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AUFSATZE

Die Reform des Wohnungseigentumsgesetzes
in der notariellen Praxis

Von Notarassessor Jorg Saumweber, Aschaffenburg

Zum 1.7.2007 ist das Gesetz zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze! in Kraft getreten. Ziel der
Reform ist insbesondere eine vereinfachte Verwaltung von Eigentumswohnungen, da mit dem Wohnungseigentumsgesetz auch
viele Wohnanlagen in die Jahre gekommen sind und daher einem gestiegenen Renovierungsbedarf unterliegen. Der folgende
Atrtikel soll einen Uberblick iiber die aus notarieller Sicht bedeutsamen Gesetzesinderungen bieten und jeweils am Ende eines
Abschnitts Anregungen zur notariellen Gestaltung von Gemeinschaftsordnung und Verauf3erungsvertrag geben.

A. Anderung von Vereinbarungen

I. Anspruch auf Anderung, § 10 Abs. 2
Satz 3 WEG n. F.

Nach bereits herrschender Rechtsprechung steht einem Woh-
nungseigentiimer gegeniiber den anderen ein schuldrecht-
licher Anspruch auf Zustimmung zur Anderung einer Verein-
barung dann zu, wenn auflergewohnliche Umstéinde ein Fest-
halten an der geltenden Regelung als grob unbillig und damit
als Versto} gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) erscheinen lassen.? Um den Grundsatz, dass
Vereinbarungen bindend sind, nicht auszuhohlen, legt die
Rechtsprechung zur Feststellung der ,,groben Unbilligkeit*
allerdings einen strengen MaBstab an.> Einem Erwerber sei
die Gemeinschaftsordnung bekannt; jedenfalls hitte sie und

1 BGBI 20071, S. 370 ff.; dazu auch Kohler, NotBZ 2007, 113 und
Loffler/Weise, MDR 2007, 561.

2 Vgl. BGH, NJW 2003, 3476, 3477 m. w. N. = DNotZ 2004, 366.

3 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes und anderer Gesetze, BT-Drucks. 16/887, S.18 m.w. N.
Nur exemplarisch sei hier die Entscheidung des BayObLG vom
1.2.2001 genannt, in der ein Anspruch auf Anpassung verneint
wurde, obwohl die durch die Vereinbarung getroffene Regelung zu
50 % hoheren Kosten als bei einer Verteilung nach der Wohnfliche
fiihrte (NZM 2001, 290). Nach einer Entscheidung des BGH fiihrt
eine Abweichung von 58 % ebenfalls nicht zur Anpassung (NJW
2004, 3413 = DNotZ 2005, 218).

die darin festgelegten Folgen ihm bekannt sein konnen. In der
Praxis wird demgegeniiber darauf hingewiesen, dass der
Erwerber insoweit hiufig tiberfordert sei.

§ 10 Abs. 2 Satz 3 WEG n. F. regelt kiinftig, dass jeder
Wohnungseigentiimer ,.eine vom Gesetz abweichende Verein-
barung oder die Anpassung einer Vereinbarung verlangen
(kann), soweit ein Festhalten an der geltenden Regelung aus
schwerwiegenden Griinden unter Beriicksichtigung aller
Umstinde des Einzelfalles, insbesondere der Rechte und
Interessen der anderen Wohnungseigentiimer, unbillig er-
scheint”. Diese Neuregelung dient der Rechtsklarheit durch
Kodifizierung des bereits von der Rechtsprechung anerkann-
ten Anspruchs auf Anpassung. Im Hinblick auf die Vorausset-
zungen des Anspruchs sieht die Regelung auch eine Erleich-
terung gegeniiber der geltenden Rechtsprechung vor. Kiinftig
wird auf ,,schwerwiegende Griinde* abgestellt, die eher vor-
liegen als ,,auBergewohnliche Umstinde®. Zudem muss die
bestehende Regelung in der Gemeinschaftsordnung kiinftig
nicht mehr ,,grob unbillig* sein und damit gegen Treu und
Glauben versto3en. Ausreichend ist vielmehr, dass ein Fest-
halten an der geltenden Regelung ,unbillig* erscheint. Fiir
den Betroffenen ist daher kein so groBer Nachteil erforderlich
wie bei dem bisherigen Mafstab der ,,groben Unbilligkeit*.
Die Rechte und Interessen der anderen Wohnungseigentiimer
miissen beriicksichtigt werden, wodurch der erforderliche
Schutz des Vertrauens der anderen Wohnungseigentiimer in
die jeweils bestehende Vereinbarung gewihrleistet bleibt.
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Auch wenn in der Vergangenheit fast immer die Anderung des
Kostenverteilungsschliissels Gegenstand der einschligigen
gerichtlichen Auseinandersetzungen war,* wird ein konkreter
Schwellenwert fiir die Frage der Unbilligkeit in diesem Be-
reich nicht festgelegt, da sich dieser im Einzelfall als zu starr
erweisen konnte. Eine Auslegungshilfe bietet jedoch die Ge-
setzesbegriindung: Weicht die Wohn- oder Nutzfliche um
mehr als 25 % von dem fiir die Kostenverteilung mafgeb-
lichen Miteigentumsanteil ab, so sollen aufgrund der mit der
Kodifizierung verbundenen Absenkung der Anforderungen
die Voraussetzungen eines Anpassungsanspruchs in der Regel
vorliegen, und zwar unabhingig davon, ob die Kostenrege-
lung sich von Anfang an oder erst aufgrund nachtriglich
gednderter Umstiande als unbillig erweist.” Die Neuregelung
betrifft nur schuldrechtliche Vereinbarungen; ein Anspruch
auf Zustimmung zur Anderung der Aufteilung in Miteigen-
tumsanteile ist damit nicht verbunden, da hierfiir kein Bediirf-
nis bestehe.®

Der Abinderungsanspruch diirfte in der Gemeinschaftsord-
nung nicht eingeschrinkt werden kdnnen, da er nach Ansicht
des Gesetzgebers nur eine Normierung des sich aus dem all-
gemeinen Treueverhiltnis der Wohnungseigentiimer unter-
einander ergebenden Anspruchs darstellt.”

Il. Zustimmung dinglich Berechtiger, § 5 Abs. 4
Satz2 und 3WEGn. F.

Zur Anderung von Vereinbarungen ist nach herrschender
Meinung in Literatur und Rechtsprechung gemif §§ 877, 876
Satz 1 BGB analog die Zustimmung von dinglich Berechtig-
ten erforderlich, wenn diese von der Anderung betroffen wer-
den. Die Zustimmung ist nur dann entbehrlich, wenn ent-
weder die Belastung auf allen Wohnungs- und Teileigen-
tumseinheiten gleichméBig lastet® (beispielsweise Dienstbar-
keiten am ganzen Grundstiick oder Globalgrundschulden zur
Finanzierung des Bauvorhabens durch den Bautriger) oder
wenn nicht nur eine wirtschaftliche, sondern auch jegliche
sonstige Beeintrachtigung mit Sicherheit ausgeschlossen ist.”
Diese Situation fiihrt nach Ansicht des Gesetzgebers zu einer
Uberdehnung des Schutzes der Inhaber dinglicher Rechte, da
beispielsweise mit der Zuweisung eines Stellplatzes durch
Begriindung eines Sondernutzungsrechts zwar in rechtlicher
Hinsicht ein Nachteil (ndmlich die Beeintrichtigung des
Gemeinschaftseigentums) verbunden ist, das Wohnungs- oder
Teileigentum, dem ein Sondernutzungsrecht zugewiesen
wurde, hierdurch jedoch einen wirtschaftlichen Vorteil erhilt.
Die Praxis neige dazu, aufgrund der vielfach unklaren Rechts-
lage sicherheitshalber die Zustimmung aller Glaubiger einzu-
holen, was mit unnotigem Arbeitsaufwand und Kosten ver-
bunden sei, die schlieflich die einzelnen Wohnungseigen-
tiimer zu tragen haben; in groBeren Anlagen sei eine Ande-
rung von Vereinbarungen aus diesem Grund vielfach nicht zu
erreichen. !0

4 BT-Drucks. 16/887, S. 19.

5 BT-Drucks. 16/887, S. 18 f. (in Anlehnung an KG Berlin, NZM
2004, 549).

6 BT-Drucks. 16/887, S. 19.

7 Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbildung
»WEG aktuell“ 2007, S. 32.

8 Vgl. Hiigel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger Notar-
handbuch, Teil 2 Rdnr. 1672; Réll, DNotZ 2000, 751.

9 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 2858; BGH,
NJW 1984, 2409; BayObLG, DNotZ 1990, 381.

10 BT-Drucks. 16/887, S. 14 f.

1. Einschrankung der Zustimmungserfordernisse

Durch die Neuregelung in § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG n. F. kommt
es zu einer Einschrinkung der bisherigen Zustimmungserfor-
dernisse. Kiinftig ist zundchst nach der Art der Belastung zwi-
schen Grundpfandrechten und Reallasten einerseits und sons-
tigen Belastungen andererseits zu differenzieren. Bei Grund-
pfandrechten und Reallasten ist eine bislang erforderliche
Gldubigerzustimmung grundsitzlich entbehrlich; nur wenn
ein Sondernutzungsrecht begriindet, aufgehoben, gedndert
oder iibertragen wird, bleibt es bei der Erforderlichkeit der
Zustimmung. Bei der Begriindung eines Sondernutzungs-
rechts ist die Zustimmung eines dinglichen Gldubigers aber
wiederum dann nicht erforderlich, wenn gleichzeitig auch das
zu seinen Gunsten belastete Wohnungseigentum mit einem
Sondernutzungsrecht verbunden wird, § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG
n. F. Bei allen anderen Arten von Belastungen verbleibt es bei
den bereits jetzt bestehenden Zustimmungserfordernissen.

Grundpfandrechte und Reallasten geben dem Gldubiger eine
Verwertungsbefugnis. Eine Vereinbarung der Wohnungs-
eigentiimer muss aus Griinden des Gldubigerschutzes immer
dann zustimmungsbediirftig sein, soweit sie die Verwertungs-
moglichkeit in der Zwangsversteigerung oder Zwangsverwal-
tung beeintrichtigt; vereinfacht ausgedriickt also, wenn das
belastete Wohnungseigentum durch die Vereinbarung weniger
wert ist. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn dem Glaubiger
ein bereits bestehendes Sondernutzungsrecht durch Auf-
hebung, Ubertragung oder Inhaltsinderung entzogen wird
oder wenn die Nutzbarkeit des Gemeinschaftseigentums
durch Begriindung von Sondernutzungsrechten beeintréchtigt
wird. Inwieweit jedoch Vereinbarungen anderer Art wie z. B.
Verfiigungsbeschrinkungen gemifl § 12 WEG, Zweckinde-
rungen gemifl § 13 Abs. 1 WEG oder Gebrauchsregelungen
gemil § 15 Abs. 1 WEG, fiir die nach alter Rechtslage die
Zustimmung eingetragener Glidubiger ebenfalls erforderlich
war, eine derartige Beeintrichtigung darstellen, lasse sich je-
doch nicht im Zeitpunkt des Abschlusses, sondern erst bei der
Vollstreckung beurteilen. Diese Vereinbarungen stiinden da-
her in ihrer Wirkung anderen Maflnahmen der Wohnungs-
eigentiimer gleich, die den Wert der Wohnung beeinflussen,
deren Auswirkungen sich jedoch erst spdter beurteilen las-
sen,!! wie beispielsweise die bauliche Instandhaltung. Wenn
aber ein Gldubiger dieses Risiko bei der Kreditvergabe be-
riicksichtigen miisse, so konne von ihm auch verlangt werden,
dies im Hinblick auf die vorstehend genannten — und nun ohne
seine Zustimmung moglichen — Vereinbarungen zu tun.!?

Im Falle einer Belastung mit Verwertungsrechten konne sich
ein dinglicher Glaubiger im Regelfall auch darauf verlassen,
dass ein Eigentiimer einer Vereinbarung, die sein Wohnungs-
oder Teileigentum entwertet, nicht zustimmen werde.!3
Anders ist dies bei sonstigen dinglichen Belastungen (Dienst-
barkeiten, Niebrauchs- oder Wohnungsrechte und Dauer-
wohn- und -nutzungsrechte); diese verleihen dem Berechtig-
ten das Recht, den belasteten Gegenstand umfassend oder in
bestimmten Beziehungen zu nutzen. Der Dienstbarkeits-
berechtigte hat somit ein Interesse an einer bestimmten Art
der Nutzung, die auf den Wert der Wohnung an sich mog-

11 BT-Drucks. 16/887, S. 16; a. A. Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungs-
unterlage zur DAI-Fortbildung ,,WEG aktuell* 2007, S. 66, wonach
beispielsweise bei Nutzungsbeschrinkung einer Einheit, die vorher
fiir jedes Gewerbe und nach Beschriankung nur noch als Biiroraum
genutzt werden darf, der Wertverlust von vornherein klar ist.

12 BT-Drucks. 16/887, S. 16.
13 BT-Drucks. 16/887, S. 16.
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licherweise keinen Einfluss hat. Da einerseits derartige ding-
liche Rechte im Einzelfall ganz unterschiedlich ausgestaltet
sein konnen, so dass eine Bildung von Gruppen zustim-
mungspflichtiger und nicht zustimmungspflichtiger Verein-
barungen nicht moglich ist, andererseits diese Rechte zahlen-
méiBig gegeniiber den Verwertungsrechten nicht ins Gewicht
fallen, hat es der Gesetzgeber bei der hierfiir bereits bestehen-
den Zustimmungspflicht belassen.!#

2. Sondernutzungsrechte

Um den Schutz eines Grundpfandrechtsgldubigers jedoch
nicht zu tiberspannen, ist dessen Zustimmung im Fall der
Begriindung von Sondernutzungsrechten nicht erforderlich,
wenn durch die Vereinbarung gleichzeitig das zu seinen
Gunsten belastete Wohnungseigentum mit einem Sonder-
nutzungsrecht verbunden wird. Der Gesetzgeber dachte hier
an die Verteilung einer im Gemeinschaftseigentum stehenden
Flache, wobei mit jeder Wohnung ein Stellplatz verbunden
wird;!5 mit einer derartigen Zuweisung ist richtigerweise eine
Werterhhung der einzelnen Wohnungen verbunden.!® Soweit
es in Ausnahmefillen doch zu einer Beeintrichtigung der
Rechte von Grundpfandrechtsgldubigern komme, seien diese
im Rahmen einer Abwigung mit dem o6ffentlichen Interesse
an einem praktikablen Verfahren ,,insgesamt als gering zu
bewerten und daher hinnehmbar*.!”

Nicht erforderlich ist, dass die zugewiesenen Sondernut-
zungsrechte gleichartig (z. B. mehrere Pkw-Stellplitze) oder
jedenfalls in wirtschaftlicher Hinsicht gleichwertig (z.B.
Stellplatz und Gartenflidche) sind. Durch eine derartige Rege-
lung wire auch nichts gewonnen, denn Notar und Grund-
buchamt konnten jedenfalls die Gleichwertigkeit kaum mit
ausreichender Sicherheit ermitteln, so dass deswegen doch
wieder vorsorglich die Glaubigerzustimmung eingeholt wer-
den miisste. Allerdings hat der Eigentiimer eines mit einer
Grundschuld als Kreditsicherheit belasteten Wohnungseigen-
tums die Vereinbarungen mit der Grundschuldgldubigerin aus
dem Sicherungsvertrag zu beachten. Insoweit ist er verpflich-
tet, Mainahmen zu unterlassen, die den Sicherungsgegen-
stand entwerten. Um zu verhindern, sich gemif3 § 280 Abs. 1
BGB wegen Verletzung der Pflichten aus dem Sicherungsver-
trag schadensersatzpflichtig zu machen, sollten Eigentiimer
von mit Grundschulden belasteten Wohnungen jedenfalls das
— aus Beweisgriinden schriftliche — Einverstdndnis der betrof-
fenen Gldubiger einholen, soweit Sondernutzungsrechte von
erheblichem wirtschaftlichem Ungleichgewicht begriindet
werden, auch wenn dies kiinftig fiir die Wirksamkeit und die
Eintragung ins Grundbuch nicht mehr erforderlich ist.!8

3. Gestaltung

Um dem Bautrdger beim Verkauf der einzelnen Wohnungen
die flexible Zuweisung von Sondernutzungsrechten, insbe-
sondere von Pkw-Stellplitzen, ohne Zustimmung dinglicher
Gldubiger zu ermoglichen, enthilt die Teilungserkldrung oft-
mals einen (auch durch Zuweisung aufschiebend bedingten)
Ausschluss aller Eigentiimer von der Nutzung der vorgesehe-

14 BT-Drucks. 16/887, S. 16.

15 Dieser Fall lag der Entscheidung in BGH, NJW 1984, 2409
zugrunde.

16 BT-Drucks. 16/887, S. 15.
17 BT-Drucks. 16/887, S. 16.

18 Amann/Everts/Hertel, Tagungsunterlage zur Fortbildung DAI-
Immobilienrecht 2006/2007, S. 137.

nen Fldche mit Ausnahme des Bautrigers, verbunden mit der
Befugnis, Sondernutzungsrechte spiter mit bestimmten Ein-
heiten zu verbinden.!® Auch nach neuer Rechtslage wire ohne
eine derartige Regelung hierfiir weiterhin die Zustimmung
aller dinglichen Gldubiger erforderlich, da die Zuordnung bei
jeder einzelnen VerduBerung und somit die Verbindung mit
den Sondernutzungsrechten nicht ,,gleichzeitig™ erfolgt. Da-
neben miissten selbstverstiandlich noch simtliche Wohnungs-
eigentiimer zustimmen, sofern diese nicht entsprechende
Vollmachten erteilt haben. Eine Zuweisungsbefugnis in der
Teilungserkldrung fiir den Bautrédger ist also nach wie vor
erforderlich.

Die Neuregelung kann auBlerdem zu Umgehungsstrategien
verleiten. Soll beispielsweise nur fiir einen von mehreren
Eigentiimern ein Sondernutzungsrecht an einem Stellplatz
begriindet werden, wire nun zur Verringerung von Zustim-
mungskosten und Zeitaufwand denkbar, auch fiir die anderen
Eigentiimer je ein Sondernutzungsrecht, allerdings vollig an-
deren Inhalts und ohne wirtschaftlichen Wert, zu begriinden,
wobei sich Eigentiimer von mit Grundpfandrechten belasteten
Wohnungen gegeniiber den dinglichen Gldubigern hierdurch
wie gezeigt wohl schadensersatzpflichtig machen.?? Soweit
auch nach der Neuregelung noch die Zustimmung dinglich
Berechtigter erforderlich ist, bietet sich nach wie vor an, ein
Unschéddlichkeitszeugnis zu erwirken.?! Dieses gilt auch,
wenn sich die Beeintrichtigung aus der nachtriglichen Be-
griindung von Sondernutzungsrechten ergibt.??

B. Teilrechtsfihigkeit der Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer2

Mit Beschluss vom 2.6.2005%* hatte der BGH seine bisherige
Rechtsprechung gedndert und entschieden, dass die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer als Rechtssubjekt eigener
Art teilrechtsfahig ist. In der Literatur ist diese Entscheidung
teilweise auf Kritik gestoflen; fiir die Praxis bestand erheb-
licher Kldrungsbedarf.?> Aufgrund der mit der Teilrechts-
fahigkeit verbundenen Vorteile hat sich der Gesetzgeber ent-
schieden, diese nun gesetzlich zu normieren. Aufrechterhal-
ten werden sollte der Charakter des Wohnungseigentums als
»echtes Eigentum®;27 die Rechtsfihigkeit der Wohnungs-

19 Schoner/Stober, Rdnr. 2913 a.

20 Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbildung
»WEG aktuell” 2007, S. 65 f. nennt als Beispiel ein Sondernutzungs-
recht an einem Quadratmeter gemeinschaftlicher Grundstiicksfliche
und weist darauf hin, dass hierfiir die Eigentiimergemeinschaft sogar
weiterhin unterhaltungs- und kostentragungspflichtig sein kann.

21 Art. 1 Abs. 2 UnschZG erweitert den Anwendungsbereich aus-
driicklich auch auf Wohnungseigentum.

22 BayObLG, MittBayNot 1988, 75.

23 Hierzu Wenzel, ZWE 2006, 462.

24 NJW 2005, 2061 = DNotZ 2005, 776 = MittBayNot 2005, 495.
25 Vgl. nur Armbriister, ZWE 2005, 369; Bub/Petersen, NJW 2005,
2590; Demharter, ZWE 2005, 357; Hdublein, ZMR 2005, 557;

Hiigel, DNotZ 2005, 753; Rapp, MittBayNot 2005, 449; Schmidt,
NotBZ 2005, 309.

26 Beim Wechsel eines Wohnungseigentiimers ist keine Einzeliiber-
tragung der Anteile am Verwaltungsvermogen mehr erforderlich.
Die Gemeinschaft kann als Gldubigerin einer Zwangshypothek
in das Grundbuch eingetragen werden und ist parteifihig (BT-
Drucks. 16/887, S. 56).

27 Aus diesem Grunde wird das Sondereigentum und das gemein-
schaftliche Eigentum in § 10 Abs. 1 WEG n. F. ausdriicklich erwihnt.
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eigentiimergemeinschaft sollte sich daher nur auf Teile der
Angelegenheiten der Wohnungseigentiimer erstrecken.?® Es
gibt kiinftig zwei Arten von Gemeinschaftseigentum, nimlich
einerseits das (echte) Bruchteilseigentum am Grundstiick
und den sonstigen im Gemeinschaftseigentum stehenden
Gebdudeteilen, andererseits das Verbandsvermogen.?

I. Abgrenzung, § 10 Abs. 1 und 6 WEG n.F.

§ 10 Abs. 1 WEG n. F. regelt, dass ,,Inhaber der Rechte und
Pflichten* die Wohnungseigentiimer sind, soweit nichts ande-
res ausdriicklich bestimmt ist. Eine solche Bestimmung, mit
der Rechte der Gemeinschaft als solcher zugeordnet werden,
trifft § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG n. F. Die Rechtsfidhigkeit der
Gemeinschaft besteht im Rahmen der ,,gesamten Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums®. Durch diese Formulie-
rung wird nicht nur die Verwaltung i.S.d. §§ 21 {ff. WEG er-
fasst, sondern die gesamte Geschiftsfithrung zugunsten der
Wohnungseigentiimer hinsichtlich des gemeinschaftlichen
Eigentums.? Der Gemeinschaft steht kiinftig das Verwal-
tungsvermogen zu (§ 10 Abs. 7 WEG n. F,, dazu sogleich),
also der Anspruch auf Zahlung der Beitrige zu den Lasten
und Kosten, auf Schadensersatz wegen Verletzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums und auch Anspriiche der Woh-
nungseigentiimer wegen Mingeln am Gemeinschaftseigen-
tum aus Erwerbsvertrigen mit Bautridgern, soweit deren Gel-
tendmachung nach geltendem Recht auch im Interesse des
Schuldnerschutzes grundsitzlich der Gesamtheit aller Woh-
nungseigentiimer und nicht den einzelnen Wohnungseigen-
tiimern zusteht.3! Die Gemeinschaft selbst kann nun Inhabe-
rin von Grundpfandrechten®? sowie Eigentiimerin®? einer zur
Anlage gehorenden Wohnungs- oder Teileigentumseinheit,
beispielsweise einer Hausmeisterwohnung oder eines Fahr-
radkellers, oder eines sonstigen Grundstiicks sein.

§ 10 Abs. 6 Satz 3 WEG n. F. enthilt demgegeniiber nur eine
gesetzliche Ausiibungsbefugnis hinsichtlich der gemein-
schaftsbezogenen3* Rechte und Pflichten der Gemeinschaft,
vertreten durch das Organ Verwalter; die Gemeinschaft ver-
folgt fremde Rechte in eigenem Namen.*> Die Wohnungs-

28 BT-Drucks. 16/887, S. 57.
29 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 331.
30 BT-Drucks. 16/887, S. 60.
31 BT-Drucks. 16/887, S. 61.

32 Soweit Zwangssicherungshypotheken noch fiir alle Wohnungs-
eigentiimer und nicht fiir die Gemeinschaft eingetragen sind, bedarf
es einer Loschungsbewilligung aller Wohnungseigentiimer oder einer
16schungsfahigen Quittung des Verwalters (LG Frankfurt, RNotZ
2006, 63; BayObLG, MittBayNot 1995, 283; Hiigel, DNotZ 2007,
326, 337 m.w. N).

33 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 339 f.

34 Der Begriff der Gemeinschaftsbezogenheit wird nach der Be-
griindung als ,,in Rechtsprechung, Lehre und Praxis bekannt* (BT-
Drucks. 16/887, S. 61) vorausgesetzt. Der BGH, ZMR 1993, 173,
ermittelt dies durch Auslegung und anhand der Interessenlage der
Gesamtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem Ermessen. Nach
Wenzel, ZWE 2006, 467, ist auf eine gemeinsame Empfangs- und
Haftungszustdndigkeit abzustellen.

35 Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbildung
»WEG aktuell“ 2007, S. 47. Wird beispielsweise die Fassade des
Gemeinschaftseigentums durch Sprayer verunstaltet, so sind Inhaber
des Schadensersatzanspruchs die Wohnungseigentiimer, nicht die
Gemeinschaft. Wegen § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG n. F. sind die Mit-
eigentiimer nur fiir die Entscheidung iiber die Geltendmachung zu-
stindig; die Rechtsverfolgung selbst erfolgt durch die Gemeinschaft
(Hiigel, DNotZ 2007, 326, 342).

eigentiimer in ihrer Gesamtheit bleiben aber Inhaber der
Rechte und Pflichten und entscheiden dariiber, ob ein Recht
tiberhaupt ausgeiibt werden soll.3¢ Wird der Verband nicht
titig, bleibt dem einzelnen Wohnungseigentiimer nur die
Geltendmachung seines Anspruchs auf ordnungsgeméfe Ver-
waltung. Andere Rechte und Pflichten bediirfen einer vorheri-
gen Entscheidung der Wohnungseigentiimer, durch die eine
Ausiibungsbefugnis des Verbands begriindet wird.?’

Il. Verwaltungsvermdgen, § 10 Abs. 7 WEG n.F.

§ 10 Abs. 7 Satz 1 WEG n. F. ordnet das Verwaltungsvermo-
gen3® der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer zu, wo es
auch bei einem Eigentiimerwechsel verbleibt. Die Gemein-
schaft selbst ist also Inhaberin eines Bankkontos (nicht der
Verwalter als Treuhédnder) oder Eigentiimerin eines Garten-
geriits.’ Ein Sonderrechtsnachfolger erwirbt mit dem Woh-
nungseigentum automatisch einen Anteil am Verwaltungsver-
mogen, unabhingig davon, ob er das Eigentum rechtsge-
schiftlich oder durch Zuschlag in der Zwangsversteigerung
erwirbt.#0 Zur Verwertung des Verwaltungsvermogens durch
Zwangsvollstreckung ist ein Titel gegen die Gemeinschaft er-
forderlich. § 10 Abs. 7 Satz 2 WEG n. F. stellt klar, dass zum
Verwaltungsvermogen auch Passiva gehoren, weshalb es einer
gesonderten Schuldiibernahme oder dhnlicher Vereinbarun-
gen (eigentlich) nicht mehr bediirfte.*! Erwirbt ein Wohnungs-
eigentiimer alle anderen Wohnungseigentumsrechte einer
Anlage, so geht das Verwaltungsvermogen gemif3 § 10 Abs. 7
Satz 4 WEG n. F. auf ihn iiber und die teilrechtsfihige
Gemeinschaft endet. Entsteht im Anschluss daran durch
VerduBerung wieder eine Wohnungseigentiimergemeinschaft,
so ist unklar, ob auf diese frithere vertragliche Beziehungen
ohne weiteres iibergehen oder ob dies eine neue, mit der vor-
herigen nicht identische Gemeinschaft ist.#?

lll. Anteilige AuBenhaftung, § 10 Abs. 8 WEG n. F.43

Bis zur Entscheidung des BGH vom 2.6.2005% waren die
Wohnungseigentiimer selbst Vertragspartei, wenn im Rahmen
der Verwaltung Vertrige geschlossen wurden; sie hafteten im
AuBenverhiltnis gesamtschuldnerisch,* was eine sehr hohe
Kreditwiirdigkeit zur Folge hatte. Nach der genannten BGH-
Entscheidung ist nunmehr die rechtsfihige Gemeinschaft der

36 BT-Drucks. 16/887, S 61.
37 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 342 f.
38 Vgl. hierzu Bub, ZWE 2007, 15.
39 BT-Drucks. 16/887, S. 63.
40 BT-Drucks. 16/887, S. 63.

41 BT-Drucks. 16/887, S. 63. Auch eine Ubertragung der zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Anderungsgesetzes vorhandenen Vermo-
gensgegenstiande ist nicht erforderlich. Freilich bedarf es aber einer
Regelung, wenn — wie iiblich — die Wirkungen bereits zum Besitz-
tibergang eintreten sollen.

42 Nur der Alleineigentiimer, der alle Anteile erwirbt, ist Gesamt-
rechtsnachfolger des Verbands, § 10 Abs. 7 Satz 4 WEG n.F. Weitere
Regelungen enthilt das Gesetz nicht. Die Regierungsbegriindung
geht von einem automatischen Ubergang auf eine neu entstehende
Gemeinschaft aus, allerdings ohne Begriindung (BT-Drucks. 16/887,
S. 63; a. A. unter Verweis auf eine fehlende Regelung Hiigel, DNotZ
2007, 326, 341).

43 Hierzu Derleder/Fauser, ZWE 2007, 1, 2.

44 MittBayNot 2005, 495 = NJW 2005, 2061 = DNotZ 2005, 776.

45 MiinchKommBGB/Engelhardt, 4. Aufl. 2004, § 16 WEG Rdnr. 1
m.w. N.
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Wohnungseigentiimer Vertragspartnerin; die Haftung be-
schrinkt sich daher auf das Verwaltungsvermogen, wenn sich
neben der Gemeinschaft nicht auch die Wohnungseigentiimer
,.klar und eindeutig*® verpflichtet haben. Eine gesamtschuld-
nerische Haftung im AuBenverhiltnis sei den Wohnungs-
eigentiimern nicht zumutbar und auch nicht erforderlich.
Reiche das Verwaltungsvermogen nicht aus, so konne ein
Glédubiger die Anspriiche der Gemeinschaft gegen die einzel-
nen Wohnungseigentiimer pfanden, insbesondere auf Zahlung
des Wohngelds und der Sonderumlagen; sind derartige Be-
schliisse noch nicht gefasst worden und besteht daher noch
keine Zahlungspflicht, konnten auch Anspriiche auf ord-
nungsgemilBe Verwaltung und auf Schadenersatz gepfindet
werden.*’” Diese Rechtsprechung stellt einen Gldubiger, wenn
das vorhandene Verwaltungsvermogen zu seiner Befriedigung
nicht ausreicht, vor hohe Hiirden, die eine effektive Voll-
streckung vereiteln. Um bestehende Forderungen der Ge-
meinschaft pfanden zu konnen, muss er die inneren Verhilt-
nisse genau kennen; moglicherweise benotigt er schon zur
Verschaffung dieser Kenntnisse gerichtliche Hilfe.

Aufgrund der vorstehend aufgezeigten Schwierigkeiten raumt
nun § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG n. F. zur Stirkung der Kredit-
wiirdigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft einem
Gldubiger die Moglichkeit ein, wegen deren Verbindlichkei-
ten auch direkt gegen einen Wohnungseigentiimer vorzuge-
hen, allerdings begrenzt auf den Anteil, den er am Gemein-
schaftseigentum hat.* Ein Vertragspartner wird sich somit bei
grofleren Wohnanlagen von der Bonitidt der Gemeinschaft
iiberzeugen miissen, wenn nicht alle Eigentiimer verklagt
werden konnen. Die Haftung entspricht damit im AuBenver-
hiltnis auch der (gesetzlichen) Haftung im Innenverhiltnis.
Ist allerdings die interne Kostenverteilung durch Vereinba-
rung oder aufgrund eines Beschlusses nach § 16 Abs. 3 und 4
WEG n. F. abgeindert, so fallen Haftungsumfang im Innen-
und AuBlenverhiltnis auseinander; wurde die Grof3e der Mit-
eigentumsanteile bei der Aufteilung willkiirlich festgelegt, ist
damit hiufig auch ein entsprechender Haftungsumfang ver-
bunden. Die (anteilige) Haftung im Auflenverhéltnis besteht
auch dann, wenn ein Wohnungseigentiimer seinen Anteil zu
einer Sonderumlage oder zur Instandhaltungsriicklage bereits
geleistet hat; er kann dann aber den an die Gemeinschaft be-
zahlten Betrag von den anderen Wohnungseigentiimern
zuriickverlangen. Insgesamt muss er daher die Schulden nur
in Hohe seines Miteigentumsanteils tragen.* Da die Pflicht
zur Deckung aufgetretener Finanzierungsliicken (Nach-
schusspflicht) von dieser Regelung unberiihrt bleibt,>° kann es
im Innenverhiltnis wirtschaftlich aber doch zu einer vollen
Haftung kommen, wenn die Ausgleichsanspriiche gegen die
anderen Wohnungseigentiimer nicht beigetrieben werden
konnen.!

Bei Eigentumsiibergang besteht die Haftung fiir sdamtliche
Verbindlichkeiten, die wéhrend der Zugehorigkeit eines
Wohnungseigentiimers zur Gemeinschaft ,,entstanden* oder

46 BGH, MittBayNot 2005, 495, 501.
47 BGH, MittBayNot 2005, 495, 501, 502.

48 Diskutiert, aber verworfen wurde eine gesamtschuldnerische
Haftung mit begrenztem Haftungsumfang nach Art des Geschiifts,
also etwa unter Ausschluss grundlegender Sanierungsmafnahmen, da
beispielsweise eine Heizollieferung fiir eine 100-Parteien-Anlage fiir
den einzelnen Wohnungseigentiimer eine existenzbedrohende Zah-
lungsverpflichtung darstellen kann (BT-Drucks. 16/887, S. 65).

49 BT-Drucks. 16/3843, S. 25.
50 BT-Drucks. 16/3843, S. 25.
51 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 344.

,fallig* geworden sind; § 160 HGB ist entsprechend anzu-
wenden. Der Verduf3erer haftet demnach fiir alle Verbindlich-
keiten, die wihrend seiner Zugehorigkeit entstanden und ent-
weder noch wihrend dieses Zeitraums oder innerhalb von
fiinf Jahren nach Eigentumsumschreibung fillig geworden
sind. Der Erwerber haftet demgegentiber fiir alle Verbindlich-
keiten, die nach Eigentumsiibergang entstanden sind oder
fillig wurden. Eine Gesamtschuldnerschaft>? ergibt sich so-
mit, wenn Verbindlichkeiten vor Eigentumswechsel entste-
hen, aber erst innerhalb von fiinf Jahren danach fillig werden.
Zusitzliche Voraussetzung ist jeweils nach § 160 Abs. 1 HGB
die Feststellung des Anspruchs in einer der in § 197 Abs. 1
Nr. 3 bis 5 BGB bezeichneten Art, eine dort genannte Voll-
streckungshandlung oder ein schriftliches Anerkenntnis nach
§ 160 Abs. 2 HGB.

§ 10 Abs. 8 Satz 2 und 3 WEG n. F. stellen klar, dass es dem
einzelnen Wohnungseigentiimer nicht moglich ist, seine ihm
gegeniiber der Gemeinschaft zustehenden Einwendungen und
Einreden auch gegeniiber dem Glédubiger geltend zu machen;
der Glaubiger wird also nicht mit Fragen aus dem Innenver-
héltnis zwischen Wohnungseigentiimer und Gemeinschaft be-
lastet.53 § 10 Abs. 8 Satz 4 WEG n. F., wonach die Grundregel
des Satz 1 auch fiir die Haftung eines Wohnungseigentiimers
gegeniiber der Gemeinschaft wegen nicht ordnungsméfiger
Verwaltung gilt, sichert den Gleichlauf der Haftung der
Wohnungseigentiimer gegeniiber der Gemeinschaft mit der
(anteiligen) Auflenhaftung gegeniiber Glaubigern. Ohne diese
Regelung bestiinde unter Umstéinden ein Schadensersatz-
anspruch der Gemeinschaft gegen den einzelnen Wohnungs-
eigentiimer aus §§ 280 Abs. 1, 281 BGB wegen nicht ord-
nungsgemélBer Verwaltung, und zwar nicht nur anteilig,
sondern in voller Hohe.>* Durch Pfindung eines solchen
Anspruchs kidime es im Ergebnis doch zu einer Au3enhaftung
in voller Hohe.

IV. Keine Insolvenzfdhigkeit, § 11 Abs. 3 WEG n.F.

Gemill § 11 Abs. 3 WEG n. F. findet ein Insolvenzverfahren
iber das Vermogen der Gemeinschaft nicht statt, da Aufwand
und Kosten eines solchen Verfahrens nicht in angemessenem
Verhiltnis zu den Vorteilen stehen.>5

V. Gestaltung

Bei der Aufteilung in Wohnungseigentum ist kiinftig zur Ver-
meidung einer unverhiltnisméfBigen AuBenhaftung auf eine
sachgerechte Festlegung der Miteigentumsbruchteile zu
achten. Ansonsten ergibt sich kein Anderungsbedarf; die
Auflenhaftung der Wohnungseigentiimer kann nicht abbe-
dungen werden. Um eine (anteilige) Inanspruchnahme der
einzelnen Wohnungseigentiimer zu vermeiden, sind vielmehr
eine ordnungsgemilie Verwaltung und eine ausreichende
Instandhaltungsriicklage erforderlich.

52 Dies sei auch angemessen, da der friihere Wohnungseigentiimer
fir wihrend seiner Zugehorigkeit entstandene Verbindlichkeiten ein-
zustehen habe und dem neuen Wohnungseigentiimer die Leistungen
zugute kimen (BT-Drucks. 16/3843, S. 25).

53 BT-Drucks. 16/887, S. 66.
54 BGH, MittBayNot 2005, 495, 502.

55 BT-Drucks. 16/3843, S. 25. Die Bundesregierung hatte dem-
gegeniiber die Insolvenzfihigkeit aus Griinden der Entlastung des
einzelnen Gldubigers und einer geordneten Gesamtvollstreckung
ohne ,,Wettlauf der Glidubiger* zunichst befiirwortet (BT-Drucks.
16/887, S. 67).

Aufsatze



Aufsatze

362 Saumweber - Die Reform des Wohnungseigentumsgesetzes in der notariellen Praxis

MittBayNot 5/2007

Bei der VerduBerung von Wohnungseigentum ergeben sich
folgende Konsequenzen:

1. Durch den automatischen Ubergang der Anteile am Ver-
waltungsvermogen beim Eigentumswechsel konnen (und
miissen) alle Regelungen entfallen, durch die derartige
Anteile an den Erwerber abgetreten wurden. Die Hohe der
(anteiligen) Instandhaltungsriicklage ist jedoch zur korrekten
Berechnung der Grunderwerbsteuer weiterhin auszuweisen.>¢

2. Durch den Eigentumserwerb tritt der Erwerber auch in
samtliche Verpflichtungen ein, die bis dahin begriindet wur-
den. Maligeblicher Zeitpunkt ist hier jedoch die Umschrei-
bung des Eigentums, so dass eine Vorverlagerung des Uber-
gangs von Rechten und Pflichten auf den Zeitpunkt des
Besitziibergangs erforderlich ist. Die bisher verwendeten
Formulierungen®’ sind daher nicht entbehrlich geworden.

3. Die Haftung im AuBlenverhéltnis kniipft lediglich an das
Eigentum im Zeitpunkt der Félligkeit der Verbindlichkeit an.
Entsteht eine Verbindlichkeit allerdings vor Eigentumsiiber-
gang, wird jedoch erst (innerhalb von fiinf Jahren) danach fil-
lig und liegen zusitzlich die Voraussetzungen des § 160 HGB
vor (siehe oben), so kommt es nach dem Gesetz in Hohe des
Miteigentumsanteils zu einer gesamtschuldnerischen Auf3en-
haftung von Verduflerer und Erwerber. Wird beispielsweise
vor Eigentumsiibergang Heizol bestellt oder ein Handwerker
beauftragt, allerdings erst nach Eigentumsiibergang das
Heizol geliefert oder die Reparatur abgeschlossen und damit
die Gegenleistung fillig, haften im AuBlenverhiltnis anteilig
VerduBerer und Erwerber als Gesamtschuldner. Wird einer
von ihnen in Anspruch genommen, so bedarf die Ausgleichs-
pflicht>8 einer vertraglichen Regelung.

Es ist sachgerecht, den Erwerber fiir simtliche zum Zeitpunkt
des Abschlusses des VerduBerungsvertrags bereits entstan-
dene und danach entstehende Verbindlichkeiten im Innenver-
hiltnis alleine haften zu lassen. Zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bestehende Verbindlichkeiten kann er durch Nach-
frage beim Verwalter (ebenso wie Wohngeldriickstinde) in
Erfahrung bringen. Ein Indiz hierfiir sind aus der Beschluss-

56 Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbildung
»WEG aktuell” 2007, S. 43, hilt es fiir moglich, dass kiinftig eine
Reduzierung der Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer in
Hohe der Instandhaltungsriicklage entféllt, da eine Anteilsiiber-
tragung nun nicht mehr erfolgt.

57 Vgl. etwa Hiigel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2
Rdnr. 1717.

58 In Betracht kommt eine hilftige Ausgleichungspflicht nach § 426
Abs. 1 Satz 1 BGB. Diese besteht jedoch nur, ,,soweit nicht ein
anderes bestimmt ist*. Mit Besitziibergang gehen nach den iiblichen
Formulierungen auch die Lasten auf den Erwerber tiber. Da es sich
nicht um wiederkehrende Lasten handelt, wire nach § 103 BGB der
Erwerber fiir alle nach dem Besitziibergang fillig werdenden Ver-
bindlichkeiten im Innenverhiltnis allein verpflichtet. Verbindlichkei-
ten aus Vertrégen fiir Reparaturen oder fiir Heizol stellen jedoch keine
Lasten, sondern Kosten dar (Lasten sind nur solche Belastungen, auf-
grund deren Leistungen aus dem Grundstiick zu entrichten sind, z. B.
die Wohngeldvorauszahlungen, MiinchKommBGB/Holch, 5. Aufl.,
§ 103 Rdnr. 6 bzw. 9; vgl. im Ubrigen hierzu den Wortlaut von § 16
Abs. 2 WEQG). Sieht also der Vertrag auch ausdriicklich den Ubergang
von ,,Kosten zum Besitziibergang vor, so liegt darin eine Regelung
der internen Verteilung, da dann nach diesem Zeitpunkt fillige Ver-
bindlichkeiten (ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt der Entstehung
der Verbindlichkeit) diese der Erwerber im Innenverhiiltnis alleine zu
tragen hat. Eine Regelung ist in diesem Fall allerdings erforderlich,
wenn insoweit nicht an die Filligkeit, sondern an die Entstehung der
Verbindlichkeit (also den Vertragsschluss mit dem Handwerker oder
dem Heizollieferanten) angekniipft werden oder der Erwerber — wie
hier vorgeschlagen — in jedem Fall haften soll.

sammlung ersichtliche Beschliisse iiber Reparaturen oder ent-
sprechende Angaben des Verkiufers. Im Ubrigen obliegt es
dem Erwerber, ebenso wie die Wohnung selbst auf ihren bau-
lichen Zustand, als kiinftiges Mitglied der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft auch diese auf Aktiva und Passiva hin zu
iiberpriifen. Er hat dann die Moglichkeit, bestehende Verbind-
lichkeiten, die moglicherweise nicht durch das Verwaltungs-
vermogen gedeckt sein konnten, wie bei einer zu erwartenden
Sonderumlage durch entsprechende vertragliche Regelungen
oder bei der Kaufpreisfindung zu beriicksichtigen. Unterldsst
ein Erwerber diese Priifung, so handelt er auf eigenes Risiko.
Soweit Verbindlichkeiten erst nach dem Abschluss des Ver-
duBerungsvertrags entstehen, kommt dem Erwerber die Ge-
genleistung, z. B. eine Reparatur oder eine Heizollieferung,
entweder langfristig zu Gute oder aber wird iiberwiegend von
ihm verbraucht; je nach Vertragsgestaltung hat er bereits auch
das Stimmrecht in der Eigentiimerversammlung. Ein Erwer-
ber muss als kiinftiger Eigentiimer darauf gefasst sein, dass
mit dem Eigentum auch Verpflichtungen iiber die blofle
monatliche Wohngeldzahlung hinaus verbunden sein konnen.
Im Ubrigen sollte derjenige im Innenverhiltnis verpflichtet
sein, der eine Aussicht hat, die Zahlung an den Vertragspart-
ner der Gemeinschaft im Auflenverhéltnis wieder von dieser
(durch Aufrechnung) zuriickzuerhalten. Dies wird eher der
Erwerber sein, da der VerduBerer nur noch bis zur Umschrei-
bung des Eigentums dieser angehort.

Formulierungsvorschlag™:

Wird der Kiaufer oder der Verkéufer fiir Verbindlichkeiten
der Wohnungseigentiimergemeinschaft gegeniiber Dritten
nach § 10 Abs. 8 WEG in Anspruch genommen, so haftet im
Innenverhiltnis allein der Erwerber.

Da dieser interne Ausgleichsanspruch nicht gesichert ist,
kann weiterhin ein entsprechender Belehrungsvermerk in den
Vertrag aufgenommen werden. Belehrt werden sollte aufler-
dem tiber die Moglichkeit, sich beim Verwalter nach voraus-
sichtlich nicht vom Verwaltungsvermogen gedeckten Ver-
bindlichkeiten zu erkundigen. Zusitzlich konnte noch eine
Versicherung des Verduflerers, dass ihm von derartigen Ver-
bindlichkeiten nichts bekannt ist, in den Vertrag aufgenom-
men werden.

C. Beschliisse

I. Allgemeine Regelungen

1. Keine Eintragung vereinbarungsersetzender
Beschliisse, § 10 Abs. 4 Satz2 WEG n. F.

In § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG n. F. wird ausdriicklich geregelt,
dass auch aufgrund einer Vereinbarung gefasste Beschliisse,
die vom Gesetz abweichen oder eine Vereinbarung @ndern, zu
ihrer Wirksamkeit nicht der Eintragung in das Grundbuch be-
diirfen. Begriindet wird dies mit einer anderenfalls drohenden
Uberlastung des Grundbuchamts, der Uniibersichtlichkeit des
Grundbuchs und den mit der jeweiligen Eintragung verbunde-

59 Nach dieser Formulierung haftet auch fiir Verbindlichkeiten, die
noch vor Eigentumsiibergang fillig werden und fiir die daher im
AuBenverhiltnis der VerduBerer alleine haftet, im Innenverhiltnis der
Erwerber. Soweit dies zu einer Abweichung von der sonstigen ver-
traglichen Kostenverteilung fiihrt, ist diese hinzunehmen, da die In-
anspruchnahme durch einen Gldubiger der Gemeinschaft im Auflen-
verhiltnis etwas anderes ist als eine Zahlungspflicht im Innenverhalt-
nis gegeniiber der Gemeinschaft.
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nen hohen Kosten. Der Erwerber sei auch nicht schutzbediirf-
tig; er sei zum einen bereits durch die Existenz einer Off-
nungsklausel in der Gemeinschaftsordnung vorgewarnt und
konne daher nicht darauf vertrauen, dass das Wohnungseigen-
tum in allen Fillen mehrheitsfest ist. Fiir das Informations-
interesse eines Erwerbers sei die neu eingefiihrte Beschluss-
sammlung (siche unten) geeigneter als das Grundbuch.%®

Der Gesetzgeber wollte hierdurch auf die Diskussion um Ein-
tragungsfihigkeit und -bediirftigkeit von Mehrheitsentschei-
dungen, die auf Grundlage einer vorhandenen Offnungsklau-
sel getroffen wurden und vom Gesetz oder bestehenden Ver-
einbarungen abweichen, reagieren. Nach der zwischenzeitlich
herrschenden Meinung waren solche Entscheidungen zur
Wirkung gegen Sonderrechtsnachfolger im Grundbuch einzu-
tragen.%! Es ist allerdings noch nicht abzusehen, ob dieser
Streit durch die Neuregelung tatsichlich beendet ist. Hiigel®?
weist darauf hin, dass nun beispielsweise zwei Arten von Son-
dernutzungrechten denkbar sind, ndmlich vereinbarte und be-
schlossene, die sich bei den Fragen der Grundbucheintragung
und der Erforderlichkeit der Zustimmung dinglich Berechtig-
ter unterscheiden. Diese Aushohlung der Publizitit des
Grundbuchs konne nicht im Sinne des Gesetzgebers sein.

2. Beschlussanfechtung, § 23 Abs. 4 WEG n.F.

Die Neufassung von § 23 Abs. 4 WEG dient nur der Klarstel-
lung, dass ein nichtiger Beschluss nicht gerichtlich angefoch-
ten werden muss, sondern ohne weiteres unwirksam ist.%4
Andere Beschliisse sind nur dann nichtig, wenn sie durch
Urteil fiir ungiiltig erkldrt worden sind; die entsprechende
Klage ist innerhalb eines Monats (§ 46 Abs. 1 Satz 2 WEG
n.F.) zu erheben.

3. Beschlusssammlung, § 24 Abs. 7 und 8 WEG n.F.

§ 24 Abs. 7 und 8 WEG n. F. ordnet die Fiihrung einer Be-
schlusssammlung an. Aufzunehmen sind die in einer Ver-
sammlung gefassten und die schriftlich gefassten Beschliisse
sowie die Urteilsformeln der gerichtlichen Entscheidungen in
Rechtsstreitigkeiten nach § 43 WEG n.F. Die Sammlung kann
in schriftlicher, aber auch in elektronischer Form gefiihrt wer-
den, wenn z. B. durch einen Ausdruck eine ungehinderte Ein-
sichtnahme mdoglich ist; maflgeblich ist allein eine zweck-
méBige und iibersichtliche Fiihrung.%5 Einzutragen sind nur
die nach dem 1.7.2007 ergangenen Beschliisse und Entschei-
dungen.® Nach § 24 Abs. 7 Satz 8 WEG n.F. ist einem Woh-

60 BT-Drucks. 16/887, S. 20 f.

61 Merle in Birmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl. 2003, § 23 Rdnr. 20;
Weitnauer/Liike, WEG, 9. Aufl. 2005, § 10 Rdnr. 51.

62 Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbildung
WEG aktuell* 2007, S. 35 ff.

63 Daher ist auch kiinftig bei der Formulierung einer Offnungs-
klausel eine spitere Eintragung mitzubedenken. Da noch nicht ge-
klart ist, ob es sich hierbei lediglich um eine Berichtigung oder um
eine Bewilligung handelt, sollte die Formulierung beide Moglichkei-
ten — etwa durch eine entsprechende Verwaltervollmacht — enthalten
(Hiigel in Huigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbildung ,,WEG
aktuell 2007, S. 35 ff.). Formulierungsvorschlag hierzu bei Hiigel
in Wiirzburger Notarhandbuch Teil 2 Rdnr. 1467, Ziffer IV. 15. a.

64 BT-Drucks. 16/887, S. 32 f.

65 BT-Drucks. 16/887, S. 32 f.

66 Ist eine nachtrigliche Sammlung bereits gefasster Beschliisse
und ergangener Entscheidungen ohne weiteres moglich, so diirfte
allerdings eine Verpflichtung zur Erstellung einer derartigen Samm-

lung aus dem Grundsatz ordnungsgemiBer Verwaltung bestehen
(BT-Drucks. 16/887, S. 33).

nungseigentiimer oder einem Dritten, den ein Wohnungs-
eigentiimer ermichtigt hat, auf Verlangen Einsicht in die
Beschlusssammlung zu gewidhren. Dies beinhaltet die Ver-
pflichtung, auch Ablichtungen (ggf. gegen Kostenerstattung,
wenn ein entsprechender Beschluss gemil § 21 Abs. 7 WEG
n. F. gefasst worden ist) zu fertigen.¢’

Die Beschlusssammlung ist vom Verwalter, ersatzweise vom
Vorsitzenden der Wohnungseigentiimerversammlung oder
einem anderen mit Stimmenmehrheit hierzu bestellten Woh-
nungseigentiimer zu fithren, § 24 Abs. 8 WEG n. F. Ist die
Sammlung fehlerhaft, weil der Verwalter® die ihm obliegende
Pflicht zur Fiihrung verletzt hat, so haftet er den Wohnungs-
eigentiimern gegeniiber aus dem Verwaltervertrag, erginzt
durch die im WEG und in der Gemeinschaftsordnung ge-
regelten Pflichten.®® Nach der Regierungsbegriindung soll
jedoch keine Haftung des Verwalters gegeniiber einem kiinfti-
gen Erwerber bestehen.”” Das OLG Diisseldorf’! qualifiziert
den mit der Gemeinschaft abgeschlossenen Verwaltervertrag
allerdings als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,”
in dessen Schutzbereich der einzelne Wohnungseigentiimer
einbezogen ist. Es erscheint daher gut moglich, auch einen
kiinftigen Erwerber insoweit in den Schutzbereich des Ver-
waltervertrages einzubeziehen und eine Haftung des Verwal-
ters zu bejahen, soweit ein Erwerber auf die Richtigkeit der
Sammlung vertraut. Auch dieser kommt bestimmungsgemif
mit der Leistung des Verwalters (der Beschlusssammlung)
in Beriihrung, da Dritten in § 24 Abs. 7 Satz 8 WEG n. F.
ausdriicklich ein Recht auf Einsicht zugestanden wird. Die
Pflicht zur Fiihrung der Beschlusssammlung ist somit drittbe-
zogen. Jeder einzelne Wohnungseigentiimer und damit auch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Vertragspartnerin
des Verwaltervertrags hat an der Einbeziehung eines kiinfti-
gen Erwerbers auch ein besonderes Interesse, da eine ord-
nungsgemile Fithrung der Sammlung Transparenz und Rechts-
sicherheit fiir potenzielle Erwerber schafft und damit die Ver-
duferung von Wohnungseigentum erleichtert, so dass dem
Verwaltervertrag eine entsprechende Ausdehnung des ver-
traglichen Schutzbereichs auch durch Auslegung entnommen
werden kann. Diese Umstinde sind dem Verwalter auch er-
kennbar. Ein inhaltsgleicher vertraglicher Anspruch gegen
den VeriduBerer, der eine Haftung aus Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter ausschlieBen wiirde, bestiinde nur
dann, wenn dieser vertraglich vereinbart wird; dies ist aller-
dings kaum denkbar, da die Fiihrung der Sammlung Sache des
Verwalters ist.

4. Gestaltung

Bis zur Entscheidung dieser Frage kann in der Gemein-
schaftsordnung oder dem Verwaltervertrag eine Haftung des
Verwalters fiir eine nicht ordnungsgeméfe Fiihrung der
Sammlung auch gegeniiber Erwerbern begriindet werden. In
VerduBerungsvertrage (oder besser in das Anschreiben zum

67 BT-Drucks. 16/887, S. 34.

68 Fehlt ein Verwalter, besteht zumindest die Gefahr, dass entweder
die Pflicht zur Fithrung einer Beschlusssammlung nicht bekannt ist
oder diese (bedingt durch wechselnde Zustindigkeiten) nicht ord-
nungsgemif gefiihrt wird. Insoweit kommt den anderen Wohnungs-
eigentiimern gegeniiber eine Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB in
Betracht.

69 BT-Drucks. 16/887, S. 34.

70 BT-Drucks. 16/887, S. 34.

71 NJW 2007, 161, 162.

72 Palandt/Griineberg, BGB, 66. Aufl. 2007, § 328 Rdnr. 13 ff.
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Entwurf) sollte ein Hinweis hinsichtlich der Beschlusssamm-
lung und der Moglichkeit der Einsichtnahme aufgenommen
werden.

Il. Erweiterte Beschlusskompetenzen

Am Prinzip der Einstimmigkeit fiir den Abschluss oder die
Anderung von Vereinbarungen wird aus Griinden des Eigen-
tumsschutzes festgehalten; es bleibt bei dem Grundsatz, dass
das Eigentum mehrheitsfest sein muss. Um allerdings auch
diejenigen Eigentiimer zu schiitzen, die ,,das gemeinschaft-
liche Eigentum in wirtschaftlich verniinftiger Weise an die
Erfordernisse der Zeit anpassen wollen®,”? werden in beson-
deren Fillen die Beschlusskompetenzen erweitert.

1. Aufhebung von VerdauBerungsbeschrinkungen,
§ 12 Abs. 4 WEG n.F.

Im Gesetzgebungsverfahren wurde die vollstindige Strei-
chung von § 12 WEG diskutiert. Der Zweck dieser Norm
werde in der Praxis oft nicht erreicht, die VerduBerung viel-
mehr durch unnétigen Verwaltungsaufwand verlangsamt und
verteuert.”* Da allerdings nach Ansicht des Gesetzgebers ,,der
Regelung insbesondere bei kleineren Gemeinschaften und im
landlichen Bereich eine, wenn auch nicht grofle, Bedeutung
zukommen kann“,”> wurde ein Mittelweg gewihlt. Nach § 12
Abs. 4 WEG n. F. konnen die Wohnungseigentiimer durch
(einfache) Stimmenmehrheit die Aufhebung von Veridule-
rungsbeschrinkungen gemif § 12 Abs. 1 WEG beschlielen.”®
Die Beschrinkung entfillt bereits mit dem Aufhebungsbe-
schluss.”” Die (deklaratorische) Grundbuchberichtigung kann
nach § 12 Abs. 4 Satz 4 und 5i. V. m. § 26 Abs. 3 WEG n.F.
(vormals Abs. 4) und § 24 Abs. 6 WEG im Wege der Berich-
tigung’® durch Nachweis des Beschlusses erfolgen, wenn auf
der Niederschrift die Unterschriften des Vorsitzenden und
eines weiteren Wohnungseigentiimers und ggf. des Vorsitzen-
den des Verwaltungsbeirats oder dessen Stellvertreter beglau-
bigt sind. Diese Beschlusskompetenz ist nicht dispositiv, § 12
Abs. 4 Satz 2 WEG n. F;; sie gilt auch in bereits bestehenden
Eigentiimergemeinschaften. Nur die Aufhebung einer Ver-
duBerungsbeschriankung ist durch Beschluss moglich; soll
eine solche (wieder) eingefiihrt werden, bedarf es einer Ver-
einbarung aller Wohnungseigentiimer.”®

2. Geldangelegenheiten, § 21 Abs. 7 und 8 WEG n.F.

Die neu geschaffenen Absitze 7 und 8% des § 21 WEG ent-
halten eine Beschlusskompetenz fiir alle Entscheidungen der
Wohnungseigentiimer zur Art und Weise von Zahlungen, zur

73 BT-Drucks. 16/887, S. 11.

74 BT-Drucks. 16/887, S. 21.

75 BT-Drucks. 16/887, S. 21.

76 Von einer qualifizierten Mehrheit wurde bewusst Abstand ge-
nommen. Der Schutz in ,,Familienanlagen* konne auch durch einen
vormerkungsgesicherten Riickiibertragungsanspruch fiir den Fall ei-
ner VerduBerung ohne Zustimmung oder durch gegenseitige Vor-
kaufsrechte gewihrleistet werden (BT-Drucks. 16/887, S. 21).

77 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 353.

78 Denkbar wire theoretisch auch eine Berichtigungsbewilligung
nach § 19 GBO aller Wohnungseigentiimer (und aller dinglich Be-
rechtigten mit Ausnahme von Grundpfandrechts- und Reallastgldubi-
gern, § 5 Abs. 4 WEG n. F).

79 Hiigel, DNotZ 2007, 326, 353.

80 Die Regelungin § 21 Abs. 8 WEG n. F,, wonach das Gericht nach
billigem Ermessen entscheiden kann, wenn die Wohnungseigentiimer
eine nach dem Gesetz erforderliche MaB3nahme nicht treffen, bei-

Filligkeit von Forderungen und der Verzugsfolgen sowie der
Kosten fiir eine besondere Nutzung des gemeinschaftlichen
Eigentums. Durch Beschluss konnen nunmehr Vertragsstra-
fen, etwa fiir den Fall des VerstoBes gegen Vermietungsbe-
schriankungen, iibergesetzliche Verzugszinsen bei Beitrags-
riickstinden oder eine Umzugskostenpauschale festgesetzt
werden.8!

3. Bauliche Veranderungen, § 22 WEG n.F.

Ein Kernanliegen der Reform ist die Stiarkung der Handlungs-
fahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaften, insbeson-
dere im Bereich von Modernisierungsmafnahmen. Nach bis-
heriger Rechtslage bedurften beispielsweise der Einbau von
Fenstern und Tiiren oder der Ersatz der Gemeinschaftsan-
tenne durch Kabelanschluss als ,bauliche Verinderungen
i.S.d. § 22 Abs. 1 WEG a. E. der sog. Allstimmigkeit, also der
Zustimmung aller Wohnungseigentiimer, die oftmals aber
kaum zu erreichen war. Mangels Durchfiihrung derartiger
MaBnahmen droht somit insbesondere bei dlteren Wohnan-
lagen ein Wertverlust. Kiinftig konnen solche Mafnahmen
durch Beschluss geregelt werden. Je nach Art der Ma3nahme
ist ein einfacher, ein doppelt qualifizierter Mehrheitsbe-
schluss oder weiterhin Einstimmigkeit erforderlich.

a) Modernisierende Instandsetzung, § 22 Abs. 3 WEG

Fiir Malnahmen der modernisierenden Instandsetzung i. S. d.
§ 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG verbleibt es nach der Neuregelung in
§ 22 Abs. 3 WEG n. E. bei den Vorschriften des § 21 Abs. 3
und 4 WEG; diese konnen also wie bisher mit einfacher
Mehrheit beschlossen werden. Modernisierende Instandset-
zung liegt vor, wenn vorhandene Einrichtungen wegen bereits
notwendiger oder absehbarer Reparaturen technisch auf einen
aktuellen Stand gebracht oder durch eine wirtschaftlich sinn-
vollere Losung ersetzt werden.$?

b) Modernisierung oder Anpassung an den Stand der
Technik, § 22 Abs. 2 WEG n. F.

Fiir dariiber hinausgehende MaB3nahmen der Modernisierung
oder der Anpassung an den Stand der Technik wird in § 22
Abs. 2 WEG n. F. eine Beschlusskompetenz normiert. Der
Begriff der ,,Modernisierung* entspricht dem des § 559 Abs. 1
BGB. MafBinahmen zur Modernisierung sind daher solche, die
den Gebrauchswert der Wohnanlage nachhaltig erhdhen, die
allgemeinen Wohnverhiltnisse auf Dauer verbessern oder
nachhaltig Einsparung von Energie und Wasser bewirken. Von
dieser Beschlusskompetenz gedeckt sind somit kiinftig Ent-
scheidungen tiber das Aufstellen eines Fahrradstinders, das
nachtridgliche Anbringen einer Gegensprechanlage oder den
Einbau eines Fahrstuhls.$3

spielsweise bei Scheitern eines nach § 28 Abs. 5 WEG erforderlichen
Mehrheitsbeschlusses iiber den Wirtschaftsplan oder die Jahres-
abrechnung, wurde durch die kiinftige Anwendung der ZPO-Vor-
schriften erforderlich. Anderenfalls miisste ein Wohnungseigen-
tiimer, der seinen Individualanspruch auf ordnungsgemifle Verwal-
tung im Klageweg verfolgt, die geforderte Mainahme (also z. B. den
Wirtschaftsplan) genau bezeichnen und ggf. nach gerichtlichem Hin-
weis seinen Klageantrag abidndern; unklar bliebe hierbei vor allem,
wer in einer derartigen Situation ein den Wohnungseigentiimern
durch deren Selbstorganisationsrecht eingerdumtes Ermessen aus-
iiben sollte (BT-Drucks. 16/887, S. 28).

81 BT-Drucks. 16/887, S. 27.

82 MiinchKommBGB/Engelhardt, § 21 WEG Rdnr. 10; vgl. auch
Palandt/Bassenge, § 22 WEG Rdnr. 10 f.

83 BT-Drucks. 16/887, S. 30.
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Der ,,Stand der Technik* ist das Niveau einer anerkannten und
in der Praxis bewihrten, fortschrittlichen technischen Ent-
wicklung. Der Begriff ,,Stand der Technik“s4 geht iiber die
.anerkannten Regeln der Technik®, wie sie der Besteller eines
Werks gemif3 § 641 a Abs. 3 Satz 4 BGB ohne weiteres ver-
langen kann, hinaus, um Streitigkeiten iiber den mit einer be-
stimmten MaBnahme erreichbaren Grad der Modernisierung
zu vermeiden.®> Der ,,Stand der Technik* hat aber wiederum
geringere Anforderungen als der ,,Stand der Wissenschaft und
Technik*,%¢ um Uberforderungen der Wohnungseigentiimer
zu vermeiden.?” Bei der Frage, was dem ,,Stand der Technik*
entspricht, sind auch wirtschaftliche Gesichtspunkte zu be-
riicksichtigen.®8

Die Mallnahme muss der Modernisierung oder der Anpassung
an den Stand der Technik ,,dienen®, also voraussichtlich ge-
eignet sein; abzustellen ist auf die Sicht eines verniinftigen,
wirtschaftlich denkenden Eigentiimers.®® Die Eigenart der
Wohnanlage darf nicht geéndert werden; von der Beschluss-
kompetenz nicht erfasst sind daher Manahmen wie z. B. der
Anbau eines Wintergartens, die Aufstockung oder der Abriss
von Gebiudeteilen, die ,,Luxussanierung® eines Wohnhauses
von bisher einfacher Wohnqualitit, der Ausbau eines Spei-
chers zu Wohnzwecken oder die Herstellung einer Parkfliche
durch Asphaltierung einer groferen Griinfliche.®® Entspre-
chendes gilt fiir eine nachteilige Veridnderung des optischen
Gesamteindrucks, etwa durch Verglasung nur einzelner, aber
nicht aller Balkone oder wenn beim Bau von Dachgauben die
Symmetrie nicht eingehalten wird; das Vertrauen eines Eigen-
tiimers auf den wesentlichen inneren und dufleren Bestand der
Wohnanlage ist schiitzenswert.”! Weiterhin darf kein Woh-
nungseigentiimer durch die Manahme unbillig beeintréichtigt
werden, wobei auch die damit verbundenen Kosten im Ein-
zelfall eine solche Beeintrichtigung darstellen konnen.?2

Der Beschluss bedarf einer doppelt qualifizierten Mehrheit:
Zustimmen miissen drei Viertel aller stimmberechtigten
Wohnungseigentiimer i. S. d. § 25 Abs. 2 WEG (Kopfprinzip);
gleichzeitig muss der Beschluss mit mehr als der Hilfte aller
Miteigentumsanteile gefasst werden (Wertprinzip). Ein ein-
zelner Wohnungseigentiimer hat auf Modernisierungsmaf3-
nahmen keinen Anspruch.??

84 Amann/Everts/Hertel, Tagungsunterlage zur Fortbildung DAI-
Immobilienrecht 2006/2007, S. 166: ,,MaBnahmen, die man heute bei
Neubauten iiblicherweise macht“. ,,Stand der Technik ist der Ent-
wicklungsstand fortschrittlicher ... Einrichtungen ... Einrichtungen ...
miissen sich in der Praxis bewihrt haben oder sollten — wenn dies
noch nicht der Fall ist — moglichst im Betrieb mit Erfolg erprobt
worden sein.” (Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechts-
formlichkeit, 2. Aufl., Rdnr. 247).

85 BT-Drucks. 16/887, S. 30.

86 ,,Stand von Wissenschaft und Technik ist der Entwicklungsstand
fortschrittlichster ... Einrichtungen ... auf der Grundlage neuester
wissenschaftlich vertretbarer Erkenntnisse ... (Bundesministerium
der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit, Rdnr. 248)

87 BT-Drucks. 16/887 S. 30.

88 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlich-
keit, Rdnr. 247.

89 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlich-
keit, Rdnr. 247.

90 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlich-
keit, Rdnr. 247.

91 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlich-
keit, Rdnr. 247.

92 BT-Drucks. 16/887, S. 31.

93 AufBer bei Baumafinahmen fiir einen barrierefreien Zugang, etwa
durch Bau einer Rollstuhlrampe; solche Maflnahmen kann der be-

c) Sonstige bauliche Veranderungen,
§ 22 Abs. 1 WEG n.F.

Sonstige bauliche Verinderungen konnen beschlossen oder
verlangt werden, wenn jeder Wohnungseigentiimer zustimmt,
dessen Rechte durch die Mafinahmen {iiber das in § 14 Nr. 1
WEG bestimmte Mal} hinaus beeintrdchtigt werden, § 22
Abs. 1 WEG n. F. Hierdurch wird die bereits bestehende Be-
schlusskompetenz®* gesetzlich normiert. Da in der Praxis bis
auf wenige Ausnahmen alle Wohnungseigentiimer beein-
trachtigt sein werden, wird grundsitzlich Einstimmigkeit er-
forderlich sein. Fassen die Wohnungseigentiimer einen Be-
schluss ohne die insoweit erforderliche Stimmenzahl, so ist
dieser anfechtbar, aber nicht unwirksam.%5

4. Kostenverteilung

a) Betriebs- und Verwaltungskosten,
§ 16 Abs. 3 WEG n.F.

Bereits nach alter Rechtslage konnten die Wohnungseigen-
tiimer mit einfacher Mehrheit die Art der Erfassung und den
VerteilungsmaBstab von Betriebskosten des Sondereigentums
beschliefen, wenn nicht durch Vereinbarung hieriiber bereits
eine andere Regelung getroffen worden war.?® Demgegeniiber
war eine Mehrheitsentscheidung bei Betriebskosten des ge-
meinschaftlichen Eigentums und bei Kosten der Verwaltung
nicht moglich, da diese Kosten nach § 16 Abs. 2 WEG nach
dem Verhiltnis ihrer Miteigentumsanteile zu tragen sind.
Sollte davon abgewichen werden, so bedurfte es einer Verein-
barung gemil § 10 Abs. 2 WEG.

Durch die Neuregelung in § 16 Abs. 3 WEG n. F. steht den
Wohnungseigentiimern kiinftig eine Beschlusskompetenz®’
hinsichtlich Erfassung und Verteilung®® von Betriebskosten
sowohl von Sonder- als auch von Gemeinschaftseigentum
und von Kosten der Verwaltung zu. Erforderlich ist (nur)
Stimmenmehrheit. Die Kompetenz ist allerdings dadurch be-
grenzt, dass die beschlossenen Maflnahmen ordnungsméBiger
Verwaltung entsprechen miissen. Die Wohnungseigentiimer
diirfen also nicht willkiirlich entscheiden; sie sind gehalten,
aus den in Betracht kommenden Verteilungsschliisseln einen
den Interessen der Gemeinschaft und des einzelnen Woh-
nungseigentiimers angemessenen auszuwihlen, der nicht zu
einer ungerechtfertigten Benachteiligung Einzelner fiihrt.%
Nach der Gesetzesbegriindung ist das Vorliegen eines sach-
lichen Grundes (wie bei der Anwendung einer Offnungs-

troffene Eigentiimer schon aufgrund seines (Mit-)Eigentums durch-
fiihren. Denn entweder werden die anderen Wohnungseigentiimer
hierdurch nur unwesentlich beeintrichtigt, so dass deren Zustim-
mung nicht erforderlich ist (Pick in Birmann/Pick/Merle, WEG, § 14
Rdnr. 48); jedenfalls aber ist § 22 Abs. 1 Satz 2 WEG n. F. im Lichte
des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG auszulegen (BT-Drucks. 16/887, S. 31,
unter Hinweis auf BVerfG, NJW 1994, 1165 — Parabolantenne).

94 BGH, NJW 2000, 3500, 3503.

95 BT-Drucks. 16/887, S. 28 f.

96 BGH, NJW 2003, 3476 = DNotZ 2004, 366.

97 Vgl. hierzu Abramenko, ZWE 2007, 61.

98 § 16 Abs. 3 WEG n. F. nennt nur die MaBstibe Verbrauch oder
Verursachung; diese Aufzihlung ist allerdings nicht abschliefend.
Andere Methoden, z. B. nach Wohnflidche oder Personenzahl, sind
moglich (Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-Fortbil-
dung ,,WEG aktuell“ 2007, S. 76).

99 Im Regelfall werden Mafinahmen zur Erfassung und Abrechnung
nach Verbrauch einer ordnungsmifigen Verwaltung entsprechen;
eine Ausnahme ist denkbar, wenn die wirtschaftlichen Aufwendun-
gen hierfiir unverhéltnisméBig hoch sind (BT-Drucks. 16/887, S. 23).
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klausel) als weiteres Erfordernis dem Gesetz immanent und
brauche nicht ausdriicklich geregelt werden.!® Im Wege der
Anfechtung kann jeder Wohnungseigentiimer kiinftig einen
Kostenverteilungsbeschluss gerichtlich iiberpriifen lassen.!0!
Obwohl durch einen solchen Beschluss das Grundbuch un-
richtig wird, wenn — wie iiblich — der Kostenverteilungs-
schliissel in der Gemeinschaftsordnung enthalten ist, ist eine
Eintragung nicht vorgesehen. !0

b) Kosten fiir Instandhaltung und bauliche Verande-
rungen im Einzelfall, § 16 Abs. 4 WEG n. F.

Nach bisheriger Rechtslage bestanden unterschiedliche
Mehrheitserfordernisse fiir Mafnahmen zur Instandhaltung
oder -setzung einerseits und die entsprechende Kostenvertei-
lung andererseits. Wihrend MafBnahmen zur ordnungs-
gemiBen Instandhaltung oder -setzung von Gemeinschafts-
eigentum geméil § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG mit einfacher Mehr-
heit beschlossen werden konnten, bedurfte es einer Verein-
barung, wenn die Wohnungseigentiimer von der in § 16
Abs. 2 WEG vorgesehenen Kostenverteilung nach Miteigen-
tumsanteilen oder einem vereinbarten Verteilungsmalstab ab-
weichen wollten. Fin gleichwohl gefasster Mehrheitsbe-
schluss! war zwar wirksam, aber anfechtbar.!%4

§ 16 Abs. 4 WEG n. F. gibt den Wohnungseigentiimern nun
eine Beschlusskompetenz, im Einzelfall die Kostenverteilung
in den Fillen der ordnungsgemédBen Instandhaltung oder
-setzung gemil § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG oder bei baulichen
Verinderungen gemil § 21 Abs. 1 oder Abs. 2 WEG n. F. ab-
weichend von § 16 Abs. 2 zu regeln. Der abweichende Mal3-
stab muss allerdings dem Gebrauch oder der Moglichkeit des
Gebrauchs Rechnung tragen. Der Beschluss bedarf (wie be-
reits der Beschluss hinsichtlich Modernisierung oder Anpas-
sung an den Stand der Technik nach § 22 Abs. 2 WEG n. F.)
einer doppelt qualifizierten Mehrheit von drei Viertel aller
stimmberechtigten Wohnungseigentiimer i.S.d. § 25 Abs. 2
WEG und gleichzeitig mehr als der Hilfte aller Miteigentums-
anteile. Soweit hierdurch die Mehrheitserfordernisse in den
Fillen der ordnungsgemifen Instandhaltung oder -setzung
gegeniiber den zum Beschluss der Mafinahme selbst erforder-
lichen erhoht sind, berticksichtigt dies die besondere Wichtig-
keit von Kostenregelungen.!% § 16 Abs. 6 Satz 2 WEG n. F.
enthilt eine Klarstellung, dass sich im Falle eines Beschlusses
nach § 16 Abs. 4 WEG n. F. auch die Wohnungseigentiimer
an den Kosten (und Nutzungen) zu beteiligen haben, die der
Mafnahme als solcher nicht zugestimmt haben.

5. Gestaltung

Die Muster fiir Teilungserkldrungen sind auf spezielle Be-
schlusskompetenzen in den nun vom Gesetz geregelten Fillen
zu iiberpriifen. Die Anforderungen der doppelt qualifizierten

100 BT-Drucks. 16/887, S. 23.

101 Hiigel weist darauf hin, dass der Gesetzgeber insoweit ,,geradezu
die Biichse der Pandora gedffnet” habe (in Hiigel/Rapp, Tagungs-
unterlage zur DAI-Fortbildung ,,WEG aktuell* 2007, S. 77 f.).

102 Vgl. § 10 Abs. 4 WEG n. E; kritisch Hiigel, DNotZ 2007, 326,
354 ff.

103 Dieser wurde oft mit der Beschlussfassung iiber die Mafinahme
selbst verbunden; Beispiel hierfiir ist ein Beschluss iiber das
Streichen von Fenstern und Kostentragung nach Anzahl.

104 Vgl. BayObLG, NJW-RR 2004, 228; nach der Gesetzesbegriin-
dung (BT-Drucks. 16/887, S. 25) gilt dies auch fiir Beschliisse auf-
grund § 16 Abs. 4 WEG n. F.

105 BT-Drucks. 16/887, S. 25.

Mehrheit fiir Beschliisse iiber Modernisierungsmafnahmen
oder Anpassung an den Stand der Technik konnen nicht er-
hoht, sondern nur erleichtert werden, § 22 Abs. 2 Satz 2 WEG
n. F. Gleiches gilt gemdfl § 16 Abs. 5 WEG n. F. fiir Be-
schliisse nach § 16 Abs. 3 und 4 WEG n. F. Regelungen iiber
Zahlungsweise oder Sanktionen sowie Verwaltungspauscha-
len sollten, um eine flexible Regelung zu ermdglichen, nur
unter dem Vorbehalt spiterer Beschlussfassung aufgenom-
men werden, da § 21 Abs. 7 WEG n.F. lediglich eine disposi-
tive Regelung enthilt.!% Eine allgemeine Offnungsklausel
behilt ihre Berechtigung in allen Fillen, die von den vorge-
nannten Beschlusskompetenzen nicht umfasst werden, z. B.
bei einer Anderung der Zweckbestimmung von Sondereigen-
tum oder der Benutzung des Gemeinschaftseigentums.

D. Verwalter, § 27 WEG n.F.

Da der Verwalter kiinftig sowohl als Vertreter der Wohnungs-
eigentiimer als auch als Vertreter der rechtsfihigen Gemein-
schaft auftritt, kommt ihm eine ,,Zwitterstellung“197 zu. Aus
diesem Grund war eine Normierung der Vertretungsmacht in
seiner jetzt neuen Funktion als Organ der Gemeinschaft ge-
geniiber seiner Funktion als Vertreter der Wohnungseigen-
timer erforderlich. § 27 WEG wurde daher neugefasst. § 27
Abs. 1 WEG n. F. enthilt Rechte und Pflichten den Woh-
nungseigentiimern und der Gemeinschaft gegeniiber; die Ver-
tretungsmacht nach auflen regeln Abs. 2 (Wohnungseigen-
tiimer) und Abs. 3 (Wohnungseigentiimergemeinschaft). Be-
sondere Beachtung verdient § 27 Abs. 3 Nr. 7 WEG n. F.:
Wihrend interne Bindungen aus Griinden der Rechtssicher-
heit im Korperschaftsrecht sonst unbeachtlich sind, erhélt der
Verwalter hier die Vertretungsmacht erst durch Vereinbarung
oder Beschluss und ist nur in diesem Rahmen zur Vertretung
berechtigt.

Die gesetzlichen Befugnisse des Verwalters konnen nur er-
weitert, aber nicht eingeschriankt werden, § 27 Abs. 4 WEG
n.F. Durch die Neuregelung sind einige in Mustern fiir
Teilungserkldrungen enthaltene Erweiterungen nicht mehr
erforderlich, so z. B. die Befugnis zur Geltendmachung von
Forderungen der Eigentiimergemeinschaft in eigenem Namen
(jetzt ausdriicklich im Namen der Gemeinschaft, § 27 Abs. 3
Nr.4i.V.m. Abs. 1 Nr. 4 WEG n.F.).

Bei der maximalen Amtszeit des Verwalters von fiinf Jahren
verbleibt es. Da der erste Verwalter aber hidufig noch von dem
aufteilenden Bautriger bestellt wird, die Verjahrungsfrist fiir
Miingelanspriiche bei neu errichteten Eigentumswohnungen
nach § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB aber ebenfalls fiinf Jahre be-
trigt, soll kiinftig ein Interessenkonflikt vermieden werden,'03
indem der erste Verwalter nach der Begriindung von Woh-
nungseigentum gemil § 26 Abs. 1 Satz 2 WEG n. F. nur auf
drei Jahre bestellt werden kann.!” Bestellungen auf eine
Dauer von fiinf Jahren vor dem 1.7.2007 bleiben von der Neu-
regelung unberiihrt.!10

Die Moglichkeit der Bestellung eines Notverwalters durch
das Gericht entfillt kiinftig; § 26 Abs. 3 WEG a. F. wurde ge-
strichen.

106 Ein Verbot der Einschrankung oder des Ausschlusses wie in
§§ 12 Abs. 4 Satz 2, 16 Abs. 5, 22 Abs. 2 Satz 2 WEG n. F. fehlt.

107 Hiigel, DNotZ 2005, 764, vgl. auch Merle, ZWE 2006, 365.
108 BT-Drucks. 16/3843, S. 26.

109 Hierzu Merle, ZWE 2007, 233.

110 BT-Drucks. 16/3843, S. 26.
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E. Vorrecht von Hausgeldforderungen
in Zwangsversteigerung, § 10 Abs. 1 Nr. 2
und Abs. 3 ZVG n.F.

Werden Hausgeldanspriiche von vermdégenslosen oder zah-
lungsunwilligen Wohnungseigentiimern nicht beglichen, so
waren sie nach bisheriger Rechtslage in der Zwangsversteige-
rung héufig nicht eintreibbar, da sie nur nachrangig geltend
gemacht werden konnten und die betroffenen Eigentumswoh-
nungen hiufig bis an den Verkehrswert oder sogar dariiber
hinaus mit (vorrangigen, § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG) Grundpfand-
rechten belastet waren.!!! Der Ausfall war somit von den tibri-
gen Wohnungseigentiimern zu tragen. Durch die Neuregelung
in § 10 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 ZVG wird nun ein begrenztes
Vorrecht fiir derartige Anspriiche eingefiihrt.

Das Vorrecht umfasst die laufenden und die riickstindigen
Betridge aus dem Jahr der Beschlagnahme und den letzten
zwei Jahren davor, § 10 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ZVG n. F. Nach
§ 10 Abs. 3 ZVG n. F,, der auf § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG ver-
weist, miissen die Riickstinde mindestens 3 % des Einheits-
werts gemdl §§ 68 ff. BewG des jeweiligen Wohnungseigen-
tums betragen, wenn die Wohnungseigentiimer die Zwangs-
versteigerung aus der Rangklasse 2 betreiben.!!2 Nach oben
ist das Vorrecht auf hochstens 5 % des Verkehrswerts nach
§ 74 a Abs. 5 ZVG begrenzt. Durch diese Obergrenze wird der
Umfang von vorgehenden Anspriichen, die nicht aus dem
Grundbuch ersichtlich sind, kalkulierbar; eine erschwerte
Beleihbarkeit des Wohnungseigentums sei daher nicht zu
befiirchten.!!3 Auflerdem konnen sich Kreditinstitute ihren
Vertragspartner aussuchen und verfiigen bei der Darlehens-
vergabe tiiber bessere Priifungsmoglichkeiten. Sie stehen
daher dem Risiko eines Ausfalls ihres Kunden niher als die
anderen Wohnungseigentiimer.!14

Das Vorrecht in der Zwangsversteigerung spricht dafiir, in der
Gemeinschaftsordnung eine Haftung des rechtsgeschiftlichen
Erwerbers!!’> fiir Wohngeldriickstinde vorzusehen. Besteht
eine solche Haftung und sind dem Erwerber die Riickstinde,
die er durch Nachfrage beim Verwalter in Erfahrung bringen
kann, bei Vertragsschluss bekannt, so wird dieser nur einen
verminderten Kaufpreis akzeptieren. Somit tragen letztlich
die Gldubiger des VerdufBerers den Ausfall, der ohne eine der-
artige Regelung von den iibrigen Wohnungseigentiimern zu
tragen wire. Diese wiirden dann aber eine VerdufBerung im
Wege der Zwangsversteigerung bevorzugen, da sie dort auf-
grund des Vorrechts den riickstindigen Betrag erhalten konn-
ten, bei einem rechtsgeschiftlichen Verkauf jedoch selbst
tragen miissten.!10

111 BT-Drucks. 16/887, S. 43.

112 In den Fillen, in denen ein anderer Glaubiger das Verfahren
betreibt, kann von den Wohnungseigentiimern auch ein geringerer
Betrag angemeldet werden. Diese Untergrenze ist erforderlich, da es
sonst zu einem Wertungswiderspruch hinsichtlich der Entziehung des
Wohnungseigentums nach § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG kidme. Diese wiire
(im Wege der Zwangsversteigerung) nun schon bereits bei Betrigen
unterhalb der dort genannten Grenze moglich (BT-Drucks. 16/887,
S.45f.).

113 BT-Drucks. 16/887, S. 43.

114 BT-Drucks. 16/887, S. 44. Eine vergleichbare Regelung wurde
im Jahr 1999 in der Republik Osterreich in § 216 Abs. 1 Nr. 3 der
Exekutionsordnung aufgenommen; nachteilige Auswirkungen seien
bislang nicht bekannt.

115 BGH, NJW 1994, 2950.

116 Amann/Everts/Hertel, Tagungsunterlage zur Fortbildung DAI-
Immobilienrecht 2006/2007, S. 175.

F. Aufteilungsplan und Abgeschlossenheits-
bescheinigung durch Sachverstandige
(Offnungsklausel), § 7 Abs. 4 Satz 3 bis 6
WEG n. F.

Die Begriindung von Wohnungseigentum setzte bereits nach
alter Rechtslage voraus, dass der Eintragungsbewilligung ein
von der Baubehorde gepriifter Aufteilungsplan und eine Be-
scheinigung der Baubehorde tiber die Abgeschlossenheit der
einzelnen Wohnungen beigefiigt werden (§ 7 Abs. 4 Satz 1
WEG). Zur Sicherung der Unabhingigkeit gegeniiber dem
aufteilenden Eigentiimer ist hierfiir die Baubehorde zustén-
dig. Da mittlerweile Wohnungseigentum weniger im Zuge der
Errichtung neuer Gebidude als vielmehr durch Aufteilung be-
reits bestehender Gebdude begriindet wird und hierfiir keine
Baugenehmigung erforderlich ist''” sowie dariiber hinaus
nach landesgesetzlichen Regelungen genehmigungsfreie
Bauvorhaben und Genehmigungsfreistellungsverfahren be-
stehen, ist die Baubehorde nicht mehr von vornherein mit der
Angelegenheit befasst. Zum Zwecke der Verfahrensvereinfa-
chung erhalten die Liander!!8 daher in § 7 Abs. 4 Satz 3 WEG
n. F. die Moglichkeit zu bestimmen, ob der Aufteilungsplan
und die Abgeschlossenheit von einem ,,0ffentlich bestellten
oder anerkannten Sachverstindigen fiir das Bauwesen* statt
von der Baubehorde ausgefertigt und bescheinigt werden und
ob dies generell oder nur fiir bestimmte Fille geschehen soll,
etwa bei der Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnun-
gen oder bei genehmigungsfreien Bauvorhaben. Hingegen ist
der bauvorlageberechtigte Architekt!!? aus Griinden der man-
gelnden Unabhingigkeit gegeniiber dem aufteilenden Eigen-
tiimer nicht zur Erteilung der Bescheinigung berechtigt.

