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AUFSATZE

Notar und Flurbereinigung

Von Ltd. Regierungsdirektor Hans-Magnus Mannel, Direktion fiir Landliche Entwicklung Wiirzburg

Der Beitrag ist die leicht iiberarbeitete Fassung des Vortrags des Autors auf der Fortbildungsveranstaltung ,,Notar und Flur-
bereinigung*“ des Ausschusses der Notarassessoren am 23.6.2003 in Wiirzburg. Dargestellt werden die Grundziige des Flur-
bereinigungsverfahrens und dessen Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung.

1. Grundziige der Flurbereinigung

Flurbereinigung erfolgt nach § 1 Flurbereinigungsgesetz
(FlurbG)! durch die Neuordnung lindlichen Grundbesitzes.
Sie muss die Eigentumsverhéltnisse am Boden dndern, wobei
sie den Gegenstand der Rechte neu ordnet, die Inhaberschaft
der Rechte aber unberiihrt ldsst. Ein Pachtfldchen- oder ein
Nutzungstausch ist somit nicht ausreichend, um ein Flurberei-
nigungsverfahren zu rechtfertigen.

Bedingung fiir die Rechtmifigkeit der Bodenordnung ist,
dass mit ihr die vom FlurbG vorgegebenen Ziele verfolgt wer-
den. Die Ziele sind fiir

— das sog. Regelverfahren in § 1,

— das vereinfachte Flurbereinigungsverfahren in § 86,

— die sog. Unternehmensflurbereinigung in §§ 87 und 90,
— das beschleunigte Zusammenlegungsverfahren in § 91,
— den freiwilligen Landtausch in § 103 a

festgelegt.

Vom freiwilligen Landtausch abgesehen, der nur auf Antrag
der Tauschpartner erfolgen darf und der fiir den Tausch das
Einverstidndnis der betroffenen Rechtsinhaber voraussetzt, ist
weder fiir die Anordnung von Verfahren nach dem FlurbG
noch fiir die im Flurbereinigungs- bzw. Zusammenlegungs-
plan zusammengefassten Ergebnisse des Verfahrens eine
Zustimmung der in § 10 definierten Beteiligten erforderlich.

1 Paragraphen ohne weitere Bezeichnung sind solche des FlurbG.

Die Bodenordnung fiihrt damit zu einem teilweisen oder
ginzlichen Verlust des bisherigen konkreten Grundeigentums
und schrinkt zugleich die grundgesetzlich geschiitzte Hand-
lungsfreiheit im Bereich der Eigentumsordnung ein.? Den-
noch hat das BVerfG das im Ergebnis vergleichbare Boden-
ordnungsinstrument ,,Baulandumlegung* verfassungsrechtlich
nicht als Enteignung, sondern als Inhaltsbestimmung einge-
ordnet, weil sie die Verwaltung nicht erméchtigte, den Eigen-
tiimern ihre Grundstiicke zu entziehen, um sie fiir ein konkre-
tes, dem Wohl der Allgemeinheit dienendes Vorhaben einzu-
setzen, sondern weil sie vielmehr in erster Linie auf den Aus-
gleich der privaten Interessen der Eigentiimer gerichtet sei.
Dieser Gedanke des Ausgleichs der privaten Interessen gilt
— vom sog. Unternehmensverfahren einmal abgesehen — auch
fiir die Flurbereinigung, ist doch gem. § 37 Abs. 1 Satz 1 das
Flurbereinigungsgebiet neu zu gestalten, wie es den gegenein-
ander abzuwigenden Interessen der Beteiligten entspricht.?

2. Flurbereinigung und Grundstiicksverkehr

Zunichst ist festzuhalten, dass durch die Anordnung eines
Flurbereinigungsverfahrens der Grundstiicksverkehr grund-
sitzlich nicht behindert wird. Die Anordnung bewirkt weder
eine Grundbuchsperre noch ein Verfiigungsverbot im Sinne
von §§ 135, 136 BGB.# Allerdings werden die zum Flurberei-
nigungsgebiet gehdrenden Grundstiicke tatsdchlichen und

2 BVerfGv. 22.5.2001, 1 BvR 1512/97, BVerfGE 104, 1.
3 Haas, NVwZ 2002, 272 ff.

4 Seehusen, RAL 1955, 317; Haselhoff, RAL 1999, 1; Seehusen/
Schwede, FlurbG, 7. Aufl., § 15 Rdnr. 1.
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rechtlichen Anderungen unterworfen, die gerade auch in der
zeitlichen Abfolge fiir den Grundstiicksverkehr bedeutsam
sind. Die hier auftretenden Irritationen beruhen im Wesent-
lichen auf der Abweichung der (gesetzlich als Ausnahme
geregelten) Verwaltungspraxis vom gesetzlich vorgesehenen
Regelablauf eines Verfahrens.

Das FlurbG regelt das Flurbereinigungsverfahren als gestuf-
tes Verfahren und sieht als hier interessierende Stufenfolge vor:

1. die Bekanntgabe des Flurbereinigungsplans (§ 59),

2. die (vorzeitige) Ausfiihrung des Flurbereinigungsplans mit
der Bestimmung des Zeitpunkts, zu dem der im Flurbereini-
gungsplan vorgesehene neue Rechtszustand an die Stelle des
bisherigen tritt (§§ 61, 63),

3. den Vollzug der Ausfithrungsanordnung durch tatsidchliche
Ausfiihrung des Wege- und Gewisserplanes, durch Regelung
des Ubergangs des Besitzes und der Nutzung der neuen
Grundstiicke, aber auch durch Berichtigung der 6ffentlichen
Biicher gem. Flurbereinigungsplan (§§ 79 ff.).

Im Flurbereinigungsplan (§ 58) wird zusammenfassend be-
stimmt, wie das Flurbereinigungsgebiet tatsédchlich und recht-
lich neu gestaltet wird. Er fasst eine Vielzahl von Verwal-
tungsakten zusammen, die gegen eine Vielzahl von Beteilig-
ten ergehen. Er ist — auch — privatrechtsgestaltender Verwal-
tungsakt; aus ihm muss die angestrebte Neuordnung mit
allen tatsichlichen und rechtlichen Anderungen, die die zum
Flurbereinigungsgebiet gehorenden Grundstiicke betreffen,
ablesbar sein. In ihn ist — soweit gegeben — der Wege- und
Gewiisserplan nach § 41 aufzunehmen, der die zur Neugestal-
tung des Flurbereinigungsgebietes erforderlichen 6ffentlichen
und gemeinschaftlichen Anlagen festsetzt, insbesondere die
Wege sowie die wasserwirtschaftlichen und landschaftspfle-
gerischen Mafinahmen. Vor allem aber hat der Flurberei-
nigungsplan Einlagen und Abfindungen der Teilnehmer nach-
zuweisen, ferner die Rechte der Nebenbeteiligten, soweit
diese nach §§ 12—14 ermittelt sind.

Der Flurbereinigungsplan legt weiter die Planausfiihrung
nach §§ 61 ff. sowie die Berichtigung der 6ffentlichen Biicher
(§§ 79 ft.) inhaltlich fest. Er wird — wie jeder Verwaltungsakt
— mit seiner Bekanntgabe (§ 59) wirksam, jedoch treten seine
Rechtswirkungen unabhingig von der Bestandskraft immer
nur zu dem in der (vorzeitigen) Ausfiihrungsanordnung fest-
gelegten Zeitpunkt einheitlich im ganzen Flurbereinigungs-
gebiet ein. Dem schlieB3t sich der tatsidchliche Vollzug an.

Verwaltungspraxis ist es allerdings, die offentlichen und
gemeinschaftlichen Anlagen schon viele Jahre vor der Aus-
fiihrung des Flurbereinigungsplanes zu bauen, soweit der
Wege- und Gewisserplan fiir sie festgestellt bzw. genehmigt
ist (sog. ,,Vorweg-Ausbau‘ nach § 42 Abs. 2 Satz 2), und die
Beteiligten unter den in § 65 genannten Voraussetzungen in
den Besitz der neuen Grundstiicke einzuweisen. Mit der ,,vor-
laufigen Besitzeinweisung* wird gleichsam eine vorgezogene
tatsdchliche Ausfiihrung des vor allem hinsichtlich der recht-
lichen Regelungen noch nicht fertig gestellten Flurbereini-
gungsplanes bewirkt.

Wenn damit auch die alten Grundstiicke in der Ortlichkeit ver-
schwunden sind, so sind sie doch bis zum Eintritt des neuen
Rechtszustandes noch Gegenstand des Rechts- und Grund-
buchverkehrs, denn die Eigentumsverhiltnisse werden durch
die Besitzeinweisung nicht beriihrt. Wegen des lange andau-
ernden Auseinanderklaffens von tatséchlicher und rechtlicher
Verfassung des Flurbereinigungsgebietes bediirfen die in die-
ser Zeit anfallenden Eigentums- und Belastungsverdnderun-
gen besonderer Aufmerksamkeit und Abstimmung.

3. Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung

Die meisten Probleme tauchen in der Phase zwischen vorldu-
figer Besitzeinweisung bis zum und nach dem Eintritt des
neuen Rechtszustandes auf, wihrend bis zum Vorausbau der
offentlichen und gemeinschaftlichen Anlagen nach § 42 bzw.
bis zur vorldufigen Besitzeinweisung nach § 65 keine grund-
legenden Besonderheiten gegeniiber dem Grundstiicksver-
kehr aufBlerhalb eines Flurbereinigungsverfahrens bestehen.
Allerdings ist es auch im letztgenannten Fall niitzlich, den
Einfluss der Planungen der Teilnehmergemeinschaft, die bis
zum Vertragsabschluss bekannt werden (z. B. zu erwartende
Inanspruchnahme von Teilfldchen fiir Wegebau), im Vertrag
abzuhandeln. Keinesfalls fehlen sollte der Hinweis auf das
laufende Flurbereinigungsverfahren und damit auch auf § 15.
Danach miissen diejenigen, die ein im Flurbereinigungsgebiet
liegendes Grundstiick erwerben oder die durch Erwerb eines
Rechts Beteiligte werden, das bis zu ihrer Eintragung ins
Grundbuch oder bis zur Anmeldung des Erwerbs durch-
gefiihrte Verfahren gegen sich gelten lassen. Sie treten die
sachliche Pflichtennachfolge an und miissen alle vom Vor-
eigentiimer abgegebenen rechtswirksamen Erkldrungen und
Vereinbarungen ebenso fiir und gegen sich gelten lassen wie
die bisherigen Verfahrensschritte. Das heif3t, sie miissen z. B.
die Ergebnisse der Wertermittlung, Bauerlaubnisse, Landver-
zichte nach § 52 usw. gegen sich gelten lassen. Das heif3t aber
auch, dass die den Gegenstand ihres Rechtsgeschiftes bilden-
den Grundstiicke infolge der Flurbereinigung in ihrem
tatsdchlichen Bestand gedndert werden. Der Erwerber muss
damit rechnen, dass er fiir das erworbene Grundstiick an an-
derer Stelle abgefunden wird. Diese Rechtslage besteht unab-
hingig davon, ob dem Erwerber bekannt war, dass sich das
Grundstiick in der Flurbereinigung befindet oder nicht.> (Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz regelt § 52 Abs. 3 Satz 3
FlurbG.)

Erkldarungen zu diesem Fragenkomplex sollte der Kéufer
sowohl vom VerduBerer als auch von der Teilnehmergemein-
schaft einholen. Im Kaufvertrag sollte auch beriicksichtigt
werden, dass die Bemessung der Landabfindung nach § 44
Abs. 1 aufgrund der im Wertermittlungsverfahren nach §§ 27
ff. ermittelten Werte und nicht nach der Fliche erfolgt. Viel-
mehr bildet die Grofle der Grundstiicke, fiir die in der Regel
die Eintragung im Liegenschaftskataster mafBgebend ist
(§ 30), multipliziert mit der jeweiligen Qualititseinstufung
(= Wertzahl) die wesentliche Grundlage fiir die rechnerische
Bemessung der spéteren Abfindung.

In diesem Zusammenhang sind die Sétze 1 und 2 des § 44
Abs. 1 maBigeblich: ,Jeder Teilnehmer ist fiir seine Grund-
stiicke unter Berlicksichtigung der nach § 47 FlurbG vorge-
nommenen Abziige mit Land von gleichem Wert abzufinden.
Bei der Bemessung der Landabfindung sind die nach den
§8§ 27 bis 33 ermittelten Werte zugrunde zu legen.” Hierfiir
wird die fiir das jeweilige Einlagegrundstiick ermittelte Wert-
zahl (WZ) multipliziert mit der in /10 Ar ausgedriickten
Grundstiicksgrofe; das Ergebnis ist die Wertverhiltniszahl
(WVZ).D.h., 1 ha-das sind 1000 !/10 Ar — mit der WZ 30 hat
(1000 x 30 =) 30 000 WVZ. Diesem Wert entspricht auch ein
1,5 ha grofles Grundstiick mit WZ 20, aber auch ein 0,6 ha
grofles Grundstiick mit WZ 50. Der rechnerisch wertgleiche
Landersatz in einem Flurbereinigungsverfahren kann also

5 BVerwGv. 1.11.1976, VB 82.74: ,,Die Unterlassung einer Erorte-
rung der rechtlichen Folgen des zur Zeit des Abschlusses des Uber-
gabevertrages bereits eingeleiteten Flurbereinigungsverfahrens im
notariellen Vertrag (...) vermag deshalb die gesetzlichen Folgen des
§ 15 FlurbG nicht zu verhindern.*
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eine von der Einlage stark abweichende Flichengrofe haben.
Im Flurbereinigungsverfahren lédsst sich somit i. d. R. der
Wert eines Grundstiicks nicht allein iiber seine Grofie aus-
driicken, wie dies z. B. durch Festlegung eines Quadratmeter-
preises geschieht.

Den Vertragsparteien sollten diese Umstinde nicht nur
bewusst sein, der Kaufvertrag sollte vielmehr hierzu auch
konkrete Aussagen enthalten, damit beispielsweise kein Streit
um die Frage entsteht, ob sich der Quadratmeterpreis auf Ein-
lage oder Abfindung bezieht. Dem Kiufer sollte auch klar
sein, dass das FlurbG i. d. R. keinen Anspruch auf Abfindung
mit bestimmten Grundstiicken oder mit Grundstiicken in
bestimmter Lage kennt. Legt der Kéaufer Wert auf ein
bestimmtes Grundstiick, so ist ihm dringend zu empfehlen,
mit der Teilnehmergemeinschaft Kontakt aufzunehmen.
Wenn auch im Regelfall keine bestimmte Zuteilung zuge-
sichert werden kann, so ist es u. U. doch hilfreich zu wissen,
in welche Richtung die Vorstellungen zur Neugestaltung des
Flurbereinigungsgebietes gehen, um das eigene weitere
Vorgehen danach ausrichten zu kdnnen. Ausnahmen von die-
sem Grundsatz konnen dann gegeben sein, wenn es sich um
von § 45 besonders geschiitzte Grundstiicke oder um baureife
Grundstiicke handelt. Bei ersteren ist die Verdnderung
erschwert, bei letzteren zwar nicht die Verdnderung, jedoch
hat der Einleger Anspruch auf entsprechende Abfindung mit
baureifem Land; er kann z. B. nicht gegen seinen Willen mit
rein rechnerisch wertgleichem Bauerwartungsland oder Roh-
bauland abgefunden werden.

Hinzu kommt, dass i. d. R. von den Einlagegrundstiicken in
Wert umgerechnete Flichenabziige genommen werden, die
im Ergebnis die Grofle der Einlage verringern. Auch sollten
die regelmiflig bereits angefallenen oder noch anfallenden
Vorschiisse zu den Flurbereinigungskosten nicht iibersehen
werden, die die Teilnehmergemeinschaft nach § 19 Abs. 1
erheben kann. Bei diesen Vorschiissen handelt es sich um Er-
fiillungsvorleistungen auf die spitere Beitragsschuld. Die
Zahlung eines Vorschusses tilgt in Hohe seines Betrages die
endgiiltige Beitragspflicht. Wegen der von ihm entrichteten
Vorschiisse hat der VerdufBerer keinen Erstattungsanspruch
gegen die Teilnehmergemeinschaft. Zwar fehlt im FlurbG
eine dem § 133 Abs. 3 Satz 2 BauGB entsprechende aus-
driickliche Regelung dieses Inhalts, jedoch leiten Rechtspre-
chung und h. L. sie aus § 15 ab.¢

Wenn schon der Erwerber eines Grundstiicks das bisher
durchgefiihrte Verfahren gegen sich gelten lassen muss, dann
muss erst recht der Verduferer die mit dem bisherigen Verfah-
rensablauf durch die Sachzuordnung verbunden gewesenen
Verpflichtungen hinnehmen. Anderslautende vertragliche Rege-
lungen zwischen Kéufer und VerduBerer binden ausschlief3-
lich die Vertragsparteien. Die Erstattung des Vorschusses an
den VerduBerer durch die Teilnehmergemeinschaft wiirde bei
ihr zu einem Ausfall von Flurbereinigungsbeitridgen fiihren:
Weil das FlurbG im Gegensatz zur Reichsumlegungsordnung
nur eine mit der Eigentumsiibertragung einhergehende sach-
bezogene Rechts- und Pflichtennachfolge, jedoch keine per-
sonliche Pflichteniibernahme begriindet, konnen die bis zum
Eigentumswechsel fillig gewesenen Vorschiisse von der Teil-
nehmergemeinschaft dem Erwerber gegeniiber nicht person-
lich geltend gemacht werden. Andererseits ist zu beachten,
dass einmal mit Rechtsgrund gezahlte Vorschiisse in ihrer
Hohe die nach § 20 als offentliche Last auf den Grundstiicken
liegende Beitrags- und Vorschusspflicht tilgen und durch die

6 BVerwG, RdAL 1968, 274; Fink, RAL 1974, 309 ff.; teilweise a. A.
Haselhoff, RAL 1995, 256.

Erstattung des mit Tilgungswirkung verbundenen Vorschus-
ses die offentliche Last nicht wieder begriindet werden kann.

Mit Erwerb des Eigentums wird der Kéufer Teilnehmer am
Flurbereinigungsverfahren. Er muss — wie schon erwihnt —
alle bisherigen Verfahrensschritte gegen sich — aber auch fiir
sich — gelten lassen; gleichzeitig betreffen die kiinftigen Ver-
fahrensschritte in Bezug auf das erworbene Grundstiick im
Verhiltnis zur Teilnehmergemeinschaft nicht mehr den Ver-
duBerer. Eine Anderung des festgestellten Wertes des verkauf-
ten Grundstiicks aufgrund Rechtsbehelfs oder wegen der nach
§ 44 Abs. 1 Satz 3 und 4 bei Wertinderung (z. B. Ackerland
entwickelt sich zu Bauerwartungsland) nachzufiihrenden
Anderung der festgestellten Ergebnisse der Wertermittlung
betrifft nur den aktuellen Eigentiimer. Ob und ggf. wie ein
Ausgleich zwischen Kiufer und VerdufBerer erfolgen soll,
muss sich am Kaufvertrag ablesen lassen. Die Teilnehmerge-
meinschaft jedenfalls hat der Abfindung des Kiufers den
jeweils aktuellen Wert zugrunde zu legen. Abweichende Ver-
einbarungen zwischen Kiufer und Verduferer konnen die
Teilnehmergemeinschaft ohne ihre Zustimmung nicht binden.

4. Besonderheiten beim Erwerb zwischen
vorlaufiger Besitzeinweisung und Eintritt
des neuen Rechtszustandes

Ergidnzend zum oben Ausgefiihrten gilt, dass bis zur Aus-
fiihrungsanordnung, die den neuen Zustand in rechtlicher
Beziehung herbeifiihrt, die alten Grundstiicke zwar in der Ort-
lichkeit verschwunden, aber, da die Eigentumsverhiltnisse
durch die Besitzeinweisung nicht beriihrt werden, bis zum
Eintritt des neuen Rechtszustandes noch Gegenstand des
Rechts- und Grundbuchverkehrs sind. Hieran #ndert nichts,
dass die Fldachen schon entsprechend ihrem neuen Zuschnitt
zu nutzen sind und dass fiir sie die neuen Flurstiicksbezeich-
nungen und Groflenangaben vorliegen.

Ein Teilnehmer kann nur {iber seine ,,alten* Grundstiicke ver-
fligen, auch wenn er sie nicht mehr in Besitz hat. Parallel dazu
erlangt der Erwerber zwar das Eigentum an den alten Grund-
stiicken, jedoch den Besitz und die Nutzung an denjenigen
Grundstiicken, in deren Besitz der VerdufBerer eingewiesen
worden ist. Im Kaufvertrag muss daher zunichst das grund-
buchliche Eigentum néher bezeichnet werden, {iber das ding-
lich verfiigt werden soll. Dies gilt unabhiingig davon, ob das
Kaufinteresse im Ergebnis auf alte oder auf neue Grundstiicke
gerichtet ist.

Bezieht es sich auf alte Grundstiicke, sollten die Vertragspart-
ner unter Mitwirkung der Teilnehmergemeinschaft wertméfBig
entsprechende neue Grundstiicke bzw. Grundstiicksteile, die
als Abfindung fiir die Altgrundstiicke angesehen werden sol-
len, vereinbaren. Mit dem gezielten Kauf ,,alter Grundstiicke
wollen die Erwerber i. d. R. auf die Gestaltung ihrer Abfin-
dungsflurstiicke Einfluss nehmen. Sie sollten jedoch darauf
hingewiesen werden, dass der Erwerb von Grundstiicken nach
der vorldufigen Besitzeinweisung keinen Anspruch darauf
gibt, dass die von ihnen nunmehr geltend gemachten Abfin-
dungsvorstellungen berticksichtigt werden. Thnen ist fiir die
erworbene Fliche lediglich eine wertgleiche Fliche aus der
vorgesehenen Gesamtabfindung des VerduBerers zuzuweisen.”

Beispiel:

A wiinscht, fiir sein neben dem Aussiedlungsstandort des B
gelegenes Einlageflurstiick Nr. 100 in Ortsnihe abgefunden
zu werden. Dies erfolgt wunschgemif3. Nach der Besitzein-

7 BVerwG, RdL 1996, 266.
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weisung zerschlagen sich seine Planungen, er gibt den Betrieb
auf und verduflert seinen Grundbesitz.

B will seinen Aussiedlerhof erweitern und kauft zu diesem
Zweck das Einlageflurstiick Nr. 100 des A in der Annahme,
die Zuteilung dieser Fliche beanspruchen zu konnen. Diese
Vorstellung ist jedoch falsch; er muss sich mit der Zuteilung
einer Flache aus der zum Zeitpunkt der Besitzeinweisung vor-
gesehenen Landabfindung des A zufrieden geben, die dem
Einlageflurstiick Nr. 100 — aus der Sicht des A! — wertgleich ist.

Wird der Kauf eines neuen Grundstiicks beabsichtigt, sind die-
jenigen alten Grundstiicke bzw. -teile zu bezeichnen, die wert-
miBig dem neuen Grundstiick entsprechen und Gegenstand der
grundbuchméBigen Verfiigung sein sollen. Eine evtl. erforder-
liche Teilung miisste iiber das Vermessungsamt erfolgen.

In allen Fillen sollte der Kéufer darauf hingewiesen werden,
dass nach dem grundbuchmifigen Erwerb der alten Grund-
stiicke die vorldufige Besitzeinweisung in die entsprechenden
bezeichneten neuen Grundstiicke fiir und gegen ihn wirkt,
dass der Flurbereinigungsplan noch nicht feststeht, dass kein
Lageanspruch besteht und dass insbesondere aufgrund von
Rechtsbehelfen noch Anderungen an den neuen Grund-
stiicken erfolgen konnen. Sinnvoll ist es auch, zu vereinbaren,
ob und wie auf diese Anderungen zwischen den Vertragspar-
teien reagiert werden soll.

Diese Rechtslage setzt sich iiber die Bekanntgabe des Flur-
bereinigungsplanes, ja sogar iiber dessen Unanfechtbarkeit
hinaus fort, denn die rechtsgestaltende Wirkung des Flur-
bereinigungsplanes tritt erst zu dem in der (vorzeitigen) Aus-
fiihrungsanordnung bestimmten Zeitpunkt ein (§§ 61, 63).
Erst dann gehen die alten Grundstiicke als Gegenstand des
Eigentums unter. An die Stelle der alten Grundstiicke treten in
einer ,,juristischen Sekunde“ ohne weiteren Rechtsakt und
auBerhalb des Grundbuchs im Wege der Surrogation die
Ersatzgrundstiicke (§ 68); es erfolgt eine Anderung im Sach-
verhiltnis (wegen der ortlich gebundenen offentlichen Lasten
vgl. § 68 Abs. 1 Satz 2).

5. Grundbuchberichtigung nach Eintritt
des neuen Rechtszustandes

Das unrichtig gewordene Grundbuch ist gem. § 79 Abs. 1
i. V. m. § 38 GBO nach Eintritt des neuen Rechtszustandes auf
Ersuchen der Direktion fiir Léndliche Entwicklung nach dem
Flurbereinigungsplan zu berichtigen, wobei bis zur Berichti-
gung des Liegenschaftskatasters der Flurbereinigungsplan als
amtliches Verzeichnis der Grundstiicke (§ 2 Abs. 2 GBO)
dient (§ 81 Abs. 1). Die Berichtigung des Grundbuchs kann
nur die Flurbereinigungsbehorde (in Bayern die Direktion fiir
Lindliche Entwicklung) veranlassen. Der Teilnehmer selbst
hat lediglich die Moglichkeit, bei der Flurbereinigungs-
behorde zu beantragen, dass diese das Grundbuchamt um vor-
zeitige Teilberichtigung ersucht (§ 82).8 Die Entscheidung
tiber das Ersuchen steht nicht im Ermessen der Flurbereini-
gungsbehorde; dem Antrag muss entsprochen werden, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen.® Mit der vorzei-
tigen Teilberichtigung kann verhindert werden, dass der
Grundstiicksverkehr nach Eintritt des neuen Rechtszustandes
gehemmt wird; da die im Grundbuch noch eingetragenen
alten Grundstiicke nach dem Eintritt des neuen Rechtszustan-
des rechtlich nicht mehr bestehen, kann an ihnen auch keine
Anderung der Rechtsverhiiltnisse vorgenommen werden. Das
Grundbuchamt wiirde sonst eine Eintragung vornehmen, von
der es mit Sicherheit weil3, dass sie unrichtig ist. Die Ande-

8 BayObLG, MittBayNot 1983, 64.
9 BVerwG, RdL 1959, 330.

rung des Rechtsverhiltnisses setzt somit die Anderung des
Sachverhiltnisses durch Berichtigung des Grundbuchs geméaf
den Festlegungen des Flurbereinigungsplanes voraus.!?

Diese Wirkungen des rechtsgestaltenden Verwaltungsakts
,Ausfiihrungsanordnung®, das Verhiltnis ,,Surrogation zu Ver-
tragsrecht” und der Regelungszweck des § 82 werden nicht
ausreichend beachtet, auch wenn vor allem die einschligige
Rechtsprechung des BayObLG zumindest im Ergebnis teil-
weise fiir Klarheit gesorgt hat. Diese Einschridnkung erscheint
angebracht, denn das BayObLG!! (ihm folgend auch das OLG
Frankfurt!?) verkniipft Surrogationsprinzip und Vertragsaus-
legung in einer Weise, die zu Missverstidndnissen Anlass gibt.
So hat das OLG Frankfurt!? ausgefiihrt: ,,Aufgrund der vorzei-
tigen Ausfiihrungsanordnung (...) war das (...) Grundstiick
(...) als Einlagegrundstiick im Flurbereinigungsverfahren (...)
rechtlich untergegangen, weil ihm kein Abfindungsgrundstiick
entspricht und deshalb der Surrogationsgrundsatz des § 68
FlurbG nicht eingreift (BayObLGZ 1985, 372, 375).“ Den Ent-
scheidungen war im Wesentlichen gemeinsam, dass zwischen
Auflassung eines (Einlage-)Grundstiicks und der Eintragung
ins Grundbuch der Eintritt des neuen Rechtszustandes erfolgt
war. Es war zu entscheiden, ob die rechtswirksam erklirte Auf-
lassung dahin auszulegen ist, dass sie sich mit der Folge auf das
Ersatzgrundstiick bezieht, dass weder die Auflassung erneuert
noch die Bezeichnung des aufgelassenen Grundstiicks berich-
tigt werden muss.'* Die Frage ist fiir den Fall bejaht worden,
dass als Surrogat fiir das aufgelassene Einlagegrundstiick ein
bestimmtes Ersatzgrundstiick vorhanden ist."> Die wegen des
Bestimmtheitsgrundsatzes erforderliche genaue Bezeichnung
des Grundstiicks bei der Auflassung wird als erfiillt angesehen,
wenn durch Auslegung des Vertrages und unter Beachtung der
Wirkung der Surrogation einem Einlagegrundstiick ein be-
stimmtes Abfindungsgrundstiick zuzuordnen ist.

Fiir den Eintritt der Surrogation ist eine solche genaue Zuord-
nung hingegen nicht wesentlich. § 68 Abs. 1 regelt vielmehr
allgemein das Schicksal der mit einem Grundstiick verbunde-
nen Rechte in der Weise, dass — von den hier nicht interessie-
renden oOrtlich gebundenen Rechten abgesehen — das Eigen-
tumsrecht und — bei Fehlen einer entgegenstehenden Rege-
lung des Flurbereinigungsplanes — auch alle anderen Rechts-
verhéltnisse, die an den Einlagegrundstiicken bestanden ha-
ben, an den neuen Grundstiicken fortbestehen. Die zum Zeit-
punkt des Eintritts des neuen Rechtszustandes bestehenden
Rechtsverhiltnisse an der Einlage setzen sich an der Land-
abfindung fort; die Rechtsstellung der Eigentiimer und der In-
haber sonstiger Rechte ist gewahrt.

Der Surrogation steht nicht entgegen, dass die von § 44 Abs. 3
Satz 1 geforderte groBziigige Zusammenlegung hiufig dazu
fiihrt, dass fiir mehrere Einlagegrundstiicke, die moglicher-
weise auch verschiedenen Rechtsverhiltnissen unterlagen,
nur ein neues Abfindungsgrundstiick ausgewiesen wird. § 68
Abs. 2 und 3 halten mit der Bruchteilsbelastung bzw. der Son-
derung geeignete Instrumente vor, um hierbei auftretende
Fragen zu 16sen; zunichst jedoch setzen sie gerade die Surro-
gation ohne genaue Zuordnung der einzelnen Einlage- und
Abfindungsgrundstiicke voraus.'®

10 BayObLG, MittBayNot 1983, 64 ff.
11 Z. B. BayObLGZ 1993, 52 ff.

12 OLG Frankfurt v. 25.9.2001, 20 W 458/00 (nur mit Leitsatz ab-
gedruckt in Rpfleger 2002, 73).

13 Fn. 12.

14 BayObLGZ 1972, 242 ff.

15 BayObLGZ 1985, 372 ff.

16 Seehusen/Schwede (Fn. 4), § 68 Rdnr. 22 ff.
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Mit der Wahrung der materiellen Rechte im Flurbereini-
gungsverfahren ist allerdings die Wirkung der Surrogation
erschopft. Sie kann nicht herangezogen werden, um die fiir
die Berichtigung der 6ffentlichen Biicher einschligigen Vor-
schriften (§§ 79 ff.) zu umgehen; die vom BayObLG!7 offen
gelassene Frage, ,,0b eine gleichwohl vorgenommene Eintra-
gung (des rechtlich untergegangenen FEinlagegrundstiicks)
den Eigentumsiibergang am Ersatzgrundstiick bewirken
wiirde, muss verneint werden: Mit dem Eintritt des neuen
Rechtszustandes wird das Grundbuch unrichtig, und es bleibt
unrichtig, bis es nach dem Flurbereinigungsplan berichtigt
worden ist, der nach § 58 Abs. 1 Satz 3 den Buchberechtigten
wieder auszuweisen hat.!8

Im Zeitraum zwischen dem Eintritt des neuen Rechtszustan-
des und der Grundbuchberichtigung hat der Flurbereinigungs-
plan in Bezug auf die Sachverhiltnisse die Funktion des
Grundbuchs; dies mit der Folge, dass vor Eintragung der An-
derung der Sachverhiltnisse eine Anderung der Rechtsver-
hiltnisse nicht eingetragen werden kann. Das Grundbuchamt
bleibt zwar zur Fithrung des Grundbuchs zustindig; Eintra-
gungen, die die Sach- und/oder Rechtsverhiltnisse beriihren,
konnen jedoch wegen der temporiren Funktionslosigkeit des
Grundbuches (und des Ubergangs dieser Funktion auf den
Flurbereinigungsplan) keine Wirkung entfalten. Demzufolge
konnen m. E. in dieser Zeit vorgenommene Eintragungen
keine Rechtsdnderung oder -begriindung herbeifiihren. We-
gen § 15 kann fiir die gegenteilige Auffassung auch nicht auf
den offentlichen Glauben des Grundbuchs verwiesen werden.

6. Zusammenfassung:

1. Durch ein Verfahren nach dem FlurbG wird der Grund-
stiicksverkehr grundsétzlich nicht behindert.

2. Wer ein im Flurbereinigungsgebiet liegendes Grundstiick
erwirbt, muss das bis zu seiner Eintragung im Grundbuch oder
bis zur Anmeldung des Erwerbs durchgefiihrte Verfahren ge-
gen sich gelten lassen. Gleiches gilt fiir den, der durch Erwerb
eines Rechts Nebenbeteiligter wird. Auf die Kenntnis des Er-
werbers vom Flurbereinigungsverfahren kommt es nicht an.

3. Der neue Eigentiimer wird Teilnehmer und muss grund-
satzlich hinnehmen, dass das erworbene Grundstiick in sei-
nem tatséchlichen Bestand gedndert wird.

4. Weil der im Flurbereinigungsplan vorgesehene Rechtszu-
stand erst zu dem in der (vorzeitigen) Ausfithrungsanordnung
bestimmten Zeitpunkt eintritt, sind bis dahin die alten Grund-
stiicke Gegenstand des Rechts- und Grundbuchverkehrs.

5. Mit dem Eintritt des neuen Rechtszustandes gehen die
alten Grundstiicke rechtlich unter. Verfiigungen jedweder Art
iiber sie sind daher ab diesem Zeitpunkt unméglich.

6. Mit dem Instrument der vorzeitigen Grundbuchberichti-
gung nach § 82 kann eine Behinderung des Grundstiicksver-
kehrs vermieden werden.

Die Vertragsparteien und der beurkundende Notar sollten die
Besonderheiten eines Flurbereinigungsverfahrens in die Ver-
tragsgestaltung einflieen lassen. Ohne Mitwirkung der Teilneh-
mergemeinschaft laufen die Parteien Gefahr, Vereinbarungen zu
treffen, die rechtlich nicht umsetzbar sind oder unterschiedlich
ausgelegt werden konnen. Es diirfte deshalb ratsam sein, die
Hilfe der Teilnehmergemeinschaft in Anspruch zu nehmen.!?

17 BayObLGZ 1987, 372 ff.
18 Seehusen/Schwede (Fn. 4), § 58 Rdnr. 6.
19 Formulierungsvorschlige bei Haselhoff, RdL 1999, 1 ff.

Der beiderseitige Irrtum tiber die GréBe der
verkauften Grundstiicksteilflache als Beispiel eines
beiderseitigen Eigenschaftsirrtums

Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 30.1.2004, V ZR 92/03*

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

Der Verfasser vertritt die Auffassung, dass bei einem beiderseitigen Eigenschaftsirrtum weder die Rechtsgrundsitze iiber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage die Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB ausschlielen, noch umgekehrt die Irrtumsanfechtung
nach § 119 Abs. 2 BGB den Rechtsgrundsitzen tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage vorgeht, sondern dass vielmehr § 119
Abs. 2 BGB und (jetzt) § 313 BGB nebeneinander anwendbar sind.

Der BGH hatte iiber einen ziemlich alltdglichen Fall zu ent-
scheiden: Kédufer und Verkiufer hatten sich bei der Grofle der
verkauften Grundstiicksteilflache verschitzt. Nach der Ver-
messung stellte sich heraus, dass die Flaiche wesentlich grofer
war als angenommen. Wegen des vereinbarten Quadratmeter-
preises begann der Kéufer zu jammern: Er hatte nicht mit
einem so hohen Kaufpreis gerechnet.

L

1. Zur Wirksamkeit des Kaufvertrages auf der Basis des
beigefiigten Lageplanes bringt das Urteil des BGH vom
30.1.2004 nichts grundlegend Neues und beruft sich auf die

* MittBayNot 2004, 432 (in diesem Heft).

frithere Rechtsprechung; dass es sich um den vom BGH ver-
langten maBstabsgerechten Plan handelte (wenn der Plan iiber
die verkaufte Fldche schon endgiiltig entscheiden soll!), war
revisionsrechtlich® zu unterstellen. Immerhin kann sich nach
der Entscheidung die ,,Mafstabsgerechtigkeit auch aus ,,Hilfs-
tatsachen® (Entfernung eingezeichneter Grenzpunkte vonein-
ander, Abstand zu Gebéduden) ergeben. Das ist ein ,,Schritt in
die richtige Richtung*; vielleicht stimmt mir der BGH ja an
irgendeinem fernen Tag zu: Es kommt nicht darauf an, dass
der Lageplan mafstabsgerecht ist, sondern darauf, dass sich
Verkdufer und Kiufer geeinigt haben und — nach der hier als

1 S. BGHZ 150, 334, 340 = DNotZ 2002, 937 = MittBayNot 2002,
390 mit in diesem Punkt abl. Anm. von Kanzleiter.
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richtig unterstellten Andeutungstheorie — diese Einigung im
beurkundeten Vertrag (wenigstens) angedeutet ist.

2. In Ubereinstimmung mit BGH, WM 1980, 1013 =
DNotZ 1981, 235 stellt der BGH mit Recht fest, bei Verein-
barung eines bestimmten Grenzverlaufs einerseits, einer
ungefihren Flichengrofie andererseits, werde sich die Waag-
schale bei der Auslegung regelmiflig dahin neigen, dass die
verkaufte Grundstiicksteilflache durch den vereinbarten Grenz-
verlauf bestimmt wird.

1L

Nachdem so die ,,Pflicht” erledigt war, folgte die ,,Kiir*: Dem
BGH lag ein Fall des beiderseitigen Eigenschaftsirrtums vor,
und es ist deshalb schade, dass das Gericht — im Ergebnis zu
Recht — mit wenigen Sitzen die Rechtsgrundsitze iiber das
Fehlen der Geschiftsgrundlage ansteuerte und sich damit die
Gelegenheit entgehen liel3, etwas weiter auszuholen und zum
Verhiltnis dieses Rechtsinstituts zu anderen Regelungsberei-
chen Stellung zu nehmen.

1. Nach dem Sachverhalt kamen weder die Sachmingel-
gewihrleistung beim Kauf noch die entsprechende Anwen-
dung des § 779 BGB? in Frage.

2. Stand aber nicht § 119 Abs. 2 BGB konkurrierend zur
Verfiigung?? (Ist das Schwergewicht darauf zu legen, dass der
Irrtum ein beiderseitiger war, oder darauf, dass ein Eigen-
schaftsirrtum, wenn auch auf beiden Seiten, vorlag?) Richtig
ist, dass im konkreten Fall eine Anfechtung nach § 119 Abs. 2
BGB schon deshalb ausgeschlossen war, weil der Kdufer nicht
unverziiglich angefochten (§ 121 Abs. 1 BGB), sondern das
Vermessungsprotokoll noch mit unterschrieben und sich dann
untitig verhalten hatte. Man hitte aber die Darlegung erwar-
tet, dass entweder § 119 Abs. 2 BGB nicht zutraf oder dass
§ 119 Abs. 2 BGB beim beiderseitigen Eigenschaftsirrtum die
Anwendung der Rechtsgrundsitze iiber das Fehlen der Ge-
schiftsgrundlage (jetzt § 313 Abs. 2 BGB*) nicht ausschlieft.>

Sowohl die Voraussetzungen als auch die Rechtsfolgen von
§ 119 Abs. 2 BGB und § 313 Abs. 2 BGB sind unterschied-
lich, und die ,Konkurrenz*“ zwischen Anfechtung wegen
Eigenschaftsirrtums und Fehlen der Geschiftsgrundlage ist
seit alters her umstritten. Ein Argument derjenigen, die der
Irrtumsanfechtung den Vorrang geben, nidmlich das, dass es
sich dabei um einen gesetzlich geregelten Rechtsbehelf
handle, demgegeniiber die nur zur Ausfiillung vom Gesetz
gelassener Liicken geschaffenen Rechtsgrundsitze tiber das

2 Auch vor der allgemeinen Regelung des Fehlens der Geschifts-
grundlage in § 313 BGB kam die entsprechende Anwendung des § 779
BGB nur in Fillen in Frage, in denen sich der gemeinsame Irrtum auf
eine Grundlage der einen Streit beendenden Einigung bezogen hat (vgl.
BGH, JZ 1962, 361; NJW 1984, 1746; LM Nr. 24 zu § 779 BGB).

3 SchlieBlich wird auch noch (unter Ausschluss von Irrtumsanfech-
tung und der Grundsitze iiber das Fehlen der Geschiftsgrundlage)
die ergidnzende Vertragsauslegung zur Losung vorgeschlagen (Brox,
Einschriankung der Irrtumsanfechtung, 72 ff., 180 ff.; Erman/Palm,
BGB, 11. Aufl., § 119 Rdnr. 52); s. dagegen zu Recht in Fillen, in
denen die beiderseitige Fehlvorstellung gerade verhindert hat, dass
fiir den tatsédchlich vorliegenden Sachverhalt ein Parteiwille gebildet
wurde (oder auch nur hitte gebildet werden konnen), MiinchKomm-
BGB/Giinter Roth, § 313 Rdnr. 130—132.

4 Die Argumentation von Staudinger/Jiirgen Schmidt, BGB, 1995,
§ 242 Rdnr. 374 ff., der die Auffassung vertrat, die Frage des Fehlens
der Geschiftsgrundlage sei im Zusammenhang mit § 119 BGB zu
sehen und zu 16sen, hat den Gesetzgeber letztlich nicht beeindruckt;
die Uberlegungen von Schmidt zur Zuordnung der Risiken konnen
jetzt zur Anwendung von § 313 Abs. 2 BGB herangezogen werden.
5 BGH, NJW 1986, 1348 gab den Grundsitzen iiber das Fehlen der
Geschiftsgrundlage gegeniiber § 119 Abs. 2 BGB ebenfalls ohne Be-
griindung den Vorzug.

Fehlen der Geschiftsgrundlage als subsididr zuriicktreten
miissten,® hat durch die Schaffung des § 313 BGB an Gewicht
verloren, ist allerdings nicht ganz bedeutungslos geworden,
weil der Gesetzgeber des § 313 BGB davon ausging, dass die
neu geschaffene Vorschrift nur die von Lehre und Rechtspre-
chung entwickelten Grundsitze kodifiziere.”

3. a) Voraussetzung fiir die Irrtumsanfechtung nach § 119
Abs. 2 BGB ist das Vorliegen eines Irrtums iiber eine Eigen-
schaft, ,,die im Verkehr als wesentlich angesehen® wird,® wenn
anzunehmen ist, dass der Erkldrende seine Willenserkldarung
,bei Kenntnis der Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung
des Falles nicht abgegeben‘ hitte (§ 119 Abs. 1 BGB). Wenn
der Kéufer im konkreten Fall vom Vertrag Abstand nehmen
mochte, dann allerdings letztlich nicht, weil er sich iiber die
GroBe des Grundstiicks geirrt hat, sondern weil ihm der damit
verbundene Preis zu hoch ist. Der eigentlich ma3gebende Irr-
tum ist also der Irrtum iiber den Preis, der durch die Eigen-
schaft, tiber die der Kéufer irrt, nur ausgelost wird. Irrt der
Kaéufer iiber eine Eigenschaft der Kaufsache, wird man aber
nicht danach differenzieren konnen, aufgrund welcher Folgen
er vom Kauf Abstand nehmen mdochte, und man wird ihm die
Anfechtung auch nicht mit der Begriindung versagen konnen,
dass die Abweichung als solche nicht als ,,verkehrswesent-
lich“ anzusehen sei oder er die Erkldrung ,.bei Kenntnis der
Sachlage und bei verniinftiger Wiirdigung des Falles* auch
abgegeben hitte, weil man den Irrtum tiber den hoheren Preis
(als in der Risikosphire des Kaufers liegend) aufier Betracht
lassen miisse.?

Aus der Sicht des Verkéufers lag ein zur Anfechtung berech-
tigender Eigenschaftsirrtum ohne Zweifel vor, wenn er eine
so grofe Fldche auf keinen Fall, auch nicht zu dem erhShten
Preis, verkaufen wollte.

b) Die Voraussetzungen des ,,Fehlens der Geschiftsgrund-
lage* regelt das Gesetz in § 313 Abs. 1 und 2 BGB gesetzes-
technisch in dhnlicher Weise: Wenn ,,wesentliche Vorstellun-
gen®, die Grundlage des Vertrages geworden sind, sich als
falsch herausstellen (§ 313 Abs. 2 BGB), so steht das einer
,»Verdnderung der Umstdnde” i. S. von § 313 Abs. 1 BGB
gleich, die zu den Folgen des Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage fiihrt, wenn sie ,,schwerwiegend* ist, die Parteien, falls
sie sie vorhergesehen hitten, den Vertrag so nicht geschlossen
hitten und einem Teil das Festhalten am Vertrag nicht zuge-
mutet werden kann. Das Tatbestandsmerkmal der ,,wesent-
lichen Vorstellungen®, die sich als falsch herausstellen, in
Abs. 2 ersetzt also das der ,,unvorhergesehenen Verdnderun-
gen‘ nach Abs. 1. Das Maf3 der Abweichung von Vorstellung
und Wirklichkeit, das das Gesetz in Abs. 2 voraussetzt, ist
dem Sinne nach kein anderes als das des Abs. 1, gleichgiiltig,
ob man dieses Gleichmal} dadurch herstellt, dass man auch in
§ 313 Abs. 2 eine ,,schwerwiegende Abweichung verlangt,!0

6 Kohler/Fritzsche, JuS 1990, 16, 20; MiinchKommBGB/Kramer,
§ 119 Rdnr. 135 ff.; Medicus, Biirgerliches Recht, 19. Aufl., Rdnr. 162.
7 S. BT-Drucks. 14/6040, S. 175; MiinchKommBGB/Giinter Roth,
§ 313 Rdnr. 16 ff.

8 Der Entstehungsgeschichte des § 119 BGB ist zu der erorterten
Frage nichts zu entnehmen; § 98 Entw. I lieBl die Anfechtung wegen
eines ,,Eigenschaftsirrtums* noch nicht zu (s. Mot. I, 198 f.); s. dann
Prot. I, 114 f.; Schubert, AcP 175, 426, Zusammenfassung 449 ff.

9 Vgl. zu diesem Gedanken nur Honsell, JZ 1989, 44.

10 Dies entspricht dem Wortlaut der Vorschrift, und es gibt keinen
Anlass, von diesem Merkmal in den Fillen des Abs. 2 abzusehen, so-
weit es sinnvoll ist, eine ,,schwerwiegende* Abweichung zu verlangen;
der konkrete Fall zeigt, dass diese Unterscheidung immer dann sinnvoll
ist, wenn zwischen ,,wesentlichen Vorstellungen* als Qualitdt und einer
.schwerwiegenden Abweichung* als Quantitit unterschieden werden
kann; a. A. MiinchKommBGB/Giinter Roth, § 313 Rdnr. 11.
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oder einen solchen Grad der Abweichung aus dem Merkmal
der ,,wesentlichen Vorstellung™ schliefit!! oder ob man die
notwendige Einschrinkung erst tiber ,,die Zumutbarkeit* des
Festhaltens am Vertrag gewinnt.

4. a) Folge eines Eigenschaftsirrtums nach § 119 Abs. 2
BGB ist das Wahlrecht des Irrenden zwischen Festhalten am
Vertrag oder Anfechtung mit der Folge der Gesamtnichtigkeit
(in unserem Bereich mit der Einschrinkung: falls der andere
Vertragspartner nicht bereit ist, den Vertrag mit dem Inhalt zu
akzeptieren, wie ihn der Anfechtende verstanden hat'?). Die
Anfechtung fiihrt dazu, dass dem Anfechtungsgegner nach
§ 122 BGB das negative Interesse zu ersetzen ist, falls er den
Irrtum des Erkldarenden nicht durchschaut hat und seine
Unkenntnis auch nicht auf Fahrlidssigkeit beruhte (§ 122 Abs.
2 BGB).!3 Trifft den Anfechtenden ein Verschulden, steht dem
Anfechtungsgegner aulerdem auch ein Ersatzanspruch nach
§§ 280, 311 Abs. 2 BGB zu;!4 § 254 BGB ist dann anzuwen-
den.

b) Folge des Fehlens der Geschiftsgrundlage ist nach § 313
Abs. 1 BGB in erster Linie die Anpassung des Vertrages. Nur
falls eine Anpassung nicht moglich oder einem Vertragsteil
nicht zumutbar ist, ist der Vertragsteil zum Riicktritt berech-
tigt, der sich benachteiligt sieht (§ 313 Abs. 3 BGB).

5. Die Entscheidung zwischen dem Vorrang von , Irrtums-
anfechtung® oder ,.Fehlen der Geschiftsgrundlage” beim
beiderseitigen Eigenschaftsirrtum wird teilweise danach
getroffen, ob die Schadensersatzpflicht ohne Verschulden
nach § 122 BGB als gerechtfertigt oder nicht gerechtfertigt
angesehen wird. Wihrend die einen Autoren eine solche
Ersatzpflicht (die von dem Zufall abhidngen konne, welcher
Vertragsteil zuerst anfechte) bei einem beiderseitigen Irrtum
fiir nicht gerechtfertigt halten,’> sehen andere in ihr das
gerechtfertigte Aquivalent zum Recht, sich vom Vertrag zu
16sen, weil die Anfechtung immer von dem ausgehen werde,
zu dessen Nachteil die Wirklichkeit von der gemeinsamen
Vorstellung abweicht!¢ (und er hitte den Irrtum ja vorweg auf-
kldren konnen, wenn ihm dieser Punkt wichtig war!7). Damit
wiirde man die Entscheidung aber von einem Nebenpunkt
abhingig machen.

Jedenfalls in der praktischen Anwendung viel wichtiger ist,
ob es gerechtfertigt ist, von demjenigen, der den Vertrag, so
wie er geschlossen wurde, nicht gelten lassen will, im Inter-
esse des anderen an einer raschen Klidrung der Verhiltnisse

11 MiinchKommBGB/Giinter Roth, § 313 Rdnr. 11.

12 S. nur MiinchKommBGB/Kramer, § 119 Rdnr. 139, 145 mit
zahlr. Nachw.

13 Manches ist bei den Einzelheiten umstritten; s. etwa Bamberger/
Roth/Wendtland, BGB, § 122 Rdnr. 10; Erman/Palm, BGB, § 122
Rdnr. 9.

14 H. M.; s. nur Erman/Palm, BGB, § 122 Rdnr. 10 mit Nachw.

15 Bamberger/Roth/Griineberg, BGB, § 313 Rdnr. 68, 69; Larenz/
Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 8. Aufl.,, § 38, 5;
MiinchKommBGB/Giinter Roth, § 313 Rdnr. 138, 224; Staudinger/
Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 119 Rdnr. 93 f.; die Konkurrenz zwischen
§ 119 Abs. 2 BGB und den Grundsitzen iiber das Fehlen der Ge-
schiftsgrundlage relativierend Staudinger/Jiirgen Schmidt, BGB, 1995,
§ 242, v. a. Rdnr. 420 ff., 429.

16 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 3. Aufl., § 24,
4; Hiibner, Allgemeiner Teil des BGB, 2. Aufl., Rdnr. 806 ff.;
Kohler/Fritzsche, JuS 1990, 16, 20; Medicus, Biirgerliches Recht,
19. Aufl., Rdnr. 162; aus anderen Griinden fiir den Vorrang von § 119
BGB und mit anderer Losung zu § 122 BGB MiinchKommBGB/
Kramer, § 119 Rdnr. 139, § 122 Rdnr. 12.

17 Siehe nur Staudinger/Jiirgen Schmidt, BGB, 1995, § 242
Rdnr. 384, 429 ff.

eine ,unverziigliche Anfechtung®, d. h. die sofortige Ent-
scheidung zwischen voller Wirksamkeit oder Nichtigkeit des
Vertrages zu verlangen. Das scheint mir, wenn der andere Ver-
tragsteil im gleichen Irrtum befangen ist, nicht der Fall,!8 weil
es dann legitim ist — durchaus auch wieder im Hinblick auf die
eventuelle Schadensersatzpflicht nach § 122 BGB —, zunichst
die Reaktion des anderen Vertragsteils abzuwarten und selbst
— statt des ,,Alles oder Nichts* — eine fiir beide Seiten ange-
messene Losung auf ,,mittlerer Linie* anzustreben. Bei der
Beantwortung der unter 2. am Anfang gestellten Frage tritt die
Tatsache, dass es sich um einen gemeinsamen Irrtum handelt,
bei der Beurteilung der Interessenlage hinter die Tatsache,
dass es sich um einen Eigenschaftsirrtum handelt, in ihrer
Bedeutung jedenfalls nicht zuriick.

Andererseits sehe ich keinen Grund, beim beiderseitigen
Eigenschaftsirrtum demjenigen das Anfechtungsrecht nach
§ 119 Abs. 2 BGB (mit allen Konsequenzen) vorzuenthalten,
der eine rasche Klidrung herbeifiihren und den Vertrag aus der
Welt schaffen mochte (hédufig wird er — wie im konkreten Fall
— die Schadensersatzpflicht wegen § 122 Abs. 2 BGB nicht
fiirchten miissen, weil auch der andere Vertragsteil den Irrtum
durchschaut hitte, wenn er dem Sachverhalt vorher auf den
Grund gegangen wiire).

Datfiir, beiden Beteiligten die Anfechtung nach § 119 Abs. 2
BGB und die Berufung auf das Fehlen der Geschiftsgrund-
lage nebeneinander einzurdumen (wobei freilich mit der
Anfechtung durch einen Partner der Vertrag wegfiele), spricht
auch, dass die Voraussetzungen beider Rechtsinstitute jeweils
in einer Hinsicht spezieller, in einer anderen allgemeiner sind:
Speziellerer Gesichtspunkt des Fehlens der Geschiftsgrund-
lage ist, dass beide Vertragsteile demselben Irrtum unterlie-
gen, wihrend die Art des Irrtums gleichgiiltig ist, auch ein
beiderseitiger Motivirrtum das Fehlen der Geschiftsgrund-
lage bedeuten kann; demgegeniiber ist zur Anfechtung aus-
reichend, wenn ein Vertragsteil sich irrt, aber nur ein Eigen-
schaftsirrtum die Anfechtung rechtfertigt.

Ein starkes Argument dafiir, dass § 119 Abs. 2 BGB die Beru-
fung auf das Fehlen der Geschiftsgrundlage bei einem bei-
derseitigen Eigenschaftsirrtum nicht ausschlieft, ist es schlief3-
lich, dass sonst bei einem anderen beiderseitigen Motiv-
irrtum, bei dem die Geltendmachung des Fehlens der
Geschiftsgrundlage durch § 119 BGB nicht ausgeschlossen
wire, die Rechte der Vertragspartner in dieser Hinsicht weiter
gingen als bei einem beiderseitigen Eigenschaftsirrtum.!”
Dafiir gébe es keinen verniinftigen Grund.20

6. Eine Anfechtung wegen eines beiderseitigen Eigenschafts-
irrtums und die Berufung auf die Rechtsgrundsitze iiber das
Fehlen der Geschiftsgrundlage scheiden aus, wenn die bei-
derseitige Abweichung zwischen Wirklichkeit und Vorstel-
lung durch Auslegung oder erginzende Auslegung geschlos-
sen werden kann.?! Sie scheiden auch dann aus, wenn sich aus
dem Vertrag (ebenfalls wieder nach Auslegung und ergiinzen-
der Auslegung) oder nach dem Gesetz ergibt, dass das Risiko

18 A. A. MiinchKommBGB/Kramer, 4. Aufl., § 121 Rdnr. 12.
19 Siehe MiinchKommBGB/Giinter Roth, § 313 Rdnr. 224.

20 Heinrich Lehmann, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetz-
buches, 11. Aufl. 1958, S. 250, billigt die gleichen Rechtsgrundsitze
wie beim beiderseitigen Motivirrtum beim beiderseitigen Eigen-
schaftsirrtum zu Recht nach dem argumentum a fortiori zu.

21 Siehe nur Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 8. Aufl., § 38, 53 ff.; Erman/Werner, BGB, 10. Aufl., § 242
Rdnr. 169; auf die Umdeutung nach § 140 BGB weisen Kohler/Fritz-
sche, JuS 1990, 16, 19 f., hin.
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der Abweichung in die Sphire einer der beiden Vertragspar-
teien fillt.?2 Das typische Beispiel dafiir ist der Kauf von
.Bauerwartungsland®, bei dem in der Regel der Kéufer das
Risiko kiinftiger Bebaubarkeit des Grundstiicks trigt, bei dem
sich aus dem Vertrag aber auch eine andere Zuordnung dieses
Risikos oder eine Grenze fiir die Zuordnung zur Risikosphire
des Kiufers ergeben kann.2?

7. Der konkrete Fall enthielt tatsidchlich eine Vereinbarung,
mit der das Risiko einer Flichenabweichung durch die Ver-
einbarung eines Quadratmeterpreises geregelt war.

Grundsitzlich richtig ist, dass diese Vereinbarung an eine
,-Toleranzgrenze* stoflen konnte, bei deren Uberschreiten eine
Zuordnung des Risikos dem Vertrag nicht mehr zu entnehmen
und deshalb die Anwendung der Grundsitze iiber das Fehlen
der Geschiftsgrundlage nicht ausgeschlossen war.2*

Sachverhalt und Prozessgeschichte — Vertragsabschluss 1992
wohl in Brandenburg, der Grundstiickskidufer machte alle
moglichen und unmdglichen Gesichtspunkte geltend, um
vom Vertrag loszukommen — deuten darauf hin, dass es sich
um einen der Fille handeln konnte, in denen der Kéufer nicht
gerade giinstig eingekauft hatte und der Vertragsabschluss ihn
deshalb nachtriglich reute. Nach § 313 Abs. 1 BGB (die im
konkreten Fall anwendbaren fritheren Grundsitze aufgrund

22 Allg. M.; s. Ulmer, AcP 174, 166; Soergel/Teichmann, BGB,
12. Aufl., § 242 Rdnr. 255; Staudinger/Jiirgen Schmidt, BGB, 1995,
§ 242 Rdnr. 949.

23 S. nur BGH, LM § 242 BGB (Bb) Nr. 83 = DNotZ 1977, 409;
BGHZ 74, 370 = DNotZ 1980, 34 mit Anm. von Hagen in LM § 242
BGB (Bb) Nr. 95; KG, NJW-RR 1998, 663; s. auch allgemeiner zum
Risiko der bestimmungsgeméBen Verwendung der Kaufsache Hagen,
LM, § 242 BGB (Bb) Nr. 93, Anm. zu BGHZ 71, 293 = DNotZ 1978,
619; speziell zur Problematik des Mietvertrages iiber Rdume in
einem Einkaufszentrum, das die beiderseitigen Erwartungen nicht
erfiillt, BGH, WM 1970, 907; 1978, 1008 £.; ZIP 2000, 887 und 1530;
OLG Celle, NJW 1978, 2510; OLG Koblenz, NJW-RR 1989, 400;
allgemein s. nur Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 8. Aufl., § 38 Rdnr. 28 ff., 34 ff.

24 Vgl. Ulmer, AcP 174, 167, 185 ff.

§ 242 BGB stimmen damit tiberein?5) ginge allerdings die
Anpassung des Vertrages vor;?¢ der Riicktritt vom Vertrag
wire nur unter den Voraussetzungen des § 313 Abs. 3 BGB
moglich. Man miisste deshalb jedenfalls dem Verkiufer die
Moglichkeit einrdumen, dem Kéufer die groBere Fliche zu
einem fiir den Kéaufer tragbaren Kaufpreis zu belassen, oder
dem Kiufer zumuten, sich zum Kaufpreis von 150.000 DM
(oder einem ihm zumutbaren hoheren Preis) mit einer Fliache
von weniger als 5 606 m? zu begniigen, soweit diese Fliche
noch seinen Zwecken entspriche.?’

Nicht akzeptabel ist, dass der BGH ,,die Toleranzgrenze*, bei
deren Uberschreiten das Fehlen der Geschiiftsgrundlage gel-
tend gemacht werden kann, im konkreten Fall der den Notar-
angestellten erteilten Vollmacht entnimmt: Denn fiir deren
relativ geringen Spielraum waren sicher andere Uberlegungen
malgebend, vor allem die, dass es die Vertragsteile fiir zweck-
maBig hielten, bei einer starkeren Abweichung nochmals eine
eigene Kontrolle iiber das Ergebnis der Vermessung vorzu-
sehen. Die Toleranzschwelle, bei deren Uberschreiten vom
Fehlen der Geschiftsgrundlage ausgegangen werden konnte,
war deshalb weitaus hoher anzusetzen: Wie dargelegt, setzt
dies eine schwerwiegende Abweichung voraus. Die Diskre-
panz zwischen den Vorstellungen der Beteiligten und den
gegebenen Fakten, im konkreten Fall zwischen der angenom-
menen und der tatsichlichen Flichengrofe, muss deshalb
»schwerwiegend* sein. Bei einer Abweichung von 40 % und
einem Quadratmeterpreis, wie er vereinbart war, wird man
das akzeptieren konnen, so dass dem BGH im Ergebnis, aber
nicht in der Begriindung zuzustimmen ist.

25 Allg. M.; s. nur BGHZ 47, 48, 52; 89, 226, 238; BayObLG,
NJW-RR 1991, 721.

26 Zur Risikoverteilung bei der Anpassung allgemein Staudinger/
Jiirgen Schmidt, BGB, 1995, § 242 Rdnr. 401 ff.

27 Auch diejenigen, die die erginzende Auslegung des Vertrages
vorschlagen (vgl. Fn. 3), wiirden zu einem solchen Ergebnis kom-
men; vgl. zum Verhiltnis von § 157 BGB und den Grundsitzen iiber
das Fehlen der Geschiftsgrundlage allgemein Ulmer, AcP 174, 167,
191 ft.; Staudinger/Jiirgen Schmidt, BGB, 1995, § 242 Rdnr. 1102.

Die Verordnung (EG) Nr. 805/2004 -
notarielle Urkunden europaweit vollstreckbar

Von Notarassessor Till Franzmann, M. Jur. (Oxford), Maitre en droit (Aix-en-Provence), Briissel”

Europiische Normen verstecken sich hiufig hinter Uberschriften, deren sperriges Format und sprachliche Blisse Euroskep-
tikern reichlich Gelegenheit fiir Spott und Hiime bieten: Von Institutionen, die ihre ,,Produkte mit Namensschopfungen verse-
hen, wie sie Tag fiir Tag im Amtsblatt der Europdischen Union zu lesen sind, konne man nicht mehr erwarten als die vielzitier-
ten Verordnungen zum Kriimmungsgrad von Salatgurken (existent!) oder zur Einfuhr von Karamellbonbons (inexistent?). Hin-
ter dem unhandlichen Titel der im Amtsblatt vom 30.4.2004 veroffentlichten ,,Verordnung EG Nr. 805/2004 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 21.4.2004 zur Einfiihrung eines europdischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forde-
rungen‘ verbirgt sich dagegen ein vielversprechendes Regelwerk, dessen Bestimmungen zur vollsteckbaren notariellen
Urkunde in diesem Beitrag samt der geplanten Umsetzung ins deutsche Recht vorgestellt werden sollen.

I. Hintergrund

Der Européische Rat von Tampere sah im Oktober 1999 im
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von gerichtlichen
Entscheidungen in Zivilsachen den Schliissel zur Europdisie-
rung des Zivilverfahrensrechts. Um der justiziellen Zusam-
menarbeit in Zivilsachen, die der ,Sdulenwechsel4 des

* Der Autor ist Geschiftsfiihrer des Deutschen Notarvereins. Der
Beitrag gibt seine personliche Meinung wieder.

Amsterdamer Vertrages aus der intergouvernementalen Siule
in die Zustdndigkeit der Gemeinschaft iiberfiihrt hatte, neue
Impulse zu verleihen, beschloss der Rat im November 2000

1 Verordnung (EG) Nr. 1677/88, EG-ABIL 150 v. 16.6.1988, S. 21.
2 Vgl. zu dieser und anderen modernen Legenden www.snopes.com.
3 EG-ABIL 143 v. 30.4.2004, S. 15.

