung nicht etwa wegen nicht sachgerechter
Festlegung der Miteigentumsanteile besteht, sondern den
Antragsgegner eine Lasten- und Kostentragungsverpflichtung
trifft, obwohl ihm tatséchlich auf Dauer weder Teil- noch
Wohnungseigentum gehort, der Substanz nach also nur ein
Miteigentumsanteil am Grundstiick ohne Nutzungsmdglich-
keit von Sondereigentum zusteht.

Bei dieser Sachlage hat der Antragsgegner ein berechtigtes
Interesse daran, dass jedenfalls jetzt, fast 30 Jahre nach Be-
griindung des Wohnungseigentums, der bestehende Zustand
bereinigt und nicht fur die Zukunft festgeschrieben wird. Eine
Bereinigung ist nur in der Weise méglich, dass die Antragstel-
ler daran mitwirken, die Miteigentumsanteile des Antragsgeg-
ners unter Aufhebung des dazu gehdrenden Sondereigentums
auf sie nach dem Verhdltnis ihrer Miteigentumsanteile zu
Ubertragen.

d) Es entspricht jedoch nicht billigem Ermessen, dass die
Antragsteller hierfiir einen Wertausgleich an den Antragsgeg-
ner entrichten. Der Antragsgegner hat selbst die dem jetzigen
Zustand zugrundeliegende Regelung in der Teilungserklarung
veranlasst. Es war seine wirtschaftliche Entscheidung, vom
Bau der Tiefgarage abzusehen. Einen praktischen Vorteil
durch die Ubertragung der Miteigentumsanteile erhalten die
Wohnungseigentiimer nicht. Auch beim Verkauf der Wohnun-
gen kommt es mal3geblich auf den Wert der Wohnung, nicht
aber auf die Hohe der Miteigentumsanteile an. Mit der Er-
hohung der Miteigentumsanteile steigt vielmehr die Kosten-
belastung der Ubrigen Wohnungsei gentiimer.

Die zur Herstellung des neuen Zustands erforderlichen Mal3-
nahmen sind mit nicht unerheblichen Kosten verbunden (vgl.
Demharter NZM 2000, 1196/1201). Es erscheint hillig, dass
aus den oben genannten Griinden der Antragsgegner auch
diese Kosten zu Ubernehmen hat.

€) Da dem Antragsgegner nach Bereinigung des jetzigen
Zustands kein Teileigentum mehr gehort, kann ihm auch kein
Sondernutzungsrecht mehr zustehen. Soweit die Sondernut-
zungsrechte an der Fléche Uber der Tiefgarage in der Ver-
gangenheit nicht Ubertragen worden sind, kénnen diese dem
Antragsgegner kinftig nicht mehr zustehen.

()

6. BGB § 316 (Bestimmtheit des Kaufgrundstticks)

Bleibt in einem Vertragsangebot in Abstimmung mit dem
Angebotsempfénger die endgiltige Bestimmung des
K aufgegenstandes einem spéteren Zeitpunkt vorbehalten,
so kann dieanaloge Anwendung von § 316 BGB zugunsten
des Empféanger s gerechtfertigt sein.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.4.2000 — 9 U 186/99 — mit-
geteilt von RiOLG Gode

Zum Sachver halt:

Die Beklagte, die friher as R. firmierte, ist — ebenso wie die seit
1999 mit ihr verschmolzene Schwesterfirma R. — ein Kiesbauunter-
nehmen. Der Kl&ger betreibt Wassersportanlagen auf ausgekiesten
Wasserfléchen.

Mit notariellem Vertrag von 1982 verkaufte der Kléger zusammen
mit P. S. die Vermdgensgegenstande des Geschéftsbetriebes der , W.*
an die Schwesterfirma der Beklagten sowie diein den Betriebsgrund-
stiicken lagernden Kies- und Sandsubstanzen. Eine Ubertragung der
Grundstiicke selbst ist in diesem Vertrag ausdriicklich ausgeschlos-
sen. Vielmehr ist unter § 10 des Vertrages festgehalten, der Kéuferin
sei bekannt, dass die Verkauferin beabsichtige, auf den in ihrem Ei-
gentum verbleibenden Wasserflachen eine gewerbliche Freizeitan-
lage einzurichten.

Mit notariellem Vertrag von April 1985 (UR.-Nr. 477/85) verkaufte
der Kl&ger der Beklagten genau bezeichnete Flurstiicke gegen Zah-
lung von insgesamt 700.000 DM. In der Vorbemerkung des Vertrags
ist vermerkt, aufgrund von Aktivitaten der jetzigen Beklagten wiirden
bisher nicht enthehmbare Mengen Kies und Sand aus den im Vertrag
von 1982 genannten Flurstiicken voraussichtlich doch zur Auskie-
sung gelangen. Die Umschreibung der Grundstiicke sollte aber nicht
vor Mai 1995 erfolgen.

In Abstimmung mit dem Klager unterbreitete die Beklagte diesem
mit anschliefender notarieller Urkunde (UR.-Nr. 478/85) des glei-
chen Tages ein Ubertragungsangebot beziiglich einer ausgekiesten
Wasserfléche, wobei sie vorausschickte, sie habe Grundbesitz in der
Gemarkung S. Wortlich heif3t esin der Urkunde:

»-.. Ubertragungsvertrag:

Die R. in D. — nachstehend ,Verdusserer' genannt — Uibertrégt
hiermit dem dies annehmenden W. J. S. oder einem von ihm zu
benennenden Dritten — nachstehend ,Erwerber’ genannt — aus
dem Grundbesitz in der Gemarkung S. eine ausgeki este Wasser-
flache in einer GrofRe von zirka 100.000 gm. Falls zu dieser
Wasserfléche Bdschungen gehodren, sind diese vom Verausserer
rekultiviert an den Erwerber zu tibergeben. Die Ubertragung der
zirka 100.000 gm grofen Wasserfl&che mit etwaigen Béschun-
gen erfolgt unentgeltlich.

Der Erwerber hat sich vor der Annahme mit dem Veréusserer
Uber die genaue Lage der zirka 100.000 gm grofen Wasser-
flache abzustimmen. Der Verausserer verpflichtet sich dem Er-
werber gegeniiber bei der Erklérung der Auflassung mitzu-
wirken. Soweit Lasten und Beschrankungen ...

Wegen der noch unbestimmten Lage der von dieser Urkunde
betroffenen Trennfl&che verzichten die Beteiligten auf die Ein-
tragung einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Auflassung oder Eigentumsiibertragung.

Die Annahme dieses Angebots gilt als erfolgt, wenn der Ange-
botsempfénger oder der von ihm zu benennende Dritte die An-
nahme bis einschliefdlich 1.4.1995 zu notariellem Protokoll er-
klarthat ...“

Mit Schreiben vom 15.10.1992 teilte der Kl&ger mit, er beabsichtige,
das Angebot anzunehmen und zwar bezlglich der Grundstiicke Ge-
markung H. Nrn x und y. Dies|ehnte die Beklagte mit Schreiben vom
28.10.1992 ab, weil esin ihrem Angebot lediglich heil3e, , Flurstiicke
der Gemarkung S.* und das Angebot im Ubrigen unbestimmt sei. Mit
Schreiben vom 28.12.1992 stellte der Kl&ger klar, dass es statt S.
richtig H. heif3en miisse. Am 3.2.1993 fand nach weiterer Korrespon-
denz eine Besprechung zwischen den Parteien statt, bei der der KI&
ger erfolglos die Ubereignung der Grundstiicke Gemarkung H. Flur-
stiicke x und y forderte. Mit Schreiben vom 15.2.1993 bot die Be-
klagte ihrerseits die Ubertragung der seinerzeit an sie verduRerten
Grundstiicke an. Dies wiederum lehnte der Kl&ger ab.

Schliefdlich lief? der Klager im April 1993 bei dem Notar Dr. S.
folgende Erklarung beurkunden:

»Durch Urkunde vom 12.4.1985 hat mir die R. D. das Angebot
zum Abschluss eines Ubertragungsvertrages gemacht.

Das Angbot bezieht sich auf eine ca. 100.000 gm grofRe Teil-
fléche in der Gemarkung H. und S. (nicht wie im Angebot irr-
tumlich aufgefihrt allein Gemarkung S.).
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Das Angebot bezieht sich nach Sach- und Eigentumslage bei
Abgabe des Angebots auf dasin H. Blatt z verzeichnete Grund-
stiick Gemarkung H. (...) sowie weiter daran angrenzende
Flache von ca. 24.000 gm, deren genaue Lage noch abzustim-
men ist.

Ich nehme hiermit das mit in der vorgenannten Urkunde ge-
machte Ubertragungsvertragsangebot uneingeschrankt an. Zu
diesem Zweck gebeich alle einseitigen, in dem Angebot enthal-
tenen Erklérungen ab.”

Die Beklagte, ausdriicklich auf Genehmigung dieses Vertrages nach-
gesucht, erklérte, sie genehmige nicht und teilte mit, sie halte sich
nunmehr an das Angebot von 1985 nicht mehr gebunden; unter dem
8.6.1995 bhat die Beklagte den Notar, die Eigentumsumschreibung,
entsprechend der ersten Urkunde vom April 1985 herbei zufiihren.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung hat — bis auf den Antrag zur Fristset-
zung — Erfolg.

Der Kléger hat Anspruch auf Auflassung der im Grundbuch
desAmtsgerichtsN. Gemarkung H. (...) verzeichneten Grund-
stiicke und Bewilligung seiner Eintragung as Eigentlimer.
Ein entsprechender Ubertragungsvertrag ist zwischen den
Parteien zustande gekommen. Die notwendige Konkretisie-
rung der zu Ubertragenden Grundstiicksparzellen erfolgte
durch Bestimmung des Kl&gers entsprechend § 316 BGB.

1. Die Beklagte hat durch die in der Urkunde (...) vom
April 1985 enthaltenen Erkléarungen gegeniiber dem Klager
einwirksames Angebot auf Abschluss eines Ubertragungsver-
trages abgegeben. Die Beklagte beruft sich zu Unrecht darauf,
jenem Angebot mangele es an der notwendigen Bestimmtheit
eines Grundstiicksgeschéfts, weil nur davon gesprochen werde,
die Ubertragung einer ca. 100.000 gm grofRen Fl&che aus der
Gemarkung S. sei zu Ubertragen.

a) Unschédlich ist zunéchst, dass die Gemarkung H. in Be-
zug auf die Grundstiicke im Bereich Flur x im Angebot vom
April 1985 nicht ausdrticklich erwéhnt ist. Insofern handelt es
sich lediglich um eine unschédliche Falschbezeichnung.
Mal3geblich ist ndmlich nicht das objektiv Erkl&rte, sondern
der Ubereinstimmende Wille (vgl. BGH NJW-RR 1993, 140,
141). Der Wahrung der Form steht nicht schon entgegen, dass
die Parteien einesi.S. des § 313 Abs. 1 BGB formbediirftigen
Vertrages bei  Ubereinstimmendem inneren Willen (unbe-
wusst) objektiv etwas anderes haben beurkunden lassen (vgl.
dazu BGHZ 87, 150, 159 ff.; OLG Dusseldorf OLGR 1997,
234, 235). Diesgilt auch im vorliegenden Fall, in dem dasAn-
gebot 1985 in Abstimmung der Parteien gefertigt wurde. Zwi-
schen den Parteien ist im Laufe des Verfahrens nicht mehr im
Streit, dass Flur x nur in der Gemarkung H. liegen kann, weil
der Beklagten im Bereich S, Flur x keine Grundstlicke zur
Auskiesung zur Verfligung stehen.

b) Richtig ist allerdings, dass ein Angebot i.S. des § 145
BGB Gegenstand und Inhalt bereits bestimmt bzw. bestimm-
bar angeben muss, damit durch dessen Annahme ohne weite-
res ein wirksames Schuldverhdtnis entstehen kann (vgl.
BGHZ 55, 248, 2491.).

ad) Das gesetzliche Beurkundungserfordernis bei einem zur
Ubereignung von Grund und Boden verpflichtenden Vertrag —
damit auch schon flr das Angebot mal3gebend — erstreckt sich
auch und insbesondere auf die hinreichend genaue Bezeich-
nung des den Verpflichtungsgegenstand bildenden Gelandes.
Handelt es sich um ein ganzes Grundsttick im Rechtssinne, so
genugt die Angabe der einschlégigen Grundbuchstelle. Han-
delt es sich hingegen um einen noch nicht vermessenen
Grundstiicksteil, so gentgt die Angabe der Grundbuchstelle
des ganzen Grundstuicks nicht, vielmehr muss der zu ver-

auRernde Teil des Grundstiicks in der notariellen Urkunde in
geeigneter Weise umschrieben werden. Als Umschreibung
kann nicht die Fldchenangabe allein ausreichen, zumal wenn
klar ist, dass es kein Grundstiick in exakt dieser Grofie gibt
(vgl. dazu BGH NJW 1969, 131, 132; 1979, 1984, 1985) .

bb) In diesem Sinne reicht die Umschreibung des Grund-
stiickes im Urkundstext mit ,,eine ca. 100.000 gm grof3e aus-
gekieste Wasserflache" in den Gemarkungen S. und H. fir die
Konkretisierung des Vertragsgegenstandes und damit fir ein
annahmefahiges Angebot nicht aus. Eine solche Flache gab es
im Zeitpunkt des Angebots nicht. Die in den Vorbestimmun-
gen genannte Gelandebeschreibung, Uber die Grundstiicke
wirde teilwei se eine Hochspannungsleitung der RWE fiihren,
grenzt die dem Klager zur Ubertragung angebotenen Grund-
stiicke ebenfalls nicht ein.

cc) Auch der von den Parteien am gleichen Tag geschlossene
Kaufvertrag gemal? Urkunde UR.-Nr. 477/85 ermdglicht es
nicht, die zu Ubertragende Gundstiicksfl ache exakt zu bestim-
men. Der Urkundeinhalt kann im Wege der Auslegung zwar
Uber den Wortlaut des Urkundentextes hinaus gedeutet wer-
den; zur Ermittlung des maf3gebenden Parteiwillens kann das
Gericht deshalb auch auf}erhalb der notariellen Urkunde lie-
gende Umsténde heranziehen, falls ein dahingehender Partei-
willein der Urkunde einen —wenn auch nur unvollkommenen
— Ausdruck gefunden, hat (vgl. dazu BGH NJW 1969, 131,
132). Abgesehen von den Féllen der falsa demonstratio ist bei
Grundstiicksgeschéften mit Riicksicht auf die Beurkundungs-
pflicht des § 313 BGB nach der Rechtsprechung bei der Be-
stimmung des L eistungsgegenstandes eher ein strenger Mal3-
stab anzulegen (vgl. etwa BGH NJW 1979, 1496, 1497; NJW
1998, 3197; MiinchKomm/Kanzeiter, § 313, Rdnr. 62), des-
sen Anforderungen hier jedoch nicht zu vertiefen sind, well
solche aullerhalb der Urkunde liegenden Umstande, die die
Bestimmung des Grundstiickes erméglichen, nicht vorliegen.

Sie ergeben sich insbesondere nicht — wie die Beklagte meint
— aus dem am gleichen Tag zwischen den Parteien geschlos-
senen Kaufvertrag UR.-Nr. 477/85. Zwar hat der Kl&ger in die-
sem Vertrag der Beklagten mehrere Grundstiicke Ubertragen,
die anndhernd auch eine Gesamtfléche von ca. 100.000 gm
haben. Ein solcher Wille der Beklagten, ein Riickibertragungs-
angebot nur bezliglich dieser Grundstticke zu machen, findet
in ihrem Angebot geméall UR.-Nr. 478/85 aber keinen Nieder-
schlag. Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des Uber-
tragungsangebotes war die Lage der zu Ubertragenden aus-
gekiesten Wasserflache unbestimmt. Dem widerspréache es,
wenn nur eine Ruckibertragung der Flurstiicke (...) gewollt
gewesen wére. Eine Beschrénkung auf die mit Vertrag UR.-
Nr. 477/85 verauf3erten Grundstiicke folgt auch nicht aus den
von der Beklagten angefiihrten steuerlichen Belangen des
Kl&gers zur Erlauterung des Verzichts auf eine genaue Lage-
beschreibung der Grundstiicke. Dieser Vortrag bestétigt viel-
mehr, dass in dem Angebot die Bezugnahme auf aufRerhalb
der Urkunde liegende Umstande gerade nicht gewollt war. Im
Ubrigenist nicht ersichtlich, dass bereits das Ubertragungsan-
gebot der Beklagten den Steuerbehdrden vorzulegen war und
damit sofort eine Versteuerung der Einkunfte aus Vermietung
und Verpachtung hétte ausl 6sen kdnnen, zumal nicht absehbar
war, ob und wann der Kl&ger das Angebot annehmen wiirde.
Zum anderen wéren die steuerlichen Konsequenzen voraus-
sichtlich auch dann eingetreten, wenn der Klager die Flur-
stiicke(...) aufgrund des Angebots und einvernehmlicher Fest-
legung auf diese Grundstiicke zurtickerhalten hétte. Den er-
stinstanzlichen Vortrag zur Geltung des § 10 des Vertrages aus
dem Jahre 1982, aus dem sich die Absicht des Klagers ergibt,
gerade auf den damals noch nicht mitibertragenen Grund-
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stiicken Flurstiicke (...) eine Freizeitanlage zu errichten, hat
sich die Beklagte ausdriicklich nicht zu eigen gemacht. Sie
hat sich darauf berufen, nicht Partnerin des damaligen Vertra-
geszu sein.

Ebenso wenig |asst sich feststellen, dass die Parteien sich be-
reits — wie es im erstinstanzlichen Vortrag des Klégers und
seiner Annahmeerkldrung anklingt — dartiber einig waren,
dass das Flurstiick (...) mit 75.764 gm Gegenstand des Uber-
tragungsangebotes sein sollte.

Im Zeitpunkt der Abgabe des Ubertragungsangebotes und
des Kaufvertrages vom 12.4.1985 war das Flurstick (...)
noch nicht vermessen. Es existierte nur das Flurstiick (...) mit
einer Gesamtgréf3e von 77.970 gm. Dies ergibt sich zumin-
dest aus dem Lageplan, der dem Vertrag UR.-Nr 477/85
beigefiigt war. Zwar ist das — kleinere — Flurstiick aus dem
ehemaligen Flurstick (...) hervorgegangen; das reicht fur die
Bestimmbarkeit des Grundstiicks als Ubertragungsgrund-
stiick nicht aus. Davon geht der Klager in der zweiten Instanz
auch selbst aus.

c) Die Erklarung vom April 1985 ist gleichwohl wirksam
als Angebot abgegeben, weil die genaue Festlegung der von
der Beklagten zu Ubertragenden Flurstiicke ausdrticklich un-
bestimmt geblieben war, aber gleichzeitig einer spateren Ab-
stimmung unter Vorgabe eines Rahmens (eine Wasserflache
von ca. 100.000 gm aus dem Grundbesitz der Beklagten in
den Germarkungen S. und H. vorbehalten wurde.

ad) Auch in einem Grundstiickskaufvertrag kann die Gegen-
leistung spéterer Bestimmung iberlassen bleiben (vgl. BGHZ
71, 276, 280). Da der Inhalt des spéteren Vertrags bereits
durch die Angaben desAngebotes niedergel egt wird, mussdie
Festlegung von Inhalt und Umfang der Gegenleistung durch
Vorbehalt spéterer Bestimmung auch bereitsim Angebot vor-
gesehen werden kdnnen. Die anbietende Partei musslediglich
ihren endgliltigen Bindungswillen entsprechend zum Aus-
druck bringen (vgl. BGH LM § 313 Nr. 33, Bl. 596; Saudin-
ger/Madert, § 315 BGB Rdnr. 14), d.h. sie darf der Gegen-
seite nicht nur einen Verhandlungsvorschlag unterbreiten.

bb) Der Einordnung as rechtsverbindliches und ohne weite-
res annahmeféhiges Angebot steht nicht die im vorgeschla-
genen Text des Ubertragungsvertrages an dieser Stelle sys-
temwidrig aufgenommene Klausel entgegen, der Erwerber
habe sich vor der Annahme mit dem Verauferer Uber die ge-
naue Lage abzustimmen. Ohne Zweifel ist es 1993 nicht zu
einer einvernehmlichen Abstimmung der Parteien Uber die ge-
naue Lage der zu Ubertragenden Parzellen gekommen. Damit
wurde das Angebot aber nicht wirkungslos.

Der Wortlaut der Klausel spricht zwar zunéchst dafiir, dass es
zwischen den Parteien einer weiteren Vereinbarung Uber die
genaue Lage bedarf, bevor das Angebot angenommen werden
konnte. Die genaue Vorgehensweise zur Erlangung der Ab-
stimmung ist alerdings nicht beschrieben. Wird abstimmen
hier als Verpflichtung zur rechtsgeschéftlichen Einigung bei-
der Parteien zur Festlegung der genauen Grundstiickslage ver-
standen, also entweder als Bedingung des Angebotes oder al's
Verhandlungskausel, so wére der Klager, dem es ja nach dem
Wortlauf anheim gegeben wird, die Abstimmung mit der Be-
klagten zu suchen, darauf angewiesen, das bisher unbe-
stimmte Angebot der Beklagten zu konkretisieren, bevor er
das eigentliche Angebot annehmen konnte. Das bisherige
Ubertragungsangebot triige lediglich den Charakter einer un-
verbindlichen Absichtserklérung, denn die Beklagte wére
nach der Klausel noch nicht einmal verpflichtet, an der Kon-
kretisierung des Angebotes mitzuwirken.

Nach Auffassung des Senats kann das Ubertragungsangebot
vom April 1985 nicht in diesem Sinne verstanden werden.
Abgesehen davon, dass die vorgesehene gesonderte Annahme
des angebotenen Ubertragungsvertrages dann (berfliissig
wére, weil im Rahmen der weiteren vertraglichen Abstim-
mung, wenn sie zustande kéme, bereits alles zu regeln ist, darf
hier nicht tibersehen werden, dass die Beklagte das Uber-
tragungsangebot im Zusammenhang mit dem am gleichen Tag
abgeschlossenen Kaufvertrag der Parteien abgegeben hat.
Ausweidlich des Ubersendungsschreibens des Notars (...)
wurden das Ubertragungsangebot und der Kaufvertrag ge-
meinsam bei einer Besprechung der Parteien (...) im Biiro des
Notars ausgehandelt; das Angebot entsprach daher dem Uber-
einstimmenden Willen der Parteien. Der Kl&ger sollte fir den
Eigentumsverlust aufgrund des ersten Vertrags (iber den dort
vereinbarten Kaufpreis hinaus durch eine ausgekieste Wasser-
flache , entschadigt” werden. Der Kléger hat keinen Zweifel
daran gelassen, dass er ohne das Angebot eines solchen Aus-
gleichs nicht zum endgiiltigen Verkauf der Flurstiicke (...) be-
reit gewesen wére. Die Beklagte bestreitet dieses unverkenn-
bare Interesse auch nicht, sie meint lediglich, das Interesse
habe sich seinerzeit auf andere Grundstiicksbereiche bezogen
as die heute in Streit befindlichen. Die Beklagte hat dem
erkennbaren Erwerbsinteresse des Kl&gers dadurch Rechnung
getragen, dass sie in der Angebotsurkunde ausdriicklich er-
klarte, sie binde sich an das nachfol gende Angebot. Damit kor-
respondiert, dass in dem Angebot der Beklagten nur noch die
Pflicht auferlegt ist, an der spéteren Auflassung mitzuwirken.
Ferner ist lediglich eine Frist bis zum 1.4.1995 fur die An-
nahme des Angebotes, nicht jedoch fir die Herbeifihrung
einer Abstimmung gesetzt worden. Die nach dem Wortlaut im
Widerspruch zu dem eindeutig vorhandenen und dokumentier-
ten Rechtsbindungswillen der Beklagten stehende Abstim-
mungsklausel kann daher nur so verstanden werden, dass die
Parteien aufgrund des damal's bestehenden Vertrauensverhélt-
nisses ohne weiteres davon ausgingen, eine Abstimmung sei
problemlos im Sinne einer Mitteilung vor Annahme moglich,
siedieKlausal aso gerade nicht as Bedingung des Angebotes
oder dieses wiederum nur as unverbindliche Vorfeldvereinba-
rung auffassten. Insbesondere weil die zu Ubertragende Was-
serfléche als weitere Gegenleistung des Kaufvertrages anzu-
sehen ist, kann nicht davon ausgegangen werden, dass es der
Beklagten letztendlich vorbehalten bleiben sollte, durch Ver-
weigerung einer Einigung tber die Lage der Wasserfléche den
Vertragsschluss zu verhindern. Ob und wie die Verwendung
des Begriffs Abstimmen in anderen Vertragskonstellationen zu
verstehen ist, etwa wenn der Hauptvertrag bereits rechtsver-
bindlich abgeschlossen ist (so etwa OL G Disseldorf NJW-RR
1997, 271), braucht hier nicht entschieden zu werden.

cc) In dem Angebot ist alerdings offen geblieben, wie die
Parteien verfahren wollen und sollen, wenn das 1985 als
sicher erwartete spétere Einvernehmen nicht zu erzielen ist.
Diese Liicke des Angebots ist in analoger Anwendung des
§ 316 BGB zu schlielen und das Bestimmungsrecht dem zur
Annahme berechtigten Kl&ger vorzubehalten.

(1) Die Parteien haben bei Abgabe des Ubertragungsangebo-
tes unterstellt, sie wirden ohne weiteres Einvernehmen tber
die genaue Lage der zu Ubertragenden Grundstiicke erzielen.
Sie haben trotz des Rechtsbindungswillens der Beklagten
nicht geregelt, wer fir den Fall einer Nichteinigung die end-
gultige Entscheidung treffen sollte. In einem solchen Fall
kann § 316 BGB anwendbar sein (vgl. BGH NJW-RR 1988,
970, 971; Palandt/Heinrichs, 59.A. § 316 Rdnr. 3; Miinch-
Komm/Gottwald, 3. A., 8 315 Rdnr. 5; Soergel/M. Wolf, 12. A,
§ 316 BGB Rdnr. 5, a.A. wohl firr den Regelfall: Staudinger/
Mader, 13. Bearb., § 315 Rdnr. 24).
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(2) 8§ 316 BGB enthdlt eine gesetzliche Auslegungsregel die
den Vertrag vervollstandigt und insoweit § 154 Abs. 1 BGB
erganzt und zwar sowohl hinsichtlich der Wirksamkeit des
Vertrages, indem im Zweifel von der Annahme eines Bestim-
mungsrechts ausgegangen wird, as auch hinsichtlich der Per-
son des Bestimmungsberechtigten, wenn bei unbestimmtem
Umfang der Gegenleistung die Person des Bestimmungsbe-
rechtigten im Vertrag nicht vereinbart worden ist (vgl. BGH
NJW-RR 1988, 970, 971). § 316 BGB bringt gegenuber § 315
BGB insofern eine Erweiterung, als jener davon ausgeht,
dass der Bestimmungsberechtigte im Vertrag festgelegt ist,
wahrend § 316 BGB gerade eine Auslegungsregelung fir den
Bestimmungsberechtigten enthdt (vgl. Soergel/M. Wolf,
§ 316 BGB Rdnr. 1). 8 316 BGB liegt die Vorstellung zu-
grunde, dass Vertragspartner, die den Umfang einer geschul-
deten Gegenleistung nicht festlegen, deren Bindungswillen
aber aulBer Zweifel ist, bei Vertragsschluss im Allgemeinen
beide mit einem entsprechenden Bestimmungsrecht des Gléu-
bigers einverstanden sind. Wo dies allerdings dem wirklichen
(oder mutmal3ichen) Willen beider Seiten nicht entspricht,
kann die Auslegungsregel keine Anwendung finden (vgl.
BGHZ 94, 98, 102).