Zwischen den gemifl § 36 GewO'20  o6ffentlich bestellten*
und den nach landesrechtlichen Bauvorschriften ,,staatlich an-
erkannten Sachverstdndigen wird nicht unterschieden. Auch
soweit Letztere nur fiir bestimmte Fachbereiche!?! bestellt
sind, hat dies auf die Berechtigung zur Erstellung von Auf-
teilungsplan und Abgeschlossenheitsbescheinigung keinen
Einfluss, da die hierfiir erforderlichen Erkenntnisse bei allen
derartigen Sachverstindigen vorhanden seien.!?? Sofern ein
Bundesland von der Offnungsklausel Gebrauch macht, wer-
den auch offentlich bestellte oder anerkannte Sachverstidndige
fir das Bauwesen aus anderen Bundeslindern in diesem
Bundesland titig werden diirfen.!23

In § 7 Abs. 4 Satz 5 WEG n. F. wird klargestellt, dass die
vorstehenden Regelungen dem § 29 GBO vorgehen. Die
Unterlagen miissen lediglich von dem Sachverstindigen un-

117 Zweifelnd Hiigel in Hiigel/Rapp, Tagungsunterlage zur DAI-
Fortbildung ,,WEG aktuell* 2007, S. 104 f., der darauf hinweist, dass
doch in einer groen Anzahl von praktischen Fillen eine Baugeneh-
migung erforderlich sei und so die Erteilung der Abgeschlossenheits-
bescheinigung ein Folgeprodukt sei, das kaum Arbeitsaufwand, aber
zusitzliche Gebiihren mit sich bringe.

118 Nach telefonischer Auskunft des Bayerischen Staatsministe-
riums der Justiz vom 13.6.2007 bestehen beziiglich der Umsetzung
dieser Offnungsklausel noch keine konkreten Uberlegungen.

119 Dies wurde vom Bundesrat angeregt (Stellungnahme des
Bundesrats vom 8.7.2005, BT-Drucks. 16/887, S. 49).

120 In Bayern i. V. m. dem Gesetz iiber offentlich bestellte und
vereidigte Sachverstindige, BayRS V, S. 4, zuletzt gedndert am
24.5.1994, GVBI 1994, S. 392.

121 So in Bayern, vgl. § 1 Abs. 2 der Verordnung iiber die verant-
wortlichen Sachverstindigen im Bauwesen vom 24.9.2001, GVBI
2001, 578.

122 BT-Drucks. 16/887, S. 17.

123 BT-Drucks. 16/3843, S. 24.
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terschrieben, mit seinem Stempel versehen und einheitlich
bezeichnet sein. Ein weiterer Nachweis, dass sie von einem
Sachverstiandigen erstellt oder bescheinigt worden sind und
insbesondere die Offentliche Beglaubigung seiner Unter-
schrift sind nicht erforderlich.!24

G. Sonstiges

Gerichtliche Verfahren in Wohnungseigentumssachen unter-
liegen kiinftig den Vorschriften der ZPO;!25 die §§ 43 bis 50
WEG wurden komplett neu gefasst.

Der Vollzug eines gerichtlichen Urteils auf Entziehung des
Wohnungseigentums erfolgte nach alter Rechtslage im Wege
einer freiwilligen Versteigerung durch einen Notar, §§ 53 ff.
WEG a. F. Aufgrund der damit verbundenen Verzogerungs-
und Manipulationsmoglichkeiten'?¢ verweist § 19 Abs. 1 Satz 1
WEG n. E auf die Vorschriften des Zwangsversteigerungs-
gesetzes; die §§ 51 ff. WEG a. F. wurden aufgehoben. Das

124 BT-Drucks. 16/3843, S. 24.
125 Vgl. hierzu Gottschalg, ZWE 2007, 71; Briesemeister, ZWE
2007, 77; Niedenfiihr, NJW 2007, 1841, 1843 ff.

126 Insbesondere die Verduflerung an einen (dem Wohnungseigen-
tiimer nahe stehenden) Dritten, Hiigel, DNotZ 2007, 326, 358.

Urteil, das die Entziehung anordnet, ist ein vollstreckbarer
Titel, der im Rang von § 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG vollstreckt wer-
den kann. Sind riickstdndige Wohngeldzahlungen der Grund
fiir die Entziehung, so empfiehlt sich bei Vorliegen der beson-
deren Voraussetzungen die Versteigerung aus der neuen Rang-
klasse 2, da hier im Grundbuch eingetragene Belastungen
nicht vom Erwerber tibernommen werden miissen.

Die Ladungsfrist fiir die Wohnungseigentiimerversammlung
wurde von bisher einer Woche auf zwei Wochen verlidngert,
§ 24 Abs. 4 Satz 2 WEG n. F.

Nicht aufgenommen wurden Regelungen zur Einfiihrung
eines Zentralgrundbuchs, wodurch ein Teil der Eintragungen,
insbesondere Gesamtbelastungen und Angaben zur Gemein-
schaftsordnung, auf ein gemeinsames Grundbuchblatt fiir die
Wohnanlage (,,Zentralblatt”) gebucht werden sollte. Als
Hauptargument hiergegen wird angefiihrt, dass bereits Arbei-
ten des Bundes und der Linder im Hinblick auf ein ,,Daten-
bankgrundbuch® mit erleichtertem Zugriff und kiinftig lau-
fendem Text wie derzeit schon beim Handelsregister begon-
nen wurden; im Zuge der so beabsichtigten Anderungen der
Grundbuchvorschriften konnten die Ziele eines Zentralgrund-
buchs beriicksichtigt werden.!2”

127 BT-Drucks. 16/887, S. 13.

Aktuelle Anderungen des Umwandlungsrechts
aus Sicht der notariellen Praxis

Von Notar Prof. Dr. Dieter Mayer, Miinchen, und Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

setzen.

Mit dem am 25.4.2007 in Kraft getretenen Zweiten Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes! wurden — neben der
Umsetzung der Richtlinie zur grenziiberschreitenden Verschmelzung? — einige weniger beachtete Anderungen in anderen Teilen
des Umwandlungsgesetzes vorgenommen, die jedoch fiir die Praxis zum Teil nicht unwesentliche Neuerungen bringen. Nach-
folgend sollen daher diejenigen Neuregelungen vorgestellt werden, die fiir den notariellen Bereich von besonderer Bedeutung
sind.3 Praktische Hinweise und Formulierungsvorschlige sollen helfen, die Anderungen bei der Urkundengestaltung umzu-

A. Allgemeine Vorschriften fiir Verschmelzung
und Spaltung

I. Beschleunigung des Freigabeverfahrens

§ 16 Abs. 3 Satz 4 UmwG n. F. tibernimmt die durch das
Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (UMAG)* im Jahr 2005 in § 246 a Abs. 3

1 BGBI I, S. 542. Der Gesetzgeber hat dabei Anregungen aus der
Praxis ebenso aufgegriffen wie Vorschlige der Regierungskommis-
sion ,,Corporate Governance* vom Juli 2001, vgl. Baums (Hrsg.), Be-
richt der Regierungskommission Corporate Governance: Unterneh-
mensfithrung, Unternehmenskontrolle, Modernisierung des Aktien-
rechts, 2001; siehe auch BT-Drucks. 14/7515. Vorausgegangen war
ein am 13.2.2006 vom Bundesministerium der Justiz ver6ffentlichter
Referentenentwurf (dazu Neye/Timm, DB 2006, 488; Miiller, NZG
2006, 286; Haritz/Wolff, GmbHR 2006, 340; Louven, ZIP 2006, 221),
welchem am 11.8.2006 ein weitgehend unverdnderter und am
12.10.2006 iiberarbeiteter Regierungsentwurf folgte, vgl. BT-Drucks.
16/2919.

Satz 5 AktG eingefiihrte 3-Monats-Frist fiir Freigabeverfah-
ren, um kiinftig auch fiir die Anfechtungsklage bei Umwand-
lungsvorgingen eine schnelle gerichtliche Entscheidung zur
Eintragung dieser MaBnahmen im Handelsregister herbeizu-
fiihren. Demnach soll der gerichtliche Beschluss spitestens
drei Monate nach Antragstellung ergehen. Auch aus nota-
rieller Sicht bleibt abzuwarten, ob diese Sollvorschrift das
Eintragungsverfahren in den wirklich kritischen Fillen
tatsichlich beschleunigt.’

2 Richtlinie 2005/56/EG, ABI EU Nr. L 310, S. 1. Vgl. hierzu
§§ 122 a ff. UmwG.

3 Vgl. umfassend zu simtlichen Anderungen abseits der Einfiihrung
der grenziiberschreitenden Verschmelzung Mayer/Weiler, DB 2007,
1235 sowie 1291.

4 Gesetz vom 22.9.2005, BGBI I, S. 2802.

5 Bei besonderen Schwierigkeiten rechtlicher oder tatsidchlicher

Art kann die Frist angemessen verlidngert werden, vgl. die Gesetzes-
begriindung, BT-Drucks. 16/2919, S. 12.
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Il. Vereinfachung des Eintragungsverfahrens
bei der Verschmelzung

Die Eintragung der Verschmelzung in das Register des Sitzes
des iibernehmenden Rechtstrigers mit der konstitutiven Wir-
kung nach § 20 Abs. 1 UmwG darf nach § 19 Abs. 1 UmwG
erst erfolgen, wenn sie im Register des Sitzes jedes der iiber-
tragenden Rechtstriger eingetragen ist. Die Eintragung bei
den iibertragenden Rechtstragern ihrerseits war nach § 19
Abs. 1 Satz 2 UmwG a.F. stets mit dem Vermerk zu versehen,
dass die Verschmelzung erst mit der Eintragung im Register
des Sitzes des iibernehmenden Rechtstrigers wirksam wird.
Vor allem in denjenigen Fillen, in denen alle an der Um-
wandlungsmaBnahme beteiligten Gesellschaften bei dem-
selben Registergericht eingetragen sind, war die Eintragung
dieses Wirksamkeitsvorbehalts jedoch eine iiberfliissige
Formalitit, weil in der Praxis schon bisher regelmifig eine
taggleiche Eintragung erfolgte. Dem trigt § 19 Abs. 1 Satz 2
UmwG n.F. nun Rechnung, indem er vorsieht, dass der Ver-
merk unterbleiben kann, wenn die Eintragungen am selben
Tag vorgenommen werden.®

lll. Barabfindungsangebot beim
»Kalten Delisting*

Aufgrund der Anderung des § 29 Abs. 1 Satz I UmwG haben
Aktiondre einer borsennotierten Aktiengesellschaft, die auf
eine nicht-borsennotierte Gesellschaft verschmolzen wird
(sog. ,.kaltes Delisting*), kiinftig die Moglichkeit, gegen Bar-
abfindung aus der Gesellschaft auszuscheiden, wenn sie
gegen den Verschmelzungsbeschluss Widerspruch zur Nie-
derschrift erkldren. Ein solches Barabfindungsangebot war —
neben den Fillen der sog. ,,Mischverschmelzung“’ — nach
§ 29 Abs. 1 Satz 2 UmwG bis dato nur erforderlich, wenn die
Anteile an dem iibernehmenden Rechtstriger Verfiigungs-
beschriinkungen unterworfen waren. Die aktuelle Anderung
beruht auf der Erwédgung, dass ein ,kaltes Delisting von den
tatsidchlichen Auswirkungen her mit solchen Vinkulierungs-
klauseln vergleichbar ist: Zwar schrinkt der Verlust der Bor-
sennotierung die handelsrechtliche Verduflerbarkeit der neuen
Anteile nicht ein, faktisch erschwert eine solche MafBnahme
aber die Verkehrsfiahigkeit der Aktien.® Dem trigt die nun ein-
gefiihrte Pflicht zur Abgabe eines Barabfindungsangebots
Rechnung. Gleichzeitig wird die Rechtslage dem Fall des
reguldren Delistings angepasst; dort ist nach der Recht-
sprechung des BGH ein Abfindungsangebot an Minderheits-
aktionire ebenfalls zwingend erforderlich.”

Fiir die Kautelarpraxis bedeutet dies, dass jetzt auch bei der
Verschmelzung einer borsennotierten Aktiengesellschaft auf
eine nicht-borsennotierte Gesellschaft im Umwandlungsver-
trag ein Barabfindungsangebot zwingend enthalten sein muss.
Es empfiehlt sich daher, in den Vertragsmustern einen ent-
sprechenden Merkposten einzubauen, etwa wie folgt:

6 Dies dient nicht nur der Entlastung der Gerichte, sondern erspart
den betroffenen Rechtstrigern auch zusitzliche Verdffentlichungs-
kosten, vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/2919, S. 13; zustim-
mend auch Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737, 738.

7 §29 Abs. 1 Satz 1 UmwG. Hierzu ausfiihrlich Vollrath in Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, Stand Mai 2007, § 29 UmwG Rdnr. 11 f.

8 Aus diesem Grund war schon bislang in der Literatur die analoge
Anwendung von § 29 UmwG auf den Fall des ,.kalten Delisting* ge-
fordert worden, vgl. z.B. Hiiffer, AktG, 7. Aufl. 2006, § 119 AktG Rdnr. 26;
MiinchKommAKktG/Kubis, 2. Aufl. 2004, § 119 Rdnr. 89; Grunewald,
ZIP 2004, 542, 544; AdolffiTieves, BB 2003, 797, 805.

9 Vgl. BGHZ 153, 47 = DNotZ 2003, 364 (Macrotron). Vgl. hierzu
auch Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737, 738.

Hinweis:
Barabfindungsangebot erforderlich, wenn
Mischverschmelzung (§ 29 Abs. 1 Satz I UmwG)

Verschmelzung borsennotierte AG/KGaA auf nicht-borsen-
notierte AG/KGaA (§ 29 Abs. 1 Satz 1 UnwG)

Verfiigungsbeschrinkungen bei iibernehmendem Rechtstrd-
ger (§ 29 Abs. 1 Satz 2 UmwG)

Auch wenn sich die Neufassung der Vorschrift nur auf Aktien-
gesellschaften bezieht, ist im Ubrigen davon auszugehen,
dass die Vorschrift auch auf eine KGaA als {ibertragende
und/oder tibernehmende Gesellschaft anwendbar ist. Sinn und
Zweck der Regelung gelten hier ebenso wie bei der AG. Da
sich auch die Gesetzesbegriindung hierzu nicht duflert, besteht
eine planwidrige Regelungsliicke, die durch eine analoge
Anwendung der Vorschrift auf die KGaA zu schlief3en ist.

IV. Erleichterte Bezeichnung unbekannter
Aktionére

Nach § 35 UmwG a. F. mussten unbekannte Aktionire einer
tibertragenden Aktiengesellschaft oder Kommanditgesell-
schaft auf Aktien grundsitzlich durch Angabe ihrer Aktien-
urkunden bezeichnet werden, soweit eine Benennung der
Anteilsinhaber fiir den iibernehmenden Rechtstriger gesetz-
lich vorgeschrieben war.! Nach der Neufassung der Vor-
schrift konnen die unbekannten Aktiondre nun vereinfacht
durch die Angabe des insgesamt auf sie entfallenden Teils des
Grundkapitals der Gesellschaft und der auf sie nach der Ver-
schmelzung entfallenden Anteile bezeichnet werden. Zur Ver-
meidung von Missbriuchen ist eine solche Bezeichnung aller-
dings nur zulédssig fiir Anteilsinhaber, deren Anteile zusam-
men 5 % des Grundkapitals der tibertragenden Gesellschaften
nicht iiberschreiten.

B. Verschmelzung

. Fristerfordernis fiir das Verlangen nach
einer Verschmelzungspriifung

Eine Priifung der Verschmelzung nach §§ 9 bis 12 UmwG
findet bei Umwandlungsmafinahmen unter Beteiligung einer
Personenhandelsgesellschaft oder GmbH nur auf Verlangen
eines Gesellschafters statt, §§ 44, 48 UmwG. Da eine Frist fiir
die Stellung des Priifungsverlangens gesetzlich nicht vorge-
sehen war, konnte der Antrag auch noch in der beschlieflen-
den Gesellschafterversammlung gestellt werden mit der
Folge, dass die Beschlussfassung vertagt werden musste.!!
Um diese unerwiinschten Verfahrensverzogerungen zu ver-
meiden, wurden die Bestimmungen der §§ 44, 48 UmwG

10 Das Erfordernis der Angabe der fiir die unbekannten Aktionire
bestehenden Aktienurkunden war insbesondere angesichts der
iiblichen Verwahrung der Aktien im Giro-Sammeldepot ohne Einzel-
verbriefung und aufgrund des meist satzungsgemil erfolgten Aus-
schlusses des Verbriefungsanspruchs der Aktiondre gemill § 10
Abs. 5 AktG unbefriedigend. Vgl. hierzu Handelsrechtsausschuss
des DAV, NZG 2006, 737, 738. Ahnlich Bayer/Schmidt, NZG 2006,
841, 845.

11 Statt vieler Vossius in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
§ 44 UmwG Rdnr. 17. In der Praxis wurde daher in kritischen Fillen
die Priifung des Verschmelzungsvertrages hiufig vorsorglich auch
ohne Antrag eines Gesellschafters durchgefiihrt, vgl. Drinhausen, BB
2006, 2313, 2314.
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nunmehr dahingehend geindert, dass das Priifungsverlangen
nur binnen einer Frist von einer Woche gestellt werden kann,
nachdem die Gesellschafter die Verschmelzungsunterlagen
erhalten haben.!? Insofern ist der Praxis zu empfehlen, diesen
Zeitpunkt in jedem Fall nachweissicher zu dokumentieren.

Il. Zustimmungsvorbehalt bei nicht
voll eingezahlten Anteilen

§ 51 UmwaG regelt fiir die Verschmelzung von Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung besondere Zustimmungserforder-
nisse fiir die Beschlussfassung. So ist gemidl § 51 Abs. 1
Satz 1 UmwG die Zustimmung sédmtlicher bei der Beschluss-
fassung anwesender Gesellschafter eines iibertragenden
Rechtstrigers erforderlich, wenn eine GmbH als iiberneh-
mender Rechtstriger beteiligt ist, auf deren Geschiftsanteile
nicht alle zu leistenden Einlagen in voller Hohe bewirkt
sind.!3> Wenn hingegen eine iibertragende GmbH, auf deren
Geschiiftsanteile nicht alle zu leistenden Einlagen in vollem
Umfang bewirkt sind, von einer anderen GmbH durch Ver-
schmelzung aufgenommen wird, so erklérte § 51 Abs. 1 Satz 3
UmwG a.F. das in Satz 1 statuierte Zustimmungserfordernis
schlicht fiir entsprechend anwendbar. Entgegen dem Wortlaut
der Bestimmung entsprach es schon bisher dem Sinn und
Zweck der Vorschrift, dass in diesem Fall simtliche Gesell-
schafter der iibernehmenden GmbH zustimmen miissen, da
ihnen das Risiko der Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG
droht.!* Der neue Wortlaut von § 51 Abs. 1 Satz 3 UmwG
stellt dies nunmehr klar.

Ferner hat der Gesetzgeber ein Redaktionsversehen in § 52
UmwG beseitigt. Die wortlautgemife Interpretation der Vor-
schrift hatte bisher zur Folge, dass im Anwendungsbereich
des § 51 Abs. 1 Satz 3 UmwG a. F. dem Registergericht die
Zustimmungserkldarungen aller Gesellschafter der iibertra-
genden GmbH vorgelegt werden mussten, obwohl — wie so-
eben geschildert wurde — materiell die Zustimmung aller
Gesellschafter der iibernehmenden GmbH erforderlich war.!s
Nach § 52 Abs. 1 Satz 2 UmwG n.F. ist nunmehr dem Regis-
tergericht nur noch die Zustimmung der Gesellschafter der
tibernehmenden GmbH nachzuweisen.

12 Ubersehen hat der Gesetzgeber allerdings, dass sich die Proble-
matik nicht nur bei Personenhandelsgesellschaften und GmbHs stellt,
sondern vor allem auch beim eingetragenen Verein. Hier ist gemif
§ 100 Satz 2 UmwG eine Priifung erforderlich, wenn 10 % der Mit-
glieder dies schriftlich verlangen. Dementsprechend ist zu Recht ge-
fordert worden, eine Antragsfrist auch fiir die Parallelkonstruktion
des § 100 Satz 2 UmwG vorzusehen, vgl. DNotV, Stellungnahme
zum Referentenentwurf, Nr. 4 (abrufbar unter www.dnotv.de). Die
Umsetzung der gesetzgeberischen Intention, eine Verzogerung des
Verfahrens durch Antragstellung in der Versammlung zu verhindern,
hitte folglich idealerweise rechtsformiibergreifend in allgemeinerer
Form, d. h. vorzugsweise direkt in § 9 UmwG oder zumindest zu-
sitzlich in § 100 Satz 2 UmwG erfolgen sollen.

13 Hintergrund der Vorschrift ist die drohende Ausfallhaftung nach
§ 24 GmbHG. § 51 Abs. 1 Satz 2 UmwG sieht iiberdies die Zustim-
mung auch aller nicht erschienenen Anteilsinhaber vor, wenn es sich
bei dem tibertragenden Rechtstriger um eine Personenhandelsgesell-
schaft, eine Partnerschaftsgesellschaft oder eine Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung handelt.

14 Dazu Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 51 UmwG
Rdnr. 25 sowie Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737, 739.
15 Siehe nur Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 52
UmwG Rdnr. 5.1 sowie Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG
2006, 737, 739.

IIl. Verzicht auf die Anteilsgewdhrung — Abkehr
vom Dogma der Anteilsgewahrpflicht

1. Allgemeines

Als — neben der Umsetzung der Vorschriften zur transnationa-
len Verschmelzung — fiir die Praxis wohl wichtigste Neuerung
hat der Gesetzgeber die Moglichkeit geschaffen, im Zuge von
Verschmelzungs- sowie Abspaltungs- und Aufspaltungsvor-
gingen (§ 125 UmwG) auf eine Gewihrung von Anteilen zu
verzichten. Damit ,,weicht” der Gesetzgeber das grundsitz-
liche, aus den Strukturmerkmalen der Verschmelzung bzw.
Spaltung sich ergebende Dogma der Anteilsgewihrpflicht
auf.!16 §§ 54 Abs. 1 Satz 3, 68 Abs. 1 Satz 3 UmwG n.F. sehen
nidmlich vor, dass eine Kapitalerhohung bei einer iiberneh-
menden GmbH, AG oder KGaA zur Disposition aller Anteils-
inhaber des iibertragenden Rechtstrigers steht, die zu nota-
rieller Urkunde auf die Anteilsgewahrung verzichten konnen.
Nach der Gesetzesbegriindung dient diese Erleichterung ins-
besondere der Verschmelzung von Schwestergesellschaften
innerhalb eines Konzerns, bei denen simtliche Anteile von ih-
rer Muttergesellschaft gehalten werden.!”

2. Kiritische Stellungnahme

Entgegen zahlreicher Stimmen in der Literatur'8 ist die nun-
mehr eingefiihrte Verzichtsmoglichkeit schon deshalb kritisch
zu sehen, weil die Verpflichtung zur Anteilsgewihrung eine
sinnvolle Funktion der Gldubigersicherung dadurch erfiillte,
dass sie bei der Kapitalgesellschaft regelmiflig zumindest
eine minimale Kapitalerhohung erforderlich machte und des-
halb verbunden mit der entsprechenden Registerkontrolle den
Ubergang von Vermogen mit negativem Saldo verhinderte.!®
Dies erschien auch gerechtfertigt, weil sonst die Gefahr be-
steht, dass insbesondere , Firmenbestatter die Verschmel-
zung als besonders elegante Form der ,,stillen Liquidation®
wihlen. Man muss sich dariiber im Klaren sein, dass als Folge
der Neuregelung folgende Gleichung gilt: ,,fehlende Anteils-
gewihrpflicht” =, fehlende Registerkontrolle*.

Aus diesem Grund sind auch etwaige Minderheitsgesellschat-
ter beim iibernehmenden Rechtstriager erheblich gefahrdet,
wenn der Mehrheitsgesellschafter die Verschmelzung einer
Gesellschaft mit negativem Vermdgen auf diese iiberneh-
mende Gesellschaft mit Dreiviertelmehrheit beschliet und

16 Vgl. die ausfiihrliche Kritik an der Neuregelung von Mayer/
Weiler, DB 2007, 1235, 1238 ff. Umfassend zur Anteilsgewahrpflicht
Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rdnr. 15 ff.

17 Die herrschende Meinung in der Literatur und insbesondere auch
die Registerpraxis sowie die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung
standen bisher auf dem Standpunkt, dass der Wortlaut des Gesetzes
fiir diese Fille keine Ausnahme von der Anteilsgewéhrung und insbe-
sondere auch keine Verzichtsmoglichkeit vorsah, vgl. hierzu aus der
Rspr. nur OLG Hamm, GmbHR 2004, 1533; OLG Frankfurt am
Main, DB 1998, 917; KG, DB 1998, 2511 = NZG 1999, 174 m. Anm.
Zeidler; a. A. LG Miinchen, GmbHR 1999, 35. Siehe aus der Literatur
nur Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG
Rdnr. 41 ff. m. zahlr. w. N. Zum Streitstand vgl. ferner Winter in
Lutter, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 54 Rdnr. 16 m. w.N. A. A. Grune-
wald in Lutter, § 20 UmwG Rdnr. 64; Marsch-Barner in Kallmeyer,
UmwaG, 3. Aufl. 2006, § 68 Rdnr. 15.

18 Der Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737, 739
begriiit die Regelung ,,sehr*, Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841, 845
iausdriicklich® und Kallmeyer, GmbHR 2006, 418, 419 sogar
,,auBerordentlich®. Zustimmend ferner Drinhausen, BB 2006, 2313,
2315; DNotV, Stellungnahme zum Referentenentwurf, Nr. 6 (abruf-
bar unter www.dnotv.de).

19 Zum Ganzen ausfiihrlich Mayer in Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht, § 5 UmwG Rdnr. 41 ff. m. w. N.
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gleichzeitig die Registerkontrolle durch einen Verzicht auf die
Anteilsgewihrung von Seiten der Gesellschafter der iibertra-
genden Gesellschaft umgangen wird.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber den Ver-
zicht an der falschen Stelle regelt. Die gednderten Vorschrif-
ten beziehen sich nur auf die GmbH (§ 54 UmwG) bzw. AG
und KGaA (§§ 68, 78 UmwG) als libernehmende Rechts-
triger. Der Verzicht auf eine Anteilsgewidhrung kann deshalb
nicht zur Anwendung kommen, wenn tibernehmender Rechts-
trager etwa eine Personenhandelsgesellschaft oder eine Ge-
nossenschaft ist.20 Da dariiber hinaus § 125 Satz 1 UmwG fiir
die Ausgliederung gerade nicht auf die §§ 54 und 68 UmwG
verweist, verbleibt es auch fiir simtliche Fille der Ausgliede-
rung beim Grundsatz der Anteilsgewihrpflicht.?! Schlieflich
bestehen erhebliche Zweifel an einer richtlinienkonformen
Umsetzung im Hinblick auf eine am Verschmelzungsvorgang
beteiligte iibernehmende Aktiengesellschaft. Art. 19 Abs. 2 a
und b der Verschmelzungsrichtlinie?? sehen Ausnahmen von
der Anteilsgewihrpflicht nur fiir den Sonderfall der Ver-
schmelzung einer 100%igen Tochtergesellschaft auf ihre
Muttergesellschaft und fiir den Fall vor, dass bei der iiber-
tragenden Gesellschaft eigene Anteile vorhanden sind. Sons-
tige Ausnahmen von der Anteilsgewihrpflicht sind aus der
Verschmelzungsrichtlinie nicht ersichtlich, vor allem keine
Ermichtigung fiir die Mitgliedstaaten, eine Verzichtsmoglich-
keit zuzulassen. Da die Anteilsgewihrpflicht zu den Struktur-
merkmalen einer Verschmelzung gehort?? und eine richtlinien-
konforme Auslegung nicht mdoglich erscheint, ist jedenfalls
fiir eine an einem Verschmelzungs- bzw. Auf- oder Abspal-
tungsfall beteiligte tibernehmende Aktiengesellschaft davon
auszugehen, dass die durch § 68 UmwG eingerdumte Ver-
zichtsmdoglichkeit nicht richtlinienkonform ist.2*

In der Praxis leicht iibersehen werden kann ferner, dass die
zivilrechtliche Verzichtsmoglichkeit aufgrund der steuerli-
chen Vorgaben hiufig ausscheiden wird. Zwar kann die Ver-
schmelzung einer Kapitalgesellschaft auf eine andere Kapi-
talgesellschaft auch nach der Neufassung durch das SEStEG?
gemidl § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmwStG unter Buchwertfort-
fiihrung erfolgen, wenn eine Gegenleistung nicht gewéhrt
wird. Anders stellt sich die Rechtslage jedoch dar, wenn eine
Personenhandelsgesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft ver-
schmolzen wird. Nach § 20 Abs. 1 UmwStG ist hier eine
Buchwertfortfithrung nur moglich, wenn die Gesellschafter
der iibertragenden Personenhandelsgesellschaft neue Anteile
an der aufnehmenden Kapitalgesellschaft erhalten. Da der
Gesetzgeber den Verzicht auf die Anteilsgewihrpflicht nicht

20 Richtiger Regelungsort fiir die Verzichtsmoglichkeit wiren
deshalb § 2 UmwG und § 20 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Hs. 2 UmwG fiir
die Verschmelzung sowie § 123 Abs. 1 bis 3 und § 131 Abs. I Nr. 3
Satz 1 u. Satz 3 UmwG fiir die Spaltung gewesen, denn dort sind der
Grundsatz der Anteilsgewihrpflicht, die Ausnahmen hiervon und die
Rechtsfolgen geregelt.

21 Bei konzernrechtlichen Ausgliederungsmafinahmen muss folg-
lich auch in Zukunft an der Anteilsgewahrpflicht festgehalten wer-
den, obgleich hier keine Drittinteressen betroffen sein konnen.

22 Richtlinie 78/855/EWG, ABI EG Nr. L 295 v. 20.10.1978, S. 36,
abgedruckt in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Band 1, Ab-
schnitt EG-Richtlinie.

23 Vgl. Art. 3 Abs. 1 der Verschmelzungsrichtlinie.

24 Zu den Rechtsfolgen vgl. ausfiihrlich Lutter in Lutter, Einl.
Rdnr. 22 ff.

25 Gesetz vom 7.12.2006 (BGBI I, S. 2782, 2791).

26 Vgl. Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 54 UmwG
Rdnr. 1 sowie Rieger in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 68
UmwG Rdnr. 5.

in den allgemeinen Vorschriften, sondern in §§ 54, 68 UmwG
geregelt hat, welche nur fiir Kapitalgesellschaften als tiber-
nehmende Rechtstriger gelten,?® wird die Vereinfachung
somit in der Praxis nur fiir die Verschmelzung ausschlief3-
lich unter Beteiligung von Kapitalgesellschaften Bedeutung
haben.?’

3. Fazit fiir die Gestaltungspraxis und
Formulierungsvorschlag

Obschon die Verzichtsmoglichkeit zweifellos Erleichterungen
gerade bei konzerninternen Vorgingen, bei komplizierten
Vorgingen wie Kettenverschmelzungen oder Verschmelzun-
gen von Enkel- auf Muttergesellschaften mit sich bringt, muss
im Einzelfall sorgfiltig gepriift werden, ob ein Verzicht auf
die Anteilsgewidhrung moglich ist. Bei der Ausgliederung
scheidet der Verzicht schon von Gesetzes wegen aus. Ist an
dem Umwandlungsvorgang eine Aktiengesellschaft als iiber-
nehmender Rechtstriger beteiligt, miissen wegen der mogli-
cherweise fehlenden Richtlinienkonformitit der Bestimmung
wohl Anteile gewihrt werden. Ferner sollte — wie bei jeder
Umwandlungsmalnahme — gerade bei einem geplanten Ver-
zicht ein steuerlicher Berater einbezogen werden, um die
steuerlichen Auswirkungen der fehlenden Anteilsgewdhrung
zu priifen. Steht schlieBlich ein Ubergang von Vermogen mit
negativem Saldo in Rede und stimmen nicht alle Gesellschaf-
ter auch der iibernehmenden Gesellschaft dem Verzicht zu,
besteht die Gefahr, dass die Rechtsprechung diese Vorgehens-
weise aus Glidubiger- und/oder Minderheitenschutzgesichts-
punkten nicht ohne weiteres akzeptiert.

Entscheiden sich die Mandanten letztlich fiir einen Verzicht
auf die Anteilsgewihrung, ist zu beachten, dass der Umwand-
lungsvertrag gemif § 5 Abs. 1 Nr. 3 und 4 UmwG bzw. § 126
Abs. 1 Nr. 3 und 4 UmwG u. a. Angaben iiber das Umtausch-
verhiltnis der Anteile und Einzelheiten iiber die Ubertragung
der Anteile des iibernehmenden Rechtstrigers bzw. iiber die
Mitgliedschaft bei dem tibernehmenden Rechtstriger enthal-
ten muss. Verzichten die Gesellschafter des iibertragenden
Rechtstrigers auf eine Anteilsgewihrung, so sind daher — vor-
zugsweise unter dem Punkt ,,Gegenleistung” — Angaben im
Umwandlungsvertrag zu machen, etwa wie folgt:

Samtliche Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft
werden im Rahmen der Zustimmungsbeschliisse zu der vor-
liegenden Verschmelzung gemil § 54 Abs. 1 Satz 3 (bzw.
§ 68 Abs. 1 Satz 3) UmwG auf die Gewidhrung von Anteilen
verzichten, so dass eine Kapitalerhohung bei der iiberneh-
menden Gesellschaft zur Durchfiihrung der Verschmelzung
sowie eine sonstige Anteilsgewédhrung nicht erforderlich ist.

27 Zum gleichen Schluss kommen Haritz/von Wolff, GmbHR 2006,
340, 345. SchlieBlich kann ein Verzicht auf die Anteilsgewihrung un-
ter Umstidnden zu weiteren steuerlichen Problemen fiihren. Ist z. B.
eine Kapitalgesellschaft Anteilseigner einer iibertragenden GmbH, so
konnte deren Verzicht auf eine Beteiligung an der iibernehmenden
Gesellschaft als verdeckte Gewinnausschiittung gewertet werden.
Handelt es sich um eine natiirliche Person als Anteilseigner, steht das
Vorliegen einer unentgeltlichen Zuwendung mit entsprechender
Schenkungsteuerpflicht im Raum, vgl. Haritz/von Wolff, GmbHR
2006, 340, 345 unter Verweis auf BFH, GmbHR 2005, 1575.

28 So ist in Literatur (siehe nur Zimmermann in Kallmeyer, § 13
UmwG Rdnr. 12; Hohenstatt/Seibt, ZIP 2006, 546, 550) und Rspr.
(vgl. z. B. OLG Stuttgart, ZIP AG 2000, 229; OLG Frankfurt am
Main, ZIP 2003, 1654) anerkannt, dass Strukturmalnahmen der all-
gemeinen Missbrauchskontrolle unterliegen und dass die Anteils-
eigner bei der Ausiibung ihrer (Mit-) Verwaltungs- und Kontrollrechte
gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten (hierzu z.B. BGH, NJW 1995,
1739) unterworfen sind.
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Im Beschluss der Gesellschafter der iibertragenden Gesell-
schaft tiber die Zustimmung zur Verschmelzung muss der
Verzicht dann erklirt werden, z.B. wie folgt:

Zur Durchfiihrung der Verschmelzung wird das Stammkapi-
tal der iibernehmenden Gesellschaft nicht erhoht. Samtliche
Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft verzichten
hiermit gemif3 § 54 Abs. 1 Satz 3 (bzw. § 68 Abs. 1 Satz 3)
UmwG auf die Gewihrung von Anteilen der iibernehmen-
den Gesellschaft zum Zweck der Durchfithrung der Ver-
schmelzung.

IV. Geschaftsfihrerbestellung bei Verschmelzung
durch Neugriindung

Nach § 59 Satz 2 UmwG werden schon bislang die Anteils-
eignervertreter im Aufsichtsrat einer durch die Verschmel-
zung neu errichteten GmbH durch Beschluss der Anteilsin-
haber der tibertragenden Rechtstriger bestellt. In seiner Neu-
fassung stellt § 59 Satz 2 UmwG nunmehr klar, dass in diesen
Fillen auch die Bestellung der Geschiftsfiihrung nur mit
Zustimmung der Gesellschafter aller iibertragenden Rechts-
triger erfolgen kann.?

V. Nachgriindung bei tibernehmender
Aktiengesellschaft

§ 67 Satz 1 UmwG a. F. erklirte die aktienrechtlichen Nach-
griindungsvorschriften des § 52 Abs. 3, 4, 7 bis 9 AktG fiir
entsprechend anwendbar, wenn ein Verschmelzungsvertrag in
den ersten zwei Jahren seit Eintragung der Aktiengesellschaft
im Handelsregister geschlossen wird. Die fehlende Verwei-
sung des § 67 UmwG a.F. auf § 52 Abs. 6 AktG (Anmeldung
und vorzulegende Unterlagen), die schon in der Vergangen-
heit lediglich als Redaktionsversehen eingestuft wurde, ist
mit der Neufassung der Vorschrift nunmehr ergénzt.3!

Von groBer praktischer Bedeutung ist vor allem die Anderung
von § 67 Satz 2 UmwG. Die Durchfiihrung einer Nachgriin-
dung ist nun nicht mehr erforderlich, wenn eine tiberneh-
mende Aktiengesellschaft schon seit mindestens zwei Jahren
in der Rechtsform einer GmbH im Handelsregister eingetra-
gen war32 Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass die
Kapitalerhohung bei der GmbH nach @hnlichen Regeln wie
bei der Aktiengesellschaft erfolgt, so dass eine Behandlung
als Nachgriindung nicht sachgerecht erscheint.?3> Auch wenn

29 Dazu Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 59 UmwG
Rdnr. 2, 12.

30 Vgl. Rieger in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 67 UmwG
Rdnr. 36; Grunewald in Lutter, § 67 UmwG Rdnr. 15; Marsch-
Barner in Kallmeyer, § 67 UmwG Rdnr. 6; Diekmann in Semler/
Stengel, UmwG, 2003, § 67 Rdnr. 24.

31 Danach hat der Vorstand den der Nachgriindung unterliegenden
Vertrag zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Der An-
meldung ist der Vertrag in Urschrift, Ausfertigung oder beglaubigter
Abschrift mit dem Nachgriindungsbericht und dem Bericht der Griin-
dungspriifer mit den urkundlichen Unterlagen beizufiigen. Eingetra-
gen werden muss die Verschmelzung als solche und der Umstand,
dass es sich bei dem Verschmelzungsvertrag um einen Nachgriin-
dungsvertrag handelt.

32 Vgl. hierzu auch Drinhausen, BB 2006, 2313, 2315.

33 Diese Anderung greift einen Vorschlag des Handelsrechtsaus-
schusses des DAV auf, vgl. NZG 2000, 802, 805. Nach der bisherigen
Fassung des § 67 Satz 2 UmwG kam es allein darauf an, ob die
Gesellschaft zum Zeitpunkt des Abschlusses des Verschmelzungs-
vertrags zwei Jahre als Aktiengesellschaft eingetragen war. Zweifel an

der Wortlaut der Vorschrift hierzu keine Anhaltspunkte ent-
hilt, ist davon auszugehen, dass die Neuregelung jedenfalls
analog auch fiir den Fall gilt, dass die betroffene iiberneh-
mende AG durch Formwechsel einer KGaA entstanden ist
und diese KGaA bereits zwei Jahre bestand.?*

VI. Verschmelzung genossenschaftlicher
Priifungsverbande

§ 105 UmwG n.F. erweitert die Moglichkeiten der Verschmel-
zung genossenschaftlicher Priifungsverbinde dergestalt, dass
diese in Zukunft nicht nur zur Aufnahme, sondern auch zum
Zweck der Neugriindung miteinander verschmolzen werden
konnen. Hierfiir bestand offensichtlich in der Vergangenheit
ein praktisches Bediirfnis. Ferner kann ein genossenschaft-
licher Priifungsverband nunmehr auch einen eingetragenen
Verein aufnehmen. Voraussetzung ist, dass die Mitglieder des
Vereins Genossenschaften oder genossenschaftsnahe Unter-
nehmungen sind. Ferner muss die fiir die Verleihung des Prii-
fungsrechts zustdndige oberste Landesbehorde zustimmen.3>

C. Spaltung

I. Wirksamkeitsvermerk

Gemill § 130 Abs. 1 Satz 2 UmwG ist die Eintragung der
Spaltung im Register des Sitzes jedes iibernehmenden
Rechtstragers mit dem Vermerk zu versehen, dass die Spal-
tung erst mit der Eintragung im Register des Sitzes des
iibertragenden Rechtstrigers wirksam wird. Entsprechend der
Anderung von § 19 Abs. 1 Satz 2 UmwG ist dieser Vermerk
nunmehr nicht mehr erforderlich, wenn die Eintragung in den
Registern aller beteiligten Rechtstriager taggleich erfolgt.

Il. Aufhebung von § 132 UmwG a. F.

Die neben der Verzichtsmoglichkeit auf die Anteilsgewihr-
pflicht wohl bedeutendste allgemeine Anderung des Um-
wandlungsgesetzes ist die ersatzlose Streichung von § 132
UmwG. Durch diese Regelung wurde die bisher in § 131 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 UmwG vorgegebene, sogenannte ,,partielle” Ge-
samtrechtsnachfolge3® dahingehend eingeschrinkt, dass bei
der Spaltung ,,allgemeine Vorschriften, welche die Ubertrag-

der Sinnhaftigkeit der bisherigen Regelung bereits bei Rieger in Wid-
mann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 67 UmwG Rdnr. 9 m.w. N.; Grune-
wald in Lutter, § 67 UmwG Rdnr. 4; Hiiffer, § 52 AktG Rdnr. 10; a. A.
namentlich Martens, ZGR 1999, 548; zustimmend zur gesetzlichen
Neuregelung u.a. auch Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841, 845.

34 Schon bisher war die ganz h. M. in der Literatur i. U. der Auffas-
sung, dass die zweijidhrige Nachgriindungsphase bei einem vorge-
lagerten Formwechsel KGaA in AG bereits mit der Eintragung der
KGaA beginnt, siehe nur Rieger in Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, § 67 UmwG Rdnr. 7; Grunewald in Lutter, § 67 UmwG
Rdnr. 4; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 67 UmwG Rdnr. 2; Diek-
mann in Semler/Stengel, § 67 UmwG Rdnr. 7. Dafiir spricht schon
die Tatsache, dass die mit dem Kapitalaufbringungsschutz verbundene
Registerkontrolle bei der Griindung einer KGaA sogar noch strenger
ist, als bei der Griindung einer GmbH. Das aus der Gesetzesbegriin-
dung abzuleitende Argument, dass die Kapitalaufbringung bei der
GmbH dhnlichen Regeln unterliegt wie bei der Aktiengesellschaft,
greift bei einer KGaA als Ausgangsgesellschaft natiirlich erst recht.

35 Vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/2919, S. 14.

36 Unter ,partieller” Gesamtrechtsnachfolge versteht man den Uber-
gang von Vermdgensteilen eines Rechtstriigers oder den Ubergang
seines gesamten Vermogens verteilt auf mindestens zwei aufneh-
mende oder neu gegriindete Rechtstriger. Sie entspricht dem bei der
Verschmelzung als Gegenstiick zur Spaltung geltenden Grundsatz der
weitgehend uneingeschrinkten Gesamtrechtsnachfolge.



MittBayNot 5/2007

Mayer/Weiler - Aktuelle Anderungen des Umwandlungsrechts aus Sicht der notariellen Praxis 373

barkeit eines bestimmten Gegenstands ausschliefen oder an
bestimmte Voraussetzungen kniipfen, oder nach denen die
Ubertragung eines bestimmten Gegenstands der staatlichen
Genehmigung bedarf (...) durch die Wirkungen der Eintra-
gung nach § 131 UmwG unberiihrt bleiben®.

Ziel der Regelung des § 132 Satz 1 UmwG war, dass das Er-
fordernis einer staatlichen Genehmigung und einer rechts-
geschiiftlichen Zustimmungsverpflichtung fiir die Ubertra-
gung eines bestimmten Gegenstands im Wege der Spaltung
aufrechterhalten bleibt.3” Bei wortlautgetreuer Auslegung der
Vorschrift hinderte die Bestimmung allerdings u. a. auch die
Ubertragung solcher Vertriige und Forderungen3$, die einem
vertraglich vereinbarten Ubertragungs- bzw. Abtretungsver-
bot unterlagen. Gleiches galt fiir gesetzliche Ubertragungs-
hindernisse.?® Aus diesem Grund wurde die Vorschrift von
weiten Teilen der Literatur als ,,Spaltungsbremse* bezeich-
net.0 Es bestand weitgehend Einigkeit dariiber, dass die
Regelung des § 132 UmwG a. F. insgesamt missgliickt war
und eine wortlautgetreue Auslegung dazu fiihrte, dass wirt-
schaftlich notwendige Spaltungen ganz entgegen dem Grund-
anliegen des Gesetzgebers erschwert oder ggf. ganz ausge-
schlossen wurden.

Angesichts dieser Schwierigkeiten hat der Gesetzgeber die
Kritik aufgenommen und § 132 UmwG nunmehr vollstdndig
beseitigt. Erste literarische Stellungnahmen begriilen den
vollstindigen Wegfall der Vorschrift wahlweise ,,sehr“!, ,,nach-
driicklich*4? oder ,,auferordentlich“43. Bei der sehr positiven
Resonanz der Literatur auf diese MaBinahme wird jedoch
ibersehen, dass eine sachgerechte Auslegung der Norm be-
reits in der Vergangenheit zu praktikablen Ergebnissen ge-
fiihrt hat und die Norm in ihrer Funktion als Schutz vor einer
Gesetzesumgehung bei bestehenden Ubertragungsschranken
eine effektive Wirkung entfaltet hat. Nunmehr besteht hinge-
gen die Gefahr, dass von den Beteiligten als Ubertragungsweg
fiir bestimmte Gegenstinde die Spaltung nach dem Umwand-
lungsgesetz gewihlt wird, weil eine Einzeliibertragung nicht
oder nur mit Zustimmung Dritter moglich gewesen wire.
Anders als bei der uneingeschrinkten Gesamtrechtsnachfolge
in Verschmelzungsfillen ist es bei Spaltungsfillen auch mog-
lich, nur einzelne Gegenstinde in den Spaltungsplan bzw.
Spaltungsvertrag aufzunehmen und damit gezielt etwaige
Schutzvorschriften gesetzlicher oder vertraglicher Art zu um-
gehen. Die ersatzlose Streichung des § 132 UmwG ist dem-
entsprechend als zu weitgehend abzulehnen.*

37 Der Schutzzweck solcher Genehmigungsvorbehalte oder Zu-
stimmungserfordernisse Dritter sollte nicht unterlaufen werden kon-
nen. Letztlich wollte man also mit der Vorschrift lediglich ein allge-
meines Umgehungsverbot statuieren. Vgl. Gesetzesbegriindung zu
§ 132 UmwG 1995, abgedruckt in Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, Band 1, Gesetzesbegriindungen, Begriindung zum UmwG
1995, S. 88 f.

38 Fiir die Aufspaltung ordnete § 132 Satz 2 UmwG a. F. explizit an,
dass dieser § 399 BGB nicht entgegensteht.

39 Zum Ganzen vgl. Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht, § 132 UmwG Rdnr. 1 ff.

40 Siche z. B. Heidenhain, ZIP 1995, 801; ders., ZHR 168 (2004),
468; Kallmeyer, GmbHR 1996, 242; Handelsrechtsausschuss des
DAYV, NZG 2000, 802, 806 f.; Mayer, GmbHR 1996, 403.

41 Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737, 743.

42 Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841, 845.

43 Kallmeyer, GmbHR 2006, 418, 421. Haritz/von Wolff, GmbHR
2006, 340, 345 hingegen sind weniger euphorisiert und belassen es
bei der Feststellung, der Wegfall der Vorschrift sei schlicht ,be-
griiBenswert*.

44 Ausfiihrlich hierzu mit weiteren Argumenten gegen die ersatz-
lose Streichung von § 132 UmwG Mayer/Weiler, DB 2007, 1291.

Fiir die Kautelarpraxis hingegen bringt der Wegfall der Vor-
schrift einige Erleichterungen. Letztlich greift das Prinzip der
(partiellen) Gesamtrechtsnachfolge jetzt vollumfinglich auch
bei Spaltungen, weshalb sich die juristischen Berater nicht
mehr allzu viele Gedanken dariiber machen miissen, ob be-
stimmte Gegenstinde tibergehen oder nicht. Korrespondie-
rend mit der Streichung von § 132 UmwG wurde nidmlich
auch die Bestimmung des § 131 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UmwG
aufgehoben. Damit geht nunmehr das gesamte im Spaltungs-
und Ubernahmevertrag bzw. Spaltungsplan konkretisierte
Vermogen einschlieflich der Verbindlichkeiten mit allen
Rechten und Pflichten uneingeschrinkt iiber. Von der Rechts-
nachfolge bleiben nur hochstpersonliche Rechte und Pflich-
ten wie z. B. das Urheberrecht (§ 7 UrhG) ausgenommen.*5

Vorsicht ist jedoch geboten, wenn das spaltungsrechtliche
Instrumentarium nunmehr im Einzelfall als Umgehungs-
instrument bei bestehenden Ubertragungsschranken einge-
setzt werden soll. In diesem Fall ist nicht auszuschlieBen, dass
der mit Streichung von § 132 UmwG entfallene Umgehungs-
schutz im Wege der Rechtsfortbildung durch die Rechtspre-
chung wieder ,,auflebt®.46

lll. Verlangerung der Verjahrungsfrist bei
Ubertragung von Versorgungsverpflichtungen
nach dem BetrAVG

Erst im Rahmen der Beschlussempfehlungen des Rechtsaus-
schusses des Bundesrates wurde die Neuregelung in § 133
Abs. 3 Satz 2 UmwG aufgenommen. Danach betrigt die in
Satz 1 angeordnete Forthaftung im Hinblick auf vor dem
Wirksamwerden der Spaltung begriindete Versorgungsver-
pflichtungen aufgrund des Betriebsrentengesetzes (BetrAVG)
nicht wie bei allen sonstigen Verbindlichkeiten fiinf, sondern
zehn Jahre. Folglich haftet eine Gesellschaft, die solche Ver-
sorgungsanspriiche im Wege der Spaltung iibertrigt, fiir diese
Verbindlichkeiten noch zehn Jahre nach Bekanntmachung der
Eintragung der Spaltung gesamtschuldnerisch mit. Diese Aus-
dehnung der Nachhaftungsfrist mildert die Folgen aus dem
Wegfall von § 132 UmwG und der Entscheidung des BAG
vom 22.2.2005%7 zur grundsitzlichen Zulédssigkeit der Ver-
lagerung von Versorgungsverpflichtungen im Wege der Spal-
tung und verstirkt so den Schutz der Versorgungsanspriiche
der (ehemaligen) Arbeitnehmer.8

IV. Kein Spaltungsverbot fiir Ausgliederungen
in der Nachgriindungsphase

Bislang enthielt § 141 UmwG fiir Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien ein in der Praxis zuwei-
len iibersehenes generelles Spaltungsverbot in der zweijéhri-
gen Nachgriindungsphase, das im Schrifttum wiederholt mit
dem zutreffenden Argument kritisiert wurde, die Regelung

45 Vgl. hierzu Vossius in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
§ 131 UmwG Rdnr. 35; Miiller, NZG 2006, 491 493; Drinhausen, BB
2006, 2313.

46 Vgl. in diesem Zusammenhang die Urteile zur Problematik der
Ausgliederung von Pensionsverbindlichkeiten, BAG, DB 2005, 954;
AG Hamburg, DB 2005, 1562; LG Hamburg, DB 2006, 941.

47 DB 2005, 954 = NJW 2005, 3371 = NZA 2005, 639. Vgl. dazu
ferner Louis/Nowak, DB 2005, 2354; Langohr-Plato, NZA 2005,
966; NJW-Spezial 2005, 269.

48 In der Praxis wurde von dieser Moglichkeit hidufig Gebrauch ge-
macht, insbesondere um die Bilanzen der Unternehmen um diese
hohen Verbindlichkeiten zu bereinigen.
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behindere den Aufbau sinnvoller Holdingstrukturen.*® Im
Anwendungsbereich der Vorschrift konnten Ausgliederungs-
maBnahmen nur im Wege der Sachgriindung durch Ein-
zelrechtsiibertragung auflerhalb des Umwandlungsgesetzes
durchgefiihrt werden, was mangels Eingreifens der partiellen
Gesamtrechtsnachfolge nicht nur mit Schwierigkeiten bei der
Uberleitung von Vertragsverhiltnissen und Verbindlichkeiten,
sondern héufig auch mit htheren Transaktionskosten verbun-
den war.>0 Fiir den Fall der Ausgliederung zur Neugriindung
wurde dieses generelle Spaltungsverbot nunmehr durch eine
entsprechende Neufassung des § 141 UmwG beseitigt.5!

D. Formwechsel

l. Wegfall der Vermdgensaufstellung

Das nach § 192 Abs. 2 UmwG a. E. bisher bestehende Erfor-
dernis, dem Umwandlungsbericht eine Vermogensaufstellung
beizufiigen, aus der sich die Gegenstinde und Verbindlich-
keiten des formwechselnden Rechtstragers mit ihrem wirk-
lichen Wert am Tag der Berichterstattung ergeben, ist ersatz-
los entfallen. Dies ist zu begriilen, da wegen des Verweises
des § 197 Satz 1 UmwG auf die Griindungsvorschriften des
jeweiligen Zielrechtstrigers beim Formwechsel in eine Kapi-
talgesellschaft ohnehin ein Nachweis dariiber zu erbringen
ist, dass das Netto-Vermogen der Ausgangsgesellschaft das
zukiinftige Stamm- bzw. Grundkapital deckt.

Il. Anwendung der Griindungsvorschriften
beim Formwechsel

In § 197 UmwG n. FE. wird nunmehr klargestellt, dass § 31
AktG bei der formwechselnden Umwandlung eines Rechts-
tragers in eine Aktiengesellschaft anwendbar ist, so dass in
den Fillen, in denen beim Rechtstriger neuer Rechtsform
erstmals ein mitbestimmter Aufsichtsrat zu bilden ist oder bei
denen der Aufsichtsrat in anderer Weise als beim formwech-
selnden Ausgangsrechtstriger zusammengesetzt ist, die noch
ausstehende Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeit-
nehmer der Wirksamkeit des Formwechsels nicht entgegen-
steht.>2 Die Neuregelung schafft damit Rechtssicherheit nicht
nur hinsichtlich der Besetzung des ersten Aufsichtsrats, son-
dern auch im Hinblick auf die durch den ersten Aufsichtsrat
durchzufithrende Vorstandswahl als Voraussetzung fiir die
Eintragung des Formwechsels in eine Aktiengesellschaft.

49 Siehe nur Rieger in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 141
UmwG Rdnr. 2.

50 Vgl. hierzu auch die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/2919,
S. 19.

51 Erhalten bleibt das Spaltungsverbot hingegen fiir den Fall der
Ausgliederung zur Aufnahme. Fiir eine komplette Aufgabe des
Spaltungsverbots votierten die Regierungskommission ,,Corporate
Governance” (Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission
Corporate Governance, 2001, Rdnr. 196) sowie im Anschluss daran
Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841, 845, und zwar mit dem Argument,
dass die Gldubiger durch § 133 UmwG, die Aktiondre durch das
Erfordernis eines qualifizierten Hauptversammlungsbeschlusses und
die allgemeinen Schutzinstrumente hinreichend geschiitzt seien.

52 In der Literatur wurde bereits in der Vergangenheit die Auffassung
vertreten, § 197 Satz 2 UmwG a. F. sei dahingehend einschriankend
auszulegen, dass die unvollstindige Besetzung des Aufsichtsrats im
Hinblick auf die Arbeitnehmervertreter bei einem mitbestimmten
Aufsichtsrat der Eintragung des Formwechsels nicht entgegensteht.
Zum Streitstand Mayer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
§ 197 UmwG Rdnr. 14 f. Vgl. ferner Handelsrechtsausschuss des
DAV, NZG 2006, 737, 743; Parmentier, AG 20006, 476, 481 f.; Meister/
Klocker in Kallmeyer, § 197 UmwG Rdnr. 68.

Ill. Wirksamkeitsvermerk

Der Wirksamkeitsvermerk in § 198 Abs. 2 Satz 4 UmwG a.F.
entfillt, wenn die Eintragungen in den Registern aller be-
teiligten Rechtstriger am selben Tag erfolgen.53

IV. Formwechsel in eine BGB-Gesellschaft

Der ersatzlos gestrichene § 228 Abs. 2 UmwG a.F. ertffnete
bisher die Moglichkeit, dass beim Formwechsel einer Kapi-
talgesellschaft in eine Personenhandelsgesellschaft hilfsweise
der Formwechsel in eine BGB-Gesellschaft vorgesehen
werden konnte, falls der Unternehmensgegenstand nicht den
Anforderungen des § 105 Abs. 2 HGB in der Fassung vor
Inkrafttreten des Handelsrechtsreformgesetz>* geniigte. Nach-
dem mittlerweile gemdf § 105 Abs. 2 HGB auch Personen-
handelsgesellschaften mit rein vermogensverwaltendem
Unternehmensgegenstand zulissig sind, sah der Gesetzgeber
die sog. ,,Auffanglosung® des § 228 Abs. 2 UmwG nunmehr
als praktisch erledigt an.5

Bedauerlicherweise wurde dabei iibersehen, dass Abgren-
zungsschwierigkeiten auch dort entstehen konnen, wo andere
Tatbestandsmerkmale fiir das Vorliegen einer gewerblichen
Tatigkeit in Frage stehen. In diesem Zusammenhang kann
z. B. zweifelhaft sein, ob beim Zielrechtstriger eine freiberuf-
liche oder eine gewerbliche Tatigkeit vorliegt,5¢ ob also letzt-
lich durch den Formwechsel eine Personenhandelsgesell-
schaft oder eine GbR entsteht. Hier fehlt nunmehr eine
gesetzliche Auffangregelung. Wenn das Registergericht eine
Eintragung der OHG oder KG unter Verweis auf § 228 Abs. 1
UmwG i.V. m. § 105 Abs. 1, 2 HGB ablehnt, muss der Form-
wechselbeschluss daher mit einer GbR als Zielrechtstriger
wiederholt werden. Vor diesem Hintergrund ist der Praxis zu
empfehlen, in Zweifelsfillen hilfsweise einen Formwechsel
in eine GbR als Zielrechtstrager vorzusehen, falls das Regis-
tergericht aufgrund fehlender gewerblicher Tétigkeit die Ein-
tragung einer offenen Handelsgesellschaft als Zielrechts-
trager ablehnt. Technisch kann dies durch einen Bedingungs-
zusammenhang im Formwechselbeschluss dergestalt erreicht
werden, dass aufschiebend bedingt auf die Zuriickweisung
des Eintragungsantrags der Personenhandelsgesellschaft ein
zweiter Beschluss tiber den Formwechsel in eine GbR gefasst
wird. Alternativ besteht die Moglichkeit, im Vorfeld mit dem
Registergericht Riicksprache zu nehmen und zu klédren, in
welcher Rechtsform der zustindige Rechtspfleger die Ziel-
gesellschaft fiir eintragungsfihig hilt.57

53 Siehe oben die Ausfiihrungen in Teil A. II.

54 Gesetz vom 22.6.1998, BGBI [, S. 1474.

55 So Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737, 743 sowie
die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/2919, S. 20.

56 Abgrenzungsprobleme entstehen z. B. bei der Unterscheidung
zwischen einer (gewerblichen) Privatklinik und einer (freiberuf-
lichen) apparativ grofiziigig ausgestatteten Gemeinschaftspraxis, vgl.
OLG Diisseldorf, NJW 1988, 1519. Weitere Beispiele finden sich bei
Hopt in Baumbach/Hopt, § 1 HGB Rdar. 20.

57 Hinzuweisen ist darauf, dass der Formwechsel einer Kapitalge-
sellschaft in eine GbR nach §§ 191 Abs. 2 Nr. 1, 226 UmwG nach wie
vor ohne weiteres moglich bleibt. So kann eine nicht gewerblich
tatige, nicht vermogensverwaltende Gesellschaft wie z. B. eine Frei-
berufler-Gesellschaft mit beschrinkter Haftung jederzeit in eine GbR
formgewechselt werden. Demgegeniiber ist ein Formwechsel in eine
OHG nach dem eindeutigen Wortlaut von § 228 UmwG nicht mog-
lich, da der Gegenstand des Unternehmens einer Freiberufler-Gesell-
schaft § 105 Abs. 1 und 2 HGB nicht geniigt. Eine analoge Anwen-
dung von § 105 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 HGB auf jede nichtgewerbliche
Betitigung, insbesondere Freiberufler-Gesellschaften, ist vom Ge-
setz nicht vorgesehen, vgl. nur Hopt in Baumbach/Hopt, § 105 HGB
Rdnr. 13 m. w. N.
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V. Bezeichnung unbekannter Aktionare

Im Hinblick auf die Bezeichnung unbekannter Aktiondre im
Rahmen von Formwechselvorgingen kann auf die Aus-
fiihrungen in Teil A. IV. verwiesen werden. Gema8 der Neu-
fassung des § 213 UmwaG ist auf unbekannte Aktionire § 35
UmwG entsprechend anzuwenden.

VI. Gesellschaftsvertrag als Inhalt des
Umwandlungsbeschlusses

§ 234 Nr. 3 UmwG n. F. sieht — entsprechend der Regelung in
§ 218 UmwG fiir den Formwechsel einer Personengesell-
schaft in eine GmbH - vor, dass im umgekehrten Fall des
Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in eine Personen-
gesellschaft der Gesellschaftsvertrag der Personengesell-
schaft notwendiger Inhalt des Umwandlungsbeschlusses ist.
Bis dato waren hier gemél § 234 Nr. 1 und 2 UmwG nur die
Bestimmung des Sitzes und — bei einem Formwechsel in eine
Kommanditgesellschaft — die Angabe des Kommanditisten
und des Betrags der Einlage erforderlich.5® Dariiber hinaus
war bisher unklar, ob bei einem Formwechsel in eine Perso-
nengesellschaft auch der Gesellschaftsvertrag mit der in § 233
Abs. 2 UmwG vorgesehenen Dreiviertelmehrheit beschlossen
werden konnte,” was durch die Ergénzung in § 234 Nr. 3
UmwG nunmehr klargestellt ist. Damit wird abweichend von
den allgemeinen Grundsitzen der Gesellschaftsvertrag einer
Personengesellschaft dem Formerfordernis der notariellen
Beurkundung unterworfen. Das ist insbesondere beim Form-
wechsel einer GmbH in eine GmbH & Co. KG zu beachten.

Weitergehende gesellschaftsvertragliche Anforderungen gal-
ten und gelten allerdings fiir nach der Umwandlung gefasste
Beschliisse der Gesellschafter und spitere Anderungen des
Gesellschaftsvertrags. Daher ist bei der Vertragsdokumenta-
tion unbedingt zu beachten, dass der Gesellschaftsvertrag
Sanktionen fiir den Fall der Verweigerung von Stimmabgaben
und der Mitwirkung bei formellen Handlungen wie insbeson-
dere Handelsregisteranmeldungen vorsehen muss.%0

VII. Nachgriindung nach Formwechsel

Wegen des Verweises in § 197 Satz 1 UmwG auf die fiir die
neue Rechtsform geltenden Griindungsvorschriften sind beim

58 Mit Ausnahme des Formwechsels in eine Personengesellschaft
war der Gesellschaftsvertrag der Zielgesellschaft schon bisher fiir
alle anderen Fille des Formwechsels zwingender Inhalt des Um-
wandlungsbeschlusses, vgl. §§ 218 Abs. 1, 243 Abs. 1 Satz 1, 253
Abs. 1 Satz 1,263 Abs. 1,276 Abs. 1,285 Abs. 1, 294 Abs. 1 UmwG.

59 In der Praxis stellte sich insofern das Problem, dass ein Gesell-
schaftsvertrag der durch Formwechsel entstehenden Kommandit-
gesellschaft, der nach allgemeinen Grundsitzen der Zustimmung
aller Gesellschafter bedarf, nicht mehr abgeschlossen werden konnte,
wenn einige Gesellschafter des formwechselnden Ausgangsrechts-
trigers gegen den Formwechsel stimmten. Insbesondere beim Form-
wechsel von Publikums-Kapitalgesellschaften verfuhr die Praxis
daher so, dass der Gesellschaftsvertrag der Ziel-Kommanditgesell-
schaft zum Inhalt des Umwandlungsbeschlusses gemacht wurde. Die
ganz h. M. in der Literatur ging ndmlich schon nach der bisherigen
Rechtslage davon aus, dass ein Formwechselbeschluss, der auch den
Gesellschaftsvertrag der KG feststellt, mit Dreiviertelmehrheit ge-
fasst werden kann, vgl. dazu Happ in Lutter, § 234 UmwG Rdnr. 40;
Dirksen in Kallmeyer, § 234 UmwG Rdnr. 8; Zollner in FS Clauf3en,
1997, S. 423, 437. Der BGH hat diese Praxis mittlerweile ausdriick-
lich bestitigt, vgl. BGH, DB 2005, 1842 = DStR 2005, 1539 ff.

60 Vor diesem Hintergrund hilt der BGH Mitwirkungspflichten bei
Handelsregisteranmeldungen und AusschlieBungsméglichkeiten fiir
die Fille der Mitwirkungsverweigerung bei Beschlussfassungen und
Registeranmeldungen weitgehend fiir zulédssig, vgl. BGH, DB 2005,
1842, 1845.

Formwechsel in die AG oder KGaA die Nachgriindungsvor-
schriften der §§ 52 f. AktG anwendbar. Die bisherige Rege-
lung in § 245 Abs. 1 Satz 2 UmwG hatte in diesem Zusam-
menhang zur Folge, dass nach dem klaren Wortlaut des
Gesetzes die Nachgriindungsvorschriften auch bei jedem
Formwechsel von Gesellschaften mit beschrankter Haftung in
Aktiengesellschaften anzuwenden waren.®! Diese Nachgriin-
dungsbediirftigkeit fiihrte in der Praxis zu befremdlichen
Ergebnissen, da sie auch langjahrig am Markt etablierte Ge-
sellschaften treffen konnte, deren Seriositit auller Zweifel
steht.62

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes
hat — entsprechend der Anpassung von § 67 UmwG — insoweit
Abhilfe geschaffen. § 245 Abs. 1 AktG wurde um einen
weiteren Satz dahingehend ergiinzt, dass § 52 AktG nicht an-
zuwenden ist, wenn die GmbH vor dem Wirksamwerden des
Formwechsels bereits linger als zwei Jahre in das Register
eingetragen war. Es wurde damit zu Recht beriicksichtigt,
dass sich die Kapitalaufbringung bei der GmbH nicht grund-
legend von den Kapitalaufbringungsregeln des AktG unter-
scheidet und eine Anwendung von § 52 AktG daher nur ange-
zeigt erscheint, wenn die Eintragung der GmbH vor weniger
als zwei Jahren erfolgt ist.®3

VIII. Vereinfachte Kapitalherabsetzung
nach dem Formwechsel

§ 247 Abs. 2 UmwG in seiner bisherigen Fassung sah vor,
dass eine vereinfachte Kapitalherabsetzung nach dem Form-
wechsel in der Jahresbilanz auch dann beriicksichtigt werden
konnte, wenn diese Bilanz das letzte vor dem Formwechsel
abgelaufene Geschiftsjahr einer formwechselnden GmbH
betraf. Diese Vorschrift stammte aus einer Zeit, in der die
Regelungen der §§ 58 a ff. GmbHG iiber die vereinfachte
Kapitalherabsetzung noch nicht existierten und lediglich das
Aktienrecht in §§ 229 ff. AktG die Moglichkeit einer verein-
fachten Kapitalherabsetzung vorsah. Dementsprechend sollte
§ 247 Abs. 2 UmwG Kklarstellen, dass eine bilanzielle Riick-
wirkung der Kapitalherabsetzung auch bei der formwechseln-
den GmbH moglich ist.>* Durch die ausdriickliche Erwéh-
nung dieser Moglichkeit fiir die GmbH verleitete § 247 Abs. 2
UmwG nach Einfiihrung von § 58 a GmbHG allerdings zu
dem Fehlschluss, beim umgekehrten Fall des Formwechsels
einer AG oder KGaA in eine GmbH sei eine riickwirkende
vereinfachte Kapitalherabsetzung unzuldssig. Konsequenter-
weise wurde der bisherige § 247 Abs. 2 UmwG daher ersatz-

61 Fiir den Formwechsel von Personenhandelsgesellschaften stellt
§ 220 Abs. 3 Satz 2 UmwG Kklar, dass die zweijdhrige Nachgriin-
dungsfrist mit der Wirksamkeit des Formwechsels, also mit Ein-
tragung der neuen Rechtsform (§ 202 Abs. | UmwG) beginnt. Auf
den Formwechsel einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung in
eine Aktiengesellschaft oder eine Kommanditgesellschaft auf Aktien
ist § 220 UmwG gemil § 245 Abs. 1 Satz 2 UmwG entsprechend
anwendbar.

62 In der Literatur wurde demzufolge immer wieder kritisiert, dass
es angesichts des mit der Nachgriindung verbundenen Aufwands
tiberzogen und im Hinblick auf den Normzweck von § 52 AktG un-
angemessen sei, diese Gesellschaften einer Nachgriindungspflicht zu
unterwerfen. Vgl. insb. Martens, ZGR 1999, 548 sowie die Nach-
weise bei Koch, Die Nachgriindung, 2002, S. 107 ff.

63 Vgl. die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/2919, S. 22. Ergén-
zend hat der Gesetzgeber in § 245 Abs. 2 und 3 UmwG klargestellt,
dass der bereits auf die Ausgangsrechtsform anwendbare § 52 AktG
im Zusammenhang mit einem Formwechsel nicht erneut beachtet
werden muss.

64 Zum Ganzen ausfiihrlich Rieger in Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht, § 247 UmwG Rdnr. 21 ff.
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los gestrichen. Damit ist nunmehr klar, dass sich die Zuldssig-
keit einer riickwirkenden, vereinfachten Kapitalherabsetzung
aus den allgemeinen Vorschriften des GmbH-Rechts (§§ 58 a
ff. GmbHG) bzw. Aktienrechts (§§ 229 ff. AktG) ergibt.

E. Fazit

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes
hat nicht nur die Richtlinie zur transnationalen Verschmel-
zung umgesetzt, sondern dariiber hinaus auch zahlreiche

Anregungen aus der Praxis aufgegriffen. Neben zahlreichen
sinnvollen Erleichterungen und Klarstellungen wurden mit
der generellen Verzichtsmoglichkeit auf die Anteilsge-
wihrung und dem vollstindigen Wegfall von § 132 UmwG
allerdings auch der Schutz von Minderheitsgesellschaftern
signifikant gemindert und Missbrauchsmoglichkeiten eroff-
net. Der gestaltende Rechtsberater ist gerade bei diesen bei-
den Themen gefordert, die Risiken der Neuregelungen zu er-
kennen und mogliche Folgeprobleme durch entsprechende
Gestaltungsempfehlungen zu vermeiden.

Die Erbauseinandersetzung
in der notariellen Vertragsgestaltung - Teil 2

Von Notarassessorin Dr. Annette Poting, Wiirzburg

Erbauseinandersetzung im Wege der Erbteilsiibertragung.

Diesem Beitrag ist bereits ein erster Teil im letzten Heft der MittBayNot vorangegangen,! in dessen Zentrum die Erbausein-
andersetzung durch Abschluss eines Auseinandersetzungsvertrages stand. Der zweite Teil befasst sich nunmehr mit der

Soll anstelle einer Verteilung und Ubertragung von Einzel-
gegenstdnden aus dem Nachlass die Berechtigung am ge-
samten Nachlass auf einen Dritten oder einen Miterben tiber-
tragen werden, wobei der iibertragende Miterbe ganz (oder
auch teilweise) aus der Erbengemeinschaft ausscheiden soll,
kommt die Erbteilsiibertragung als Weg zur Erbauseinander-
setzung in Betracht. Bei der Erbteilsiibertragung werden alle
Rechte am Nachlass auf den Erwerber tibertragen. Vereinigen
sich durch die Erbteilsiibertragung alle Erbteile in einer
Person, erlischt die Erbengemeinschaft kraft Gesetzes.

Die Erbenstellung selbst ist allerdings nicht tibertragbar, diese
verbleibt bei dem verduflernden Miterben. Der Erbteilserwer-
ber tritt nur in die vermogensrechtliche Position des Erben
ein. Dabei hat die Erbteilsiibertragung eine unmittelbare ding-
liche Wirkung im Sinne einer Gesamtrechtsnachfolge. Befin-
det sich daher zum Beispiel Grundbesitz im Nachlass, ist
keine Auflassung erforderlich. Es ist nach der Erbteilsiibertra-
gung lediglich eine Grundbuchberichtigung durchzufiihren.

1. Form der Erbteilsiibertragung

Anders als der klassische Auseinandersetzungsvertrag bedarf
die Erbteilsiibertragung stets der notariellen Beurkundung.
Fiir das Verpflichtungsgeschift folgt dies aus den §§ 2385
Abs. 1, 2371 BGB i.V. m. § 1922 Abs. 2 BGB, fiir das Ver-
fligungsgeschift aus § 2033 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Hinsichtlich des Verpflichtungsgeschiftes erstreckt sich der
Formzwang auch auf sdmtliche Nebenabreden. Werden
Nebenabreden nicht mitbeurkundet, sind sie selbst nichtig.
Diese Nichtigkeit kann entsprechend § 139 BGB zur Nichtig-
keit des gesamten Vertrages fiihren. Diese Folge ist bei der
Erbteilstibertragung besonders gravierend. Denn nach stindi-
ger Rechtsprechung tritt mit dem dinglichen Vollzug der

1 MittBayNot 2007, 273.

Erbteilsiibertragung keine Heilung des schuldrechtlichen
Geschiiftes entsprechend § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB ein.2
Dies gilt selbst dann, wenn der gesamte Nachlass nur noch
aus einem Grundstiick bestand.

Ist das Verfiigungsgeschift selbst wirksam vorgenommen wor-
den, schldgt die Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschiftes
nicht automatisch auf das Verfiigungsgeschéft durch. Dem
Veriduflerer steht aber gegen den Erwerber ein Anspruch auf
Riickiibertragung des Erbteils nach Bereicherungsrecht zu.

Weiter ist der Formzwang gemi$ § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB
auch bei der Verwendung von Vollmachten zu beachten. Zwar
bedarf eine Vollmacht gemif} § 167 Abs. 2 BGB grundsitzlich
nicht der Form, welche fiir das Rechtsgeschift bestimmt ist,
auf welches sich die Vollmacht bezieht. Nach der Recht-
sprechung ist jedoch auch fiir die Vollmacht zur Erbteilsiiber-
tragung die Form des § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB jedenfalls
dann zu beachten, wenn hierdurch eine Lage geschaffen wird,
die im Wesentlichen bereits der Situation nach der Erbteils-
iibertragung gleicht, weil die Vollmacht unwiderruflich aus-
gestaltet ist oder der Bevollmichtigte von den Beschriankun-
gen des § 181 BGB befreit ist.?

2. Sicherung von Leistung und Gegenleistung

Die Sicherung von Leistung und Gegenleistung fiihrt bei
einem Erbteilskauf zu groien Problemen. Zum einen kauft
der Erwerber den Erbteil und nicht die Einzelgegenstinde.
Hat er dabei falsche Vorstellungen iiber die Zusammenset-
zung des Nachlasses, ist dies sein Risiko. Des Weiteren finden
auch die Vorschriften iiber den gutgliaubigen Erwerb nur beim
Erwerb von Einzelgegenstdnden, nicht jedoch beim Erwerb
des Erbteils Anwendung.* Ferner besteht die Gefahr, dass der

2 MiinchKommBGB/Heldrich, 4. Aufl. 2004, § 2033 Rdnr. 23.
3 Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl. 2007, § 2033 Rdnr. 10.
4 Mayer, ZEV 1997, 105, 106.
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Erbteilsverduflerer tatsdchlich nicht Erbe geworden ist; der
verduferte Erbteil kann schlieflich belastet sein bzw. nach
Abschluss des Erbteilskaufvertrages belastet werden.

a) Erbenstellung

Zur Uberpriifung, ob der VerduBerer tatsachlich auch Erbe ist,
sollte unbedingt Einsicht in die Nachlassakten und — soweit
Grundbesitz im Nachlass vorhanden ist — in das Grundbuch
genommen werden. Die Kaufpreiszahlung sollte in jedem Fall
erst nach der Erteilung des Erbscheines erfolgen.

b) Belastung des Erbteils und abweichende
Verfiigungen

Bereits bestehende Belastungen des Erbteils konnen — soweit
Grundbesitz vorhanden ist — durch eine Grundbucheinsicht
moglicherweise ermittelt werden. Soweit allerdings der
Nachlass keinen Grundbesitz beinhaltet oder eine Belastung
noch nicht im Grundbuch eingetragen ist, kann der Erwerber
nur auf schuldrechtlicher Ebene durch eine entsprechende
Erkldrung bzw. Garantie der Verduferers, dass der Erbteil
nicht belastet ist, gesichert werden. Damit wird der Erwerber
jedoch lediglich auf (vielleicht uneinbringliche) Schadens-
ersatzanspriiche gegen den Verduflerer verwiesen, so dass
stets Restrisiken beim Erwerber verbleiben.

Zum Schutz vor einer nach dem Erbteilskauf erfolgenden
Belastung des Erbteils fehlt das im Grundstiickskauf tibliche
Sicherungsinstrument der Vormerkung. Der Anspruch des
Erwerbers ist, selbst wenn der Nachlass ausschlieflich aus
einem Grundstiick besteht, nur auf Ubertragung des Erbteils
als solchen gerichtet und daher nicht durch eine Vormerkung
abzusichern.> Der Erwerber kann daher nur geschiitzt werden
iiber eine sofortige unbedingte Ubertragung des Erbteils
(welche jedoch den Interessen des VerduBerers nicht gerecht
wird) oder iiber eine durch vollstindige Kaufpreiszahlung
aufschiebend bedingte Abtretung® des Erbteils, die nach
§ 161 BGB weitere Verfiigungen wihrend der Schwebezeit
dem Erwerber gegeniiber relativ unwirksam sein 1dsst.

c) Nachlasszusammensetzung

Ist fiir den Erwerber eine bestimmte Nachlasszusammen-
setzung von besonderer Bedeutung, sollte dies — mangels
anderer Sicherungsmoglichkeiten — zumindest schuldrecht-
lich ausdriicklich im Vertrag klargestellt werden. So ist in
diesem Zusammenhang eine entsprechende Beschaffenheits-
vereinbarung gemif} § 434 BGB in den Vertrag aufzunehmen
oder — soll eine verschuldensunabhingige Einstandspflicht
begriindet werden — eine Garantievereinbarung zu treffen.

Bei der Nachlasszusammensetzung konnen insbesondere
Nachlassverbindlichkeiten fiir den Erbteilserwerber ein maf3-
geblicher Faktor sein, da er fiir diese gemif} §§ 2382 Abs. 1,
2385 BGB auch im AufBlenverhiltnis als Gesamtschuldner mit
dem VerduBerer haftet.” Hier kommen Freistellungsverein-
barungen zwischen VerdufB3erer und Erwerber in Betracht. Ein
allgemeingiiltiger Gestaltungsvorschlag fiir derartige Freistel-
lungsvereinbarungen und deren dingliche Absicherung kann
nicht unterbreitet werden, weil sich die Einzelheiten nach
dem konkreten Sachverhalt richten.

5 Mayer, ZEV 1997, 105, 106.
6 Eine Bedingung ist moglich, da § 925 Abs. 2 BGB nur bei der
Auflassung Anwendung findet.

7 Nur gemiB § 2383 BGB kann eine Haftungsbeschrinkung erfol-
gen, nicht aber durch eine Vereinbarung mit dem VerduBerer, vgl.
§ 2382 Abs. 1 BGB.

d) Kaufpreiszahlung bei Grundbesitz im Nachlass

Die Aussetzung der dinglichen Ubertragung des Erbteils bis
zur Kaufpreiszahlung stellt keine addquate Sicherung des
Leistungsaustausches zwischen Verduflerer und Erwerber dar.
Der VerduBerer bleibt in der Zeit bis zur Kaufpreiszahlung
weiter in der Lage, als Berechtigter iiber den Erbteil zu ver-
fiigen. Auflerdem beseitigt dies fiir den Erwerber nicht die
Gefahr einer Pfaindung des Erbteils oder einer Insolvenz des
VeriduBerers.®

Als andere Gestaltungsvariante konnte der Erbteil sogleich an
den Erwerber abgetreten und zur Sicherung des Kaufpreises
an den VerdufBerer riickverpfiandet werden. Ein Verpfindungs-
vermerk miisste dann zur Sicherung des Verduferers im
Grundbuch eingetragen werden. Dieses Verfahren ist jedoch
in der Praxis regelmifig nicht gewiinscht, da der VerduBerer
zur Befriedigung seiner Anspriiche ausschlief3lich auf die Ver-
wertung des Erbteils im Wege der Zwangsvollstreckung ver-
wiesen wiirde.

Eine weitere Moglichkeit ist die Absicherung des Leistungs-
austausches iiber ein Notaranderkonto oder eine Bankbiirg-
schaft. Bereits vor der Beurkundung des Kaufs samt Abtre-
tung des Erbteils ist der Kaufpreis in diesem Fall auf ein
Anderkonto zu iiberweisen oder bei der Beurkundung eine
entsprechende Bankbiirgschaft fiir den Kaufpreis zu {iiber-
geben. Im Rahmen der Beurkundung ist dann der Erbteil mit
sofortiger Wirkung abzutreten. Auf diese Weise ist der Ver-
duferer im Hinblick auf den Kaufpreis abgesichert und der
Erwerber durch die sofortige Anteilsabtretung vor nachfol-
genden Verfiigungen und Belastungen des Erbteils geschiitzt.
Ein erheblicher Nachteil dieses Weges sind allerdings bei
einem Notaranderkonto die zusétzlichen Kosten fiir die Hin-
terlegung gemilB §§ 149 ff. KostO sowie eventuell entste-
hende Zinsverluste bei einem lingeren Zeitraum bis zur Kauf-
preisfilligkeit. Eine Bankbiirgschaft soll nach Wunsch der
Beteiligten in der Regel wegen der anfallenden Avalprovision
nicht gestellt werden.

Eine kostengiinstigere Sicherungsmethode ist demgegeniiber
die bedingte Erbteilsiibertragung. Bereits zuvor wurde darauf
hingewiesen, dass ein Ausgleich der Sicherungsinteressen
von VerduBerer und Erwerber beziiglich der Kaufpreiszahlung
dadurch erreicht werden kann, dass die Abtretung des Erbteils
aufschiebend bedingt durch die Kaufpreiszahlung erfolgt.”
Problematisch ist bei einer aufschiebend bedingten Erbteils-
abtretung allerdings, wie bei Grundbesitz im Nachlass dem
Grundbuchamt gegeniiber der Eintritt der Bedingung nach-
gewiesen werden kann. Hierzu wird eine Vereinbarung vor-
geschlagen, dass die Bedingung der Kaufpreiszahlung als
eingetreten gilt, wenn der Notar eine den Grundbuchberich-
tigungsantrag enthaltende beglaubigte Abschrift oder Aus-
fertigung des Vertrages beim Grundbuch einreicht. Zugleich
sollte der Notar angewiesen werden, den Grundbuchberich-
tigungsantrag erst mit Nachweis der Zahlung durch den Er-
werber oder Vorlage einer Zahlungsbestitigung durch den
VerdufBerer beim Grundbuchamt einzureichen.!?

Als alternative Losungsmoglichkeit bietet sich die auflosend
bedingte Erbteilsiibertragung an. Der VerduBerer tritt dem
Erwerber den Erbteil sofort ab. Damit ist der Erwerber vor

8 Zu beachten ist weiterhin, dass dieser Weg doppelte Kosten aus-
lost. Die nachfolgende Erbteilstibertragung wird nicht von § 38 Abs. 2
Nr. 6 KostO erfasst. Es fillt eine weitere Gebiihr nach § 36 Abs. 2
KostO an.

9 Vgl. hierzu oben Ziff. 2.

10 Mayer, ZEV 1997, 105, 107.
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nachfolgenden Verfiigungen und Belastungen abgesichert.
Das Grundbuch ist unrichtig geworden. Der Notar wird ange-
wiesen, die Grundbuchberichtigung erst dann zu beantragen,
wenn der Kaufpreis vollstindig bezahlt ist. Da der Zeitraum
bis zur Kaufpreisfilligkeit aber lang sein kann (insbesondere
wegen der Erteilung von Genehmigungen), sollte der Erwer-
ber in diesen Fillen zusitzlich vor vertragswidrigen Ver-
fligungen tiber Nachlassgegenstinde oder einer vertragswidri-
gen Belastung der Nachlassgegenstinde durch Eintragung
eines Widerspruchs gegen die Richtigkeit des Grundbuchs
gemil § 899 BGB geschiitzt werden.!!

Dem Sicherungsinteresse des VerduBerers hinsichtlich des
Kaufpreises wird bei diesem Weg wie folgt Rechnung ge-
tragen: Es wird vertraglich ein Riicktrittsrecht fiir den Fall der
Nichtzahlung des Kaufpreises vereinbart, dessen Ausiibung
zugleich die auflosende Bedingung fiir die Erbteilsiibertra-
gung darstellt. Durch die auflosende Bedingung wird der Ver-
duberer vor zwischenzeitlichen Verfiigungen des Erwerbers
tiber den Erbteil geschiitzt. Nicht verhindern lédsst sich damit
allerdings, dass aus der Erbmasse Vermogensgegenstinde
verduBert werden, welche gutgldubig gemill §§ 161 Abs. 3,
892 Abs. 1 BGB erworben werden und damit zu einer wirt-
schaftlichen Entwertung des Erbteils fithren. Gegen dieses
Risiko kann der VerduBerer durch Eintragung einer Ver-
fligungsbeschriankung in Abt. II des Grundbuchs gemil
§ 892 Abs. 1 Satz 2 BGB geschiitzt werden, aus der ersicht-
lich ist, dass die Abtretung des Erbteils durch den Riicktritt
des Verkidufers vom Kaufvertrag auflosend bedingt ist.!2

Diese zweite Losungsmoglichkeit bietet gegeniiber der auf-
schiebend bedingten Erbteilsiibertragung den Vorteil, dass der
Vertrag sofort wirksam und nicht vom Eintritt einer Bedin-
gung abhiingig ist. Die unmittelbare Wirksamkeit des Ver-
trages beschleunigt (moglicherweise) dessen Abwicklung.
Befindet sich z. B. Grundbesitz im Nachlass, kann bei einem
sofort wirksamen Vertrag die Unbedenklichkeitsbescheinigung
fiir die Grunderwerbsteuer sofort erteilt werden. Ist jedoch
der Vertrag vom Eintritt einer aufschiebenden Bedingung ab-
hingig, entsteht die Grunderwerbsteuer gemidll § 14 Nr. 1
GrEStG iiberhaupt erst mit Eintritt der Bedingung, so dass bis
zur Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung nach dem
Bedingungseintritt ein lingerer Zeitraum verstreichen kann.

e) Ubergang von Besitz, Nutzen und Lasten

Beziiglich des Ubergangs von Besitz, Nutzen und Lasten
ordnet § 2380 BGB abweichend von § 446 BGB an, dass der
Gefahriibergang bereits mit Abschluss des Kaufvertrages er-
folgt, dem Erwerber ab diesem Zeitpunkt die Nutzungen zu-
stehen und er die Lasten trigt. Diese Regelung ist jedenfalls
dann nicht interessengerecht, wenn die Abtretung des Erbteils

11 Problematisch ist hierbei jedoch, dass zur Eintragung des Wider-
spruchs dem Grundbuchamt eine Ausfertigung oder eine beglaubigte
Abschrift der Urkunde, welche die Erbteilsiibertragung enthilt, ein-
zureichen ist. So liegen dem Grundbuchamt bereits alle zur Grund-
buchberichtigung erforderlichen Erkldrungen der Beteiligten vor. Im
Gegensatz zu der Situation der Auflassung sind — abgesehen vom
Berichtigungsantrag — keine weiteren Erkldrungen der Beteiligten
notwendig, zu deren Abgabe ausschlieflich der Notar bevollméchtigt
werden konnte. Soweit ein Kéufer sich die weiter zur Berichtigung
erforderlichen Unterlagen wie z. B. die Unbedenklichkeitsbescheini-
gung verschafft und dem Grundbuchamt vorlegt, kann er deshalb
selbst die Berichtigung erreichen, ohne dass der Kaufpreis bezahlt ist.
12 Zur Eintragungsfihigkeit der Verfiigungsbeschrinkung siehe
BayObLG, MittBayNot 1994, 223; zur Gestaltung im Einzelnen
siehe Nieder in Miinchener Vertragshandbuch, 5. Aufl. 2003, Band 6,
Form XX.1. Ziff. 8§ m. w. N.

nur aufschiebend bedingt durch die Kaufpreiszahlung erfolgt.
In diesem Fall sollte abweichend von § 2380 BGB der Uber-
gang von Besitz, Nutzen und Lasten auf den Zeitpunkt der
vollstindigen Kaufpreiszahlung verlagert werden.