4 Geimer/Schiitze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl. 2004,
A1-Einl. Rdnr. 18.
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ein ambitioniertes und detailliertes Malnahmenprogramm>:
In einem dreistufigen Prozess sollen fiir alle Bereiche des
Zivil- und Handelsrechts die bestehenden Verfahren zur Aner-
kennung und Vollstreckbarerklarung (Exequatur) von
Gerichtsurteilen und anderen Vollstreckungstiteln abgeschafft
werden. Ziel ist gewissermaflen die Freiziigigkeit aller Voll-
streckungstitel in Europa.¢

Fiir die vollstreckbare notarielle Urkunde gilt seit dem
1.3.2002 Art. 57 der ,Briissel I*“-Verordnung (EG) Nr.
44/20017, die an die Stelle des Art. 50 des Briisseler Gerichts-
stands- und Vollstreckungsiibereinkommens (EuGVU)# aus
dem Jahr 1968 getreten ist. Um die Zwangsvollstreckung aus
einer vollstreckbaren notariellen Urkunde in einem anderen
Mitgliedstaat zu betreiben, bedarf es bisher nach Art. 57 der
,Briissel [“-Verordnung einer zusitzlichen Vollstreckbar-
erkldrung in dem Mitgliedstaat, in dem vollstreckt werden
soll. Fiir die Erteilung der Vollstreckbarerkldrung einer aus-
landischen notariellen Urkunde ist in Deutschland gem. § 55
Abs. 3 AVAG auch der Notar zustindig.® Die neue Verord-
nung (EG) Nr. 805/2004 schafft nun fiir bestimmte Voll-
streckungstitel — insbesondere fiir die vollstreckbare 6ffentli-
che Urkunde — die Notwendigkeit der Vollstreckbarerkldrung
ab und erdffnet den Weg zur unmittelbaren und damit unkom-
plizierten europaweiten Zwangsvollstreckung aus notariellen
Urkunden.'® Sie folgt damit dem Regelungsbeispiel der
Art. 40 ff. der ,,Briissel IIa*“-Verordnung (EG) Nr. 2201/2003!1,
die mit der Abschaffung einzelner Exequaturverfahren im
Familienrecht zivilprozessuales Neuland betreten hat.

Il. Die Verordnung (EG) Nr. 805/2004
1. Grundsatzliches

Die Verordnung (EG) Nr. 805/2004 gilt fiir Vollstreckungstitel
iiber ,,unbestrittene Forderungen‘ auf Zahlung einer bestimm-
ten Geldsumme. Das sind zum einen Entscheidungen, die ein
kontradiktorisches Verfahren abschlieBen, in dem sich der
Schuldner nicht gegen die Forderung verteidigt hat (z. B. Ver-
sdaumnisurteile), zum anderen Titel, zu deren Schaffung der
Schuldner aktiv beigetragen hat (Anerkenntnisurteile, Pro-
zessvergleiche und notarielle Urkunden). Der Glaubiger kann
sich die in einem Mitgliedstaat vollstreckbare Entscheidung
bereits dort als Europdischen Vollstreckungstitel bestitigen
lassen (Art. 6).12 Die Bestitigung erfolgt auf einem Formblatt,
das in der Sprache, in der die Entscheidung abgefasst ist, aus-
gefiillt wird (Art. 9; das deutschsprachige Formblatt fiir die Be-
stitigung der vollstreckbaren offentlichen Urkunde ist unten
bei den Hinweisen fiir die Praxis, S. 477, abgedruckt). Diese
Bestitigung ist nichts anderes als eine europdische Voll-
streckungsklausel. Mit dem so bestitigten Vollstreckungstitel
kann der Gldubiger die Zwangsvollstreckung direkt in jedem
anderen Mitgliedstaat der EU (mit Ausnahme Dinemarks)
betreiben, ohne dass es dort eines weiteren Verfahrens bedarf.

5 EG-ABIC 12v. 15.1.2001, S. 1.

6 Hefs, IPRax 2001, 301, 302, sieht in der Titelfreiziigigkeit eine
ungeschriebene fiinfte Marktfreiheit.

7 EG-ABIL 12v.16.1.2001, S. 1.

8 BGBIII 1972, 774.

9 Vgl. dazu die instruktive Darstellung von Fleischhauer, MittBay-
Not 2002, 15 ff.

10 Der Weg der Vollstreckbarerkldarung nach der ,,Briissel I1“-Ver-
ordnung steht dem Glaubiger wahlweise weiter offen; Art. 27 Verord-
nung Nr. 805/2004.

11 EG-ABIL 338 v. 23.12.2003, S. 1.

12 Artikel ohne Normangabe sind solche der Verordnung (EG)
Nr. 805/2004.

2. Entstehungsgeschichte

Nach dem In-Kraft-Treten des Vertrages von Nizza am
1.2.2003 ist das Vorhaben im Mitentscheidungsverfahren und
damit unter mafigeblicher Beteiligung des Europidischen Par-
laments fortgefiihrt worden — ein Verfahren, das im Ergebnis
zu einer Reihe von Verbesserungen gegeniiber dem urspriing-
lichen Kommissionsentwurf!3 gefiihrt hat: Wihrend dieser
beispielsweise noch vorsah, dass nur rechtskriftige Entschei-
dungen als Europdischer Vollstreckungstitel bestétigt werden
konnen, geniigt jetzt die (auch vorldufige) Vollstreckbarkeit
im Ursprungsmitgliedstaat. Durch diese Anderung wird ver-
hindert, dass der Schuldner die Vorteile der europaweiten
Vollstreckbarkeit durch schlichtes Einlegen eines Rechtsbe-
helfs vereiteln kann. Auch fiir die notarielle Urkunde haben sich
gegeniiber dem Kommissionsentwurf entscheidende Anderun-
gen ergeben; diese sollen im Folgenden vorgestellt werden.

3. Vollstreckbare notarielle Urkunden

Nach Art. 25 Abs. 1 wird die in einem Mitgliedstaat voll-
streckbare oOffentliche Urkunde auf Antrag als Europdischer
Vollstreckungstitel bestitigt. EuGVU und ,,Briissel I*-Verord-
nung hatten den Begriff der 6ffentlichen Urkunde nicht niher
definiert; in der Sache ging es aber in erster Linie um notari-
elle Urkunden.'* Art. 4 Abs. 3 definiert nun die offentliche
Urkunde als

a) ein Schriftstiick, das als 6ffentliche Urkunde aufgenom-
men oder registriert worden ist, wobei die Beurkundung

i) sich auf die Unterschrift und den Inhalt der Urkunde
bezieht und

ii) von einer Behorde oder einer anderen von dem Ur-
sprungsmitgliedstaat hierzu ermichtigten Stelle vorge-
nommen worden ist;

oder

b) eine vor einer Verwaltungsbehorde geschlossene oder von
ihr beurkundete Unterhaltsvereinbarung oder -verpflichtung.

Damit macht sich der europdische Normgeber die Defini-
tionsmerkmale, die der Europdische Gerichtshof in seiner
Unibank-Entscheidung!> fiir die offentliche Urkunde auf-
gestellt hat, zu Eigen: Nur ein vollstreckbares Dokument, das
diese engen Kriterien erfiillt und insbesondere von einer
offentlichen Stelle ausgestellt wurde, ist wie ein vollstreck-
bares Gerichtsurteil zu behandeln. Generalanwalt La Pergola
mahnte wegen dieser Gleichstellung in seinen Schlussantri-
gen zur Vorsicht bei der Definition dieser besonderen Katego-
rie und charakterisierte die 6ffentliche Urkunde als Ergebnis
der bewertenden Titigkeit einer Offentlich bestellten
Urkundsperson und damit folgerichtig als ,,eine Emanation
der offentlichen Gewalt™.1¢

Die Verordnung Nr. 805/2004 zieht die Konsequenz aus dem
umfassenden Schuldner- und Verbraucherschutz, den das Be-
urkundungsverfahren mit dem Notar als neutraler Urkunds-
person bietet, und sieht fiir notarielle Urkunden in mehrfacher
Hinsicht schlankere Regeln als fiir Gerichtsurteile vor:

13 KOM (2002) 159 endg., EG-ABI C 203 v. 27.8.2003, S. 86;
hierzu Fleischhauer, MittBayNot 2002, 15, 21 f.; Geimer/Schiitze,
Al-Einl. Rdnr. 97 ff.

14 Vgl. Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2003, Art. 57
Rdnr. 1; Geimer/Schiitze, A1-Art. 57 Rdnr. 1 ff.

15 EuGH v. 17.6.1999, Rs. C 260/97, Slg. 1999 1 3715; vgl. hierzu
die Anmerkungen von Fleischhauer (DNotZ 1999, 919) und Geimer
(IPRax 2000, 409).

16 Auszugsweise abgedruckt in DNotZ 1999, 922, 923.
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Der fiir 6ffentliche Urkunden einschlédgige Art. 25 der Verord-
nung Nr. 805/2004 verweist in Abs. 3 partiell auf die allge-
meinen Regeln in Kapitel I und auf die Bestimmungen in
Kapitel IV zum Vollstreckungsverfahren. Die Verweisung
spart dagegen die Vorschriften des dritten Kapitels, in dem
. Mindestvorschriften fiir Verfahren tiber unbestrittene Forde-
rungen* festgelegt sind, aus. Dort ist neben Mindestanforde-
rungen an das Zustellungsrecht auch geregelt, dass eine ord-
nungsgeméilBe Unterrichtung des Schuldners iiber Art, Hohe,
Rechtsgrund und Glidubiger der Forderung sowie {iber die not-
wendigen Verfahrensschritte zum Bestreiten der Forderung zu
erfolgen hat (Art. 16). Indem der Europdische Normgeber
diese Vorschriften fiir 6ffentliche Urkunden nicht fiir entspre-
chend anwendbar erklirt, macht er deutlich, dass die notariel-
len Beurkundungsverfahren in Europa — anders als die
gerichtlichen Verfahren — den Schuldnerschutz bereits heute
gewidhrleisten, so dass es der Setzung eines europdischen
Mindeststandards nicht bedarf.

Aus den gleichen Griinden haben die europédischen Institutio-
nen im Gesetzgebungsverfahren den Kommissionsentwurf
auch an anderer Stelle entschlackt: Sah dessen Art. 26 Abs. 3
noch vor, dass eine Bestitigung als Europdischer Vollstreckungs-
titel nur dann erfolgen kann, wenn eine in der Urkunde doku-
mentierte Belehrung iiber die unmittelbare Vollstreckbarkeit
in allen Mitgliedstaaten erfolgt ist, so ist diese Voraussetzung
angesichts der bestehenden Belehrungs- und Betreuungs-
pflichten des Notars als iiberfliissig gestrichen worden und in
der Verordnung Nr. 805/2004 nun nicht mehr enthalten.

Dieses Vertrauen in die verbraucherschiitzende Funktion des
notariellen Verfahrens zeigt sich auch darin, dass der europi-
sche Gesetzgeber eine aus Griinden des Verbraucherschutzes
in die Verordnung aufgenommene Einschrinkung nicht auf
notarielle Urkunden ausdehnt: Gegen einen Verbraucher kon-
nen nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe d) bestimmte gerichtliche
Entscheidungen nur dann als Européischer Vollstreckungstitel
bestitigt werden, wenn sie in dem Mitgliedstaat ergangen
sind, in dem er auch seinen Wohnsitz hat. Fiir offentliche
Urkunden gilt diese Einschrinkung nach Art. 25 Abs. 3 nicht.

lll. Referentenentwurf EG-Volistreckungstitel-
Durchfilhrungsgesetz

Am 30.7.2004 hat das Bundesjustizministerium den Referen-
tenentwurf zur Umsetzung der Verordnung ins deutsche Recht
vorgelegt. Der Entwurf enthilt im Kern die Einfithrung eines
neuen vierten Abschnitts in das zum 1.1.2004 neu geschaffene
elfte Buch der ZPO (Justizielle Zusammenarbeit in der
Europiischen Union). Dieser Abschnitt gestaltet die Bestiiti-
gung als Europdischer Vollstreckungstitel nach der Verord-
nung als europdische Vollstreckungsklausel aus: In Deutsch-
land soll nach dem vorgeschlagenen § 1082 ZPO aus dem in
einem anderen Mitgliedstaat bestitigten Titel vollstreckt wer-
den, ohne dass es einer Vollstreckungsklausel bedarf.

Nach dem im Referentenentwurf vorgesehenen neuen § 1079
ZPO soll die Zustindigkeit fiir die Ausstellung der Bestiiti-
gung als Europdischer Vollstreckungstitel fiir eine 6ffentliche
Urkunde bei der mit 6ffentlichem Glauben versehenen Person
liegen, der auch die Erteilung der vollstreckbaren Ausferti-
gung obliegt. Der deutsche Gesetzgeber begriindet damit in
Ausfiillung von Art. 25 der Verordnung konsequenterweise
die Zustindigkeit des Urkundsnotars zur Erteilung der
Bestitigung (§ 797 Abs. 2 ZPO).!7 Der im Referentenentwurf

17 Der Kommissionsentwurf hatte noch eine Zustidndigkeit der
Stelle, die die Urkunde ausgestellt hat, vorgesehen. Artikel 25 iiber-
lasst die Zustdndigkeitsentscheidung den Mitgliedstaaten.

vorgeschlagene neue § 1080 Abs. 1 ZPO sieht vor, dass die
Bestitigung (entsprechend dem Verfahren des § 724 ZPO)
ohne Anhorung des Schuldners auszustellen und dem Schuld-
ner von Amts wegen zuzustellen ist.

Mit dem vorgeschlagenen § 1088 Abs. 2 ZPO gestaltet der
Referentenentwurf die Bestétigung einer notariellen Urkunde
als Europdischer Vollstreckungstitel sogar stirker aus als die
notarielle Vollstreckungsklausel: Anders als die deutsche voll-
streckbare notarielle Urkunde, gegen die nach § 797 Abs. 4
ZPO im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage alle Ein-
wendungen vorgebracht werden konnen,'8 soll die mit einer
Bestitigung als Europdischer Vollstreckungstitel versehene
notarielle Urkunde aus einem anderen Mitgliedstaat der allge-
meinen Priklusionsvorschrift des § 767 Abs. 2 ZPO unterlie-
gen: Der Schuldner muss die prikludierten Einwendungen
im Ursprungsmitgliedstaat geltend machen. Dies erscheint
nach Art. 25 Abs. 2 der Verordnung Nr. 805/2004, wonach die
Vollstreckbarkeit der als Europiischer Vollstreckungstitel be-
stitigten Urkunde nicht angefochten werden kann, nur folge-
richtig.

Mit dem vorgeschlagenen § 1081 ZPO greift der Referenten-
entwurf allerdings zu kurz: Fiir Entscheidungen iiber die Be-
richtigung oder den Widerruf einer notariellen Bestitigung
soll demnach das Amtsgericht zustindig sein. Die dafiir vor-
gebrachte Begriindung, dass eine Kompetenz des Notars, der
die Bestitigung ausgestellt hat, nicht sachgerecht erscheint,
da sich die Griinde fiir den Widerruf nicht immer unmittelbar
aus der Urkunde ergeben, vermag nicht zu tiberzeugen: Mit
dem Notar, der den Vertrag entworfen und beurkundet, die
Parteien beraten und betreut und in diesem Verfahren auch die
Bestitigung ausgestellt hat, wire die sachnihere und mit den
Hintergriinden vertraute Instanz befasst — eine erheblich effi-
zientere Losung!

Auch an anderer Stelle hétte man sich vom Referentenentwurf
mehr Mut gewiinscht: Der Entwurf will die Bestitigung als
europdischer Vollstreckungstitel kostenrechtlich wie die Aus-
stellung einer Bescheinigung nach Art. 57 Abs. 4 ,,Briissel I*-
Verordnung in Verbindung mit § 56 AVAG behandeln und
durch entsprechende Ergénzung von § 148 a Abs. 3 Satz 2
KostO mit einer Pauschalgebiihr von 10 € abgelten. Ange-
sichts der sonst konsequenten Ausgestaltung der Bestdtigung
als europdische Vollstreckungsklausel und der Tatsache, dass
die Verordnung Nr. 805/2004 anders als Art. 52 der ,,Briis-
sel I-Verordnung streitwertabhingige Gebiihren nicht unter-
sagt, erscheint das halbherzig. Schliissig wire eine Gleich-
stellung mit der Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Aus-
fertigung (§ 133 KostO).

IV. Zusammenfassung

Der europidische Gesetzgeber hat auf dem Weg zur Europii-
sierung des Zivilverfahrensrechts Siebenmeilenstiefel ange-
zogen: Mit der Verordnung Nr. 805/2004 wird fiir eine Reihe
von Vollstreckungstiteln die europaweite Vollstreckbarkeit
Realitit. Es verwundert nicht, dass der vollstreckbaren notari-
ellen Urkunde als effizientem und kostengiinstigem Voll-
streckungstitel eine herausgehobene Stellung in der Verord-
nung zukommt. Die Verordnung zieht in verschiedenen De-
tailregelungen wie etwa der Nichtanwendung der fiir Ge-
richtsverfahren vorgesehenen verfahrensrechtlichen Mindest-
standards oder besonderer Maflnahmen zum Schutz von Ver-
brauchern die Konsequenz aus der Rolle des Notars, der als

18 Vgl. Wolfsteiner, Miinchner Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 2. Aufl. 2000, § 797 Rdnr. 40.



MittBayNot 6/2004

Gottwald - Mittelbare Grunderwerbsteuerbelastungen bei Umwandlungsféllen 407

,Richter im Vorfeld” gleichermallen Verbraucherschiitzer und
Garant fiir ein faires Verfahren ist. Der européische Gesetzge-
ber ist damit auch mit grolen Schritten dem Verfassungsver-
trag!® vorangeeilt, der in Art. III-257 die Achtung der ver-
schiedenen Rechtsordnungen und Rechtstraditionen der Mit-
gliedstaaten beim Ausbau des Raumes der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts festschreibt.

Es bleibt nach einem ersten Blick auf Verordnung und Refe-
rentenentwurf zweierlei zu hoffen. Zum einen, dass die
Europiische Kommission angesichts der hier erneut?’ illus-

19 Entwurf des Verfassungsvertrages, EG-ABI C 169 v. 18.7.2003,
S. 1.
20 Zur europarechtlichen Einordnung der Freiwilligen Gerichtsbar-

keit mit weiteren Beispielen aus dem Sekundarrecht vgl. Ort, notar
2003, 159.

trierten sekundirrechtlichen Anerkennung der hoheitlichen
Tatigkeit des Notars kontinentaleuropdischer Prigung, die
auch primérrechtlich durch die Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofs zu Art. 45 EGV gestiitzt wird,?! iiber
ihren Schatten?? springt und von der Weiterverfolgung des
schwebenden Verfahrens zum Staatsangehdorigkeitsvorbehalt
von Notaren Abstand nimmt. Zum anderen, dass der deutsche
Gesetzgeber nicht zu zaghaft hinter den europdischen Vorga-
ben hinterher trippelt und den Mut zu einer auch in den
Details konsequenten Ausgestaltung des Durchfiihrungs-
gesetzes findet.

21 Vgl. zum Urteil des EuGH in der Rs. C 405/01 (,,Spanische
Kapitine*) Franzmann, notar 2003, 158.

22 Zur Bedeutung des Schattens und zu Siebenmeilenstiefeln vgl.
Chamisso, Peter Schlemihls wundersame Geschichte (1813).

Mittelbare Grunderwerbsteuerbelastungen bei Umwandlungsféllen

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Pappenheim

Grunderwerbsteuerrechtlich ist ein Umwandlungsvorgang
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG der Grunderwerbsteuer unter-
worfen, sofern ein Grundstick im Weg der (partiellen)
Gesamtrechtsnachfolge durch Verschmelzung, Spaltung oder
Vermdogensiibertragung iibergeht.! Die Bemessungsgrundlage
fiir diese Erwerbsvorgidnge bestimmt sich gemif3 § 8 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 GrEStG nach den Werten i. S. d. § 138 Abs. 2 und
3 BewG.2

Bei Umwandlungstfillen ist jedoch nicht nur die Frage von
Bedeutung, welche grunderwerbsteuerrechtlichen Folgen
sich aus dem Umwandlungsvorgang gemaf § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG unmittelbar ergeben; vielmehr sind auch stets die
mittelbaren Steuerbelastungen zu beriicksichtigen, die sich
als Folge eines Umwandlungsvorganges einstellen konnen.?

1. Anteilsvereinigung gemaB § 1 Abs. 3 GrEStG
als mittelbare Umwandlungsfolge

Sofern eine Umstrukturierungsmafnahme innerhalb eines
Konzerns erfolgt, kann es zu einer zusitzlichen Grunderwerb-
steuerbelastung infolge des Eintritts einer Anteilsvereinigung
nach § 1 Abs. 3 GrEStG kommen.

Beispiel:
An der grundbesitzenden X-GmbH sind die Y-KG und die
Z-KG zu jeweils 50 % beteiligt.

Die Y-KG wird im Wege der Verschmelzung zur Aufnahme
auf die Z-KG (iibernehmender Rechtstriiger) verschmolzen.

Losung:

Sofern die Y-KG selbst Grundbesitz halten sollte, fiihrt die
iibertragende Umwandlung nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG zu

1 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 164; Schwerin, RNotZ 2003, 482.

2 Nihere Einzelheiten zur grunderwerbsteuerlichen Behandlung der
nach dem Umwandlungsgesetz in Betracht kommenden Fille er-
geben sich aus den so genannten Grunderwerbsteuererlassen zur Um-
wandlung, vgl. z. B. FinMin Baden-Wiirttemberg vom 19.12.1997,
BB 1998, 146 ff.; Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 165.

3 Zur sofortigen Abziehbarkeit der Grunderwerbsteuer bei Umwand-
lungen als Betriebsausgabe vgl. Fatouros, DStR 2003, 772 ff. m. w. N.

einem grunderwerbsteuerpflichtigen Erwerb dieses Grundbe-
sitzes durch die Z-KG. Neben dieser unmittelbaren Auswir-
kung der Verschmelzung darf jedoch die weitere mittelbare
Wirkung des Umwandlungsvorganges nicht iibersehen wer-
den: Durch die Verschmelzung vereinigen sich alle Anteile an
der grundstiickshaltenden X-GmbH in der Hand der Z-KG.*
Durch die Anteilsvereinigung wird Grunderwerbsteuer nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 bzw. Nr. 2 GrEStG ausgelost.

2. Wesentliche Veranderung im Personenstand
einer Gesamthand geméaB § 1 Abs. 2 a GrEStG
als mittelbare Umwandlungsfolge

Sofern durch den Umwandlungsvorgang Verdnderungen im
Personenstand einer Gesamthand erfolgen, kann auch eine
Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2 a GrEStG als weitere mittelbare
Folge eines Umwandlungsvorganges entstehen.

Beispiel:
Die X-GmbH ist zu 98 % an der grundbesitzenden Y-KG

beteiligt. Die X-GmbH wird auf die auenstehende Z-AG
verschmolzen.

Losung:

Sofern die X-GmbH grundbesitzhaltend sein sollte, fiihrt der
Verschmelzungsvorgang zu einem grunderwerbsteuerpflich-
tigen Erwerb dieses Grundbesitzes gemill § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG durch den aufnehmenden Rechtstriger (Z-AG). Dar-
tiber hinaus ist jedoch auch die mittelbare Folge des Umwand-
lungsvorgangs zu beriicksichtigen: Der Verschmelzungsvor-
gang fiihrt dazu, dass bei der Y-KG ein Gesellschafterwech-
sel eintritt. Die Z-AG als Gesamtrechtsnachfolgerin der
X-GmbH wird, sobald die Verschmelzung wirksam ist, neue
Gesellschafterin der Y-KG mit einer Beteiligung von 98 %.
Dies stellt eine wesentliche Verdnderung im Personenstand

4 Weitere Beispielsfille zu § 1 Abs. 3 GrEStG als mittelbare Um-
wandlungsfolge finden sich im DAI-Skript von Heckschen/Spiegel-
berger/Viskorf, ,,Grundstiickserwerb und Immobiliengesellschaft®,
Tagung vom 28.2.2004, S. 233 ff.

5 Die Bemessungsgrundlage richtet sich gemifl § 8 Abs. 2 Nr. 3
GrEStG nach den Grundbesitzwerten i. S. d. § 138 BewG.
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der Gesamthand dar und ist somit nach § 1 Abs. 2 a GrEStG
grunderwerbsteuerpflichtig.¢

Erschwert wird die Rechtslage dadurch, dass im Bereich des
§ 1 Abs. 2 a GrEStG die Anderungen des Gesellschafter-
bestandes innerhalb von fiinf Jahren zu beriicksichtigen sind.
Dies bedeutet, dass auch bei einer geringeren als einer 95%-
igen Beteiligung eine Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2 a GrEStG
durch den Umwandlungsvorgang ausgeldst werden kann,
sofern innerhalb der Fiinf-Jahres-Frist noch weitere Anderun-
gen im Personenstand der Gesamthand erfolgt sind und in der
Summe die 95 %-Schwelle des § 1 Abs. 2 a GrEStG iiber-
schritten wird.

3. Verminderung des Anteils des VerauBerers
am Vermogen der Gesamthand i. S. d. § 5 Abs. 3
GrEStG als mittelbare Umwandlungsfolge

Schlielich ist noch zu beriicksichtigen, dass durch einen
Umwandlungsvorgang auch nachtriglich ein Wegfall der
Steuerbegiinstigungen nach § 5 Abs. 1 bzw. Abs. 2 GrEStG
herbeigefiihrt werden kann. Geht etwa durch Verschmel-
zungs- oder Spaltungsvorginge die gesamthidnderische Mit-
berechtigung an der erwerbenden Gesamthand vom grund-
stiickseinbringenden Gesamthénder (iibertragender Rechts-
trager) auf eine andere Person (iibernehmender Rechtstri-
ger) iiber, so fiihrt dies — ebenso wie eine Verduferung/Ab-
tretung — zum Verlust der von § 5 GrEStG vorausgesetzten
Rechtsposition und damit zum Wegfall der Vergiinstigung fiir
den Einbringungsvorgang.’

Beispiel:

Die X-KG und die Y-KG sind Gesellschafter der Z-GbR. Die
X-KG ist an der Z-GbR mit 60 % vermdgensmifBig beteiligt

und bringt in diese GbR ein Grundstiick ein. Hierfiir wird die
Befreiungsvorschrift des § 5 Abs. 2 GrEStG (in Hohe von

60 % der Bemessungsgrundlage) in Anspruch genommen.
Ein Jahr spiter wird die X-KG auf die auBlenstehende A-AG
verschmolzen.

Losung:

Soweit die X-KG noch weiteren Grundbesitz hat, 16st die Ver-
schmelzung diesbeziiglich unmittelbar nach § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG Grunderwerbsteuer aus. Durch die Verschmelzung
geht jedoch gleichzeitig die gesamthénderische Mitberechti-
gung der X-KG an der Z-GbR auf den iibernehmenden Recht-
strager (hier: A-AG) iiber. Dies bedeutet einen Verlust der
Gesellschafterstellung i. S. d. § 5 Abs. 3 GrEStG und fiihrt
deshalb zum nachtriglichen Wegfall der urspriinglich fiir
den Einbringungsvorgang gewihrten Steuerbegiinstigung (in
Hohe von 60 %).

4. Zusammenfassung

Neben den unmittelbaren grunderwerbsteuerlichen Folgen
eines Umwandlungsvorganges gemidl § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG sind auch die mittelbaren Steuerbelastungen zu
beriicksichtigen, die sich als Folge eines Umwandlungsvor-
ganges ergeben konnen. In Betracht kommen insbesondere
Grunderwerbsteuerbelastungen wegen des Eintritts einer
Anteilsvereinigung nach § 1 Abs. 3 GrEStG, aufgrund einer
Verinderung im Personenstand einer Gesamthand gemaf} § 1
Abs. 2 a GrEStG und infolge eines nachtriglichen Wegfalles
der Steuerbegiinstigungen nach § 5 Abs. 1 bzw. Abs. 2
GrEStG.

6 Die Bemessungsgrundlage richtet sich nach § 8 Abs. 2 Nr. 3
GrEStG nach den Werten i. S. d. § 138 Abs. 2 bzw. Abs. 3 des BewG.
7 Zu den Gefahren eines heterogenen Formwechsels im Zusammen-
hang mit § 5 Abs. 3 GrEStG vgl. Gottwald, Grunderwerbsteuer,
2. Aufl, S. 134 ff.

Das luxemburgische Notariat

Von Notar André Schwachtgen, Luxemburg

I. Laufbahn des Notars

A. Berufszugang und -ausiibung

1. Anzahl der Notare

Die Zahl der Notare und damit der Kanzleien ist derzeit auf
36 begrenzt (ungefihr ein Notar auf 12 500 Einwohner). Part-
nerschaften zwischen Notaren sind (noch) nicht erlaubt. Die
Anzahl der Notare kann nur durch groBherzoglichen Be-
schluss gedndert werden.

2. Zugang zum Notariat

a) Um zum Notaramt zugelassen zu werden, muss man:

— die luxemburgische Staatsangehorigkeit besitzen und im
Genuss der zivilen und politischen Rechte sein,

— das 25. Lebensjahr abgeschlossen haben und

— das Amtsanwirter-Diplom (geméif der bis 1976 geltenden
Gesetze) oder den Praktikumsnachweis besitzen, welcher
fiir die Zulassung zum Notaramt erforderlich ist.

Luxemburg hat bisher keine eigene Universitit. Deshalb er-
werben die Studenten ihre Diplome im Ausland, sei es das
belgische oder das franzosische Abschlussexamen der Rechte
(,,Jicence en droit” bzw. ,maitrise en droit”). Diese werden
gemil einer groBherzoglichen Verordnung amtlich bestitigt.
Im kommenden Oktober eroffnet die neue Universitit
Luxemburg ihre Pforten mit einer vollwertigen juristischen
Fakultit, die es den luxemburgischen Studenten erlauben
wird, ihr Studium im Heimatland zu absolvieren. Ob viele
diese Gelegenheit wahrnehmen werden, ist jedoch fraglich,
da es bei den Luxemburger Juristen eine tief verankerte Tradi-
tion ist, das Studium im Ausland zu verbringen.

b) Das erworbene Diplom reicht jedoch nicht aus, um zum
Notaramt zugelassen zu werden. Nach Abschluss der Univer-
sitdtsstudien muss der Kandidat noch Zusatzkurse iiber die
Eigenarten des Luxemburger Rechts besuchen. Nach erfolg-
reichem Besuch wird eine Bescheinigung ausgestellt, welche
ihm ermdglicht, sich zu einem zweijéhrigen (bis 1999 drei-
jéhrigen) Praktikum, davon ein Jahr in einer Notarkanzlei, an-
zumelden. Das Praktikum selbst wird durch zwei Examina
abgeschlossen, welche zur Ausstellung des Praktikumsnach-
weises fiihren.
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c) Bei der Bewerbung um ein unbesetztes Amt erfolgt die
Auswahl unter den Kandidaten bei der ersten Ernennung nach
der zeitlichen Reihenfolge des Erhalts des Praktikumsnach-
weises, bei einer weiteren Ernennung nach dem Dienstalter;
allerdings muss man ein Amt mindestens drei Jahre bekleidet
haben, bevor man sich um ein anderes bewerben kann.

Die vorherige Ausiibung eines anderen Berufs ist nicht erfor-
derlich. Die meisten Luxemburger Notare haben jedoch zuvor
als Anwalt gearbeitet, da ein grofer Teil des Praktikums bei-
den Berufen gemeinsam ist. In der Folge waren mehrere auch
in der Verwaltung oder in Unternehmen (vorwiegend Banken)
tatig.

3. Ernennung

Die Notare werden vom GroBherzog ernannt, und zwar auf
Vorschlag des Justizministers, welcher seinerseits die Mei-
nung des Generalstaatsanwaltes sowie die der Notarkammer
einholt. Ein (als Folge von Ableben, Amtsaufgabe oder Amts-
enthebung) unbesetztes Notaramt muss im Amtsblatt des
GroBherzogtums (Mémorial) verdffentlicht werden. Die Er-
nennung muss innerhalb von zwei Monaten nach dem Ereig-
nis erfolgen, welches die Vakanz des Amtes verursacht hat.
Sie wird ebenfalls im Mémorial verdffentlicht. Innerhalb
eines Monats nach Uberreichung des (ersten) Ernennungs-
beschlusses hat der Notar vor dem Prisidenten des Gerichts,
in dessen Bezirk er ernannt wurde, seinen Amtseid zu leisten.

4. Wohnsitz

Die Notare sind verpflichtet, sich in den durch die entspre-
chenden groBherzoglichen Verordnungen festgelegten Ge-
meinden niederzulassen. Jeder Notar muss seinen Wohnsitz
an dem im Ernennungsbeschluss festgesetzten Ort einrichten.
Es ist ihm ohne vorherige Erlaubnis nicht gestattet, einen an-
deren Wohnsitz zu haben oder den Wohnsitz zu wechseln. Er
kann jedoch vom Justizminister und zu den von diesem fest-
gesetzten Bedingungen ermichtigt werden, seinen Wohnsitz
an einem anderen Ort einzurichten.

5. Amtsiibergabe

Die Ubergabe der Urkunden und der offiziellen Register an
den Amtsnachfolger berechtigt nicht zu einer Entschiddigung.
Die Ubergabe muss innerhalb von fiinfzehn Tagen nach Amts-
iibernahme stattfinden. Innerhalb von zwei Monaten nach
seiner Ernennung oder Versetzung unterbreiten der Notar und
sein Vorgédnger oder dessen Rechtsnachfolger der Notarkam-
mer zur Billigung eine Vereinbarung iiber die Entschddigung
fiir die (zwingende) Ubernahme der alphabetischen Register,
Karteien und Mietvertrige sowie der verwahrten eigenhéndi-
gen Testamente mit Ausnahme derer, bei denen die Hinter-
leger schriftlich ausbedungen haben, dass sie beim Amtsvor-
ginger verwahrt bleiben sollen, sofern dieser noch ein Amt
innehat. Des Weiteren regelt die Vereinbarung die eventuelle
Entschiadigung fiir die iibrige Ausstattung der Kanzlei, wie
Akten, Buchfiihrungsregister und Mobiliar, und die Entschi-
digung fiir Auslagen und geleistete Dienste im Zusammen-
hang mit anhéngigen Urkunden und Angelegenheiten sowie
samtliche anderen Forderungen. Sollte es innerhalb der Frist
zu keiner Einigung kommen, wird die Notarkammer den Preis
fiir die Ubernahme festlegen; sie kann auch eine Zahlungsfrist
setzen. Gegen den Entscheid der Notarkammer kann beim
Bezirksgericht, welches letztinstanzlich als Beschlusskam-
mer tagt, Beschwerde eingereicht werden, und zwar innerhalb
eines Monats nach Zustellung des Entscheids.

Das Amt des Notars kann nicht vererbt werden.

6. Ortliche Zustindigkeit

Seit 1995 verrichten die Notare ihre Amtsgeschifte auf dem
gesamten Staatsgebiet.

B. Weiterbildung

Der Luxemburger Notar erhilt sich sein Fachwissen durch die
eigene Arbeit sowie durch Teilnahme an Informationsver-
anstaltungen der Notarkammer und an zahlreichen von ver-
schiedenen Vereinigungen organisierten Gesprichen und
Seminaren.

Der Notar erachtet als Beforderung die Tatsache, dass er nach
der Mindestverweildauer — und falls er im Rang dazu berech-
tigt ist — von einer lidndlichen in eine stiddtische Kanzlei ver-
setzt werden kann.

C. Soazialversicherung

Die Notare sind, wie die Rechtsanwilte, der Krankenkasse
der Privatangestellten angeschlossen.

Das Amt des Notars endet obligatorisch mit dem 72. Lebens-
jahr. Er hat jedoch ab 65 Jahren Anrecht auf eine Rente.
Da diese Rente in der Regel nicht ausreicht, um den Lebens-
standard zu halten, schlieBt der Notar des Ofteren eine Zu-
satzversicherung ab. Die Altersrente ist nach Vollendung des
65. Lebensjahres fiir denjenigen Versicherten fillig, der die
Mindestbedingungen fiir Probezeit und Erhalt der Rechte er-
fiillt. Ein Teil geht zu Lasten des Staats, der andere zu Lasten
der Pensionskasse der Privatangestellten, an die der Notar
pflichtgemil Beitrige gezahlt hat.

Die Ehegatten oder Erben eines verstorbenen Notars kommen
ebenfalls in den Genuss einer Rente von der Pensionskasse.

Der Notar hat kein Anrecht auf eine Entschiadigung fiir Ge-
schiftsverlust oder auf irgendeinen anderen Zuschuss, es sei
denn, er schlief3t zu diesem Zweck eine freiwillige Versiche-
rung ab.

D. Berufsstiandische Organisation

1. Strukturen

Es besteht nur eine Notarkammer fiir das ganze Land. Sie
setzt sich aus sieben Mitgliedern zusammen, welche von der
Generalversammlung gewihlt werden, u. a. dem Présidenten,
dem Sekretir und dem Schatzmeister. Alle Notare sind zudem
obligatorisch Mitglieder des Berufsordens.

2. Gegenseitige Rechte und Pflichten

Aufer den ihr durch Gesetz oder Verordnung zugestandenen
Rechten, insbesondere dem Recht, die Berufsausiibung zu
kontrollieren, hat die Notarkammer namentlich folgende Auf-
gaben:

— die Disziplin zwischen den Notaren zu wahren und durch
ihre Disziplinarkammer ihre Disziplinargewalt auszuiiben;

— allen Streitigkeiten zwischen Notaren vorzubeugen oder
zwischen ihnen zu vermitteln sowie, im Fall der Nichteini-
gung, ihre Meinung durch einfache Mitteilung darzulegen;

— in allen Streitigkeiten zwischen Notaren und Dritten zu
vermitteln;

— ihre Meinung darzulegen bei Streitigkeiten iiber die von
den Notaren in Rechnung gestellten Honorare, Gebiihren,
Vergiitungen, Zusatzgebiihren, Unkosten und Auslagen,
auch wenn damit bereits das Zivilgericht befasst wurde;
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— die Aufstellungen der Urkunden in Verwahrung zu nehmen;
— die Buchfiihrung der Notare zu kontrollieren;

— die Notare zwecks Wahrung ihrer Berufsrechte und Inter-
essen zu vertreten.

Der Notar hat Anrecht auf die Unterstiitzung seiner Notar-
kammer bei der Losung der mit der Ausiibung seines Berufes
zusammenhédngenden Probleme. Er ist seinerseits verpflich-
tet, regelmiBig Mitgliedsbeitriige zu entrichten.

E. Der Notar und die ihm libergebenen Gelder

1. Fremdkapital

a) Barhinterlegung

Es ist den Notaren untersagt, auch nur voriibergehend Gelder,
welche sie in Verwahrung haben, nicht bestimmungsgemailf}
zu verwenden. Wenn Notare Beteiligtengelder verwahren, bil-
den diese ein Vermogen mit Zweckbestimmung, Drittvermo-
gen genannt, welches vom Privatvermogen und anderen Dritt-
vermogen getrennt ist. Diese Trennung erfolgt durch Anlage
bei einem Kreditinstitut:

— Zu einem Drittvermdgen gehorende Betrdge unter 5.000 €
miissen vor Ablauf des zweiten Monats nach Abschluss der
Jahresbilanz auf ein Generalkonto, genannt ,,Drittgelder*,
bei einem Kreditinstitut hinterlegt werden.

— Betrige tiber 5.000 € miissen innerhalb von zwei Monaten
nach Erhalt bei einem Kreditinstitut auf einem auf den
Namen des Notars lautenden Spezialkonto hinterlegt wer-
den unter Angabe des Bezugsberechtigten und mit einer
Rendite, welche mindestens der eines Sparbuchs ent-
spricht. Die vorerwihnten Betrige konnen jederzeit durch
groBherzogliche Verordnung angepasst werden.

— Zu einem Drittvermogen gehorende Werte, die keine Geld-
betriage darstellen, miissen innerhalb eines Monats nach
Erhalt auf ein Spezialkonto gesetzt oder in einem auf den
Namen des Notars angemieteten Tresor hinterlegt werden
unter Angabe des Bezugsberechtigten.

Jegliche Drittvermdgen miissen auflerbilanzmifig in der Buch-
fiihrung des Notars individualisiert werden. Ein Drittvermo-
gen darf ausschlieBlich zu dem Zweck verwendet werden, der
sich aus dem vom Notar angenommenen Auftrag ergibt. Es
kann nur von den Gldubigern des Bezugsberechtigten, nicht
aber von Glédubigern des Notars gepfindet werden. Aus der
Pflicht zur Wertanlage entsteht aber keine direkte Verbindung
zwischen Bezugsberechtigtem und Kreditinstitut. Der Be-
zugsberechtigte trigt, ohne Regressanspruch gegen den Notar,
das Risiko der Zahlungsunfihigkeit des Kreditinstituts.

Drittvermdgen, die vom Bezugsberechtigten nicht innerhalb
von fiinf Jahren nach ihrer Platzierung eingefordert wurden,
miissen im Namen des Bezugsberechtigten bei der amtlichen
Hinterlegungskasse (,,Caisse des Consignations®) hinterlegt
werden; ab diesem Augenblick kann nur der Bezugsberech-
tigte iiber sie verfiigen.

b) Versicherung

Die Riickzahlung hinterlegter Gelder ist grundsitzlich durch
eine Versicherung gedeckt, fiir die jeder Notar eine Primie
zahlt. AuBerdem greift notfalls die Gemeinsame Kasse des
Notariats bei Zahlungsunfihigkeit eines Notars ein. Die Wahl
der Versicherungsgesellschaft sowie die Hohe der Deckungs-
summe stehen den Luxemburger Notaren frei. Was die Ge-
meinsame Kasse des Notariats angeht, so besteht deren Gut-
haben de facto aus dem Immobiliar- und Mobiliarvermogen
der Notarkammer.

c) Kontrolle

Die Notarkammer iiberwacht die Anwendung der vorgenann-
ten Bestimmungen. Auf Anfrage sind die Notare gehalten,
ihr die Kontoausziige sowie sdmtliche anderen mit den o. a.
Handlungen zusammenhingenden Unterlagen zu tibermitteln.
Die Notarkammer kann Priifer benennen zur Uberwachung
der Verwendung von Beteiligtengeldern. In der Praxis verge-
wissert sich der von der Notarkammer mit der Priifung der
Buchhaltung der Notare beauftragte Rechnungspriifer eben-
falls von der korrekten Anwendung der vorerwihnten Regeln.

2. Berufseinkiinfte
a) Tarif

Das Honorar des Notars basiert auf einem durch gro3herzog-
liche Verordnung vom 24.7.1971 festgesetzten Tarif, welcher
im Oktober 1984 abgeédndert wurde. Es gibt, je nach Gegen-
stand der Amtstétigkeit, feste, proportionale und schlieBlich
zwischen einem Minimum und einem Maximum schwan-
kende Honorare.

Mit Festbetragen werden in der Regel als einfach eingestufte
Urkunden entlohnt, d. h. solche, die leicht und schnell zu ver-
fassen sind und bei denen weder Geld noch andere Ver-
mogenswerte im Spiel sind. Die proportionalen Honorare be-
stehen aus einem gewissen Prozentsatz des Wertes der Giiter
oder der Hohe der in der Urkunde eingegangenen Verpflich-
tungen. Bei Amtshandlungen, fiir welche Minimal- und Maxi-
malbetrige in Frage kommen (z. B. Ehevertrige, Testamente,
Schenkungen, Erbschaftserkldrungen, Loschungsbewilligun-
gen, Vollmachten), ist die Bestimmung des Honorars inner-
halb der Grenzen in das Ermessen des Notars gestellt. Inso-
weit kann unter den Notaren auch eine gewisse Konkurrenz
entstehen. Die Notarkammer hat fiir diesen Bereich einen
halbamtlichen Tarif ausgearbeitet. Wihrend der offizielle
Tarif bindend ist, soll der halbamtliche Tarif der Notarkam-
mer lediglich den rechten Weg weisen. Ein allzu weites Ab-
weichen erachtet die Notarkammer jedoch als unangebracht
und somit disziplinarstraffallig.

b) Beratung

Juristische Beratung, welche nicht im Zusammenhang mit
einer Urkunde steht, kann Anlass fiir eine besondere Ent-
lohnung sein, welche zwischen Notar und Beteiligten einver-
nehmlich festgelegt wird, generell jedoch auf Basis des Ge-
biihrentarifs.

Il. Tatigkeitsbereich

Von Anfang an hat der Notar seine Tétigkeit hauptsidchlich im
Vermogensrecht ausgeiibt, welches das Familien- und Erb-
recht sowie das Immobiliarrecht umfasst. Im Laufe der Jahr-
hunderte wurde der Notar mehr und mehr in die Welt der
Banken, der Finanzen und der Wirtschaft eingebunden. Er
wird sich zunehmend im Wirtschafts- und insbesondere im
Gesellschaftsrecht spezialisieren. Schliellich hat ihm der Ge-
setzgeber in verschiedenen Rechtsbereichen die Rolle eines
Helfers der Justiz anvertraut.

A. Familien- und Erbrecht

Seit jeher ist der Notar die Vertrauensperson der Beteiligten
und somit auch Mitwisser von Hintergedanken, Familien-
zwisten, gar von Gesundheits- und Vermogenszustinden,
welche bei der Abfassung von Vereinbarungen zur Sprache
kommen. Die Notare sind die ersten Zeugen der Verdnderun-
gen, welche sich seit zwei Jahrhunderten im Sozialbereich er-



MittBayNot 6/2004

Schwachtgen - Das luxemburgische Notariat 411

eignen und die traditionellen Rechtsbeziehungen zwischen
Familienmitgliedern umgewandelt haben: genereller Zugang
fiir Frauen zum Berufsleben, Gleichberechtigung von Mann
und Frau sowie Eltern und Kindern, weniger Starre und Steif-
heit der moralischen Traditionen.

1. Eheliche und partnerschaftliche Vereinbarungen

Der Notar wirkt obligatorisch bei Ehevertrigen und insbeson-
dere bei deren Abdanderungen mit, welche seit der Abschaf-
fung des Prinzips der Unwandelbarkeit der Ehevertrige im
Jahre 1972 in eindrucksvollem Mall zugenommen haben.
1974 hat der Gesetzgeber die obligatorische gerichtliche Be-
stitigung aufgehoben in der Ansicht, dass das Titigwerden
eines kundigen Notars, welcher die Verantwortung fiir Inhalt
und Tragweite der von ihm verfassten Urkunden iibernimmt,
ausreichend sei.

Seither ist der populidrste Giiterstand die universale Giiter-
gemeinschaft mit einer Klausel, welche dem {iiberlebenden
Ehepartner simtliche Giiter zuteilt.

Seit dem 9.7.2004 hat Luxemburg ein Gesetz iiber die ,,ge-
setzlichen Wirkungen von gewissen Partnerschaften (sic!)
mit zivil-, sozial- und steuerrechtlichen Bestimmungen. Unter
Partnerschaft versteht das neue Gesetz eine Lebensgemein-
schaft zwischen zwei Personen verschiedenen oder gleichen
Geschlechts, die als Paar leben und dem Standesbeamten der
Gemeinde ihres gemeinsamen Wohnsitzes eine schriftliche
gemeinsame Erkldrung iiber ihre Partnerschaft und das Vor-
handensein einer Vereinbarung iiber deren giiterrechtliche
Wirkung abgegeben haben. Es wird angenommen, dass sich
die Lebenspartner zur Verfassung dieser Vereinbarung an ei-
nen Notar wenden.

2. Scheidungen

Der Luxemburger Notar spielt eine immer groflere Rolle bei
Scheidungen im gegenseitigen Einverstdndnis, welche sich in
den letzten zwanzig Jahren erheblich ausgeweitet haben, da
das Gesetz eine solche Art der Scheidung nach mindestens
zweijdhriger Ehe erlaubt. Ehegatten, welche sich auf diese Art
scheiden lassen wollen, wenden sich in der Regel direkt an
den Notar, ohne Einwirken eines Rechtsanwalts. Der Notar
wird, nach einem Einigungsversuch, die Ehegatten nach ihren
Absichten betreffend die Liquidation ihrer Giiter befragen
und hinsichtlich der besten und kostengiinstigsten Losung be-
raten. Er wird ein Inventar ihrer Giiter aufstellen oder sie be-
raten, falls sie eine solche Liste selbst aufstellen wollen; er
verfasst den seither im Rahmen dieser Prozedur iiblichen
Giitertrennungsvertrag sowie die vom Gesetz geforderte Eini-
gung iiber den getrennten Wohnsitz der Ehegatten, das Sorge-
recht fiir die Kinder und das Besuchsrecht, die eventuellen
Unterhaltszahlungen usw. Schlieflich wird er dem Prisiden-
ten des zustindigen Gerichts im Namen der Parteien den
Scheidungsantrag unterbreiten. Wihrend der ganzen Proze-
dur, welche nur noch sechs Monate dauert, wird er die Ehe-
gatten an die periodischen Vorladungen beim Gerichtsprisi-
denten erinnern, die den Zweck haben, den Scheidungswillen
nochmals zu bestitigen. SchlieBlich sorgt er fiir die Zustel-
lung des Scheidungsurteils an die Gemeinde, in der die Ehe
geschlossen wurde.

3. Erbrecht

a) Nachlassregelung

Der Notar hat eine herausragende Rolle bei der Beratung, wie
die Beteiligten ihren Nachlass regeln konnen. Er wird immer
ofters um Erkldarung der Regeln der Erbfolge gebeten und ge-

fragt, inwieweit man von ihnen abweichen kann. Im Rahmen
dieser Aufgabe iiberpriift der Notar von den Beteiligten eigen-
hiandig aufgesetzte Testamente, welche bei ihm hinterlegt
werden, oder er verfasst selbst 6ffentliche Testamente, welche
den Willen der Beteiligten wiedergeben. Er kann aulerdem
Verfiigungen von Todes wegen in Ehevertrige oder in Schen-
kungen (z. B. unter Vorbehalt eines NutznieBungsrechts) so-
wie in Aszendententeilungen' einfiigen. In allen Fillen ver-
anlasst er die notwendigen Mitteilungen zum Register der
testamentarischen Verfiigungen. Seit einer Gesetzgebung von
1983 kann er auBlerdem seinen Klienten anraten, mit einer
Bank Treuhandvertrige abzuschlielen, in denen er dann die
Aufgabe des Bevollmichtigten tibernimmt. Schlieflich kann
er an der Ausarbeitung von seit 1989 im GroBherzogtum an-
erkannten post-mortem-Vollmachten mitwirken.

b) Regelung der Erbschaften

Obwohl selbst bei Erbschaften, welche Ubertragungen von
Immobilieneigentum beinhalten, ein Titigwerden des Notars
nicht notig ist, beanspruchen die Erben oder Verméchtnisneh-
mer in den meisten Fillen seine Dienste. Das Gleiche gilt bei
der Abfassung von Notorietdtsurkunden?. Des Weiteren kiim-
mert sich der Notar um Erbschaftsliquidationen und -ausein-
andersetzungen.

B. Immobilienrecht

1. Immobilieniibertragungen

Dies ist eines der traditionellen Titigkeitsgebiete des Notars.
Die 1938 eingefiihrte obligatorische Umschreibung von Im-
mobilieniibertragungen und Mietvertrigen von mehr als neun
Jahren auf Basis offentlicher Urkunden hat stark zu der Ent-
wicklung dieses Bereichs beigetragen. In vielen Fillen reicht
die Titigkeit der Notare iiber den Bereich des Immobilienver-
kaufs stricto sensu hinaus, und oft ging hier die Kreativitit der
Notare der Bestitigung durch den Gesetzgeber voraus, etwa
im Bereich des Miteigentumsrechts und des Verkaufs noch
fertig zu stellender Immobilien, wohin sich das Notariat
schon mindestens 40 Jahre vor Erlass eines entsprechenden
Gesetzes vom 16.5.1975 gewagt hat.

2. Hypothekarkredite

Die hypothekarische Sicherung eines Kredits erfordert eine
Eintragung beim Hypothekenamt, und zwar aufgrund einer
durch den Notar aufgenommenen offentlichen Urkunde
(auBer bei der Staatsbank und Staatssparkasse, welche in die-
sem Bereich ein unméBiges Privileg geniefit). In fast allen
Fillen werden auch die Krediter6ffnungen oder die Dar-
lehensvertrédge selbst durch den Notar dokumentiert.

C. Gesellschaftsrecht

Dieser notarielle Tatigkeitsbereich hat die interessanteste und
eindrucksvollste Entwicklung genommen. Die zunehmende
Anzahl der in Luxemburg gegriindeten Gesellschaften als
Folge der Entwicklung des Finanzplatzes sowie seit kurzem
des Medienbereichs und die Einfiihrung der notwendigen Be-

1 Bei der Aszendententeilung verteilen die Eltern (oder der Letzt-
lebende von ihnen) ihr Vermogen lebzeitig unter ihren Kindern
(meistens mit einem NieBBbrauchsvorbehalt).

2 Beweisurkunden, in welchen zwei Personen vor einem Notar be-
stitigen, dass sie den oder die Verstorbene(n) gekannt haben, und die
Erbfolge bestitigen. Diese Urkunden sind funktionell den deutschen
Erbscheinen vergleichbar.
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teiligung des Notars bei Griindung und Satzungsidnderungen
von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (sowie der
Aktiengesellschaften und der Kommanditgesellschaften auf
Aktien) haben den Anteil des Gesellschaftsrechts an der
Notartitigkeit spiirbar erhoht. Die Umsetzung der europii-
schen Direktiven in nationales Recht im selben Bereich hat
diese Tendenz noch gefestigt, z. B. hinsichtlich der Ver-
schmelzung, der Spaltung und der Sitzverlegung von Gesell-
schaften. SchlieB3lich haben die nationalen gesetzlichen Initia-
tiven in Sachen Anlage- oder Pensionsfonds der notariellen
Vermittlung einen Platz erster Wahl beschert.

Diese Entwicklung wird begleitet von einer Ausweitung der
notariellen Beratungstitigkeit, vor allem durch Rechtsgutach-
ten, welche den herkommlichen Tétigkeitsbereich des Notars
weit iiberschreiten (Finanzinstrumente, Schuldverschreibun-
gen usw.) AuBerdem hat die 1976 gesetzlich eingefiihrte
Moglichkeit, 6ffentliche Gesellschaftsurkunden in englischer
Sprache zu verfassen, das Luxemburger Notariat in direkten
Kontakt mit der angelséichsischen Rechtswelt gebracht, was
sich gleichfalls auf die notarielle Tatigkeit auswirkte, insbe-
sondere durch das erhebliche Volumen an Beglaubigungen,
»affidavits®, eidestattlichen Erkldrungen und ,legal opini-
ons*“, welche die Notare auf Anfragen von Common-Law-
Juristen und -Institutionen erstellen. Bei dieser Gelegenheit
konnte iibrigens festgestellt werden, dass die Ubertragung
von Konzepten des kontinentalen Zivilrechts ins Englische
sowie denen des Common Law ins Franzosische keine un-
tiberwindlichen Probleme mit sich brachte.

SchlieBlich hilft der Notar immer 6fter Personen, welche eine
Niederlassungsgenehmigung bendétigen, bei der Zusammen-
stellung der Akte, die sie den zustindigen Behorden unter-
breiten miissen.

D. Rechtspflege

In bestimmten Bereichen iibernimmt der Notar die Funktion
eines Helfers der Justiz.

1. Personenrecht

a) Anerkennung von unehelichen Kindern

Diese wird durch eine 6ffentliche Urkunde vollzogen, soweit
dies nicht schon in der Geburtsurkunde geschehen ist.

b) Zustimmung zur Heirat

Falls eine solche Zustimmung erforderlich ist, kann sie vor
dem Notar erkldrt werden.

c) Einspruch gegen eine Heirat

Der Einspruch gegen eine Heirat durch diejenigen Personen,
deren Zustimmung nétig ist, wird durch den vom zukiinftigen
Ehegatten hierzu bestellten Notar festgestellt. Dieser stellt
dem jeweiligen Vater, der Mutter oder den sonstigen Grof3-
eltern, deren Einverstindnis noch nicht gegeben wurde, das
geplante Ehevorhaben zu.

d) Adoption

Diejenigen Personen, welche berechtigt sind, einer Adoption
zuzustimmen, konnen durch eine vor dem Notar abgegebene
Erklirung auf dieses Recht zugunsten eines Sozialhilfe-
dienstes oder ein zugelassenes Adoptionshilfswerk verzich-
ten. Das Einverstindnis derselben Personen zu einer Adoption
kann ebenfalls durch eine offentliche Urkunde festgestellt
werden.

2. Liquidation von Giitergemeinschaften
und Erbschaften

a) Scheidung

Im Fall einer Scheidung wegen Schuldvergehens? betraut das
Gericht, das die Auflosung der Ehe ausgesprochen hat, einen
Notar mit der Liquidation der Giitergemeinschaft und der ge-
meinsamen Konten.

b) Abwesenheit

Bei der Teilung von Vermogen, bei welcher eine als abwesend
angesehene Person beteiligt ist, befasst sich ein vom Vor-
mundschaftsrichter benannter Notar mit der Teilung selbst;
ein anderer Notar wird mit der Vertretung des Abwesenden
betraut.

c) Entsiegelung

Bei Erbschaften muss die auf die Entsiegelung* folgende Be-
standsaufnahme durch den Notar erfolgen.

E. Internationales Privatrecht

SchlieBlich wirft die hohe Anzahl der in Luxemburg leben-
den Auslidnder eine Vielfalt von Fragen des Internationalen
Privatrechts auf.

lll. Die Verantwortung des Notars

A. Verantwortung als Geschéftsbesorger

Die besondere Verantwortung des Notars bei seiner Tatigkeit
wurde von der Rechtsprechung von Anfang an aus der Theo-
rie der Geschiftsbesorgung hergeleitet. Es handelt sich
hauptsédchlich um eine vertragliche Haftung. Hier einige Bei-
spiele:

— Den Notaren obliegt es nicht nur, ihren Schriftstiicken die
Eigenschaft einer offentlichen Urkunde zu verleihen. Als
offentlichen Amtstrigern sind ihnen weiterreichende
Rechte und Pflichten iibertragen. Sie sind Berater der Be-
teiligten mit dem Auftrag, diese zu schiitzen, sie iiber die
Folgen ihrer Handlungen aufzukliren und alle Manahmen
zu treffen, um deren Rechtsgiiltigkeit zu gewihrleisten.
Insbesondere bei der offentlichen Versteigerung von Im-
mobilien, wo die Beteiligten im Allgemeinen unwissend,
unerfahren und sich gegenseitig fremd sind, begniigt der
Notar sich nicht damit, dem Willen der Parteien den Of-
fentlichkeitscharakter zu verleihen, sondern greift ein, um
den eigentlichen Vertrag auszuarbeiten und zu vollziehen.
Er ist praktisch der gemeinsame Notar der Beteiligten mit
dem Auftrag, die Gelder fiir den Verkdufer zu vereinnah-
men und den Kéufer vor Eviktion zu bewahren. Falls der
Notar eine ausdriickliche Klausel iiber Lastenfreiheit ein-
gefiigt hat, jedoch in der von ihm abgefassten Urkunde die
Eintragung zweier Hypothekenforderungen festgehalten
wurde, ist der Kéufer berechtigt, eine Bescheinigung zu
verlangen, dass die erworbenen Immobilien mit keinerlei
Eintragungen belastet sind, anderenfalls er die Riickzah-
lung des an den Notar gezahlten Betrags fordern kann.

3 Ehebetrug, Gewalttitigkeit, geistige Grausamkeit und Ahnliches.
4 Damit ist die Entfernung der Siegel gemeint, die vom Gericht auf
Antrag entweder der Erben oder einer Gemeindeverwaltung auf die
Immobilien des Verstorbenen gelegt wurden.

5 Lux. 19.3.1879, 3, 241. Diese und die anderen Fundstellen be-
ziehen sich auf die ,,Pasicrisie”, eine von Richtern herausgegebene
offizielle Urteilssammlung.
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— Bietet ein Notar den Beteiligten auf deren Bitte hin seine
Dienste und Kenntnisse im Rahmen fremder Urkunden an,
so ist er in diesem Fall ein normaler Beauftragter, der nicht
nur fiir arglistige Tduschung, sondern ebenfalls fiir seine
Fehler haftbar ist, die er in Ausiibung seines Mandats be-
geht.6

— Beim Abfassen einer Urkunde wird der Notar als Mandatar
der Beteiligten angesehen, welche davon Nutzen gezogen
haben.”

— Der abfassende Notar haftet bei Verletzung der Spezial-
gesetze, welche seinen Berufsstand regeln, sowie fiir sein
vertragliches Verschulden, wenn er als gesetzlicher Ver-
treter der Parteien handelt, jedoch unter der Bedingung der
Feststellung sowohl eines tatséchlich entstandenen Scha-
dens als auch des kausalen Zusammenhangs zwischen Feh-
ler und Schaden.?

— Wenn der Notar die fiir die Giiltigkeit der abzufassenden
Urkunde unabdingbaren Uberpriifungen nicht durchfiihrt,
begeht er ein grobes Verschulden. Insbesondere ist der
Notar haftbar, falls er den Verkauf einer mit einem ihm be-
kannten NutznieBungsrecht belasteten Immobilie vor-
nimmt, ohne die Beteiligten, insbesondere den Kéufer, dar-
iiber zu informieren.’

— Hat ein Notar einen Darlehensvertrag beurkundet und sich
spiter gegeniiber dem Glidubiger verpflichtet, fiir die Riick-
zahlung des Darlehens zu sorgen, so ist er gehalten, den
Schlusssaldo aus Hauptsumme, Zinsen sowie der Neben-
kosten einzutreiben. Er darf sich nicht mit der Riickzahlung
der Hauptsumme inklusive Zinsen begniigen.!?

— Der mit der Vereinnahmung von Geldern aus einem Immo-
bilienverkauf beauftragte Notar ist nach Art. 41 der Verord-

Oberger[ichtshof] 24.11.1893, 3, 397.
Diekirch, 29.3.1900, 5, 352.
Oberger. 4.2.1909, 7, 417.
Oberger. 19.6.1896, 4, 231.
0 Lux. 2.12.1896, 4, 383.
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nung vom 3.10.1841 iiber das Notariat verpflichtet, die not-
wendigen Vollstreckungsmalinahmen zu ergreifen; dabei
trifft ihn die Verantwortung eines entlohnten Mandatars.!!

B. Verantwortung als Berater

Zwei wichtige, vor einigen Jahren gefillte Entscheidungen
haben die Verantwortung des Notars als Folge seiner Berater-
tatigkeit auf die Ebene der Deliktshaftung verlagert: Hier die
wichtigsten Ausziige:

— Die Notare sind verpflichtet, die Beteiligten tiber Trag-
weite und Auswirkung ihrer Vereinbarungen sowie iiber
ihre Pflichten aufzukldren. Um Niitzlichkeit und Wirksam-
keit der Urkunden zu gewihrleisten, obliegt es den Nota-
ren, vor deren Erstellung die notigen Fakten und Bedin-
gungen zu iiberpriifen. Bei der Beratung ist auf Besonder-
heiten in der Person der Beteiligten, auf die Fakten sowie
auf die anfallenden Kosten Riicksicht zu nehmen.!?

— Wegen dieser Beratungspflicht muss der Notar auch den
Eigentumstitel des Verkéufers priifen und auB3erdem, ob die
verkaufte Immobilie mit gesetzlichen oder vertraglichen
Grunddienstbarkeiten belastet ist.

— Notare haften gegeniiber Beteiligten, die ihre Dienste zu
Beurkundungszwecken in Anspruch nehmen, deliktisch.
Lediglich bei Vorgéngen, die nicht mit der Erstellung von
Urkunden verbunden sind, kommt ihre vertragliche Haf-
tung zum Tragen, desgleichen, wenn sie als Vertreter oder
Handlungsbevollmichtigte fungieren.

— Da die deliktische Haftung der Notare 6ffentlich-rechtlich
ist, kann sie weder in ihrem Prinzip noch in ihrer Tragweite
durch einschrinkende Haftungsklauseln verindert werden.

— Der Kiufer hat gegebenenfalls ein Rekursrecht gegen den
Notar (nicht aber gegen eventuelle Amtsnachfolger), wel-
cher eine unvollstidndige oder falsche Urkunde verfasst hat.

11 Diekirch, 9.7.1975, 1, 577; Berufungsger. 11.1.1877, 1, 292.
12 Lux. 4.12.1981, 25, 318.

Vom Richterheim zum Aurachhof

Geschichte, wirtschaftlicher und rechtlicher Hintergrund des Hotels ,,Aurachhof*

Von Prisident des Landgerichts Karl-Heinz Dietzel, Deggendorf,
und Vorsitzendem Richter am Oberlandesgericht Eduard Pfaff, Miinchen

Fast jeder unserer bayerischen Kolleginnen und Kollegen
wird einmal auf einer Tagung im ,,Richterheim“ in Fisch-
bachau gewesen sein. Insbesondere die Kollegen, die in friihe-
ren Jahren das Richterheim in Fischbachau besucht haben,
werden den gravierenden Wandel von einem Richterheim zu
einem modernen Tagungshotel festgestellt haben.

Die Geschichte des Richterheims in Fischbachau ist untrenn-
bar mit der Person des Staatsrats Dr. Hermann Schmitt ver-
bunden. Die Richterheime wurden von ihm in den Jahren
nach dem 1. Weltkrieg gegriindet. Es war die Zeit der immer
rascher fortschreitenden Inflation und damit einhergehender
grofler Not weiter Bevolkerungskreise. Die Not der dama-
ligen Jahre machte auch vor den Beamten und insbesondere

den Richtern und Staatsanwilten nicht halt. Gerade in den
Kreisen der Beamten wirkte sich die wirtschaftliche Not in
wahrhaft besorgniserregender Weise aus. Viele der Kollegin-
nen und Kollegen waren kaum mehr in der Lage, die notwen-
digen Ausgaben des tédglichen Lebens zu bestreiten. Erho-
lungsreisen in den Ferien waren ginzlich undenkbar. In einer
noch schlechteren Situation befanden sich die Hinterblie-
benen der Beamten.