(3) Besteht allerdings noch kein vertragliches Band, kann
eine unmittelbar auf die 88 315 ff. BGB gestiitzte Bestim-
mung von Leistungsinhalten nicht erfolgen; sie dient ndmlich
grundsétzlich der inhaltlichen Ausgestaltung schon geschlos-
sener Vertrége. Die Situation der Parteien ist hier jedoch ver-
gleichbar der Inhaltskontrolle von Vertrégen gemald § 315
BGB, die auf der Grundlage von AGB geschlossen wurden.
Der einer Billigkeitspriifung zu unterwerfende Text war nicht
nach, sondern schon vor dem Vertragsschluss erstellt; zum
Zeitpunkt seiner Einbeziehung in den Individualvertrag war
dessen Inhalt nicht mehr bestimmumgsbediirftig (vgl. dazu
Saudinger/Mader, § 315 BGB Rdnr. 18; siehe auch BGH
NJW 1984, 1177). Vorliegend ist daher bereits die Liicke des
Angebotes, welches ja 1985 dem Willen der Parteien ent-
sprach, durch die entsprechende Anwendung des § 316 BGB
zu schlief3en.

(4) Der Anwendung des § 316 BGB steht nicht schon ent-
gegen, dass es sich vorliegend nicht um ein Angebot zum Ab-
schluss eines gegenseitigen Vertrages handelt, d.h., dass das
Grundstiick laut dem Angebot vom April 1985 unentgeltlich
an den Kl&ger zu Ubertragen ist. § 316 BGB bezieht sich auf
aleVertrége, bei denen flr eine bestimmte Leistung eine Ge-
genleistung verlangt werden kann, deren Umfang aber nicht
ndher bestimmt ist (vgl. BGHZ 94, 98, 100 f.). Zwar ist in
dem Ubergabevertrag tiberhaupt keine Leistung des Klagers
genannt. Hier ist allerdings entsprechend dem Willen der Par-
teien im Jahr 1985 eine Verkniipfung mit dem Vertrag vom
gleichen Tag — UR.-Nr. 477/85 — herzustellen. Die Beklagte
hatte keinen Grund, dem Kl&ger etwas zu schenken. Vielmehr
sollte der Eigentumsverlust des Kl&gers des ersten Vertrages
trotz des vereinbarten Kaufpreises durch eine ausgekieste
Wasserflache kompensiert werden, die spéter zu bestimmen
war. Die Gegenleistung der Beklagten stellt sich daher alsein
weiterer Kaufpreisanteil dar. Damit sind im weiteren Sinne
eine Leistung und eine Gegenleistung vorhanden. Zwischen
den Parteien ist im Ubrigen nicht dieses Synallagma streitig,
sondern ob und durch wen die Gegenleistung bestimmt wer-
den kann.

(5) Die Anwendung des § 316 BGB entspricht zumindest
dem mutmafllichen Willen der Parteien im Jahre 1985; jeden-
falls lasst der Inhalt des Ubertragungsangebotes keine davon
abweichende Auslegung zu, der Kl&ger solle als Glaubiger
der Gegenleistung bei fehlendem Einvernehmen zur Bestim-

mung der Gegenleistung nicht berechtigt sein. Das Ubrige
Angebot war darauf ausgerichtet, dass der Klager aktiv
wirde. Er hatte das Vertragsangebot anzunehmen, er sollte
abstimmen. Eine Mitwirkung i.S. einer rechtlichen Verpflich-
tung war hinsichtlich der Beklagten nur noch bel der Auflas-
sung vorgesehen. Nichts deutet darauf hin, dass die Beklagte
bestimmen sollte. Deren eindeutiger Rechtshindungswille
verbietet es auch, wie bereits ausgefiihrt, bei fehlender Ab-
stimmung der genauen Lage den Vertragschluss vollig schei-
tern zu lassen. Hinzu kommt, dass der Rahmen fir die Ab-
stimmung eng gesteckt war. Die Grof3e der insgesamt zu Uber-
tragenden Fléche aus dem Besitz der Beklagten war ebenso
wie Gemarkung und Flur festgelegt.

2. Das Ubertragungsangebot der Beklagten hat der Klager
im April 1993 in notarieller Form uneingeschréankt angenom-
men. Die gleichzeitig mitbeurkundete Konkretisierung der
Grundstlicksflache bezliglich des Flurstlickes (...) bedeutet
nicht, dass in Anwendung des § 150 Abs. 2 BGB das ur-
spriingliche Angebot abgelehnt und lediglich ein neues Ange-
bot abgegeben wurde. Der Kléger hat in der Urkunde klar
zum Ausdruck gebracht, dass er das Angebot vom 12.4.1985
annehme. Die Benennung des Flurstiicks ist sodann lediglich
in Ausiibung des analog § 316 BGB ihm zustehenden Gestal -
tungsrechts erfolgt und diente gleichzeitig der Herbeifuihrung
der Auflassung dieses Grundstiicks.

Im Ubrigen hat der Kl&ger das Angebot seinerseits wiederum
nur unbestimmt, alerdings konkretisiert auf angrenzende
Flachen angenommen. Dies steht nach Auffassung des Senats
der Wirksamkeit der Annahme nicht entgegen. Zwar sieht das
Angebot vor, dass vor Annahme die Abstimmung erfolgen
sollte. Dies bedeutet jedoch nicht, dass bel fehlgeschlagener
Abstimmung das Angebot nur unter gleichzeitiger Bestim-
mung der Gegenleistung angenommen werden konnte. Zum
einen ist fUr die Abstimmung keine nach Datum bestimmte
Frist — im Gegensatz zum Angebot — festgeschrieben. Zum
anderen bedingt die Anwendung des Bestimmungsrechts des
§ 316 BGB das Zustandekommen des Vertrages, so dass
die Individualisierung des Leistungsgegenstandes nachfolgt.
Wollte die Beklagte den Kl&ger jedoch auf eine Bestimmung
vor Vertragsschluss festlegen, so ergabe sich dieses ohne
weiteres aus dem Schreiben des Klagers vom 15.10.1992 und
28.12.1992. Die Ausiibung des Bestimmungsrechtes ist im
Ubrigen formlos méglich, auch wenn das Bestimmungsrecht
die Ubertragung von Grundstiicken betrifft (vgl. BGH NJW-
RR 1988, 970, 971; NJW 1969, 131, 132; Palandt/Heinrichs,
§ 315 Rdnr. 11; MinchKomm/Gottwald, 8 315 BGB Rdnr. 21).
Eine formlose Festlegung der Ubrigen Flurstiicke ist daher
auRerhalb der notariellen Urkunde mdglich gewesen und spé&-
testens mit der Klageerhebung erfolgt. Diese Sicht, die An-
nahme des Angebot nicht von einer gleichzeitigen Bestim-
mung der Flurstiicke abhangig zu machen, ist im Ubrigen
auch deshalb geboten, well dieAuswahl des Klagersam Mal3-
stab der Billigkeit Uberprift werden kann. Wirde die Wahl
des Klé&gers diesem Mal3stab nicht entsprechen, so wére trotz
Vertragsschluss eine der Billigkeit letztendlich entsprechende
Auswahl nach Ablauf der Annahmefrist nicht mehr nachzu-
holen.

Die Beklagteist durch eine sol che unbefristete Bestimmungs-
moglichkeit des Kl&gers nicht unangemessen benachteiligt.
Der bestimmungsberechtigte Glaubiger ist verpflichtet, die
Bestimmung zu treffen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht
nach, so kann ihn der Schuldner nach § 295 BGB in An-
nahmeverzug setzen, indem er erklért, leisten zu wollen oder
den Gléubiger zur Bestimmung auffordert. Er kann aber auch
nach § 315 Abs. 3 Satz 2, 2. Halbsatz BGB auf richterliche
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Gestaltung klagen und damit den fir ihn bestehenden Schwe-
bezustand rechtzeitig beenden (vgl. dazu M iinchKomm/Gott-
wald § 315 Rdnr. 26). Wie sich aus § 315 Abs. 3 BGB ergibt,
berechtigt der Umstand, dass der hierzu befugte Vertragschlie-
Rende die Gegenleistung nicht verbindlich bestimmt, den an-
deren VertragsschliefRenden nicht dazu, die Abwicklung des
Vertrages geméal3 § 326 BGB zu verweigern, sondern er hat
nur zur Folge, dass die Gegenleistung durch Richterspruch
festgelegt werden muss (BGH LM § 315 Nr. 11, BI. 153).

3. Dievom Klé&ger betroffene Bestimmung der Flurstiicke
(...) ist im Rahmem hilligen Ermessens erfolgt (§ 315 Abs. 1
BGB) und damit fir die Beklagte verbindlich. Die Benen-
nung des Klégers betrifft eine Grundstiicksflache aus dem
Bestand der Grundstiicke der Beklagten in den Gemarkungen
S./H. Die Beklagte hatte hier Grundbesitz schon vor Abgabe
desAngebotes vom April 1985 erworben. Die Flurstiicke(...),
die die Beklagte bereit gewesen wére, an den Kléger zu tber-
tragen, sind ebenso wie die gewéhlte Flache Flurstiick (...)
Wasserflachen. Warum es fir die Beklagte dann beschwer-
licher sein sollte, das Flurstiick anstelle der Flurstiicke (...) an
den Kl&ger zu Ubertragen, ist nicht ersichtlich. Richtig ist
zwar, dass nach dem Ubertragungsangebot der Klager keinen
Anspruch auf Uferbdschung hatte. Andererseits war das Vor-
handensein von Uferregionen nicht ausgeschlossen, denn
deren Zustand bei Riickgabe wird im Ubertragungsangebot
sogar beschrieben. Ferner sollte dem Klager eine Flache tber-
tragen werden. Die Furstiicke (...) bilden mit den Fur-
stiicken (...) keine einheitliche Wasserflache; dies trifft nur
fur dasvom Kl&ger ausgewahlte Flurstiick (...) zu. EineAlter-
native fur die Bildung eines annghernd 100.000 gm grof3en
Grundstiicks ist Uberhaupt nicht ersichtlich und von der Be-
klagten zumindest im vorliegenden Verfahren nicht ansatz-
weise benannt worden. Die heute méglicherweise bestehende
lukrativere Méglichkeit der Beklagten, gerade das Grund-
stiick an die Stadt zu veraufern, ist nicht von solchem Ge-
wicht, dass sich die Beklagte von ihrem Angebot aus dem
Jahre 1985 unter Missachtung ihres damaligen Rechtshin-
dungswillen 18sen kann.

4. Die Beklagte hat daher die vom Klé&ger inzwischen ab-
schlief3end bestimmten Flurstiicke (...) aufzulassen und deren
Eintragung im Grundbuch zu bewilligen sowie den Besitz an
den Parzellen zu Uberlassen.

Der Hilfsantrag bedarf keiner Entscheidung.

Hinweis der Schriftleitung:

Vdl. den kurzen Beitrag von KanZeiter, MittBayNot 2002,
S. 13 (in diesem Heft).

7. BGB §1908i Abs. 1, § 1821 Abs. 1 Nrn. 1, 4, § 1829
Abs. 1 Satz 2

Zur Uberpriifung der Versagung einer vormundschafts-
richterlichen Genehmigung fir Grundstiicksgeschéafte
eines Betreuten.

BayObL G, Beschluss vom 17.10.2001 — 3Z BR 327/01 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Betroffene leidet an fortschreitendem cerebralem Abbau. Firr sie
ist ein Berufshetreuer bestellt, dessen Aufgabenkreis u.a. auch die
Vermdgenssorge umfasst. Die Betroffene ist vermdgend. Nach einem
Vermdgensverzeichnis verfugte sie am 31.12.1999 tber Grundstiicke

im Wert von 960.000 DM sowie Uber erhebliche Sparguthaben.
Daneben bezieht sie eine Rente und Zuschiisse der Pflegekasse. Mit
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts verkaufte der Betreuer
namens der Betroffenen einen Teil des Grundbesitzes und erldste
hierfiir mehr als 300.000 DM, die nunmehr als Kapitalvermégen zur
Verfuigung stehen.

Mit notariellen Vertrégen veraufierte der Betreuer namens der Betrof-
fenen vorbehaltlich vormundschaftsrichterlicher Genehmigung wei-
teres Grundvermdgen der Betroffenen, und zwar Ackerland in einer
GrofRe von insgesamt ca. 7 ha

Diefir die Betroffene bestellte Verfahrenspflegerin sprach sich gegen
den Verkauf des Ackerlandes aus. Es bestehe keine wirtschaftliche
Notwendigkeit, auch diesen Grundbesitz der Betroffenen zu ver-
aufdern.

Das Amtsgericht lehnte die Genehmigung der Erkldrungen des
Betreuers betreffend den Verkauf des Ackerlandes ab. Der hiergegen
gerichteten Beschwerde, die der Betreuer eingelegt hat, half es nicht
ab. Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen.

Hiergegen wendet sich die weitere Beschwerde des Betreuers.
Il.

Das zuléssige Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Dieweitere Beschwerdeist zuléssig. (...)

2. Das Landgericht hat seine Entscheidung wie folgt be-
grindet: Ob ein Rechtsgeschéft den Interessen des Betreuten
diene und deshalb zu genehmigen sei, stelle eine Ermessens-
entscheidung dar. Das Amtsgericht habe dieses Ermessen
richtig ausgelibt. Die Kammer folge der Beurteilung, dassein
Verkauf der fraglichen Grundstiicke derzeit nicht im Interesse
der Betreuten liege. Dem Wegfall von Aufwendungen fir die
Erhaltung und Sicherung der brachliegenden Flachen und
einem gegenuiber dem Pachtertrag wesentlich héheren Zins-
ertrag stehe der Erhalt eines verhdtnisméaldig wertbesténdigen
Grundvermdgens gegenuber. Wesentlich sei in dieser Situa
tion darauf abzustellen, dass der Erl6s aus dem beabsichtigten
Grundstiicksverkauf auf absehbare Zeit nicht bendtigt werde.

3. DieEntscheidung hélt der rechtlichen Nachprifung stand
(8 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO). Das Landgericht hat die Ver-
sagung der fUr die namens der Betreuten geschlossenen Grund-
stiicksveraufRerungsvertrage gemald § 1908i Abs. 1, § 1821
Abs. 1 Nrn. 1, 4 BGB erforderlichen vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung ohne Rechtsfehler bestétigt.

a) Zutreffend hat das Landgericht die Zul&ssigkeit der
Beschwerde bejaht. Der Betreuer hatte die Beschwerde im
Namen der Betroffenen als deren gesetzlicher Vertreter einge-
legt, mangels Wirksamkeit der Genehmigungsentscheidung
fehlte dem Rechtsmittel auch nicht das Rechtsschutzbediirf-
nis (s.0.).

b) Die Entscheidung Uber die Erteilung oder Versagung
einer vormundschaftsrichterlichen Genehmigung fir Grund-
stlicksgeschéfte der fraglichen Art stellt eine Ermessensent-
scheidung dar (BGH NJW 1986, 2829/2830; BayObLG
FamRZ 1998, 455/456). Mal3gebendes Kriterium ist das In-
teresse des Betreuten, wie es sich zur Zeit der Entscheidung
darstellt, wobel ale in Betracht kommenden Umstande des
Einzelfalles zu berlcksichtigen sind (vgl. BayObLG FamRZ
1989, 1540/541). Das Gericht der weiteren Beschwerde kann
diese Ermessensentscheidung des Tatrichters nur beschrankt
Uberprufen. Es kann sie nur dann als rechtsfehlerhaft bean-
standen, wenn der Tatrichter sich des ihm zustehenden Er-
messens nicht bewusst war, von ungentigenden oder verfah-
renswidrig zustande gekommenen Feststellungen ausgegan-
gen ist, wesentliche Umstande auffer Betracht gelassen, der
Bewertung relevanter Umsténde unrichtige Mal3stébe zugrunde
gelegt, von seinem Ermessen einen dem Sinn und Zweck des
Gesetzes zuwiderlaufenden Gebrauch gemacht oder die
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Grenzen des Ermessens Uberschritten hat (vgl. BGH NJW-RR
1990, 1157; BayObL GZ 1993, 325/328 und 1997, 113/119;
BayObL G FamRZ 1998, 455/456).

Derartige Fehler liegen hier nicht vor. Das Landgericht hat den
Mal3stab fir die Auslibung seines Ermessens zutreffend aus
dem Sinn und Zweck der in § 1908i Abs. 1, § 1821 BGB nor-
mierten Genehmigungspflicht hergeleitet und auf die Inte-
ressen der Betreuten abgestellt. Das Landgericht hat ferner
berticksichtigt, dass durch einen Verkauf der fraglichen Grund-
stiicke Unterhaltskosten entfallen und Kapitalertrége erwirt-
schaftet werden konnten, die den derzeitigen Pachtertrag we-
sentlich Ubersteigen wiirden. Das Landgericht hat auf der an-
deren Seite aber auch das Interesse der Betreuten an der Wert-
besténdigkeit ihres Vermdgens gewiirdigt und dabei insbeson-
dere auch beriicksichtigt, dass die Betreute derzeit den Erlés
aus den fraglichen VerdufRerungsgeschéften nicht benétigt. Die
Interessenabwagung des Landgerichtsist nachvollziehbar und
|&sst keine wesentlichen Umsténde auf3er Betracht.

8. BGB §2035Abs. 1 Satz 1 (Miterbenvorkaufsrecht)

Der Erwerber eines Miterbenanteilsist zur Ruckubertra-
gung! auf die ihr Vorkaufsrecht ausiibenden Miterben
auch dann verpflichtet, wenn dasVorkaufsrecht dem ver-
kaufenden Miterben gegenliber ausgelibt worden war
und dieser den Erbteil erst nach Ablauf der Zweimonats-
frist des § 2034 Abs. 2 Satz 1 BGB dinglich auf den Er-
werber Ubertragen hat (entsprechende Anwendung von
§2035Abs. 1 Satz 1 BGB).

BGH, Urteil vom 31.10.2001 — IV ZR 268/00 —, mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Kléger sind Mitglieder einer Erbengemeinschaft. Sie verlangen
vom Beklagten die Rickubertragung eines Erbteils, den eine weitere
Miterbin durch notariellen Vertrag vom 3.12.1997 an den der Erben-
gemeinschaft nicht angehrenden Beklagten verkauft hat. Nachdem
der Notar alle Ubrigen Miterben dartiber unterrichtet hatte, tbten die
funf Klager sowie der Miterbe W. T. im Januar und Februar 1998 ihr
Vorkaufsrecht gegentiber der verkaufenden Miterbin bzw. dem be-
vollméchtigten Notar aus. Mit Vertrag vom 18.2.1998 tbertrug W. T.
seinen Erbteil auf die Kl&gerin zu 1). Trotz der Auslibung des Vor-
kaufsrechts wurde der Vertrag mit dem Beklagten durch Ubertragung
des Erbteils am 3.6.1998 vollzogen.

Die Vorinstanzen haben der Klage Zug-um-Zug gegen Erstattung des
Kaufpreises von 70.000 DM stattgegeben. Dagegen wendet sich der
Beklagte mit der Revision.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben
die Klager sowie der Miterbe W. T. ihr Vorkaufsrecht recht-
zeitig ausgelibt. Da die Ubrigen Miterben trotz Unterrichtung
durch den Notar das Vorkaufsrecht nicht ausgelibt hétten,
stehe es den Klégern und W. T. zur gesamten Hand zu. W. T.
habe allerdings durch die Ubertragung seines Erbteils auf die
Klé&gerin zu 1) seine Rechte aus der Ausilibung des Vorkaufs-
rechts verloren. Mithin seien nur die Kléger berechtigt, den
Anspruch auf Rickiibertragung des an den Beklagten ver-
aulferten Erbteils diesem gegeniiber geltend zu machen. Dem
Anspruch stehe nicht entgegen, dass das Vorkaufsrecht ge-

1 Richtig wohl: Ubertragung (Anm. der Schriftleitung)

genuber der verkaufenden Miterbin geltend gemacht worden
sei und diese trotzdem ihren Erbteil nach Ablauf der Zwei-
monatsfrist (§ 2034 Abs. 2 Satz 1 BGB) auf den Beklagten
Ubertragen habe. Das folge aus einer entsprechenden Anwen-
dung von § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB.

2. Diedagegen erhobenen Riigen der Revision greifen nicht
durch.

()

¢) Hauptsichlich wendet sich die Revision gegen die vom
Berufungsgericht zugrunde gelegte herrschende Meinung,
dass 8 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechend anzuwenden sei,
wenn der verkaufende Miterbe, der seinen Erbteil dem Kaufer
zunéchst nicht Ubertragen hat, ihn trotz Ausiibung des Vor-
kaufsrechts und nach Ablauf der dafiirin § 2034 Abs. 2 Satz 1
BGB gesetzten Zweimonatsfrist dann doch mit dinglicher
Wirkung auf den Kaufer Gbertrégt (so OLG Schleswig NJW-
RR 1992, 1160 unter II; MinchKomm/Diitz, a.a.O. § 2035
Rdnr. 7; Palandt/Edenhofer, BGB 60. Aufl., § 2035 Rdnr. 4;
Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts 4. Aufl., 842111 3¢
S.1042; Klinke, Das Vorkaufsrecht der Miterben, Diss. Miins-
ter 1995 S.136 ff. m.w.N.; aA. Saudinger/\erner, BGB
1996, § 2037 Rdnr. 4 aE.; Soergel/Wolf, BGB 12. Aufl.,
§ 2035 Rdnr. 3). Die gegen die herrschende Auffassung gel-
tend gemachten Bedenken Uberzeugen jedoch nicht.

ad) Im Gesetzgebungsverfahren war man sich zwar einig,
»dass mit einem obligatorischen Vorkaufsrecht nicht geholfen
sei*; andererseits bestanden Bedenken u.a. gegen den Vor-
schlag, die Verfligung Uber den Erbteil solle insoweit unwirk-
sam sein, wie sie den durch Ausiibung des Vorkaufsrechts ent-
standenen Anspruch eines Miterben auf Ubertragung des Erb-
teils vereiteln wirde (Protokolle der Kommission fir die
zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
BandV, 1899, S. 840f.; Band VI, 1899, S. 318 f.). So kam es
zu der gegenwaértigen Regelung, wobei die Kommission da-
von ausging, dass ,,in den meisten Féllen die dingliche Uber-
tragung des Anteils gleichzeitig mit dem Abschluss des obli-
gatorischen VerduRerungsvertrages erfolgen werde* (Prot. V,
840). Estrifft also nicht zu, wie die Revision meint, dass eine
Schutzllicke fur die ihr Vorkaufsrecht austibenden Miterben
bewusst in Kauf genommen worden seai. Vielmehr wurde die
Gesetz gewordene Regelung as hinreichend angesehen, um
den erstrebten Schutz der Miterben zu erreichen (Prot. VI, 319).

Nach der gesetzlichen Regelung wird das Vorkaufsrecht der
Miterben ausgel st durch den schuldrechtlichen Kaufvertrag
Uber einen Erbteil; mit Zugang der Mitteilung dartber 18uft
die Frist von zwei Monaten fur die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts (§ 2034 Abs. 1 und 2 BGB). Das dingliche Erfillungs-
geschéft der Erbteilsibertragung (§ 2033 BGB) ist von Be-
deutung fiir die Frage, wem gegentiber dasVorkaufsrecht aus-
zuliben ist: Dasist bis zum dinglichen Vollzug nach der Regel
des § 505 Abs. 1 BGB der Verkaufer, danach aber gemaf3 der
Ausnahmevorschrift des 8§ 2035 Abs. 1 BGB der Kaufer
(BGH, Urteil vom 12.7.1967 — IV ZR 137/64 —, BB 1967,
1104). Damit weist die gesetzliche Regelung eine planwid-
rige, die Weiterentwicklung durch Analogie eréffnende Un-
vollstdndigkeit insofern auf, als ein Schutz der vorkaufshe-
rechtigten Miterben auch fur den Fall dinglicher Anteilsiiber-
tragung auf einen Dritten beabsichtigt war, der Fall einer
dinglichen Ubertragung erst geraume Zeit nach Abschluss des
schuldrechtlichen Kaufvertrages und auch nach Ausiibung
des Vorkaufsrechts gegeniiber dem verkaufenden Miterben
aber ungeregelt geblieben ist.

bb) Die Rechtsprechung hat stets den Zweck des Vorkaufs-
rechts des § 2034 BGB hervorgehoben, namlich die tbrigen
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Miterben vor dem Eindringen unerwiinschter Nichterben in
die Erbengemeinschaft (und auch vor der Verstérkung der Be-
teiligung bereits eingedrungener Dritter) zu schiitzen (BGHZ
121, 47, 49). Gerade weil der Gesetzgeber den Schutz auf
Félle des Verkaufs beschrankt hat, bestand — anders als die
Revision meint — Anlass, die Schutzfunktion durch eine aus-
dehnende Auslegung zu betonen (BGHZ 56, 115, 117). Ver-
suchen, das Vorkaufsrecht der Miterben zu umgehen, ist die
Rechtsprechung stets entgegengetreten (BGH, Urteil vom
25.1.1971 - 11l ZR 36/68 —, DNotZ 1971, 744, 746).

Nach Meinung der Revision sollen die Ubrigen Miterben aber
in Fallen der vorliegenden Art auf einen Schadensersatzan-
spruch gegen den verkaufenden Miterben angewiesen sein.
Die Klager machen demgegeniiber mit Recht geltend, dass
auf diese Weise die von § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB geschaf-
fene Drittwirkung des Vorkaufsrechts leicht umgangen wer-
den konnte; der Schutz der Ubrigen Miterben bliebe vom
guten Willen des verkaufenden Miterben abhéngig, auf den es
nach der gesetzlichen Regelung gerade nicht ankommen soll.
Der Gesetzgeber hat die Ubrigen Miterben zwar auch nach
wirksamer Austibung ihresVorkaufsrechts nicht zu dinglichen
Anteilsinhabern gemacht (so zutreffend Staudinger/\erner,
aa0. § 2037 Rdnr. 4). Er hat die Austibung des Vorkaufs-
rechts aber nicht nur gegentiber dem verkaufenden Miterben,
sondern nach 88§ 2035 Abs. 1 Satz 1, 2037 BGB auch den An-
teilserwerbern gegeniiber eréffnet. Deshalb ist der h.M. zuzu-
stimmen, dass erst recht der einmal wirksam durch Ausiibung
gegeniiber dem verkaufenden Miterben entstandene Anspruch
der tibrigen Miterben auf Ubertragung des verauRerten Erb-
teils sich bei einer nachfolgenden dinglichen Ubertragung des
Erbteilsauf den Dritten gegen diesen richtet. So wie der Dritte
den Erbteil vor Austibung des Vorkaufsrechts mit der Ein-
schrénkung erwirbt, dass das Vorkaufsrecht auch ihm gegen-
Uber ausgeiibt werden kann, ebenso erwirbt der Dritte den
Erbteil nach Auslibung des Vorkaufsrechts zusammen mit der
bereits dem verkaufenden Miterben gegentiber begriindeten
Verpflichtung zur Ubertragung.

cc) Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob die dem
schuldrechtlichen Kaufvertrag nachfolgende dingliche Uber-
tragung des Erbteils noch innerhalb der Zweimonatsfrist des
8§ 2034 Abs. 2 Satiz 1 BGB stattfindet oder nicht. Soweit
Soergel/Wolf (a.a.0.) den Ubrigen Miterben bei einer dingli-
chen Ubertragung noch innerhalb dieser Frist das Recht zu-
billigen, gegeniiber dem Ké&ufer die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts zu erkl&ren, dirfte dem schon entgegenstehen, dass das
Vorkaufsrecht, wenn es zuvor schon dem verkaufenden
Miterben gegenliber ausgelibt wurde, damit verbraucht ist
(MinchKomm/Diitz, aaO. § 2035 Rdnr. 7). Jedenfalls ist
nicht einzusehen, dass die ihr Vorkaufsrecht rechtzeitig und
wirksam ausiibenden Miterben des vom Gesetz gewollten
Schutzes gegenilber einer dinglichen Ubertragung des Erb-
teils auf den Dritten verlustig gehen, wenn diese Ubertragung
— wie hier — erst nach Ablauf der Zweimonatsfrist erfolgt.
Diese Frist soll die tbrigen Miterben dazu anhalten, sich in
angemessener Zeit Uber die Ausiibung ihres Vorkaufsrechts
klar zu werden. Insofern begrenzt sie die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts; bei Ablauf ohne wirksame Ausiibung des Vor-
kaufsrechts ist der Erwerber vor Rickforderungsanspriichen
der Ubrigen Miterben sicher. Daraus folgt aber keine zeitliche
Begrenzung der durch rechtzeitige Ausiibung des Vorkaufs-
rechts erworbenen Rechtsstellung der Miterben.

dd) Einer entsprechenden Anwendung von § 2035 Abs. 1
Satz 1 BGB hélt die Revision (im Anschluss an Staudin-
ger/Merner, aa.0.) entgegen, die h.M. habe fir den Dritten,
der den Erbteil dinglich erwirbt, einschneidendere Folgen as
die gesetzliche Regelung selbst. Nach dem Gesetz brauche

der Dritte nach Ablauf der Zweimonatsfrist nicht mehr mit ei-
nem Verlust des dinglich erworbenen Anteils zu rechnen.
AuRerdem setze ein eventueller Anspruch gegen den Dritten
eine vorhergehende Ausiibung des Vorkaufsrechts gegentiber
dem Dritten voraus. Nach h.M. kénnen die Miterben aber,
wenn sie das Vorkaufsrecht wirksam gegentiber dem verkau-
fenden Miterben ausgelibt haben und dieser spéter den Erbtell
dinglich auf den Dritten Ubertrégt, den Dritten unmittelbar
und auch nach Ablauf der Zweimonatsfrist auf Riickubertra-
gung in Anspruch nehmen.