AuBerdem ist in diesem Zusammenhang die Regelung des
§ 2379 Satz 3 BGB zu beachten, nach welcher der Erwerber
in jedem Fall (unabhingig vom Zeitpunkt des Besitziiber-
gangs) die von der Erbschaft zu entrichtenden Abgaben sowie
die auBerordentlichen Lasten, welche als auf den Stammwert
der Erbschaftsgegenstinde gelegt anzusehen sind,'? zu tragen
hat. Der Erwerber miisste dem VerdufBerer demnach insbeson-
dere eine bereits gezahlte Erbschaftsteuer erstatten, was in der
Regel nicht gewollt ist. Diese gesetzliche Regelung sollte
daher zumindest im Hinblick auf die Erbschaftsteuer abbe-
dungen werden.

3. Leistungsstérungen

Fiir eventuell auftretende Leistungsstorungen geniigt es beim
Erbteilskauf nicht, die Beteiligten auf die gesetzlichen Rege-
lungen zu verweisen. An dieser Stelle besteht vielmehr Ge-
staltungsbedarf, weil gemdf § 2376 Abs. 2 BGB die Haftung
des VerduBerers fiir Sachméngel einer zur Erbschaft gehoren-
den Sache vollstidndig ausgeschlossen ist und gemal § 2376
Abs. 1 BGB die Haftung fiir Rechtsmingel auf diejenigen
Fille beschrinkt ist, dass eine Nacherbschaft angeordnet ist,
ein Testamentsvollstrecker bestellt wurde, Vermichtnisse,
Auflagen, Pflichtteilslasten, Ausgleichungspflichten oder
Teilungsanordnungen bestehen und dass die unbeschrinkte
Haftung gegeniiber Nachlassgldubigern eingetreten ist. Ande-
rerseits sieht die gesetzliche Regelung folgende Haftungstat-
bestinde fiir den VerduBerer vor, die bei einem Erbschaftskauf
nicht ohne weiteres von den Beteiligten gewiinscht sind: Der
VerduBerer ist gemiB § 2374 BGB verpflichtet, nicht nur die
im Zeitpunkt des Erbschaftskaufs vorhandenen Erbschafts-
gegenstinde herauszugeben, sondern auch Surrogate von
Erbschaftsgegenstinden (so zum Beispiel den Kaufpreis fiir
einen vorab verduflerten Erbschaftsgegenstand). Nach § 2375
Abs. 1 BGB hat der Verduferer dariiber hinaus Wertersatz fiir
verbrauchte, unentgeltlich verdufBerte oder unentgeltlich be-
lastete Nachlassgegenstinde zu leisten.

Die letztgenannten Haftungstatbestinde zu Lasten des Ver-
duBerers konnen und sollten abbedungen werden,'* da zu-
meist nur die VerduBerung der derzeit noch vorhandenen Erb-
schaftsgegenstinde gewiinscht ist. Andererseits sollte sorg-
filtig ermittelt werden, welche Erbschaftsgegenstinde fiir
den Erwerber von besonderer Bedeutung sind und ob eine
bestimmte Beschaffenheit dieser Gegenstiande erwartet wird.
Angesichts des Gewihrleistungsausschlusses gemif3 § 2376
Abs. 2 BGB miissen dann entweder Beschaffenheitsverein-
barungen nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB oder Garantien nach
§ 444 BGB in den Vertrag aufgenommen werden.

Bestehen Anspriiche des Erwerbers wegen Leistungsstorun-
gen, ist fiir die Rechtsfolgen zu berticksichtigen, dass sich bei
einer Vereinigung aller Erbteile in einer Hand die Erben-
gemeinschaft auflost und damit eine Riickgewihr des Erbteils
an den VerduBerer ausgeschlossen ist. Dies gilt selbst dann,
wenn das der Ubertragung zugrunde liegende Rechtsgeschiift

13 AuBerordentliche Lasten i. S.d. § 2126 BGB (Palandt/Edenhofer,
§ 2379 BGB Rdnr. 1), d. h. insbesondere Pflichtteilslasten, Vermicht-
nisse und Auflagen, Tilgung eines Grundpfandrechtes, Erschlie-
Bungsbeitrige etc., vgl. Palandt/Edenhofer, § 2126 BGB Rdnr. 1.

14 Zur Zulissigkeit sieche MiinchKommBGB/Musielak, § 2374
Rdnr. 1.
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nichtig ist. Die Anspriiche des VerduBerers sind daher in
diesen Fillen — mangels anderweitiger vertraglicher Rege-
lung, welche z. B. die reale Ubertragung von Nachlassgegen-
stinden vorsehen kann — auf Schadensersatz beschrinkt.
Anderes soll nach dem BGH nur gelten, wenn auch die ding-
liche Ubertragung des Erbteils von demselben Nichtigkeits-
grund erfasst wird, weil etwa eine Nebenabrede nicht mit be-
urkundet worden ist. In diesem Fall ist die Erbengemeinschaft
nicht aufgelost, sondern besteht weiter fort,!> so dass eine
Riickgewihr des Erbteils moglich ist.

4. Minderjahrige und Betreute als Beteiligte

Ist ein Minderjdhriger oder ein Betreuter als Verduferer an dem
auf Erbteilsiibertragung gerichteten Verpflichtungsgeschéft
beteiligt, bedarf der Vertrag gemif3 § 1822 Nr. 1 BGB (i.V. m.
§ 1643 BGB bzw. i. V. m. § 1908 i BGB) stets der Genehmi-
gung des Familien- bzw. des Vormundschaftsgerichtes.

Ist der Minderjihrige oder Betreute als Erwerber an dem auf
Erbteilsiibertragung gerichteten Verpflichtungsgeschift be-
teiligt, bedarf der Vertrag geméf § 1822 Nr. 10 BGB (i. V. m.
§ 1643 BGB bzw. i. V. m. § 1908 i BGB) ebenfalls stets der
Genehmigung des Familien- bzw. des Vormundschaftsgerich-
tes, weil § 2383 BGB bei der Erbteilsiibertragung eine Uber-
nahme der Verbindlichkeiten des Erblassers vorsieht. Die Uber-
nahme dieser fremden Verbindlichkeiten gemil § 2383 BGB
fiihrt des Weiteren dazu, dass das Rechtsgeschift nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft geméll § 107 BGB sein kann, auch
wenn die Uberlassung des Erbteils unentgeltlich erfolgt.

5. Beteiligung eines Testamentsvollstreckers

Wurde fiir einen Erbteil oder fiir den Nachlass insgesamt
Testamentsvollstreckung angeordnet, bedeutet dies dennoch
nicht, dass der Miterbe nicht iiber seinen Erbteil selbst
verfiigen kann. Denn nach § 2205 Satz 2 BGB ist der Testa-
mentsvollstrecker nur zur Verfiigung iiber Nachlassgegen-
stinde befugt. Der Erbteil ist aber selbst kein Nachlassgegen-
stand.'® Daher ist die Verfiigung iiber den Erbteil ausschlief3-
lich dem Miterben selbst vorbehalten. Das Verwaltungsrecht
des Testamentsvollstreckers bleibt allerdings grundsitzlich
auch nach der Ubertragung am Erbteil bestehen, mit der
Folge, dass der Erbteilserwerber nicht ohne weiteres iiber die
Nachlassgegenstidnde verfiigen kann.!” Die Verwaltungsbe-
fugnis erstreckt sich jedoch nicht auf die Gegenleistung,
welche der VerduBerer im Rahmen der Ubertragung des Erb-
teils erzielt hat.!8

6. Erbteilsiibertragung gegen Einrdumung
eines NieBbrauchs

Erfolgt eine Erbteilsiibertragung im Familienkreis, wiinschen
die Beteiligten teilweise den Vorbehalt eines Niebrauchs-
rechts, weil der Erbteil selbst schon an die ndchste Generation
tibergehen soll, die Nutzungen der Erbschaft aber noch dem
urspriinglichen Erben zustehen sollen. Vereinigen sich durch
die Erbteilsiibertragung alle Erbteile in einer Hand, kann der
Niebrauch unproblematisch an einzelnen Nachlassgegen-
stinden bestellt werden.

15 BGH, NJW-RR 2005, 808.

16 Ausnahme ist nur ein in einem Nachlass befindlicher Erbteil an
einem weiteren Nachlass, Palandt/Edenhofer, § 2205 BGB Rdnr. 26.

17 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2033 Rdnr. 19.
18 Palandt/Edenhofer, § 2205 BGB Rdnr. 26.

Erfolgt jedoch keine Vereinigung, so kann der Niebrauch
stattdessen am Erbteil selbst bestellt werden. Es handelt sich
dann um einen RechtsnieBbrauch im Sinne der §§ 1068 ff.
BGB.! Fraglich ist allerdings, wie sich eine spétere Vereini-
gung der Erbteile in einer Hand auf den an nur einem Erbteil
bestellten Nief3brauch auswirkt, da durch die Vereinigung der
Erbteile die Erbgemeinschaft und damit grundsitzlich auch
der mit dem NiefSbrauch belastete Erbteil untergehen.?

GemiB § 1071 BGB ist fiir die Aufhebung oder Anderung
des mit dem Niebrauch belasteten Rechtes grundsitzlich die
Zustimmung des Niebrauchers erforderlich. Zwar bedarf die
Ubertragung des belasteten Rechtes selbst nicht dieser Zu-
stimmung, fiihrt sie aber wie im vorliegenden Falle zur Auf-
hebung, muss nach Sinn und Zweck des § 1071 BGB anderes
gelten. Im Zusammenhang mit einer Pfindung des Erbteils
findet sich zu dieser Fragestellung eine Entscheidung des
BayObLG?! zu § 1276 BGB, nach der die Vereinigung sdmt-
licher Erbanteile in einer Hand dem Erbteilspfandgldubiger
gegeniiber unwirksam ist, wenn er der Ubertragung nicht
zugestimmt hat. Weil § 1276 Abs. 1 Satz 1 BGB eine dem
§ 1071 BGB entsprechende Regelung beinhaltet, sind diese
Grundsitze auf den Fall der Erbteilsverdaufierung zu iiber-
tragen. Damit ist die Authebung der Erbengemeinschaft nicht
absolut, sondern nur gegeniiber dem Niefbraucher relativ un-
wirksam; der NieB3brauch an dem Erbteil ist gegeniiber dem
NieBbraucher nicht erloschen.??

Weil jedoch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung dieser
Situation fehlt, empfiehlt es sich fiir den Vertragsgestalter
— soweit bereits eine Vereinigung aller Erbteile in einer Hand
absehbar ist — eine Regelung aufzunehmen, was in dem Fall
der Vereinigung mit dem NieBbrauch geschieht und ob even-
tuell ersatzweise die Einrdumung eines NiefSbrauchs an kon-
kreten Nachlassgegenstinden zu erfolgen hat, um die relative
Unwirksamkeit zu vermeiden. Spitestens sollte aber bei der-
jenigen Erbteilsiibertragung, welche zu einer Vereinigung
aller Erbteile in einer Hand fiihrt, eine Kldrung hinsichtlich
des NieBbrauchs herbeigefiihrt werden.

7. Erbteilsiibertragung bei Anordnung
von Vor- und Nacherbschaft

Bei Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft kann der Vor-
erbe iiber seinen Erbteil ohne Zustimmung des Nacherben
verfiigen. Die Einschrinkungen der §§ 2112 ff. BGB greifen
hier nicht ein, weil der Vorerbe nicht — wie es der Wortlaut der
§§ 2112 ff. BGB erfordert — iiber einzelne Nachlassgegen-
stinde, sondern iiber seinen Erbteil im Ganzen verfiigt.?3
Zudem werden die Rechte des Nacherben durch diese Ver-
fligungsmoglichkeit auch nicht beriihrt, denn der verduflerte
Erbteil ist weiterhin mit der Nacherbschaft belastet.

Um die Nacherbschaft zu beseitigen, ist eine Ubertragung des
Nacherbenanwartschaftsrechts durch den Nacherben auf den
Vorerben erforderlich.24 Sind allerdings Ersatznacherben ein-
gesetzt, so bleibt — obgleich der Nacherbe sein Anwart-
schaftsrecht tibertragen hat — das Anwartschaftsrecht der Er-

19 Palandt/Bassenge, § 1089 BGB Rdnr. 2; Staudinger/Frank,
BGB, 2002, § 1089 Rdnr. 1 und Rdnr. 25 ff.

20 Vgl. oben Ziff. 3.
21 BayObLGZ 1959, 51, 58 f.

22 Siehe hierzu auch Palandt/Bassenge, § 1071 BGB Rdnr. 1,
§ 1276 BGB Rdnr. 1; MiinchKommBGB/Pohimann, § 1071 Rdnr. 1.

23 Palandt/Edenhofer, § 2112 BGB Rdnr. 2.
24 Palandt/Edenhofer, § 2108 BGB Rdnr. 6 ff.
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satznacherben bestehen. Dieses Problem entsteht nur dann
nicht, wenn die Ersatznacherbeneinsetzung auflosend bedingt
durch die Ubertragung des Nacherbenanwartschaftsrechtes
auf den Vorerben erfolgt ist. Wurde eine solche Anordnung in
der Verfiigung von Todes wegen nicht getroffen, ist zusétzlich
eine Ubertragung des Anwartschaftsrechtes durch die Ersatz-
nacherben notwendig, um die Nacherbenbindung insgesamt
zu beseitigen.?> Die Ersatznacherben stehen aber oftmals zu
diesem Zeitpunkt noch gar nicht fest, weil theoretisch noch
Abkommlinge geboren werden konnten. Deshalb ist selbst
bei Mitwirkungsbereitschaft aller Beteiligten eine Nach-
erbenbindung nur schwer zu beseitigen, weil gemifl § 1913
Satz 2 BGB ein Pfleger fiir den noch nicht gezeugten Ersatz-
nacherben bestellt werden miisste.

8. Erbteilsiibertragung bei Zugehdorigkeit eines
Handelsgeschéftes zum Nachlass

Weiter konnen sich Probleme bei der Erbteilsiibertragung er-
geben, wenn sich ein Handelsgeschift im Nachlass befindet.?’
Im Grundsatz gilt — wie oben erldutert?® — dass Miterben ein
im Nachlass vorhandenes Handelsgeschift ohne zeitliche
Begrenzung fortfithren konnen. Bei einer Erbteilsiibertragung
ist jedoch bisher nicht abschlieBend geklirt, ob in diesem
Fall eine Erbteilsiibertragung iiberhaupt moglich ist und ob
(sofern man die erste Frage bejaht) dann eine Fortfithrung des
Handelsgeschifts gemeinsam mit dem Erbteilserwerber in
ungeteilter Erbengemeinschaft moglich ist.

Einige Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass es mit
~dem Grundgedanken einer gemeinschaftlichen Zweckver-
folgung* unvereinbar sei, wenn ein Erbanteil ohne Zustim-
mung der anderen Miterben auf einen Dritten tibertragen wer-
den konne. Deshalb sei § 2033 Abs. 2 BGB in diesen Fillen
teleologisch zu reduzieren. Im Ergebnis fiihrt diese Argumen-
tation zur Unzuldssigkeit der Erbteilstibertragung bei Zu-
gehorigkeit eines Handelsgeschifts zum Nachlass.?? Diesen
Ausfiihrungen hilt Keller zu Recht entgegen, dass der Gesetz-
geber durch die Zulassung der Erbteilsiibertragung dem ein-
zelnen Erben eine Verwertung des Erbteils ermoglichen und
so die Hirten der Erbengemeinschaft mildern wollte. Auch
die (damit im Ergebnis) unterschiedliche Behandlung der Er-
bengemeinschaft im Verhiltnis zur OHG und KG, bei der ein
Schutz vor dem Eindringen fremder Gesellschafter bestehe,
sei gerechtfertigt. Denn die Erbgemeinschaft stelle einen Zu-
sammenschluss kraft Gesetzes dar und sei nicht durch ver-
tragliche Vereinbarung der Gesellschafter entstanden.30

25 Vgl. Teil 1 dieses Beitrags, MittBayNot 2007, 273, Ziff. IIL.5.
26 Palandt/Edenhofer, § 2102 BGB Rdnr. 5.

27 Siehe ausfiihrlich hierzu Keller, ZEV 1999, 174. Nicht behandelt
werden an dieser Stelle die Probleme, die bei einer Erbteilsiiber-
tragung entstehen, weil der Erblasser Gesellschafter in einer Perso-
nengesellschaft war und damit eine Sondererbfolge eingetreten ist.
Da der Gesellschaftsanteil infolge der Sondererbfolge nicht Bestand-
teil des Nachlasses ist, wird er von der Erbteilsiibertragung nicht er-
fasst. Es stellen sich dadurch bedingt die Fragen, ob auch die aus der
Beteiligung abzuleitenden iibertragbaren Vermogensrechte ebenfalls
nicht von der Erbteilsiibertragung erfasst werden und ob gegebenen-
falls Verpflichtungen zur Ubertragung des Gesellschaftsanteils auf-
grund Surrogation gemill § 2374 BGB bestehen. Des Weiteren
konnen bei einer qualifizierten Nachfolgeklausel Ausgleichspflichten
des Nachfolgererben gegeniiber den Miterben Schwierigkeiten be-
reiten. Siehe hierzu umfassend Keller, MittBayNot 2007, 96.

28 Siehe Teil 1 dieses Beitrags, MittBayNot 2007, 273, Ziff. I11.6 b).
29 MiinchKommHGB/Lieb, 2. Aufl. 2005, § 27 Rdnr. 95 f£.
30 So Keller, ZEV 1999, 174, 175.

Ebenso ist mit Keller die Argumentation von Canaris abzu-
lehnen, dass jedenfalls bei einem Handelsgeschift als einzi-
gem verbliebenen Nachlassgegenstand auf die Erbteilsiiber-
tragung nicht § 2033 Abs. 1 BGB, sondern § 2033 Abs. 2
BGB anzuwenden sei, so dass alle Miterben einer Erbteils-
iibertragung zustimmen miissten.3! Denn die Anwendung des
§ 2033 Abs. 2 BGB auf eine Erbteilsiibertragung lduft der
Systematik des § 2033 BGB zuwider, nach der klar zwischen
der Erbteilsiibertragung und der Ubertragung einzelner Nach-
lassgegenstinde unterschieden wird.32

Somit ist im Ergebnis die Moglichkeit der Erbteilsiibertra-
gung zu bejahen. Mangels weiterer Rechtsprechung zu dieser
Frage, sollte aber — soweit moglich — die Zustimmung aller
Miterben zur Erbteilsiibertragung eingeholt werden.

Hieran schlief3t sich die Frage an, ob das Handelsgeschift ge-
meinsam mit dem Erbteilserwerber in ungeteilter Erbenge-
meinschaft fortgefiihrt werden kann. Dies wurde vom KG33
mit der Argumentation abgelehnt, dass die Fortfiihrung des
Handelsgeschiftes durch die Erbengemeinschaft nur deshalb
moglich sei, weil das Handelsgeschift im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf die Erben iibergehe und die Fortfiihrung
des Handelsgeschiiftes die gesetzlich vorgesehene Verwaltung
des Nachlasses sei. Der Erbteilserwerber erwerbe den Erbteil
hingegen rechtsgeschiftlich durch eigenen Willensentschluss.
Daher sei ihm zuzumuten, seine Gestaltungsfreiheit durch
Wabhl einer Gesellschaftsform zu bestitigen.

Zu Recht hilt Keller diese Argumentation deshalb nicht fiir
stichhaltig, weil nicht untersucht werden miisse, welche
Griinde fiir eine Fortfithrung des Handelsgeschifts sprichen,
sondern welche Griinde einer Fortfiihrung durch den Erbteils-
erwerber in ungeteilter Erbengemeinschaft entgegenstiinden.
Es gebe gesetzlich weder eine Pflicht zur Griindung einer
Gesellschaft als Folge des gesellschaftsrechtlichen Rechts-
formzwanges noch eine Pflicht zur Einstellung des Handels-
geschiftes. Weiter stiinden auch die Interessen des Handels-
verkehrs einer Fortfiihrung in Erbengemeinschaft nicht ent-
gegen.’* Damit ist im Ergebnis die Fortfiihrungsmoglichkeit
des Erbteilserwerbers in ungeteilter Erbengemeinschaft anzu-
erkennen.

Angesichts des Urteils des Kammergerichtes und der prak-
tischen Probleme, die mit der Fortfilhrung eines Handels-
geschifts in Erbengemeinschaft verbunden sind, sollte der
Vertragsgestalter aber moglichst darauf hinwirken, das Han-
delsgeschift aus der Erbengemeinschaft herauszulosen und
auf einen oder alle Erben in einer anderen Rechtsform zu
iibertragen.

9. Vorkaufsrechte

a) Vorkaufsrecht der Miterben

Gemil §§ 2034 ff. BGB sind bei einer Erbteilsiibertragung
die weiteren Miterben vorkaufsberechtigt. Soweit die §§ 2034 ff.
BGB keine abweichende Regelung beinhalten, finden auf das
Vorkaufsrecht ergidnzend die §§ 463 ff. BGB Anwendung.33

Der Abschluss eines Kaufvertrages tiber den Erbteil 16st
das Vorkaufsrecht aus. Auf sonstige VerduBerungsfille wie
Tausch, Schenkung, Sicherungsiibereignung oder Erfiillung

31 Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, S. 164 ff.
32 Keller, ZEV 1999, 174, 175.

33 ZEV 1999, 28, 30.

34 Ausfiihrlich hierzu Keller, ZEV 1999, 174, 176.
35 Palandt/Edenhofer, § 2034 BGB Rdnr. 1.
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eines Vermichtnisses, dessen Gegenstand ein Erbanteil an
einer zum Nachlass gehorenden, nicht auseinandergesetzten
Erbengemeinschaft ist, ist das Vorkaufsrecht nicht auszu-
dehnen.3¢

Sind mehrere Miterben vorhanden, muss das Vorkaufsrecht
durch die Miterben gemeinschaftlich gemil § 472 BGB aus-
geiibt werden. Die Frist fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechtes
betrdgt nach § 2034 Abs. 2 Satz 1 BGB zwei Monate. Der
Fristlauf beginnt nach § 469 Abs. 1 BGB erst, wenn der Ver-
duBerer allen Vorkaufsberechtigten den Inhalt des Kaufver-
trages mitgeteilt hat. Gemal § 469 Abs. 1 Satz 2 BGB ist auch
der Erwerber zur Mitteilung berechtigt.

Nach § 2035 Abs. 2 BGB hat der VeriduBerer die anderen Mit-
erben zusitzlich unverziiglich iiber eine erfolgte dingliche
Ubertragung des Erbteils zu informieren. Denn mit der Uber-
tragung des Erbteils kann gemif} § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB
das Vorkaufsrecht nur noch gegeniiber dem Erwerber aus-
geiibt werden. Das Vorkaufsrecht gegeniiber dem Verduf3erer
erlischt gemif3 § 2035 Abs. 1 Satz 2 BGB.37

VerduBlert ein Erbteilserwerber den erworbenen Miteigen-
tumsanteil seinerseits weiter, so steht den Miterben kein neues
Vorkaufsrecht zu. Gemill § 2037 BGB besteht aber das Vor-
kaufsrecht nunmehr auch gegeniiber dem zweiten Erwerber.
Weil es sich aber bei diesem Vorkaufsrecht um das durch den
ersten Erbteilskauf ausgeloste Vorkaufsrecht handelt, lduft die
Frist des § 2034 Abs. 2 BGB nicht ein weiteres Mal neu an.38
Die Anzeigepflicht gemiB § 2035 Abs. 2 BGB bei Uber-
tragung des Erbteils besteht jedoch weiterhin.

b) Rechtsgeschaftliche Vorkaufsrechte

Befindet sich im Nachlass ein mit einem rechtsgeschiftlich
eingerdumten Vorkaufsrecht belastetes Grundstiick, stellt sich
die Frage, ob dieses Vorkaufsrecht durch einen Erbteilskauf-
vertrag ausgelost werden kann. Grundsitzlich spricht dagegen,
dass gerade anstelle des Grundstiicks der Erbteil verdufert

36 Palandt/Edenhofer, § 2034 BGB Rdnr. 10.

37 Die Anordnung des § 2035 BGB kann ein Grund sein, die
Losung einer sofortigen auflosend bedingten Erbteilsiibertragung zu
wihlen, um eine Information des Erwerbers iiber eventuell ausgeiibte
Vorkaufsrechte sicherzustellen. Ansonsten gentigt es nicht, die Kauf-
preisfilligkeit von der Nichtausiibung von Vorkaufsrechten innerhalb
der Frist des § 2034 Abs. 2 Satz 1 BGB abhingig zu machen, weil
moglicherweise weder Notar noch Erwerber von einer erfolgten
Vorkaufsrechtsausiibung Kenntnis erlangen.

38 Palandt/Edenhofer, § 2037 BGB Rdnr. 1.

wird. Demgemif hat das LG Miinchen II entschieden, dass
der Erbteilskauf selbst dann keinen Vorkaufsfall auslost, wenn
der gesamte Nachlass nur noch aus einem Grundstiick be-
steht.?

Allerdings wird auch vertreten, dass in den Fillen, in welchen
der Nachlass nur noch aus einem Grundstiick besteht und
alle Miterben ihre Anteile durch parallele Vertrage an einen
Dritten verkaufen, das Vorkaufsrecht ausgeldst wird.*0 Dieser
Ansicht ist zuzugeben, dass das wirtschaftliche Ergebnis zwi-
schen einem Erbteilsverkauf und einem Grundstiicksverkauf
in den geschilderten Fillen einander im Wesentlichen ent-
spricht. Ob mit dieser Unterscheidung den Belangen der
Rechtssicherheit und Praktikabilitdt bei der Erbteilstibertra-
gung gedient ist, ist jedoch fraglich. Wegen dieser unsicheren
Rechtslage sollte der Vertragsgestalter in den vorbezeichneten
Fillen sicherheitshalber vom Eingreifen des Vorkaufsrechtes
ausgehen.

10. Zustimmungen, Genehmigungen
und Anzeigepflichten

a) Ehegattenzustimmung gemaB § 1365 BGB

Ist der ErbteilsverduBerer im gesetzlichen Giiterstand ver-
heiratet, so bedarf er der Zustimmung seines Ehegatten,
soweit der Erbteil das wesentliche Vermogen des Ehegatten
ausmacht.*!

b) Land- und forstwirtschaftliche Grundstiicke

Besteht der Nachlass im Wesentlichen aus einem land- oder
forstwirtschaftlichen Betrieb und wird der Erbteil nicht an
einen Miterben, sondern an einen Dritten verduf3ert, so ist eine
Genehmigung nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG erforderlich.*2

c) Anzeigepflicht

GemaifB § 2384 Abs. 1 BGB ist der Verduferer verpflichtet,
den Erbteilskauf und den Namen des Kaufer dem Nachlass-
gericht unverziiglich anzuzeigen. Diese Anzeigepflicht um-
fasst sowohl das schuldrechtliche wie auch das dingliche
Rechtsgeschift.+3

39 MittBayNot 1986, 179; so auch Hahn, MittRhNotK 1994, 193, 197.
40 Hahn, MittRhNotK 1994, 193, 198.

41 Vgl hierzu Teil 1 dieses Beitrags MittBayNot 2007, 273, Ziff. I11.
8a).

42 Palandt/Edenhofer, § 2370 BGB Rdnr. 4.

43 Palandt/Edenhofer, § 2384 BGB Rdnr. 1.
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Zur Zulassigkeit der Anderung
von Hauptversammlungsniederschriften

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Frankfurt am Main
vom 29.11.2006, 2 Ws 173/05* -

Notar Dr. Stefan Gork, Miinchen

Mit seiner Entscheidung vom 29.11.2006 hat der 2. Strafsenat des OLG Frankfurt am Main erhebliche Unruhe in die Praxis zur
Beurkundung von AG-Hauptversammlungen gebracht. Irritierend ist vor allem, dass das OLG eine jahrzehntelange Praxis der
Anderungsmoglichkeit von Niederschriftsentwiirfen vor ihrer Herausgabe in den Rechtsverkehr ohne groBes Federlesen in den
Bereich der Strafbarkeit wegen Urkundenunterdriickung riickt. Der Beitrag zeigt auf, dass bei richtigem Verstindnis der ver-
fahrensrechtlichen Grundsitze die bisherige Praxis beurkundungsrechtlich unbedenklich und vor allem auch nicht strafbar ist.

1. Die Praxis

Das Verhalten des Kollegen, welches Gegenstand des Klage-
erzwingungsverfahrens vor dem OLG Frankfurt war, ist wohl
den meisten Notaren, die Hauptversammlungen von Aktien-
gesellschaften mit grolerem Aktionédrskreis beurkunden, ver-
traut. Bereits vor der Hauptversammlung erstellt der Notar
anhand der Tagesordnung und des sogenannten ,,Ieitfadens®,
der dem Versammlungsleiter als Fahrplan durch die anste-
hende Hauptversammlung dient, einen ersten Vorentwurf der
Niederschrift nach § 130 AktG. In der Versammlung selbst
macht sich der Notar zumeist handschriftliche Notizen, die
den Vorentwurf anhand des tatsdchlichen Versammlungsab-
laufs dndern oder ergénzen. Je nach Versammlungsablauf fal-
len diese Notizen mal umfangreicher und mal kiirzer aus. Die
Endfassung der Niederschrift fertigt der Notar dann meist in
seiner Kanzlei, wobei er seine Notizen in die Niederschrift
einarbeitet. Bei Bedarf kann auch eine Riicksprache bzw.
Absprache mit der betroffenen Gesellschaft iiber den genauen
Umfang und Inhalt der Niederschrift erfolgen, wenngleich
unter folgenden engen Voraussetzungen: ,,Verhandelbar* sind
zum einen nur Ausfiihrungen, die der Notar in die Nieder-
schrift aufnehmen kann, aber nicht nach § 130 AktG aufneh-
men muss (z. B. einzelne Wortbeitrige, die nicht im Zusam-
menhang mit zur Niederschrift des Notars erhobenen Wider-
spriichen im Zusammenhang stehen). Des Weiteren miissen
von der Gesellschaft gewiinschte Ausfiihrungen von den Wahr-
nehmungen des Notars gedeckt sein. Nach Fertigstellung der
Endfassung wird diese vom Notar unterzeichnet und in Form
von Ausfertigungen und (beglaubigten) Abschriften in den
Rechtsverkehr gegeben.

Insbesondere bei grofen Hauptversammlungen ist dabei fol-
gende Variante verbreitet: Der Notar unterzeichnet unmittel-
bar am Ende der Versammlung den um seine handschrift-
lichen Notizen ergédnzten Vorentwurf. Diese Unterzeichnung
erfolgt vorsorglich mit Blick auf das nicht sehr wahrschein-
liche, aber auch nicht unmégliche Ereignis, dass der Notar
verstirbt, ohne dass er die Endfassung der Niederschrift unter-
zeichnet hat.! In einem solchen Fall miisste die gesamte
Hauptversammlung wiederholt werden.

Fiir den vorliegenden Fall ist dabei weniger relevant, inwie-
weit diese Praxis im Fall der Fille helfen und die vorldufig

* MittBayNot 2007, 422 (in diesem Heft).

1 Siehe etwa den von Maafs, ZNotP 2005, 377 in Fn. 1 aufgefiihrten
Fall, bei dem im Jahre 1952 ein Hamburgischer Notar am Nachmittag
nach einer Hauptversammlung verstarb, ohne die Niederschrift iiber
die von ihm begleitete Versammlung unterzeichnet zu haben.

unterzeichnete Niederschrift zur endgiiltigen und maf3geb-
lichen Niederschrift erhoben werden kann.2 Malgeblich ist
vielmehr die Frage, ob dieser vorlidufig unterzeichneten Nie-
derschrift bereits eine solche Urkundenqualitit zukommt,
dass ihre nachtriigliche Anderung oder Ersetzung (einschliel3-
lich Vernichtung) unzulissig und sogar stratbewehrt ist.

2. Die Entscheidung des OLG Frankfurt am Main

Das OLG geht die Argumentation mit einer — gemessen an
den fiir den betroffenen Notar existentiellen Rechtsfolgen —
erstaunlichen Lassigkeit an: Das unmittelbar im Anschluss an
die Versammlung von dem Notar unterzeichnete Dokument
sei eine 6ffentliche Urkunde i. S. d. §§ 267 Abs. 1, 274 Abs. 1
Nr. 1 StGB. Daran dndere auch der Streit ,,in der neuesten Li-
teratur® iiber die Frage, wann die Niederschrift abgeschlossen
sei, nichts. Eine Urkunde sei abgeschlossen, wenn das vom
Gesetz vorgeschriebene Prozedere stattgefunden habe. Dies
sei bei der HV-Niederschrift mit der Unterschrift des Notars
der Fall. § 44 a BeurkG zeige, dass der Gesetzgeber zwischen
Beurkundungen von Willenserkldrungen und sonstigen Beur-
kundungen nicht unterscheide. Der betroffene Notar konne
sich auch nicht mit Blick auf die zitierte jiingste Literatur auf
fehlenden Vorsatz berufen, da diese erst nach der dem Be-
schuldigten zur Last gelegten Tat veroftentlicht wurde.?

3. Tatsachliche und rechtliche Wiirdigung

Die Argumentation des OLG greift dabei nicht nur rechtlich
erheblich zu kurz, sondern leidet offenbar auch an einer zu
kurzsichtigen Kenntnisnahme der bisherigen Auseinander-
setzungen zu der betreffenden Thematik.

a) Der Meinungsstand zur Abédnderbarkeit
von HV-Niederschriften

Wenn das OLG die Beitrige von Maaf3, Eylmann und Wolf-
steiner aus dem Jahre 20054 als ,,Streit der neuesten Literatur®
bezeichnet, so iiberrascht dies doch erheblich. Die Beitrige

2 Es spricht viel dafiir, die Urkundenqualitit von einer — auch still-
schweigenden — Anweisung an die Kanzlei abhidngig zu machen,
nimlich von der Anweisung, diese Fassung als endgiiltige Fassung zu
behandeln und in den Rechtsverkehr zu geben, sofern der Notar auf3er
Stande ist, eine andere Fassung zu erstellen und auch keine andere
Anweisung zu erteilen.

3 Immerhin hilt der 5. Zivilsenat des gleichen Gerichts die Be-
schliisse der betroffenen Hauptversammlung fiir wirksam beurkun-
det, vgl. ZIP 2007, 1463.

4 Maafs, ZNotP 2005, 50 und 377; Eylmann, ZNotP 2005, 300 und
458; Wolfsteiner, ZNotP 2005, 376.
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als neueste Literatur zu bezeichnen, mag ja noch angehen. So
zu tun, als ob damit ein vollig neues Thema angeschnitten
wurde, erscheint aber doch sehr gewagt. SchlieBlich wird
schon seit jeher — im Detail in unterschiedlichen Facetten —
vertreten, dass HV-Niederschriften hinsichtlich der Abznder-
barkeit anderen Regeln unterliegen als Beurkundungen tiber
Willenserkldrungen. Insbesondere war es danach allgemein
anerkannt, dass Niederschriften tiber Hauptversammlungen
— mindestens — solange vom Notar geédndert und ersetzt wer-
den konnen, wie der Notar noch keine Abschriften oder Aus-
fertigungen derselben herausgegeben hat.> Neu — und allein-
stehend — in diesem ansonsten klaren Meinungsbild sind
lediglich der zitierte Beitrag von Ey/mann und die Entschei-
dung des OLG Frankfurt.

b) § 44 a BeurkG als Ankniipfungspunkt

In der Argumentation von Eylmann und im Anschluss daran
des OLG spielt die Neufassung des § 44 a BeurkG durch das
3. BNotO-Anderungsgesetz® im Jahre 1998 eine zentrale
Rolle. Durch die BNotO-Novelle wurden u. a. zahlreiche
Regelungen, die bisher in der DONot verankert waren, aus
rechtsystematischen und rechtsstaatlichen Griinden in die
BNotO und das BeurkG als formliche Gesetze iiberfiihrt.
Hierzu gehoren auch die friiher in § 30 Abs. 3 und 4 DONot
enthaltenen Bestimmungen, die — sprachlich weitgehend un-
verdndert — in den neuen § 44 a BeurkG {iberfiihrt wurden.

Aus der Tatsache, dass § 44 a BeurkG aufgrund der systema-
tischen Stellung im Gesetz fiir Beurkundungen von Willens-
erkldrungen und sonstigen Beurkundungen gleichermaflen
gelte, leitet Eylmann (und ihm folgend das OLG Frankfurt)
im Ergebnis ab, dass der Gesetzgeber die bisherige unter-
schiedliche Behandlung bei der Abinderbarkeit beseitigen
wollte.” Den Materialien ist jedoch ein entsprechender Rege-
lungswille des Gesetzgebers nicht zu entnehmen. Vielmehr ist
ihnen umgekehrt zu entnehmen, dass mit der Uberfiihrung
von der DONot in das BeurkG gerade keine inhaltliche Ande-
rung gegeniiber der bisherigen Regelung verbunden sein
sollte.® Unabhingig davon, ist ein Riickgriff auf § 44 a
BeurkG auch aus einem anderen Gesichtspunkt fiir die hier
interessierende Frage unbehelflich. § 44 a Abs. 2 BeurkG
regelt das Verfahren der Berichtigung offensichtlicher Unrich-
tigkeiten ,,nach Abschluss der Niederschrift“. Hier geht es
aber gerade um die Frage, ob die Niederschrift bereits durch
die bloBe Unterschrift des Notars abgeschlossen ist oder ob es
noch eines weiteren Akts der Herausgabe in den Rechtsver-
kehr bedarf, um die Niederschrift abzuschlie3en.

c) Abschluss der Niederschrift bei
sonstigen Beurkundungen

Die Antwort auf die Frage, wann eine notarielle Niederschrift
abgeschlossen ist, muss aus dem mafBgeblichen Verfahrens-
recht hergeleitet werden. Dieses ist in erster Linie das

5 Siehe etwa schon OLG Miinchen, DNotZ 1940, 112, 114 und
Josef, JW 1928, 208, aber auch die einschldgige Kommentarliteratur:
Huhn/v. Schuckmann/Preufs, BeurkG, 4. Aufl. 2003, § 37 Rdnr. 20;
Jansen, FGG, 2. Aufl. 1971, § 8 BeurkG Rdnr. 22; Lerch, BeurkG,
3. Aufl. 2006, § 37 Rdnr. 7; Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, § 44 a
Rdnr. 37; vgl. auch die Vorauflagen, z.B. Keidel/Kuntze/Winkler,
FGG Teil B, 13. Aufl. 1997, § 36 BeurkG Rdnr. 8 und § 37 BeurkG
Rdnr. 12; zitierte Fundstellen z. T. m. w. N.

6 Gesetz vom 31.8.1998, BGBI I, S. 2585.

7 Eylmann, ZNotP 2005, 300, 301; in die gleiche Richtung Eyl-
mann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, 2. Aufl., § 44 a BeurkG
Rdnr. 12.

8 Siehe BT-Drucks. 13/4184, S. 37.

BeurkG. Das BeurkG beschiiftigt sich aber nur damit, was der
Notar bei der Durchfiihrung des Beurkundungsverfahrens zu
beachten hat. Wann das Beurkundungsverfahren beginnt und
wann es endet, ist hingegen im BeurkG nicht ausdriicklich ge-
regelt. Dass es sich bei dem Beurkundungsverfahren etwa um
ein Antragsverfahren handelt, wird zwar im BeurkG voraus-
gesetzt,? aber dort nirgends ausdriicklich geregelt. Auch ab
welchem Zeitpunkt ein Beurkundungsvorgang abgeschlossen
und (nach auBlen) wirksam ist, ist im BeurkG nicht ausdriick-
lich bestimmt. Das BeurkG legt nur fest, wer in welchen Fil-
len die Niederschrift zu unterzeichnen hat, nicht jedoch wann
das Beurkundungsverfahren, wann die Niederschrift ,,abge-
schlossen® ist, also ihre Wirksamkeit entfalten soll. § 44 a
BeurkG geht lediglich davon aus, dass es diesen Zeitpunkt
gibt — ohne ihn selbst zu bestimmen —, und regelt das Verfah-
ren fiir Anderungen nach diesem Zeitpunkt.

Da das BeurkG ein Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
ist,!0 kann und muss fiir Fragen, auf die das BeurkG keine
Antworten bereit hilt, das FGG herangezogen werden. Bietet
auch dieses keine Antwort muss auf allgemeine rechtsstaat-
liche Verfahrensgrundsitze zuriickgegriffen werden. Jedes
gerichtliche wie behordliche Verfahren wird iiblicherweise
durch einen nach auflen wahrnehmbaren Akt abgeschlossen.
Verwaltungsakte bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Bekannt-
gabe gegeniiber dem Betroffenen. Gerichtliche Entscheidun-
gen werden ebenfalls durch Bekanntmachung (Verkiindung)
gegeniiber den betroffenen Personen wirksam. Fiir gericht-
liche Verfiigungen aus dem Bereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit ist dies in § 16 Abs. 1 FGG geregelt. Bis ein Verwal-
tungsakt oder eine gerichtliche Entscheidung entsprechend
nach auflen kundgetan ist, handelt es sich um ein reines Inter-
num der Offentlichen Stelle. Dieses Internum erzeugt noch
keinerlei rechtliche Wirkungen und kann ohne weiteres ver-
worfen, gedndert, erginzt oder ersetzt werden, ohne dass eine
bereits (intern) geleistete Unterschrift im Auflenverhiltnis
daran hindern konnte.

Dafiir, dass fiir die offentlichen Verfahrensakte des Notars
etwas anderes gelten soll, ist nichts ersichtlich. Neben dem
Internum der Urkundserrichtung bedarf es noch des Auflen-
aktes, des Inverkehrbringens, der Bekanntmachung gegen-
iiber den Beteiligten bzw. dem Rechtsverkehr. Erst mit diesem
Auflenakt ist das Beurkundungsverfahren, ist die Nieder-
schrift abgeschlossen.!! Bei Beurkundungen von Willenser-
klarungen erfolgt diese Bekanntmachung nach auflen unmit-
telbar gegeniiber den Beteiligten durch Verlesung und Unter-
zeichnung durch die Beteiligten und durch den Notar. Hier ist
die Niederschrift unmittelbar durch die zu leistenden Unter-
schriften abgeschlossen. Ab diesem Zeitpunkt kann eine
Anderung nur nach MaBgabe des § 44 a BeurkG erfolgen und
die Niederschrift steht unter dem strafrechtlichen Schutz des
§ 274 StGB. Anders liegt die Sache bei sonstigen Beurkun-
dungen einschlieBlich der Beurkundung von Hauptversamm-
lungen. Bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der Notar die von ihm
unterzeichneten Niederschriften i. S. d. §§ 36 ff. BeurkG oder
Vermerke i. S. d. §§ 39 ff. BeurkG nach auf3en in den Rechts-

9 Bei der Beurkundung von Willenserkldrungen ergibt sich dies
schon aus der Mitwirkungspflicht der Beteiligten, die die Nieder-
schrift unterschreiben miissen. Bei sonstigen Beurkundungen, insbe-
sondere bei der Wahrnehmung von Tatsachen, ist dies schon weniger
eindeutig.

10 Bis 1971 waren die Vorschriften des Beurkundungsverfahrens
sogar unmittelbar im FGG enthalten.

11 Vgl bereits Jansen, FGG, § 8 BeurkG Rdnr. 22; siehe auch Wolf-
steiner, ZNotP 2005, 376, 377; Bohrer, NJW 2007, 2119.
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verkehr gibt (insbesondere durch Ausfertigungen und beglau-
bigte Abschriften), handelt es sich bei dem (allein von ihm)
unterzeichneten Dokument lediglich um ein Internum, wel-
ches der Notar jederzeit dndern, ergiinzen oder ersetzen darf.

Stellt der Notar etwa vor Herausgabe fest, dass ein von ihm
bereits unterschriebener Unterschriftsbeglaubigungsvermerk
fehlerhaft ist, so kann und muss er den Vermerk richtig stel-
len, wobei er den alten auch vernichten und durch einen neuen
ersetzen darf. Gleiches gilt auch fiir Abschriftsbeglaubigungs-
oder Ausfertigungsvermerke, die fiir sich ebenfalls eine 6f-
fentliche Urkunde darstellen. Auch nach Unterzeichnung und
vor Herausgabe kann und muss der Notar diese berichtigen
und den bisher fehlerhaften Vermerk ggf. vernichten. Bei Ver-
merken nach §§ 39 ff. BeurkG, insbesondere Beglaubigungs-
vermerken, gilt noch nicht einmal die Beschrinkung des
§ 44 a BeurkG, der sich nur auf ,Niederschriften® bezieht.
Der Notar muss auch nach Abschluss des Verfahrens (also der
Herausgabe der Vermerke) einen fehlerhaften Vermerk einzie-
hen und berichtigen oder durch einen richtigen Vermerk erset-
zen, und zwar unabhéngig von der Tatsache, dass es sich auch
bei den Vermerken um nach § 274 StGB strafbewehrte 6ffent-
liche Urkunden handelt.

Fiir die Erstellung der Niederschrift tiber eine Hauptver-
sammlung ergibt sich daraus, dass der Notar — unbeschadet
einer bereits geleisteten Unterschrift auf einer noch nicht end-
giiltigen Fassung — jedenfalls solange eine bisherige Fassung
ersetzen, ergidnzen oder berichtigen kann, wie sich diese Fas-
sung allein in seinem Herrschaftsbereich befindet. Der Notar
entscheidet selbst, wann die Erstellung der Niederschrift,
wann das Beurkundungsverfahren abgeschlossen ist, und
zwar durch Herausgabe von Ausfertigungen oder Abschriften
der Niederschrift (,,Bekanntmachung®). Dabei ist weder die
Ubersendung einer ausdriicklich als Entwurf bezeichneten
Fassung an die Gesellschaft noch die Eintragung in die Ur-
kundenrolle und ,,Reservierung einer Urkundennummer als
ein solcher Abschluss- und VerduBerungsakt zu sehen. Bei
Ersterem fehlt es nach aulen deutlich erkennbar an der Be-
kanntgabe einer abgeschlossenen Niederschrift. Bei Letzte-
rem handelt es sich um ein reines organisatorisches Internum,
welches zwar bereits berufsrechtliche Konsequenzen haben
kann, aber keinerlei Auenwirkung entfaltet, und zwar weder
nach dem Willen des Notars noch nach dem Eindruck fiir den
Rechtsverkehr. Was aber verfahrensrechtlich erlaubt oder gar
geboten ist, kann nicht strafbar sein. Eine strafrechtlich be-
wehrte Urkunde i. S. d. § 274 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG kann erst
dann vorliegen, wenn das Beurkundungsverfahren durch ent-
sprechenden Aufien- bzw. Bekanntmachungsakt abgeschlos-
sen ist.

4. Die Vorwurf der Falschbeurkundung

Das OLG hilt den betroffenen Notar zudem einer Falschbeur-
kundung im Amt (§ 348 Abs. 1 StGB) fiir hinreichend ver-
didchtig, da er in seiner (endgiiltigen) Niederschrift nur den
Tag der Hauptversammlung angegeben hat (und die Nieder-
schrift auch mit einer Urkundenrollennummer von diesem
Tag, die er fiir diesen Zweck ,,reserviert™ hatte, versehen hat)
und nicht die Tatsache, dass er die Niederschrift selbst an
einem spiteren Tag unterzeichnet hat.

Hierbei diirfte wohl unstreitig sein, dass die Niederschrift eine
Urkunde von dem Tag darstellt, an dem sie unterzeichnet wor-
den ist. Der Notar wire daher in jedem Fall berechtigt gewe-
sen, die Niederschrift unter dem Tag der Unterzeichnung in
die Urkundenrolle einzutragen und mit einer Urkundenrollen-
nummer von diesem Tag zu versehen. Ob er auch berechtigt

gewesen ist, die Niederschrift unter einem friiheren Datum
einzutragen und mit einer fritheren, hierfiir ,reservierten*
Nummer einzutragen, kann hier offen bleiben.!? Bei der
Fiihrung der Urkundenrolle und der Angabe von Urkunden-
rollennummern auf den Urkunden handelt es sich allein um
dienstrechtliche Vorgaben (§§ 8, 28 DONot), die der Notar
zwar zu beachten hat, die aber nicht die Reichweite des Be-
weiswertes der Urkunde und damit auch nicht die Reichweite
der Strafbarkeit wegen Falschbeurkundung bestimmen. Mit
der Eintragung in die Urkundenrolle und der Angabe einer
entsprechenden Nummer auf der Urkunde nimmt der Notar
lediglich Ordnungsaufgaben war. Inhalt seiner Beurkundungs-
tatigkeit sind diese nachtriglichen binnenorganisatorischen
MaBnahmen nicht. Der strafbewehrte Beweiswert der Ur-
kunde kann sich also darauf auch nicht erstrecken.

Hinsichtlich des nach § 130 Abs. 2 AktG fiir die Wirksamkeit
der Niederschrift anzugebenden Tages der Hauptversamm-
lung kann dem Notar jedenfalls kein Vorwurf gemacht wer-
den. Dieses Datum war in der Niederschrift angegeben, und
zwar richtig. Bleibt die Frage, ob die Nichtangabe des (vom
Tag der Hauptversammlung abweichenden) Tages der ab-
schlieBenden Unterzeichnung der Niederschrift zur strafbe-
wehrten Falschbeurkundung fiihrt.

Dabei kann man schon die Frage stellen, ob die Angabe dieses
Tages tiberhaupt vorgeschrieben war. So ist § 130 Abs. 2
AktG, der dem BeurkG grundsitzlich als lex specialis
vorgeht, in diesem Punkt anders abgefasst als § 37 Abs. 2
BeurkG. Nach letzterer Bestimmung sollen sowohl ,,Ort und
Tag der Wahrnehmungen des Notars* als auch ,,Ort und Tag
der Errichtung der Urkunde* angegeben werden. Nach § 130
Abs. 2 AktG ist hingegen (nur) der ,,Ort und Tag der Ver-
handlung* anzugeben.

Selbst wenn der angegebene Tag der Hauptversammlung in
dem konkreten Einzelfall auch als angegebener Tag der Er-
richtung (i. S. v. Unterzeichnung) der Niederschrift angesehen
werden konnte,!? fiihrt dies nicht zu einer Strafbarkeit wegen
Falschbeurkundung. Denn der BGH hat bereits zur Beurkun-
dung von Willenserkldarungen nach §§ 8 ff. BeurkG festge-
stellt, dass die Angabe eines falschen Ortes zwar dienstrecht-
lich unzulissig, jedoch nicht strafbewehrt ist.!* Danach kénne
nicht jede Angabe in einer offentlichen Urkunde Gegenstand
einer Straftat nach § 348 StGB sein. Falsch beurkundet im
Sinne dieser Vorschrift seien nur diejenigen rechtlich erheb-
lichen Erkldrungen, Verhandlungen oder Tatsachen, auf die
sich der offentliche Glaube der Urkunde, d. h. die ,,volle Be-
weiswirkung fiir und gegen jedermann®, erstrecke.!® Fiir die
Angabe des Ortes in der Niederschrift iiber die Beurkundung
von Willenserklarungen hat der BGH dies mit Hinweis auf
den ,,Sollcharakter<1® des § 9 Abs. 2 BeurkG verneint. Glei-
ches gilt fiir die Angabe des Ortes und des Datums der Errich-
tung der Urkunde nach § 37 Abs. 2 BeurkG, sofern diese
Vorschrift nicht ohnehin insgesamt von § 130 Abs. 2 AktG
verdringt wird (siehe oben). Strafbewehrt nach den Kriterien

12 Siehe hierzu etwa Schippel/Bracker, BNotO, 8. Aufl., § 8 DONot
Rdnr. 7.

13 Der Notar konnte aber geltend machen, er habe gar kein aus-
driickliches Errichtungsdatum angegeben und sei hierzu auch nicht
verpflichtet gewesen. Letzteres wire eine Frage des Berufsrechts,
nicht aber des Strafrechts.

14 BGH, DNotZ 1999, 811 m. Anm. Zimmermann.
15 Siehe auch BGHSt 22, 201, 203.

16 § 9 Abs. 2 BeurkG begriindet fiir den Notar zwar eine absolute
Pflicht. Thre Verletzung ldsst jedoch die Wirksamkeit der Urkunde
und ihre Qualitit als 6ffentliche Urkunde unberiihrt.
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des BGH wire nur eine Falschangabe von Ort und Datum
der Hauptversammlung. Hierbei handelt es sich nach § 130
Abs. 2 AktG um eine Pflichtangabe, deren rechtliche Erheb-
lichkeit auch nach der Verkehrsanschauung aufler Zweifel
steht.!”?

5. Zusammenfassung

Die Entscheidung des OLG Frankfurt am Main ist in der
Begriindung und im Ergebnis falsch. Niederschriften nach
§§ 36 ff. BeurkG sowie Niederschriften iiber AG-Hauptver-
sammlungen nach § 130 AktG konnen vom Notar trotz bereits
erfolgter — vorldufiger — Unterzeichnung jedenfalls so lange
gedndert werden, bis der Notar das Verfahren zur Erstellung

17 Zimmermann, DNotZ 1999, 815, 817 f.

der Niederschrift insbesondere durch Herausgabe von Ausfer-
tigungen und Abschriften abgeschlossen hat. Vorherige — vor-
ldufige — Fassungen der Niederschrift, die den Binnenbereich
des Notars noch nicht verlassen haben, konnen ersetzt und
vernichtet werden, ohne dass dies eine Strafbarkeit wegen
Urkundenunterdriickung nach § 274 StGB auslost.

Die Niederschrift iiber eine Hauptversammlung sollte schon
im Eigeninteresse des Notars moglichst zeitnah zur Versamm-
lung erstellt und abgeschlossen werden. Fallen der Tag der
Versammlung und der Tag der abschlieBenden Unterzeich-
nung der Niederschrift auseinander, so sollte zur Klarstellung
neben dem Tag der Versammlung auch der Tag der Unter-
zeichnung angegeben werden. Die Nicht- oder Falschangabe
des Tages der Unterzeichnung fiihrt aber — losgelost von et-
waigen berufsrechtlichen Konsequenzen — nicht zu einer Straf-
barkeit wegen Falschbeurkundung im Amt nach § 348 Abs. 1
StGB.

Guterrechtliche Verfligungsbeschrankungen
bei italienischen Eheleuten

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des Pfalzischen OLG Zweibriicken vom 15.3.2007, 3 W 232/06" -

Von Rechtsanwalt Dr. Rembert Siif3, Deutsches Notarinstitut, Wiirzburg

Das OLG Zweibriicken hatte dariiber zu entscheiden, ob auf-
grund eines ausschlieSlich gegen den italienischen Ehemann
gerichteten Titels die Zwangsvollstreckung in ein Grund-
stiick, als dessen Eigentiimer im Grundbuch der Ehemann
gemeinsam mit seiner Ehefrau in gesetzlicher Giitergemein-
schaft italienischen Rechts eingetragen ist, zuldssig ist. Das
Gericht verneinte die Frage unter Hinweis darauf, dass das
italienische Recht die gemeinschaftliche Verfiigung durch die
Eheleute vorsehe und zog insoweit Parallelen zur Situation
bei der Giitergemeinschaft deutschen Rechts.

Die Entscheidung kann in Bezug auf die im Beschluss thema-
tisierte Rechtsfrage, namlich die Auswirkungen des italieni-
schen Giiterrechts auf das deutsche Zwangsvollstreckungs-
verfahren, nicht vollstindig tiberzeugen. Die Begriindung des
Beschlusses lisst viele Punkte offen, die genauer hitten ge-
priift werden miissen. Das gibt Anlass zur systematischen
Darstellung der Fragen, die sich bei Verfiigung iiber und
Zwangsvollstreckung in Grundstiicke aus der ausldndischen
Staatsangehorigkeit der Eheleute stellen.

1. Geltung italienischen Giiterrechts
bei Erwerb des Grundstiicks?

Das OLG geht in seiner Entscheidung davon aus, dass fiir die
Eheleute italienisches Giiterrecht gilt und immer schon ge-
golten hat. Freilich ist dies nicht selbstverstindlich und auch
keine Tatsachenfeststellung. Vielmehr ist dies als Rechtsfrage
auch noch in der Berufungsinstanz nachzupriifen.

Fraglich ist zunidchst, ob fiir die Eheleute bei Erwerb des
Grundstiicks iiberhaupt das italienische Giiterrecht gegolten
hatte. Das wire z. B. dann der Fall, wenn beide Eheleute bei

1 MittBayNot 2007, 421 (in diesem Heft).

EheschlieBung ausschliefllich italienische Staatsangehorige
gewesen sind (Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Ziff. 1
EGBGB bzw. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 1| EGBGB).2 Die
Feststellung des Notars im Kaufvertrag bzw. die Eintragung
im Grundbuch haben fiir die Geltung des italienischen Giiter-
rechts allenfalls indizierende Bedeutung, stellen aber keinen
Beweis fiir die Zugehorigkeit des Grundstiicks zur Giiter-
gemeinschaft dar. Erst recht entheben sie das Gericht nicht
von einer eigenen rechtlichen Priifung, welcher Vermogens-
masse der Gegenstand zuzuordnen ist.

Aus welchen Griinden fiir die Eheleute bei Erwerb des Grund-
stiicks die Errungenschaftsgemeinschaft italienischen Rechts
gegolten haben soll, geht weder aus dem Sachverhalt noch aus
den Entscheidungsgriinden des Beschlusses hervor. Allenfalls
kann man vermuten, dass sich diese Ausfiihrungen in den Ent-
scheidungsgriinden der vorangegangenen Entscheidung des
LG befinden, auf die das OLG Bezug nimmt.

2. Spaterer Wechsel des Giiterstatuts?

Als Zweites stellt sich die Frage, ob sich das Giiterstatut in der
Zwischenzeit gedndert hat. Zwar ist nach deutschem IPR eine
Anderung des Giiterstatuts regelmiBig nur durch Abschluss
eines Ehevertrags mit Giiterrechtswahl gemafl Art. 15 Abs. 2
EGBGB moglich. Nach Verweisung auf auslidndisches Recht
kann sich eine Wandelbarkeit aber auch daraus ergeben, dass
dieses Recht das Giiterstatut wandelbar an die jeweils aktuel-
len Umstinde ankniipft und damit eine Anderung der fiir die
Ankniipfung maBgeblichen Umstinde eine Anderung des

2 Zur Anwendung von Art. 220 Abs. 3 EGBGB auf vor dem
23.8.1987 geschlossene Ehen trotz Geltung des Haager Ehe-
wirkungsabkommens vom 17.7.1905: BGH, FamRZ 1986, 1200;
FamRZ 1987, 679.
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Giiterstatuts (mit Wirkung ex nunc — hiufig aber auch ex tunc
riickwirkend auf den Zeitpunkt der EheschlieSung) ergibt.? So
gilt zwar auch im italienischen IPR fiir die objektive Ankniip-
fung des Giiterstatuts in den Art. 29, 30 des Gesetzes iiber die
Reform des Internationalen Privatrechts vom 31.5.1995 ein
wandelbares Ankniipfungsmuster, welches der Regelung fiir
das allgemeine Ehewirkungsstatut in Art. 14 EGBGB weit-
gehend vergleichbar ist.* Dabei ist in Italien wohl noch nicht
abschlieffend geklért, ob der Statutenwechsel mit Wirkung
ex nunc eintritt oder aber ex func auf den Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung zurtick wirkt.>

Sollten also die Eheleute bei Erwerb des Grundstiicks wegen
iibereinstimmender italienischer Staatsangehdorigkeit oder bei
divergierender Staatsangehorigkeit aufgrund eines gewohn-
lichen Aufenthalts in Italien im italienischen Giiterrecht ge-
lebt haben, hitte sich in der Zwischenzeit durchaus ein Wech-
sel des Giiterstatuts ergeben kénnen, wenn z.B. einer von
ihnen die italienische Staatsangehorigkeit gegen die deutsche
getauscht hitte oder die Eheleute mit verschiedener Staats-
angehorigkeit von Italien nach Deutschland umgezogen wiren.

3. Zwingende Gesamtgutszugehdérigkeit des Grund-
stiicks bei Geltung italienischen Giiterrechts?

Selbst wenn fiir die Eheleute der gesetzliche Giiterstand des
italienischen Rechts (comunione dei beni) gelten sollte, ist es
nicht zwingend, dass das Grundstiick in das eheliche Gesamt-
gut féllt. Bei diesem allgemein als Errungenschaftsgemein-
schaft bezeichneten Giiterstand gehort grundsétzlich nur das
withrend der Dauer der Ehe entgeltlich erworbene Vermogen
zum ehelichen Gesamtgut (beni comuni). Neben dem in die
Ehe eingebrachten und wihrend der Ehe durch Schenkung
oder Erbfolge erworbenen Vermogen bleiben auch solche
Gegenstinde Eigengut (beni personali), die mit Sondergut an-
geschafft worden sind (Surrogate). Art. 179 Abs. 2 Codice
Civile¢ trifft hier jedoch die Einschrinkung, dass dies nur
dann gilt, wenn der andere Ehegatte bei Erwerb des mit Vor-
behaltsgut angeschafften Gegenstand im Erwerbsvertrag be-
stdtigt hat, dass ein Surrogat vorliegt.

Eine weitere vom ehelichen Gesamtgut ausgenommene Ver-
mogensmasse kennt das italienische Giiterrecht in Form der
sog. beni comuni de residuo. Hiermit ist solches Vermogen
gemeint, das zwar bei Beendigung des Giiterstands wie in die
Giitergemeinschaft gefallenes Vermodgen unter den Eheleuten
hilftig geteilt wird. Wihrend der Dauer des gesetzlichen
Giiterstands aber steht dieses Vermogen dem Ehegatten, der es
erworben hat, wie Sondergut allein zu. Dies gilt gemaf3 Art. 178
Codice Civile vor allem fiir Gegenstinde, die dem Betrieb
eines von einem Ehegatten allein gegriindeten und gefiihrten
Unternehmens dienen. Sollte das im Beschluss des OLG be-
troffene Grundstiick also vom Ehemann allein als ,,Betriebs-

3 Palandt/Heldrich, BGB, 66. Aufl. 2007, Art. 15 EGBGB Rdnr. 3;
Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der nota-
riellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rdnr. 144; AnwKomm-BGB/Sieghdrt-
ner, 2005, Art. 15 EGBGB Rdnr. 21; Staudinger/Mankowski, BGB,
2003, Art. 15 EGBGB Rdnr. 51; Soergel/Schurig, BGB, 12. Aufl.
1996, Art. 15 EGBGB Rdnr. 64.

4 Vgl. Kindler,RabelsZ 61 (1997), 227, 262 f.; Priemer, MittRhNotK
2000, 45, 51.

5 Vgl. Priemer, MittRhNotK 2000, 51; Kindler, RabelsZ 61 (1997),
227, 263; Cubeddu/Wiedemann in Siil/Ring, Eherecht in Europa,
2006, Linderbericht Italien Rdnr. 101.

6 Deutsche Ubersetzung in Bauer/Eccher/Konig/Kreuzer/Zanon,
Italienisches Zivilgesetzbuch, Codice Civile, zweisprachige Ausgabe,
4. Aufl. 2004.

grundstiick® fiir seinen allein gefiihrten Gewerbebetrieb an-
geschafft worden sein, wiirde dieses ebenfalls nicht in die
Giitergemeinschaft fallen, sondern gehorte zu seinem Sonder-
gut.

4. Fehlende Verfligungsbefugnis
des Ehemannes?

Unterstellt man trotz der vorangehenden Einwénde, dass die
Eheleute damals und auch weiterhin im gesetzlichen Giiter-
stand der Errungenschaftsgemeinschaft italienischen Rechts
leben und das betroffene Grundstiick in die Glitergemein-
schaft fillt, so ist im Rahmen der Zwangsvollstreckung nach
§ 740 ZPO danach zu differenzieren, ob das Gesamtgut von
einem der Eheleute allein oder von den Eheleuten gemein-
schaftlich verwaltet wird. Von der grundsitzlich gemein-
schaftlichen Verwaltung des Gesamtguts durch Eheleute, die
im italienischen gesetzlichen Giiterstand leben, ging z. B. das
LG Heilbronn’ aus, auf das sich das OLG ausdriicklich beruft.

Die gesetzliche Regelung des italienischen Codice Civile
stellt in Art. 180 Abs. 1 jedoch den Grundsatz der konkurrie-
renden Verwaltung des Gesamtguts durch die Ehegatten auf.
Nur die Durchfiihrung von Handlungen, die {iber die gewohn-
liche Verwaltung hinausgehen und der Abschluss von Ver-
trigen, mit denen personliche Nutzungsrechte zugestanden
oder erworben werden, steht gemil Art. 180 Abs. 2 Codice
Civile beiden Ehegatten gemeinsam zu. Dabei gilt die Ver-
fligung tiber ein Grundstiick als Malnahme der auf3ergew6hn-
lichen Verwaltung.® Im Unterschied zum deutschen Recht hat
die fehlende Zustimmung des anderen Ehegatten aber nicht
die schwebende Unwirksamkeit der Verwaltungsmafinahme
zur Folge (vgl. §§ 1424, 1427 Abs. 1, 1366 Abs. 4 BGB). Viel-
mehr ist auch die den Rahmen der Verfiigungsbefugnis tiber-
schreitende Verfiigung wirksam. Betrifft sie bewegliche Giiter,
so ist der verfiigende Ehegatte zur Restitution, bei Unmog-
lichkeit zum Schadenersatz verpflichtet (Art. 184 Abs. 3 Codice
Civile). Betrifft die Verfiigung unbewegliche Gegenstinde
oder in Registern eingetragene bewegliche Gegenstinde, so
ist die ohne Zustimmung des anderen getroffene Mallnahme
ebenfalls wirksam. Der andere Ehegatte hat aber das Recht,
die Verfiigung des anderen Ehegatten innerhalb eines Jahres
ab Kenntnis von der Verfiigung, spitestens bis Ablauf eines
Jahres nach Eintragung der Verfiigung in das Register, anzu-
fechten. Die Anfechtung erfolgt durch Klage und gericht-
liches Gestaltungsurteil .”

Das italienische System weicht also in mehrfacher Hinsicht
von der Regelung der Giitergemeinschaft deutschen Rechts
ab, auf die die Regeln in §§ 740 ff. ZPO gemiinzt sind. Da
aber das deutsche Vollstreckungsgericht ausschliellich nach
den Vorschriften der deutschen ZPO als lex fori verfahren
kann, stellt sich die Frage, wie sich diese Besonderheiten des
italienischen Giiterrechts in dem System der sich an der Giiter-
gemeinschaft deutschen Rechts orientierenden §§ 740 ff. ZPO
auswirken.

Das erste Problem ergibt sich daraus, dass § 740 ZPO nur
zwischen gemeinschaftlicher Verwaltung durch beide oder
alleiniger Verwaltung durch nur einen Ehegatten differenziert.
Die konkurrierende Verwaltung durch beide Ehegatten ist nicht

7 Rpfleger 1996, 521.

8 Cubeddu/Wiedemann in Siil/Ring, Eherecht in Europa, Rdnr. 61.
9 Art. 184 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Codice Civile; Patti in Henrich/
Schwab, Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermogen im
europdischen Vergleich, 1999, S. 133; Cubeddu/Wiedemann in Sii3/
Ring, Eherecht in Europa, Rdnr. 65.
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geregelt, da § 1421 BGB diese nicht zulésst. In der ,,Giiter-
gemeinschaft niederlindischen Rechts verwaltet geméil
Art. 1:97 Burgerlijk Wetboek jeden Gegenstand des Gesamt-
guts derjenige Ehegatte, von dessen Seite er in das Gesamtgut
gefallen ist. Der BGH hatte hieraus einmal in einer Entschei-
dung den Schluss gezogen, dass keine gemeinschaftliche Ver-
waltung i. S. v. § 740 Abs. 2 ZPO vorliege und daher ein Titel
gegen den Ehegatten, der das Verwaltungsrecht hat, zur
Zwangsvollstreckung ausreiche.!® Bei konkurrierender Ver-
waltung des Gesamtguts durch beide Eheleute geniigt also ein
Titel gegen jeden der Ehegatten. Das ist logisch, denn jeder
von ihnen konnte ja auch rechtsgeschiftlich ohne Mitwirkung
des anderen das Grundstiick auflassen oder eine Grundschuld
daran bestellen.

Das zweite Problem ergibt sich aus dem Auseinanderfallen
von Diirfen und Koénnen nach italienischem Giiterrecht. Ein
Ehegatte soll zwar eine Mallnahme, die den Bereich der ge-
wohnlichen Verwaltung iiberschreitet, nur mit Einwilligung
oder Genehmigung des anderen Ehegatten vornehmen.
Nimmt er die Maflnahme jedoch ohne Zustimmung des ande-
ren vor, so ist die Verfiigung dennoch wirksam — zumindest
solange, bis aufgrund einer fristgerechten Anfechtung durch
den iibergangenen Ehegatten die gerichtliche Authebung der
Verfiigung erfolgt. Der Ehegatte konnte also z.B. an einem
zum Gesamtgut gehdrenden Grundstiick eine Hypothek ein-

10 BGH, Rpfleger 1998, 350, 351.

seitig bestellen, auch wenn insoweit grundsitzlich die Mitnut-
zung des anderen Ehegatten vorgeschrieben ist, da keine
MaBnahme der ,,gewohnlichen Verwaltung* vorliegt. Uber-
trigt man dies auf das deutsche Zwangsvollstreckungsverfah-
ren, so muss die Eintragung der Zwangshypothek aufgrund
eines gegen einen einzigen Ehegatten gerichteten Titels mog-
lich sein, auch wenn das Grundstiick zum Gesamtgut gehort.
Der andere Ehegatte hat dann die Option, sich binnen Jahres-
frist durch Erhebung der Drittwiderspruchsklage dagegen zu
wehren. Zwingend ist das aber nicht. Verzichtet er auf die
Anfechtung und ldsst er die Jahrersfrist verstreichen, so ist
die Zwangsvollstreckungsmafinahme unanfechtbar. Die mit
dem Ablauf der Jahresfrist verbundenen Unsicherheiten kann
der vollstreckende Gldubiger vermeiden, indem er sich vom
anderen Ehegatten eine Zustimmung in die Vollstreckungs-
mafnahme und einen Verzicht auf die Drittwiderspruchsklage
erkldren ldsst.

5. Fazit

Ob in dem vom OLG Zweibriicken entschiedenen Fall das
Grundstiick tatsdchlich den Eheleuten in ehelicher Giiter-
gemeinschaft zustand, ist fraglich. Allerdings kann dies m. E.
dahingestellt bleiben. Da offenbar keine Anfechtungsklage
durch die Ehefrau erhoben war, war die Zwangsvoll-
streckungsmafinahme — wie eine vom Ehemann allein ge-
troffene Verfiigung — wirksam. Das Gericht hat hier aus den
—richtig erkannten — Besonderheiten des italienischen Rechts
leider nicht die richtigen Konsequenzen fiir die Anwendung
des deutschen Zivilverfahrensrechts gezogen.

Aufsatze
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BUCHBESPRECHUNGEN

Beck-Online: Notarrecht plus. Vorzugspreis 125 €,
sonst 150 € monatlich, je zzgl. MwSt.

Beck-Online war Anfang 2006 Sieger des zweiten Vergleichs-
tests kostenpflichtiger Online-Dienste fiir Juristen, der vom
Zentrum fiir Informationsrecht an der Universitit Diisseldorf
durchgefiihrt wurde (abrufbar unter www.zfi-duesseldorf.de;
dort sind auch die Funktionen mit Stirken und Schwéchen
genauer beschrieben). Beck bietet seine iiber das Internet ver-
fligbaren Gesetzestexte, Kommentare, Handbiicher und Zeit-
schriften in nach Themengebieten bzw. Benutzerkreisen ge-
biindelten sog. Modulen an. Der Abonnent eines Moduls hat
einen kennwortgeschiitzten Zugriff auf zu seinem Modul
gehorige Inhalte der Beck’schen Datenbank. Der Deutsche
und der Bayerische Notarverein e.V. haben mit dem Beck-
Verlag das Modul ,,Notarrecht plus* entwickelt, das seit eini-
gen Monaten zur Verfiigung steht und hier zu untersuchen ist.

,,Notarrecht plus* kombiniert allgemeine zivilrechtliche Werke
mit speziell fiir Notare interessanter Literatur. Kernbestand-
teile des allgemeinen Zivilrechtsangebots sind die Gesetzes-
sammlung ,.Bundesrecht* (Schonfelder, Sartorius und mehr),
der Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKomm) und
die NJW. Die NJW ist zwar erst ab 1981 im Volltext einge-
stellt, doch kann auf Rechtsprechung sogar bis 1947 zugegrif-
fen werden. Hierum gruppieren sich der Kommentar von
Musielak zur ZPO, von Baumbach/Hopt zam HGB, Baum-
bach/Hueck zum GmbHG, der Beck’sche Online-Kommentar
zum BGB von Bamberger/Roth, sowie die Zeitschiften NJW-
RR, NZG, ZEV, VIZ, DtZ und die wenig bekannte Neue
Juristische Online Zeitschrift (NJOZ). Dariiber hinaus wartet
,,Notarrecht plus* aber mit zahlreichen, fiir Notare wichtigen
Werken auf: An erster Stelle wiren die Handbiicher von Scho-
ner/Stober zum Grundbuchrecht und von Krafka/Willer zum
Registerrecht zu nennen. Dazu kommen das Beck’sche Notar-
handbuch, Bumiller/Winkler, FGG, Schippel/Bracker, BNotO,
Korintenberg/Bengel, KostO und der Beck’sche Online-Kom-
mentar zur GBO von Hiigel. Weiter gehort im Prinzip der ge-
samte Inhalt der Notar-CD zum Paket, also die Sammlung der
Notarzeitschriften DNotZ, MittBayNot, BWNotZ und RNotZ
(samt Vorgingerin MittRhNotK). Auch ein Formularbuch fehlt
nicht, ndmlich das Beck’sche Formularbuch Biirgerliches,
Handels- und Wirtschaftsrecht. Abgerundet wird das Ganze
durch sog. Fach-News und den Zugriff auf Entscheidungen
der Beck’schen Rechtssammlung (BeckRS). Nicht enthalten
und ggf. gesondert zu beziehen ist das jeweilige Landesrecht.
In der notariellen Praxis verbreitete und elektronisch grund-
sétzlich verfiigbare Werke, wie z. B. Bdrmann/Pick, WEG,
Langenfeld, Ehevertridge und Scheidungsvereinbarungen oder
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, konnen leider nicht iso-
liert, sondern nur im Rahmen des Abonnements eines anderen
Moduls (etwa Miet- und Wohnungsrecht) genutzt werden.
Diese Politik sollte vom Verlag iiberdacht werden.

Juristische Texte elektronisch zu nutzen macht nur einen
Sinn, wenn sie iiber eine Suchfunktion auch im Detail er-
schlossen werden konnen. Hier bietet Beck-Online fiir alle
Module mehr als den heutigen Standard: Neben einer Voll-
textsuche als ,,Komfort-““ und ,,Spezialsuche* kann auch eine
einfache, aber raffinierte (Fundstellen-)Suche gestartet wer-
den. Damit kann durch Eingabe der in der Inhaltsiibersicht
angegebenen Abkiirzung entweder nur ein einzelnes Werk,
z.B. durch Eingabe von ,,baumbach/hopt* der entsprechende

HGB-Kommentar, oder durch Eingabe von Paragraf und
Randnummer grundsitzlich sogar die genaue Stelle im Werk
aufgerufen werden. So findet ,,miiko bgb 242 20* die Kom-
mentierung im Miinchener Kommentar zu den Auswirkungen
des SchuldrechtsmodernisierungsG auf § 242 BGB. Entspre-
chend kann eine Fundstelle in einer Zeitschrift sofort getrof-
fen werden. Wer die als kostenloses Extra angebotene ,,Tool-
bar* installiert und dort seine Benutzerkennung und das Kenn-
wort hinterlegt, kann in seinem Internetbrowser in das dort
jederzeit angezeigte Suchfenster eine Fundstelle eingeben
und hat sofortigen Zugrift auf die Datenbank, ohne zuvor die
Startseite von Beck-Online aufrufen zu miissen. Die Komfort-
suche ermoglicht eine Suche mittels Suchwortern, die mit
Operatoren (UND, ODER usw.) verkniipft werden, iiber den
gesamten Inhalt oder Datenbank oder, wenn so eingestellt,
beschrinkt auf bestimmte Dokumentarten, z. B. Gerichts-
entscheidungen, oder ,,nur in meinen Modulen®. Die Spezial-
suche benutzt, wer den Suchauftrag z. B. auf ein bestimmtes
Werk eingrenzen mochte. SchlieBlich konnen auch Suchauf-
trige fiir einen Zeitraum bis zu zwolf Monaten gespeichert
werden. Neue Inhalte der Datenbank, welche die Suchworter
enthalten, werden auf diese Weise per E-Mail mitgeteilt.

Zu bemingeln ist, dass die Fundstellensuche nicht bei allen
Werken funktioniert. So werden etwa Randnummern der
Werke von Schoner/Stober und Krafka/Willer nicht gefunden.
Dass Suchauftrige auch sonst Gliickssache sein konnen, zeigt
folgendes Beispiel: Die Spezialsuche nach den Begriffen
,vertretung ag aufsichtsrat grundbuch nachweis® (wenn nicht
anders eingestellt, erfolgt automatisch eine UND-Verkniip-
fung) ergab zwar den sachlich nicht ganz falschen Treffer
Schoner/Stober, Rdnr. 3621, fiihrte aber trotz eingeschalteter
Wortstammsuche nicht zu Fn. 1 zu Rdnr. 3638, welche Hin-
weise zur Beantwortung der Frage gibt, wie die Befugnis des
Aufsichtsrats bzw. seines Vorsitzenden zur Vertretung der AG
bei Geschiften mit Vorstandmitgliedern im Grundbuchver-
fahren nachzuweisen ist. Gefunden wurde diese Stelle nur
unter Weglassung des Begriffs ,,grundbuch® oder Ersetzung
desselben durch ,,grundbuchamt*. Anscheinend ist das Daten-
banksystem manchmal technisch iiberfordert: Die Komfort-
suche nach ,insolvenzverwalter firma gmbh dnderung® nur
im Modul ,,Notarrecht plus* fiihrte zunédchst zu mehr Treffern
als 1t. Meldung des Systems dargestellt werden konnen. Da
eine weitere Einschrinkung der Suche innerhalb der gene-
rierten Trefferliste nicht moglich ist, wurde die Suche nach
Einschrinkung auf ,,Rechtsprechung®, ,,Aufsitze” und ,,Kom-
mentare* neu ausgelost. Dieser Suchauftrag wurde (Mittwoch-
nachmittag, 15 Uhr) nach 60 Sekunden vom System abgebro-
chen. Die erneute Auslosung des urspriinglichen Suchauftrags
fiihrte ebenfalls nach 60 Sekunden zum Abbruch. Die Frage,
wann und wie der Insolvenzverwalter die Anderung der Firma
der Gemeinschuldnerin bewirken kann, musste dann auf kon-
ventionellem Weg der Kldrung ndher gebracht werden.

Den Durchbruch haben elektronische juristische Produkte
wegen ihrer Verkniipfungen mittels Hyperlinks (auch Verlin-
kung oder aktive Verweisung genannt) geschafft. Auch hier
kann Beck-Online alles, was man sich wiinscht. Im Miinch-
Komm etwa sind nicht nur Verweise auf Randnummern der-
selben oder anderer Bearbeitungen verkniipft, sondern auch
alle Entscheidungen, Aufsitze usw., soweit diese in der Da-
tenbank von Beck-Online enthalten sind. Ein Klick und die
Entscheidung aus der NJW von 1967, die in der FuBinote er-
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wihnt ist, erscheint auf dem Bildschirm! Wie alle Dokumente
kann sie dann auch ausgedruckt oder kopiert werden. Ein Zu-
griff ist natiirlich nur ohne weitere Kosten moglich, wenn das
Werk, auf das verwiesen wird, zum Umfang der eigenen
Abonnements gehort. Dariiber hinaus werden Zitate des ge-
fundenen Dokuments in anderen Werken der Datenbank nach-
gewiesen (,,passive Verweisung* oder ,,Passivzitat™). Auch
wenn Beck-Online alles Wiinschenswerte kann, wird dies im
Notarmodul leider nicht immer umgesetzt. Im Schoner/Stéber
und im Krafka/Willer etwa sind zwar Zeitschriftenfundstellen
verkniipft, aber keine Gesetze und — was besonders léstig ist,
weil sie auch iiber die Fundstellensuche nicht gefunden wer-
den — auch nicht die Verweise auf Randnummern im gleichen
Werk. Ahnlich verhilt es sich mit dem Beck’schen Formular-
buch. Im Schoner/Stober funktionierten auch die Verweise auf
die Funoten auf derselben Seite nicht.

Ein Vorteil eines juristischen Online-Angebots auch gegen-
iiber einer CD bzw. DVD ist die Moglichkeit, Aktualisierun-
gen praktisch sofort nach ihrer Erstellung verfiigbar zu
machen. Auch hier lésst ,,Notarrecht plus* im Bereich der
notariellen Literatur Wiinsche offen, die Beck-Online in
anderen Bereichen erfiillt. Wihrend z. B. das aktuelle Heft der
NJW, aber auch der DNotZ, aufgerufen (wichtiger: in eine
Suche einbezogen) werden kann, ist das neueste verfiigbare
Heft der BWNotZ das Heft 3/2006 und der MittBayNot und
der RNotZ sogar nur das Heft 1/2006! Immerhin sind aber
alle Kommentare und Handbiicher mit den aktuellen Auf-
lagen vertreten. Es ist zu hoffen, dass Neuauflagen, etwa des
fiir 2007 angekiindigten Handbuchs von Schoner/Stober, spi-
testens zu dem Zeitpunkt in das Modul eingestellt werden, in
dem auch die Druckausgabe ausgeliefert wird und nicht erst
Monate spiter, wie 2006 im Rahmen des Moduls Handels-
und Gesellschaftsrecht die Neuauflage des Kommentars von
Hiiffer zum Aktienrecht.

Der Monatspreis fiir drei Nutzer betrdgt im Sechs-Monats-
Abo fiir Mitglieder eines der im DNotV zusammengeschlos-
senen Notarvereine 125 €, sonst 150 €, je zuziiglich Mehr-
wertsteuer. Gemessen an der Summe der Preise fiir die sonsti-
gen Module bzw. Einzeltitel, die man abonnieren miisste, um
in etwa die gleiche elektronische Bibliothek zu versammeln,
ist das Angebot giinstig. Wer Zivilrecht plus, Handels- und
Gesellschaftsrecht plus und ZEV plus ordert, bezahlt (ohne
Rabatte fiir Bezieher von Druckausgaben der in den Modulen
enthaltenen Titel) 150 € pro Monat, wobei darin keine notar-
spezifische Literatur enthalten ist. Die Aktualisierungen der
Notar CD kosten alleine umgerechnet etwa 25 € pro Monat
extra. Fiir einen Vergleich mit den Ausgaben fiir die Beschaf-
fung der jeweils neuesten Buchausgaben wire eine mehr-
jahrige Beobachtung notig. Ein solcher Vergleich hinge zu-
dem davon ab, welche Werke in jedem Fall auf Papier be-
zogen wiirden, da die Online-Ausgabe dann keine Ersparnis
bewirken wiirde. Auch ohne einen solchen Vergleich ist aber
klar, dass die Funktionalitit, welche ,,Notarrecht plus* bietet,
einen erheblichen Mehrwert darstellt.

Trotz aller noch vorhandenen Schwichen im Bereich der
notarspezifischen Literatur ist Beck-Online die Zukunft der
juristischen Recherche. Nachdem ,,Notarrecht plus® im Ub-
rigen gegenwirtig konkurrenzlos ist, wird das Abonnement
empfohlen.

Notar Dr. Joachim Schervier, M. C. L./
G. Washington Univ., Miinchen

Hinweis der Schriftleitung:

Die aktuellen Hefte der BWNotZ, MittBayNot und RNotZ
wurden inzwischen eingestellt.

Huber: Anfechtungsgesetz. 10. Aufl., Beck, 2006.
3318S.,36 €

Sieben Jahre nach der Vorauflage ist der von Dr. Michael
Huber, Prisident des Landgerichts Passau und Honorar-
professor an der Universitidt Passau, bearbeite Standardkom-
mentar zum Anfechtungsgesetz in 10. Auflage erschienen.
Auch wenn der Beck-Verlag in seiner Werbung fiir dieses
Buch die Notare als Zielgruppe nicht ausdriicklich erwihnt,
liegt es auf der Hand, dass dem Thema Gldubigeranfechtung
in der notariellen Beratungssituation eine steigende Bedeu-
tung zukommt. Belegt wird dies nicht nur durch zahlreiche
Mandantengespriche an vorderster Front, sondern auch durch
eine stetig wachsende Anzahl von Aufsitzen in Notarzeit-
schriften und Fortbildungsveranstaltungen fiir Notare rund
um den neuen Modebegriff ,,Asset-Protection®.

Formal ist an der Neuauflage zu begriiflen, dass im Vergleich
zur Vorauflage die bisher im FlieStext befindlichen Zitate
nunmehr in Fulnoten eingestellt wurden. Dies erleichtert den
Lesefluss doch erheblich. Hubers Kommentar bewiltigt an
vielen Stellen den Spagat, einerseits dem an rascher Problem-
16sung interessierten Praktiker zu dienen und andererseits den
wissenschaftlichen Hintergrund eines Problems zu vermit-
teln. Auch das klar strukturierte Sachverzeichnis wird diesem
Anspruch voll gerecht. Da ist es aus notarieller Sicht auch
leicht zu verschmerzen, dass man den Begriff ,Notar* im

Sachverzeichnis vergeblich sucht. Gerne hitte man jedoch
Hubers Meinung zu der interessanten Frage gelesen, inwie-
weit der Notar im Rahmen der Beurkundung iiber das Risiko
der Anfechtbarkeit zu belehren hat. Weiterfiihrende Informa-
tionen hierzu kann der interessierte Notar aber auch in den in
seinem Biicherregal sicher vorhandenen Kommentierungen
zu § 17 BeurkG sowie bei Ganter, DNotZ 2004, 425 finden.