Diese materielle Not fiihrte zu ausgeprigtem Materialismus
und Egoismus in der Beamtenschaft. Die Orientierung an
ideellen Werten, Zusammengehorigkeit des Berufsstandes
und Kollegialitit schwand zusehends. Fiir den damaligen
Amtschef im Bayer. Staatsministerium der Justiz, Herrn
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Ministerialdirektor und spidteren Staatsrat Dr. Hermann
Schmitt, war das Anlass, iiber die Griindung von Erholungs-
heimen fiir Richter und Staatsanwilte nachzudenken. Es
gelang ihm, auch die bayerischen Notare fiir diese Idee zu
begeistern. Am 11.11.1921 konnte Staatsrat Dr. Hermann
Schmitt die Gesellschaft ,,Erholungsheim Bayern* als GmbH
griinden. Diese Gesellschaft sollte Rechtstrigerin der Richter-
heime werden. Gesellschafter waren der Bayerische Richter-
verein und der Bayerische Notarverein. Das Gesellschaftska-
pital betrug zundchst 30.000 Mark und wurde nach kurzer
Zeit auf 600.000 Mark erhoht. AuBer diesem Kapital standen
als Mittel fiir den Aufbau der Heime nur die von den Mitglie-
dern des Bayerischen Richtervereins und des Bayerischen
Notarvereins im Laufe der Zeit freiwillig eingezahlten
Beitrige zur Verfiigung. Ein Drittel aller bayerischen Richter
und Notare hatte sich zu solchen Zahlungen bereit gefunden;
offentliche Mittel flossen der Gesellschaft zum Aufbau der
Heime nicht zu.

Bereits am 30.12.1921 wurde in Bad Aibling die Pension
,,Wilhelmsbad* erworben und kurze Zeit darauf, am 6.2.1922,
das ,,Fremdenheim zum Breitenstein in Fischbachau gekauft.
Das ,,Fremdenheim zum Breitenstein® war ein kleines, ein-
stockiges Gebédude, das im Jahre 1913 erbaut worden war und
48 Gistebetten enthielt. Der Kaufpreis betrug 700.000 Mark.

Nach kleineren Umbauten wurden die beiden Richterheime
bereits am 1.4.1922 fiir die Géste geoffnet. Der Zuspruch war
so stark, dass die beiden Erholungsheime stindig ausgebucht
waren und vielen Interessenten abgesagt werden musste. Die
Begeisterung fiir das Erholungsheim in Fischbachau veran-
lasste die Verantwortlichen, das Haus umgehend auszubauen.
Sukzessive wurde die Zahl der Géstezimmer von 43 auf 75
Zimmer ausgebaut und eine Kapazitit von 125 Gistebetten
erreicht. Im Rahmen des Ausbaus dieses Erholungsheimes
wurden erhebliche Aufwendungen fiir Grundstiicksankiufe
zur Anlage eines Parks getitigt. Auch die Parkanlage stellte
sich zuerst etwas schwierig dar, da es sich um Sumpfwiesen
handelte, die erst mithsam entwissert werden mussten. Trotz-
dem wurden die Arbeiten intensiv weitergefiihrt und auch
weitere Ausbauten wie der Anbau eines groen Speisesaals
und der Bau einer Kegelbahn durchgefiihrt.

Am 1.7.1928 konnte dann das erweiterte Heim von den
Gisten bezogen werden. Ein Grunderwerb erfolgte allerdings
nicht ganz freiwillig: Die Verantwortlichen des Erholungs-
heimes erfuhren, dass auf dem in ndchster Nihe des Heimes
gelegenen Sandbichlerberg eine holldndische Gesellschaft
eine Kalkwerkanlage errichten wollte. Wire dies zur Aus-
fiihrung gelangt, so hitte dieses Kalkwerk fiir das Erholungs-
heim und seine Umgebung geradezu existenzbedrohende Fol-
gen gehabt. Um diese Gefahr zu bannen, wurde der gesamte
in Frage stehende Grundbesitz als ,,Sperrgrundstiick™ ange-
kauft und damit ein eigener Hausberg erworben. Er trigt
heute noch den Vornamen der Ehefrau des Staatsrats (,,Karo-
linenhohe*). Im Februar 1922 wurde zudem ein Bauplatz fiir
ein drittes Heim in Bad Briickenau erworben. Dort errichtete
die GmbH bis zum 1.7.1923 unter erheblichen inflations-
bedingten Schwierigkeiten ein Géstehaus mit 125 Betten, das
nach dem Vornamen des Staatsrats mit ,,Hermannshof*
benannt wurde. Bei dem Bau und Ausbau dieser Heime darf
nicht vergessen werden, dass in der damaligen Zeit der Bezug
selbst einfachster Baumaterialien nur unter groen Schwierig-
keiten moglich war. Auch die Transportméglichkeiten waren
sehr beschrinkt.

Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass in diesen
Jahren der Geschiiftsfiihrer der ,,Erholungsheim Bayern GmbH*
der damalige Landgerichtsrat im Bayer. Staatsministerium der
Justiz und spitere Ministerprasident Hans Ehard gewesen ist.

Die politischen Verdnderungen drohten neue Unsicherheiten
hinsichtlich des Schicksals der Gesellschaft Erholungsheim
Bayern GmbH zu bringen. 1933 wurden der Richterverein
und der Notarverein in den Bund nationalsozialistischer deut-
scher Juristen eingegliedert. Es bestand die Gefahr, dass das
Vermogen der beiden Vereine, also auch ihre Gesellschaftsan-
teile an der ,.Erholungsheim Bayern GmbH®, in national-
sozialistisches Vermogen {iiberfiihrt wiirde. Staatsrat Schmitt
gelang es, den damaligen Staatsminister Dr. Frank fiir den
Gedanken dieser Erholungsheime zu begeistern und sie dem
Einfluss des nationalsozialistischen Zentralismus zu entzie-
hen. Staatsminister Dr. Frank erklirte in einer Entschliefung
vom 16.6.1933: ,.Ich erklire ausdriicklich, dass die Heime un-
ter meinem personlichen Schutz stehen, dass ich ihre Rechte
und Interessen nach allen Selten wahren werde und dass ich
es gleich jedem Justizbeamten und Notar als meine Ehren-
pflicht betrachte, ihre Entwicklung zu fordern. Moge der
Geist, aus dem heraus die Heime geboren sind, stets in den
Reihen der Justizbeamten und Notare lebendig bleiben!*

Unter der Schirmherrschaft von Dr. Frank errichteten dann im
Oktober 1933 der Bayerische Richterverein und der Bayeri-
sche Notarverein, beide Vereine im Bund nationalsozialis-
tischer deutscher Juristen, entsprechend dem Vorschlag von
Staatsrat Dr. Schmitt eine 6ffentliche Stiftung, der die Gesell-
schaft ,,Erholungsheim Bayern* die Richterheime und ihr
iibriges Vermogen iibereignete. Die Errichtung der Stiftung
wurde mit EntschlieBung des Bayerischen Innenministers
vom 20.10.1933 genehmigt und zugleich die unmittelbare
und ausschliefliche Aufsicht dem Bayerischen Justizminister
iibertragen. Urspriinglich sollte die Stiftung den Namen
,~Bayernheime® bekommen. Dr. Frank wiinschte aber, dass
die Stiftung mit dem Namen des Griinders und unermiid-
lichen Betreuers der Heime verkniipft werden solle. Daher
gab er der Stiftung den Namen ,,Staatsrat Hermann Schmitt
Heime*. Die Stiftungsurkunde wurde am 16.10.1933 unter-
zeichnet und damit eine offentliche Stiftung errichtet. Der
ausschlieBliche gemeinniitzige Zweck dieser Offentlichen
Stiftung sollte vor allem in dem Betrieb der Richterheime
bestehen. In der Satzung wurde u. a. Folgendes festgestellt:
,Zur Beratung und Unterstiitzung steht dem Vorstand ein Ver-
waltungsrat zur Seite, dessen Mitglieder vom Justizminister
ernannt werden. Der Vorstand und die Mitglieder des Verwal-
tungsrates sind ehrenamtlich tidtig. Dem Vorstand steht es frei,
mit seiner Vertretung einen oder mehrere Geschéftsfiihrer zu
beauftragen.” Diese Regelungen haben bis heute Bestand.

Die Kriegsauswirkungen gingen auch an dem Richterheim in
Fischbachau nicht spurlos vorbei. Ab Oktober 1940 wurde
das Heim z. T. fiir Um- oder Aussiedler benutzt. Vom Friihjahr
1942 bis zum Herbst 1942 wurde das Erholungsheim im Rah-
men der Kinderlandverschickung benutzt. Ab Sommer 1943
wurde das gesamte Haus zu einer Zweigstelle des Miinchener
Krankenhauses ,,Rechts der Isar* gemacht und blieb es bis zur
Mitte des Jahres 1950. Nach der Freigabe des Hauses im
Sommer 1950 befand sich das Haus in einem sehr schlechten
Zustand. Die Stiftung musste ihr Anwesen in Bad Aibling ver-
kaufen, um die Renovierung des Richterheims in Fischbachau
und die Wiedererdffnung im Sinne des Stiftungszwecks zu er-
moglichen. Das Richterheim fand erneut erheblichen Anklang
und erfreute sich groBer Beliebtheit. Ubernachtungszahlen
von tiber 30 000 pro Jahr waren bis Mitte der 60er Jahre keine
Seltenheit.

Entgegen der Entwicklung der Belegungszahlen in Fisch-
bachau ging das Interesse an Ubernachtungen in Bad
Briickenau zuriick. Im Jahre 1967 wurde das Heim in Bad
Briickenau verkauft und mit dem Erlos auf dem Gelidnde des
Richterheims in Fischbachau die Dependance gegeniiber dem
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Altbau errichtet. Leider gehen seit Mitte der 70er Jahre die
Ubernachtungszahlen von Erholungssuchenden in Fisch-
bachau drastisch zuriick. Die Hauptursache liegt wohl in
einem gednderten Urlaubsverhalten, das unter Beriicksich-
tigung der verbesserten Einkommen der Richterschaft ein
Urlaubsziel ,,Fischbachau® nicht an allererster Stelle stehen
lasst.

Im Zuge des gednderten Urlaubsverhaltens war die Stiftung
gezwungen, eine grundlegende Umgestaltung des Hauses
vorzunehmen. Zunéchst wurden die Géstezimmer auf einen
modernen Standard mit Dusche und WC gebracht. Mitte der
80er Jahre wurde ein weiterer groer Neubau geschaffen und
ein Tagungsgebdude in das Anwesen in Fischbachau einge-
fligt. Dies war nur deshalb moglich, weil seit Anfang der 80er
Jahre Verhandlungen zwischen dem Staatsministerium der
Justiz und dem Finanzministerium zur Gewéhrung von staat-
lichen Zuschiissen an die Stiftung gefiihrt wurden, die die
Umgestaltung des Richterheims in Fischbachau zu einem
modernen Tagungshotel finanziell erschwinglich gemacht
haben. Obwohl bereits gewaltige Anstrengungen vollbracht,
weitgehende Umbauten und Renovierungen durchgefiihrt

wurden und ein funktionsfihiges Tagungshotel entstanden ist,
bereitet ein ,,Altbau* wie in Fischbachau der Stiftungsleitung
erhebliche Schwierigkeiten. Nicht zuletzt aufgrund der geédn-
derten finanziellen Lage im 6ffentlichen Bereich ist mit wei-
teren Zuschiissen nicht zu rechnen. Die Stiftungsleitung ist
aber bemiiht, den Charakter eines modernen Tagungshotels
weiter auszubauen. So wurde bereits dem Eingangsbereich
und dem gesamten Parterre ein neues Gesicht gegeben. Damit
sind die Umgestaltungen und Modernisierungsmafinahmen
nicht erschopft. Diese MaBBnahmen gehen allerdings an die
Grenzen der finanziellen Moglichkeiten der Stiftung.

Unter dem Gesichtspunkt, dass fast alle Géste des Hotels Au-
rachhof mit dem Haus, ihrer Unterbringung und insbesondere
der dortigen Verpflegung sehr zufrieden sind und dieses Haus
in der Bundesrepublik Deutschland eine einmalige Einrich-
tung darstellt, sind wir der Ansicht, dass diese Institution un-
ter allen Umstédnden erhalten bleiben muss. Wir bitten daher
die Verantwortlichen fiir die Veranstaltung von Tagungen und
alle Kolleginnen und Kollegen, uns bei dieser schwierigen
Arbeit zu unterstiitzen und reichlich vom Serviceangebot des
Aurachhofs Gebrauch zu machen.

TAGUNGSBERICHT

Aktuelle Tendenzen und Entwicklungen im Gesellschaftsrecht

Bericht Giber das vierte Wissenschaftliche Symposium des Instituts fiir Notarrecht
an der Universitat Wirzburg am 25.6.2004

Von Notarassessor Dr. Frank Eckert, Mag. rer. publ., Wiirzburg

Am 25.6.2004 fand in Wiirzburg bereits zum vierten Mal
unter Teilnahme und Mitwirkung von Rechtswissenschaftlern
und Rechtspraktikern das jdhrliche Wissenschaftliche
Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitit
Wiirzburg statt. Dieses hat es sich zur Aufgabe gemacht, die
wissenschaftliche Prisenz des Notariats an den Universitéten
zu stirken und notarrelevante Fragen wissenschaftlich zu
erforschen. Schwerpunkte bilden dabei materiell-rechtliche
Fragen in der notariellen Praxis. Da der Beratungsbedarf
gerade im Gesellschaftsrecht in den letzten Jahren stindig
gestiegen ist, lag es nahe, die aktuellen Tendenzen und Ent-
wicklungen im Gesellschaftsrecht zum Thema des diesjih-
rigen Symposiums zu machen. In sechs Vortrigen wurden
verschiedene Themen des Gesellschaftsrechts behandelt.

Zu Beginn referierte Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen,
iiber die ,,Folgen aus der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) fiir die notarielle Praxis®. Aus-
gangspunkt des Referates war die grundlegende Entscheidung
des BGH vom 29.1.2001 zur Rechtsfahigkeit der BGB-
AuBengesellschaft. Ausgehend vom aktuellen Stand der
Rechtsprechung, die der Referent durchaus kritisch wiirdigte,
stellte Wiilzholz zunéchst klar, dass die vom BGH aufgestell-
ten Grundsitze, insbesondere diejenigen der Gesellschafter-

haftung, ausschlieBlich fiir die BGB-Auflengesellschaften
gelten. Hinsichtlich der Haftungsbeschrinkung mittels allge-
meiner Geschiftsbedingungen plidierte Welzholz dann dafiir,
die neuen Rechtsprechungsgrundsitze der Haftungsbeschrin-
kung fiir Alt-Immobilienfonds in der Rechtsform einer GbR
auf all diejenigen Fille auszudehnen, in denen es sich um ver-
mogensverwaltende Gesellschaften biirgerlichen Rechts han-
delt. Trotz der Anerkennung der Rechtsfihigkeit wird die
Grundbuchfihigkeit der GbR von der obergerichtlichen
Rechtsprechung derzeit einheitlich abgelehnt. Da materiell-
rechtlich Eigentiimer nach Meinung des BGH aber die GbR
wird, ist nach Wilzholz auch die Auflassung an die GbR
selbst wirksam erklirt und daher diese auch einzutragen. Im
Bereich des Gesellschaftsrechts erorterte der Referent insbe-
sondere die Probleme, die sich dann ergeben, wenn eine GbR
als Griinderin oder Gesellschafterin einer GmbH, einer AG
oder einer Genossenschaft auftritt. Hier pladierte Wilzholz
dafiir, die GbR nunmehr im Hinblick auf die Griindung einer
GmbH oder einer AG nicht mehr anders zu behandeln als eine
KG. Weiter erorterte der Referent die verschiedenen Varian-
ten, die sich im Hinblick auf das Ausscheiden oder den Ein-
tritt eines Gesellschafters in einer GbR fiir das Klauseler-
teilungsverfahren ergeben. Liegt lediglich ein Titel gegen die
GDR als solche vor, so ist hier im Wege der Klauselberich-
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tigung das Ausscheiden eines Gesellschafters zu vermerken.
Die Frage, ob eine GbR als Erbe eingesetzt werden kann, ist
nach Ansicht des Referenten zu bejahen. Die Rechtsgestal-
tung miisse jedoch beriicksichtigen, dass insoweit gericht-
liche Entscheidungen noch fehlen. SchlieBlich stellte der
Referent einen Vergleich der Vor- und Nachteile einer GbR
gegeniiber einer vermogensverwaltenden KG an. Ausgehend
von der aktuellen Rechtslage diirfte mittlerweile eine vermo-
gensverwaltende KG einer GbR vorzuziehen sein. Nachteile
einer vermogensverwaltenden KG sind jedoch die Publizitét
und die Pflicht zur Buchfiihrung. Die Ausfiihrungen von
Wiilzholz haben den Teilnehmern zumindest eines gezeigt:
Karlsruhe locuta, causa non finita. Die notarielle Praxis muss
also in diesem Bereich weiterhin mit Unsicherheiten leben.

In seinem anschlielenden Beitrag befasste sich Rechtsanwalt
und Notar a. D. Prof. Dr. Wulf Doser, Vorstandsmitglied des
Instituts fiir Notarrecht an der Universitit Wiirzburg, mit dem
Thema ,,Die Centros-, Uberseering- und Inspire-Art-Ent-
scheidungen und die notarielle Praxis“. Der Einfluss des
europdischen Rechts auf das deutsche Gesellschaftsrecht
wird besonders deutlich an der Rechtsprechung des EuGH
zur Niederlassungsfreiheit. Die Centros-, Uberseering- und
Inspire-Art-Entscheidungen sind dabei die drei grundlegen-
den Entscheidungen in jiingerer Zeit. Die Problematik ist aus
deutscher Sicht von zwei Grundentscheidungen der deutschen
Rechtsordnung geprigt. Zum Ersten verlieren nach dem deut-
schen Sachrecht Kapitalgesellschaften mit Satzungssitz im
Inland ihre Eigenschaft als eigene Rechtspersonlichkeit,
wenn sie ihren Sitz im Inland aufgeben. Zum Zweiten wird
das Internationale Gesellschaftsrecht in Deutschland durch
die Sitztheorie geprigt. Diese Rechtslage wird durch die
Regeln der Niederlassungsfreiheit im EG-Vertrag tiberlagert.
Die grundlegenden Neuerungen durch die EuGH-Rechtspre-
chung liegen nach Ansicht des Referenten in zwei Bereichen.
Zum einen ist der bloe Satzungssitz im Ausland kein Miss-
brauch. Zum anderen ist die Anerkennung als juristische Per-
son im Inland auch fiir den Zuzugstaat zwingend. Ddser
stellte dann einige fiir die notarielle Tétigkeit schon greifbare
Auswirkungen dar. So miissen auslidndische Gesellschaften
mit Verwaltungssitz im Inland bei Anderungen von Satzung
und Gesellschaftsvertrag sowie bei Anteilsabtretungen nicht
die nach dem deutschen materiellen Gesellschaftsrecht vor-
gesehenen Beurkundungserfordernisse beachten. Vielmehr ist
das jeweils anwendbare Sachrecht fiir diese Gesellschaft zu
beachten. Als neues Betitigungsfeld fiir Notare erdffnet sich
jedoch eventuell die Betreuung von Gesellschaften mit aus-
ldndischem Satzungssitz im Inland. Neue Aufgaben fiir den
Notar konnen sich zudem aus der Nutzung deutscher Gesell-
schaftsformen im EG/EWR-Ausland ergeben. Nach der
Uberseering-Doktrin kann in Lindern, in denen die Sitztheo-
rie und damit deutsches Recht als entsprechendes Sachrecht
gilt, ein Netzwerk von Auslandsgesellschaften nach dem ver-
trauten deutschen Gesellschaftsrecht unterhalten werden, de-
ren rechtliche Beratung weiterhin der deutsche Notar {iber-
nehmen kann.

Im Zentrum der gesellschaftsrechtlichen Beratungspraxis der
Notare steht seit eh und je die GmbH. Das Referat von Notar
Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Hamburg, widmete sich da-
her den ,.Entwicklungen im GmbH-Recht*. Im Wege eines
Riickblicks zeigte der Referent zunichst auf, dass Schwer-
punkte der Rechtsfortbildung durch den BGH im Bereich des
GmbH-Rechts vor allem die Vorgesellschaft, die Kapitalauf-
bringung, die Kapitalerhaltung sowie Fragen des Konzernver-
bundes gewesen sind. Als wichtige aktuelle Entscheidungen
stellte Priester dann die Entscheidungen des BGH zur Ver-
wendung von Vorrats- und Mantelgesellschaften dar. Der

BGH hat in seinem Beschluss vom 7.7.2003 in Fortfiihrung
seines Beschlusses zur Vorratsgesellschaft vom 9.12.2002
entschieden, dass die der Kapitalausstattung dienenden Griin-
dungsvorschriften des GmbHG einschlie3lich der registerge-
richtlichen Kontrolle nicht nur in Féllen der Verwendung von
Vorratsgesellschaften, sondern auch bei Verwendung eines
,»gebrauchten” GmbH-Mantels entsprechend anwendbar sind.
Die Bedeutung dieser beiden Beschliisse und der in diesen
enthaltenen Rechtsprechungsgrundsitzen zur wirtschaftli-
chen Neugriindung liegt fiir die notarielle Praxis vor allem in
der Forderung nach Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
grilndung. Neues berichtete Priester auch zur verdeckten
Sacheinlage. Der BGH hat die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fiir die Heilung von verdeckten Sacheinlagen bei der
GmbH in einem entscheidenden Punkt verdndert. Nach der
Entscheidung des BGH vom 7.7.2003 ist ndmlich Rechts-
folge einer verdeckten Sacheinlage nicht nur die Nichtigkeit
des schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschiftes, sondern ana-
log § 27 Abs. 3 Satz 1 AktG auch die Nichtigkeit des ding-
lichen Erfiillungsgeschiftes. Weiterhin kann zur Heilung der
verdeckten Sacheinlage nicht der bereicherungsrechtliche
Anspruch auf Riickgewéhr der fehlgeschlagenen Bareinzah-
lung eingebracht werden. Kritisch duflerte sich Priester dann
zu einem neueren Urteil des BGH betreffend Gesellschafts-
darlehen an Gesellschafter. Der BGH schrinkte mit Urteil
vom 24.11.2003 ndmlich die Moglichkeit der Darlehens-
gewihrung einer GmbH an ihre Gesellschafter erheblich ein.
Der BGH hat in dieser Entscheidung jede Kreditgewihrung
einer GmbH an ihre Gesellschafter, die nicht aus Riicklagen
oder Gewinnvortriagen, sondern zu Lasten des gebundenen
Vermogens der GmbH erfolgt, auch dann grundsitzlich als
verbotene Auszahlung von Gesellschaftsvermogen im Sinne
des § 30 Abs. 1 GmbHG angesehen, wenn der Riickzahlungs-
anspruch gegen den Gesellschafter vollwertig sein sollte.
Sodann stellte Priester noch einmal die Entscheidungen des
BGH dar, die letztlich die Grundsitze der so genannten Exis-
tenzvernichtungshaftung geprigt haben. Mit der Bremer-Vul-
kan-Entscheidung hat der BGH die Grundsitze, die er zur
Haftung im qualifiziert faktischen Konzern in einer Reihe von
Entscheidungen aufgestellt hatte, letztlich aufgegeben; die
neuen Grundsitze werden nunmehr unter dem Begriff der
,-Existenzvernichtungshaftung® erortert. Abschlieend befass-
te sich Priester mit der Zukunft der GmbH. Die deutsche
GmbH befindet sich mittlerweile im Wettbewerb der Rechts-
formen mit ausldndischen Gesellschaftstypen, insbesondere
mit der englischen Limited. Auf nationaler Ebene fiihrt dies
zu Diskussionen iiber die ,,Entriimpelung® des deutschen
GmbH-Rechts. Inmitten der Diskussion stehen insbesondere
die Regelungen zum Mindeststammkapital der GmbH und die
gesetzlichen Formerfordernisse. Die notariellen Formerfor-
dernisse im deutschen GmbH-Recht bewirken jedoch — so
Priester — fiir kleine und mittelstdndische Unternehmen in der
Wirklichkeit oft preiswerte Rechtsberatung, die so zu diesen
Kosten von einer Anwaltskanzlei nie geleistet werden konnte.
Fiir die GmbH, die als neu geschaffene Rechtsform einst einen
Siegeszug um die Welt angetreten hat, gilt zumindest, was der
Referent an anderer Stelle bereits geduflert hat: Die Toten-
glockchen lduten noch nicht.

Den steuerrechtlichen Folgen der Vertragsgestaltung im
Bereich des Gesellschaftsrechts widmete sich dann Prof. Dr.
Klaus Tiedtke, Vorsitzender des Vorstandes des Instituts fiir
Notarrecht an der Universitit Wiirzburg, in seinem an-
schliefenden Beitrag ,,Das Schicksal des Sonderbetriebsver-
mogens beim Tod eines Mitunternehmers*. Sonderbetriebs-
vermogen wird in der Regel aus auflersteuerlichen Griinden
gebildet und zihlt zivilrechtlich nicht zum Gesellschaftsver-
mogen. Der BFH ordnet jedoch steuerlich das Sonder-
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betriebsvermogen dem Betriebsvermogen der Mitunterneh-
merschaft zu. Dies kann dann bei einem Auseinanderfallen
der Inhaberschaft zu ungewollten Gewinnrealisierungen
fiihren. Besonders deutlich wird dies beim Tod des Gesell-
schafters, wenn Gesellschaftsanteil und Sonderbetriebsver-
mogen zivilrechtlich auf verschiedene Personen iibergehen.
Waihrend es in bestimmten Fillen, so z. B. bei der einfachen
Nachfolgeklausel, nicht zur Aufdeckung der stillen Reserven
kommt, tritt eine vollstindige Aufdeckung der im Sonderbe-
triecbsvermogen enthaltenen stillen Reserven ein, wenn die
Gesellschaft nach dem Tod eines Gesellschafters aufgelost,
beendet, verduflert oder unter den verbleibenden Gesellschaf-
tern fortgefiihrt wird. Strittig ist nach Tiedtke jedoch, ob die
im Sonderbetriebsvermogen enthaltenen stillen Reserven
dann teilweise aufgedeckt werden miissen, wenn Inhaber-
schaft am Gesellschaftsanteil und Berechtigung am Sonder-
betriebsvermdogen teilweise auseinanderfallen. Diese Proble-
matik stellt sich vor allem bei der qualifizierten Nachfolge-
klausel, aber auch beim Eintrittsrecht und der rechtsgeschift-
lichen Nachfolgeklausel. Ausgehend von der Rechtsprechung
des BFH und der diesbeziiglichen Kritik der Rechtslehre
machte Tiedtke deutlich, dass der Erblasser mit der gesell-
schaftsvertraglichen Regelung, also z. B. der Anordnung der
qualifizierten Nachfolgeklausel, den teilweisen Ubergang des
Sonderbetriebsvermdgens in das Privatvermogen ausgeldst
hat und insoweit die rechtlichen Vorbedingungen fiir ein Aus-
einanderfallen von Gesellschaftsanteil und Sonderbetriebs-
vermogen geschaffen hat. Damit wird das Sonderbetriebsver-
mogen bei den nicht qualifizierten Miterben entsprechend
ihrer Erbquote in das Privatvermdgen tiberfiihrt und entnom-
men. Die Rechtspraxis hat deshalb verschiedene Gestaltungs-
empfehlungen herausgearbeitet, die dies verhindern sollen.
Aus der Sicht von Tiedtke sind dabei vor allem zwei Gestal-
tungsempfehlungen interessant, nimlich die so genannte mit-
unternehmerische Betriebsaufspaltung sowie das Ausgliede-
rungsmodell, nach dem die Wirtschaftsgiiter vor dem Erbfall
in ein anderes Betriebsvermogen iiberfiihrt werden. Der fiir
die Vertragspraxis sicherste und auch kostensparendste Weg
diirfte hingegen das Alleinerbenmodell darstellen, bei dem
alleiniger oder anteiliger Rechtsnachfolger des verstorbenen
Gesellschafters in Bezug auf dessen Gesellschaftsanteil nur
derjenige werden kann, der gleichzeitig in gleicher Hohe, wie
er den Gesellschaftsanteil des verstorbenen Gesellschafters
erwirbt, auch das Sonderbetriebsvermogen des Erblassers
erbt oder vermichtnishalber erlangt. Dieser in der Praxis weit
verbreitete Rat fiihrt — anders als z. B. eine Teilungsanord-
nung — nach Ansicht von Tiedtke zwar zum Ziel, vermeidet
also die Aufdeckung der stillen Reserven. Er diirfte aber bei
mehreren potentiellen Erben oftmals auf familidre und per-
sonliche Vorbehalte stoflen. Es gilt daher die Empfehlung,
soweit wie moglich Sonderbetriebsvermdgen zu vermeiden.

Die beiden abschlieBenden Referate widmeten sich sodann
der Europdischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea,
SE). Fiir den kurzfristig erkrankten Prof. Dr. Schwarz, Mit-
glied des Vorstandes des Instituts fiir Notarrecht an der Uni-
versitit Wiirzburg, hielt dessen wissenschaftliche Mitarbeite-
rin Christine Bodde den Vortrag ,.Die Europdische Aktien-
gesellschaft — Einleitung und Uberblick*. Ausgehend von den
Rechtsgrundlagen wurden zundchst die Merkmale der
Europdischen Aktiengesellschaft dargestellt. Vorteile der
Europiischen Aktiengesellschaft gegeniiber einer deutschen
Aktiengesellschaft sind insbesondere die Moglichkeiten einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung und einer identitéts-
wahrenden grenziiberschreitenden Sitzverlegung. Das auf die
SE anwendbare Recht stellt sich dabei als ein bunter Flicken-

teppich, bestehend aus Gemeinschaftsrecht, nationalem SE-
spezifischem Recht und nationalem fiir Aktiengesellschaften
geltendem Recht, dar. Grundvoraussetzung ist die Beteiligung
von mindestens zwei dem Recht verschiedener Mitgliedstaa-
ten unterliegenden Aktiengesellschaften mit dem Sitz in der
Gemeinschaft. Natiirliche Personen konnen dagegen keine
Europdische Aktiengesellschaft griinden. Das Mindestkapital
der SE betrdgt 120.000 €. Im Bereich der Unternehmens-
fiihrung interessant ist aus Sicht der Referentin, dass die
Unternehmen zwischen zwei verschiedenen Leitungsmodel-
len wihlen konnen, ndmlich dem in Deutschland bestehenden
dualistischen Modell mit einer Trennung von Vorstand und
Aufsichtsrat und dem etwa in England iiblichen monistischen
Modell. Hinsichtlich des Formerfordernisses der Satzung gilt,
dass auf das nationale Aktienrecht zuriickgegriffen werden
muss. Deshalb ist die Satzung der zu griindenden SE mit Sitz
in Deutschland iiber Art. 15 der SE-Verordnung nach § 23
Abs. 1 AktG notariell festzustellen. Die Rechtslage beziiglich
der Satzungsidnderung einer nicht borsennotierten SE, also die
Anwendbarkeit des § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG, ist allerdings
noch nicht geklirt. Als Fazit ihrer allgemeinen Ausfiihrungen
kam Bodde zu dem Ergebnis, dass die SE sich trotz einiger
Nachteile in bestimmten Fillen als Gesellschaftsform beson-
ders eigne, so z. B. fiir die Griindung einer SE als Tochterge-
sellschaft oder als Holding in einem Konzern. Aus Sicht des
Rechtsanwenders und damit des Notars betonte die Referen-
tin vor allem die komplizierte Rechtslage bei der SE und den
damit verbundenen Beratungsbedarf der Rechtsuchenden.

,,Die SE aus Sicht des Notars* beleuchtete dann abschlieend
Notar Dr. Heribert Heckschen, Dresden. Ausgehend von der
komplizierten Rechtslage erorterte Heckschen die Beteiligung
des Notars bei den vier verschiedenen origindren Griindungs-
varianten, die in Art. 2 Abs. 1 bis Abs. 4 SE-Verordnung gere-
gelt sind. Nach dieser Vorschrift kann bei internationalem
Bezug die SE durch Verschmelzung zur Aufnahme oder zur
Neugriindung, durch Griindung einer Holding-SE, durch
Griindung einer Tochter-SE oder durch Umwandlung einer
nationalen AG in eine SE gegriindet werden. Die notarielle
Mitwirkung ist aufgrund der Verweisung der Verordnung in
das nationale Recht in vielen Punkten genauso zwingend wie
die Mitwirkung bei Umwandlungsvorgidngen nach dem natio-
nalen Umwandlungsgesetz. Insoweit bewegt sich dann der
Notar trotz gewisser Modifikationen wieder auf vertrautem
Terrain. Abschliefend erorterte Heckschen die Wege aus einer
SE in eine Aktiengesellschaft nationalen Rechts. Die Vor-
gaben hierfiir finden sich zunichst in Art. 66 SE-Verordnung.
Der Verfahrensablauf entspricht weitgehend dem der Um-
wandlung einer nationalen Aktiengesellschaft in eine SE. Der
Referent kam dann zum Ergebnis, dass die SE trotz der kom-
plizierten Rechtsanwendung und des hohen Beratungsbedarfs
in bestimmten Konstellationen durchaus Sinn mache und
letztlich auch der Notar genug Mitwirkungsmoglichkeiten
bei dieser Gesellschaftsform habe. Interessant wird nach
Heckschen vor allem sein, in welchen Mitgliedstaaten Unter-
nehmen besonders von der Rechtsform der SE Gebrauch ma-
chen werden.

Wie die bisherigen Symposien traf auch die diesjdhrige Ver-
anstaltung auf ein reges Interesse bei den Teilnehmern. Dies
zeigten insbesondere die Diskussionen. Dass Wissenschaft
und Praxis keineswegs beziehungslos nebeneinander stehen,
vielmehr wechselseitig erheblichen Gewinn aus dem gemein-
samen Bemiihen um die Durchdringung und Fortentwicklung
des Rechts ziehen konnen, ist im Rahmen dieses Symposiums
des Instituts fiir Notarrecht an der Universitit Wiirzburg zum
Gesellschaftsrecht erneut deutlich geworden.

Aufsatze
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Ring/Grziwotz/Keukenschrijver: Anwaltkommen-
tar BGB. Band 3: Sachenrecht. Deutscher Anwalt-
verlag, 2004. 1 679 Seiten, 148 €

Die Gesamtausgabe des ,,Anwaltkommentars wird fiinf
Bénde umfassen und das gesamte BGB einschliellich
EGBGB und Nebengesetze erldutern. Vorgesehen ist ein
Umfang von ca. 10 000 Seiten. Ein solches Vorhaben erfor-
dert neben unternehmerischem Risiko auch eine inhaltliche
Rechtfertigung angesichts der Tatsache, dass an Kommentie-
rungen des BGB kein Mangel besteht. Fiir den hier zu
besprechenden Band 3 ,,Sachenrecht ist die Rechtfertigung
gelungen. Die Herausgeber erheben fiir die Kommentierung
den Anspruch, ,,Wissenschaft und Praxis zu verbinden* (Vor-
wort). Angesichts der akribischen Verarbeitung des umfang-
reichen Materials aus Rechtsprechung und Literatur und der
Darstellung der in der notariellen und grundbuchméBigen
Praxis auftauchenden Fragen und deren Losung ist das selbst-
gesteckte Ziel erreicht. Die Kommentierung folgt dabei einem
durchgehenden System: Zu jeder Vorschrift wird in einem
Allgemeinen Teil ihr Zweck und ihr Anwendungsbereich,
anschliefend ihr Regelungsgehalt dargestellt. Die Verbindung
zur Praxis wird — bei entsprechender Veranlassung — durch

,weitere praktische Hinweise* hergestellt. Hier liegt das Neue
und Nutzbringende des Werkes, insbesondere auch fiir den
Notar. So findet sich bei Grziwotz (§ 925 Rdnr. 39 ff.) eine
ausfiihrliche Darstellung zu den Sicherungsmoglichkeiten des
VerduBlerers betreffend einen vorzeitigen Eigentumsverlust.
Die Fragen der Kaufpreisfinanzierung unter Mitwirkung des
Verkédufers wird mit allen hier zur Verfiigung stehenden
Techniken von Th. Krause (§ 1191 Rdnr. 135 ff.) einschlie3-
lich hierzu entwickelter Kostenstrategien beschrieben. Was
man als Notar zur Eigentiimergrundschuld beachten muss,
findet sich bei § 1196 Rdnr. 20 ff. (Th. Krause). Die Kom-
mentierung erstreckt sich auf das Erbbaurecht (Heller) und
das Wohnungseigentum (Heinemann, Schultzky). Kritisch an-
zumerken bleibt lediglich, dass die Koordination der ver-
schiedenen Autoren nicht immer gelungen ist. So findet man
zahlreiche Probleme der Verinderungen im Bereich des Woh-
nungseigentums bei § 877 Rdnr. 24 ff. (U. Krause) ebenso wie
bei § 2 Rdnr. 16 und § 4 Rdnr. 6 ff. WEG (Heinemann), ohne
dass eine gegenseitige Verweisung stattgefunden hitte. Insge-
samt liegt jedoch die gegliickte Neukonzeption eines Kom-
mentars vor: Die rechtswissenschaftliche Erlduterung miindet
unmittelbar in die praktische Wegweisung.

Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

Meikel: Grundbuchrecht. 9., vollig neu bearb. Aufl.,
Luchterhand, 2004. 3 Bande, 4 126 S., 798 €

Die erste Uberraschung beim neuen Meikel ist der Umfang.
Aus den vier Bianden plus separatem Sachregister der Vorauf-
lage sind drei Biande geworden und aus 4 572 Seiten Textteil
jetzt 4016. Ein solches Schrumpfen hat in der Welt der
Fachliteratur, die ihr Heil normalerweise in der Expansion
sucht, Seltenheitswert. Der Uberraschungseffekt lasst aller-
dings schnell nach, wenn man sieht, dass die Einsparung im
Wesentlichen auf dem Fortlassen eines Anhangs mit Ge-
setzestexten (326 Seiten) und des Kapitels ,,Katasterwesen*
(71 Seiten) beruht. Um die Gesetze ist es nicht weiter schade;
mit dem Katasterwesen aber wurde ein Mauerbliimchen be-
seitigt, dessen Abschneiden nicht nur J. Mayer bedauern wird
(vgl. MittBayNot 1999, 274). Wer von Flurstiicksnummern,
Zuflurstiicken und Verdnderungsnachweisen noch nichts ge-
hort hat, muss fiir halbwegs Aquivalentes jetzt zum Bengel/
Simmerding (,,Grundbuch — Grundstiick — Grenze*) greifen,
der zufilligerweise im gleichen Verlag erscheint.

AuBer dem Bearbeiter des Katasterwesens, Manfred Wien-
hold, ist auch Peter Lichtenberger aus dem Autorenkreis aus-
geschieden. Sein Tod hat auch im Meikel Liicken hinterlas-
sen. Zwar ist die Leistung von Bdéttcher, der die §§ 19 und 20
tibernommen und vo6llig neu kommentiert hat, beeindruckend;
die Luziditdt des alten Meisters ist nun aber weitgehend iiber-
deckt. Kraif3 tat daher vielleicht nicht schlecht daran, bei § 28
seinen Namen unter die alte Kommentierung von Lichtenber-
ger zu setzen, ohne viel zu verdndern.

Neu hinzugekommen ist dafiir Herbert Griwotz mit einem
Kapitel tiber 6ffentlich-rechtliche Verfiigungsbeschrinkungen
und Vorkaufsrechte. Der Forderung von J. Mayer (MittBay-
Not 1999, 275), diese Materie irgendwo zentral darzustellen,
wurde damit Rechnung getragen. Meines Erachtens lohnt die-
ses Kapitel fast schon den Kauf des gesamten Kommentars,
denn wenn man das, was hier von Grziwotz aufgerdumt pra-
sentiert wird, selbst zusammensuchen wollte, kime man
geraume Zeit zu nichts anderem mehr.

Vor allem ist man natiirlich neugierig, ob man im Meikel die
aktuellen grundbuchrechtlichen Probleme und Diskussionen
wiederfindet. Das ist durchweg der Fall: Die — stichprobenar-
tig herausgegriffenen — ,,Topthemen* Wirksamkeitsvermerk
bei Eigentumsvormerkungen (§ 18 GBV Rdnr. 6 a), Wieder-
belebung einer erloschenen Eigentumsvormerkung (§ 12
GBYV Rdnr. 28 ff., § 18 GBV Rdnr. 6 b), Grundbuchfihigkeit
der GbR (§ 47 Rdnr. 179 ff.; § 15 GBV Rdnr. 30 a ff.),
Beschlusskompetenz der Eigentiimergemeinschaft und Off-
nungsklauseln (Einleitung C 102 ff., C 128 ft.) sind allesamt
aufgegriffen. Auf die auch im Verwaltungsaufenverhiltnis
erforderliche Genehmigung der Aufsichtsbehorde bei Grund-
stiickserwerben durch den Sozialversicherungstrager hat
Grziwotz (Einleitung J 214) bereits vor dem jiingsten ein-
schligigen Urteil des BGH (MittBayNot 2004, 255) hinge-
wiesen. Bei der Vollzugssperre wird der grundbuchverfah-
rensrechtliche Weg, die Bewilligung ausdriicklich noch nicht
zu erkldren, nunmehr noch nachdriicklicher vertreten (Bort-
cher, § 20 Rdnr. 14); der Rat, von dieser Methode bis zur
ausdriicklichen hochstrichterlichen Anerkennung keinen
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Gebrauch zu machen, kénne nicht mehr gelten. Richtig so!
Der Euro ist dagegen noch immer nicht iiberall angekommen;
in Rdnr. 138 a f. der Vorbemerkung zur GBV sind die Bei-
spiele nach wie vor in DM.

Manchmal hitte man sich auch etwas mehr Ausfiihrlichkeit
gewiinscht. Dass die inldndische Zweigniederlassung einer
ausldndischen Handelsgesellschaft eintragungsfihig ist, wenn
die Gesellschaft in Deutschland als rechtsfihig anerkannt
werden muss, trifft zu; an dieser Stelle aber lediglich die
Bemerkung hinzuzufiigen, das Ganze sei nicht unproblema-
tisch (Ebeling, § 15 GBV Rdnr. 25), wird der Dimension des
Problems nicht gerecht. Im Ubrigen ist der Vorwurf mangeln-
den Detailreichtums jedoch der letzte, den man dem Meikel
machen wiirde, wo doch selbst die Frage erortert wird, wie die
ordnungsgemifle Vertretung der Conference on Jewish Mate-
rial Claims against Germany, Inc. gegeniiber dem Grundbuch-
amt nachgewiesen werden kann (§ 29 B 61 ff.).

Das Problem scheint eher darin zu liegen, wie die Fiille an
Information noch lesergerecht aufzubereiten ist. Das Stich-
wortverzeichnis trdgt jedenfalls weniger dazu bei, als es
sollte: Viele — im Text durchaus fett gedruckte — Schlagworte
tauchen iiberhaupt nicht auf (etwa: Duplexgarage, Offnungs-
klausel, SOLUM-STAR); viele weisen nur auf eine Unter-
menge der Fundstellen hin. So wird etwa bei ,,Realfolium*
nur die Kommentierung zur GBV erwihnt, nicht aber der
lesenswerte geschichtliche Uberblick von Béhringer in Ein-
leitung A, und bei ,,Euro: Umstellung von DM auf Euro* fehlt
die entscheidende Rdnr. 27 zu § 11 GBV). Man ist dann dar-
auf angewiesen, auf Verdacht hin die den Kommentierungen
vorangestellten Ubersichten zu durchsuchen, die jedoch ihrer-
seits die Stichworte oft nicht enthalten. Die Integration des
Sachregisters in den dritten Band macht die Arbeit ebenfalls
nicht einfacher, da nun in der Regel zwei dicke Biicher auf
dem Schreibtisch liegen. Warum hat man nicht den ersten bei-
den Bénden zusitzlich jeweils ein eigenes Register spendiert?

Auch die Konsistenz musste unter der Informationsfiille
leiden. Die Grundbuchordnung von Bauer/v. Oefele habe ich
in sieben verschiedenen Zitierweisen gefunden:

(1) Bauer/von Oefele-Weber,
(2) Bauer/v. Oefele-Weber,

(3) Bauer/V. Oefele-Weber,

(4) Bauer-v. Oefele-Weber,

(5) Bauer-V. Oefele-Weber,

(6) Weber in Bauer/v. Oefele,
(7) Weber in Bauer/von Oefele.

Euro-Betrige werden im Text mal mit ,EUR®, mal mit
,,Buro* bezeichnet, noch dazu mit (gerade in der bei § 22
Rdnr. 14 anzutreffenden Fiille) sehr storenden Geviertstrichen
nach jedem glatten Betrag, wobei man sich nicht einigen
konnte, ob davor ein Komma (14 000,—) oder ein Punkt
(18.—) stehen soll. Man verstehe mich nicht falsch: Natiirlich
kommt es auch beim Meikel in erster Linie auf den Inhalt an,
und der ist fast immer untadelig. Ein Werk fiir knapp 800 €
sollte jedoch nicht nur im Regal was hermachen (J. Mayer,
MittBayNot 1999, 274), sondern auch, wenn man es auf-
schldagt. Dazu gehort, dass sich der erste Druckfehler nicht
schon im vierten Wort des Vorworts findet und dass bei den
Danksagungen die Namen ausgeschiedener Mitautoren kor-
rekt geschrieben werden. Und dazu gehort auch, das ,,8 nicht
als GroBbuchstaben zu missbrauchen (,,HARRO KRAIS*; in der
Vorauflage war die Welt wenigstens bei Kraiss noch in Ord-
nung).

Braucht man nun den neuen Meikel? Ehrlich gesagt, kommt
man mit dem ohnehin unentbehrlichen Schoner/Stober auch
schon weit. Vieles findet man in dieser generdsen Ausfiihr-
lichkeit aber nur im Meikel. Und so ist es, wie bei allen
Luxusgiitern, gut méglich, dass man ihn, hat man sich einmal
daran gewohnt, doch nicht mehr hergeben will.

Notarassessor Dr. Markus Krebs, Miinchen

Holzer/Kramer: Grundbuchrecht. 2. Aufl.,, Beck,
2004.410S.,32 €

Lehrbiicher zum Grundbuchverfahrensrecht sind mittlerweile
nicht mehr Mangelware, aber das Angebot ist noch iiber-
schaubar. Das liegt sicherlich auch am eher begrenzten Leser-
kreis, den v. a. die zahlenmifig nicht so sehr groe Gruppe
der Rechtspflegeranwirter ausmacht; Universititsstudenten
oder Referendare werden sich wohl selten an solchen Titeln
vergreifen. Dem steht auch gegeniiber, dass die Verfasser der
entsprechenden Werke zumeist ebenfalls ,,gelernte Rechts-
pfleger* sind — anders jedoch beim vorliegenden Buch. Der
ebenfalls mit einer Rechtspflegerausbildung und praktischen
Erfahrungen als Grundbuchrechtspfleger ausgestatte Rezen-
sent wird hier bereits ein wenig hellhorig. Die Erstauflage des
Lehrbuchs wurde freilich insgesamt positiv aufgenommen,
wenn auch einige deutliche Schwiichen in den Besprechungen
genannt wurden.

Hier muss bereits die negative Kritik beginnen. Die 2. Auflage
enthilt praktisch alle gravierenden Fehler der Erstauflage.
Deren Rezensionen von Bottcher (Rpfleger 1995, 274) und
Kossinger (MittBayNot 1996, 184 f.) nannten einige gewich-
tige Missgriffe der Verfasser — wie sich zeigt, im Wesentlichen

ohne Erfolg. Es ging dabei nicht um Petitessen, die bei einer
Erstauflage ldsslich sind, sondern um schwerwiegende dog-
matische und wissenschaftliche Fehler und Widerspriichlich-
keiten: z. B. die Grundbuchunrichtigkeit wegen zu besorgen-
der Verwirrung infolge einer materiellrechtlich wirksamen (!)
Vereinigung (2. Teil Rdnr. 44), die Entbehrlichkeit der Bewil-
ligung des Eigentiimers des herrschenden Grundstiicks, wenn
kein Herrschvermerk eingetragen ist (4. Teil Rdnr. 141), die
nach § 20 GBO nachzuweisende Einigung als eine von der
Einigung nach § 873 Abs. 1 BGB streng zu trennende ,,ver-
fahrensrechtliche Erkldrung® (4. Teil Rdnr. 162), der Nach-
weis solcher ,,Eintragungsvoraussetzungen, die nicht von § 29
Abs. 1 Satz 1 GBO erfasst werden, [...] nach § 29 Abs. 1 Satz 2
GBO durch offentlich beglaubigte Urkunde* (4. Teil Rdnr.
201) und das Entstehen einer Grunddienstbarkeit, obwohl
sich Einigung und Eintragung hinsichtlich des herrschenden
Grundstiicks nicht decken (7. Teil Rdnr. 327). Ich kann mich
auch nicht Kossingers beschwichtigenden Worten anschlie-
Ben, dass es sich bei der durchgingigen Bezeichnung der
beschrinkten personlichen Dienstbarkeiten als ,,beschrinkt
personliche Dienstbarkeiten” um einen Druckfehler handelt;
vielmehr haben simtliche Verwender (deren es im Ubrigen
leider viele, gar zu viele, gibt) des Wortes ,,beschrinkt* an-
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stelle von ,,beschrinkte® entweder die Rechtsnatur der Rechte
nach den §§ 1090 ff. BGB und das System der §§ 1018-1093
BGB nicht begriffen, oder sie stehen mit der deutschen Spra-
che auf Kriegsful — vielleicht kann ihnen die autopoietisch-
omnipotente Rechtschreibkommission helfen und es verbie-
ten, einem Hauptwort mehr als ein Attribut beizugeben?

Hinsichtlich des rechtlichen Gehors will Holzer Art. 103
Abs. 1 GG unmittelbar angewendet wissen (3. Teil Rdnr. 22).
Dass im Leitsatz von BVerfGE 101, 397 ff. das Gegenteil
dessen steht, scheint ihn nicht zu beeindrucken, da diese Ent-
scheidung nur in der Fuflnote nachgereicht wird. Das ist
mutig, wenn man nicht gleichzeitig feststellt, dass der Ent-
scheidung das RPfIG in der Fassung vor dem 3. RPfIGAndG
vom 6. 8. 1998 (BGBI I, 2030) zugrunde liegt und sie nur
insoweit Bedeutung besitzt (vgl. dazu Diimig, Rpfleger 2001,
469, 471 ft.; 2002, 556 ff.). Sehr unschon fiir ein Lehrbuch ist
es, Begriffe zu benennen, die nicht dem typischen Sprach-
gebrauch entsprechen; so handelt der Verfasser von ,,der Ver-
fahrensbeteiligung (bzw. Verfahrensfahigkeit) und der Grund-
buchfihigkeit” (3. Teil Rdnr. 26), meint aber damit die allge-
mein so bezeichnete Beteiligtenfihigkeit — das Pendant zur
Parteifdhigkeit im Zivilprozess —, wihrend man unter Verfah-
rensfahigkeit gewohnlich den Gegenbegriff zur Prozessfahig-
keit versteht. Nicht sonderlich iiberzeugend ist die Behaup-
tung, das Grundbuchamt sei deshalb nicht an Formulierungen
im Antrag gebunden, weil es ansonsten gezwungen wiirde, die
Eintragung vorzunehmen und dadurch das Grundbuch sehen-
den Auges unrichtig zu machen, also gegen das materielle
Legalitétsprinzip zu verstoBen (4. Teil Rdnr. 16) — die dazu
genannten Fundstellen belegen allein die Grundaussage der
fehlenden Bindung des Grundbuchamts —; ndhme man eine
Bindung an, so miisste das Grundbuchamt im Fall eines
unzulidssigen Formulierungswunsches den Antrag eben insge-
samt zuriickweisen (dhnlich dem Erbscheinsverfahren). Die
in der Praxis nicht seltene Vorgehensweise, dem Notar Voll-
macht zur Abgabe notwendiger Erkldrungen (Rangbestim-
mung, Abgabe von Identititserklarungen und Bewilligungen
sowie Entgegennahme und Mitteilung familien- oder vor-
mundschaftsgerichtlicher Genehmigungen usw., siehe dazu
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 164,
185; Reithmann, MittBayNot 2001, 226 ff.) zu erteilen, von
der er sodann in einer Eigenurkunde Gebrauch macht, wird
schlicht unterdriickt und stattdessen auf die Erteilung einer
Vollmacht an Notariatsbedienstete verwiesen (4. Teil Rdnr.
63); als vom Notar zuldssigerweise abzugebende Erklarung
wird nur der Nachtragsvermerk nach § 44 a Abs. 2 Satz 1, 2
BeurkG erwihnt.

Sowohl Kossinger als auch Bottcher haben in den erwihnten
Besprechungen darauf hingewiesen, dass die Rechtsnatur der
Bewilligung heute nicht mehr umstritten ist. Die weiterhin zu
lesende gegenteilige Behauptung der Verfasser (4. Teil Rdnr.
95 — bei den Nachweisen zur verfahrensrechtlichen Losung
fehlt immer noch der Hinweis auf die grundlegenden Beitrige
Ertls in der DNotZ aus den Jahren 1964 und 1967) beruht
wohl auf der angefiihrten Dissertation Grolles aus dem Jahre
1989 (Die Eintragungsbewilligung: Thre rechtsgeschichtliche
Entwicklung nach preuBischem Recht und Reichsgrundbuch-
recht, Diss. Miinster 1989), in der er dieser Frage vorwiegend
unter historischen Gesichtspunkten nachgegangen ist. Das
Werk vermochte es aber (zu Recht) nicht, die seinerzeit
bereits abgeschlossene Diskussion wieder aufleben zu lassen.

Die Verfasser toben sich auf der eigenhindig angelegten
Spielwiese des angeblichen Streits um die Abhilfe durch den
Richter nach der Anderung des RPfIG durch das 3. RPflG-
AndG im vorliegenden Werk weiter aus (9. Teil Rdnr. 157 ff.).

Kramer ist mit seiner in der ZfIR 1999, 565 ff. vertretenen
Ansicht jedoch zu Recht vollig isoliert geblieben (vgl. Bay-
ObLG, MittBayNot 1999, 561 ff.; ThiirOLG, Rpfleger 2000,
210 f.; Rellermeyer, ZfIR 1999, 801 ff.; Budde, Rpfleger
1999, 513; Hintzen, EWiR 2000, 289 f.), was ihn nicht hin-
derte, das Scheinproblem recht ausfiihrlich darzustellen.
Autorenkollege Holzer hatte als Mitglied der Beschwerde-
kammer des LG Meiningen entsprechende Entscheidungen
herbeigefiihrt (LG Meiningen, ZfIR 1999, 326 ff.; 2000, 583
ff.), aber das iibergeordnete ThiirOLG hat die Auffassung —
zwar nicht im Rahmen einer weiteren Beschwerde gegen
diese Entscheidungen, aber in anderen ihm vorgelegten Féllen
dennoch — dezidiert abgelehnt (ThirOLG, a. a. O.). Auf
KEHE/Kuntze (Grundbuchrecht, 5. Aufl., § 75 GBO Rdnr. 4)
kann sich Kramer jedenfalls nicht ernsthaft berufen, denn das
3. RPfIGAndG wurde in der 5. Auflage des KEHE nicht voll-
standig eingearbeitet (vgl. auch das Vorwort), wie schon die
Ausfithrungen Herrmanns in Rdnr. 62 zum § 18 GBO zeigen.

Neu hinzugekommen ist ein Teil zum Wohnungseigentums-
recht (11. Teil Rdnr. 1-49). Anhand dieser Erorterungen lésst
sich schnell ein Uberblick iiber das Thema gewinnen. Fiir den
Lernenden wiire es allerdings schon gewesen, hitte man auch
die zutreffende rechtliche Grundlage fiir die Eintragungs-
bediirftigkeit des Wohnungseigentums genannt, namlich § 4
Abs. 1 bzw. § 8 Abs. 2 Satz 2 WEG (nicht § 7 Abs. 1 WEG,
wie in Rdnr. 19 erwéhnt). Man vermisst ferner in Rdnr. 22 den
fiir Klausuren — das Buch versteht sich ja als Lernbuch zur
Vorbereitung auf Grundbuchklausuren — sicherlich nicht
uninteressanten Streit dariiber, ob fiir die Begriindung des
Wohnungseigentums durch vertragliche Einrdumung (§ 3
WEG) wegen des § 4 Abs. 2 Satz 1 WEG die Einigung analog
§ 20 GBO nachzuweisen ist (vgl. insoweit auch Kossinger,
MittBayNot 1996, 184, zur Vorauflage). Die Angabe in Rdnr.
46 (unter der Uberschrift ,Belastung des Wohnungseigen-
tums®), dass ,,auf dem Grundstiick” auch nach Begriindung
des Wohnungseigentums ,,natiirlich weiterhin ein subjektiv
dingliches Recht bestellt werden‘* konne, fiihrt leicht zu Fehl-
schliissen (als Beleg wird eine Fundstelle aus dem Palandt
angegeben, in der aber festgestellt wird, dass das Grundstiick
herrschendes Grundstiick sein kann), denn das Grundstiick
kann mit nahezu allen beschriankten dinglichen Rechten be-
lastet werden.

Insgesamt ist doch zu sagen, dass es dem unkundigen Leser
recht gut gelingen diirfte, sich mittels des Buches im Grund-
buchverfahrensrecht fiirs Erste zurechtzufinden. Dabei hilft
insbesondere die ordentliche Systematisierung, die es auch
erlaubt, sich die Materie anhand punktuellen Lesens niher zu
bringen. Trotz der aufgezeigten Mingel findet man auch
gelungene Darstellungen, die zu Recht manch verbreitete
Lesart hinterfragen und stattdessen zutreffendere Deutungen
zur Verfiigung stellen, so z. B., wenn im 9. Teil (Rdnr. 52)
festgestellt wird, dass die Beschwerde mit dem Ziel der Amts-
loschung systematisch eben keinen Fall der beschrinkten
Beschwerde darstellt.

Einem kritischen Leser — wozu man wegen der Ausbildungs-
schwerpunkte insbesondere Rechtspflegeranwirter wird
zdhlen konnen, die zudem infolge der Einweisung durch
einen kompetenten Dozenten die notwendige Sensibilitédt und
schnelle Riickfragemoglichkeiten besitzen —, der sich auch
nicht scheut, AuBerungen zu iiberpriifen, die er fiir fragwiir-
dig oder nicht nachvollziehbar hilt, kann man das Lehrbuch
sicherlich empfehlen. Bei demjenigen, der sich einfach nur
schnell mit dem Rechtsgebiet bekannt machen mochte, konn-
ten sich aufgrund der genannten Unzuldnglichkeiten gewisse
Verstindnismingel einstellen. Nichtjuristen, also insbeson-
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dere Notariatsangestellte, die mit dem Grundbuchverfahrens-
recht einfach nur ,,umgehen‘ wollen, diirften verhiltnismaBig
leicht iiber manchen Fehler hinwegschauen. Bedauerlich ist,
dass es die Verfasser versdumt haben, die in den Besprechun-
gen der Vorauflage detailliert genannten schwerwiegenden

Fehler zu beseitigen, und auf diese Weise auch die Chance
einer uneingeschrinkten Empfehlung der Neuauflage des
Titels verpassen.

Wiss. Mitarbeiter Dipl.-Rpfl. Michael Diimig,
Mainz/Lahnstein

Ahrens: Dingliche Nutzungsrechte. E. Schmidt,
2004. 256 S., 39,80 €

Dinglichen Nutzungsrechten begegnet man in der notariellen
Praxis tdglich in ihren Erscheinungsformen von Nief3brauch,
Dienstbarkeiten und Wohnungsrechten (einschlieBlich des
Dauerwohnrechts nach §§ 31 ff. WEG). Anders als etwa die
wissenschaftlich fundierte Habilitationsschrift von Schon
(Der Niefbrauch an Sachen, 1989) handelt es sich bei dem
hier vorzustellenden Werk um eine Darstellung von Grund-
strukturen und praktischen Erscheinungsformen dieser
beschrinkten dinglichen Rechte. Leider ist das Werk durch
wiederholte Rechtschreibfehler (z. B. bereits im Vorwort) und
— zum Teil sehr lange — vom eigentlichen Text nicht abgesetz-
te Zitate schlecht lesbar. Bisweilen stort auch die saloppe und
von Wiederholungen geprigte Sprache (z. B. S. 175:
Innerhalb von drei Zeilen findet sich dreimal die Wendung ,.es
geht um ...“; S. 33 Rdnr. 21: im gleichen Satz zweimal
,,doch*; dhnlich S. 42 Rdnr. 37 und S. 150 Rdnr. 178: zweimal
,hier). Auch die Zitate sind nicht einheitlich: So wird die
amtliche Sammlung des BayObLG z. T. mit vollstindiger
Jahreszahl (,,1979, 372), dann wieder — auf der gleichen
Seite (175) — mit zwei Dezimalstellen ,,90, 8 wiedergegeben.
Kritik muss auch sein, wenn in einem 2004 erscheinenden
Werk der ,,Haegele/Schoner/Stober in der 10. Aufl. 1993 und
nicht als ,,Schoner/Stober®, 12. Aufl. 2001, zitiert wird oder
von ,,beschrinkt personlicher Dienstbarkeit* statt ,,beschrink-
ter personlicher Dienstbarkeit* die Rede ist. Petzoldt wird bei
seiner Kommentierung des Nie3brauchs im Miinchener Kom-
mentar, 3. Aufl., in Rdnr. 36 einmal richtig, einige Zeilen
spéter als ,,Petzold* angegeben.

Inhaltlich beschreibt Ahrens die Nutzungsrechte als Rechte,
die der Berechtigte positiv zum eigenen Gebrauch verwenden
kann (S. 19). Zutreffender erscheint — im Hinblick auf die
Dienstbarkeit in ihrer Erscheinungsform als Unterlassungs-
dienstbarkeit — das Merkmal der Duldungs- und Unterlas-
sungspflicht des Eigentiimers der belasteten Sache, wobei der
Berechtigte kein Verwertungsrecht hat (Staudinger/Mayer,
13. Bearb. 2002, Vorbem. zu §§ 1018-1029 Rdnr. 2). Die
Abgrenzung zwischen Niebrauch und Dienstbarkeit ist
manchmal nicht einfach. Sie erfolgt nach inzwischen h. M.
nach formalen Kriterien (Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
13. Aufl., Rdnr. 1130, 1130 a und 1362; Soergel/Stiirner,
BGB, 13. Aufl., § 1018 Rdnr. 12; Staudinger/Mayer, § 1018
Rdnr. 94 ft.). Ahrens stellt in Rdnr. 33 und 163 nur die h. M. —
die seiner Meinung nach nicht formal abgrenzt — kurz dar,
nimmt zu der Problematik aber selbst keine eigene Stellung.
Ahrens bejaht zutreffend die Moglichkeit des Eigen-
nieBbrauchs ohne weitere Voraussetzungen wie etwa ein
rechtliches Interesse (Rdnr. 17 ff.). Entgegen der ganz h. M.
(dazu etwa Schoner/Stober, Rdnr. 3608; Everts, ZEV 2004,
231 f.) soll die Grundstiicksschenkung an einen Minderjih-
rigen unter Nief3brauchsvorbehalt rechtlich nachteilhaft sein,
da das mit dem NieBbrauch verbundene gesetzliche Schuld-
verhiltnis sich einer Gesamtbilanz nicht unterordnen koénne

(Rdnr. 36 f.). Ahrens iibersieht hierbei, dass der Eigentiimer —
anders als der Nie3braucher — keine Leistungs- oder Verhal-
tenspflichten gegeniiber dem NieBbraucher hat, die zu einem
unmittelbaren rechtlichen Nachteil fiihren kénnen. Die Frage,
wie das neben dem dinglichen Recht bestehende gesetzliche
Schuldverhiltnis gedndert werden kann, z. B. durch Verein-
barung abweichender Unterhaltungspflichten, wird nur beim
NieBbrauch niher erortert (Rdnr. 82); beim Wohnungsrecht
fehlen in Rdnr. 250 entsprechende Ausfithrungen. Ahrens
ldsst Anderungen beim gesetzlichen Schuldverhiltnis nur in
,einzelnen Nuancen* zu und behandelt alle weitergehenden
Absprachen auf rein schuldrechtlicher Ebene, so dass etwa
Absprachen iiber eine anderweitige Kosten- und Lastentra-
gung bei einer GrundstiicksverduBerung ausdriicklich vom
Erwerber tibernommen werden miissten (dhnlich in Rdnr. 212
zur Dienstbarkeit). Dies wire nicht nur praxisfremd, sondern
widerspricht auch gefestigter Auffassung in Literatur
(grundlegend Amann, DNotZ 1989, 531 ff.; Staudinger/
Frank, BGB, 13. Bearb. 2002, vor §§ 1030 Rdnr. 12 ff. und
§ 1041 Rdnr. 8; Schon, Der NiefSbrauch an Sachen, S. 260 ff.,
Bauer/von Oefele, GBO, AT III Rdnr. 488 {f.; einschrinkend
Schoner/Stober, Rdnr. 1253) und Rechtsprechung (Bay-
ObLG, DNotZ 1986, 151 zum NieB3brauch und DNotZ 1981,
124; 1989, 569 zum Wohnungsrecht). Ahrens behandelt auch
den UnternehmensnieSbrauch (Rdnr. 135 ff.) und den
NieBbrauch an Gesellschaftsanteilen (Rdnr. 101 ft.). Bei letz-
terem vertritt Ahrens die m. E. zutreffende Auffassung, dass
sich der NieBbrauch nicht auf die Mitverwaltungsrechte des
Gesellschafters erstreckt, diese jedoch analog den Regeln
iiber die Vollibertragung der Mitgliedschaft auf den
NieBbraucher ganz oder teilweise iibertragen werden konnen
(Rdnr. 102; ebenso K. Schmidt, ZGR 1999, 601, 611;
Staudinger/Frank, Anh. zu §§ 1068 f. Rdnr. 71; offen gelassen
in BGH, DNotZ 1999, 607). Im Anschluss an die Recht-
sprechung des EuGH (Uberseering, DNotZ 2003, 139) bejaht
Ahrens zu Recht die Rechtsfihigkeit und damit auch die
Nief3brauchsfihigkeit von Gesellschaften, die in einem
EU-Mitgliedstaat gegriindet wurden (Rdnr. 150). Steht der
Nief3brauch einer BGB-Gesellschaft zu, ist unklar, ob der
NiefSbrauch mit dem Tod aller BGB-Gesellschafter erlischt
oder — etwa bei erbrechtlichen Nachfolgeregelungen im Ge-
sellschaftsvertrag — weiter besteht. Ahrens ldsst den NieB3-
brauch nur bei den verbleibenden Gesellschaftern fortbeste-
hen (Rdnr. 155). Richtigerweise wird es darauf ankommen,
ob nur die bei NieBbrauchsbestellung bestehenden Gesell-
schafter berechtigt sein sollten. Anderenfalls wird man im
Hinblick auf die anerkannte Rechtsfihigkeit der BGB-
Gesellschaft und die Moglichkeit eines Formwechsels in
eine andere Gesellschaftsform das Erloschen erst mit dem
Erloschen der Gesellschaft (§ 1061 Satz 2 BGB) annehmen
konnen (Schoner/ Stober, Rdnr. 1370, 1197).