Die Zweimonatsfrist des § 2034 Abs. 2 Satz 1 BGB lauft in-
dessen nicht etwavom Datum des Kaufvertrags mit dem Drit-
ten oder von dem Zeitpunkt an, in dem die tbrigen Miterben
davon in irgendeiner Weise Kenntnis erlangt haben, sondern
ab Zugang der Mitteilung Uber diesen Vertrag bei jedem ein-
zelnen aler tbrigen Miterben (BGHZ 23, 342, 348; BGH, Ur-
teil vom 11.7.1979 -1V ZR 69/77 —, WM 1979, 1066, 1067).
Ob die Frist abgelaufen ist oder noch mit einer Ausiibung des
Vorkaufsrechts gerechnet werden muss, kann der Dritte also
im Allgemeinen nur durch Nachfragen bel dem Verkéufer fest-
stellen, dem gemal? 88 510 Abs. 1 Satz 1, 2035 Abs. 2 BGB
grundsétzlich die Mitteilungen obliegen, oder bei dem mit
dieser Aufgabe betrauten Notar. Das macht die Revisionser-
widerung mit Recht geltend. Die Lage des Dritten ist nicht
wesentlich anders, wenn ihm der Erbteil erst einige Zeit nach
Abschluss des Kaufvertrages dinglich Ubertragen wird. In ei-
nem solchen Fall liegt es vielmehr besonders nahe, dass der
—vom Notar gemal3 88 17, 20 BeurkG auf das Vorkaufsrecht
hinzuweisende — Dritte bel seinem Vertragspartner oder dem
Notar nachfragt, ob (und wann) dasVorkaufsrecht inzwischen
(dem Verkaufer gegentiber) ausgelibt worden ist oder ob es
— wegen spédt zugegangener Mitteilungen — ihm gegentiber
noch ausgeiibt werden kann. Damit kommt nicht der Aus-
Ubungserklérung selbst, sondern der vom Gesetz vorgeschrie-
benen notariellen Beurkundung (88 2033, 2371 BGB) und der
damit in aller Regel sichergestellten Belehrung des Erwerbers
Uber das Vorkaufsrecht der tbrigen Miterben die entschei-
dende Warnfunktion zu (vgl. BGHZ 15, 102, 106). Im vor-
liegenden Fall war dem Beklagten vor der dinglichen Uber-
tragung des Erbteils am 3.6.1998 bekannt, dass die Klager ihr
Vorkaufsrecht ausgelibt hatten; die tbrigen Miterben hatten
ihn z.T. sogar von ihrer Auslibung des Vorkaufsrechts infor-
miert. Das Berufungsgericht hat mithin richtig entschieden.

9. BGB § 2227 (Wchtiger Grund zur Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers)

Vertritt ein Testamentsvollstrecker in einer strittigen Aus-
legungsfrage eine ihm als Verméchtnisnehmer gunstige
Testamentsauslegung, so begrindet das nicht schon fur
sich genommen einen seine Entlassung rechtfertigenden
I nteressengegensatz zwischen ihm und dem Erben; mai3-
geblich sind vielmehr auch hier alle Umstande des kon-
kreten Einzelfalles (Fortfuhrung von BayObLGZ 1985,
298 und BayObL GZ 1997, 1/26 ff.).

BayObL G, Beschlussvom 11.7.2001 — 1Z BR 131/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachverhalt:
Die im Alter von 91 Jahren verstorbene Erblasserin war ledig und

kinderlos. Sie errichtete zu Lebzeiten eine Umweltstiftung, die
behdrdlich genehmigt wurde. Die Stiftung sollte ein Kapital von
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400.000 DM erhalten. Die Erblasserin bereute jedoch ihren Ent-
schluss, da sie furchtete, dass sie pflegebedirftig werden kénnte und
ihr Vermogen hierfir bendtigen wirde. Mit der Genehmigungsbe-
horde wurde daraufhin vereinbart, dass ein Teilbetrag von 200.000
DM zu Lebzeiten bezahlt und der Restbetrag von 200.000 DM beim
Ableben der Erblasserin féllig werden sollte. Die Forderung auf die
restlichen 200.000 DM sollte durch ein Grundpfandrecht abgesichert
werden, das die Erblasserin bestellte. Zur Zahlung des ersten Teilbe-
trages von 200.000 DM kam es zu Lebzeiten der Erblasserin nicht
mehr.

Die Erblasserin errichtete kurze Zeit nach der Vereinbarung mit der
Genehmigungsbehérde ein notarielles Testament, das auszugsweise
wiefolgt lautet:

»I1. Inhalt der letztwilligen Verfligung:

Ich setze hiermit den ... eV. (Beteiligter zu 2) zum Erben
ein; dieser muss meine Verpflichtungen gegeniiber der
Umweltstiftung ... erfllen, soweit sie nicht zu Lebzeiten
erfullt werden.

1. Ich setze folgende Verméchtnisse aus:

Von dem nach meinem Ableben vorhandenen Barvermé-
gen, Bankguthaben, Wertpapieren und sonstigen Forderun-
gen nach Abzug der Beerdigungskosten erhalten

— Frau ..., diemich seit langer Zeit in fUrsorglicher Weise
betreut, 10 % sowie den Sekretér in meinem Wohnzim-
mer im 1. Stock des Hauses,

— meine Nichte ... (Beteiligte zu 1) erhdlt 30 % und die
Kuckucksuhr im Wohnzimmer,

— meine beiden GroBnichten ... (Téchter der Beteiligten
zu 1) erhalten je 25 %,

— der Kulturkreis ... e.V. erhdt 5 %,
— der Tierschutzverein ... erhdt 5 %.

IV. Testamentsvollstreckung

Ich ernenne meine Nichte ... (Beteiligte zu 1) zur Testa-
mentsvollstreckerin, meinen letzten Willen auszufihren,
insbesondere die Verméachtnisse zu verteilen.”

Die Beteiligte zu 1 nahm das Amt als Testamentsvollstreckerin an.
Der Nachlass belief sich hinsichtlich des Grundbesitzes auf rund
630.000 DM, hinsichtlich der Vermdgenswerte Bargeld, Bankgut-
haben, Wertpapiere und Forderungen (im Folgenden: Geldvermdgen)
auf rund 600.000 DM. Der Beteiligtezu 2 ist einVerein, der Ziele des
Naturschutzes verfolgt.

Der Beteiligte zu 2 beanstandet die Auslibung des Testamentsvoll-
streckeramtes durch die Beteiligte zu 1. Er riigt insbesondere, dass
die Testamentsvollstreckerin das gesamte Geldvermégen unter die
Verméchtnisnehmer verteilen wolle, anstatt, wie es seiner Meinung
nach richtig wére, aus dem Geldvermdgen zunéchst 200.000 DM
Stiftungseinlage zu leisten und die den Verméchtnisnehmern zuste-
henden Anteile aus dem verbleibenden Rest des Geldvermdgens zu
berechnen. AulRerdem habe die Testamentsvollstreckerin ein fehler-
haftes und |tlickenhaftes Nachlassverzeichnis erstellt und dem Nach-
|ass Gegenstande entnommen und den Hausrat ausgerdumt, ohne den
Erben hinzuzuziehen.

Das Amtsgericht wies den Antrag des Beteiligten zu 2 auf Entlassung
der Testamentsvollstreckerin zurtick. Auf die Beschwerde des Betei-
ligten zu 2 hob das Landgericht den amtsgerichtlichen Beschluss auf
und wies das Amtsgericht an, die Beteiligte zu 1 a's Testamentsvoll-
streckerin zu entlassen und einen anderen Testamentsvollstrecker zu
bestellen. Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1 mit der weiteren
Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die ,weitere Beschwerde" der Beteiligten zu 1 ist als sofor-
tige weitere Beschwerde statthaft. Gegen die Entlassung eines
Testamentsvollstreckers durch das Landgericht findet gemaf3
§ 81 Abs. 2, 88 27, 29 Abs. 2 FGG die sofortige weitere Be-
schwerde statt; nichts anderes kann gelten, wenn das Landge-
richt die Entlassung nicht selbst anordnet, sondern das Nach-
lassgericht zur Entlassung anweist (vgl. BayObLGZ 1985,

298/301). Das Rechtsmittel ist form- und fristgerecht einge-
legt und auch ansonsten zuldssig. Als Testamentsvollstre-
ckerin, die sich dagegen wehrt, dass das Amtsgericht zu ihrer
Entlassung angewiesen wurde, ist die Betelligte zu 1 be-
schwerdeberechtigt.

Die sofortige weitere Beschwerde hat auch in der Sache Er-
folg.

1. Das Landgericht hat die Anweisung zur Entlassung der
Testamentsvollstreckerin darauf gestiitzt, dass ein erheblicher
Interessengegensatz zwischen der Beteiligten zu 1 als Testa-
mentsvollstreckerin und dem Beteiligten zu 2 als Erben be-
stehe. Zwischen den Beteiligten bestiinden unterschiedliche
Auffassungen daruber, ob die das Geldvermdgen betreffenden
Verméchtnisse das Geldvermdgen vor oder nach Erfillung
der Stiftungseinlage umfassen. Wahrend die Beteiligte zu 1
der Auffassung sel, dass die gesamten Stiftungsverbindlich-
keiten aus dem Grundvermdgen zu befriedigen seien, gehe
der Betelligte zu 2 davon aus, dass die Verméchtnisse das
Geldvermdgen nach Erfiillung der Stiftungseinlage meinten.
Beide Auslegungen seien vertretbar. Wie das Testament letzt-
lich richtig und verbindlich auszulegen sei, kénne dahinste-
hen. Die unterschiedlichen Auffassungen hétten unmittelbare
Auswirkung auf die Geldwerthohe der Verméchtnisse und k&
men damit auch der Beteiligten zu 1 alsVerméchtnisnehmerin
von 30 % des Geldvermégens und ihren beiden Tdchtern als
Verméchtnisnehmerinnen von jeweils 25 % des Geldvermé-
gens zugute; dem korrespondiere eine entsprechende Benach-
teiligung des Beteiligten zu 2 als Erben. Angesichts der Hohe
der Stiftungsverbindlichkeiten in Relation zum Nachlass be-
treffe dieser Interessengegensatz die Verwaltungsaufgaben
der Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstreckerin in solchem
Umfang, dass eine ordnungsgemale Geschéftsfihrung nicht
erwartet werden konne.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung (8 27 FGG, § 550 ZPO) nicht stand. Das Land-
gericht hat die Rechtsfrage, ob der von ihm festgestellte
Sachverhalt die Merkmale des Rechtsbegriffs ,wichtiger
Grund“ im Sinnevon § 2227 Abs. 1 BGB erfllt, nicht zutref-
fend beurteilt. Diese Rechtsfrage unterliegt der uneinge-
schrénkten Nachpriifung durch den Senat (vgl. BayObLGZ
1990, 177/181).

a) Nach § 2227 Abs. 1 BGB kann das Nachlassgericht den
Testamentsvollstrecker auf Antrag eines Beteiligten entlas-
sen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Ein wichtiger Grund
liegt zunéchst in den im Gesetz ausdriicklich genannten Fal-
len der groben Pflichtverletzung oder der Unféhigkeit zur ord-
nungsgemalien Geschéftsfihrung vor. Ein wichtiger Grund
liegt ferner, ohne Ricksicht auf ein Verschulden, auch dann
vor, wenn der Testamentsvollstrecker, sei esdurch diebei ihm
bestehenden Verhdtnisse, sei es durch sein personliches Ver-
halten, begriindeten Anlass zu der Annahme gibt, dassein 1an-
geres Verbleiben im Amt der Ausfiihrung des |etzten Willens
des Erblassers hinderlich sei oder dass sich dadurch eine
Schéadigung oder erhebliche Gefahrdung der Interessen der an
der Ausfuihrung oder am Nachlass Beteiligten ergeben wirde.
Des weiteren kann ein nicht nur auf subjektiven Gefihls-
momenten, sondern auf Tatsachen beruhendes Mif3trauen ei-
nes Beteiligten schon fir sich allein einen wichtigen Grund
flr die Entlassung des Testamentsvollstreckers bilden. Zu be-
achten ist dabei, dass eine gedeihliche Flihrung des Amtes vor
allem Unbefangenheit des Testamentsvollstreckers voraus-
setzt. Schliefdlich kann auch ein erheblicher Interessengegen-
satz zwischen Testamentsvollstrecker und Erben ein wichtiger
Grund zur Entlassung sein (BayObL GZ 1985, 298/302; 1997,
112).

Rechtsprechung



Rechtsprechung

52 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2002

b) Ein erheblicher Interessengegensatz, der die Entlassung
der Testamentsvollstreckerin aus wichtigem Grund rechtferti-
gen konnte, liegt nicht schon darin begriindet, dass die Betei-
ligten zu 1 und 2 unterschiedliche Auslegungen zur Berech-
nung und damit zur Héhe der Verméchtnisse vertreten und die
von der Beteiligten zu 1 vertretene Auslegung ihr selbst und
ihren Téchtern als Verméchtnisnehmerinnen zugute kommt.
Die vom Landgericht gegebene Begrindung greift zu kurz;
dass ein Testamentsvollstrecker bei einer Auslegungsdiffe-
renz zwischen dem Erben und ihm eine ihm giinstige Aus-
legung vertritt, kann fir sich genommen nicht das entschel-
dende Kriterium fur das Vorliegen eines wichtigen Grundes
sein. Erst die mit einer bestimmten Auslegung verbundenen
Auswirkungen auf die Amtsfihrung des Testamentsvoll-
streckers kdnnen einen wichtigen Grund zur Entlassung bil-
den, etwa weil die Einseitigkeit der vom Testamentsvoll-
strecker vorgenommenen Auslegung die Besorgnis eigen-
nitziger Amtsfiihrung begrindet (vgl. BayObLGZ 1985,
298/302/304), weil der Testamentsvollstrecker durch eine
fernliegende oder nicht vertretbare Auslegung ein berechtig-
tes Miftrauen hervorruft, er befleiBige sich nicht der fir die
Auslibung seines Amtes notwendigen Unparteilichkeit (vgl.
BayObLGZ 1997, 1/26), oder weil die vom Testamentsvoll-
strecker vorgenommene Auslegung die Interessen des Erben
nachhaltig gefahrdet oder schéadigt. Ob ein wichtiger Grund
fur die Entlassung des Testamentsvollstreckers vorliegt, kann
nur im jeweiligen Einzelfall und nach Abwégung aller Um-
stande dieses Fall es entschieden werden (vgl. auch Leitsatz zu
der vom Landgericht zugrunde gelegten Entscheidung des
Senats vom 13.8.1985, BayObL GZ 1985, 298). An eine Ent-
lassung wegen berechtigten Miftrauens ist zudem ein stren-
ger Mafdstab anzulegen (BayObL GZ 1997, 1/26).

ad) Hier hat die Beteiligte zu 1 eine Auslegung vertreten, die
nach dem Wortlaut des Testaments keineswegs fernliegt. Die
ausdriickliche Nennung der Beerdigungskosten als Abzugs-
posten beim as Verméchtnis ausgesetzten Geldvermdgen
kénnte den Schluss rechtfertigen, dass nach dem Willen der
Erblasserin eben nur diese Beerdigungskosten, aber keine
sonstigen den Nachlass treffenden Verbindlichkeiten abge-
zogen werden sollen. Die ausdriickliche Anordnung bei der
Erbeinsetzung unter Ziffer |1 des Testaments, dass der Erbe
die Verpflichtungen gegenuber der Stiftung erflillen muss,
soweit sie nicht zu Lebzeiten erflllt werden, spricht fur die
Auslegung der Beteiligten zu 1, dass die unter Ziffer |1l aus-
gesetzten Verméchtnisse von diesen Verbindlichkeiten unbe-
rahrt bleiben.

bb) Davon abgesehen fuhrte das Verhalten der Beteiligten zu
1 hier nicht zu einer nachhaltigen Gefahrdung oder Schédi-
gung der Interessen des Erben. Der Nachlassreicht zur vollen
Erfullung sowohl der Verméchtnisse a's auch der Verbindlich-
keiten gegenuiber der Stiftung aus; in Streit steht nur die Héhe
der Geldverméchtnisse. Der Beteiligte zu 2 hat im Ubrigen
ein Sparbuch der Erblasserin in Besitz, dessen Wert hoher ist
als der streitige Betrag von 200.000 DM. Schon aus diesem
Grund sind hier seine Interessen nicht ernsthaft geféhrdet.
Daruber hinaus steht dem Beteiligten zu 2 die Mdglichkeit of -
fen, gegen die von ihm als fehlerhaft geriigte Auslegung des
Testaments durch die Beteiligte zu 1 im Zivilprozess gericht-
lichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen (vgl. RGZ 73,
26/28; BGHZ 25, 275/283; OLG Koln OLGZ 1987, 280/282f
Saudinger/Reimann BGB § 2203 Rdnr. 27, § 2205 Rdnr. 13;
Soergel/Damrau BGB 12. Aufl. Vor 8 2197 Rdnr. 18, § 2203
Rdnr. 5, § 2216 Rdnr. 2; Miinchkomm/Brandner BGB 3. Aufl.
§ 2203 Rdnr. 7, § 2205 Rdnr. 13). In einem solchen Verfahren
koénnte auch die Hohe der Vermachtnisse von den hierfir zu-
sténdigen Prozessgerichten verbindlich geklért werden.

cc) Ein Interessengegensatz besteht im Ubrigen im vorliegen-
den Fall nur in dem Maf3e, wie er dem Verhdltnis zwischen
dem Erben und einem Testamentsvollstrecker, der zugleich
Verméchtnisnehmer ist, zwangslaufig zu eigen ist. Dieser
natiirliche Interessengegensatz war notwendig vom Willen
der Erblasserin umfasst, als sie die Beteiligte zu 1 as Ver-
méchtnisnehmerin einsetzte und zugleich als Testamentsvoll-
streckerin bestimmte, und kann als solcher hier kein wichtiger
Grund zur Entlassung der Testamentsvollstreckerin sein.

¢) Auch die tbrigen gegen die Amtsfiihrung der Beteiligten
zu 1 erhobenen Vorwiirfe rechtfertigen nicht deren Entlas-
sung. Der Senat kann die vom Landgericht insoweit unterlas-
sene Wirdigung selbst vornehmen, da weitere Feststellungen
zum Sachverhalt nicht erforderlich sind.

ad) Der Vorwurf, die Beteiligte zu 1 habe ein fehlerhaftes
und luckenhaftes Nachlassverzeichnis erstellt, erweist sich
weitgehend al's unberechtigt.

(1) Die Beteiligte zu 1 hat auf dem hierflr vorgesehenen
amtlichen Vordruck ein Nachlassverzeichnis beim Amtsge-
richt eingereicht. Der Vordruck verlangt nicht die Aufzahlung
einzelner Gegensténde, sondern in den vorgesehenen Rubri-
ken nur die Angabe des jeweiligen (gegebenenfalls geschétz-
ten) Gesamtwertes von Bargeld, Wertpapieren, bewegliche
Habe usw. Die Beteiligte zu 1 hat die auf die Erblasserin zu-
treffenden Rubriken weitestgehend ausgefiillt und im Ubrigen
dem Rechtspfleger, wie sich aus dessen ergénzenden Angaben
und Vermerken ergibt, zusétzliche Auskiinfte erteilt.

Esist nicht ersichtlich, dass das auf diese Weise zustande ge-
kommene Verzeichnis wesentliche Aktiva oder Passiva des
Nachlasses unberiicksichtigt lasst. Das gilt auch, soweit der
Beteiligte zu 2 die Nichtangabe der Hypothek Uber 200.000
DM zugunsten der Umweltstiftung riigt. Die entsprechende
Rubrik desVordrucksdient allein der Ermittlung der Hohe der
Nachlassverbindlichkeiten; anzugeben sind deshalb auch nur
valutierte Restschulden. Zwar handelt es sich entgegen der
Annahme des Nachlassgerichts um eine valutierte Hypothek;
denn die durch diese Hypothek gesicherte Forderung der Um-
weltstiftung auf die Stiftungseinlage bestand am Todestag in
voller Héhe. Da aber die Forderung der Umweltstiftung an
anderer Stelle als Nachlassverbindlichkeit festgehalten ist,
namlich im Vermerk des Rechtspflegers Giber noch nicht be-
zahlte Verpflichtungen gegentiber der Stiftung in Hohe von
400.000 DM, hat sie in die Wertberechnung ebenso Eingang
gefunden wie wenn sie als val utierte Restschuld tiber 200.000
DM inder Rubrik , Hypotheken* stiinde; in diesem Fall wéren
als zusétzliche Verbindlichkeiten gegeniiber der Stiftung nur
die restlichen 200.000 DM anzusetzen gewesen.

Das Verzeichnis ist auch nicht dadurch |lickenhaft, dass die
Beteiligte zu 1 nicht das Bankschlief3fach der Erblasserin als
solches angegeben hat. Der Vordruck fragt nicht nach dem
Vorhandensein eines Schlief¥fachs. Vielmehr missen etwaige
im Schlief3fach vorgefundene Gegensténde nur wertmafdig in
die Gesamtsumme bei den entsprechenden Rubriken (z.B. un-
ter ,Bargeld”, , Wertpapiere®, ,, Schmuck”) einflief3en. Diese
Rubriken hat die Beteiligte zu 1 ausgeflillt.

(2) Mit dem Ausfillen des amtlichen Vordrucks ,, Nachlass-
verzeichnis® hat die Testamentsvollstreckerin alerdings noch
nicht ihre Pflicht erfillt, dem Erben gemald § 2215 Abs. 1
BGB ein Verzeichnis der Nachlassgegensténde und Nachlass-
verbindlichkeiten mitzuteilen. Dieses Verzeichnis, das Ub-
licherweise ebenfalls , Nachlassverzeichnis® genannt wird,
dient anderen Zwecken und hat einen anderen Inhalt; so sind
im Unterschied zum amtlichen Vordruck einerseits keine
Wertangaben erforderlich, andererseits aber jeder Nachlass-
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gegenstand (auch Kleidungsstiicke, Hausrat, personliche
Dinge, etc.) einzeln aufzufiihren. Ein solchesVerzeichnis, das
dem Erben grundsétzlich unaufgefordert mitzuteilen ist, hat
die Beteiligte zu 1 noch nicht erstellt. Dies rechtfertigt aber
im vorliegenden Fall nicht die Entlassung der Testamentsvoll-
streckerin.

Die Betelligte zu 1, die Testamentsvollstreckungen nicht be-
rufsméaidig betreibt und der die vorgenannte Unterscheidung
offensichtlich nicht bekannt war, meinte offenbar, mit dem
Ausfillen des amtlichen Vordrucks , Nachlassverzeichnis*
ihrer Pflicht zur Erstellung eines Nachlassverzeichnisses
nachgekommen zu sein. Dieser Irrtum wiegt nicht schwer, zu-
mal sie nach Aufforderung des Beteiligten zu 2 diesem zwei
Aufstellungen tber ,,ausgeraumte Sachen und , bewegliche
Habe" zukommen lief3, auch wenn ein Teil der Sachen, die
aber ersichtlich wertlos sind, nur unter Sammelbezeichnun-
gen (,, Sack ater Kleider” etc.) erfasst ist.

bb) Auch der Vorwurf, die Beteiligte zu 1 habe den Hausrat
ausgerdumt, ohne den Erben hinzuzuziehen, kann jedenfallsim
vorliegenden Fall die Entlassung der Beteiligten zu 1 nicht be-
grinden. Als Testamentsvollstreckerin war die Beteiligte zu 1
zur Inbesitznahme des Nachlasses berechtigt (§ 2205 Satz 2
BGB). Tatséchlich hat sie beim Ausrdumen des Hausrats zu-
gleich ,ausgemistet’, d.h. ate wertlose Sachen zur Kleider-
sammelstelle und zur Miilldeponie gebracht, sowie Roallstuhl,
Gehhilfe etc. dem Sanitétshaus zurtickgegeben. Dies dles ge-
schah in guter Absicht (,, wollte euch einen Gefallen tun*) und
wird vom Beteiligten zu 2 auch nicht angegriffen. Auch Gegen-
stdnde, die noch einen gewissen Wert besal3en, wie Armband-
uhren, Mikrowelle und Kuckucksuhr, durfte die Beteiligte zu 1
im Zuge der Verwatung und Abwicklung des Nachlasses vor-
Ubergehend an sich nehmen; die Kuckucksuhr steht ihr im
Ubrigen ohnehin als Vermachtnis zu. Der insoweit von der Be-
teiligten zu 1 mdglicherweise zundchst gesetzte Anschein un-
korrekten Verhaltens wiegt unter den hier gegebenen Umstan-
den jedenfalls nicht so schwer, dass er einen wichtigen Grund
fir die Entlassung der Beteiligten zu 1 darstellen wiirde.

Nach alldem war der Beschluss des L andgerichts aufzuheben
und die Beschwerde des Beteiligten zu 2 gegen den amtsge-
richtlichen Beschluss, der sich im Ergebnisalsrichtig erweist,
zurtickzuweisen. (...)

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

10. GmbHG § 54 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz, BeurkG §8§ 8 ff.
(Entbehrlichkeit der Satzungsbescheinigung bei Satzungsneu-
fassung)

Bei der vollstdndigen Neufassung eines Gesellschaftsver -
trages handelt essich um eineVertragsanderungim Sinne
des§54 Abs. 1 GmbHG, so dass§ 54 Abs. 1 Satz2 GmbHG
grundsatzlich Anwendung findet; die Vorlage einer nota-
riellen Bescheinigung im Sinne des § 54 Abs. 1 Satz 2,
2. Halbsatz GmbHG ist jedoch entbehrlich, wenn die Ge-
sellschafter der GmbH die neue Satzung in dem dem Han-
delsregister vorzulegenden Wortlaut beschlie3en und ein
Notar die Neufassung der Satzung als Gesellschafterbe-
schluss geman 88 8 ff. BeurkG wirksam beurkundet hat.

Pfalzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss von
10.10.2001 — 3 W 200/01 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des
OoLG

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel fuhrt auch in der Sache zum Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung beruht auf einer Verletzung des
Gesetzes (8 27 Abs. 1 FGG). Denn die Vorschrift des § 54
Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz GmbHG findet hier keine Anwen-
dung. Zwar handelt es sich auch bei einer volligen Neufas-
sung des Gesellschaftsvertrages um eine Vertragsanderung im
Sinne des § 54 Abs. 1 GmbHG, so dass § 54 Abs. 1 Satz 2
GmbHG grundsétzlich Anwendung findet (Senat Rpfleger
1984, 104; OLG Kdln NJW-RR 1993, 223, 224; LG Bonn
GmbHR 1994, 558). Nach dieser Vorschrift ist der Anmel-
dung der vollstandige Wortlaut des Gesellschaftsvertrages
beizufigen, der mit der Bescheinigung eines Notars versehen
sein muss, dass die gednderten Bestimmungen mit dem Be-
schluss tiber die Anderung des Gesellschaftsvertrages und die
unverénderten Bestimmungen mit dem zuletzt zum Handels-
register eingetragenen vollsténdigen Wortlaut des Gesell-
schaftsvertrages Ubereinstimmen. Sinn dieser Bestimmung ist
es, den Rechtsverkehr zu erleichtern. Die furr das Griindungs-
stadium der GmbH bewirkte Klarheit und Verlasslichkeit des
Handelsregisters soll dadurch auch bei Satzungsénderungen
erhalten bleiben. Der neueste Stand des Gesellschaftsvertra-
ges soll jederzeit aus einer einzigen, beim Handelsregister
befindlichen Urkunde entnommen werden kénnen.