In § 1 Rdnr. 40 ff. des Kommentars weist Huber auf die spe-
ziell fiir Notare interessante neue Entscheidung des BGH vom
20.10.2005 (MittBayNot 2006, 224) hin, in der dieser seine
Rechtsprechung bekriftigt hat, dass eine Gldubigerbenachtei-
ligung bei wertausschopfender Belastung ausscheidet. Ob
eine wertausschopfende Belastung vorliegt, hidngt hiernach
von dem bei einer Zwangsversteigerung erzielbaren Erlos
einerseits sowie von der Hohe der grundpfandrechtlich ab-
gesicherten Schulden andererseits ab. Auch die vom BGH in
vorgenanntem Urteil herausgearbeiteten Grundsétze zur Dar-
legungs- und Beweislast in diesen Fillen stellt Huber kurz
aber umfassend dar. Nicht mehr bearbeitet werden konnte
— aufgrund des Redaktionsschlusses — die in diesem Kontext
stehende Entscheidung des BGH vom 23.11.2006 (ZNotP
2007, 113). Hier musste sich der BGH mit der Frage beschif-
tigen, ob eine Anfechtung durchgreift, wenn die Schulden
nicht nur durch Grundpfandrechte, sondern zugleich auch
anderweitig (z. B. durch Abtretung der Anspriiche aus einer
Kapitallebensversicherung) abgesichert sind.

Buchbesprechungen
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Etwas zu kurz gerit aus notarieller Sicht die in § 4 ff. Rdnr. 32
behandelte Frage der Anfechtbarkeit von ehelichen Giiter-
rechtsvertrigen. Aus Sicht des Kautelarjuristen wiren hier
anfechtungsrechtliche Ausfithrungen zu den in der Praxis an
Relevanz gewinnenden Themen ,,Giiterstandsschaukel* und
fliegender Zugewinnausgleich* wiinschenswert gewesen.

In Bezug auf das Gesellschaftsrecht ist die Neuauflage auf der
Hohe der Zeit. Die aktuelle BGH-Rechtsprechung, wie z. B.
das vielbeachtete Urteil des BGH zur Thematik der Firmen-
bestattungen (§ 6 Rdnr. 22 ff.) werden ebenso dargestellt wie
die anfechtungsrechtlichen Beziige des MoMiG. Dass die

Ausfithrungen des Autors hierzu nur bedingt weiterfiihren,
liegt allein daran, dass Huber in einem extrem frithen Stadium
der Reform Stellung beziehen musste.

Die vorgelegte 10. Auflage hat in jedem Fall die Stirken der
Vorauflagen beibehalten. Die leichte Handhabbarkeit ver-
bunden mit der praktisch umfassenden Beriicksichtigung der
aktuellen Rechtsprechung macht den Kommentar zum idea-
len Begleiter in allen Fragen des Anfechtungsrechts. Auch die
Neuauflage kann deshalb uneingeschrinkt zur Anschaffung
empfohlen werden.

Notarassessor Florian Kroier, Kempten

Blank: Bautragervertrag. 3., neu bearb. Aufl., RWS,
2006. 367 S., 66 €

Das zu besprechende Werk ist nach nunmehr vier Jahren
in inzwischen 3. Auflage erschienen. Es hat sich ungeachtet
seiner in erster Linie praktischen Ausrichtung inzwischen
seinen festen Platz in der Standardliteratur tiber den Bau-
tragervertrag gesichert. Ausgehend von einem sehr umfang-
reich kommentierten Grundmuster iiber den Erwerb noch
nicht fertig gestellten Wohnungseigentums (Rdnr. 37-390)
werden verschiedene spezielle Gestaltungen niher erldu-
tert. Dabei folgt einem Formularteil mit Formulierungsvor-
schldgen immer ein entsprechender Erlduterungsteil. Behan-
delt werden zunichst verschiedene Besonderheiten des
Vertragsobjektes wie das teilweise fertig gestellte Woh-
nungseigentum (Rdnr. 391-417), das vollstindig fertig ge-
stellte Wohnungseigentum (Rdnr. 418—479), das Wohnungs-
erbbaurecht (Rdnr. 480-560), das Einzelhaus (Rdnr. 561-646)
und das Ausbauhaus (Rdnr. 647-674). Weitere Besonder-
heiten beinhalten die Mustervertrige zum Tausch mit dem
Bautrdger (Rdnr. 767-856) und zur Altbausanierung/Dach-
geschossausbau (Rdnr. 857-960). Eher allgemeine Fragen
behandeln die Abschnitte iiber das Generaliibernehmer-
modell (Rdnr. 657-766), Verkauf eines vom Verkdufer zu
erschlieBenden Grundstiicks (Rdnr. 961-1018), Angebot
und Annahme (Rdnr. 1120-1169), Optionsvertrag (Rdnr.
1170-1189) und Nachbeurkundung beim nichtigen Vertrag
(Rdnr. 1190-1203).

Neu aufgenommen hat Blank ein Vertragsmuster zum Kauf
vom Insolvenzverwalter (Rdnr. 1019-1078). Diese Form der
Abwicklung wirtschaftlich gescheiterter Bautridgerobjekte
ist eine im notariellen Alltag durchaus hdufig vorkommende
Gestaltungsaufgabe. Zentrales Problem dieser Vertrige ist
letztlich die Frage der Gewihrleistung. Zu Recht weist
Blank darauf hin, dass ein Ausschluss der Gewéhrleistung
regelmiBig gegen § 309 Nr. 8 BGB verstof3t (Rdnr. 1073 ff.).
Auch der Weg, den Gewihrleistungsausschluss iiber eine In-
dividualvereinbarung zu erreichen, indem man dem Kiufer
wahlweise einen Kaufvertrag mit Gewéhrleistungsausschluss
und einen Kaufvertrag mit Gewihrleistung und héherem
Kaufpreis anbietet, wird sehr skeptisch beurteilt. Im Grunde
wolle der Insolvenzverwalter von vornherein nur eine der
beiden Alternativen. Da die Gewihrleistungsrechte insbe-
sondere im Geschosswohnungsbau kaum zu verniinftigen
Bedingungen riickversichert werden konnen, ist dies wirt-
schaftlich fiir ihn auch notwendig. Dennoch bleiben alle
Gestaltungsvorschlige zum Gewihrleistungsausschluss mit
einem hohen Risiko der Unwirksamkeit belastet. Der von

Blank vorgeschlagene Weg, in der Urkunde vorhandene
Miingel und Abweichungen von der Baubeschreibung offen
zu legen, schafft fiir einen Teilbereich eine Losung; er hilft
aber natiirlich nicht fiir unerkannte Mingel. Dem Insolvenz-
verwalter bleibt daher, will er ein eigenes Haftungsrisiko
sicher ausschlief3en, wohl nur die Alternative, die Bauruine
insgesamt unter Haftungsausschluss an einen gewerblichen
Unternechmer zu verkaufen oder sie nach § 165 InsO im
Wege der Zwangsversteigerung zu verwerten; dabei wire
dann gem. § 56 ZVG die Gewihrleistung ausgeschlossen.

Seit lingerem werden insbesondere von Thode verschiedene
Bedenken gegen den Zahlungsplan der MaBV vorgetragen.
Ein wichtiges Argument in diesem Zusammenhang ist
immer wieder, dass § 632 a BGB fiir den Bautrigervertrag
,.Leitbildcharakter* habe (so auch Blank, Rdnr. 200). In der
Entscheidung des BGH vom 22.3.2007 (NJW 2007, 1947)
wird in Rdnr. 28 demgegeniiber klargestellt, dass § 632 a
BGB auf Bauvertridge, die dem Anwendungsbereich der
MaBV unterliegen, keine Anwendung findet. In dieser
Entscheidung wird ohne abschlieBende Entscheidung in
Rdnr. 24 auch angedeutet, dass der VII. Zivilsenat dazu
neigt, § 1 HausbauVO fiir rechtswirksam zu halten.

Wenn im Bauverlauf Anderungen gegeniiber der vereinbar-
ten Baubeschreibung notwendig werden, benétigt der Bau-
triger eine Vollmacht zur Abiénderung der vereinbarten
Leistung. Ein derartiger Anderungsvorbehalt unterliegt der
Inhaltskontrolle des § 308 Nr. 4 BGB. Der BGH (DNotZ
2006, 176 m. Anm. Basty) verlangt, dass fiir die Anderung
ein ,triftiger Grund*“ im Sinne von Nr. 1k des Anhangs
der Richtlinie 93/13/EWG des Europidischen Rates vom
5.4.1993 iiber missbriauchliche Klauseln in Verbraucherver-
trigen vorliegt. Dariiber hinaus fordert das Transparenz-
gebot, dass die Vertragsklausel die triftigen Griinde fiir das
Leistungsbestimmungsrecht nennt und in ihren Voraus-
setzungen und Folgen die Interessen des Vertragspartners
angemessen beriicksichtigt. Basty (Der Bautrdgervertrag,
5. Aufl. 2005, Rdnr. 753) weist darauf hin, dass deshalb je-
denfalls allein die Wiedergabe des Gesetzeswortlauts nicht
geniigen diirfte. Ich stimme aber Blank zu, wenn dieser
(Rdnr. 47, 111) neben behordlichen Auflagen und der Not-
wendigkeit zur Erreichung des wirtschaftlichen Zwecks des
Vertrages das Vorliegen eines ,,sonstigen triftigen Grundes*
als Auffangtatbestand in seine Klausel aufnimmt. Keine Ver-
tragsbestimmung wird alle denkbaren Konstellationen mit
ausreichender Genauigkeit bestimmen kénnen.

Eine in einer Angebotsurkunde vereinbarte Bindungsfrist
des Verbrauchers unterliegt der Angemessenheitskontrolle
des § 308 Nr. 1 BGB und darf nicht zu lang sein. Das OLG
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Dresden (MittBayNot 2005, 300) hielt eine Frist von maxi-
mal sechs Wochen fiir angemessen. Sofern die Finanzierung
und damit die Durchfiihrung des Bauvorhabens nur bei aus-
reichender Platzierung gesichert sind, hélt Blank (Rdnr. 1160)
eine lingere Frist von bis zu drei Monaten fiir moglich. Dem
ist vollstindig zuzustimmen. Hiufig wird der Bautréger eine
Finanzierung nur erhalten, wenn er eine geniigende Anzahl
vertraglich gebundener Kiufer vorweisen kann. Wird dieses
Erfordernis offen gelegt, erscheint mir sogar eine Frist von
drei bis sechs Monaten nicht von vornherein unangemessen.
Natiirlich muss der Kéufer deutlich darauf hingewiesen wer-
den, dass er fiir diesen Zeitraum einseitig gebunden ist. Un-
geklart ist bislang die Frage, ob durch die Vereinbarung von
Riicktrittsrechten des Bautrigers oder durch einen Options-
vertrag alternative Gestaltungsmittel zur Verfiigung stehen.
Blank (Rdnr. 152 a) hilt einen Riicktrittsvorbehalt fiir wirk-
sam, empfiehlt allerdings den Optionsvertrag; in beiden
Konstellationen sollen nach seiner Auffassung die strengen
Fristbegrenzungen des Angebots nicht gelten. Hier habe ich
erhebliche Zweifel. Die Bindung des Verbrauchers unter-
scheidet sich in den unterschiedlichen Gestaltungen nicht,
so dass die Rechtsprechung iiber die Generalklausel des
§ 307 BGB im Ergebnis wohl keine abweichenden Fristen
zulassen wird. Wichtig erscheint mir fiir die Gestaltung
Folgendes: Sofern die Finanzierung des Vorhabens nur bei

einem bestimmten Verkaufsstand gesichert ist, besteht fiir
Angebotsbindung/Riicktrittsrecht/Optionsfrist ein sachlicher
Grund. Der Bautriger legt von vornherein offen, dass er nur
unter bestimmten Voraussetzungen zur Erbringung der Leis-
tung tiberhaupt in der Lage ist. Eine angemessene Bin-
dungsfrist (bis allerdings wohl maximal sechs Monaten) ist
daher m. E. wirksam. Allerdings muss dem Kiufer durch
Einrdumung entsprechender Zwischenfristen eine angemes-
sene Moglichkeit eingerdumt werden, seine Finanzierung
erst nach der endgiiltig positiven Entscheidung des Bau-
trigers bindend zu fixieren. Weiter muss der Bautrdger im
Fall des Nichtzustandekommens des Vertrages die Kosten
tragen.

Vorstehende Bemerkungen warfen nur jeweils einen kurzen
Blick auf verschiedene im angezeigten Werk angesprochene
Problemkreise. Der Leser findet den fiir die Vertragsge-
staltung notwendigen aktuellen Stand der einschligigen
Literatur und Rechtsprechung umfassend und zuverlédssig
nachgewiesen. Verbunden ist dies jeweils mit einem in der
taglichen Praxis gut verwendbaren Formulierungsvorschlag.
Das Buch kann daher auch in der Neuauflage dem (auch
heute noch) mit Bautrdgerobjekten befassten Kollegen nur
wirmstens an das Herz gelegt werden.

Notar Dr. Jens Eue, Bamberg

von Preuschen-von Lewinski: BaumaBnahmen des
Mieters auf fremdem Grund und Boden. Ergon Ver-
lag, 2006. 290 S., 44 €

Die Themenwahl geht, so die Autorin im Vorwort, zuriick auf
einen realen Fall, mit dem sie als Referendarin befasst war:
Ein Bildhauer hatte baufillige Gewichshduser angemietet
und mit erheblichem Aufwand zu einem Atelier mit Theater
umgebaut. Bei Auslaufen des Mietvertrages stellte sich die
Frage, ob er fiir die geleistete Investition Ersatz verlangen
konnte. Herausgekommen ist eine im besten Sinne des Wortes
dogmatische und auszeichnungswiirdige Arbeit. Ohne Kennt-
nis von den eingereichten Konkurrenzwerken, halte ich die
Verleihung des Preises der Unterfrinkischen Gedenkjahres-
stiftung fiir Wissenschaft (vgl. Vorwort) fiir diese Arbeit fiir
gerechtfertigt.

Die Verf. geht zunichst auf die sachenrechtliche Ebene ein
(S. 5-122) und widmet sich den Sachen und Sachgesamt-
heiten gemill §§ 90, 93-95 BGB. Dabei hilt sie den vom
BGB benutzten Bestandteilsbegriff in seiner Definition fiir
dem BGB vorgelagert; dieser Begriff miisse erst durch Aus-
legung gewonnen werden. Die Verf. versteht hierunter korper-
lich abgrenzbare Gegenstinde, die zu anderen Gegenstinden
in einer korperlichen und funktionalen Beziehung stehen. Das
Kriterium der Abgrenzbarkeit fiihrt die Verfasserin dazu, von
den Bestandteilen die von ihr so genannten ,,Substanzteile* zu
scheiden, ndamlich solche eingefiigten Sachen, die nach Ein-
fligung rdumlich — korperlich nicht mehr in ihrer Einheit ab-
grenzbar seien. Auf diese Substanzteile will die Verfasserin
mit tiberzeugenden Griinden dann zwar §§ 946, 948 BGB
anwenden, nicht aber § 95 BGB. Folge ist, dass der Grund-
stlickseigentiimer = Vermieter immer Eigentiimer der Subs-
tanzteile wird, auch dann, wenn der Mieter bei Einfiigung in
Ausiibung des Nutzungsrechts handelte.

Nach weiterer ausfiihrlicher Darstellung der §§ 93-95 BGB
widmet sich die Verf. den schuldrechtlichen Anspriichen von
Mieter und Vermieter (S. 123-272). Nach einer Erorterung der
Umbauberechtigung, ggf. sogar -verpflichtung (S. 123-146),
geht sie dann entsprechend der iiberkommenen Priifungs-
reihenfolge auf die Abwicklung bei Vertragsbeendigung iiber.
Vorrangig geht es um die mietvertraglichen Anspriiche, ndm-
lich Beseitigungspflicht (§ 546 Abs. 1 BGB, S. 147-168) und
Wegnahmerecht (§ 539 Abs. 2 BGB, S. 169-199). Erst nach-
rangig kommen die quasi-vertraglichen Anspriiche (§ 539
Abs. 1 BGB i. V. m. GoA, S. 204-222) und die gesetzlichen
Anspriiche aus § 951 BGB (S. 223-260).

Erfreulicherweise 16st die Verf. die anstehenden Fragen
immer wieder durch einen Riickgriff auf die mietvertrag-
lichen Wertungen, namentlich das vorrangige Wegnahme-
recht oder den (den Vermieterwillen oder -unwillen beriick-
sichtigenden Anspruch aus) § 539 Abs. 1 BGB. Fiir die
Rechtsfigur der ,aufgedringten” Bereicherung bleiben nur
wenige Anwendungsfille (S.261-269). Die Verf. zieht sie als
Losung nur bei massiven Einbauten heran, bei denen das
Wegnahmerecht zu einer Wertvernichtung fiihrt, es fiir den
Mieter also eine wirtschaftlich unrealistische Alternative dar-
stellt. Hier konne man ggf. durch die Beschriankung des Be-
reicherungsanspruchs auf die Abschopfung der subjektiven
Bereicherung angemessene und beiden Beteiligten gerecht
werdende Ergebnisse erzielen.

Insgesamt handelt es sich um eine gelungene Arbeit. Die
mietvertraglichen Abwicklungsprobleme werden anhand des
Gesetzes durchweg sachlich angemessenen Losungen zuge-
fiihrt. Aus Sicht des Kautelarjuristen gibt es nur ein Manko:
Es handelt sich letztlich um {iberfliissige Félle, denn alle
Probleme wiren ja durch eine vertragliche Vereinbarung vor
der Umbaumafinahme gar nicht erst entstanden.

Notar Michael Volmer, Obernburg am Main
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Kohler: Das neue WEG. O. Schmidt, 2007. 320 S.,
39,80 €

Rechtzeitig vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des
Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze am 1. Juli
dieses Jahres veroffentlicht Kohler, der in seiner Eigenschaft
als Fachanwalt fiir Miet- und Wohnungseigentumsrecht und
einschlidgiger Buchautor auf diesem Rechtsgebiet (Kohler/
Bassenge, Anwalts-Handbuch Wohnungseigentumsrecht) als
ausgewiesener Kenner der Materie gelten diirfte, ein weiteres
Werk, das als ,fundierter Einstieg* in das neue Recht an-
gekiindigt wird. Fiir diese Anpreisung scheint zunichst der im
Verhiltnis zum frithen Erscheinungstermin erstaunliche
Umfang des ca. 300 Seiten fassenden Buches zu sprechen.
Auch wenn sich das mit dem Untertitel ,,Beratung, Verwal-
tung, Prozess* schmiickende Werk in erster Linie an Anwilte
und Verwalter richtet, werden sich von seiner Lektiire auch
Notare erste Gewissheit iiber die wesentlichen gesetzlichen
Neuerungen und entsprechende Auslegungshilfen fiir ihre
praktische Arbeit erhoffen.

Bereits der Aufbau des Buches weist eine Besonderheit auf:
Gleichsam als wolle er das Pferd von hinten aufziumen, geht
der Verfasser sogleich in medias res und wendet sich erst dann
einer allgemeinen Darstellung der Gesetzesdnderungen zu.
Diese Vorgehensweise betrifft sowohl den Gesamtaufbau des
Werkes — das erst im letzten Abschnitt eine Textsynopse der
alten und neuen Vorschriften bereithilt — als auch die voraus-
gehenden, an einen Gesetzeskommentar erinnernden Einzel-
beschreibungen der neu gefassten Vorschriften: Insoweit wird
jedem gednderten Paragrafen des WEG und der modifizierten
sonstigen Gesetze zumeist iber mehrere Seiten hinweg die Be-
griindung der Bundesregierung zur Gesetzesénderung vorange-
stellt, ehe der Verfasser seine originidren Ausfiihrungen jeweils
am Schluss einer Kommentierung unter der Uberschrift ,,Be-
wertung der gesetzlichen Neuregelung* kundgibt. Erst an die-
ser Stelle findet sich dann, zwar nicht durchgehend, aber doch
zumindest bei den zentralen neu gefassten Vorschriften, eine
knappe Erdrterung der wesentlichen Anderungen. Wenngleich
die Gesetzesbegriindung gerade in der Ubergangszeit bis zum
Vorliegen erster Rechtsprechung eine vorrangige Rolle bei der
Auslegung und Anwendung des neuen Rechts spielen wird,
wire eine knappere Zusammenfassung der bisweilen etwas
schwerfillig gefassten BT-Drucks. in eigenen Worten des
Autors dem Verstdndnis des Lesers forderlich gewesen.

Eine fiir den Einstieg wiinschenswerte Kurziibersicht iiber die
wichtigsten Neuerungen des gesamten WEG hilt das Buch
leider nicht bereit (einen wertvollen Uberblick bietet insoweit
Demharter, NZM 2006, 489). Auch wiren héaufigere Querver-
weise zwischen den im Zusammenhang stehenden Vorschrif-
ten — etwa dem geénderten § 10 ZVG, der nunmehr ein be-
grenztes Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft auf
Befriedigung in der Zwangsversteigerung wegen offener Wohn-
geldforderungen vorsieht einerseits, und der sog. ,.Entziehungs-
klage* gemil §§ 18 und 19 WEG n. F. andererseits — fiir das
Gesamtverstindnis des Lesers sicher hilfreich gewesen.

Skepsis gegeniiber dem Gesamtkonzept der WEG-Novelle
sowie Kritik an den meisten Anderungen im Detail prigen so-
dann die personlichen Stellungnahmen des Autors und durch-
ziehen dessen Werk wie ein roter Faden. Insbesondere die
zentralen Neuerungen wie etwa die Anderung des Kostenver-
teilungsschliissels im Hinblick auf Betriebskosten, Kosten der
Verwaltung, bauliche Veridnderungen sowie Instandhaltungs-
und Modernisierungsmafinahmen durch Mehrheitsbeschluss
der Wohnungseigentiimer (§ 16 Abs. 3 und Abs. 4 WEG n.F.)
sowie die erweiterte Beschlusskompetenz zur Modernisie-
rung der Wohnanlage (§ 22 WEG n. F.) werden vom Autor als

Hstreitanfillig®, ,,ungliicklich®, ja sogar ,,verfehlt* bemingelt.
In diesem Zusammenhang iiberldsst das Buch den Rechts-
anwender dennoch nicht einem Gefiihl allgemeiner Ungewiss-
heit und Unsicherheit, sondern stellt dank umfangreicher
Begriffsdefinitionen, Checklisten und einem systematischen
Priifungsschema wertvolle Hilfsmittel fiir den Umgang mit
unbestimmten Rechtsbegriffen wie ,,ordnungsgemille Ver-
waltung®, ,,Stand der Technik oder ,,bauliche Verdnderung®
zur Verfiigung.

Doch nicht immer wissen die kritischen Ausfiihrungen des
Verfassers den Leser zu iiberzeugen: So wird beispielsweise
die Einfiihrung einer anteiligen Aufenhaftung der Wohnungs-
eigentiimer nach dem Verhiltnis ihrer Miteigentumsanteile
fiir Gemeinschaftsverbindlichkeiten (§ 10 Abs. 8 WEG n. F.)
recht pauschal als ,,wenig sinnvoll und falsche Reaktion auf
die Entscheidung des BGH (MittBayNot 2005, 495) zur Teil-
rechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft” be-
wertet. Insoweit bleibt offen, aus welchen Griinden der Autor
die Haftungsverfassung des § 10 Abs. 8 WEG nicht gutheift,
zumal etwaige vorzugswiirdige Alternativen nicht zur Dis-
kussion gestellt werden (instruktiv in diesem Zusammenhang
Paefgen, ZfIR 2006, 529).

Auch erscheint die Ansicht des Verfassers, mit der Einfiihrung
eines Regelgrundes fiir eine Abberufung des Verwalters, falls
dieser gegen seine gemidB § 24 Abs. 8 WEG n. F. bestehende
Pflicht zur ordnungsgeméifen Fiihrung einer Beschluss-
Sammlung verstoB3en habe (§ 26 Abs. 1 Satz 4 WEG n. F),
werde in unverhiltnisméBiger Weise eine ,,Lappalie* sanktio-
niert, angesichts der Bindungswirkung von Eigentiimerbe-
schliissen fiir Sondernachfolger eines Wohnungseigentiimers
nicht ganz nachvollziehbar. Dies gilt umso mehr, als der Ge-
setzgeber nunmehr in § 10 Abs. 4 WEG n. F. klargestellt hat,
dass auch sog. gesetzes- oder vereinbarungsindernde Be-
schliisse nicht im Grundbuch eingetragen werden miissen.

Als gelungen darf man wiederum die Ausfiihrungen zur Neu-
gestaltung des gerichtlichen Verfahrens in WEG-Streitigkei-
ten bezeichnen. Freilich hilt der Verfasser auch in diesem Zu-
sammenhang an seinem kritischen Unterton fest, indem er
gleich zu Beginn seiner Ausfiihrungen zu § 43 WEG n. F.
prophezeit, der streitige Prozess nach der ZPO, welcher die
bisherige Entscheidungsfindung im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit ablost, ,,passe nicht auf Verfahren mit solch
vielen Beteiligten*. Jedoch wird diese Auffassung — anders
als etwa bei der Kommentierung zu § 10 Abs. 8§ WEG —
ebenso iiberzeugend argumentativ untermauert, wie es bei der
Bewertung der nachfolgenden §§ 44 bis 62 WEG sowie der
gednderten Vorschriften des GVG und des GKG der Fall ist.
Insbesondere Rechtsanwilte sowie Verwalter werden von der
Lektiire dieser Abschnitte, in welche der Verfasser unverkenn-
bar seine umfangreiche Berufserfahrung eingebracht hat, im
Hinblick auf ihre praktische Tétigkeit nach Inkrafttreten der
WEG-Novelle sicherlich profitieren und den Herausforderun-
gen, welche das modifizierte ZPO-Verfahren in Zukunft an
sie stellen wird, gelassener entgegensehen kdnnen.

Auch wenn das Buch im Ergebnis nicht durchgehend eine
gleich hohe Qualitit aufweist, hilt es fiir seine eben genannte
Zielgruppe abstrakte Darstellungen sowie konkrete Rat-
schlige bereit, die in ihrem Unfang und ihrer Vollstindigkeit
derzeit an anderer Stelle nur schwer zu finden sein diirften.
Sieht man iiber die leider fehlenden spezifischen Hinweise
auf die Konsequenzen der WEG-Novelle fiir die vorsorgende
Vertragsgestaltung hinweg, kann das Werk Kohlers als erste
Informationsquelle fiir den vertieften Einstieg in das neue
Recht auch Notaren empfohlen werden.

Notarassessor Johannes Hecht, Bayreuth
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Zimmermann: Vorsorgevollmacht, Betreuungs-
verfiigung, Patientenverfiigung fiir die Beratungs-
praxis. ESV, 2007. 303 S., 39,80 €

,.Perception is reality*: dieser aus der Psychologie bekannte
Satz will sagen, dass der Mensch seine eigene intuitive Wahr-
nehmung fiir die Realitdt hilt. Darauf bauen viele Werbemal3-
nahmen auf, aber auch der wissenschaftliche Autor ist beein-
flusst von seiner eigenen Wahrnehmung der Wirklichkeit.
Unter diesem Gesichtspunkt ist das vom ehemaligen Vizepri-
sidenten des LG Passau, Dr. Walter Zimmermann, vorgelegte
Werk fiir den Notar hochinteressant, behandelt er doch eine
fiir den Notar inzwischen alltdgliche Situation, die Beurkun-
dung von Vorsorgevollmachten samt Nebenerkldrungen, aus
definitiv richterlicher Sicht. Mit prignanter Sprache und
drastischen Beispielen wendet sich Zimmermann an einen
Berater, der wohl eher aus dem sozialpddagogischen als dem
juristischen Bereich kommt.

So listet Zimmermann vor dem Hintergrund seiner richter-
lichen Erfahrung eine Reihe von Mingeln auf, an denen Vor-
sorgevollmachten (allerdings wohl selten notarielle) gelegent-
lich kranken: Durch den Nachweis der Geschéftsunfahigkeit
bedingte Vollmachten, fiir den Laien unklare Vermischungen
von AuBen- und Innenverhiltnis oder das Ubersehen von § 1897
Abs. 2 und 3 BGB, wonach ein Mitarbeiter des Heims, in dem
sich der Vollmachtgeber aufhilt, weder zum Betreuer noch
zum Bevollméchtigten bestellt werden kann, Rdnr. 352 ff.

Lesenswert sind auch die knappen Ausfiihrungen (10 Seiten)
zum Betreuungsverfahren durch das Vormundschaftsgericht,
insbesondere die Kosten der Betreuung, Rdnr. 18. So fallen
nicht nur fiir die Einrichtung der Betreuung Gerichts- und
Sachverstindigenkosten an, sondern es entstehen auch lau-
fende jdhrliche Gerichtsgebiihren in Hohe von etwa einem
Promille des verwalteten Vermogens, § 92 Abs. 1 KostO.
Daneben erhilt der berufsmiBige Betreuer eine Vergiitung,
die sich bei einem vermogenden, zu Hause untergebrachten
Betreuten auf ca. 3.630 € im ersten und 2.376 € in den Fol-
gejahren belaufen kann.

In dem deutlich ausfiihrlicheren Teil iiber die Vorsorgevoll-
macht (166 Seiten) macht der Autor keinen Hehl aus seiner
grundsitzlich kritischen Einstellung dazu. Die fehlende ge-
richtliche Kontrolle des Bevollmichtigten (Rdnr. 37), die
Schwierigkeiten beim Widerruf der Vollmacht oder der feh-
lende Einwilligungsvorbehalt erscheinen ihm haufig die
Vorteile der Vollmacht iiberwiegen zu lassen. Grundsitzlich

abzuraten sei von Generalvollmachten (Rdnr. 70, 96), da ein
unredlicher oder ,,einfach dummer* Bevollméchtigter das Risiko
fiir den Vollmachtgeber enorm erhoht. Der Bevollmichtigte
sollte deshalb auch entgegen dem Rat von Notaren (wie ein
Betreuer, § 1804 Satz 1 BGB) nichts verschenken konnen,
weil ,,man mit fremdem Geld ... gern grofiziigig* sei. Wegen
der Risiken einer unbekannten Zukunft sollte die Befreiung
von den Beschrinkungen des § 181 BGB nur in Ausnahme-
fillen aufgenommen werden. Eine so umfassend bevollméch-
tigte Tochter, die ihre Mutter bei sich aufnehme, wiirde zu
Lasten der Erben abrechnen, ,,soviel sie will“, Rdnr. 104. Auf
diese Gefahr wiirde bei der Beratung manchmal nicht hin-
gewiesen, Rdnr. 107.

Auch die notarielle Form der Vollmacht biete geringe Vor-
teile: Zwar besitze die Beurkundung und ihre Kosten eine ge-
wisse Warnfunktion, die Sicherung durch Uberpriifung der
Geschiftsfahigkeit des Vollmachtgebers sei tatsdchlich aber
nur gering zu schitzen, da nach § 11 BeurkG der Notar bei
fehlender Geschiftsfihigkeit die Beurkundung nur ablehnen
,,soll* und bei der im Prozess meist erforderlichen Verneh-
mung des Notars dieser ,,meist nichts Wesentliches iiber die
Beurkundung mehr in Erinnerung hat*.

Neben einem Missverstindnis iiber die Systematik der Termi-
nologie des Beurkundungsgesetzes offenbaren diese Aus-
fiihrungen wahrscheinlich auch bestimmte Erfahrungen mit
Notarkollegen, die uns vielleicht veranlassen sollten, ausfiihr-
lichere Feststellungen iiber unser Gesprich mit dem Voll-
machtgeber in die Urkunde aufzunehmen.

Nur konsequent ist es bei so vielen mit der Vorsorgevollmacht
angeblich verbundenen Nachteilen, dass Zimmermann die
Werbung der Justizverwaltung fiir Vollmachten als ,,Propa-
ganda“ aus rein fiskalischen Griinden kritisiert, Rdnr. 24, 30,
und zur Betreuung als der im Zweifel besseren Alternative
(Einleitung) rit.

Dem wird der Notar seine Erfahrungen mit einer Vielzahl von
zufriedenen Vollmachtgebern, genau abrechnenden General-
und liebevoll besorgten Gesundheitsbevollmichtigten ent-
gegen halten, die das in sie gesetzte Vertrauen voll verdienen.
Ob allerdings die richterlichen oder die notariellen Erfahrun-
gen mit Vorsorgevollmachten eher der Realitiit entsprechen,
will hier gerade ein Notar nicht entscheiden. Es bleibt aber
wichtig, die richterlichen Vorbehalte gegen ein von uns weit-
gehend positiv beurteiltes Instrument der privatautonomen
Vorsorge zu kennen und zu beriicksichtigen.

Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg

Reimann/Bengel/J. Mayer: Testament und Erbver-
trag. 5. Aufl., Luchterhand, 2006. 1 342 S., 109 €

Wer schon ldnger vertieft im Erbrecht tétig ist, kennt und
schitzt dieses Werk ,, Testament und Erbvertrag*; den anderen
sei es hier wiarmstens empfohlen. Es bereichert die erbrecht-
liche Literatur seit seinem Erscheinen im Jahr 1972, damals
von Dittmann u. a. begriindet, nunmehr in der 5. Auflage, wobei
die letzten drei Auflagen auf die jiingere Zeit fallen. Es
scheint sich ein mehrjdhriger Turnus von Neuauflagen zu ent-
wickeln. Das wire durchaus zu begriilen und diirfte allein
schon wegen des steuerrechtlichen Teils, dessen Aktualisie-
rung schwerpunktméBiger Anlass fiir die hier zu bespre-

chende Neuauflage war, zu empfehlen sein. Die nidchste Erb-
schaftsteuerreform steht bekanntlich bevor. Aber auch das
Erbrecht selbst ist, bei aller die Generationen iiberdauernden
Festigkeit, keine rein statische Materie. Gesetzgebung, Recht-
sprechung und der gesellschaftliche Wandel lassen auch hier
von Zeit zu Zeit ein Uberdenken und Anpassen der notariellen
Beratungs- und Gestaltungspraxis angeraten erscheinen.

Der soeben gegebene Hinweis auf die notarielle Praxis ge-
schah mit Bedacht: Das Buch will insbesondere den Vertre-
tern der vorsorgenden Rechtspflege eine verldssliche Stiitze
sein und wird diesem Anspruch voll gerecht. Herausgeber
sind die Notare Reimann, Bengel und fiir die Neuauflage auch
J. Mayer, allesamt Namen, die in Fachkreisen keiner Vorstel-
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lung mehr bediirfen. Ihnen, die zugleich Autoren sind, stehen
als weitere Bearbeiter Geck, Limmer, Riering, Sieghortner
und Voit zur Seite. Von einem solchen Team kann man viel
erwarten — und wird nicht enttduscht.

Aus der genannten Zielrichtung erklirt sich zum einen die Be-
schrinkung auf die fiir die gestaltende Rechtspraxis beson-
ders bedeutsamen Teile des Erbrechts, ndmlich ,,Testament
und Erbvertrag* — kein umfassendes Werk zum Erbrecht also,
sondern ein Ausschnitt, der dafiir besonders griindlich behan-
delt wird. So umfasst der Kommentarteil nicht das gesamte
fiinfte Buch des BGB, sondern dessen Bestimmungen {iiber
Errichtung und Aufthebung eines Testaments (§§ 2229-2264),
das gemeinschaftliche Testament (§§ 2265-2273) und den
Erbvertrag (§§ 2274-2302). Kommentiert ist ferner das Beur-
kundungsgesetz.

Dies, der Kommentarteil, ist aber nur einer von drei Teilen des
Buches. Seiner Zielsetzung gemif enthilt das Werk einen
Formularteil mit Checklisten und Musterurkunden. Voran-
gestellt ist ein Systematischer Teil, der das Testaments- und
Erbvertragsrecht in seinen zivilrechtlichen Grundlagen dar-
stellt, grundlegende allgemeine erbrechtliche Problemkreise
behandelt und sich ausgewihlten Fragen der materiellen Ge-
staltung von Verfiigungen von Todes wegen zuwendet. Dabei
greift die Darstellung immer wieder — zum Nutzen des Lesers
— weit iiber den engeren Themenkreis des Rechts der letzt-
willigen Verfiigung hinaus. Damit nicht genug: Es schlief3t
sich ein kollisionsrechtlicher Teil von iiber 70 Seiten an, be-
scheiden als ,,Grundziige* des Internationalen Testaments-
und Erbvertragsrechts iiberschrieben, sowie ein ebenso um-
fangreicher Abschnitt zum Erbschaftsteuerrecht einschlie$3-
lich der erbrechtlichen Beziige des Einkommensteuerrechts.

Eine Mischung aus Lehrbuch, Handbuch, Formularbuch und
Kommentar, also ein Querschnittswerk, das die Materie in
der Breite und durchweg praxisbezogen, aber mit wissen-
schaftlicher Tiefe behandelt. Wer nur auf schnelle Informa-
tion aus ist, mag enttduscht werden: Ein handlicher Ratgeber
voll plakativ-oberflachlicher Gebrauchsanweisungen ist die-

ses 1300-Seiten-Werk nebst Sachregister gewiss nicht. Hier
erhdlt man griindliche Information, Aufhellung von Zusam-
menhingen und jenes tiefere Verstindnis, ohne das ernsthafte
kautelarjuristische Praxis nicht betrieben werden kann. Damit
soll nicht gesagt werden, dass sich das Werk nicht zum Nach-
schlagen eignen wiirde, im Gegenteil. Ausfiihrliche Inhalts-
verzeichnisse, Untergliederungen mit aussagekriftigen Uber-
schriften, das Sachregister, ein Randnummernsystem und
nicht zuletzt durchgingige Querverweise hielten dem Test des
Rezensenten stand: Jedes probehalber abgefragte Problem-
thema wurde leicht gefunden. Die Darstellung ist auf hohem
Niveau ansprechend und verstidndlich. Die Gefahr, dass man
sich ,.festliest”, obgleich man doch nur ein bestimmtes punk-
tuelles Problem nachlesen wollte, ist allerdings grof3. Der Ver-
fasser dieser Zeilen, als Richter von Berufs wegen eher mit
dem Kommentarteil des Werkes vertraut, hat anlésslich dieser
Besprechung erstmals auch im Systematischen Teil lingere
Abschnitte gelesen, und kann nur sagen: mit grolem geistigen
Vergniigen und fachlichem Gewinn! Leider finden sich hier
und da unnotige redaktionelle Fehler. Es scheint so, dass
selbst ein so gut gemachtes, anspruchsvolles Werk nicht mehr
die verlagslektorelle Begleitung und Schlussredaktion erféhrt,
die es verdient hitte — ein iiberall zu beobachtendes Zeichen
der Zeit. Den Wert des Buches mindert das nicht.

Zuriick zum Kommentarteil: Schon seinetwegen gehort das
Werk auch in die Bibliotheken der Gerichte. Wurde oben die
kautelarjuristische Seite des Werkes hervorgehoben, so muss
doch auch deutlich der Nutzen fiir die gerichtliche Praxis fest-
gehalten werden. Nur ein Beispiel: Zum Problemkreis der
Wechselbeziiglichkeit, mit dem die Gerichte immer wieder
konfrontiert werden, lese man einmal die Ausfiihrungen von
Jorg Mayer zu § 2270 BGB. So klar und prignant aufbereitet
wie hier, bis ins Detail nachvollziehbar dargestellt und auf
den Punkt gebracht, findet sich die Thematik selten behandelt.
Wegen dieser und anderer Darstellungen sei das Werk gerade
auch den mit Nachlasssachen befassten Richterkollegen zur
Lektiire empfohlen.

Vorsitzender Richter am OLG Dieter Rojahn, Miinchen

Kornexl: Nachlassplanung bei Problemkindern.
Nachlassverteilung — Gefahrenquellen — Vorsorgende
Gestaltung. ZAP, 2006. 435 S., 68 €

Auf den ersten Blick zeichnet sich das Buch leider durch eine
gewisse Uniibersichtlichkeit aus — eine Orientierung anhand
des langen Inhaltsverzeichnisses fillt schwer, ein Stichwort-
verzeichnis erleichtert jedoch die Suche nach konkreten
Schlagwortern. Beim niheren Hinsehen entspricht der Unter-
titel auch der inhaltlichen Grobunterteilung in ,,Methodik der
Nachlassplanung® (Teil A), ,,.Besondere personenbezogene
Motivlagen* (Teil B) und ,,Storfallvorsorge und Streitver-
meidung durch Gestaltung* (Teil C), ergénzt in Teil D um
Checklisten zur Sachverhaltsaufklarung.

Eigentliches Thema sind besondere erbrechtliche Gestaltun-
gen aufgrund personenbezogener Motive. Der Autor beginnt
mit grundsitzlichen Ausfiihrungen zu den Bestandteilen einer
Verfiigung von Todes wegen und zur Nachlassplanung; wert-
voll sind hier insbesondere die Darstellungen zu Risiken und
Nebenwirkungen von Gestaltungsmitteln wie ,,Freibetragsver-
méchtnis* (Rdnr. 123 ff.) und ,,Superverméchtnis (Rdnr. 148 ff.).

Fiir diesen Teil, wie auch fiir die folgenden, gilt dabei: Wer
eine umfassende wissenschaftliche Diskussion mit zahlrei-
chen Literaturhinweisen sucht, wird dies vergeblich tun, son-
dern vielmehr auf kurze und prignante Darstellungen der
Kernprobleme mit Verweis auf zentrale Fundstellen stoflen,
ergidnzt um Formulierungsmuster (,,Bausteine®) zum jeweili-
gen Themengebiet, die sich auch auf der beigefiigten CD-
ROM finden. Der streitbare und eigentlich zu enge Begriff der
,,Problemkinder* ldsst zuerst an die in Teil B 1. behandelten
behinderten und bediirftigen Kinder denken und schien fiir
eine einpriagsame Titelgebung offensichtlich geeigneter als
der der ,,personenbezogenen Motivlagen®. Dennoch miisste
man, will man {iberhaupt bei diesen Begrifflichkeiten bleiben,
in den sodann behandelten Konstellationen ,,Stiefkinder und
eigene Kinder” (B. II.) sowie ,,Kinder aus gescheiterten Be-
ziehungen® (B. III.) wohl eher von ,,Problemeltern sprechen,
die das Bediirfnis nach besonderen erbrechtlichen Gestal-
tungsmitteln wecken.

Im Bereich des ,,Behindertentestamentes* werden die derzeit
empfohlenen Modelle (Enterbungs-, Erbschafts-, Vermicht-
nislosungen) dargestellt und gegeneinander abgewogen,
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wobei der Autor — wenngleich dem klassischen Behinderten-
testament eher etwas abgeneigt — sdmtliche Konstruktionen
kritisch beleuchtet. Zentrale Fragen wie die nach der Sitten-
widrigkeit derartiger Gestaltungen, Ausschlagungsmdoglich-
keiten, das Problem iiberleitbarer Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche (Rdnr. 356 ff.) werden kompakt diskutiert, aller-
dings spiegelt sich die Bedeutung dieser Probleme in den hier
vergleichsweise sehr umfassenden Fufinoten wider. Die Er-
lauterungen zum ,,Bediirftigentestament™ fallen hingegen mit
Hinweis auf die im Wesentlichen identischen Gestaltungs-
ziele im Verhiltnis sehr knapp aus, die Verweise auf einige
aktuelle lesenswerte Aufsitze geben aber im Bedarfsfall
Anhaltspunkte fiir weitere Recherchen.

Fiir die Konstellation ,,Stiefkinder — eigene Kinder* bietet der
Autor anschlieBend differenziert nach Gestaltungszielen
Losungsmoglichkeiten an, um sodann fiir Kinder aus geschei-
terten Beziehungen, die zumeist unter dem Begriff ,,Geschie-
denentestament™ bekannten Gestaltungen (insbesondere
Anordnungen nach § 1638 BGB, Vor- und Nacherbschaft,
Herausgabevermichtnis) darzustellen. Dies fiihrt zu einer
zentralen Erkenntnis: Die Gewissensfrage an den Erblasser
(Rdnr. 545, B. III. 2 ¢) —,,Wie sicher muss und wie einfach
darf die Gestaltung sein?* — sollte der Kautelarjurist nicht nur
in diesen Konstellationen hidufiger kritisch an sich selber
stellen und seine Muster dahingehend tiberpriifen, ob deren
Komplexitit im Verhiltnis zur Wahrscheinlichkeit steht, dass
diese Regelungsmechanismen iiberhaupt gebraucht werden.

In Teil C beschiftigt sich der Autor mit verschiedenen Gestal-
tungsmoglichkeiten zur Streitvermeidung. Der Abschnitt
zur Verteilung der Pflichtteilslast (Rdnr. 572 ff.), dem in der
Praxis hdufig nicht die gebotene Bedeutung zugemessen wird,
verdient hierbei besondere Erwihnung. Weswegen die Ge-
staltungsmittel zur Zuwendung von Nachlassbeteiligungen
(Rdnr. 548 ft.) sowie Gestaltung des Rechtsverhiltnisses zum
Testamentsvollstrecker (Rdnr. 705 ff.) hier ebenso wie wei-
tere personenbezogene Storquellen eine gesonderte Behand-
lung abseits der bereits beschriebenen Gestaltungsmittel er-
fahren, erschlieit sich nicht ganz und trigt leider etwas zur
Uniibersichtlichkeit bei. Der Aufbau des Buches ist jedoch
insoweit konsequent, als sich hierin nach Vorstellung des
Autors jedoch auch der Aufbau eines Testaments oder Erbver-
trages (Nachlassverteilungsplan — Regelung von Rechtsver-

hiltnissen — Storfallvorsorge) wiederfinden soll (Rdnr. 68).
Leider wird dem Leser nicht vor Augen gefiihrt, wie eine
solche Verfiigung von Todes wegen in Ginze aussehen soll.
Ein komplettes Muster findet sich neben den Einzelbaustei-
nen nicht. So wird es fiir manchen Leser schwer vorstellbar
bleiben, beispielsweise Regelungen zum Wegfall eines Be-
dachten im Rahmen der Storfallvorsorge in einen gesonderten
Abschnitt einzubinden. Generell sollte zudem wohl jede
Regelung in einem Testament oder Erbvertrag im Idealfall der
Storfallvorsorge und Streitvermeidung dienen. Besondere
personen- und vermégensbezogene Storquellen (wie Vererb-
lichkeit von Gesellschaftervermogen und Versicherungssum-
men, aber auch lebzeitige unentgeltliche Erblasserzuwen-
dungen, Pflichtteilsstraf- und Wiederverheiratungsklauseln —
kaum ein zentraler Problembereich, der hier nicht zumindest
angesprochen ist) geben dem Buch abschlieend noch einmal
eine neue Dimension.

Der Autor spricht im Vorwort zu Recht von einer ,,Gratwan-
derung®, die es im Rahmen eines Buches zu dieser Thematik
mit dem Primérziel ,,Praxistauglichkeit* zu meistern gilt. Wer
einen praxisbezogenen Uberblick iiber die erbrechtlichen
Gestaltungsmittel in besonderen personenbezogenen Motiv-
lagen (aber nicht nur dort) sucht, unter Einbeziehung der
wichtigsten Problembereiche, wird dies kaum besser aufbe-
reitet finden. Dennoch: Auch dem erfahrenen Erbrechtler
wird es bisweilen nicht schaden, sich insbesondere das Ge-
fahrenpotenzial im Zusammenhang mit vielleicht schon zu
routiniert angewendeten erbrechtlichen Gestaltungen wieder
einmal in konzentrierter Form vor Augen zu fiihren. Dass das
Buch iiber das titelgebende Thema hinaus auch weiter-
fiihrende Probleme anspricht, kann man positiv wie negativ
anmerken, es deutet in jedem Fall auf einen wesentlichen
Aspekt bei erbrechtlichen Gestaltungen hin: Selten bestim-
men ausschlieBlich personenbezogene Motive rund um
,.Problemkinder” die Wahl erbrechtlicher Gestaltungsmittel,
sondern ein Zusammenspiel aus vielen personen- wie ver-
mogensbezogenen Aspekten. Hier wird sich zeigen, ob der
Autor sich in Zukunft vielleicht in umfassender Weise erb-
rechtlichen Gestaltungen widmen und dazu auch im Titel be-
kennen wird — das Fundament hierzu ist gelegt.

Notarin Dr. Heike Stiebitz, Wassertriidingen

Weingéartner/Ehrlich: Dienstordnung fiir Notarinnen
und Notare. 10., aktual. Aufl., Heymanns, 2007. 499 S.,
92 €

Weingdirtners Kommentar zur Dienstordnung gehdrt zu den
Biichern, mit denen viele Leser dieser Zeilen grofl geworden
sind: Seit einem Vierteljahrhundert fiihrt er verlédsslich durch
den notariellen (Dienst-)Alltag. Friiher war er schlicht unent-
behrlich, weil es auer ihm nur noch die Kommentierung im
Huhn/von Schuckmann gab. Das hat sich in den letzten Jahren
gewaltig gedndert: Neben dem Beurkundungsgesetz auch die
Dienstordnung zu kommentieren, gehort mittlerweile zum
guten Ton. AuBler im Huhn/von Schuckmann finden sich nun
auch im Eylmann/Vaasen und im Schippel/Bracker ausge-
zeichnete Kommentierungen der DONot. Gegen diese Kon-
kurrenz hat es Weingdrtner nicht leicht, zumal da ein fritherer
Schwerpunkt seines Kommentars, das Verwahrungsgeschift,

inzwischen im Beurkundungsgesetz, und nicht mehr in der
Dienstordnung, behandelt wird.

Die Neuauflage war vor allem wegen der zum 1.7.2005 er-
folgten Anderungen der DONot (hierzu Krebs, MittBayNot
2005, 363) notig geworden. Weingdirtner hat sie samtlich ein-
gearbeitet, jedoch nicht immer mit der dem Thema angemes-
senen duflerlichen Sorgfalt: Auch diese Auflage zeigt, gerade
in den neuen Passagen, eine inakzeptable Vielzahl von Satz-,
Schreib- und Grammatikfehlern (vgl. bereits Vollhardt, Mitt-
BayNot 2001, 567). Mag sein, dass sich heutzutage trotz eines
Verkaufspreises von 92 € ein derart spezielles Fachbuch nicht
mehr kostendeckend redigieren ldsst; das Ergebnis — etwa
dass die fehlerhafte Uberschrift zu § 20 DONot (,,Verfiigun-
gen von Todes wegen Vergiigung von Todes wegen®) noch
weitere sechs Mal als Kopfzeile Kapriolen schlagen darf — ist
dennoch eines renommierten Verlagshauses unwiirdig. Ein
Redaktor hitte wohl auch die Marotte beseitigt, an nahezu
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jede Aufzidhlung, zum Teil sogar an einzelne Worter, ein ,,pp.*
zu hingen (,,Beglaubigungen von Unterschriften pp.*, ,,Ver-
bot des Ausschabens pp.“, ,,Liicken pp.*, ,,Griindung pp. von
Kapitalgesellschaften®).

Ist auch die Form zu tadeln, so hat Weingdrtner in der Sache
doch fast immer Recht. Seinen Kommentar kann man daher
nach wie vor mit Gewinn heranziehen. Inhaltlich setzt er sich
mit der Materie aber nicht durchweg so ausfiihrlich ausein-
ander, wie es der duflere Umfang des Werkes erhoffen ldsst.
So habe ich mich zwar gefreut, dass in Rdnr. 456 meine Auf-
fassung wiedergegeben wird, wonach die Forderung nach
Holzfreiheit des Papiers wegen § 5 Abs. 4 Satz 4 DONot iiber-
holt ist (MittBayNot 2005, 363). Weingdrtner belésst es je-
doch beim blofien Zitat, obwohl gerade sein Standardwerk der
Ort wire, eine inhaltliche Diskussion zu fiihren. Gleiches gilt
fiir die Neuerungen zur automationsgestiitzten Fiithrung der
Biicher und Verzeichnisse (§ 17 DONot) und die Riickgabe
von Erbvertrdgen aus der notariellen Verwahrung (§ 20 Abs. 3
DONot): auch hier nur schlichte Referate ohne Auseinander-
setzung mit der neuen, durchaus nicht immer unproblemati-
schen Materie. Platz hierfiir giibe es genug, denn die umfang-
reichen Ausfiihrungen zu § 32 DONot, wo ,,praktische Hin-
weise fiir den Notar und Notarpriifer — hdaufig wiederkehrende
Fehler”, meist in beurkundungs- oder materiellrechtlicher
Hinsicht, genannt werden, lieBen sich aus einem Kommentar
tiber die Dienstordnung ohne grofleren Schaden streichen, zu-
mal es mit den ,,Vermeidbaren Fehlern im Notariat* ohnehin
ein separates Werk Weingdrtners gibt, das diesen Komplex
behandelt.

Beim Verzicht auf die frither vorgeschriebenen Fiillstriche,
mit dem sich Weingdrtner nicht abfinden will, bezieht er hin-
gegen sachlich klar Stellung: Seiner Auffassung nach
,miissen* Liicken nach wie vor durch Fiillstriche ausgefiillt
werden (Rdnr. 431). Er fiihrt jedoch zu Unrecht Renner fiir
seine Auffassung an, obwohl dieser in Huhn/von Schuckmann,

BeurkG, § 28 DONot Rdnr. 12, quasi das Gegenteil behauptet
(,,hur, wo tatsdchlich erhohte Manipulationsgefahren be-
stehen®), und nimmt in Rdnr. 508 eine entsprechende Uber-
priifung sogar in die Checkliste fiir den Notarpriifer auf; dies
nur als Beispiel dafiir, dass die Akzentsetzung im Kommentar
manchmal ein wenig verschoben scheint.

Noch ein Wort zum , kostenrechtlichen Leitfaden®: Ob er in
einem Kommentar zur Dienstordnung seinen Platz haben soll,
mag man unterschiedlich beurteilen (in der 5. Auflage war er
nicht enthalten); jedenfalls ist der Leitfaden in der vorliegen-
den Form nur umstindlich nutzbar, da es an einem brauch-
baren Inhaltsverzeichnis fehlt. Vor Rdnr. 1 wird man zwar
wegen eines ,ausfiihrlichen Inhaltsverzeichnisses® auf die
Seiten XXI und XXIII verwiesen; dort findet man jedoch
nichts dergleichen. Lediglich auf Seite XXII steht wieder die
gleiche knappe, 6-punktige ,,Ubersicht* wie vor Rdnr. 1 —ein
weiteres Beispiel, wie eine unsorgfiltige duflere Form auch
dem Inhalt schaden kann.

Fazit: Der Kommentar von Weingdrtner hat seine Verdienste.
Nicht zuletzt seiner bloBen Existenz wird es zu verdanken
sein, dass fast alle Kommentare zum Beurkundungsgesetz
nun auch die Dienstordnung behandeln. Die neuen Kommen-
tare sind jedoch straffer, systematischer und pointierter,
wihrend man dem ,Weingirtner” seine fiinfundzwanzig
Jahresringe ein wenig anmerkt.

Dennoch gehort auch der Weingdrtner in die Bibliothek des
Notars, schon wegen des schonen Tacitus-Zitats im Zusam-
menhang mit dem Datenschutz (Rdnr. 117), das eigentlich
der gesamten Dienstordnung vorangestellt werden miisste:
»utque antehac flagitiis ita tunc legibus laborabatur®. An solch
augenzwinkernd-souveridner Distanz zur Materie erkennt man
den echten Altmeister, ein Titel, den Weingdrtner so schnell
niemand streitig machen kann.

Notar Dr. Markus Krebs, Landshut
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Biirgerliches Recht

1. MaBV § 12, § 7 Abs. 1, § 2 Abs. 4 (Biirgschaftsverwah-
rung durch Notar)

Die in einem Bautrigervertrag enthaltene Klausel ,,Die
Biirgschaft fiir den Erwerber wird bei dem amtierenden
Notar verwahrt* verstoBit gegen § 12, § 7 Abs. 1 Satz 2, § 2
Abs. 4 Satz 3 MaBV und ist daher unwirksam.

BGH, Urteil vom 11.1.2007, VII ZR 229/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klidgerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen
Nichterfiillung eines Bautrigervertrags.

Die Beklagte verdufierte an die Klédgerin eine Eigentumswohnung zum
Preis von 385.000 €. Sie verpflichtete sich in Nr. 3.2.1. des Vertrags
zur Durchfithrung von ,,Sanierungsarbeiten im Sondereigentum®.
Vom Erwerbspreis entfielen auf den Sanierungsanteil 269.500 €.

Der Vertrag sah in Nr. 3.2.3.1. eine ,rechtliche Sicherung® entspre-
chend § 3 der MaBV vor. Diese sollte nach Nr. 3.2.3.2. von der Be-
klagten nach ihrer Wahl dadurch ersetzt werden konnen, dass sie dem
Erwerber Sicherheit im Sinne der §§ 7 und 2 MaBYV fiir alle etwaigen
Anspriiche auf Riickgewihr des geleisteten Erwerbspreises stellt. Der
Erwerber sollte zur Riickgabe der Sicherheit verpflichtet werden,
wenn eine Notarbestitigung zur ,,rechtlichen Sicherung* ergeht.

Ferner sah Nr. 3.2.3.2. Abs. 2 des Vertrages vor:
,.Die Biirgschaft fiir den Erwerber wird bei dem amtierenden

Notar verwahrt. Die Aushéndigung der Biirgschaft an eine end-
finanzierende Bank kann durch den Notar erfolgen ...

Im Vertrag war die Zahlung nach Bautenstand in sieben Teilbetrigen
vereinbart. Die erste Rate von 30 % sollte ,,sofort nach Notarschrei-
ben gemilB Nr. 3.2.3.1. wie nachstehend” erfolgen. Nr. 3.2.4. sah
unter anderem vor:

~Zahlungsverzug hemmt die Frist zur Objektherstellung.*

Die Beklagte iibergab dem Notar zur Sicherung der Erwerbspreis-
zahlung eine Bankbiirgschaft. Der Notar teilte dies der Kldgerin am
8.9.2003 mit. Am 21.11.2003 forderte die Beklagte die Kldgerin zur
Zahlung der ersten Rate innerhalb von acht Tagen auf. Die Klidgerin
zahlte nicht. Sie verlangte am 24.11.2003 und am 3.12.2003 schrift-
lich Auskunft zur definitiven Bezugsfertigkeit der Wohnung. Die
Beklagte teilte mit, dass sie sich auBerstande sehe, die Einheit der
Klédgerin zum Ende des Jahres 2003 fertig zu stellen. Es werde mit
der Fertigstellung Ende Mai 2004 gerechnet. Die Klédgerin erklirte
hierauf den Riicktritt vom Vertrag.

Das LG hat der auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe von
62.309,04 € gerichteten Klage in Hohe eines Teilbetrages von
42.638,02 € stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Berufungsgericht das landgerichtliche Urteil abgeiéndert und die
Klage abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision begehrt
die Kldgerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Authebung des Be-
rufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

L.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Klédgerin sei spites-
tens Anfang Dezember 2003 mit der ersten Kaufpreisrate in
Verzug geraten. Dies habe zur Folge gehabt, dass die Fertig-
stellungsfrist gemdB Nr. 3.2.4. des Vertrags gehemmt gewesen
sei.

Das Schreiben vom 21.11.2003 habe den Verzug der Klidgerin
hinsichtlich der Zahlung der ersten Rate begriindet. Fiir die
Zahlung habe es nicht eines Notarschreibens nach Nr. 3.2.3.1.
des Vertrags bedurft, weil die Beklagte von der Moglichkeit
der Nr. 3.2.3.2. Gebrauch gemacht habe. Da der Notar die
Stellung der Biirgschaft am 8.9.2003 mitgeteilt habe, sei die
erste Rate fillig gewesen. Die Regelung, dass die Biirgschaft
beim Notar verwahrt werde, geniige den Anforderungen der
§§ 7,2 MaBV. In der Literatur werde es unbestritten und iiber-
zeugend als zuldssig angesehen, dass der Notar die Biirg-
schaft fiir den Erwerber verwahre, wenn diese Aufbewahrung
allein nach den Weisungen des Erwerbers erfolge. Dies sei
hier geschehen. Die vereinbarte Aushidndigung an die end-
finanzierende Bank widerspreche dem nicht, weil die Klige-
rin selbst vorgetragen habe, dass sie sich dieser gegeniiber
verpflichtet habe, die Sicherheit auszuhidndigen. Unschidlich
sei, dass im Vertrag die ausdriickliche Bestimmung fehle, dass
die Verwahrung der Biirgschaftsurkunde allein nach den
Weisungen des Erwerbers zu erfolgen habe.

IL.

Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung im wesentlichen Punkt
nicht stand.

Die Klédgerin befand sich nicht gemifl Nr. 3.2.4. des Vertrags
mit der ersten Zahlungsrate in Verzug. Die Filligkeit ist nicht
durch Stellen einer Biirgschaft gemaf Nr. 3.2.3.2. und ihre
Verwahrung beim Notar eingetreten. Die vereinbarte Verwah-
rung der Biirgschaftsurkunde beim Notar entspricht nicht den
Anforderungen des § 7 Abs. 1 Satz 2, § 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV.
Die Vertragsklausel in Nr. 3.2.3.2. Abs. 2 ist insofern gemif
§ 12 MaBV unwirksam.

1. Ohne Erfolg beanstandet die Revision, dass die Vertrags-
gestaltung in den Nr. 3.2.3.1. und 3.2.3.2 unklar ist.

Auch wenn man zugunsten der Revision unterstellt, dass es
sich bei den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien um
von der Beklagten gestellte Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen handelt, ergeben sich keine Zweifel bei der Auslegung
dieser Vertragsklauseln, die zulasten der Beklagten gingen
und zur Folge hitten, dass der Eintritt der Félligkeit nur nach
Nr. 3.2.3.1. des Vertrags zu beurteilen wire. Die Vertragsklau-
seln orientieren sich an der Systematik der MaBV und be-
zeichnen mit der ,rechtliche(n) Sicherung® in Nr. 3.2.3.1. in
Verbindung mit Nr. 3.2.3.3. des Vertrags die Sicherungs-
pflichten des Bautrdgers nach § 3 Abs. 1, 2 MaBV und mit
wirtschaftlicher Sicherung (,,also durch Biirgschaft/Sicher-
heitsleistung* gemdfd Nr. 3.2.3 des Vertrags) die Biirgschaft
-im Sinne der §§ 7 und 2 MaBV*. Sie sind aus der maB3geb-
lichen Sicht des Erkldrungsempfingers nicht zweifelhaft. Das
Berufungsgericht hat bei ihrer Auslegung nicht gegen § 305 c
Abs. 2 BGB verstofen.

2. Die Revision beanstandet jedoch zu Recht die Ansicht
des Berufungsgerichts, die in Nr. 3.2.3.2. Abs. 2 des Notar-
vertrags vereinbarte Verwahrung der Biirgschaft sei nicht
gemidl § 12, § 7 Abs. 1 Satz 2, § 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV un-
wirksam.

a) Gemil § 7 Abs. 1 Satz 1 MaBV sind Gewerbetreibende
im Sinne des § 34 ¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a) GewO, die dem
Auftraggeber Eigentum an einem Grundstiick zu iibertragen
oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu iibertragen haben,
von den Verpflichtungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBYV, des § 4
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Abs. 1 MaBV und der §§ 5 und 6 MaBYV, die iibrigen Gewer-
betreibenden im Sinne des § 34 ¢ Abs. 1 GewO von den Ver-
pflichtungen des § 2 MaBV, des § 3 Abs. 3 MaBV und der
§§ 4 bis 6 MaBV freigestellt, sofern sie Sicherheit fiir alle et-
waigen Anspriiche des Auftraggebers auf Riickgewéhr oder
Auszahlung seiner Vermogenswerte i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 1
MaBYV geleistet haben. Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 MaBV gilt § 2
Abs. 2, Abs. 4 Satz 2 und 3 MaBV entsprechend. Danach hat
der Gewerbetreibende dem Auftraggeber die zur unmittel-
baren Inanspruchnahme von Sicherheiten und Versicherungen
erforderlichen Urkunden auszuhéndigen, bevor er Vermogens-
werte des Auftraggebers erhilt oder zu deren Verwendung
ermichtigt wird.

Hiervon abweichend haben die Parteien in Nr. 3.2.3.2. des
Vertrags vereinbart, dass die Biirgschaft nicht an den Erwer-
ber ausgehindigt, sondern vom Notar verwahrt wird. Ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts ersetzt eine auf
dieser Vertragsklausel beruhende Verwahrung durch den
Notar nicht die in der MaBV vorgesehene Aushindigung an
den Erwerber.

b) Eine vereinbarte Verwahrung durch den Notar kann nur
dann rechtlich der Aushidndigung an den Erwerber gleich-
gesetzt werden, wenn der jederzeitige Zugrift des Erwerbers
auf die Urkunde gewdhrleistet ist, dieser also durch die Ver-
wahrung beim Notar in keine schlechtere Rechtsposition ver-
setzt wird als bei der unmittelbaren Aushidndigung der Biirg-
schaftsurkunde. Dies ist nur dann der Fall, wenn sich aus der
Vereinbarung eindeutig und fiir den Erwerber unmittelbar ein-
sichtig ergibt, dass der Notar die Urkunde treuhinderisch fiir
ihn verwahren soll, allein an seine Weisungen gebunden ist
und der Verpflichtung unterliegt, die Urkunde auf sein Ver-
langen jederzeit an ihn herauszugeben. Die Herausgabe darf
nicht von irgendwelchen Einschrinkungen abhingig gemacht
werden, wie etwa der Darlegung von gesicherten Biirg-
schaftsanspriichen, des vorherigen Nachweises der Erwerbs-
preiszahlung oder dem Einverstindnis des Bautrigers und
darf auch keinem Zuriickbehaltungsrecht des Notars aus-
gesetzt sein (vgl. Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle,
4. Aufl., Rdnr. 351 m. w. N.; Basty, Der Bautrigervertrag,
5. Aufl., Rdnr. 586 m. w. N.; Kutter in Beck’sches Notarhand-
buch, A. II. Rdnr. 79; Marcks, MaBV, 7. Aufl., § 7 Rdnr. 9;
Dietrich, MittBayNot 1992, 178, 179). Ohne eine solche ein-
deutige Vereinbarung ist fiir den Erwerber nicht hinreichend
klargestellt, dass ihm und nicht etwa dem Bautriger die in
§§ 688 ff. BGB geregelte Rechtsposition des Hinterlegers un-
eingeschrinkt zusteht, insbesondere der Herausgabeanspruch
des § 695 BGB.

c¢) Den insoweit zu stellenden Anforderungen geniigt die
vereinbarte Verwahrung in Nr. 3.2.3.2. Abs. 2 des Vertrags
nicht. Aus der Formulierung ,,Die Biirgschaftsurkunde fiir den
Erwerber wird bei dem amtierenden Notar verwahrt* wird
nicht hinreichend deutlich, dass der Notar allein als Treuhén-
der des Erwerbers verwahrt und die Urkunde auf dessen ein-
seitiges Verlangen jederzeit herauszugeben ist. Nicht gefolgt
werden kann der Erwigung des Berufungsgerichts, es sei un-
problematisch, dass dies nicht ausdriicklich im Vertrag stehe;
denn fiir den Notar, der die Verwahrung auszufiihren habe, sei
als Fachmann offensichtlich, dass der Vertrag der Makler- und
Bautrigerverordnung unterfalle und die von den Vertrags-
parteien gewollte Verwahrung den Vorgaben dieser Verord-
nung zu folgen habe. Es kommt insoweit nicht auf die Sicht
des Notars, sondern darauf an, dass dem Erwerber ohne
weiteres seine Rechtsposition vor Augen steht.

d) Da somit die vereinbarte Verwahrung beim Notar einer
Aushindigung der Urkunde an den Erwerber nicht gleich-

steht, ist die Vereinbarung unwirksam. Der BGH hat entschie-
den, dass eine Abschlagszahlungsvereinbarung in einem Bau-
trigervertrag insgesamt nichtig ist, wenn sie zu Lasten des
Erwerbers von § 3 Abs. 2 MaBV abweicht (BGHZ 146, 250 =
DNotZ 2001, 201). Dies beruht darauf, dass § 12 MaBV dem
Gewerbetreibenden verbietet, seine Verpflichtungen nach den
§§ 2 bis 8 MaBV auszuschlieBen oder zu beschrinken. Ein
Versto3 gegen § 3 Abs. 2 MaBV hat die Nichtigkeit der Klau-
sel gemdll § 134 BGB zur Folge (BGHZ 146, 250, 257 =
DNotZ 2001, 201). Dies bedeutet fiir den hier zu beurteilen-
den Fall, dass die Vertragsklausel Nr. 3.2.3.2. Abs. 2 nichtig
ist mit der Folge, dass die Filligkeit der vereinbarten Raten-
zahlungen nicht durch Stellung einer Biirgschaft herbeige-
fiihrt werden kann. (...)

Anmerkung:

1. Die Entscheidung

Will der Bautrdger Zahlungen des Erwerbers aufgrund einer
Vertragsgestaltung nach § 7 MaBV entgegennehmen, muss
die Biirgschaftsurkunde dem Erwerber ausgehidndigt sein;
dies ergibt sich unmittelbar aus § 7 Abs. 1 Satz 2 i.V. m. § 2
Abs. 4 Satz 3 MaBV.

Eine Verwahrung der Biirgschaftsurkunde durch den Notar
ist, wie der BGH bestitigt, nicht grundsitzlich ausgeschlos-
sen. Sie ist jedoch einer Aushdindigung nur dann gleichwertig,
wenn der Erwerber jederzeit die Herausgabe der Biirgschafts-
urkunde verlangen kann und insofern keinerlei Einschrinkun-
gen bestehen. In diesem Punkt entspricht die Entscheidung
der einhelligen Auffassung in der Literatur.! So darf die
Herausgabe der vom Notar verwahrten Biirgschaft an den
Erwerber z. B. nicht davon abhiingig gemacht werden, dass
er darzulegen hat, Anspriiche aus der Biirgschaft geltend
machen zu wollen, oder von einer Zustimmung des Bau-
trigers oder des Biirgen. Eine Klausel, mit der die Herausgabe
der vom Notar verwahrten Biirgschaft an den Erwerber einge-
schriankt wird, wiirde nach dieser Entscheidung dazu fiihren,
dass die Biirgschaft nicht im Sinne der MaBV ausgehindigt
ist, so dass der Bautriger keine Zahlungen des Erwerbers ent-
gegennehmen darf.?

Der BGH geht jedoch noch einen Schritt weiter. Nach seiner
Auffassung muss der Vertrag ,,eindeutig und fiir den Erwerber
unmittelbar einsichtig regeln, dass dieser jederzeit die
Herausgabe der Biirgschaftsurkunde verlangen kann und
insofern keinerlei Einschriankungen bestehen. Schon der Um-
stand, dass sich hierzu im Vertrag keine hinreichend klare
Aussage findet, fiihrt dazu, dass eine tatsédchlich erfolgende
Verwahrung der Biirgschaft durch den Notar nicht die Wir-

1 Vgl Basty, Der Bautrigervertrag, 5. Aufl. 2005, Rdnr. 586; Beck’-
sches Formularbuch Immobilienrecht/Barbers, 2001, S. 365; Blank,
Bautrigervertrag, 3. Aufl. 2006, Rdnr. 271; Dietrich, MittBayNot
1992, 179; Holland in Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der
Grundstiickspraxis, 2000, Teil 2 Rdnr. 765; Krause, NotBZ 1997, 73,
75; Kutter in Beck’sches Notarhandbuch, A. II Rdnr. 79; Pause, Bau-
trigerkauf, Rdnr. 351; Riemenschneider in Grziwotz/Koeble, Hand-
buch Bautrigerrecht, Teil 3 Rdnr. 609; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 3218; Schmidt/Eue in Miinchener Ver-
tragshandbuch, 5. Aufl. 2003, I. 30 Anm. 25 (7); Speck, MittRhNotK
1995, 117, 124.

2 Inder Literatur wurde demgegeniiber eher von der Unwirksamkeit
von Klauseln ausgegangen, die den Herausgabeanspruch des Erwer-
bers einschrinken, vgl. z. B. Basty, Der Bautrdgervertrag, Rdnr. 586;
Riemenschneider in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht,
Teil 3 Rdnr. 609.
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kung einer Aushindigung an den Erwerber hat. Damit wiirde
es in dieser Phase der Vertragsabwicklung an einer nach der
MaBV notwendigen Voraussetzung fiir die Entgegennahme
von Zahlungen fehlen. Die im Vertrag nach Biirgschaftsstel-
lung vorgesehenen Zahlungen miissten nicht geleistet wer-
den; der Erwerber konnte nicht in Verzug geraten.

2. Kritik

a) Die sich hieraus ergebenden Anforderungen an die Ver-
tragsgestaltung erscheinen iiberzogen. Im vorliegenden Fall
gibt es keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der Notar die Biirg-
schaftsurkunde nicht sofort an den Erwerber herausgegeben
hitte, sobald er darauf angesprochen worden wire. Im Gegen-
teil darf unterstellt werden, dass der Notar — entsprechend der
(auch im Zeitpunkt der Beurkundung des in Rede stehenden
Bautrigervertrags) einhelligen Auffassung in der Literatur —
seiner Herausgabepflicht entsprochen und dies dem Erwerber
auf Anfrage auch (nochmals) bestitigt hitte. Hierauf kommt
es dem BGH jedoch gar nicht an. Er stellt nur darauf ab, dass
dem Erwerber seine Rechtsposition ,,unmittelbar einsichtig*
sein bzw. ,,ohne weiteres ... vor Augen‘ stehen miisse. Solche
Begriffe konnen bei jemandem, der Vertrige zu gestalten hat,
Depressionen auslosen. Sie haben etwas Beliebiges; mit
ihnen lésst sich alles begriinden. Wenn damit der Inhalt des
Transparenzgebots des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB beschrieben
werden soll,? besteht Anlass fiir die Befiirchtung, dass die
Inhaltskontrolle von Vertrigen neue Dimensionen erreichen
kann. Insofern freut immerhin die Aussage des BGH, dass die
Beschreibung des notwendigen Inhalts der Biirgschaft (nur)
unter Verweisung auf §§ 7, 2 MaBV rechtlich unbedenklich
ist.

b) Mir ist die Gleichung des BGH ,,Keine Aussage = Ein-
schrankung® nicht unmittelbar einsichtig; niher liegend wire
m. E. die Gleichung ,,Keine Aussage = es gilt das Gesetz".
Ausgeblendet wird insbesondere die Funktion des Notars bei
der Beurkundung und Abwicklung des Vertrags und die Be-
deutung seiner Amtspflichten. Die hinreichende Klarheit, die
der BGH verlangt, wird durch Belehrungen und Hinweise
sichergestellt, zu denen der Notar bei der Beurkundungsver-
handlung gemiB § 17 BeurkG verpflichtet ist; eine Doku-
mentationspflicht besteht nach dem Beurkundungsgesetz
nicht. Ich selbst hitte eine Formulierung wie im entschiede-
nen Fall bislang ohne eine weitere Ergidnzung — aber sicher
mit entsprechender Erlduterung in der Beurkundung — beur-
kundet; nach Auffassung des BGH kann es darauf aber wohl
nicht ankommen, andernfalls hitte er den Fall zur weiteren
Sachverhaltsaufkldarung zu dieser Frage zuriickverweisen
miissen.

Fiir die Frage der Aushindigung ist m. E. auf die Sicht des
Erwerbers abzustellen. Ich kann mir kaum vorstellen, dass ein
verstindiger und seridser Erwerber bei dem gegebenen Sach-
verhalt im Zeitpunkt, zu dem nach dem Vertrag eine Zahlung
gegen Biirgschaft zu leisten ist, daran zweifelt, dass ihm die
vom Notar verwahrte Biirgschaft ausgehéndigt ist. Andern-
falls wiirde er schlicht nachfragen und die richtige Antwort
erhalten. Warum der Erwerber im vorliegenden Fall nicht
gezahlt hat, weill man nicht; dies diirfte aber kaum mit der
Begriindung geschehen sein, dass die Biirgschaft nicht aus-
gehindigt sei.

c) Nichtiiberzeugend ist auch, dass die Vertragsklausel tiber
die Verwahrung der Biirgschaft durch den Notar gemil § 12,

3 Vgl Grziwotz, ZfIR 2007, 235 (der BGH bezieht sich nicht auf
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB).

§ 7 Abs. 1 Satz 2, § 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV unwirksam sein
soll. Diese Klausel betrifft nicht die Rechtsbeziehung zwi-
schen Bautriger und Erwerber (fiir die allein die MaBV gilt),
sondern das Verwahrungsverhiltnis, also die Rechtsbezie-
hung zum Notar. Hierauf ist die MaBV ebenso wenig an-
wendbar wie auf die Rechtsbeziehung zwischen dem Biirgen
und dem Erwerber.# Fiir die entscheidende Rechtsfrage, ob
nimlich die Verwahrung der Biirgschaft durch den Notar eine
Aushindigung an den Erwerber darstellt, ist diese Erwdgung
freilich ohne Bedeutung.

3. Vertragsgestaltung

Fiir die Zukunft wird man in der Vertragsgestaltung tunlichst
den ,,Formulierungsvorschlag® des BGH aufgreifen und im
Rahmen einer Regelung nach § 7 MaBV - sofern die Be-
teiligten eine Verwahrung durch den Notar trotz der damit
verbundenen Zusatzkosten wiinschen — ausfiihren, dass ,,der
Erwerber jederzeit die Herausgabe der Biirgschaftsurkunde
verlangen kann und insofern keinerlei Einschrinkungen be-
stehen®.

4. Altfélle

a) Bis sich diese Formulierung durchgesetzt hat, ist wohl
mit einer Prozesslawine wegen bislang iiblicher Klauseln zu
rechnen. Dabei kann es auch um Vertrige gehen, die lingst
zur allseitigen Zufriedenheit abgewickelt sind. Derjenige,
dessen Vertrag nicht den sich aus der Entscheidung ergeben-
den Anforderungen geniigt, hat nimlich ggf. gezahlt, ohne
dass die notwendigen Voraussetzungen hierfiir vorlagen (die
Biirgschaft war ihm nicht ausgehindigt). Ihm konnen wegen
der bereits geleisteten Zahlungen (bis zur Grenze der Ver-
jdhrung) Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung zu-
stehen.> Hier kann vor allem ein Anspruch auf Zinsausgleich
von Interesse sein (§ 818 Abs. 1 BGB); dieser kann auf den
vom Bautriager fiir seine Kredite ersparten Zinsaufwand
gehen.® Daneben kommen Schadensersatzanspriiche gemif3
§ 823 Abs. 2 BGB (auch gegen Geschiftsfiihrer einer Bau-
trager-GmbH personlich) in Betracht.”

b) Zur Verwahrung von Biirgschaften nach § 7 MaBV durch
den Notar finden sich in der veroffentlichten Literatur zwei
Regelungsansitze:

Nicht selten ergibt sich aus der betreffenden Klausel nur, dass
die Verwahrung (allein) fiir den Erwerber erfolgt. Formuliert
wird etwa, dass der Verwahrungsauftrag allein vom Erwerber
gestellt wird,® dass die Biirgschaft ,,dem Kéufer zu Hinden
des Notars* gestellt wird® oder dass ,,der Erwerber den amtie-
renden Notar (bevollméchtigt), die Biirgschaftsurkunde ent-
gegenzunehmen, zu halten und zuriickzugeben, sobald ...“10.
Bei der Klausel, iiber die der BGH vorliegend zu entscheiden
hatte, wiirde eine blofie Umstellung der Worte moglicher-

4 Vgl. BGH, DNotZ 2004, 48; DNotZ 2002, 209.

5 Vgl. OLG Stuttgart, IBR 2005, 329; OLG Miinchen, MittBayNot
2000, 542 = NZBau 2000, 565 m. Anm. Kniffka; OLG Koblenz,
NJW-RR 1999, 671; Basty, Der Bautrigervertrag, Rdnr. 77 ff.

6 Vgl. BGHZ 138, 160 = NJW 1998, 2354.

7 Vgl. OLG Stuttgart, IBR 2006, 97.

8 So der Formulierungsvorschlag von Barber in Beck’sches Formu-
larbuch Immoblienrecht, 2001, S. 365.

9 So Wolfsteiner in Kersten/Biihling, Formularbuch, 21. Aufl. 2001,
§ 37 Rdnr. 59 M.

10 So der Formulierungsvorschlag von Kromik in Darmstadter Bau-
rechtshandbuch, Privates Baurecht, 2005, S. 1029.
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weise einen Unterschied machen, wenn nimlich die Klausel
nicht mehr lautet ,,Die Biirgschaft fiir den Erwerber wird bei
dem amtierenden Notar verwahrt*, sondern ,,Die Biirgschaft
wird fiir den Erwerber bei dem amtierenden Notar verwahrt*.

Mit wenig Nachdenken lisst sich aus solchen Formulierungen
ableiten, dass allein der Erwerber aus dem Verwahrungsver-
hiltnis berechtigt ist und dementsprechend jederzeit und ohne
Einschrinkungen die Herausgabe der Biirgschaftsurkunde
verlangen kann. Nimmt man einen verstindigen (und belehr-
ten) Erwerber zum Mafstab, miisste diese Gestaltung hin-
reichend sein. Es bleiben allerdings erhebliche Zweifel, wenn
man die Aussage des BGH reflektiert, nach der dem Erwerber
seine Rechtsposition ,,unmittelbar einsichtig® sein bzw. ,,ohne
weiteres ... vor Augen® stehen miisse.

Niher an der BGH-Rechtsprechung erscheinen Formulie-
rungsvorschldge, die unmittelbar eine Aussage zur Heraus-
gabe der Biirgschaft treffen, z.B. ,,Der Notar wird beauftragt,
die Biirgschaftserkldrung fiir den Erwerber zu verwahren und
ihm auf einseitiges Verlangen herauszugeben®.!! Wer diese
Formulierung verwendet hat, kann nur hoffen, dass sie dem
BGH geniigen wird. Angesichts der Tendenz der Entschei-
dung mag man nicht ausschlieBen, dass sie nur mit dem
weiteren Zusatz, dass ,insofern keinerlei Einschriankungen
bestehen® als hinreichend unmissverstindlich anerkannt
werden wird.

c) Bei laufenden Vertrigen sollten Notare, die befiirchten,
dass ihre Formulierungen nicht den Anforderungen des BGH
entsprechen, die Erwerber zumindest anschreiben und darauf
hinweisen, dass sie die Herausgabe der Biirgschaftsurkunden
jederzeit und ohne Einschrinkungen verlangen konnen.!2 Ob
solche Hinweise irgendeine Wirkung haben (Schaffung der
nach der MaBV erforderlichen Voraussetzungen fiir die Ent-
gegennahme von Zahlungen ex nunc oder ex tunc), ist offen.
Nach genauer Lektiire der Entscheidung ist wohl eher abzu-
nehmen, dass ein nachtriglicher Hinweis wirkungslos bleiben
muss, da der BGH von der Unwirksamkeit der Vertrags-
klausel tiber die Verwahrung ausgeht. Damit wire der im Ver-
trag geregelten Verwahrung durch den Notar die Grundlage
entzogen und ein neuer Verwahrungsauftrag erforderlich.

Um diese Unsicherheiten zu vermeiden, erscheint eher emp-
fehlenswert, die verwahrte Biirgschaftsurkunde unaufgefor-
dert dem Erwerber zuzusenden. Mit ihrem Zugang ist die
erforderliche Aushéndigung unzweifelhaft. Dies konnte mit
dem Angebot verbunden werden, die Urkunde jederzeit zur
weiteren Verwahrung zuriickzunehmen.

Eine Zustimmung des Bautrdgers und des Biirgen zu einem
entsprechenden Hinweis oder zur Aushidndigung ist grund-
satzlich nicht erforderlich, da nur ausdriicklich verlautbart
bzw. umgesetzt wird, was bis dahin bereits uneingeschriankt
galt. Wer hierfiir hingegen eine Zustimmung von Bautriiger
und Biirgen fiir erforderlich hilt,!> muss davon ausgehen, dass
die bis dahin erfolgte Verwahrung gerade nicht vorbehaltlos
fiir den Erwerber erfolgt ist und deshalb in jedem Fall nicht
den Anforderungen der MaBV entsprach.

Notar Dr. Gregor Basty, Miinchen

11 Basty, Der Bautrigervertrag, Rdnr. 1052; wortgleich Blank, Bau-
tragervertrag, Rdnr. 60.

12 So der Vorschlag von Grziwotz, ZfIR 2007, 235.
13 Grziwotz, ZfIR 2007, 235.

2. BGB §§ 316 Abs. 3, 358 Abs. 3, 495 Abs. 1, 812 Abs. 2
(Verbundenes Geschdift beim finanzierten Grundstiickskauf)

Beim finanzierten Erwerb eines Grundstiickes liegt ein
verbundenes Geschift nur unter den besonderen Voraus-
setzungen des § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB vor. Fiir ein ,,Ver-
schaffen‘ i. S. v. § 358 Abs. 3 Satz 3 Alt. 1 BGB muss der
Darlehensgeber mit dem Grundstiicksverkéufer identisch
sein und dem Kéufer auf der Grundlage des Grund-
stiickskaufvertrages das Eigentum am Grundstiick ein-
raumen. (Leitsatz der Schriftleitung)

Brandenburgisches OLG, Urteil vom 21.3.2007, 4 U 79/06

Die Klédger begehren die Erkldarung der Unzuldssigkeit der Zwangs-
vollstreckung aus einer notariellen Urkunde iiber die Bestellung einer
Briefgrundschuld mit Ubernahme der personlichen Haftung und
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung.

Das LG hat die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Zwangsvollstreckung sei nicht
unzuldssig. Der Darlehensvertrag habe durch die Klidger nicht mehr
wirksam widerrufen werden konnen, weil die Widerrufsfrist abge-
laufen gewesen sei. Bei einem Immobilienkauf wisse auch der ge-
schiftsunerfahrene Laie, dass Kreditgeber und Verkdufer verschie-
dene Personen seien. Die Voraussetzungen fiir die Annahme eines
Verbundgeschiftes nach § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB ldgen nicht vor.

Die Beklagte als Kreditgeber habe das Recht am Grundstiick nicht
verschafft, sondern nur I. als Eigentiimer. Die Grundstiicksvertrags-
parteien hitten als Verbraucher gehandelt; auch 1., der nicht als Vor-
stand fiir die Beklagte aufgetreten sei. Ob L. zugleich Treuhinder der
B.-Treuhand-GmbH gewesen sei, konne dahinstehen. Auch insoweit
habe nicht die Beklagte das Grundstiick verschafft. Die B.-Treuhand-
GmbH sei keine Tochtergesellschaft der Beklagten, sondern mit der
G. Gruppe verflochten.

Die Beklagte als Kreditgeber habe den Grundstiickserwerb iiber die
Zur-Verfiigung-Stellung von Darlehen hinaus nicht durch Zusam-
menwirken mit dem Unternehmer gefordert. 1. sei bereits kein Unter-
nehmer. Unabhingig davon lige keine der drei Moglichkeiten vor,
bei denen eine wirtschaftliche Einheit angenommen werden konne.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Kldger mit der Berufung, mit der
sie die Erkldrung der Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung aus
der notariellen Urkunde erreichen wollen.

Aus den Griinden.:

1L
Die zuldssige Berufung ist unbegriindet.

Zu Recht hat das LG die Zwangsvollstreckung aus der
Urkunde des Notars als zuldssig angesehen. Die Einwendun-
gen der Kldger gegen den dem Titel zugrunde liegenden
Anspruch greifen nicht durch.

1. Die von den Klédgern erteilte Unterwerfungsklausel ist
nicht gemdfl § 812 Abs. 2 BGB kondizierbar. Die Klidger
haben den Darlehensvertrag der Parteien nicht wirksam
widerrufen.

Den Klidgern stand das Widerrufsrecht im Zeitpunkt des
erklarten Widerrufs, der friihestens mit Schriftsatz vom
11.9.2004 erklirt worden ist, nicht mehr zu.

Die den Kldgern von der Beklagten am 5.4.2004 erteilte Be-
lehrung iiber das Widerrufsrecht hat die Widerrufsfrist von
zwei Wochen in Gang gesetzt. Die Widerrufsbelehrung war
ordnungsgemil. Die Klédger sind vollstindig tiber alle ihre
Rechte belehrt worden (§ 355 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 BGB).
Dem steht nicht entgegen, dass die Klidger nicht dariiber be-
lehrt worden sind, dass sie bei Widerruf des Darlehensvertra-
ges nicht an das finanzierte Grundstiicksgeschéft gebunden
wiren. Dariiber waren die Klidger nicht zu belehren.
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Eine solche Belehrung wire nur dann erforderlich gewesen,
wenn sowohl das Finanzierungsgeschift als auch das finan-
zierte Geschift als Verbrauchervertrige eine wirtschaftliche
Einheit gebildet hitten (§ 358 Abs. 3 Satz 3 BGB; Miinch-
KommBGB/Habersack, 5. Aufl. 2007, § 358 Rdnr. 51). Das
kann hier indes nicht festgestellt werden.