Bei den Dienstbarkeiten werden Wettbewerbsbeschriankun-
gen ausfiihrlich behandelt (Rdnr. 176 ff.). Nicht selten stellt
sich — gerade bei ilteren Dienstbarkeiten — die Frage der An-
derung des durch sie gestatteten Nutzungsrahmens. In der
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Darstellung hierzu (Rdnr. 174) fehlt leider ein Hinweis auf
§ 57 TKG (hierzu Staudinger/Mayer, Vorbem. zu §§ 1018—
1029 Rdnr. 28). Dass neben einem Mietvertrag auch ein Woh-
nungsrecht iiber das gleiche Objekt vereinbart werden kann,
ist nicht nur zivilrechtlich (BGH, DNotZ 1999, 500), sondern
auch steuerrechtlich (BFH, RNotZ 2004, 276, 278) anerkannt.
Ahrens bejaht zwar die Moglichkeit des Nebeneinanders bei-
der Rechtsverhiltnisse (Rdnr. 240). Dennoch sollte in der
Praxis das Verhiltnis der Rechte (z. B. durch eine Sicherungs-
abrede) geregelt werden (Frank, DNotZ 1999, 503 ff.). Nur

am Rande angesprochen ist die Frage, in welcher Weise der
Sozialhilfetrager Zugriff auf ein Wohnungsrecht nehmen kann,
was Ahrens zutreffend grundsitzlich verneint (Rdnr. 252).

Alles in allem gibt das Buch eine lesenswerte Ubersicht iiber
die dinglichen Nutzungsrechte. Mehr als im Schoner/Stober
oder den gingigen Kommentaren zur GBO oder dem BGB
wird man aber nicht finden.

Notar Dr. Johann Frank, Amberg

Pajunk: Die Beurkundung als materielles Form-
erfordernis der Auflassung. Eine Untersuchung zur
Form der Rechtsgeschifte. Duncker & Humblot,
2002 (zugleich Diss. Gottingen, 2001). 247 S., 74 €

Die von Diederichsen in Gottingen betreute Dissertation
befasst sich mit einer modernen Sichtweise des Formzwangs
bei Rechtsgeschiften am Beispiel der Auflassung. Abwei-
chend von der ganz herrschenden Meinung (vgl. nur die
Nachweise S. 43 Fn. 130 u. Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
12. Aufl., Rdnr. 3324), begriindet der Verfasser die Notwen-
digkeit der Beurkundung der Auflassung nicht nur verfah-
rensrechtlich, sondern sieht hierin ein materiell-rechtliches
Wirksamkeitserfordernis. AnschlieBend an die Schilderung
der Entstehungsgeschichte des § 925 BGB, der Darstellung
der Rechtsprechung und der Kritik an der herrschenden Mei-
nung entwickelt Pajunk ein System der Formen des BGB, in
das sich die Auflassungsform problemlos einfiigt. Materiell-
rechtliche Formerfordernisse, die verfahrensrechtlichen
Schutznormen des BeurkG und die grundbuchrechtlichen

Verfahrensvorschriften bilden ein in sich schliissiges System,
in dem die Beurkundung der Auflassung Schutz- und Siche-
rungsfunktionen erfiillt (S. 35, 109 ff., 137 ff. u. 154 ff.).
Demgegeniiber sind die im vierten Teil der Arbeit erdrterten
moglichen Einwinde gegen diesen Ansatz, namlich die
Unwirksamkeit der Auflassung bei Verfahrensfehlern, die
auch durch den Grundbuchvollzug nicht geheilt wird, wenig
praktisch. Genannte Beispiele sind namlich die fehlende und
nicht nachgeholte Unterschrift des Notars und dessen person-
liche Beteiligung.

Die Arbeit besticht durch ihre systematische Geschlossen-
heit und zwingt die herrschende Meinung zu einem Uberden-
ken ihrer Position (ebenso Lipp, DNotZ 2003, 235, 236; vgl.
auch AnwK/Grziwotz, BGB, § 925 Rdnr. 27). Im Vergleich
dazu muten die gebetsmiihlenartig gegen die Beurkundung
der Auflassung wegen der 3/10-Gebiihr (§ 38 Abs. 2 Nr. 6 a
KostO) vorgetragenen Einwinde (so Heinz, RIW 2001, 928;
ZNotP 2001, 460) wie Argumente aus der juristischen Stein-
zeit.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Frohnmayer: Geschiedenentestament. Beck, 2004.
186 S., 26 €

In der Bundesrepublik Deutschland nimmt die Zahl der
Scheidungen immer noch stetig zu. Mit dem Willen vieler
Geschiedenen, sich (auch) von Kindern aus einer inzwischen
geschiedenen Ehe beerben zu lassen, geht jedoch die vielfach
nicht bedachte Gefahr einher, dass der geschiedene Ehegatte
iiber die Vermogenssorge fiir gemeinsame Kinder, jedenfalls
aber iiber ein potenzielles Erb- oder Pflichtteilsrecht nach den
gemeinsamen Kindern am Nachlass des geschiedenen Erblas-
sers partizipiert. Hierauf angesprochen, fordern die Betroffe-
nen fast immer eine rechtliche Gestaltung, um eine Teilhabe
des geschiedenen Ehegatten und — eventuell noch weiter-
gehend — dessen einseitiger Verwandten auszuschlieSen.
Allerdings mochten sie hierbei typischerweise den eingesetz-
ten Erben so wenig wie moglich beschrinken. Der Autor
untersucht mit seinem Werk die Frage, mit welchen erbrecht-
lichen Gestaltungsmitteln diese beiden Hauptregelungsziele
eines Geschiedenentestaments umgesetzt werden konnen.
Hierbei stellt er zwei Losungswege in den Mittelpunkt seiner
Uberlegungen: die so genannte Nacherbenldsung (S. 16-108)
und die so genannte Verméchtnislosung (S. 109-129).

Bei der Nacherbenlosung werden die Abkommlinge aus der
geschiedenen Ehe zu — gegebenenfalls aufschiebend beding-
ten — Vorerben eingesetzt; zu Nacherben werden Personen
bestimmt, die nicht zu dem nach dem Regelungsziel des
Geschiedenentestaments auszuschlieBenden Personenkreis
gehoren. Der Erblasser kann so dem Grunde nach verhindern,
dass der geschiedene Ehegatte im Wege der Erbfolge oder iiber
ein etwaiges Pflichtteilsrecht am Nachlass des Testierenden
teilhat. Freilich ist es fiir den Testierenden nicht damit getan,
eine bloBe Vor- und Nacherbfolge anzuordnen. Dies verkennt
der Autor nicht. Er handelt im Wesentlichen alle Gedan-
kenschritte ab, die von einem Testamentsgestalter abstrakt
zu bedenken sind, wenn er ein Geschiedenentestament auf
Grundlage der Nacherbenlosung abfassen will. Hierzu gehdren
beispielsweise juristische Fragen zum Verhéltnis von § 2102
Abs. 1 BGB, § 2069 BGB und § 2094 BGB (S. 19 ff.), Uber-
legungen zu den Anwartschaften eines Nacherben (S. 66 ft.)
oder zur Anordnung einer Nacherbentestamentsvollstreckung
gemifl § 2222 BGB (S. 91 ff.). Allerdings vermisst man eine
praxisbezogene Gewichtung der Probleme. Dariiber hinaus
lasst der Autor den Leser mangels einfiihrender Erorterungen
ofter iiber die Relevanz der analysierten Fragestellung im Un-
klaren. Nicht selten geht diese Relevanz auch im Ubermaf
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lehrbuchartiger Ausfithrungen unter. So bedarf es zum Bei-
spiel keiner ausufernden Darstellung der Sinnhaftigkeit einer
Ersatznacherbeinsetzung; dass eine solche durch den Erblasser
ausdriicklich getroffen werden kann, hitte nicht einmal in
einer FuBnote erwihnt werden miissen (S. 32). Ferner gehort
es zum Standard gut formulierter Verfiigungen von Todes
wegen, die Ubertragbarkeit und Vererblichkeit des Nacherben-
anwartschaftsrechts auszuschlieen; Ausfiihrungen hierzu hét-
ten wesentlich kiirzer gefasst werden konnen (S. 66—80).

Interessant wird das Werk fiir den Experten erst, wenn der
Autor die Gestaltungsméglichkeiten untersucht, mit welchen
ein geschiedener Erblasser seinen zu Vorerben eingesetzten
Abkommlingen aus der geschiedenen Ehe moglichst weitge-
hende Verfiigungsfreiheit hinsichtlich seines Nachlasses ver-
schaffen kann. Insoweit vertritt der Autor mit beachtlichen
Argumenten die These, der geschiedene Erblasser konne die
gewillkiirten Erben seines Vorerben zu Nacherben bestim-
men; ein Verstol gegen § 2065 Abs. 2 BGB sei hierin nicht zu
sehen (S. 44 ft.). Die These hat Charme: Der Vorerbe konnte
wie ein Vollerbe die Erbfolge auch hinsichtlich des Nachlas-
ses des geschiedenen Erblassers bestimmen. Allerdings muss
auch der Autor einrdumen, dass eine hochstrichterliche Ent-
scheidung iiber eine solche Testamentsgestaltung aussteht.
Weiter diskutiert der Autor, wie die mit der Nacherbfolge
implizierten Verfiigungsbeschrinkungen zu Lebzeiten des
Vorerben reduziert werden konnen. Allseits bekannt ist inso-
weit die Moglichkeit, nach § 2136 BGB von den Beschrin-
kungen der §§ 2113 ff. BGB zu befreien (S. 85 f.). Besonde-
rer Erwdhnung bedarf demgegeniiber die Idee, den Vorerben
mit einem aufschiebend bedingten Vorausvermichtnis hin-
sichtlich der Nachlassgegenstinde zu bedenken, iiber die der
Vorerbe unentgeltlich zu Gunsten anderer Personen als den
auszuschlieBenden Personenkreis verfiigt (S. 86—89). Im Hin-
blick auf den materiellen Gehalt des § 2136 BGB wird man
eine solche Gestaltung allerdings nur hinsichtlich bestimmter
einzelner Nachlassgegenstinde fiir zulédssig erachten konnen.

Anders ist die Gestaltung bei der Vermichtnislosung. Dort
geht die Erbschaft des Erblassers an einen (oder mehrere)
Vollerben. Um eine Teilhabe des geschiedenen Ehegatten
(oder dessen einseitiger Verwandten) am Nachlass auszu-
schlieen, ordnet der Erblasser ein Universalverméchtnis hin-
sichtlich aller Vermogensgegenstinde an, die der Vollerbe aus
dem Nachlass des Erblassers erworben hat; dieses Vermécht-
nis soll regelméBig mit dem Ableben des Beschwerten anfal-
len. Mit dem Vermichtnis begiinstigt werden Personen, die
nicht dem auszuschlieBenden Personenkreis angehoren. Mit
Blick auf die §§ 2179, 160 Abs. 1 BGB wird man das Ver-
méchtnis allerdings auf die Gegenstinde aus dem Nachlass-
vermogen des Erblassers beschrinken miissen, die sich beim
Anfall des Vermichtnisses noch im Vermdgen des Beschwer-
ten befinden (S. 125). Vorteil der Vermichtnislosung gegen-
iiber der Nacherbenlosung ist, dass die zu Vollerben einge-
setzten Abkommlinge aus der geschiedenen Ehe hinsichtlich
des Nachlasses dinglich nicht beschrinkt sind. Sie erfordert
jedoch die Mitwirkung des Erbeserben — gegebenenfalls also
des geschiedenen Ehegatten —, um das Vermichtnis zu erfiil-
len. Allein diese Konsequenz ldsst die Vermichtnislésung
wenig attraktiv erscheinen. Die argumentative Auseinander-
setzung des Autors mit den beiden diskutierten Gestaltungs-
vorschldgen gerit dennoch zu kurz (S. 129-130).

Ein weiterer nicht zu vernachlidssigender Aspekt des Geschie-
denentestaments ist die Vermogenssorge des geschiedenen
Ehegatten iiber etwa noch minderjdhrige Kinder aus der
geschiedenen Ehe (S. 131-148). Denn diese Vermodgenssorge
gibt dem geschiedenen Ehegatten eine Einflussmoglichkeit
auf den Nachlass. Diesbeziiglich zieht der Autor mit guten

Griinden die Moglichkeit des Entzugs des Verwaltungsrechts
gemil} § 1638 der — in der Praxis wohl mehrheitlich verwen-
deten — Anordnung einer Testamentsvollstreckung nach
§ 2209 BGB vor (S. 148). Zu Recht weist der Autor ndmlich
darauf hin, dass sich das Verfiigungsrecht des Testamentsvoll-
streckers nicht auf die gesamte Rechtsstellung aus dem Erb-
recht bezieht (vgl. § 2205 BGB). Deshalb kann der geschie-
dene Ehegatte iiber die Vermogenssorge fiir das minderjdhrige
Kind den Testamentsvollstrecker kontrollieren (vgl. insbeson-
dere §§ 2213, 2215 ff. BGB); ferner kann er — vorbehaltlich
der familiengerichtlichen Genehmigung — ohne Zustimmung
des Testamentsvollstreckers iiber den Erbteil eines minder-
jéhrigen Kindes verfiigen. Beides ldsst sich durch die famili-
enrechtliche Anordnung nach § 1638 BGB vermeiden. Die
dann erforderliche Ergénzungspflegschaft bringt gegeniiber
der Verwaltungstestamentsvollstreckung keine Nachteile mit
sich. Insbesondere steht es dem Erblasser auch hier frei, die
Person des Ergidnzungspflegers durch letztwillige Verfiigung
zu bestimmen (§§ 1909 Abs. 1 Satz 2, 1917 Abs. 1 BGB).

Im abschlieBenden Kapitel untersucht der Autor (etwas
unpassend zum Buchtitel), welche Gestaltungsmoglichkeiten
in einer Ehekrise vor der Scheidung zur Verfiigung stehen,
den Ehepartner von einer Teilhabe am Nachlass auszu-
schlieSen. Der Autor beschrinkt sich diesbeziiglich vor allem
auf die Vorschrift des § 1933 Satz 1 BGB (S. 149-180), die
fiir die notarielle Tatigkeit jedoch von eher untergeordneter
Relevanz ist. Der fiir den Notarsbereich wesentlich bedeutsa-
mere Pflichtteilsverzicht wird demgegeniiber auf einer knap-
pen halben Seite abgehandelt; der gegenseitige Erbverzicht
wird lediglich in einem Nebensatz erwéhnt. Das Kapitel rich-
tet sich daher wohl mehr an die Rechtsanwaltschaft. Neue
Ideen sind hierin gleichwohl nicht enthalten; der Autor
schlief3t sich u. a. der Literaturmeinung an, die § 1933 Satz 1
BGB als verfassungswidrig ansieht (S. 170 ff.).

Das Werk ist in der Schriftenreihe des Deutschen Notarinsti-
tuts erschienen. Ziel der Schriftenreihe ist, praxisorientierte
Untersuchungen zu notarrelevanten Rechtsfragen zu verof-
fentlichen. Dieser Zielsetzung wird das als Dissertation ver-
fasste Werk nur selten gerecht. Zu oft ergeht sich der Autor in
allgemeinen, lehrbuchartigen Ausfithrungen, die — gemessen
am Gesamtumfang des Werks — zu gering auf die spezifische
Problematik eines Geschiedenentestaments eingehen. Daran
dndert auch der Formulierungsvorschlag im Anhang nichts,
zumal dieser nur auf der Nacherbenldsung, nicht aber auf der
ebenfalls untersuchten Verméchtnislosung aufbaut. Stilistisch
fallt die hdufige Verwendung iiberfliissiger Fiillworter negativ
auf. Es kommt hinzu, dass das Werk infolge des iibermiBig
verwendeten Gutachtenstils den Leser in die Zeit der Ersten
Juristischen Staatspriifung zuriickversetzt. Vereinzelt schlampt
der Autor auch in der juristischen Methodik: So ist beispiels-
weise ein ,,Verstofl*“ gegen § 2087 BGB (S. 110) nicht denk-
bar, da die Vorschrift bloBe Auslegungsregeln statuiert (vgl.
Palandt/Edenhofer, BGB, 62. Aufl., § 2087 Rdnr. 1 m. w. N.).
Die Bildung von Beispielen oder die unverkiirzte Mitteilung
des Sachverhaltes diskutierter Gerichtsentscheidungen hitten
manche Gedankengéinge des Autors auf Anhieb verstind-
licher gemacht (z. B. S. 47 {f.).

Die angesprochenen Mingel mindern den Gesamteindruck
des Werkes erheblich — ungeachtet der vorhandenen positiven
Aspekte. Das Buch ist daher zur Anschaffung nur bedingt zu
empfehlen. Vor allem demjenigen, der sich mit den Problemen
eines Geschiedenentestaments noch nicht eingehend befasst
hat, wird ein umfassender Einblick in die Regelungserforder-
nisse gewidhrt. Dem Experten hingegen bietet das Werk nur
wenig neue Erkenntnisse, die eine Anschaffung rechtfertigen.

Notarassessor David Konig, Eggenfelden

Buchbesprechungen



Buchbesprechungen

424 Buchbesprechungen

MittBayNot 6/2004

Haunschmidt/Haunschmidt: Erbschaft und Testa-
ment. 3., aktualisierte Aufl., LexisNexis ARD Orac,
2003.204 S.,44 €

1. Das anzuzeigende Buch behandelt Grundziige des Oster-
reichischen materiellen Erbrechts, des Nachlassverfahrens-
rechts sowie des Erbschaftsteuerrechts. Sechs Checklisten
und 36 Muster (u. a. zu einem Erbvertrag, einem Erbver-
zichtsvertrag sowie einer Schenkung auf den Todesfall) run-
den das Gesamtwerk ab und machen es fiir den deutschen
Notar, der mit osterreichischem Erbrecht befasst ist, zu einer
wertvollen Hilfe. Die Anschaffung des Buches kann daher
uneingeschrinkt empfohlen werden. Einige Besonderheiten
des osterreichischen Erbrechts, die bei der erbrechtlichen Be-
ratung aus der Sicht eines deutschen Notars (Verfiigung von
Todes wegen, Schenkung) eine Rolle spielen konnen, sollen
im Folgenden unter Bezugnahme auf das anzuzeigende Werk,
worauf sich auch die folgenden Seitenzahlen beziehen, kurz
erldutert werden.

2. Gesetzliche Erben sind die Verwandten ehelicher und
unehelicher Abstammung sowie der Ehegatte (S. 9 ff.). Neben
Abkommlingen erbt der Ehegatte !/3, neben Eltern und deren
Abkommlingen sowie neben Grofleltern 2/3. Die gesetzliche
Erbfolge endet bei den UrgroBleltern; deren Abkommlinge
sind keine gesetzlichen Erben. Neben Urgrof3eltern erbt der
Ehegatte alleine. Sind weder erbberechtigte Verwandte noch
ein Ehegatte vorhanden, so erbt der Staat. Zum Kreis der
pflichtteilsberechtigten Personen gehéren die Abkommlinge,
Vorfahren (Eltern, GroBeltern, Urgrofeltern) sowie der Ehe-
gatte. Der Pflichtteil ist ein schuldrechtlicher Anspruch und
betrdgt (fiir Ehegatten und Abkommlinge) die Hilfte des
gesetzlichen Erbteils und fiir Vorfahren ein Drittel. Durch Ver-
fligung von Todes wegen (S. 45) konnen ein Elternteil und
seine Vorfahren den Pflichtteil des Kindes und seiner Nach-
kommen maximal auf die Hélfte reduzieren, wenn zwischen
Elternteil und Kind zu keiner Zeit ein Naheverhiltnis bestand,
wie es in der Familie zwischen Eltern und Kindern gewo6hn-
lich besteht (§ 773 a ABGB). Dies ist der Fall, wenn der
Elternteil iiber die Rolle als Unterhaltspflichtiger (,,Zahlva-
ter*) nicht hinausgekommen ist (S. 44). Es kommt nur auf das
fehlende Naheverhiltnis zwischen dem Elternteil und dem
Kind an. Daher konnen auch die GroBeltern die Pflichtteils-
minderung bei ihrem Enkelkind und dessen Abkommlingen
wirksam anordnen, wenn zwischen ihnen und dem Kind ein
Naheverhiltnis bestand (S. 44). Die Beweislast fiir das Fehlen
eines Naheverhiltnisses trifft den Pflichtteilsschuldner, und
zwar nicht nur den Erben, sondern auch den Beschenkten
(S. 44; s. auch OGH vom 24.11.1994, 2 Ob 581/94).

3. Auf Verlangen eines pflichtteilsberechtigten Kindes oder
Ehegatten sind bei der Berechnung des Nachlasses Schenkun-
gen des Erblassers zu beriicksichtigen (§ 785 Abs. 1 Satz 1
ABGB; ndher dazu Stein, Pflichtteilsergdnzung im Oster-
reichischen Erbrecht, in: Zehn Jahre Deutsches Notarinstitut,
Beitrdge zur notariellen Praxis, 2003, S. 369 ff.). Auch die
Zuwendung einer Lebensversicherung stellt eine anrechen-
bare Schenkung dar; der Anrechnung unterliegen nicht nur
die eingezahlten Primien, sondern auch die gesamte Versi-
cherungssumme (S. 23; s. auch OGH vom 6.10.1997, 4 Ob
136/97x). Folgende Schenkungen bleiben bei der Pflichtteils-
erginzung nach § 785 Abs. 3 ABGB unberiicksichtigt (S. 23):
Schenkungen, die der Erblasser aus Einkiinften ohne
Schmailerung seines Stammvermogens aus bloSen Ertréignis-
sen macht, Schenkungen zu gemeinniitzigen Zwecken,
Pflicht- und Anstandsschenkungen sowie Schenkungen, die
frither als zwei Jahre vor dem Tod des Erblassers an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen gemacht worden sind

(Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen sind —
anders als im deutschen Recht — unbefristet zu beriicksichti-
gen; S. 23). Die zweijihrige Frist beginnt mit Abschluss des
Schenkungsvertrages, nicht erst mit der Erfiillung (S. 23).
Eine Schenkung auf den Todesfall fillt in den Nachlass und
wird beim Pflichtteilsanspruch beriicksichtigt, selbst wenn
der Schenkungsvertrag bereits linger als zwei Jahre vor dem
Todesfall des Erblassers geschlossen wurde (S. 23). Nach
standiger Rechtsprechung des OGH (vom 15.3.1988, 5 Ob
558/87, vom 23.9.1994, 5 Ob 1565/94, vom 3.7.1995, 4 Ob
519/95, und vom 19.11.2002, 4 Ob 233/02x; vgl. auch S. 23)
muss fiir die unbefristete Beriicksichtigung von Schenkungen
an eine pflichtteilsberechtigte Person der Beschenkte sowohl
im Zeitpunkt der Schenkung als auch im Todeszeitpunkt des
Erblassers pflichtteilsberechtigt sein. Ein Pflichtteilsverzicht
des Beschenkten fiihrt damit zur Anwendbarkeit des § 785
Abs. 3 BGB. In Extremfillen kann dem Beschenkten aber die
Berufung auf die zweijdhrige Frist des § 785 Abs. 3 Satz 2
ABGB unter dem Aspekt des Rechtsmissbrauchs versagt wer-
den (S. 23; OGH vom 3.7.1995, 4 Ob 519/95). Von einem
Rechtsmissbrauch ist auszugehen, wenn das unlautere Motiv
der Rechtsausiibung das/die lautere(n) Motiv(e) eindeutig
iberwiegt (OGH, SZ 60/281 = EvB1 1988/57). Der Schadi-
gungszweck muss so augenscheinlich im Vordergrund stehen,
dass andere Ziele der Rechtsausiibung vollig in den Hinter-
grund treten. Die Beweislast trifft denjenigen, der sich auf
einen Rechtsmissbrauch beruft, wobei selbst relativ geringe
Zweifel am Rechtsmissbrauch zugunsten des Rechtsausiiben-
den den Ausschlag geben (OGH vom 19.11.2002, 4 Ob 233/
02x). Fiir die Beurteilung, ob ein nach der Rechtsordnung
zustehendes Recht missbriuchlich in Anspruch genommen
wird, kommt es auf die mit der Rechtsausiibung verfolgten
Ziele des Berechtigten an; die Beweggriinde des Erblassers
sind dagegen ohne Bedeutung (OGH, a. a. O.: die beschenkte
Tochter hatte keine Kenntnis von dem nichtehelichen Kind
des Erblassers).

4. Das osterreichische Recht kennt auch das miindlich errich-
tete Testament (§ 585 ABGB). Ein solches Testament ist wirk-
sam, wenn der Erblasser unter gleichzeitiger Anwesenheit
von drei fihigen Testamentszeugen (vgl. §§ 591 ff. ABGB)
seinen letzten Willen erklért (S. 33 mit ndheren Ausfiihrun-
gen). Ein solches Testament wird auch in Deutschland als
formwirksam angesehen, wenn es von einem Osterreichischen
Staatsangehorigen oder von einem Staatsangehdrigen eines
anderen Staates (auch von einem Deutschen) in Osterreich
errichtet wurde oder wenn der Erblasser zum Zeitpunkt der
Errichtung seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in
Osterreich hatte (Art. 1 des Haager Testamentsformiiberein-
kommens vom 5.10.1961; von dem Vorbehalt fiir miindliche
Testamente nach Art. 10 des Ubereinkommens hat der deut-
sche Gesetzgeber keinen Gebrauch gemacht).

5. Ehegatten konnen in der Form des gemeinschaftlichen
Testamentes in einer Urkunde testieren. Die gesamte Verfii-
gung muss von beiden Ehegatten eigenhindig geschrieben
und unterschrieben werden (S. 34). Eine Formerleichterung
wie nach § 2265 BGB (eigenhindiges Schreiben der Verfii-
gung durch einen Ehegatten und Mitunterschreiben durch den
anderen Ehegatten) gilt in Osterreich nicht. Jedoch wird ein in
Deutschland nach den Formerleichterungen des § 2265 BGB
errichtetes gemeinschaftliches Ehegattentestament auch in
Osterreich als formwirksam anerkannt (Art. 1 Buchstabe a
des Haager Testamentsformiibereinkommens vom 5.10.1961;
dieses Abkommen gilt nach seinem Art. 4 auch fiir gemein-
schaftliche Testamente). Die Verfiigungen beider Ehegatten,
die auch Zuwendungen an Dritte enthalten konnen, sind frei
widerruflich (§ 1248 Satz 2 ABGB). Allerdings fiihrt der
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Widerruf der Erbeinsetzung des einen Ehepartners bei einem
wechselbeziiglichen Testament auch zur Unwirksamkeit der
Erbeinsetzung durch den anderen Ehepartner (§ 1248 Satz 2
ABGB; s. auch S. 34).

6. Das Erbrecht enthilt lediglich in § 602 ABGB eine Vor-
schrift zu den Erbvertridgen; die eigentlichen Bestimmungen
finden sich im Abschnitt iiber die Ehepakte (§§ 1249-1254
ABGB. Diejenigen Regelungen, fiir die das deutsche Recht
den Ehevertrag vorsieht, nennt das Osterreichische Recht
,Ehepakt®. Im , Ehevertrag® dsterreichischen Rechts erkldren
zwei Personen verschiedenen Geschlechts gesetzmiBig ihren
Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu
zeugen, sie zu erziehen, und sich gegenseitig Beistand zu leis-
ten (§ 44 ABGB). Ein Erbvertrag kann nur zwischen Ehegat-
ten oder Brautleuten (unter der Bedingung der nachfolgenden
EheschlieBung) abgeschlossen werden (§ 602 Satz 1 ABGB).
Der Erbvertrag kann nach § 1253 ABGB nur iiber 3/4 des
Nachlasses bindend abgeschlossen werden. Ehegatten kénnen
sich hinsichtlich des freien Viertels in dem Erbvertrag mit
testamentarischer Wirkung (auch in der Form des gemein-
schaftlichen Testaments) zu alleinigen Erben einsetzen (vgl.
dazu das Muster 7 eines solchen Erbvertrags auf S. 182). Da
es sich bei dem Erbvertrag um einen Ehepakt handelt, bedarf
dieser nach § 1 Abs. 1 lit. a des Notariatsaktsgesetzes der
notariellen Beurkundung. Dies setzt die Mitwirkung eines
Notars und zweier Zeugen voraus. Ein vor einem deutschen
Notar (ohne Mitwirkung zweier Zeugen) beurkundeter Erb-
vertrag wird aber auch in Osterreich als formwirksam an-
erkannt (vgl. § 8 IPRG; das Haager Testamentsformiiberein-
kommen vom 5.10.1961 gilt nicht fiir Erbvertrige).

7. Gehort eine in Osterreich belegene Eigentumswohnung
zwei natiirlichen Personen in der Form der Eigentiimerpart-
nerschaft im Sinne des § 13 des Wohnungseigentumsgesetzes
2002 (WEG), so geht der Anteil des erstverstorbenen Partners
auf den iiberlebenden Partner kraft Gesetzes iiber (§ 14 Abs. 1
Ziff. 1 WEG). Zur Begriindung einer Eigentlimerpartner-
schaft miissen die Partner Eigentiimer je eines halben Min-
destanteils (,,Anteil am Mindestanteil“) sein; ihre Anteile am
Mindestanteil diirfen nicht verschieden belastet sein. Das
Gleiche gilt, wenn ein Wohnungseigentiimer einer anderen
Person unter gleichzeitiger Begriindung des gemeinsamen
Wohnungseigentums den dazu erforderlichen Anteil am Min-
destanteil tibertrigt (§ 13 WEG). Bei dem Erwerb nach § 14
Abs. 1 Ziff. 1 WEG handelt es sich um einen sondergesetzlich
geregelten Eigentumsiibergang auflerhalb des erbrechtlichen
Verlassenschaftsverfahrens (S. 15). Der iiberlebende Partner
hat an den Nachlass die Hilfte des Verkehrswerts (§ 2 Abs. 2
Liegenschaftsbewertungsgesetz) des Mindestanteils als Uber-
nahmepreis zu zahlen (§ 14 Abs. 2 WEG). Ist der iiberlebende
Partner ein Pflichtteilsberechtigter und dient die Eigentums-
wohnung zur Befriedigung eines dringenden Wohnbediirfnis-
ses, so hat er lediglich den iibrigen Pflichtteilsberechtigten
einen Betrag zu zahlen, der dem Pflichtteil vom Ubernahme-
preis entspricht (§ 14 Abs. 3 Satz 2 WEG). Das Verlassen-
schaftsgericht kann auf Antrag bestimmen, dass die Zah-
lungsverpflichtung in Raten gezahlt oder bis zu einem Zeit-
raum von fiinf Jahren (gegen angemessene Verzinsung)
gestundet wird (§ 14 Abs. 3 Satz 3 WEG). Die Wohnungs-
eigentumspartner konnen durch schriftliche Vereinbarung
dem Uberlebenden die Zahlung des Ubernahmepreises erlas-
sen, sofern nicht die Anspriiche der Pflichtteilsberechtigten
beeintrichtigt werden (§ 14 Abs. 5 und 6 WEG; s. auch S. 15).

Die Partner konnen durch schriftliche Vereinbarung bestim-
men, dass der Anteil des Verstorbenen am Mindestanteil und
gemeinsamen Wohnungseigentum einer anderen natiirlichen
Person zukommt. Der durch eine solche Vereinbarung Begiin-
stigte erwirbt durch den Erbfall nicht unmittelbar Eigentum
am halben Mindestanteil, sondern erhilt einen Anspruch auf
dessen Ubereignung (§ 14 Abs. 4 Satz 1 und 2 WEG). Fiir den
Eigentumsiibergang von Anteilen an Eigentiimerpartner-
schaften an dsterreichischen Eigentumswohnungen im Todes-
fall gelten im Wege der ,,Sonderankniipfung* die Vorschriften
des osterreichischen Wohnungseigentumsrechts unabhingig
vom allgemeinen Erbstatut nach § 28 IPRG (OGH vom
8.10.1991, 5 Ob 86/91). Ein deutscher Staatsangehoriger, der
Mitglied einer Eigentiimerpartnerschaft im Sinne des § 13
WEG 2002 ist, wird demnach hinsichtlich seines Anteils nicht
nach deutschem Erbrecht (§ 28 Abs. 1 IPRG, Art. 25 Abs. 1
EGBGB) beerbt. Aus der Sicht des deutschen Kollisionsrechts
handelt es sich um eine ,,besondere Vorschrift im Sinne des
Art. 3 Abs. 3 EGBGB (,,Einzelstatut bricht Gesamtstatut®).

8. Der Nachlass geht nicht bereits mit dem Tode ipso iure auf
den oder die Erben iiber, sondern erst aufgrund eines gericht-
lichen Einantwortungsbeschlusses (§ 797 ABGB). Der Erbe
darf sich nicht einfach der Erbschaft bemichtigen, sondern
muss seine Rechte im Verlassenschaftsverfahren geltend
machen. Gleiches gilt fiir Verméchtnisnehmer und Pflicht-
teilsberechtigte. Die verfahrensrechtlichen Regelungen sind
im AuBerstreitgesetz aus dem Jahre 1854 (RGBI Nr. 208/
1854) enthalten (dazu S. 65 ff.), welches der Gsterreichische
Gesetzgeber mit Wirkung ab dem 1.1.2005 (§ 199 AufBer-
streitgesetz n. F.) neu gefasst hat (verkiindet im Osterreichi-
schen Bundesgesetzblatt vom 12.12.2003, Teil I, S. 1551 ff.).
Neben terminologischen Anderungen (Todesfallaufnahme,
Erbantrittserkldarung, Vermogenserkldarung, erbloser Nachlass
statt Todfallsaufnahme, Erbserkldrung, eidesstittiges Vermo-
gensbekenntnis und Heimfall) ist folgende inhaltliche Ande-
rung hervorzuheben (vgl. dazu die Erlduterungen zum Aufler-
streitgesetz im Vorblatt): Die Kldarung des ,,wahren Erbrechts*
soll nicht mehr auflerhalb des AuBerstreitverfahrens in der
Erbrechtsklage (§§ 123 ff. des geltenden Aullerstreitgesetzes,
dazu S. 110 f.), sondern innerhalb des Verlassenschaftsverfah-
rens erfolgen; hier liegt ein Schwerpunkt der Reform. Wenn
Erbantrittserkldrungen von Erben einander widersprechen
oder die Finanzprokuratur eine den Erbantrittserklirungen
widersprechende Erkldrung abgibt (dies wird in der Regel
daran liegen, dass die Finanzprokuratur eine Testaments-
ungiiltigkeit oder das Vorliegen von Erbunwiirdigkeitsgriin-
den behauptet), hat zunichst der Gerichtskommissér darauf
hinzuwirken, dass das Erbrecht zwischen den Parteien
anerkannt wird (§ 160 AuBerstreitgesetz n. F.). Misslingt der
Einigungsversuch des Gerichtskommissirs, so ist der Akt
dem Verlassenschaftsgericht vorzulegen, das nach §§ 161 ff.
AulBerstreitgesetz n. F. vorzugehen hat. Nach bisheriger
Rechtslage musste das Verlassenschaftsgericht beim ,,Aus-
weichen in den Zivilprozess* bestimmen, welcher Erbpriten-
dent gegen den anderen als Klidger im streitigen Verfahren
aufzutreten hat und binnen welcher Frist die Klage (negative
Feststellungsklage, S. 110) zu erheben ist. In dem Verfahren
auBer Streitsachen besteht eine objektive Beweislast wie im
Zivilprozess: Es unterliegt diejenige Partei, die die Tatsachen,
aus denen sie Anspriiche ableitet (z. B. aus der Ungiiltigkeit
eines Testamentes), nicht beweisen kann.

Notar Dr. Dr. Ingo Ludwig, Volklingen
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Bauer: Soziologie und Erbrechtsreform. Gieseking,
2003. 232 S.,58 €

In einer von Reformwut geprégten Zeit ist es um das Erbrecht
bislang vergleichsweise ruhig geblieben. Dies darf indes nicht
dariiber hinwegtiuschen, dass Diskussionen iiber eine Erb-
rechtsreform zwar weniger intensiv, jedoch sehr bestindig
gefiihrt werden. Der Autor der hier zu besprechenden Schrift
hat sich zum Ziel gesetzt, die soziologischen Grundlagen fiir
eine Erbrechtsreform umfassend aufzuarbeiten. Die hierbei
gesetzten Schwerpunkte macht der Untertitel der Arbeit deut-
lich: Die Reform des gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts
im Spiegel von Demoskopie, Demographie und Rechtstat-
sachenforschung. Die Schrift, eine an der Universitit Wiirz-
burg betreute Dissertation, gliedert sich in zwei Teile.

Im 1. Teil mit dem Titel ,,Demoskopie und Erbrechtsreform*
setzt sich Bauer mit der Frage auseinander, ob und inwieweit
demoskopisch ermittelte Erkenntnisse als Grundlage fiir eine
Reform des gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts dienen
konnen. Der Leser bekommt eine instruktive Einfiihrung in
Methoden empirischer Sozialforschung. Vorgestellt werden
vor allem Techniken des Fragenstellens und des Interviews.
Erstaunlich (und erschreckend) ist die von Bauer vermittelte
Einsicht, wie diinn und unscharf die Linie zur Manipulation
des Befragten ist. Auf Grundlage der solchermaf3en gewonne-
nen Erkenntnisse analysiert Bauer zwei demoskopische Er-
hebungen zum Thema Erbrechtsreform. Besonders intensiv
ist die Untersuchung zweier reprisentativer Umfragen zum
Thema Erbrechtsreform, die 1970 und 1971 durch das Mei-
nungsforschungsinstitut EMNID im Auftrag des Bundes-
ministeriums der Justiz durchgefiihrt wurde (vgl. den Bericht
des damaligen Regierungsdirektors im Bundesjustizministe-
rium Stocker, FamRZ 1971, 609 ff.). Etwas knapper fillt die
Auseinandersetzung mit einer Umfrage von Freisitzer fiir eine
osterreichische Erbrechtsreform aus (vgl. hierzu dessen Bei-
trag in FS Wilburg, 1975, S. 101 ff.). Vor allem die Analyse
der von Sticker betreuten Umfrage liest sich recht spannend,
verdeutlicht sie doch die immensen Schwierigkeiten, sich der
komplexen Materie des gesetzlichen Erb- und Pflichtteils-
rechts im Wege der Demoskopie zu ndhern. So liegt ein Kern-
problem dieser Umfragen nach Ansicht Bauers darin, dass die
Befragten sowohl mit den geschilderten Sachverhalten als

auch mit den darauf aufbauenden Fragen iiberfordert werden.
Anhand zahlreicher Beispiele weist Bauer ferner nach, dass
einige Antwortvorgaben den Befragten in eine bestimmte
Richtung steuern, sei es durch explizite oder implizite Ant-
wortvorgaben (S. 38, S. 22) oder durch Suggestivformulie-
rungen in der jeweiligen Frage (S. 45 f.). Die umfassende Kri-
tik Bauers an beiden Umfragen iiberzeugt im Ergebnis; er hilt
sie als Grundlage fiir eine Reform fiir ,,schlichtweg unbrauch-
bar* (S. 227).

Der 2. Teil der Abhandlung befasst sich mit dem Thema
,Demographie und Erbrechtsreform*. Hier findet sich eine
eingehende Darstellung gesellschaftlicher Entwicklungen,
mit denen im Kontext einer etwaigen Erbrechtsreform sich
auseinander zu setzen Bauer fiir notwendig erachtet. Schwer-
punkte setzt er bei der Soziologie der Familie, der Ehe und
des Alterns. Aus diesen Entwicklungen, die an anderer Stelle
treffend als ,,widerspriichliche Mannigfaltigkeit“ gekenn-
zeichnet wurden (Liischer, ZEV 2004, 2 ff.), werden jeweils
Auswirkungen auf die Erbrechtsreform abgeleitet. Dieser Teil
bietet zwar keine umwerfend neuen, dafiir vor allem hinsicht-
lich der Rechtstatsachenforschung besonders fundierte
Erkenntnisse. Die von Bauer vermittelten Denkanstéfe hin-
sichtlich zu reformierender erbrechtlicher Regelungen sind
stets interessant und tiberraschen mitunter. So wird zum bes-
seren Erhalt des bisherigen Lebensumfelds des iiberlebenden
Ehegatten beispielsweise die Moglichkeit eines Vindikations-
legats an der Ehewohnung diskutiert, letztlich gleichwohl
abgelehnt (S. 213 ff.). Im Ergebnis geht es Bauer — dhnlich
wie im 1. Teil — um die Vermittlung der Erkenntnis, wie kom-
plex die soziologischen Zusammenhinge von Familie, Ehe
und Altern sind und wie problematisch es daher ist, unmittel-
bare gesetzgebungstechnische Schliisse aus diesen sehr dyna-
mischen Entwicklungen in Bezug auf eine Erbrechtsreform
zu ziehen.

Fiir die tdgliche notarielle Praxis bietet die Schrift des Juristen
und Diplomtheologen Bauer — dies diirfte bereits deutlich ge-
worden sein — keine Hilfestellung. Die Lektiire ist hingegen
jedem zu empfehlen, der sich fiir Rechtssoziologie im Allge-
meinen, aber auch fiir Argumentationsmaterial zur Erbrechts-
reform im Besonderen interessiert.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Hof

Lutter/Hommelhoff: GmbH-Gesetz. 16., neu bearb.
u. erw. Aufl., O. Schmidt, 2004. 1 515 S., 109 €

Im klassischen Sinne angezeigt zu werden braucht er sicher-
lich nicht. Der mit dem GmbH-Recht befasste Jurist hat ihn
langst griffbereit auf seinem Schreibtisch stehen, um ihn bei
allen Zweifelsfragen zu Rate zu ziehen: den ,,Lutter/Hommel-
hoff*, der nunmehr in 16. Auflage mit Bearbeitungsstand
1.3.2004 vorliegt. Der Kommentar, der 1947 als ein schmales
Bindchen mit dem Titel ,,Kleiner Scholz* von Franz Scholz
begriindet wurde und seit der 13. Auflage als ,,Lutter/Hom-
melhoff* firmiert, ist bei jedem Gesellschaftsrechtler bestens
eingefiihrt. In der tdglichen Arbeit erweist er sich als unent-
behrlich; der erste Zugriff auf ein GmbH-rechtliches Problem
fiihrt gewohnlich auch iiber den ,,Lutter/Hommelhoff*. In der
Neuauflage prisentiert sich der Kommentar personell ver-
stirkt. Detlef Kleindiek, der seit der Vorauflage das Bilanz-
recht betreut, hat die Kommentierung weiterer — bisher vor-

nehmlich von Peter Hommelhoff bearbeiteter — Teile iiber-
nommen. Mit Walter Bayer, der im Wesentlichen die Kom-
mentierung des ersten und zweiten Abschnitts des GmbH-Ge-
setzes besorgt hat, konnte ein ausgewiesener Experte des
deutschen und internationalen Konzernrechts als Mitautor
gewonnen werden. Die Verfasser geben erstmals dem viel-
fachen Wunsch aus dem Benutzerkreis nach und zu erkennen,
welcher Bearbeiter fiir welche Passagen verantwortlich zeich-
net. Zu begriiflen ist auch, dass die Rechtsprechungs- und
Literaturnachweise an vielen Stellen aus dem laufenden Text
entfernt und in einen Fufinotenapparat ausgelagert wurden.
Dadurch hat die Lesbarkeit der Kommentierung sehr gewon-
nen. Schrifttumshinweise zu Beginn der einzelnen Gliede-
rungspunkte erleichtern dem Interessierten den Zugang zur
weiterfithrenden Literatur.

Das GmbH-Recht ist seit einiger Zeit in dauerndem Umbruch.
Ahnlich wie im Aktienrecht schreitet die Entwicklung in
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rasendem Tempo voran, so dass man in Anlehnung an ein
Diktum von Wolfgang Zdéllner aus dem Jahr 1994 an eine
,Kapitalgesellschaftsreform in Permanenz“ denken mag. In
den vier Jahren seit dem Erscheinen der Vorauflage waren es
vor allem die Gerichte, die auf das GmbH-Recht eingewirkt
haben. So hat der EuGH mit der Inspire-Art-Entscheidung der
deutschen GmbH auslidndische Konkurrenz auf eigenem
Boden beschert und eine Reformdiskussion hinsichtlich
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung auf breiter Basis
angestofen. Der BGH hat in mehreren Grundsatzurteilen das
GmbH-Recht entscheidend weiterentwickelt. Neben der leb-
haften Rechtsprechung nehmen sich die gesetzgeberischen
Anderungen etwa durch das NaStraG, das TransPuG und den
Deutschen Corporate-Governance-Kodex, die alle das
GmbH-Recht nur am Rande beriihren, geradezu spérlich aus.

Im Recht des GmbH-Konzerns hat im Jahr 2001 ein Paradig-
menwechsel stattgefunden, dem sich der Kommentar ausfiihr-
lich widmet (§ 13 Rdnr. 15 ff.; Anh § 13 Rdnr. 26; § 30 Rdnr. 5
ff. und passim). Der fiir das Gesellschaftsrecht zustindige
II. Zivilsenat des BGH hat nach literarischen Vorarbeiten sei-
nes Vorsitzenden Rohricht im Urteil Bremer Vulkan (BGHZ
149, 10) und zwei Folgeentscheidungen (BGHZ 150, 61; 151,
181) die (endgiiltige) Abkehr vom qualifiziert faktischen
Konzern vollzogen. Der II. Senat hat diese Rechtsfigur, die er
im Jahr 1985 mit dem Autokran-Urteil begriindet und seither
etwa mit dem TBB-Urteil weiterentwickelt hat, in letzter Zeit
als Fehlentwicklung begriffen; folgerichtig hat er sie durch
eine von den aktienrechtlichen Vorschriften abgekoppelte
Durchgriffshaftung wegen Existenzgefdhrdung ersetzt, die
gleichermaflen fiir alle Gesellschaften — abhéngig oder unab-
hingig — gelten soll. Es liegt in der Natur der Sache, dass der
BGH in den ersten Urteilen nicht alle Einzelheiten des neuen
Haftungskonzepts kldren konnte. Darum bemiiht sich derzeit
das Schrifttum in einer wahren Flut von Veroffentlichungen.
Es wird weiterer hochstrichterlicher Entscheidungen bediir-
fen, um auszuloten, ob es sich als tragfahige Losung erweist,
dass nur Leitungsmaflnahmen, die iiber das operative Tages-
geschift hinausgehen, als objektiv unzulédssige Eingriffe in
Betracht kommen konnen, ohne dass es der Intensitit des Ein-
griffs als eigenstdndiges Korrektiv bedarf (§ 13 Rdnr. 16 a. E.).

Fiir viel Aufsehen hat die Judikatur zur Vorrats- und Mantel-
griindung gesorgt. Nach der Ansicht des BGH stellt nicht nur
die erstmalige Ausstattung der Gesellschaft mit einem Unter-
nehmen, sondern auch die Reaktivierung einer unternehmens-
los gewordenen GmbH eine wirtschaftliche Neugriindung mit
Offenlegungspflichten gegeniiber dem Registergericht dar.
Lutter/Hommelhoff weisen zu Recht auf die praktischen
Schwierigkeiten hin, die die trennscharfe Abgrenzung der
wirtschaftlichen Neugriindung einer unternehmenslosen
Gesellschaft von einer nicht den Griindungsvorschriften un-
terfallenden Umstrukturierung mit sich bringen wird (§ 3
Rdnr. 19; gegen eine Priifungspflicht des Registergerichts im-
mer noch § 57 b Rdnr. 6). Hier wird es sich erst in einiger Zeit
weisen, wie die Registergerichte mit den neuen Offenlegun-
gen umgehen. Der teilweise erheblichen Kritik aus dem
Schrifttum geben Lutter/Hommelhoff zu, dass der dogmatisch
richtige Weg trotz der dezidierten Stellungnahme des BGH
wohl noch nicht gefunden ist. Sie enthalten sich aber einer
eindeutigen Aussage zu den in der Literatur vorgeschlagenen
Haftungslosungen etwa wegen materieller Unterkapitali-
sierung oder als Differenzhaftung.

Mit vier Urteilen vom 18.3.2002 (NZG 2002, 522, 524, 636,
639) hat der BGH das Prinzip der wertmifligen Deckung bei
der Kapitalerhohung der GmbH aufgegeben. Bei Griindung
der GmbH hilt er hingegen weiterhin ausdriicklich an dem
Erfordernis der wertgleichen Deckung fest, weil dort an die

Vorgesellschaft geleistet wird und es besonderer Malnahmen
zur Gewihrleistung einer ordnungsgemifien Aufbringung des
Stammbkapitals bedarf. Der Beschrinkung des BGH im Griin-
dungsstadium auf wertneutrale Geschifte treten Lutter/Hom-
melhoff tiberzeugend entgegen (§ 7 Rdnr. 20; § 8 Rdnr. 12).
Die Sicherung des intakten Kapitals bei der Griindung sei
Aufgabe der Vorbelastungshaftung, da das Merkmal der
freien Verfiigung nur die einmal korrekt durchgefiihrte Mit-
telaufbringung betrifft. Eventuelle Wertdifferenzen, die durch
Verfiigungen im Vorfeld der Griindung entstanden sind, seien
durch bare Zuzahlungen auszugleichen.

Eine weitere wichtige Entscheidung des BGH zum Recht der
Kapitalaufbringung und -erhaltung wertet die Kredit-
gewihrung an Gesellschafter aus gebundenem Vermogen
auch dann als verbotene Auszahlung im Sinne von § 30
GmbHG, wenn der Riickzahlungsanspruch der Gesellschaft
vollwertig ist (GmbHR 2004, 302; § 30 Rdnr. 35 a). In der
Literatur wird diskutiert, ob die hochstrichterlich verschirften
Anforderungen an die Erhaltung des Stammbkapitals Auswir-
kungen auf die Konzerninnenfinanzierung und insbesondere
auf die Zulidssigkeit von Cash-Pooling-Systemen und
Upstream-Besicherungen haben kénnen. Wihrend dies beim
Cash-Pooling als eine zeitliche Verdichtung gegenseitiger
Darlehensvertrige wohl auf der Hand liegt, ist derzeit un-
sicher, ob der BGH bereits die Gewéhrung von Sicherheiten
und nicht erst ihre Verwertung als Auszahlung im Sinne von
§ 30 GmbHG sieht. An dieser Stelle hitte man sich — iiber die
gewohnt kenntnisreichen Ausfiihrungen unter Rdnr. 30 ff.
hinaus — eine ausfiihrlichere Stellungnahme des Kommentars
zu den moglichen Fernwirkungen der neuen BGH-Rechtspre-
chung auf die Praxis der Sicherheitenbestellung gewiinscht.

In Abkehr von der in der Vorauflage vertretenen Auffassung
lehnt Bayer mit guten Griinden das Binnenhaftungsmodell
des BGH in der Vorgesellschaft ab (§ 11 Rdnr. 15) und
schlief3t sich dem in Teilen der Literatur favorisierten Konzept
der unbeschrinkten Aufenhaftung an. Letzterem Haftungs-
prinzip ist zuzugeben, dass es nicht nur die bislang weitge-
hend ungesicherte Abgrenzung zu den Fallgruppen vermeidet,
bei denen auch der BGH die AuBlenhaftung nicht durchhalten
mochte (z. B. vermogenslose Vor-GmbH, Einpersonengesell-
schaft oder in der masselosen Insolvenz); zudem weist es
den Gldubigern einen besseren Platz im ,,Regresskarussell*
(Karsten Schmidt) zu. Erfreulich ist auch die eindeutige Ab-
sage an Tendenzen in der Literatur, die Beurkundungsbediirf-
tigkeit von Geschiftsanteilsabtretungen abzuschaffen (§ 15
Rdnr. 1).

Abschlielend sei noch die Européisierung des Gesellschafts-
rechts als bedeutsame Entwicklung im GmbH-Recht seit der
Vorauflage erwihnt. Der EuGH hat in den Urteilen Ubersee-
ring und Inspire Art entschieden, dass jede Kapitalgesell-
schaft, die in einem EU-Mitgliedstaat gegriindet wurde, ihren
Geschiftssitz in jeden anderen Mitgliedstaat verlegen darf.
Die neue Freiziigigkeit wirkt sich allerdings nach herrschen-
der Meinung derzeit nur fiir die Gesellschaften aus, die in
Staaten gegriindet werden, die der Griindungstheorie anhén-
gen. Demgegentiber fiihrt nach (noch) herrschender Sitztheo-
rie die Verlegung des tatsidchlichen Sitzes einer deutschen
Gesellschaft in das EU-Ausland zu einem Entzug der Rechts-
fahigkeit der deutschen Gesellschaft (§ 4 a Rdnr. 20 m. w. N.).
Lutter/Hommelhoff setzen sich mit einem aus rechtspoli-
tischer Sicht vorzugswiirdigen Standpunkt an die Spitze der
Rechtsentwicklung. Sie vertreten die Auffassung, dass auch
fiir den Wegzug deutscher Gesellschaften in das Ausland von
der Sitztheorie Abstand zu nehmen ist. Ein auslidndischer Ver-
waltungssitz stehe weder der Registrierung einer deutschen
Gesellschaft mit Satzungssitz im Inland generell entgegen
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(Einleitung Rdnr. 37; § 4 a Rdnr. 21), noch bewirke eine spi-
tere Verlegung des Verwaltungssitzes in das Ausland die
zwingende Auflosung der Gesellschaft. Die deutsche Gesell-
schaft muss vom Zuzugsstaat als Gesellschaft deutschen
Rechts behandelt werden — und dies unabhiéngig davon, ob er
der Griindungs- oder Sitztheorie folgt.

Die Beispiele wesentlicher Uberarbeitungstitigkeit lieBen
sich beinahe beliebig fortsetzen; bereits die wenigen heraus-
gegriffenen Punkte mogen belegen, dass der ,Lutter/Hom-
melhoff* seiner Intention, die Aufgabe und Funktion jeder

wichtigen Norm des GmbH-Rechts deutlich zu machen und
vor diesem Hintergrund Anstofe fiir neue Entwicklungen im
GmbH-Recht zu geben, wieder einmal in hervorragender
Weise gerecht wird. Wer sich iiber den Meinungsstand zu
einem GmbH-rechtlichen Problem schnell und zuverlissig
informieren oder sich in eine GmbH-rechtliche Fragestellung
vertieft einarbeiten mochte, kommt an dem neuen ,,Lutter/
Hommelhoff* nicht vorbei.

Notarassessorin Dipl.-Kauffrau (Univ.)
Andrea Lichtenwimmer, Miinchen

Tillmann/Winter: Die GmbH im Gesellschafts- und
Steuerrecht. 4. Aufl.,, O. Schmidt, 2004. 462 S.,
54,80 €

Ein GroBteil aller zivilistischen Phantasie im rechtsberaten-
den Bereich wird durch das Steuerrecht veranlasst, konsta-
tierte Meincke bereits im Jahr 1976. Der Einfluss des Steuer-
rechts tritt besonders deutlich im Gesellschaftsrecht hervor,
wo ganze Rechtsinstitute wie das Konzernrecht, die GmbH &
Co. KG oder die Betriebsaufspaltung vor dem Hintergrund
des Steuerrechts entstanden sind. Zivilrechtler sind freilich
gut beraten, ihrer juristischen Phantasie nur auf der Grundlage
eines soliden steuerlichen Wissens freien Lauf zu lassen.
Dabei ist der Zugang zum Steuerrecht fiir den in zivilrecht-
lichen Kategorien ausgebildeten Juristen alles andere als
leicht. Monographien im Schnittpunkt von Zivil- und Steuer-
recht, liber die sich die steuerlichen Grundlagen systemati-
scher erschliefen liefen als durch problemorientierte Zeit-
schriftenbeitrige, sind diinn gesdt. Umso verdienstvoller ist
die Leistung des zu besprechenden Werks, das dem Leser Ein-
blick in die grundlegenden Zusammenhinge von Steuerrecht
und Zivilrecht fiir den Bereich der GmbH verschafft. In For-
mat, Anspruch und Tiefgang ist der Tillmann/Winter 1ingst
einem bloen GmbH-Praktikum entwachsen — lediglich der
auf das Wesentliche reduzierte FuBBnotenapparat erinnert an
die Urspriinge —, was der Verlag in der nunmehr vorliegenden
4. Auflage auch im Titel nachvollzieht.

Dem hoch gesteckten Anspruch nach einer Verzahnung
von Zivil- und Steuerrecht wird das praxisorientierte Werk in
der Neuauflage, die erstmals unter Mitwirkung von Notar
Dr. Eckhard Wiilzholz entstanden ist, auf eindrucksvolle
Weise gerecht. Aus der Seminartétigkeit der Autoren hervor-
gegangen, versteht es sich nicht als Gesamtdarstellung des
Rechts der GmbH, sondern setzt bewusst und gezielt Schwer-
punkte. Das Lehrbuch orientiert sich im Aufbau am Leben
einer GmbH von der Griindung iiber die Kapitalbeschaffung
bis zur Auflosung. Der Gestaltung des Geschiftsfiihrerver-
trags und dem Recht der Einpersonen-Gesellschaft sind
eigene Kapitel gewidmet. Die Ausfiihrungen sind durchgén-
gig gut strukturiert, wobei der gesellschaftsrechtliche Aus-
gangspunkt jeweils im Wechsel mit den steuerrechtlichen
Auswirkungen dargestellt wird. Das Querlesen wird dadurch
erleichtert, dass Fazit- und Restimeeabschnitte als so genannte
Hinweise — vom Text optisch in grau unterlegten Kisten ab-
gesetzt — pragnant Ergebnisse zusammenfassen. Die Diktion
ist klar und schnorkellos, die intensive Verwendung von Ver-
weisen auf andere Teile des Werkes dem linearen Lesefluss
zwar eher abtriglich, dem Verstéindnis von interdisziplindren
Zusammenhédngen — hat sich der Leser erst einmal auf die
Konzeption eingelassen — jedoch sehr forderlich.

Der Intention des Lehrbuchs folgend, wird der Ziviljurist sein
Augenmerk zuniéchst auf die steuerlichen Ausfiihrungen rich-
ten. Als deren Kernstiick erweist sich das von Winter bearbei-
tete Kapitel iiber die Besteuerung des Einkommens, das schon
des blolen Umfangs wegen Beachtung verdient, ist es doch
auf tiber 150 Seiten — ein Drittel des Buches — angewachsen.
Die gerade einmal 17 Druckseiten umfassende Darstellung
der Beendigung der GmbH nimmt sich daneben geradezu
schmal aus. Winter fiihrt den Leser klar und kenntnisreich in
die Grundprinzipien der Besteuerung von Gesellschaft und
Gesellschaftern ein. Das Halbeinkiinfteverfahren als das neue
System der Einkommensbesteuerung von Kapitalgesellschaf-
ten wird ebenso ausfiihrlich und zuverlissig dargestellt (Rdnr.
341 ff.) wie das fiir das Verstindnis der steuerlichen Gewinn-
ermittlung grundlegende MaBgeblichkeitsprinzip (Rdnr. 378
ff.). Dem Autor gelingt es vorbildlich, die ausufernde Kasu-
istik etwa zum Recht der verdeckten Gewinnausschiittung
(Rdnr. 394 ff.) oder zum Begriff der wirtschaftlichen Identitit
im Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG bei der steuerlichen Ver-
lustnutzung (Rdnr. 491) zu systematisieren und auf die
wesentlichen Strukturprinzipien zu reduzieren. Dies eroffnet
auch dem steuerlich nicht vorgebildeten Leser den Zugang zu
weiterfithrenden Fragestellungen und versetzt ihn in die Lage,
Detailprobleme zukiinftig selbstidndig zu verorten. Qualitét
und Kompetenz beweist die Aufnahme aktueller Gestaltungs-
hinweise etwa zur Verlagerung positiver Einkunftsquellen des
Gesellschafters auf eine Verlust-GmbH mit Hilfe von zinslo-
sen Gesellschafterdarlehen (BFH, DB 2002, 125; Rdnr. 477)
oder die tabellenhaften Zusammenstellungen der neuesten
BFH-Rechtsprechung etwa zum personalen Substrat im Rah-
men der Verlustabzugsbeschrinkung des § 8 Abs. 4 KStG
(Rdnr. 495 mit dem neuen Urteil des BFH zum mittelbaren
Gesellschafterwechsel, BFH/NV 2003, 1672). Angesichts der
Fiille an aufgearbeiteten Informationen erweist sich die man-
gelnde Erwidhnung des aktuellen BMF-Schreibens vom
2.12.2003 (BStBI I, 628) zur ertragsteuerlichen Beurteilung
des Forderungsverzichts gegen Besserungsschein als Quantité
négligeable. Sehr lesenswert sind auch die grundlegenden
Ausfiihrungen zur steuerlichen Behandlung von Kapitalertra-
gen beim Gesellschafter aus der Beteiligung an der Gesell-
schaft und von Kapitalgewinnen und -verlusten.

Der positive Eindruck setzt sich in den anderen Teilen des
Werkes fort. Neben den systematischen Erlduterungen kom-
men auch dort die fiir die Praxis unerldsslichen Einzeler-
kenntnisse nicht zu kurz. So ist im 6. Teil, der sich der Gestal-
tung des Geschiftsfiihrervertrags widmet, bereits die aktuelle
Rechtsprechung des BFH (DStR 2003, 1567) zu den erfolgs-
abhingigen Beziigen des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers
beriicksichtigt, mit der das Gericht von einer schematischen
Anwendung der ,,75 % : 25 %*-Regel im Verhiltnis der festen
zu den erfolgsabhingigen Vergiitungsbestandteilen abgeht
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(Rdnr. 1031). Umsichtig und sorgfiltig ist auch die vGA-
Qualifikation einer Pensionszusage an einen beherrschenden
Gesellschafter-Geschiftsfithrer dargestellt (Rdnr. 1047),
soweit sich im Falle des vorzeitigen Ausscheidens der unver-
fallbare Anspruch und damit die Pensionsriickstellung unter
Beriicksichtigung des Diensteintritts errechnet (BMF-Schrei-
ben vom 9.12.2002, GmbHR 2002, 1262; nunmehr bestitigt
durch BFH, DStRE 2004, 273).

In den gesellschaftsrechtlichen Passagen waren — bedingt
durch die rege Rechtsprechungstitigkeit seit der Vorauflage —
eine Vielzahl wichtiger Entscheidungen nachzutragen, die
den Bediirfnissen der Praxis gemil} ausfiihrlich dargestellt
und fiir die Vertragsgestaltung aufbereitet werden. Pars pro
toto sei die Subsididrhaftung der Mitgesellschafter fiir schad-
liche Auszahlungen aus dem Haftungsfonds der GmbH nach
§ 31 Abs. 3 GmbHG genannt, die der BGH in zwei Entschei-
dungen summenmaBig auf die Hohe der Stammbkapitalziffer
begrenzt hat (BGHZ 150, 61; BGH, DStR 2003, 2128). Die
strikte inhaltliche Selbstbeschrinkung, die die Konzeption
des Werkes den Verfassern (leider) auferlegt, fiihrt dazu, dass
bei dieser wichtigen Frage, um die seit beinahe 30 Jahren eine

lebhafte Diskussion gefiihrt wird, nur die gednderte Auffas-
sung des BGH referiert werden kann, ohne die mit beacht-
lichen Griinden vertretenen Gegenauffassungen zu wiirdigen
(Rdnr. 747). Auch die teilweise lebhafte Kritik der Praxis
an der neuen Rechtsprechung des BGH zur Offenlegung
der Wiederverwendung eines zwischenzeitlich leer geworde-
nen GmbH-Mantels gegeniiber dem Registergericht (BGH,
DNotZ 2003, 951) konnte nur in den Grundziigen beriick-
sichtigt werden (Rdnr. 91). Last but not least wird der Rechts-
anwender grofen Nutzen aus den gut aufbereiteten Uber-
sichten zu aktuellen Schwerpunktproblemen ziehen, die den
Streitstand durch klare Empfehlungen abrunden. Beispielhaft
sei der detaillierte Ablaufplan zur Umwidmung einer ver-
deckten Sacheinlage genannt (Rdnr. 58).

Das Werk ist eine wirksame Remedur, um dem von Knobbe-
Keuk beklagten Desinteresse der Handels- und Gesellschafts-
rechtler am Unternehmensteuerrecht entgegenzuwirken. Es
kann jedem in der Beratung von GmbH titigen Juristen
uneingeschrinkt empfohlen werden.