Dieses Klarstellungsbedirfnis entfélt jedoch dort, wo sich
aus dem zum Handelsregister eingereichten neuen Satzungs-
text und der Verlautbarung des Handelsregisters unmittel bar
und ohne weiteres erkennbar ergibt, dass der jetzt mal3geb-
liche Gesellschaftsvertrag in vollem Umfang neu beschlossen
wurde. Bedeutungslos ist die notarielle Bescheinigung dem-
nach dann, wenn der oder die Gesellschafter die neue Satzung
bereits in dem dem Handelsregister vorzulegenden Wortlaut
beschliefRen und ein Notar die Neufassung der Satzung als
Gesell schafterbeschluss gemal? 88 8 ff. BeurkG wirksam be-
urkundet hat. In diesen Féllen wird die Klarstellungsfunktion
der notariellen Bescheinigung durch die Verlautbarung des
Handelsregisters iiber die Anderung der Satzung durch Ge-
sellschafterbeschluss und den Wortlaut der bei den Register-
akten befindlichen neuen Satzung erfillt. Durch die notarielle
Beurkundung der Neufassung in der Form des Gesellschafter-
beschlusses wird auch der Bekréftigungsaufgabe der notariel-
len Bescheinigung Geniige getan. Hat demnach die notarielle
Bescheinigung bei unmittelbarer Beurkundung des Gesell-
schafterbeschlusses in Satzungsform keine selbsténdige Be-
deutung, so kann das Registergericht sein Téatigwerden auch
nicht von der Beachtung einer bedeutungslos gewordenen
Formalie abhéngig machen (vgl. Senat aaO.; OLG Celle
OLGZ 1982, 317, 318; BayObLG Rpfleger 1978, 143 ohne
nédhere Begrindung; LG Bonn aaO.; Roth/Altmeppen,
GmbHG 3. Aufl. § 54 Rdnr. 5; Gustavus DNotZ 1971, 229,
230; Grof3 Rpfleger 1972, 241, 243; Roll DNotZ 1973, 483,
485; a.A. OLG Schleswig DNotZ 1973, 482; Scholz/Priester,
GmbHG 8. Aufl. § 54 Rdnr. 19).

So liegt der Fall hier. DieVorlage einer notariellen Bescheini-
gung im Sinne des § 54 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz GmbHG ist
im vorliegenden Fall — wie bereits ausgefuhrt — entbehrlich.
Denn ihr kénnte hier keine selbsténdige Bedeutung zukom-
men. Die Gesellschafter haben in der am 25.4.2001 durchge-
flhrten Gesellschafterversammlung némlich die Satzung in
dem Wortlaut beschlossen, wie sie dem Handel sregister vor-
zulegen war. Diesen Beschluss hat der Notar auch gemal}
88 8 ff. BeurkG beurkundet. Die Auffassung der Vorinstan-
zen, der neueste Stand des Gesellschaftsvertrages lasse sich
hier deshalb nicht ohne weiteres mit der notwendigen Sicher-
heit aus dem Handel sregister ersehen, welil der Gesellschafts-
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vertrag in der Urkunde versteckt zwischen anderen Regelun-
gen enthalten sei, teilt der Senat nicht. Denn der notariellen
Urkunde ist zweifelsfrei zu entnehmen, dass der jetzt maf3-
gebliche Gesellschaftsvertrag in vollem Umfang neu be-
schlossen worden ist. Sie enthdlt dariiber hinaus vor § 1 des
Gesellschaftsvertrages einen ausdriicklichen Hinwel s auf des-
sen im Folgenden dargestellte, vollsténdige Neufassung. Des
Weiteren hat der Notar im Beschwerdeverfahren eine aus-
zugsweise Ausfertigung zur Akte gereicht, die ausschliefdlich
den bereits im vorzulegenden Wortlaut beschlossenen und
vom Notar beurkundeten Gesell schaftsvertrag enthélt.

Die Entscheidung des OLG Schleswig (DNotZ a.a.0.) gibt
dem Senat keinen Anlass zur Vorlage an den BGH (§ 28
Abs. 2 FGG). Denn diese beruht nicht auf der vom Senat ab-
gelehnten Auslegung des 8 54 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz
GmbHG; sie erschopft sich hinsichtlich dieser Vorschrift viel-
mehr in einer MeinungsdulRerung im Hinblick auf das weitere
Verfahren vor dem Amtsgericht (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler/
Kahl, FG 14. Aufl. § 28 Rdnr. 14 m.w.N.).

()

Beurkundungs- und Notarrecht

11. StGB 8§ 348 (Falschbeurkundung im Ant)

Ein Notar macht sich nicht der Falschbeurkundung im
Amt schuldig, wenn er falsch beurkundet, dass ein Er-
schienener der deutschen Sprache hinreichend méchtig
ist.

BGH, Urteil vom 25.5.2001 — 2 StR 88/01 —, mitgeteilt von
Notarassessorin Helene Fortig, Minchen

Zum Sachver halt:

Der marokkanische Staatsangehdrige R. beabsichtigte 1995 zusam-
men mit seiner Ehefrau eine Eigentumswohnung zu erwerben. Da
ihm eine von A. gezeigte Musterwohnung gefiel, schlug ihm dieser
vor, eine zum sicheren Erwerb erforderliche Vollmacht bei dem ange-
klagten Notar, protokollieren zu lassen. Eswurde ein Beurkundungs-
termin bei dem Angeklagten fur den 19.6.1995 in dessen Notariat
vereinbart. Der Angeklagte liefd eine Vollmachtsurkunde vorbereiten.
Darin erteilten die R. und seine Frau der 1. GmbH Vollmacht zum Er-
werb der Eigentumswohnung. Bei der in der Vollmacht genannten
Wohnung handelte es sich nicht um die besichtigte Wohnung, son-
dern um eine Dachgeschosswohnung. Nach den Angaben zu den Per-
sonalien von R. und dessen Frau enthielt die Vollmachtsurkunde fol-
gende Feststellung:

»Die Erschienenen sind marokkanische Staatsbiirger und der
deutschen Sprache hinreichend méchtig, um dieser Beurkun-
dung folgen zu kénnen, wovon sich der amtierende Notar tiber-
zeugt hat.”

Am 19.6.1995 erschien R. mit seiner Frau im Notariat des Angeklag-
ten. Bevor der Angeklagte mit der notariellen Protokollierung der
Vollmacht begann, wandte er sich der Frau des R. zu und fragte sie,
ob sie deutsch verstehe. Daraufhin nickte sie mit dem Kopf. Der An-
geklagte gab sich mit dieser Geste zufrieden und fragte sie noch er-
ganzend, ob sie denn wisse, warum sie hier sei. Auf diese Frage ant-
wortete die Zeugin auf arabisch, dass es um einen Wohnungskauf
gehe, wobei der R. diese Antwort fir den Angeklagten ins Deutsche
Ubersetzte. Da der Angeklagte aufgrund dieser AuRerung annahm,
dass die Ehefrau iber den Gegenstand der VVollmacht Bescheid wisse,
richtete er keine weiteren Fragen mehr an sie und begann mit der Be-
urkundung. Dariiber, ob die Hinzuziehung eines Dolmetschers nétig
sei, machte er sich keine weiteren Gedanken.

Zum Zeitpunkt der notariellen Beurkundung vom 19.6.1995 verfligte
die Ehefrau lediglich Uber bruchstlickhafte passive Kenntnisse der

deutschen Sprache. Sie war weder in der Lage, sich tiber alltégliche,
einfache L ebenssachverhalte auf deutsch zu unterhalten, noch war es
ihr moéglich, der notariellen Beurkundung der Vollmachtsurkunde
auch nur in Ansétzen zu folgen. Die Beurkundung endete mit der Un-
terzeichnung durch alle Beteiligten, darunter auch der Ehefrau.

Als der R. wenig spéter feststellte, dass es sich bei der erworbenen
Eigentumswohnung um eine Dachgeschosswohnung handelte,
»fuhlte er sich betrogen” und erreichte schliefdich, dass er die Eigen-
tumswohnung ,,umtauschen® konnte, was eine weitere notarielle Be-
urkundung erforderlich machte. Am 14.8.1995 fand daher ein zweiter
Beurkundungstermin bei dem Angeklagten statt, zu dem der R. wie-
der in Begleitung seiner Frau erschien. Der Entwurf der Vertragsur-
kunde enthielt wiederum die Klausel zur hinreichenden Sprachkunde
des Ehepaares.

Zur Beurkundung am 14.8.1995 begriite der Angeklagte R. und
seine Frau wiederum kurz und fragte die Ehefrau ob sie deutsch ver-
stehe. Nachdem sie diese Frage auf deutsch mit einem ,, Ja* beant-
wortet hatte, gab er sich damit zufrieden und begann sogleich, den
Beteiligten die Vertragsurkunde vorzulesen. Die Hinzuziehung eines
Dolmetschers hielt er nicht fir erforderlich. Die Ehefrau war auf-
grund ihrer unzureichenden passiven Deutschkenntnisse jedoch nicht
in der Lage, den Inhalt der verlesenen Urkunde zu verstehen. Die Be-
urkundung endete mit der Vertragsunterzeichnung durch alle Betei-
ligten, darunter auch der Ehefrau.

Aus den Griinden:

Zutreffend ist der Tatrichter davon ausgegangen, dass der An-
geklagte keine Falschbeurkundungen im Amt (8 348 StGB)
begangen hat. Der Angeklagte hat nicht eine rechtlich erheb-
liche Tatsache fal sch beurkundet.

Allerdings sind die errichteten Urkunden offentliche Urkun-
den im Sinne der 88 415 ff. ZPO. Nicht jede falsche Angabe
in einer solchen Urkunde ist aber Gegenstand einer Straftat
nach 8§ 348 StGB. Falsch beurkundet im Sinne dieser Vor-
schrift sind nur digjenigen rechtlich erheblichen Erklérungen,
Verhandlungen oder Tatsachen, auf die sich der offentliche
Glaube der Urkunde, das heif3t die , volle Beweiswirkung fir
und gegen jedermann”, erstreckt (vgl. BGH wistra 2000, 266;
BGHSt 44, 186, 187; BGHSt 22, 201, 203; bereits RGSt 39,
370, 373; BayObLG NJW 1992, 1841, 1842). Welche An-
gaben im einzelnen diese Voraussetzung erflillen, ergibt sich
in erster Linie aus den gesetzlichen Bestimmungen, die fur
Errichtung und Zweck der offentlichen Urkunde mal3geblich
sind. Dabei sind auch die Anschauungen des Rechtsverkehrs
zu beachten. Die Beurkundung einer Tatsache, die weder nach
dem Gesetz noch nach einer anderen Vorschrift (zwingend)
angegeben zu werden braucht und deren unwahre Kundgabe
die Wirksamkeit der Beurkundung nicht berthrt, kann
grundsétzlich nicht als Beurkundung einer rechtlich erhebli-
chen Tatsache angesehen werden (vgl. auch BGHSt 22, 32,
35). Danach enthdlt die Angabe Uber die vermeintliche
Sprachkunde der Ehefrau keine vom Strafschutz des § 348
StGB umfasste Beurkundung; denn ihr kommt keine offent-
liche Beweiskraft zu. Die von einem Notar aufgenommenen
Urkunden begriinden vollen Beweis nur fir die vor der Ur-
kundsperson abgegebenen Erklarungen (8 415 ZPO) und die
von ihr bezeugten Tatsachen (8 418 ZPO). Da es sich hier
nicht um die Abgabe einer Erkldrung handelt, scheidet
§ 415 ZPO aus. § 418 ZPO findet aber ebenfals keine An-
wendung. Denn eine Tatsache ist von dem Urkundsbeamten
nur dann beurkundet, wenn er sie zum Zwecke des Beweises
fr und gegen jedermann in der Urkunde festgestellt hat. Dies
trifft auf einen Vermerk Gber die,, Sprachkunde® aber nicht zu.
Denn er bezeugt keine von dem Notar wahrgenommene
Tatsache, wie etwa das Erscheinen einer bestimmten Person,
sondern bringt nur seinen subjektiven Eindruck Uber die
sprachliche Fertigkeit des Erschienenen zum Ausdruck. Des-
halb hat die Rechtsprechung bereits in vergleichbaren Féllen
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(vgl. OGHZ 2 [1949] 45, 54 zur Testierfahigkeit; BayObLG
DNotZ 1975, 555 zur Geschéftsféhigkeit) verneint, dass ein
derartiger Vermerk vollen Beweis erbringt. Bewiesen wird
hierdurch nur die Uberzeugung des Notars und damit ledig-
lich ein Indiz fir die Sprachkunde. Auch der Bundesgerichts-
hof (GA 1964, 9, 10) hat daher eine Strafbarkeit gemél § 348
StGB hinsichtlich einesVermerks tiber die Geschaftsfahigkeit
des Erklarenden verneint, da der Beurkundung insoweit keine
offentliche Beweiskraft zukommt.

Demgemal3 wird auch von der Literatur zutreffend festgehal -
ten, dass die Beweiskraft der sogenannten Zeugnisurkunden
(8 418 ZPO) sich weder auf Vermerke, die eine rechtliche Be-
urteilung enthalten, erstreckt, noch auf solche, von denen
nicht gewahrleistet ist, dass die Urkundsperson sie zuver-
l&ssig festgestellt hat (vgl. u.a. Thomas/Putzo, ZPO 22. Aufl.
§ 418 Rdnr. 3; Zdller/Geimer, ZPO 22. Aufl. § 418 Rdnr. 3;
Sein/Jonag/Leipold, ZPO 21. Aufl. § 418 Rdnr. 2; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 59. Aufl. § 418 Rdnr. 4).
Im vorliegenden Fall kann nichts anderes gelten. Dies ergibt
sich insbesondere auch aus folgenden Uberlegungen:

Esist bereits zweifelhaft (vgl. hierzu u.a. Huhn/von Schuck-
mann, BeurkG 3. Aufl. 8 16 Rdnr. 7 m.w.N.), was unter
Sprachunkundigkeit zu verstehen ist. Dieseist jedenfallsdann
anzunehmen, wenn der Beteiligte die Sprache so wenig ver-
steht, dass er dem Vorlesen der Niederschrift nicht folgen
kann. Nach weitergehender Meinung ist aber auch derjenige
der Sprache nicht hinreichend kundig, der nicht hinreichend
sprechkundigist (vgl. u.a. Erman/Schmidt, BGB 9. Aufl. § 16
BeurkG Rdnr. 1).

Letzteresist fir einen Notar durch ein Gespréch leichter fest-
zustellen. Hingegen ist es wesentlich schwieriger, sich von
der passiven Sprachkunde eine Uberzeugung zu verschaffen.
Auch dies belegt, dass eine zuverlassige Beurteilung nicht
ohne weiteres moglich ist und deshalb dem Vermerk tber die
Sprachkunde keine Beweiskraft zukommen kann, zumal das
Element , hinreichend” kundig ohnehin zusétzlich eine Wer-
tung enthalt.

Hinzu kommt, dass die Beurkundung der Sprachkunde eines
Beteiligten nicht zwingend vorgeschrieben ist. Nach § 16
Abs. 1 Beurkundungsgesetz soll in der Niederschrift festge-
stellt werden, dass ein Beteiligter der deutschen Sprache nicht
hinreichend kundig ist, wenn er dies angibt oder es nach
Uberzeugung des Notars der Fall ist. Dass ein Beteiligter der
deutschen Sprache dagegen hinreichend méchtig it, falt as
Normalfall noch nicht einmal unter die Sollvorschrift (vgl.
u.a Huhn/von Schuckmann aaO. § 16 Rdnr. 21; Keidel/
Winkler, BeurkG 14. Aufl. 8 16 Rdnr. 29; ebenso bel der Ge-
schaftsfahigkeit: Keidel/MWinkler a.a.0. BeurkG § 11 Rdnr. 3
und 12; Erman/Schmidt aa.O. § 11 BeurkG Rdnr. 2). Da es
sich bei § 16 Abs. 1 Beurkundungsgesetz lediglich um eine
Sollvorschrift handelt, die zudem fur die Feststellung der
Sprachkunde nicht gilt, bertihrt eine unrichtige Angabe Uber
die Sprachkunde die Wirksamkeit der Urkunde nicht (vgl. u.a.
Huhn/von Schuckmann a.a.O. § 16 Rdnr. 3).

Auch die Berilcksichtigung der Verkehrsanschauung legt
keine andere Beurteilung nahe. Denn der Vermerk Uber die
Sprachkunde ist fur die Beweiskraft der Urkunde und fir den
Nachweis der sich aus ihr ergebenden Rechte und Pflichten
regelmafiiig ohne Bedeutung. Ob die Angabe des Beteiligten
zu seiner Sprachkunde richtig war, ob sich der Notar zu Recht
Uberzeugt oder ob er sich geirrt hat oder getduscht wurde, be-
einflusst — wie erwahnt — die Wirksamkeit der Beurkundung
nicht (vgl. u.a Keidel/Wnkler aaO. § 16 Rdnr. 10). Nur
wenn die Sprachunkunde in der Niederschrift festgestellt ist,

sich also aus der Niederschrift selbst ergibt, greifen die Muss-
vorschriften des 8 16 Abs. 2 und 3 BeurkG ein. Fehlt dagegen
eine Feststellung, obwohl ein Beteiligter Sprachunkunde be-
hauptet oder der Notar davon Uberzeugt ist, und verféhrt der
Notar mit ihm wie mit einem Sprachkundigen, so ist die Be-
urkundung trotzdem wirksam (vgl. u.a. Soergel/Harder, BGB
12. Aufl. § 16 BeurkG Rdnr. 4; Keidel/Wnkler aa.O. § 16
Rdnr. 11 und Rdnr. 31).

Aus aldem ergibt sich, dass der Tatrichter ohne Rechtsfehler
den Angeklagten in den Félen 2 und 3 vom Vorwurf der
Falschbeurkundung freigesprochen hat.

Kostenrecht

12. KostO § 20 Abs. 2 (Geschéftswert bei Ankaufsrecht zur
Absicherung der Einheimischenbindung)

§ 20 Abs. 2 KostO ist bei einem Ankaufsrecht in Form
eines Vertragsangebots entsprechend anzuwenden, wenn
dessen Ausiibung von Bedingungen abhéngt, deren Ein-
tritt eher fern liegt und von den Parteien nicht erhofft
wird (Fortfiihrung von BayObL GZ 1975, 450).

BayObL G, Beschluss vom 6.12.2000 — 3Z BR 333/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligte ist Miteigentimerin eines nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz aufgeteilten Grundstiicks in der Gemarkung S. Die Ge-
meinde S. beabsichtigte, einen unbebauten, ca. 960 Quadratmeter
grof3en Teil dieses Grundstiicks in den Bereich eines noch aufzustel-
lenden Bebauungsplans einzubeziehen. Dabel sollte durch die Ein-
réumung eines Ankaufsrechts gegentiber der Gemeinde sichergestellt
werden, dass bei einer etwaigen Verauf3erung das Baugrunds nur Ein-
heimische a's Erwerber zum Zuge kémen.

Der beteiligte Notar beurkundete am 27.7.1998 ein an die Gemeinde
S. gerichtetes Angebot der Beteiligten zum Abschluss eines Kauf-
vertrages Uber die genannte Teilfléche. Nach Teil A Abschnitt 1 der
Urkunde ist die Beteiligte ab dem Beurkundungstag unwiderruflich
15 Jahre lang an das Angebot gebunden. Sie ist gegeniiber der Ge-
meinde verpflichtet, unverziiglich gemeinsam mit der weiteren Mit-
eigentimerin entweder eine Realteilung durch vollstéandige Auf-
hebung der Wohnungseigentimergemeinschaft oder zumindest eine
teilweise Auseinandersetzung des gemeinschaftlichen Grundbesitzes
durchzufiihren, so dass sie die Teilflache zu Alleineigentum erhélt.
Nach Abschnitt 11 trégt die Beteiligte sdmtliche Kosten. In Abschnitt
1V bewilligt sie die Eintragung einer Auflassungsvormerkung. Nach
Abschnitt V darf die Gemeinde das Angebot nur annehmen, wenn die
Beteiligte den Baugrund innerhalb der Angebotsfrist an jemand an-
deren als Angehdrige, ortsanséssige oder in der Gemeinde S. haupt-
beruflich Tétige verduRert. In Teil B der Urkunde wurde der Inhalt
des Kaufvertrages festgelegt. Nach Abschnitt |V dieses Teils wurde
als Kaufpreis die Halfte des im Zeitpunkt der Annahme gegebenen
Verkehrswertes des Grundstiicks abzuglich etwaiger Erschliefungs-
kosten zuziiglich des vollen Verkehrswertes etwaiger bis dahin er-
richteter Gebaude vereinbart. Die Urkunde ist von der Beteiligten
und dem Birgermeister der Gemeinde S. unterschrieben.

Der beteiligte Notar Ubersandte der Beteiligten unter dem 27.7.1998
eine Kostenrechnung uber 1.763,20 DM. Fur die Beurkundung des
Antrags zum Abschluss eines Vertrags setzte er 1.110 DM an. Das
entspricht dem Eineinhalbfachen der vollen Gebiihr aus einem Ge-
schéftswert von 410.000 DM. Dabel ging der Notar fir den Grund-
stiickswert von dem Mittelwert fir Wohnbaufléchen anhand der
Bodenrichtwertliste des Gutachterausschusses beim Landratsamt
(500 DM/gm) aus, wobei er einen Sicherheitsabschlag von 25 %
machte. Dazu rechnete er 10 % der geschétzten kiinftigen Baukosten
von 500.000 DM, aso 50.000 DM. Weiterhin berechnete der Notar
fur die Beurkundung der vertraglichen Inhalte 380 DM, das ist das
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Doppelte der vollen Gebiihr aus einem Teilwert von 15 % des Ge-
schéftswerts des Angebots. Dazu kamen die Ublichen Schreibge-
biihren, sonstigen Auslagen und die gesetzliche Mehrwertsteuer.

Die Beteiligte bezahlte diese Rechnung nicht mit der Begriindung,
ihre Miteigentimerin habe die erwartete Mitwirkung verweigert, die
Gemeinde habe daher das Grundstiick aus dem Bebauungsplan he-
rausgenommen, sie sei, nachdem das ganze Vorhaben gescheitert sei,
zu nichts verpflichtet. Der beteiligte Notar liel? der Beteiligten die
vollstreckbare Ausfertigung der Kostenrechnung im April 2000 zu-
stellen. Daraufhin erhob die Beteiligte, nunmehr anwaltschaftlich
vertreten, Beschwerde, mit der sie geltend machte, das Grundstiick
sei Grinland mit einem Quadratmeterpreis von 12 DM. Spéter er-
klarte sie ergdnzend die Aufrechnung mit einem Schadensersatz-
anspruch; der Notar hétte bel der Beurkundung auf die Méglichkeit
einer Gebuhrenermalligung wegen der Beteiligung einer Gemeinde
hinweisen mussen. AulRerdem machte sie geltend, beim Geschéfts-
wert hétten die kiinftigen Erschliefungskosten abgezogen werden
muissen.

Das Landgericht hat mit Beschluss vom 15.9.2000 die Kostenrech-
nung auf 597,40 DM herabgesetzt und die weitere Beschwerde
zugelassen. Es ging dabei in Ubereinstimmung mit dem Notar von
den Baulandpreisen aus, legte jedoch einen Quadratmeterpreis von
400 DM zugrunde, weil das Grundstiick noch nicht erschlossen und
baureif sei. Hiervon machte es einen Abschlag von 25 % wegen der
Bindung durch das Einheimischenmodell und aus dem danach er-
rechneten Quadratmeterpreis von 300 DM einen weiteren Sicher-
heitsabschlag von 25 %, so dass ein Quadratmeterpreis von 225 DM
blieb. Den Ansatz fiir den Gebaudewert erkannte es nicht an, da die
Bebauung ungewiss sei. Des weiteren wandte das Landgericht § 20
Abs. 2 KostO an, wonach der Geschéftswert zu halbieren ist. Das
Kaufangebot diene namlich nur zur Absicherung der Bedingungen
des Einheimischenmodells. Ein Erwerb durch die Gemeinde sel gar
nicht beabsichtigt. Damit entspreche das Kaufangebot in seiner recht-
lichen und wirtschaftlichen Bedeutung den Wiederkaufsrechten im
Sinne des § 20 Abs. 2 KostO. Schliefdlich kiirzte das Landgericht den
Ansatz beziglich des vertraglichen Teils. Es durfe nicht das Doppelte
der vollen Gebtihr, sondern lediglich die Halfte der vollen Gebiihr aus
15 % des neuberechneten Geschéftswerts, 108.000 DM, angesetzt
werden, weil das Angebot der Beteiligten an die Gemeinde, dass
diese die Rechte aus dem Kaufangebot abtreten diirfe, Inhalt des
Kaufangebots und damit von der Gebiihr fir das Kaufangebot ab-
gedeckt sei. Nur fur die insoweit beurkundete Annahme durch die
Gemeinde dirfe eine halbe Gebiihr erhoben werden.

Gegen den Beschluss des Landgerichts wendet sich der beteiligte
Notar mit der weiteren Beschwerde.

Aus den Grinden:;

()

In der Sache ist das Rechtsmittel nur teilweise begriindet
(8 156 Abs. 2 Satz 4 KostO, 5 550 ZPO).

1. Das Landgericht hat den Gegenstand seiner Priifung zu
weit ausgedehnt. Der Entschei dungsgegenstand eines Verfah-
rens nach § 156 KostO wird durch die Beanstandungen des
Beschwerdefihrers bestimmt (st. Rechtsprechung des Senats,
vgl. BayObLGZ 1969, 292/295; 1971, 9; 1987, 341/343; Jur-
Biro 1989, Mit der Beschwerde wurde gertigt, dass zu Un-
recht Baulandpreise statt Grinlandpreise herangezogen und
die Erschlieffungskosten nicht abgezogen worden seien. Da
neben wurde die Aufrechnung mit einem vermeintlichen
Schadensersatzanspruch erklart. Beanstandet waren mithin
der Geschéftswert, nicht aber die Gebiihren a's solche und das
tbrige Rechenwerk. Das Landgericht hétte sich auf die Uber-
prifung des vom Notar zugrunde gelegten Geschéftswerts
und der Aufrechnung beschranken miissen.

2. Bei der Bestimung des Geschéftswerts legt das Landge-
richt zutreffend nicht den in dem Vertragsangebot ausgewie-
senen Kaufpreis, sondern den Verkehrswert des Grundstiicks
zum Zeitpunkt der Beurkundung zugrunde (§ 18 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 KostO, § 20 Abs. 1 Satz 2 KostO, § 19 Abs. 1
KostO). Das Gesetz regelt nicht ndher, nach welcher

Bewertungsmethode der Verkehrswert festzustellen ist. § 19
Abs. 1 Satz 2 KostO erléutert lediglich, dass er durch denim
gewohnlichen Geschéftsverkehr bel der Verduf3erung zu er-
zielenden Preis bestimmt wird. Im vorliegenden Falle darf
nicht auRer Acht gelassen werden, dass das Grundstiick als-
bald durch die Aufstellung eines Bebauungsplans durch die
Gemeinde Bauland werden sollte. Die beurkundeten Er-
kldrungen sind nur vor diesem Hintergrund verstandlich.
Auch zeigt der Lageplan, welcher der Urkunde beigeheftet
ist, das Planungsgebiet in der bel kommunalen Leitplanungen
Ublichen Kennzeichnung. Das Landgericht ist daher zutref-
fend der Ansicht der Beteiligten entgegengetreten, es seien
die Grunlandpreise mal3geblich, und ist von Baulandpreisen
ausgegangen (vgl. auch Korintenberg/Bengel KostO 14. Aufl.
§ 20 Rdnr. 44).