Allerdings haben die Klidger als Verbraucheri.S.d. § 13 BGB
einen Verbraucherdarlehensvertrag abgeschlossen. Die Ge-
sellschafterstellung des Klédgers zu 1) und der Grundstiicks-
erwerb im Hinblick auf seine neue berufliche Tétigkeit in der
Klinik F. @andern daran nichts. Dementsprechend sind die Kla-
ger auch gemaf §§ 495, 312 Abs. 2, 355 BGB belehrt worden.

Dem Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB steht auch nicht
§ 495 Abs. 2 BGB entgegen. Danach besteht fiir den Darle-
hensnehmer bei den in § 493 Abs. 1 Satz 1 BGB genannten
Verbraucherdarlehensvertrigen ein Widerrufsrecht nicht. Dies
betrifft jedoch nur Uberziehungskredite bei laufenden Kon-
ten. Zwar haben die Parteien einen Kontokorrentkredit verein-
bart. Jedoch handelte es sich um kein laufendes Konto i. S. d.
§ 493 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil die — einmalige — Auszahlung
einem bestimmten Auszahlungszweck diente (Palandt/Putzo,
BGB, 66. Aufl., § 493 Rdnr. 6).

Die streitige Frage, ob der Grundstiickskaufvertrag zwi-
schen I. und den Kldgern ein Verbrauchervertrag gemif} § 310
Abs. 1 Satz 1 BGB ist, kann offen bleiben. Jedenfalls waren
der Darlehensvertrag und das Grundstiicksgeschift kein ver-
bundenes Geschift. Beim finanzierten Erwerb eines Grund-
stiickes liegt ein verbundenes Geschiift in Einschrankung des
allgemeinen Tatbestandes der wirtschaftlichen Einheit nur
unter den besonderen Voraussetzungen des § 358 Abs. 3
Satz 3 BGB vor (vgl. MiinchKommBGB/Habersack, § 385
Rdnr. 50). Diese sind hier nicht gegeben.

a) Die Beklagte als Darlehensgeber hat nicht selbst das
Grundstiick den Kldgern ,,verschafft” i. S. v. § 358 Abs. 3
Satz 3 Alt. 1 BGB. Dieses Merkmal betrifft lediglich den Fall,
dass der Darlehensgeber mit dem Grundstiicksverkdufer
identisch ist und dem Kiufer auf der Grundlage des Grund-
stiickskaufvertrages das Eigentum am Grundstiick einrdumt
(so auch MiinchKommBGB/Habersack, § 358 Rdnr. 52;
Staudinger/Kessal-Wulf, 2004, § 358 BGB Rdnr. 51). Diese
enge Auslegung orientiert sich am Wortlaut. Sie entspricht
auch der Intention des Gesetzgebers.

§ 358 Abs. 3 Satz 3 BGB ist auf Initiative des BT-Rechtsaus-
schusses durch das OLG-VertrAndG dem § 358 Abs. 3 BGB
a. F. angefiigt worden. Geschaffen werden sollte danach eine
zu § 358 Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 BGB parallele Regelung, wonach
Unternehmer und Darlehensgeber personenidentisch sind.
Ubertragen auf den Immobiliendarlehensvertrag heift das,
dass Darlehensgeber und Grundstiicksverkiufer personen-
identisch sein miissen.

Mit dieser Auslegung wird dem Anliegen des Gesetzgebers
Rechnung getragen, die Voraussetzungen, unter denen bei
Immobiliendarlehensvertrigen eine wirtschaftliche Einheit
mit dem Grundstiicksvertrag angenommen wird, enger zu
fassen. Es besteht auch keine Notwendigkeit, iiber eine er-
weiternde Auslegung des Begriffes ,,Verschaffen den An-
wendungsbereich der Norm auszudehnen, weil in der weite-
ren Konkretisierung der Absatzférderung allgemein das For-
dern des Grundstiickserwerbs im Zusammenwirken mit dem
Unternehmer iiber die Zuverfiigungstellung des Darlehens
hinaus die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit rechtfer-
tigt. Die Intention des Gesetzgebers zur engeren Fassung der
Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Einheit bei Immo-
biliendarlehensvertrigen zeigt sich auch hier daran, dass diese

Alternative nur in drei enumerativ aufgefiihrten Konkretisie-
rungen der Absatzforderung vorliegt.

b) Die Beklagte hat nicht iiber die Zuverfiigungstellung des
Darlehens hinaus den Erwerb des Grundstiicks durch Zusam-
menwirken mit dem Verkédufer I. gefordert (§ 358 Abs. 3
Satz 3 Alt. 2 BGB).

aa) Die Beklagte hat sich nicht die Interessen des Verkéufers
I. oder der B.-Treuhand-GmbH als unterstellter Treugeberin
ganz oder teilweise zu Eigen gemacht. Diese Voraussetzung
liegt nicht etwa deshalb vor, weil I. als privater VeridufBerer
Vorstand der finanzierenden Bank ist.

Es gibt keinen Erfahrungssatz dahin, dass die Bank immer im
privaten Interesse des Vorstandes handelt. Der Vorstand han-
delt bei der VerduBerung seines Grundstiicks im privaten
Interesse. Die Bank verfolgt naturgeméf bei Finanzierungen
ihr eigenes Interesse. In objektiver und typisierender Betrach-
tung ist dabei zu beurteilen, welchen Eindruck die Beklagte
als Bank bei den Klédgern als Verbraucher hervorgerufen hat
(vgl. MiinchKommBGB/Habersack, § 358 Rdnr. 55). Allein
der Umstand, dass der Vorstand als privater Verkéufer auftritt,
kann nicht den begriindeten Eindruck hervorrufen, dass die
Bank sich das Interesse des Verkéufers I. zu Eigen gemacht
hat. Davon kann allenfalls dann ausgegangen werden, wenn
der Verkéufer zugleich bei der Kreditvergabe als Vertreter der
finanzierenden Bank in Erscheinung tritt.

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Fiihrung von
Verhandlungen iiber das Grundstiicksgeschift im Dienst-
zimmer des I. reicht dafiir nicht aus; sie betreffen nicht den
Darlehensvertrag. Auch der Umstand, dass der weitere Mit-
arbeiter der Beklagten Sch., zugleich Schwiegersohn des Ver-
kdufers 1., als zustdndiger Kreditsachbearbeiter in Erschei-
nung getreten ist, reicht fiir eine solche Annahme nicht aus.
Denn Sch. hat nicht iiber den Kredit entschieden. Den Kredit-
vertrag hat vielmehr der weitere Vorstand K. der Beklagten als
deren weiterer oberster Représentant und gesetzlicher Vertre-
ter unterzeichnet.

Auch in diesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an,
ob L. als Treuhidnder der B.-Treuhand-GmbH gehandelt hat.
Nach dem zuvor Ausgefiihrten kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Beklagte sich VerduBererinteressen — seien
es die des I. oder der B.-Treuhand-GmbH — zu Eigen gemacht
hitte, zumal nichts dafiir ersichtlich ist, dass die Beklagte von
der — behaupteten — Treuhinderstellung des I. gewusst hat.

(...)

Anmerkung:

Erstaunlich ist nicht, dass es diese Entscheidung gibt. Er-
staunlich ist, dass es zu § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB erst diese
einzige Entscheidung gibt.! Man bedenke die Implikationen:
Da gibt es zum Bereich der ,,Schrottimmobilien” Entschei-
dungen des BGH gleich dutzendweise, da gibt es OLG-
Senate, deren Titigkeit zur guten Hilfte aus nichts anderem
besteht, da gibt es Anwilte, die solche Mandate zu Hunderten
und Tausenden vertreten. Und dann gibt es in guten fiinf
Jahren Geltung der neuen einschlédgigen gesetzlichen Norm:
eine einzige Entscheidung!

1 Eine Juris-Recherche fiihrte noch zu folgenden Entscheidungen:
KG, WM 2005, 596; OLG Karlsruhe, ZIP 2006, 1128; LG Bielefeld,
VuR 2004, 380. Diese Urteile betrafen jedoch samtlich Sachverhalte
vor dem 1.1.2002, bei denen § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB n. F. nur als
zusitzlicher Argumentationsgesichtspunkt, nicht aber als tragende
Erwigung eingefiihrt wird.
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Die Entscheidung des OLG trifft zu. Weder hat die Bank das
Grundstiick selbst verschafft, noch hat sie den Verkauf ge-
fordert. Zur Verkaufsforderung wire erforderlich gewesen,
dass die Bank nicht nur die Erwerberfinanzierung tibernimmt,
sondern dass sie dariiber hinaus den Verkauf beeinflusst. Das
war aber hier nicht bewiesen. Nach dem Ergebnis der Ver-
handlung musste man vielmehr davon ausgehen, dass die Ver-
duBerung allein und ausschlielich durch I. als dessen Privat-
geschift getitigt wurde. Die Betétigung der Bank steht damit
der rein intern gebliebenen Doppelfinanzierung gleich, die
nach den Uberlegungen des Gesetzgebers aber beim Immobi-
liarkredit gerade noch nicht zur Annahme der wirtschaftlichen
Einheit bzw. des verbundenen Geschifts fiithren sollte. Im
Ubrigen schied, was das OLG offen lésst, die Anwendung des
verbundenen Geschifts schon deshalb aus, weil 1. das Ge-
schift als Verbraucher tdtigte. § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB ver-
langt aber in allen Varianten die VerduBerung durch einen
Unternehmer, auch wenn die Norm dies nur in der letzten
Alternative der Verkaufsforderung wortlich ausspricht.?

Der zugrunde liegende Sachverhalt zeigt aber ein gewisses
Risikopotential, wenn Immobilienfinanzierung und Kredit-
vertrag einmal einen Geschiftsverbund bilden, die Belehrung
aber die Vorgaben des § 358 Abs. 5 BGB nicht erfiillt.> Vor-
aussichtlich werden deswegen die Kreditinstitute vorsorglich
immer die Belehrung nach § 358 Abs. 5 BGB aufnehmen.
Den umgekehrten Fall, dass ersichtlich kein Geschiftsver-
bund vorliegt, die Widerrufsbelehrung diese Moglichkeit aber
anspricht, hat der BGH ndmlich bereits entschieden.* Allein
die vorsorgliche Belehrung stellt den Geschiftsverbund nicht
her: ,,.Der bloe Umstand, dass die in dem Kreditvertrag ent-
haltene Widerrufsbelehrung eine Belehrung iiber verbundene
Geschifte enthilt, geniigt hierfiir schon deshalb nicht, weil es
sich um einen Formularvertrag handelt, der fiir unterschied-
liche Vertragsgestaltungen offen sein muss.* Nun ist zwar die
Entscheidung in zeitlicher Hinsicht noch zum VerbrKrG er-
gangen, wohingegen in der Zwischenzeit das verbundene
Immobiliengeschift mit § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB auf eine
neue Grundlage gestellt wurde. Diese Uberlegung des BGH
muss aber auf die neue Rechtslage iibertragen werden. Die
vorsorgliche Belehrung iiber die Rechtsfolgen des Widerrufs
bei verbundenen Geschiiften schliet also auch das im hier zu
besprechenden Urteil angelegte Restrisiko aus, ohne seiner-
seits ein weitergehendes Risiko heraufzubeschwdren.

Notar Michael Volmer, Obernburg a. Main

2 So im Ergebnis die einhellige Auffassung in der Literatur, vgl.
Volmer, MittBayNot 2002, 336, 338; Oppermann, ZNotP 2002, 386;
Litzenburger, RNotZ 2002, 444; Grziwotz, NotBZ 2002, 359.

3 Vgl auch schon KG, WM 2005, 596.

4 MittBayNot 2004, 122.

3. BGB §§ 1090, 1091, 1092, 1093 (Wohnungsrecht nach
§ 1093 BGB nur bei Ausschluss des Eigentiimers)

1. Enthélt die Bewilligungserklirung weder die Worte
,yunter Ausschluss des Eigentiimers“ noch die Be-
zeichnung als ,,Wohnungsrecht entsprechend der
Gesetzesiiberschrift des § 1093 BGB, sondern wurde
nur ein ,,lebenskingliches Wohnrecht* bestellt, muss
sich fiir die Auslegung als Bestellung eines Wohnungs-
rechts i.S.v. § 1093 BGB der Ausschluss des Eigen-
tiimers von der Benutzung aus dem sonstigen Inhalt
der Urkunde ergeben.

2. Dies ist nicht der Fall, wenn sich aus den Angaben zu
den Personalien der Beteiligten in der Urkunde er-
gibt, dass ein Ehegatte wiihrend bestehender Ehe fiir
den anderen ein Wohnrecht an der gemeinsamen
Ehewohnung bestellt.

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 26.7.2006, 20 W
450/05

Die Beteiligten waren je zur Hilfte Berechtigte eines Erbbaurechts.

Der Beteiligte zu 1) iibertrug seinen hilftigen Erbbaurechtsanteil an

die Beteiligte zu 2). Im Vertrag heif3t es:
,,Die Erschienene zu 2) rdaumt dem Erschienenen zu 1) ein
lebensldngliches Wohnrecht an dem Neubau auf sdmtlichen drei
Etagen bestehend aus sechs Rdumen nebst Kiiche, Bad, Toilette,
Flur und Keller auf dem oben niher bezeichneten Grundstiick
ein. Die Beteiligten bewilligen und beantragen die Eintragung
des Wohnrechts im Grundbuch.*

In das Grundbuch wurde Folgendes eingetragen:

.Beschrinkte personliche Dienstbarkeit (Wohnungsrecht gemif
§ 1093 BGB) fiir ...«

Nach Auffassung der Beteiligten zu 2) ist das Grundbuch unrichtig,
da kein Wohnrecht unter Ausschluss der Erbbauberechtigten verein-
bart worden sei. Zum Zeitpunkt der Bewilligung seien die Beteiligten
noch verheiratet gewesen und hétten mit ihren beiden minderjdhrigen
Kindern die Raumlichkeiten bewohnt.

Ohne vorherige Anhorung des Beteiligten zu 1) wurde das Grund-
buch darauthin mit einem in der Verinderungsspalte eingetragenen
Vermerk von Amts wegen dahin berichtigt, dass es sich um ein Wohn-
recht nach §§ 1090-1092 BGB handele.

Aus den Griinden:

(...)

Ausgehend von diesen Grundsitzen ist festzustellen, dass das
wesentliche Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen einem
Wohnrecht als beschriankte personliche Dienstbarkeit nach
den §§ 1090-1092 BGB und dem Wohnungsrecht nach
§ 1093 BGB darin besteht, dass der Eigentiimer bzw. vor-
liegend die Erbbauberechtigte im Fall des § 1093 BGB von
der Nutzung des Gebdudes/Gebidudeteiles ausgeschlossen ist
(OLG Diisseldorf, Rpfleger 1997, 472; Palandt/Bassenge,
BGB, 65. Aufl., § 1093 Rdnr. 4; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 13. Aufl., Rdnr. 1236). Die Eintragungsbewilligung
in der Urkunde vom 6.7.1993 kann nicht dahin ausgelegt
werden, dass sie die Bewilligung eines Wohnungsrechts nach
§ 1093 BGB enthalte. Schon nach dem Wortlaut fehlt jeder
Hinweis darauf, dass die Erbbauberechtigte von der Nutzung
der im Einzelnen bezeichneten Rdume ausgeschlossen wire,
wie es bei einer notariell beurkundeten Erkldrung zu erwarten
wire.

Auch wenn die Worte ,,unter Ausschluss des Eigentiimers® in
der Eintragungsbewilligung fehlen, kann dennoch ein echtes
Wohnungsrecht nach § 1093 BGB vorliegen, wenn sich die
AusschlieBlichkeit der Benutzung wenigstens sonst aus dem
Inhalt ergibt, wozu auch die der Gesetzesiiberschrift entspre-
chende Bezeichnung als ,,Wohnungsrecht” geniigen kann
(OLG Zweibriicken, DNotZ 1997, 325; Staudinger/Mayer,
BGB, 2002, § 1093 Rdnr. 3; Schoner/Stober, Rdnr. 1236).
Von der Bestellung eines Wohnungsrechts i. S. v. § 1093 BGB
kann aber ohne zusitzliche Anhaltspunkte, die sich aus der
Urkunde selbst ergeben miissen, nicht ausgegangen werden,
wenn weder der Gesetzestext des § 1093 Abs. 1 Satz 1 BGB,
noch die allgemein gebriuchliche Uberschrift verwendet wer-
den (OLG Celle, Nds. Rechtspfleger 1997, 258). So liegt der
Fall aber hier, da in der Urkunde vom 6.7.1993 nur die Ein-
tragung eines ,,Wohnrechts* bewilligt wird und von einem
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Ausschluss der Beteiligten zu 2) von der Nutzung nicht die
Rede ist. Die zusitzlichen Anhaltspunkte fiir eine Auslegung,
soweit sie sich aus der Urkunde ergeben, sprechen fiir die Be-
stellung eines Wohnrechts nach den §§ 1090-1092 BGB, da
sich aus der Bezeichnung der Beteiligten in der Urkunde
ergibt, dass sie Eheleute sind und iiber eine gemeinsame
Adresse in dem betroffenen Wohnhaus verfiigen. Insoweit hat
die im Zeitpunkt der Bewilligung des streitgegenstindlichen
Rechts bestehende familidre Situation, wie sie die Beteiligte
zu 2) unwidersprochen vorgetragen hat, ndmlich dass die Be-
teiligten als Eheleute (mit ihren minderjidhrigen Kindern) die
betroffene Wohnung gemeinsam nutzten, in der Urkunde
einen Niederschlag gefunden. Es fehlt dagegen jeder Anhalts-
punkt dafiir, dass sich die Beteiligte zu 2) 1993 trotz ihrer
Alleinberechtigung an dem Erbbaurecht jedes eigenen Nut-
zungsrechts daran hitte begeben wollen. Deshalb folgt der
Senat der Auffassung des OLG Koblenz (FamRZ 2001, 225),
dass bei der hier gegebenen Fallgestaltung der Bestellung
eines Wohnrechts durch Eheleute betreffend die gemeinsame
Ehewohnung von einem Wohnrecht nach den §§ 1090-1092
BGB auszugehen ist. (...)

Anmerkung:

1. Recht zum Wohnen - Gestaltungsalternativen

Das Urteil des OLG Frankfurt am Main gibt Anlass, sich mit
den Moglichkeiten der Bestellung eines Rechts zum Wohnen
auseinanderzusetzen. Das Gesetz bestimmt sowohl die Zahl,
als auch den Inhalt der dinglichen Rechte erschopfend. Auf
dem Gebiet des Sachenrechts ist durch diesen numerus
clausus die inhaltliche Gestaltungsfreiheit der Vertragspartner
stark eingeschriankt. Soll ein Recht zum Wohnen bestellt
werden, stehen insgesamt vier Formen zur Verfiigung:

a) FEin dingliches Wohnungsrecht kann zum einen die
Rechtsform der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
nach § 1093 BGB haben. Gemill § 1093 Abs. 1 Satz 1 BGB
ist der Eigentiimer verpflichtet, die Benutzung eines Gebéu-
des oder eines bestimmten Teiles eines Gebdudes als Woh-
nung unter Ausschluss des Eigentiimers zu dulden.

b) Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit kann aber
auch nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 1090-1092
BGB ein Recht zum Wohnen als Inhalt haben (sog. Wohn-
recht).! Bei einer solchen Gestaltungsform kann nur ein
Mitbenutzungsrecht des Berechtigten ohne Ausschluss des
Eigentiimers vereinbart werden.

c) Ferner ist die Begriindung eines Wohnungsrechtes auch
in der Form einer Reallast i. S. d. § 1105 BGB moglich (Woh-
nungsreallast), die anders als die o. g. Rechte kein unmittel-
bares Nutzungsrecht am Grundstiick gewihrt, sondern den
Eigentiimer verpflichtet, Wohnraum durch positive, wieder-
kehrende Leistung zur Verfiigung zu stellen und in gebrauchs-
fahigem Zustand zu erhalten.? Dies kann aber nur in der Form
einer allgemeinen Verpflichtung erfolgen; nicht moglich ist
es, den Eigentiimer zu verpflichten, ein bestimmtes auf dem
Grundstiick befindliches Gebédude oder einen bestimmten Teil
eines solchen Gebdudes dem Berechtigten zur Verfiigung zu
stellen. Auch eine allgemeine Verpflichtung zur Verfiigung-
stellung von Wohnraum unter Ausschluss des Eigentiimers ist
hier nicht moglich.?

1 BayOblG, Rpfleger 1981, 353.

2 BGHZ 58, 57; OLG Hamm, Rpfleger 1975, 357; OLG Oldenburg,
Rpfleger 1978, 411.

3 BayObLG, Rpfleger 1981, 353 m. w. N.

d) SchlieBlich ist die Begriindung eines verduferlichen und
vererblichen Dauerwohnrechts nach Mallgabe der §§ 31 ff.
WEG moglich.*

2. Wohnungssrecht und/oder Wohnrecht

Wie sich aus dem vorliegenden Urteil des OLG Frankfurt am
Main ergibt, ist das Wohnungsrechti. S.d. § 1093 BGB immer
dann die richtige Gestaltungsform, wenn der Berechtigte das
Anwesen oder Teile davon unter Ausschluss des Eigentiimers
bewohnen konnen soll. Dieser Ausschluss des Eigentiimers
von der Mitbenutzung ist unabdingbares Wesensmerkmal des
Wohnungsrechts nach § 1093 BGB. Es verleiht ihm NieB3-
brauchselemente, die in der Verweisung des § 1093 Abs. 1
Satz 2 BGB zum Ausdruck kommen.> Das Wohnungsrecht ist
bei der Ubergabe von Eigenheimen die klassische Gestal-
tungsform, wenn der Ubergeber unter Ausschluss der Ab-
kommlinge bis zu seinem Lebensende das Eigenheim bewoh-
nen will, sich also an der derzeitigen Wohnsituation nichts
dndern soll, d. h. die Mitnutzung durch Abkommlinge weiter-
hin vom Willen der Eltern abhingig sein soll.c Soll der
Berechtigte hingegen das Hausgrundstiick in jeglicher Hin-
sicht nutzen konnen (also gewerbliche Nutzung, Eigennut-
zung und Vermietung) und grundsitzlich die Lasten tragen, ist
der NieBbrauch i. S.d. §§ 1030 ff. BGB die richtige Wahl.

Wenn wie im entschiedenen Fall dem Ehegatten ein Recht
zum Wohnen eingerdaumt wird und es sich nicht etwa um eine
Scheidungsfolgenvereinbarung handelt, wird in der Regel die
ausschlieBliche Nutzung durch den Berechtigten zu Lebzeiten
des anderen Eigentiimers nicht gewollt sein und das Wohn-
recht im Sinne einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
gemill § 1090 BGB die richtige Gestaltungsform darstellen.
Wenn allerdings der Berechtigte nur fiir den Tod des Eigen-
tiimers abgesichert sein soll, z. B. fiir den Fall, dass Abkomm-
linge Erben werden, dann bietet sich statt der Einrdumung
eines Wohnrechtes die Einrdumung eines durch den Tod des
derzeitigen Eigentiimers aufschiebend bedingten Wohnungs-
rechtes i. S. d. § 1093 BGB an. Alternativ kann ein Woh-
nungsrecht vermichtnisweise im Rahmen eines Erbvertrages
bzw. Testaments eingerdumt werden. Die ,,Verméichtnislo-
sung* kann aber nur dann als gleichwertig angesehen werden,
wenn der Bedachte gleichzeitig als Testamentsvollstrecker
mit der Aufgabe, das Wohnungsrecht fiir sich selbst im
Grundbuch eintragen zu lassen, bestellt wird; nur dann ist er
nicht auf die Mitwirkung der Erben angewiesen.”

Wenn hingegen sowohl die Mitbenutzung zu Lebzeiten als
auch die alleinige Nutzung nach dem Vorversterben des
Eigentiimers abgesichert werden soll, ist nach stidndiger
Rechtsprechung die Bestellung eines Wohnungsrechtes als
einheitliches Recht nicht moglich.® In einem solchen Fall
kann eine Kombination aus Wohnrecht und aufschiebend be-
dingtem Wohnungsrecht bzw. o. g. ,,Vermichtnislosung*
weiterhelfen. Denkbar wire auch, neben dem Wohnungsrecht
fiir den Ehegatten gleichrangig ein Wohnungsrecht fiir den

4 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1236.

5 OLG Diisseldorf, MittRhNotK 1997, 390, 391.

6 Zum Berechtigungsverhiltnis bei mehreren Ubergebern, insbe-
sondere zur modifizierten Gesamtberechtigung vgl. Schéner/Stober,
Rdnr. 1245; J. Mayer, Der Ubergabevertrag, 2. Aufl., Rdnr. 119 ff.,
254 ff.

7 Schoner/Stober, Rdnr. 1240.

8 LG Darmstadt, MittBayNot 1957, 275; AG Bremen, Rpfleger
1965, 272; OLG Diisseldorf, MittRhNotK 1997, 390; DNotI-Report
2002, 91; Schoner/Stober, Rdnr. 1236.
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Eigentiimer einzutragen, um diesem gemif § 1024 BGB die
Mitbenutzung zu sichern.” Zwar ist fiir die Eintragung einer
beschriankten personlichen Dienstbarkeit fiir den Eigentiimer
selbst stets ein schutzwiirdiges Bediirfnis erforderlich. Ein
solches wird hier in der Regel im Interesse des Eigentiimers
zu sehen sein, auch selbst eine von seiner Eigentiimerposition
losgeloste Nutzungsberechtigung im Grundbuch vermerken
zu lassen, damit sich das Bestehen gleichrangiger Benut-
zungsrechte aus dem Grundbuch ergibt.

3. Wohnungsreallast

Die Eintragung einer Wohnungsreallast'0 bietet sich hingegen
in den Fillen an, in denen die Rdume, an denen das Wohnen
zu gewihren ist, noch nicht konkret feststehen. Der Mindest-
standard der zu gewihrenden Wohnung ist dabei als Inhalt der
Wohnungsreallast so festzulegen, dass Art und Umfang der
Gewihrungspflicht bestimmbar und in einen Geldbetrag um-
wandelbar sind.!' Da im Gegensatz zum Wohnungsrecht die
Wohnungsreallast keinen gesetzlichen Inhalt hat,'> muss der
Leistungsinhalt hier im dinglichen Vertrag zwingend konkre-
tisiert werden. Die Wohnungsreallast begriindet die Verpflich-
tung des Eigentiimers, dem Berechtigten das Wohnen in nach
Art und Umfang festgelegten Rdumen zu gewéhren. Eine
Konkretisierung auf ein bestimmtes auf dem Grundstiick be-
findliches Gebédude oder Teile hiervon ist nicht moglich.
Infolgedessen kann durch die Reallast auch nicht ausge-
schlossen werden, dass der Eigentiimer auf dem gleichen
Grundstiick bzw. in dem gleichen Gebédude wohnt.!3

Auch wenn nur ein Miteigentumsanteil {ibertragen wird, kann
die Wohnungsreallast das geeignete Gestaltungsmittel sein,
da in diesen Fillen die Eintragung einer beschrinkten person-
lichen Dienstbarkeit — sei sie Wohnrecht i. S. v. § 1090 BGB
oder Wohnungsrecht i. S. v. § 1093 BGB — nicht moglich ist.'

Es kann auch sinnvoll sein, ein Wohnrecht mit einer Woh-
nungsreallast zu kombinieren. Insbesondere wenn bereits ein
Neubau geplant ist, dessen Grundrif3 noch nicht feststeht,
kann das Wohnungsrecht das Wohnen im Altbau und die
Reallast die Gewihrung der Wohnung im Neubau sichern.!s
Fiir den Eigentiimer ist die damit gegebene Ubersicherung
ungefihrlich, wenn die Reallast nicht iibertragbar ist.!®

4. Dauerwohnrecht

Das Dauerwohnrecht i. S. d. § 31 Abs. 1 WEG unterscheidet
sich von den vorgenannten Gestaltungsalternativen insbeson-
dere dadurch, dass es gemdB § 33 Abs. 1 WEG verduBerlich
und vererblich ist. Im Ubrigen ist das Dauerwohnrecht von
seiner Struktur her vergleichbar mit dem Wohnungsrecht

9 Schoner/Stober, Rdnr. 1200; OLG Saarbiicken, MittRhNotK
1992, 47; LG Liineburg, NJW-RR 1990, 1037, 1038; a.A. KG,
OLGZ 1985, 65.

10 Zur Wohnungsreallast insgesamt Grziwotz, Praxishandbuch
Grundbuch- und Grundstiicksrecht, 1999, Rdnr. 465.

11 Staudinger/Amann, BGB, 2002, Einl. zu §§ 1105-1112 Rdnr. 29.
12 Bohringer, BWNotZ 1987, 129, 131.

13 BGH, NJW 1972, 540; OLG Oldenburg, Rpfleger 1978, 411;
BayObLG, Rpfleger 1981, 353; Schoner/Stober, Rdnr. 1236.

14 Staudinger/Amann, Einl. zu §§ 1105-1112 Rdnr. 29.

15 Hartung, Rpfleger 1978, 49; Staudinger/Amann, Einl. zu
§§ 1105-1112 Rdnr. 29; OLG Hamm, Rpfleger 1975, 357, 358.

16 Vgl. zur Zulassigkeit einer solchen Gestaltung OLG Hamm,
Rpfleger 1975, 357, 358; Hartung, Rpfleger 1978, 49; Staudinger/
Amann, Einl. zu §§ 1105-1112 Rdnr. 29.

gemil § 1093 BGB. Belastungsgegenstand ist auch hier das
gesamte Grundstiick. Es berechtigt, eine bestimmte Wohnung
unter Ausschluss des Eigentiimers zu bewohnen (§ 31 Abs. 1
WEG). Anders als beim Wohnungsrecht und Wohnrecht muss
sich die rdumliche Beschrinkung der Ausiibung allerdings auf
eine abgeschlossene — ggf. auch noch nicht existente — Woh-
nung beziehen, die die Fiihrung eines Haushalts erm6glicht.!”
Gemil § 32 WEG ist Abgeschlossenheit gegeniiber ,,frem-
den“ Réumen erforderlich. Die Einbeziehung einzelner,
wiederum gegeniiber ,fremden Ridumen abgeschlossener
Rédume, z. B. eines Kellers, in ein Dauerwohnrecht ist mog-
lich; solche Raume konnen jedoch nicht alleiniger Gegen-
stand eines Dauerwohnrechts sein.'® Ein Recht zur Benutzung
von aullerhalb des Gebidudes liegenden Teilen des Grund-
stiicks kann gemél § 31 Abs. 1 Satz 2 WEG dem Berechtig-
ten eingerdaumt werden. Im Unterschied zu Wohnungsrecht,
Wohnrecht und Wohnungsreallast steht dem Dauerwohn-
berechtigten wie einem Nief3braucher das Recht zur Frucht-
ziehung im weitesten Sinne zu, d. h. er kann grundsitzlich
auch vermieten oder verpachten, soweit keine Einschrinkung
nach § 33 Abs. 4 Nr. | WEG erfolgt.!®

5. Hinweise zur Vertragsgestaltung

Die Entscheidung des OLG Frankfurt am Main offenbart die
moglichen Unklarheiten bei der Verwendung der Begriffe
,,Wohungsrecht* oder ,,Wohnrecht“. Bei der Vertragsgestal-
tung sollte stets klargestellt werden, ob das Recht unter Aus-
schluss des Eigentiimers gewihrt oder ob nur ein Mitbenut-
zungsrecht eingerdumt werden soll, da die Begriffe ,,Wohn-
recht und ,,Wohnungsrecht* in Rechtsprechung und Literatur
teilweise vermischt werden. Dagegen diirften Unklarheiten,
ob eine Wohnungsreallast oder ein Dauerwohnrecht bestellt
wird nach Ansicht des Verfassers i. d. R. kaum drohen.

Notarassessor Matthias Adam, Wiirzburg

17 Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte, 2004, Rdnr. 256.

18 Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte Rdnr. 256; Weitnauer/Mansel,
WEG, 9. Aufl. 2005, § 32 Rdnr. 2; Birmann/Pick/Merle, WEG,
9. Aufl. 2003, § 31 Rdnr. 35.

19 Staudinger/Spiegelberger, 2005, § 31 WEG Rdnr. 29.

4. GBO §§ 22, 29; EGBGB Art. 187 Abs. 1 Satz 1 (Grund-
buchberichtigung fiir Grunddienstbarkeit, die schon vor An-
legen der Grundbiicher bestand)

Eine Grundbuchberichtigung dahingehend, dass eine vor
Anlegung der Grundbiicher bereits bestehende Grund-
dienstbarkeit eingetragen wird, setzt regelméfBig min-
destens voraus, dass der Antragsteller das Bestehen des
Rechts bei Anlegung des Grundbuchs in der Form des § 29
GBO nachweist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.3.2007, 32 Wx 019/07,
mitgeteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am
OLG Miinchen

Die Beteiligte zu 2 beantragte beim Grundbuchamt die Eintragung
eines Geh- und Fahrtrechts auf dem Grundstiick der Beteiligten zu 1.
Sie begriindete dies damit, dass sie dieses Grundstiick seit unvor-
denklicher Zeit als Weg nutzt, um in ihre angrenzenden Grundstiicke
zu gelangen. Deshalb habe sie durch Gewohnheitsrecht ein Geh- und
Fahrtrecht iiber das Grundstiick erworben. Dem Antrag war ein Be-
richt des zustindigen Vermessungsamtes beigefiigt, der dem Grund-
buchamt in Fotokopie vorgelegt wurde. Der Bericht war weder unter-
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schrieben noch besiegelt. Er enthielt verschiedene Flurkarten aus der
Zeit von 1841 und spiter.

Das Grundbuchamt wies den Antrag zuriick. Gegen diese Zuriickwei-
sung richtete sich die Beschwerde der Beteiligten zu 2, die das LG
ebenfalls zuriickwies. Mit der durch Anwaltsschriftsatz eingelegten
weiteren Beschwerde verfolgte die Beteiligte zu 2 ihr Ziel weiter. Die
gemiB § 78 GBO statthafte und auch im Ubrigen zulissige weitere
Beschwerde erwies sich als unbegriindet.

Aus den Griinden:

(..

2. Diese Ausfiihrungen halten im Ergebnis der rechtlichen
Nachpriifung stand:

Es soll vorliegend eine vor Inkrafttreten des BGB und vor
Anlegung des Grundbuchs bestellte Grunddienstbarkeit in
das Grundbuch eingetragen werden, Art. 187 Abs. 1 EGBGB.
Eine solche Eintragung stellt eine Grundbuchberichtigung
dar. Da eine Eintragungsbewilligung hierfiir fehlt, ist von der
Antragstellerin der volle Nachweis des Bestehens der Grund-
dienstbarkeit zum Zeitpunkt der Anlegung der Grundbiicher
zu erbringen, unabhingig davon, wie die Beweislast in einem
Prozess iiber den Berichtigungsanspruch nach § 894 BGB
verteilt wire (BayObLG, DNotZ 1989, 164, 166). An die
Fithrung des Nachweises sind strenge Anforderungen zu stel-
len; es geniigt nicht etwa ein gewisser Grad an Wahrschein-
lichkeit (vgl. Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 22 Rdnr. 37
m. w. N.). Die Nachweise sind in der Form des § 29 GBO zu
erbringen (Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 42). Keinesfalls er-
hebt das Grundbuchamt in diesem Verfahren — anders als in
jenem nach §§ 84 ff. GBO — von sich aus Beweise.

Daneben muss auch das Fortbestehen der Dienstbarkeit nach-
gewiesen werden, insbesondere muss nachgewiesen werden,
dass das Recht nicht durch zehnjdhrige Nichtausiibung er-
loschen ist gemil Art. 218 EGBGB i. V. m. Art. 57 Abs. 1, 56
Abs. 3 AGBGB (BayObLG, DNotZ 1992, 670, 672). Dieser
Nachweis ist auch in grundbuchmifiger Form gemiafl § 29
GBO zu erbringen (BayObLG, DNotZ 1992, 670, 672).

Zwar konnen amtliche Auskiinfte des Vermessungsamts aus
dem Liegenschaftskataster durchaus die Eigenschaft einer
offentlichen Urkunde besitzen (BayObLG, DNotZ 1992, 670,
672). Sie miissen jedoch eigenhindig unterzeichnet und
gemil § 26 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 der Allgemeinen Dienstord-
nung mit einem Dienstsiegel versehen werden. Ohne Dienst-
siegel wahren diese Urkunden nicht die vorgeschriebene
Form des § 29 GBO. Schon an einem derartigen Nachweis
fehlt es.

Im Ubrigen wire auch der vorhandene Bericht des Vermes-
sungsamts vollig ungeeignet, den Nachweis in der bezeichne-
ten Form zu erbringen. Aus dem Bericht ergibt sich lediglich,
dass die auf den beiden bezeichneten Grundstiicken vorhan-
denen Wege verbunden waren. Es wird jedoch iiberhaupt
nicht dokumentiert, dass diese Verbindung auf einer altrecht-
lichen Dienstbarkeit beruhte und nicht nur stillschweigend
aufgrund eines Notwegrechts nach § 917 BGB geduldet
wurde und noch geduldet wird. Der Umstand, dass die Betei-
ligte zu 2 das Grundstiick der Beteiligten zu 1 nutzt, besagt
gerade nicht, dass sich die Rechtsvorgiinger der Beteiligten
zu 1 mit dinglicher Wirkung verpflichtet hétten, ihr diese Be-
nutzung zu gestatten.

Deshalb konnte die Frage, ob iiberhaupt eine stillschweigende
Einrdumung des Geh- und Fahrtrechts materiellrechtlich mog-
lich war, an sich offen bleiben, da es an jeglichem brauch-
baren Nachweis fehlt. Nur der Vollstdndigkeit halber sei da-
rauf hingewiesen, dass dies nicht der Fall ist. Fiir den Bezirk

des AG Tirschenreuth kam zum Zeitpunkt der behaupteten
Entstehung des Rechts ausschliellich Bayerisches Allgemei-
nes Landrecht zur Anwendung (Vélderndorff, Civilgesetz-
statistik des Konigreichs Bayern, 1880, S. 212). Dieses
machte neben der Ingebrauchnahme des dienenden Grund-
stiicks vor dem 1.7.1862, Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bayerischen Notariatsgesetzes vom 10.11.1861, die Schrift-
form der Bestellung zur Voraussetzung. Nach diesem Zeit-
punkt war die notarielle Verlautbarung erforderlich (vgl.
Meisner/Ring/Gotz, Nachbarrecht in Bayern, § 32 Rdnr. 14 a).

5. BGB §§ 1585 ¢, 138 Abs. 1 (Unwirksamer Unterhalts-
verzicht eines ausldindischen Ehegatten)

Zur Unwirksamkeit eines ehevertraglichen Unterhalts-
verzichts, durch den sich ein Ehegatte von jeder Verant-
wortung fiir seinen aus dem Ausland eingereisten Ehe-
gatten freizeichnet, wenn dieser seine bisherige Heimat
endgiiltig verlassen hat, in Deutschland (jedenfalls auch)
im Hinblick auf die EheschlieSung ansiissig geworden ist
und schon bei Vertragsschluss die Moglichkeit nicht fern
lag, dass er sich im Falle des Scheiterns der Ehe nicht
selbst werde unterhalten konnen.

BGH, Urteil vom 22.11.2006, XII ZR 119/04; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Antragsgegnerin begehrt — als Folgesache — nachehelichen Unter-
halt wegen Krankheit.

Der 1948 geborene Antragsteller und die 1960 geborene Antragsgeg-
nerin schlossen am 14.4.1997 miteinander in Mainz einen notariellen
Ehevertrag und am 15.4.1997 daselbst die Ehe. Die Antragsgegnerin
war russische Staatsangehorige, Klavierlehrerin und der deutschen
Sprache nicht méchtig; sie war, nachdem die Parteien sich seit 1996
tiber Brief- und Telefonkontakte kennen gelernt hatten, Ende 1996
mit ihrem 1988 geborenen Sohn Sergej aus Russland mit einem
Besuchervisum in die Bundesrepublik eingereist.

Im Ehevertrag vom 14.4.1997 wihlten die Parteien deutsches Giiter-
recht; fiir den Fall der Scheidung sollte jedoch jeglicher Grund-
besitz beim Zugewinnausgleich unberiicksichtigt bleiben. Aulerdem
schlossen die Parteien den Versorgungsausgleich aus und verzichte-
ten wechselseitig auf Unterhalt, auch fiir den Fall der Not. In einem
weiteren, am 15.10.1997 geschlossenen notariellen Ehevertrag ver-
einbarten die Parteien Giitertrennung.

Die Antragsgegnerin litt bereits bei Abschluss des ersten Ehevertrags
an einer ,untersuchungsbediirftigen Erkrankung® (,,Skoliose und
Bandscheibenproblematik*; ,,Sensibilitdtsstorungen*), was dem An-
tragsteller bekannt war. Diese Erkrankung wurde allerdings erst im
Mai 1997 klinisch sicher als Multiple Sklerose diagnostiziert. Sie hat
inzwischen dazu gefiihrt, dass die Antragsgegnerin erwerbsunfihig
und seit Oktober 1997 vollstindig gehunfihig, auf einen Rollstuhl
angewiesen und pflegebediirftig ist. Die Antragsgegnerin behauptet,
dass dem Antragsteller die Diagnose ,,Multiple Sklerose* bereits bei
Abschluss des ersten Ehevertrags bekannt gewesen sei. Auflerdem
habe ihr vor und bei Abschluss dieses Vertrags keine Ubersetzung in
die russische Sprache vorgelegen.

Seit Oktober 2001 leben die Parteien getrennt. Kinder sind aus der
Ehe nicht hervorgegangen. Inzwischen hat die Antragsgegnerin die
deutsche Staatsangehorigkeit erworben.

Das AG hat die Ehe geschieden und die Unterhaltsklage abgewiesen.
Das OLG hat den Antragsteller zur Zahlung nachehelichen Unter-
halts in Hohe von monatlich 795 € verurteilt; im ﬁbrigen hat es die
Unterhaltsklage abgewiesen und die weitergehende Berufung der
Antragsgegnerin zuriickgewiesen. Mit der auf den Unterhalt be-
schrinkt zugelassenen Revision begehrt der Antragsteller, das amts-
gerichtliche Urteil hinsichtlich des Ausspruchs zum Unterhalt wie-
derherzustellen.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

L
(.

2.a) Wie der Senat in seinem Urteil vom 11.2.2004 (BGHZ
158, 81 = MittBayNot 2004, 270; vgl. ferner BGH, MittBay-
Not 2005, 308 und DNotZ 2005, 226; BGH, DNotZ 2005,
703 und DNotZ 2005, 853 sowie DNotZ 2005, 857) dargelegt
hat, darf die grundsitzliche Disponibilitit der Scheidungsfol-
gen nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der gesetzlichen
Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen beliebig
unterlaufen werden kann. Das wire der Fall, wenn dadurch
eine evident einseitige und durch die individuelle Gestaltung
der ehelichen Lebensverhiltnisse nicht gerechtfertigte Lasten-
verteilung entstiinde, die hinzunehmen fiir den belasteten
Ehegatten — bei angemessener Beriicksichtigung der Belange
des anderen Ehegatten und seines Vertrauens in die Geltung
der getroffenen Abrede — bei verstindiger Wiirdigung des
Wesens der Ehe unzumutbar erscheint. Die Belastungen des
einen Ehegatten werden dabei umso schwerer wiegen und die
Belange des anderen Ehegatten umso genauerer Priifung be-
diirfen, je unmittelbarer die Vereinbarung der Ehegatten iiber
die Abbedingung gesetzlicher Regelungen in den Kernbereich
des Scheidungsfolgenrechts eingreift.

b) Dabei hat der Tatrichter zunichst — im Rahmen einer
Wirksamkeitskontrolle — zu priifen, ob die Vereinbarung tiber
den Ausschluss einer Scheidungsfolge — hier: des nachehe-
lichen Unterhalts — allein oder im Zusammenhang mit den
tibrigen ehevertraglichen Regelungen schon im Zeitpunkt
ihres Zustandekommens offenkundig zu einer derart einseiti-
gen Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt, dass ihr
—und zwar losgeldst von der kiinftigen Entwicklung der Ehe-
gatten und ihrer Lebensverhiltnisse — wegen Verstoes gegen
die guten Sitten die Anerkennung der Rechtsordnung ganz
oder teilweise mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre
Stelle die gesetzlichen Regelungen treten (§ 138 Abs. 1 BGB).
Das ist nicht nur dann der Fall, wie der Entscheidung des
OLG zu entnehmen sein konnte, wenn ein Ehegatte sich — fiir
den anderen Ehegatten erkennbar — in einer Zwangslage be-
findet, die ihn veranlasst, in den Abschluss des fiir ihn nach-
teiligen Ehevertrags einzuwilligen. Erforderlich ist vielmehr
eine Gesamtwiirdigung, die auf die individuellen Verhiltnisse
beim Vertragsschluss abstellt, insbesondere also auf die Ein-
kommens- und Vermogensverhiltnisse, den geplanten oder
bereits verwirklichten Zuschnitt der Ehe sowie auf die Aus-
wirkungen auf die Ehegatten und ggf. auf deren Kinder. Sub-
jektiv sind die von den Ehegatten mit der Abrede verfolgten
Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde zu berticksichtigen,
die den begiinstigten Ehegatten zu seinem Verlangen nach der
ehevertraglichen Gestaltung veranlasst und den benachteiligten
Ehegatten bewogen haben, diesem Verlangen zu entsprechen.

Eine solche den festgestellten Sachverhalt erschopfende Ge-
samtwiirdigung fiihrt — entgegen der Auffassung des OLG —
hier dazu, den von den Parteien vereinbarten Unterhaltsver-
zicht bereits fiir sittenwidrig zu erachten:

Zwar gehort es, wie der Senat dargelegt hat, zum grund-
gesetzlich verbiirgten Recht der Ehegatten, ihre eheliche
Lebensgemeinschaft eigenverantwortlich und frei von gesetz-
lichen Vorgaben entsprechend ihren individuellen Vorstellun-
gen und Bediirfnissen zu gestalten. Die auf die Scheidungs-
folgen bezogene Vertragsfreiheit entspringt insoweit dem
legitimen Bediirfnis, Abweichungen von den gesetzlich ge-
regelten Scheidungsfolgen zu vereinbaren, die zu dem indivi-
duellen Ehebild der Ehegatten besser passen. So kdnnen aus

der gemeinsamen Verantwortung der Ehegatten fiireinander
von vornherein etwa Lebensrisiken eines Partners heraus-
genommen werden, wie sie z. B. in einer bereits vor der Ehe
zu Tage getretenen Krankheit oder in einer Ausbildung, die
offenkundig keine Erwerbsgrundlage verspricht, angelegt
sind (BGHZ 158, 81, 95 = MittBayNot 2004, 270). Entspre-
chendes gilt auch fiir andere nicht ehebedingte Risiken (BGH,
DNotZ 2007, 128).

Diese Grundsitze bedeuten indes nicht, dass sich ein Ehegatte
tiber einen ehevertraglichen Verzicht von jeder Verantwortung
fiir seinen aus dem Ausland eingereisten Ehegatten in Fillen
freizeichnen kann, in denen dieser seine bisherige Heimat
endgiiltig verlassen hat, in Deutschland (jedenfalls auch) im
Hinblick auf die EheschlieBung ansédssig geworden ist und
schon bei Vertragsschluss die Moglichkeit nicht fern lag, dass
er sich — etwa aufgrund mangelnder Sprachkenntnisse, auf-
grund seiner Ausbildung oder auch infolge einer Krankheit —
im Falle des Scheiterns der Ehe nicht selbst werde unterhalten
konnen. Auch wenn in einem solchen Fall die mangelnde
Kenntnis der deutschen Sprache, die fehlende oder in Deutsch-
land nicht verwertbare berufliche Ausbildung oder die Krank-
heit dieses Ehegatten als solche nicht ehebedingt ist, so ist
doch die konkrete Bedarfssituation, in die dieser Ehegatte mit
der Trennung oder Scheidung gerit, eine mittelbare Folge der
EheschlieBung. Es widerspricht der nachehelichen Solidaritit,
den fritheren Ehegatten, der erst im Hinblick auf die Ehe-
schlieBung in Deutschland ansdssig geworden ist, die Folgen
einer hier eingetretenen und bei Abschluss des Ehevertrags zu-
mindest vorhersehbaren Bediirftigkeit allein tragen zu lassen.

So liegen die Dinge auch hier. Die Antragsgegnerin war 1997
mit ihrem damals achtjahrigen Sohn aus Russland mit einem
Besuchervisum und auf Einladung des Antragstellers in die
Bundesrepublik eingereist; die Parteien haben noch wihrend
der Laufzeit des Besuchervisums einen Unterhaltsverzicht
vereinbart und miteinander die Ehe geschlossen. Die Antrags-
gegnerin befand sich dabei in einer deutlich schwicheren Ver-
handlungsposition, weil sie ohne die EheschlieBung weder
eine unbefristete Aufenthalts- noch eine Arbeitserlaubnis er-
halten hitte (vgl. BGH, DNotZ 2006, 863) und somit ihren
Wunsch, im Inland zu bleiben, nicht hitte verwirklichen kon-
nen. Auflerdem war bereits bei Abschluss des Ehevertrags ab-
sehbar, dass die Antragsgegnerin, die der deutschen Sprache
nicht méchtig war, als Klavierlehrerin in Deutschland schwer-
lich Erwerbsmoglichkeiten finden wiirde, die ihr und ihrem
Kind im Trennungsfall ein vom Antragsteller wirtschaftlich
unabhingiges Auskommen hitten vermitteln konnen. Zudem
stand bereits im Zeitpunkt des Unterhaltsverzichts fest, dass
die Antragsgegnerin an einer ,untersuchungsbediirftigen
Krankheit“ litt, die jedenfalls als ,,Skoliose und Bandschei-
benproblematik* angesehen wurde, bereits zu ,,Sensibilitéts-
storungen® gefiihrt hatte und schon in dem auf die Ehe-
schlieBung folgenden Monat als Multiple Sklerose sicher
diagnostiziert wurde. Auch wenn man mit dem OLG davon
ausgeht, dass die Schwere der Krankheit der Antragsgegnerin
den Parteien bei Abschluss des Unterhaltsverzichts noch nicht
bekannt war, so legte doch das ihnen nach den Feststellungen
des OLG unstreitig bekannte Krankheitsbild die Moglichkeit
einer kiinftigen eingeschrinkten Erwerbsfihigkeit der An-
tragsgegnerin zumindest nahe. Wenn der Antragsteller gleich-
wohl mit der Antragsgegnerin in Kenntnis ihrer moglicher-
weise nur eng begrenzten Chancen auf dem deutschen Ar-
beitsmarkt und ihrer vorhersehbar nur begrenzten gesundheit-
lichen Belastbarkeit einen Unterhaltsverzicht vereinbarte, der
auch nicht durch Gegenleistungen kompensiert wurde, ver-
letzte er damit in sittenwidriger Weise das Gebot nachehe-
licher Solidaritdt, das — nach der vom Senat aufgestellten
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Rangfolge — vorrangig im Unterhaltsanspruch wegen Krank-
heit, aber auch im Unterhaltsanspruch wegen Erwerbslosig-
keit seinen Ausdruck findet. Die vertragliche Abbedingung
dieser Unterhaltspflichten fiihrt dazu, dass dem Unterhalts-
verzicht der Antragsgegnerin, weil sittenwidrig, die Anerken-
nung der Rechtsordnung zu versagen ist.

¢) In seiner Entscheidung vom 25.10.2006 (DNotZ 2007,
128) hat der Senat die Frage offengelassen, ob sich ein Unter-
haltsverzicht auch deshalb als sittenwidrig erweisen kann,
weil aufgrund der EheschlieBung eine Belastung des Sozial-
hilfetrdgers eintritt, der fiir einen Ehegatten dauerhaft oder
doch ldngerfristig aufkommen muss, weil die Ehegatten fiir
den Scheidungsfall eine Unterhaltspflicht des anderen Ehe-
gatten ausgeschlossen haben. Er hat dabei insbesondere Fille
angesprochen, in denen ein auslidndischer Staatsangehoriger
— wie hier die Antragsgegnerin, die sich nach den Feststellun-
gen des OLG vor dem Hintergrund einer drohenden Ausreise-
pflicht in den ,,sozialen Schutz* der Ehe mit dem Antrag-
steller begab — durch die EheschlieSung mit einem deutschen
Staatsangehorigen ausldnderrechtliche Vorteile erstrebt, die
zu einer dauerhaften oder doch langfristigen Inanspruch-
nahme des Sozialhilfetridgers fiihren wiirden, wenn der von
den Ehegatten vereinbarte Unterhaltsverzicht wirksam wire.
Diese Frage kann auch hier dahinstehen; denn der von den
Parteien vereinbarte Unterhaltsverzicht hilt, wie gezeigt, be-
reits einer auf das Verhiltnis der Ehegatten zueinander be-
zogenen Wirksamkeitskontrolle nicht stand.

d) Ebenso kann offen bleiben, ob — wie das OLG meint —
dem Antragsteller im Rahmen der Ausiibungskontrolle die
Berufung auf den vereinbarten Unterhaltsausschluss im Hin-
blick auf die Entwicklung der Verhiltnisse nach Abschluss
des Ehevertrags verwehrt werden konnte. Denn fiir eine sol-
che Ausiibungskontrolle am Mafstab des § 242 BGB ist kein
Raum mehr, wenn die zu kontrollierende Regelung schon der
vorrangigen Wirksamkeitskontrolle (§ 138 BGB) nicht stand-
hilt. Das ist hier der Fall.

1L

Auch die Bemessung des der Antragsgegnerin zuerkannten
Unterhalts, der sich hier wegen der Sittenwidrigkeit des Un-
terhaltsverzichts nach den gesetzlichen Bestimmungen be-
misst, ldsst Rechts- oder Verfahrensfehler zum Nachteil des
Antragstellers nicht erkennen. (...)

Anmerkung:

I.  Zum Sachverhalt

Die Ausgangssituation ist so selten nicht: Ein nicht mehr ganz
junger Mann hat — durch Brief- und Telefonkontakte — eine
jingere auslidndische Partnerin gefunden. Diese ist mit einem
Besuchervisum auf Einladung des Mannes in die Bundes-
republik eingereist. Eine ldngere Phase unverbindlichen
Kennenlernens ohne dauerhafte gegenseitige Bindungen ist
jedenfalls im Inland nicht moglich, weil das Visum befristet
ist. Den Ausweg aus diesem Dilemma sehen die Beteiligten in
einer EheschlieBung ,,auf Probe®, d.h. sie vereinbaren ehe-
vertraglich den beiderseitigen Ausschluss aller Scheidungs-
folgen, wobei sich dies faktisch natiirlich nur zu Lasten der
ausldndischen Partnerin auswirkt.! Im entschiedenen Fall

1 Die Fallkonstellation kommt auch umgekehrt vor. Das zeigt der im
Mai 2006 (BGH, DNotz 2007, 138) entschiedene Fall des polnischen
Bauarbeiters und die Praxis jeden Vertragsgestalters. Der BGH
spricht im Leitsatz auch ausdriicklich vom ,,aus dem Ausland ein-
gereisten Ehegatten®.

kamen noch einige Besonderheiten hinzu: Die russische
Staatsangehorige brachte ihren achtjdhrigen Sohn aus einer
fritheren Beziehung mit nach Deutschland. Sie verfiigte tiber
eine Ausbildung als Klavierlehrerin, war jedoch der deut-
schen Sprache nicht michtig, ihre Chancen auf dem Arbeits-
markt dementsprechend gering. Spitestens bei Abschluss des
Ehevertrages wusste der Ehemann, dass die Aussicht eigener
Erwerbstitigkeit der Ehefrau wegen ihres Gesundheitszustan-
des weiter eingeschrinkt sein wiirde.

Wenige Monate nach Eheschliefung ist die Ehefrau geh-
unfdhig und pflegebediirftig. 2001 kommt es zur Trennung,
dann zur Scheidung. Die Ehefrau, die inzwischen deutsche
Staatsangehorige geworden ist, verlangt Unterhalt.

Das OLG hat Unterhalt zugesprochen, weil es den Verzicht im
Rahmen des § 242 BGB fiir unwirksam gehalten hat. Der
BGH hat die Entscheidung im Ergebnis bestitigt, jedoch auf
anfiangliche Unwirksamkeit wegen Sittenwidrigkeit geméal
§ 138 BGB gestiitzt.

Il. Analyse des Urteils

Auf den ersten Blick erstaunt das vorstehende BGH-Urteil,?
weil es die erst kiirzlich? bestitigte Moglichkeit zu einschrin-
kenden oder auch vollstindig ausschlieBenden ehevertrag-
lichen Vereinbarungen hinsichtlich des Kranken- und/oder
Altersvorsorgeunterhalts wieder in Frage zu stellen scheint.

Fiir den Vertragsgestalter ist das Urteil jedoch auch und vor
allem deshalb bedeutsam, weil der BGH den Ehevertrag
schon auf der ersten Stufe der Inhaltskontrolle, der Wirksam-
keitskontrolle nach § 138 BGB, scheitern lidsst und nicht erst
— wie das OLG — im Rahmen der Ausiibungskontrolle nach
§ 242 BGB malgeschneiderte behutsam anpassende Losun-
gen sucht.

Ist dies nun ein neuer ,,Paukenschlag*?* Ist jetzt das Ende der
Ehevertragsfreiheit oder gar der EheschlieBungsfreiheit je-
denfalls fiir Auslinder und chronisch Kranke eingeldutet?>

Ich meine, bei genauer Analyse der Entscheidung kann man
diese Frage verneinen. Fortgefiihrt und bestdtigt wird vom
BGH nicht nur die Rechtsprechung speziell zur Inhalts-
kontrolle von Ehevertrdgen, die seit 2004 in Folge der Leit-
entscheidungen des BVerfG® entwickelt worden ist (Kernbe-
reichslehre),” sondern auch zu den allgemeinen Grundsitzen
der Sittenwidrigkeit gemifl § 138 BGB als Folge eines Ver-
trages zulasten Dritter, insbesondere der Sozialhilfetrdger.

Nach wie vor steht es jedem Paar frei, sein Ehebild eigenver-
antwortlich zu wihlen und ggf. vertragliche Abweichungen
von den gesetzlichen Scheidungsfolgen zu definieren. Selbst-
verstiandlich gilt das auch fiir gemischt-nationale Paare. Fiir
diese stellen sich aber zahlreiche zusitzliche individuell rege-
lungsbediirftige Fragen, die bei einem deutschen Paar im
Normalfall nicht relevant werden: Anwendbares Recht, Rei-
sefreiheit, Fragen der (auch religiosen) Erziehung der Kinder
und deren Verbringen ins Ausland etc. Deshalb gibt es Infor-
mationsschriften des Bundesverwaltungsamtes fiir die Biirger
und deshalb sind diese auch sinnvoll. Diese konnen und wol-

2 Grziwotz, DNotZ 2007, 304: ,bemerkenswert".
3 BGH, DNotZ 2007, 128.
4 v. Miinch, MittBayNot 2003, 107.

5 In diese Richtung deuten die Bedenken von Grziwotz, DNotZ
2007, 304, 306.

6 BVerfG, DNotZ 2001, 222; DNotZ 2001, 708; NJW 2002, 1185.
7 BGH, DNotZ 2004, 550.
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len jedoch nicht Vertragsgestaltungen legitimieren, in denen
sich ein Partner von der Verantwortung freizeichnet, der jedes
deutsche Paar zwangsweise unterliegt. Die (nach)eheliche
Solidaritidt gebietet einen angemessenen Ausgleich ehebe-
dingter Nachteile. Diese Verpflichtung muss in den Fillen, in
denen ein Ehepartner sein Leben um der Ehe(schliefung)
willen vollig umkrempelt und jegliche Sicherheit aus den
fritheren Lebensumstinden aufgibt, noch hoher gewichtet
werden als im ,,Normalfall“. Es besteht kein Grund, die be-
sonderen Risiken einer EheschlieBung mit einem ausldndi-
schen Partner dahingehend zu vergesellschaften, dass von
vornherein absehbar zulasten der Sozialhilfe Vertragsgestal-
tungen anerkannt werden, die zwei deutschen Ehegatten nicht
offen stehen.

Ob der auslidndische Partner neben der EheschlieBung oder
mit der EheschlieBung noch andere Zwecke verfolgt (z. B.
Aufenthaltsrecht, Zuwanderung — u. U. mit Angehorigen — ins
deutsche Sozialsystem, Moglichkeit der Unterstiitzung von
Angehorigen in der Heimat durch bessere materielle Situation
in der Ehe oder jedenfalls im Inland) ist in diesem Zusam-
menhang nicht erheblich. Ebensowenig ist bei der Beurtei-
lung der Sittenwidrigkeit eines Ehevertrages relevant, ob das
geltende und zurzeit kontrovers diskutierte Unterhaltsrecht
als angemessen empfunden wird oder ob es mit auslidndischen
Unterhaltssystemen vergleichbar ist.

Die ,,strukturelle Unterlegenheit* des ausldndischen Partners
— Zeitdruck infolge fehlenden Aufenthaltsrechts, Sprach-
probleme und daraus folgend hiufig eingeschrinkte oder
vollig fehlende Chancen auf dem Erwerbsmarkt — sind Um-
stinde, die bei Vertragsschluss und EheschlieBung allen Be-
teiligten bekannt und deren Konsequenzen absehbar sind.
Werden sie gleichwohl tibergangen, so droht — zu Recht — das
scharfe Schwert der Wirksamkeitskontrolle.

In Betracht hitte man die vorgenannten Gesichtspunkte und
auch die Einkommenssituation im Heimatland jedoch bei der
Frage nach dem Umfang und der Bedeutung eines moglichen
ehelichen Nachteils und der ggf. zur Vermeidung der Unwirk-
samkeit in Folge Sittenwidrigkeit erforderlichen Kompensa-
tion (Ausgleich der ehebedingten Nachteile) bei der Vertrags-
gestaltung ziehen diirfen und miissen. Die Lebensstandardga-
rantie, die das derzeit noch geltende Unterhaltsrecht — z. B.
iiber den Aufstockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB — ge-
wihrt, ist durch ehevertragliche Vereinbarungen modifizier-
bar. Dass ehebedingte Nachteile in jedem Fall ausgeglichen
werden miissen, bedeutet nicht zwangsldufig, dass ehebe-
dingte Vorteile auch nach der Scheidung der Ehe in jedem Fall
erhalten bleiben miissen.

Entscheidungserheblich war im vorliegenden Fall nicht, ob
der geltend gemachte Anspruch auf Unterhalt wegen Krank-
heit nach der Kernbereichslehre ehevertraglich wirksam hiitte
modifiziert oder ganz ausgeschlossen werden konnen. Dazu
hat das Gericht auch nicht Stellung genommen.

Entscheidend fiir das harte Urteil des BGH diirfte gewesen
sein, dass es sich —und zwar schon bei Vertragsschluss abseh-
bar — um einen einseitigen Totalverzicht ohne jeglichen Aus-
gleich ehebedingter Nachteile und ohne jede sonstige Kom-
pensation handelte. Dass die EheschlieBung bzw. die Ehe als
solche mit den wihrend der Ehezeit bestehenden Vorteilen
vom Unterhaltsanspruch bis zum Aufenthaltsrecht und der
Arbeitserlaubnis nicht zur Kompensation taugt, steht spite-
stens seit der Leitentscheidung des BVerfG8 aus dem Jahr

8 BVertG, DNotZ 2001, 222; DNotZ 2001, 708; NJW 2002, 1185.

2001 fest. Die Kompensation muss vom Ehe- und Vertrags-
partner kommen und aus dessen Vermogen gewihrt werden,
nicht aus der Kasse des Sozialhilfetréigers.

Von dem Grundsatz, dass bestimmte nicht ehebezogene Risi-
ken (z. B. Krankheit) aus der (nach)ehelichen Solidaritét aus-
genommen und insoweit Unterhaltsanspriiche ausgeschlossen
werden konnen, wenn keine ehebedingten Nachteile drohen,
ist der BGH jedenfalls in der vorliegenden Entscheidung nicht
abgertickt.

Ehevertrdge konnen weiterhin auch mit chronisch Kranken
oder Suchtgefiahrdeten wirksam vereinbart werden.® Der ehe-
vertragliche Verzicht auf Unterhalt fiihrt hier nimlich gerade
nicht zum ehebedingten Nachteil und ist daher legitim, soweit
die gewihlte Gestaltung im Ubrigen zum gewihlten und ge-
lebten Ehebild passen.!0

Ill. Fazit und Ausblick

Der BGH hilt inhaltlich, nicht nur dem Wortlaut nach, an der
grundsitzlichen Disponibilitit der gesetzlich vorgesehenen
Scheidungsfolgen fest. Das Gesetz ldsst Ehevertriige zu, nach
wie vor auch solche, in denen ein Vertragsteil auf Vorteile
oder Schutzmechanismen verzichtet, die ihm der Gesetzgeber
zugedacht hitte.

Im Rahmen der Inhaltskontrolle, der jeder Ehevertrag im
Krisenfall unterliegt, ist jedoch das entscheidende Kriterium
die Frage, ob durch den Ehevertrag von vornherein einem
Partner unzumutbare Nachteile aufgebiirdet werden. Das
haben das BVerfG und der BGH seit 2001 bzw. 2004 immer
wieder ausdriicklich betont. Fehlt jeder oder jedenfalls ein an-
gemessener Ausgleich ehebedingter Nachteile, so fiihrt dies
zur Unwirksamkeit des Ehevertrages: Im Rahmen der Wirk-
samkeitskontrolle von vornherein und unheilbar nach § 138
BGB, wenn es schon bei Abschluss des Ehevertrages auf der
Grundlage der dann aktuellen Umstinde absehbar ist. Im
Rahmen der Ausiibungskontrolle gemif3 § 242 BGB mit der
Folge der Unwirksamkeit oder einer angemessenen Anpas-
sung, wenn sich die Umsténde unerwartet gedndert haben und
eine Anpassung unterblieben ist.

Fiir den Vertragsgestalter heif3t dies, dass die griindliche Sach-
verhaltsaufkldarung und eine moglichst umfassende Doku-
mentation der gelebten und geplanten Umsténde unverzicht-
bar ist. Die moglichen Folgen unvollstidndiger oder unzutref-
fender Angaben in Bezug auf die personliche und die mate-
rielle Situation der Vertragsbeteiligten muss diesen vom Notar
drastisch vor Augen gefiihrt werden: Wer beschonigt oder gar
liigt, der vergroBert die Risiken der Inhaltskontrolle und muss
sich darauf einstellen, dass im Ernstfall alle, auch die an sich
unproblematischen Vereinbarungen unwirksam sind.

Ein Widerspruch zum geplanten neuen Unterhaltsrecht, das
den Grundsatz der Selbstverantwortlichkeit nach der Schei-
dung stirker betonen will, liegt darin nicht. Die Rechtspre-
chung des BGH soll ndmlich gerade dazu fiihren, dass die
Ehepartner Verantwortung fiireinander und fiir die eigenen
Handlungen iibernehmen und nicht die Risiken einer ge-
mischt-nationalen Ehe letztlich auf die Gesellschaft iiber-
wilzen konnen.

Notarin Eva-Maria Brandt, Friedberg

9 So wohl Grziwotz, DNotZ 2007, 305.

10 So ausdriicklich BGH, DNotZ 2007, 301; BGH, DNotZ 2007,
128; BGH, DNotZ 2004, 550.
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6. BGB §§ 273, 1476 Abs. 2, 1477 Abs. 2 (Wertersatz bei
Auseinandersetzung Giitergemeinschaft)

a) Ubernimmt ein Ehegatte eine in die Giitergemein-
schaft eingebrachte Sache, ist der zu leistende Wert-
ersatz mit der Ubernahme fiillig, kann aber wegen
der vorrangigen Verrechnung mit seinem Anteil an
dem Auseinandersetzungsguthaben erst nach endgiil-
tiger Auseinandersetzung der Giitergemeinschaft als
Zahlungsanspruch geltend gemacht werden.

b) Ist noch nicht absehbar, ob der Wert des restlichen
Auseinandersetzungsguthabens den Wert der iiber-
nommenen Sache erreicht, kann der andere Ehegatte
im Rahmen eines Zuriickbehaltungsrechts Sicher-
heitsleistung bis zur Hohe des hiilftigen Wertes der
iibernommenen Sache verlangen.

BGH, Urteil vom 31.1.2007, XII ZR 131/04; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kligerin begehrt die Ubernahme eines von ihr in die Giiterge-
meinschaft mit dem Beklagten eingebrachten Grundstiicks.

Die Parteien hatten am 28.7.1961 die Ehe geschlossen, lebten seit
Oktober 1989 getrennt und wurden mit Urteil vom 21.3.1997 (inzwi-
schen rechtskriftig) geschieden. Wihrend der Ehe iibertrugen die
Eltern der Kldgerin ihr mit notariellem Vertrag vom 6.10.1964 das
streitbefangene Grundstiick unter Anrechnung auf ein kiinftiges Erb-
und Pflichtteilsrecht. In der Folgezeit wurde das Grundstiick bebaut;
seit der Trennung der Parteien leben die Kldgerin und der gemein-
same Sohn der Parteien in dem Haus.

Mit notariellem Ehe- und Erbvertrag vom 21.5.1965 vereinbarten die
Parteien fiir die weitere Dauer ihrer Ehe Giitergemeinschaft, in die
auch das streitgegenstindliche Grundstiick als Gesamtgut einge-
bracht wurde. Die Giitergemeinschaft ist noch nicht auseinanderge-
setzt; Gesamtgutsverbindlichkeiten bestehen nicht mehr. Die Klige-
rin begehrt vor der endgiiltigen Auseinandersetzung der Giiterge-
meinschaft die Ubernahme des von ihr eingebrachten Grundstiicks.

Das AG hat den Beklagten zu der beantragten Auflassung des Ge-
samthandseigentums verurteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat
das OLG das Urteil abgedndert und der Klage lediglich Zug um Zug
gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 79.000 € stattgegeben. Dage-
gen wendet sich die Kldgerin mit ihrer — vom OLG zugelassenen —
Revision.

Aus den Griinden.:

Die Revision ist nicht begriindet.

(...)
1L

Das Berufungsgericht hat zu Recht entschieden, dass die Kl&-
gerin nur Zug um Zug gegen Sicherheitsleistung in Hohe des
hilftigen Wertes berechtigt ist, das von ihr in das Gesamtgut
eingebrachte Grundstiick zu tibernehmen.

1. Zu Recht — und von der Revision als ihr giinstig auch
nicht angegriffen — haben die Vorinstanzen der Kldgerin die
vorzeitige Ubernahme des von ihr eingebrachten Grundstiicks
gestattet.

a) Mit der rechtskriftigen Ehescheidung ist die vereinbarte
Giitergemeinschaft beendet; die Parteien haben sich jedoch
noch iiber das Gesamtgut auseinanderzusetzen (§ 1471 BGB).
Das geschieht gemidB § 1474 BGB nach den §§ 1475 bis 1481
BGB und den insoweit inhaltsgleichen Regelungen des Ehe-
vertrages. Danach haben die Parteien zundchst die Gesamt-
gutsverbindlichkeiten zu berichtigen, bevor sie sich tiber die
Art und Weise der Verteilung des Uberschusses auseinander-
setzen konnen (vgl. insoweit BGH, FamRZ 1986, 40, 41). Zur
Art und Weise der Verteilung des Uberschusses gehort auch
die Ausiibung des Ubernahmerechts an einem eingebrachten

Gegenstand. Auch dem muss somit nach § 1475 Abs. 3 BGB
grundsitzlich die Berichtigung der Gesamtgutsverbindlich-
keiten vorausgehen (Schrioder/Bergschneider/Kliiber, Fami-
lienvermogensrecht, Rdnr. 4.796). Nach dem Schutzzweck
des § 1475 Abs. 3 BGB kommt eine Ubernahme des einge-
brachten Gegenstandes vor Berichtigung der Gesamtgutsver-
bindlichkeiten aber ausnahmsweise schon dann in Betracht,
wenn abzusehen ist, dass der Gegenstand nicht in Geld umge-
setzt werden muss, um Gesamtgutsverbindlichkeiten berich-
tigen zu konnen (BGH, FamRZ 1986, 883).

b) An dieser Rechtslage dndert sich auch dann nichts, wenn
ein Ehegatte sein Ubernahmerecht an einem bestimmten Ge-
genstand des Gesamtguts vor der endgiiltigen Teilung des
Uberschusses geltend macht (BGH, FamRZ 1988, 926, 927;
Erman/Heckelmann, BGB, 11. Aufl., § 1476 Rdnr. 2).

Nach dem Gesetz fiihrt die Ausiibung des Ubernahmerechts
— anders als der Verkauf eines zum Gesamtgut gehdrenden
Gegenstandes an einen Dritten gemdf § 1473 Abs. 1 BGB —
nicht zu einem rechtsgeschiftlich begriindeten gegenseitigen
Vertrag zwischen dem Ubernehmer und dem Gesamtgut, aus
dem sich ein Zahlungsanspruch des Gesamtguts gegen den
Ubernehmer in Hohe des Wertes des iibernommenen Gegen-
standes herleiten lieBe (BGH, FamRZ 1988, 926 f.). Was der
iibernehmende Ehegatte als Wert des iibernommenen Gegen-
standes zum Gesamtgut zu ersetzen hat (§ 1477 Abs. 2 BGB),
muss er deswegen auch bei vorzeitiger Ausiibung des Uber-
nahmerechts nach § 1476 Abs. 2 Satz 1 BGB regelmiBig nicht
in Geld zahlen, sondern kann es sich auf seinen Uberschuss-
anteil anrechnen lassen. Fiir die Berechnung des Uberschus-
ses tritt dann lediglich rechnerisch anstelle des tibernomme-
nen Gegenstandes dessen Wert, der schlieflich von dem
diesem Ehegatten zustehenden Uberschussanteil — als schon
erhalten — abzusetzen ist.

Nur wenn der Wert des iibernommenen Gegenstandes den
Wert des tibrigen Uberschusses iibersteigt, reicht der diesem
Ehegatten zustehende Uberschussanteil nicht aus, um den
Anspruch auf Wertersatz durch Anrechnung zu tilgen. Dann
bleibt der tibernehmende Ehegatte dem anderen Ehegatten bei
der endgiiltigen Auseinandersetzung unmittelbar zum Werter-
satz verpflichtet (§ 1476 Abs. 2 Satz 2 BGB). Dieser direkte
Ersatzanspruch des anderen Ehegatten kann sich allerdings
hochstens auf die Hilfte des Wertes des iibernommenen Ge-
genstandes belaufen, wenn nach Berichtigung der Gesamt-
gutsverbindlichkeiten kein Uberschuss verbleibt, der zwi-
schen den Ehegatten geteilt werden kann.

2. Im Gegensatz zur Rechtsauffassung der Revision hat das
Berufungsgericht den Beklagten zu Recht nur gegen Sicher-
heitsleistung verurteilt. Die Annahme eines Zuriickbehal-
tungsrechts widerspricht insbesondere nicht dem Sinn und
Zweck der gesetzlichen Vorschriften iiber die Auseinander-
setzung des Gesamtguts.

a) Allerdings will das Gesetz mit der Gew#hrung des Uber-
nahmerechts verhindern, dass — entsprechend den nach § 1477
Abs. 1 BGB anwendbaren Regeln der §§ 752 f. BGB — Ver-
mogensgegenstinde geteilt oder verdufBert werden, an deren
ungeteiltem Bestand in seiner Hand ein Ehegatte ein schutz-
wiirdiges Interesse hat. Die Ubernahme solcher Gegenstinde,
die das Gesetz durch die Verrechnungsregelung des § 1476
Abs. 2 Satz 1 BGB erleichtern will, wiirde dem berechtigten
Ehegatten aber erschwert, wenn nicht sogar wirtschaftlich un-
moglich gemacht, wenn er dafiir — zunéchst — vollen Werter-
satz in das Gesamtgut zu leisten hitte und gegebenenfalls zu
diesem Zweck Kredit aufnehmen miisste (BGH, FamRZ
1988, 926, 927).

Rechtsprechung
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Andererseits sieht das Gesetz in § 1476 Abs. 2 Satz 2 BGB
einen direkten Ersatzanspruch des anderen Ehegatten vor, so-
weit der den Gegenstand tibernehmende Ehegatte den Wert-
ersatz nicht durch Anrechnung auf seinen Uberschussanteil
leisten kann. Soweit der Wert des iibernommenen Gegenstan-
des also den Wert des tibrigen Gesamtguts nach Berichtigung
der Gesamtgutsverbindlichkeiten iibersteigt, verbleibt es — in
Hohe der hilftigen Differenz — bei einem unmittelbaren An-
spruch auf Wertersatz gegen den iibernehmenden Ehegatten.
Die Sicherung des Anspruchs, der unmittelbar aus der Uber-
nahme des Gegenstandes durch einen Ehegatten folgt, liegt im
berechtigten Interesse des anderen Ehegatten. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn der iibernehmende Ehegatte — wie hier —
nach seinen sonstigen Einkommens- und Vermogensverhélt-
nissen nicht in der Lage ist, einen bei der endgiiltigen Ausein-
andersetzung eventuell zu leistenden Wertersatz anderweit
auszugleichen.

Wenn ein Ehegatte einen von ihm eingebrachten Gegenstand
erst bei der endgiiltigen Uberschussverteilung iibernimmt, ist
die Art und Weise des unmittelbar an den anderen Ehegatten
zu zahlenden Ersatzes (§ 1476 Abs. 2 Satz 2 BGB) ebenso wie
die Anrechnung auf den Uberschussanteil nach § 1476 Abs. 2
Satz 1 BGB unproblematisch (vgl. BGHZ 84, 333, 336 f.).
Solches ist hingegen nicht mdglich, wenn die Auseinanderset-
zung des Gesamtguts noch nicht abgeschlossen und deswegen
die Hohe des Uberschusses und damit auch die Hohe des
Uberschussanteils des iibernehmenden Ehegatten noch nicht
abschlieBend geklirt ist. In solchen Fillen steht dem Uber-
nahmerecht des einen Ehegatten ein legitimes Sicherungs-
interesse des anderen in dem Umfang gegeniiber, der nicht
durch Verrechnung mit dem Uberschussanteil ausgeglichen
werden kann. Das ist stets der hilftige Wert der {ibernomme-
nen Sache, wenn nicht sicher feststeht, dass und in welchem
Umfang eine Anrechnung auf den Anteil am sonstigen Uber-
schuss in Betracht kommt oder eine Aufrechnung mit einem
Anspruch aus § 1478 Abs. 1 BGB mdoglich ist (vgl. Miinch-
KommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl., § 1477 Rdnr. 10).

b) Indiesem Umfang ist das Berufungsgericht hier zu Recht
davon ausgegangen, dass dem Beklagten grundsitzlich ein
Zuriickbehaltungsrecht zusteht. Die Verpflichtung des iiber-
nehmenden Ehegatten zum Wertersatz nach § 1476 Abs. 2
Satz 2 BGB entstammt der vereinbarten Giitergemeinschaft
und somit demselben rechtlichen Verhiltnis wie das Ubernah-
merecht dieses Ehegatten.

Entgegen der Auffassung der Revision ist dieser Ersatzan-
spruch des anderen Ehegatten schon mit der Ausiibung des
Ubernahmerechts fallig. Nach § 1477 Abs. 2 BGB kann ein
Ehegatte die eingebrachten Sachen nur gegen Ersatz des
Wertes iibernehmen, weil der Uberschussanteil aus dem Ge-
samtgut trotz vorzeitiger Ausiibung des Ubernahmerechts im
Umfang unverindert bleiben muss (so auch Schroder/Berg-
schneider/Kliiber, Familienvermogensrecht, Rdnr. 4.725).
Entsprechend sieht § 1476 Abs. 2 BGB ausdriicklich vor, dass
der iibernehmende Ehegatte dem anderen — soweit eine (spi-
tere) Verrechnung mit seinem Uberschussanteil aus der Aus-
einandersetzung des Gesamtguts nicht in Betracht kommt —
personlich zum Ersatz des Wertes nach § 1477 Abs. 2 BGB
verpflichtet ,bleibt”. Das Gesetz schlie3t eine unmittelbare
Zahlungspflicht bei — vorzeitiger — Ubernahme eingebrachter
Sachen somit nicht durch eine spitere Filligkeit des Werter-
satzes, sondern allein durch die besondere Verrechnungsklau-
sel in § 1476 Abs. 2 BGB aus. Dem entspricht es auch, dass
sich der im Falle einer vorzeitigen Ubernahme zu ersetzende
Wert nach dem Zeitpunkt der Ubernahme, bei Grundstiicken
also nach dem Zeitpunkt der Eintragung in das Grundbuch be-

misst (BGH, FamRZ 1986, 40, 41 f.; FamRZ 1984, 254, 256).
Obwohl der Anspruch auf Wertersatz schon mit Ausiibung des
Ubernahmerechts fillig wird, ordnet § 1476 Abs. 2 BGB eine
vorrangige Verrechnung mit dem anteiligen Anspruch aus
dem Gesamtgut an. Bis zur endgiiltigen Auseinandersetzung
steht die vorrangige Verrechnung also der Durchsetzung eines
unmittelbaren Zahlungsanspruches entgegen. Entsprechend
geht auch die einhellige Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur davon aus, dass der andere Ehegatte gegeniiber dem
Riicknahmeverlangen ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben
kann, wenn der mit einer Ubernahme verbundene Wertersatz
nicht vollstindig durch Verrechnung mit dem anteiligen Uber-
schuss aus dem Gesamtgut geleistet werden kann (Schroder/
Bergschneider/Kliiber, Familienvermdgensrecht, Rdnr. 4.738
und 4.797 f.; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,
5. Aufl., § 38 Rdnr. 158 i. V. m. Fn. 222; Haufleiter/Schulz,
Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
4. Aufl.,, Kap. 2 Rdnr. 95; Staudinger/Thiele, BGB, 2000,
§ 1477 Rdnr. 18; Palandt/Brudermiiller, BGB, 66. Aufl.,
§ 1477 Rdnr. 5; Borger/Engelsing, Eheliches Giiterrecht,
2. Aufl.,, Rdnr. 1035; Erman/Heckelmann, BGB, § 1477
Rdnr. 2; OLG Miinchen, FamRZ 1996, 170).

Da sich der Beklagte auch auf das Zuriickbehaltungsrecht
berufen hat, war die Verurteilung zur Auflassung nach den
§8§ 273 Abs. 1, 274 Abs. 1 BGB nur Zug um Zug gegen Emp-
fang ,.der ihm gebiihrenden Leistung® moglich. Dem Beklag-
ten gebiihrt zurzeit aber kein Wertersatz, sondern lediglich
eine Sicherheit fiir einen ggf. spéter durchsetzbaren Zah-
lungsanspruch. Denn gegenwiirtig steht — wie ausgefiihrt —
noch nicht fest, ob und in welchem Umfang die Klédgerin nach
Verrechnung mit ihrem Anspruch aus dem Gesamtgut (§ 1476
Abs. 2 Satz 1 BGB) Wertersatz zu leisten hat. Dann kann sich
die von der Kligerin Zug um Zug zu erbringende Leistung
auch nur auf eine entsprechende Sicherheit erstrecken (vgl.
BGHZ 91, 73, 81 f.). Diese Sicherheit kann die Kldgerin hier
nicht im Wege einer Aufrechnung mit einem eigenen An-
spruch aus § 1478 Abs. 1 BGB erbringen. Deswegen kommt
als Zug um Zug zu leistende Sicherheit nach § 232 Abs. 1
BGB - wie urspriinglich von der Kldgerin mit Schriftsatz vom
25.5.2004 zur Abwendung eines weiter gehenden Zuriick-
behaltungsrechts angekiindigt — insbesondere eine Hochst-
betragssicherungshypothek in Betracht. Diese ermoglicht es
der Klidgerin, den eingebrachten Gegenstand vorzeitig zu
iibernehmen, ohne daran durch die bis zur endgiiltigen Aus-
einandersetzung hinausgeschobene Zahlungspflicht gehindert
zu sein. Ein Riickgriff auf die Hochstbetragshypothek kommt
deswegen erst dann in Betracht, wenn die Anspriiche des
anderen Ehegatten nicht bereits im Rahmen der Teilung des
Uberschusses beriicksichtigt werden kénnen. Umgekehrt
wiire es aber unbillig, einem Ehegatten die Ubernahme eines
werthaltigen Gegenstandes zuzubilligen, ohne dem anderen
eine Sicherheit fiir den schon filligen und wegen der vorran-
gigen Verrechnung lediglich noch nicht durchsetzbaren An-
spruch auf Wertersatz einzurdumen.

c) Ebenfalls zu Recht ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dass die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts
durch den Beklagten hier nicht gegen Treu und Glauben ver-
stoft. Denn die Kldgerin ist durch die Zug-um-Zug-Verurtei-
lung nicht unangemessen beschwert, weil sie das Eigentum an
dem eingebrachten Grundstiick gegen Eintragung einer
Hochstbetragssicherungshypothek erlangen kann. Ergibt sich
im Rahmen der Auseinandersetzung des Gesamtguts ein
hoherer Uberschuss, kann sie den geschuldeten Wertersatz
durch Verrechnung mit ihrem Anteil am Uberschuss erfiillen
(§ 1476 Abs. 2 Satz 1 BGB). Ubersteigt der Wert des iiber-
nommenen Grundstiicks hingegen ihren Anteil an dem Ge-
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samtgut, muss sie hinnehmen, dass eine Ubernahme des
Grundstiicks nur gegen anteilige Erstattung des Werts in Be-
tracht kommt.

Soweit die Kldgerin im Hinblick auf die noch nicht abge-
schlossene Auseinandersetzung des Gesamtguts eine dauer-
hafte Belastung befiirchtet, steht es ihr frei, selbst die end-
giiltige Auseinandersetzung gerichtlich durchzusetzen.

3.  Soweit das Berufungsgericht die Hohe der Zug um Zug
zu erbringenden Sicherheitsleistung mit 79.000 € bemessen
hat, wird dies von der Revision nicht angegriffen und lasst
Rechtsfehler nicht erkennen.

7. BGB § 197 Abs. 1 Nr. 2 (30-jihrige Verjihrungsfrist fiir
erbrechtliche Anspriiche)

Die 30-jihrige Verjiahrungsfrist des § 197 Abs. 1 Nr. 2
BGB gilt fiir alle Anspriiche aus dem Buch 5 ,,Erbrecht*
des Biirgerlichen Gesetzbuchs (hier: § 2218 Abs. 1 BGB
i. V. m. § 666 BGB), soweit nicht ausdriicklich etwas ande-
res bestimmt ist.