Notarassessorin Dipl.-Kauffrau (Univ.)
Andrea Lichtenwimmer, Miinchen

Haferland/Schmidt/Tiedtke: Praxis des Handels-
und Kostenrechts. 4., iberarb. u. wesentl. erw.
Aufl., ZAP-Verlag, 2003. 696 S. + CD-ROM, 68 €

Das von Schmidt und Tiedtke fortgefiihrte Buch liegt nunmehr
in der vierten, stark erweiterten Auflage statt beim Elisabeth-
Haferland-Verlag beim ZAP-Verlag fiir die Rechts- und
Anwaltspraxis vor. Die Autoren wollen dem Praktiker sowohl
im Kostenrecht als auch fiir Handelsregisteranmeldungen
eine Hilfe fiir den tiglichen Gebrauch an die Hand geben und
haben die bewihrte Gliederung in Kostenrecht und Muster fiir
Handelsregisteranmeldungen beibehalten. Gleichzeitig wurde
diese Auflage wesentlich erweitert und mit einer CD-ROM
versehen, die den schnellen Zugriff auf die umfangreiche
Mustersammlung in Handelsregisteranmeldungen ermoglicht.

Positiv hervorzuheben ist die Tatsache, dass auch die Fille
erwahnt werden, in denen keine Handelsregisteranmeldung
erforderlich ist, so dass dem Leser langes Suchen, ob dieser
Fall nur nicht miterwéhnt wurde, erspart bleibt. Auch hierin
zeigt sich, dass die Zielstellung der Autoren, dieses Buch im
Wesentlichen fiir den Praktiker zu schreiben, vollumfinglich
erreicht wurde.

Neu aufgenommen im Kostenrechtsbereich wurden die auch
fiir das deutsche Kostenrecht immer bedeutsameren Entschei-
dungen des EuGH (Fantask und Modelo sowie Griinderzen-
trum-Betriebs-GmbH) sowie die Rechtsprechungsiibersicht
deutscher Kostengerichte und die Runderlasse der einzelnen

Justizministerien. SchlieBlich wurde auch die Neuordnung
der Handelsregistereintragungsgebiihren durch das Handels-
registergebiihrenneuordnungsgesetz mit der Handelsregister-
verordnung bereits beriicksichtigt, so dass das Buch ingesamt
auf dem neuesten Stand ist. Weiter wurden im Bereich der
Handelsregisteranmeldungen neu aufgenommen:

— die Handelsregisteranmeldung von juristischen Personen
nach § 33 HGB,

— gesellschaftliche Rahmenvertrige wie Konsortialvertrag,
Kooperationsvertrag, Poolvertrag und vorvertragliche
Umwandlungsmafnahmen,

— ein Muster fiir das Anschreiben an einen auslindischen
Geschiftsfiihrer mit Belehrung.

Damit wurde auch das Umfeld von Handelsregisteranmeldun-
gen umfassend berticksichtigt. In der Handelsregisteranmel-
dung fiir die Kapitalerhohung (Rdnr. 1165) befindet sich
bereits die neue Formulierung der Geschiftsfiihrerversiche-
rung unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung.

Zusammenfassend lédsst sich feststellen, dass diese vollum-
fangliche Darstellung des Handelsregisteranmeldungs- und
Kostenrechts angesichts der vielen Neuerungen und Erweite-
rungen auch Inhabern der 3. Auflage uneingeschrinkt zur
Anschaffung empfohlen werden kann. Das Buch muss den
Vergleich mit anderen Musterbiichern zu Handelsregister-
anmeldungen wie dem ,,Gustavus* nicht scheuen.

Notarin Monika Busse, Mellrichstadt

Merkt: Internationaler Unternehmenskauf. 2. Aufi.,
RWS-Verlag Kommunikationsforum, 2003. 365 S.,
59 €

Infolge einer zunehmenden Globalisierung der Wirtschaft
gewinnen grenziiberschreitende Unternehmenskiufe an
Bedeutung. Fiir viele Notare gehort der internationale Unter-

nehmenskauf, sei es aufgrund ausléndischer Parteien oder
wegen der Beteiligung von Anteilen an ausléndischen Gesell-
schaften, zur Beratungspraxis. Wie bei anderen Rechtsge-
schiften mit Auslandsberiihrung stellen sich auch bei derar-
tigen Unternehmenskéufen besondere Probleme, die nicht nur
rechtlicher Natur sind, sondern hiufig auch auf den unter-
schiedlichen Hintergrund der Parteien zuriickzufiihren sind.

Buchbesprechungen
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Das hier vorzustellende Werk widmet sich diesen Besonder-
heiten und schliefit damit eine Liicke in der bereits zahlreich
vorhandenen Literatur zu Unternehmenskiufen, die den Aus-
landsbezug eines Unternehmenskaufs oft nur stiefmiitterlich
behandelt.

Die Praxis internationaler Unternehmenskiufe ist stark von
der angloamerikanischen Rechtskultur beeinflusst. Dies be-
trifft nicht nur die zum Teil {iber die Maen hinaus ausfiihr-
lichen und extensiven Vertragswerke oder die Dominanz
englischsprachiger Begriffe, sondern auch die regelmafige
Zweiteilung des Unternehmenskaufs in den eigentlichen Kauf-
vertrag und einen zeitlich unter Umsténden erheblich nachge-
lagerten Vollzug (sog. closing). Solchem ,,Rechtsimperialis-
mus“ mag man durchaus kritisch gegeniiberstehen; fiir die
am Unternehmenskauf beteiligten Parteivertreter und Notare
ergibt sich damit aber eine besondere Aufgabe: Denn neben
der rechtlichen Beratung ist auch eine konzeptionelle und kul-
turelle Vermittlung zwischen den Parteien erforderlich. Ent-
sprechend diesen Anforderungen besteht das Buch aus zwei
Teilen: Merkt untersucht zunichst detailliert die Probleme des
internationalen Unternehmenskaufs sowohl aus rechtlicher
als auch aus verhandlungstechnischer Sicht, wihrend in
einem zweiten Teil — lediglich als Anhang bezeichnet — der
Rechtsanwalt von Teichmann die Praxis der Verhandlungs-
situation und Vertragsgestaltung bei solchen Unternehmens-
transaktionen beleuchtet.

Das Handbuch beginnt mit besonders hervorhebenswerten
Ausfithrungen zur Bestimmung des maf3geblichen Vertrags-
statuts bei einem internationalen Unternehmenskauf. Bei den
rechtlichen Ausfithrungen wird, wie beinahe in der gesamten
Darstellung, zwischen Unternehmenskédufen in Form eines
Anteilskaufs (share deal) einerseits und dem Kauf von Wirt-
schaftsgiitern (asset deal) andererseits unterschieden. Merkt
weist auf die in der Praxis héufig verhandelte Frage der
Rechtswahl und deren Auswirkungen auf die Vertragsgestal-
tung hin. Dabei werden umfangreich auch die Risiken der
Verwendung von Rechtswahl- und Auslegungsklauseln, sog.
construction clauses, sowie die Probleme bei einer fehlenden
Rechtswahl durch die Parteien erortert. Erwahnenswert sind
auch die Ausfiihrungen zu Vor- und Nachteilen des UN-Kauf-
rechts mit entsprechenden Formulierungsvorschldgen. Nicht
anwendbar ist das UN-Kaufrecht allerdings auf den Kauf von
Gesellschaftsanteilen.

Von besonderer Relevanz fiir die notarielle Tatigkeit sind die
Ausfiihrungen von Merkt zu Formerfordernissen und zum
Zustandekommen von Unternehmenskaufvertrigen. Auf-
grund der als unverhiltnismifig empfundenen Kosten finden
in der Praxis nach wie vor regelmiflig Beurkundungen von
Anteilsiibertragungen im Ausland statt. Der Autor setzt sich
kritisch mit den unterschiedlichen in Literatur und Rechtspre-
chung vertretenen Meinungen auseinander und weist zu
Recht darauf hin, dass die aus Kostengriinden ins Ausland
verlegte Beurkundung héufig nicht den gewiinschten Effekt
hat. So ist nach wie vor offen, ob nicht der von Schweizer
Notaren bei solchen Beurkundungen iiblicherweise verlangte
vollstindige Ausschluss der Notarhaftung die im Ubrigen
bestehende Gleichwertigkeit beseitigt. Eine unbefriedigende
Ersatzlosung ist daher auch der Praktikertipp, sich — aufgrund
der bestehenden rechtlichen Unsicherheiten der Anerkennung
einer Auslandsbeurkundung — im Vertrag wechselseitig zur
Wiederholung der Anteilsiibertragung nach inldndischem
Formstatut zu bevollméchtigen.

Formprobleme stellen sich gleichfalls bei den in der Praxis ver-
breiteten vertraulichen Nebenabreden zum eigentlichen Kauf-
vertrag, sog. side letters. Diese stellen eine wesentliche Neben-
abrede dar und fiihren bei Nichtbeachtung der Form zur Form-

nichtigkeit des gesamten Kaufvertrages. Ob allein aber die
Beachtung der Formvorschrift auch fiir den side letter gentigt,
erscheint im Hinblick auf die Rechtsprechung des BGH zur
Beurkundungsbediirftigkeit des Verkniipfungswillens bei zu-
sammenhéngenden Rechtsgeschiften offen. Zweifelhaft diirfte,
wie Merkt zutreffend betont, auch die Vereinbarung eines sepa-
raten, liberalen Formstatuts fiir den side letter sein.

Auch bei einem Unternehmenskauf in Form des Kaufs von
Wirtschaftsgiitern sind Formvorschriften zu beachten. Haufig
wird dabei die Vorschrift des § 311 b Abs. 3 BGB iibersehen,
der bei einer vollstandigen Vermogensiibertragung die notari-
elle Beurkundung verlangt. Besondere Bedeutung kommt
dieser Regelung beim Kauf aus der Insolvenz des Verkdufer-
unternehmens und bei konzerninternen Ubertragungen zu.
Leider iibersieht dies der Autor, der von einer ersatzlosen
Streichung der Vorgédngernorm des § 311 BGB a. F. durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ausgeht. Gleichwohl kann
man iiber den Normzweck geteilter Meinung sein; de lege lata
sollte im Zweifelsfall der sichere Weg der Beurkundung ge-
wihlt werden.

Der zweite Abschnitt des Handbuchs beschiftigt sich mit der
Praxis internationaler Unternehmenskiufe. Ausgehend von
dem besonderen angloamerikanischen Einfluss erldutert von
Teichmann typische Verhandlungsabldufe und deren Einfluss
auf den Vertragsautbau. Dem zeitlichen Ablauf folgend
beschreibt der Co-Autor die einzelnen Schritte solcher grenz-
iiberschreitender Transaktionen, von der Vertraulichkeitsver-
einbarung iiber den letter of intent, die due diligence bis hin
zu Fragen typischer Beschaffenheits- und Haftungskauseln
(sog. representations and warranties). Regelméfig wird ein
internationaler Unternehmenskauf durch ein so genanntes
closing abgeschlossen. Ein vergleichbares Verfahren kennt
das deutsche Recht nicht, da in der Regel schuldrechtliches
und dingliches Geschift gemeinsam abgeschlossen und allen-
falls unter entsprechende aufschiebende oder auflosende Be-
dingungen gestellt werden. Dennoch hat sich der englisch-
sprachige Begriff auch im deutschen Sprachgebrauch einge-
biirgert. Darunter versteht man den Vollzug der beiderseitigen
Vertragserfiillung durch Ubergabe entsprechender Doku-
mente wie unterzeichnete Nebenabreden, Geschiftsfiihrer-
bestellungen, Dienstvertrige und erforderliche Anmeldungen
zum Handelsregister.

Die Darstellung der komplexen Materie gelingt den Autoren
auBerordentlich gut. Derart komprimierte und fliissige Dar-
stellungen, die nie den Bezug zur tdglichen Praxis vermissen
lassen, wiinscht man sich haufiger. Kleinere Ungenauigkeiten
konnen dem positiven Gesamteindruck nicht schaden. Neben
vielen Praxisanregungen und Formulierungsvorschldgen ist
insbesondere die leitsatzartige Zusammenfassung der rele-
vanten Rechtsprechung gut gelungen, die ein Nachschlagen in
den zahlreich angegebenen Fundstellen oftmals entbehrlich
macht. Aufler dem umfangreichen Literaturverzeichnis ist
ferner auf eine linderbezogene Zusammenstellung der — teil-
weise auch deutschsprachigen Literatur — zu Unternehmens-
kéufen in insgesamt 36 Staaten hinzuweisen.

Fiir den mit internationalen Unternehmenskéufen regelmaBig
beschiftigten Notar ist das Werk ein ,,Muss®. Auch den Kol-
legen, die selten mit solchen Vertragswerken beauftragt sind,
kann das Werk niitzliche Einblicke geben, die iiber den
Bereich solcher Unternehmenstransaktionen hinausgehen.
Die Botschaft der Autoren, dass bei einem Unternehmenskauf
nicht nur rechtliche, sondern auch kulturelle und psycholo-
gische Probleme zwischen den Beteiligten zu beriicksichtigen
sind, ist fiir den Notar an sich nicht neu; sie gilt tiglich auch
bei Beurkundung anderer Vertragstypen.

Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Landshut
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Lohner: Recht fiir Landwirte in Frage und Antwort.
Ein Ratgeber fiir Alltag und Betriebspraxis. 3., tiber-
arb. Aufl., Ulmer, 2004. 235 S., 24,90 €

Lohner bereitet in 610 Fragen und Antworten zahlreiche
Themen aus dem landwirtschaftsrelevanten Recht auf. In fiinf
Teilen werden die Bereiche Privatrecht, Grundstiickverkehrs-
und Landpachtverkehrsgesetz, Verwaltungsrecht, landwirt-
schaftliche Sozialversicherung sowie Berufsausbildung und

Jugendarbeitsschutz dargestellt. Steuerrechtliche Fragen wer-
den nicht behandelt. Fiir den Notar erscheint das Buch insbe-
sondere wegen der iiber die klassische Notartitigkeit hinaus-
gehenden Rechtsgebiete wie z.B. das Landpachtrecht, 6ffent-
liches Recht und Sozialversicherungsrecht interessant, zumal
der Zugang durch zahlreiche Fallbeispiele und den Aufbau
nach dem Frage-Antwort-Prinzip leicht und verstidndlich ist.

Notar Dr. Johann Frank, Amberg

Berger: Flotte Schreiben vom Amt. Eine Stilfibel.
Heymanns, 2004. 104 S., 17,80 € (Broschur), 24,80 €
(Hardcover)

Nach h. M. leben wir in einer Dienstleistungsgesellschaft.
Wohl deshalb steht auch der Notar in einem ,,Spannungsver-
héltnis zwischen Offentlichem Amt und freiem Beruf*
(Lower, MittRhNotK 1998, 310). Dariiber wird seit einiger
Zeit viel diskutiert: Die einen berufen sich auf die ,,Kategorie
des Amtes®, die anderen reden schon vom Mandanten als
,,Kunden®. Bei der Sprache aber sind sich alle wieder einig:
Jedenfalls ihr soll Amtscharakter eignen. Wie liefe sich sonst
erkldren, dass trotz deutlicher Mahnungen (etwa Schmuck,
Deutsch fiir Juristen; Walter, Kleine Stilkunde fiir Juristen)
die Sprache der meisten Kollegen dem Normalbiirger immer
noch unverstindlich bleibt?

Das diinne Buch mit seinem Beweis, dass vom Amt auch
flotte Schreiben kommen konnen, ist daher nicht nur etwas
fiir ,,Amtsnotare”, sondern erst recht fiir ,,Dienstleistungs-
notare. Der Autor hat das Amtsdeutsch aus den Schreiben
des Landkreises Harburg verbannt und den Weg dahin in der
kleinen Stilfibel aufgezeichnet. Sicher — im Urkundentext
wird sich der Notar meist an eine strikte Terminologie und

damit ans Amtsdeutsch halten miissen. Die fiir die Aulenwir-
kung ebenso wichtigen Schreiben an die Beteiligten aber, die
lassen sich iibersetzen (Filligkeits- und Vollzugsmitteilungen
etwa). Wie das geht, kann man anhand der zahlreichen Vor-
her-Nachher-Beispiele aus dem Landkreis Harburg lernen
(und am besten macht man sich dann gleich ans Umschreiben
der eigenen Musterbriefe). Nimmt man die niitzlichen Hin-
weise iiber die Briefgestaltung hinzu (vom idealen Aufbau
iiber korrekte Anrede, GruB3 und Unterschrift bis hin zur
Typographie der ,,DIN 5008 und ihren Freunden®), rechtfer-
tigt schon dies die Anschaffung, von den im ersten Teil for-
mulierten ,,Regeln fiir den Kampf gegen das Amtsdeutsch*
ganz abgesehen (die man freilich so oder dhnlich auch bei
Schmuck, Schneider oder Reiners lesen kann; hierzu MittBay-
Not 2002, 516).

Kritisieren mochte ich nur die verwendete Schriftart: Die
Rotis liest sich im Mengensatz, auch wenn sie vom Amt
kommt, nicht flott, sondern holprig. Da ist sogar die in den
Beispielsbriefen verwendete, amtsbekannte Arial noch besser.
Im Ubrigen aber ist das hier ein kleines, nettes Buch, das in
seiner Hardcover-Variante auch gut als Geschenk taugt.

Notarassessor Dr. Markus Krebs, Miinchen
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Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 157, 242 (Wegfall der Geschdftsgrundlage bei
vom Plan abweichender Flichengrifse eines herausgemesse-
nen Grundstiicks)

Ist bei dem Verkauf einer noch zu vermessenden Grund-
stiicksfléiche der Kaufgegenstand in der notariellen Urkunde
sowohl durch eine bestimmte Grenzziehung in einem maf-
stabsgerechten Plan als auch durch eine als ungefihr be-
zeichnete FlichenmaBangabe bestimmt, kommt die An-
passung oder Auflosung des Vertrags nach den Grundsiit-
zen vom Fehlen der Geschiiftsgrundlage in Betracht, wenn
die Parteien bei Vertragsschluss iibereinstimmend davon
ausgingen, dass die Grofe der zeichnerisch dargestellten
Flache in etwa der bezifferten Flichengrofie entspricht
und das Ergebnis der Vermessung davon wesentlich ab-
weicht (Erginzung zu Senat, Urt. v. 13.6.1980, V ZR 119/79,
WM 1980, 1013).

BGH, Urteil vom 30.1.2004, V ZR 92/03; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 25.8.1992 erwarb der
Kliger von der Beklagten eine noch zu vermessende Teilfliche von
»geschitzten 4000 m? eines 37 536 m? groBen Grundstiicks fiir
wvorldufig® 150.000 DM. Die Fliche ist in einem Lageplan, welcher
der Vertragsurkunde beigefiigt ist, mit den Buchstaben A bis H be-
zeichnet. Die Vermessung sollte von beiden Parteien gemeinsam ver-
anlasst werden. Bei einer Abweichung der Grofle der vermessenen
Flache von der geschitzten GroBe sollte der Kaufpreis entsprechend
angepasst werden. Der Kliger unterwarf sich wegen einer Zahlungs-
verpflichtung von 150.000 DM zuziiglich Zinsen der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen.

Nach der Vermessung entstand ein Grundstiick von 5606 m2. Das
entsprechende Grenzprotokoll wurde von dem Klédger unterzeichnet.

Der Kliger zahlte den Kaufpreis nicht. Die Beklagte leitete Zwangs-
vollstreckungsmafBinahmen ein.

Der Klidger meint, der Kaufvertrag sei unwirksam, weil die verkaufte
Teilfldche nicht hinreichend bestimmt sei. Seiner Vollstreckungsab-
wehrklage hat das Landgericht lediglich hinsichtlich des 150.000 DM
tibersteigenden Kaufpreisteils stattgegeben. Auf die Berufung des
Klédgers hat das Oberlandesgericht die Zwangsvollstreckung aus der
notariellen Kaufvertragsurkunde insgesamt fiir unzuléssig erklirt.
Mit der vom Senat zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht meint, die Bezeichnung der Teilfldche
in dem Kaufvertrag gentige nicht den Anforderungen an die
hinreichende Bestimmtheit des Kaufgegenstands. Die tatsdch-
liche Grofe und die Lage der Flidche lieen sich nach den Ein-
zeichnungen in dem Lageplan nicht zweifelsfrei ermitteln.
Aus dem Vorbringen der Parteien ergebe sich nicht, dass sie
sich dieses Umstands bewusst und deshalb einig gewesen
seien, dass die konkreten Grenzen erst spiter bestimmt wer-
den sollten. Auch gebe es in dem Vertrag keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die Parteien den Umfang der von der Beklagten
geschuldeten Leistung bewusst offen gelassen und insoweit
die Bestimmung ihr oder einem Dritten iiberlassen hitten.
Eine nachtrigliche Vereinbarung iiber den konkreten Vertrags-

gegenstand hitten die Parteien nicht getroffen. Der Unter-
schrift des Kldgers unter dem Grenzprotokoll komme fiir die
Entscheidung keine rechtliche Bedeutung zu.

Das hilt einer revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1L

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist der
Kaufvertrag nicht unwirksam; die verkaufte Grundstiicksteil-
flache ist hinreichend bestimmt.

a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dass nach der Rechtsprechung des Senats ein
Vertrag iiber den Verkauf einer noch zu vermessenden
Teilfliche wirksam ist, wenn die Vertragsparteien Einigkeit
tiber die GroBe, die Lage und den Zuschnitt der Fliche ent-
sprechend einer zeichnerischen — nicht notwendig malstabs-
gerechten — Darstellung in einem der notariellen Kaufver-
tragsurkunde beigefiigten Plan und iiber die spétere Konkreti-
sierung der Flache durch eine genaue Grenzziehung erzielt
haben und dieser Wille in der Urkunde seinen Niederschlag
gefunden hat (BGHZ 150, 334, 339 1.).

b) Jedoch meint es zu Unrecht, dass die Grofle und Lage der
verkauften Teilfliche in dem Kaufvertrag nicht ausreichend
gekennzeichnet ist. Zwar haben die Parteien nichts zu dem
MaBstab des Lageplans, der dem Kaufvertrag als Anlage
beigefiigt ist, vorgetragen; aber aus den in dem Lageplan
eingetragenen Mallen lésst sich der Maf3stab ermitteln. Da re-
visionsrechtlich zu Gunsten der Beklagten von einem maf-
stabsgerechten Plan auszugehen ist, kann die Lage der Punkte
A bis H anhand der Markierung des von den Parteien gewoll-
ten Grenzverlaufs in dem in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat vorgelegten Plan, ihrer Entfernung zueinander und
ihres Abstands zu den eingezeichneten Gebduden bestimmt
werden. Damit und mit dem orangefarben eingezeichneten
Grenzverlauf haben die Parteien den Vertragsgegenstand hin-
reichend beschrieben. Auch waren sie sich, wie die Bestim-
mung tiber die gemeinsam zu veranlassende Vermessung zeigt,
dariiber einig, dass die genaue Grenzziehung entsprechend
der zeichnerischen Darstellung spiter erfolgen sollte. Eine
Vollmacht zur Anerkennung des amtlichen Messergebnisses
hatten sie den Angestellten des beurkundenden Notars erteilt
(unten 2 b).

c) Fiir ein von dem Berufungsgericht angesprochenes Leis-
tungsbestimmungsrecht (§§ 315, 317 BGB) ist danach kein
Raum.

2. Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dass die Zwangs-
vollstreckung der Beklagten aus der Vertragsurkunde zuldssig
ist.

a) Der Klédger hat mit seiner Riicktrittserkldrung zu erken-
nen gegeben, dass er sich von dem Vertrag 16sen will. Zwar
begriindet der Umstand, dass die Beklagte dem Kldger kein
Wegerecht verschafft hat, kein Riicktrittsrecht fiir ihn. Nach
Ziff. 7.3 des Vertrags ist die Beklagte lediglich verpflichtet,
den Klidger bei der Einrdumung eines Wegerechts nach besten
Kréften zu unterstiitzen. Dass sie das nicht getan hat, behaup-
tet der Kldger zwar in der Berufungsinstanz; Beweis dafiir hat
er jedoch nicht angetreten. Aber der Riicktritt konnte unter
dem Gesichtspunkt des Fehlens der Geschiftsgrundlage zur
Auflosung des Vertrags fiihren.
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b) Die Annahme, dass dann, wenn bei dem Verkauf einer
noch nicht vermessenen Grundstiicksflache der Kaufgegen-
stand in der notariellen Urkunde sowohl durch eine bestimmte
Grenzziehung in einem mafstabsgerechten Plan als auch
durch eine als ungefihr bezeichnete FlichenmafBangabe be-
stimmt wird, in der Regel der objektive Inhalt der Verkéufer-
und der Kiufererkldrung dahin geht, dass bei Differenzen
zwischen der angegebenen bezifferten und der der angegebe-
nen Grenzziehung entsprechenden umgrenzten Flachengrofle
die Bezifferung ohne Bedeutung und die Umgrenzung allein
mabBgeblich ist (Senat, Urt. v. 13.6.1980, V ZR 119/79, WM
1980, 1013), hat Bedeutung fiir die Ermittlung des Vertrags-
inhalts. Sie fiihrt jedoch nicht dazu, dass sich die Parteien in
allen Fillen einer Abweichung zwischen der bezifferten und
der zeichnerisch dargestellten Fldchengrofie an dem (unverén-
derten) Vertrag festhalten lassen miissen. Ergibt sich aus ihm,
dass sie libereinstimmend von einer bestimmten Grofe der in
dem Plan eingezeichneten Fldche ausgehen und nur eine pro-
zentual bezifferte Abweichung nach der Vermessung tolerie-
ren wollen, dann haben sie diese Flichengrofie zur beidersei-
tigen Geschiftsgrundlage gemacht. So ist es hier. In Ziff. 8.1
haben die Parteien zwei Notariatsangestellte bevollmichtigt,
nach Vorliegen des amtlichen Vermessungsergebnisses dieses
bis zu einer maximalen Abweichung von 5 % als vertrags-
gemdl anzuerkennen. Wie das Berufungsgericht zutreffend
feststellt, wurde diese Vollmacht zwar zum Vollzug des Ver-
trags im Grundbuch erteilt. Aber darin erschopft sich ihre
Bedeutung nicht. Hinsichtlich des Vertragsinhalts spiegelt sie
wider, welche Fliachengrofe die Beklagte verkaufen und der
Kliger kaufen wollte. Die Beschrankung der Vollmacht hat
zur Folge, dass die Parteien bei einer grofleren Abweichung
selbst zusammenwirken und weitere Erkldrungen abgeben
miissen, um den Kaufvertrag zu vollziehen. Das zeigt, dass
ihre gemeinsame Geschiftsgrundlage eine GroBe der verkauf-
ten Teilfliche von 4 000 m? plus/minus 5 % war. Ergibt die
entsprechend der zeichnerischen Darstellung erfolgte Ver-
messung eine grofere Abweichung, fehlt es an der Geschifts-
grundlage. Der Vertrag ist entweder anzupassen oder — auf-
grund der Riicktrittserkldrung des Kldgers — aufzulosen.

3. Die dafiir erforderlichen Feststellungen muss das Be-
rufungsgericht nachholen. Es muss aufklidren, wie grof3 die
zeichnerisch dargestellte Fliche tatséchlich ist. Falls sie der
herausgemessenen Flidchengrofe (5 606 m?) entspricht, haben
sich die Parteien tiber einen fiir ihre Willensbildung wesent-
lichen Umstand geirrt. In einem solchen Fall sind die
Grundsitze iiber das Fehlen der Geschéftsgrundlage anwend-
bar (BGH, Urt. v. 13.11.1975, III ZR 106/72, NJW 1976, 565,
566). Bleibt die Flichengrofe hingegen innerhalb der Vorstel-
lung der Parteien, hat die Riicktrittserkldrung des Kligers
keine rechtlichen Folgen. Fiir diesen Fall weist der Senat
darauf hin, dass samtliche Voraussetzungen fiir die Falligkeit
des Kaufpreises erfiillt sind. Entgegen der Auffassung des
Kldgers wurde die Teilungsgenehmigung nach § 19 BauGB
vom 4.10.1994 weder unter einer Bedingung noch vorlaufig
erteilt. Sie enthilt lediglich rechtliche Hinweise auf die zu-
sitzliche Notwendigkeit einer Teilungsgenehmigung nach § 8
BbgBO.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Aufsatz von Kanzleiter, MittBayNot 2004, 401
(in diesem Heft).

2. BGB § 177 Abs. 2 Satz 1 (Aufforderung zur Genehmi-
gung bei mehreren Vertragspartmern des Vertretenen)

Sind bei einem durch einen vollmachtlosen Vertreter ab-
geschlossenen Vertrag mehrere Personen Vertragspartner
des Vertretenen, so miissen sie, sofern sich aus ihrem
Innenverhiltnis nichts anderes ergibt, séiimtlich an einer
Aufforderung nach § 177 Abs. 2 Satz 1 BGB mitwirken.

(..)

BGH, Urteil vom 2.4.2004, V ZR 107/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kldger wenden sich gegen die Zwangsvollstreckung aus einem
notariellen Kaufvertrag vom 25.6.1992, mit dem sie von der beklag-
ten LPG i. L. verschiedene Gebiude (Lagerhallen, Garagen und Silo-
anlagen) erworben und sich wegen des Kaufpreises von 750.000 DM
der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen haben.

Liquidatoren der Beklagten waren Rechtsanwalt B. und der Steuer-
berater E. Das Genossenschaftsregister wies diese als jeweils allein-
vertretungsberechtigt aus. Der Vertrag vom 25.6.1992 wurde auf Sei-
ten der Beklagten von H. P., handelnd als vollmachtloser Vertreter des
Liquidators E., abgeschlossen. Nach Vertragsschluss leisteten die
Kliger die ersten beiden Kaufpreisraten in Hohe von 75.000 DM und
150.000 DM an E., welcher sie an die Beklagte weiterleitete. Im
August 2001 legte E. sein Amt als Liquidator nieder. Mit notariell be-
glaubigter Erkldrung vom 2.5.2002 genehmigte der Liquidator B. den
Vertrag fiir die Beklagte.

Wegen des Restkaufpreises von 525.000 DM hat die Beklagte im
Dezember 2000 die Zwangsvollstreckung gegen die Kldger einge-
leitet. Diese haben ihre Vollstreckungsgegenklage zunichst darauf
gestiitzt, dass die Kaufpreisforderung der Beklagten durch weitere
Zahlungen an E., fiir den sie die Gebdude nebst dazugehoriger
Grundstiicke als Treuhdnder erworben hitten, erfiillt worden sei. Sie
behaupten ferner, der Verkehrswert der Gebéude liege deutlich unter
der Hilfte des Kaufpreises, so dass der Kaufvertrag sittenwidrig sei.
Mit einem nach Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem Land-
gericht eingereichten Schriftsatz vom 17.4.2002 haben die Kliager
auBlerdem geltend gemacht, der Kaufvertrag sei nach § 177 Abs. 2
BGB unwirksam, da E. mit Schreiben des Kldgers zu 2 vom 8.9.1992
erfolglos zur Genehmigung des Vertrags aufgefordert worden sei. In
der Revisionserwiderung berufen sich die Kldger zusitzlich auf einen
Widerruf des Kaufvertrags nach § 178 BGB, den sie in ihrem Schrift-
satz vom 17.4.2002, jedenfalls aber in ihrer Berufungsbegriindung
sehen und darauf stiitzen, dass der Kaufvertrag auch der Genehmi-
gung des Liquidators B. bedurft habe, weil die Liquidatoren nur zur
Gesamtvertretung berechtigt gewesen seien.

Aus den Griinden:

(..)
II.

(..

2. Erfolg hat die Revision indessen, soweit sie die Anwen-
dung materiellen Rechts betrifft. Die — sowohl fiir den Erfolg
der Vollstreckungsgegenklage als auch fiir die Abweisung der
Widerklage maBgebliche — Auffassung des Berufungsgerichts,
der Kaufvertrag sei mangels fristgerecht erteilter Genehmi-
gung des Liquidators E. nach § 177 Abs. 2 BGB unwirksam,
wird von seinen Feststellungen nicht getragen.

a) Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts, dass eine fehlende Genehmigung der
von P. abgegebenen Erkldarungen durch E. im Fall einer wirk-
samen Aufforderung der Kldger nach § 177 Abs. 2 BGB dazu
gefiihrt hitte, dass der Kaufvertrag nicht zustande gekommen
wire. Nach Fristablauf hitte die Genehmigung als endgiiltig
verweigert gegolten (§ 177 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 BGB). Die bis
dahin schwebende Unwirksamkeit des Kaufvertrags hitte
sich in eine endgiiltige, keiner nachtriglichen Genehmigung
mehr zugingliche Unwirksamkeit umgewandelt. Der hilfs-
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weise vorgetragene Einwand der Revision, der Kaufvertrag
sei spitestens durch die von B. erteilte Genehmigung vom
2.5.2002 wirksam geworden, konnte dann keinen Erfolg
haben, ohne dass es noch darauf ankéime, ob die Liquidatoren
urspriinglich zur Einzelvertretung oder lediglich zur Gesamt-
vertretung befugt waren.

b) Jedoch konnte das Berufungsgericht allein auf der
Grundlage des Schreibens des Kligers zu 2 vom 8.9.1992
nicht davon ausgehen, dass E. wirksam zur Erteilung der Ge-
nehmigung im Sinne des § 177 Abs. 2 BGB aufgefordert wor-
den ist.

Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift obliegt die Zustidndigkeit
zur Aufforderung dem ,anderen Teil“, also dem Vertrags-
gegner des Vertretenen. Besteht er aus mehreren Personen, so
miissen diese sdmtlich an der Aufforderung mitwirken, wenn
sich nicht aus deren Innenverhiltnis, beispielsweise aufgrund
bestehender Vertretungsmacht, etwas anderes ergibt (so zu dem
in § 1829 Abs. 2 BGB geregelten Parallelfall der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung KGJ 36, A 160; Damrau/
Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Aufl.,, § 1829 Rdnr. 19;
Erman/Holzhauer, BGB, 10. Aufl., § 1829 Rdnr. 7; Miinch-
KommBGB/Wagenitz, 4. Aufl., § 1829 Rdnr. 27; Soergel/
Zimmermann, BGB, 13. Aufl., § 1829 Rdnr. 14; Staudinger/
Engler, BGB [1999], § 1829 Rdnr. 35; Dolle, Familienrecht,
S. 800; Huken, DNotZ 1966, 388, 392 f.; vgl. im Ubrigen zur
Zustandigkeit einer Erbengemeinschaft bei der Fristsetzung
mit Ablehnungsandrohung nach § 326 BGB a. F. Senat,
BGHZ 143, 41, 45).

Aus dem Innenverhiltnis der Klédger ergeben sich keine Um-
stidnde, die eine Mitwirkung der Kldgerin zu 1 an der Auffor-
derung verzichtbar erscheinen lassen. Die Kldger wollten die
vertragsgegenstiandlichen Gebdude zu Miteigentum erwer-
ben. Damit stand ihnen auch der im Kaufvertrag begriindete
Ubereignungsanspruch gem. §§ 432, 741 BGB in Bruchteils-
gemeinschaft zu (BGH, Urt. v. 3.11.1983, IX ZR 104/82,
NJW 1984, 795, 796; BayObLGZ 1992, 131, 136; Miinch-
KommBGB/K. Schmidt, § 741 Rdnr. 20; vgl. im Ubrigen zu
,.Hausherstellungsvertragen BGHZ 94, 117, 119). Nach den
fiir die Bruchteilsgemeinschaft mafgeblichen Regeln war die
Mitwirkung der Kligerin zu 1 erforderlich, da die Aufforde-
rung nach § 177 Abs. 2 BGB eine Verfiigung iiber den ge-
meinschaftlichen Gegenstand darstellt (Huken, a. a. O.; zur
Fristsetzung nach § 326 BGB a. F. vgl. Senat, BGHZ 143, 41,
45; BGHZ 114, 360, 366), eine solche aber nur durch die Teil-
haber gemeinschaftlich erfolgen kann (§ 747 Satz 2 BGB).
Nur eine gemeinschaftliche Zustindigkeit steht im Ubrigen
auch im Finklang mit dem Rechtsgedanken des § 356 BGB
a.F. (§ 351 BGB n. F), der im Falle des Riicktrittsrechts die
Kompetenz zur Auflosung des Vertrags ebenfalls der Gesamt-
heit der Mitglieder einer Vertragspartei zuordnet (vgl. KG,
a.a.0.). Enthilt das Aufforderungsschreiben des Klédgers zu 2
somit keine wirksame Aufforderung im Sinne des § 177
Abs. 2 BGB, kommt es auf das Bestreiten des Zugangs dieses
Schreibens durch die Beklagte nicht an. (...)

3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich auch
nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

Nicht gefolgt werden kann der Auffassung der Revisionserwi-
derung, der Kaufvertrag sei nach § 178 BGB aufgelost wor-
den, weil er der Genehmigung beider Liquidatoren bedurft
habe und vor der Genehmigung durch den Liquidator B. von
den Kligern widerrufen worden sei. Dabei bedarf es auch in
diesem Zusammenhang keiner Entscheidung, ob die Liquida-
toren der Beklagten nur gesamtvertretungsberechtigt waren.
Im Fall der Gesamtvertretung reicht es aus, dass ein Vertreter

bei Abschluss des Rechtsgeschifts fiir den Vertretenen form-
gerecht mitgewirkt und der andere Gesamtvertreter das Ge-
schift nachtriglich formlos genehmigt hat, sofern der erste
Vertreter im Zeitpunkt der Genehmigung noch an seiner Wil-
lenserklarung festhdlt (BGH, Urt. v. 16.11.1987, II ZR 92/87,
NJW 1988, 1199, 1200; Urt. v. 14.6.1976, III ZR 105/74, WM
1976, 1053, 1054; Urt. v. 10.3.1959, VIII ZR 44/58, LM § 164
Nr. 15).

Nach diesen Grundsitzen scheitert eine Vertragsauflosung
gemil § 178 BGB jedenfalls daran, dass der Kaufvertrag zum
Zeitpunkt eines moglichen Widerrufs, den die Klidger ent-
weder im Schriftsatz vom 17.4.2002 oder aber spitestens in
der Berufungsbegriindung vom 19.7.2002 sehen, durch den
zweiten Liquidator B. bereits genehmigt und damit wirksam
zustande gekommen war. Eine konkludente Genehmigung
durch B. konnte bereits in den von der Beklagten unter seiner
Mitwirkung Ende 2000 eingeleiteten Zwangsvollstreckungs-
maBnahmen gegen die Kldger liegen; spitestens ist sie fiir die
Kldger im Rahmen der von ihnen mit der Klageschrift ein-
gereichten vorprozessualen Korrespondenz zwischen ihrem
Prozessbevollmichtigten und B. deutlich geworden. Anhalts-
punkte dafiir, dass E., der damals noch Liquidator der Beklag-
ten war, im Zeitpunkt der Genehmigung an dem Kaufver-
tragsabschluss nicht mehr festhielt, sind von dem Berufungs-
gericht nicht festgestellt worden.

3. Ges. iiber das Erloschen der Familienfideikommisse usw.
§§ 1, 2 (Auflosung eines Familienfideikommisses)

Zur Unterscheidung zwischen einem Familienfideikom-
miss und einer Familienstiftung.

Die Bezeichnung ,,Stiftung* steht der Annahme eines
Fideikommisses nicht entgegen.

Die Maoglichkeit, einen Familienfideikommiss zu errich-
ten, ist vor dem Bayer. Fideikommissedikt von 1818 nicht
auf adelige Familien beschrinkt.

Zur Auflosung eines Familienfideikommisses. (Leitséitze
des Einsenders)

OLG Miinchen - Fideikommisssenat —, Beschluss vom
30.4.2004, FS I; mitgeteilt von Notar Franz Edler von Koch,
Ingolstadt

Das Grundbuch enthilt in Abteilung I — Eigentiimer — folgende Ein-
tragung: ,,.Die K’sche Jahrtagsstiftung (Eigentiimerin seit unfiirdenk-
licher Zeit mit der Maf3gabe, dass die Nutzung zusteht dem jeweils
dltesten Angehorigen bzw. Nachkommen der K’schen Familie)*“. Der
Bevollmichtigte der Antragsteller beantragte, einen Fideikommiss-
auflosungsschein folgenden Inhalts auszustellen: ,.Es wird festge-
stellt, dass es sich bei dem als K’sche Jahrtagsstiftung im Grundbuch
vorgetragenen Vermogen richtig um einen Fideikommiss handelt.
Dieser Fideikommiss ist seit 1.1.1939 kraft Gesetzes aufgelost und
erloschen. Eigentiimer des vorgetragenen Grundbesitzes ist mit Auf-
16sung des Familienfideikommisses Herr V., verstorben 1952, gewor-
den.”

Der Antrag wird im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Bei dem Vermogen handele es sich entgegen der Bezeichnung im
Grundbuch nicht um eine ,,Familienstiftung®, sondern um einen
Fideikommiss. Dieser sei nach § 1 des Gesetzes iiber das Erloschen
der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen
kraft Gesetzes am 1.1.1939 erloschen. Gemif3 § 2 dieses Gesetzes
sei das Fideikommissvermogen freies Vermogen des letzten Fidei-
kommissbesitzers geworden. Am 1.1.1939 sei Herr V. Fideikommiss-
besitzer gewesen.
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Der Bevollmichtigte der Antragsteller hat Versicherungen an Eides
Statt dafiir vorgelegt, dass Herr V. zum 1.1.1939 Fideikommissbesit-
zer gewesen sei. Der Fideikommisssenat des Oberlandesgerichts
Miinchen hat die beim Stadtarchiv ermittelten Unterlagen zur
K’schen Jahrtagsstiftung beigezogen und transkribieren lassen.
Anfragen beim Vermessungsamt, beim Staatsarchiv und beim
Bayerischen Hauptstaatsarchiv haben ergeben, dass dort keine Akten
zur K’schen Jahrtagsstiftung vorhanden sind. Die Stiftungsaufsicht
hat mitgeteilt, dass ihr keine Erkenntnisse iiber die K’sche Jahrtags-
stiftung vorliegen.

Aus den Griinden:

(...)
1L

1. Feststellung, dass es sich bei der K’schen Jahrtagsstif-
tung um einen aufgelosten Familienfideikommiss handelt

a) Die Zustindigkeit des Fideikommisssenats des Ober-
landesgerichts Miinchen fiir die beantragte Feststellung ergibt
sich aus § 11 Abs. 1 des Gesetzes iliber das Erléschen der
Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen
vom 6.7.1938 (RGBI I, 825) in Verbindung mit § 30 Abs. 1 der
Durchfiihrungsverordnung vom 20.3.1939 (RGBI I, 509) und
§ 2 Abs. 1 des Bayerischen Gesetzes iiber die Zustindigkeit
und das Verfahren in Fideikommiss- und Stiftungssachen vom
22.10.1948 (GVBI1 1948, S. 241).

b) Nach den durchgefiihrten Ermittlungen ist der Senat der
Uberzeugung, dass es sich bei der K’schen Jahrtagsstiftung
nicht um eine Familienstiftung, sondern um einen — nach § 1
Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes liber das Erloschen der Familien-
kommisse und sonstiger gebundener Vermodgen vom 6.7.1938
mit Beginn des 1.1.1939 aufgelosten — Familienfideikommiss
handelt.

aa) Es ist davon auszugehen, dass die K’sche Jahrtagsstif-
tung ein unverduBerliches Sondervermogen darstellt, das der
Familie zugute kommen soll. Ausweislich der Transkription
der beigezogenen Unterlagen des Stadtarchivs (...) sollte
jeweils der Alteste aus der Familie die betreffenden Grund-
stiicke innehaben und nutznieBen. Im Gegenzug war er ver-
pflichtet, die Kosten dafiir zu tragen, dass fiir die Familie ein
Jahrtag mit Gottesdienst und zwei Messen pro Jahr (...) ge-
halten wurde (...). Die K’sche Jahrtagsstiftung passt daher im
Ausgangspunkt unter die Begriffsbestimmung des Familien-
fideikommisses als ,,Sondergut, das kraft einer den gesetzli-
chen Bestimmungen entsprechenden privaten Willenserkla-
rung zugunsten einer adeligen Familie der Erhaltung ihres
Namens und Ansehens wegen derart unverduBerlich ist, dass
es nur innerhalb dieser Familie auf alle oder doch mehrere
Geschlechtsfolger nach der gesetzlich zuldssigen Sukzessions-
ordnung tiibergeht” (vgl. Stoiss, Das Bayerische Fideikom-
missrecht, Miinchen 1909, S. 13 m. w. N.; dhnlich Koehler/
Heinemann, Das Erloschen der Familienfideikommisse, Berlin
1940, S. 69 ft.).

bb) Aus Sicht des Senats kann das Sondervermégen ,,K’sche
Jahrtagsstiftung* rechtlich weder als so genannter romisch-
rechtlicher Fideikommiss noch als Familienstiftung eingeord-
net werden:

Gegen eine Einordnung als romisch-rechtlicher Fideikommiss
spricht, dass derartige Fideikommisse rein erbrechtlicher
Natur (Nacherbschaft) und auf die Dauer von vier Generatio-
nen (vier Sukzessionen) beschrinkt sind (vgl. Koehler/Heine-
mann, S. 76). Fiir eine Beschrinkung auf eine bestimmte Zahl
von Sukzessionen ist bei der K’schen Jahrtagsstiftung, die
ausweislich der Transkription der beigezogenen Unterlagen
des Stadtarchivs (...) aus der Zeit vor 1698 stammt, nichts
ersichtlich (...).

Gegen eine Einordnung als Familienstiftung spricht, dass
nach den durchgefiihrten Ermittlungen keinerlei Anhalts-
punkte dafiir ersichtlich sind, dass bei der K’schen Jahrtags-
stiftung jemals eine juristische Person (Stiftung) als Tréigerin
des Sondervermogens bestand. Kennzeichnendes Merkmal
der Familienstiftung ist, dass das Sondervermogen auf eine
gesonderte juristische Person iibertragen wird, die das Ver-
mogen verwaltet und die Erlose an den Nutzungsberechtigten
abfiihrt (vgl. Koehler/Heinemann, S. 75; Stoiss, S. 20). Dem-
gegeniiber steht beim Familienfideikommiss dem jeweiligen
Genussberechtigten als Eigentiimer ein unmittelbares gegen
jedermann wirksames Recht an dem Fideikommissvermogen
zu, das allerdings durch die Rechte der Anwirter beschrinkt
ist, soweit es die Erhaltung des Vermdgens erfordert (vgl.
Koehler/Heinemann, S. 70; Stoiss, S. 20; Beschluss des
PreuBischen Landesamts fiir Familiengiiter vom 22.4.1921,
abgedruckt bei Koehler/Heinemann, S. 490 f.). Die Auswer-
tung der transkribierten Unterlagen des Stadtarchivs (...)
fiihrt zu dem Ergebnis, dass eine Stiftung (als juristische Per-
son) im Fall der K’schen Jahrtagsstiftung nicht feststellbar ist.
Auch den Antragstellern ist von einer derartigen Stiftung
nichts bekannt (...). Ferner spricht die Formulierung im
Schreiben des Koniglichen Rentamts (...), wonach der
Alteste aus der Familie die genannten Grundstiicke ,,inne-
haben“ solle, gegen das Vorliegen einer Familienstiftung und
fiir einen Familienfideikommiss. Schlieflich muss die Be-
zeichnung ,,Jahrtagsstiftung* nicht als Hinweis auf die recht-
liche Einordnung als Familienstiftung verstanden werden.
Die Bezeichnung ,Jahrtagsstiftung kann ebenso gut daher
riihren, dass die Nutznieung der genannten Grundstiicke mit
der Auflage verbunden war, jéhrlich ,,Messen zu stiften®.

cc) Da somit im Ergebnis ausgeschlossen werden kann, dass
es sich bei der K’schen Jahrtagsstiftung um einen romisch-
rechtlichen Fideikommiss oder um eine Familienstiftung han-
delt, bleibt letztlich nur die rechtliche Einordnung als Fami-
lienfideikommiss. Ein erhebliches Indiz fiir die Einordnung
der K’schen Jahrtagsstiftung als Familienfideikommiss ist
auBerdem, dass die betroffenen Grundstiicke in einem Auszug
aus dem ,renovirten Grundsteuer-Kataster der Steuerge-
meinde (...) als ,,Fideikomiss Grundstiicke* bezeichnet wer-
den. Im Verlauf der Ermittlungen haben sich auch keine Ge-
sichtspunkte ergeben, die gegen das Vorliegen eines Familien-
fideikommisses sprechen konnten. Insbesondere ist nach der
Transkription der beigezogenen Unterlagen des Stadtarchivs
(...) davon auszugehen, dass die K’sche Jahrtagsstiftung aus
der Zeit vor 1698 stammt. Das Bayerische Fideikommissedikt
von 1818, das fiir Familienfideikommisse einschrinkende
Voraussetzungen vorsah, z. B. nur Fideikommisse adeliger
Familien zulieB, findet daher auf die K’sche Jahrtagsstiftung
keine Anwendung.

2. PFeststellung, dass Eigentiimer des Grundbesitzes mit
Auflosung des Familienfideikommisses am 1.1.1939 Herr V.
geworden ist

a) Die Zustiandigkeit des Fideikommisssenats des Oberlan-
desgerichts Miinchen fiir diesen Feststellungsantrag ergibt
sich aus § 35 des Gesetzes iiber das Erloschen der Familien-
fideikommisse und sonstiger gebundener Vermégen vom
6.7.1938 in Verbindung mit § 30 Abs. 3 der Durchfiihrungs-
verordnung vom 20.3.1939 und § 2 Abs. 1 des Bayerischen
Gesetzes liber die Zustdndigkeit und das Verfahren in Fidei-
kommiss- und Stiftungssachen vom 22.10.1948.

b) Nach den durchgefiihrten Ermittlungen ist der Senat der
Uberzeugung, dass V. mit der Auflssung des Familienfidei-
kommisses am 1.1.1939 Figentiimer der Fideikommiss-
Grundstiicke (...) geworden ist:
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Gemil § 2 des Gesetzes iiber das Erloschen der Familien-
fideikommisse und sonstiger gebundener Vermdgen vom
6.7.1938 wird mit dem Erloschen des Fideikommisses das
Fideikommissvermogen freies Vermogen des letzten Fidei-
kommissbesitzers. Im Fall der K’schen Jahrtagsstiftung war
stets ,,das Aelteste aus der Freundschaft”, das heiflt der
Alteste der Verwandtschaft, Fideikommissbesitzer. Nach
einem Beschluss des Magistrats der Stadt (...) vom 7.3.1871
wurde damals J. V. als Berechtigter (NutznieBer des Pacht-
zinses) ermittelt. Es ist somit davon auszugehen, dass J. V. zu
diesem Zeitpunkt Familienéltester war.

Die gegenwirtigen Nachkommen des J. V. haben im Rahmen
des Antrags auf Erteilung eines Fideikommissauflosungs-
scheins und des Abschlusses eines Auseinandersetzungsver-
trags vor dem Notar ilibereinstimmend erkldrt, dass V. am
1.1.1939 Familieniltester und zum Fideikommissbesitz be-
rechtigt war. Durch die Versicherung an Fides Statt der An-
tragsteller (...) wird die Folge der Fideikommissbesitzer nach
dem Tod des J. V. bis hin zum letzten Fideikommissbesitzer V.
hinreichend belegt.

4. BGB §8§ 434, 443, 276 (Formulierung ,,massiv gebaut*“
als Beschaffenheitsgarantie)

Wird im Grundstiickskaufvertrag ein Haus als ,,massiv
gebaut‘“ beschrieben, handelt es sich — entsprechend den
zur Eigenschaftszusicherung alten Rechts entwickelten
Grundsitzen — um eine garantierte Beschaffenheit i. S. v.
§§ 434, 443, 276 BGB n. F., fiir deren Vorliegen der Ver-
kiiufer auch bei einem im Ubrigen vereinbarten Aus-
schluss der Gewihr haftet.

OLG Celle, Urteil vom 13.5.2004, 4 U 220/03

Die Kldgerin hat von der beklagten Erbengemeinschaft ein Haus fiir
62.500 € unter Gewihrleistungsausschluss gekauft, 12.500 € ange-
zahlt und sich wegen des Restes der Vollstreckung unterworfen. Die
Beklagten vollstrecken den Kaufpreisrest. Dagegen richtet sich die
anhingige Vollstreckungsabwehrklage. Sie macht Holzschidlings-
befall geltend, der iiber das offenbarte Maf3 hinausgehe. Ferner sei
das Haus als Massivhaus verkauft worden, wihrend es — unstreitig —
in Wahrheit ein Fachwerkhaus mit Lehmgeficher und Strohmatten
sei; dies sei wegen Verkleidung von innen und auflen nicht erkennbar.
Die Klégerin hat im ersten Rechtszuge noch offen gelassen, welche
Rechte sie im Ergebnis geltend machen wolle, und sich die Entschei-
dung zwischen Minderung, Schadensersatz und Riicktritt vorbehal-
ten. In jedem Falle habe sie ein Zuriickbehaltungsrecht, welches der
Vollstreckung entgegenstehe.

Aus den Griinden:

(...)
II.

Die Berufung hat im Ergebnis keinen Erfolg. Die Kldgerin hat
wirksam den Riicktritt vom Vertrage erklirt, weil das ver-
kaufte Haus nicht der garantierten Beschaffenheit ,,massiv ge-
baut* entspricht. Wegen des wirksamen Riicktritts fehlt es be-
reits an einer vollstreckbaren Kaufpreisforderung der Beklag-
ten, so dass schon deswegen die Vollstreckung fiir unzuléssig
zu erkldren war, ohne dass sich das Problem einer Zug-um-
Zug-Verurteilung gemiB § 322 BGB stellte. Die Klidgerin ist
auch aus prozessualen Griinden nicht gehindert, sich erstmals
im zweiten Rechtszuge auf den erst nach Schluss der ersten
Instanz erklérten Riicktritt zu berufen.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

(...)

2. Die Klédgerin ist auch wirksam nach § 434 Abs. 1 Satz 1,
§ 437 Nr. 2, §§ 443, 444, 440, 323, 326 Abs. 5 BGB vom
Kaufvertrag der Parteien vom 16.9.2002 zuriickgetreten.

a) Mit Recht ist das Landgericht zu der Auffassung gelangt,
dass die Bezeichnung des Kaufobjekts als ,,massiv gebaut*
eine verbindliche Beschaffenheitsvereinbarung i. S. v. § 434
Abs. 1 Satz 1 BGB ist. Zwar sind bloe Beschreibungen des
Kaufobjekts in Zeitungsannoncen oder im Maklerexposé
keine Zusicherungen nach § 459 BGB a. F. und wohl auch
nicht verbindliche Beschaffenheitsvereinbarungen i. S. v.
§ 434 BGB n. E. (OLG Celle — erkennender Senat —, MDR
1997, 926; OLG Hamm, NJW-RR 2001, 564). Im vorliegen-
den Fall ist aber in § 5 des Vertrages die Klausel enthalten:
,Hinsichtlich des vorhandenen Zustandes des Kaufobjektes
wird Bezug genommen auf die als Anlage zu diesem Proto-
koll genommene Beschreibung aus dem Exposé der X-GmbH*.
Damit handelte es sich darum, dass die Beschaffenheit des
Kaufobjekts nicht lediglich im Rahmen der Vertragsanbah-
nung angepriesen wurde. Vielmehr ist die Zustandsbeschrei-
bung Gegenstand des Kaufvertrages selbst. Die Argumenta-
tion der Berufung der Beklagten, die Bezugnahme auf einen
vorhandenen Zustand dhnele der iiblichen Gewihrleistungs-
ausschlussklausel ,,gekauft wie besichtigt”, iiberzeugt nicht.
Denn wenn bestimmte Eigenschaften des Kaufobjekts iiber-
haupt in den Kaufvertrag aufgenommen werden, dient dies in
erster Linie dem Zweck, damit das Kaufobjekt so, wie es ver-
kauft werden soll, zu beschreiben. Wenn es sich um lediglich
unverbindliche Angaben hitte handeln sollen, hitte es keinen
Sinn gemacht, die Beschreibung aus dem Exposé als Anlage
zum Protokoll iiber die Beurkundung des Kaufvertrages zu
nehmen.

Wird in einem Kaufvertrag ein Hausgrundstiick mit der ver-
traglich bindenden Erkldrung ,,Massivhaus* oder — was recht-
lich gleichbedeutend ist — ,,massiv gebaut* verdulert, so han-
delt es sich um einen Sachverhalt, bei dem diese Angabe nach
altem Recht eine Eigenschaftszusicherung i. S. v. § 463 BGB
a. F. darstellte, der gegeniiber der im Ubrigen vereinbarte
Gewihrleistungsausschluss nicht durchgriff. Nach dem hier
mafgeblichen neuen Recht gilt im Ergebnis nichts anderes.
Denn wenn der Verkdufer das Kaufobjekt vertraglich bindend
als ,,Massivhaus* oder ,,massiv gebaut* verduflert, iibernimmt
er damit eine Garantie fiir die vereinbarte Beschaffenheit i. S.
v. §§ 443, 276 BGB n.F. Zwar hilt das neue Kaufrecht beson-
dere Regelungen iiber die Eigenschaftszusicherung fiir ent-
behrlich, weil die Zusicherung Teil einer Beschaffenheitsver-
einbarung (§ 434 Abs. 1 BGB) wird und weil die Integration
des Kaufrechts in das Leistungsstorungsrecht eine allgemeine
Haftung des Verkdufers begriindet. Der Verzicht auf beson-
dere kaufvertragliche Regelungen dndert aber nichts daran,
dass auf Sachverhalte, die bislang unter die Eigenschaftszusi-
cherung nach § 463 BGB a. F. subsumiert worden sind, in der
Regel die neue Regelung des § 276 Abs. 1 Satz 1 BGBi.V. m.
§ 443 BGB anzuwenden ist. Wenn nach den Grundsitzen der
bisherigen Rechtsprechung die Zusicherung einer Eigen-
schaft zu bejahen ist, ergibt sich in aller Regel, jedenfalls auf-
grund der Vereinbarungen im vorliegenden Fall, dass der Ver-
kéufer fiir das Fehlen der Eigenschaft auch ohne Verschulden
einzustehen hat (Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 276
Rdnr. 29; Palandt/Putzo, § 443 Rdnr. 11; MiinchKommBGB/
Grundmann, § 276 Rdnr. 175; BambergerRoth/Griineberg,
BGB, § 276 Rdnr. 40).

Entgegen der Auffassung der Beklagten betrifft die Bezeich-
nung des verkauften Hauses als ,,Massivhaus® oder ,,massiv
gebaut® auch keinen unerheblichen Nebenpunkt. Zwar ist im
allgemeinen Sprachgebrauch ein Fachwerkhaus ebenso
wenig ein ,,mangelhaftes Haus“ wie etwa ein ,,Fertighaus*
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oder sonst ein nicht ,,massiv®, d. h. ,,Stein auf Stein®, gebautes
Haus. Indessen geht es bei der Beschaffenheitsvereinbarung
auch nicht um allgemeine Mingel, sondern um die Vereinba-
rung von Eigenschaften, die das konkret verduBerte Objekt
haben soll. Und im Rahmen der allgemeinen Verkehrsan-
schauung ist es ein durchaus beachtlicher Gesichtspunkt, auf
welche Weise ein Haus gebaut ist. Die Beklagten selbst wei-
sen in der Berufungsbegriindung darauf hin, dass in der Ge-
baudeversicherung/Feuerversicherung sehr wohl von Bedeu-
tung ist, ob das versicherte Haus ,,massiv gebaut ist. Aber
auch unabhéngig davon gibt es zahlreiche Griinde, mogen sie
letztlich auch unterschiedlichen individuellen Geschmack be-
treffen, aus denen sich Interessenten fiir oder gegen Fertig-
hiuser, Fachwerkhiduser oder Massivhduser entscheiden. So
mag mancher wegen der — gerade auch im vorliegenden Fall
jedenfalls hinsichtlich des Dachstuhls auch konkret aufgetre-
tenen — Anfilligkeit eines Fachwerkhauses gegen Holzschid-
linge ein Massivhaus vorziehen. Ahnliches wiirde auch gelten
mit Riicksicht auf den Umstand, dass sich in einem Lehmge-
facher mit Strohmatten eines Fachwerkhauses Diibel schlecht
anbringen lassen und deshalb schwere Einrichtungsgegen-
stinde nur an den Balken des Fachwerks selbst befestigt wer-
den konnten. Das sind Gesichtspunkte — weitere konnten hin-
zugefiigt werden —, aus denen der Kéufer eines Hauses durch-
aus Wert darauf legen kann, ein massives Haus und eben nicht
ein Fachwerkhaus, Fertighaus oder sonst in nicht massiver Art
errichtetes Haus zu erwerben. Nach alledem betrifft die
»garantierte Beschaffenheit des Hauses als ,Massivhaus*
einen wesentlichen Punkt.

Ebenso wie gegeniiber einer zugesicherten Eigenschaft nach
altem Recht greift gegeniiber einer garantierten Beschaffen-
heit nach §§ 434 Abs. 1, 443 BGB n. F. der im Ubrigen ver-
einbarte Gewahrleistungsausschluss nicht durch, § 444 BGB.
Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die Beklagten wegen
der unzutreffenden Bezeichnung des Hauses als ,,massiv ge-
baut® unter dem vom Landgericht hervorgehobenen Gesichts-
punkt der ,,Angaben ins Blaue hinein“ der Vorwurf einer Arg-
list trifft. Nach alledem war die Klidgerin zum Riicktritt be-
rechtigt, ohne dass es noch weiterer formaler Anforderungen
bedurfte. Die Beklagten bestreiten nachhaltig ihre Haftung
fiir die fehlende Beschaffenheit des verkauften Hauses als
,,Massivhaus®, und an dieser fehlenden Beschaffenheit lidsst
sich im Nachhinein auch ohnehin nichts mehr dndern. (...)

¢) Ist nach alledem der Riicktritt wirksam erklirt, steht der
Vollstreckung aus der Unterwerfungsklausel des Kaufver-
trages nicht etwa nur ein Zuriickbehaltungsrecht entgegen.
Vielmehr fehlt es bereits an der der Vollstreckungsklausel
zugrunde liegenden Kaufpreisforderung, so dass die Voll-
streckungsabwehrklage schon aus diesem Grund Erfolg
haben muss. Auch wenn sich die Klédgerin in der notariellen
Urkunde wegen ,,aller Zahlungsverpflichtungen aus diesem
Vertrag* der Vollstreckung unterworfen hat, wiren wegen des
Bestimmtheitsgebots fiir Unterwerfungsklauseln nur die
Kaufpreisforderung und die auf sie entfallenen Zinsen erfasst,
nicht aber andere Zahlungsverpflichtungen wie etwaige An-
spriiche auf Nutzungsentschéddigung, die den Beklagten selbst
bei einem wirksamen Riicktritt zustehen konnten, denn solche
anderen Forderungen lieBen sich aus der Urkunde nicht be-
rechnen (Zoller/Stober, ZPO, § 794 Rdnr. 26 b). Da es nach
einem wirksamen Riicktritt vom Kaufvertrag bereits an einer
Grundlage fiir die Vollstreckung der Restkaufpreisforderung
fehlt, stellt sich nicht mehr die mit der Berufungsbegriindung
aufgeworfene Problematik einer Zug-um-Zug-Verurteilung
nach § 322 BGB bei der Geltendmachung eines Zuriickbehal-
tungsrechts.

5. BGB § 242; VerbrKrG § 9 (Einwendungsdurchgriff nach
VerbrKrG als abschlieflende Sonderregelung)

1. Neben dem Einwendungsdurchgriff nach § 9 Abs. 3
VerbrKrG kommt ein allgemeiner Einwendungs-
durchgriff nach § 242 BGB nicht in Betracht, weil § 9
VerbrKG als abschlieBende Sonderregelung zu sehen
ist (Anschluss an BGH vom 27.1.2004, XI ZR 37/03,
NJW 2004, 1376).

2. Fiir einen Wissensvorsprung der Bank, der eine Auf-
klirungspflichtverletzung begriinden kann, kann
relevant sein, dass ein ganz erheblicher Teil des Kauf-
preises fiir Provisionen gezahlt wurde und die Bank
erkennt, dass dies zu einer so wesentlichen Verschie-
bung zwischen Kaufpreis und Verkehrswert beitrigt,
die als sittenwidrige Ubervorteilung des Kiufers
angesehen werden muss (hier: 33 %).

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 26.5.2004, 9 U 58/03

Die Klégerin verlangt von der beklagten Bank den Verzicht auf An-
spriiche aus Darlehensvertrigen, Riickzahlung eines Teils der auf das
Darlehen geleisteten Zahlungen und die Feststellung, dass die Be-
klagte verpflichtet ist, kiinftig noch entstehende Schiden zu ersetzen.

Die Kldgerin kaufte von der Firma ABC Immobilien GmbH (ABC)
eine Eigentumswohnung in O1 fiir 299.988 DM. Der am 18.10.1993
von der Kligerin personlich vor dem streitverkiindeten Notar N1
geschlossene notarielle Kaufvertrag kam auf Vermittlung des Immo-
bilienmaklers Y bzw. dessen Firma Z zustande. Die Eigentumsiiber-
tragung ist bis heute nicht vollzogen. Mit Herrn Y schloss die Klige-
rin unter dem 21.12.1993 zugleich einen ,Mietvermittlungs- und
Mietgarantievertrag®, der eine Mietzinsgarantie von 1.216 DM
monatlich fiir die Dauer von fiinf Jahren enthélt.

Die ABC hatte das Grundstiick 1992 erworben. Eine damals einge-
tragene Globalgrundschuld iiber 1 Mio. DM wurde unter dem
2.7.1993 an die Rechtsvorgingerin der Beklagten, die X-Bank AG
(Bank), abgetreten. Die Bautrigerfinanzierung Ol wurde im Juli
1993 mit einem Kontokorrentkredit iiber 3,5 Mio. DM durch die
Bankmitarbeiter Z1 und Z2 genehmigt.