Die Frage, auf welche Unterlagen bei der Wertermittlung
zurtickzugreifen ist, regelt 8 19 Abs. 2 Satz 1 KostO in der
Weise, dass einige Anhaltspunkte fur die Feststellung des
Wertes von Grundbesitz aufgezahlt, aber auch andere An-
haltspunkte zugelassen werden (,oder aus sonstigen ausrei-
chenden Anhaltspunkten“). Das Gericht hat seine Uberzeu-
gung vom zutreffenden Geschéaftswert aus allen Anhaltspunk-
ten zu bilden, dieihm ohne Bewei saufnahme zuganglich sind.
In vielen Féllen stellt die Verwendung der Bodenrichtwerte
eine brauchbare und mit dem Gesetz zu vereinbarende Art der
Wertermittlung bei Grundstiicken dar. Diese vereinfachte
Sachwertmethode ist in Rechtsprechung und Schrifttum aner-
kannt (BayObL GZ 2000 189/191 m.w.N.; Korintenberg/Ben-
gel 819 Rdnr. 52). Das Landgericht hat demgemal3 zutreffend
in Ubereinstimmung mit dem weiteren Beteiligten die Boden-
richtwertliste des Gutachterausschusses fur Grundstuickswerte
im Bereich desLandkreises(...) (Stand: 31.12.1996) und dort
die Werte fur Wohnbaufldchen in der Gemeinde S., ndmlich
400 DM bis 600 DM/gm, zum Ausgangspunkt genommen.

Das Landgericht war befugt, eine eigene Schatzung des Wer-
tes anstelle der des beteiligten Notars vorzunehmen (Korin-
tenberg/Bengel § 156 Rdnr. 65). Seine weiteren Gedanken-
schritte sind nachvollziehbar und von seinen nicht nachpriif-
baren Sachverhaltsfeststellungen getragen, daher rechtlich
nicht zu beanstanden. Dass der unterste Richtwert (400 DM/
gm) herangezogen wird, wird damit begriindet, dass das
Grundstlick noch nicht erschlossen ist. Ein Abschlag von
25 % wegen der Bindungen des gewahlten Einhei mischenmo-
dells ist gerechtfertigt (Korintenberg/Bengel 8 20 Rdnr. 44).
Ein Sicherheitsabschlag von abermals 25 % ist wegen der
Schwankungsbreiten bei der Ermittlung des Boden-Richtwer-
tes zuldssig (vgl. BayObLGZ 1972, 297).

Soweit das L andgericht den vom Notar angesetzten Gebaude-
wert nicht beriicksichtigt hat, halt dies der rechtlichen Uber-
prufung nicht stand. Die mégliche Bebauung ist durch Schét-
zung auf der Grundlage der zu erwartenden Baukosten wert-
mafig zu erfassen (Korintenberg/Bengel § 20 Rdnr. 44). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn, wie hier, die Regelung Uber den
Kaufpreis den Wert etwaiger Gebaude berlcksichtigt (vgl.
Teil B Abschnitt 1V Buchst. b der Urkunde; BayObL GZ 1975,
450/457). Die Annahme eines Gebaudewerts von 500.000 DM
durch den beteiligten Notar ist im Hinblick auf die Grund-
stiicksgrofie von 960 gm und die aus dem Lageplan ersicht-
liche angrenzende Bebauung auch ohne Kennntis der Fest-
legungen des geplanten Bebauungsplans nachvollziehbar.
Weitere Erhebungen hierzu sind daher nicht erforderlich (Kei-
del/Kayser FGG 14. Aufl. § 12 Rdnr. 182). Die bestehende
Ungewi3heit hinsichtlich der kiinftigen Bebauung wurde vom
beteiligten Notar in nicht zu beanstandender Weise durch An-
satz eines Bruchteils der geschétzten Baukosten von 10 %
Rechnung getragen (Korintenberg/Bengel § 20 Rdnr. 44).
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3. Das Landgericht hat zu Recht 8 20 Abs. 2 KostO heran-
gezogen.

Diese Vorschrift ist beim Ankaufsrecht, das in der Kostenord-
nung nicht ausdriicklich erwéhnt wird, jedenfalls dann ent-
sprechend anzuwenden, wenn das Ankaufsrecht in seiner
konkreten Ausgestaltung mit den in der Vorschrift genannten
Rechten vergleichbar ist (st. Rspr. des Senats, BayObLGZ
1975, 450 und 1992, 171/174; JurBiro 1997, 378 und 1998,
489; BayObLGZ 2000, 4/7). Das ist der Fall, wenn es nach
der konkreten Fallgestaltung véllig ungewiss ist, ob das
Ankaufsrecht jemals ausgelibt werden wird (OLG Diisseldorf
MDR 1996, 318; Rohs/M\edewer KostO 3. Aufl. § 20 Rdnr.
24b). So liegt es insbesondere dann, wenn das Ankaufsrecht,
wie hier, dem mit ihm verfolgten Zweck nicht nur im Fall
seiner Auslbung gerecht wird, sondern auch dann, wenn der
Belastete es zur Vermeidung der Auslibung unterlasst, den
Eintritt der hierfUr gesetzten Bedingung herbeizufthren. Hier
war Zied des Ankaufsrechts nicht der Grundstlickserwerb
durch die Gemeinde, sondern die Absicherung gegen die Ver-
aulRerung des Grundstticks an ortsfremde Personen. Die Ver-
tragsparteien gingen also davon aus, dass die Voraussetzun-
gen fur die Auslibung eher nicht eintreten wirden. Diese Ge-
meinsamkeit mit dem Vorkaufs- und auch Wiederkaufsrecht
erfordert eine kostenrechtliche Gleichbehandlung mit diesen
Rechten (so auch Korintenberg/Bengel § 20 Rdnr. 44; Hart-
mann Kostengesetze 30. Aufl. § 20 KostO Rdnr. 38).

4. Fur die Gebihrenrechnung ist somit ein Geschéftswert
mal3geblich, der sich aus dem vom Landgericht zutreffend er-
rechneten Grundsttickswert von 216.000 DM und dem vom
Notar zutreffend angesetzten Gebdudewert von 10 % aus
500.000 DM = 50.000 DM ergibt, wobei die Summe von
266.000 DM wegen § 20 Abs. 2 KostO (oben 3.) zu halbieren
ist. Die 15/10-Gebiihr aus 133.000 DM betrégt 480 DM. Dazu
kommt diein der Rechnung gesondert ausgewiesene 20/10-Ge-
bihr gemal3 § 36 Abs. 2 KostO aus 15 % von 133.000 DM =
19.950 DM, das sind 200 DM. Insoweit war das Landgericht
zu Anderungen nicht befugt (s.0. 1.). Im Ubrigen wére die
Annahme einer 5/10-Geblhr gemé&l § 38 Abs. 2 Nr. 2 KostO
unzutreffend, da beziiglich der vertraglichen Inhalte der Ur-
kunde bereits die Voraussetzung der anderweitigen Beurkun-
dung fehlt; Angebot und Annahme sind in ein und derselben
Urkunde enthalten. Mit den Schreibgebihren und sonstigen
Auslagen sowie der Umsatzsteuer ergibt sich ein Rechnungs-
gesamtbetrag von 823,60 DM.

5. Die Aufrechung der Beteiligten ist wirkungslos, weil
kein Gegenanspruch besteht. Ein Schadensersatzanspruch der
Beteiligten gegen den Notar infolge unterlassenen Hinweises
auf die Méglichkeiten der Gebilihrenerméalligung gegentiber
Gemeinden ist nicht gegeben. Die Erméafligung des § 144
KostO greift schon deshalb nicht ein, weil Abs. 1 Satz 3 die-
ser Vorschrift die Darlegung verlangt, dass die Weiterveraufle-
rung an nichtbegiinstigte Dritte nicht beabsichtigt ist. Nach
dem Willen der Urkundsparteien sollte aber, falls es tber-
haupt zu einer VerduRRerung des Grundstticks kommen sollte,
die VerduRerung an einen Einheimischen im Sinne der ur-
kundlichen Festlegungen, also an einen nichtbeginstigten
Dritten im Sinne von 8§ 144 Abs. 1 Satz 3 KostO, erfolgen.

6. Dassdas Landgericht von einer Anordnung gemal3 8 13a
Abs. 1 Satz 1 FGG abgesehen hat, ist nicht zu beanstanden, da
die Beteiligte mit ihrem Haupteinwand, das Grundstiick sei
as Grinland mit 12 DM/gm zu bewerten, und mit ihrem
Aufrechnungseinwand nicht durchgedrungen ist, andererseits
eine erhebliche Herabsetzung der Kostenrechnung aus ande-
ren Grinden erfolgte. (...)

Anmerkung:

Mit vorstehendem Beschluss vom 6.12.2000 wurde die
Frage der Bewertung eines in die Form eines Vertragsange-
botes gekleideten Ankaufsrechts geklért, wonach sicher-
gestellt werden soll, dass bei Grundstiicksverkaufen das be-
troffene Grundstlick und die etwa darauf errichteten Ge-
baude in der Hand der einheimischen Birger verbleiben.
Das Grundstiick hat im Zeitpunkt der Beurkundung noch
nicht die Qualitdt von Bauland, jedoch beabsichtigt die Ge-
meinde dessen baldige Einbeziehung in den Bereich eines
noch aufzustellenden Bebauungsplanes. Im Falle der An-
nahme des Vertragsangebots hat die Gemeinde die Halfte
des im Zeitpunkt der Annahme gegebenen Verkehrswertes
des Grundstiicks abziigl. etwaiger Erschliefdungskosten und
zzgl. des vollen Verkehrswertes etwaiger bis dahin errichte-
ter Gebaude zu zahlen.

In einem eigenen Abschnitt der Urkunde verpflichtet sich
die Gemeinde gegeniiber dem Eigenttimer, das Angebot nur
dann anzunehmen, wenn der Verk&ufer den Baugrund inner-
halb der Angebotsfrist an jemand anderen als Angehérige,
Ortsanséssige oder in der Gemeinde hauptberuflich Tétige
verauiert.

Nach BayObL G ist bei der Wertbestimmung des Ankaufs-
rechts vom Baulandwert auszugehen, da sich die abgegebe-
nen Erklarungen auf das Grundstiick nach Einbeziehung in
den alsbald aufzustellenden Bebauungsplan beziehen. Eine
etwaige Bebauung ist dabei zu berticksichtigen.

Folgendes Bewertungsschema wurde vom BayObL G aner-
kannt:

— Bodenrichtwert fur Bauland nach Gutachterausschuss,
wegen fehlender Erschlielfung unterster Richtwert

— 1. 25 % Abschlag wegen der Bindungen des Einheimi-
schen-Modells

— 1. 25 % Sicherheitsabschlag wegen der Schwankungs-
breiten bei der Ermittlung des Bodenrichtwertes
(BayObL G MittBayNot 1972, 311)

— + mogliche Bebauung, Wertschatzung nach 8 30 Abs. 1
KostO, 10 % der geschétzten Baukosten.

Von diesem so ermittelten Wert ist gem. § 20 Abs. 2 KostO
die Héfte als Geschéftswert fir das Ankaufsrecht mal3geb-
lich.

Da das Ankaufsrecht in der Form eines Vertragsangebotes
niedergelegt wurde, ist eine 1510 Gebiihr nach § 37 KostO zu
erheben.

Fur die vertraglichen Vereinbarungen mit der Gemeinde
Uber die Einschrankung der Annahmemaglichkeit ist gem.
8§ 30 Abs. 1 KostO aus einem Teilwert des vorstehenden An-
gebotswertes — nach BayObLG 15 % — eine 29/10 Gebiihr
nach 8§ 36 Abs. 2 KostO zu erheben. § 44 Abs. 1 Satz 2,
2. Satzteil KostO ist zu beachten.

Eine Erméaliigung nach 8§ 144 Abs. 1 KostO kommt nicht in
Betracht, daim Regelfall nach Ausiibung des Ankaufsrechts
eine Weiterverauf3erung an nichtbegiinstigte Dritte — Einhei-
mische — beabsichtigt ist.

Wird das Ankaufsrecht nicht in der Form eines Vertrags-
angebots, sondern al sVertrag zwischen Eigentimer und Ge-
meinde beurkundet, gilt vorstehendes Bewertungsschemain
gleicher Weise. Anstelle der 15/10 Gebiihr ist dann aber eine
20/10 Gebuhr nach § 36 Abs. 2 KostO aus dem Wert des An-
kaufsrechts zu erheben. Die Verpflichtung der Gemeinde,
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das Ankaufsrecht nur unter bestimmten Bedingungen aus-
zuiiben, ist dann Tell der vertraglichen Abmachungen und
nicht gesondert zu bewerten.

Notarkasse, Priifungsabteilung

13. KostO § 19 Abs. 2 (Geschaftswert eines Grundstiicks-
kaufvertrages mit Einheimischenbindung)

1. Haben dieParteien eines notariell beurkundeten Ver-
trags ausdriicklich den Verkehrswert des vertragsge-
genstandlichen Grundstiicks mit einem Geldbetrag
pro Quadratmeter angegeben, kénnen diese Angaben
fur die Bestimmung des Verkehrswertes herangezo-
gen werden, wenn nicht Anhaltspunkte fur ihre Un-
zuverlassigkeit oder Unrichtigkeit vorliegen.

2. Befindet sich eine eindeutige Angabe des Verkehrs-
wertes an auffélliger Stelle des Vertragstextes, muss
den Beteiligten nicht bewusst sein, dass diese Angabe
fur die Notargeblihren Bedeutung hat. Auch bedarf
es dann keines dementsprechenden Hinweises des
Notars.

BayObL G, Beschluss vom 27.7.2001 — 3Z BR 101/01 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten kauften am 23.7.1999 von ihrer Heimatgemeinde im

Rahmen eines Einheimischenmodells ein 822 m? grof3es Baugrund-

stick. In Ziff. VV des von dem weiteren Beteiligten beurkundeten Ver-

trages heif3t es:
Der volle Kaufpreis (Verkehrswert des Vertragsgrundstiicks
ohne Erschlieflungskosten) betrégt 650,— DM pro Quadratmeter.
Hierauf gewdhrt der Verkdufer dem Kaufer einen auflésend
bedingten Preisnachlass als Subvention von 534,— DM pro
Quadratmeter, so dass der Kaufer vorerst nur den Betrag von
116,— DM pro Quadratmeter zahlen muss.

Der Preisnachlass soll entfallen, wenn die Beteiligten gegen be-

stimmte vertragliche Verpflichtungen versto3en, die der Sicherung
des Einheimischenmodells dienen.

Der weitere Beteiligte erstellte fur seine Tétigkeit am 23.7.1999 eine
Kostenrechnung, die er nach der Stellungnahme der Notarkasse vom
28.3.2000 am 30.3.2000 berichtigte und den Beteiligten mitteilte.
Hierzu legte er fur die Bewertung den in der Urkunde genannten
vollen Kaufpreis von 534.300 DM zugrunde. Hiergegen legten die
Beteiligten Beschwerde ein, da sie der Meinung sind, es sei der er-
maRigte Kaufpreis (95.352 DM) mal3gebend. Das L andgericht hat die
berichtigte Kostenrechnung aufgehoben und den weiteren Beteiligten
angewiesen, ausgehend von einem Geschéftswert von 406.088,20
DM den Beteiligten eine neue Kostenrechnung zu erteilen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die weitere Beschwerde des be-
teiligten Notars.

Aus den Grinden:

(..
2. Das Rechtsmittel ist begriindet.

Gegenstand der Erstbeschwerde wie der weiteren Be-
schwerdeist der Geschéftswert der Vertragsbeurkundung vom
23.7.1999 (vgl. BayObLGZ 1987, 186/190; Korintenberg/
Bengel KostO 14. Aufl. § 156 Rdnr. 58).

a) Das Landgericht hat ausgefiihrt, fir den Geschaftswert
seien der Kaufpreis und weitere von den Beteiligten Uber-
nommene Leistungen von insgesamt 406.088,20 DM mal3-

geblich, da der Verkehrswert des Grundstiicks 279.480 DM
betrage und somit niedriger sai.

b) Dies halt der rechtlichen Prifung nicht stand (8 156
Abs. 2 Satz 4 KostO, 8§ 550 ZPO).

aa) Der Geschéftswert fir die Beurkundung eines Grund-
stiickskaufvertrages richtet sich zwar grundsétzlich nach dem
Kaufpreis, zu dem der Wert weiterer vom Erwerber Gibernom-
mener oder ihm sonst infolge der Verauf3erung obliegender
Leistungen hinzuzurechnen ist (8 20 Abs. 1 Satz 1, § 141
KostO). Ist allerdings der Kaufpreis niedriger as der nach
§ 19 KostO festzustellende (Verkehrs-)Wert des Grundstiicks,
so ist nach § 20 Abs. 1 Satz 2 Kosto der Verkehrswert heran-
zuziehen. Nach dem Gesetzeswortlaut ist demnach jeweilsein
Vergleich zwischen dem Kaufpreis und dem Wert des Grund-
stiicks nach § 19 KostO anzustellen und der héhere Wert als
Geschéftswert zugrunde zu legen. Dajedoch der Kaufpreisim
Allgemeinen dem Wert der gekauften Sache gleichkommen
wird, soll fiir den Normalfall die Bestimmung des Geschéfts-
werts dadurch vereinfacht werden, dass der Wert der verkauf-
ten Sache nicht eigens festgestellt werden muss. Um diesem
Vereinfachungszweck des § 20 Abs. 1 Satz 1 KostO Rech-
nung zu tragen, ist der Wert der Sache nur dann festzustellen,
wenn deutlich zutage tritt, dass in dem nach § 18 Abs. 1
KostO maf3gebenden Zeitpunkt der Kaufpreis nicht anng
hernd so hoch ist wie der sich bel Anwendung des § 19 KostO
ergebende Wert der Sache (BayObLGZ 1974, 422/425;
BayObL G JurBiro 1995, 432/433 m.w.N.). Das ist hier der
Fall.

bb) Die Hohe des Kaufpreises hat das Landgericht rechts-
fehlerfrei festgestellt. Die Beteiligten hatten zunéchst nur den
ermafliigten Kaufpreis von 116 DM je Quadratmeter zu be-
zahlen. In die Bewertung sind jedoch die zusétzlichen Leis-
tungen der Kéufer einzubeziehen. Diese hat das Landgericht
zutreffend dargestelIt. Das gilt insbesondere fir den Umstand,
dass die auflésende Bedingung fir den Preisnachlass ein-
treten und der volle Kaufpreis geméaR Ziff. V Abs. 1 des Ver-
trages zu zahlen sein kénnte (vgl. dazu BayObLGZ 1964,
294/297; Korintenberg/Bengel § 20 Rdnr. 8). Mit dem Land-
gericht kann daher von einem Kaufpreis in Hoéhe von
406.088,20 DM ausgegangen werden.

cc) Hingegen ist die Bewertung des Grundstiicks, die das
Landgericht vorgenommen hat, nicht frei von Rechtsfehlern.

Der Wert von Grundbesitz bestimmt sich nach § 19 Abs. 2
Satz 1 KostO. Nach dieser Vorschrift sind alle ausreichenden
Anhaltspunkte fir einen den Einheitswert Ubersteigenden
Wert heranzuziehen, um dem Verkehrswert als dem gemeinen
Wertim Sinnvon § 19 Abs. 1 Satz 1 KostO méglichst nahe zu
kommen. Der Verkehrswert |asst sich nicht mathematisch
exakt errechnen, vielmehr nur schatzen; der Wert ist also Er-
messenswert (Korintenberg/Bengel KostO 14. Aufl. Rdnr. 9,
Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. Rdnr. 2b, je zu § 19; Gott-
lich/Mimmler KostO 141. Aufl. Stichwort ,, Grundbesitzwert*
S. 484).

Die diesbeziigliche Bewertung des Landgerichts ist zwar nur
beschrénkt nachpriifbar (BayObL G Rpfleger 1970, 181/182).
Das Landgericht hat aber fur seine Bewertung ausschliefdlich
die tabellarischen Bodenrichtwerte herangezogen und dabei
die Angaben der Beteiligten unberticksichtigt gelassen. Damit
hat es einen wesentlichen Gesichtspunkt auf3er Acht gelassen.
Darin liegt ein Rechtsfehler.

GemaR § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 KostO kommt den An-
gaben der Beteiligten bei der Bestimmung des Verkehrswerts
besondere Bedeutung zu (vgl. BayObLG Rpfleger 1970,
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181/182). Beteiligte im Sinne dieser Vorschrift sind digjeni-
gen des gebuhrenpflichtigen Geschéfts (Korintenberg/Bengel
§ 19 Rdnr. 20), hier aso die Parteien des beurkundeten Ver-
trages. Die hervorgehobene Bedeutung ihrer Einschétzung
beruht unter anderem auf der Uberlegung, dass sie in aler
Regel das konkret zu bewertende Grundstiick kennen und
deshalb mit den fiir die Bewertung relevanten Umsténden am
besten vertraut sind, wahrend sich algemeine Anhaltspunkte
wie etwa die Bodenrichtwerte stets auf eine grof3ere Gruppe
von Grundstticken beziehen und deshalb der konkreten Situa-
tion, z. B. einer besonderen Lage, nicht stets gerecht werden
missen. Zum anderen bemisst sich der Verkehrswert gerade
danach, welche Gegenleistung bei einer VerduRerung fir das
Grundstiick erzielt werden kann. Die Vertragsparteien, beide
mit den 6rtlichen Verhaltnissen vertraut, haben hier im Vertrag
ausdrticklich erklart, der Verkehrswert desVertragsgrundstiicks
betrage 650 DM pro Quadratmeter. Dies ist eine hinreichend
bezifferte Angabe (Korintenberg/Bengel § 19 Rdnr. 21), da
sich bel einer Grundstiicksgréfie von 822 m2 unschwer der
Wert von 534.300 DM errechnen I&sst. Unter diesen Umstén-
den durfte das Landgericht nicht ohne néghere Begriindung,
warum dieser Angabe keine Bedeutung beizumessen sei, von
den Bodenrichtwerten ausgehen.

c) Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf diesem
Rechtsfehler. Da sich die fur die Bewertung mal3geblichen
Umsténde aus den Akten ergeben, kann der Senat selbst in der
Sache entscheiden. Er hélt es fiir angemessen, bel der Bewer-
tung aus den bereits genannten Griinden von den ausdriick-
lichen Angaben zum Verkehrswert im Vertrag auszugehen.
Eindeutige Hinweise darauf, dass die Angaben unzuverléssig
oder unrichtig wéren (vgl. Rohs/Wedewer KostO 2. Aufl. § 19
Rdnr. 24), was zu einem Ruckgriff auf andere ausreichende
Anhaltspunkte zwénge, liegen nicht vor. Insbesondere steht
der im Vertrag genannte Wert angesichts der Schwankungen,
die bei Bodenpreisen je nach Lage des Grundstiicks zu
verzeichnen sind, nicht auf3er Verhdltnis zu den sonstigen
Anhaltspunkten flr die Wertbestimmung, insbesondere den
Bodenrichtwerten.

Wegen des eindeutigen und ausdriicklichen Wortlauts des
Vertrages kommt es nicht darauf an, ob den Beteiligten be-
wusst war, dass ihre Angaben fir den Wert Bedeutung haben
(Korintenberg/Bengel 8 19 Rdnr. 23). Diese Frage stellt sich
nur bei der Verwertung mittelbarer Angaben, die Rick-
schliisse auf den Wert zulassen. Jedenfalls wenn wie hier die
Wertangabe eindeutig ist und an auffélliger Stelle im Ver-
tragstext steht, kommt es nicht mehr darauf an, ob den Betei-
ligten deren Bedeutung fiir die Wertfestsetzung auch bewusst
war, ob der weitere Beteiligte bel der Beurkundung einen
dementsprechenden Hinweis gegeben hat (vgl. OLG Hamm
Rpfleger 1973, 329/331), oder ob sonstige Umsténde vor-
lagen, aus denen hervorging, dass die Beteiligten mit einer
Heranziehung der Wertangabe zur Bestimmung der Notar-
kosten zumindest rechnen mussten.

d) Der Verkehrswert des Grundstiicks betrégt danach
534.300 DM. Er ist hoher als der Kaufpreis. Der weitere Be-
teiligte hat ihn zutreffend seiner Kostenrechnung zugrunde
gelegt. Daher war die Entscheidung des Landgerichts aufzu-
heben und die Erstbeschwerde zuriickzuwei sen.

Anmerkung:

1. Der vorstehende Beschluss des BayObL G vom 27.7.2001
befasst sich mit dem in bestimmten Regionen Bayerns haufig
vorkommenden Fall des Verkaufs eines Bauplatzgrundstiicks
an einen bauwilligen einheimischen Kéufer, der neben der

Verpflichtung zur Zahlung des (ermaidigten) Kaufpreises u.a.
eine Bauverpflichtung, eine Residenzpflicht und eine Ver-
auRerungsbeschrankung eingegangen ist. Die Beteiligten stel-
len dabei in der Urkunde den Verkehrswert des Grundstiicks
ohne Erschlieflung der Hohe nach fest; die verkaufende Ge-
meinde gewéhrt dem Kaufer einen auflésend bedingten Preis-
nachlass al's Subvention.

Neben dem allgemein giiltigen Bewertungsgrundsatz des § 20
Abs. 1 KostO — Wertbestimmung nach den Kéuferleistungen,
sofern diese nicht niedriger sind as der Wert der Sache
(8 19 KostO) —ist dem Beschluss des BayObL G insbesondere
zu entnehmen:

Ein Preisnachlass auf den Verkehrswert des Grundstiicks ist
bei der Wertbestimmung nicht zu beriicksichtigen. Vielmehr
ist der von den Beteiligten in der Urkunde festgestellte Ver-
kehrswert ein hinreichender Anhaltspunkt fir die Wertbestim-
mung nach § 20 Abs. 1, § 19 KostO.

Der Wert ist auch nicht nach den tabellarischen Bodenricht-
werten des Gutachterausschusses zu bestimmen. Eine solche
Wertbestimmung ist zwar moglich und zuléssig, hat aber hin-
ter den ausdriicklichen Angaben der Beteiligten zum Ver-
kehrswert zurlickzustehen, sofern nicht eindeutige Hinweise
darauf vorhanden sind, dass die Angaben unzuverlassig oder
unrichtig sind. Es kommt auch nicht darauf an, ob den Betei-
ligten bewusst war, dass ihre Angaben fir den Gebuhrenwert
Bedeutung haben.

Ein Wertabschlag, etwa in Hohe des gewéhrten Preisnachlas-
ses, wegen der dem Kéaufer auferlegten Bindungen im Rah-
men des Einheimischen-Modells ist nicht vorzunehmen (an-
ders beim sog. , M inchen-Modell“, wo sich die Verpflichtung
desKaufers, Mietwohnungen im 6ffentlich geférderten sozia-
len Wohnungsbau zu errichten, auf den Verkehrswert des
Grundstiicks wertmindernd auswirkt, vgl. BayObLG Mitt-
BayNot 1999, 494 m. Anm. Tiedtke).

Die bisherige Rechtsauffassung zur Bewertung von Grund-
stiickskaufvertrégen im Einheimischen-Modell (LG Traun-
stein MittBayNot 1999, 54 m. Anm. Tiedtke; Korintenberg
§ 20 Rdnr. 46; PfazOLG Zweibriicken JurBiro 1998, 202)
wurde damit im Ergebnis vom BayObL G bestétigt.