BGH, Urteil vom 18.4.2007, IV ZR 279/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Beklagte, Onkel des Kldgers, hat aufgrund eines Testaments des
GroBvaters des Klagers die Testamentsvollstreckung iiber dessen
Erbteil bis zu dessen 25. Geburtstag am 4.8.1998 ausgeiibt. Mit der
im April 2005 eingegangenen Klage verlangt der Klédger eine geord-
nete Abrechnung iiber die vom Beklagten in der Zeit seit dem Tod
seiner Mutter, die als Vorerbin eingesetzt war, getitigten Geschifte
sowie Auskunft {iber den Bestand des ihm zustehenden Nachlasses.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen, weil der auf §§ 2218,
666 BGB beruhende Anspruch gemif § 195 BGB verjihrt sei. Da-
gegen richtet sich die Revision des Klagers.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg und fiihrt zur Zuriickverweisung der
Sache.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts, dessen Urteil in
ZEV 2006, 317 veroffentlicht ist, trifft die ratio legis des
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB hier nicht zu. Dass eine Kldrung der
Erbfolge, des Inhalts oder der Giiltigkeit einer Verfiigung von
Todes wegen unter Umstdnden erst nach langer Zeit moglich
sei, spiele in Fillen der vorliegenden Art keine Rolle. Die
Beteiligten seien sich vielmehr bekannt und kénnten wie bei
einer Geschiftsbesorgung unter Lebenden ohne lingere Uber-
legungsfrist einschitzen, ob und welche Rechte gerichtlich
geltend gemacht werden sollen. Infolge Anordnung von Vor-
und Nacherbschaft komme es allenfalls zu einer langfristigen
Abwicklung der Erbfolge. Strukturell sei der geltend ge-
machte Anspruch aber ein schuldrechtlicher und kein genuin
erbrechtlicher Anspruch. Das gelte auch, soweit der Klidger in
dem geltend gemachten Auskunftsanspruch einen Hilfsan-
spruch zum Schadensersatzanspruch aus § 2219 BGB sehe.
Mithin richte sich die Verjdhrung im vorliegenden Fall nach
§ 195 BGB. Die danach geltende Dreijahresfrist laufe vom
1.1.2002 an (Art. 229 § 6 Abs. 1 und 4 EGBGB) und sei bei
Eingang der Klage verstrichen gewesen.

2. Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

a) Der geltend gemachte Anspruch auf Rechnungslegung
und Auskunft verjdhrte vor dem 1.1.2002 in dreifig Jahren
(§ 195 BGB a. F). Diese Verjdhrungsfrist wird in § 197

Abs. 1 Nr. 2 BGB fiir familien- und erbrechtliche Anspriiche
aufrechterhalten. In der Begriindung des Entwurfs dieser Vor-
schrift wird ausgefiihrt (BT-Drucks. 14/6040, S. 106):

,~Auch fiir Anspriiche aus dem Erb- und Familienrecht soll es
bei der bisher geltenden Verjihrungsfrist von 30 Jahren blei-
ben. Dieser Entscheidung des Entwurfs liegt zugrunde, dass
sich die maf3geblichen Verhiltnisse mitunter erst lange Zeit
nach der Anspruchsentstehung kldren lassen (z. B. im Erb-
recht infolge spiten Auffindens eines Testaments). Wie der
Eingangshalbsatz ,,soweit nicht ein anderes bestimmt ist* von
Absatz 1 klarstellt, bleiben die im vierten und fiinften Buch
enthaltenen besonderen Verjdhrungsbestimmungen oder auch
die Unverjdhrbarkeit nach § 194 Abs. 2 RE [Regierungsent-
wurf] unberiihrt.*

Danach ist die unveridndert Gesetz gewordene Vorschrift des
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB dahin zu verstehen, dass mit ,,erb-
rechtlichen Anspriichen alle Anspriiche gemeint sind, die
sich ,,aus® dem mit ,,Erbrecht® iiberschriebenen Buch 5 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs ergeben. Der Gesetzgeber verwen-
det in der zitierten Begriindung die Begriffe Erb- und Fami-
lienrecht im Sinne des Inhalts des vierten und fiinften Buches,
wie der letzte Satz des Textes zeigt. Das spricht dafiir, dass
auch in § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB nichts anderes gemeint ist.
In diesem Sinne ist die Entwurfsbegriindung nicht nur von
Vertretern der Meinung verstanden worden, die § 197 Abs. 1
Nr. 2 BGB auf alle im fiinften Buch geregelten Anspriiche
beziehen (vgl. Sarres, ZEV 2002, 96; Bonefeld, ZErb 2003,
247, 248 f.). Auch Baldus (FamRZ 2003, 308) rdumt ein,
den Materialien liege anscheinend die Vorstellung zugrunde,
Anspriiche aus dem Familien- und Erbrecht definierten sich
durch ihre formale Zugehorigkeit zu den Biichern 4 und 5 des
BGB.

b) Als Motiv fiir die Beibehaltung der bisherigen Ver-
jahrung im gesamten Bereich des Familien- und Erbrechts
nennt der Entwurf die Auffassung, die mafigeblichen Verhélt-
nisse lieBen sich ,,mitunter* erst lange nach Anspruchsentste-
hung kldren. Soweit als Beispiel fiir den Bereich des Erb-
rechts das spite Auffinden eines Testaments erwéhnt wird,
kann in der damit angesprochenen Problematik schon deshalb
nicht der einzig maflgebende Grund fiir die Regelung des
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB gesehen werden, weil sie keine Be-
deutung fiir das Familienrecht hat. Vielmehr ist die Entwurfs-
begriindung dahin zu verstehen, dass den Parteien anders als
in anderen Rechtsbereichen auf den Gebieten des Erb- und
Familienrechts die ihnen bisher im Verjdhrungsrecht zugebil-
ligte Zeit zur gerichtlichen Geltendmachung grundsétzlich
auch in Zukunft zur Verfiigung stehen solle, und zwar selbst
dann, wenn die mafigeblichen Verhiltnisse schneller hitten
geklirt werden konnen. In der Begriindung wird durchaus er-
kannt, dass die Kldarung keineswegs immer, sondern nur ,,mit-
unter*‘ lange Zeit benotigt, gleichwohl aber nicht darauf abge-
hoben, dass eine Kldrung etwa bei bestimmten Anspriichen
typischerweise oder im Einzelfall nicht innerhalb der neuen
Regelverjahrungsfrist von drei Jahren moglich sei. Anderer-
seits sprach fiir die Beibehaltung der bisher im Erb- und
Familienrecht geltenden 30-jdhrigen Verjahrungsfrist, dass
bei Anspriichen unter Verwandten oder mit Auswirkungen auf
Verwandte personliche Riicksichten darauf, ob und gegebe-
nenfalls wann die gerichtliche Kldrung eines Anspruchs sinn-
voll und erfolgversprechend erscheint, eher Anerkennung ver-
dienen als im Bereich geschiftlicher Beziehungen.

c¢) Demgegeniiber mochten insbesondere Otte (ZEV 2002,
500) und Baldus (FamRZ 2003, 308; Baldus/Roland, ZEV
2006, 318) der Entwurfsbegriindung entnehmen, die Heraus-
nahme erbrechtlicher Anspriiche aus der dreijahrigen Regel-
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verjidhrung beziehe sich nur auf Anspriiche, die etwa durch
das spdte Auffinden eines Testaments beeinflusst werden
konnten. Diese spezifisch testamentsrechtliche Begriindung
treffe ohne weiteres zu auf Anspriiche, deren Durchsetzbar-
keit von der Kldrung der Erbfolge, des Inhalts oder der Giil-
tigkeit einer Verfiigung von Todes wegen abhinge. Insoweit
gehe es um genuin oder strukturell erbrechtliche Anspriiche,
fiir die es auBerhalb des Erbrechts keine Parallele gebe.
Anders liege es dagegen bei Anspriichen, die zwar aus erb-
rechtlichen Verhéltnissen entstehen, sich inhaltlich aber nach
Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsrecht, nach allgemeinem
Leistungsstorungsrecht oder nach der kaufrechtlichen Mén-
gelhaftung richteten. Insoweit handle es sich um schuldrecht-
liche Anspriiche, auch wenn Anspruchsgrundlage eine Vor-
schrift aus dem fiinften Buch des Biirgerlichen Gesetzbuchs
sei. § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB miisse im Wege der teleolo-
gischen Reduktion auf genuin erbrechtliche Anspriiche be-
schrinkt werden. Zumindest sei § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB als
Ausnahme von der Regel des § 195 BGB eng auszulegen.
Selbst wenn eine Kldrung nur auf lange Sicht moglich sei,
konne die Interessenlage fiir die Anwendung der kurzen Re-
gelverjahrung sprechen. Dieser Argumentation stimmen je-
denfalls im Ergebnis auch andere Autoren zu (vgl. Staudin-
ger/Peters, BGB, 2004, § 197 Rdnr. 20; MiinchKommBGB/
Grothe, 5. Aufl., § 197 Rdnr. 11).

Sie beruht indessen auf einem Missverstidndnis der Begriin-
dung, die der Gesetzgeber fiir § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB gege-
ben hat. Wie dargelegt, lasst sich sein Motiv nicht auf den Ge-
sichtspunkt beschrinken, der in dem Beispiel des spiten Auf-
findens eines Testaments anklingt. Dariiber hinaus ist weder
aus dem Wortlaut noch aus der Begriindung des § 197 Abs. 1
Nr. 2 BGB zu entnehmen, dass die im Buch 5 Erbrecht er-
wihnten Anspriiche allein aus Anlass des neuen Verjihrungs-
rechts in Zukunft danach unterschieden werden miissten, ob
sie als genuin erbrechtlich oder aber als strukturell schuld-
rechtlich einzuordnen sind. Der Gesetzgeber hat als Ziele sei-
ner Neuregelung vielmehr unter anderem die Einheitlichkeit
und Klarheit der Verjiahrungsfristen betont (BT-Drucks. 14/
6040, S. 100); neue Abgrenzungsprobleme sollten mithin
nicht geschaffen werden. Ob der Anspruch aus § 2218 BGB in
Verbindung mit Vorschriften des Auftragsrechts ein genuin
erbrechtlicher Anspruch sei oder nicht, ist streitig (dafiir:
Krug, Schuldrechtsmodernisierungsgesetz und Erbrecht, X.
9. Rdnr. 121; Soergel/Niedenfiihr, BGB, 13. Aufl., Bd. 2 a,
§ 197 Rdnr. 18; dagegen: Lohnig, ZEV 2004, 267, 271 f,;
Baldus/Roland, ZEN 2006, 318; Palandt/Edenhofer, BGB,
66. Aufl., § 2218 Rdnr. 1; Staudinger/Reimann, BGB, 2003,
§ 2221 Rdnr. 14). Soweit auf den Anspruch aus § 2219
BGB abgestellt wird, dessen Vorbereitung der Anspruch aus
§§ 2218, 666 BGB (iiber die Vorbereitung eines Herausgabe-
anspruchs aus §§ 2218, 667 BGB hinaus) dienen konne, ste-
hen sich ebenfalls unterschiedliche Auffassungen gegeniiber
(fiir eine schuldrechtliche Sicht auBler Otte, ZEV 2002, 500;
Baldus, FamRZ 2003, 308; Staudinger/Peters, BGB, 2004,
§ 197 Rdnr. 21 — und MiinchKommBGB/Grothe, § 197
Rdnr. 11 — auch Soergel/Damrau, BGB, § 2219 Rdnr. 10;
anders dagegen Bamberger/Roth/]. Mayer, BGB, § 2219
Rdnr. 13; Staudinger/Reimann, BGB, § 2219 Rdnr. 22;
MiinchKommBGB/Zimmermann, 4. Aufl., § 2219 Rdnr. 15;
Bonefeld in Praxiskommentar Erbrecht, § 2218 Rdnr. 35;
AnwKommBGB/Mansel/Stiirner, § 197 Rdnr. 40; AnwKomm-
BGB/Weidlich, § 2219 Rdnr. 21; Erman/Schmidt-Réintsch,
BGB, 11. Aufl., § 197 Rdnr. 7; Erman/M. Schmidt, BGB,
§ 2219 Rdnr. 7; Leipold, Erbrecht, 16. Aufl., Rdnr. 806). Die
Revision meint, Anspriiche aus § 2218 BGB folgten ebenso
wie die als genuin erbrechtlich anerkannten Anspriiche der

§§ 2018, 2130 BGB unmittelbar aus der Rechtsstellung des
Erben als des Gesamtrechtsnachfolgers des Erblassers und
konnten daher nicht anders als die in § 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB
genannten Herausgabeanspriiche aus Eigentum und anderen
dinglichen Rechten behandelt werden. Jedenfalls sei nicht
verstidndlich, weshalb Anspriiche aus §§ 2218, 666 BGB oder
§ 2219 BGB wegen ihrer Nihe zu Anspriichen des Auftrags-
rechts einer dreijdhrigen Verjdhrung unterliegen, der schuld-
rechtliche Anspruch des Vermichtnisnehmers aus § 2174
BGB aber als genuin erbrechtliche Besonderheit in dreifig
Jahren verjihren soll (so aber Otte, Grothe und Staudinger/
Peters, a. a. O.). Von der Priifung derartiger dogmatischer
Feinheiten fiir jeden einzelnen in Betracht kommenden An-
spruch aus dem Buch 5 Erbrecht kann die Dauer der Ver-
jahrungsfrist nicht abhéngen. Dadurch wiirde die Rechtsver-
folgung mit unertraglichen Unsicherheiten belastet.

d) § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB ist zwar eine Ausnahme von der
Regel des § 195 BGB; das dndert aber nichts daran, dass sie
fiir den ausgenommenen Regelungsbereich uneingeschrinkt
gilt. Fiir die Auslegung von § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB kann
schlieflich der vom Berufungsgericht herangezogene Ge-
sichtspunkt keine Rolle spielen, dass die Verjdhrung eines im
Buch 5 geregelten Anspruchs, wenn man ihn der Regelver-
jdhrung des § 195 BGB unterstellen wiirde, gleichwohl erst
mit der Kenntnis (oder grobfahrldssigen Unkenntnis) des
Gldubigers von den anspruchsbegriindenden Umstidnden und
von der Person des Schuldners beginnt, die Entstehung des
Anspruchs allein also nicht ausreicht (§§ 199 Abs. 1 Nr. 2,
200 BGB).

e) Danach hilt der Senat an seiner bereits im Urteil vom
18.9.2002 (NJW 2002, 3773 unter 2 a) beildufig geduBerten
Meinung fest, dass die bis zum 31.12.2001 geltende regel-
méBige Verjahrungsfrist von 30 Jahren fiir Anspriiche aus
dem Buch 5 Erbrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs durch
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB grundsitzlich aufrechterhalten wor-
den ist. Mithin greift die Verjdhrungseinrede im vorliegenden
Fall nicht durch. Die Sache war zur Klidrung der weiteren
Streitpunkte an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

8. BGB §§ 2303 Abs. 1, 2314 Abs. 1, 2332 Abs. 1; BNotO
§ 20 Abs. 1; ZPO § 114 (Anspruch auf notarielles Nachlass-
verzeichnis)

1. Der Erbe ist zur Vorlage eines notariellen Nachlass-
verzeichnisses gemal} § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB in der
Regel auch dann noch verpflichtet, wenn er auf Ver-
langen des Pflichtteilsberechtigten bereits ein privat-
schriftliches Verzeichnis erstellt hat.

2. Auch das notarielle Nachlassverzeichnis muss Anga-
ben zum fiktiven Nachlassbestand (ausgleichspflich-
tige Zuwendungen des Erblassers und Schenkungen
in den letzten zehn Lebensjahren) enthalten.

3. Der Erbe muss ein Nachlassverzeichnis unter Um-
stinden auch dann noch erstellen, wenn der Pflicht-
teilsanspruch (§ 2303 Abs. 1 BGB) bereits verjihrt ist.
Das Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Auskunftsan-
spruch ist insbesondere dann zu bejahen, wenn der
Pflichtteilsberechtigte gegen seinen friiheren Rechts-
anwalt vorgehen mochte, der bei den Anspriichen
gegen den Erben nicht fiir eine rechtzeitige Unter-
brechung bzw. Hemmung der Verjiahrung gesorgt hat.
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4. Die fiir den Verjahrungsbeginn maBgebliche ,,beein-
trichtigende Verfiigung*i. S. v. § 2332 Abs. 1 BGB ist
bei einem Pflichtteilsanspruch aus § 2303 Abs. 1 BGB
allein die enterbende letztwillige Verfiigung (z. B. in
einem Erbvertrag). Auch bei einem ausgleichungs-
pflichtigen Vorempfang (§ 2316 Abs. 1 BGB) kommt
es fiir den Beginn der Verjiahrung daher nicht darauf
an, wann der Pflichtteilsberechtigte Kenntnis von der
Ausstattung fiir den Erben erhalten hat (anders als
bei einer Schenkung im Rahmen des Pflichtteilser-
ginzungsanspruchs gemaf} § 2325 Abs. 1 BGB).

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 21.8.2006, 15 W 23/06

Die Parteien sind Geschwister. Die Mutter der Parteien, E., ist am
12.4.1999 verstorben. Der Beklagte ist aufgrund eines Erbvertrages
vom 21.1.1999 Alleinerbe der Mutter. Die Kldgerin macht Pflichtteils-
anspriiche gegen den Beklagten geltend.

Zur Durchsetzung ihrer Anspriiche hat sie zunichst von dem Beklag-
ten die Vorlage eines Nachlassverzeichnisses verlangt und — im Wege
einer Stufenklage — eine eidesstattliche Versicherung der Richtigkeit
des noch zu erstellenden Nachlassverzeichnisses. Mit Teil-Anerkennt-
nisurteil vom 23.1.2001 hat das LG Karlsruhe dem Auskunftsantrag
der Kligerin entsprochen. Uber den angekiindigten Antrag auf eides-
stattliche Versicherung der Richtigkeit des Verzeichnisses ist bisher
vor dem LG Karlsruhe nicht verhandelt worden. Am 19.9.2002 hat
der Beklagte eine schriftliche Auskunft iiber den Nachlass erteilt und
dieser Auskunft verschiedene Unterlagen beigefiigt.

Die Klidgerin hat in der Folgezeit die urspriinglich angekiindigten
Antriage mehrfach schriftsitzlich gedndert. Eine weitergehende Ent-
scheidung ist im Verfahren des LG Karlsruhe jedoch bisher nicht
ergangen. Hierbei hat eine Rolle gespielt, dass die Parteien und ihre
Prozessbevollmichtigten wihrend des beim LG Karlsruhe anhén-
gigen Verfahrens mehrfach versucht haben, behauptete oder tatsiach-
liche Liicken und Unklarheiten in den Auskiinften des Beklagten
auBergerichtlich zu kldren.

Mit Schriftsatz ihres Prozessbevollmichtigten vom 9.11.2005 hat die
Kligerin zum einen erklért, dass sie das zu diesem Zeitpunkt ruhende
Verfahren des LG Karlsruhe wieder anrufe und mit einem zuletzt ge-
stellten Zahlungsantrag in Hohe von 5.900,83 € nebst Zinsen weiter
verhandeln wolle (Teilleistungsklage). Aulerdem hat die Kligerin
Prozesskostenhilfe beantragt fiir eine Klageerweiterung mit den fol-
genden neuen Antrigen:

1. Der Beklagte wird verurteilt, der Kligerin ein notarielles Ver-
zeichnis iiber den Nachlass der am 12.4.1999 verstorbenen E. vorzu-
legen, wobei das Nachlassverzeichnis neben dem realen Nachlass
auch den fiktiven Nachlass in Form von ausgleichungspflichtigen Zu-
wendungen und erginzungspflichtigen Schenkungen umfassen muss.

2. Fiir den Fall, dass das Verzeichnis nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt errichtet worden sein sollte, wird der Beklagte verurteilt, zu
Protokoll an Eides statt zu versichern, dass er den Bestand des Nach-
lasses so vollstindig und richtig angegeben hat, als er dazu in der
Lage ist.

3. Der Beklagte wird verurteilt, den sich nach Auskunftserteilung er-
gebenden Pflichtteil in Hohe einer Pflichtteilsquote von /s des sich
nach dem Klageantrag Ziff. 1 berechneten Nachlasswertes abziiglich
des der Kldgerin aus dem Nachlass E. Hinterlassenen nebst 5 % Zin-
sen iiber dem Basiszinssatz seit Zustellung dieses Schriftsatzes zu
zahlen.

Das LG hat den Prozesskostenhilfeantrag der Kldgerin mit Beschluss
vom 25.1.2006 zuriickgewiesen. Gegen diesen Beschluss wendet sich
die Klédgerin mit der sofortigen Beschwerde. Das LG Karlsruhe hat
mit Beschluss vom 31.3.2006 der sofortigen Beschwerde nicht abge-
holfen.

Aus den Griinden.:
1I.

Die zulissige sofortige Beschwerde der Kldgerin ist teilweise
begriindet. Die Klidgerin hat einen Anspruch auf Prozess-
kostenhilfe in dem aus dem Tenor dieser Entscheidung er-
sichtlichen Umfang.

Eine Partei hat Anspruch auf Prozesskostenhilfe, wenn die
beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf
Erfolg bietet, nicht mutwillig erscheint und die Parteien nach
ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen die
Kosten der Prozessfiihrung nicht aufbringen kann (§ 114 Satz 1
ZPO). Diese Voraussetzungen liegen fiir einen Teil der von
der Klédgerin angekiindigten Klageerweiterungs-Antrige vor.

1. Die angekiindigte Klageerweiterung bietet teilweise hin-
reichende Aussicht auf Erfolg (§ 114 Satz 1 ZPO).

a) Esbesteht nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand im
Verfahren des LG Karlsruhe eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit, dass die Kldgerin berechtigt ist, von dem Beklagten
die Erstellung eines notariellen Nachlassverzeichnisses zu
verlangen (Klageerweiterungsantrag Ziff. 1).

aa) Der Anspruch der Klédgerin ergibt sich aus § 2314 Abs. 1
Satz 2 BGB. Die Voraussetzungen fiir ein Nachlassverzeich-
nis, welches vom Notar aufgenommen wird, liegen vor. Der
Beklagte ist Erbe; die Kldgerin ist pflichtteilsberechtigt.

bb) Der Umstand, dass der Beklagte bereits am 19.9.2002 —
auf Verlangen der Kldgerin — ein entsprechendes privatschrift-
liches Verzeichnis erstellt hat, steht dem Anspruch der Klige-
rin nicht entgegen. Die Kligerin ist nach dem Gesetz nicht
verpflichtet, zwischen privatschriftlichem und notariellem
Verzeichnis zu wihlen. Sie hat einen Anspruch auf ein notari-
elles Verzeichnis vielmehr auch dann, wenn bereits ein privat-
schriftliches Verzeichnis erstellt wurde. Dies ergibt sich so-
wohl aus dem Wortlaut des Gesetzes (§ 2314 Abs. 1 BGB)
als auch aus Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung. Ein
notarielles Verzeichnis hat fiir den Pflichtteilsberechtigten
grundsitzlich eine hohere Richtigkeitsgewéhr. Es ist damit zu
rechnen, dass sich ein Erbe bei einer Befragung durch den
Notar um zutreffende und vollstindige Auskiinfte bemiiht.
Der Notar ist bei der Aufnahme eines solchen Verzeichnisses
im Ubrigen in gewissem Umfang auch zu eigenen Ermittlun-
gen berechtigt. Auch wenn ein notarielles Verzeichnis letzt-
lich in groBem Umfang auf entsprechenden Angaben und Un-
terlagen des Erben beruhen muss, iibernimmt der Notar die
Verantwortung fiir den Inhalt des Verzeichnisses (vgl. OLG
Celle, DNotZ 2003, 62). Wihrend das privatschriftliche Ver-
zeichnis des Beklagten vom 19.9.2002 sich von der Klidgerin
schon mangels Ordnung und Ubersichtlichkeit nur schwer
auswerten ldsst, hat das notarielle Verzeichnis einen besonde-
ren Wert durch die zu erwartende Klarheit und Ubersichtlich-
keit (vgl. BGH, NJW 1961, 602, 603). In der Rechtsprechung
ist aus diesen Griinden anerkannt, dass ein privatschriftliches
Verzeichnis die spétere Geltendmachung eines (zusitzlichen)
notariellen Verzeichnisses gemif} § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht hindert (grundlegend BGH, NJW 1961, 602).

cc) Der Auskunftsanspruch der Klédgerin ist nicht verjihrt.
Die Verjiahrungsfrist fiir einen Anspruch geméal § 2314 Abs. 1
BGB betrigt 30 Jahre (§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Die kiirzere
Verjahrungsfrist fiir Pflichtteilsanspriiche (drei Jahre gemif
§ 2332 Abs. 1 BGB) gilt nur fiir Zahlungsanspriiche und
nicht fiir Auskunftsanspriiche (vgl. Palandt/Edenhofer, BGB,
65. Aufl. 2006, § 2314 BGB Rdnr. 5).

dd) Das Verlangen der Klédgerin nach einem notariellen Ver-
zeichnis ist — im Hinblick auf das vorliegende privatschrift-
liche Verzeichnis — auch nicht etwa rechtsmissbriuchlich
(vgl. zu diesem Gesichtspunkt beispielsweise OLG Olden-
burg, FamRZ 2000, 62). Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass
ein notarielles Verzeichnis — auch bei Vorliegen eines privat-
schriftlichen Verzeichnisses — fiir die Kldgerin einen besonde-
ren, zusitzlichen Wert hat, um das Bestehen und die voraus-
sichtliche Hohe von Pflichtteilsanspriichen besser abschitzen
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zu konnen (siehe oben cc)). Es ist auch nicht ersichtlich, dass
sachfremde Erwigungen fiir das Verlangen der Kldgerin maf3-
geblich wiren. Die Kldgerin hat — zumindest aus ihrer subjek-
tiven Sicht — Zweifel an der Richtigkeit und Vollstindigkeit
der privatschriftlichen Auskunft des Beklagten. Ein notariel-
les Verzeichnis soll gerade die Moglichkeit bieten, solche
Zweifel ganz oder teilweise auszurdumen.

ee) Der Auskunftsanspruch der Kldgerin gemil § 2314 Abs. 1
Satz 2 BGB ist — entgegen der Auffassung des Beklagten —
auch nicht verwirkt (§ 242 BGB). Die Kldgerin hat dem Be-
klagten zu keinem Zeitpunkt Anlass geboten, darauf zu ver-
trauen, dass sie sich mit der privatschriftlichen Auskunft vom
19.9.2002 endgiiltig zufrieden geben werde. Weder hat die
Kligerin erklart, dass sie die Auskunft des Beklagten akzep-
tiere, noch hat sie — nach dieser Auskunft — auf Pflichtteils-
anspriiche verzichtet. Vielmehr hat die Kldgerin — soweit
Schriftsitze gewechselt wurden — mehrfach deutlich gemacht,
dass sie mit der bisherigen Auskunft des Beklagten nicht zu-
frieden war. Dementsprechend musste der Beklagte auch mit
der Geltendmachung eines Anspruchs gemif3 § 2314 Abs. 1
Satz 2 BGB (notarielles Verzeichnis) rechnen.

ff) Die Durchsetzung des Anspruchs der Klagerin ist weder
aus Rechtsgriinden noch in tatséchlicher Hinsicht durch Zeit-
ablauf unméglich geworden. Der Notar ist gemaf § 20 Abs. 1
Satz 2 BNotO zur Aufnahme des Nachlassverzeichnisses —
auf Verlangen des Beklagten — verpflichtet. Die Feststellung
des Nachlasses diirfte zwar durch den Zeitablauf seit dem Tod
der Mutter schwieriger geworden sein. Ein Notar ist aller-
dings nach wie vor in der Lage, ein Verzeichnis aufzunehmen,
wobei er sich vorrangig auf vom Beklagten beizubringende
Angaben und Unterlagen stiitzen kann und stiitzen muss.
Auch die Tatsache, dass bestimmte Teile des Nachlasses
(Mobel und Schmuck) zwischen den Geschwistern bereits
verteilt worden sind — der Umfang der Verteilung ist streitig —,
steht der Erstellung eines Nachlassverzeichnisses nicht ent-
gegen (Staudinger/Haas, BGB, 13. Bearb. 1998, § 2314 BGB
Rdnr. 48 mit Rechtsprechungsnachweisen). Auch insoweit
wird der Notar — gestiitzt auf Angaben und Unterlagen des
Beklagten — zur Erstellung des Verzeichnisses grundsitzlich
noch in der Lage sein. Ob der Beklagte eventuell wegen des
Zeitablaufs unverschuldet nicht mehr in der Lage ist, die eine
oder andere Detailinformation fiir das notarielle Verzeichnis
zu beschaffen, spielt fiir die Begriindetheit des Klageanspruchs
keine Rolle. Diese Frage wire ggf. im Rahmen einer Voll-
streckung zu priifen.

gg) Der Auskunftsanspruch der Kldgerin gemdl § 2314
Abs. 1 BGB erstreckt sich grundsitzlich auch auf den soge-
nannten fiktiven Nachlass, d. h., auf ausgleichungspflichtige
Umsténde (§§ 2050 ff. BGB) und auf Schenkungen, die zu
einem Pflichtteilsergéinzungsanspruch (§ 2325 Abs. 1 BGB)
fiihren konnen. Dies ergibt sich aus Sinn und Zweck des Aus-
kunftsanspruchs gemif § 2314 BGB. Da das Gesetz hinsicht-
lich des Inhalts der Auskunft keinen Unterschied zwischen
einem privatschriftlichen Verzeichnis und einem notariellen
Verzeichnis macht, muss sich auch das notarielle Nachlass-
verzeichnis — auf Verlangen der Kldgerin — auf den fiktiven
Nachlass beziehen (vgl. BGH, NJW 1961, 602; OLG Olden-
burg, NJW-RR 1993, 782, 783).

hh) Allerdings bestehen nach Auffassung des Senats gewisse
Zweifel, wie der Auskunftsantrag — und der Tenor eines ent-
sprechenden Urteils — im Hinblick auf den fiktiven Nachlass
formuliert sein muss. Da der Klageantrag dem Gebot der Be-
stimmtheit gentigen muss (vgl. Zoller/Greger, ZPO, § 253
Rdnr. 13), erscheint es geboten, das Auskunftsverlangen hin-
sichtlich des fiktiven Nachlasses ausdriicklich im Klageantrag

zu formulieren (ebenso OLG Celle, NJW-RR 2005, 1374). Es
bestehen insoweit gewisse Zweifel, ob die Formulierungen im
angekiindigten Antrag der Kldgerin vom 9.11.2005 (fiktiver
Nachlass ,,in Form von ausgleichungspflichtigen Zuwendun-
gen und ergdnzungspflichtigen Schenkungen®) vollstreckungs-
fahig sind. Es diirfte geboten sein, dass die Kldgerin diese
Formulierungen in vollstreckungsfihiger Form konkretisiert
(beispielsweise — im Hinblick auf § 2325 Abs. 1 BGB —
»Schenkungen oder andere unentgeltliche Zuwendungen der
Erblasserin E. in der Zeit vom 13.4.1989 bis zum 12.4.1999%).

Fiir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe spielen diese
formellen Fragen allerdings keine Rolle. Das LG wird bei
Bedenken gegen die Bestimmtheit des Klageerweiterungs-
antrags Ziff. 1 ggf. auf die Stellung eines formell korrekten
Antrags hinwirken (§ 139 Abs. 3 ZPO). Daher konnen even-
tuelle Bedenken gegen die Formulierung des Antrags einer
Prozesskostenhilfebewilligung nicht entgegenstehen.

ii) Die Klédgerin fiihrt zur Begriindung der beabsichtigten
Klageerweiterung aus, sie verlange auch die Vorlage von Ver-
trigen zu bestimmten Transaktionen, welche die verstorbene
Mutter der Parteien durchgefiihrt habe. Die Frage, welche
Unterlagen und Belege die Kldgerin im Rahmen des Aus-
kunftsverlangens von dem Beklagten verlangen kann (vgl.
hierzu BGH, NJW 1961, 602, 604), ist vom Senat nicht zu
priifen. Denn im angekiindigten Klageerweiterungsantrag
Ziff. 1 hat die Klédgerin keine konkreten Unterlagen bezeich-
net, zu deren Vorlage der Beklagte verurteilt werden soll.

jj) Dem Anspruch auf Vorlage eines notariellen Nachlass-
verzeichnisses steht — entgegen der Auffassung des LG — nicht
entgegen, dass Pflichtteilsanspriiche verjdhrt sind oder ver-
jéhrt wiren.

aaa) Es ist anerkannt, dass ein Auskunftsanspruch gemif
§ 2314 Abs. 1 BGB — mangels Rechtsschutzbediirfnis — nicht
mehr geltend gemacht werden kann, wenn ein Informations-
bediirfnis des Pflichtteilsberechtigten nicht (mehr) besteht.
Eine solche Situation kann dann in Betracht kommen, wenn
zwar der Auskunftsanspruch an sich noch nicht verjéhrt ist,
einem Zahlungsanspruch wegen des Pflichtteils jedoch die
Einrede der Verjiahrung entgegensteht (vgl. Palandt/Eden-
hofer, § 2314 BGB Rdnr. 5 m. N.).

bbb) Im vorliegenden Fall sind die von der Klidgerin angekiin-
digten — bisher unbezifferten — Zahlungsanspriiche teilweise
verjahrt. Der Pflichtteilsanspruch gemdB § 2303 Abs. 1 BGB
ist verjdhrt; der Pflichtteilsergdanzungsanspruch gemif} § 2325
Abs. 1 BGB ist hingegen — nach dem fiir die Priifung der Pro-
zesskostenhilfe zu unterstellenden Sachverhalt — noch nicht
verjahrt (sieche im Einzelnen unten c) und 3.).

ccc) Die teilweise Verjahrung der Zahlungsanspriiche ist fiir
einen Auskunftsanspruch gemaf § 2314 Abs. 1 BGB im vor-
liegenden Fall jedoch ohne Bedeutung. Denn die Vorlage des
Nachlassverzeichnisses kann — unabhéngig von der Frage der
Verjidhrung des Zahlungsanspruchs — auch dann noch verlangt
werden, wenn der Pflichtteilsberechtigte ein anderes Informa-
tionsbediirfnis geltend machen kann (vgl. BGH, NJW 1985,
384; Palandt/Edenhofer, § 2314 BGB Rdnr. 5). Nach Auffas-
sung des Senats erscheint es — im Hinblick auf § 114 Satz 1
7ZPO — zumindest hinreichend wahrscheinlich, dass die Kli-
gerin ein entsprechendes Informationsbediirfnis geltend ma-
chen kann: Die Kldgerin hat schliissig eine Pflichtverletzung
ihres fritheren Prozessbevollmichtigten, dargetan, die zur
Verjihrung des Pflichtteilsanspruchs (§ 2303 Abs. 1 BGB) ge-
fiihrt habe. Um eventuelle Schadensersatzanspriiche gegen
ihren fritheren Prozessbevollméchtigten abschitzen und durch-
setzen zu konnen, benotigt die Kldgerin eine genaue Kenntnis
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des Nachlasses. Hieraus ergibt sich ein Informationsbediirfnis
der Klédgerin, welches im Rahmen von § 2314 Abs. 1 BGB
nach Auffassung des Senats anzuerkennen sein diirfte (vgl.
Staudinger/Haas, BGB, § 2314 Rdnr. 52 unter Hinweis auf
eine unveroffentlichte Entscheidung des BGH; diese unver-
offentlichte BGH-Entscheidung wird auch in BGH, NJW
1985, 384, 385 zitiert).

b) Der Kligerin ist auch insoweit Prozesskostenhilfe zu be-
willigen, als sie sich in der beabsichtigten Klageerweiterung
einen Antrag auf eidesstattliche Versicherung vorbehilt (Kla-
geerweiterungsantrag Ziff. 2). Da der Auskunftsantrag (nota-
rielles Nachlassverzeichnis) hinreichende Aussicht auf Erfolg
bietet, gilt im Rahmen einer Stufenklage grundsitzlich Ent-
sprechendes fiir den Vorbehalt eines Antrags gemill § 259
Abs. 2 BGB (eidesstattliche Versicherung).

c) Der von der Kldgerin angekiindigte — noch unbezifferte —
Zahlungsantrag ist insoweit erfolgversprechend i. S. v. § 114
Satz 1 ZPO, als die Kldgerin Anspriiche auf Pflichtteilsergén-
zung geltend macht.

aa) Die angekiindigten Pflichtteilsergdnzungsanspriiche be-
ruhen auf § 2325 Abs. 1 BGB. Nach dem Sachvortrag der
Klidgerin kommen derartige Anspriiche in Betracht, da sie
Schenkungen der Erblasserin i. S. v. § 2325 Abs. 1 BGB gel-
tend macht. Ob die Kligerin diese Anspriiche tatsidchlich be-
ziffern kann, wird vom Ergebnis des notariellen Nachlassver-
zeichnisses abhidngen. Daher ist im Rahmen der Stufenklage
Prozesskostenhilfe fiir den derzeit noch unbezifferten Zah-
lungsantrag zu bewilligen.

bb) Pflichtteilserginzungsanspriiche der Klédgerin sind nicht
verjahrt. Zumindest lédsst sich dies im Rahmen des Prozess-
kostenhilfepriifungsverfahrens derzeit nicht feststellen.

aaa) Ein Anspruch auf Pflichtteilserginzung gemif3 § 2325
Abs. 1 BGB ist vom Pflichtteilsanspruch (§ 2303 Abs. 1
BGB) zu unterscheiden. Dementsprechend ist die Verjahrung
fiir beide Anspriiche gesondert zu priifen. Es kann insbeson-
dere vorkommen, dass — wovon vorliegend derzeit auszuge-
hen ist —, ein Pflichtteilserginzungsanspruch noch nicht ver-
jéhrt ist, obwohl der Anspruch aus § 2303 Abs. 1 BGB wegen
Verjihrung nicht mehr geltend gemacht werden kann (vgl.
BGH, NJW 1995, 1157, 1158).

bbb) Fiir den Pflichtteilsergdnzungsanspruch gilt eine Ver-
Jjdhrungsfrist von drei Jahren (§ 2332 Abs. 1 BGB). Maligeb-
lich fiir den Beginn der Verjdhrungsfrist ist nach dem Wortlaut
des Gesetzes die Kenntnis des Pflichtteilsberechtigten ,,von
dem Eintritte des Erbfalls und von der ihn beeintrichtigenden
Verfiigung®. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass sich
diese Kenntnis — bei einem Anspruch aus § 2325 Abs. 1 BGB
— auf die das Erblasservermogen verkiirzende Schenkung
beziehen muss (BGH, NJW 1995, 1157, 1158; Palandt/Eden-
hofer, § 2332 BGB Rdnr. 4). Eine solche Kenntnis der Kldge-
rin kann der Senat nach dem gegenwartigen Sachstand des
Verfahrens nicht feststellen, so dass die Verjdhrungsfrist fiir
eventuelle Pflichtteilsergidnzungsanspriiche der Klidgerin noch
nicht zu laufen begonnen hat.

Die Klidgerin hat in den Schriftsdtzen ihres Prozessbevoll-
méchtigten zwar verschiedene Vorginge geltend gemacht, die
nach ihrer Auffassung moglicherweise fiir Pflichtteilsergin-
zungsanspriiche relevant sind. Der Beklagte hat entsprechende
unentgeltliche Zuwendungen der Erblasserin ausdriicklich
bestritten. Der Kldgerin fehlen bisher Detailkenntnisse der
moglichen Schenkungen, um entsprechende bezifferte An-
spriiche gegen den Beklagten erheben zu konnen. Daher kann
von einer ,,Kenntnis*“ der Kldgerin i. S. v. § 2332 Abs. 1 BGB

gegenwirtig wohl nicht ausgegangen werden. Dass die Kli-
gerin Kenntnisse iiber die entsprechenden Vorgédnge besitzen
wiirde, die sie in die Lage versetzen, bezifferte Anspriiche
gegeniiber dem Beklagten geltend zu machen, ist dem Sach-
vortrag des — insoweit darlegungs- und beweispflichtigen —
Beklagten gerade deswegen nicht zu entnehmen, weil er
selbst die Schenkungen bestreitet.

2. Die beabsichtigte Rechtsverfolgung der Klédgerin ist
—entgegen der Auffassung des LG — auch nicht mutwilligi. S.v.
§ 114 Satz 1 ZPO.

a) Die Klédgerin hat mit ihrem Verlangen nach einem notari-
ellen Verzeichnis einen Weg eingeschlagen, der zwar nicht
zwingend erscheint, den der Senat jedoch auch nicht als mut-
willig qualifizieren kann. Die Kldgerin hitte — anstelle des
Verlangens nach einem notariellen Verzeichnis — wohl auch
den Versuch unternehmen konnen, die bereits erteilte privat-
schriftliche Auskunft des Beklagten vom 19.9.2002 zur Ver-
folgung ihres Prozessziels auszuwerten. Hierbei wiren — je
nach Bewertung dieser privatschriftlichen Auskunft — ver-
schiedene Moglichkeiten in Betracht gekommen: Zum einen
ist nicht auszuschlielen, dass die Kldgerin moglicherweise
auch nach einer Analyse dieser privatschriftlichen Auskunft
schon die Moglichkeit gehabt hitte, den Wert des Nachlasses
zu beziffern. Bei konkreten Zweifeln hitte ein Anspruch auf
eidesstattliche Versicherung — hinsichtlich des bereits vorge-
legten privatschriftlichen Verzeichnisses — in Betracht kom-
men konnen oder — unter bestimmten Voraussetzungen —
moglicherweise auch ein Anspruch auf bestimmte konkrete
Ergidnzungen (z. B. Vorlage bestimmter Belege). Wenn die
Klédgerin die privatschriftliche Auskunft fiir unzureichend
hilt, wire unter Umstidnden auch eine Vollstreckung aus dem
Teil-Anerkenntnisurteil vom 23.1.2001 in Betracht gekom-
men (was ein fritherer Prozessbevollmichtigter der Kligerin
anscheinend versuchen wollte). Die Kldgerin — und ihr Pro-
zessbevollmichtigter — haben von einer solchen Auswertung
der Auskunft vom 19.9.2002 abgesehen. Hierfiir kommen zu-
mindest nachvollziehbare ZweckmifBigkeitserwidgungen in
Betracht, die einer ,,Mutwilligkeit” nach Auffassung des Se-
nats entgegenstehen. Zum einen ist es im Rahmen der Pro-
zesskostenhilfebewilligung nicht zu beanstanden, wenn sich
die Klidgerin aus einem notariellen Nachlassverzeichnis einen
grofleren Erkenntnisgewinn verspricht als aus einer Auswer-
tung der privatschriftlichen relativ ungeordneten und uniiber-
sichtlichen Auskunft des Beklagten vom September 2002.
Zum anderen mochte die Kldgerin — oder ihr Prozessbevoll-
michtigter — moglicherweise erheblichen Zeitaufwand und
Schwierigkeiten vermeiden, die mit einer Analyse und Aus-
wertung der Auskunft vom September 2002 eventuell verbun-
den wiren. Auch eine Partei, die fiir die Prozesskosten selbst
aufkommen muss, wiirde aus solchen Zweckmafigkeitserwa-
gungen moglicherweise den gleichen Weg wie die Kligerin
einschlagen.

b) SchlieBlich ldsst sich ein mutwilliges Verhalten der Kli-
gerin auch nicht daraus herleiten, dass ein ginzlicher oder
weit tiberwiegender Misserfolg der Kldgerin bei der spiteren
Bezifferung von Zahlungsanspriichen (gegeniiber dem Be-
klagten einerseits und moglicherweise gegentiber ihrem frii-
heren Prozessbevollmichtigten andererseits) jetzt schon er-
kennbar wire. Der Senat kann — trotz einer Verfahrensdauer
von mehr als fiinf Jahren — nach den vorliegenden Schriftsét-
zen und Unterlagen nicht absehen, ob und inwieweit Pflicht-
teilsanspriiche der Klédgerin (bzw. Schadensersatzanspriiche
gegeniiber ihrem fritheren Prozessbevollméchtigten) einer-
seits und Pflichtteilsergénzungsanspriiche andererseits tat-
sdchlich in Betracht kommen werden.

Rechtsprechung
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3. Der unbezifferte Zahlungsantrag der Kldgerin (Klage-
erweiterungsantrag Ziff. 3) bietet hingegen insoweit keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg, als die Kldgerin einen
Pflichtteilsanspruch gemil § 2303 Abs. 1 BGB gegeniiber
dem Beklagten geltend machen mochte, der von der Pflicht-
teilsergdnzung (§ 2325 Abs. 1 BGB) zu unterscheiden ist.
Hinsichtlich dieses Teiles der beabsichtigten Klageerweite-
rung hat das LG die Prozesskostenhilfe zu Recht versagt.

a) Die Voraussetzungen fiir einen Pflichtteilsanspruch
gemill § 2303 Abs. 1 BGB liegen dem Grunde nach vor. Der
Beklagte ist Erbe, die Kldgerin ist pflichtteilsberechtigt. Je
nachdem, wie das mit dem Klageerweiterungsantrag Ziff. 1
verlangte notarielle Verzeichnis ausfillt, konnte an sich ein
Anspruch gemil § 2303 Abs. 1 BGB in Betracht kommen.

b) Dem Pflichtteilsanspruch der Kligerin steht die Einrede
der Verjidhrung entgegen. Gemal § 2332 Abs. 1 BGB betrigt
die Verjdhrungsfrist drei Jahre ab dem Zeitpunkt der Kenntnis
des Pflichtteilsberechtigten ,,von dem Eintritt des Erbfalls und
von der ihn beeintrichtigenden Verfiigung®. Als beeintréich-
tigende Verfiigung im Sinne des Gesetzes ist — bei einem
Anspruch aus § 2303 Abs. 1 BGB - allein die Erbeinsetzung
des Beklagten zu verstehen (Palandt/Edenhofer, § 2332
BGB Rdnr. 3 mit Rechtsprechungsnachweisen). Die Klidgerin
wusste bereits zum Zeitpunkt des Todes der Mutter davon,
dass der Beklagte zum Erben eingesetzt war. Dementspre-
chend begann die Verjdhrung bereits am 12.4.1999 zu laufen.
Der Pflichtteilsanspruch der Klidgerin war nach drei Jahren,
mithin seit dem 12.4.2002, verjdhrt. Die Frage, ob und zu wel-
chem Zeitpunkt die Kldgerin Kenntnis von der Hohe des
Nachlasses hatte, spielt fiir die Verjahrung des Pflichtteilsan-
spruchs aus § 2303 Abs. 1 BGB keine Rolle (vgl. Palandt/
Edenhofer, § 2332 BGB Rdnr. 3).

c¢) Der Umstand, dass Pflichtteilserginzungsanspriiche
(§ 2325 Abs. 1 BGB) — voraussichtlich — nicht verjéhrt sind,
ist in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung. Denn die Ver-
jdhrung ist fiir die unterschiedlichen Anspriiche gesondert zu
priifen (siehe oben 1. c) bb)).

d) Ein eventueller Pflichtteilsanspruch der Klédgerin wire
allerdings dann nicht verjdhrt, wenn die Klidgerin — durch
einen ihrer friiheren Prozessbevollmichtigten — rechtzeitig
eine Unterbrechung der Verjdhrung (nach dem bis zum
31.12.2001 geltenden Recht) bzw. eine Hemmung (nach dem
ab dem 1.1.2002 geltenden Recht) herbeigefiihrt hitte. Eine
Unterbrechung oder Hemmung des moglichen Pflichtteils-
anspruchs ist jedoch zu keinem Zeitpunkt erfolgt. (wird aus-
gefiihrt) ...

e) Die Kligerin macht im Ubrigen geltend, im Rahmen
ihrer Pflichtteilsanspriiche seien Ausgleichungspflichten des
Beklagten gemél §§ 2050 ff. BGB zu berticksichtigen (Aus-
stattungen). Bei einer solchen Ausgleichungspflicht handelt
es sich — anders als bei der Pflichtteilsergéinzung gemif
§ 2325 Abs. 1 BGB —nicht um einen selbstindigen Anspruch,
sondern lediglich um einen Berechnungsfaktor im Rahmen
des einheitlichen Pflichtteilsanspruchs gemall § 2303 Abs. 1
BGB. Dies ergibt sich aus der gesetzlichen Regelung in
§ 2316 BGB. Dementsprechend kommt es fiir ausgleichungs-
pflichtige Ausstattungen bei der Verjdhrungsfrage nicht da-
rauf an, ob und inwieweit die Kldgerin Kenntnis von der Aus-
stattung hatte. Denn im Rahmen von § 2303 Abs. 1 BGB ist
— anders als im Rahmen von § 2325 Abs. 1 BGB — fiir den
Beginn der Verjihrung allein die Kenntnis von der Erbeinset-
zung des Beklagten maBgeblich (siehe oben b)). Die Ver-
jahrung der Pflichtteilanspriiche der Kldgerin gemall § 2303
Abs. 1 BGB erfasst daher auch sdmtliche Ausgleichungs-

pflichten gemifl § 2050 ff. BGB (vgl. zur verjdhrungsrecht-
lichen Unterscheidung zwischen Ausstattung einerseits und
Pflichtteilsergdnzung andererseits RGZ 135, 231, 232; eben-
so MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl. 2004, § 2322 Rdnr. 5, 7).

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. GmbHG § 15 Abs. 4 (Beurkundungspflicht der Erklérun-
gen beider Vertragsparteien bei Geschdiftsanteilsabtretung)

Bei einer die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Ab-
tretung eines GmbH-Geschiiftsanteils begriindenden Ver-
einbarung sind die Erklirungen beider Vertragsparteien
beurkundungsbediirftig.

BGH, Beschluss vom 8.5.2007, VIII ZR 235/06; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Ehefrau des Beklagten zu 1 war alleinige Gesellschafterin der mit
einem Stammkapital in Hohe von 25.200 € ausgestatteten A GmbH.
Mit notariellem Vertrag vom 21.12.2001 verdulerte sie — nach ent-
sprechender Aufteilung ihres Geschiftsanteils — an die Beklagten zu
1 und zu 2 je einen Geschiftsanteil in Hohe von 12.600 €. Die Kla-
gerin war an diesem Vertrag nicht beteiligt. Der Vertrag enthilt je-
doch folgende, die Klégerin betreffende Bestimmung:

,,Als weitere Bedingung vereinbaren die Erschienenen:

Die Herren O und M (= Beklagte) verpflichten sich gegeniiber
der Verkiuferin, an Frau H (= Klégerin), jeweils einen Teil-
geschiftsanteil in Hohe von 650 € (sechshundertfiinfzig Euro)
unentgeltlich zu {iibertragen. Dieses Recht auf Anteilsiiber-
tragung soll Frau B als eigenes Recht zustehen. Es ist jedoch
weder verduBerlich noch vererblich.

Wird es zu Lebzeiten von Frau B nicht ausgelibt, erlischt es er-
satzlos.*

Mit notarieller Urkunde vom 3.6.2005 vereinbarten die Beteiligten
des Vertrages vom 21.12.2001, dass die vorgenannte Klausel ersatz-
los entfallen solle.

Mit der am 21.6.2005 eingereichten Klage begehrt die Kldgerin von
den Beklagten die Abtretung je eines Geschiftsanteils in Hohe eines
Nennbetrags von je 650 € sowie die Abgabe der zum Vollzug der
Ubertragung erforderlichen Erklirungen. Das LG hat der Klage statt-
gegeben. Das OLG hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit der Nichtzulassungsbeschwerde verfolgen die Beklagten ihr Ziel
der Klageabweisung weiter.

Aus den Griinden:

III.
(...)

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist auch begriindet, denn
das angegriffene Urteil verletzt den Anspruch der Beklagten
auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG in entschei-
dungserheblicher Weise. Die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erfordert deshalb eine Entscheidung des
Revisionsgerichts.

Art. 103 Abs. 1 GG gewihrleistet das Recht der Verfahrens-
beteiligten, vor einer gerichtlichen Entscheidung, die ihre
Rechte betrifft, zu Wort zu kommen, um Einfluss auf das Ver-
fahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen (BVerfGE 84,
188, 190). Auf einen Gesichtspunkt, mit dem ein gewissen-
hafter und kundiger Prozessbeteiligter nicht zu rechnen
braucht, darf das Gericht ohne vorherigen Hinweis oder Er-
orterung mit den Parteien nicht abstellen (BVerfGE 86, 133,
144). Angesichts des Wortlauts der notariellen Urkunde, des
iibereinstimmenden Verstidndnisses der Parteien in der ersten
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Instanz sowie der Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts
brauchte hier auch eine rechtskundige Partei die — fern lie-
gende — Ansicht des Berufungsgerichtes, durch die Ubermitt-
lung des notariellen Vertrages an die Klidgerin vom Faxgeriit
der Beklagten und die spitere Klagerhebung sei ein zur An-
teilsiibertragung verpflichtender Vertrag zustande gekommen,
nicht in Betracht zu ziehen. Das Berufungsgericht hitte den
Beklagten daher zur Vermeidung einer Uberraschungsentschei-
dung Gelegenheit zur Stellungnahme hierzu geben miissen.

Das Urteil des Berufungsgerichtes beruht auch auf diesem
Verstof3 gegen das rechtliche Gehor. Es ist nicht auszuschlie-
Ben, dass das Berufungsgericht anders entschieden hitte,
wenn es den Beklagten Gelegenheit gegeben hitte, zu der von
ihm erwogenen rechtlichen Konstruktion Stellung zu nehmen.
Die Beklagten hitten dann — wie jetzt in der Beschwerdebe-
griindung vorgetragen — schon im Berufungsrechtszug darauf
hingewiesen, dass eine Vereinbarung, durch welche die Ver-
pflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung eines Ge-
schiftsanteils begriindet wird, nach § 15 Abs. 4 GmbHG der
notariellen Form bedarf. Bei einer solchen Vereinbarung sind
die Erkldrungen beider Vertragsparteien beurkundungsbediirf-
tig (Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 22, 30; Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl., § 15
Rdnr. 54, 56; Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
16. Aufl., § 15 Rdnr. 16, 28 ff.). Es fehlt aber an einer notariell
beurkundeten Willenserkldrung der Kldgerin, so dass der
von ihr geltend gemachte Anspruch auf Ubertragung von
Geschiiftsanteilen nicht auf einen zwischen ihr und den
Beklagten geschlossenen Vertrag gestiitzt werden kann.

Der Anspruch der Kligerin hingt deshalb davon ab, ob die
Beteiligten des notariellen Vertrages vom 21.12.2001 einen
echten Vertrag zugunsten der Kldgerin (§ 328 BGB) geschlos-
sen und ob sie sich dabei das Recht vorbehalten haben, das in
der Vertragsurkunde genannte ,.eigene Recht” der Kldgerin
ohne deren Zustimmung wieder aufzuheben. Diese Fragen
sind gemil § 328 Abs. 2 BGB in Ermangelung einer beson-
deren vertraglichen Bestimmung aufgrund der Umsténde, ins-
besondere des Zwecks des Vertrages, zu beantworten. Hier-
von ist — wie die prozessleitende Verfiigung vom 14.3.2006, in
der die Beklagten zur ndheren Darlegung der Hintergriinde
der zugunsten der Kldgerin vorgesehenen Anteilsiibertragung
aufgefordert wurden, zeigt — offenbar auch das Berufungsge-
richt zunéchst ausgegangen. Die weitere Sachaufkldrung und
Beweisaufnahme hierzu — die Beklagten hatten Zeugenbe-
weis dafiir angeboten, dass sich die Beteiligten des Vertrages
vom 21.12.2001 die Authebung des Rechts der Klédgerin vor-
behalten hitten — ist offenbar allein deshalb unterblieben, weil
es darauf spiter aus der gednderten Sicht des Berufungsgerichts
wegen der Annahme eines wirksamen Vertrages zwischen den
Parteien des vorliegenden Rechtsstreits nicht mehr ankam.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdeerwiderung ist die
Entscheidung des Berufungsgerichts auch nicht aus den
Griinden der erstinstanzlichen Entscheidung richtig. Das LG
hat die von den Beklagten unter Beweis gestellte Behauptung,
die Beteiligten des notariellen Vertrags vom 21.12.2001 hit-
ten sich das Recht vorbehalten, das Recht der Kldgerin wieder
aufzuheben, nicht fiir erheblich gehalten, weil es in der Ver-
tragsurkunde nicht zum Ausdruck gekommen sei; die Beklag-
ten hidtten zumindest Umstidnde vortragen miissen, weshalb
sie etwas ganz anderes hitten vereinbaren wollen als im nota-
riellen Vertrag niedergelegt. Diese Begriindung machte eine
Beweisaufnahme nicht entbehrlich.

Es gehort zu den anerkannten Grundsitzen der Auslegung
einer Individualvereinbarung, dass zwar der Wortlaut einer
Vereinbarung den Ausgangspunkt der Auslegung bildet, dass

jedoch der iibereinstimmende Parteiwille dem Wortlaut und
jeder anderen Interpretation vorgeht (st. Rspr., z. B. BGH,
NJW 1994, 1528 = WM 1994, 551 = DNotZ 1994, 474, unter
I1.2. a). Dies gilt auch fiir formbediirftige Willenserkldrungen
und selbst dann, wenn das tibereinstimmende Verstiandnis in
der erstellten Urkunde keinen Niederschlag gefunden hat
(BGH, WM 2004, 627 = NJW-RR 2004, 630, unter 11.2). Er-
lauterungen, die das behauptete iibereinstimmende Verstind-
nis der Parteien nachvollziehbar und plausibel machen und
fiir die Beweiswiirdigung bedeutsam sein mogen, brauchten
die Beklagten zur Erfiillung ihrer Darlegungslast nicht vorzu-
bringen (vgl. BGH, NJW-RR 2000, 273, unter I1.3. a, c).

10. AktG §§ 36, 37 Abs. 1, 51, 288 (Haftung des Kreditinsti-
tuts fiir unrichtige Bestdtigung einer Bareinlage)

Nach § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG ist das Kreditinstitut einer
AG fiir die Richtigkeit seiner Bestitigung einer Ein-
lage bei Vornahme einer Kapitalerhohung verantwortlich.
Diese Haftung ist verschuldensunabhéingig. Das Kredit-
institut darf die Bestitigung nicht ausstellen, wenn ihm
Mitberechtigungen Dritter an dem Konto bekannt sind,
da der Vorstand dann nicht frei iiber die Bareinlage ver-
fiigen kann. Der Nachweis, dass der eingezahlte Betrag
wertmébig endgiiltig zur freien Verfiigung des Vorstandes
steht, kann regelmifBig dann nicht mehr durch die Er-
kldrung eines Kreditinstitutes erbracht werden, wenn der
Einlagebetrag im Zeitpunkt der Anmeldung nicht mehr
,unversehrt* auf dem bei der Bank gefiihrten Konto vor-
handen ist. Deshalb kann der neueren Rechtsprechung
des BGH nicht gefolgt werden, wonach es fiir die Richtig-
keit der Bestiitigung nicht darauf ankommt, ob die Kapi-
taleinzahlungen auf dem Bankkonto noch unverindert
vorhanden sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Urteil vom 6.11.2006, 19 U 2754/06

Der Kliger verlangt als Insolvenzverwalter der T AG von der Be-
klagten Schadensersatz wegen einer Bestitigung nach § 37 Abs. 1
Satz 4 AktG.

Die Schuldnerin unterhielt bei der Rechtsvorgiangerin der Beklagten,
der G, seit November 1995 ein Kontokorrentkonto, iiber das ihr Al-
leinvorstand M, ihr Aufsichtsratsvorsitzender D sowie die Vorstands-
mitglieder B und S ihrer Muttergesellschaft W AG jeweils nur zu
zweit zeichnungsberechtigt waren.

In der Hauptversammlung der Schuldnerin vom 28.5.1996 wurde die
Erhohung des Grundkapitals von 100.000 DM auf 12.550.000 DM
durch Ausgabe von 249 000 auf den Inhaber lautenden Stammaktien
zum Nennbetrag von je 50 DM beschlossen. Mit notarieller Urkunde
vom selben Tag meldeten Vorstand und Aufsichtsratsvorsitzender der
Schuldnerin die Kapitalerhohung zur Eintragung ins Handelsregister
an und erkldrten zugleich, dass keine Einlagen ausstiinden. In einer
weiteren Hauptversammlung vom 28.2.1997 wurde der Kapitaler-
hohungsbeschluss wiederholt. Am 15.10.1997 zeichnete die W AG
alle neuen Aktien zu einem Ausgabebetrag von 15.562.500 DM
(62,50 DM je Aktie). Es war vorgesehen, die Aktien spiter auf die
einzelnen Anleger, die zunéchst Aktienzertifikate erwerben sollten,
aufzuteilen. Mit notarieller Urkunde vom 15.12.1997 meldeten M
und D die Durchfiihrung der Kapitalerhohung zum Handelsregister
an und erklérten dabei, dass der oben genannte Geldbetrag einbezahlt
sei und endgiiltig zur freien Verfiigung des Vorstands stehe.

Sie fligten der Anmeldung eine Bestitigung der Rechtsvorgingerin
der Beklagten vom 15.12.1997 bei, die von ihrem damaligen Vor-
stand K und einer Angestellten Ba unterzeichnet war und bestitigte,
dass auf dem Konto der Firma T AG seit Kontoer6ffnung bis 15.12.97
Geldeinginge iiber 15.562.500 DM zu verzeichnen waren und diese
Mittel dem Vorstand endgiiltig zur freien Verfiigung standen.
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Seit 26.2.1997 hatte die Rechtsvorgingerin der Beklagten der
Schuldnerin mehrere Bestitigungen tiiber die bisherigen Geld-
einginge auf dem Konto geschickt, zuletzt am 20.11.1997 iiber
31.592.063,55 DM. Diese wurde auf Wunsch der Schuldnerin und
nach deren Vorgaben durch die Bestdtigung vom 15.12.1997 ersetzt.
Der Kontostand am 15.12.1997 belief sich tatsdchlich nur auf
50.222,43 DM, da in der Zwischenzeit Betrige in zweistelliger
Millionenhohe insbesondere an andere Gesellschaften des W Kon-
zerns liberwiesen worden waren.

Am 23.1.1998 sandte die Rechtsvorgingerin der Beklagten der
Schuldnerin eine weitere Bestétigung, wonach ,,auf dem vorgenann-
ten Konto der Firma T Wertstoffriickgewinnungsanlage Aktienge-
sellschaft Geldeingang bis 15.12.1997 iiber 15.562.500 DM zu ver-
zeichnen war und dieser Betrag dem Vorstand endgiiltig zur freien
Verfiigung stand®. Diese Bestitigung wurde ebenfalls dem Register-
gericht vorgelegt. Am 25.3.1998 wurde die Kapitalerhohung im Han-
delsregister eingetragen.

Am 30.6.2000 wurde das Insolvenzverfahren tiber das Vermogen der
T AG eroffnet und der Kldger zum Insolvenzverwalter bestellt.

Der Klidger beantragt, das angefochtene Urteil abzuidndern und die
Beklagte zu verurteilen, an den Klidger 7.956.979,90 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
6.365.583,92 € seit dem 16.2.2002 und in Hohe von 8 Prozent-
punkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 1.591.395,98 € seit
Rechtshingigkeit zu zahlen.

Aus den Griinden:

(...)
IL.

Die Berufung des Klédgers ist auch begriindet. Entgegen der
Auffassung des LG haftet die Beklagte der Schuldnerin aus
§ 37 Abs. 1 Satz 4 AktG auf die volle Klageforderung.

1. Diese Haftung der Beklagten aus § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG
ist verschuldensunabhiéngig. Dies ergibt sich zum einen aus
dessen Funktion, eine Gewibhr fiir die Richtigkeit der erteilten
Bestitigung zu geben, zum anderen aus einem Vergleich mit
den ausdriicklich auf Verschulden abstellenden Bestimmun-
gen in §§ 46 bis 48 AktG. Subjektive Momente werden bereits
bei der Frage der Richtigkeit der erteilten Bestitigung beriick-
sichtigt. Die Beriicksichtigung eines Mitverschuldens zu
Lasten der Gesellschaft nach § 254 BGB scheidet wegen
des gldubigerschiitzenden Charakters der Bestimmung aus,
ebenso eine Kiirzung des Anspruchs wegen arglistigen Ver-
haltens der iiber die Unrichtigkeit informierten weiteren Be-
teiligten. Die Beklagte haftet deshalb in vollem Umfang, ob-
wohl auch den Organen der W und der Schuldnerin die Un-
richtigkeit der Bestidtigung bekannt war (MiinchKommAktG/
Pentz, 2. Aufl. 2000, § 37 Rdnr. 40 m. w. N.; BGH, NJW
1991, 1754, 1758 f. = DNotZ 1991, 843). Auch darauf, wann
die Beklagte von den ,Machenschaften der W und ihrer
Tochtergesellschaften erfahren hat, also ab welchem Zeit-
punkt ihr Gehilfenvorsatz zu bejahen wire, kommt es fiir eine
Haftung aus § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG nicht an.

Deliktische Anspruchsgrundlagen kommen dagegen, wie das
LG zutreffend angenommen hat, von vornherein nicht in
Betracht. Denn die Schuldnerin miisste sich insoweit die Ver-
ursachungsbeitrige ihrer Organe gemif3 § 31 BGB zurechnen
lassen. Angesichts der gerichtsbekannten und wohl auch un-
streitigen betriigerischen Machenschaften der Organe der W
und der ihrer Tochterunternehmen einschlieflich der Schuld-
nerin konnte der Beklagten bzw. deren Organen allenfalls
eine Teilnahme hieran vorgeworfen werden. Ein Ausgleichs-
anspruch des Titers einer Straftat gegeniiber seinem Teilneh-
mer besteht aber gemil §§ 840 Abs. 1, 426 Abs. 1 BGB in
aller Regel nicht. Aus denselben Griinden konnte sich die
Schuldnerin gemil § 254 BGB selbst dann nicht auf einen

Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB berufen, wenn das Re-
gistergericht die Eintragung der Kapitalerhohung wegen der
nicht ausreichenden Einlagebestitigung nicht hitte vorneh-
men diirfen. § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG ist deshalb die einzige in
Betracht kommende Haftungsnorm.

2. Die Bestitigung der Beklagten vom 15.12.1997 und die
hierauf verweisende Bestitigung vom 23.1.1998, die den
Festellungen des LG zufolge durch Vorlage beim Register-
gericht zur Eintragung der Kapitalerhohung in das Handels-
register am 25.3.1998 gefiihrt haben, waren als Einlagenbe-
stitigungen i. S. v. § 37 Abs. 1 Satz 3 AktG nach Auffassung
des Senats in mehrfacher Hinsicht haftungsbegriindend unzu-
treffend:

a) Eine Einlagenbestitigungen i. S. v. § 37 Abs. 1 Satz 3
AktG muss nicht etwa von dem Kreditinstitut an das Regis-
tergericht adressiert sein oder einen sonstigen inhaltlichen
Bezug zu einer Registeranmeldung aufweisen. Erforderlich
und ausreichend ist vielmehr, dass das Kreditinstitut den Or-
ganen der Gesellschaft eine Bestitigung zur Vorlage beim
Handelsregister ausstellt (vgl. BGH, NJW 1991, 1754 =
DNotZ 1991, 843).

Insoweit steht nunmehr zur Uberzeugung des Senats fest, dass
zumindest der damalige Vorstand der Beklagten K, dessen
Wissen der Beklagten gemdf § 31 BGB zuzurechnen ist, sehr
genau wusste, dass die Bestitigungen vom 15.12.1997 und
vom 23.1.1998 als Bareinlagebestitigungen dem Register-
gericht vorgelegt werden sollten.

Das ergibt sich nunmehr — anders als in fritheren Verfahren
vor dem Senat, in denen die entsprechenden pauschalen
Behauptungen von Anlegern bei weitem nicht hinreichend
substantiiert waren — insbesondere aus den in der Berufungs-
begriindung konkret in Bezug genommenen, bereits in erster
Instanz vorgelegten Ausziigen aus den Strafakten, auf die der
Senat seine Uberzeugungsbildung stiitzen konnte (vgl. z. B.
BGH, NJW-RR 1988, 1527).

So hat der seinerzeit gegen die Vorstinde der Beklagten er-
mittelnde Staatsanwalt bekundet, dass der damalige Vorstand
der Beklagten K nach entsprechender Beschuldigtenbeleh-
rung freimiitig eingerdaumt habe, gewusst zu haben, dass die
Bestitigungen fiir das Registergericht bestimmt gewesen seien
und deshalb drinstehen musste, dass das Kapital ,,zur freien
Verfiigung des Vorstands steht*. Auch der Haupttiter S hat
dies in seiner Vernehmung so bestitigt und die Hintergriinde
dahingehend erldutert, dass ansonsten fiir eine Sachgriindung
ein sehr teures Gutachten erforderlich gewesen wire.

Mehr als belastend sind auch die vom Kléger bereits in erster
Instanz vorgelegten fritheren Bestdtigungsentwiirfe und Be-
stitigungen der Beklagten fiir die Schuldnerin. So ist der in
den friiheren Bestidtigungen noch enthaltene Vorbehalt hin-
sichtlich der Nichtpriifung der Mittelverwendung usw. spéter
entfallen. Nachdem offensichtlich keine der vielen Bestiti-
gungen den Vorstellungen der Haupttiter entsprach, wurde
ein Muster erstellt, das der schlieflich dem Registergericht
vorgelegten Bestitigung vom 23.1.1998 entsprach. In dieser
letzten Bestitigung war dann auch der verriterische, ur-
spriinglich deutlich auf eine bloBe ,,Additionsbestitigung*
hinweisende Zusatz ,,seit Kontoerdffnung* entfallen. Dass der
damalige Vorstand K im Zuge dieser zahlreichen Abdnderun-
gen der Bestidtigung nicht erfahren haben will, wozu diese
dienen soll und warum diese so und nicht anders gefasst wer-
den soll, hilt der Senat fiir lebensfremd.

Auf diese sehr iiberzeugenden, urkundlich belegten Nach-
weise hat die Beklagte trotz Aufforderung des Vorsitzenden
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im Hinweis vom 11.7.2006 nichts Substanzielles erwidert.
Auch hat sie, jedenfalls im Berufungsverfahren, keinen Ge-
genbeweis angeboten oder als vom LG iibergangen geriigt.

Aufgrund dieser urkundlich belegten Umstéinde ist der Senat
nicht nur davon iiberzeugt, dass die Beklagte bzw. ihr dama-
liger Vorstand K zumindest billigend in Kauf genommen
haben, dass die Bestitigungen vom 15.12.1997 und vom
23.1.1998 als Einlagebestitigungen dem Registergericht vor-
gelegt werden, was nach Auffassung des Senats bereits fiir
eine Haftung ausreichen wiirde, sondern dass die Beklagte
bzw. ihr damaliger Vorstand K es jedenfalls in diesem Falle
— zusammen mit den Haupttitern — mit direktem Vorsatz dar-
auf angelegt hatten, dem Registergericht durch eine ,,Addi-
tionsbestitigung* eine Einlagenbestitigungen i. S. v. § 37
Abs. 1 Satz 3 AktG vorzuspiegeln und so die Eintragung ohne
umfangreichen Sachgriindungsbericht zu ermoglichen.

Daher gereicht es dem Klédger nicht zum Nachteil, dass sein
neues Vorbringen im Schriftsatz vom 8.9.2006, wonach die
Beklagte sogar die dort als Anlage K 24 vorgelegte Monie-
rung des Registergerichts u. a. wegen der Bankbestitigung er-
halten habe, gemif § 531 Abs. 2 ZPO im Berufungsverfahren
nicht mehr zuzulassen ist. Denn behauptet der Berufungsfiih-
rer, neue Tatsachen oder Beweismittel seien ihm erst nach
Schluss der ersten Instanz bekannt geworden, hat er zur Ver-
meidung des Vorwurfs der Nachléssigkeit darzulegen, warum
er sich nicht frither um entsprechende Kenntnis bemiiht hat
(KG, MDR 2003, 471). Dies wire hier insbesondere deshalb
veranlasst gewesen, weil der Klidger bereits in erster Instanz
umfangreiche Ausziige aus den Strafakten vorgelegt hat. Des-
halb ist nicht verstindlich, warum diese nach seiner Behaup-
tung ebenfalls aus den Strafakten stammende Anlage nicht
frither vorgelegt werden konnte.

b) Unter Beriicksichtigung dieser Umstinde waren die
Bestitigungen der Beklagten vom 15.12.1997 und vom
23.1.1998 nach Auffassung des Senats als Einlagenbestiti-
gungen i. S. v. § 37 Abs. 1 Satz 3 AktG in zweierlei Hinsicht
haftungsbegriindend unzutreffend:

aa) Bereits die Versicherung der Beklagten gemidfl § 37
Abs. 1 Satz 2 AktG, dass ,,der Betrag dem Vorstand endgiiltig
zur freien Verfiigung stand*, war — fiir die Beklagte ohne wei-
teres erkennbar — objektiv falsch:

aaa) Hierzu hat das LG festgestellt, dass der Alleinvorstand
der Schuldnerin M ausweislich der eigenen Unterschriften-
karte der Beklagten fiir das Konto nicht alleine zeichnungs-
berechtigt war. Er war danach vielmehr nur gemeinsam mit
einem der weiteren dort als Verfiigungsberechtigten bezeich-
neten Herren D (Aufsichtsratsvorsitzender der Schuldnerin),
B und S verfiigungsberechtigt, wobei jeweils zwei der ande-
ren Verfligungsberechtigten sogar ohne den Alleinvorstand M
verfiigen konnten und es sich bei B und S um die Vorstinde
der Muttergesellschaft W handelte, die alle im Rahmen der
Kapitalerhohung auszugebenden neuen Aktien am 15.10.1997
gezeichnet hatte.

Soweit das LG hierzu in dem angefochtenen Urteil apodik-
tisch ausfiihrt, dass die eingezahlten Betrige jedenfalls in die
Verfiigungsgewalt des Vorstands gelangt seien und die Zeich-
nungsberechtigung iiber das Konto keine Rolle spiele, kann
dem aus mehreren Griinden nicht gefolgt werden:

Freie Verfiigbarkeit i. S. v. § 37 Abs. 1 Satz 2 AktG liegt vor,
wenn die Einlage aus dem Herrschaftsbereich des Einlegers
ausgesondert und dem Vorstand so iibergeben wurde, dass er
nach eigenem Ermessen unter Beriicksichtigung seiner Ver-
antwortung fiir die Gesellschaft iiber die Einlage verfiigen

kann (BGH, NJW 1991, 1754, 1757 = DNotZ 1991, 843). Bei
einer Bareinlage bedeutet dies, dass der Vorstand iiber den
Betrag ohne Einschrinkung disponieren kann. Erforderlich ist
deshalb, dass der Vorstand allein iiber die Einlage verfiigen
kann (vgl. Hiiffer, AktG, 7. Aufl. 2006, § 36 Rdnr. 7 ff.). Sind
dem Kreditinstitut dagegen Mitberechtigungen Dritter an dem
Konto bekannt, darf es diese Bestidtigung nicht ausstellen
(MiinchKommAktG/Pentz, § 37 Rdnr. 36).

Angesichts der Tatsache, dass B und S als Vorstinde der Mut-
tergesellschaft W, die alle neuen Aktien am 15.10.1997 ge-
zeichnet hatte, tiber das Konto verfiigungsberechtigt waren,
war die Einlage nach Auffassung des Senats schon niemals
vollig aus dem Herrschaftsbereich der Einlegerin WA, aus-
gesondert und die Bestitigung der Beklagten schon deshalb
— auch fiir die Beklagte, die die Funktionen von B und S als
Vorstinde der W kannte, ohne weiteres erkennbar — objektiv
unzutreffend. Auch mangels Alleinverfiigungsberechtigung
des Alleinvorstands der Schuldnerin M war die Bestitigung
der Beklagten — angesichts ihrer eigenen Unterschriftenkarte
fiir die Beklagte ohne weiteres erkennbar — objektiv falsch.
Dass der Alleinvorstand M die Zeichnungsberechtigung je-
derzeit hitte dndern kdnnen, steht dem nicht entgegen, denn
dies ist nicht geschehen. Somit standen die auf dieses Konto
eingezahlten Betrige — fiir die Beklagte ohne weiteres er-
kennbar — zu keinem Zeitpunkt ,endgiiltig zur freien Ver-
fligung des Vorstands* der Schuldnerin.

bbb) Daraus ergibt sich die Haftung der Beklagten fiir den vol-
len Bestitigungsbetrag von 15562500 DM (= 7.956.979,90 €)
und damit fiir die volle Klageforderung.

Nach § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG ist das Kreditinstitut der Ge-
sellschaft fiir die Richtigkeit seiner Bestitigung verantwort-
lich. Es handelt sich dabei inhaltlich um eine Gewdhrleis-
tungshaftung fiir die Richtigkeit der erteilten Bestitigung.
War die Bestitigung unrichtig, hat das Kreditinstitut im Hin-
blick auf die gldubigerschiitzende Funktion der Bestitigung
die Gesellschaft so zu stellen, wie diese stiinde, wenn die Be-
stdtigung richtig gewesen wire. Das Kreditinstitut hat sonach
den Zustand herbeizufiihren, dessen Vorliegen es unrichtiger-
weise bestitigt hat, nicht denjenigen, der im Falle seines ord-
nungsgemélBen Verhaltens bestanden hitte (MiinchKomm-
AktG/Pentz, § 37 Rdnr. 40 m. w. N.).

Um den Zustand herbeizufiihren, dessen Vorliegen sie un-
richtigerweise bestitigt hat, muss die Beklagte der Schuldne-
rin hier den vollen Bestitigungsbetrag von 15.562.500 DM
(= 7.956.979,90 €) ,,zur endgiiltigen freien Verfiigung™ stel-
len. Dabei kann es von vornherein nicht darauf ankommen,
welche Eingénge auf diesem Konto vor oder nach der Bestiiti-
gung zu verzeichnen waren — denn auch diese Betrige stan-
den auf diesem Konto mangels Alleinverfiigungsbefugnis des
Vorstands der Schuldnerin niemals zu dessen endgiiltiger
freier Verfiigung.

bb) Ohne dass es daneben noch darauf ankéme, hilt der Se-
nat diese Bestidtigungen als bloBe ,,Additionsbestitigungen*
auch inhaltlich fiir unzutreffend:

aaa) Allerdings hat der BGH in seiner Entscheidung, NJW
2005, 3721 = DNotZ 2006, 149 zu der auch hier gegenstiand-
lichen Bestitigung vom 15.12.1997 ausgefiihrt, dass diese
Bestitigung nicht schon deshalb objektiv falsch oder unvoll-
stiandig sei, weil die dort genannten Kapitaleinzahlungen auf
dem dafiir vorgesehenen Bankkonto grofteils nicht mehr vor-
handen waren. Denn die fiir eine beschlossene Kapitaler-
hohung eingezahlten Betrdge miissten in diesem Zeitpunkt
nur noch wertmifig zur freien Verfiigung des Vorstands ste-
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hen. Danach betreffe die Angabe dariiber, dass der Leistungs-
gegenstand sich endgiiltig in der freien Verfiigung der Ge-
schiftsleitung befinde, allein die Erfiillungswirkung der frag-
lichen Leistung in Bezug auf die Einlageschuld, sage jedoch
nichts dariiber aus, dass die Einlage bei der Registeranmel-
dung noch unverindert, das heifit gegenstindlich oder wert-
miBig im Gesellschaftsvermogen oder gar unangetastet auf
dem Einlagenkonto vorhanden sei.

Dem kann sich der Senat im vorliegenden Falle nicht an-
schlieBen. Er gibt hierzu Folgendes zu bedenken:

Nach § 37 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 AktG haben die Anmelder
zu erkléren, dass die Voraussetzungen des § 36 Abs. 2 und des
§ 36 a AktG erfiillt sind. Hinsichtlich der Erkldrungen im Ein-
zelnen ist zwischen der Rechtslage bei Bar- und bei Sachein-
lagen scharf zu unterscheiden:

Im Fall einer Bareinlage ist nach § 37 Abs. 1 Satz 2 AktG der
Nachweis erforderlich, dass der eingezahlte Betrag endgiiltig
zur freien Verfiigung des Vorstands steht. Ist die Einzahlung
gemill § 54 Abs. 3 AktG durch Gutschrift erfolgt, ist ein
schriftlicher Nachweis der kontofiihrenden Stelle erforder-
lich; ist der Betrag durch Gutschrift auf ein Konto nach § 54
Abs. 3 AktG geleistet worden, muss der nach § 37 Abs. 1
Satz 2 AktG zu fiihrende Nachweis der endgiiltig freien Ver-
fligung des Vorstands durch die Vorlage einer schriftlichen
Bestitigung des Kreditinstituts gefiihrt werden, § 37 Abs. 1
Satz 3 AktG. Fiir die Richtigkeit der Angabe haftet das
Kreditinstitut nach § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG.

Ganz anders ist das Verfahren dagegen bei der Leistung einer
Sacheinlage geregelt: Es sind dann von den Griindern usw.
zwei Erkldrungen abzugeben. Erstens ist zu erkldren, dass der
Wert der Sacheinlage dem geringsten Ausgabebetrag und bei
Ausgabe der Aktien fiir einen hoheren Betrag auch dem
Mehrbetrag entspricht, §§ 37 Abs. 1 Satz 1, 36 a Abs. 2 Satz 3
AktG. Zweitens ist eine Erkldarung iiber die Leistung der
Sacheinlage erforderlich (vgl. zum Ganzen z. B. Miinch-
KommAktG/Pentz, § 37 Rdnr. 15 ff.).

Eine ,,Bankbestitigung* iiber eine Sacheinlage ist somit nicht
vorgesehen und auch nicht moglich. Die Bestiitigung eines
Kreditinstituts, dass ein bestimmter Betrag endgiiltig zur
freien Verfiigung des Vorstands steht, kann sich somit von
vornherein nur auf eine durch Gutschrift auf dieses Konto
geleistete Bareinlage und deren aktuelles Vorhandensein dort
beziehen.

Dies hat bisher wohl auch der BGH so gesehen. Er hat bereits
in NJW 1992, 3300, 3303 ausgefiihrt, dass der Nachweis,
dass der eingezahlte Betrag wertmiflig endgiiltig zur freien
Verfiigung des Vorstandes steht, in der Regel dann nicht mehr
durch die Erkldrung eines Kreditinstitutes erbracht werden
kann, soweit der Einlagebetrag im Zeitpunkt der Anmeldung
nicht mehr ,unversehrt“ auf dem bei der Bank gefiihrten
Konto vorhanden ist. Dann hat der Vorstand vielmehr im Ein-
zelnen unter Vorlage der entsprechenden Unterlagen darzule-
gen, fiir welche geschiftlichen Manahmen der Einlagebetrag
verwendet worden ist.

Deshalb hilt der Senat eine im Rahmen einer Kapitaler-
hohung durch Bareinlage zur Vorlage beim Registergericht
erstellte ,,Additionsbestitigung™ iiber jemals — seit Konto-
eroffnung oder ohne diesen Zusatz — auf einem Konto einge-
gangene Gutschriften fiir eine auch objektiv nicht zutreffende
Einlagenbestitigung gemif3 § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG. Da-
neben ,stand” ,.dieser Betrag® dem Vorstand auch deshalb
niemals ,,endgiiltig zur freien Verfiigung®, weil dieses Konto,
soweit ersichtlich, niemals einen Saldo in dieser Hohe auf-
gewiesen hat.

Die Bestitigung vom 15.12.1997 mag zwar hinsichtlich der
bloflen Zahlungseingénge seit Kontoerdffnung objektiv nicht
unrichtig sein, sie ist aber jedenfalls bewusst unvollstindig
abgefasst und damit falsch. Sofern vor Ausstellung der Bank-
bestitigung gemil § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG der alleinver-
fligungsberechtigte Vorstand einen Teil der ordnungsgemaf
erbrachten Bareinlagen satzungsgeméill verwendet hat, was
— wie sich schon aus § 36 Abs. 2 Satz 1 AktG ergibt — zulés-
sig sein kann, muss dies in der Bankbestitigung zum Aus-
druck kommen. Der aus der Bestitigung erkennbare Diffe-
renzbetrag zwischen eingezahltem Betrag und Kontostand am
Ausstellungstag der Bestitigung ist dann in geeigneter Weise
nachzuweisen. Dies ist fiir gezahlte Steuern und Gebiihren in
§ 37 Abs. 1 Satz 5 AktG ausdriicklich vorgeschrieben. Erst
eine diese Differenz offen ausweisende Bankbestitigung,
eroffnet dem Registerrichter die Moglichkeit zu priifen, ob
der auf die gezeichneten Aktien einbezahlte Betrag jedenfalls
noch wertmiBig erhalten ist und nicht in unerlaubter Weise an
die Einlageschuldner zuriickbezahlt oder anderweitig ver-
braucht wurde.

bbb) Im vorliegenden Falle kommt noch hinzu, dass die
Haupttiter und die Beklagte bzw. ihr Vorstand es, wie oben
bereits dargelegt, geradezu darauf angelegt hatten, dem
Registergericht durch eine blofe ,,Additionsbestitigung* eine
Einlagenbestitigung i. S. v. § 37 Abs. 1 Satz 3 AktG vorzu-
spiegeln, um dieses davon abzuhalten, einen entsprechenden
Sacheinlagennachweis zu verlangen.

Da das Registergericht dieser Tauschung erlegen ist und die
Eintragung vorgenommen hat, ging auch das fiir die Aus-
legung vorrangige iibereinstimmende subjektive Verstdndnis
aller Beteiligten dahin, dass es sich um eine Einlagenbestiti-
gung gemil § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG handeln sollte. Jeden-
falls gemil3 § 242 BGB miisste sich die Beklagte an dieser
ihrer Absicht festhalten lassen.

ccc) Um den Zustand herbeizufiihren, dessen Vorliegen sie
unrichtigerweise bestitigt hat, miisste die Beklagte der Schuld-
nerin hier allerdings nicht den vollen Bestitigungsbetrag von
15.562.500 DM (= 7.956.979,90 €) zur endgiiltigen freien
Verfiigung stellen, sondern nur eine um den zur Zeit der Be-
stitigung tatsédchlich auf dem Konto vorhandenen Betrag von
50222,43 DM reduzierte Summe.

Auch dabei kidme es aber nicht darauf an, welche Eingénge
seitens der Aktiondre auf diesem Konto vor oder nach der
Bestitigung noch zu verzeichnen waren. Denn dass die Ak-
tiondre auf die Einlageschuld der W geleistet hitten, hat die
Beklagte schon nicht behauptet und ist auch sonst nicht anzu-
nehmen. Auflerdem entspricht der diesbeziigliche Vortrag der
Beklagten in der Berufungserwiderung auch nicht den der
Parteien mitgeteilten Allgemeinen Verfahrenshinweisen des
Senats (vgl. hierzu NJW 2004, 3593). Als neues Verteidi-
gungsmittel ist dieser Vortrag gemill § 531 Abs. 2 ZPO nicht
mehr zuzulassen, denn die Beklagte als kontofiihrende Stelle
hitte die weiteren Kontenbewegungen bereits in erster Instanz
auswerten und vortragen konnen und miissen.

3. Der Anspruch ist auch nicht verjihrt.

Nach allgemeiner Ansicht betriagt die Verjahrungsfrist fiir An-
spriiche aus § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG entsprechend § 51 AktG
fiinf Jahre (vgl. z. B. MiinchKommAktG/Pentz, § 37 Rdnr. 42;
Hiiffer, AktG, § 37 Rdnr. 5 a). Diese Verjdhrungsfrist hat also
gemil § 51 AktG mit der Eintragung der Kapitalerhohung in
das Handelsregister am 25.3.1998 zu laufen begonnen und
wire am 25.3.2003 abgelaufen. Sie wurde somit durch den
am 13.12.2002 beim AG eingegangenen, demnéchst i. S. v.
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§ 167 ZPO zugestellten Mahnbescheidsantrag rechtzeitig ge-
hemmt, wobei noch eine Restfrist von iiber drei Monaten ver-
blieb.

Der Widerspruch vom 19.12.2002, eingegangen beim AG am
23.12.2002, wurde erst am 6.1.2003 an den Kldger zur Post
gegeben. 6 Monate nach Zugang des Widerspruchs beim Kla-
ger endete die Hemmung gemif § 204 Abs. 2 BGB n. F, also
frithestens am 7.7.2003. Da dessen Anspruchsbegriindung be-
reits am 4.7.2003 beim AG eingegangen ist, ist die Ver-
jdhrungsfrist gewahrt. (...)

4. Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 291, 288 BGB a.F.
Der Anspruch aus § 37 Abs. 1 Satz 4 AktG ist mit der Ein-
tragung der Kapitalerhdhung in das Handelsregister am
25.3.1998 fillig geworden. Seine Verzinsung richtet sich
somit weiterhin nach altem Recht (vgl. Palandt/Heinrichs,
BGB, 61. Aufl. 2002, § 288 Rdnr. 1). Fiir einen weitergehen-
den Zinsanspruch hat der Kldger zumindest im Berufungs-
verfahren nichts geltend gemacht. Daher war die Klage hin-
sichtlich der weitergehenden Zinsen abzuweisen.