Zur Finanzierung des Kaufpreises schloss die Kldgerin — ebenfalls
personlich — mit der Bank am 17.11./23.12.1993 und am
21./23.12.1993 zwei Darlehensvertrige iiber 212.000 DM und
25.000 DM. Diese Vertrige kamen auf Vermittlung des Herrn Z3
(bzw. dessen Firma T) zustande, der die erforderlichen Formulare zur
Verfiigung hatte, nach Ausfiillen bei der Bank einreichte und hierfiir
von dieser eine Provision erhielt. Die Klagerin widerrief diese Darle-
hensvertriage mit Schreiben vom 10.10.2000. Gegen den Vermittler
Z3 und den Streithelfer sind jeweils staatsanwaltschaftliche Ermitt-
lungsverfahren eingeleitet worden. Gegen den Streithelfer ist im
Februar 2002 Anklage wegen Bestechlichkeit erhoben worden. Das
Verfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Mit Urteil vom 2.5.2002 hat das Landgericht die Klage abgewiesen.
Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte sowie
begriindete Berufung der Klidgerin. Der streitverkiindete Notar N1 hat
in zweiter Instanz seinen Beitritt zum Rechtsstreit auf Seiten der
Beklagten erklért.

Aus den Griinden:

(...)
1L

B. Die Ausfiihrungen des Landgerichts zur Begriindetheit
der Klage tragen die Klageabweisung aus den nachfolgend
dargestellten Griinden nicht.

1. Zutreffend geht das Landgericht zunichst davon aus,
dass die streitbefangenen Darlehensvertrige weder anfanglich
unwirksam waren noch nachtriglich geworden sind.

Fiir eine anfingliche Unwirksamkeit der Darlehensvertrige,
insbesondere durch die von der Beklagtenseite selbst an die
Vermittler gezahlten Provisionen, bestehen von vornherein
keine Anhaltspunkte.
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Die Darlehensvertrige sind auch nicht nachtréglich durch den
Widerruf der Kldgerin vom 10.10.2000 unwirksam geworden.
Ein Widerruf nach § 7 VerbrKrG scheitert jedenfalls daran,
dass die Jahresfrist des § 7 Abs. 2VerbrKrG im Oktober 2000
langst abgelaufen war. Ein Widerruf nach § 1 HWiG kidme in
Betracht, wenn in Bezug auf den Abschluss der Darlehensver-
trige eine Haustiirsituation vorgelegen hitte, die der Beklag-
ten zugerechnet werden kann. Beides kann jedoch dahinste-
hen. Geht man zugunsten der Klidger davon aus, dass ein
Widerruf nach § 1 Abs. 1 HWiG méglich war und gegeniiber
der Beklagten wirksam ist, wire Rechtsfolge die Riickab-
wicklung des Vertragsverhiltnisses nach § 3 HWiG. Danach
sind beide Parteien verpflichtet, einander wechselseitig die
Leistungen zuriickzugewihren, die sie empfangen haben. Der
Beklagten stiinde damit ein Anspruch auf Riickzahlung der
ausgezahlten Darlehensvaluta und eine marktiibliche Verzin-
sung zu (BGH, WM 2002, 2501, 2502 £.; 2003, 64, 66). Wenn
der Beklagten aber jedenfalls Riickabwicklungsanspriiche aus
den Darlehensvertragen zustiinden, konnen die Klageantrige
zu L. und II. nicht begriindet sein.

2. Im Ergebnis zutreffend ist auch die Auffassung des Land-
gerichts, dass sich die Klédgerin nicht auf den Einwendungs-
durchgriff nach § 9 Abs. 3 VerbrKrG berufen kann. Nach der
aktuellen Rechtsprechung des BGH, der sich der Senat an-
schlieB3t, muss dies schon deshalb gelten, weil es sich bei dem
zwischen den Parteien geschlossene Kreditvertrag um einen
Realkreditvertrag handelt, auf den gemédB § 3 Abs. 2 Nr. 2 Ver-
brKrG die Vorschrift des § 9 Abs. 3 VerbrKrG nicht anwend-
bar ist. Eine teleologische Reduktion dieses gesetzlichen
Anwendungsverbots ist nach Auffassung des BGH nicht mog-
lich, weil es sich insoweit um eine bewusste und abschlie-
Bende, von der Rechtsprechung zu respektierende Regelung
handelt (BGH vom 12.11.02, XI ZR 25/00, BKR 2003, 112;
BGH vom 23.9.03, XI ZR 135/02, BKR 2003, 893, 895; an-
ders wohl die Europdische Kommission, NJW 2004, XXX
[sic!]D).

Soweit die Kldgerin pauschal einwendet, § 3 Abs. 2 Nr. 2 Ver-
brKrG sei deshalb nicht einschligig, weil die Kredite nicht zu
marktiiblichen Bedingungen gewihrt worden seien, ist dies
nicht erkennbar.

Der Senat ist in der miindlichen Verhandlung unter Bezug-
nahme auf die Entscheidung des BGH vom 19.5.2000 (WM
2000, 1287) davon ausgegangen, dass der Kaufer und Darle-
hensnehmer beim finanzierten Kauf gegeniiber dem Darle-
hensgeber trotz rechtlicher Selbststindigkeit des Darlehens-
vertrages unter bestimmten Voraussetzungen auch nach Treu
und Glauben Einwendungen aus dem Kaufvertrag erheben
kann, wenn beide Vertrige eine wirtschaftliche Einheit bilden
und die Risiken des finanzierten Kaufes anderenfalls nicht
angemessen verteilt wiirden (allgemeiner Einwendungs-
durchgriff). An dieser Rechtsauffassung hilt er aufgrund der
neuen Entscheidung des BGH vom 27.1.2004, XI ZR 37/03
(NJW 2004, 1376), nicht fest. In dieser Entscheidung hat der
BGH fiir einen Parallelfall ausgefiihrt, dass ein Riickgriff auf
die von der Rechtsprechung zum finanzierten Abzahlungs-
geschift entwickelten und spiter auf fremdfinanzierte
Geschifte anderer Art erweiterten, aus § 242 BGB hergeleite-
ten Grundsitze liber den Einwendungsdurchgriff nicht in
Betracht kommen, weil § 9 VerbrKrG als abschlieBende Son-
derregelung zu verstehen sei.

3. Nicht gefolgt werden kann dem Landgericht jedoch,
soweit es in dem angefochtenen Urteil — ohne Beweisauf-
nahme — zu dem Schluss gelangt, dass der Kldgerin keine
Schadenersatzanspriiche gegen die Beklagte zustehen kon-
nen. Wenn solche Schadenersatzanspriiche bestehen, hitte die

Klidgerin gegeniiber der Beklagten einen Anspruch, so gestellt
zu werden, als sei es nicht zum Abschluss der Darlehensver-
trige gekommen. Dies konnte sie den Anspriichen der Be-
klagtenseite aus den Darlehensgeschiften gemil § 242 BGB
entgegenhalten (dolo-agit-Einwand).

a) Die Kldgerin begriindet ihre Schadenersatzanspriiche u. a.
mit einer Verletzung von Aufkldrungs- oder Hinweispflichten
durch die Beklagte. Ein solcher Anspruch wiirde — soweit er
auf culpa in contrahendo gestiitzt wird — voraussetzen, dass
eine Pflichtverletzung der Beklagten vorliegt, die sich auf
eine sittenwidrige Uberhchung des Kaufpreises bezieht, denn
nur aus diesem Umstand kann der Kligerin iiberhaupt ein
Schaden erwachsen sein.

Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
eine finanzierende Bank nicht verpflichtet, einen Darlehens-
nehmer iiber die Gefahren und Risiken der Verwendung eines
Darlehens aufzukldren und vor dem Vertragsschluss zu war-
nen (BGH, NJW 2000, 3558; NJW-RR 2000, 1576 — beide
mit weiteren Nachweisen). Die Verwendung des Kredits ist
allein Sache des Kreditnehmers. Thm allein obliegt es, sich iiber
die damit verbundenen speziellen Gefahren zu informieren
und die Entscheidung dariiber, ob er sie eingehen will, eigen-
verantwortlich zu treffen. Das mit der Verwendung des Dar-
lehens verbundene Risiko hat der Darlehensnehmer grund-
sdtzlich allein zu tragen. Bei finanzierten Kapitalanlagen darf
die darlehensgebende Bank deshalb regelméfig davon aus-
gehen, dass der Kreditnehmer Konzeption und Wirtschaftlich-
keit der geplanten Anlage hinreichend gepriift hat, gegebe-
nenfalls unter Einschaltung besonderer Fachberater. Dies gilt
auch und in besonderem Maf bei geschiftsunerfahrenen Kun-
den (OLG Stuttgart, WM 2000, 292). Nur ausnahmsweise
und in besonderen Fallgruppen kommt eine Aufkldrungs- und
Beratungspflicht der Bank in Betracht, nimlich wenn sie ihre
Kreditgeberrolle liberschreitet, einen besonderen Gefidhrdungs-
tatbestand schafft, sich in einer Interessenkollision befindet
oder gegeniiber dem Anleger einen konkreten Wissensvor-
sprung hat.

Fiir die Schaffung eines besonderen Gefihrdungstatbestands
oder eine Interessenkollision bestehen keine Anhaltspunkte.
Die Doppelfinanzierung des Bautrigers und der Klédgerin
reicht hierfiir nicht aus (OLG Stuttgart, WM 2000, 292). Auch
ein Uberschreiben der Kreditgeberrolle liegt nicht vor. Weil es
insoweit um eine Vertrauenshaftung geht, ist eine ,,Aulenwir-
kung* erforderlich, d. h. die Klédgerin hitte in der Lage sein
miissen, zu erkennen, dass die Beklagtenseite sich nicht allein
auf ihre Kreditgeberrolle beschrinkt. Das behauptet die Kla-
gerin aber selbst nicht. Alles, was sie jetzt vortrigt (Einbin-
dung des Vermittlers Z3 in die ... Filiale der Bank, Objektver-
mittlung durch Bankmitarbeiter, Einflussnahme der Bank auf
den Kaufpreis), hat sie erst spiter — teilweise durch Ermitt-
lungen der Staatsanwaltschaft — erfahren.

Soweit sich die Kldgerin zur Begriindung eines Schadener-
satzanspruches jedoch auf einen Wissensvorsprung der Be-
klagtenseite iiber die angebliche Unangemessenheit des Kauf-
preises bezieht, kann hieriiber entgegen der Ansicht des Land-
gerichts nicht ohne eine Beweisaufnahme entschieden werden.
Allerdings kommt es insoweit nicht auf den Vortrag der Kli-
gerin an, die Beklagtenseite habe hieriiber Bescheid gewusst,
weil sie 1999 ein Gutachten iiber den Wert der Wohnung
eingeholt habe, in dem der Verkehrswert nur mit 60.000 DM
angegeben werde. Aus dem Gutachten kann namlich nicht auf
eine Kenntnis der Bank zum relevanten Zeitpunkt geschlos-
sen werden, weil es erst Jahre nach Abschluss des Darlehens-
geschifts eingeholt wurde. Fiir einen Wissensvorsprung der
Beklagtenseite ist aber relevant, dass von dem Kaufpreis nach
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dem Vortrag der Kldgerin ein ganz erheblicher Teil fiir Provi-
sionen gezahlt wurde. Generell muss die Bank zwar tiber sol-
che Innenprovisionen nicht aufklidren (Edelmann, MDR 2000,
1175 m. w. N.). Ausnahmsweise ist dies aber anders, wenn die
Bank erkennt, dass die Innenprovision zu einer so wesent-
lichen Verschiebung der Relation zwischen Kaufpreis und
Verkehrswert beitrigt, die als sittenwidrige Ubervorteilung
des Kiufers angesehen werden muss (BGH, WM 2000, 1245,
1247). Sollte die Behauptung der Klédgerin zutreffen und die
Provisionszahlungen tatséchlich iiber 33 % betragen haben,
wiire der Bereich einer sittenwidrigen Ubervorteilung er-
reicht. Dabei reicht es aus, wenn — wie die Klidgerin behauptet
— der Vermittler Z3 iiber die hohen Provisionen im Bilde war.
Da er unstreitig jedenfalls die Darlehensvertrige vermittelt
hat, ist er insoweit als Erfiillungsgehilfe der Beklagtenseite
anzusehen, was zur Folge hat, dass ihr gemal § 166 BGB sein
diesbeziigliches Wissen zugerechnet werden kdnnte.

Das Landgericht wird danach eine Beweisaufnahme iiber die
Behauptung der Klidgerin durchzufiihren haben, die Provi-
sionszahlungen hitten iiber 33 % des Kaufpreises betragen
und Herr Z3 habe hiervon gewusst. Entsprechender Vortrag
und Beweisangebote der Kligerin finden sich bereits in der
Klageschrift und werden in der Berufungsbegriindungsschrift
wiederholt. Sollte die Kldgerin diese Behauptung beweisen
konnen, miisste nachfolgend eine Beweisaufnahme iiber den
— zwischen den Parteien streitigen — tatsdchlichen Wert der
Wohnung bei Vertragsschluss erfolgen. Der Klédgerin ist nim-
lich nur dann ein Schaden entstanden, wenn der Wert der
Wohnung wegen der Provisionen iiberhoht gewesen ist, was
aber nicht schon dann der Fall sein muss, wenn die Provisio-
nen tatsidchlich mehr als 33 % des Kaufpreises ausgemacht
haben sollten. Insoweit hat die Kldgerin erstinstanzlich unter
Berufung auf ein einzuholendes Sachverstindigengutachten
behauptet, der Wert der Wohnung habe bei Vertragsschluss
lediglich 68.248 DM betragen, was die Beklagte auch in der
Berufung noch bestreitet. Bei der Frage, ob der Kaufpreis fiir
die streitbefangene Wohnung wesentlich iiberteuert war, kann
auf die Rechtsprechung zur sittenwidrigen Uberhohung des
Kaufpreises im Sinne von § 138 BGB zuriickgegriffen wer-
den (zu den Voraussetzungen vgl. BGHZ 146, 298, 302 ff.).
Die entsprechenden Ausfiihrungen des Landgerichts (...), das
in anderem Zusammenhang zu dem Ergebnis gelangt, eine
sittenwidrige Uberteuerung liege nicht vor, vermag der Senat
nicht nachzuvollziehen.

6. BGB §§ 133, 157, WEG § 14 (Verwendung eines Eingabe-
plans als Aufteilungsplan)

1. Wird als Aufteilungsplan ein Eingabeplan verwendet,
so hat die Beschreibung des bestehen bleibenden Alt-
bestands in der Regel nicht den Charakter einer
Zweckbestimmung mit Vereinbarungscharakter.

2. Besteht fiir ein auf einer Sondernutzungsfléiche ste-
hendes Gebiude keine Zweckbestimmung, so richtet
sich der zulédssige Umfang der Benutzung nach der
Beschaffenheit und nach § 14 Nr. 1 WEG.

BayObLG, Beschluss vom 15.4.2004, 2Z BR 24/04

Die Beteiligten sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage.
Dem Antragsgegner gehort das Wohnungseigentum Nr. 1. Hiermit
verbunden ist nach der Teilungserklirung das Sondernutzungsrecht
an der Grundstiicksoberfliche, im Aufteilungsplan blau umrandet.
Auf dieser Sondernutzungsfldche steht ein Gebdude, das im Auftei-

lungsplan mit ,,bestehender Geriteschuppen® bezeichnet ist. Bestim-
mungen tiber die Nutzungsmoglichkeiten des Sondernutzungsrechts
enthalten weder die Teilungserkldrung samt Gemeinschaftsordnung,
noch bestehen sonstige Regelungen. Der Antragsgegner hat den
,.Geriteschuppen renoviert, teilweise verandert und unter anderem
einen Kaminofen installiert.

Die Antragstellerin hat beim Amtsgericht beantragt, den Antrags-
gegner zu verpflichten, die Verdnderungen an dem ,,Geriteschuppen
riickgiingig zu machen, und es dem Antragsgegner zu untersagen, den
Kaminofen zu beheizen. Das Amtsgericht hat dem Antragsgegner
untersagt, den ,,Geriteschuppen® zu Wohnzwecken, also zu anderen
Zwecken als zur Unterstellmoglichkeit fiir Gartengerite, zu nutzen
sowie den Kaminofen zu beheizen. Im Ubrigen hat es die Antrige des
Antragstellers zuriickgewiesen.

Auf die sofortige weitere Beschwerde des Antragsgegners hat es das
Landgericht unter Abénderung der amtsgerichtlichen Entscheidung
dem Antragsgegner untersagt, den ,,Gerdteschuppen zu Wohn-
zwecken, also zu anderen Zwecken als zum voriibergehenden Auf-
enthalt und als Unterstellmoglichkeit fiir Gegenstinde, zu nutzen,
ferner den Kaminofen zum Zwecke der Wohnnutzung zu beheizen.
Im Ubrigen hat es die sofortige Beschwerde zuriickgewiesen. Gegen
diesen Beschluss richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der
Antragstellerin, mit der sie die Wiederherstellung der amtsgericht-
lichen Entscheidung erstrebt. Der Antragsgegner erstrebt mit seiner
Anschlussrechtsbeschwerde die Abweisung aller Antréige.

Aus den Griinden:

(...)
II.

Die Rechtsmittel sind nicht begriindet. (...)

3. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung im Ergebnis stand.

a) Teilungserkldrung und Gemeinschaftsordnung sind als
Inhalt des Grundbuchs objektiv, also nach Wortlaut und Sinn,
wie er sich als nichstliegende Bedeutung fiir den unbefange-
nen Leser ergibt, auszulegen, wobei die Auslegung durch das
Landgericht fiir das Rechtsbeschwerdegericht nicht bindend
ist (st. Rspr., vgl. z. B. BayObLG, WuM 1993, 289; Beschluss
des Senats vom 26.2.2004, 27 BR 273/03). Dabei konnen zur
Auslegung nur solche Umsténde herangezogen werden, die
aus dem Grundbuch ersichtlich oder fiir jedermann ohne wei-
teres erkennbar sind.

Unerheblich ist es deshalb, was in fritheren Baupldnen enthal-
ten war und was der Notar als seine Meinung geduflert hat.

Da anderweitige Benutzungsregelungen fehlen, kommt als
rechtsgeschiftliche Beschrinkung des Nutzungsrechts des
Antragsgegners nur die Bezeichnung des Gebdudes im Auf-
teilungsplan als ,,Gerdteschuppen® in Betracht. Der Bezeich-
nung von Riumlichkeiten im Aufteilungsplan kommt in der
Regel, anders als bei der Bezeichnung in der Teilungs-
erkldrung, nicht die Bedeutung einer Zweckbestimmung mit
Vereinbarungscharakter zu (BayObLG, GuT 2004, 27). So ist
es auch hier. Es ist bei objektiver Wiirdigung des Aufteilungs-
plans nicht erkennbar, dass damit eine Regelung erfolgen
sollte. Vielmehr handelt es sich um die Darstellung der
tatsidchlichen Verhiltnisse. Offensichtlich wurde der Eingabe-
plan auch als Aufteilungsplan verwendet. Dies ergibt sich
unter anderem daraus, dass neben dem verbleibenden Alt-
bestand auch bestehende und zu entfernende Biume einge-
zeichnet sind, was fiir die Begriindung von Wohnungseigen-
tum ohne jegliche Bedeutung ist. Die Bezeichnung ,beste-
hender Geriteschuppen® ist somit als Bestandsbezeichnung
und nicht als Nutzungsregelung anzusehen.

b) Malgeblich ist deshalb, ob die Nutzung, deren Unter-
sagung die Antragstellerin begehrt, der Beschaffenheit wider-
spricht oder zu einem Nachteil fiihrt, der iiber das bei einem
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geordneten Zusammenleben unvermeidliche Mal} hinausgeht
(§ 14 Nr. 1 WEG). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der von
der Antragstellerin beanstandete Gebrauch generell untersagt
werden soll. Hierauf hat die Antragstellerin keinen Anspruch.
Unbenommen bleibt es der Antragstellerin jedoch, gegen
einen Gebrauch vorzugehen, der im Einzelfall zu vermeid-
baren Nachteilen fiihrt, wie etwa ein iiberlautes Feiern von
Gartenfesten oder eine unsachgemifle oder tibermiflige Nut-
zung des Kaminofens.

Wie das Landgericht im Ergebnis zutreffend ausfiihrt, ist der
Antragsgegner mangels Nutzungseinschrinkung berechtigt,
das Gebidude zur Abhaltung von Feiern und zum Empfang
von Gisten zu benutzen. Die Antragstellerin muss es auch
hinnehmen, dass die zum Sondernutzungsrecht gehorende
Gartenfliche vom Antragsgegner fiir sich, seine Familie und
seine Giste benutzt wird. Warum fiir die Nutzung des ,,Ge-
rateschuppens®, der bei geschlossenen Tiiren und Fenstern so-
gar einen gewissen Schallschutz bietet, etwas anderes gelten
soll, ist nicht ersichtlich.

Das gilt auch fiir die Benutzung des Kaminofens. Der Senat
(NZM 1999, 575/576) hat zur Benutzung eines Holzkohlen-
grills entschieden, dass es jeweils auf die Umstidnde des Ein-
zelfalls ankommt, in welchem Umfang ein Holzkohlegrill in
einem Garten benutzt werden darf. Entsprechendes kann im
vorliegenden Fall fiir die Benutzung des Kaminofens gelten,
wenn die Antragstellerin hierdurch Nachteile erleidet. Das
braucht vorliegend jedoch nicht entschieden zu werden, da
die Antragstellerin ein generelles Nutzungsverbot anstrebt.

¢) Zu Recht hat das Landgericht eine Benutzung des ,,Ge-
rateschuppens® und insbesondere des Kaminofens zu Wohn-
zwecken untersagt.

Dem Antrag der Antragstellerin fehlt nicht das erforderliche
Rechtsschutzbediirfnis. Zwar hat der Antragsgegner bestrit-
ten, dass er den ,,Gerdteschuppen® tatsichlich zu Wohn-
zwecken nutzt. Hierauf kommt es nicht entscheidend an. Das
Landgericht hat unter Bezugnahme auf das Ergebnis eines
Augenscheins des Amtsgerichts festgestellt, dass durch die
Ausstattung des Gebidudes Wohnraum geschaffen wurde. Die
hieraus vom Landgericht gezogene Schlussfolgerung, dass
damit eine unzuldssige Nutzungsdnderung vorliege, ist
zumindest missverstindlich. Die Nutzungsidnderung wiirde
nimlich neben der Schaffung einer tatsichlichen Wohnnut-
zungsmoglichkeit auch voraussetzen, dass ein entsprechender
Nutzungswille vorhanden ist. Allein die Tatsache, dass durch
bauliche Verdnderungen eine Nutzungsmoglichkeit zu Wohn-
zwecken geschaffen wird, rechtfertigt jedoch die Besorgnis,
dass kiinftighin auch eine Wohnungsnutzung stattfinden wird.
Diese Bedenken hat der Antragsgegner nicht ausgerdumt. Er
hat nicht erklart, dass der ,,Gerdteschuppen® kiinftighin nicht
zu Wohnzwecken genutzt werde, sondern lediglich bestritten,
dass dies bisher geschehen sei.

Der Antragsgegner ist nicht berechtigt, den ,,Gerdteschuppen
zu Wohnzwecken zu nutzen. Die Teilungserkldrung unter-
scheidet zwischen der Wohnung und dem Sondernutzungs-
recht. Nach der nichstliegenden Bedeutung kann deshalb
nicht davon ausgegangen werden, dass neben der eigentlichen
Wohnung der auf der Sondernutzungsfliche befindliche
,Geriteschuppen® ebenfalls als Wohnung soll genutzt werden
konnen. Andernfalls hitte es nahe gelegen, auch an dem
,Geridteschuppen Wohnungseigentum zu begriinden.

7. WEG § 16 Abs. 2 (Anderung des Kostenverteilungs-
schliissels)

Verindert ein Wohnungseigentiimer die ihm zustehende
Nutzfléiche durch Ausbau und Unterteilung seiner Wohn-
einheit in erheblichem Umfange (hier auf das Dreifache),
besteht bei einer urspriinglich auf die bisherige Nutzfléiche
bezogenen Kostenbeteiligung regelmiBig ein Anspruch der
anderen Wohnungseigentiimer auf Anderung des Kosten-
verteilungsschliissels, auch wenn die Voraussetzungen fiir
die Verinderung der effektiven Nutzfliche durch das Son-
dereigentum an Dachflichen und Kellerrdumen bereits
angelegt war. Reine Prozentgrenzen (nach der Rechtspre-
chung bis 59 %), bis zu denen Mehrbelastungen hingenom-
men werden miissten, hindern den Anderungsanspruch nicht
(Abweichung von OLG Frankfurt, NZM 2001, 140, u.a.).

KG, Beschluss vom 14.6.2004, 24 W 32/04; mitgeteilt von Vor-
sitzendem Richter am KG Dr. Lothar Briesemeister, Berlin

Hinweis der Schriftleitung:

Die Sache wurde gem. § 28 FGG dem BGH zur Entscheidung
vorgelegt. Der Beschluss ist vollstindig abgedruckt etwa in
ZfIR 2004, 677.

8. BGB §§ 1115, 1118; 288 (Eintragungsfihigkeit einer
Hypothek mit lediglich auf den Basiszinssatz Bezug nehmen-
der Zinsklausel)

Eine Hypothek, deren zugrunde liegende Forderung unter
Bezugnahme auf den Basiszinssatz variabel verzinslich ist,
ist auch ohne Angabe eines Mindest- bzw. Hochstzinssatzes
im Grundbuch eintragbar. (Leitsatz des Einsenders)

LG Traunstein, Beschluss vom 26.4.2004, 4 T 1649/04; mit-
geteilt von Notar Dr. Friedrich von Daumiller, Prien am
Chiemsee

Mit notariellem Vertrag vom 28.11.2003 schlossen die Antragsteller
einen Darlehensvertrag, demzufolge die Antragstellerin zu 1) dem
Antragsteller zu 2) ein Darlehen in Héhe von 306.000 € fiir die
Errichtung eines Wohnhauses zur Verfiigung stellt. Der Darlehens-
betrag soll ab der Auszahlung mit dem jeweiligen Basiszinssatz jéihr-
lich verzinst werden. In der notariellen Urkunde gab der Antragstel-
ler zu 2) ein abstraktes Schuldanerkenntnis in Hohe des gesamten
Darlehensbetrages nebst Zinsen in Hohe des Basiszinssatzes ab
1.1.2004 ab. Zur Sicherung dieses anerkannten Schuldbetrags in
Haupt- und Nebensache bestellte der Antragsteller zu 2) zugunsten
der Antragstellerin zu 1) eine Sicherungshypothek.

Die Rechtspflegerin des Amtsgerichts erliel eine Zwischenverfii-
gung, in der sie mitteilte, dass die beantragte Eintragung nicht erfol-
gen konne, da ein gleitender Zinssatz in Form des jihrlichen Basis-
zinssatzes nur eingetragen werden konne, wenn zugleich ein Hochst-
zinssatz eingetragen werde. Nach mehrfachen Stellungnahmen des
beurkundenden Notars, in denen dieser darauf hinwies, dass ein
Hochstzinssatz nicht anzugeben sei, wies die Rechtspflegerin den
Eintragungsantrag zuriick. Gegen diesen Beschluss legte der insoweit
bevollmichtigte Notar Beschwerde ein. Das Amtsgericht hat der
Beschwerde nicht abgeholfen und das Verfahren dem Landgericht zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

(...)
1L

Die zuldssige Beschwerde ist auch begriindet.

1. Die Beschwerde ist zulédssig, insbesondere ist sie gem.
§ 71 Abs. 1 GBO statthaft.
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2. Sie erweist sich auch als begriindet. Das Grundbuchamt
hat zu Unrecht die Eintragung der Sicherungshypothek von
der Angabe eines Hochstzinssatzes abhingig gemacht.

Gem. § 18 Abs. 1 GBO ist fiir den Fall, dass einer beantragten
Eintragung ein Hindernis entgegensteht, der Eintragungsan-
trag zuriickzuweisen bzw. eine Frist zur Behebung des Hin-
dernisses zu bestimmen. Vorliegend geht das Grundbuchamt
jedoch filschlich davon aus, dass die Eintragung der Siche-
rungshypothek gem. notarieller Urkunde vom 28.11.2003 nur
vorgenommen werden kann, wenn zwischen dem Antragstel-
ler zu 2) und der Antragstellerin zu 1) ein Hochstzinssatz fiir
die Darlehenssumme vereinbart wird, der in das Grundbuch
mit eingetragen wird.

Gem. § 1115 Abs. 1 BGB muss bei der Eintragung der Hypo-
thek, wenn die Forderung verzinslich ist, der Zinssatz bzw.,
wenn andere Nebenleistungen zu entrichten sind, deren Geld-
betrag im Grundbuch eingetragen werden. Dabei ist allgemein
auch in der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt,
dass auch ein so genannter gleitender oder verinderlicher
Zinssatz bei einer Hypothek eingetragen werden kann (vgl.
statt vieler BGHZ 35, 22). Indessen verlangt der das Grund-
buchrecht beherrschende Bestimmtheitsgrundsatz, dass fiir
jeden Beteiligten, insbesondere fiir nachfolgende Glaubiger,
der Umfang der Belastung des Grundstiicks erkennbar ist.
Nach herrschender Auffassung ist daher bei Vereinbarung
eines verdnderlichen Zinssatzes ein Mindest- und ein Hochst-
zinssatz zu vereinbaren und in das Grundbuch einzutragen
(vgl. Palandt, BGB, 62. Aufl.,, § 1115 Rdnr. 10, 11 und 13
m. w. N.).

Im vorliegenden Fall ist der schwankende Zinssatz jedoch
nicht abhingig von Vereinbarungen oder sonstigen, fiir den
auBlenstehenden Dritten nicht ohne weiteres nachvollzieh-
baren Umstidnden, sondern vom jeweiligen Basiszinssatz.
Allein durch diese Vereinbarung ist dem sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz zur Uberzeugung der Kammer aus-
reichend Rechnung getragen. Der Umfang der Belastung des
Grundstiicks hinsichtlich der Zinsen ist ndmlich in diesem
Fall nach objektiven Umstinden zu bemessen, die fiir jeden
Dritten, insbesondere fiir etwaige weitere Glaubiger, ohne
weiteres nachvollziehbar sind. Daran dndert auch die Tatsa-
che nichts, dass ein weiterer Gldaubiger zur Berechnung der
genauen Belastung des Grundstiicks die Entwicklung des
Basiszinssatzes beriicksichtigen muss, da die Hohe des Basis-
zinssatzes in regelmifigen Abstinden im Bundesanzeiger
bekannt gegeben wird und damit jedermann zuginglich ist.
Fiir die Vergangenheit lédsst sich somit die aufgelaufene Zins-
belastung ohne weiteres genau ermitteln. Somit bleibt ledig-
lich der kiinftige Umfang der hypothekarischen Haftung des
Grundstiicks bei bloBer Bezugnahme auf den Basiszinssatz
unsicher. Dieser Umstand steht jedoch nach Auffassung des
Gerichts nicht im Widerspruch zum sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz. Zum einen ist ndmlich nicht zu
erwarten, dass der Basiszinssatz, der ja regelmifig angepasst
wird, eine unerwartete Entwicklung nimmt, die zu einem fiir
einen potentiellen nachrangigen Glidubiger schlechthin nicht
mehr kalkulierbaren Haftungsumfang des belasteten Grund-
stiicks fiihren wiirde. Zudem hat der beurkundende Notar in
diesem Zusammenhang zu Recht darauf verwiesen, dass
wegen der Regelung des § 1118 BGB der genaue Umfang der
kiinftigen Belastung fiir das Grundstiick auch nach dem Wil-
len des Gesetzgebers nicht uneingeschrinkt feststellbar ist, da
das Grundstiick auch fiir die gesetzlichen Zinsen der Forde-
rung sowie fiir die Kosten der Kiindigung und der die Befrie-
digung aus dem Grundstiick bezweckenden Rechtsverfolgung
haftet. Zu den gesetzlichen Zinsen zéhlen auch die Verzugs-

zinsen; auch diese sind gem. § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB an den
Basiszinssatz gekoppelt. Aus alledem wird deutlich, dass der
kiinftige Haftungsumfang eines mit einer Hypothek belaste-
ten Grundstiicks in jedem Fall nicht genau ermittelbar ist. Die
Vereinbarung eines Zinssatzes, der an den Basiszinssatz
gekoppelt ist, ohne dass dabei ein Mindest- und ein Hochst-
zinssatz vereinbart werden, widerspricht daher nach Auffas-
sung der Kammer nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz. Viel-
mehr ist durch die Anlehnung der Zinsklausel an ein geltendes
Gesetz bzw. eine geltende Verordnung die Zinsklausel ihrem
Inhalt nach klar. Die Bestimmbarkeit der Belastung des
Grundstiicks hinsichtlich der Zinsen ist durch objektive Um-
stinde gewihrleistet und somit fiir jeden Dritten klar erkenn-
bar. Damit ist dem Bestimmtheitsgrundsatz Geniige getan (in
diesem Sinne auch LG Konstanz, BWNotZ 2002, 11).

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch OLG Schleswig-Holstein, MittBayNot
2003, 295 m. Anm. Wolfsteiner.

9. BGB §§ 107, 181, 346, 528, 531, 1629, 1643, 1795,
1821, 1909; GBO § 79 Abs. 2 (Uberlassung an Minderjihrige
mit Riicktrittsvorbehalt)

1. Zu den Voraussetzungen eines lediglich rechtlich vor-
teilhaften Geschiifts bei der Ubertragung des Eigen-
tums an einem Grundstiick an Minderjihrige unter
dem Vorbehalt eines Riicktrittsrechts.

2. Wenn Eltern von der Vertretung ihrer minderjéih-
rigen Kinder beim Abschluss eines Grundstiicks-
geschiifts ausgeschlossen sind, ist zur Genehmigung
des von einem Pfleger abgeschlossenen Geschiéfts
nicht das Familiengericht, sondern das Vormund-
schaftsgericht zustiindig (Vorlage an den BGH wegen
Abweichung von OLG Kéln, ZMR 2004, 189 = Rpfle-
ger 2003, 570).

BayObLG, Beschluss vom 31.3.2004, 2Z BR 045/04; mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentiimerin eines bebau-
ten Grundstiicks eingetragen, das nicht vermietet oder verpachtet ist.
Zu notarieller Urkunde vom 4.8.2003 raumte sie fiir sich selbst auf
Lebenszeit den unentgeltlichen Niebrauch an dem Grundbesitz ein.
Abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen tréigt hiernach der
NieBbraucher auf die Dauer des Nielbrauchs auch die auBerordent-
lichen Lasten, die Kosten auflergewohnlicher Ausbesserungen und
Erneuerungen sowie die Zins- und Tilgungsleistungen der Verbind-
lichkeiten, die den eingetragenen Grundpfandrechten zugrunde lie-
gen. Mit gleicher Urkunde iiberlief die Beteiligte zu 1 den Beteilig-
ten zu 2 und 3, ihren minderjihrigen T6chtern, unentgeltlich und
schenkungsweise im Wege der vorweggenommenen Erbfolge den
Grundbesitz in Form eines je hilftigen Miteigentumsanteils. Der Ver-
duBerer behielt sich das Recht vor,

~vom schuldrechtlichen Teil dieses Vertrages zuriickzutreten,
wenn bei seinen Lebzeiten einer der Erwerber den an ihn tiber-
lassenen Vertragsgrundbesitz ganz oder teilweise ohne vorhe-
rige Zustimmung des VerduBerers verduBert oder belastet oder
wenn einer der Erwerber vor dem VerduBlerer versterben sollte.
Der Riicktritt kann auch eingeschrinkt nur hinsichtlich des Mit-
eigentumsanteils erklart werden, der demjenigen Erwerber
gehort, bei dem die vorstehenden Voraussetzungen eingetreten
sind.*

Weiter ist bestimmt, dass im Falle der Riicktrittsausiibung alle Kos-
ten, Steuern und Gebiihren der Erwerber trigt, der zu Lebzeiten des
VerduBerers das Vertragsobjekt verduflert oder belastet hat.

Rechtsprechung
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Den Antrag auf Vollzug der Urkunde hat das Grundbuchamt u. a.
dahingehend beanstandet, dass der Uberlassungsvertrag, weil er nicht
lediglich einen rechtlichen Vorteil fiir die minderjdhrigen Erwerber
darstelle, von einem zu bestellenden Pfleger zu genehmigen und eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung vorzulegen sei. Der
Beschwerde hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen. Das Land-
gericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Gegen diesen Beschluss
richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

(...)
II.

Der Senat mochte die zulidssige weitere Beschwerde zuriick-
weisen. Er hilt in Ubereinstimmung mit seiner bisherigen
Rechtsprechung ebenso wie der anderer Oberlandesgerichte
den zum Vollzug vorgelegten Uberlassungsvertrag fiir nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft. Er sieht sich jedoch an einer
Entscheidung in der Sache gehindert, weil er in der Frage des
fiir die Genehmigung des notariellen Vertrags zustindigen
Gerichts von der Entscheidung des Oberlandesgerichts Koln
vom 11.6.2003 (2 Wx 18/03, ZMR 2004, 189 = Rpfleger
2003, 570) abweichen will. Bei dem Vertrag handelt es sich
um ein einheitliches Rechtsgeschift; das Erfordernis gericht-
licher Genehmigung erfasst den gesamten Vertragsinhalt. Der
Senat kann deshalb auch nicht selbstindig iiber diejenigen
Auflagen in der Zwischenverfiigung des Grundbuchamts ent-
scheiden, in denen er nicht abweichen will.

1. Das Landgericht hat zur Genehmigungsbediirftigkeit des
vorgelegten Vertrags ausgefiihrt:

Die mit dem Vertragsabschluss verbundenen Willenserklarun-
gen der Minderjihrigen seien fiir diese nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft. Vorteilhaft sei, wenn der Minderjihrige aus
seinem vorhandenen Vermdgen nichts aufgeben und keine
neue Belastung auf sich nehmen miisse, damit der Vertrag zu-
stande kommt. Hier stelle bereits die Vereinbarung eines
Riicktrittsrechts ohne Beschriankung der Erwerberhaftung auf
die Herausgabe nach den Vorschriften iiber die ungerechtfer-
tigte Bereicherung einen rechtlichen Nachteil dar. Fehle ndm-
lich eine Haftungsbeschrinkung, so bestehe jedenfalls die ab-
strakte Gefahr, dass der Beschenkte mit seinem gesamten
iibrigen Vermogen auf Wertersatz hafte. Zudem komme auch
eine Haftung des Minderjdhrigen auf Schadensersatz in Be-
tracht. Dariiber hinaus solle der Erwerber vertraglich fiir alle
Kosten, Steuern und Gebiihren aufkommen. Es sei im Vertrag
zum einen nicht festgelegt, welche Kosten, Steuern und Ge-
bithren davon erfasst seien; zum anderen stelle die Regelung
eine Erweiterung der Erwerberhaftung dar.

2. Der Senat teilt den Standpunkt des Landgerichts.

a) Nach § 20 GBO hat das Grundbuchamt vor der Eintra-
gung einer Eigentumsédnderung die Wirksamkeit der erklérten
Auflassung nach § 925 BGB zu priifen. Die minderjihrigen
Beteiligten bediirfen zu einer Willenserklidrung, durch die sie
nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangen, der Einwil-
ligung ihrer Eltern als ihrer gesetzlichen Vertreter (§ 107 BGB
i. V. m. § 1629 Abs. 1 BGB). Eltern konnen grundsitzlich
nicht als gesetzliche Vertreter ihres Kindes mit sich im eige-
nen Namen ein Rechtsgeschift vornehmen, es sei denn, es
besteht ausschlieBlich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit
(§ 181 BGBi. V. m. § 1629 Abs. 2 BGB und § 1795 Abs. 2
BGB). Bringt das Insichgeschift lediglich einen rechtlichen
Vorteil, gilt weder das Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181
BGB) noch das Vertretungsverbot (§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB
i. V.m. § 1629 Abs. 2 BGB; h. M., siehe nur BayObLGZ
1979, 49/52; OLG Dresden, MittBayNot 1996, 288/289). Fiir
das minderjihrige Kind muss in diesem Fall kein Pfleger han-

deln, und die Beteiligten zu 2 und 3 brauchen dann auch nicht
fiir die Annahme der Auflassung die Mitwirkung ihrer Eltern
als ihrer gesetzlichen Vertreter.

b) Das Geschift ist als nicht lediglich rechtlich vorteilhaft
einzuordnen.

Ein rechtlicher Vorteil ist zu bejahen, wenn der Minderjéhrige
aus seinem Vermogen, das er bei Abschluss des Vertrags be-
sitzt, nichts aufgeben und auch keine neuen Belastungen auf
sich nehmen muss, damit der Vertrag zustande kommt (Bay-
ObLGZ 1979, 49/53). Die Frage, ob ein Vertrag rechtlich vor-
teilhaft ist, kann nicht isoliert fiir einzelne Teile des Rechtsge-
schifts, insbesondere nicht getrennt fiir den schuldrechtlichen
und den dinglichen Teil, beantwortet werden, sondern ist aus
einer Gesamtbetrachtung des Vertrags heraus zu beurteilen
(BGHZ 78, 28/34 f.; OLG Koln, ZMR 2004, 189/190).

(1) Mit rechtlichen Nachteilen ist der Erwerb des Grund-
stiicks nicht schon deshalb verbunden, weil das Grundstiick
zu gleicher Urkunde mit einem Eigentiimerniebrauch belas-
tet wird. Auch rechtstechnisch erwerben die Beteiligten zu 2
und 3 das Grundstiick schon als mit dem Nief3brauch belastet
(BayObLGZ 1979, 49/54). Das Geschenk ist gleichsam um
den Belastungsgegenstand gemindert. Zudem sind die mit dem
Nieflbrauch verbundenen gesetzlichen Verpflichtungen des
Eigentiimers aus § 1041 BGB und § 1047 BGB abbedungen.

(2) Jedoch istim Rahmen des vorbehaltenen Riicktrittsrechts
nicht hinreichend gesichert, dass die Haftung der Beschenk-
ten auf das unentgeltlich Zugewendete beschrinkt bleibt.

Zwar wird der rechtliche Vorteil einer Schenkung nicht
dadurch in Frage gestellt, dass diese nach § 528 BGB zuriick-
gefordert oder nach § 530 BGB widerrufen werden kann und
der Beschenkte das Grundstiick sodann nach den Vorschriften
tiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung
zuriickzugewdhren hat (§ 528 Abs. 1 Satz 1 a. E. BGB, § 531
Abs. 2 BGB). Denn der Beschenkte haftet nach § 818 Abs. 3
BGB nur, soweit er noch bereichert ist (siche OLG Dresden,
MittBayNot 1996, 288/290). Hieraus leitet die herrschende
Meinung den Grundsatz ab, dass auch bei einer vertraglichen
Einrdumung eines Riickforderungsrechts dieses dann nicht
als nachteilig einzustufen ist, wenn dem Minderjdhrigen
keine zusitzlichen Pflichten iiber die bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung hinaus auferlegt werden (BayObLG, Rpfle-
ger 1974, 309/310; OLG Koln, Rpfleger 1998, 159; ZMR
2004, 189/191; Schaub in Bauer/v. Oefele, GBO, AT VII
Rdnr. 235; Kliisener, Rpfleger 1981, 461/467). Die gewihlte
Klausel schafft aber eine eigene vertragliche Verpflichtung
zur Riickiibereignung ohne Beschrinkung auf einen bereiche-
rungsrechtlichen Ausgleich und setzt die Erwerber somit der
zumindest abstrakten Gefahr aus, aus ihrem sonstigen Vermo-
gen Wertersatz oder Schadensersatz leisten zu miissen (§ 346
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 4 BGB i. V. m. §§ 280 ff. BGB;
siche BayObLG, Rpfleger 1974, 309 f.; OLG Koln, Rpfleger
1998, 159; ZMR 2004, 189/191; Stutz, MittRhNotK 1993,
205/213; Kliisener, Rpfleger 1981, 258/263 f.; auch Femba-
cher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78/82). Eine Haftungs-
beschriankung durch Verweis auf einen bereicherungsrecht-
lichen Ausgleich im Fall der Riickabwicklung enthilt die
Riicktrittsklausel ndmlich nicht. Vielmehr ldsst sie, auch im
Zusammenhang mit der Regelung zur Kostentragung, eher
den gegenteiligen Schluss zu. Doch schon dann, wenn die
Formulierung der Klausel Zweifel an einer Beschrinkung auf
das Zugewendete offen ldsst, ist die Genehmigung notwendig
(so insbesondere OLG Koln, Rpfleger 1998, 159; ZMR 2004,
189/191; auch Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002,
78/83; kritisch Gschofimann, MittBayNot 1998, 236/237).
Wiirde der beschenkte Minderjihrige das Eigentum beschi-
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digen, konnte er sich bei Geltendmachung des Riickiibertra-
gungsanspruchs gegeniiber dem Schenker wegen Schlecht-
erfiillung oder teilweiser Nichterfiillung schadensersatzpflich-
tig machen (vgl. BayObLG, Rpfleger 1974, 309/310). Das
kann dazu fiihren, dass der Beschenkte zwar das ihm zuge-
wendete Grundstiick ohne Gegenleistung wieder herausge-
ben, die Schadensersatzforderung aber aus dem eigenen Ver-
mogen erfiillen miisste, ohne dass er jemals Nutzungen aus
dem Grundstiick gehabt hitte. Denn nach dem Vertrag hat er
sogleich ,,ab dem heutigen Tage* die Lasten und Gefahren
aller Art zu tragen, soweit sie nicht aufgrund des Eigentiimer-
nieBbrauchs weiterhin dem Verduferer zustehen. Aus den
Griinden des Minderjdhrigenschutzes ist an dieser Rechtsauf-
fassung festzuhalten. Schlieflich begriindet auch die Rege-
lung zur Kostentragung jedenfalls insofern einen rechtlichen
Nachteil, als der Erwerber, der die den Riicktritt begriinden-
den Umstiinde ausgeldst hat, samtliche Kosten, Steuern und
Gebiihren tragen muss. Dies geht iiber den im Auflenverhélt-
nis zum VerduBerer bestehenden gesetzlichen Haftungsum-
fang hinaus und legt einen internen Haftungsausgleich (§ 426
BGB) bereits fest. Der betroffene Erwerber ist dadurch recht-
lich schlechter gestellt, weil im AuBenverhéltnis seine Kos-
tenhaftung jedenfalls nicht auf seinen Anteil beschrénkt ist.

3. Der Senat will die Zwischenverfiigung des Grundbuch-
amts auch insoweit bestitigen, als den Betroffenen die Vor-
lage einer Genehmigung des Vertrags durch das Vormund-
schaftsgericht aufgegeben wird. Damit wiirde der Senat
jedoch von der auf weitere Beschwerde ergangenen Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Koln vom 11.6.2003 (Rpfleger
2003, 570 = ZMR 2004, 189) abweichen, das eine entspre-
chende Zwischenverfiigung insoweit beanstandet und auf-
gehoben hat. § 79 Abs. 2 GBO erfasst seinem Wortlaut nach
zwar nur Vorschriften, die das Grundbuchrecht betreffen. Es
ist jedoch anerkannt, dass die Vorlagepflicht sich auf alle Vor-
schriften erstreckt, von deren Anwendung die von dem Rechts-
beschwerdegericht zu treffende Entscheidung abhéngt. Er-
fasst sind damit auch alle materiell-rechtlichen Vorschriften,
die das Grundbuchamt anzuwenden hat, sofern sie auf bun-
desgesetzlicher Regelung beruhen (Budde in Bauer/v. Oefele,
GBO, § 79 Rdnr. 11 m. w. N.), somit alle Vorschriften des im
BGB geregelten Familienrechts, die die Zustdndigkeit von
Familiengericht und Vormundschaftsgericht begriinden.

a) Es kann dahinstehen, welches Gericht, nimlich das
Familiengericht oder das Vormundschaftsgericht, fiir die
Anordnung der Ergidnzungspflegschaft sowie die Auswahl
und Bestellung des Ergidnzungspflegers zustindig ist (dazu
BayObLG, FamRZ 2000, 568; 2000, 1111; Bestelmeyer,
Rpfleger 2000, 158 f. m. w. N.).

b) Das Oberlandesgericht Koln ist jedoch in einer ver-
gleichbaren Fallgestaltung der Rechtsauffassung, zustindig
fiir die wegen § 1821 Abs. 1 Nrn. 1 und 4 BGBi. V. m. § 1643
Abs. 1 BGB erforderliche gerichtliche Genehmigung sei nach
der Reform des Kindschaftsrechts zum 1.7.1998 nicht mehr
das Vormundschaftsgericht, sondern das Familiengericht (im
Ergebnis ebenso OLG Hamm, FamRZ 2001, 717/718). Dem-
gegeniiber besteht nach Ansicht des Senats jedenfalls fiir die
Genehmigung des Vertrags weiterhin die Zustindigkeit des
Vormundschaftsgerichts (vgl. Zorn, Rpfleger 2000, 719/721
rechte Sp.; Bestelmeyer, FamRZ 2001, 718; Wolf, Rpfleger
2003, 557/558). Das folgt daraus, dass § 1643 BGB nur die
Genehmigung von Elterngeschiften, nicht aber die von Pfle-
gergeschiften im Fall des Ausschlusses der Eltern erfasst. Fiir
die Genehmigung von Geschiften des Erginzungspflegers
nach §§ 1909, 1915, § 1821 Nrn. 1 und 4 BGB verbleibt es
hingegen bei der Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichts

(ebenso BayObLG, Rpfleger 2004, 93). Das mogliche Neben-
einander von Zustindigkeiten des Familiengerichts und des
Vormundschaftsgerichts muss insoweit hingenommen werden.

10. BGB § 1767 Abs. 1, § 1741 Abs. 1 (Erwachsenenadop-
tion bei beabsichtigter Hofnachfolge)

Zur sittlichen Rechtfertigung der Erwachsenenadoption
bei beabsichtigter Hofnachfolge.

Zur Priifung des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,,sitt-
lichen Rechtfertigung* durch das Gericht der weiteren
Beschwerde. (Leitséitze des Einsenders)

BayObLG, Beschluss vom 21.4.2004, 1Z BR 019/04; mitge-
teilt von Notar Franz Edler von Koch, Ingolstadt

Der 1951 geborene Beteiligte zu 1 ist ledig und hat keine leiblichen
Kinder. Er betreibt eine Landwirtschaft in K. Seine verheiratete
Schwester ist die Mutter der Kinder P., geboren 1974, und M., gebo-
ren 1983, der Beteiligten zu 2. Diese leben ebenfalls in K. Mit nota-
rieller Urkunde vom 21.2.2003 beantragten die Beteiligten, die
Annahme der Beteiligten zu 2 als Kind des Beteiligten zu 1 auszu-
sprechen. Zur Begriindung fiihrten sie aus, dass der Beteiligte zu 1
bereits seit mehreren Jahren von der Beteiligten zu 2 wie von einer
Tochter unterstiitzt und versorgt werde; es sei vorgesehen, dass sie
den Hof fortfiihre und den Beteiligten zu 1 im Alter unterstiitze. Sie
solle den Familiennamen P.-M. tragen.

Nach Anhorung der Beteiligten lehnte das Vormundschaftsgericht die
Antrége der Beteiligten auf Ausspruch der Adoption ab. Das Landge-
richt wies die dagegen eingelegte Beschwerde zuriick. Mit der weiteren
Beschwerde verfolgen die Beteiligten ihren Annahmeantrag weiter.

Aus den Griinden:

(...
1L

Die zuldssige weitere Beschwerde der Beteiligten hat Erfolg.
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Voraussetzung fiir den Ausspruch der Annahme eines Voll-
jahrigen als Kind sei die sittliche Rechtfertigung insbesondere
durch ein Eltern-Kind-Verhiltnis. Schon begriindete Zweifel
daran geniigten, um die Annahme abzulehnen. Fiir den Betei-
ligten zu 1 stehe bei der beantragten Adoption die erhoffte
Steuerersparnis bei der geplanten Vererbung seiner Landwirt-
schaft im Vordergrund. Auch bei der Beteiligten zu 2 sei nicht
erkennbar geworden, dass familienbezogene Griinde im Vor-
dergrund stiinden. Zwar habe sie angedeutet, dass der Betei-
ligte zu 1 hilfebediirftig sei; insgesamt habe sich aber der Ein-
druck ergeben, dass fiir sie mehr die Fortfiihrung der Land-
wirtschaft als die rechtliche Einkleidung eines besonderen
personlichen Verhéltnisses zu ihrem Onkel im Vordergrund
stehe. Sie bezwecke mit der Adoption nach eigenen Worten,
»dass das mit der Landwirtschaft guat nausgeht®, und zeige
dadurch, dass es ihr nicht darum gehe, eine personliche Ver-
bundenheit zu dem Beteiligten zu 1 nach auflen hin zu mani-
festieren, sondern den Erwerb und Betrieb der Landwirtschaft
fiir sich zu sichern. Bei der Anhrung habe nicht herausgehort
werden konnen, dass die Beteiligten mit der Adoption eine
Nachfolge wie unter Eltern und Kindern beabsichtigten; viel-
mehr habe sich der Eindruck ergeben, dass es darum gehe, die
Leistungen der Beteiligten zu 2 in der Landwirtschaft und bei
der Versorgung des Beteiligten zu 1 zu entlohnen und dies
durch die Adoption rechtlich abzusichern. Soweit die Betei-
ligte zu 2 erwihnt habe, dass nach einer Adoption alle besser
zusammenhelfen konnten, stehe nicht die Manifestation eines
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Gemeinschaftsgefiihls mit dem Beteiligten zu 1 im Vorder-
grund, sondern die Abgeltung der Gegenleistungen der Betei-
ligten zu 2. Hiervon machten beide Beteiligte die Adoption
abhiingig; der Beteiligte zu 1 wolle sich sogar bei Vererbung
seiner Landwirtschaft die Pflegeleistungen der Beteiligten
zu 2 vertraglich absichern lassen. Daraus ergebe sich, dass der
Adoptionsantrag nur aus wirtschaftlichen Griinden gestellt sei.
Zwar stehe aufler Zweifel, dass die Beteiligten untereinander
ein gutes Verhiltnis haben und zusammen Besuche und Aus-
fliige im Verbund mit den leiblichen Eltern der Beteiligten
zu 2 unternehmen. Dies lasse aber nicht den Schluss zu, dass
hier ein Eltern-Kind-Verhéltnis entstanden sei, das sich von einer
normalen Beziehung zwischen Onkel und Nichte abhebt.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) nicht stand. Sie
beruht auf einer Verletzung des Gesetzes, nimlich einer Ver-
kennung des unbestimmten Rechtsbegriffs der sittlichen
Rechtfertigung der Annahme als Kind (§ 1767 Abs. 1 BGB).

a) Das Landgericht ist zutreffend von der Zuldssigkeit der
Erstbeschwerde ausgegangen; es hat die Beschwerdeberechti-
gung der Beteiligten nach § 20 Abs. 2 FGG zu Recht bejaht.
Bei der Annahme eines Volljdhrigen sind sowohl der Anneh-
mende als auch der Anzunehmende Antragsteller (§ 1768
Abs. 1 BGB; BayObLG, FamRZ 1982, 644/645) und damit
beschwerdeberechtigt.

b) Gemil § 1767 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB kann ein Voll-
jéhriger als Kind angenommen werden, wenn die Annahme
sittlich gerechtfertigt ist. Bei der Frage, ob die Annahme eines
Volljdhrigen als Kind ,sittlich gerechtfertigt” ist, handelt es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Das bedeutet,
dass die Feststellung der einzelnen Tatumstéinde dem Tatrich-
ter vorbehalten ist. Die Frage aber, ob diese in ihrer Gesamt-
heit ausreichen, um die Merkmale des unbestimmten Rechts-
begriffs zu erfiillen, stellt eine Rechtsfrage dar; ihre unrich-
tige Beantwortung ist eine Gesetzesverletzung. Die vom Tat-
richter verfahrensfehlerfrei festgestellten einzelnen Umstéinde
sind fiir das Gericht der weiteren Beschwerde zwar bindend;
ihre Bewertung im Rahmen des unbestimmten Rechtsbegriffs
obliegt aber im vollen Umfang seiner Nachpriifung (Bay-
ObLGZ 2002, 236/238).

¢) Gemil § 1767 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB ist eine sittliche
Rechtfertigung der Annahme eines Volljdhrigen als Kind ins-
besondere anzunehmen, wenn zwischen dem Annehmenden
und dem Anzunehmenden ein Eltern-Kind-Verhiltnis bereits
entstanden ist oder wenn das Entstehen eines Eltern-Kind-
Verhiltnisses fiir die Zukunft zu erwarten ist (vgl. § 1767
Abs. 2i.V.m. § 1741 Abs. 1 Satz 1 BGB; BayObLG, FamRZ
2001, 118; Staudinger/Frank, BGB, 13. Bearb., § 1767 Rdnr. 20,
21, 24). Das Landgericht ist zwar zutreffend davon ausgegan-
gen, dass sich die Beantwortung der Frage, ob die Annahme
eines Volljdhrigen als Kind sittlich gerechtfertigt ist, an dem
natiirlichen Eltern-Kind-Verhiltnis orientieren muss, das
durch die Adoption nachgebildet wird (BayObLG, FamRZ
1980, 1158/1159). Welche rechtlichen Anforderungen sich
aber hieraus ergeben, hat das Landgericht weder dargelegt,
noch ergibt sich aus seinen Ausfithrungen, dass es zutreffende
rechtliche Anforderungen seiner Beurteilung stillschweigend
zugrunde gelegt hiitte.

aa) Die materielle Nachpriifung des Adoptionsvertrages
darauthin, ob ,,begriindete Zweifel daran bestehen, ob durch
die Annahme ein dem Eltern- und Kindes- Verhiltnis entspre-
chendes Familienband hergestellt werden soll“, war erstmals
durch § 1754 Abs. 2 Nr. 2 BGB in der Fassung des Gesetzes
gegen Missbriauche bei der EheschlieSung und der Annahme
an Kindes statt vom 23.11.1933 gefordert worden, um auf-

getretenen ,,Verfallserscheinungen®, ndmlich dem ,,Scha-
chern® mit dem Namen alter bekannter Familien, zu begegnen
(RGZ 147, 220/222 f.; BGH, FamRZ 1957, 126/127). Die
Einfithrung des Kriteriums, dass ,,die Herstellung des Annah-
meverhiltnisses sittlich gerechtfertigt* sein miisse, geht auf
das Familienrechtsdnderungsgesetz vom 11.8.1961 (Fam-
RAndG) zuriick, das die Minderjihrigenadoption — durch das
Erfordernis, der Anzunehmende miisse minderjdhrig sein
(§ 1744 Satz 3 BGB i. d. F. des FAmRAndG) — zur Regel, die
Erwachsenenadoption durch die Notwendigkeit der Befrei-
ung von diesem Erfordernis (§ 1745 ¢ BGB i. d. F. des Fam-
RAndG) rechtstechnisch zur Ausnahme gemacht hatte (Stau-
dinger/Frank, § 1767 Rdnr. 1; Liideritz, NJW 1976, 1865).
Das Adoptionsgesetz von 1976 hat die Ausgestaltung der
Erwachsenenadoption als Ausnahmefall der Minderjihrigen-
adoption wieder beseitigt; die beiden Adoptionsformen ste-
hen wieder, wie zuvor, gleichwertig nebeneinander.

bb) Die Anforderungen, die an die Entstehung eines Eltern-
Kind-Verhiltnisses zu stellen sind, konnen naturgemill im
Rahmen der Erwachsenenadoption nicht dieselben sein wie
bei der Minderjdhrigenadoption. Das Eltern-Kind-Verhiltnis
unter Erwachsenen wird wesentlich durch eine auf Dauer
angelegte Bereitschaft zu gegenseitigem Beistand geprigt,
wie sie bei leiblichen Eltern und Kindern typischerweise ge-
geben ist (BayObLG, FamRZ 1996, 183/184; Staudinger/
Frank, § 1767 Rdnr. 15). Im Rahmen der Bereitschaft zu
gegenseitigem Beistand kommt dem objektiven Interesse des
Anzunehmenden nicht die entscheidende Bedeutung zu wie
im Recht der Minderjdhrigenadoption (vgl. Erman/Holz-
hauer, BGB, 10. Aufl., § 1767 Rdnr. 4). Auch im natiirlichen
Eltern-Kind-Verhiltnis verlagert sich die Pflege- und Unter-
stiitzungsbediirftigkeit mit fortschreitendem Alter vom Kind
auf die Eltern. Das Bediirfnis nach Fiirsorge des Annehmen-
den fiir den Angenommenen, das bei der Minderjdhrigen-
adoption im Vordergrund steht, tritt bei der Erwachsenen-
adoption deswegen oft zuriick gegeniiber dem Bediirfnis des
Annehmenden, selbst die Fiirsorge, die Kinder ihren Eltern im
Alter zukommen lassen oder zukommen lassen sollten, zu
erfahren. Deswegen kann die Adoption auch, wenn sie im
Hinblick auf die Hilfs- und Pflegebediirftigkeit des Anneh-
menden erfolgt, sittlich gerechtfertigt sein (BayObLG, NJW
1985, 2094; BayObLGZ 2002, 236/241).

cc) Von diesen Grundsitzen ausgehend, sind die vom Land-
gericht geduBerten Zweifel am Bestehen bzw. Entstehen eines
Eltern-Kind-Verhiltnisses zwischen den Beteiligten nach den
getroffenen tatsichlichen Feststellungen nicht gerechtfertigt.

(1) Das Landgericht hat aus dem von den Beteiligten herge-
stellten Zusammenhang von Adoptionswunsch und Hofnach-
folge geschlossen, dass der ausschlaggebende Zweck der
Adoption wirtschaftliche Griinde seien. Es hat dabei {iberse-
hen, dass zwischen den Beteiligten eine Beistandsgemein-
schaft im oben erorterten Sinne bereits besteht. Die inneren
Beziehungen zwischen Volljihrigen sind rechtlich kaum fass-
bar und kénnen nach den im Einzelfall gegebenen Lebensver-
hiltnissen in sehr unterschiedlichen Formen zum Ausdruck
kommen. Das Bestehen eines Eltern-Kind-Verhéltnisses zwi-
schen Volljahrigen kann daher nur nach dem duf3eren Verhal-
ten der Beteiligten und ihren vergangenen und gegenwirtigen
Lebensumstinden beurteilt werden (vgl. BayObLG, StAZ
2000, 172; OLG Zweibriicken, NJW-FER 1999, 295/296).

Die Beteiligte zu 2 hat seit frithester Kindheit stindig mit ih-
rer Mutter auf dem Hof des Beteiligten zu 1 gearbeitet und ist
mit allen landwirtschaftlichen Arbeiten in Feld, Wald, Stall
und Haus eng vertraut. Sie hat die Volksschule mit Haupt-
schulabschluss und anschlieBend zwei Jahre eine Hauswirt-
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schaftsschule besucht und zuletzt als Kiichenhilfe gearbeitet.
Sie verbringt den grofiten Teil ihrer Freizeit bei ihrem Onkel
und unterstiitzt ihn im Haushalt und in der Landwirtschaft,
eine Titigkeit, in der sie auch ihre berufliche Zukunft sieht.
Diese seit Jahren anhaltende Unterstiitzung und ihre Vertraut-
heit mit dem Beteiligten zu 1 seit Kindestagen weist auf eine
anhaltende geistig-seelische Verbundenheit der nunmehr
20-jahrigen Beteiligten zu 2 zum Beteiligten zu 1 hin, die
iber die ,,gewohnliche Beziehung zwischen Onkel und
Nichte hinausgeht. Umgekehrt hat auch der Beteiligte zu 1
eine derartige Bindung zu der Beteiligten zu 2: Sie ist von
klein auf auf seinem Hof stindig in seiner Niahe gewesen, er
ist mit ihrem schulischen und beruflichen Werdegang sowie
ihren sonstigen Lebensverhiltnissen vertraut und nimmt
Anteil an ihrem Leben auch durch gemeinsame Freizeitaktivi-
taten, oft im Familienverbund mit deren Eltern. Nach seinen
Worten versteht er sich so gut mit ihr wie mit einer Schwester.

Zu Unrecht hat das Landgericht den diesbeziiglichen AuBe-
rungen der Beteiligten keine Indizwirkung fiir das Vorliegen
einer Beistandsgemeinschaft im Sinne des § 1767 Abs. 1
BGB beigemessen. Es hat nicht beachtet, dass die Beteiligten
(Landwirt und Kiichenhelferin) vom Leben auf dem Lande in
bauerlicher Umgebung geprigt sind und von ihnen Aussagen
iiber geistig-seelische Vorginge, noch dazu vor Gericht, in der
vom Landgericht vorausgesetzten Prizision nicht erwartet
werden konnten. So verwundert es nicht, dass der Beteiligte
zu 1 tiberfordert war, den Unterschied seines Verhiltnisses zur
Beteiligten zu 2 zu einem normalen Verhiltnis zwischen
Onkel und Nichte zu erkldren. Vielmehr haben die Beteiligten
getan, was von ihnen erwartet werden konnte, namlich ihre
Gemeinsamkeiten im alltdglichen Leben zu schildern, aus
denen die erforderliche Verbundenheit abgeleitet werden
kann. Das Landgericht hat hierbei auch die Lebenssituation
der Beteiligten unberiicksichtigt gelassen, nach der ihnen das
erforderliche Beistandsverhiltnis aufgrund des familidren
Zusammenhalts mit der am gleichen Ort ansdssigen Familie
der Beteiligten zu 2 selbstverstidndlich erscheint. Dies gilt
umso mehr, als der Beteiligte zu 1 bereits den Bruder der
Beteiligten zu 2 als Kind angenommen hat.