2. DieFrage eines Wertabschlages stellt sich auch bei einer
ganz oder teilweise unentgel tlichen Uberl assung eines Grund-
stiicks, das mit den Bindungen nach dem Einheimischen-
Modell behaftet ist. Die Prifungsabteilung ist der Auffassung,
dass auch hier der Geschéftswert in Hohe des Verkehrswertes
des Grundstticks nach § 19 Abs. 2 KostO zu bestimmen ist.
Die anlésslich des Kaufes vom Ubergeber der Gemeinde ge-
genuber eingegangenen Beschrankungen, zu deren Erflllung
sich der Ubernehmer im Uberlassungsvertrag zu verpflichten
hat, sind privatrechtlicher Natur und mindern den Wert des
Grundstiicks nicht unmittelbar. Das BayObLG hat mit Be-
schluss vom 9.2.1995 MittBayNot 1995, 159, entschieden,
dass ein durch Auflassungsvormerkung gesichertes Wieder-
kaufsrecht kostenrechtlich eine Verbindlichkeit ist, die auf
dem zu bewertenden Grundstuick lastet und bei der Ermittlung
des Geschéftswertes nicht abgezogen werden darf (8 18
Abs. 3 KostO). Dieser Entscheidung folgend, ist bei Zugrun-
delegung des Bodenrichtwertes nach § 193 Abs. 3 BauGB im
Regelfall der geringste, in der Bodenrichtwerttabelle ausge-
wiesene Wert anzusetzen und hiervon der tibliche Sicherheits-
abschlag von 25 % vorzunehmen (BayObLG MittBayNot
1972, 311). Eine vorhandene Bebauung ist bel der Wertbe-
stimmung ebenfalls zu beriicksichtigen.

Notarkasse, Prifungsabteilung
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14. KostO § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 (Bewertung der Be-
bauung durch Erwerber bel Uberlassung)

1. Eine fur Rechnung des Erwerbers vorgenommene
Bebauung kann bei der Ermittlung des Werts auch
dann auf3er Betracht bleiben, wenn im Zeitpunkt der
Bebauung noch keine schuldrechtliche Verpflichtung
zur Ubereignung des Grundstiicks auf den Erwerber
bestand, und wenn zwischen Bebauung und spaterem
Erwerb einelangere Zeitspanne liegt.

2. JegrofRer die Zeitspanne zwischen Bebauung und Er-
werb ist, desto Uiber zeugender missen die Tatsachen
sein, aus denen die Verauferungs- und die Erwerbs-
absicht im Zeitpunkt der Bebauung hergeleitet wird.

BayObL G, Beschluss vom 10.1.2001 — 3Z BR 354/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachver halt:

Der beteiligte Notar beurkundete am 20.6.2000 die Uberlassung
mehrerer Grundstiicke von der Mutter der Beteiligten zu 2 auf die Be-
teiligte zu 2. Der Beteiligte zu 1, der Ehemann der Beteiligten zu 2,
wurde bei der Beurkundung zugezogen, um dem Eigentumserwerb
seiner mit ihm in Gutergemeinschaft lebenden Ehefrau zu deren Vor-
behaltsgut vorsorglich zuzustimmen.

In der Kostenrechnung, die der Notar den Beteiligten am 5.7.2000
Ubersandte, wurde ein Geschéftswert von 588.019 DM angenommen.
Darin ist der Wert eines Gebaudes mit 417.749 DM enthalten, das
von den Beteiligten 1981 auf einem der gegenstandlichen Grund-
stiicke auf eigene Kosten errichtet worden war.

Mit Schreiben vom 11.7.2000 begehrten die Beteiligten die Kiirzung
des Geschéftswerts um den Wert des Gebéudes.

Das Landgericht, hat am 25.10.2000 der Beschwerde der Beteiligten
stattgegeben. Die weitere Beschwerde wurde zugel assen.

Mit seiner auf Weisung des Présidenten des L andgerichts eingelegten
weiteren Beschwerde vom 8.11.2000 begehrt der beteiligte Notar die
Aufhebung des Beschlusses des Landgerichts und die Zuriickwei-
sung der Beschwerde.

Aus den Griinden:

1. Die vom Landgericht zugelassene weitere Beschwerde
ist statthaft und auch im Ubrigen zul&ssig (8 156 Abs. 2 Satz 1
und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO). Die Weisung an den Notar zur
Einlegung des Rechtsmittels (§ 156 Abs. 5 Satz 1 KostO) ent-
hélt zwar keine Angaben dazu, mit welchem Ziel die Ent-
scheidung des Gerichts der weiteren Beschwerde herbeige-
fuhrt werden soll (vgl. zu diesem Zul&ssigkeitserfordernis
BayObLG FGPrax 1997, 197). Dieses Ziel ergibt sich aber
aus dem der Weisung beigefligten Schreiben der Notarkasse
vom 3.11.2000. Dies gentigt.

2. Die angegriffene Entscheidung hélt der rechtlichen
Nachprifung (8 156 Abs. 2 Satz 4 KostO, § 550 ZPO) stand.
Das Landgericht hat die Kostenrechnung des beteiligten No-
tars vom 5.7.2000 zu Recht abgeédndert. Die weitere Be-
schwerde ist daher zuriickzuweisen.

a) Gegenstand der weiteren Beschwerde ist lediglich die
Frage, ob 8 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO anwendbar und
damit der Gebaudewert bei der Bildung des Geschéftswerts
nicht zu berticksichtigen ist. Weder die Beschwerde der
Beteiligten noch die weitere Beschwerde des Notars enthalt
dartiber hinausgehende Beanstandungen (vgl. BayObLGZ
1969, 20/22).

b) Die Vorschrift des § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO
ist, wie das Landgericht zutreffend erkannt hat, nicht nur auf
Kaufvertrdge anwendbar. Sie enthélt vielmehr einen alge-

meinen Bewertungsgrundsatz, der auch bei einer unentgelt-
lichen Grundstlicksuberlassung, wie sie hier vorliegt, heran-
gezogen werden kann (BayObLGZ 1969, 20/24; vgl. auch
BayObL G JurBiro 1992, 339/340). Danach soll in Féllen, in
denen der Erwerber eines zundchst unbebauten Grundstiicks
diesesin der Zeit zwischen der Beurkundung der schuldrecht-
lichen Verpflichtung zur Ubertragung und der spiteren Ein-
tragung in das Grundbuch, oder sogar schon vor der Beurkun-
dung der schuldrechtlichen Verpflichtung, auf seine Rech-
nung bebaut oder bebauen lésst, bei der Ermittlung des
Grundstiickswertes diese Bebauung aufler Betracht bleiben,
um eine unbillige Gebiihrenerhdhung zu vermeiden (Bay-
ObLG aa.0.). Die Anwendung dieses Bewertungsgrundsat-
zes setzt daher stets voraus, dass bereits bel Errichtung des
Gebaudes die spétere VerduRerung des Grundstiicks an den
Erwerber feststeht, die Bebauung also eine vorweggenom-
mene Eigentumsnutzung des Erwerbers darstellt (vgl. Bay-
ObLG JurBiiro 1992, 339 m.w.N.). Hierflr ist zwar nicht zu
verlangen, dass zu diesem Zeitpunkt bereits ein formguiltiger,
zur Ubereignung verpflichtender schuldrechtlicher Vertrag
vorliegt. Jedoch kann bel Fehlen einer solchen schuldrecht-
lichen Verpflichtung von einer feststehenden VeréufRerung nur
gesprochen werden, wenn eindeutige objektive Anhaltspunkte
gegeben sind, die bezogen auf den Zeitpunkt der Errichtung
des Gebéudes den sicheren Schluss zulassen zum einen auf
die feste Absicht des Verdulerers, das Eigentum an dem
Grundstiick rechtsgeschéftlich auf den Erwerber zu Ubertra-
gen (Veraulerungsabsicht), zum anderen auf die feste Absicht
des Erwerbers, auf diese Weise das Eigentum zu erlangen (Er-
werbsabsicht). Dabel kommt der VerdulRerungsabsicht beson-
dere Bedeutung zu, wenn es sich bei dem kiinftigen Erwerbs-
vorgang, wie hier, um ein unentgeltliches Rechtsgeschaft han-
delt.

Liegt zwischen der Errichtung des Gebaudes und der Ubertra-
gung des Eigentums an dem Grundstiick auf den Erwerber
eine langere Zeitspanne, schliefdt dies die Anwendung desin
§ 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO zum Ausdruck kommen-
den Grundsatzes an sich nicht aus. Die Vorschrift mag as ty-
pische Gestaltung den Fall im Auge haben, dass die Bebauung
unmittelbar vor oder nach Abschluss des Kaufvertrages be-
gonnen wird und das dingliche Ubertragungsgeschéft ge-
raume Zeit nachfolgt (vgl. RohsMedewer KostO 3. Aufl.
§ 20 Rdnr. 21). Gleichwohl sind ihr Einschrénkungen, die die
Zeitspanne zwischen Gebaudeerrichtung und der Ubertra-
gung des Grundstiicks betreffen, nicht zu entnehmen. Auchin
der Rechtsprechung finden sich solche Einschrédnkungen
nicht (vgl. KG DNotZ 1940, 131; OLG Neustadt a.d. Wein-
stralRe Rpfleger 1962, 286; OLG Hamm DNotZ 1971, 441
und 1972, 115 sowie Rpfleger 1961, 259; OLG Stuttgart
Rpfleger 1964, 131 und BWNotZ 1956, 239; LG Coburg Jur-
Biro 1977, 710/711; LG Hagen JurBiiro 1988, 888). Handelt
es sich jedoch um eine langere Zeitspanne, ohne dass bereits
eine bindende Verpflichtung zur Ubertragung vorliegt, sind an
den Nachwels der feststehenden VerduRerungsabsicht hohe
Anforderungen zu stellen. Je langer die Zeitspanne ist, desto
gewichtiger und Uberzeugender missen die Anhaltspunkte
sein, aus denen die VerdufRerunge- und Erwerbsabsicht im
Zeitpunkt der Bebauung hergel eitet werden soll.

c) Das Landgericht hat eine solche Ubertragungsabsicht
fir den Zeitpunkt der Bebauung festgestellt. Es sei 1981 bel
Errichtung des Geb&udes zwischen den Beteiligten und den
Eltern der Beteiligten zu 2 abgesprochen gewesen, dass die
Beteiligten das Grundstiick einmal erhalten sollten; es habe
damals Einigkeit bestanden, dass die Eltern den betroffenen
Grundstiicksteil nach Abschluss des laufenden Flurbereini-
gungsverfahrens der Beteiligten zu 2 Ubereignen wirden.
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Diese Beweiswirdigung ist rechtlich nicht zu beanstanden, da
objektive Gesichtspunkte die sichere Ubertragungsabsicht
hinreichend untermauern. Die Beteiligten haben die Bau-
kosten fiir das Gebaude getragen. Hierflir haben die Eltern der
Beteiligten zu 2 das Grundstiick mit einer Hypothek belastet,
fur die Ruckfuhrung des zu Grunde liegenden Darlehens ha-
ben die Beteiligten die persdnliche Haftung tbernommen.
Das Gebéude ist den Beteiligten steuerlich zugeschrieben. In
der Hypothekenbestellungsurkunde ist ausdriicklich ausge-
fahrt, dass das Grundstiick mit dem darauf stehenden Wohn-
hausneubau nach Abschluss der laufenden Flurbereinigung an
die Beteiligten Uiberlassen und Ubereignet werde. Unter diesen
Umsténden durfte das Landgericht die Uberzeugung gewin-
nen, im Zeitpunkt der Bebauung des Grundstiicks habe so-
wohl die Erwerbsabsicht der Beteiligten wie auch die Ver-
auRerungsabsicht der Eltern der Beteiligten zu 2 vorgelegen,
auch wenn das Grundstiick nicht unmittelbar nach Abschluss
der Flurbereinigung, sondern erst spéter auf die Beteiligten
Ubertragen wurde.

.

15. GGArt. 103Abs. 1 KostO §8 18 Abs. 1, 3, 30Abs. 1, 156
(Bestimmung des Geschéftswerts bel Vier&uflerung einer Kom-
manditbeteiligung)

1. Im Notarkostenbeschwerdeverfahren hat das Land-
gericht allealsKostenschuldner in Betracht kommen-
den Personen am Beschwer deverfahren zu beteiligen.

2. Die Stellungnahme der vorgesetzten Dienstbehérde
des Notars gemaf3 § 156 Abs. 1 Satz 2 KostO ist allen
Beteiligten mitzuteilen.

3. Wird der Anteil eines Kommanditisten am Gesell-
schaftsvermogen veraufRert, ist bei der Bestimmung
des Geschéftswerts vom Aktivvermdgen der Gesell-
schaft auszugehen; hiervon dirfen die Verbindlich-
keiten der Kommanditgesellschaft nicht abgezogen
wer den.

Pfalzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom
13.9.2001 — 3 W 96/01 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des
OoLG

Zum Sachver halt:

Fur die Beurkundung der VerdulRerung einer Kommanditbeteiligung
stellte der Beteiligte zu 2) der Beteiligten zu 1) Gebuhren nebst Aus-
lagen und Umsatzsteuer in Hohe von insgesamt 3 187,68 DM in
Rechnung. Der verdufRerte Kapitalanteil belief sich auf einen Nomi-
nalbetrag von 80000,— DM. Dies entsprach 4 % der gesamten
Kommanditeinlagen (2 Mio. DM). Die Vertrags- und die Entwurfs-
gebuhr erhob der Beteiligte zu 2) aus einem Geschéftswert von
628612~ DM. Diesem Wert legte er das Aktivvermbgen der
Kommanditgesellschaft ohne Abzug der Verbindlichkeiten zugrunde
(15715 304,— DM). Der angesetzte Geschéftswert betrug 4 % dieser
Bilanzsumme.

Mit ihrer Erstbeschwerde wandte sich die Beteiligte zu 1) gegen die
Hohe des Geschéftswertes. Sie vertrat die Auffassung, bei der Ermitt-
lung des Wertes hétten die Verbindlichkeiten von 10 502 716,03 DM
abgezogen werden missen. Der der Kostenrechnung zugrunde
gelegte Geschéftswert entspreche nicht dem tatséchlichen Wert des
Geschéfts. Bel der Ermittlung des Wertes seien kaufménnische und
wirtschaftliche Gesichtspunkte nicht beriicksichtigt worden.

Der Beteiligte zu 2) verwies demgegeniiber auf das Schuldenabzugs-
verbot des § 18 Abs. 3 KostO.

Unter Zuriickweisung der weiter gehenden Beschwerde anderte das
Landgericht die Kostenrechnung und setzte die Gebihren und Aus-

lagen auf 1621,68 DM fest; die weitere Beschwerde lief3 es zu. Fir
die Berechnung des Geschéftswerts sei auf eine Gesamtbewertung
des Kommanditanteils, also auf dessen Wert unter Abzug der Ver-
bindlichkeiten abzustellen. Es handele sich bei diesen Verbindlich-
keiten nicht um Belastungen, die auf dem Ubertragenen Anteil lasten,
sondern dieser bestimme sich seinem Inhalt nach aus dem Saldo von
Aktivvermdgen und Verbindlichkeiten. Das Landgericht ging sodann
»von dem im Kaufpreis* —hier: 275 000,— DM —,, zum Ausdruck ge-
kommenen Wert des Gegenstandes® aus und setzte die Kostenrech-
nung entsprechend herab. Gegen diese landgerichtliche Entscheidung
wendet sich der Beteiligte zu 2) mit seiner weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist infolge ihrer Zulassung durch das
Landgericht statthaft (8§ 156 Abs. 2 Satz 2 KostO). Sie ist
form- und fristgerecht eingelegt (8§ 156 Abs. 4 Satz 1, Abs. 2.
Satz 1 KostO) und auch im Ubrigen verfahrensrechtlich nicht
zu beanstanden.

In der Sache fuhrt das Rechtsmittel zum Erfolg. Der ange-
fochtene Beschluss beruht auf einer Verletzung des Gesetzes,
soweit das Landgericht der Erstbeschwerde der Beteiligten zu
1) stattgegeben hat (88 156 Abs. 2 Satz 4 KostO, 550 ZPO).

1. BereitsdasVerfahren desLandgerichtsist nicht frei von Rechts-
fehlern.

a) Allerdings hat sich das Landgericht mit Recht darauf be-
schrénkt, die Kostenberechnung (nur) insoweit zu Uberpriifen, as
diese, mit der Beschwerde beanstandet worden ist. Denn der Gegen-
stand der Entscheidung in einem Verfahren nach § 156 KostO wird
durch die Beanstandung des (Erst-)Beschwerdefiihrers bestimmt
(Senat, FGPrax 2000, 43; BayObLGZ 1985, 72, 77; 1987, 186, 190;
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann nachfolgend Korintenberg —,
KostO 14. Aufl, § 156 Rdnr. 58). Die Erstbeschwerde hat lediglich
gerugt, dass der Berechnung des Geschéftswerts ausschliefdich das
Aktivvermégen der von der Anderung der K apitalanteile betroffenen
Kommanditgesellschaft, der F. V. GmbH & Co., zugrunde gelegt
worden ist; alerdings hat sie damit — neben der Hohe der Vertrags-
gebiihr — sinngemal} auch die Héhe der Entwurfsgebiihr beanstandet.

b) DasLandgericht hat entgegen 8 156 Abs. 1 Satz 2 KostO —einer
Mussvorschrift (OLG Oldenburg JurBiiro 1997, 376, 377; Korinten-
berg aa.O. § 156 Rdnr. 51; Rohs/\Wedewer, KostO § 156 Rdnr. 33) —
die Beteiligte zu 3), die Verkéauferin des Kommanditanteils, am Erst-
beschwerdeverfahren nicht beteiligt und damit gegen den Grundsatz
der Gewéhrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) verstof3en.
Insoweit bedarf es hier nicht der Entscheidung, ob das Rechtsbe-
schwerdegericht eine Verletzung des rechtlichen Gehérs auch dann
berlicksichtigen darf, wenn der davon betroffene Beteiligte keine
weitere Beschwerde eingelegt hat (bejahend fur den auch hier gege-
benen Fall der Nichtbeteiligung des VerduR3erers einer Kommanditbe-
teiligung im Erstbeschwerdeverfahren BayObL G JurBiiro 1990, 896,
897; vgl. aber OLG Celle NJW 1965, 921; OLG Hamm,OLGZ 1973,
161, 162; Keidel/Kayser, FG 14. Aufl. § 12 Rdnr. 153). Denn jeden-
fallsist das Ubergehen der Beteiligten zu 3) vom Gericht der weite-
ren Beschwerde unter dem Gesichtspunkt der Amtsaufklérungs-
pflicht (8 12 FGG) zu beachten (vgl. OLGe Celle und Hamm, jew.
aa0.).

Entscheidungen im Notarkostenbeschwerdeverfahren nach § 156
KostO tber Grund und Héhe der Kosten wirken ebenso wie solcheim
Erinnerungs- und Beschwerdeverfahren Uber den Kostenansatz ge-
mal3 § 14 KostO nach herrschender Meinung ihrer Natur nach fir und
gegen dle Kostenschuldner. Die Entscheidung dariiber, ob ein Ge-
schéft gebuhrenpflichtig ist und wie hoch die Gebihren sind, kann
fur alle Kostenschuldner nur einheitlich getroffen werden. Daraus
folgt auch, dass ale als Kostenschuldner in Betracht kommenden
Personen am Beschwerdeverfahren zu beteiligen sind (vgl. hierzu
BayObLG aa.O. sowie JurBiro 1980, 1378, 1379; Rohs/\Wedewer
aaO. § 156 Rdnr. 35 a, § 14 Rdnr. 17; Korintenberg a.a.O. § 156
Rdnrn. 52, 95).

Im gegebenen Fall war die Beteiligte zu 3) — nach der Genehmigung
der notariell beurkundeten Erklérung, die zwei Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht fir sie abgegeben hatten (vgl. KG OLGR 1996, 71; OLG
Dusseldorf KostRspr. § 2 KostO Nr. 75; OLG Kéln JurBuro 1976,
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1681 f.) ebenso wie die Beteiligte zu 1) Kostenschuldnerin nach den
88§ 2 Nr. 1, 141 KostO; denn bei der beurkundeten Verauf3erung einer
Kommanditbeteiligung handelt es sich um ein Rechtsgeschéft, das
Willenserklarungen mehrerer erfordert und fiir das eine einheitliche
Gebuhr vorgesehen ist (vgl. § 36 Abs. 2 KostO und BayObL G Jur-
Biiro 1990, 896, 897; Korintenberg a.aO. § 2 Rdnr. 36). Die Uber-
nahme der Beurkundungskosten durch die Beteiligte zu 1) in Nr. 7
der notariellen Urkunde vom 25.5.2000 hat nicht zur Folge gehabt,
dass der sonst Verpflichtete von seiner Zahlungspflicht befreit wird
(BayObLGZ 1973, 298, 301; Rohs/Medewer a.a.O. § 3 Rdnr. 14). In-
soweit kommt es auf die Streitfrage, ob der Auftrag zur Beurkundung
eines zweiseitigen Rechtsgeschéfts von einem Vertragspartner alein
erteilt werden kann (so KG DNotZ 1975, 755 = KostRspr. § 2 KostO
Nr. 25 mit abl. Anm. Lappe; Korintenberg aa.O. § 2 Rdnr. 36), nicht
an; denn um die Beurkundung des VeréufRerungsvertrages haben hier
beide Vertragspartei en nachgesucht.

Nach Lage des Falles kann der Senat jedoch ausnahmsweise aus-
schlief3en, dass die Entscheidung des L andgerichts auf der Verletzung
des Gesetzes beruht. Das Beruhen ist in der hier gegebenen Fallge-
staltung zu priifen (BayObL G JurBiiro 1990, 896, 897; OLGe Celle
und Oldenburg, jew. aa.0.; wohl auch KG DNotZ 1936, 901, 902;
vgl. aber BayObLG NJW-RR 1990, 660, 661; 1991, 849, 850 zum
Verfahren nach 88 43 ff. WEG; Keidel/Kahl aaO. § 27 Rdnr. 40;
s. auch BVerfG NJW-RR 2001, 860). Der fur die Entscheidung der
streitigen Rechtsfrage erhebliche Sachverhalt ergibt sich aus der no-
tariellen Urkunde, der Bilanz der Kommanditgesellschaft und der
beanstandeten Kostenrechnung; hierzu haben die am Erstbeschwer-
deverfahren Beteiligten umfassend Stellung genommen. Es ist da-
ruber hinaus nicht ersichtlich, dass die im Innenverhétnis zur Betei-
ligten zu 1) von der Kostentragung freigestellte Beteiligte zu 3) noch
weitere erhebliche Gesichtspunkte hétte vortragen kénnen.

Solches hat auch ihre vom Senat veranlasste Anhorung nicht ergeben
(vgl. Keidel/Kayser a.a.O. § 12 Rdnr. 152).

c) Das Landgericht hat den Ubrigen Verfahrensbeteiligten die
gemal § 156 Abs. 1 Satz 2 KostO eingeholte Stellungnahme des Be-
teiligten zu 4) nicht zur Kenntnis gegeben. Dies ist rechtsfehlerhaft.
Die eine sachliche AuRerung enthaltende Stellungnahme der Dienst-
aufsichtsbehorde muss zur Wahrung des rechtlichen Gehors (Art. 103
Abs. 1 GG) nach nunmehr wohl einhelliger Ansicht, der der Senat
folgt, alen Beteiligten bekannt gegeben werden (BVerfGE 20, 276,
279; OLG Kdln bel Alff Rpfleger 1963, 361, 363; OLG Stuttgart Jus-
tiz 1965, 276 LS; KG OLGZ 1966, 90, 95 ff.; Zimmermann JZ 1972,
256; E. Schneider, Die Notarkosten-Beschwerde S. 53 f.; DNotZ
1965, 84 ff.; MDR 1967, 729, 730; Korintenberg aa.O. § 156
Rdnr. 53; Rohs/Wedewer aaO. § 156 Rdnr. 36; aA. OLG Hamm
Rpfleger 1952, 498). Der Verfahrensmangel kann hier im Verfahren
der weiteren Beschwerde nicht geheilt werden. Denn insoweit ist nur
das versdumte Gehdr zu Rechtsfragen nachholbar, nicht hingegen das
Gehor im Bereich des Tatséchlichen (BayObLGZ 1958, 74, 75 f.;
1980, 23, 25; KG aaO. S. 98; Jansen, FGG 2. Aufl. § 12 Rdnr. 104;
Keidel/Kayser a.aO. § 12 Rdnr. 151). Das Landgericht hat jedoch
die tatsachliche Annahme des Beteiligten zu 4), der Kaufpreis von
275000,— DM stelle ein realistisches Bild des tatséchlichen Wertes
des Kommanditanteils dar, Gbernommen; hierauf hatte sich die Betei-
ligte zu 1) in ihrer Erstbeschwerde nicht ausdriicklich berufen.

Einer Zurtickverweisung der Sache an das Beschwerdegericht bedarf
es jedoch nicht; der Senat schliefd ndmlich auch insoweit aus, dass
die Entscheidung des Landgerichts auf dem genannten Verfahrens-
mangel beruht. Im Blick auf die hier gegebene Sachlage (vgl. oben
Buchst. b) a. E.) kann nicht angenommen werden, dass die vom
Landgericht am Erstbeschwerdeverfahren Beteiligten sowie die Be-
teiligte zu 3) im Falle einer Ubermittlung der Stellungnahme des Be-
teiligten zu 4) weiter gehende entscheidungserhebliche Ausfiihrun-
gen gemacht hétten. Das gilt insbesondere fur die Erstbeschwerde-
fuhrerin: Die Beteiligte zu 1) ist némlich der weiteren Beschwerde
des Beteiligten zu 2) entgegengetreten und hat sich zur Begriindung
ausdriicklich auf die Griinde des angefochtenen Beschlusses berufen.
Daraus folgt, dass sie mit der Berechnung des Geschéftswertes nach
dem Kaufpreis einverstanden ist. Der Senat ist davon Uberzeugt, dass
die Beteiligte zu 1) auch gegeniiber dem Landgericht nichts anderes
vorgetragen hétte. In einem Fall wie dem hier gegebenen kann das
Rechtsheschwerdegericht das Beruhen der angefochtenen Entschei-
dung auf dem Verfahrensversto3 verneinen (vgl. Keidel/Kayser a.a.O.
§ 12 Rdnr. 152 m.w.N.).

2. Der Beschluss des Landgerichts ist aber deshalb im
Umfang der Anfechtung aufzuheben, weil er insoweit in der
Sache keinen Bestand behalten kann. Da es keiner weiteren
tatsachlichen Feststellungen mehr bedarf, ist der Senat im-
stande, in der Sache abschlieffend zu entscheiden (vgl.
Rohs/Wedewer a.a.O. § 156 Rdnr. 72; Korintenberg a.a.O.
§ 156 Rdnr. 90). Diesfiihrt dazu, dass die Erstbeschwerde der
Beteiligten zu 1) auch insoweit zuriickzuweisen ist, as das
Landgericht ihr stattgegeben hat, und es somit bei der Kosten-
rechnung vom 6.7.2000 verbleibt.

a) Die Entscheidung héngt davon ab, wie der Wert eines
— hier teilweise verdufRerten — Anteils an einer Kommandit-
gesellschaft zu bestimmen ist; denn die Gebuhren werden
gemal § 18 Abs. 1 KostO nach dem Wert berechnet, den der
Gegenstand des Geschéfts zurzeit der Félligkeit hat (Ge-
schéftswert). Vereinzelt wird vertreten, dassfur die (anteilige)
Wertbestimmung die Gesellschaftsverbindlichkeiten vom
Aktivvermdgen der Gesellschaft abzuziehen sind (Lappe
KostRspr. § 30 KostO Nr. 77 [Anm. zu BayObLG JurBuro
1990, 896]; wohl auch MUmmler JurBiro 1990, 1580; s. fer-
ner Gottlich/Mimmler, KostO 14. Aufl. S. 611 [die Zitate
des BayObL G zur Wertermittlung ,,aus Verkaufen" betreffen
GmbH-Anteile]). Nach ganz Uberwiegender Auffassung ist
hingegen (allein) auf den Anteil am Aktivwermdgen der
Gesellschaft abzustellen; Gesellschaftsverbindlichkeiten sind
dabei aulRer Betracht zu lassen (BayObLGZ 1954 171, 177 f.;
1956, 225, 227; BayObL G MittBayNot 1983, 31, 33; JurBiro
1990, 896, 897; OL G Braunschweig bei Lindemann Rpfleger
1964, 65, 67; OLG Celle DNotZ 1969, 631, 632; LG Wirz-
burg JurBiro 1976, 502; LG Minchen | MittBayNot 1998,
277 f. [Satz 1 des Leitsatzes der Schriftleitung steht im
Widerspruch zu den Grinden des Beschlusses]; LG Kleve
JurBiro 2001, 37 f.; Ackermann JVBI 1966, 53, 55; Korinten-
berg a.a.0. § 18 Rdnrn. 11, 27, § 39 Rdnr. 13; Rohs/\Wedewer
aaO. § 18 Rdnr. 9, § 27 Rdnr. 15, § 30 Rdnr. 20; Bauer/
Klinger/Tiedtke, Streifzug durch die Kostenordnung 4. Aufl.
Rdnr. 490; zur Amtsermittlungspflicht vgl. BayObLG Jur-
Buro 1990, 896, 898).