11. AktG §§ 243 Abs. 1, 245 Abs. 1 Nr. 2, 246, 319 Abs. 6
Satz 2 (Taschenkontrolle vor Hauptversammlung)

Vor der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft darf
diese die Taschen ihrer Aktionire nicht ohne weiteres
durchsuchen. Der hierin liegende Eingriff in das Person-
lichkeitsrecht der Aktionire kann vermieden werden,
wenn die Kontrolle mittels eines Durchleuchtungsgeriites
erfolgt, was in Relation zu den Kosten der Hauptver-
sammlung weder unverhiltnismifBig aufwendig noch zu
teuer ist. Eine quantitative oder qualitative Uberspan-
nung der Kontrollen eroffnet wegen der damit verbunde-
nen iiberméfBigen (mittelbaren) Beschrinkung des Teil-
nahmerechts die erfolgreiche Anfechtung sémtlicher Haupt-
versammlungsbeschliisse. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 16.2.2007, 5 W
43/06

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in ZIP 2007,
629.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

12. GBO §§ 71, 74; ZPO §§ 750, 740, 741, 727 ff. (Voll-
streckung in Grundstiick einer Errungenschaftsgemeinschaft
italienischen Rechts)

Die Vollstreckung in ein Grundstiick, das Ehegatten im
gesetzlichen Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft
italienischen Rechts erworben haben, erfordert regel-
mébBig einen Titel gegen beide Ehegatten.

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 15.3.2007,
3 W 232/06; mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

Die Beteiligte zu 1) begehrt die Eintragung einer Zwangshypothek
auf einem von dem Beteiligten zu 2) und dessen Ehefrau in italieni-
scher Errungenschaftsgemeinschaft erworbenen Grundstiick. Sie ist
der Auffassung, der Umstand, dass sie lediglich tiber einen gegen den

Beteiligten zu 2) gerichteten Titel verfiigt, stehe der Eintragung nicht
entgegen. Die Vorinstanzen haben die Eintragung der Zwangshypo-
thek mit der Begriindung abgelehnt, beiden Eheleuten stehe die Ver-
waltung des Grundstiickes gemeinschaftlich zu, weshalb auf der
Grundlage des hier anwendbaren § 740 Abs. 2 ZPO ein Leistungstitel
gegen beide Ehegatten erforderlich sei. Dagegen wendet sich die Be-
teiligte zu 1) mit der erstmals im Rechtsbeschwerdeverfahren erho-
benen Behauptung, auf der Grundlage des § 741 ZPO geniige zur
Zwangsvollstreckung ein gegen den Beteiligten zu 2) ergangener Ti-
tel, da dieser selbstindig ein Erwerbsgeschift betreibe, aus dem die
titulierte Forderung resultiere.

Aus den Griinden:

IL.

(...)

Das Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg. Der ange-
fochtene Beschluss beruht nicht auf einer Verletzung des
Rechts (§ 78 Satz 1 GBO).

1. Das LG hat die Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1) zu
Recht als unbefristete Beschwerde nach § 71 GBO angesehen.
Denn die begehrte Eintragung einer Zwangshypothek als
Vollstreckungsakt wird aufgrund ihrer formellen Zuweisung
zum Grundbuchverfahren verfahrensrechtlich nur nach den
Vorschriften der Grundbuchordnung behandelt. Das Grund-
buchamt wird insoweit in erster Linie als Grundbuchbehorde
tatig. Die Eintragung der Zwangshypothek ist eine Entschei-
dung des Grundbuchamtes, sie ist nicht als Entscheidung im
Vollstreckungsverfahren zu qualifizieren (vgl. etwa Pfilzi-
sches OLG Zweibriicken, Rpfleger 2001, 174; OLG Hamm
Rpfleger 1973, 440).

2. Auch in der Sache ist die Entscheidung des LG nicht zu
beanstanden. Es ist zutreffend davon ausgegangen, dass das
AG den Antrag der Beteiligten zu 1) auf Eintragung der
Zwangshypothek zu Recht zuriickgewiesen hat.

Fiir den Senat als Rechtsbeschwerdegericht beschrinkt sich
die Uberpriifung des angefochtenen Beschlusses darauf, ob
der Tatrichter den maf3gebenden Sachverhalt ausreichend er-
forscht (§ 12 FGG), bei der Erorterung des Beweisstoffes alle
wesentlichen Umstidnde berticksichtigt (§ 25 FGG) und hier-
bei nicht gegen gesetzliche Beweisregeln und Verfahrensvor-
schriften (§ 15 FGG) sowie gegen Denkgesetze und festste-
hende Erfahrungssitze verstoBen hat (vgl. etwa Pfilzisches
OLG Zweibriicken, Beschluss vom 13.5.2004, 3 W 12/04,
m. w.N., n.v.). Dieser Uberpriifung hilt der angefochtene Be-
schluss stand. Zunéchst ist das LG mit zutreffenden Erwéigun-
gen, auf die der Senat zur Vermeidung von Wiederholungen
Bezug nimmt, davon ausgegangen, dass die Beurteilung auf
der Grundlage der zwangsvollstreckungsrechtlichen Regelun-
gen fiir die Giitergemeinschaft zu erfolgen hat. Da die Zivil-
prozessordnung keine Bestimmungen enthilt, die auf die
Vollstreckung in ein italienisches Gesamtgut zugeschnitten
sind, gibt das deutsche Vollstreckungsrecht keine ausdriick-
liche Antwort auf die Frage nach dem erforderlichen Titel.
Das LG hat dennoch die Vorschrift des § 740 ZPO zu Recht
angewandt. Denn die Errungenschaftsgemeinschaft nach
italienischem Recht (vgl. hierzu Bergmann/Ferid, Interna-
tionales Ehe- und Kindschaftsrecht, Italien, III. A. 2 f. sowie
Art. 159, 177 ft.) ist mit der Giitergemeinschaft nach deut-
schem Recht, insbesondere beziiglich der Behandlung des
Gesamtgutes vergleichbar (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO,
22. Aufl., § 740 Rdnr. 2; Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl., § 740
Rdnr. 12; LG Heilbronn, Rpfleger 1996, 521; BGH, Rpfleger
1998, 351 fiir die Giitergemeinschaft nach niederldndischem
Recht; Rauscher, Rpfleger 1988, 93, 94). Nach § 750 Abs. 1
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ZPO darf die Zwangsvollstreckung nur beginnen, wenn die
Personen, fiir und gegen die sie stattfinden soll, in dem Urteil
oder der ihm beigefiigten Vollstreckungsklausel namentlich
bezeichnet sind. Dementsprechend geht der Gesetzgeber in
den §§ 727 ff. ZPO davon aus, dass die Zwangsvollstreckung
eines Urteils gegen Dritte nur stattfinden darf, wenn zu dem
Urteil wenigstens eine Vollstreckungsklausel gegen den Drit-
ten erteilt worden ist. Daran fehlt es hier. Die Beteiligte zu 1)
verfiigt lediglich iiber einen Titel gegen den Ehemann. Im hier
vorliegenden Fall ist jedoch auch ein solcher gegen die Ehe-
frau erforderlich. Nach § 740 Abs. 2 ZPO ist ein Leistungstitel
gegen beide Ehegatten erforderlich, wenn diese das Gesamt-
gut gemeinschaftlich verwalten. Nach dem italienischen
communione féllt wihrend des Giiterstandes erworbenes Eigen-
tum in die Vermogensgemeinschaft, Art. 177 Codice Civile
(vgl. Rauscher, WuB, VI E. § 740 ZPO, 850). Damit besteht
neben dem Eigenvermogen jedes Ehegatten eine Vermogens-
masse, die beiden Ehegatten gemeinschaftlich zusteht und in
die zumeist die wesentlichen Vermogenswerte fallen. So liegt
der Fall hier. Die Eheleute haben das Grundstiick mit nota-
rieller Urkunde im gesetzlichen Giiterstand der Errungen-
schaftsgemeinschaft nach italienischem Recht erworben. Da-
mit ist das Grundstiick Gesamtgut geworden. Nach Art. 180
Abs. 2 Codice Civile steht die Vornahme von Rechtsgeschif-
ten, die die gewohnliche Verwaltung {iiberschreiten, den
beiden Ehegatten gemeinsam zu. Mafistab fiir die Unter-
scheidung zwischen ordentlicher und nicht gewdhnlicher Ver-
waltung ist der MaBstab der Verwaltung des Vermdgens Min-
derjdhriger. So ist die VerduBerung eines Grundstiickes keine
Handlung der gewohnlichen Verwaltung (vgl. Bergmann/
Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Italien,
Art. 180 Fn. 56).

Auf dieser Grundlage ist das LG zutreffend davon ausgegan-
gen, dass ohne die erforderliche Zustimmung vorgenommene
Rechtshandlungen dann vernichtbar sind, wenn sie Immobi-
lien betreffen (Art. 184 Abs. 1, 2 Codice Civile). Des Weite-
ren hat das LG zutreffend ausgefiihrt, dass das italienische
Recht fiir das gewohnliche Miteigentum davon ausgeht, dass
ungeteilte Gegenstiinde, die im Miteigentum stehen, auch
pfandbar sind, wenn nicht alle Miteigentiimer dem Gldubiger
verpflichtet sind (Art. 599 Codice Procedura Civile). Diese
Vorschrift ist jedoch — worauf das LG ebenfalls verwiesen
hat — im vorliegenden Fall nicht einschligig.

Soweit die Beteiligte zu 1) nunmehr erstmals im Rechts-
beschwerdeverfahren darauf abstellt, dass auf der Grundlage
des § 741 ZPO zur Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
ein gegen den Beteiligten zu 2) ergangenes Urteil geniige, da
dieser selbstindig ein Erwerbsgeschiift betreibe, muss dieses
Vorbringen unbeachtlich bleiben. Denn neues tatsichliches
Vorbringen kann in der Rechtsbeschwerdeinstanz keine
Beriicksichtigung finden (vgl. etwa Bauer/von Oefele/Budde,
GBO, 1999, § 78 GBO Rdnr. 24 m. w. N.). Die Vorschrift des
§ 74 GBO findet im Verfahren der Rechtsbeschwerde keine
Anwendung (Bauer/von Oefele/Budde, § 78 GBO Rdnr. 24
m. w.N.).

(...

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Sii3, MittBayNot 2007,
385 (in diesem Heft).

Beurkundungs- und
Notarrecht

13. StGB §§ 267 Abs. 1,274 Abs. 1 Nr. 1, 348 Abs. 1; AktG
§ 130 Abs. 1; BeurkG § 13 (Vernichtung eines Hauptver-
sammlungsprotokolls als Urkundenunterdriickung)

Bei der Beurkundung rechtsgeschéftlicher Erklarungen
ist eine Urkunde dann abgeschlossen, wenn das vorge-
schriebene Procedere — Vorlesen, Genehmigen, Unter-
schreiben — stattgefunden hat. Dies gilt auch fiir sonstige
Beurkundungen i. S. v. §§ 36 ff. BeurkG. Ein Notar, der
die von ihm unterzeichnete, handschriftliche Erginzun-
gen enthaltende Niederschrift iiber den Verlauf einer Jah-
reshauptverhandlung nicht unter der dafiir vorgesehenen
Urkundennummer zur Urkundensammlung nimmt, son-
dern diese spiter ,,entsorgt* begeht eine Urkundenunter-
driickung. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 29.11.2006, 2 Ws
173/05

Der Beschuldigte erstellte als Notar am 10.6.2003 gemif § 130 AktG
die notarielle Niederschrift iiber die ordentliche Jahreshauptver-
sammlung der A AG. Hierzu fertigte der Beschuldigte vor der Haupt-
versammlung einen maschinellen Entwurf an, der die aus der Tages-
ordnung und aus dem Leitfaden des Vorsitzenden des Aufsichtsrates
der A AG voraussichtlich sich ergebenden Elemente beriicksichtigte.
Diesen Entwurf erginzte er wihrend der Dauer der Hauptversamm-
lung handschriftlich um alle Abweichungen vom erwarteten Verlauf
sowie um alle ,,Variablen®, wie beispielsweise Wortmeldungen, Wider-
spriiche und Abstimmungsergebnisse, und unterzeichnete ihn noch
am Tage der Versammlung. Diese Niederschrift sollte nach seinem
Willen nicht mit einer Urkundenrollennummer versehen und zur Ur-
kundensammlung genommen werden. Lediglich fiir den Fall seines
Todes oder seiner Handlungsunfihigkeit hatte er seine Notariatsange-
stellte zuvor angewiesen, fiir diese Niederschrift eine Urkundenrol-
lennummer zu ,;reservieren®, sie als das Hauptversammlungsproto-
koll einzutragen und zur Urkundensammlung zu nehmen. Zu einem
nicht niher bekannten, nach der Hauptversammlung liegenden Tag
lieB der Beschuldigte seine Notariatsangestellte eine vollstindig ma-
schinell erstellte Fassung fertigen, in der diese in Abstimmung mit
ihm seine handschriftlichen Anderungen einarbeitete. Sodann iiber-
sandte er diese maschinell erstellte Fassung der A AG und traf sich
,,zur Abstimmung von Feinheiten® mit zwei derer Mitarbeitern. Da-
nach nahm er an dieser Fassung aufgrund der Ausfiihrungen der Mit-
arbeiter verschiedene Anderungen und Berichtigungen vor, ohne
diese als solche kenntlich zu machen. In der danach unter dem Datum
,,10.6.2003* erstellten ,,Endfassung* des Hauptversammlungsproto-
kolls erklérte der Beschuldigte am Ende Folgendes: ,,Nachdem wei-
tere Wortmeldungen nicht mehr vorlagen, wurde die Versammlung
um 21 Uhr 21 Minuten von dem Herrn Vorsitzenden geschlossen.
Hieriiber wurde diese in Urschrift bei mir verbleibende Niederschrift
aufgenommen und von mir, dem amtierenden Notar, eigenhindig un-
terschrieben.*

Diese ,,Endfassung™ des Protokolls unterzeichnete der Beschuldigte,
versah sie mit der ,,reservierten” Urkundenrollennummer und nahm
sie zur Urkundensammlung.

Die seine handschriftlichen Ergidnzungen enthaltende, von ihm unter-
zeichnete Fassung des Hauptversammlungsprotokolls ist von dem
Beschuldigten nach Erstellung der ,,Endfassung™ vernichtet (,ent-
sorgt*) worden.

Aus den Griinden:

(...)

Die Anordnung der offentlichen Klage ist geboten, weil der
Beschuldigte zum einen einer Urkundenunterdriickung in
Form der Urkundenvernichtung (274 Abs. 1 Nr. 1 StGB) hin-
reichend verdichtig ist, indem er die von ihm am Abend des
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10.6.2003 unterzeichnete Niederschrift iber den Verlauf der
Hauptversammlung ,,entsorgte*.

Bei dieser Niederschrift handelte es sich um eine Urkunde
1. S. v. §§ 267 Abs. 1, 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Zwar ist in der
neuesten Literatur streitig, wann die von einem Notar gemif
§ 130 Abs. 1 AktG iiber die Hauptversammlung aufgenom-
mene Niederschrift als notarielle Urkunde abgeschlossen ist,
sie mithin Urkundsqualitit erreicht. Wihrend nach einer erst
nach der in Rede stehenden Hauptversammlung vertretenen
Auffassung dies erst dann der Fall ist, wenn der Notar die Nie-
derschrift insbesondere durch Erteilung von Ausfertigungen
oder beglaubigten Abschriften in den Rechtsverkehr gegeben
hat (so Maayf3, ZNotP 2005, 50 und 377; ebenso Wolfsteiner,
ZNotP 2005, 376), liegt nach anderer schon lange vertretenen
Ansicht bereits mit der Unterzeichnung der Niederschrift
durch den Notar eine Urkunde vor (so Eylmann zuletzt in
ZNotP 2005, 300 und 458).

Letzterer Auffassung ist zu folgen. Bei der Beurkundung
rechtsgeschiftlicher Erkldarungen ist eine Urkunde dann abge-
schlossen, wenn das in § 13 BeurkG vorgeschriebene Proze-
dere — Vorlesen, Genehmigen, Unterschreiben — stattgefunden
hat. Davon, dass etwas anderes fiir sonstige Beurkundungen
i. S. v. §§ 36 ff. BeurkG gelten soll, abgesehen davon, dass bei
solchen Urkunden ein Vorlesen nicht erforderlich ist und nur
der Notar durch seine Unterschrift die von ihm gemachten
Wahrnehmungen bestitigt, kann nicht ausgegangen werden
(vgl. Eylmann, ZNotP 2005, 302). Vielmehr ist aus dem Um-
stand, dass in § 44 a BeurkG zwischen der Beurkundung von
Willenserkldarungen und sonstigen Beurkundungen nicht un-
terschieden wird, zu folgern, dass der Gesetzgeber eine solche
Differenzierung nicht wollte (vgl. Eylmann, ZNotP 2005,
302).

Den Schluss, dass es sich bei der am Hauptversammlungstag
unterzeichneten Niederschrift nicht lediglich um einen Ent-
wurf, sondern um das wirksam zustande gekommene Proto-
koll handelte, lédsst sich auch aus der Einlassung des Beschul-
digten selbst ziehen. Die Intention des Beschuldigten war,
dass dieses Schriftstiick im Falle seines Todes oder seiner
Handlungsunfihigkeit die wenn auch gegebenenfalls unvoll-
standige Niederschrift der Jahreshauptversammlung darstel-
len sollte. Die Frage des Vorliegens einer Urkunde kann indes
nicht von dem FEintritt einer Bedingung abhingig gemacht
werden, insbesondere kann die Urkundeneigenschaft nicht
dadurch verloren gehen, dass die Bedingung (Tod oder Hand-
lungsunfihigkeit) nicht eintritt.

Der Beschuldigte hat diese Niederschrift nicht unter der dafiir
vorgesehenen Urkundennummer zur Urkundensammlung ge-
nommen, sie vielmehr nach seiner Einlassung ,.entsorgt®, also
,vernichtet 1. S. d. § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Deshalb kann im jetzigen Zeitpunkt hinreichender Tatverdacht
des Beschuldigten im Hinblick auf eine vorsitzliche Urkun-
denvernichtung nicht verneint werden. Es ist bei einem Notar
davon auszugehen, dass diesem die einschligigen Bestim-
mungen des Beurkundungsgesetzes in Bezug auf die Errich-
tung von Urkunden geléufig sind, insbesondere dass er weil,
in welchem Zeitpunkt eine Urkunde abgeschlossen und damit
seiner uneingeschréankten Verfiigungsgewalt entzogen ist. Ein
Berufen auf einen mangelnden Vorsatz unter Hinweis auf die
oben genannten Aufsdtze von Maaf3 und Wolfsteiner, nach
denen die Urkundsqualitit der am Hauptversammlungstag
unterzeichneten Niederschrift zu verneinen wire, ist dem
Beschuldigten bereits deswegen verwehrt, weil diese zeitlich
erst nach der dem Beschuldigten zur Last gelegten Tat ver-
offentlicht wurden, sie sein Handeln im Tatzeitpunkt mithin
nicht beeinflusst haben konnten.

Der Beschuldigte ist zudem hinreichend verdéchtig, die am
Hauptversammlungstag unterzeichnete Niederschrift in der
Absicht vernichtet zu haben, einem anderen Nachteil zuzu-
fiigen. Ausreichend ist insoweit das Bewusstsein, dass der
Nachteil die notwendige Folge der Tat ist, d. h., dass das Be-
nutzen des gedanklichen Inhalts der Urkunde in einer aktuel-
len Beweissituation vereitelt wird (vgl. Trondle/Fischer,
StGB, 53. Aufl., § 274 Rdnr. 6 m.w.N.). Hiervon ist vor-
liegend auszugehen. Dem Beschuldigten war bewusst, dass er
durch das ,,Entsorgen® der Niederschrift die Beweisfiihrungs-
moglichkeit der Aktionédre im Hinblick auf die in der Haupt-
versammlung gefassten Beschliisse hindert.

Der Beschuldigte ist zudem einer Falschbeurkundung im
Amt (§ 348 Abs. 1 StGB) hinreichend verdéchtig, indem er in
der von ihm unterzeichneten ,,Endfassung® der Niederschrift
vorgab, diese am ,,10.6.2003* errichtet zu haben, obwohl dies
tatsichlich zu einem unbekannten Zeitpunkt deutlich nach
diesem Tag geschehen ist.

Als Notar war der Beschuldigte ein zur Aufnahme offentli-
cher Urkunden befugter Amtstriger (§ 1 BeurkG, § 1 BNotO).
Die Errichtung der notariellen Niederschrift nach § 130 AktG
nahm er auch innerhalb seiner Zustdndigkeit i. S. d. § 348
StGB vor. Mit der Beurkundung des unzutreffenden Zeit-
punkts der Errichtung der Niederschrift hat der Beschuldigte
eine rechtlich erhebliche Tatsache falsch beurkundet. Falsch
beurkundet i.S.d. § 348 StGB sind diejenigen rechtlich
erheblichen Erkldrungen, Verhandlungen oder Tatsachen, auf
die sich der offentliche Glaube der Urkunde, d.h. die volle
Beweiswirkung fiir und gegen jedermann erstreckt (vgl.
BGHSt 22, 201, 203). Das ist hier der Fall. Die Niederschrift
iber eine Hauptversammlung, die unmittelbar nach deren Be-
endigung unter dem Vorbehalt einer — spiteren — sorgfiltigen
Priifung unterzeichnet wird, dann aber spéter verschwindet
und geraume Zeit — gegebenenfalls Wochen — danach durch
eine neu gefasste Niederschrift ersetzt wird, verliert an Be-
weiswert, weil nicht erkennbar ist, an welchen Punkten eine
Verinderung oder Berichtigung vorgenommen worden ist.
Mit der Angabe des unzutreffenden Zeitpunkts der Errichtung
des neu gefassten Protokolls hat der Beschuldigte vorge-
tauscht, dieses aufgrund frischer Erinnerung niedergeschrie-
ben zu haben. Damit wird aber der Anschein einer Authen-
tizitét erregt, die tatsdchlich hochst fraglich ist. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu den Beitrag von Gork, MittBayNot 2007, 382
(in diesem Heft).

14. BNotO § 19; BeurkG § 17; AO § 75 (Steuerliche Beratung
durch Notar)

1. Gibt der Notar einen fiir sich betrachtet zutreffen-
den steuerlichen Hinweis zu einem Einzelpunkt, folgt
daraus nicht die Verpflichtung, die steuerlichen An-
nahmen der Parteien insgesamt auf ihre Richtigkeit
zu iiberpriifen.

2. Im Jahr 1998 traf den Notar bei der Beurkundung
der VerduBlerung einer vermieteten Immobilie keine
Hinweispflicht auf § 75 AO.

OLG Miinchen, Urteil vom 18.1.2007, 1 U 3684/06; mitge-
teilt von Wilhelm Schneider, Richter am OLG Miinchen
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Die KI., eine GbR, hatte Darlehensforderungen gegen den Geschiifts-
mann H. Die KI. kam mit H., der bis 1989 als Steuerberater titig
gewesen war, im Jahr 1998 iiberein, von ihm Gewerbeimmobilien
zu kaufen. H. schlug der KI. den Bekl. als beurkundenden Notar vor.
H. gab dem Bekl. die Kaufpreise und Umsatzsteuerbetrige fiir die
gewerblichen Einheiten ausdriicklich vor. Dabei beriicksichtigte er
die anfallende Grunderwerbsteuer als Bemessungsgrundlage nicht.
Der Bekl. wusste, dass nach einer Entscheidung des BFH bei Uber-
nahme der Grunderwerbsteuer durch den Kiufer die Hilfte davon
zum umsatzsteuerlichen Entgelt rechnete.

Der vom Bekl. beurkundete Kaufvertrag enthielt folgende Passage:

,Der Kaufpreis betrigt als Festpreis DM 4.559.338. Hiervon
entfallen auf:

a) den Laden Nr. 1 im Anwesen ... netto DM 1.980.000 zzgl.
der gesetzlichen MwSt. 16 %, gerechnet aus dem Betrag
DM 2.014.650 = DM 322.344; also einen Bruttokaufpreis
von DM 2.302.344;
b) die Liden Nr. 1-3 im Anwesen ... netto DM 1.855.000 zzgl.
der gesetzlichen MwSt. 16 %, gerechnet aus dem Betrag
DM 1.887.462,50 = DM 301.994; also einen Bruttokaufpreis
von DM 2.156.994.%
Die Umsatzsteuerbetrige hatte der Bekl. gegeniiber den Vorgaben
von H. aufgrund seiner Kenntnis der Rechtsprechung iiber die Grund-
erwerbsteuer als umsatzsteuerliches Entgelt erhoht.

Im Abschnitt VIIIL. heif3t es unter ,,Hinweise®:

4. dass der Vertragsgegenstand fiir etwaige Riickstinde an
offentlichen Abgaben und Lasten haftet, wozu auch Er-
schlieBungsbeitrige nach dem Baugesetzbuch gehoren ...

Die KIl. zahlte 624.338 DM Umsatzsteuer an H., der den Betrag nicht
an sein FA abfiihrte. Die Grunderwerbsteuer erhohte sich durch den
Umsatzsteuerausweis um umgerechnet 11.172,66 €. Die KI. machte
die Zahlung zunichst erfolgreich als Vorsteuer geltend. Das FA ver-
sagte jedoch nach einer Umsatzsteuerpriifung den Vorsteuerabzug
mit der Begriindung, es handele sich um eine nicht umsatzsteuerbare
Geschiftsverduferung i. S.v. § 1 Abs. 1a UStG, da vermietete Gewer-
begrundstiicke unter Fortfithrung der bestehenden Pacht/Mietver-
trige durch den Erwerber iibertragen worden seien. Darauthin zahlte
die Kl. an das FA aufgrund des nunmehr rechtskriftig gednderten
Umsatzsteuerbescheids fiir das Jahr 1999 zusitzlich 319.218,74 €
Umsatzsteuer nebst Sdumniszuschldgen und Zinsen, die sie vom
Bekl. ersetzt verlangt, da von H. ein Ersatz nicht zu erlangen war.

Das LG hat die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung hat keinen Erfolg. Der KI. steht
gegeniiber dem Bekl. kein Schadenersatzanspruch nach § 19
Abs. 1 Satz 1 BNotO zu.

Der Bekl. haftet als Notar nicht fiir den Irrtum {iber die M6g-
lichkeit eines Vorsteuerabzugs bei dem zwischen der Kl. und
H. abgeschlossenen Immobilienverkauf.

Zum Zeitpunkt der Beurkundung vom 17.12.1998 war nach
der aktuellen Rechtsprechung des BFH (BStBI1 II 1998, S. 695
=DStZ 1998, 808) ein Vorsteuerabzug bei dem vom Bekl. be-
urkundeten Grundstiicksgeschift nicht mehr moglich. Dies
haben sowohl die Vertragsparteien als auch der Bekl. iiber-
sehen.

Die Geltendmachung eines anderweitigen Ersatzanspruchs
nach § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO hat die KI. nicht versdumt. Die
mit erheblichen Kosten verbundene gerichtliche Geltend-
machung von Anspriichen gegen H. war ihr nicht zumutbar,
nachdem schon das FA Rosenheim mit seinen erheblichen
Machtmitteln vergeblich versucht hatte, den Betrag bei ihm
einzutreiben. (...)

Eine inhaltliche Priifung, ob der Bekl. gegeniiber der KI. eine
Amtspflichtverletzung begangen hat, ist daher erforderlich.
Sie fiihrt zu dem Ergebnis, dass eine Amtspflichtverletzung
des Bekl. nicht vorliegt.

Der tatsidchliche Ablauf des Geschehens ist im Laufe des Ver-
fahrens weitgehend unstreitig geworden. Dies gilt insbeson-
dere fiir die Tatsache, dass der Bekl. die ihm von H. genann-
ten Umsatzsteuerbetrige im Kaufvertrag abgeédndert hat, und
auch fiir die tatsdchlichen Aufwendungen der Kl. Unklar ist
geblieben, welche Erlduterung der Bekl. dazu bei der Beur-
kundung abgegeben hat. Die vorhandenen Beweismittel hat
das LG ausgeschopft. Die Darstellung der Gesellschafter der
KIl., der Bekl. habe die Erhohung mit der Einbeziehung der
Grunderwerbsteuer begriindet, erscheint jedoch plausibel.
Weitergehende Erkldrungen des Bekl. mit steuerrechtlichem
Gehalt sind nicht nachweisbar. Unstreitig hat der Bekl. nicht
auf die Beratung durch einen Steuerberater verwiesen.

Die Entscheidung, ob der Bekl. seine Pflichten verletzt und
die Kl. dadurch einen Schaden erlitten hat, wird durch die
Gemengelage teils sehr spezieller umsatzsteuerrechtlicher
Probleme mit der Frage der Reichweite notarieller Hinweis-
und Beratungspflichten erschwert.

Eine zweistufige Priifung der behaupteten Pflichtverstdfie er-
leichtert die Ubersicht. Zuerst ist zu untersuchen, ob eine
Amtspflichtverletzung des Bekl. bereits dann zu bejahen ist,
wenn er die Umsatzsteuerbetriige nicht abgeédndert hitte (1).
AnschlieBend stellt sich die Frage, ob sich eine Haftung aus
seinem Eingriff in die umsatzsteuerlichen Vorstellungen des
Verkéufers H. ergibt (2).

Beides ist im Ergebnis zu verneinen.

1. Eine Amtspflichtverletzung des Bekl. unabhingig von
der von ihm vorgenommenen Abénderung der Umsatzsteuer
kommt nicht in Betracht. Spezielle Kenntnisse im Umsatz-
steuerrecht kdnnen von einem Notar nicht verlangt werden.
Zu einem allgemeinen Hinweis auf § 75 AO war der Bekl. im
Jahr 1998 bei dem ihm bekannten Sachverhalt nicht ver-
pflichtet.

a) Dem Bekl. kann nicht vorgeworfen werden, dass er die
Anderung der Rechtsprechung des BFH zum Vorsteuerabzug
durch das Urteil vom 2.4.1998 (BStB11I 1998, S. 695 = DStZ
1998, 808) nicht gekannt hat.

Den Bekl. traf keine Verpflichtung, die aktuelle Rechtspre-
chung zum Umsatzsteuerrecht im Bundessteuerblatt zu ver-
folgen. Die Kenntnis besonderer Steuerfragen darf von einem
Notar, der kein Steuerfachmann und Wirtschaftsberater ist,
in der Regel nicht erwartet werden (BGH, NJW-RR 1992,
1178). (...)

b) Die unterlassene Belehrung iiber § 75 AO begriindet
keine Amtspflichtverletzung des Bekl.

aa) Die Auffassung des KI., dass der Verkauf der vermieteten
Léden nach der Rechtsprechung des BFH (BStBI II 1993,
700) von § 75 AO erfasst wird, trifft zu. Ob es sich um ge-
werbliche Einkiinfte oder solche aus Vermietung und Ver-
pachtung handelt, spielt keine Rolle. Die Lidden sind die
wesentlichen Grundlagen der Vermietung. Bei der umsatz-
steuerpflichtigen Vermietung reichen zur Bejahung eines
,Unternehmens* die hierauf bezogenen Unterlagen und Be-
lege (Vermietungs- und Steuerakten) aus, sofern sich in deren
Zusammenfassung die dem Vermietungsgeschift gewidmeten
Einrichtungen und Mafinahmen erschopfen (BFH, BStB1 II
1993, 700, 702). Es kommt nicht darauf an, ob H. seinen ge-
samten vermieteten Grundbesitz an die Kl. verkauft hat.

§ 75 AO fiihrt nach der Rechtsprechung des BFH dazu, dass
die KIl. als Betriebsiibernehmerin fiir eine bestehende Um-
satzsteuerschuld des BetriebsverduBlerers, die durch den mit
der Unternehmensverduflerung bewirkten Umsatz entstanden
ist, haftet (BFHE 1982, 394). Hier ist zwar in Wirklichkeit
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dadurch kein steuerbarer Umsatz entstanden, der Bekl. ist
aber davon ausgegangen. Unterstellt man die Richtigkeit
seiner Rechtsansicht, bestand im Falle der Zahlungsunfihig-
keit des Verkiufers die konkrete Gefahr einer doppelten In-
anspruchnahme. (...)

bb) Schon aus dem Vertragswortlaut ergab sich, dass die
verduBerten Liden vermietet waren und die KI. in die Miet-
vertrige eintreten sollte. Das kann dem Bekl. nicht verborgen
geblieben sein.

cc) Diese Umstinde begriinden jedoch keine Hinweispflicht
des Bekl.

(1) Die Kenntnis der genauen Reichweite von § 75 AO bei
der VerduBerung vermieteter Immobilien gehort als besondere
Steuerfrage nicht zur notariellen Kompetenz. Zu einer prizi-
sen Aufklirung hitte der Notar die oben zitierte finanz-
gerichtliche Rechtsprechung dazu kennen miissen, wann es
sich bei der VerdufBerung eines Ladens um den Verkauf eines
Unternehmens oder eines in der Gliederung eines Unter-
nehmens gesondert gefiihrten Betriebs im Ganzen handelt.
Dies kann nach dem vom BGH aufgestellten Mafistab nicht
angenommen werden.

(2) Zu einem allgemein gehaltenen Hinweis auf eine mog-
liche Haftung fiir steuerliche Verbindlichkeiten des Vor-
eigentiimers gemil} § 75 AO war der Bekl. nicht verpflichtet.

In Teilen der Literatur wird eine Hinweispflicht des Notars fiir
eine Sonderkonstellation bejaht, die im vorliegenden Fall
nicht gegeben ist:

Wird im Vertrag iiber den Kauf eines Handelsgeschifts ver-
einbart, dass eine Haftung fiir bisher entstandene Verbindlich-
keiten nach § 25 Abs. 2 HGB ausgeschlossen wird, so soll der
Hinweis auf § 75 AO zur Erlduterung der unmittelbaren Trag-
weite der Vereinbarung gehdren. Diese Auffassung vertreten
Haug, Amtshaftung des Notars, 2. Aufl. 1997, Rdnr. 476;
Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, § 17 Rdnr. 264; Frenz in
Eylmann/Vaasen, BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 17 Rdnr. 19. Die
bei Winkler angegebene Fundstelle BGH, NJW-RR 1992,
1178, 1180 behandelt § 75 AO nicht. Huhn/von Schuckmann,
BeurkG, 3. Aufl. 1995, nehmen zu der Frage keine Stellung.
Laut Bernhard in Beck’sches Notar-Handbuch, 2. Aufl. 1994,
F Rdnr. 112 f. bestehen steuerliche Hinweispflichten nur nach
§ 19 BeurkG und § 13 EStDV.

Folgt man Haug, Winkler und Frenz, ergibt sich daraus noch
keine Pflichtverletzung des Bekl. Weder handelt es sich im
vorliegenden Fall um die VerduBerung eines Handelsge-
schifts, noch enthilt der Vertrag einen Ausschluss der Haf-
tung fiir Altverbindlichkeiten. Vielmehr enthélt er einen aus-
driicklichen Hinweis darauf, dass die Erwerberin fiir etwaige
Riickstdnde an 6ffentlichen Abgaben haftet.

Die KI. stiitzt ihre Rechtsauffassung, dass der Notar bei jedem
Verkauf einer vermieteten Immobilie auf § 75 AO hinwiesen
miisse, auf Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der
Notarhaftung, 2004, Rdnr. 1049. In der angegebenen Fund-
stelle heif3t es, der Erwerber eines Betriebes sei allgemein zu
belehren, dass er nach § 75 AO mit dem {ibernommenen Ver-
mogen fiir gewisse Steuern hafte, die durch den Betrieb des
Unternehmens ausgelost wurden (ebenso Rdnr. 1089).

Eine Pflichtverletzung des Bekl. im Jahr 1998 lisst sich trotz-
dem aus zwei Griinden nicht bejahen.

Einmal hat die damals erschienene Kommentarliteratur einen
allgemeinen Hinweis auf § 75 AO nicht gefordert. Rechtspre-
chung zu der Frage liegt, soweit durch eine Juris-Recherche
ersichtlich, bis heute nicht vor. Das Handbuch von Zugehor/
Ganter/Hertel ist erst sechs Jahre spiter erschienen.

Zum anderen setzt die Subsumtion, dass es sich im vorliegen-
den Fall umsatzsteuerrechtlich um die Verduferung eines
Betriebes handelt, spezielle steuerrechtliche Kenntnisse vor-
aus, die vom Notar gerade nicht gefordert werden konnen
(siehe oben).

Unabhingig davon stellt sich die Frage der Kausalitit eines
unterlassenen Hinweises auf § 75 AO. Es wird nicht plausibel
gemacht, dass die KI. bei einem allgemein gehaltenen Hin-
weis eine Kaufpreisherabsetzung in Hohe der Umsatzsteuer
verlangt oder eine andere Zahlungsweise der Umsatzsteuer
gefordert hitte. Aus dem erteilten Hinweis, dass sie fiir
etwaige Riickstidnde offentlicher Abgaben haftet, hat sie keine
ersichtlichen Konsequenzen gezogen.

c) Das LG hat zu Recht die Beurkundung eines steuerlichen
Antrags verneint. Der Senat nimmt hierauf Bezug.

2) Die Abinderung des Umsatzsteuerausweises begriindet
keine Haftung des Bekl.

a) Die auf einen umsatzsteuerlichen Gesichtspunkt be-
grenzte Korrektur der von H. genannten Zahlen hatte keine
Verpflichtung des Bekl. zur Folge, den Umsatzsteuerausweis
insgesamt auf seine Richtigkeit zu iiberpriifen und fiir diese
einzustehen.

aa) Nach einhelliger Meinung (z.B. Haug, Amtshaftung des
Notars, Rdnr. 568; Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Rdnr.
1088, 1097) darf der Notar auf steuerrechtlichem Gebiet
selbst beraten. Er muss nicht auf einen Steuerberater ver-
weisen. Fiir die Richtigkeit seiner Beratung trifft ihn jedoch
die volle Haftung, das heifit er muss einschldgige finanzge-
richtliche Urteile beachten (Haug, Amtshaftung des Notars,
Rdnr. 568; Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Rdnr. 1088,
1097 unter Hinweis auf den Nichtannahmebeschluss des
BGH vom 24.9.1996, IX ZR 322/95, n.V.).

bb) Durch die Abidnderung des von H. gewiinschten Umsatz-
steuerausweises ist der Bekl. auf steuerrechtlichem Gebiet
titig geworden. Ob der Notar erst berét oder aufgrund seiner
steuerrechtlichen Vorstellungen ohne vorherige Abkldrung
mit den Vertragsparteien eine bestimmte, von deren urspriing-
lichem Willen abweichende Regelung in einer Urkunde
wihlt, kann fiir die Frage der Haftung keine Rolle spielen.

cc) Die Pflicht des Notars, die aktuelle steuerrechtliche
Rechtsprechung zu iiberpriifen, beschrinkt sich jedoch auf
den Punkt, der Gegenstand seiner Beratung beziehungsweise
Eingreifens in die Vertragsgestaltung ist. Weitergehende An-
forderungen an seine Nachforschungspflicht fiihren zu Wer-
tungswiderspriichen. (...)

(1) Wenn auf Rat des Bekl. der gesamte Umsatzsteueraus-
weis erst in den Vertrag eingefiigt worden wire, erscheint eine
Haftung nach dem dargestellten Mafstab unproblematisch.
Wenn umgekehrt der Bekl. die Rechtsprechung zum Entgelt-
charakter der Hilfte der Grunderwerbsteuer nicht gekannt
und den Vorschlag von H. unveridndert iibernommen hiitte,
wiirde eine Haftung demgegeniiber entfallen, da eine steuer-
liche Beratung weder erfolgte noch geschuldet war.

(2) Die Formulierung des LG, die von ihm unterstellte
Erlduterung der Erhohung der Umsatzsteuer durch den Bekl.
sei ,fiir sich genommen richtig” gewesen, wird zwar von der
KIl. kritisiert. Soweit es dabei um behauptete formal-umsatz-
steuerliche Miéngel der Rechnung geht, wird darauf noch ein-
gegangen (siehe unten b)). Das LG spricht damit jedoch vor
allem einen Punkt an, der auch nach der Auffassung des
Senats, dafiir, welche Anforderungen an den Bekl. zu stellen
sind, eine entscheidende Rolle spielt: Die Zurechnung der
Hilfte der Grunderwerbsteuer zum umsatzsteuerlichen Ent-
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gelt hat sich ndmlich durch die Entscheidung des BFH (BStBI1
11 1998, S. 695 = DStZ 1998, 808), die diese Frage iiberhaupt
nicht betrifft, nicht gedndert. Die Problematik des Umsatz-
steuerausweises im Ganzen wurde von keinem der Beteiligten
angesprochen. Der Bekl. hat insoweit weder Beratung ange-
boten noch wurde sie von ihm gefordert. Dass in diesem Fall
allein die isoliert betrachtet zutreffende Anwendung einer
Gerichtsentscheidung die sonst nicht gegebene ,,volle” Haf-
tung eroffnen soll, erscheint als paradoxes Ergebnis. Der
steuerrechtlich vollig unkundige Notar wiirde gegeniiber
demjenigen, der in Teilbereichen iiber Kenntnisse verfiigt,
privilegiert.

Die Meinung der KIl., dass sich aus einer relativ geringfiigigen
rechnerischen Korrektur fiir die Beteiligten schliefen ldsst,
der Bekl. habe die Berechtigung des Umsatzsteuerausweises
dem Grunde nach iiberpriift, teilt der Senat nicht.

Der Bekl. hat allerdings mit seiner Abinderung der Vorgaben
des Verkiufers H. im Vergleich mit einer unverinderten Uber-
nahme in den Vertrag den der KI. entstandenen Schaden um
die Umsatzsteuer auf die halbe Grunderwerbsteuer in Hohe
von 10.738 DM = 5490,25 € erhoht. Die Kausalitit eines
Schadens indiziert jedoch nicht die Pflichtverletzung.

Das Argument, dass der Bekl. die Beteiligten hinsichtlich der
Hohe des Umsatzsteuerausweises auf einen Steuerberater
hitte verweisen konnen oder sollen, ist nicht geeignet, die
Reichweite seiner eigenen Recherchepflicht zu definieren,
wenn er die steuerliche Beratung selbst tibernimmt. (...)

Anmerkung:

Das ergangene Urteil ist aus notarieller Sicht sehr zu be-
griifen. Entgegen der Tendenz der obergerichtlichen Ent-
scheidungen, die notarielle Hinweis- und Belehrungspflich-
ten auf steuerlichem Gebiet auszuweiten, nédhert sich das
OLG Miinchen wieder dem Grundsatz an, dass die Belehrung
und der Hinweis iiber die steuerlichen Folgen eines Rechts-
geschifts weder von § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG! noch von
§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO unter analoger Anwendung? um-
fasst ist. Das OLG Miinchen verlangt entsprechend vom
Notar keine speziellen Kenntnisse im Umsatzsteuerrecht und
hitte auch dann keine Amtspflichtverletzung des Notars ange-
nommen, wenn er die falschen Angaben des Verkdufers zur
Hohe der Umsatzsteuer in die Kaufvertragsurkunde iibernom-
men hitte. Nimmt jedoch der Notar eine steuerliche Beratung
vor, darf diese nicht unrichtig oder unvollstindig sein, wenn
der Betroffene dadurch in die Gefahr eines folgenschweren
Irrtums gerit.3 Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang, dass
es das OLG Miinchen gerade im Hinblick auf das Postulat der
vollstindigen Beratung — im Ergebnis richtig — abgelehnt hat,
den Notar durch die Anderung des umsatzsteuerlichen Ent-
gelts fiir die Umsatzsteuer insgesamt verantwortlich zu
machen. Denn der Schutzbereich der Amtspflichten wird
durch den Umfang der Beratungstitigkeit gezogen. Be-
schrinkt sich die Tatigkeit nur auf einen Teilbereich, dann be-
schriankt sich der Schutzbereich nur auf diesen, sofern im
Ubrigen keine Beratungspflicht besteht. Unter vollstindiger
Beratung ist also zu verstehen: Vollstindig im Rahmen des
durch die tatsdchliche Beratung gezogenen Beratungsbe-
reichs.

1 BGH in stindiger Rechtsprechung: DNotZ 1985, 635; DNotZ
1992, 813; DNotZ 1996, 116; Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel,
Handbuch der Notarhaftung, 2004, Rdnr. 1088 m. w. N.

2 Vgl. BGH, NJW-RR 1991, 1178, NJW 1995, 2794.
3 Vgl. BGH, DNotZ 1981, 775; WM 1983, 123.

Ein Grofteil der entscheidungserheblichen Fragen des mate-
riellen Umsatz- und Grunderwerbsteuerrechts gehoren inzwi-
schen bekanntlich der Rechtsgeschichte an:

— GemiB § 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 21.2.2005 ist Steuerschuldner der durch
die Option zur Steuerpflicht entstandenen Umsatzsteuer der
Leistungsempfinger. In der notariellen Kaufvertragsurkunde
ist lediglich die Option zur Steuerpflicht gemall § 9 Abs. 3
Satz 2 UStG zu erkldren, ein gesonderter Umsatzsteueraus-
weis hat nicht mehr zu erfolgen, § 14 a Abs. 5 Satz 3 UStG.*

— Die Grunderwerbsteuer, die der Kéufer vereinbarungs-
gemil zahlt, ist nicht mehr Teil der umsatzsteuerlichen Be-
messungsgrundlage und erhoht die Umsatzsteuer damit nicht
mehr.>

—  Die Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer ist
nicht mehr um die Umsatzsteuer zu erhdhen, da seit Ein-
fiihrung des § 13 b Abs. 1 Nr. 3 UStG der Erwerber Schuldner
der Umsatzsteuer ist und die Umsatzsteuer daher keinen un-
selbstindigen Kaufpreisteil mehr bildet.¢

Die Entscheidung gibt jedoch Anlass, einen Blick auf § 1
Abs. 1 a UStG und damit zusammenhéngend § 15 a Abs. 10
UStG in den Fillen der Verduflerung vermieteter bzw. ver-
pachteter Immobilien zu werfen. Dies ist deshalb erforderlich,
weil im Rahmen des § 75 AO, der dieselben Tatbestandsvor-
aussetzungen wie § 1 Abs. 1 a UStG hat, Hinweispflichten des
Notars bestehen.

1. Tatbestand des § 1 Abs. 1 a UStG

Sowohl die Geschiftsverdulerung als Ganzes als auch die
VerdufBlerung eines in der Gliederung des Unternehmens ge-
sondert gefiihrten Betriebs (Teilbetrieb) setzen voraus, dass
wesentliche Grundlagen des Betriebs oder Teilbetriebs an den
Erwerber tiibertragen werden. Wesentlich sind die Betriebs-
grundlagen, die dem Erwerber die dauerhafte Fortfithrung des
Unternehmens gewihrleisten.” Wesentlich sind nur solche
Betriebsgrundlagen, die funktionell notwendig sind.® Fiir eine
BetriebsverduBlerung oder eines in der Gliederung eines
Unternehmens gesondert gefiihrten Betriebs im Ganzen ist
erforderlich, aber auch ausreichend, dass solche Betriebs-
grundlagen iibertragen werden, die die Fortfiihrung einer
wirtschaftlich selbstindigen Tétigkeit ermoglichen.?

Bei der Verduflerung einer vermieteten/verpachteten Immobi-
lie unter Ubernahme der Miet- oder Pachtvertriige durch den
Erwerber wire es jedoch ein zu friith gezogener Schluss, in
diesen Féllen immer den Anwendungsbereich des § 1 Abs.1a
UStG zu er6ffnen. Dieser Schluss konnte aus dem Beschluss
des BFH vom 1.4.20041° gezogen werden, in dem es der BFH
als nicht ernstlich zweifelhaft angesehen hat, in diesen Fillen
eine nichtsteuerbare Geschiftsverdulerung anzunehmen. Mit
Urteil vom 24.2.2005! prizisiert der BFH dahingehend, dass
die Betriebsgrundlage nach Art und Wirtschaftszweig des
Unternehmens vor und nach VerduBerung gleichermaflen

Ausfiihrlich hierzu Schubert, MittBayNot 2004, 237.
BFH, DStR 2006, 754 (Anderung der Rechtsprechung).
Ausfiihrlich hierzu Gottwald, DNotZ 2006, 805.

BFH, DStR 2003, 203, 204.

Der Begriff ist daher nicht mit dem im Rahmen der §§ 16, 34 EStG
gleichzusetzen.

9 EuGH, DStR 2003, 2220 Rdnr. 40; BFH, DStR 2004, 1126.
10 DStR 2004, 1126.

11 DStR 2005, 1226, 1227; streitgegenstindlich war der Erwerb
eines vermieteten Ladens von einem Bautriger.
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wesentlich sein muss. Bei VerduBerung einer vermieteten
Immobilie unter Fortfiihrung der Vermietung muss also so-
wohl beim Verduferer als auch beim Erwerber dem Charakter
nach ein Vermietungsunternehmen vorliegen. Nur wenn dies
der Fall ist, wird bei der Verduflerung vermieteter/verpachte-
ter Immobilien — diese sind bei einem Vermietungs-/Verpach-
tungsunternehmen wesentliche Betriebsgrundlagen — daher
regelmiBig zumindest eine TeilbetriebsverduBerung vorlie-
gen, sofern der Miet- bzw. Pachtvertrag vom Erwerber fort-
gefiihrt!2 wird.

2. Rechtsfolgen des § 1 Abs. 1 a UStG

Die Verduflerung eines Betriebs oder eines gesondert gefiihr-
ten Teilbetriebs ist ein nicht steuerbarer Umsatz. Ein Verzicht
auf die Steuerbefreiung gemifl §§ 9 Abs. 1, 4 Nr. 9 a UStG
(Option zur Steuerpflicht) ist nicht moglich, da ein steuer-
pflichtiger Umsatz einen steuerbaren voraussetzt. Wer gleich-
wohl eine Umsatzsteuer in einer Rechnung ausweist, schuldet
diese gemil3 § 14 ¢ Abs. 2 Satz 1 UStG gegeniiber dem
Finanzamt.

Der Erwerber tritt gemd § 1 Abs. 1 a Satz 3 UStG in die
Rechtsstellung der VerduBerers ein. Diese Bestimmung hat
insbesondere Bedeutung im Rahmen der Berichtigung eines
Vorsteuerabzugs gemif} § 15 a UStG bei Nutzungsénderun-
gen innerhalb des zehnjdhrigen Berichtigungszeitraums fiir
Immobilien. Ergidnzend bestimmt § 15 a Abs. 10 Satz 1 UStG,
dass durch eine (Teil-)Betriebsverduflerung der Berichtigungs-
zeitraum nicht unterbrochen wird und vom Erwerber fortge-
setzt wird. Tritt also beim Erwerber eine Nutzungsdnderung
der Immobilie ein, die die Berechtigung zum Vorsteuerabzug
beendet, fiihrt dies bei ihm zu einer (anteiligen) Berichtigung
und Riickzahlungspflicht der Vorsteuer, obwohl diese der Ver-
duBerer geltend gemacht hat.!3 Der Verduflerer ist nur ver-
pflichtet, dem Erwerber die fiir die Durchfiihrung der Berich-
tigung erforderlichen Angaben zu machen, § 15 a Abs. 10
Satz 2 UStG.

3. Amtspflichten des Notars auch
im Hinblick auf § 75 AO

Das OLG Miinchen verlangt vom Notar keine speziellen
Kenntnisse im Umsatzsteuerrecht. Entsprechend besteht auch
keine Belehrungspflicht iiber die Rechtsfolgen einer Betriebs-
verduBerung bzw. VerduBerung eines gesondert gefiihrten
Betriebs/Teilbetriebs nach §§ 1 Abs. 1 a, 15 a Abs. 10 UStG.

Wie eingangs erwihnt, stimmen allerdings die Tatbestands-
voraussetzungen des § 1 Abs. 1 a UStG mit denen von § 75 AO
iiberein und werden auch iiberwiegend einheitlich ausgelegt.
Es wire daher ein Widerspruch, bestiinden fiir beide Bestim-
mungen unterschiedliche notarielle Belehrungspflichten.

Eine Amtspflicht des Notars, iiber die rechtliche Tragweite
eines Rechtsgeschifts zu belehren, besteht ausnahmsweise
auch fiir Steuerfolgen, wenn diese das Rechtsgeschift
unmittelbar beriihren.'* Hierzu sei klargestellt, dass die
Pflicht zur Belehrung nicht deshalb begriindet wird, weil die
Steuerfolgen als solche unmittelbare Rechtsfolgen sind. Ware

12 Keine Fortfithrung bei VerduBerung an den Mieter, Niederséch-
sisches FG, DStR 2006, 1292; keine Fortfiihrung auch bei beabsich-
tigter sofortigen Abwicklung, EuGH, DStR 2003, 2220 Rdnr. 44.

13 OFD Frankfurt am Main vom 17.11.2006, USt-Kartei, § 1 S 7100 b
Karte 1.

14 BGH, NJW-RR 1992, 1178; Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel,
Handbuch der Notarhaftung, Rdnr. 1048.

dies richtig, so miisste der Notar letztlich iiber alle steuer-
lichen Folgen eines Rechtsgeschifts belehren. Fiir den Be-
reich des § 75 AO, der den Erwerber eines Unternehmens fiir
betriebliche Steuerverbindlichkeiten haftbar macht, wird ein
solches unmittelbares Beriihren dann bejaht, wenn in der
Urkunde iiber den Erwerb eines Handelsgeschifts die Haf-
tung des Erwerbers fiir bisher entstandene Verbindlichkeiten
allgemein ausgeschlossen wird, § 75 AO jedoch einen
solchen Haftungsausschluss mit Wirkung gegeniiber dem
Fiskus nicht zuldsst. Die Hinweispflicht auf § 75 AO in den
Fillen des Unternehmenskaufs mit Abreden iiber Haftungs-
ausschliisse stiitzt sich also letztlich darauf, dass § 75 AO als
Haftungsnorm, weniger als materielle Steuerrechtsnorm, den
Haftungsumfang des Erwerbers fiir betriebliche Steuerver-
bindlichkeiten dadurch iiber § 25 HGB hinaus erweitert, weil
die Erwerberhaftung gegeniiber dem Fiskus nicht abdingbar
ist. Aufgrund der Abreden im Vertrag und der in diesen
Abreden zu Tage tretenden Vorstellung der Vertragsparteien,
ist in diesen Fillen fiir den beurkundenden Notar auch ohne
spezifische Steuerrechtskenntnisse erkennbar, dass ein Be-
trieb bzw. Teilbetrieb verduBert wird. Unter dieser Primisse
ist dem Notar ein Hinweis auf § 75 AO auch ,,zumutbar* und
mit dem Grundsatz, dass den Notar keine Rechtsbelehrungs-
pflicht im Steuerrecht trifft, noch vereinbar. Sofern aber
spezifische Steuerrechtskenntnisse erforderlich sind, um eine
(Teil-)BetriebsverduBerung zu erkennen, endet die Beleh-
rungspflicht auch im Rahmen des § 75 AO. Dies entspricht
dem zu § 1 Abs. 1 a UStG gefundenen Ergebnis.

Sofern allerdings Ganter,'® selbst Richter am zustindigen
BGH-Senat, eine allgemeine Hinweispflicht auf § 75 AO
unabhingig davon fordert, ob Vereinbarungen tiber die Haf-
tung von Verbindlichkeiten des VerduBerers getroffen werden,
kommt dies einer allgemeinen Hinweispflicht auf steuerliche
Folgen gleich und ist in dieser Allgemeinheit von der Recht-
sprechung des BGH nicht gedeckt.

Notar Jochen Stelzer, Hengersberg

15 Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Aufl., Rdnr. 476; Winkler,
BeurkG, 15. Aufl,, § 17 Rdnr. 264; Frenz in Eylmann/Vaasen, § 17
BeurkG Rdnr. 19, Ganter in Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der
Notarhaftung, Rdnr. 1089.

16 In Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, Rdnr. 1049.
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15. KostO §§ 154 Abs. 1, 2, 145 Abs. 1 Satz 3 (Anrechnung
der Entwurfs- auf die Beurkundungsgebiihr)

1. Eine der Entwurfsanfertigung nachfolgende Beurkun-
dung ist nach § 145 Abs. 1 Satz 3 KostO ,,demnéchst*
erfolgt, wenn zwischen Entwurf und Beurkundung
ein gewisser zeitlicher Zusammenhang besteht, wobei
auf die konkreten Umstinde des Einzelfalles, insbe-
sondere das abzuschlieSende Geschiift und die Person
des Auftraggebers abzustellen ist.

2. Bei einer umfangreichen und komplizierten Schei-
dungsfolgenvereinbarung kann die Entwurfsgebiihr
auch dann auf die Beurkundungsgebiihr anzurech-
nen sein, wenn die Beurkundung erst mehr als ein
Jahr nach Erstellung des ersten Vertragsentwurfs
erfolgt.

Rechtsprechung
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3. Wenn eine angewendete Kostenvorschrift mehrere
Gebiihren- und Auslagentatbestiinde enthiilt, geniigt
eine Kostenberechnung den Anforderungen des § 154
Abs. 2 KostO nur, wenn zusitzlich die einschligige
Untergliederung angegeben wird.

4. Ein Mangel nach § 154 Abs. 2 KostO kann auch im
Verfahren der weiteren Beschwerde durch Erteilung
einer formgerechten Kostenberechnung geheilt wer-
den. Die Angabe einer sachlich falschen Gebiihren-
vorschrift ist dabei unschidlich.

OLG Hamm, Beschluss vom 5.2.2007, 15 W 161/06; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Beteiligte zu 1 hatte am 26.9.2000 die Scheidung von seiner
damaligen Ehefrau M beantragt. Im Zuge des Scheidungsverfahrens
einigten sich die Eheleute dem Grunde nach iiber eine einvernehm-
liche Regelung der Scheidungsfolgen (Verzicht auf Versorgungsaus-
gleichsanspriiche, Unterhaltszahlungen, wechselseitige Ubertragung
von Miteigentumsanteilen an verschiedenen Grundstiicken). Mit der
Erstellung der notwendigen Urkunde sollte der Beteiligte zu 2 be-
auftragt werden.

Mit Schreiben vom 19.2.2003 beauftragte der Beteiligte zu 1 den
Beteiligten zu 2. Dieser iibersandte dem Beteiligten zu 1 am 5.3.2003
einen ersten Entwurf des Scheidungsfolgenvertrages, am 21.3.2003
einen iiberarbeiteten Entwurf mit der Bitte um Uberpriifung und Mit-
teilung von Anderungs- und Ergénzungswiinschen. Nach weiteren
Korrekturen teilte der Beteiligte zu 1 am 4.4.2003 dem Beteiligten zu
2 mit, er habe den Entwurf durchgesehen, der Beteiligte zu 2 konne
ihn so zur Beurkundung vorbereiten. Daraufhin leitete der Beteiligte
zu 2 den Entwurf auch den Rechtsanwilten der Ehefrau des Beteilig-
ten zu 1 mit der Bitte um Stellungnahme zu. Diese teilten am
10.4.2003 mit, dass ihre Mandantin den Entwurf in der vorliegenden
Form nicht akzeptiere und in diversen Punkten eine Uberarbeitung
verlange. In der Folgezeit wurden die Verhandlungen iiber Abdnde-
rungen des Entwurfs unmittelbar zwischen der Verfahrensbevoll-
michtigten der Eheleute M gefiihrt.

Fiir den Vertragsentwurf hat der Beteiligte zu 2 dem Beteiligten zu 1
unter dem Datum 14.1.2004 eine Kostenrechnung iiber 1.493.91 €
erteilt, wobei er nach einem Geschiftswert von 788.760,98 € eine
10/10-Gebiihr gemaf §§ 32, 145 KostO in Ansatz gebracht hat.

Am 2.4.2004 erfolgte die Beurkundung der Getrenntleben- und
Scheidungsfolgenvereinbarung durch den Beteiligten zu 2.

Mit Kostenberechnung vom 28.4.2004 hat der Beteiligte zu 2 dem
Beteiligten zu 1 fiir die Beurkundung dieser Vereinbarung ausgehend
von einem Geschiftswert von 788.460,91 € eine 2/10-Gebiihr gemif
§§ 32, 36 Abs. 2 KostO nebst Dokumentenpauschalen und Postaus-
lagen in Hohe von insgesamt 2.951,92 € in Rechnung gestellt.

Mit Schreiben vom 20.9.2004 hat der Beteiligte zu 1 gegen beide
Kostenberechnungen Beschwerde erhoben. Die zunéchst gegen die
Hohe der in Ansatz gebrachten Geschiftswerte erhobenen Bedenken
hat er im Laufe des Verfahrens fallen gelassen und nur noch geltend
gemacht, die Entwurfsgebiihr sei auf die Beurkundungsgebiihr anzu-
rechnen.

Der Beteiligte zu 2 hat demgegeniiber eingewandt, eine Anrechnung
habe nicht zu erfolgen, da die Beurkundung erst 13 Monate nach Fer-
tigung des Entwurfs und damit nicht mehr ,,demnéchst“i. S. d. § 145
Abs. 1 Satz 3 KostO erfolgt sei.

Durch Beschluss vom 13.4.2006 hat das LG die Kostenberechnung
vom 28.4.2004 dahingehend abgeéndert, dass die Gebiihren insge-
samt 1.511,20 € betragen, und die Beschwerde im Ubrigen zuriick-
gewiesen. Gleichzeitig hat es die weitere Beschwerde zugelassen.
Mit Schriftsatz vom 11.5.2006 hat der Beteiligte zu 2 die weitere Be-
schwerde eingelegt, welcher der Beteiligte zu 1 entgegengetreten ist.

Aus den Griinden:

IL
(...
Das Rechtsmittel ist jedoch unbegriindet, weil die Entschei-

dung des LG nicht auf einer Verletzung des Rechts beruht
(§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO).

Zutreffend ist das LG von einer nach § 156 Abs. 1 KostO zu-
lassigen Erstbeschwerde des Beteiligten zu 1 ausgegangen.

Ein Verfahrensmangel der landgerichtlichen Entscheidung
liegt indessen darin, dass die Kammer die Formwirksamkeit
der beiden Kostenberechnungen des Beteiligten zu 2 nicht
iiberpriift hat. Nach § 154 Abs. 1 KostO diirfen dem Notar
selbst zuflieBende Kosten nur aufgrund einer dem Zahlungs-
pflichtigen mitgeteilten, von dem Notar unterschriebenen Be-
rechnung der Gebiihren und Auslagen eingefordert werden.
Nach Absatz 2 der Vorschrift sind in der Berechnung der
Geschiftswert, die Gebiihrenvorschriften, die Betrige der an-
gesetzten Gebiihren und Auslagen sowie etwa verauslagte
Gerichtskosten und empfangene Vorschiisse anzugeben. Eine
Kostenberechnung, die diesen Anforderungen nicht ent-
spricht, ist unwirksam. Es entspricht einhelliger Ansicht, dass
im Verfahren der Notariatskostenbeschwerde eine sachliche
Entscheidung nur ergehen kann, wenn die Kostenberechnung
i. S. d. § 154 KostO formell ordnungsgemil erteilt ist. Ent-
spricht die Kostenberechnung den gesetzlichen Anforderun-
gen nicht, ist sie ohne Sachpriifung aufzuheben (vgl. Bay-
ObLGZ 1981, 348, 351; BayObLGR 2004, 183, 184; OLG
Hamm, JurBiiro 1993, 308; NJW-RR 2000, 366 = ZNotP
2000, 39; FGPrax 2005, 45; OLG Diisseldorf, OLGR 2001,
146, 149; OLG Zweibriicken, DNotZ 1987, 188, 189; OLG
Brandenburg, DNotZ 1997, 248, 249; OLG Oldenburg,
NdsRpfl 2000, 314 = OLGR 2000, 272). Das Vorliegen einer
formell ordnungsgemifen Kostenrechnung ist daher Ver-
fahrensvoraussetzung fiir eine Sachentscheidung des LG im
Beschwerdeverfahren nach § 156 KostO (OLG Hamm, JMBI
NW 1994, 226).

Die Kostenberechnung des Beteiligten zu 2 vom 14.1.2004
in ihrer urspriinglichen Fassung entspricht nicht den Anforde-
rungen des Zitiergebots nach § 154 Abs. 2 KostO. Diese Vor-
schrift erfordert u. a. die Angabe der Kostenvorschriften in der
Kostenberechnung. Nach einhelliger Auffassung sind nach
§ 154 Abs. 2 KostO die angewendeten Kostenvorschriften in
der Kostenberechnung vollstindig und genau mitzuteilen, so
dass die Regelung mehrerer Gebiihren- oder Auslagentatbe-
stinde innerhalb desselben Paragraphen die zusitzliche An-
gabe der einschldgigen Untergliederung erforderlich macht
(BayObLGZ 1990, 275; OLG Hamm, JurBiiro 1993, 308;
OLG Koln, JurBiiro 1982, 1876; OLG Diisseldorf, OLGR
2001, 146, 149 Satz 147; OLG Zweibriicken, DNotZ 1987,
188, 189; OLG Brandenburg, DNotZ 1997, 248, 249; OLG
Oldenburg, NdsRpfl 2000, 314 = OLGR 2000, 272). Die An-
fiihrung des § 145 KostO ohne weitere Untergliederung ge-
niigt daher den Anforderungen des Zitiergebotes nicht. Denn
§ 145 KostO enthilt insbesondere seit der ab dem 1.1.1987
geltenden Neufassung mehrere selbstindige Gebiihrentatbe-
stinde. Es handelt sich im Ubrigen um eine insbesondere fiir
den Laien iiberaus schwer verstindliche Vorschrift. Der Betei-
ligte zu 2 hitte deshalb den angewandten Gebiihrentatbe-
stand der Vorschrift des § 145 KostO genau bezeichnen miis-
sen (OLG Hamm, JurBiiro 1992, 343; OLG Zweibriicken,
JurBiiro 1989, 661, 662). Unabhingig hiervon fiihrt auch
die Nichtangabe des § 36 Abs. 2 KostO dazu, dass eine § 154
Abs. 2 KostO entsprechende Gebiihrenberechnung nicht vor-
liegt, weil es sich bei dieser Vorschrift um eine zentrale Norm
fiir die Auslosung des Gebiihrenanspruchs handelt (BGHZ
164, 335 = NJW 2006, 1138). Das LG hitte deshalb den
Beteiligten zu 1 auf den Formmangel hinweisen und ihm
Gelegenheit zur Erteilung einer formell ordnungsgeméfBen
Kostenrechnung geben miissen.

Dieser Verfahrensmangel der landgerichtlichen Entscheidung
ist jedoch dadurch geheilt, dass der Beteiligte zu 2 im Ver-
fahren der weiteren Beschwerde dem Beteiligten zu 1 am
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20.12.2006 eine neue Kostenberechnung erteilt hat, die in-
haltlich den genannten Anforderungen entspricht, weil die
angewandten Gebiihrenvorschriften nunmehr vollstindig
bezeichnet sind. Jedenfalls dann, wenn das LG unter Uber-
gehung des bestehenden Verfahrensmangels eine sachliche
Entscheidung getroffen hat, bestehen keine Bedenken gegen
die Beriicksichtigung einer im Verfahren der weiteren Be-
schwerde neu erteilten formgerechten Kostenberechnung,
wenn dadurch der Verfahrensmangel geheilt worden ist (OLG
Hamm, JMB1 NW 1994, 226, 227).

Dies entspricht hier auch den Interessen der Verfahrensbetei-
ligten an einer abschliefenden Sachentscheidung, zumal sich
ihr Vorbringen bereits im Erstbeschwerdeverfahren ausschlief3-
lich auf die Frage, ob in der Sache eine Anrechnung der Ent-
wurfsgebiihr auf die Beurkundungsgebiihr zu erfolgen hatte,
erstreckt hat.

Deshalb ist es auch unschidlich, dass die Kostenrechnung
vom 20.12.2006 eine falsche Gebiihrenvorschrift enthélt, da
die Entwurfsgebiihr hier nach § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO und
nicht — wie angegeben — nach § 145 Abs. 3 KostO verlangt
werden kann. Dies nimmt der Berechnung nicht ihre Wirkung
nach § 154 Abs. 1 und 2 KostO. Fiir diese kommt es darauf an,
dass die Berechnung dem Schuldner eine Uberpriifung er-
moglicht und ggf. Grundlage einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung sein kann. Ob die Gebiihrenforderung richtig be-
rechnet ist, ist dann vom Gericht zu entscheiden (so zur ver-
gleichbaren Vorschrift des § 18 BRAGO — BGH, NJW 2002,
2774, 2775). Das Verlangen einer nochmaligen Berichtigung
der Kostenrechnung wire daher hier eine bloe Formelei.

In der Sache hilt die Entscheidung des LG rechtlicher Nach-
priifung stand. Der Senat teilt die Auffassung der Kammer,
wonach die Gebiihr nach § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO fiir die
Fertigung des Entwurfs des Scheidungsfolgenvertrages nach
Satz 3 der Vorschrift auf die Gebiihr fiir die am 2.4.2004 er-
folgte Beurkundung anzurechnen ist.

Fiir die Fertigung des Entwurfs ist zunéchst eine selbstindige
Gebiihr nach § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO angefallen. Diese
Entwurfsgebiihr entsteht nach allgemeiner Auffassung dann,
wenn der Entwurf als selbstidndige notarielle Leistung erfor-
dert wird. Ein selbstindiger Auftrag zur Entwurfsherstellung
i. S. d. § 145 Abs. 1 KostO kann trotz Vorliegens eines Beur-
kundungsauftrags gegeben sein. Dies setzt allerdings voraus,
dass der Entwurf zunéchst nur als Grundlage fiir weitere Ver-
tragsverhandlungen, Uberpriifungen oder Ahnliches angefor-
dert wird (vgl. OLG Diisseldorf, JurBiiro 1994, 239; OLG
Koln, JurBiiro 1997, 604; OLG Zweibriicken, NJW-RR 2001,
863 = ZNotP 2002, 162). Andernfalls verbleibt es bei dem
Vorbereitungscharakter des Entwurfs. Dieser ist dann Teil der
Beurkundungstitigkeit des Notars.

Das LG hat im vorliegenden Fall ausgefiihrt, dem Beteiligten
zu 2 sei hinsichtlich der Erstellung des Entwurfs ein selb-
standiger Auftrag erteilt worden. Dieser habe zunichst als
Grundlage fiir die Regelung der Scheidungsfolgen dienen sol-
len, auch wenn bereits von Anfang an zu einem spiteren Zeit-
punkt auch die Beurkundung der Vereinbarung durch den ihn
habe erfolgen sollen. Die tatsidchlichen Feststellungen des LG
unterliegen im Verfahren der weiteren Beschwerde nur einer
eingeschrinkten Nachpriifung dahin, ob der Tatrichter den
malBgeblichen Sachverhalt ausreichend erforscht, bei der
Erorterung des Beweisstoffes alle wesentlichen Umstéinde
berticksichtigt und hierbei nicht gegen gesetzliche Beweis-
regeln sowie feststehende Erfahrungssitze verstolen hat
(vgl. Keidel/Meyer-Holz, FG, 15. Aufl., § 27 Rdnr. 42 m. w. N.).
Einen solchen Rechtsfehler ldsst die Entscheidung des LG
nicht erkennen. Die tatsdchliche Wiirdigung des LG, es sei

hinsichtlich des Entwurfs ein selbstindiger Auftrag erteilt
worden, ist moglich und bereits deswegen fiir den Senat bin-
dend. Im Ubrigen wird diese Wiirdigung von den Beteiligten
auch nicht in Frage gestellt.

Diese Entwurfsgebiihr ist jedoch nach Mafigabe des § 145
Abs. 1 Satz 3 KostO auf die Gebiihr fiir die Beurkundung der
Scheidungsfolgenvereinbarung anzurechnen.

Die Beurkundung ist auf der Grundlage des vom Beteiligten
zu 2 gefertigten Entwurfs erfolgt. Dass durch die Vertrags-
parteien hinsichtlich einzelner Regelungen der Scheidungs-
folgenvereinbarungen vor der Beurkundung noch Anderun-
gen vorgenommen worden sind, dndert nichts an der sach-
lichen Identitit (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Tiedtke,
KostO, 16. Aufl., § 145 Rdnr. 36).

Zu Recht hat das LG weiter angenommen, dass die Beurkun-
dung ,.demnéchst“i. S.d. § 145 Abs. 1 Satz 3 KostO erfolgt ist.
Hierbei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegrift.
Insoweit ist die Nachpriifung der tatsdchlichen Verhiltnisse
dem Gericht der weiteren Beschwerde grundsitzlich verwehrt,
wenn deren Feststellung durch das Beschwerdegericht rechts-
fehlerfrei erfolgt ist. Ihre Bewertung im Hinblick auf die Aus-
fiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs ist aber nachpriifbar
(Keidel/Meyer-Holz, FG, § 27 Rdnr. 27 m. w. N.).

Das LG hat in tatsdchlicher Hinsicht ausgefiihrt, unter Be-
riicksichtigung der Tatsache, dass hier komplizierte Schei-
dungsfolgen von sehr erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung
und mit entsprechenden Interessengegensitzen zu regeln
gewesen seien, hitten die Anstrengungen, sie bis ins kleinste
Detail abschliefend zu kldren, naturgemdfl geraume Zeit
benotigt. Dementsprechend habe sich die Erzielung einer
Einigung iiber die Aufteilung des umfangreichen Vermogens
hingezogen. In dieser Zeit sei auch an dem Entwurf gearbeitet
worden. Diese Feststellungen lassen einen Rechtsfehler nicht
erkennen und werden von dem Beteiligten zu 2 auch nicht in
Zweifel gezogen. Sie sind daher fiir den Senat bindend.

Auch die rechtliche Bewertung der festgestellten Tatsachen
durch das LG ist nicht zu beanstanden. Bei der Priifung,
ob die der Entwurfsanfertigung nachfolgende Beurkundung
~demnichst* erfolgt ist, ist stets ein gewisser zeitlicher Zu-
sammenhang zwischen Entwurf und Beurkundung erforder-
lich, wobei auf die konkreten Umstidnde des Einzelfalles, ins-
besondere das abzuschlieBende Geschift und die Person des
Auftraggebers abzustellen ist (vgl. OLG Stuttgart, JurBiiro
1974, 362; Korintenberg/Lappe/Bengel/Tiedtke, KostO, § 145
Rdnr. 35 a). Trotz der heutigen Verstidndigungsmoglichkeiten
kann eine nicht unerhebliche Zeitspanne von einem Jahr und
langer erforderlich sein, bis alle Beteiligten sich iiber die
Brauchbarkeit des Entwurfs in tatséchlicher und rechtlicher
Hinsicht klar geworden sind. Dies gilt insbesondere, wenn die
zu treffenden Regelungen umfangreich, rechtlich kompliziert
und fiir die Beteiligten von erheblicher wirtschaftlicher Be-
deutung sind (vgl. Hartmann, Kostengesetze, 36. Aufl., § 145
KostO, Rdnr. 20).

Die zwischen den Eheleuten beabsichtigte Scheidungsfol-
genvereinbarung sollte eine umfassende Regelung iiber den
Versorgungsausgleich, den Ehegattenunterhalt sowie die Auf-
teilung des Hausrats und der Ehewohnung beinhalten. Im Zu-
sammenhang damit sollten gleichzeitig verschiedene Grund-
stiicke ilibertragen und dingliche Belastungen iibernommen
werden. Naturgemif bendtigten diese Regelungen, die zudem
von erheblicher wirtschaftlicher Tragweite fiir die Beteiligten
waren, einen lingeren Zeitraum. Insbesondere war eine an-
waltliche Priifung und Beratung erforderlich, die zu mehr-
fachen Anderungen des Entwurfs fiihrten, bis eine Einigung
iiber die Aufteilung des umfangreichen Vermogens und die
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Regelung von Unterhalts- und Versorgungsanspriichen erzielt
werden konnte, ohne deren Vorliegen nach den Vorstellungen
des Beteiligten zu 1 fiir die Beurkundung kein Raum war.
Auch wenn deshalb die Beurkundung hier erst ein Jahr und
zwei Wochen nach Erstellung des ersten Vertragsentwurfs er-
folgte, fehlt es daher nicht an dem erforderlichen zeitlichen
Zusammenhang zwischen Entwurf und Beurkundung.

SchlieBlich ist auch die Anrechnung durch das LG zutreffend
und von dem Beteiligten zu 2 unbeanstandet berechnet wor-
den. Anzurechnen war nur die Entwurfsgebiihr, d. h. nicht die
gesamte fiir den Entwurf berechnete Gebiihr, sondern die
gemil §§ 145, 36 ff. KostO berechnete Gebiihr, ausschlief3-
lich etwaiger Zusatzgebiihren (§§ 58, 59 KostO) und Aus-
lagen, und zwar nur auf die nach §§ 36 ff. KostO geschuldete
Beurkundungsgebiihr, nicht auf die Zusatzgebiihren und Aus-
lagen (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Tiedtke, KostO, § 145
Rdnr. 39).

16. KostO § 156 Abs. 3 Satz 1 (Keine Berufung auf § 156
Abs. 3 Satz 1 KostO bei Beanstandungen des Kostenschuld-
ners)

1. Hat ein Kostenschuldner gegeniiber dem Notar schrift-
lich oder miindlich Beanstandungen erhoben, und
reagiert der Notar auf die Beanstandungen lediglich
mit der Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung
der Kostenberechnung, braucht der Kostenschuldner
die erhobenen Beanstandungen nicht zu wiederholen,
um seine Rechte zu wahren; der Notar kann sich
dann auf die gesetzliche Ausschlussfrist des § 156
Abs. 3 Satz 1 KostO nicht berufen.

2. Ist nach den Regelungen eines notariellen Grund-
stiicksverduBerungsvertrages der Verkiufer verant-
wortlich fiir die Loschung der in Abteilung III des
Grundbuchs eingetragenen Belastungen, so kann die
nachfolgende Kostenregelung, wonach die ,,mit dem
Kaufvertrag und seiner Durchfiihrung verbundenen
Kosten““ vom Kiufer zu tragen sein sollen und die
»Kosten der Loschung* dagegen vom Verkiufer, bei
verstindiger Wiirdigung nur dahingehend verstan-
den werden, dass alle mit der Loschung zusammen-
héingenden Kosten (Notar und Grundbuchamt) vom
Verkiiufer zu tragen sein sollen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27.3.2007, I-10 W 132/06

Aus den Griinden:

Die bei Gericht am 27.10.2006 eingegangene weitere Be-
schwerde der Kostengldubigerin vom 23.10.2006 gegen den
Beschluss des LG Krefeld vom 29.9.2006 ist gemil § 156
Abs. 2 KostO infolge Zulassung durch das LG statthaft und
sowohl form- als auch fristgerecht eingelegt worden. Die Aus-
schlussfrist des § 156 Abs. 3 Satz 1 KostO gilt nicht fiir die
weitere Beschwerde, sondern nur fiir die erste Beschwerde (vgl.
Hartmann, Kostengesetze, 37. Aufl., § 156 KostO Rdnr. 22, 47).

Die weitere Beschwerde ist begriindet und fiihrt zur Abidnde-
rung der angefochtenen Entscheidung. Die Entscheidung des
LG beruht auf einer Verletzung des Rechts. Im Rahmen der
Begriindetheit findet eine Uberpriifung auf einen Rechtsver-
sto3 i. S. d. § 156 Abs. 2 Satz 3 KostO nur beziiglich desjeni-
gen Bereichs der angefochtenen Entscheidung statt, fiir den
das LG die weitere Beschwerde eindeutig zugelassen hat (vgl.
Hartmann, Kostengesetze, § 156 KostO Rdnr. 48). Dies ist

hier in Bezug auf die Frage erfolgt, ob die Kosten der Einho-
lung der Loschungsunterlagen von der vertraglichen Kosten-
regelung im beurkundeten Kaufvertrag erfasst werden, wo-
nach der Verkiufer die Loschungskosten trigt, oder ob sie
zu den vom Kiufer zu tragenden Kosten der Vertragsdurch-
fiihrung gehoren. Im Rahmen dieser Zulassung ist das OLG in
den Grenzen der Antrige der Beschwerdefiihrerin zu einer
umfassenden Priifung berechtigt und verpflichtet; neue Tatsa-
chen oder Beweismittel darf es allerdings nicht berticksichti-
gen (vgl. Hartmann, Kostengesetze, § 156 KostO Rdnr. 64).

1. Ohne Erfolg macht die Kostengldubigerin geltend, das
LG habe iibersehen, dass bereits die Erstbeschwerde nach
§ 156 Abs. 3 Satz 1 KostO unzuldssig gewesen sei. Auf die ge-
setzliche Ausschlussfrist kann die Kostengldaubigerin sich un-
ter den besonderen Umstéinden des vorliegenden Falles nicht
berufen.

Richtig ist, dass fiir die Erstbeschwerde eine Ausschlussfrist
gilt. Danach kann eine Beschwerde nicht mehr erhoben wer-
den nach Ablauf des Jahres, in dem die Zustellung der voll-
streckbaren Ausfertigung der Kostenberechnung — wobei die
Zustellung einer beglaubigten Abschrift gentigt (vgl. Rohs/
Wedewer, KostO, § 156 Rdnr. 4) — an die Kostenschuldnerin
erfolgt ist. Hier ist die Zustellung einer beglaubigten Abschrift
der vollstreckbaren Ausfertigung der fraglichen Kostenrech-
nung an die Kostenschuldnerin ausweislich der Zustellungs-
urkunde bereits am 10.8.2002 erfolgt, die Erstbeschwerde
dagegen erst am 8.6.2006 bei Gericht eingegangen.

Es ist aber zu beriicksichtigen, dass die Kostenschuldnerin die
Kostenberechnung der Kostengldubigerin unstreitig bereits
vor Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung gemif} § 156
Abs. 1 Satz 3 KostO beanstandet hat. Selbst die Kosten-
gldubigerin hat vorgetragen, dass die Kostenschuldnerin bei
diversen mit ihren Mitarbeitern gefiihrten Telefongesprachen
erklért habe, dass sie es ablehne, die Kostenrechnung zu be-
gleichen. Dabei ist davon auszugehen, dass in den Telefona-
ten auch der Grund der Weigerung erortert worden ist. Hat
aber ein Kostenschuldner gegeniiber dem Notar schriftlich
oder miindlich Beanstandungen erhoben, so hat der Notar
— wenn er den Beanstandungen nicht abhelfen will — die
Wahl, den Kostenschuldner auf den Beschwerdeweg nach
§ 156 Abs. 1 Satz 1 KostO zu verweisen oder gemil} § 156
Abs. 1 Satz 3 KostO selbst die Entscheidung des LG zu bean-
tragen (vgl. Rohs/Wedewer, KostO, § 156 Rdnr. 21). Reagiert
der Notar — wie hier die Kostenglidubigerin — auf die Bean-
standungen lediglich mit der Zustellung der vollstreckbaren
Ausfertigung der Kostenberechnung, braucht der Kosten-
schuldner die erhobenen Beanstandungen nicht zu wieder-
holen, um seine Rechte zu wahren (vgl. Rohs/Wedewer, KostO,
§ 156 Rdnr. 14). Wenn dem Notar schon das Privileg einge-
rdumt ist, sich selbst eine vollstreckbare Ausfertigung seiner
Kostenberechnung zu erteilen und etwaigen Beanstandungen
des Kostenschuldners selbst abzuhelfen, so kann von ihm
auch erwartet werden, dass er bei erhobenen Beanstandungen,
denen er nicht abhilft, entweder die Beanstandungen selbst
dem LG vorlegt oder aber den Kostenschuldner ausdriicklich
auf diese Moglichkeit hinweist. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn — wie hier — der Kostenschuldner ersichtlich selbst nicht
hinreichend rechtskundig ist und von ihm die Kenntnis der
Beschwerdemoglichkeit nach § 156 Abs. 1 Satz 1 KostO nicht
ohne weiteres erwartet werden kann. Unter diesen Umstidnden
ist das Vertrauen des Notars auf die ,,.Bestandskraft” seiner
Kostenrechnung nicht schutzwiirdig (vgl. KG, JurBiiro 1998,
320, 321 f.).

Die Beschwerde der Kostenschuldnerin ist dariiber hinaus an
keine Frist gebunden. Sie ist auch noch nach Beginn der
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Zwangsvollsteckung oder nach Zahlung der Kostenrechnung
— auch ohne Vorbehalt — zulidssig (vgl. Rohs/Wedewer, KostO,
§ 156 Rdnr. 14). Demnach steht der Umstand, dass die Kos-
tenschuldnerin erst am 8.6.2006 Beschwerde erhoben hat, ob-
wohl der Rechnungsbetrag bereits am 20.12.2002 aufgrund
Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses von ihrem Konto
abgebucht wurde, der Geltendmachung der Beschwerde nicht
entgegen. Entsprechendes gilt auch fiir die Verwirkung.
Ebenso wenig wie der Kostenanspruch des Notars der Verwir-
kung unterliegt, kann die verfahrensrechtliche Befugnis des
Kostenschuldners zur Anrufung des Gerichts gemill § 156
Abs. 1 Satz 1 KostO verwirkt werden (vgl. Rohs/Wedewer,
KostO, § 156 Rdnr. 16).

2. Mit Erfolg wendet sich die Kostengldubigerin gegen die
landgerichtliche Auslegung der vertraglichen Kostenregelung
in Bezug auf die Kosten fiir die Einholung der Loschungs-
unterlagen. Das LG hatte dariiber zu entscheiden, ob die Kos-
ten fiir die Anforderung der Loschungsunterlagen nach dem
Notarvertrag von der Kostenschuldnerin als Verkéduferin des
Grundstiicks oder von den Kiufern zu tragen waren. Dabei
hat es auf die allein im Kostenrecht wurzelnde Frage abge-
stellt, ob fiir die Einholung von Loschungsunterlagen eine
Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO anfillt oder eine
Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO. Dies ist nach Auffassung
des Senats rechtsfehlerhaft, weil insoweit die rechtlichen
Grundsitze zur Auslegung von vertraglichen Willenserkla-
rungen (§§ 133, 157 BGB) nicht hinreichend beachtet worden
sind.

Nach Auffassung des Senats beurteilt sich die Frage, wie die
Vertragsparteien die Kostentragungspflicht in Bezug auf die
durch den Vertrag veranlassten Kosten geregelt haben, allein
nach dem im Vertrag zu Ausdruck gekommenen Willen der
Parteien, der gegebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln ist.
Etwaige im Kostenrecht wurzelnde und im Ubrigen streitige
Fragen des Notargebiihrenrechts konnen nur dann Beriick-
sichtigung finden, wenn sie bei der Kostenregelung von den
Vertragparteien erkennbar bedacht worden sind, wofiir es im
vorliegenden Fall jedoch keinerlei Anhaltspunkte gibt.

Bei der hier fraglichen Regelung in Ziff. IV 6. des Notarver-
trages sollten die mit dem Kaufvertrag und seiner Durch-
fiihrung verbundenen Kosten vom Kiufer zu tragen sein, die
Loschungskosten dagegen vom Verkéufer. Bereits hieraus er-
gibt sich, dass alle mit der Vertragsdurchfiihrung verbundenen
Kosten mit Ausnahme der Loschungskosten vom Kéufer zu
tragen sein sollten, so dass sich allein die Frage stellt, was
nach dem Willen der Parteien unter ,,Loschungskosten* zu
verstehen sein sollte. Dies wiederum ergibt sich aus dem
Sachzusammenhang der weiteren vertraglichen Regelungen,
wonach die unter Ziff. I genannten Belastungen in Abteilung
III des Grundbuches nicht iibernommen, sondern im Grund-
buch geloscht werden sollten (Ziff. I Abs. 4), und wonach der
Verkiufer verpflichtet sein sollte, das Kaufobjekt frei von
nicht iibernommenen in Abteilung II und IIT des Grundbuchs
eingetragenen Belastungen und Beschriankungen ... zu ver-
schaffen (Ziff. IV.3). Demnach sollte fiir die Loschung der in
Abteilung III des Grundbuchs eingetragenen Belastungen
allein der Verkiufer verantwortlich sein, was zum einen der
Interessenlage der vertragsschlieBenden Parteien entspricht
und zum anderen mit der gesetzlichen Regelung in § 448
Abs. 2 BGB korrespondiert.