(2) Die Absicht des sonst kinderlosen Beteiligten zu 1, die
Beteiligte zu 2 neben ihrem Bruder zum Hofnachfolger zu
machen, rechtfertigt nicht die Versagung der Adoption, auch
wenn der Beteiligte zu 1 damit die Vorstellung verbindet, bei
der Arbeit und im Alter durch diese Beistand zu haben. Die
sittliche Rechtfertigung einer Adoption mit dem Ziel, einen
Nachfolger fiir die Fortfilhrung des Lebenswerkes (Hof,
Unternehmen, Praxis) zu bekommen, ist anerkannt (vgl. Stau-
dinger/Frank, § 1767 Rdnr. 21). So besteht vielfach ein — her-
gebrachten Wertvorstellungen auf dem Lande entsprechendes
— Bediirfnis, kinderlosen Personen die Regelung der Hof-
nachfolge wie zwischen Eltern und Kindern mit Hilfe einer
Adoption zu ermoglichen. Dass sich hierbei der Beteiligte
zu 1 die Bestellung eines Leibgedings bei spiterer Hofiiber-
nahme vorbehalten will, um seine Betreuung sicherzustellen,
ist — wie bei leiblichen Kindern — tiblich (vgl. Art. 7 AGBGB)
und widerspricht — entgegen der Auffassung des Landgerichts
— keineswegs dem vergleichbaren Leitbild einer bauerlichen
Familie mit leiblichen Kindern.

Das vom Beteiligten zu 1 gedullerte Motiv der Erb-
schaftsteuerersparnis (,,dies macht doch jeder, wenn es geht*)
deutet darauf hin, dass er eine bei Hofiibergabe an ein Kind
anfallende Steuerersparnis in Anspruch nehmen will, stellt
aber die sittliche Rechtfertigung der Adoption nicht in Frage,
weil der Gedanke an Steuerersparnis fiir die Beteiligten nach
Sachlage nicht von maf3geblicher Bedeutung ist. Dass der
Beteiligte zu 1 dieser Frage kein groBes Gewicht beigemessen

hat, wird daraus deutlich, dass er sich iiber die Voraussetzun-
gen und die Hohe der erhofften Steuerersparnis offensichtlich
nicht kundig gemacht und aufler Acht gelassen hat, dass die
erhoffte Steuerersparnis unabhiingig von der Frage, ob nach
den betrieblichen Verhiltnissen seines Hofes iiberhaupt Erb-
schaftsteuer anfallen kann, bereits dadurch gewihrleistet ist,
dass er den Bruder der Beteiligten zu 2 schon als Kind ange-
nommen hat (vgl. § 13 a Abs. 1 ErbStG).

11. BGB §§ 1804, 1908 i Abs. 1 (Kein Schenkungsverbot fiir
Betreuer ohne Aufgabenkreis der Vermogenssorge)

(...)

2. Das grundsitzliche Schenkungsverbot betrifft nur
Betreuer, zu deren Aufgabenkreis auch die Vermo-
genssorge gehort.

BayObLG, Beschluss vom 7.4.2004, 3Z BR 17/04

Aus den Griinden:

(..
IL.

(..

2. Bedenken gegen die Aufhebung der Betreuung zur Ver-
mogenssorge mangels Erforderlichkeit konnen auch nicht aus
der Uberlegung abgeleitet werden, dass die Betreuerin durch
die ihr ermoglichte Entnahme von Betridgen von dem Konto,
welches ihrer privatautonom begriindeten Verfiigungsmacht
unterliegt, nach § 1804 i. V. m. § 1908 i Abs. 1 BGB uner-
laubte Schenkungen — noch dazu an sich selbst — titigen
konnte. Dieses Verbot kann nach dem Sinn und Zweck der
Regelung nur den Betreuer treffen, dem kraft seines Amtes
die gesetzliche Vertretung und damit die Befugnis zur Ver-
fligung tiber das Vermogen des Betroffenen obliegt (vgl. inso-
weit auch MiinchKomm/Schwab, 4. Aufl., Rdnr. 39, Soergel/
Zimmermann, BGB, 13. Aufl., Rdnr. 17, jeweils zu § 1908 i
BGB). Ist hingegen die Vermdgenssorge vom Aufgabenkreis
des Betreuers ausgenommen, weil ihm der Betroffene durch
Vollmacht oder in sonstiger Weise Verfiigungen iiber sein
Vermogen gestattet hat, geht die privatautonome Regelung
insoweit vor. Es ist dann kein Raum fiir die Erstreckung des
gesetzlichen Verbots auf diesen Sachverhalt. Denn die nach
ihrem Wortlaut den Vormund betreffende Regelung legt
ersichtlich zu Grunde, dass dieser kraft Gesetzes eine umfas-
sende Entscheidungs- und Vertretungsbefugnis gegeniiber
dem Betroffenen auch fiir die Vermogenssorge hat.

12. BGB §§ 138, 242 (Inhaltskontrolle von Ehevertrigen)

Zur Inhaltskontrolle von Ehevertrigen nach neuerer
BGH-Rechtsprechung. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.5.2004, 11-2 UF 79/03

Aus den Griinden:
(...)

1I.
(...)

2. Ebenso wenig ist der streitgegenstindliche notarielle
Vertrag vom 25.11.1986 wegen Sittenwidrigkeit gemaf § 138

Rechtsprechung
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Abs. 1 BGB nichtig. In Ansehung der Umsténde des vorlie-
genden Einzelfalls liegt auch unter Beriicksichtigung der Vor-
gaben durch das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil
vom 6.2.2001 (DNotZ 2001, 222 ff.) und der Grundsatzent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 11.2.2004 (MittBay-
Not 2004, 270 ff.) keine einseitige Belastung der Kligerin
zugunsten des Beklagten vor, die den Vorwurf der Sittenwid-
rigkeit rechtfertigen wiirde.

Zwar ist der Vertragsfreiheit der Ehegatten im Hinblick auf
den durch Art. 6 Abs. 1 GG besonders verbiirgten staatlichen
Schutz fiir Ehe und Familie dort Grenzen zu setzen, wo der
Vertrag nicht Ausdruck und Ergebnis einer gleichberechtigten
Lebenspartnerschaft ist, sondern eine auf ungleichen Ver-
handlungspositionen basierende einseitige Dominanz eines
Ehepartners widerspiegelt. Dies ist jedoch nur bei solchen
Ehevertrigen der Fall, die erkennbar nicht Ausdruck und
Ergebnis einer gleichberechtigten Lebenspartnerschaft sind,
und in denen einseitig zugunsten eines Vertragsteils gesetz-
liche Rechte abbedungen und/oder zusitzliche Pflichten iiber-
nommen wurden und hierdurch eine einseitige Benachtei-
ligung eines Vertragspartners eingetreten ist (BVerfG, DNotZ
2001, 222 ff.). Hierbei wiegen die Belastungen des einen Ehe-
gatten umso schwerer und die Belange des anderen Ehegatten
bediirfen einer umso genaueren Priifung, je unmittelbarer
die vertragliche Abbedingung gesetzlicher Regelungen in
den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts eingreift (BGH,
MittBayNot 2004, 270 ff.).

a) Im Rahmen der danach erforderlichen Wirksamkeitskon-
trolle wire eine Sittenwidrigkeit nur dann anzunehmen, wenn
die Vereinbarung schon im Zeitpunkt ihres Zustandekom-
mens offenkundig zu einer derartig einseitigen Lastenvertei-
lung fiir den Scheidungsfall fiihrt, dass ihr — und zwar los-
gelost von der kiinftigen Entwicklung der Ehegatten und ihrer
Lebensverhiltnisse — wegen Verstofles 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). Erforderlich ist hier-
bei eine Gesamtwiirdigung, die auf die individuellen Verhélt-
nisse bei Vertragsschluss abstellt, insbesondere also auf die
Einkommens- und Vermogensverhiltnisse, den geplanten
oder bereits verwirklichten Zuschnitt der Ehe sowie auf die
Auswirkungen auf die Ehegatten und die Kinder. Subjektiv
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 ehever-
traglichen Gestaltung veranlasst und den benachteiligten Ehe-
gatten bewogen haben, diesem Verlangen zu entsprechen. Das
Verdikt der Sittenwidrigkeit wird dabei regelmiflig nur dann
in Betracht kommen, wenn durch den Vertrag Regelungen aus
dem Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts
ganz oder jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen wer-
den, ohne dass dieser Nachteil fiir den anderen Ehegatten
durch anderweitige Vorteile gemildert oder durch die beson-
deren Verhiltnisse der Ehegatten, den von ihnen angestrebten
oder gelebten Ehetyp oder durch sonstige gewichtige Belange
des begiinstigten Ehegatten gerechtfertigt wird (BGH, a.a. O.).

Nach diesen Vorgaben vermag der Senat (...) eine einseitige
Benachteiligung der Klédgerin durch den streitgegenstind-
lichen Vertrag vom 25.11.1986, die zu einer Sittenwidrigkeit
fiihren wiirde, auch unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass
der Beklagte ,,Multimillionér ist, nicht zu erkennen.

So haben die Parteien fiir die Kldgerin einen Unterhaltsan-
spruch in nicht unerheblicher Hohe von zunichst 5.000 DM
netto vereinbart, der sich zudem entsprechend der Veridnde-
rung des Lebenshaltungsindexes erhthen sollte und auch

erhoht hat. Dem als weiteres monatliches Einkommen hinzu-
gerechnet werden sollte nach den iibereinstimmenden Aussa-
gen der als Zeugen vernommenen beiden damaligen Verfah-
rensbevollméchtigten der Parteien (...) die Zinsertrdge aus
der Abfindungssumme von 1 Mio. DM, welcher der Beklagte
der Kligerin zusitzlich zur Verfiigung stellte, wobei die Par-
teien insoweit ilibereinstimmend von einer monatlichen Ren-
dite zwischen 4.000 und 5.000 DM ausgingen und auf dieser
Basis einen der Kldgerin monatlich zustehenden Betrag von
10.000 DM kalkulierten.

Ein solcher Betrag kann — auch unter Beriicksichtigung der
Tatsache, dass der Beklagte sehr vermdgend war — nicht als
»~Almosen‘ bezeichnet werden, wie dies die Kldgerin tut. Ins-
besondere erfolgt bei derartigen Vermogensverhiltnissen die
Unterhaltsberechnung ohnehin nicht auf Quotenbasis, son-
dern anhand der Ermittlung des Bedarfs. Dass aber ein Betrag
von 10.000 DM monatlich allein an Ehegattenunterhalt im
Jahre 1986 ein weit {iberdurchschnittliches Einkommen dar-
stellte, von dem auch hohe Anspriiche befriedigt werden kon-
nen, steht aufler Zweifel.

Dies gilt umso mehr, als sich der Beklagte gemidfl Ab-
schnitt IV des notariellen Vertrages vom 25.6.1980, welcher
nach der ausdriicklichen Vereinbarung der Parteien im Vertrag
vom 25.11.1986 weiter gelten sollte, zusitzlich zur Zahlung
von Betrigen zur Altersversorgung verpflichtet und diese
Betrige tatsdchlich auch gezahlt hat.

Hinzu kommt, dass der Beklagte auch den Kindesunterhalt in
vollem Umfang zahlen sollte, so dass auch insoweit ein ein-
seitiger, zu Lasten der Kldgerin von gesetzlichen Regeln
abweichender Vertragsinhalt nicht vorliegt, zumal die Kldge-
rin bis zum 18. Lebensjahr des jiingsten Kindes keinerlei
Erwerbsverpflichtung treffen sollte; auch dies ist eine Rege-
lung, die zu ihren Gunsten von dem gesetzlichen Vorgaben
des Unterhaltsrechtes erheblich abweicht.

Nicht auBler Betracht bleiben kann schlieBlich, dass ihr als
Ausgleich fiir die Aufgabe der Facharztausbildung zusétzlich
ein Betrag von 1 Mio. DM steuerfrei zugewandt werden
sollte. Gerade diese Bestimmung zeigt, dass eine Regelung
getroffen werden sollte, die die Belange der Kligerin, die sich
durch die Betreuung der gemeinsamen fiinf Kinder an der
Fortsetzung ihrer Ausbildung gehindert sah, erfolgen sollte.

Dass dieser Betrag nunmehr nach der Behauptung der Klige-
rin nicht mehr vorhanden sein soll, ist im Rahmen der Wirk-
samkeitskontrolle, in der es allein auf die Umstidnde zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses ankommt, ohne Bedeutung.
Unabhingig davon kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
gemill den Bekundungen der an der damaligen Vertrags-
gestaltung beteiligten Rechtsanwiilte im Rahmen ihrer Zeu-
genvernehmung (...) dieser Betrag nach dem Wunsch des
Beklagten zunichst festgelegt werden sollte, um auf diese
Weise auch tatsdchlich fiir die Altersversorgung zur Verfii-
gung zu stehen, da der Beklagte befiirchtete, die Kldgerin
werde das Geld ohne eine entsprechende Absicherung aus-
geben; allein deshalb, weil die Klédgerin hierauf bestand,
erfolgte dann letztlich eine Barauszahlung auch dieses Betra-
ges.

Soweit die Kldgerin in dem streitgegenstiandlichen Vertrag auf
Unterhalt wegen Krankheit und Alter verzichtet hat, ist auch
insoweit keine Sittenwidrigkeit anzunehmen, obwohl diese
beiden Tatbestinde grundsitzlich zum Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechtes gehoren (BGH, a. a. O.). Vielmehr wire
der Vorwurf der Sittenwidrigkeit nur dann berechtigt, wenn
die Parteien bei ihrer Lebensplanung im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses einvernehmlich davon ausgegangen wiren,
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dass die Kldgerin sich dauerhaft oder doch langfristig vollig
aus dem Erwerbsleben zuriickziehen und der Familienarbeit
widmen sollte; denn nur in diesem Fall wire der Kldgerin der
Aufbau einer eigenen Sicherung gegen die Risiken von Alter
oder Krankheit auf Dauer verwehrt und wiirde eine stete
Abhingigkeit von dem Beklagten begriindet. Eine solche ein-
vernehmliche Lebensplanung ldsst sich dem Vertrag vom
25.11.1986 jedoch gerade nicht entnehmen. Vielmehr war
nicht nur von Anfang an eine spitere Berufstitigkeit der Kla-
gerin ins Auge gefasst, wie dies die Begrenzung des Betreu-
ungsunterhaltes zeigt, sondern dariiber hinaus wurde auch
durch die Zahlung von 400 DM monatlich in die Arzteversor-
gung ein ausreichender Schutz der Kldgerin vor Invaliditit
und eine angemessene Altersvorsorge begriindet.

Auch der Verzicht der Klédgerin auf Unterhalt fiir den Fall der
Arbeitslosigkeit sowie auf Aufstockungs- und Billigkeits-
unterhalt begriindet eine Sittenwidrigkeit nicht, gehoren doch
diese Unterhaltstatbestiinde nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes im Urteil vom 11.2.2004 (a. a. O.) nicht
zum Kernbereich des Scheidungsfolgenrechtes.

Soweit die Kldgerin sich darauf beruft, sie werde durch den
Wegfall der Unterhaltszahlung nach einer 23-jahrigen Kin-
dererziehungszeit zur Sozialhilfeempfingerin degradiert, ist
dem entgegenzuhalten, dass ihr nicht nur durch diesen Vertrag
eine erhebliche und weit iiber das iibliche Mal} hinausgehende
Sicherheit eingerdumt wurde, sondern auch die Moglichkeit,
sich bereits geraume Zeit vor Ablauf der Unterhaltsverpflich-
tung des Beklagten wieder auf ihr zukiinftiges Berufsleben
einzurichten. Dies gilt umso mehr, als Kinder — wie dem Se-
nat aus eigener Lebenserfahrung bekannt — spitestens ab dem
14. Lebensjahr durch Schule und Hobby so beschiftigt sind,
dass es auch einer Mutter von fiinf Kindern, die zudem iiber
ausreichende Barmittel zum Zwecke der Finanzierung von
Personal verfiigt, moglich ist, sich im Hinblick auf die abseh-
bare Berufstitigkeit fortzubilden und gegebenenfalls ent-
sprechende Kontakte — etwa durch Praxisvertretungen im
Urlaub — zu kniipfen. Hinzu kommt, dass die Kldgerin nach
ihrer Ausbildung und ihrem Abschluss eine gut ausgebil-
dete und intelligente Frau ist, der es keine Schwierigkeiten
gemacht hitte, sich einen dieser Ausbildung angemessenen
Platz im Berufsleben zu suchen, sofern sie sich darum bemiiht
hitte.

Eine unangemessene Benachteiligung der Klidgerin liegt
schlieBlich auch nicht in dem Ausschluss des Versorgungsaus-
gleiches, da der Beklagte aufgrund seiner beruflichen Titig-
keit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, die er auf abseh-
bare Zeit auch fortfithren wollte, als Selbstindiger ohnehin
keine Versorgungsanspriiche erworben hitte. Etwaige, liber
die bereits bei der Arzteversorgung erworbenen Anspriiche
hinausgehende Rechte hitte allenfalls die Kldgerin im Falle
einer Wiederaufnahme ihrer Berufstétigkeit erworben, so dass
auch dieses Regelung nicht als einseitige, zu ihren Ungunsten
erfolgte Lastenverteilung angesehen werden kann, sondern
diese sich im Gegenteil im Falle ihrer Erwerbstitigkeit nach
Vertragsabschluss allein zu ihren Gunsten ausgewirkt hitte.

Soweit die Parteien schlieBlich den Ausschluss des Zuge-
winnausgleiches vereinbart haben (eine Regelung im Vertrag
vom 25.6.1980, die nach dem ausdriicklichen Willen auch
weiterhin gelten sollte), gehort dies bereits nicht zum Kernbe-
reich des Scheidungsfolgenrechts (BGH, a. a. O.). Denn die
eheliche Lebensgemeinschaft war und ist — auch als gleich-
berechtigte Partnerschaft von Mann und Frau — nicht notwen-
dig auch eine Vermdgensgemeinschaft. Dem gesetzlichen
Giiterstand liegt zwar die typisierende Vorstellung zugrunde,
dass die Ehegatten in 6konomisch gleichwertiger Weise zur

Vermogensbildung beitragen. Dies hindert die Ehegatten
jedoch nicht, durch Modifizierung oder Abwahl des Regel-
giiterstandes ihre interne Vermogensordnung einvernehmlich
an die individuellen Verhiltnisse ihrer konkret beabsichtigten
oder gelebten Eheform anzupassen und dabei auch eigene
okonomische Bewertungen an die Stelle gesetzlicher Typisie-
rungen zu setzen (BGH, a. a. O.). Dies gilt insbesondere im
vorliegenden Fall unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass
der Beklagte bereits geschieden war, sich schon zum Zeit-
punkt der EheschlieBung mit der Kldgerin in auerordentlich
guten finanziellen Verhiltnissen befand und sehr viele Gelder
auch in seine Firmen investiert hatte.

Nicht aufler Betracht gelassen werden kann ferner, dass es
nicht der Beklagte war, der der Kldgerin einseitig aufgrund
seiner iiberlegenen Stellung und Dominanz die Vertragsbedin-
gungen diktiert hat. Vielmehr war es nach der iibereinstim-
menden Erkldrung der damaligen Bevollmichtigten der Par-
teien (...) so, dass die Kligerin eine erhebliche Anderung des
Vertrages aus dem Jahre 1980 wiinschte, weil sie diesen fiir
sittenwidrig hielt, und der Beklagte auf diese Wiinsche einging
in der Hoffnung, die Ehe mit der Klédgerin retten zu konnen.

Soweit die Kldgerin sich darauf beruft, tatsidchlich sei sie es
gewesen, die sich in einer Zwangslage befunden habe, weil
auch der Vertrag vom 25.6.1980 sittenwidrig gewesen sei und
sie befiirchten musste, an den dortigen Regelungen festgehal-
ten zu werden, ist dies im Hinblick darauf, dass der Beklagte
auf ihre Anderungswiinsche einging und seine Verpflichtun-
gen malgeblich erhohte, nicht relevant. Selbst wenn man
davon ausgeht, dass die Klédgerin sich tatséchlich zum dama-
ligen Zeitpunkt in einer schlechten psychischen und emotio-
nal labilen Verfassung befand, so ist jedenfalls nicht erkenn-
bar, dass der Beklagte diesen Umstand ausgenutzt hitte. Viel-
mehr macht der streitgegenstiandliche Vertrag ebenso wie die
Vertragsgenese deutlich, dass er den Interessen seiner Vertrags-
partnerin, der Kldgerin, ausreichend Rechnung getragen hat.

Unter Beriicksichtigung sdmtlicher vorstehender Umstidnde
kann demgemif von einer Sittenwidrigkeit zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Vertrages nicht ausgegangen werden.

b) Dem Beklagten ist die Berufung auf die Fortgeltung
des in dem notariellen Vertrag vom 25.11.1986 vereinbarten
Wegfalls der Unterhaltsverpflichtung ab dem Zeitpunkt der
Volljahrigkeit des jlingsten gemeinsamen Kindes auch nicht
aufgrund der im Rahmen des § 242 BGB vorzunehmenden
Ausiibungskontrolle (vgl. hierzu BGH, a. a. O.) verwehrt. Die
Berufung auf die vertraglichen Vereinbarungen wire nur dann
nicht hinzunehmen, wenn im Zeitpunkt des Scheiterns der
Lebensgemeinschaft die tatsdchliche einvernehmliche Gestal-
tung der ehelichen Lebensverhiltnisse von der urspriing-
lichen, dem Vertrag zugrunde liegenden Lebensplanung so
weit abgewichen wire, dass die Berufung auf den Ehevertrag
sich als unzulédssige Rechtsausiibung darstellte.

Von einer Anderung der maBgeblichen Umstiinde kann indes-
sen nicht ausgegangenen werden. Zwischen den Parteien ist
unstreitig, dass die notarielle Vereinbarung vom 25.11.1986
u. a. deshalb getroffen wurde, weil die Ehe der Parteien bereits
kriselte, sie nach den iibereinstimmenden Angaben der Par-
teien (...) schon seit Anfang 1986 getrennt lebten und sich die
Parteien, insbesondere der Beklagte, von dem Abschluss des
Vertrages ein friedlicheres Zusammenleben erhofften. Das
Scheidungsverfahren wurde dann gleichwohl seitens der Kla-
gerin am 11.8.1989 eingeleitet. Dass zu diesem Zeitpunkt
maBgebliche Anderungen gegeniiber den Umstinden bei Ver-
tragsschluss im Jahre 1986 eingetreten wiren, hat die Kldge-
rin weder vorgetragen, noch ist dies aus den Akten ersichtlich.

Rechtsprechung
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Selbst dann aber, wenn man auf den Zeitraum der vertrag-
lichen Unterhaltsverpflichtung abstellen und auch die Lebens-
umstinde der Parteien bis Dezember 2003 in die Gesamt-
abwigung einbeziehen wollte, stellt sich die nunmehrige
Berufung des Beklagten auf den vertraglich vereinbarten
Wegfall der Unterhaltsverpflichtung nicht als unzulissige
Rechtsausiibung dar. So hat der Beklagte sich nicht nur
genauestens an seine dort {ibernommenen Verpflichtungen
gehalten, sondern der Klédgerin dariiber hinaus und ohne, dass
er hierzu verpflichtet gewesen wire, auch noch bis zum Zeit-
punkt der Volljdhrigkeit des jlingsten Kindes ein unentgelt-
liches Wohnrecht in seinem Haus zugebilligt und auch die
Nebenkosten getragen. Zudem hat er fiir die Kinder — eben-
falls iiberobligatorisch — Unterhalt in Hoéhe von 175 % iiber
dem hochsten Tabellensatz der Diisseldorfer Tabelle gezahlt.

Im Gegenteil ist es die Kldgerin, die durch ihr Verhalten bei
dem Beklagten ein schiitzenswertes Vertrauen auf den
Bestand der vertraglichen Regelungen geschaffen hat, indem
sie sich in der Zeit nach dem Vertragsschluss iiber Jahre hin-
weg stets auf die vertraglichen Bestimmungen berufen und
auf deren Grundlage mit Erfolg hohere Unterhaltszahlungen
durchgesetzt hat. Noch in dem Verfahren (...) [vor dem Amts-
gericht] hat sie als damalige Beklagte (...) vorgetragen, es sei
tiberhaupt keine Frage, dass sie ab Ende des Jahres 2003 aus
dem notariellen Vertrag keine Unterhaltsanspriiche mehr her-
leiten konne und ihr dann lediglich noch die sich aus dem
Gesetz ergebenden Anspriiche auf Unterhalt zustiinden, der
Beklagte sich jedoch bis zu diesem Zeitpunkt an die vertrag-
lichen Regelungen zu halten habe.

13. BGB §§ 138, 242, 1408, 1585 ¢ (Inhaltskontrolle von
Ehevertrigen)

Zur Wirksamkeitskontrolle eines Ehevertrags mit Total-
verzichtsvereinbarung. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 26.5.2004, 9 WF 35/04

Die am 10.10.1991 geschlossene Ehe der Antragstellerin zu 2) und
des Antragsgegners ist nach vorausgegangener Trennung Ende 1993/
Anfang 1994 seit 18.9.1996 rechtskriftig geschieden. Bei der An-
tragstellerin zu 2) handelte es sich um die zweite, beim Antrags-
gegner um die dritte Ehe. Aus der Ehe ist die im Mérz 1992 geborene
Antragstellerin zu 1) hervorgegangen, die im Haushalt der Antrag-
stellerin zu 2) lebt. Mit notarieller Urkunde vom 11.9.1991 haben die
Antragstellerin zu 2) und der Antragsgegner fiir ihre Ehe den Versor-
gungsausgleich ausgeschlossen und auch fiir den Fall der Unwirk-
samkeit des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs Giitertrennung
vereinbart. Weiterhin haben sie fiir den Fall der Scheidung wechsel-
seitig und vollstindig auf nachehelichen Unterhalt verzichtet.

Die im Mirz 1965 geborene Antragstellerin zu 2) ist — wie bereits bei
Abschluss des notariellen Vertrages — vollschichtig erwerbstitig. Seit
1.1.1995 ist sie als Gebdudereinigerin beschiftigt mit einem Durch-
schnittsnettoeinkommen von monatlich rund 1.400 € im Jahr 2002.
Das Durchschnittsnettoeinkommen des im April 1955 geborenen
Antragsgegners, der zwischenzeitlich erneut geheiratet hat, hat sich
im Jahr 2002 auf rund 2.035 € monatlich belaufen. Fiir die Antrag-
stellerin zu 1) hat der Antragsgegner im hier streitgegenstindlichen
Zeitraum von Juli bis Oktober 2003 monatlichen Unterhalt von
197,80 € gezahlt.

Die Antragstellerinnen haben mit einem am 8.10.2003 beim Fami-
liengericht eingereichten Antrag um Prozesskostenhilfe fiir eine
beabsichtigte Klage nachgesucht, mit der sie vom Antragsgegner
weiteren Unterhalt beanspruchen.

Das Familiengericht hat der Antragstellerin zu 1) Prozesskostenhilfe
bewilligt und der Antragstellerin zu 2) die nachgesuchte Prozess-

kostenhilfe mangels Erfolgsaussicht ihres Klagebegehrens verwei-
gert. Gegen die Prozesskostenhilfeverweigerung richtet sich die
sofortige Beschwerde der Antragstellerin zu 2).

Aus den Griinden:

(...)
1L

Die gemif § 127 Abs. 2 ZPO zulidssige sofortige Beschwerde
der Antragstellerin zu 2) fiihrt zur Authebung des angefoch-
tenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Familiengericht, soweit das Familiengericht der Antrag-
stellerin zu 2) im angefochtenen Beschluss die nachgesuchte
Prozesskostenhilfe fiir ihre auf nachehelichen Unterhalt
gerichtete, beabsichtigte Klage verweigert hat.

Der von der Antragstellerin zu 2) in der notariellen Urkunde
vom 11.9.1991 erklirte Unterhaltsverzicht steht der Inan-
spruchnahme des Antragsgegners auf nachehelichen Unter-
halt vorliegend nicht entgegen.

Der Beurteilung des Familiengerichts, die beziiglich des vor-
genannten notariellen Vertrages vorzunehmende Inhaltskon-
trolle fiihre nicht zur Annahme einer unangemessenen Benach-
teiligung der Antragstellerin zu 2), vermag der Senat nicht
beizutreten.

Vielmehr ist bei der gegebenen Sachlage und unter Beriick-
sichtigung der gednderten hochstrichterlichen Rechtsprechung
(BGH, MittBayNot 2004, 270; vgl. hierzu auch Dauner-Lieb,
FF 2004, 65 ff.) davon auszugehen, dass der in der notariellen
Urkunde vom 11.9.1991 erkléarte Unterhaltsverzicht gemif
§ 138 BGB nichtig ist.

Danach unterliegen die gesetzlichen Regelungen iiber nach-
ehelichen Unterhalt, Zugewinn und Versorgungsausgleich
zwar grundsitzlich der vertraglichen Disposition der Ehegat-
ten; einen unverzichtbaren Mindestgehalt an Scheidungsfol-
gen zu Gunsten des berechtigten Ehegatten kennt das geltende
Recht nicht. Entsprechend enthilt auch § 1585 ¢ BGB keine
Einschrinkung in Richtung eines unverzichtbaren Mindest-
gehalts an Rechten.

Die Ehegatten konnen ihre eheliche Lebensgemeinschaft viel-
mehr eigenverantwortlich und frei von gesetzlichen Vorgaben
entsprechend ihren individuellen Vorstellungen und Bediirf-
nissen gestalten.

Diese grundsitzliche Disponibilitit der Scheidungsfolgen
darf indes nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der
gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen
beliebig unterlaufen werden kann. Das wire aber der Fall,
wenn dadurch eine evident einseitige Lastenverteilung zu
Ungunsten eines Ehegatten entstiinde.

Die Belastungen des einen Ehegatten werden dabei umso
schwerer wiegen und die Belange des anderen Ehegatten
umso genauerer Priifung bediirfen, je unmittelbarer die ver-
tragliche Abbedingung gesetzlicher Regelungen in den Kern-
bereich des Scheidungsfolgenrechts eingreift (vgl. BGH,
a. a. O.; BVerfG, DNotZ 2001, 708 ff. und 222 ff.).

Bei der Ausrichtung am Kernbereich der Scheidungsfolgen
wird man fiir deren Disponibilitit eine Rangabstufung vor-
nehmen konnen, die sich in erster Linie danach bemisst, wel-
che Bedeutung die einzelnen Scheidungsfolgenregelungen
fiir den Berechtigten in seiner jeweiligen Lage haben.

So ist die Absicherung des laufenden Unterhaltsbedarfs fiir
den Berechtigten in der Regel wichtiger als etwa der Zuge-
winn — oder spiterer Versorgungsausgleich —, wobei letzterer
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als vorweggenommener Altersunterhalt der vertraglichen Dis-
position nur begrenzt offen steht, wihrend der Zugewinnaus-
gleich der vertraglichen Disposition am weitesten zugénglich
sein diirfte (vgl. BGH, a. a. O.).

Innerhalb der Unterhaltstatbestinde gehort in erster Linie
zum Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts der Betreu-
ungsunterhalt (§ 1570), der schon im Hinblick auf seine Aus-
richtung am Kindesinteresse nicht der freien Disposition der
Ehegatten unterliegt, weiterhin auch der Krankheits- (§ 1572
BGB) und Altersunterhalt (§ 1571 BGB).

Allerdings ist auch der Betreuungsunterhalt nicht jeglicher
Modifikation entzogen. Vielmehr lassen sich Fille denken, in
denen die Art des Berufs es der Mutter erlaubt, Kinderbetreu-
ung und Erwerbstitigkeit miteinander zu vereinbaren, ohne
dass das Kind Erziehungseinbuf3en erleidet.

Auch erscheint eine ganztigige Betreuung durch die Mutter
nicht als unabdingbare Voraussetzung fiir einen guten Erzie-
hungserfolg, so dass sich die Ehegatten auch dariiber verstén-
digen konnten, ab einem bestimmten Kindesalter Dritte zur
Betreuung heranzuziehen, um der Mutter einen moglichst
frithen Wiedereinstieg in das Berufsleben zu ermdglichen
(BGH, a. a. O.).

Ob aufgrund einer — wie hier — vom gesetzlichen Scheidungs-
folgenrecht abweichenden Vereinbarung eine evident einseitige
Lastenverteilung entsteht, die hinzunehmen fiir den belasteten
Ehegatten unzumutbar erscheint, unterliegt der tatrichter-
lichen Priifung.

Insoweit hat der Tatrichter zunédchst im Rahmen einer Wirk-
samkeitskontrolle zu priifen, ob die Vereinbarung schon im
Zeitpunkt ihres Zustandekommens offenkundig zu einer der-
art einseitigen Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt,
dass ihr, und zwar losgelost von der kiinftigen Entwicklung
der Ehegatten und ihrer Lebensverhéltnisse, wegen Verstofles
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).

Erforderlich ist dabei eine Gesamtwiirdigung, die auf die
individuellen Verhiltnisse beim Vertragsabschluss abstellt.

Ist die Berechtigte — wie vorliegend — bei Abschluss des Ehe-
vertrages schwanger, stellt dies ein Indiz fiir eine mogliche
vertragliche Disparitit dar und gibt grundsétzlich Anlass, der
Frage nachzugehen, ob der Ehevertrag die Berechtigte in
unangemessener Weise belastet.

Weitere maligebliche Faktoren sind jedoch die Vermogens-
lage, die berufliche Qualifikation und Perspektive sowie die
von den Ehevertragsparteien ins Auge gefasste Aufteilung
von Erwerbs- und Familienarbeit in der Ehe, die im Einzelfall
dazu fiihren konnen, die Unterlegenheit der Schwangeren
auszugleichen, auch wenn im Ehevertrag gesetzliche Rechts-
positionen abbedungen sind (B VerfG, DNotZ 2001, 708 ff.).

Subjektiv sind die Griinde zu beriicksichtigen, die die Par-
teien zum Abschluss der notariellen Vereinbarung veranlasst
haben, insbesondere auch die Motive der Schwangeren — hier
der Antragstellerin zu 2) — fiir ihren Unterhaltsverzicht (vgl.
BGH, a. a. O.).

Sittenwidrigkeit wird regelméfig nur dann in Betracht kom-
men, wenn durch den Vertrag Regelungen aus dem Kern-
bereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts ganz oder
jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen sind, ohne dass
dieser Nachteil fiir den anderen Ehegatten durch anderweitige
Vorteile gemildert oder durch die besonderen Verhiltnisse der

Ehegatten, den von ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp
oder sonstige gewichtige Belange des begiinstigten Ehegatten
gerechtfertigt sind (BGH, a. a. O.).

Unter Beachtung vorstehender Ausfiithrungen halt der im no-
tariellen Vertrag enthaltene Unterhaltsverzicht der Antragstel-
lerin zu 2) aber einer Wirksamkeitskontrolle am Mafistab des
§ 138 Abs. 1 BGB nicht stand. Vielmehr stellt er sich unter
den gegebenen Umstinden als eine evident einseitige und
durch die individuelle Gestaltung der ehelichen Lebensver-
hiltnisse der Antragstellerin zu 2) und des Antragsgegners
nicht gerechtfertigte Lastenverteilung dar, die hinzunehmen
fiir die Antragstellerin zu 2) auch bei angemessener Beriick-
sichtigung der Belange des Antragsgegners und seines Ver-
trauens in die Geltung der getroffenen Abrede bei verstin-
diger Wiirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar erscheint.

Unstreitig war die Antragstellerin zu 2) zum Zeitpunkt des
Abschlusses des notariellen Vertrages schwanger.

Der in der notariellen Urkunde erkldrte Verzicht auf jeglichen
nachehelichen Unterhalt, demnach auch auf Betreuungsunter-
halt, betrifft zudem den unmittelbaren Kernbereich der
gesetzlichen Scheidungsfolgen, der auch schon nach der
fritheren hochstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. BGH,
FamRZ 1997, 873 f., u. FamRZ 1995, 291 f.) im Hinblick auf
seine Ausrichtung am Kindesinteresse nicht der freien Dispo-
sition der Ehegatten unterlag.

Der vollstindige Unterhaltsverzicht der Antragstellerin zu 2)
wird auch nicht durch irgendwelche Vorteile gemildert oder
gar kompensiert. Insbesondere kann der gleichzeitige Unter-
haltsverzicht des Antragsgegners unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen und personlichen Verhiltnisse der Parteien
zum insoweit maB3geblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses
nicht als derartiger Vorteil gewertet werden.

SchlieBlich sind auch keine anderweitigen Umstinde erkennbar,
die der Annahme einer evident einseitigen Benachteiligung
der Antragstellerin zu 2) durch die notarielle Vereinbarung
entgegenstehen konnten.

Uber nennenswertes Vermogen, das ihr im Scheidungsfall
eine Betreuung und Erziehung des gemeinsamen Kindes ohne
wirtschaftliche Unterstiitzung des Antragsgegners hitte
ermoglichen konnen, verfiigte die Antragstellerin zu 2)
unstreitig bei Vertragsabschluss nicht. Auch fehlen Anhalts-
punkte, die den Schluss zulassen, dass eine vollschichtige
Titigkeit der Antragstellerin zu 2) in ihrem Beruf als Gebéu-
dereinigerin mit der Betreuung des gemeinsamen Kindes
unter Wahrung der Kindesbelange vereinbar sein konnte.

Selbst wenn — wie der Antragsgegner behauptet, die Antrag-
stellerin zu 2) bestreitet — nach der gemeinsamen Planung der
Parteien bei Abschluss des notariellen Vertrages vereinbart
gewesen sein sollte, dass die Antragstellerin zu 2) weiterhin
einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit nachgeht, steht dies
der Annahme einer evident einseitigen Belastung der Antrag-
stellerin zu 2) durch die notarielle Vereinbarung nicht ent-
gegen. Denn dass die Parteien beabsichtigten, sich nach der
Geburt des gemeinsamen Kindes Haus- und Familienarbeit zu
teilen, hat selbst der Antragsgegner nicht vorgetragen. Hierge-
gen spricht auch bereits die tatsdchliche Gestaltung des ehe-
lichen Zusammenlebens der Parteien nach der Geburt des
Kindes. Unstreitig hat die Antragstellerin zu 2) nidmlich
wihrend des Zusammenlebens mit dem Antragsgegner auch
nach Ablauf des Mutterschutzes ihre Erwerbstitigkeit nicht
aufgenommen, sondern Erziehungsurlaub in Anspruch genom-
men und sich der Erziehung und Betreuung des Kindes
gewidmet.

Rechtsprechung
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Entgegen der Auffassung des Familiengerichts rechtfertigt
auch der Umstand, dass die Antragstellerin zu 2) bereits vor
mehr als acht Jahren eine Vollzeittitigkeit aufgenommen hat
und diese seither ausiibt, keine andere Sicht. Nachdem der
Antragsgegner jegliche Unterhaltszahlungen verweigerte,
war die Antragstellerin zu 2) ndmlich — wie sie nachvollzieh-
bar vortrégt — zur Sicherstellung ihres Lebensunterhalts neben
der Betreuung des gemeinsamen Kindes zur Aufnahme einer
Erwerbstitigkeit gezwungen. Soweit der Antragsgegner
behauptet hat, die Betreuung des gemeinsamen Kindes sei
durch die GroBeltern bzw. dritte Personen gesichert gewesen,
hat die Antragstellerin zu 2) unwidersprochen vorgetragen,
dass weder die GrofBeltern als Betreuungspersonen zur Verfii-
gung standen noch andere Betreuungspersonen. Vielmehr
habe sie, nachdem sie gezwungen gewesen sei, zur Sicherung
ihres Lebensunterhaltes, eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen,
das Kind im Hort unterbringen miissen. Im Ubrigen kommt es
fiir die Beurteilung der Unwirksamkeit allein auf den Zeit-
punkt des Abschlusses des notariellen Vertrages an (vgl.
BGH, a. a. O.).

Letztlich ergeben sich auch aus den Motiven der Parteien bei
Vertragsabschluss keine Anhaltspunkte, insbesondere keine
fiir besonders schutzwiirdige Belange des Antragsgegners, die
trotz der Benachteiligung der Antragstellerin zu 2) ausnahms-
weise zur Bejahung der Wirksamkeit der Vereinbarung fithren
konnten.

Insoweit kann fiir das Ergebnis dahinstehen, ob die Antrag-
stellerin zu 2), wie sie behauptet, im notariellen Vertrag nur
deshalb auf alle ihr im Scheidungsfall an sich zustehenden
gesetzlichen Rechte verzichtet hat, weil der Antragsgegner sie
vor die Alternative gestellt habe, entweder mit entsprechen-
dem Ehevertrag zu heiraten oder das Kind nicht ehelich zu
bekommen. Denn auch wenn — entsprechend dem Sachvor-
trag des Antragsgegners — unterstellt wird, dass Motivation
fiir den Abschluss des notariellen Vertrages war, dass beide
Parteien bereits gescheiterte Ehen hinter sich hatten, demnach
das Bestreben dahin ging, sich von sdmtlichen nachteiligen
Folgen einer Scheidung freizuzeichnen, stellt dies keinen
besonders schutzwiirdigen Belang des Antragsgegners dar,
der zur Bejahung der Wirksamkeit des Unterhaltsverzichts der
Antragstellerin zu 2) fithren konnte.

Bei dieser Sachlage kommt es nicht mehr darauf an, ob der
Antragsgegner — wie dies bei Wirksamkeit des Unterhaltsver-
zichts zu priifen wire — seine ihm durch den Vertrag ein-
gerdumte Rechtsmacht missbrauchen wiirde, wenn er sich
gegeniiber der Antragstellerin zu 2) darauf beruft, dass ihre
nachehelichen Unterhaltsanspriiche durch den notariellen
Vertrag wirksam abbedungen seien (sogenannte Ausiibungs-
kontrolle; vgl. hierzu BGH, a. a. O.).

Ohne Erfolg macht der Antragsgegner Verwirkung des streit-
gegenstdndlichen Unterhaltsanspruchs der Antragstellerin
zu 2) gemidl § 242 BGB geltend. Eine Verwirkung gemif
§ 242 BGB kann nidmlich — worauf die Antragstellerin zu 2)
zutreffend hinweist — nur riickstdndigen, nicht hingegen — den
vorliegend allein beanspruchten — laufenden Unterhalt er-
fassen, da ein Unterhaltsanspruch nicht verwirkt sein kann,
bevor er iiberhaupt fillig geworden ist (vgl. BGH, FamRZ
2002, 1698, 1699).

14. BGB §§ 2065 Abs. 2, 2075, 2113 Abs. 1, 2136 (Unwirk-
samkeit einer Nacherben-Bestimmungsklausel)

1. Zur Wirksamkeit einer fiir den Fall des Streites der
Erben oder Nacherben testamentarisch angeord-
neten Verwirkungsklausel.

2. Zu den Voraussetzungen einer nicht ausdriicklich
angeordneten Befreiung der Vorerben.

3. Unwirksamkeit einer testamentarischen Klausel, dass
,»der Vorerbe berechtigt sein sollte, aus den Abkémm-
lingen den fiir die Erhaltung und Bewirtschaftung des
Grundbesitzes geeignetsten Nacherben auszuwéihlen‘.

BayObLG, Beschluss vom 18.3.2004, 1Z BR 044/03; mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Der verwitwete Erblasser ist im Jahr 1994 im Alter von 87 Jahren ver-
storben. Die Beteiligten zu 3 und 4 sind die zwei jiingeren aus der
Ehe des Erblassers mit seiner 1984 vorverstorbenen Ehefrau hervor-
gegangenen drei Sohne; der dlteste Sohn aus dieser Ehe ist von einem
Bruder der Ehefrau des Erblassers am 20.1.1969 adoptiert worden.

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die beiden Kinder des Beteiligten
zu 4, die Beteiligten zu 5, 6 und 7 sind die drei Kinder des Beteilig-
ten zu 3.

In gemeinschaftlichen Testamenten vom 10.6.1955 und 4.3.1960
setzten sich der Erblasser und seine Ehefrau gegenseitig zu Alleiner-
ben ein und trafen fiir den Fall des Ablebens des Uberlebenden letzt-
willige Verfiigungen. Die fiir den letztgenannten Fall getroffenen Ver-
fiigungen dnderten der Erblasser und seine Ehefrau mit gemein-
schaftlichem Testament vom 3.3.1969 ab und bestimmten, dass die
Beteiligten zu 3 und 4 zu gleichen Teilen Erben des Letztversterben-
den werden sollten und der vom Bruder der Ehefrau des Erblassers
adoptierte Sohn auf den Pflichtteil gesetzt werde. AuBerdem wurde
Testamentsvollstreckung angeordnet.

Mit gemeinschaftlichem Testament des Erblassers und seiner Ehefrau
vom 18.12.1973 wurde die Schlusserbeneinsetzung der Beteiligten
zu 3 und 4 aus dem Testament vom 3.3.1969 dahingehend abgeén-
dert, dass die Beteiligten zu 3 und 4 jeweils nur Vorerben sein sollten.
Als Nacherben wurden bestimmt die Abkommlinge der Vorerben zu
gleichen Stammesanteilen. Zur Nacherbfolge enthilt das Testament
vom 18.12.1973 u. a. folgende Bestimmung:

,.Beziiglich des vorhandenen Grundbesitzes werden die Nacher-
ben von den gesetzlichen Beschriankungen nicht befreit. Beziig-
lich des gesamten iibrigen Nachlasses werden dieselben jedoch
von allen gesetzlichen Beschridnkungen ausdriicklich befreit.*

Keiner der Beteiligten hat in Zweifel gezogen, dass es in der oben
zitierten Testamentsbestimmung statt ,,Nacherben® richtig ,,Vorer-
ben* heiflen muss. Auch der beurkundende Notar hat auf gerichtliche
Anfrage am 26.4.2002 erklirt, bei dem Wort , Nacherben® liege ein
offensichtliches Schreibversehen vor.

In einem weiteren gemeinschaftlichen Testament vom 7.2.1975
bestitigten der Erblasser und seine Ehefrau ihre gemeinschaftlichen
Testamente vom 3.3.1969 und 18.12.1973 und trafen ergénzende
Verfiigungen zum Pflichtteilsrecht. Hierzu verfiigten der Erblasser
und seine Ehefrau mit weiterem gemeinschaftlichem Testament vom
24.11.1975 Folgendes:

,Unser friiheres Gemeinschaftliches Testament ergénzen wir
dahingehend, dass der Vorerbe zu keiner Verfiigung iiber den
Nachlass und zu keiner Verwaltungsbestimmung iiber den
Nachlass der Zustimmung des Vormundschaftsgerichts bedarf.
Soweit eine solche notwendig wire, tritt an die Stelle des Vor-
mundschaftsgerichts jeweils die Zustimmung des Testaments-
vollstreckers.

Unser Wunsch ist, dass der Testamentsvollstrecker einer Verfii-
gung oder Verwaltungsbestimmung des Vorerben nachkommt,
wenn der Vorerbe fiir seinen Lebensunterhalt anderweitig auf-
kommen kann.

Der Vorerbe ist berechtigt, aus unseren Abkommlingen denje-
nigen auszuwihlen als Nacherben, der am geeignetsten fiir die
Erhaltung und Bewirtschaftung des Grundbesitzes ist.*

Ein weiteres gemeinschaftliches Testament des Erblassers und seiner
Ehefrau ist datiert auf den ,,7.6.1978 und den 13.12.1981%. Darin
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werden die friiheren gemeinschaftlichen Testamente aufrechterhalten
und neben Teilungsanordnungen, Vermichtnissen, Auflagen sowie
Bestimmungen zum Pflichtteilsrecht und zur Testamentsvollstre-
ckung u. a. folgende weitere Verfiigungen getroffen.

Ziffer 11 4.

,.Die Erben haben sich jeweils gegenseitig das Vorkaufsrecht auf
den gesamten Grundbesitz, der an sie fillt, einzurdumen. Dieses
Vorkaufsrecht ist in den jeweiligen Grundbiichern einzutragen.

Ziffer 11 10:

»Wenn einer unserer Erben anders als durch Kauf zum ange-
naherten Verkehrswert oder durch Tausch gegen gleichwertigen
Grundbesitz Grund und Boden erwirbt oder als Erbe oder Ver-
méchtnisnehmer erhilt, der am 1.1.1945 Eigentum von M. war,
ist der Wert eines so erworbenen Grundbesitzes voll auf seinen
Erbteil, den er auf Grund unserer letztwilligen Verfiigungen er-
halten soll, anzurechnen. Dies soll nur in dem Fall nicht gelten,
in dem einer unserer Erben oder beide zu gleichen Teilen ehe-
maliges oder derzeitiges M.-Eigentum in unbefreiter Vorerb-
schaft erhilt bzw. als solches erhalten und zudem sichergestellt
ist, dass dieses Eigentum spitestens bei Eintritt des Nacherbfalls
ohne eine den Vorerben dafiir zukommende Gegenleistung an
ein Mitglied der Familien des M. zuriickfallen soll.*

Ziffer IIT 1:

,.Sollte unserem dltesten Sohn nach dem Tod des Letztverstor-
benen von uns noch ein Pflichtteilsanspruch zustehen, auf den er
nicht verzichtet, so sollen zur Befriedung dieses Anspruchs
weder ein Teil des Immobiliarbesitzes noch ein Teil des Kapital-
vermodgens noch auch alte Familienstiicke in Silber, Porzellan
usw. an Nichtmitglieder unserer Familie (...) verduBert werden
diirfen.”

In Ziffer IV des Testaments ist bei Streitigkeiten wegen Bewertung
des Nachlasses die Erholung des Schiedsgutachtens einer Schit-
zungskommission vorgesehen. Danach ist in Ziffer V u. a. Folgendes
bestimmt:

,.Sollte einer der von uns als Erben eingesetzten Sohne auch
nach einer Entscheidung der Schitzungskommission sich mit
der Bewertung irgendeines Teils unseres Nachlasses nicht
zufrieden geben, sollte einer von ihnen wegen unseres Testa-
ments oder wegen der Testamentsvollstreckung mit einem
anderen Erben bzw. Ersatz- oder Nacherben oder mit einem der
Testamentsvollstrecker bzw. mit beiden Testamentsvollstreckern
auflergerichtlich oder gerichtlich streiten oder sollte einer unse-
rer Erben sich bei der Abwicklung unseres Nachlasses nach An-
sicht des bzw. der Testamentsvollstrecker in einer dem Ansehen
und der Tradition unserer Familie nicht entsprechenden Weise
benehmen, so ist er auf den Pflichtteil gesetzt; unter der gleichen
Voraussetzung sollen nicht pflichtteilsberechtigte Ersatz- oder
Nacherben von der Erbschaft ausgeschlossen sein.*

Am 30.11.1994 erteilte das Nachlassgericht auf Antrag der Beteilig-
ten zu 3 und 4 einen Erbschein, demzufolge der Erblasser von den
Beteiligten zu 3 und 4 je zur Hilfte beerbt worden ist. Der Erbschein
enthélt u. a. Angaben zur Anordnung der Vor- und Nacherbschaft und
in diesem Zusammenhang die Bestimmung ,.der Vorerbe ist zur
freien Verfiigung iiber die Erbschaft berechtigt.

Die Beteiligten zu 1 und 2 beantragten die Einziehung des am
30.11.1994 erteilten Erbscheins, weil dieser zu Unrecht eine Befrei-
ung des Vorerben ausweise. Das Nachlassgericht wies den Einzie-
hungsantrag zuriick. Auch die hiergegen gerichtete Beschwerde der
Beteiligten zu 1 und 2 wurde vom Landgericht zuriickgewiesen.
Gegen diese Entscheidung wenden sich die Beteiligten zu 1 und 2 mit
ihrer weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

(...)
1L

1. Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 27 Abs. 1, § 29
Abs. 1 und 4, § 20 FGG). Die Beschwerdeberechtigung der
Beteiligten zu 1 und 2 ergibt sich schon daraus, dass ihre Erst-
beschwerde zuriickgewiesen worden ist (vgl. BayObLGZ 2000,
48/51; Keidel/Meyer-Holz, FGG, 15. Aufl., § 27 Rdnr. 10).

2. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt, als
Nacherben seien die Beteiligten zu 1 und 2 beschwerde-
berechtigt, da ihre Rechtsstellung beeintriachtigt wire, wenn
gemil ihrem Vorbringen keine befreite Vorerbschaft vorldge
und der Erbschein im Gegensatz hierzu eine Befreiung der
Vorerben ausweise. Auch die Bestimmung in Ziffer V des
Testaments vom 13.12.1981, dass Nacherben von der Erb-
schaft ausgeschlossen sein sollten, die sich wegen des Testa-
ments gerichtlich streiten, fiihre nicht zur Unldssigkeit der
Beschwerde, da den Nacherben die Moglichkeit verbleiben
miisse, ihre Rechte zu wahren.

Zutreffend sei im Erbschein angegeben, dass die Vorerben zur
freien Verfiigung iiber den Nachlass berechtigt seien. Der
Umstand, dass in dem Testament vom 18.12.1973 die Vor-
erben beziiglich des vorhandenen Grundbesitzes von den
gesetzlichen Beschrinkungen zunéchst nicht befreit worden
seien, stehe der Annahme einer befreiten Vorerbschaft nicht
entgegen. Gemdll § 2258 Abs. 1 BGB werde durch die
Errichtung eines Testaments ein fritheres Testament nédmlich
insoweit aufgehoben, als das spitere Testament mit dem
frilheren in Widerspruch stehe. Das Testament vom
18.12.1973 sei hinsichtlich der Frage, ob befreite Vorerb-
schaft vorliege, nicht mehr maflgeblich, weil die folgenden
Testamente in ihrer Gesamtschau eindeutig ergidben, dass
Wille der Testierenden eine befreite Vorerbschaft gewesen sei.
Im Testament vom 24.11.1975 sei bestimmt, dass der Vorerbe
zu keiner Verfiigung iiber den Nachlass und zu keiner Verwal-
tungsbestimmung iiber den Nachlass der Zustimmung des
Vormundschaftsgerichts bediirfe und dass, falls eine solche
notwendig wire, an die Stelle einer Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts jeweils die Zustimmung des Testaments-
vollstreckers treten sollte. Im Testament vom 13.12.1981 sei
bestimmt, dass die Vorerben sich jeweils gegenseitig ein Vor-
kaufsrecht in Bezug auf den gesamten ererbten Grundbesitz
einzurdumen hitten. Auflerdem enthalte das Testament vom
13.12.1981 die Bestimmung, dass eine Anrechnungsver-
pflichtung fiir solchen Grundbesitz bestehe, der nicht durch
Kauf zum angendherten Verkaufswert oder durch Tausch
gegen gleichwertigen Grundbesitz erworben wiirde. Weiter
sei im Testament vom 13.12.1981 bestimmt, dass ein etwaiger
Pflichtteilsanspruch des iltesten Sohnes des Erblasses nicht
durch die VerduBerung von Immobilienbesitz erfiillt werden
diirfe. Aus diesen Bestimmungen ergebe sich ein Wille der
Testierenden dahingehend, dass die zu Vorerben eingesetzten
Séhne zur VerduBerung von Grundstiicken befugt sein sollten.

3. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) stand.

a) Das Landgericht hat die Erstbeschwerde zutreffend als
zuldssig angesehen. Insbesondere begegnet die Annahme, die
Verwirkungsklausel in Ziffer V des Testaments vom
13.12.1981 fiihre nicht zum Ausschluss der Beteiligten zu 1
und 2 von der Nacherbfolge und somit auch nicht zum Aus-
schluss von deren Beschwerdebefugnis, im Ergebnis keinen
rechtlichen Bedenken.

Der Erblasser kann testamentarische Zuwendungen grund-
sitzlich unter die Bedingung stellen, dass der Bedachte nichts
erhilt, wenn er gegen den letzten Willen des Erblassers vor-
geht. Sind die Formulierungen einer solchen Verwirkungs-
klausel wie hier unbestimmt, ist im Einzelfall durch Ausle-
gung zu bestimmen, welches Verhalten des Bedachten die
Verwirkungsfolge auslosen soll (vgl. BayObLGZ 1962,
47/56; Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Aufl., § 2075 Rdnr. 7;
Staudinger/Otte, BGB [2003], § 2074 Rdnr. 57; Soergel/
Loritz, BGB, 13. Aufl., § 2075 Rdnr. 6; Erman/Schmidt, BGB,
10. Aufl., § 2074 Rdnr. 7; Bamberger/Roth/Litzenburger,
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BGB, § 2074 Rdnr. 5; AnwK-BGB/Beck, § 2074 Rdnr. 16).
Einen Ausschluss des Bedachten von der testamentarischen
Begiinstigung haben Angriffe des Bedachten gegen die letzt-
willige Verfiigung in der Regel nur dann zur Folge, wenn
diese eine Auflehnung gegen den wahren Willen des Erblas-
sers darstellen und aus einem bewussten Ungehorsam gegen
den Willen des Erblassers entspringen (BGH, FamRZ 1985,
278/280; BayObLGZ 1962, 47/57; 1990, 58/62). Ausgenom-
men werden miissen Verhaltensweisen, die nicht darauf
gerichtet sind, gegen den Willen des Erblassers zu versto3en,
sondern nach hinreichend sorgfiltiger Priifung dem wahren
Willen des Erblassers gerade zur Geltung verhelfen sollen
(vgl. Palandt/Edenhofer, § 2075 Rdnr. 9; MiinchKommBGB/
Leipold, 3. Aufl., § 2074 Rdnr. 25; Erman/Schmidt, § 2074
Rdnr. 7; AnwK-BGB/Beck, § 2074 Rdnr. 18).

Das nach diesen Grundsitzen fiir die Auslosung der Verwir-
kungsklausel erforderliche ,,subjektive Element” (vgl. Bay-
ObLG, NJW-RR 1996, 266/263) liegt nicht vor. Die Beteilig-
ten zu 1 und 2 haben sich mit ihren Antrégen im Erbscheins-
einziehungsverfahren nicht gegen den Erblasserwillen auf-
gelehnt, sondern im Gegenteil geltend gemacht, die im Erb-
schein vom 30.11.1994 dokumentierte Erbrechtslage ent-
spriche in Bezug auf die Befreiung der Vorerben nicht dem
Erblasserwillen. Da sich die Beteiligten zu 1 und 2 fiir ihren
Rechtsstandpunkt beziiglich des zum Nachlass gehorenden
Grundbesitzes immerhin auf den Wortlaut des Testaments
vom 18.12.1973 stiitzen konnen, besteht aus der Sicht der
Beteiligten zu 1 und 2 fiir diese Auffassung wenigstens ein
Anhaltspunkt von solchem Gewicht, dass ein bewusster
Ungehorsam gegen den Willen des Erblassers nicht festge-
stellt werden kann.

b) Inder Sache ist das Landgericht ohne Rechtsfehler davon
ausgegangen, dass die im Testament vom 18.12.1973 getrof-
fene Bestimmung, die Vorerben seien beziiglich des vorhan-
denen Grundbesitzes von den gesetzlichen Bestimmungen
nicht befreit, geméB § 2258 Abs. 1 BGB durch die spiteren
Testamente insoweit aufgehoben werden konnte, als Bestim-
mungen in dem spiteren Testament mit der einschldgigen
Bestimmung in dem fritheren Testament in Widerspruch ste-
hen. Einen solchen Widerspruch hinsichtlich der Frage, ob
eine Befreiung der Vorerben auch beziiglich des vorhandenen
Grundbesitzes erfolgen sollte, hat das Landgericht im Wege
der Auslegung der spiteren Testamente festgestellt.

aa) Zutreffend hat das Landgericht die spéteren Testamente
als auslegungsbediirftig angesehen; denn sie enthalten keine
eindeutige Aussage, ob die mit dem friiheren Testament als
Vorerben teilweise befreit eingesetzten Beteiligten zu 3 und 4
nunmehr als vollstidndig befreite Vorerben eingesetzt werden
sollten. Gemif3 § 133 BGB ist bei der Auslegung eines Testa-
ments der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen und
nicht an dem buchstiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften.
Die Testamentsauslegung selbst ist Sache des Tatsachenge-
richts. Die Uberpriifung im Wege der weiteren Beschwerde ist
auf Rechtsfehler beschrinkt. Dabei kommt es insbesondere
darauf an, ob die Auslegung der Tatsacheninstanz gegen
gesetzliche Auslegungsregeln, allgemeine Denk- und Erfah-
rungsgrundsitze oder Verfahrensvorschriften verstot, ob in
Betracht kommende andere Auslegungsmoglichkeiten nicht
in Erwigung gezogen wurden, ob ein wesentlicher Umstand
ibersehen wurde oder ob dem Testament ein Inhalt gegeben
wurde, der dem Wortlaut nicht zu entnehmen ist und auch
nicht auf verfahrensfehlerfrei getroffene Feststellungen ande-
rer Anhaltspunkte fiir den im Testament zum Ausdruck
gekommenen Erblasserwillen gestiitzt werden kann (BGHZ
121, 357/363; BayObLG, FamRZ 2002, 269/270; Miinch-
KommBGB/Leipold, § 2084 Rdnr. 84).

bb) Die Auslegung des Landgerichts wird diesen Kriterien
gerecht. Es konnte auf der Grundlage der vorhandenen letzt-
willigen Verfiigungen zu dem Ergebnis kommen, die dem
Testament vom 18.12.1973 nachfolgenden Testamente ergi-
ben in ihrer Gesamtschau, dass die vollstindige Befreiung der
Vorerben von den gesetzlichen Beschrinkungen den Willen
der Testierenden entspreche. Die Rechte und Pflichten, die
den Vorerben in den Testamenten vom 24.11.1975 und
13.12.1981 eingerdumt wurden, lassen nimlich die Annahme
zu, dass die Vorerben anders als in dem Testament vom
18.12.1973 zunéchst vorgesehen nunmehr auch hinsichtlich
des Grundbesitzes von den insoweit ihnen vom Gesetz auf-
erlegten Beschrinkungen befreit sein sollten (§ 2136 BGB).

Eine Befreiung des Vorerben muss nicht ausdriicklich ange-
ordnet werden. Es geniigt vielmehr, wenn der Befreiungswille
im Testament selbst irgendwie zum Ausdruck kommt, wenn
auch nur andeutungsweise oder versteckt (BGH, FamRZ
1970, 192/193; BayObLGZ 1974, 312/314). In der Gesamt-
schau der vom Landgericht fiir einen solchen Befreiungswil-
len angefiihrten Gesichtspunkte findet das vom Landgericht
gefundene Ergebnis eine hinreichende Stiitze.

(1) Das Landgericht konnte aus der den Vorerben auferlegten
Verpflichtung, ,,sich jeweils gegenseitig das Vorkaufsrecht auf
den gesamten Grundbesitz, der an sie fillt, einzurdumen®, den
Schluss ziehen, diese Verpflichtung setze grundsitzlich vor-
aus, dass die Vorerben von den Beschrinkungen des § 2113
Abs. 1 BGB befreit sind. Eine Verpflichtung zur Einrdumung
eines Vorkaufsrechts ergibt ndmlich nur dann einen Sinn,
wenn der Verpflichtete zur Verfiigung tiber das Grundstiick
befugt ist. Hauptanwendungsfall einer solchen Verfiigungsbe-
fugnis ist die Befreiung des Vorerben nach § 2136 BGB. Auch
wenn daneben noch andere Fille einer den Vorerben einge-
raumten Verfiigungsbefugnis, etwa die Verfligung mit Zustim-
mung des Nacherben (vgl. Palandt/Edenhofer, § 2113 Rdnr. 6
m. w. N.), in Betracht kommen, gibt die vom Landgericht
erkannte indizielle Bedeutung der Verpflichtung zur Einrdu-
mung eines Vorkaufsrechts fiir eine Befreiung der Vorerben zu
Beanstandungen keinen Anlass.

(2) Die testamentarische Bestimmung, mit der den Erben fiir
den Fall, dass sie ,,durch Tausch gegen gleichwertigen Grund-
besitz Grund und Boden erwerben®, eine Anrechnungsver-
pflichtung auferlegt wurde, setzt voraus, dass den Vorerben
die Befugnis eingerdumt wurde, ererbtes Grundvermogen
gegen anderes Grundvermogen zu tauschen und somit im
Sinne des § 2113 Abs. 1 BGB iiber ein zur Erbschaft gehoren-
des Grundstiick zu verfiigen. Hiervon ist das Landgericht
rechtsfehlerfrei ausgegangen.

(3) Ebenfalls ohne Rechtsfehler konnte das Landgericht die
testamentarische Bestimmung, dass zur Befriedigung eines
Pflichtteilsanspruchs des éltesten Sohnes des Erblassers
Immobiliarbesitz nicht einmal teilweise verduflert werden
diirfe, als Beleg dafiir heranziehen, dass die mit dem Pflicht-
teilsanspruch belasteten Vorerben (vgl. § 2301 Abs. 1 Satz 1,
§ 2100 BGB) grundsitzlich von den Beschrinkungen des
§ 2113 Abs. 1 BGB befreit sind, da es fiir den insoweit nicht
befreiten Vorerben eines gesonderten VerduBerungsverbots
fiir den Fall der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs
nicht bedurft hitte. Der Umstand, dass fiir die Nacherben bei
nicht befreiter Vorerbschaft gegebenenfalls gemdf § 2120
BGB eine Verpflichtung bestehen kann, zur ordnungs-
gemiflen Verwaltung des Nachlasses, insbesondere zur
Berichtigung von Nachlassverbindlichkeiten, zu einer Grund-
stlicksverduBerung durch den Vorerben einzuwilligen und das
testamentarische VerduBerungsverbot fiir den Fall der Gel-
tendmachung eines Pflichtteilsanspruchs sich auch auf nach



MittBayNot 6/2004

Birgerliches Recht 453

§ 2120 Satz 1 BGB einwilligungspflichtige Verfiigungen
beziehen konnte, ist zwar geeignet, der das VerduB3erungsver-
bot enthaltenden Testamentsklausel eine weitere Bedeutung
zu geben, steht aber nicht in einem zwingenden Gegensatz zu
der vom Landgericht angenommenen Indizwirkung der Testa-
mentsklausel fiir befreite Vorerbschaft.