Das Landgericht ist unter Berufung auf die Verkehrsanschau-
ung von der Mindermeinung ausgegangen, hat sodann aber
nicht den (geringeren) Saldo, sondern den (héheren) Kauf-
preis der verauf3erten Kommanditbeteiligung zugrunde gelegt
und die auf den Saldo gestiitzte weiter gehende Erstbe-
schwerde der Beteiligten zu 1) insoweit zurlickgewiesen. Der
Senat folgt jedoch der Uiberzeugend begriindeten herrschen-
den Meinung und bestimmt den Geschéftswert nach dem —
den Kaufpreis Ubersteigenden (8 39 Abs. 2 KostO) — antei-
ligen Wert des Aktivvermégens der Kommanditgesellschaft
ohne Schuldenabzug: Der Wert des Anteils eines Kommandi-
tisten an der Gesellschaft ist gemaf3 § 30 Abs. 1 KostO nach
freiem Ermessen zu bestimmen, da er sich nicht aus den Vor-
schriften der Kostenordnung ergibt und auch sonst nicht fest-
steht, insbesondere nicht dem Nominalwert des Komman-
ditanteils entspricht. Auszugehen ist dabei zunachst vom Wert
des Gesdllschaftsvermégens insgesamt, aus dem sich dann
der Wert des Kommanditanteils ergibt. Bei der Wertbestim-
mung ist nur das Aktivwermogen der Gesellschaft in Rech-
nung zu setzen; die Verbindlichkeiten der Gesellschaft sind
auller Betracht zu lassen. Das Vermdgen der Kommanditge-
sellschaft ist Gesamthandsvermdgen der Gesellschafter. Die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft lasten auf diesem Gesamt-
handsvermdgen. Dajeder Gesell schafter unmittel baren Anteil
am Gesamthandsvermogen hat, lasten die Gesellschaftsver-
bindlichkeiten unmittelbar auch auf seinem Anteil. § 18 Abs. 3
KostO aber schreibt vor, dass Verbindlichkeiten, die auf dem
Gegenstand des Geschéfts (hier dem Anteil des Kommandi-
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tisten am Gesamthandsvermogen) lasten, bel der Ermittlung
des Geschéftswerts nicht abgezogen werden dirfen. Bei der
Bestimmung des Geschéftswerts kann somit der Kaufpreisfur
den Kommanditanteil nicht von vornherein al's der entschei-
dende Anhaltspunkt angesehen werden, weil in ihm die Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten wertmindernd beriicksichtigt sein
konnen. Es ist vielmehr der Wert des Aktivvermdgens der
Kommanditgesellschaft im Zeitpunkt des Kaufs des Kom-
manditanteils entscheidend (vgl. BayObLG JurBiro 1990,
896, 897 f.; Bauer/Klinger/Tiedtke a.a.O. Rdnr. 491; Rohg/
Wedewer a.a.O.; Korintenberg aa.O. 8 18 Rdnr. 11, jew. auch
zu im gegebenen Fall nicht erheblichen Einschrénkungen).

Der Beteiligten zu 1) ist zwar einzurdumen, dass hiernach der
kostenrechtliche Wert und der Wert des burgerlichen Rechts-
verkehrs oft weit auseinanderliegen kénnen. Die Regelung
des § 18 Abs. 3 KostO |asst aber eine Auslegung, nach der sie
nicht gelten soll, wenn es sich bei dem Gegenstand des Ge-
schéfts um das Vermdgen einer Personengesellschaft handelt,
nicht zu. In § 18 Abs. 3 Halbs. 2 KostO ist ausdrticklich klar-
gestellt, dass das Verbot des Abzugs von Verbindlichkeiten
auch dann gilt, wenn Gegenstand des Geschéfts ein Nachlass
oder — wie hier — eine sonstige Vermogensmasse ist. Wenn
das Gesetz eine vom Schuldenabzugsverbot des § 18 Abs. 3
KostO abweichende Wertbestimmung anstrebt, normiert es
ausdriicklich ein Schuldenabzugsgebot (wie z. B. in 88 39
Abs. 3 Satz 1 und 2, 46 Abs. 4, 49 Abs. 2, 107 Abs. 2 Satz 1,
112 Abs. 2 Satz 1 KostO).

Die Bestimmung des § 18 Abs. 3 KostO verstofit nicht gegen
das Gebot einer verfassungsméafdigen Kostenerhebung, insbe-
sondere — entgegen dem Vorbringen der Beteiligten zu 1) in
ihrer Erstbeschwerde — nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG (Bay-
ObLG FGPrax 1997, 114; 1999, 158, 159; Korintenberg
a.a.0.; vgl. auch BVerfG Rpfleger 1997, 320 zu § 107 Abs. 2
Satz 3 KostO). Die Regelung enthdlt vielmehr einen von jeher
geltenden allgemeinen Grundsatz des Kosten- und Steuer-
rechts (vgl. die Nachweise bei BayObL G FGPrax 1997, 114)
und kann nicht als willkirlich angesehen werden. Fiir diese
Regelung lassen sich vielmehr sachliche Griinde anfihren.
So erméglicht sie z. B. eine Gebuhrenberechnung auch fir
Geschéfte, deren Gegenstand Uberschuldet ist. Sie ist ferner
geeignet, das Kostenrecht tbersichtlich und seine Handha
bung mdglichst einfach zu gestalten. Die hierzu getroffene
Regelung des § 18 Abs. 3 KostO hélt sichim Rahmen desdem
Gebiihrengesetzgeber eingerdumten weiten Entscheidungs-
und Gestaltungsspielraums (vgl. BVerfGE 50, 217, 226 f.).
Der Geschéftswert dient als Grundlage fir die Gebuhrenbe-
rechnung. Als Gebuhrenwert muss er dem Wert des birger-
lichen Rechtsverkehrs nicht entsprechen (BayObL G JurBiro
1980, 1060, 1061; Korintenberg a.a.O. vor § 18 Rdnr. 3). Ge-
gen dieAnwendung des 8 18 Abs. 3 KostO kann deshalb nicht
mit Erfolg eingewendet werden, sie fihre zu einer fir den
Rechtsverkehr nicht vertretbaren Bewertung des Vermégens.
Fur die Beurteilung der Angemessenheit der Kostenerhebung
kommt es nicht allein auf den Geschéftswert, sondern auf die
Gebiihr, also auf das Zusammenwirken von Wert, Gebiihren-
satz und Tabelle an.

b) Wendet man diese Grundsétze auf den vorliegenden Fall
an, so ergibt sich, dass die Erstbeschwerde der Beteiligten zu
1) auch insoweit unbegriindet ist, als das Landgericht ihr statt-
gegeben hat. Der Beteiligte zu 2) hat namlich den Geschéfts-
wert fur die verufRerte Kommanditbeteiligung — soweit der
Senat dies zu Uberprifen hat (vgl. Ziff. 1l. 1 @) — rechtsfehler-
frei nach dem anteiligen Wert des Aktivvermdgens der Kom-
manditgesellschaft ohne Schuldenabzug bestimmt und seiner
Kostenrechnung (...) zugrunde gelegt. Die hiergegen gerich-

tete Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1) ist daher unbegriin-
det; sie hétte vom Landgericht in vollem Umfang und nicht
nur teilweise zuriickgewiesen werden missen.

Hinsichtlich der Nebenentscheidungen ist auszuftihren: (wird
ausgefihrt).

Steuerrecht

16. GGArt. 3Abs. 1, Art. 100Abs. 1 Satz 1, ErbStGi.d.F. des
JStG 1997 § 3Abs. 1 Nr. 1, 8 10 Abs. 1 Sdtze 1 und 2, § 10
Abs.6,811,812,813Abs. 3Satz 2, § 133, §19Abs. 1, §19a
BewGi.d.F. desJStG 1997 §9, §10, § 11 Abs. 1und 2, 88 12
bis 16, § 97, § 109, 88 140 ff., § 145 Abs. 3, § 146 Abs. 2 ff.
EStG § 15Abs. 3Nr. 2, § 23 Abs. 1 Nr. 1, § 32c KStG § 23,
BGB 88 873, 1922 (Verfassungswidrigkeit der erbschaft-
steuerlichen Privilegierung von Grundbesitz, Betriebsver-
mogen und land- und for stwirtschaftlichem Viermdgen)

Das BMF wird aufgefordert, dem Verfahren beizutreten.
Im Streitfall geht es u.a. um die Frage, ob die Vorschrift
des § 19 Abs. 1 ErbStG i.V.m. § 10 Abs. 1 Satze 1 und 2
ErbStG, 8 12 ErbStG i.d.F. des JStG 1997 in Verbindung
mit den in dieser Vorschrift in Bezug genommenen Vor -
schriften desBewG i.d.F. des JStG 1997 sowie 88 13a, 19a
ErbStG i.d.F. des JStG 1997 wegen Verstol3es gegen den
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) insofern verfassungs-
widrigist, als
— 8§19 Abs. 1 ErbStG die Anwendung eines einheitli-
chen Steuertarifs auf alle Erwerbsvorgénge vorsieht,
obwohl Betriebsvermoégen, (bebauter) Grundbesitz,
land- und forstwirtschaftliches Vermdgen und nicht
notierte Anteile an Kapitalgesellschaften nur mit ei-
nem (z.T. geringen) Teil ihrer Verkehrswerte in die
Bemessungsgrundlage eingehen und Ubriges Vermo-
gen mit dem gemeinen Wert (8 9 BewG) oder diesem
ver gleichbaren Werten (vgl. §8 10 bis 16 BewG) anzu-
setzen ist,

— das Gesetz den ungekirzten Abzug der mit dem un-
terbewerteten Vermégen zusammenhangenden Schul-
den zulasst,

— die in der Unterbewertung liegende Privilegierung
keinem Nachver steuer ungsvorbehalt unterliegt,

— die der Beglinstigung von , Betriebsvermogen” die-
nenden 88 13a und 19a ErbStG es zulassen, auch
» Privat“-Vermogen durch einfache Rechtsfor mwahl
(gewerblich geprégte Personengesellschaft; Kapital-
gesellschaft) in den Beglinstigungsbereich dieser Vor-
schriften zu bringen.

BFH, Beschluss vom 24.10.2001 — Il R 61/99 —, mitgeteilt
von Notarassessor Dr. Eckhard Wal zholz, Rosenheim

Zum Sachverhalt:

Die Klé&gerin und Revisionsbeklagte (KI&gerin) ist Alleinerbin der im
Juli 1997 verstorbenen Erblasserin (E). E hatte 1994 eine Eigentums-
wohnung gekauft. Der Kaufpreis war bis Ende 1996 vollstandig ge-
zahlt. Die Auflassung wurde im Juni 1997 erklart, im August 1997
wurde die Rechtsénderung im Grundbuch eingetragen. Zum Nach-
lass der E gehorten auch ein Bankguthaben sowie ein Steuererstat-
tungsanspruch.

Der Beklagte und Revisionskléger (das Finanzamt — FA —) setzte ge-
gen die Klégerin wegen des Erwerbs durch Erbanfall (§ 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG, § 1922 BGB) Erbschaftsteuer fest. Dabei sah das FA
nicht die Eigentumswohnung, sondern den auf Verschaffung des
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Wohnungseigentums gerichteten Anspruch als Bestandteil des Nach-
lasses an. Diesen Anspruch setzte es mit dem Kaufpreis al's gemeinen
Wert an. Die im Nachlass befindlichen Forderungen erfasste das FA
mit dem Nominalwert. Den Einspruch, mit dem die Kl&gerin bean-
tragte, als Wert der Eigentumswohnung nicht den Kaufprei's, sondern
den vom Lage-Finanzamt durch Bescheid vom Mai 1998 festgestell-
ten Grundstuckswert (Bedarfswert geméald § 138 Abs. 5 BewG) in
Hohe von rund 40 % des Kaufpreises der Besteuerung zugrunde zu
legen, weil das Wohnungseigentum noch vor dem Tod der E an diese
aufgelassen worden sei, wies das FA al's unbegriindet zuriick.

Das FG, dessen Urteil in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG)
2000, 1019 verdffentlicht ist, setzte die Erbschaftsteuer antrags
gemal? herab, weil Gegenstand des Erwerbs der Klagerin das der E
zustehende Anwartschaftsrecht auf die Wohnung sei, das mit dem
Bedarfswert zu bewerten sei.

Mit der Revision riigt das FA Verletzung der § 3 Abs. 1 Nr. 1, 8§ 10,
12 ErbStGi.V.m. den §8 873, 1922 BGB und den §§ 9, 138 ff. BewG.

Das FA beantragt, das Urteil des FG Baden-Wirttemberg vom
10.5.1999 — 9 K 317/98 — aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuwei sen.

Aus den Grinden:

()

In dem Revisionsverfahren ist in erbschaftsteuerrechtlicher
Hinsicht darliber zu entscheiden, was hinsichtlich der von E
vor ihrem Tode angeschafften Eigentumswohnung al's Gegen-
stand des Erwerbs der Klagerin durch Erbanfall anzusehen
und wie dieser zu bewerten ist. Des Weiteren stellt sich die
Frage, ob die Vorschriften des ErbStG und BewG, insbe-
sondere die Tarifvorschrift des § 19 Abs. 1 ErbStG i.d.F.
des Jahressteuergesetzes 1997 (JStG 1997) vom 20.12.1996
(BGBI | 1996, 2049), einer am Gleichheitssatz desArt. 3 GG
orientierten verfassungsrechtlichen Prifung standhalten.

1. Der Erwerb durch Erbanfal (8 1922 BGB) gilt nach § 3
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als Erwerb von Todes wegen. Die Steuer
entsteht bei Erwerben von Todes wegen mit dem Tod des Erb-
lassers (8 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Dieser Zeitpunkt ist nach
8§11 ErbStG zugleich fr die Wertermittlung malf3geblich. Aus
diesen Regelungen ergibt sich, dass es fir die Frage, was bei
einem Erwerb durch Erbanfall as Bereicherung des Erwer-
bers und damit a's steuerpflichtiger Erwerb gilt (8§ 10 Abs. 1
Satz 1 ErbStG) und wie dieser Erwerb zu bewerten ist, darauf
ankommt, was zum Vermdgen des Erblassers gehodrte; denn
der Erbe wird mit dem Erbanfall Inhaber des Vermégens des
Erblassers mit demselben rechtlichen Inhalt und demselben
Entwicklungsstand, wie er beim Erbfall gegeben war (vgl. Ur-
teile desBFH vom 28.6.1995— 11 R 89/92 —, BFHE 178, 214,
BStBI 11 1995, 786, und vom 10.7.1996 — Il R 32/94 —
BFH/NV 1997, 28).

E war im Zeitpunkt ihres Todes noch nicht Eigentimerin der
Wohnung, sondern Inhaberin eines auf Ubereignung der Woh-
nung gerichteten kaufvertraglichen Verschaffungsanspruchs.
Derartige auf Ubereignung von Grundbesitz gerichtete Sach-
leistungsanspriiche sind gemél § 12 Abs. 1 ErbStGi.V.m. §9
Abs. 1 BewG mit dem gemeinen Wert zu bewerten und nicht
nach 8 12 Abs. 3 ErbStG mit den fiir den Grundbesitz gelten-
den Steuerwerten geméd 88 138 ff. BewG (vgl. BFH-Urteile
vom 6.12.1989 — Il R 103/86 —, BFHE 159, 542, BStBI 11
1990, 434, und vom 15.10.1997 — Il R 68/95 —, BFHE 183,
248, BStBI 11 1997, 820; s. auch R 92 Abs. 1 ErbStR).

2. 3 Bei der Prufung der Verfassungsméigkeit der anzu-
wendenden Rechtsnormen stellt sich im Streitfall die Frage,
ob die Vorschrift des § 19 Abs. 1 ErbStG i.v.m. § 10 Abs. 1
Sétze 1 und 2 ErbStG, § 12 ErbStG i.V.m. den in dieser Vor-
schrift in Bezug genommenen Vorschriften des BewG i.d.F.
des JStG 1997 sowie 88 13a, 19a ErbStG i.d.F. des JStG 1997

wegen VerstolRes gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GQG) insofern verfassungswidrig ist, as § 19 Abs. 1 ErbStG
die Anwendung eines einheitlichen Steuertarifs auf alle Er-
werbsvorgénge vorsieht, obwohl Betriebsvermdgen, (bebau-
ter) Grundbesitz, land- und forstwirtschaftliches Vermdgen
und nicht notierte Anteile an Kapitalgesellschaften infolge
unvollsténdiger Erfassung, einer unter den Verkehrswerten
liegenden Bewertung und besonderer Vergiinstigungen (Frei-
betrége und Bewertungsabschlége) in die nach den o.g. Vor-
schriften zu ermittel nde Bemessungsgrundlage nur mit einem
(z.T. geringen) Teil ihrer Verkehrswerte eingehen und das
Ubrige Vermégen mit dem Verkehrswert (§ 9 BewG) oder
diesem vergleichbaren Werten (vgl. 88 10 bis 16 BewG) an-
Zusetzen ist.

aa) Nichtnotierte Anteile an Kapitalgesellschaften sind nach
8§ 11 Abs. 2 Satz 1 BewG mit dem gemeinen Wert anzusetzen.
Dieser kann jedoch fur den Bereich der Erbschaftsteuer as
Folge der Anordnung des Gesetzgebers, bei der Ermittlung
des Vermogenswerts nicht (mehr) die tatsachlichen Werte
(Teilwerte) der einzelnen zum Betriebsvermégen gehdrenden
Wirtschaftsglter, sondern Steuerbilanzwerte bzw. ertragsteu-
erliche Werte anzusetzen (8§ 12 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 5
Satz 2 ErbStG und die dortige Verweisung insbesondere auf
§ 109 BewG), nicht erreicht werden. Die Ubernahme der
Steuerbilanzwerte fiihrte zu einem Absinken des Bewertungs-
niveaus um etwa ein Drittel (vgl. hierzu: Hiibner, DStR 1993,
1656 f.; Christoffel, GmbHR 1993, 205 f.; Moench in
Moench/Glier/Knobel/Viskorf, Bewertungsgesetz/Vermogen-
steuergesetz, Kommentar, 3. Aufl. 1995, § 11 BewG Rdnr. 36;
Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer, Kommentar, 31.
Aktualisierung Dezember 2000, § 12 Rdnr. 27 f.). Moench
(aa.0., § 13a Rdnr. 5) geht deshalb von einer durchschnitt-
lichen Erfassungsquote von nur rd. 65 v.H. des Verkehrswerts
aus. Demgegeniber werden bdrsennotierte Anteile mit dem
Kurswert (8 11 Abs. 1 BewG) bzw. Anteile, deren Wert aus
stichtagsnahen Verkdufen abgeleitet werden kann, mit dem
abgeleiteten Wert, der dem Verkehrswertniveau entspricht,
bewertet (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BewG).

bb) Grundbesitz ist nach § 12 Abs. 3 ErbStG i.d.F. des JSIG
1997 mit dem Grundbesitzwert anzusetzen, der nach dem
Vierten Abschnitt des Zweiten Teils des Bewertungsgesetzes
auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer festgestellt wird.
Waéhrend unbebaute Grundstiicke mit 80 v.H. der aus tatséch-
lichen Verkaufspreisen abgeleiteten Bodenrichtwerten ange-
setzt werden (8§ 145Abs. 3 BewG i.d.F. des JStG 1997), errel-
chen nach einer Kaufpreisuntersuchung der Finanzverwal-
tung aus dem Jahre 1998 die auf der Grundlage des Ertrags-
wertverfahrens nach § 146 Abs. 2 ff. BewG i.d.F. des JStG
1997 ermittelten Werte fir bebaute Grundstiicke im Durch-
schnitt nur etwa die Héfte des Verkehrswertniveaus (vgl.
Moench, aaO., 8§ 12 Rdnr. 7a; hierzu auch Thiel, DB 1997,
64, 66; Wolf, DStR 1997, 349, 351). Die Einzelergebnisse der
Untersuchung zeigen eine erhebliche Streubreite von teil-
weise weniger as 20 v.H. bis 120 v.H. und mehr des Ver-
kehrswerts (vgl. die Aufstellung bei Moench, aa.O., § 12
Rdnr. 7a).

Der Grund hierfur liegt hauptsachlich in der Anwendung des
einheitlichen Vervidféltigers (12,5 v.H.) auf ale Bewertungs-
fale, der den tatséchlichen unterschiedlichen Verhaltnissen
(Nutzung, Ausstattung und Lage) nicht gerecht wird (vgl.
hierzu: Grotlischen in Smon/Cors/Troll, Handbuch der
Grundstlickswertermittiung, 4. Aufl. 1997, J.4.2.4 Rdnr. 25;
Weinmann, ZEV 1997, 41, 47). Das niedrige Bewertungs-
niveau fhrt in Gebieten mit hohen Grundstiickspreisen hau-
fig (teilweise flachendeckend) dazu, dass der Wertansatz fir
die Gebdude in der Mindestbewertung nach § 146 Abs. 6
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BewG untergeht, weil der nach dem vorgeschriebenen Er-
tragswertverfahren ermittelte Wert nicht einmal 80 v.H. des
Bodenrichtwerts, d.h. des Werts fir das unbebaute Grund-
stiick erreicht (vgl. hierzu Wolf, DStR 1997, 349, 350; Sprof3,
Die Innenstadte — steuerlich unbebaute Grundstiicke, DStZ
1997, 525, 528; Knobel in Viskorf/Glier/Knobel, aa.O., vor
§ 138 ff. ErbStG Rdnr. 28). Seer (Stuw 1997, 283, 290) fasst
seine Kritik an dem Bewertungsverfahren wie folgt zusam-
men: ,Mit einer sach- und realitatsgerechten Typisierung der
Grundstlickswerte hat dies schlichtweg nichts mehr zu tun.
Es handelt sich vielmehr um einen gleichheitswidrigen Akt
legislativer Willkar* (vgl. hierzu auch Bareis, DB 1996, 1153,
1157f.).

cc) Die Bewertung des land- und forstwirtschaftlichen Ver-
maogens wurde durch die 88 140 ff. BewG i.d.F. des Art. 1
Nr. 36 des JStG 1997 neu geregelt. Die schon im zeitlichen
Anwendungsbereich der Einheitswerte auf den 1.1.1964 be-
stehende extreme Unterbewertung des land- und forstwirt-
schaftlichen Vermdégens (durchschnittliche Werterfassung rd.
5 v.H. des Verkehrswerts; vgl. hierzu Moench, aa.O., § 13a
Rdnr. 30) besteht auch nach der gesetzlichen Neuregelung des
Bewertungsverfahrens unverdndert fort. Dieses erreicht im
Durchschnitt nur rd. 10 v.H. der Verkehrswerte (Moench,
aa0.).

Zusdtzlich hat der Gesetzgeber durch das JStG 1997 riickwir-
kend auf den 1.1.1996 beim Erwerb von Betrieben der Land-
und Forstwirtschaft weitere Verglnstigungen neu eingefihrt,
namlich einen Freibetrag von 500 000 DM (8§ 13a Abs. 1
ErbStG i.d.F. des Art. 2 Nr. 5 des JSIG 1997), einen Bewer-
tungsabschlag von 40 v.H. (§ 13a Abs. 2 ErbStG i.d.F. des
Art. 2 Nr. 5 des JStG 1997) und eine Tarifbegrenzung (8 19a
ErbStGi.d.F. desArt. 2 Nr. 11 des JStG 1997).

Die Vergunstigungen bewirken in ihrer Kumulation, dass der
Erwerb von land- und forstwirtschaftlichem Vermdgen im
Allgemeinen keine Steuer mehr ausldst (vgl. Moench, a.a.O.)
und der Anteil am Steueraufkommen aus dem Erwerb land-
und forstwirtschaftlichen Vermégens von zuvor 0,4 v.H. nach
der Neuregelung gegen null geht (vgl. Moench, aa.O., Ein-
fuhrung Rdnr. 31; § 13a Rdnr. 30).

dd) Die Bewertung des Betriebsvermdgens fur erbschaft-
steuerrechtliche Zwecke war bis zum 31.12.1992 geprégt
vom Ansatz der Einzelwirtschaftsgiiter mit ihrem jeweiligen
Teilwert (8 10 BewG) bzw. dem Ansatz der Betriebsgrund-
stiicke mit den Einheitswerten auf den 1.1.1964. Immaterielle
Wirtschaftsgiter wie auch Ertragsaussichten blieben (mit we-
nigen Ausnahmen) unberticksichtigt. Dieses vorsichtige Be-
wertungsverfahren fihrte im Durchschnitt zu einer Erfassung
der reinen Sachwerte des Betriebsvermdgens in Hohe von
etwa 2/3 ihres Verkehrswerts (vgl. Meincke, DStR 1996, 1305,
1309; Moench, a.a.0., § 13a Rdnr. 5).

Das Steueranderungsgesetz 1992 (StAndG 1992) vom 25. Fe-
bruar 1992 (BGBI | 1992, 297, BStBI | 1992, 146) ordnete ab
1.1.1993 die weitgehende Ubernahme der Steuerbilanzwerte
bei der Bewertung des Betriebsvermdgens auch fir erbschaft-
und schenkungsteuerrechtliche Zwecke an (8 12 Abs. 5
ErbStGi.V.m. § 95ff., § 109 Abs. 1 und 2 BewG). Diese Maf3-
nahme des Gesetzgebers fiihrte zu einem durchschnittlich um
ein weiteres Drittel niedrigeren Wertansatz fir Betriebsver-
mogen (vgl. Meincke, DStR 1996, 1305, 1309; Moench,
aa0., § 13aRdnr. 5; Hiubner, DSIR 1993, 1656, 1657; Chris-
toffel, GmbHR 1993, 205, 206). Ab dem 1.1.1996 betrégt das
Wertniveau fUr Betriebsvermégen wegen der erhéhten Grund-
besitzwerte fir Betriebsgrundstiicke durchschnittlich ca. 58
v.H. des Werts der zum Betriebsvermdgen gehérenden Sach-
werte (vgl. Moench, aa.O., § 13aRdnr. 5).

Mit Wirkung ab 1.1.1994 fiihrte der Gesetzgeber fir den Er-
werb von Betriebsvermdgen zusétzlich noch einen Freibetrag
von 500 000 DM ein (vgl. § 13 Abs. 2a ErbSIG i.d.F. des
Art. 13 Nr. 2 des Standortsicherungsgesetzes — StandOG —
vom 13.9.1993, BGBI | 1993, 1569, BStBI | 1993, 774).

Mit dem JStG 1997 wurde riickwirkend auf den 1. Januar
1996 (vgl. § 37 Abs. 1 ErbStGi.d.F. desArt. 2 Nr. 14 des JSIG
1997) die Beginstigungsregelung fur Betriebsvermdgen in
§ 13a ErbStG neu gefasst und um einen Bewertungsabschlag
von 40 v.H. erweitert (vgl. Art. 2 Nr. 5 IJStG 1997).