Vor diesem Hintergrund kann die nachfolgende Kostenrege-
lung in Ziff. IV.6 des Notarvertrages nach Treu und Glauben
und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte (§ 157 BGB) nicht da-
hingehend verstanden werden, dass unter ,,Loschungskosten*
lediglich die durch das Tatigwerden des Grundbuchamtes an-

fallenden Kosten gemeint sein sollten, nicht aber die durch
das Tdtigwerden der Notarin entstehenden Gebiihren. Es gibt
keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Parteien eine derartige
Differenzierung der Kosten hitten vornehmen wollen. Es kann
davon ausgegangen werden, dass den Vertragsparteien be-
wusst war, dass fiir die erfolgreiche Loschung der im Grund-
buch eingetragenen Belastungen sowohl ein Tédtigwerden der
Notarin als auch ein Tdtigwerden des Grundbuchamtes erfor-
derlich sein wiirde; Ziff. VI. enthilt eine ausdriickliche Be-
auftragung der Notarin zur Einholung aller erforderlichen Ge-
nehmigungen und Erkldrungen. Wenn die Vertragsparteien
dennoch ohne jegliche Differenzierung die Kostentragung fiir
die ,,Loschung® einheitlich dem Verkéufer zuweisen, so kann
dies bei verstidndiger Wiirdigung nur dahin verstanden wer-
den, dass alle mit der Loschung zusammenhingenden Kosten
vom Verkéufer zu tragen sein sollen. Ein abweichender Wil-
len hitte unzweideutig formuliert werden miissen. Den im
Vertrag zum Ausdruck gekommenen Willen der Parteien hat
die Kostengldubigerin bei der hier fraglichen Kostenberech-
nung beachtet.

3. In Bezug auf den Ansatz der fiir die Einholung von L6-
schungsunterlagen zu berechnenden Gebiihr bestehen unter-
schiedliche Auffassungen. Im Hinblick darauf hat der Senat
die Frage, ob die Einholung und Verwahrung von Loschungs-
unterlagen eine Titigkeit zum Zwecke des Vollzugs des beur-
kundungsbediirftigen Grundstiicksverduerungsgeschiftes ist
und damit die Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO auslost, oder
ob sie sich als gesondert nach § 147 Abs. 2 KostO zu ver-
giitende Tétigkeit darstellt, gemdl} § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO,
§ 28 Abs. 2 FGG dem BGH zur Entscheidung vorgelegt, der
hieriiber bislang noch nicht entschieden hat (vgl. Beschluss
vom 1.8.2006, I-10W 36/06 m. w. N., jetzt BGH V ZB 113/06).

Im vorliegenden Fall sieht der Senat jedoch keine Veranlas-
sung zur Vorlage der Beschwerde an den BGH gemif § 156
Abs. 4 Satz 4 KostO, § 28 Abs. 2 FGG. Die erfolgte Berech-
nung der Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO ist der Kosten-
schuldnerin giinstiger als die Gebiihr nach § 146 Abs. 1
KostO. Die nach § 147 Abs. 2 KostO zu berechnende halbe
Gebiihr bemisst sich nach dem Wert der zu 16schenden Grund-
pfandrechte (374.000 DM, entsprechend 191.223,16 €) und
betridgt netto 178,50 €. Die halbe Gebiihr nach § 146 Abs. 1
KostO wiirde sich nach dem Wert der Beurkundung bemes-
sen, mithin nach dem Kaufpreis in Hohe von 242.863,64 €
und damit netto 216 € betragen.

Offentliches Recht

17. GrdstVG § 2 Abs. 1 (Grundstiicksbegriff des GrdstVG)

Die unterschiedlichen Grundstiicksbegriffe im Grund-
stiicksverkehrsgesetz — dort ist das Grundstiick im
Rechtssinne gemeint — und im Reichssiedlungsgesetz —
dort ist das Grundstiick im wirtschaftlichen Sinne ge-
meint — fithren bei der Frage nach der Notwendigkeit der
Genehmigung eines Kaufgeschiiftes und der Ausiibung
des siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts nicht zu unter-
schiedlichen Ergebnissen, weil das Vorkaufsrecht nur
ausgeiibt werden kann, wenn die Veridulerung auch der
Genehmigung nach dem GrdstVG bedarf, was innerhalb
der Freigrenzen nach § 2 Abs. 3 GrdstVG nicht der Fall
ist.

OLG Schleswig, Beschluss vom 12.9.2006, 3 WLw 39/06
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Die Antragsteller kauften mit notariellem Vertrag von A. aus deren
Grundbesitz von rund 13 ha Grundstiicke mit einer Grofie von
1,2003 ha, 1,0120 ha und 1,0042 ha, zusammen mithin landwirt-
schaftliche Flachen von 3,2165 ha zum Kaufpreis von 20.000 €. Die
Grundstiicke waren im Bestandsverzeichnis unter den Nr. 3, 4 und 5
eingetragen. Den Antrag des Notars auf Genehmigung des Vertrages
nach § 2 GrdstVG bzw. Erteilung eines Negativattestes nach § 5
GrdstVG lehnte das Amt fiir lindliche Rdume als Genehmigungs-
behorde fristgerecht ab unter gleichzeitiger Bekanntgabe, dass die
Beteiligte zu 3) ihr Vorkaufsrecht gemil §§ 4 Abs. 1, 6 RSG ausgetibt
habe. Zur Begriindung fiihrte die Genehmigungsbehorde aus, dass
die VerduBerung eine ungesunde Verteilung des Grund und Bodens
i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 GrdstVG bedeute, weil sie Maf3-
nahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur widerspreche. Die An-
tragsteller seien keine Landwirte. Demgegeniiber sei ein hauptberuf-
licher Landwirt vorhanden, der die landwirtschaftlichen Flichen fiir
die Aufstockung seines entwicklungsfihigen Betriebes zu dem im
Vertrag vereinbarten Kaufpreis erwerben wolle und konne. Fiir die-
sen wolle die Beteiligte zu 3) die Flidchen erwerben.

Die Antragsteller haben beantragt, festzustellen, dass der Kaufvertrag
nicht der Genehmigung des Amtes fiir landliche Rdume bediirfe. Das
Landwirtschaftsgericht hat diesen Feststellungsantrag zuriickgewie-
sen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, immer dann, wenn zusam-
menhingend liegende und bewirtschaftete Grundstiicke von mehr als
2 ha verkauft wiirden, bestehe die Genehmigungspflicht nach dem
Grundstiicksverkehrsgesetz.

Aus den Griinden:
1I.

Die sofortige Beschwerde der Antragsteller ist gemal §§ 22
LwVG, 22 Abs. 1 FGG statthaft, insbesondere auch form- und
fristgerecht eingelegt worden. Sie hat in der Sache auch Er-
folg.

Der Feststellungsantrag ist zuldssig, weil die Antragsteller
damit der Sache nach ein Negativzeugnis gemil § 5 GrdstVG
begehren. Er ist auch begriindet.

Das VerduBerungsgeschiift ist gemil § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG
i.V. m. dem Gesetz des Landes Schleswig-Holstein zur Ande-
rung des Gesetzes zur Durchfiihrung des Grundstiicksver-
kehrsgesetzes vom 21.2.1996 (GVOBI Schl.-H, S. 231) ge-
nehmigungsfrei. Danach bedarf die VerduBerung von Grund-
stiicken, die nicht groBer als 2 ha sind, keiner Genehmigung
nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz.

Die Frage, was unter Grundstiick im Sinne des Grundstiicks-
verkehrsgesetzes zu verstehen ist, hat der BGH in seiner
Grundsatzentscheidung vom 19.12.1967 (BGHZ 49, 145,
146) entschieden. Er hat dort ausgesprochen, das Grund-
stiicksverkehrsgesetz verstehe unter einem Grundstiick das
Grundstiick im Rechtssinne (und nicht im wirtschaftlichen
Sinne), also einen rdumlich abgegrenzten Teil der Erdober-
fliche, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblattes
ohne Riicksicht auf die Art der Nutzung unter einer besonde-
ren Nummer eingetragen ist, und vertritt dies in stdndiger
Rechtsprechung (z.B. BGH, AgrarR 1971/72, 121, 122; BGH,
AgrarR 1985, 300; BGH, AgrarR 1986, 211). Dies entspricht
auch der heutigen Auffassung in der Literatur (Netz, Grund-
stiicksverkehrsgesetz, 2. Aufl. 2004, § 1 Rdnr. 4.1.3; Hotzel,
AgrarR 1983, 176; Haegele, Die Beschrinkungen im Grund-
stiicksverkehr, 3. Aufl. 1970, Rdnr. 71 i. V. m. Rdnr. 26).

Da die verduBerten Flurstiicke unter eigenstindigen Num-
mern im Bestandsverzeichnis gefiihrt werden, handelt es sich
grundstiicksverkehrsrechtlich um drei Grundstiicke im
Rechtssinne. Ist aber vom Grundstiick im Rechtssinne aus-
zugehen, so ist die Ubertragung mehrerer Grundstiicke, die
jeweils unter der Freigrenze liegen, nicht genehmigungs-
bediirftig. Dabei ist es unerheblich, ob die Ubertragung ver-
schiedener Grundstiicke in einem Vertrag oder in mehreren

selbstindigen Vereinbarungen vorgesehen ist. Ein nach § 134
BGB unzulissiges Umgehungsgeschift wiirde auch bei ge-
trennten Verduflerungen nicht vorliegen (BGH, AgrarR 1986,
211). Das wére nur dann der Fall, wenn aus einem einzelnen
Grundstiick im Rechtssinne nach einem einheitlichen Plan
mehrere Trennstiicke, die jeweils unterhalb der Freigrenze,
zusammen aber iiber der Freigrenze liegen, gebildet und dann
gleichzeitig oder nacheinander verduBert werden. In einem
solchen Fall bestidnde ein innerer Zusammenhang zwischen
den Rechtsgeschiiften und handelte es sich nach einem ein-
heitlichen Plan um ein Zerstiickelungsgeschift zur Umgehung
der Freigrenzen, das deshalb als eine Einheit behandelt wer-
den und genehmigungsbediirftig wire (BGH, NJW 1993,
648; Netz, Grundstiicksverkehrsgesetz, § 2 Rdnr. 4.2.13.3.2).
Ein solches Zerstiickelungsgeschift ist hier indes nicht ge-
geben. Ausweislich des beigezogenen Grundbuchs von B.
Blatt ... sind die im Bestandsverzeichnis zur laufenden Nr. 4,
5 und 6 am 6.8.1988 vom Grundbuch B. Blatt ... iibertragen
worden, mithin seit Jahrzehnten drei selbstindige Grund-
stiicke im Rechtssinne.

Wenn auch das Grundstiicksverkehrsgesetz unter Grundstiick
nur das Grundstiick im Rechtssinn versteht, konnen die
Lander im Rahmen der ihnen in § 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG ein-
gerdumten Erméchtigung nicht nur festlegen, dass die Ver-
duBerung von Grundstiicken bis zu einer bestimmten Grof3e
genehmigungsfrei ist, sondern auch normieren, dass zusitz-
lich gewissen wirtschaftlichen Gesichtspunkten Rechnung
getragen sein muss (BGHZ 49, 145, 148) oder fiir die Frei-
grenzen auch auf einen Grundstiicksbegriff im wirtschaft-
lichen Sinne abstellen (Netz, Grundstiicksverkehrsgesetz, § 1
Rdnr. 4.1.). So hat Baden-Wiirttemberg beispielsweise in § 1
des Gesetzes tiber die Freigrenze im land- und forstwirtschaft-
lichen Grundstiicksverkehr in der Fassung vom 14.3.1994
(GBI, S. 181) u.a. bestimmt, dass von der Genehmigungs-
pflicht nach § 2 Abs. 1 GrdstVG die VerduBerung eines
Grundstiicks, das weder selbst noch zusammen mit anderen
Grundstiicken des VerduBerers, mit denen es eine zusammen-
hingende Fldche bildet, ausgenommen ist, wenn bestimmte
GroBen nicht iiberschritten werden. § 46 Abs. 1 Satz 1 des
Ausfiihrungsgesetz des Landes Sachsen vom 12.12.1997
(GVBI, S. 638) bestimmt, dass — abgesehen von VerduBerun-
gen an Gemeinden, Verwaltungsverbidnden oder Landkreise —
alle VerduBerungen von Grundstiicken, die eine bestimmte
GroBe nicht liberschreiten keiner Genehmigung bediirfen.
Gleichzeitig istin § 46 Abs. 1 Satz 2 des Ausfiihrungsgesetzes
aber geregelt, dass dann, wenn das Grundstiick mit anderen
Grundstiicken des VerdufBerers eine zusammenhingende
Fldche bildet, als Grundstiick im Sinne von Satz 1 die jeweils
einheitlich bewirtschaftete Flache gilt. In Bayern bedarf
nach dem Zweiten Verwaltungsreformgesetz vom 28.3.2000
(BayGVBI, S. 136) die VerduBerung bis zu einer Grée von
2 ha keiner Genehmigung. Anderes gilt nach Art. 2 Abs. Nr. 2
des Ausfiihrungsgesetzes aber, wenn innerhalb von drei
Jahren vor der Verduferung aus dem gleichen Grundbesitz
im Rahmen der Freigrenze land- oder forstwirtschaftliche
Grundstiicke verduflert worden sind und bei Einrechnung
dieser VerduBerung die Fliche von 2 ha erreicht wird.

Derartige wirtschaftliche Beziige hat der Gesetzgeber in
Schleswig-Holstein indes nicht normiert. Er hat, dem Wort-
laut der Erméchtigungsgrundlage in § 2 Abs. 3 Nr. 2 GrdstVG
entsprechend, lediglich bestimmt, dass ,,die Verduferung von
Grundstiicken, die nicht groBer als 2 ha sind“, keiner Geneh-
migung nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz bedarf und hat
damit den Grundstiicksbegriff im Rechtssinne, wie er dem
Grundstiicksverkehrsgesetz zugrunde liegt, uneingeschrinkt
iibernommen.
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Zwar mag die vom schleswig-holsteinischen Gesetzgeber
gewihlte Freigrenze von 2 ha, die mit der Grundstiicksgrofle
fiir das siedlungsrechtliche Vorkaufsrecht gemifl § 4 Abs. 1
RSG korrespondiert, dafiir sprechen, dass der Gesetzgeber
moglicherweise eine Harmonisierung zwischen dem Grund-
stiicksverkehrsgesetz und dem Reichssiedlungsgesetz hat her-
beifiihren wollen. Anders als in § 2 Abs. 1 GrdstVG ist im
Bereich des Reichssiedlungsgesetzes bei der Ausiibung des
siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts weiterhin der wirtschaft-
liche Grundstiicksbegriff mafBgebend (BGH, NJW 1997,
1073, 1074). Grundstiick ist danach jeder einheitlich bewirt-
schaftete Grundbesitz. Es kommt nicht entscheidend darauf
an, wie das Grundstiick im Grundbuch eingetragen ist, insbe-
sondere, ob es auf einem oder mehreren Grundbuchblittern
verzeichnet ist oder im Bestandsverzeichnis eigenstdndige
Grundstiicksnummern hat, sondern allein auf die wirtschaft-
liche Zusammengehorigkeit (OLG Schleswig, SchIHA 1997,
159, 160; 2001, 287, 288, Beschluss vom 9.11.2004, 3 WLw
21/04, n.V.). Es entspricht feststehender Rechtsprechung und
Literaturmeinung, dass bei Verduferung mehrerer landwirt-
schaftlicher Grundstiicke, die jeweils unter der Grofe von
2 ha liegen, zusammen aber die GréBe von 2 ha iiberschreiten,
fiir die Grofle von 2 ha aufwirts gemif3 § 4 Abs. 1 RSG die
Summe der Grundstiicke maf3geblich ist, wenn der verduBerte
Grundbesitz ein Grundstiick im wirtschaftlichen Sinne ist
(BGH, AgrarR 1985, 300; AgrarR 2001, 382; Beschluss vom
9.11.2004, 3 WLw 21/04, n.V.; Netz, Grundstiicksverkehrs-
gesetz, § 4 RSG Rdnr. 4.35.3.1.6; Pikalo-Bendel, Grund-
stiicksverkehrsgesetz, § 27 II.1. zu § 4 Abs. 1 RSG a) ee);
Horsting, AgrarR 1998, 180, 185). Dies rechtfertigt es aber
nicht, trotz Fehlens einer gesetzlichen Regelung im Aus-
fiihrungsgesetz zum Grundstiicksverkehrsgesetz, durch die wirt-
schaftliche Erwidgungen in das Grundstiicksverkehrsgesetz
hineingetragen werden, wie es etwa in Baden-Wiirttemberg,
Bayern und Sachsen geschehen ist, ohne irgendeine An-
deutung im Gesetzestext des Ausfithrungsgesetzes in Schles-
wig-Holstein wirtschaftliche Erwagungen in den Gesetzestext
hineinzuinterpretieren.

Das Ausfiihrungsgesetz in Schleswig-Holstein entspricht
wortlich dem Gesetzestext in § 2 Abs. 3 Nr. 3 GrdstVG, dem
der Grundstiicksbegriff im Rechtssinne zugrunde liegt. Dann
aber gilt dieser Grundstiicksbegriff uneingeschrénkt auch fiir
das Ausfiihrungsgesetz. Denn bei verstindiger Wiirdigung
muss davon ausgegangen werden, dass mit ein und demselben
Begriff in einem Ausfiihrungsgesetz, das wortlich der Er-
michtigungsgrundlage entspricht, aufgrund der es ergangen
ist, auch dasselbe gemeint ist wie mit dem entsprechenden
Begriff in der Erméchtigungsgrundlage, wenn wie hier nichts
Abweichendes bestimmt ist.

Dementsprechend hat der BGH fiir den Anwendungsbereich
der Freigrenzenregelung in Nordrhein-Westfalen gemidfl dem
Ausfithrungsgesetz zum Grundstiicksverkehrsgesetz vom
14.7.1981 (GVOBI S. 403, abgedruckt auch bei Netz, Grund-
stiicksverkehrsgesetz, S. 135), die der Regelung in Schleswig-
Holstein wortlich entspricht, lediglich eine andere Grofe fiir
die Freigrenze vorsieht, bereits entschieden, dass bei Verdufe-
rung mehrerer Flurstiicke mit eigenen Nummern im Be-
standsverzeichnis, von denen jedes innerhalb der Freigrenze
liegt, die in ihrer Summe die Freigrenze aber iiberschreiten,
die VerduBerung auch dann genehmigungsfrei ist, wenn die
Grundstiicke aufgrund eines einheitlichen Vertrags iibertragen
werden sollen (BGH, AgrarR 1986, 211; ebenso Netz, Grund-
stiicksverkehrsgesetz, § 2 Rdnr. 4.2.13.3.3).

Die unterschiedlichen Grundstiicksbegriffe im Grundstiicks-
verkehrsgesetz und Reichssiedlungsgesetz fithren im Ergeb-

nis bei richtiger Rechtsanwendung nicht zu widerspriich-
lichen Entscheidungen. Denn die Ausiibung des siedlungs-
rechtlichen Vorkaufsrechts ist nach der ausdriicklichen Rege-
lung in § 4 RSG nur dann unter bestimmten Voraussetzungen
moglich, ,,wenn die VerduBerung einer Genehmigung nach
dem Grundstiicksverkehrsgesetz vom 28.7.1961 (BGBI 1,
S. 1091) bedarf”, was innerhalb der Freigrenze nach § 2
Abs. 3 GrdstVG aber gerade nicht der Fall ist (Haegele, Die
Beschriankungen im Grundstiicksverkehr, Rdnr. 72; Netz,
Grundstiicksverkehrsgesetz, § 4 RSG Rdnr. 4.35.3.1.6.3, Bei-
spiel 8; Hotzel AgrarR 1983, 176, 178 f.). Soweit der Senat in
der Entscheidung 3 WLw 21/04 (Beschluss vom 9.11.2004,
n.V.) — der Rechtsprechung des BGH entsprechend — aus-
gefiihrt hat, das § 4 Abs. 1 RSG das Grundstiick im wirt-
schaftlichen Sinne meint, dndert dies nichts daran, das fiir die
Ausiibung des Vorkaufsrechts weitere Voraussetzung ist, dass
die VerduBerung iiberhaupt einer Genehmigung nach dem
Grundstiicksverkehrsgesetz bedarf, auch wenn das in der ge-
nannten Entscheidung nicht ausdriicklich erdrtert worden ist.
Das aber ist vorliegend nicht der Fall.

Anmerkung:

1. Zur Genehmigungspflicht

Der Beschluss des schleswig-holsteinischen OLG hat auch
fiir Bayern Bedeutung. Bundesrechtlich ist die VerduBerung
land- und forstwirtschaftlicher Grundstiicke! nach dem Grund-
stiicksverkehrsgesetz genehmigungspflichtig. Betroffen sind
die Auflassung und der schuldrechtliche Vertrag (§ 2 Abs. 1
GrdStVG). Ist letzterer genehmigt, so gilt auch die in Aus-
fiihrung des Vertrags vorgenommene Auflassung als geneh-
migt (§ 2 Abs. 1 GrdStVG). Dies ist jedoch nicht der Fall,
wenn der Vertragsgegenstand bei einer Teilfldiche nicht der
gleiche geblieben ist.2 Der gleiche Vertragsgegenstand liegt
vor, wenn sich zwar ein anderes Messungsergebnis (Quadrat-
meter) ergibt, aber die Grenzen gleich geblieben sind. Anders
ist dies jedoch, wenn die Grenzziehung in der Natur abwei-
chend von der beurkundeten vorgenommen wird. Nicht ge-
nehmigungspflichtig ist die Bestellung eines Erbbaurechts.3

2. Der Grundstiicksbegriff

Bundesrechtlich verwenden das Grundstiicksverkehrsgesetz
und das Reichssiedlungsgesetz unterschiedliche Grund-
stiicksbegriffe. Das Grundstiicksverkehrsgesetz meint das
Grundstiick im Rechtssinne,* wihrend dem Reichssiedlungs-
gesetz ein wirtschaftlicher Grundstiicksbegriff zugrunde
liegt.> Nachdem nunmehr den Léndern die Gesetzgebungs-
kompetenz iiber das landwirtschaftliche Bodenrecht zusteht,®

1 Zur Widmungsinderung im Rahmen einer Betriebsplanung BGH,
NJW 1968, 2057 und OLG Oldenburg, NJW-RR 1997, 147; vgl. auch
BGH, DNotZ 1981, 769 und NJW 1989, 1223.

2 Zutreffend Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004,
Rdnr. 3946.

3 BGH, MittBayNot 1976, 65 und OLG Hamm, NJW 1966, 1416;
vgl. zur Genehmigungsfreiheit eines Ankaufsrechts BGH, NJW
1984, 122.

4 BGH, NJW 1968, 791. Kritisch Troder, RAL 1999, 253.

5 OLG Naumburg, NotBZ 2005, 265; NotBZ 2003, 75 und OLG
Jena, OLG-NL 1998, 254.

6 Vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG, der nunmehr nur noch den stidte-
baulichen Grundstiicksverkehr als Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung enthilt.
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konnten die Landesgesetzgeber den wirtschaftlichen Grund-
stiicksbegriff fiir ma3geblich erklédren.”

Auch im bayerischen Landesrecht gilt grundsitzlich der
rechtliche Grundstiicksbegrift.® Er wird jedoch durch das lan-
desrechtliche Ausfiihrungsgesetz modifiziert.” Es sicht eine
Genehmigungsfreiheit fiir Grundstiicke bis zur Grofle von
2 ha vor und enthilt zwei Unterausnahmen hiervon. Ent-
scheidend ist bei der ersten nach dem Gesetzeswortlaut, dass
der Betrieb insgesamt 2 ha umfassen muss, nicht das Grund-
stiick, aus dem die Hofstelle verduBert wird. Weiterhin muss
es sich um einen ,,Betrieb* handeln.!? Insofern ist diese Aus-
nahmebestimmung, die zu einer Genehmigungspflicht fiihrt,
nicht bei Gebiduden einer ehemaligen Hofstelle anwendbar.
Nicht entscheidend ist dagegen, ob es sich um einen ruhenden
oder produzierenden Betrieb handelt. Erst wenn der Betrieb
endgiiltig aufgegeben wurde, ist das Grundstiicksverkehrs-
gesetz, das der Erhaltung landwirtschaftlicher Betriebe dient,
nach seinem Zweck nicht mehr anwendbar. Bei einem
Doppelbetrieb (z. B. aus der viterlichen und der miitterlichen
Linie) gilt die Freigrenze fiir jeden Betrieb gesondert.!!

Eine weitere Ausnahme sieht Art. 2 AGGrdstLPachtVG vor,
wenn innerhalb von drei Jahren vor der Verduferung aus dem
gleichen Grundbesitz im Rahmen der Freigrenze land- oder
forstwirtschaftliche Grundstiicke durch den nunmehrigen
Verkdufer oder seinen Rechtsvorginger verduflert worden
sind und bei Einrechnung dieser VerduBerung die Fliche von
2 ha erreicht wird. Genehmigte VerduBerungen bleiben bei
Berechnung der Freigrenze innerhalb der Frist aufier Be-
tracht.”> Bei der Zusammenrechnung scheiden auch alle
Rechtsgeschifte aus, fiir die eine Genehmigung erteilt wor-
den ist, selbst wenn diese Genehmigung nicht erforderlich ge-
wesen wire.!3 Hierzu wird der Notar, der auf die Genehmi-
gungspflicht im Einzelfall hinweisen muss,!# eine Versiche-
rung des VerduBerers tiber die Einhaltung der Freigrenze in
die notarielle Urkunde aufnehmen. Dies ist allerdings nicht
erforderlich.'”> Das Grundbuchamt darf eine diesbeziigliche
Erkldrung zu den Voraussetzungen der Freigrenzenbestim-
mung nicht fordern. Es ist umgekehrt auch an eine diesbeziig-
liche Erkldrung nicht gebunden. Allerdings kann es eine
Negativbescheinigung der Behorde nur verlangen, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Voraussetzun-
gen der Unterausnahme gegeben sind.!¢

Der Terminus ,,gleicher Grundbesitz* wird im Grundstiicks-
verkehrsgesetz nicht verwendet. Auch Ausfiihrungsgesetze
anderer Bundesldnder enthalten ihn nicht. Die unterschied-
liche Begriffswahl zeigt, dass es sich nicht um das Buch-
grundstiick handeln kann. Auch eine Identitdt mit dem in der

7 Ebenso Gehse, RNotZ 2007, 61, 79.
8 Siehe nur Schoner/Stober, Rdnr. 3962.

9 Art. 2 AGGrdstLPachtVG i. d. F. von Art. 9 Zweites Verwaltungs-
reformgesetz vom 28.3.2000, abgedruckt in Handbuch fiir das Nota-
riat, 10. Aufl. 2006, Zift. 414; vgl. auch Art. 2 AGGrdstVG i. d. F.
vom 21.12.1961, BayGVBI. 1961, 259, 260 und die Freigrenzen-
bekanntmachung vom 10.9.1949 (Bayer. Staatsanzeiger Nr. 34, S. 4).

10 A.A. Ertl, MittBayNot 1962, 109, 117.
11 Ebenso Ertl, MittBayNot 1962, 109, 116.
12 LG Regensburg, MittBayNot 1988, 46.
13 Ebenso Ertl, MittBayNot 1962, 109, 116.

14 BGH, NJW 1993, 648 und BayObLG, BayObLGZ 1969, 144,
147.

15 BayObLG, BayObLGZ 1969, 144, 147 und BayObLG, NJW-RR
2001, 736, 737 = MittBayNot 2001, 206.

16 BayObLG, NJW-RR 2001, 736, 737 = MittBayNot 2001, 206.

ersten Alternative erwihnten ,,Betrieb* diirfte ausscheiden.
Entsprechend der Zweckbestimmung der landesrechtlichen
Ausnahmenkompetenz!’ sollte die Moglichkeit geschaffen
werden, ,,Kleinvertrige® von der Genehmigung frei zu stel-
len. Dies ist in allen Bundeslidndern geschehen,'$ wobei die
Zusammenrechnung entsprechend der bayerischen Unteraus-
nahme singulédr geblieben ist. Insofern kdnnte der Landes-
gesetzgeber durch eine Abweichung vom Buchgrundstiicks-
begriff des Bundesrechts seine damalige Regelungskompe-
tenz iiberschritten haben, wenn man annimmt, dass er auf die
Normierung einer allgemeinen Freigrenze beschrinkt war.
Die bayerische Unterausnahme soll jedoch lediglich Zer-
stiickelungs- bzw. Kettengeschifte durch die Normierung
eines Zeitrahmens und einer oOrtlichen Begrenzung verhin-
dern.'” Der BGH hat trotz der Befreiung von der Genehmi-
gungspflicht fiir Kleingeschifte eine Gesetzesumgehung und
damit eine Genehmigungspflicht angenommen, wenn die
nacheinander vorgenommenen Verduferungen zwar nicht ein-
zeln, aber zusammen die genehmigungsfreie Grofe iiber-
schreiten, wobei unerheblich sein soll, ob mehrere solche
Grundstiicke gleichzeitig oder nacheinander an verschiedene
Personen verduflert werden, sofern die einzelnen Rechtsge-
schifte in einem inneren Zusammenhang mit einem nach ein-
heitlichen Plan angelegten und durchzufiihrenden Zerstiicke-
lungsgeschift stehen.?’ Die bayerische Sonderregelung geht
hiervon aus, wenn aus dem gleichen Grundbesitz innerhalb
von drei Jahren Fldchen von insgesamt mindestens 2 ha ver-
duBert werden. Damit wird gleichsam die Umgehungsabsicht
vermutet, deren Nachweis bundesrechtlich das Vorliegen be-
stimmter Tatsachen erfordert, aus denen erfahrungsgemél auf
die betreffende Absicht geschlossen werden kann.2!

Aus den Entscheidungsgriinden des BayObLG?? ergibt sich,
dass es sich nicht um ein Grundstiick im Rechtssinne handeln
muss, aus dem Teilflichen verduBert werden, da das Gericht
auch land- und forstwirtschaftliche Grundstiicke auflerhalb
des Grundbuchbezirks mittelbar unter den Begrift ,,gleicher
Grundbesitz* subsumiert. Damit scheidet eine Auslegung aus,
wonach der gleiche Grundbesitz voraussetzt, dass sdmtliche
Grundstiicke aus einem einheitlichen Buchgrundstiick stam-
men. Umgekehrt diirfte eine Auslegung ebenfalls keinen Sinn
ergeben, wonach es ausreichend ist, dass aus ,.einem land-
wirtschaftlichen Grundbesitz* Grundstiicke verdufert wer-
den.?*> Geht man von einer Normierung der Genehmigungs-
pflicht von KettenverduBerungen aus, so kann der Begriff
,.gleicher Grundbesitz* nur bedeuten, dass es sich unabhidngig
von der Gemarkung um zusammenhingende Grundstiicke
handelt, die gleichsam plangemif} zerstiickelt und verduflert
werden. Unerheblich ist, ob dies durch Teilung eines aus
mehreren Grundstiicken bestehenden Buchgrundstiicks und
anschliefende sukzessive VerduBerung erfolgt oder durch die
VerduBerung zwar nicht rechtlich einheitlicher Grundstiicke,
aber solcher, die in Natur eine Einheit bilden (z. B. einheit-
liche Bewirtschaftung). Da das Grundbuchamt im Normalfall

17 Vgl. Lange, Grundstiicksverkehrsgesetz, 1962, § 3 Rdnr. 27.

18 Vgl. ,Landesrechtliche Ausfithrungsgesetze zum Grundstiicks-
verkehrsgesetz (Freigrenzen), Stand 16.1.2007 auf der Homepage des
DNotl unter http://www.dnoti.de/arbeitshilfen.htm#Immobilienrecht.

19 Vgl. BGH, NJW 1956, 1637 und MDR 1960, 214.

20 BGH, MDR 1960, 214, 215 und AgrarR 1986, 211; vgl. Hotzel,
AgrarR 1983, 176, 178.

21 BGH, MDR 1960, 214, 215.

22 BayObLG, BayObLGZ 1969, 144, 146 und BayObLG, NJW-RR
2001, 736 = MittBayNot 2001, 206.

23 So aber Netz, GrdStVG, 3. Aufl. 2006, § 2 Anm. 4.2.13.3.6.



MittBayNot 5/2007

Steuerrecht 435

den Tatbestand der KettenverduBerung, auf den sich somit die
Unterausnahme beschrinkt, nicht feststellen kann, ist es be-
rechtigt, bei Uberschreiten der groBenmiiBigen und zeitlichen
Grenzen stets ein Negativzeugnis zu fordern.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Steuerrecht

18. GrEStG § 1 Abs. 2 a, § 3 Nr. 2 (Schenkung von Personen-
gesellschaftsanteilen grunderwerbsteuerfrer)

Nach § 1 Abs. 2 a GrEStG steuerbare Anderungen im
Gesellschafterbestand einer grundbesitzenden Personen-
gesellschaft sind insoweit nach § 3 Nr. 2 GrEStG steuer-
frei, als sie auf einer schenkweisen Anteilsiibertragung be-
ruhen.

BFH, Urteil vom 12.10.2006, IT R 79/05

Die Klégerin, eine GmbH & Co. KG, wurde durch notariell beurkun-
deten Vertrag zwischen der Komplementir-GmbH und den Ge-
schwistern G als Kommanditisten gegriindet. Mit einem weiteren
notariell beurkundeten Vertrag brachten die Geschwister neben
Bankguthaben einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb, der
ihnen teils in Bruchteilseigentum, teils in Erbengemeinschaft ge-
horende Grundstiicke umfasste, in die Kldgerin ein. Mit einem
dritten, am selben Tag notariell beurkundeten Vertrag iibertrugen die
Geschwister ihre Kommanditbeteiligungen an der Klidgerin unent-
geltlich, aber unter Vorbehalt eines ErtragsniefSbrauchs, auf Neffen
der verstorbenen Ehefrau des Kommanditisten G. Die Ubertragung
sollte mit Wirkung zum Ablauf des 30.12.2003 und aufschiebend be-
dingt durch die Eintragung der Kldgerin in das Handelsregister und
ferner aufschiebend bedingt durch den wirtschaftlichen Vollzug der
Einbringung des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs nebst
Grundstiicken in die Kldgerin erfolgen. Die Komplementir-GmbH ist
nicht am Kapital der Klédgerin beteiligt.

Das beklagte FA war der Auffassung, die Ubertragung der Komman-
ditanteile auf die neuen Gesellschafter erfiille den Tatbestand des § 1
Abs. 2 a Satz 1 GrEStG und sei nicht nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG
steuerfrei. Das FA setzte demgemil gegen die Kligerin fiir diesen
Erwerbsvorgang Grunderwerbsteuer auf der Grundlage der gesondert
festgestellten Grundbesitzwerte fest (§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrEStG
i. V.m. § 138 BewQG).

Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das FG fiihrte in seinem in
EFG 2006, 363 veroffentlichten Urteil aus, der nach § 1 Abs. 2 a
GrEStG der Besteuerung unterliegende Rechtsvorgang sei nicht
gemil § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG steuerfrei, da diese Vorschrift aus-
schlieBlich Grundstiicksschenkungen unter Lebenden im Sinne des
ErbStG begiinstige.

Mit der Revision macht die Kldgerin geltend, die Befreiungsvor-
schrift des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG sei auch auf Erwerbsvorginge
i.S.d. § 1 Abs. 2 a GrEStG anwendbar.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und der angefochtenen Verwaltungsakte (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Der Steuerbescheid ist entgegen der
Auffassung des FG zu Unrecht ergangen.

1. Die Ubertragung der Kommanditbeteiligungen erfiillt
zwar den Tatbestand des § 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG. Der
danach der Besteuerung unterliegende Erwerbsvorgang ist
aber nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG steuerfrei.

a) Gehort zum Vermogen einer Personengesellschaft ein
inldndisches Grundstiick und #ndert sich innerhalb von fiinf
Jahren der Gesellschafterbestand unmittelbar oder mittelbar

dergestalt, dass mindestens 95 v. H. der Anteile am Gesell-
schaftsvermogen auf neue Gesellschafter iibergehen, gilt dies
nach § 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG als ein auf die Ubereignung
eines Grundstiicks auf eine neue Personengesellschaft gerich-
tetes Rechtsgeschift. Diese Voraussetzungen sind im Streit-
fall aufgrund der Ubertragung der Kommanditanteile ge-
geben.

b) Der Erwerbsvorgang ist nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG
steuerfrei. Nach dieser Vorschrift sind u. a. Grundstiicks-
schenkungen unter Lebenden im Sinne des ErbStG von der
Besteuerung ausgenommen.

Der Anwendbarkeit dieser Vorschrift steht nicht entgegen,
dass § 1 Abs. 2 a GrEStG den Ubergang der Grundstiicke der
KG auf eine neue Personengesellschaft fingiert (vgl. dazu
BFH, BFHE 210, 56 = BStB1 11 2005, 649 = DStZ 2005, 583),
withrend der Schenkungsteuer die freigebige Zuwendung der
Gesellschaftsanteile an die Erwerber unterliegt (im Ergebnis
ebenso Hofimann, Grunderwerbsteuergesetz, 8. Aufl., § 1
Rdnr. 105; Pahlke/Franz, Grunderwerbsteuergesetz, 3. Aufl.,
§ 3 Rdnr. 36 ff.; a. A. Boruttau/Sack, Grunderwerbsteuer-
gesetz, 15. Aufl., § 3 Rdnr. 91 a). Denn diesen unterschied-
lichen rechtstechnischen Ankniipfungspunkten kommt im
Hinblick auf den Zweck des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG, die dop-
pelte Belastung eines Lebensvorgangs mit Grunderwerb-
steuer einerseits und Erbschaftsteuer oder Schenkungsteuer
andererseits zu vermeiden, keine Bedeutung zu (vgl. BFHE
77, 706 = BStBI IIT 1963, 579, und BFH, MittBayNot 2007,
249). Der in § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG verwendete Begriff
,-Grundstiicksschenkungen unter Lebenden® ist nicht so zu
verstehen, dass die Vorschrift nur isolierte freigebige Zuwen-
dungen von Grundstiicken erfasst. Diese Vorschrift gilt viel-
mehr aufgrund ihres soeben erwihnten Zwecks, die doppelte
Belastung mit Grunderwerbsteuer und Erbschaftsteuer oder
Schenkungsteuer zu vermeiden, auch dann, wenn Gegenstand
einer freigebigen Zuwendung ein Anteil an einer grundbe-
sitzenden Personengesellschaft ist (BFH, MittBayNot 2007,
249).

2. Da das FG von anderen Grundsitzen ausgegangen ist,
war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist spruch-
reif. Der angefochtene Grunderwerbsteuerbescheid und die
Einspruchsentscheidung sind aufzuheben. Der Erwerbsvor-
gang ist gemdlB § 3 Nr. 2 GrEStG insgesamt steuerfrei. Der
vorbehaltene ErtragsniefSbrauch ist nach § 25 Abs. 1 Satz 1
ErbStG bei der Ermittlung des fiir die Schenkungsteuer maf3-
gebenden steuerpflichtigen Erwerbs (§ 10 ErbStG) nicht zu
beriicksichtigen und fiihrt daher nicht nach § 3 Nr. 2 Satz 2
GrEStG zu einer (teilweisen) Steuerpflicht des Erwerbsvor-
gangs nach § 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG. Auf die Vorschrift des
§ 1 Abs. 2 a Satz 3 GrEStG kommt es wegen der Steuer-
freiheit des Erwerbsvorgangs nicht an.

Die Steuerfestsetzung kann auch nicht durch bloBe Anderung
der Begriindung auf die Einbringung des land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebs einschlieflich der Grundstiicke in die Kl&-
gerin gestiitzt werden, weil es sich dabei um einen anderen,
der angefochtenen Steuerfestsetzung nicht zugrunde liegen-
den Lebenssachverhalt handelt. Die Steuerpflicht des Ein-
bringungsvorgangs braucht daher nicht gepriift zu werden.

Anmerkung:

Das vorstehende Urteil beantwortet mit knapper, wenngleich
zutreffender Begriindung eine umstrittene Rechtsfrage an der
Schnittstelle von Grunderwerbsteuerrecht, Schenkungsteuer-
recht und Personengesellschaftsrecht. Umstritten ist bislang
gewesen, ob bei Schenkungen von Gesellschaftsbeteiligun-
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gen die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 GrEStG (Grund-
stiickserwerb von Todes wegen und Grundstiicksschenkungen
unter Lebenden im Sinne des ErbStG) auf den Grunderwerb-
steuertatbestand des § 1 Abs. 2 a GrEStG Anwendung findet.
Hierfiir lieBe sich ein Umkehrschluss aus dem Wortlaut des
§ 1 Abs. 2 a Satz 2 GrEStG anfiihren, wonach lediglich der
Erwerb von Anteilen von Todes wegen bei der Ermittlung
des Vomhundertsatzes unberiicksichtigt bleibt.! Die iberkom-
mene Auffassung der Finanzverwaltung? und ihr folgende
Stimmen im Schrifttum3 begriinden die ihrer Meinung nach
gegebene Nichtanwendbarkeit allerdings mit dem Hinweis
auf eine durch § 1 Abs. 2 a GrEStG lediglich fingierte Grund-
stiickstibereignung, wihrend § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG aus-
driicklich von ,,Grundstiicksschenkungen* handele. Dem tritt
der BFH nunmehr, ebenso wie zuvor schon Stimmen im
Schrifttum,* entgegen: Angesichts des Zwecks des § 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG, die doppelte Belastung des selben Lebensvor-
gangs mit Grunderwerb- und Schenkungsteuer zu vermeiden,
habe der Unterschied in der rechtstechnischen Ankniipfung
keine Bedeutung und sei der Wortlaut von § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG ,,Grundstiicksschenkungen unter Lebenden* erwei-
ternd auszulegen.’

Die Ansicht des BFH ist konsequent: Wenn auf der Ebene des
Steuertatbestandes mit der Ubertragung der Beteiligung eine
fiktive Grundstiicksiibertragung besteuert wird, kann nicht
auf der Ebene der Befreiungstatbestiinde argumentiert wer-
den, dass keine Grundstiicke, sondern Beteiligungen iiber-
tragen werden; vielmehr muss dann auch hier die auf Tat-
bestandsebene verwendete Fiktion zur Anwendbarkeit der
Befreiungsvorschrift fithren.® Bereits vier Wochen zuvor hatte
der BFH die ,,Anwachsungsfille* mit gleicher Begriindung
im Sinne der Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 GrEStG entschie-
den.”

Auch wenn abzuwarten bleibt, wie die Finanzverwaltung
reagieren wird, kann wohl von einer mittlerweile gefestigten
Rechtsprechung in diesem Bereich ausgegangen werden; die
Erlasslage der Finanzverwaltung® bedarf der Revision.® Fiir
den Steuerpflichtigen bedeutet diese Rechtsprechung eine
erhebliche Begiinstigung infolge des Wegfalls der Doppel-
besteuerung mit Schenkungsteuer und Grunderwerbsteuer,
die zur Erweiterung des Instituts der vorweggenommenen
Erbfolge bei Personengesellschaften auch in der Seitenlinie
fiihren wird. Bei Beteiligungsiibertragungen in gerader Linie
hatte sich der Streit bisher ohnehin nicht ausgewirkt, weil hier
immer schon — also auch nach Ansicht der Finanzverwaltung
und der abweichenden Literaturauffassung — die Befreiungs-
vorschrift des § 3 Nr. 6 GrEStG eingriff bzw. eingreift.!0

1 So der Hinweis von Gottwald, ZEV 2007, 141, 142.

2 Koordinierter Lindererlass vom 28.4.2005, DStR 2005, 1012 =
ZEV 2005, 254.

3 Boruttau/Sack, GrEStG, 16. Aufl. 2007, § 3 Rdnr. 91 a; Halac-
zinsky, ErbStB 2005, 100.

4 Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl. 2005, § 3 Rdnr. 36; Teiche, UVR
2005, 306, 310 ff.

5 Soim Schrifttum zuvor schon Pahlke/Franz, § 3 GrEStG Rdnr. 36.

6 Gottwald, ZEV 2007, 141, 142; zur Nicht-Begriindbarkeit einer
unterschiedlichen steuerlichen Behandlung zuvor schon Teiche, UVR
2005, 306, 311.

7 DStR 2005, 2253, 2254 = MittBayNot 2007, 249.
8 Siehe oben Fn. 2.
9 So auch Behrens, BB 2007, 367, 368.

10 Vgl. Koordinierter Landererlass vom 26.2.2003, BStB1 1, S. 271,
Tz. 10; Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 51.

Auf Anteilsvereinigungen bzw. Anteilsiibertragungen bei
Kapitalgesellschaften i. S.d. § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG
wird § 3 Nr. 2 GrEStG als personenbezogene Befreiungs-
vorschrift allerdings nach wie vor nicht anwendbar sein.!!
Anderes gilt bei der mittelbaren Anteilsvereinigung bzw. der
mittelbaren und unmittelbaren Anteilsvereinigung bei Per-
sonengesellschaften i. S. d. § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG,
wenngleich hieriiber noch nicht direkt entschieden wurde.!?
Im Schrifttum scheint ferner Einigkeit dariiber zu bestehen,
dass fiir den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 3 und 4 GrEStG er-
fiillende Ubertragungen bereits vereinigter Anteile von einem
Allein- oder Mehrheitsgesellschafter auf einen neuen Allein-
oder Mehrheitsgesellschafter die allgemeinen Regeln gelten.
Dieser Vorgang ist nach einhelliger Literaturauffassung grun-
derwerbsteuerlich und damit auch im Hinblick auf die Befrei-
ungen so zu behandeln, als habe der Alrgesellschafter die Ge-
sellschaftsgrundstiicke auf den Neugesellschafter {ibertragen,
und zwar bei Personen- wie bei Kapitalgesellschaften.!? Die
Finanzverwaltung ist allerdings auch hier moglicherweise
(noch) anderer Auffassung.!4

Der Vollstindigkeit halber sei fiir die planméBig vorgehende
Gestaltungspraxis auch noch auf Folgendes hingewiesen:
Fiir den Fall, dass § 3 Nr. 2 GrEStG auf den vorliegenden Fall
Anwendung finden sollte — so, wie jetzt vom BFH entschie-
den — wollte das FA die Grunderwerbsteuer hilfsweise als auf
die Grundstiickseinbringungen festgesetzt behandelt wissen.
Sedes materiae wire § 5 Abs. 3 GrEStG. Nach dieser Vor-
schrift sind die Vergiinstigungen von § 5 Abs. 1 und 2 GrEStG
(Grunderwerbsteuerfreiheit von Einbringungsvorgingen bei
Beteiligungsidentitit) insoweit nicht anzuwenden, als sich der
Anteil des Verduflerers am Vermdgen der Gesamthand inner-
halb von fiinf Jahren nach dem Ubergang des Grundstiicks auf
die Gesamthand vermindert. Die personenbezogenen Befrei-
ungsvorschriften des § 3 GrEStG sind allerdings auch in den
Fillen zu beachten, in denen die Steuerbegiinstigung nach § 5
Abs. 1 oder 2 GrEStG wegen Aufgabe oder Verringerung der
dinglichen Beteiligung des VerduBerers an der Gesamthand
entfallen wiirde — so entfillt beispielsweise die Begiinstigung
des § 5 Abs. 2 GrEStG nach § 5 Abs. 3 GrEStG nicht, wenn
der Gesellschafter ein Grundstiick in die KG einbringt und
danach innerhalb der Fiinfjahresfrist seine Beteiligungen an
seine Ehefrau und/oder Kinder tiibertrigt. Soweit die Betei-
ligungen auf diese Angehorigen iibergehen, hitten diese ohne-
hin das Grundstiick vom tiibertragenden Gesellschafter kraft
Gesetzes (§ 3 Nr. 4 und 6 GrEStG) grunderwerbsteuerfrei
erwerben konnen.!S Dies muss konsequenterweise nun wegen
§ 3 Nr. 2 GrEStG auch fiir simtliche Schenkungen von Betei-
ligungen an Grundbesitz haltenden Personengesellschaften
gelten, selbst wenn zuvor die Einbringung innerhalb der Frist
des § 5 Abs. 3 GrEStG erfolgte und an sich die Nachversteue-
rung droht. Denn auch hier hitte das Grundstiick sogleich
grunderwerbsteuerfrei selbst erworben werden kdnnen.!¢ Der
BFH bezieht zu dieser Frage allerdings keine Stellung. Man

11 So wie bisher schon BFH, BStBI II 1988, S. 785; Pahlke/Franz,
§ 3 GrEStG Rdnr. 12, 39; Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 53 m. w. N.

12 Wie hier bisher schon Pahlke/Franz, § 3 GrEStG Rdnr. 39; a. A.
(konsequenterweise) noch die Finanzverwaltung, Fn. 2; Boruttau/
Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 91 b.

13 Boruttau/Sack, § 3 GrEStG Rdnr. 91 b; Pahlke/Franz, § 3
GrEStG Rdnr. 40.

14 Siehe oben Fn. 2.
15 Koordinierter Léndererlass vom 14.2.2002, DStR 2002, 360;
Pahlke/Franz, § 5 GrEStG Rdnr. 66.

16 1. E. ebenso, wenngleich mit anderer, m. E. umstidndlicherer
Begriindung Behrens, BB 2007, 367, 368.
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wird diese Auffassung daher aufBlerhalb von nachfolgenden
Beteiligungsiibertragungen an Ehegatten und Kinder nach
wie vor als ungekldrt — wenngleich nahe liegend — betrachten
miissen.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

19. EStG § 15 Abs. 2; GewStG § 2 Abs. 1, § 3 Nr. 6; BGB
§§ 1416, 1417 (Giitergemeinschaft als Besitzunternehmen)

1. Uberlassen in Giitergemeinschaft lebende Ehegatten
zum Gesamtgut gehorende wesentliche Betriebsgrund-
lagen an eine GmbH, deren alleiniger Gesellschafter
einer der Ehegatten ist, liegen die Voraussetzungen
der Betriebsaufspaltung vor, wenn die Gesellschafts-
beteiligung ebenfalls zum Gesamtgut gehort.

2. Die Beteiligung an einer GmbH ist nicht dem Sonder-
gut zuzurechnen, wenn nach dem Gesellschaftsver-
trag eine Ubertragung von Gesellschaftsanteilen zwar
nur mit Genehmigung aller Gesellschafter moglich
ist, die Ubertragung an einen Ehegatten aber keiner
Beschrinkung unterliegt.

3. Die Gewerbesteuerbefreiung der Betriebskapital-
gesellschaft nach § 3 Nr. 6 GewStG erstreckt sich
auch auf das Besitzunternehmen (Anschluss an BFH,
BStBI I1 2006, S. 661 = DStZ 2006, 462).

BFH, Urteil vom 19.10.2006, IV R 22/02

Die Kliager sind Ehegatten, die von 1975 bis Oktober 1988 im Giiter-
stand der Giitergemeinschaft lebten. Auf einem eigenen Grundstiick
errichteten sie ein Altenheim, dessen erster Bauabschnitt Ende 1984
bezugsfertig wurde. Der zweite Bauabschnitt war im Juni 1986
fertiggestellt. Unter dem 27.12.1984 wurde das Altenheim an eine zu
griindende GmbH verpachtet. Diese GmbH griindete der Kldger im
Februar 1985 zusammen mit einem Herrn X, der aber im September
1985 seine Anteile an den Klidger — in diesem Zeitpunkt bereits
alleiniger Geschiftsfithrer— abtrat. Die GmbH verfolgt laut 1986
gednderter Satzung ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzige
Zwecke.

Die Klégerin erdffnete am 1.7.1987 einen Lebensmitteleinzelhandel,
dessen Zweck ausschlieBlich in der Belieferung des Altenheims
bestand. Am 27.4.1988 verkaufte der Kldger mit Zustimmung der
Klégerin seine GmbH-Anteile und trat sie an die Erwerberin ab. In
der notariellen Urkunde verpflichteten sich die Kldger, innerhalb von
fiinf Jahren im ...-Kreis kein Seniorenheim zu betreiben. Mit weiterer
notarieller Urkunde vom gleichen Tag verduBerten die Kldger auch
die mit dem Altenheim bebauten Grundstiicke an einen anderen
Erwerber.

Nach einer Steuerfahndungspriifung ging das FA davon aus, dass eine
Betriebsaufspaltung zwischen der Giitergemeinschaft und der GmbH
vorgelegen habe. Es behandelte die Einkiinfte aus der Vermietung des
Altenheims als gewerbliche Einkiinfte und sah in der Verduferung
der GmbH-Anteile und der Grundstiicke eine Betriebsverduflerung
bzw. Betriebsaufgabe.

Einspriiche gegen die daraufhin ergangenen Bescheide iiber die
gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung 1987 und 1988 sowie
den Gewerbesteuermessbescheid 1987 hatten im Wesentlichen
keinen Erfolg.

Im ersten Rechtsgang wies das FG die Klage unter Verweis auf die
Griinde der Einspruchsentscheidung gemifl § 105 Abs. 5 FGO ab.
Der erkennende Senat hob das FG-Urteil auf die Revision der Kliager
wegen Verfahrensméngeln auf (BStB1 II 1998, S. 626) und verwies
das Verfahren an das FG zuriick.

Auch im zweiten Rechtsgang wies das FG die Klage ab. Mit der
zugelassenen Revision machen die Klager geltend, es liege mangels
personeller Verflechtung keine Betriebsaufspaltung vor und die
Gewerbesteuerbefreiung der Betriebsgesellschaft schlage auf das

Besitzunternehmen durch. Die Klédger beantragen, unter Aufthebung
der Vorentscheidung die angefochtenen Gewinnfeststellungsbe-
scheide 1987 und 1988 mit der MaB3gabe abzuédndern, dass keine Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb festgestellt werden und ein Verduferungs-
gewinn nicht erfasst wird, sowie den Gewerbesteuermessbescheid
1987 ersatzlos aufzuheben.

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet, soweit sie den Gewerbesteuer-
messbescheid 1987 betriftt. Dieser Bescheid war aufzuheben.
Soweit die Revision die Gewinnfeststellungsbescheide 1987
und 1988 betrifft, ist sie im Ergebnis unbegriindet und die
Klage war abzuweisen.

1. Die Kliger erzielten in den Streitjahren (1987 und 1988)
aus der Uberlassung der Grundstiicke an die GmbH gewerb-
liche Einkiinfte. Dies ist Folge der zwischen den Kldgern und
der GmbH bestehenden Betriebsaufspaltung.

a) Die Vermietung von Wirtschaftsgiitern wird nach sténdi-
ger Rechtsprechung des BFH dann als eine iiber eine reine
Vermogensverwaltung hinausgehende gewerbliche Titigkeit
angesehen, wenn das vermietende Unternehmen (Besitzunter-
nehmen) mit dem mietenden Unternehmen (Betriebsunter-
nehmen) sachlich und personell verflochten ist (Betriebsauf-
spaltung; vgl. BFH/NV 1994, 15 = GmbHR 1994, 194 und
BFH, NJW 1999, 1887, jeweils m. w. N.).

Eine sachliche Verflechtung ist gegeben, wenn es sich bei
dem vermieteten Wirtschaftsgut fiir das Betriebsunternehmen
um eine wesentliche Betriebsgrundlage handelt. Bei einem
Grundstiick ist das der Fall, wenn es zur Erreichung des Be-
triebszwecks erforderlich ist und besonderes Gewicht fiir die
Betriebsfiihrung besitzt (vgl. z. B. BFHE 171, 490 = BStB1 11
1993, S. 876). Diese Voraussetzungen sind nach den unstrei-
tigen tatséchlichen Feststellungen des FG erfiillt.

b) Eine personelle Verflechtung liegt vor, wenn eine Person
oder mehrere Personen zusammen als Personengruppe
sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen in der
Weise beherrschen, dass sie in der Lage sind, in beiden Unter-
nehmen einen einheitlichen Geschifts- und Betitigungs-
willen durchzusetzen (BFHE 103, 440 = BStB1 11 1972, S. 63).
In diesem Fall unterscheidet sich die Titigkeit des Besitz-
unternehmens von der Titigkeit eines normalen Vermieters.
Ob eine personelle Verflechtung vorliegt, ist nach den Ver-
hiltnissen des einzelnen Falles zu entscheiden. An diese
Voraussetzung sind strenge Anforderungen zu stellen (BFHE
103, 440 = BStBI II 1972, S. 63). Besitzunternehmen kann
nach der Rechtsprechung des BFH auch eine Giitergemein-
schaft sein (BFHE 141, 405 = BStB1 11 1984, S. 751; BFHE
171,490 = BStB1 II 1993, S. 876).

Im Streitfall liegt eine personelle Verflechtung vor, weil an
Besitz- und Betriebsunternehmen dieselben Personen be-
teiligt sind, also Beteiligungsidentitit besteht. Beide Klédger
waren an der GmbH beteiligt, weil die vom Kliger erworbe-
nen Anteile an der GmbH Gesamtgut der Kligeri.S.d. § 1416
BGB waren. Nach § 1416 Abs. 1 Satz 2 BGB gehort zum
Gesamtgut auch das Vermogen, das der Mann oder die Frau
wihrend der Giitergemeinschaft erwirbt. Ausgeschlossen
davon sind nur Gegenstinde, die zum Vorbehaltsgut oder
Sondergut gehoren. Sondergut sind nach der abschlieenden
Regelung in § 1417 Abs. 2 BGB die Gegenstinde, die nicht
durch Rechtsgeschiift libertragen werden konnen.

Der Anteil an einer GmbH fillt danach grundsitzlich in das
Gesamtgut, weil er rechtsgeschiftlich frei iibertragbar ist
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(§ 15 Abs. 1 GmbHG). Streitig ist die Frage, ob ein Anteil
dann zum Sondergut gehort, wenn er gesellschaftsvertraglich
nicht ohne Zustimmung der Mitgesellschafter iibertragen
werden kann. Die Zuordnung zum Sondergut wird zum Teil
abgelehnt, weil unter einem Ubertragungsverbot i.S.d. § 1417
Abs. 2 BGB nur ein solches aufgrund eines Gesetzes, nicht
aber ein rechtsgeschiftlich vereinbartes Ubertragungsverbot
verstanden wird (so etwa Palandt/Brudermiiller, BGB, 65. Aufl.
2006, § 1417 Rdnr. 3; Soergel/Gaul, BGB, 12. Aufl. 1988,
§ 1417 Rdnr. 3; Erman/Heckelmann, BGB, 11. Aufl. 2004,
§ 1417 Rdnr. 2; Scholz, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 15 Rdnr. 201).
Die Gegenansicht fasst auch rechtsgeschiftliche Ubertragungs-
verbote unter § 1417 Abs. 2 BGB (so etwa Gernhuber/Coester-
Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl. 1994, § 381V 1;
Staudinger/Thiele, 2000, BGB, § 1417 Rdnr. 9; MiinchKomm-
BGB/Kanzleiter, 4. Aufl. 2000, § 1417 Rdnr. 3; Winter/Lobbe
in Ulmer, GmbHG, 2005, § 15 Rdnr. 150).

Die Frage kann — wie das FG zu Recht erkannt hat — im vor-
liegenden Rechtsstreit unentschieden bleiben. Denn auch ein
rechtsgeschiftliches Ubertragungsverbot fiihrt nicht zur Zu-
ordnung zum Sondergut, wenn sich das Verbot nicht auch auf
die Ubertragung an den Ehegatten erstreckt. Zweck des rechts-
geschiftlichen Ubertragungsverbots ist, dass sich kein Ver-
tragspartner einen Dritten als (weiteren) Vertragspartner auf-
dringen lassen muss (MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1417
Rdnr. 3). Soweit bestimmte Personen von dem Ubertragungs-
verbot ausdriicklich ausgenommen sind, fehlt es jedoch an
einem solchen Schutzinteresse. So verhilt es sich im Streit-
fall, denn das im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Ubertra-
gungsverbot nahm ausdriicklich Ubertragungen an Ehegatten
und eheliche Abkommlinge aus. Der Einwand der Klager, der
Mitgesellschafter habe aber nicht auf den Schutz gegen eine
Einbeziehung in das Gesamtgut verzichtet, greift nicht durch.
Denn aus der Sicht des Mitgesellschafters ist es ohne Bedeu-
tung, ob der Gesellschaftsanteil zum Sondergut eines der Ehe-
gatten oder zum Gesamtgut gehort. Unklarheiten und Zuord-
nungsfragen entstehen bei der Giitergemeinschaft im Unter-
schied zu anderen Gesamthandsgemeinschaften nicht.

Fiir die personelle Verflechtung kommt es entgegen der Auf-
fassung der Klédger auch nicht darauf an, ob jeder der Ehe-
gatten seine Mitwirkungsrechte tatsdchlich ausgeiibt hat.
Nach dem Ehe- und Erbvertrag der Kliger iiben beide Ehe-
gatten die Verwaltung des Gesamtguts gemeinschaftlich aus.
Damit bestanden fiir beide Ehegatten die fiir eine Unter-
nehmerinitiative erforderlichen Mitwirkungsmoglichkeiten.
Inwieweit sich jeder Ehegatte im Einzelnen an Entscheidun-
gen iiber die Verwaltung des Gesamtguts beteiligt hat, ist ohne
Bedeutung. Der Senat folgt den Kldgern nicht in der An-
nahme, im Fall der personellen Verflechtung aufgrund ehe-
lichen Giiterrechts miissten besondere Anforderungen an eine
tatsidchliche Ausiibung der Mitwirkungsrechte gestellt wer-
den. Die von den Ehegatten bewusst gewihlte Giitergemein-
schaft hat das Entstehen der betreffenden Mitwirkungsrechte
zur Folge und ist unter diesem Gesichtspunkt nicht anders zu
beurteilen als eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung.

2. Das Besitzunternehmen der Klidger nimmt aber an der
Gewerbesteuerbefreiung der Betriebs-GmbH teil. Ein Ge-
werbesteuermessbetrag 1987 war deshalb nicht festzusetzen.
Mit Urteil vom 29.3.2006 (BStBL II, S. 661 = DStZ 2006, 462)
hat der BFH in Abkehr von seiner friiheren Rechtsprechung
entschieden, dass sich die Befreiung der Betriebskapital-
gesellschaft von der Gewerbesteuer nach § 3 Nr. 20 lit. ¢)
GewStG bei einer Betriebsaufspaltung auch auf die Vermie-
tungs- und/oder Verpachtungstitigkeit des Besitzpersonen-
unternehmens erstreckt. Dieser Rechtsprechungsinderung hat

der erkennende Senat zugestimmt. Sie gilt auch im Streitfall,
denn die Steuerbefreiung fiir ein gemeinniitziges Altersheim
gemil § 3 Nr. 6 GewStG kann insoweit nicht anders beurteilt
werden als die Steuerbefreiung fiir ein Altenheim i. S.d. § 3
Nr. 20 lit. ¢) GewStG; dies ridaumt auch das FA ein. Daraus
folgt, dass das Besitzunternehmen der Kldger nur gewerbe-
steuerbefreite Einkiinfte erzielt.

3. Die Gewerbesteuerbefreiung dndert indessen nichts an
dem Vorliegen der Betriebsaufspaltung. Diese hat nicht nur
Bedeutung fiir die Umqualifizierung der Einkiinfte in solche
aus Gewerbebetrieb, sondern auch fiir die Qualifizierung des
Vermogens des Besitzunternehmens als Betriebsvermogen.
Dementsprechend waren die der GmbH tiberlassenen Grund-
stiicke und die Anteile an der GmbH Betriebsvermdgen des
Besitzunternehmens. Mit der VerduBerung dieser Wirtschafts-
giiter an zwei verschiedene Erwerber im Jahr 1988 haben die
Klédger demnach einen Aufgabegewinn erzielt, der zu den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb zihlt. Da er der Hohe nach nicht
mehr streitig ist, ist der Gewinnfeststellungsbescheid 1988
auch insoweit nicht zu beanstanden.

Anmerkung:

I. Problemaufriss

Das ,,Rechtsinstitut” der Betriebsaufspaltung setzt nach der
Rechtsprechung des BFH keine bewusste Gestaltungsent-
scheidung fiir eine Aufteilung in Besitz- und Betriebsunter-
nehmen voraus. Angekniipft wird nur an den Zustand einer
personellen und sachlichen Verflechtung zwischen einem
Gewerbebetrieb und den diesem zur Nutzung iiberlassenen
Wirtschaftsgiitern.! Eine unechte Betriebsaufspaltung kann
daher auch unfreiwillig entstehen, wenn einem Gewerbebe-
trieb wesentliche Wirtschaftsgiiter aus dem Privatvermogen
zur Nutzung iiberlassen werden.? In diesem Fall werden Wirt-
schaftsgiiter, die die Beteiligten an sich im Privatvermogen
belassen wollen, in das Betriebsvermogen der Besitzgesell-
schaft tiberfiihrt. Dies hat zur Folge, dass die Wertsteigerun-
gen, die diese Wirtschaftsgiiter wihrend der Nutzungsiiber-
lassung an das Betriebsunternehmen erfahren, im Falle einer
VerduBerung bzw. beim Wegfall der sachlichen oder personel-
len Verflechtung als Betriebsverduflerungs- bzw. Betriebsauf-
gabegewinn zu versteuern sind.

Il. Entscheidung des BFH

Im vorliegenden Fall geht es um eine solche ungewollte un-
echte Betriebsaufspaltung. Die in Giitergemeinschaft leben-
den Ehegatten (als Besitzunternehmen) verpachteten das Be-
triebsgrundstiick an die vom Ehemann beherrschte Alten-
heim-Betriebs-GmbH. Das Betriebsgrundstiick samt dem
hierauf errichteten Altenheim stellt zweifelsohne eine wesent-
liche Betriebsgrundlage fiir eine Altenheim-Betriebs-GmbH
dar, weshalb die sachliche Verflechtung ohne weiteres ge-
geben war. Die rechtlichen Ausfiihrungen beschrinken sich
daher im Wesentlichen auf die Begriindung der personellen
Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebsgesellschaft. Der
BFH bejaht eine personelle Verflechtung kraft Beteiligungs-
identitit. Die vom Ehemann wiéhrend der Ehe durch die
GmbH-Griindung und den spiteren Zukauf erworbenen

1 Siehe auch Schmidt/Wacker, EStG, 27. Aufl. 2007, § 15 Rdnr. 800,
802, 806; krit. hierzu Sdffing, DStR 1996, 1225.

2 Schmidt/Wacker, § 15 Rdnr. 804.
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Geschiiftsanteile sollen ins Gesamtgut der Giitergemeinschaft
fallen, da sie weder dem Vorbehaltsgut noch dem Sondergut
zugerechnet werden konnen. Hierzu fiihrt der BFH aus, dass
es dahin stehen konne, ob durch die Vinkulierung der Ge-
schiftsanteile im Allgemeinen eine Zuordnung zum Sonder-
gut erreicht werden konne. Da die GmbH-Satzung im vor-
liegenden Fall fiir die Ubertragung an den Ehegatten eine
Ausnahme von der satzungmifigen Vinkulierung vorsah, stehe
diese Satzungsbestimmung angesichts ihrer nicht auf Schutz
vor dem anderen Ehegatten gerichteten Zwecksetzung der
Entstehung von Gesamtgut nicht entgegen. Unerheblich fiir
die personelle Verflechtung sei zudem, ob die Ehefrau ihre
Einflussmoglichkeiten auf die Willensbildung in der Betriebs-
GmbH tatsidchlich ausiibe. Mafigeblich sei lediglich, dass
kraft der gemeinschaftlichen Verwaltungsbefugnis iiber das
Gesamtgut die fiir eine Unternehmerinitiative erforderlichen
Mitwirkungsmoglichkeiten fiir sie bestanden haben.

lll. Folgerungen fiir die Praxis

Der BFH ist vorliegend zu Recht von einer personellen und
sachlichen Verflechtung ausgegangen. Eine Vinkulierungsver-
einbarung, die die Mitgesellschafter nicht vor einer Anteils-
tibertragung an den Ehegatten schiitzt, kann auch keine Zu-
ordnung zum Sondergut bewirken. Daher gehorten sowohl die
Geschiftsanteile an der Betriebs-GmbH als auch die verpach-
tete wesentliche Betriebsgrundlage zum Gesamtgut der
Giitergemeinschaft. Es lag ein Fall der Beteiligungsidentitit
vor, da die gleiche Personengruppe, ndmlich die in Giiter-
gemeinschaft lebenden Ehegatten, einerseits das ,,Besitz-
unternehmen‘ darstellten und andererseits in gleicher Weise
an der Betriebsgesellschaft beteiligt waren.

Die steuerlichen Konsequenzen einer Betriebsaufspaltung
konnen in dieser Sachverhaltskonstellation nur vermieden
werden, wenn durch entsprechende Gestaltung sichergestellt
wird, dass keine personelle Verflechtung vorliegt, weil das
Grundstiick und/oder die Gesellschaftsbeteiligung nicht ins
Gesamtgut der Giitergemeinschaft fallen. Will der an der
Griindung bzw. dem Erwerb der Geschiftsanteile an der Be-
triebs-GmbH nicht beteiligte Ehepartner keine Unternehmer-
initiative ausiiben, so bietet es sich an, bei der Beteiligung an
der Betriebsgesellschaft anzusetzen. Die Ausfiihrungen des
BFH unter Bezugnahme auf die gegensitzlichen Literatur-
ansichten zu dieser Problematik bestitigen, dass man hierbei
nicht allein darauf vertrauen kann, durch eine satzungsméfBige
Vinkulierung die Zuordnung der Geschiftsanteile zum Sonder-
gut des handelnden Ehegatten herbeizufiihren.? Vom Gesamt-
gut ausgeschlossen sind nach § 1418 Abs. 2 Nr. 1 BGB aber
auch Gegenstinde, die durch Ehevertrag zum Vorbehaltsgut
eines Ehegatten erkldrt werden. Die ehevertragliche Verein-
barung von Vorbehaltsgut ist sowohl bei Begriindung als auch
wihrend des Bestehens der Giitergemeinschaft jederzeit mog-
lich und kann sich auch auf kiinftig zu erwerbende Ver-
mogensgegenstinde beziehen.* Schliefen die Ehegatten vor
der GmbH-Griindung bzw. dem Anteilserwerb einen Ehe-
vertrag, wonach die kiinftig zu erwerbenden Geschiftsanteile
an der GmbH zum Vorbehaltsgut des griindenden bzw. er-
werbenden Ehegatten erklédrt werden, so wird dieser Ehegatte
durch die Ubernahme bzw. den Erwerb der Geschiftsanteile
unmittelbar deren alleiniger Berechtigter. In diesem Fall ist
eine Beteiligungsidentitit zu verneinen, da nur die zur Nut-

3 Siehe hierzu auch Apfelbaum, MittBayNot 2006, 185, 190.

4 MiinchKommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl. 2000, § 1418 Rdnr. 3, 4;
Staudinger/Thiele, BGB, 2002, § 1418 Rdnr. 11.

zung iiberlassene wesentliche Betriebsgrundlage ins Gesamt-
gut der Giitergemeinschaft fillt, wihrend die Anteile an der
Betriebs-GmbH einem Ehegatten alleine zuzurechnen sind.
Es ist nicht die gleiche Personengruppe an beiden ,,Unterneh-
men* beteiligt. Der Ehegatte, der die Geschiftsanteile an der
Betriebs-GmbH hilt, kann nur in dieser seinen gewerblichen
Betitigungswillen ohne Mitwirkung des anderen Ehegatten
durchsetzen. Im Hinblick auf das ins Gesamtgut fallende
Grundstiick ist er dagegen auf die Mitwirkung des anderen
Ehegatten angewiesen, da bei der Giitergemeinschaft kraft
Gesetzes Einstimmigkeit erforderlich ist, wenn beide Ehe-
gatten das Gesamtgut gemeinschaftlich verwalten.

Eine personelle Verflechtung tritt allerdings trotz einer Vor-
behaltsgutsvereinbarung hinsichtlich der Gesellschaftsbeteili-
gung ein, wenn diese nur eine Beteiligungsidentitit, nicht
aber eine Beherrschungsidentitit verhindert. Eine Beherr-
schungsidentitdt ist zu bejahen, wenn der Ehegatte, der
Alleingesellschafter der Betriebs-GmbH ist, seinen Willen
aufgrund der tatsidchlichen Machtverhiltnisse auch im Hin-
blick auf das Betriebsgrundstiick durchsetzen kann.® Dies
setzt voraus, dass dem unternehmerisch titigen Ehegatten die
Mitwirkungsrechte des anderen Ehegatten beziiglich des Ein-
satzes des Grundstiicks zugerechnet werden konnen. Da die
Vermutung gleichgerichteter wirtschaftlicher Interessen von
Ehegatten nach BVerfGE 69, 188 im Hinblick auf Art. 3
Abs. 1, 6 Abs. 1 GG verfassungswidrig ist, ist dies zu vernei-
nen, sofern nicht zusétzlich zur ehelichen Lebensgemeinschaft
Beweisanzeichen fiir gleichgerichtete wirtschaftliche Interes-
sen der Ehegatten vorliegen.” Als Ansatzpunkt hierfiir konnte
vorliegend allenfalls zu bedenken sein, dass die Ehefrau der
Errichtung des Altenheims auf dem Grundstiick zugestimmt
bzw. daran mitgewirkt hat und einen Lebensmitteleinzelhan-
del erdffnete, dessen Zweck ausschlieBlich in der Belieferung
des Altenheims bestand. Es erscheint allerdings sehr fraglich,
ob dies bereits eine planmifige gemeinsame Gestaltung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse beider Unternehmen darstellt
und ausreichende Beweisanzeichen fiir gleichgerichtete wirt-
schaftliche Interessen begriinden kann.® Die Zusammenrech-
nung der Mitwirkungsrechte der Ehegatten diirfte sich jeden-
falls dann vermeiden lassen, wenn ein Ehegatte nur am ,,Be-
sitzunternehmen® und der andere Ehegatte nur am ,,Betriebs-
unternehmen® beteiligt ist (sog. Wiesbadener Modell).? Dies
erfordert allerdings einen frithzeitigen Ehevertrag, der das
Grundstiick dem Vorbehaltsgut der Ehefrau und die kiinftigen
Anteile an der Betriebs-GmbH dem Vorbehaltsgut des Ehe-
mannes zuweist.

Zu beachten ist, dass die Vorbehaltsgutsvereinbarung(en) vor
Verwirklichung der Tatbestandsvoraussetzungen der Be-
triebsaufspaltung erfolgen miissen, da sie ansonsten zum
nachtriglichen Wegfall der personellen Verflechtung und
damit zur Betriebsaufgabe fiihren. Vorbehaltsgutsvereinba-
rungen in diesem Sinne setzen daher voraus, dass ein Notar in

5 Siehe hierzu auch Sdffing, Die Betriebsaufspaltung, 3. Aufl. 2005,
S. 109.

6 Siehe hierzu Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 825.

7 BVerfGE 69, 188; BFH, MittBayNot 1986, 213; BStBI II 1999,
S. 445.

8 Zu diesem Kriterium BFH, BStBI1 II 1986, S. 913, einschrinkend
allerdings bereits BFH, BStBI II 1987, S. 858; siehe hierzu Soffing,
Die Betriebsaufspaltung, S. 119-127.

9 Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 847; Soffing, Die Betriebsauf-
spaltung, S. 128; Reiff in Kirchhof, EStG Kompaktkommentar,
7. Aufl. 2007, § 15 Rdnr. 92; BFH, BStBI II 1989, S. 152, 155; ande-
rerseits BFH, BStBI 1T 1989, S. 877.
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den Griindungs- und Erwerbsvorgang der Betriebs-GmbH
involviert ist. Hierbei wird der Giiterstand der beteiligten Per-
sonen erfragt, so dass die Beteiligten iiber die Zuordnung der
Geschiiftsanteile zum Gesamtgut aufgeklért und auf eine aus-
weichende ehevertragliche Regelung hingewiesen werden
konnen. Konnen die Beteiligten das Beurkundungsverfahren
und die damit einhergehende Beratung vermeiden, indem sie

sich — gemif dem im Regierungsentwurf zum MoMiG vorge-
sehenen Art. 2 Abs. 1 a GmbHG n. F. — fiir die als Anlage zum
neuen GmbHG geplante Mustersatzung entscheiden, so ent-
steht im Hinblick auf die vorstehende Problematik eine Be-
ratungsliicke.

Notarassessorin Brigitte Bauer, LL. M. Eur., Miinchen
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Personalanderungen

1. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.10.2007:
Notar Dr. Hermann Ehrhardt, Niirnberg

Mit Wirkung vom 1.2.2008:

Notar Werner Mitzel, Forchheim
Notar Dr. Eckart Keller, Miinchen
Notar Dr. Peter Latinak, Niirnberg
Notar Heinz Wasserthal, Starnberg

Mit Wirkung vom 1.4.2008:
Notar Dr. Burkhard Haiduk, Marktheidenfeld

. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.7.2007:

Wegscheid der Notarassessorin
Susanne Kappler
(bisher in Regensburg
Notarstellen

Dr. Go6tz/Dr. Albrecht)

Mit Wirkung vom 1.8.2007:

Schweinfurt
(in Sozietédt mit Notar
Dr. Bernd Weil3)

der Notarassessorin
Bianca Dahnert
(bisher in Hof
Notarstelle Dr. Krauf3)

Mit Wirkung vom 1.9.2007:

der Notarassessorin
Dr. Constanze Huber
(bisher in Niirnberg
Notarstellen

Dr. Latinak/Regler)

Erlangen

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.8.2007:
Florian Berger, Bad Staffelstein (Notarstelle Richter)
Stefan Braun, Trostberg (Notarstellen Lehnert/Mehler)

. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Thomas Diehn (Sonderurlaub), ab 1.8.2007
in Neustadt a. d. Aisch (Notarstelle Dr. Mayr)

Notarassessorin Eliane Mayr (Sonderurlaub), ab 1.8.2007
in Weilenhorn (Notarstelle Dr. Ziegler)

Notarassessor Christian Schuller (Sonderurlaub), ab
1.8.2007 in Eggenfelden (Notarstelle Feller)

Notarassessor Holger Briickner, Pegnitz (Notarstelle
Heinrich), ab 13.8.2007 in Berlin (BNotK)

Notarassessor Dr. Martin Schwab, Landesnotarkammer
Bayern, ab 13.8.2007 in Miinchen (Notarstellen Dr. Asam/
Thiede)

Notarassessor Christian Seger, Hammelburg (Notarstelle
Dr. Kamp), ab 1.9.2007 in Berlin (DNotV)

Notarassessor Dr. Thomas Schiffner, Landesnotarkammer
Bayern, ab 3.9.2007 in Regensburg (Notarstellen Dr. Sauer/
Dr. Thalhammer)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Inspektorin i. N. Andrea Atzl, Miesbach (Notarstellen
Dr. Kirchner/Dr. Gerstner), eigene Kiindigung zum
1.8.2007

Amtsrat i. N. Josef Schrottenbaum, Ebersberg (Notar-
stellen Hilscher/Frauhammer), ab 1.9.2007 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Junker Hans, Zweibriicken (Notarstel-
len Vogel/Dr. Schmitz), ab 1.9.2007 im Ruhestand

Hoéhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.7.2007:

Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):

Peter Seitz, Miinchen (Notarstellen Dr. Streber/Dr. Schu-
bert)

Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Giinter Fembacher, Traunstein (Notarstellen Jenewein/
Zahnbrecher)

Wolfgang Halke, Miinchen (Notarstellen Dr. Pfisterer/
Siller-Bauer)

Franz Kempf, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Reimann/
Dr. Schwarz)

Horst Salzmann, Wiirzburg (Notarstellen Dr. Limmer/
Dr. Friedrich)

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):
Johann Aicher, Laufen (Notarstelle Heinrich)

Peter Andexinger, Forchheim (Notarstellen Mitzel/Reil3)
Rudolf Borger, Kusel (Notarstelle Naumann)

Jutta Gremmer, Landshut (Notarstelle frei vorm.
Dr. Schervier)

Rudolf Lehrer, Regensburg (Notarstellen Dr. Gotz/
Dr. Albrecht)

German Mihringer, Eichstitt (Notarstellen Dr. Schneider/
Philipp)

Roland Pregler, Regensburg (Notarstelle Ritz-Miirtz)
Peter Rietzler, Ottobeuren (Notarstelle Braun)

Gabriele Sollinger, Miinchen (Notarstellen Dr. Heller/
Dr. Grétsch)

Renate Strobl, Niirnberg (Notarstellen Dr. Rottenfuf3er/
Dr. Briickner)
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Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):
Harry Bayer, Landstuhl (Notarstelle frei vorm. Landau)
Karin Benker, Naila (Notarstelle Kuhn)

Carsten Ganion, Miinchen (Notarstellen Dr. Kopp/Benesch)

Bettina Grimm, Aschaffenburg (Notarstellen Schad/
Dr. Seidl)

Michael Hamburger, Speyer (Notarstellen Dr. Rieder/
Rohr)

Susanne Hollering, Naila (Notarstelle Kuhn)

Luise Janson, Neumarkt i. d. Opf. (Notarstelle Walter)
Ralf Pfifferling, Freising (Notarstelle Kleine)

Claudia Preisendorfer, Wiirzburg (Notarstelle Dr. Loftler)
Christian Schneeberger, Rosenheim (Notarstelle Ho1zl)

Bernhard Schrank, Landsberg a. L. (Notarstellen Dr. Lintz/
Dr. Rapp)

Dietmar Schiitz, Straubing (Notarstellen Dr. Schneeweif3/
Lautner)

Silke Tiedtke-Birmann, Landstuhl (Notarstelle Felder)

Susanne Vane, Niirnberg (Notarstellen Dr. Budnick/Poll-
mann-Budnick)

Matthias Wiedemann, Miinchen (Notarstellen Dr. Kollmar/
Thallinger)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9):

Bjorn Adam, Aschaffenburg (Notarstellen Schad/Dr. Seidl)
Marco Fuchs, Neustadt a. d. Aisch (Notarstelle Dr. Mayr)
Karina Heller, Bad Kissingen (Notarstelle Makowa)

Alexandra Hofmann, Miinchen (Notarstellen Rumpft/
Dr. Westermeier)

Melanie Lang, HaBfurt (Notarstelle Hartmann)

Susanne Lechner, Augsburg (Notarstellen Dr. Wust/Engel-
hardt)

Kordula Moosmeier, Miinchen (Notarstellen Barth/
Brunner)

Monika Naglmeier, Eggenfelden (Notarstelle Feller)
Joachim Pflaudler, Kaufbeuren (Notarstelle Lang)
Sabine Pichler, Trostberg (Notarstellen Lehnert/Mehler)
Stefanie Schabel, Miinchen (Notarstelle Wachter)
Sandra Schmid, Passau (Notarstelle Bicher)

Robert Trif}l, Kemnath (Notarstelle Dr. Worner)
Ricarda Wegerer, Niirnberg (Notarstelle Schallock)

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Augsburg, Notarstelle Hosle,
Steingasse 1, 86150 Augsburg

Bamberg, Notarstelle Dr. Weiler,

Am Kranen 6, 96047 Bamberg,

Telefon: 0951 98140-0, Fax 0951 98140-15,
E-Mail: info@notar-weiler.de

Friedberg, Notarstellen Deutrich/Dr. Thrig,
Ludwigstrale 8/I, 86316 Friedberg,
E-Mail: kontakt@notare-deutrich-ihrig.de

Fiirth, Notarstellen Prof. Dr. Bengel/Dr. Fleischer,
Fax: 0911 9775540
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Sonstiges

SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

5. Jahresarbeitstagung des Notariats
(Basty, Frenz, Gottwald, Heidinger, Hertel, Hiigel,

Kapsa, Kriiger, Kurzwelly, Lischka, Maass, J. Mayer,

Miiller, Puppe, Reul, Schifer, Thode, Viskorf)
20.-22.9.2007 in Wiirzburg

Intensivkurs Kostenrecht
(Schmidt, Tiedke)
28.-29.9.2007 in Bochum

Unternehmensnachfolge in der Praxis
(Spiegelberger)
4.-5.10.2007 in Bochum

Ausgewiihlte Gestaltungsfragen zum
Uberlassungsvertrag
(KrauB)
12.10.2007 in Détlingen bei Oldenburg,
26.10.2007 in Bochum,
27.10.2007 in Hannover,

2.11.2007 in Kassel

Update Grundstiickskaufvertrag

(KrauB)

19.10.2007 in Bochum,

20.10.2007 in Wiirzburg,
3.11.2007 in Kiel

10.

Die Stiftung im Zivil- und Steuerrecht
(Hiittemann, Spiegelberger, Wachter)
27.10.2007 in Frankfurt a. M.

Rechtsformwahl und Rechtsformoptimierung
(Herzig, Priester, Spiegelberger)
2.-3.11.2007 in Koln

Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Langenfeld, Spiegelberger)
8.—10.11.2007 in Bad Kissingen
WEG aktuell

(Htigel, Rapp)
9.11.2007 in Stuttgart

Aktuelle Schnittstellen im Erb- und Steuerrecht
(Wilzholz)
10.11.2007 in Gelsenkirchen

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Baltzer: Das Vor- und Nachvermichtnis in der Kautelar-

jurisprudenz. Heymanns, 2007. 243 S., 48 €

Bayer/Koch (Hrsg.): Schranken der Vertragsfreiheit.
Tagungsband zur Griindungsveranstaltung des Instituts
fiir Notarrecht in Jena. Nomos, 2007. 103 S., 24 €

Brambring/Mutter (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch

Erbrecht. Beck, 2007. 1011 S., 98 € + CD-ROM

Détsch/Patt/Mohlenbrock: Umwandlungssteuerrecht. 6., vol-
lig neu bearb. Auflage, Schiffer-Poeschel, 2007. 1177 S.,
129,95 €

Eggert: Die Inhaltskontrolle von Ehevertrigen. Hartung-
Gorre Verlag, 2007. 190 S., 39,80 €

Hommelhoff/Rawert/Karsten (Hrsg.): Festschrift fiir

Joachim Priester. O. Schmidt, 2007. 922 S., 199 €

Hiigel/Elzer: Das neue WEG-Recht. Beck, 2007. 341 S.,
28 €

Hiigel/Scheel: Rechtshandbuch Wohnungseigentum. 2. Aufl.,

ZAP, 2007. 648 S., 88 € + CD-ROM

van Hulle/Maul/Drinhausen: Handbuch zur Europdischen
Gesellschaft (SE). Beck, 2007. 353 S., 98 €

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Miiller/Sieghortner/Emmerling de Oliveira: Adoptions-
recht in der Praxis. Beck, 2007. 200 S., 44 € + CD-ROM

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Band 4:
Aktiengesellschaft. 3., neu bearb. und erw. Aufl., Beck,
2007.1695 S., 142 €

Otto: Handbuch der Stiftungspraxis. Luchterhand, 2007.
680 S.,89 €

Richter/Wachter (Hrsg.): Handbuch des internationalen
Stiftungsrechts. Zerb, 2007. 1569 S., 128 € + CD-ROM

Schliiter/Stolte: Stiftungsrecht. Beck, 2007. 185 S., 32 €

Schotten/Schmellenkamp: Das Internationale Privatrecht
in der notariellen Praxis. 2., neu bearb. und erg. Aufl,,
Beck, 2007. 661 S., 78 €

Thymm: Das Kontrollproblem der Stiftung und die Rechts-
stellung der Destinatdre. Heymanns, 2007. 406 S., 88 €

Wigand/Haase-Theobald u. a.: Stiftungen in der Praxis.
Gabler, 2007. 264 S., 49,90 €

Zeuner: Die Anfechtung in der Insolvenz. 2. Aufl., Beck,
2007.318 S.,43 €
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