In ihrer Kumulation fuhren die Vergiinstigungen (Unterbe-
wertung, Freibetrag und Bewertungsabschlag) dazu, dass der
Erwerb von Betriebsvermdgen bis zu einem Wert von 2,6 bis
3 Mio. DM nunmehr véllig steuerfrei sein kann. In den ver-
bleibenden Féllen der Steuerpflicht wird von der Steuer nur
noch ein geringer Bruchteil desVerkehrswerts des tibergehen-
den Betriebsvermdgens erfasst (vgl. das instruktive Bere-
chungsbeispiel von Meincke, DStR 1996 1305, 1309). Nach
einer Schéatzung des Bundesministeriums der Finanzen (BMF)
werden aus der Besteuerung des Erwerbs von Betriebsvermo-
gen voraussichtlich nur noch 5 v.H. des Aufkommens an Erb-
schaftsteuer flief3en (vgl. Moench, a.a.O., § 13a Rdnr. 6 unter
Hinweis auf das Handelsblatt vom 9.12.1996). Diese weitge-
hende Begiinstigung von Betriebsvermdgen wird in der Lite-
ratur als verfassungsrechtlich bedenkliche Uberprivilegierung
bezeichnet (vgl. Seer, DSIJG Bd. 22, S. 191, 210 ff., 216;
ders. in Stuw 1997, 283, 298; ders. in GmbHR 1999, 64, 69;
Bareig/Elser, DSIR 1997, 557, 561; Thiel, DB 1997, 64, 68,
»verfassungsrechtlich angreifbar; kritisch auch Meincke,
DStR 1996, 1305, 1309f.; ders., Erbschaftsteuergesetz, Kom-
mentar, 12. Aufl., § 13a Rdnr. 3; Moench, aa.O., § 13a Rdnr.
6, 6a; Felix, ZEV 1996, 410, 418; Kruger/Segemund/Kdhler,
DStR 1997, 637, 638; Spitzbart, Das Betriebsvermdgen im
Erbschaftsteuerrecht, 2000, S. 217 ff.; Birk, Steuerrecht,
4. Aufl. 2001, Rdnr. 1233; Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl.
1998, § 13 Rdnr. 151 f.; Birk/Richter, FR 2001, Heft 15,
S. 764, 765f.)

b) Darlber hinaus ist in die verfassungsrechtliche Prifung
einzubeziehen, dass die erbschaftsteuerrechtlichen Auswir-
kungen der Unterbewertung der (nichtnotierten) Anteile an
Kapitalgesellschaften, der wirtschaftlichen Einheiten des
Grundvermégens und desland- und forstwirtschaftlichen Ver-
mogens noch dadurch verstérkt werden, dass das Gesetz den
ungekiirzten Abzug der mit dem unterbewerteten Vermogen
zusammenhéngenden Schulden zul&sst. Die Voraussetzungen
flr eine Schuldenkappung in Héhe des nicht der Steuer unter-
liegenden Teils des Erwerbs nach § 10 Abs. 6 ErbStG liegen
nicht vor. Denn es handelt sich insoweit nicht um , teilweise
befreite Vermdgensgegensténde” i.S. dieser Vorschrift. Viel-
mehr geht das Gesetz davon aus, dass mit dem weit unter dem
Verkehrswert liegenden Steuerwert der Vermodgensgegen-
stand wertmaf3ig in vollem Umfang erfasst ist. Da die Schul-
den selbst zum Nennwert abzuziehen sind (8§ 12 Abs. 1
ErbStG i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 1 BewG), kann es zu einem
negativen Wert des Ubergehenden Vermogens kommen. Der
sich auf diese Wel se ergebende Schul dentiberhang ermdglicht
es dem Steuerpflichtigen, im Wege der Verrechnung weiteres,
eigentlich in vollem Umfang der Steuer unterliegendes
Vermdgen ohne Steuerbelastung zu erwerben (vgl. hierzu:
Moench, a.a.O., § 13a Rdnr. 162). Diese Mdglichkeit ist vom
Gesetzgeber offensichtlich bewusst vorgesehen, wie die Re-
gelungenin 8 13 Abs. 3 Satz 2 und § 13aAbs. 6 ErbStG zei-
gen, die dem Steuerpflichtigen die sich aus der Gegenrech-
nung von Schulden ergebenden Vorteile dadurch sichern sol-
len, dass die Kappung des Schuldenabzugs nach § 10 Abs. 6
Sétze 3 und 5 ErbStG auf Antrag des Steuerpflichtigen entfal-

Rechtsprechung



Hinweis firr die Praxis

66 Hinweis flr die Praxis

MittBayNot 1/2002

len kann (vgl. hierzu Huibner in Viskorf/Glier/Hibner/Kno-
bel/Schuck, a.a.0., 2001, § 13a ErbStG Rdnr. 106 ff.).

¢) Im Zusammenhang mit der Unterbewertung der (nicht-
notierten) Anteile an Kapitalgesellschaften, der wirtschaft-
lichen Einheiten des Grundvermdgens (der bebauten Grund-
stiicke) und des land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens
konnte verfassungsrechtlich zusétzlich auch die Frage von
Bedeutung sein, ob es zur sachgerechten, am mdglichen Be-
gunstigungsgrund orientierten Beschrénkung der in der Un-
terbewertung liegenden (versteckten) Begiinstigung und zur
Vermeidung eines Beglinstigungsiiberhangs — wie nach § 13a
Abs. 5 ErbStG — eines Nachversteuerungsvorbehalts bedarf.
Nach derzeitiger Rechtslage wird die in der Unterbewertung
liegende Privilegierung ohne Ricksicht darauf gewéhrt, ob
der Erwerber nach dem Erwerb sich einem mdglichen Be-
gunstigungszweck entsprechend verhélt, z.B. den land- und
forstwirtschaftlichen Betrieb fortfihrt, oder diesen unmittel-
bar nach dem Erwerb veréuf3ert und damit den vollen Ver-
kehrswert redlisiert. Esist jedenfalls nicht konsequent, wenn
der Gesetzgeber die Vergunstigungen nach § 13a ErbStG
unter einen Nachversteuerungsvorbehalt stellt, bel der nicht
offen als solche ausgewiesenen, zudem im Entlastungserfolg
héufig viel gravierenderen Privilegierung durch Unterbewer-
tung (beim land- und forstwirtschaftlichen Vermdgen 90 v.H.
Entlastung) dies nicht fir erforderlich hélt.

d) Schlieflich wird zu untersuchen sein, ob die 88 13a und
19a ErbStG einen verfassungswidrigen Beglinstigungsiiber-
hang aufweisen, indem diese Vorschriften es zulassen, regel-
malig mit dem gemeinen Wert anzusetzendes (Privat-)Ver-
mdgen durch einfache Rechtsformwahl in den Begiinstigungs-
bereich dieser Vorschriften zu verschaffen.

Die Gewahrung der Vergiinstigungen nach 88 13a und 19a
ErbStG héngt ausschliefflich davon ab, ob es sich um Be-
triebsvermogen i.S. des § 13a Abs. 4 bzw. § 19a Abs. 2
ErbStG handelt. Uber die Verweisung in § 13aAbs. 4 Nr. 1
ErbStG auf die Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 des Einkommen-
steuergesetzes (EStG) gilt die Verginstigung nach § 13a
ErbStG auch fur den Ubergang von Vermdgen sogenannter
»gewerblich geprégter Personengesellschaften”. Dasselbe gilt
fir Anteile an Kapitalgesellschaften, soweit diese die Ubrigen
Voraussetzungen (Sitz oder Geschéftsleitung im Inland, Be-
teiligung zu mehr as einem Viertel; vgl. 8 13aAbs. 4 Nr. 3
ErbStG) erfillen. Fir die Gewahrung der weitreichenden
Steuervergiinstigungen kommt es nicht darauf an, ob die Ka-
pitalgesellschaft oder die gewerblich geprégte Personenge-

sellschaft tatsachlich eine gewerbliche Tétigkeit ausiibt oder
sich lediglich auf die Verwaltung von Vermdgen, welches ge-
meinhin as Privatvermdgen angesprochen wird (z.B. Bar-
geld, Wertpapiere, Ein- und Zweifamilienhduser, Mietwohn-
grundstiicke), beschrénkt (vgl. 8§ 13aAbs. 4 Nrn. 1und 3, 8§ 12
Abs. 5 ErbStG i.V.m. § 97 BewG). Das Gesetz kniipft hin-
sichtlich der Steuerbegiinstigung insoweit ausschliefdlich an
die Rechtsform an, in der Vermdgen gehalten wird.

Auf die im Gesetz angelegte und vom Gesetzgeber in Kauf
genommene Mdglichkeit, Vermdgen gleich welcher Art unter
Inanspruchnahme der eigentlich nur fir ,, Betriebsvermogen®
gedachten Steuerverglinstigungen nach 88 13a und 19a
ErbStG zu Ubertragen, wird in der Fachliteratur umfanglich
hingewiesen (z.B. Crezelius, DB 1997, 1584 f.; Felix, NJW
1997, 1040; Flick, DB 1997, 844; Moench, aaO., § 13a
Rdnr. 17: ,Allgemeingut der Beratungspraxis‘; Kowallik,
DStR 1999, 1834 , géngige erbschaftsteuerrechtliche Gestal-
tung”; Bareis, DStR 1997, 557 f.: ,negativer Bewertungsef-
fekt durch die neuen Grundbesitzwerte wird kompensiert”;
u.v.a.). Die friheren Nachteile, die bei der Einbringung von
Grundbesitz oder anderem Privatvermdgen in eine gewerblich
gepragte Personengesellschaft bzw. in eine vermogensver-
waltende GmbH im Bereich der Ertrag- und Besitzsteuern in
Kauf genommen werden mussten (vgl. hierzu die Unter-
suchungen von Ottersbach/Hansen in DStR 1997, 1269 ff.
und von WeRlling in DStR 1997, 1381 ff. sowie die Aus
fuhrungen bei Seer, GmbHR 1999, 64, 71 f.), sind durch den
Wegfall der Gewerbekapitalsteuer, durch die pauschalierte
Anrechnung der Gewerbesteuer auf die tarifliche Einkom-
mensteuer (ab 2001) und durch die erweiterte Steuerver-
strickung auch im Privatvermdgen gehaltener Grundstiicke
(8 23 Abs. 1 Nr. 1 ESIG) zwischenzeitlich entfallen (vgl.
Moench, a.a.0., § 13aRdnr. 18). Schliefdlich stellen die Tarif-
begrenzung bei gewerblichen Einkinften nach § 32c EStG
(bisVeranlagungszeitraum 2000) sowie die niedrigen Kdrper-
schaftsteuersdtze (vgl. § 23 des Korperschaftsteuergesetzes)
einen zusatzlichen Anreiz dar, Vermodgen zu Lebzeiten oder
vor einer beabsichtigten Schenkung in den Bereich des er-
tragsteuerrechtlichen und damit auch erbschaftsteuerrecht-
lichen Betriebsvermdgens zu tberfihren.

3. Sollte die Prufung der unter 2. angesprochenen Verfas-
sungsfragen einen Verstol3 gegen Art. 3 GG ergeben, miisste
der Senat nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG das Verfahren aus-
setzen und eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
einholen.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Erbschaft- und Schenkungsteuer:

Vorlaufige Steuerfestsetzung im Hinblick auf
anhangige Musterverfahren (§ 165 Abs. 1 AO);
VerfassungsmaBigkeit des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes

(Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, Schreiben
an die OFDen Minchen und Nirnberg vom 12.12.2001 —
34/37 - S 3700 — 6 — 53850 )

Im Hinblick auf das beim Bundesfinanzhof anhéngige Revi-
sionsverfahren 1l R 61/99%, in dem der Bundesfinanzhof
auch die Frage der Verfassungsmaliigkeit des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes aufgeworfen hat, sind ab sofort Fest-

setzungen der Erbschaftsteuer (Schenkungsteuer) im vollen
Umfang fur vorléufig zu erkléren.

Dieim BMF-Schreiben vom

10.4.1995—-1V A 4—S0338—13/95—(BStBI | S. 264)
IV A5-S50622 - 23/95
getroffenen Regelungen gelten entsprechend.

Dieser Erlass ergeht im Einvernehmen mit den obersten Fi-
nanzbehdrden des Bundes und der anderen Lander.

Der gleichlautende Erlass wird unter dem Datum 6.12.2001
im BStBI Teil | veroffentlicht.

1 MittBayNot 2002, S. 63 (in diesem Heft).
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

. Ehrungen/Ehrenamter:

Herrn Notar a. D. Dr. Germar Hiittinger, Minchen, wurde
der Titel Ehrenprasident der Notarkasse A.d.6.R. in Min-
chen verliehen

Herrn Notar a. D. Dr. Wolfgang Ring, Landshut, wurde
der Titel Ehrenprésident der Notarkasse A.d.6.R. in Min-
chen verliehen

. Verstorben:

Notar a. D. Eduard Johann Hiesinger, Augsburg, verstor-
ben am 5.12. 2001

Notar a. D. Dr. Peter Lichtenberger, Miinchen, verstorben
am 20.12.2001

Notariatsbeamter i. R. Max Stephan, Minchen, verstor-
ben am 18.1.2002

. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.4.2002 :
Notar Ginter Volland, Nirnberg

Mit Wirkung vom 1.7.2002:
Notar Dr. Klaus Gerlach, Flissen

Mit Wirkung vom 1.8.2002:
Notar Dr. Helmut Keidel, Miinchen

. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.2.2002:
Wassertriidingen dem Notar
Dr. Hilmar Keller

(bisher in Trostberg)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.11.2001:

Notarassessor Dr. Markus A. Papmehl, Kaiserslautern
(Notarstellen Pres/Jacob) [ Berichtigung zu Heft 6/2001]
Mit Wirkung vom 1.2.2002:

Frank Eckert, Schweinfurt (Notarstelle Dr. Weil3)

Ulrich Feierlein, Bad Neustadt a.d. Saale (Notarstelle
Dr. Wiibben)

Thomas Hagmaier, Burglengenfeld (Notarstelle Kolb)

Thomas Kristic, Garmisch-Partenkirchen (Notarstellen
Dr. Aumdiller/Dr. Reiner)

Michael Schilling, Coburg (Notarstellen Dannecker/
Dr. Heil)

Jurgen Schlégel, Kelheim (Notarstelle Lebert)

Frank Seifert, Furstenfeldbruck (Notarstellen Dr. Spinar/
Schiidler)

Manuel Stral3er, Landshut (Notarstelle Hausler)

. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Sebastian Bleifuf3, Schweinfurt (Notar-
stellen Dr. Kutter/Dr. Ott), wurde mit Wirkung vom
6.12.2001 promoviert

Notarassessor Bernhard Seeger, Sonthofen (Notarstellen
Strobach/Dr.  Obermaier), wurde mit Wirkung vom
28.12.2001 promoviert

Notarassessor Hannes Weishaupl, Miinchen (Notarstellen
Dr. Bender/Dr. Brachvogel), ab 21.1.2002 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Reinl/Zdller)

Notarassessor Dr. Wolfgang L6f3, Miinchen (Notarstellen
Dr. Reinl/zdller), ab 22.1.2002 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Schaub)

Notarassessorin Dr. Monika Triller, Landesnotarkammer
Bayern/Notarkasse A.d.6.R., ab 25.2.2002 in Minchen
(Notarstellen Dr. Keidel/Dr. Korte)

Notarassessor Thomas Braun, Burglengenfeld (Notar-
stelle Kolb), ab 1.3.2002 in Aschaffenburg (Notarstellen
Schad/Dr. Seidl)

Notarassessor Holger Freitag, Kelheim (Notarstelle Le-
bert), ab 1.4.2002 in Hof (Notarstelle Dr. Krauf3)

Notarassessor Dr. Jorn Heinemann, Bad Neustadt a.d.
Sacle (Notarstelle Dr. Wiibben), ab 1.4.2002 in Bamberg
(Notarstellen Hillmann/Dr. Eue)

Inspektorin i. N. Heike Bittner, Augsburg (Notarstellen
Dr. Wust/Engelhardt), ab 1.1.2002 in Schwabmiinchen
(Notarstelle Dr. Pauker)

Oberinspektorin i. N. Petra Achhammer, Markt Erlbach
(Notarstelle Weinmann), 3.4.2002 in Amberg (Notarstel-
len Herbolzheimer/Dr. Hoffmann)

Amtsrat i. N. Robert Eiser, Furth (Notarstelle Anger-
maier), ab 1.5.2002 in Herzogenaurach (Notarstelle
Dr. Scholzen)

Amtmanni. N. Wolfgang Lennert, Nirnberg (Notarstellen
Wacker/Dr. Wahl), ab 1.5.2002 in Firth (Notarstelle
Angermaier)

. Héhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.1.2002:

Zum Notariatsoberrati. N. (VerGr | b BAT):

Roland Hickertseder, Rosenheim (Notarstelle Dr. Spiegel-
berger)

Zum Oberamstrat i. N. (VerGr 11 a BAT):

Gunter Feneis, Amberg (Notarstelle Herbolzheimer/
Hoffmann)

Werner Hartung, Augsburg (Notarstelle Dr. Richter)

Johann Hoffmann, Erlangen (Notarstellen Dr. Rieder/
Dr. Sommerh&user)

Josef Holzer, Tegernsee (Notarstelle Dr. Senft)

Johann Riepl, Regensburg (Notarstellen Dr. Sauer/
Dr. Thalhammer)

Hans-Gunter Wegmann, Neu-Ulm (Notarstellen Prof.
Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler)

Hans-Jochen Winkler, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Kut-
ter/Dr. Ott)
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ZumAmtsrati. N. (VerGr. 11 BAT):

Gerhard Ehnes, Staffelstein (Notarstelle Richter)
Raobert Eiser, Furth (Notarstelle Angermaier)
Martin Gumpp, Nérdlingen (Notarstelle Sulzbach)

Friedrich Krau3, Mallersdorf-Pfaffenberg (Notarstelle
Lindner)

Walter Mader, Deggendorf (Notarstellen Dr. Kurz/Riegel)
Robert PreifZer, Bad Griesbach (Notarstelle Dr. Forthauser)
Friedrich Schmid, Obergiinzburg (Notarstelle Hofmann)

Josef Stiegler, NiUrnberg (Notarstellen Dr. Rottenful3er/
Dr. Brickner)

Peter Wermter, Griinstadt (Notarstelle Munzinger)

Zum Amtmanni. N./zur Amtfraui. N. (VerGr. 1V a BAT):
Thomas Bauer, Rosenheim (Notarstellen Richter/Karl)
Hermann BloR3, Altdorf (Notarstellen Kirchner/Dr. Thiel€)

Dirk Claassen, Walsfischbach-Burgalben (Notarstelle
Lechner)

Peter Geis, MUnnerstadt (Notarstelle Reif3)
Dagmar Klages, Neumarkt-St. Veit (Notarstelle Becker)
Robert Koéttner, Rosenheim (Notarstellen Lederer/Ellert)

Armin Peisendorfer, Wirzburg (Notarstellen Dr. Sell/
Ochsner)

Christine Schiller, Hochstadt ad. Aisch (Notarstelle
Lisch)
Michael Weis, Gemiinden (Notarstelle Dr. Hohmann)

Zum Oberinspektor i. N./ zur Oberinspektorin i. N.
(VerGr. IV b BAT):

Georg Betz, Bamberg (Notarstelle Weidner/Wolf)
Peter Brendel, Landau i.d. Pfalz (Notarstelle Dr. Richter)

Anke Chormann, Bad Dirkheim (Notarstellen Unkrich/
Holland)

Pamela Deher, Neu-UIm (Notarstellen Dr. Bord/Dr. Mun-
Zig)

Doreen Edelmann, Miinchen (Notarstellen Frhr. v. Oefele/
Dr. Gotte)

Ralf Gottschlich, Wurzburg (Notarstellen Friederich/
Dr. Limmer)

Monika Hackl, Augsburg (Notarstelle Wei chsel baumer)
Sabine Huber, Regensburg (Notarstelle Dr. Merznicht)
Marcus Knoll, Minchen (Notarstellen Hofling/Dr. Mayer)
Bernadett Ludwig, Haag i. OB (Notarstelle Schreiber)

Oliver Mann, Bad Dirkheim (Notarstellen Unckrich/
Holland)

Andreas Neder, Erlangen (Notarstellen Dr. Giehl/Dr.
Odersky)

Helmut Reinold, Mhldorf a. Inn ( Notarstellen Dr. D6h-
ner/Buchmaier)

Christine Schmitt, Worth a. Rh. (Notarstelle Schneider)
Elvira Senftleben, Pegnitz (Notarstelle Heinrich)

Petra Wettstein, Neustadt a.d. Weinstralle (Notarstellen
Fuchg/Eisenburger)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Inspektorini. N. Claudia Baurecht, Miinchen (Notarstelle
v. Heynitz), zuletzt Sonderurlaub, Kindigung zum
31.12.2001

Amtmann i. N. Horst Henneberger, Bad Neustadt a.d.
Saale (Notarstelle Dr. Wiibben), ab 30.11.2001 im Ruhe-
stand

Amtsrat i. N. Heinrich Niebler, Hersbruck (Notarstellen
Dr. Vollhardt/Dr. Lenz), ab 1.2.2002 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Otto Ditterich, Schweinfurt (Notarstellen
Schineis/Dr. Schmidt), ab 1. 2. 2002 im Ruhestand
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Veranstaltungen des DAI 1/2002

1. Intensivkurs Erbrecht — Erbrechtliche Gestaltungsmég-
lichkeiten, Rechtsgeschéafte unter Lebenden auf den Tod
und vorbereitende Erbfol gemal3nahmen
(Basty/Frenz/Nieder)

7.-9. Mérz in Potsdam (ausgebucht)

2. Notarforum: Aktuelle Fragen zur Notarhaftung —Aktuelle
Rechtsprechungsiibersicht, Gefahrenquelle Verwahrungs-
tétigkeit, Verhaltensregeln bei drohendem Haftungsfall
(Zugehdr/Ganther/Hertel/Schiee)

16. Mé&rz 2002 in Berlin

3. Praktikertagung: DasAnderkonto in der notariellen Praxis
(Hertel)
22. Mé&rz 2002 in Wiesbaden
23. Mérz 2002 in Rendsburg

4. Intensivkurs Internationales Privatrecht
(Schotten/Wandel/Riering)
11.-13. April 2002 in Berlin

5. Vermdgensnachfolge — Privatvermégen

(Spiegelberger)
19. April 2002 in Hildesheim

6. Steuerrecht fur Notare |1 — Erbschaftsteuer, Grunderwerb-
steuer, Eigenheimzulage
(Kiefer/Kohler/Rauh/Schuck)
25.-26. April 2002 in L Ubeck

7. Gestaltung und Sicherung der typischen Ubernehmer-
pflichten beim Uberlassungsvertrag — Aktuelle Fragen
nach der Schuldrechtsmodernisierung
(Amann/Wegmann)

26. April 2002 in MUnster

8. Kostenrecht fiir Notare
(Lappe/Schmidt/Tiedtke)
3.—4. Mai 2002 in Mainz

9. Ausgewahlte Fragen des Erbrechts
(Kornexl)
11. Mai 2002 in Kassel

Anfragen sind ausschliefdlich zu richten an das Deutsche An-
waltsinstitut e.V. — Fachinstitut fiir Notare, Postfach 250254,
44740 Bochum, Telefon 02 34/9 70 64-0, Telefax 02 34/70 35 07,
E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Notarkammer Pfalz ab 21.1.2002, BahnhofstraRe 36,
67227 Frankenthal/Pfalz, Telefon: 06233/326112, Fax:
06233/326113, E-Mail: Notarkammer.Pfalz@t-online.de,
Homepage: www.notare.rlp.de

Neu-Ulm, Notarstellen Prof. Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler,
Augsburger Stral3e 10, 89231 Neu-Ulm

Weilheim, Notarstelle Dr. Bracker, zusétzliche Telefonnum-
mer: 08 81/92 54 75-0, E-Mail: notar.bracker@t-online.de

Aichach, Notarstellen Huwendiek/Dr. Lorenz-Czarnetzki,
Stadtplatz 28/11, 86551 Aichach, Telefon: 0 82 51/87 43-0
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Die Einbanddecken fur den Jahrgang 2001 sind ab April 2002 beziehbar.
Jede Einbanddecke kostet € 8,50 zuziiglich Versandkosten und MwsSt.
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1. BGH: FormularméaRige Zwangsvollstreckungs-

unterwerfung mit Nachweisverzicht auch auler-
halb des Anwendungsbereichs der MaBV unwirk-
sam

(88 1, 9 AGBG, 88 641, 320 BGB)

[88 305 Abs. 1, 307 Abs. 1 und 2, 641, 320 BGB n.F,,
Anm. der Schriftleitung]

1. Vertragsbedingungen sind bereits dann fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformuliert, wenn ihre
dreimalige Verwendung beabsichtigt ist.

2. Eine in einem notariellen Vertrag enthaltene All-
gemeine Geschaftsbedingung, mit der sich der
Erwerber eines noch zu errichtenden Hauses der
sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes
Vermoégen unterwirft, und der Unternehmer be-
rechtigt ist, sich ohne weitere Nachweise eine
vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde erteilen
zu lassen, versto3t gegen 8 9 AGBG.

(Urteil vom 27.9.2001 — VII ZR 388/99 -)

. BGH: FormularméaRiger Ausschluss der Wande-
lung in Bautragervertragen

(8 11 Nr. 10b AGBG, § 634 Abs. 1 BGB a.F)

[88 309 Nr. b)bb), 634 ff. BGB n.F., Anm. der Schrift-
leitung]

Der formularméaRige Ausschluss der Wandelung in
Bautragervertréagen ist gemafl § 11 Nr. 10b AGBG
unwirksam.

(Urteil vom 8.11.2001 — VII ZR 33/99 -)

. BayObLG: Sicherung mehrerer Anspriiche durch
Vormerkung

(88 193, 883 BGB)

1. Grundsatzlich genlgt eine einzige Vormerkung,
wenn es sich um einen Anspruch handelt; meh-
rere verschiedene Anspriiche kdnnen nicht durch
eine einzige Vormerkung gesichert werden, viel-
mehr sind ebenso viele Vormerkungen erforder-
lich, wie Anspriiche gegeben sind.

MittBayNot AKTUELL

2. Wird in einem Erbbaurechtsvertrag die Bestellung
von 35 Erbbaurechten und die Bestellung von
35 Dienstbarkeiten vereinbart, so besteht jeweils
ein Anspruch auf Bestellung der Erbbaurechte
und ein Anspruch auf Bestellung der Dienstbar-
keiten, der jeweils durch eine einzige Vormerkung
zu sichern ist.

(Beschluss vom 17.10.2001 — 2Z BR 75/01 -)

. BFH: Keine Ruckwirkung der Genehmigung

eines Grundstlcksverkaufs im Hinblick auf die
Spekulationsfrist

(88 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, 22 Nr. 2 EStG a.F,,
§ 184 Abs. 1 BGB)

Wirkt bei einem notariellen Kaufvertrag Uber ein
Grundstuck innerhalb der [Anm. der Schriftleitung:
damals] zweijahrigen Spekulationsfrist auf der K&u-
ferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und geneh-
migt der Kaufer das Rechtsgeschéft aulRerhalb der
Spekulationsfrist, so ist das private Verauf3erungs-
geschaft nicht nach 8§ 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG
steuerbar. Die Genehmigung wirkt steuerrechtlich
nicht auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechts-
geschafts zuriick.

(Urteil vom 2.10.2001 — IX R 45/99 -)

. LAG Thringen: Strohmann-Betriebsleiter-Ver-

trag mit GmbH zwecks Eintragung in die Hand-
werksrolle ist nichtig

(§ 134 BGB)

1. Eine Vereinbarung, durch die sich ein Hand-
werksmeister (Konzessionstrager) einer GmbH
fur eine Tatigkeit als Betriebsleiter nach § 7 Abs.
4 Satz 1 HandwO zur Verflgung stellt, ist nach
§ 134 BGB nichtig, wenn diese nur den Zweck
hatte, der GmbH die Eintragung in die Hand-
werksrolle und die Austbung eines Handwerks zu
ermoglichen, in Wirklichkeit aber eine den Erfor-
dernissen der Handwerksordnung entsprechende
Betriebsleitertatigkeit nicht beabsichtigt war.

2. (..)
(Urteil vom 9.3.2001 — 5 Sa 10/01 -)
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