(4) Die Bestimmung im Testament vom 24.11.1975, dass der
Vorerbe zu keiner Verfiigung iiber den Nachlass und zu keiner
Verwaltungsbestimmung iiber den Nachlass der Zustimmung
des Vormundschaftsgerichts bediirfe und dass, falls eine sol-
che notwendig wire, an die Stelle einer Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts jeweils die Zustimmung des Testaments-
vollstreckers treten sollte, wurde vom Landgericht zusammen
mit dem im unmittelbaren Anschluss daran geduferten
Wunsch der Testierenden, dass der Testamentsvollstrecker
einer Verfiigung oder Verwaltungsbestimmung des Vorerben
nachkommen moge, wenn der Vorerbe fiir seinen Lebensun-
terhalt anderweitig aufkommen kann, als Abbedingung des
fiir die minderjéhrigen Nacherben geltenden § 1821 BGB ver-
standen; diese Abbedingung sei jedoch im Hinblick auf den
zwingenden Charakter des § 1821 BGB (vgl. Palandt/Diede-
richsen, § 1821 Rdnr. 8) unzuldssig. Das Landgericht hat den
Bestimmungen aber eine gleichwohl wirksame Willensduf3e-
rung der Testierenden dahingehend entnommen, dass den
Vorerben grundsitzlich Verfiigungen iiber den Nachlass mog-
lich sein sollten. Ob diese Annahmen des Landgerichts
zutreffen, kann letztlich ebenso wie die im Verlauf des Ver-
fahrens von den Beteiligten erorterte Frage, ob in das Testa-
ment bei richtigem Verstindnis nach dem Wort ,,.Lebensunter-
halt* das Wort ,,nicht* einzufiigen sei mit der Folge, dass der
Testamentsvollstrecker nach dem Willen der Testierenden
entgegen dem Wortlaut des Testaments einer Verfiigung des
Vorerben dann nachzukommen hitte, wenn der Vorerbe fiir
seinen Lebensunterhalt nicht anderweitig autkommen kann,
dahinstehen. Den hier einschldgigen testamentarischen Verfii-
gungen sind ndmlich jedenfalls keine Gesichtspunkte zu ent-
nehmen, die im Gegensatz zur Annahme des Landgerichts als
Begriindung fiir einen Fortbestand der sich aus § 2113 Abs. 1
BGB ergebenden Beschrinkungen der Vorerben herange-
zogen werden konnten.

In ihrer Gesamtheit ist die Auslegung des Landgerichts, die
dem Testament vom 18.12.1973 nachfolgenden gemein-
schaftlichen Testamente des Erblassers und seiner Ehefrau
boten hinreichende Anhaltspunkte fiir den Willen der Testie-
renden, die Vorerben von den ihnen vom Gesetz auferlegten
Beschrinkungen zu befreien, moglich, wenn nicht nahe lie-
gend, und somit aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

4. Die im Rahmen der Uberpriifung der Richtigkeit des
Erbscheins geduBerte Auffassung des Landgerichts, die
Ergidnzungen im Testament vom 24.11.1975 des Inhalts, dass
der Vorerbe berechtigt sein sollte, aus den Abkommlingen den
fiir die Erhaltung und Bewirtschaftung des Grundbesitzes
geeignetsten Nacherben auszuwihlen, sei wegen Verstofles
gegen § 2065 Abs. 2 BGB unwirksam und fiihre daher unter
dem Gesichtspunkt, dass in dem Erbschein vom 30.11.1974
die Beteiligten zu 1 und 2 sowie 5, 6 und 7 als Nacherben be-
zeichnet seien, nicht zur Unrichtigkeit des Erbscheins, gibt zu
Beanstandungen keinen Anlass. Der Erblasser darf die
Bestimmung der Person des Nacherben nicht den Vorerben
tiberlassen (§ 2065 Abs. 2 BGB). Nur die Bezeichnung, nicht
die Bestimmung der Person darf einem Dritten iibertragen
werden. Dann miissen aber die Hinweise im Testament so
genau sein, dass den Bedachten eine jede mit geniigender
Sachkunde ausgestattete Person bezeichnen kann, ohne dass
deren Ermessen auch nur mitbestimmend ist (BGHZ 15,

199/202; BayObLG, FamRZ 1991, 610/611). Von diesen
Grundsitzen ist das Landgericht zutreffend ausgegangen. Es
hat darauf abgestellt, dass der Vorerbe als bestimmender Drit-
ter angesichts der Unschirfe des Auswahlkriteriums ,,Geeig-
netheit fiir die Erhaltung und Bewirtschaftung des Grund-
besitzes® den Nacherben nicht nur bezeichnen, sondern ihn
vielmehr tatsédchlich wihlen konne. Das hierdurch erdffnete
Auswahlermessen fiihrt wegen Verstofes gegen § 2065 Abs. 2
BGB zur Unwirksamkeit der Bestimmungsklausel mit der
Folge, dass es bei der im Erbschein zutreffend angegebenen
Nacherbenstellung der Beteiligten verbleibt.

15. BGB §§ 119 Abs. 2, 1944 Abs. 2, 1954 Abs. 2 (Beginn
der Anfechtungsfrist fiir Erbausschlagung)

1. Ein Irrtum iiber die Zugehorigkeit von Rechten oder
Verbindlichkeiten zum Nachlass kann gem. §§ 119
Abs. 2, 1954 Abs. 1 BGB zur Anfechtung einer
Erbausschlagung wegen Irrtums iiber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft des Nachlasses berechtigen,
wenn er zur Vorstellung einer tatsiichlich nicht beste-
henden Uberschuldung fiihrt.

2. Fiir den Beginn der Anfechtungsfrist gem. § 1954
Abs. 2 Satz 1 BGB ist der Zeitpunkt mafgebend, in
dem der Anfechtende zuverlissige Kenntnis von den
seinen Eigenschaftsirrtum begriindenden Tatsachen
erlangt.

3. Haben mehrere Erben nacheinander die Erbschaft
ausgeschlagen, beginnt die Anfechtungsfrist fiir den
nachrangigen Erben nicht erst mit der Kenntnis
davon, dass vorrangige Erben von ihrem Anfech-
tungsrecht keinen (wirksamen) Gebrauch gemacht
haben.

KG, Beschluss vom 16.3.2004, 1 W 120/01

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat angenommen, der Beteiligte sei nicht
gesetzlicher Erbe der Erblasserin geworden, weil seine mit
notarieller Urkunde vom 13.3.2000 erfolgte Erklidrung der
Anfechtung seiner am 13.1.1997 gegeniiber dem Nachlass-
gericht wirksam erkldrten Ausschlagung der Erbschaft dem
Nachlassgericht nicht innerhalb der sechswochigen Anfech-
tungsfrist gemdl § 1954 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB zugegangen
sei. Der Lauf dieser Frist habe in der Woche vor dem 13.3.2000
begonnen, als ihn seine Mutter iiber die Ende Februar 2000
erhaltene Mitteilung des Erbenermittlers aus der Schweiz
informiert habe, dieser habe Bankkonten des 1972 vorver-
storbenen Bruders der Erblasserin in der Schweiz ermittelt,
an denen der Erbanteil der Erblasserin ca. 100.000 DM aus-
machen werde. Die hinreichende Zuverlissigkeit der dadurch
erlangten Kenntnis des Beteiligten von seinem Irrtum {iiber
die Zugehorigkeit dieses Vermogenswerts zum Nachlass
folge bereits aus der Tatsache der Abgabe der Anfechtungser-
kldarung und Stellung des Erbscheinsantrags in der notariellen
Verhandlung vom 13.3.2000. Nach § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB
sei Voraussetzung fiir den Fristbeginn allein die Kenntnis der
fiir den Anfechtungsgrund maflgeblichen Tatsachen, nicht
aber auch die Kenntnis des Anfechtungsrechts. Daher habe
die fiir ihn geltende Anfechtungsfrist nicht erst mit dem
Ablauf der fiir seine Mutter als vorrangiger Erbin gegebenen
Anfechtungsfrist begonnen. Die sechswochige Frist habe spi-
testens am 25.4.2000 geendet, so dass die am 26.4.2000 bei
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dem Nachlassgericht eingegangene Anfechtungserkldrung
verspitet sei. Diese Ausfilhrungen halten der rechtlichen
Nachpriifung stand.

Das Landgericht ist ohne Rechtsfehler von der Wirksamkeit
der am 13.1.1997 zur Niederschrift des Nachlassgerichts
erklirten Ausschlagung der Erbschaft wegen Uberschuldung
des Nachlasses ausgegangen. Nach §§ 1944 Abs. 1, Abs. 2
Satz 1, 1945 BGB musste die Ausschlagung binnen sechs
Wochen ab dem Zeitpunkt, in welchem der Beteiligte von
dem Erbfall und dem Grunde der Berufung Kenntnis erhielt,
durch Erkldrung gegeniiber dem Nachlassgericht erfolgen. Da
zur Kenntnis der den Anfall begriindenden Tatsachen auch die
der Ausschlagung der Erbschaft durch seine — zunéchst beru-
fene — Mutter gehorte, ist die Frist jedenfalls gewahrt. Denn
seine Mutter hatte die Ausschlagung am 10.1.1997, also bin-
nen sechs Wochen seit dem Tode der Erblasserin, zur Nieder-
schrift des Nachlassgerichts erklért.

Auch die weitere Annahme des Landgerichts, die Anfechtung
der Ausschlagungserklidrung sei nicht wirksam, weil sie dem
Nachlassgericht nicht innerhalb der sechswochigen Anfech-
tungsfrist gemd § 1954 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB zugegangen
sei, und habe deshalb nicht zur Nichtigkeit der Ausschlagung
und gemdB § 1957 Abs. 1 BGB zur Annahme der Erbschaft
gefiihrt, erweist sich als rechtsfehlerfrei.

1. Der Beteiligte hat die Anfechtungserkldrung auf einen
Irrtum  hinsichtlich der Uberschuldung des Nachlasses
gestiitzt, von der er bei der Ausschlagung ausgegangen sei. Er
macht geltend, seine Mutter habe ihn in der Woche vor dem
13.3.2000 dariiber informiert, dass sich bei ihr Ende Februar
2000 ein — mit Namen und Anschrift benannter — Erben-
ermittler aus der Schweiz gemeldet und ihr mitgeteilt habe, er
habe Bankkonten des im Jahre 1972 vorverstorbenen Bruders
der Erblasserin in der Schweiz ermittelt, an denen der Erban-
teil der Erblasserin ca. 100.000 DM ausmachen werde.

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die
Zugehorigkeit von Rechten und Verbindlichkeiten zum Nach-
lass eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Nachlasses im
Sinne von § 119 Abs. 2 BGB darstellen und ein Irrtum {iber
die Zusammensetzung des Nachlasses insbesondere dann
gemil § 1954 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB zur Anfechtung einer
Annahme- oder Ausschlagungserkldrung berechtigen kann,
wenn er zur Annahme einer tatsidchlich nicht bestehenden
Uberschuldung des Nachlasses fiihrt (vgl. BGHZ 106,
359/363; Senat OLGZ 1993, 1/4; BayObLGZ 1983, 9/11;
NJW-RR 1999, 590/591 und 904/905; FamRZ 1994, 848/849;
1998, 924/925; 2003, 121/126 f.; OLG Zweibriicken, FGPrax
1996, 113/114). Es konnte jedoch von niheren Feststellungen
zum tatséchlichen Vorliegen des geltend gemachten Anfech-
tungsgrundes absehen, weil es rechtsfehlerfrei annehmen durfte,
dass die Anfechtung jedenfalls nicht rechtzeitig erfolgt sei.

2. GemidB § 1954 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB kann die
Anfechtung der Annahme oder der Ausschlagung der Erb-
schaft nur binnen sechs Wochen von dem Zeitpunkt an er-
folgen, in welchem der Anfechtungsberechtigte Kenntnis von
dem Anfechtungsgrund erlangt hat. Da das Gesetz in den
§§ 1954-1957 BGB zwar von der Moglichkeit einer Anfech-
tung ausgeht, jedoch keine besonderen Bestimmungen zu den
Griinden enthilt, die eine Anfechtung rechtfertigen konnen,
sind insoweit die allgemeinen Vorschriften der §§ 119 ff.
BGB maligebend (vgl. BayObLG, NJW-RR 1999, 590/591;
MiinchKommBGB/Leipold, 3. Aufl., § 1954 Rdnr. 3; Stau-
dinger/Otte, BGB, Neubarb. 2000, § 1954 Rdnr. 2).

Der hier geltend gemachte Anfechtungsgrund eines Irrtums
iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Nachlasses

gemil § 119 Abs. 2 BGB umfasste die mangelnde Kenntnis
von der Zugehorigkeit von Bankguthaben im Werte von ca.
100.000 DM zum Nachlass und die sich daraus ergebende
Werthaltigkeit und fehlende Uberschuldung des Nachlasses.
Die gemif § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB erforderliche Kenntnis
vom Anfechtungsgrund erlangt der Anfechtende in solchem
Fall, wenn ihm die diesen begriindenden Tatsachen zuverlis-
sig bekannt werden und er erkennt, dass seine Erkldrung eine
andere Bedeutung oder Tragweite hatte, als er ihr beimaB.
Dabei geniigen bloes Kennenmiissen oder bloBes Vorliegen
von Verdachtsgriinden nicht. Eine volle Uberzeugung vom
Bestehen des Anfechtungsgrundes ist aber nicht erforderlich.
Dagegen setzt die Kenntnis vom Anfechtungsgrund nicht vor-
aus, dass der Anfechtende auch iiber sein Anfechtungsrecht
als solches unterrichtet ist und dass die Anfechtung auch durch-
greift (allg. M., vgl. zu Vorstehendem BayObLG, FamRZ
1998, 924/925; zu § 1956 BGB OLG Hamm, OLGZ 1985,
286/289; Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl., § 1954 Rdnr. 10; Stau-
dinger/Otte, Rdnr. 14; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl.,
§ 121 Rdnr. 2; Palandt/Edenhofer, § 1954 Rdnr. 5 m. w. N.).
Hieraus folgt, dass die fiir den Fristbeginn erforderliche
Kenntnis des Anfechtungsgrunds nicht die Kenntnis davon
umfasst, dass vorrangige Erben von ihrem Recht, die erklirte
Ausschlagung ihrerseits anzufechten, keinen Gebrauch
gemacht haben. Denn dieser Umstand betrifft nicht die den
jeweiligen Anfechtungsgrund gemaf §§ 119 ff. BGB begriin-
denden Tatsachen, sondern allein die Auswirkung der Anfech-
tung des nachrangigen Erben auf den Anfall der Erbschaft.

3. Mit Recht ist das Landgericht weiter davon ausgegangen,
dass die Anfechtungsfrist gemal § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB
nicht erst mit dem Ablauf der Anfechtungsfristen fiir etwaige
vorrangige Erben, die ebenfalls ausgeschlagen hatten,
beginnt. Die Vorschrift enthdlt zum Beginn — wie auch zur
Dauer — der Anfechtungsfrist eine eigenstiindige gesetzliche
Regelung, nach der es insoweit nur auf die Kenntnis vom
Anfechtungsgrund ankommt. Sie unterscheidet sich damit
wesentlich von der gesetzlichen Regelung des Fristbeginns in
§ 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB, wonach die Ausschlagungsfrist
mit dem Zeitpunkt beginnt, in welchem der Erbe von dem
Anfall und dem Grunde der Berufung Kenntnis erlangt.
Danach ist bei gesetzlicher Erbfolge Kenntnis vom Anfall der
Erbschaft gegeben, wenn dem Erben die das Erbrecht begriin-
denden Familienverhiltnisse einschlieBlich des Wegfalls vor-
rangig erbberechtigter Verwandter bekannt sind und er keine
begriindete Vermutung vom Vorhandensein einer ihn aus-
schlieBenden letztwilligen Verfiigung hat (vgl. Palandt/Eden-
hofer, § 1944 Rdnr. 4-6 m. w. N.). Der nachrangige Erbe hat
diese Kenntnis, wenn er erfihrt, dass der vorrangige Erbe die
Erbschaft ausgeschlagen hat.

Die Auffassung des Beteiligten, eine entsprechende Anwen-
dung dieser Grundsitze auf den Fristbeginn nach § 1954
Abs. 2 Satz 1 BGB miisse dazu fiihren, dass zur Kenntnis vom
Anfechtungsgrund eines nachrangigen Erben auch die Kennt-
nis davon gehore, dass die Erbschaft im Falle der Anfechtung
ihm anfallen wiirde, und sich folglich die Kenntnis auch dar-
auf beziehen miisse, dass der — ebenfalls anfechtungsberech-
tigte — vorrangige Erbe die Ausschlagung nicht innerhalb der
Frist angefochten habe, ist nicht haltbar. Unrichtig ist bereits
die dem anscheinend zugrunde liegende Auffassung, es han-
dele sich dann, wenn ein gleichartiger Irrtum beider Erben zur
Ausschlagung gefiihrt habe, um ein einheitliches Anfech-
tungsrecht, das von den jeweils Anfechtungsberechtigten nur
in der Reihenfolge des Anfalls der Erbschaft ausgeiibt werden
konne. Das Gestaltungsrecht der Anfechtung ist jedoch
gesondert hinsichtlich der jeweiligen Annahme- oder Aus-
schlagungserkldrung auszuiiben, wenn dafiir die Vorausset-
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zungen vorliegen, wozu jeweils der Anfechtungsgrund und
die Fristwahrung gehoren. Fiir die Anfechtung gilt nichts
anderes als fiir Annahme und Ausschlagung (§ 1957 Abs. 1
BGB). Diese Erkldrungen kénnen abgegeben werden, sobald
der Erbfall eingetreten ist (§ 1946 BGB). Auf den Anfall der
Erbschaft gemifl § 1942 Abs. 1 BGB kommt es nicht an.
Nachberufene konnen diese Erkldrungen daher wirksam schon
vor einem Wegfall des Erstberufenen abgeben (vgl. Palandt/
Edenhofer, § 1946 Rdnr. 2).

Es ist auch nicht geboten, wie der Beteiligte meint, zum
Schutze des nachberufenen Erben die Anfechtungsfrist erst
beginnen zu lassen, wenn dieser sichere Kenntnis davon hat,
dass die Erbschaft nicht dem ebenfalls anfechtungsberechtig-
ten erstberufenen Erben anfillt. Eine analoge Anwendung des
§ 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB scheidet aus, weil § 1954 Abs. 2
Satz 1 BGB hinsichtlich der zum Fristbeginn erforderlichen
Kenntnis eine eigene, abschliefende Regelung enthilt. Im
Ubrigen wiren die Voraussetzungen des § 1944 Abs. 2 Satz 1
BGB auch bei dessen entsprechender Anwendung erfiillt;
denn der Beteiligte hatte Kenntnis davon, dass die Mutter als
zunichst berufene Erbin die Erbschaft ausgeschlagen hatte,
so dass sie ihm bei Anfechtung seiner Ausschlagungser-
kldrung angefallen wire. Dass dies unter dem Vorbehalt stand,
dass die Mutter ihre Ausschlagungserkldrung nicht ihrerseits
fristgerecht anfocht, steht der Kenntnis vom — bedingten —
Anfall nicht entgegen, solange sie ihre Erkldrung nicht
anfocht. Die Kenntnis der Anfechtbarkeit ist nur dann nach
§ 142 Abs. 2 BGB wie die Kenntnis der Nichtigkeit zu behan-
deln, wenn die Anfechtung tatsdchlich erfolgt.

Hinsichtlich der gemiB § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB erforder-
lichen Kenntnis ist maflgeblich, ob dem Erben die fiir den
Eintritt seines Erbrechts wesentlichen Umsténde in so zuver-
lassiger Weise bekannt geworden sind, dass von ihm verniinf-
tigerweise erwartet werden kann, in Uberlegungen iiber
Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft einzutreten (vgl.
BGH, MDR 1968, 477 = Rpfleger 1968, 283; FamRZ 2000,
1504; BayObLG, FamRZ 1994, 264/265). Dabei diirfen die
Anforderungen an die Sicherheit der Kenntnis nicht iiber-
spannt werden. Eine von Zweifeln génzlich freie Gewissheit
des Erben darf nicht verlangt werden. Denn sonst wiirde der
Beginn der Ausschlagungsfrist entgegen dem Sinn und
Zweck der Fristenregelung in §§ 1943 f. BGB, im Interesse
der Klarheit erbrechtlicher Verhiltnisse alsbald die Fiktion
der Annahme der Erbschaft eintreten zu lassen, unangemes-
sen hinausgeschoben, ohne dass das im Interesse des Erben
erforderlich wire. Von ihm kann vielmehr auch dann eine
Erkldrung iiber die Annahme oder Ausschlagung verlangt
werden, wenn die erhaltenen Informationen verbleibende
Zweifel am Anfall der Erbschaft nicht génzlich ausschlieen
konnen. Entsprechendes muss dann auch fiir die die Anfech-
tungsfrist des § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB in Lauf setzende
Kenntnis gelten.

Im Ubrigen sind auch sachliche Griinde fiir eine analoge
Anwendung der Vorschrift des § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB
nicht gegeben. Die Vorinstanzen haben mit Recht darauf hin-
gewiesen, dass ein Hinausschieben des Beginns der Anfech-
tungsfrist auf den Zeitpunkt der Kenntnis von der Nichtaus-
iibung (oder nicht wirksamen Ausiibung) des Anfechtungs-
rechts durch vorrangige Erben zu einer vom Gesetzgeber
nicht gewollten und sachlich nicht vertretbaren Rechtsun-
sicherheit hinsichtlich der erbrechtlichen Verhiltnisse fiihren
wiirde. Denn eine hinreichend sichere Kenntnis iiber Beginn
und Ende von Anfechtungsfristen vorrangiger Erben wird
regelmiBig nicht zu erlangen sein. Unter Beriicksichtigung
des vorrangigen offentlichen Interesses der Rechtssicherheit
ist es dem nachrangigen Erben zuzumuten, seine Anfech-

tungserkldrung innerhalb der ab Kenntnis vom Anfechtungs-
grund laufenden Frist gemif3 § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB selbst
dann vorsorglich abzugeben, wenn er damit rechnen muss,
dass vorrangige Erben ebenfalls ihre Ausschlagungserkldrun-
gen anfechten werden. Da die Anfechtungserkldarung gemif
§ 1955 in Verbindung mit § 1945 Abs. 1 BGB gegeniiber dem
Nachlassgericht zur Niederschrift des Nachlassgerichts oder
in offentlich beglaubigter Form (§ 129 Abs. 1 BGB) erfolgen
muss, kann zwar der Fall eintreten, dass er die fiir die Ent-
gegennahme der Erkldrung nach § 112 Abs. 1 Nr. 2 KostO er-
hobene Gebiihr von einem Viertel der vollen Gebiihr vergeb-
lich aufwendet. Im Interesse der Rechtssicherheit ist dieses
finanzielle Risiko aber hinzunehmen. Der Beteiligte war auch
nicht — wie er geltend macht — gehalten, mit der Anfechtungs-
erkldrung zugleich einen wesentlich hohere Kosten verur-
sachenden Erbscheinsantrag zu stellen, sondern konnte inso-
weit zunidchst den Ablauf der Anfechtungsfrist der Mutter
abwarten. Die gegenteilige Auffassung des Beteiligten ist
daher abzulehnen; sie wird in der veroffentlichten Rechtspre-
chung und in der Literatur — soweit ersichtlich — auch nir-
gends vertreten.

Nach allem ist das Landgericht mit Recht davon ausgegangen,
dass fiir den Beginn der Anfechtungsfrist gemidfl § 1954
Abs. 2 Satz 1 BGB allein der Zeitpunkt mafigebend ist, in
dem der Beteiligte hinreichend zuverlissige Kenntnis von den
Tatsachen erlangt hat, die den geltend gemachten Anfech-
tungsgrund eines Irrtums iiber eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft des Nachlasses gemdf3 § 119 Abs. 2 BGB begriin-
den, ndmlich der Zugehorigkeit von Bankguthaben im Werte
von ca. 100.000 DM zum Nachlass und der sich daraus er-
gebenden Werthaltigkeit und fehlenden Uberschuldung des
Nachlasses.

4. Bei der Frage, ob die vom Landgericht festgestellten Tat-
sachen die Kenntnis des Beteiligten vom Anfechtungsgrund
bis spitestens 13.3.2000 begriindet haben, handelt es sich im
Wesentlichen um eine Wiirdigung tatsdchlicher Verhéltnisse.
Sie ist im Verfahren der weiteren Beschwerde nur daraufhin
zu iiberpriifen, ob das Landgericht den mafigeblichen Sach-
verhalt gemill §§ 12 FGG, 2358 Abs. 1 BGB ausreichend
erforscht, bei der Beweiswiirdigung alle wesentlichen Um-
stinde berticksichtigt (§ 25 FGG) und dabei nicht gegen Ver-
fahrensrecht sowie gegen die Denkgesetze, feststehende
Erfahrungssitze oder den allgemeinen Sprachgebrauch ver-
stolen hat, ferner ob es vorliegend — entsprechend der Auffas-
sung des Beteiligten — die Anforderungen an die Feststellung
der Kenntnis im Sinne des § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB ver-
nachléssigt hat (vgl. Keidel/Meyer-Holz, FGG, 15. Aufl., § 27
Rdnr. 42 m. w. N.). Auf Fehlern dieser Art beruht der ange-
fochtene Beschluss nicht, so dass die Feststellung des Land-
gerichts, der Beteiligte habe am 13.3.2000 die erforderliche
Kenntnis gehabt, fiir den Senat in tatsdchlicher Hinsicht bin-
dend ist.

Das Landgericht hat zunidchst den Grad der erforderlichen
Kenntnis im Sinne des § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht ver-
kannt. Wie dargelegt, setzt die erforderliche Kenntnis vom
Anfechtungsgrund voraus, dass der Anfechtende die maf3geb-
lichen Umstinde hinreichend zuverldssig erfihrt, wobei
bloBes Kennenmiissen oder bloBe Verdachtsgriinde nicht
geniigen, andererseits aber auch keine volle Uberzeugung
erforderlich ist (s. 0. und BayObLG, FamRZ 1998, 924/925).
Die Anforderungen an die Sicherheit der Kenntnis diirfen
nicht iiberspannt werden; insoweit gelten auch hier die zu
§ 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB wiedergegebenen Grundsitze.

Das Landgericht durfte nach diesen Grundsitzen die dem
Beteiligten durch seine Mutter vermittelte Information des
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Erbenermittlers bereits aufgrund seines eigenen Vortrags und
aktenkundigen Verhaltens als hinreichend zuverldssige
Kenntnis werten. Zwar begriinden zweifelhafte und uniiber-
priifbare private Mitteilungen regelmifig noch nicht die fiir
den Fristbeginn erforderliche Kenntnis. Eine solche Einschit-
zung war jedoch hinsichtlich der Mitteilung des mit Namen
und Adresse bekannten Erbenermittlers nicht gerechtfertigt.
Denn nach den Umstédnden war davon auszugehen, dass es
sich um einen berufsmiBig titigen Erbenermittler handelte,
der aufgrund eigener Ermittlungen hinsichtlich des Nachlas-
ses des Bruders der Erblasserin, an dem diese als Miterbin
beteiligt war, an die Mutter des Beteiligten als eine gesetz-
liche Erbin der Erblasserin herantrat. Davon, dass auch der
Beteiligte selbst die Mitteilung nicht als unzuverlissig ein-
schitzte, konnte das Landgericht schon aufgrund seines eige-
nen Verhaltens ausgehen. Denn er selbst suchte daraufhin
unverziiglich, ndmlich weniger als eine Woche nach Erhalt
der Information durch seine Mutter, den Notar zum Zweck
der Erkldrung der Anfechtung der Ausschlagung und zur Stel-
lung des darauf gegriindeten Erbscheinsantrags auf. Jeden-
falls von Letzterem hitte er schon angesichts der dadurch aus-
gelosten Kosten, auf die er mit der weiteren Beschwerde
selbst hinweist, bei anderer Wertung der Mitteilung zunéchst
abgesehen.

5. Nicht gepriift hat das Landgericht, ob der Lauf der
Anfechtungsfrist geméB § 1954 Abs. 2 Satz 2 BGB in Verbin-
dung mit § 203 Abs. 2 a. F. (jetzt: § 206 n. F.) BGB mog-
licherweise deshalb gehemmt war, weil der Beteiligte durch
hohere Gewalt an der rechtzeitigen Erkldrung der Anfechtung
gehindert war (§ 25 FGG). Der Senat kann diese Priifung
indessen nachholen, weil eine weitere Sachaufkldrung in
Anbetracht des Umstands, dass sich der Beteiligte selbst auf
diesen Gesichtspunkt nicht — auch nicht hilfsweise — beruft
und die aktenkundigen Vorginge das Vorliegen hoherer
Gewalt nicht ergeben, nicht geboten erscheint.

Hohere Gewalt liegt vor, wenn die Verhinderung auf einem
Ereignis beruht, das auch durch die Beachtung der duflersten
Sorgfalt nicht zu verhindern war. Jedes Verschulden des
Betroffenen schliefit daher hohere Gewalt aus. Auch Rechts-
unkenntnis stellt grundsitzlich keine hohere Gewalt dar und
vermag den Fristablauf nicht zu hemmen. Dem Betroffenen
ist allerdings nur das Verschulden seines Verfahrensbevoll-
michtigten, nicht aber dasjenige des von ihm als Amtsperson
in Anspruch genommenen Notars zuzurechnen (vgl. zu Vor-
stehendem Senat, NJW 1959, 295/296; OLG Koln, OLGZ
1967, 496; BayObLG, NJW-RR 1997, 72; OLG Hamm,
NJW-RR 1994, 522; MiinchKommBGB/Grothe, 4. Aufl.,
§ 206 Rdnr. 4; Palandt/Heinrichs, § 206 Rdnr. 4).

Die aktenkundigen Vorginge bei und in Folge der Beurkun-
dung des Erbscheinsantrags in der notariellen Verhandlung
vom 13.3.2000, innerhalb derer auch die Erkldarung der
Anfechtung der Ausschlagung erfolgte, lassen indessen nicht
erkennen, aufgrund welcher Umstinde die Urkunde nebst
Anlagen erst am 26.4.2000 mit Schriftsatz gleichen Datums
beim Nachlassgericht eingereicht wurde. Insbesondere fehlt
ein Hinweis in der Urkunde, dass zunichst der Ablauf der
Anfechtungsfrist fiir die Mutter des Beteiligten abgewartet
werde. Auch die als Anlagen beigefiigten Urkundskopien
tragen jeweils Beglaubigungsvermerke vom 13.3.2000. Die
ersichtlich vom Notar vertretene Auffassung des Beteiligten,
dass der fiir ihn ma3gebende Fristlauf erst nach dem Ablauf
der Anfechtungsfrist seiner Mutter am 11.4.2000 begonnen
habe, konnte zwar erkldren, warum mit der Einreichung bis
zum 26.4.2000 gewartet wurde. Die Moglichkeit, dass der
Beteiligte insoweit auf die — unrichtige — Rechtsauffassung

des Notars vertraute, rechtfertigt aber nicht die Feststellung,
dass die verspitete Einreichung ausschlieflich auf einem Ver-
schulden des Notars beruhte, das dem Beteiligten als hohere
Gewalt nicht zuzurechnen wire.

16. BGB §§ 119 Abs. 2, 2101, 2306 Abs. 1 Satz 2 (Anfech-
tung der Annahme einer Erbschaft wegen angeordneter Nach-
erbfolge)

1) Eine Erbschaft kann auch bereits vor Beginn der be-
sonderen Ausschlagungsfrist des § 2306 Abs. 1 Satz 2
BGB angenommen werden. In einem solchen Fall
kann nur noch die Annahme angefochten werden.

2) Die Beschrinkung des Erbteils mit einer Nacherb-
folge begriindet eine verkehrswesentliche Eigenschaft
im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB.

3) Ein Miterbe erlangt nicht bereits dadurch Kenntnis
von der Beschriinkung durch eine Nacherbfolge, dass
das Amtsgericht in einem Verfahren auf Erteilung
eines Erbscheins in der Form eines Hinweises seine
vorliufige Auffassung zur Auslegung eines privat-
schriftlichen Testaments zu erkennen gibt, dass eine
Nacherbfolge angeordnet ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 18.3.2004, 15 W 38/04; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Die Beteiligte zu 1) ist die iiberlebende Ehefrau des Erblassers, die
Beteiligten zu 2) bis 5) sind die aus der Ehe hervorgegangenen Kin-
der.

Die Ehegatten errichteten am 17.9.1999 ein privatschriftliches gemein-
schaftliches Testament, in dem sie sich gegenseitig zu /2 und die
Beteiligten zu 2) bis 5) fiir den Rest des Nachlasses zu gleichen Tei-
len als Erben beriefen. Zwischenzeitlich besteht zwischen den Betei-
ligten Einigkeit dariiber, dass fiir die Erbteile der Beteiligten zu 2) bis
5) Nacherbfolge durch deren leibliche Abkommlinge sowie fiir den
Erbteil des Beteiligten zu 2) eine weiter modifizierte Nacherbfolge
angeordnet ist. Streitig ist zwischen den Beteiligten lediglich der
Zeitpunkt, zu dem Gewissheit dariiber eingetreten ist, dass das
Testament in diesem Sinne auszulegen ist.

Die Beteiligte zu 1) hat in notarieller Urkunde vom 20.6.2002 die
Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins beantragt, der sie zu
1/2 und die Beteiligten zu 2) bis 5) zu je /s als Erben ausweisen soll,
und zwar ohne Beriicksichtigung einer Nacherbfolge. Dem Antrag
beigefiigt sind inhaltlich tibereinstimmende Erklirungen der Betei-
ligten zu 2) bis 5), in denen sie der Erteilung eines solchen Erbscheins
ausdriicklich zustimmen. Der Richter des Amtsgerichts hat mit Ver-
fiigungen vom 11.7. und 31.7.2002 Bedenken gegen den Erbscheins-
antrag unter dem Gesichtspunkt geduflert, die Formulierungen in dem
Ehegattentestament spréichen dafiir, dass fiir die Erbteile der Beteilig-
ten zu 2) bis 5) eine Nacherbfolge angeordnet sei. Im Termin vom
14.11.2002 hat das Amtsgericht die erschienenen Beteiligten zu 1)
bis 4) personlich angehort.

Der Beteiligte zu 2) hat in einer am 20.11.2002 bei dem Nachlass-
gericht eingegangenen notariell beglaubigten Erkldarung vom Vortag
die Erbschaft ausgeschlagen und gleichzeitig vorsorglich die An-
nahme der Erbschaft durch Versdumung der Ausschlagungsfrist an-
gefochten. Zur Begriindung hat er geltend gemacht, er habe sich erst
durch die Ausfiihrungen des Richters im Anhorungstermin vom
14.11.2002 davon iiberzeugt, dass fiir seinen Erbteil entgegen seiner
urspriinglichen Annahme Nacherbfolge angeordnet sei. Im Hinblick
auf die Kenntnisnahme von dieser Beschwerung schlage er nunmehr
innerhalb der Anfechtungsfrist des § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB die
Erbschaft aus, um seinen Pflichtteil verlangen zu konnen.

Die Beteiligte zu 1) hat ihren Erbscheinsantrag dahin abgeéndert,
dass fiir die Erbteile der Beteiligten zu 2) bis 5) eine Nacherbfolge
nach niaherer Mafigabe der Darstellung angeordnet ist. Die Ausschla-
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gung des Beteiligten zu 2) hat die Beteiligte zu 1) fiir unwirksam
gehalten, weil er die Ausschlagungsfrist versaumt habe.

Das Amtsgericht hat durch Beschluss vom 28.4.2003 einen Vorbe-
scheid erlassen, durch den es die Erteilung eines Erbscheins mit den
im Antrag der Beteiligten zu 1) genannten Quoten, jedoch unter
Beriicksichtigung einer Nacherbfolge nach niherer Mafigabe der
Darstellung unter der Voraussetzung angekiindigt hat, dass ein ent-
sprechender Antrag gestellt wird.

Gegen diesen Beschluss hat der Beteiligte zu 2) Beschwerde einge-
legt. Das Landgericht hat den amtsgerichtlichen Vorbescheid aufge-
hoben. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten zu 1).

Aus den Griinden:

(..
L.

Die weitere Beschwerde ist nach den §§ 27, 29 FGG statthaft
sowie formgerecht eingelegt. Die Beschwerdebefugnis der
Beteiligten zu 1) folgt daraus, dass das Landgericht den Vor-
bescheid des Amtsgerichts zu ihrem Nachteil aufgehoben hat.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des
Rechts beruht (§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zutref-
fend von einer zulédssigen Erstbeschwerde des Beteiligten zu
2) ausgegangen. Bei dem Vorbescheid des Amtsgerichts han-
delt es sich um eine Zwischenverfiigung, deren Zulassigkeit
und Rechtsmittelfihigkeit anerkannt ist, um die Publizitits-
wirkung eines etwa unrichtigen Erbscheins zu vermeiden
(vgl. BGHZ 20, 255). Der Beteiligte zu 2) ist auch dadurch in
seinen Rechten beeintrichtigt, dass die Erteilung eines Erb-
scheins angekiindigt worden ist, durch den er als Miterbe aus-
gewiesen werden soll, obwohl er geltend macht, infolge sei-
ner Ausschlagungserkldrung nicht Erbe geworden zu sein
(KG, NJW 1960, 1158; BayObLG, NJW-RR 1995, 904).

Auch in der Sache hilt die Entscheidung des Landgerichts
rechtlicher Nachpriifung stand. Die Kammer hat zu Recht an-
genommen, der Beteiligte zu 2) habe durch seine Erklarung
gegeniiber dem Nachlassgericht vom 19.11.2002 die Erb-
schaft wirksam ausgeschlagen. Lediglich in einer anderen
Gewichtung der vom Landgericht erorterten Gesichtspunkte
entnimmt der Senat die Ausschlagungswirkung vorrangig
der gleichzeitig erkldrten Anfechtung der Annahme (§ 1957
Abs. 1 BGB).

Die Kammer hat zu Recht die Erkldrung des Beteiligten zu 2)
vom 11.6.2002, in der er gegeniiber dem Nachlassgericht der
Erteilung des Erbscheins entsprechend dem Antrag der Betei-
ligten zu 1) in seiner urspriinglichen Fassung vom 20.6.2002
ausdriicklich zugestimmt hat, als Annahme der Erbschaft
bewertet. Danach sollte der beantragte Erbschein ausweisen,
dass der Beteiligte zu 2) neben den iibrigen Beteiligten zu !/s
als Miterbe berufen ist, ohne dass Beschrinkungen durch eine
angeordnete Nacherbfolge beriicksichtigt sind. Die Annahme
der Erbschaft (§ 1943 BGB) kann auch durch ein nach auflen
erkennbares konkludentes Verhalten erkliart werden, das den
Schluss auf einen Annahmewillen zuldsst (vgl. Palandt/Eden-
hofer, BGB, 63. Aufl., § 1943 Rdnr. 2). Der Antrag auf Ertei-
lung eines Erbscheins, der typischerweise einen Annahmewil-
len erkennen lisst, ist zwar hier von der Beteiligten zu 1)
gestellt worden. Den Antrag auf Erteilung eines gemein-
schaftlichen Erbscheins konnte die Beteiligte zu 1) zwar nach
§ 2357 Abs. 1 Satz 2 BGB allein stellen, jedoch hatte sie nach
Abs. 3 Satz 1 der Vorschrift glaubhaft zu machen, dass auch
die iibrigen Erben die Erbschaft angenommen haben. Die

Erkldrung des Beteiligten zu 2) vom 11.6.2002 diente erkenn-
bar diesem Nachweis und ist deshalb objektiv als Kundgabe
seines Willens zu bewerten, auch seinerseits die Erbschaft an-
nehmen zu wollen. Die Bewertung des Verhaltens als
Annahme des Beteiligten zu 2) ist insbesondere dann geboten,
wenn aufgrund der — nachstehend noch zu erdrternden —
zutreffenden Auffassung des Landgerichts die besondere Aus-
schlagungsfrist des § 2306 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB zum
damaligen Zeitpunkt fiir ihn noch nicht zu laufen begonnen
hatte. Ist die Erbschaft durch Erkldrung angenommen, kann
sie auch innerhalb der besonderen Frist des § 2306 Abs. 1 Satz 2
BGB nicht mehr ausgeschlagen werden; vielmehr kann sich
der Erbe nur durch eine wirksame Anfechtung (§ 1954 BGB)
von der Annahme 16sen (BGHZ 106, 35, 363 = NJW 1989,
2885; BayObLG, NJW-RR 1995, 904, 906; Staudinger/Haas,
BGB, 13. Bearb., § 2306 Rdnr. 55). Der Beteiligte zu 2) hat
zwar in seiner Erkldrung vom 19.11.2002 ausdriicklich ledig-
lich die Versdaumung der Ausschlagungsfrist angefochten. Die
Erkldrung des Beteiligten zu 2) kann und muss jedoch dahin
ausgelegt werden, dass seine Anfechtungserkldarung sich auch
auf eine erkldrte Annahme der Erbschaft bezieht (vgl. BGH,
a. a. O0.). Denn aus dem Zusammenhang seiner Erkldrung
ergibt sich, dass er durch seine Anfechtung die durch sein
fritheres Verhalten etwa bewirkte Annahme der Erbschaft ins-
gesamt beseitigen wollte.

Die Annahme der Erbschaft kann nach § 1954 BGB ange-
fochten werden, wobei die Anfechtungsfrist von sechs
Wochen (Abs. 1 der Vorschrift) mit dem Zeitpunkt zu laufen
beginnt, in dem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfech-
tungsgrund Kenntnis erlangt (Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift).
Der Zeitpunkt der Kenntniserlangung kann deshalb nur im
Hinblick auf den jeweiligen Anfechtungsgrund bestimmt wer-
den. Als Anfechtungsgrund kommt allein die Vorschrift des
§ 119 Abs. 2 BGB in Betracht. Danach gilt als beachtlicher
Irrtum tiber den Inhalt der Erkldrung auch der Irrtum iiber sol-
che Eigenschaften der Sache, die im Verkehr als wesentlich
angesehen werden. In der Erkldarung des Beteiligten zu 2)
vom 11.6.2002 kommt zum Ausdruck, dass er sich zu !/s als
nicht in der Verfiigung beschriankter Miterbe ansieht. Das
Amtsgericht hat demgegeniiber in seinem Vorbescheid das
privatschriftliche Ehegattentestament vom 17.9.1999 dahin
ausgelegt, dass fiir den Erbanteil des Beteiligten zu 2) Nach-
erbfolge durch seine leiblichen Abkommlinge und zusitzlich
fiir den Fall des Vorversterbens vor seiner Ehefrau ersatzweise
Nacherbfolge durch seine Geschwister und weiter ersatz-
weise deren Abkdmmlinge angeordnet ist. Die Feststellung
dieser Nacherbfolge wird von den Beteiligten nicht mehr
beanstandet und ldsst auch keinen Rechtsfehler erkennen. Die
Unkenntnis des Beteiligten zu 2) von der Beschrinkung sei-
nes Erbanteils mit der so angeordneten Nacherbfolge begriin-
det nach der zutreffenden Auffassung des Landgerichts im
Sinne des § 119 Abs. 2 BGB einen Irrtum iiber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft des ihm hinterlassenen Erbteils
(BayObLG, NJW-RR 1997, 72, 74; Staudinger/Haas, a. a. O.,
§ 2308 Rdnr. 14; Soergel/Dieckmann, 13. Aufl., § 2308
Rdnr. 9; MiinchKommBGB/Frank, 3. Aufl., § 2308 Rdnr. 11;
Erman/Schliiter, 10. Aufl., § 2308 Rdnr. 2; RGRK/Johann-
sen, 12. Aufl., § 2308 Rdnr. 3). Eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft des Nachlasses ist nach anerkannter Auffassung so-
wohl das Bestehen wesentlicher Nachlassverbindlichkeiten
bis hin zur Uberschuldung als auch die Beschwerung der Erb-
schaft oder eines Erbteils durch ein Vermichtnis. Letzteres hat
der BGH (a. a. O.) gerade unter Hinweis darauf angenommen,
dass die Vorschrift des § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB dem pflicht-
teilsberechtigten Erben die Moglichkeit eroffnet, seinen
Pflichtteil durch Ausschlagung zu sichern, wenn er von wert-
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mindernden Beschrinkungen oder Beschwerungen seines
Erbanteils Kenntnis erlangt. Dasselbe muss deshalb auch fiir
die Beschrinkung des Erbteils durch die Anordnung einer
Nacherbfolge gelten.

Die Wirksamkeit der Anfechtung héngt deshalb maflgebend
davon ab, zu welchem Zeitpunkt der Beteiligte zu 2) von der
Anordnung der Nacherbfolge im Sinne des § 1954 Abs. 2
BGB Kenntnis erlangt hat. Das Landgericht hat den Begriff
der Kenntniserlangung sowohl fiir den Lauf der Ausschla-
gungsfrist des § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB als auch der
Anfechtungsfrist des § 1954 Abs. 2 BGB unter Heranziehung
der Rechtsprechung des BGH (LM Nr. 4 zu § 2306 BGB =
Rpfleger 1968, 183) dahin umschrieben, dass er ein zuverlas-
siges Erfahren der in Betracht kommenden Umstidnde voraus-
setzt, aufgrund dessen von dem Erben ein Handeln erwartet
werden kann. Ebenso wie ein Irrtum im Tatsachenbereich
kann auch eine irrige rechtliche Beurteilung verhindern, dass
der pflichtteilsberechtigte Erbe diejenige Kenntnis erlangt,
die ihm eine richtige Abwigung des Fiir und Wider der zu
treffenden Entscheidung, ihrer Tragweite und Auswirkung
ermoglicht. Gerade eine solche Abwigung will das Gesetz
gewihrleisten, wenn es den Fristbeginn des § 2306 Abs. 1
Satz 2 BGB von der Kenntnis abhéngig macht. Damit ist zwar
nicht verlangt, dass der Betroffene derart liberzeugt ist, dass
er von Zweifel nicht beriihrt werden konnte, oder die ihn
belastende Verfiigung in allen Einzelheiten selbstindig
gepriift und danach die richtige rechtliche Folge gezogen hat.
Wesentlich ist aber, dass er die ihn beschrinkende oder
beschwerende Wirkung erkannt, wenigstens eine feste Vor-
stellung, mit der er rechnen und aufgrund derer er sich ent-
schlieBen kann, gewonnen hat. Diese Kriterien gelten nicht
nur fiir den Beginn der Ausschlagungsfrist des § 2306 Abs. 1
Satz 2 BGB, sondern quasi spiegelbildlich auch fiir den
Beginn der Frist zur Anfechtung einer durch eine Fehlvorstel-
lung beeinflussten, bereits erkldrten Annahme der Erbschaft.
Denn die Moglichkeit der Anfechtung dient auch in diesem
Fall dazu, dem pflichtteilsberechtigten Erben die Gelegenheit
zu einer abwigenden Entscheidung zu geben, ob er die
Beschrinkung seines Erbteils hinnehmen oder die Anfech-
tung zur Sicherung seines Pflichtteilsrechts erkldren will.

Bezogen auf diese Kriterien hat das Landgericht zu Recht
eine Kenntniserlangung des Beteiligten zu 2) zu einem Zeit-
punkt vor dem Termin vor dem Amtsgericht vom 14.11.2002
verneint. Dabei ist zunédchst zu beriicksichtigen, dass es im
Ausgangspunkt die Beteiligte zu 1) war, die im Vorfeld ihrer
Antragstellung auf Erteilung eines gemeinschaftlichen Erb-
scheins die Beteiligten zu 2) bis 5) gleichlautende Zustim-
mungserkldrungen hat unterschreiben lassen, die von einer
nicht beschrinkten Vollerbfolge der Kinder nach dem Erblas-
ser ausgehen. Solange das Verfahren iiber diesen Erbscheins-
antrag der Beteiligten zu 1) nicht einen Stand erreicht hatte,
der dem Beteiligten zu 2) die Gewissheit geben musste, dass
das Testament nicht im Sinne einer Vollerbfolge, sondern
lediglich im Sinne einer Vor- und Nacherbfolge auszulegen
ist, kann die Erlangung einer positiven Kenntnis des Beteilig-
ten zu 2) nicht angenommen werden. Dabei ist hier besonders
zu beriicksichtigen, dass es sich um ein privatschriftliches
Ehegattentestament handelt, das wegen seiner laienhaften
Formulierungen erkennbar auslegungsbediirftig ist. Aufgabe
der gerichtlichen Entscheidung ist es, sowohl anhand des
Wortlauts und Zusammenhangs des Testaments als auch
durch Aufkldrung auBlerhalb der Testamentsurkunde liegender
Umstidnde den iibereinstimmenden wirklichen oder mutmaf-
lichen Willen der testierenden Ehegatten zu ermitteln (BGH,
NJW 1993, 256). Deshalb kann allein durch die verfahrens-
leitenden Hinweise des Amtsrichters vom 11. und 31.7.2002,

in denen er vorldufig seine Bedenken gegen die der Antrag-
stellung zugrunde liegende Auslegung geduflert hat, dem
Beteiligten zu 2) keine iiber Zweifel hinausgehende Gewiss-
heit in Bezug auf eine durch das Testament angeordnete
Nacherbfolge verschafft worden sein. Dasselbe gilt fiir den
Briefwechsel der Bevollméchtigten der Beteiligten zu 1) und
2) vom 30.8. und 26.9.2002, in dem diese ihre Auffassungen
tiber die Auslegung des Testaments ausgetauscht und — so der
Vortrag im Schriftsatz des Beteiligten zu 2) vom 26.9.2002 —
in allen wesentlichen Punkten einschlieflich der Annahme
einer fiir die Erbteile der Kinder angeordneten Nacherbfolge
Ubereinstimmung erzielt haben. Denn dessen ungeachtet hat
die Beteiligte zu 1) jedenfalls zunéchst ihren urspriinglichen
Antrag auf Erteilung eines Erbscheins aufrechterhalten, {iber
den das Gericht somit zu entscheiden hatte. Wenn die Betei-
ligte zu 1) somit selbst keinen hinreichenden Anlass gesehen
hat, ihren Antrag auf Erteilung eines Erbscheins abzuindern,
kann auf Seiten des Beteiligten zu 2) nicht davon ausgegan-
gen werden, auch ohne eine gerichtliche Entscheidung habe
ihm das bisherige Verfahren Gewissheit tiber eine bestimmte
Testamentsauslegung verschafft. Demzufolge hat das Amts-
gericht zur weiteren Aufkldarung des Sachverhalts den Termin
vom 14.11.2002 durchgefiihrt, in dem es die Beteiligten per-
sonlich angehort hat. Dementsprechend stiitzt die Entschei-
dung des Amtsgerichts vom 28.4.2003, die dem erst mit
Schriftsatz vom 22.11.2002 gednderten Erbscheinsantrag der
Beteiligten zu 1) der Sache nach — wenn auch mit gewissen
Modifikationen bei der beriicksichtigten Nacherbfolge — statt-
geben will, die Auslegung des Testaments mafgebend auf das
Ergebnis der personlichen Anhorung der Beteiligten.

Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der weite-
ren Beschwerde nicht aus ihrer Darstellung, die Beteiligten
hitten im Termin vom 14.11.2002 Einigkeit dariiber erzielt,
dass in dem Testament eine Vor- und Nacherbschaft angeord-
net sei und alle Beteiligten mit dieser Mallgabe die Erbschaft
angenommen hitten. Daraus ergibt sich allenfalls, dass der
Termin vom 14.11.2002 auch fiir den Beteiligten zu 2) zu der
Gewissheit gefiihrt hat, dass das Testament in diesem Sinne
auszulegen ist. Aus diesem Zusammenhang folgt somit ledig-
lich, dass das Anfechtungsrecht des Beteiligten zu 2) besteht
und die Anfechtungsfrist in Lauf gesetzt worden ist. Fiir eine
rechtsgeschiftliche Willenserkldrung des Beteiligten zu 2),
die auf eine Bestitigung seiner Erbschaftsannahme (§§ 141
Abs. 1, 1954 BGB) schlieflen lieBe, hat die Beteiligte zu 1)
weder in den Tatsacheninstanzen noch im Verfahren der wei-
teren Beschwerde verwertbare Anhaltspunkte vorgetragen.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

17. BGB § 164 (Auslegung einer Vertretungsbeschrinkung
im Gesellschaftsvertrag)

Zur Auslegung einer Vertretungsbeschrinkung im Gesell-
schaftsvertrag.

BGH, Urteil vom 13.5.2004, VII ZR 301/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kldger hat in erster Instanz von den Beklagten zu 1 bis 3
Werklohn verlangt. In der Berufungsinstanz hat er nur noch die
Beklagte zu 3 in Anspruch genommen. Namens der Beklagten zu 3,
der W. GbR, wurde der Kldger mit Putz- und Maurerarbeiten fiir die
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Sanierung von Eigentumswohnungen in S. beauftragt. Zum Zeit-
punkt der Auftragserteilung waren die F.-Bautriger GmbH und die
W. Immobilien GmbH Gesellschafterinnen der Beklagten zu 3. Die
Beklagte zu 1 war Geschiftsfiihrerin der W. Immobilien GmbH und
der Beklagte zu 2 der Geschiiftsfiihrer der F.-Bautriger GmbH. Die
F.-Bautriger GmbH ist mittlerweile aus der Beklagten zu 3 ausge-
schieden. Den Vertrag mit dem Klédger unterschrieb der Beklagte zu 2
fiir die Beklagte zu 3.

Anfang des Jahres 2000 stellte der Klidger der Beklagten zu 3 eine
weitere Rechnung, die er auf Stundenlohnbasis abgerechnet hat.
Nach Klageerhebung stellte der Kliger eine weitere Rechnung, mit
der er die Klageforderung auf eine Pauschalpreisvereinbarung
stiitzte.

Das Landgericht hat die Klage mit folgender Begriindung abgewie-
sen: Die Beklagten zu 1 und 2 seien nicht Vertragsparteien des Kla-
gers. Die Klage gegen die Beklagte zu 3 sei deshalb unbegriindet,
weil nicht erkennbar sei, fiir welche Leistung der Kliger Werklohn
verlange, und weil der Kldger die Abnahme der Leistung nicht hin-
reichend dargelegt habe. Die gegen die Klageabweisung beziiglich
der Beklagten zu 3 gerichtete Berufung des Kldgers hatte weitgehend
Erfolg. Mit der vom Senat zugelassenen Revision erstrebt die
Beklagte zu 3 die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

(...)
L

1. Die Revision der Beklagten zu 3 hat Erfolg. Sie fiihrt zur
Authebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung
der Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts.

2. Auf das Schuldverhiltnis finden die Gesetze der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung Anwendung.

1L

1. Das Berufungsgericht meint, der Beklagte zu 2 sei
bevollmichtigt gewesen, den Vertrag fiir die Beklagte zu 3
abzuschlieBen. Die im Gesellschaftsvertrag enthaltene
Beschrinkung ,,Gesamtvertretung bei Verfiigungen im Wert
von mehr als 5.000 DM* beziehe sich nach ihrem Wortlaut
nicht auf schuldrechtliche Verpflichtungen, sondern nur auf
Verfiigungen.

2. Diese Erwidgungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand. Die bisher getroffenen Feststellun-
gen rechtfertigen nicht die Beurteilung, der Geschiftsfiihrer
sei bevollmichtigt gewesen, den Bauvertrag fiir die Beklagte
zu 3 abzuschliefen.

Die Auslegung der Regelung im Gesellschaftsvertrag iiber die
Beschrinkung der Einzelvertretungsbefugnis der Gesell-
schafter durch das Berufungsgericht widerspricht den
Grundsitzen einer interessengerechten Auslegung. Die Ausle-
gung des Berufungsgerichts fiihrt zu dem widersinnigen
Ergebnis, dass jeder Gesellschafter fiir die Gesellschaft ohne
Begrenzung Rechtsgeschifte abschlieBen kann, wéhrend
seine Vertretungsbefugnis fiir Verfiigungen, die zur Erfiillung
derartiger Geschifte erforderlich sind, beschriinkt ist.

Das Berufungsgericht hat den Sinn und Zweck der Beschrin-
kungsregelungen im Gesellschaftsvertrag verkannt. Die
sprachlich missgliickte Regelung dient dazu, die Gesellschaft
vor Risiken aus groferen Geschiften zu schiitzen. Der Sinn
und Zweck der Regelung ldsst nur die Auslegung zu, dass
jeder Gesellschafter in seiner Vertretungsmacht auch hinsicht-
lich von Verpflichtungsgeschiften beschrinkt ist.

III.

1. Die Sache war an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen, weil der Senat in der Sache nicht selbst entscheiden
konnte. Das Berufungsgericht hat auf der Grundlage seiner

Begriindung folgerichtig nicht gepriift, ob der Beklagte zu 2
die Beklagte zu 3 aufgrund einer Anscheins- oder Duldungs-
vollmacht wirksam verpflichtet hat. Diese Priifung wird das
Berufungsgericht unter Beriicksichtigung des hierzu gebrach-
ten Vortrags und der angetretenen Beweise nachzuholen
haben. (...)

18. HGB §§ 143 Abs. 2, 161 (Abfindungsversicherung bei
Kommanditistenwechsel unnotig)

1. Die Frage, ob der seinen Kommanditanteil im Wege
der Einzelrechtsnachfolge iibertragende Kommandi-
tist und die personlich haftenden Gesellschafter fiir
die Eintragung in das Handelsregister zu versichern
haben, dass der ausscheidende Kommanditist von der
Gesellschaft keine Abfindung erhalten habe und ihm
auch keine versprochen worden sei, ist zu verneinen.

2. Die Sache wird dem Bundesgerichtshof wegen der Ab-
weichung von auf weitere Beschwerden ergangenen
Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte und
der Entscheidung des Reichsgerichts vom 30.9.1944
(DNotZ 1944, 195) zur Entscheidung vorgelegt.

KG, Beschluss vom 8.6.2004, 1 W 685/03

Die Gesellschaft ist in das Handelsregister eingetragen. Mit notariell
beglaubigter Erklirung meldeten die Gesellschafter die Ubertragung
der Kommanditeinlagen der Kommanditisten H, T und L im Wege
der Einzelrechtsnachfolge auf eine GmbH & Co. KG an. Mit notari-
ell beglaubigter Erkldarung meldeten die Gesellschafter die Herabset-
zung der Kommanditeinlage des G und anschlieBende Ubertragung
des verbliebenen Kommanditanteils im Wege der Einzelrechtsnach-
folge auf die GmbH & Co. KG an. Mit einer Verfiigung vom
11.7.2003 hat das Amtsgericht den Notar wegen dieser Anmeldungen
und wegen einer weiteren Anmeldung aufgefordert, noch Abfin-
dungsversicherungen fiir die ausscheidenden Kommanditisten einzu-
reichen, wobei formlose Erklidrungen der betreffenden Kommandi-
tisten und des personlich haftenden Gesellschafters ausreichten.
Gegen diese Zwischenverfiigung hat der Notar Beschwerde erhoben.

Aus den Griinden:

(...)
IL.

Die Sache ist nach § 28 Abs. 2 FGG dem Bundesgerichtshof
zur Entscheidung iiber die weitere Beschwerde vorzulegen.
Die fiir die Entscheidung iiber die weitere Beschwerde erheb-
liche (vgl. dazu 1)) Rechtsfrage, ob der seinen Kommanditan-
teil im Wege der Einzelrechtsnachfolge iibertragende Kom-
manditist und die personlich haftenden Gesellschafter fiir die
Eintragung in das Handelsregister zu versichern haben, dass
der ausscheidende Kommanditist von der Gesellschaft keine
Abfindung erhalten habe, ist nach Ansicht des Senats zu ver-
neinen (vgl. dazu 2)). Damit weicht der Senat von auf weitere
Beschwerden ergangenen Entscheidungen anderer Oberlan-
desgerichte und von der zu der Rechtsfrage ergangenen Ent-
scheidung des Reichsgerichts ab (vgl. dazu 3)).

1) Die genannte Rechtsfrage ist fiir die Entscheidung iiber
die weitere Beschwerde erheblich. Insbesondere ist die wei-
tere Beschwerde zuldssig. Die Beschwerdebefugnis ergibt
sich daraus, dass bereits die Erstbeschwerde zuriickgewiesen
worden ist. Auch die Erstbeschwerde war zuléssig. Das Land-
gericht hat in dem gerichtlichen Schreiben vom 11.7.2003 zu
Recht eine gemil § 26 Satz 2 der Handelsregisterverordnung
anfechtbare Zwischenverfiigung gesehen, weil die Rechts-
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pflegerin dort die Eintragung ausdriicklich von der Beibrin-
gung der Abfindungsversicherungen abhingig gemacht hat.
Auch die Beschwerdebefugnis ist gegeben. Der Schriftsatz
vom 12.5.2003, mit dem der beurkundende Notar die
Beschwerde eingelegt hat, enthidlt zwar keine ausdriickliche
Erkliarung, in wessen Namen die Beschwerde erhoben werden
soll. Die Erkldrung ist aber im Wege der Auslegung dahin zu
verstehen, dass die Beschwerde im Namen der Gesellschafter
bzw. der Gesellschaft eingelegt sein soll, fiir die der Notar
titig geworden ist (vgl. dazu OLG Frankfurt, Beschluss vom
19.7.1978, 20 W 406/78, Rpfleger 1978, 411). Es fehlt auch
nicht an einem Rechtsschutzbediirfnis. Unabhidngig davon, ob
die Abgabe der verlangten Versicherung ohne weitere Miihen
zu erstellen ist, bedeutet das Verlangen des Registergerichts
beim Fehlen der rechtlichen Grundlage eine Rechtsbeein-
trachtigung, weil bei Vorliegen der gesetzlichen Vorausset-
zungen eine Eintragung erfolgen muss. Dariiber hinaus kann
die bei dem entsprechenden Erfordernis unter Umstidnden
unvermeidbare Verzogerung der Eintragung des Kommanditis-
tenwechsels zu einer unbeschrinkten Haftung des neuen
Gesellschafters nach § 176 Abs. 2 HGB fiihren (vgl. dazu
BGH, Urteil vom 21.3.1983, I1 ZR 113/82, NJW 1983, 2258),
wihrend sich der alte Kommanditist in dieser Zeit je nach
dem Verstidndnis des § 162 Abs. 2 HGB n. F. nach § 15 Abs. 1
HGB nicht auf sein Ausscheiden berufen konnte.

2) Die Eintragung eines Kommanditistenwechsels im Wege
der Einzelrechtsnachfolge mit einem entsprechenden Ver-
merk kann nur dann von der Abgabe einer Versicherung iiber
Abfindungsleistungen abhiingig gemacht werden, wenn hier-
fiir eine rechtliche Grundlage besteht. Dies ist nach Ansicht
des Senats nicht der Fall.

a) Die Abgabe der genannten Versicherung ist gesetzlich
nicht ausdriicklich vorgesehen.

Die Notwendigkeit ihrer Abgabe ergibt sich auch nicht aus
Gewohnbheitsrecht. Die Auffassung, dass in dem Fall der
Ubertragung einer Kommanditistenstellung die genannte Ver-
sicherung abzugeben sei, beruht auf einer grundlegenden Ent-
scheidung des GroBlen Senats des Reichsgerichts vom
30.9.1944 (vgl. DNotZ 1944, 195 = WM 1964, 1130). Nach
dieser Entscheidung ist die Ubertragung einer Kommanditis-
tenstellung abweichend von der gesetzlichen Regelung in
§ 719 BGB, die von der grundsitzlichen Nichtiibertragbarkeit
der Mitgliedschaft an einer Personengesellschaft ausgeht,
moglich. Aus dieser Ubertragbarkeit schloss das Reichsge-
richt die im Einzelnen begriindete Notwendigkeit einer Ver-
lautbarung der Rechtsnachfolge im Handelsregister, wie sie
mittlerweile allgemein und damit gewohnheitsrechtlich aner-
kannt ist. Zu der Feststellung einer Ubertragung der Mitglied-
schaft war nach Auffassung des Reichsgerichts die Abgabe
der genannten Versicherung zu verlangen.

Diese Auffassung wird auch — soweit dies aus den Veroffent-
lichungen ersichtlich ist — einschrinkungslos von der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung geteilt (vgl. Senat, Beschluss
vom 12.3.1985, 1 W 498/85, n. v.; BayObLG, Beschluss vom
10.12.1982, Breg. 3 Z 98/82, DB 1983, 384, 385; OLG Koln,
Beschluss vom 9.4.1953, 8 W 11/52, DNotZ 1953, 435, 436;
OLG Oldenburg, Beschluss vom 7.8.1990, 5 W 72/90, DB
1990, 1909 = NJW-RR 1991, 292 = DNotZ 1992, 186, 187;
PfilzOLG Zweibriicken, Beschluss vom 14.6.2000, 3 W
92/00, DB 2000, 1908 = Rpfleger 2002, 156 mit abl. Anm.
Waldner; ebenso auch LG Miinchen, Beschluss vom
30.7.1990, 17 HKT 8837/90, Rpfleger 1990, 516; a. A. aber
AG Charlottenburg, Beschluss vom 14.12.1987, 91 HRA
6497, DB 1988, 224 = DNotZ 1988, 519 mit ablehnender
Anmerkung Bokelmann) und auch im Schrifttum vertreten

(vgl. Heymann/Horn, HGB, 2. Aufl., § 162 Rdnr. 11; Kei-
del/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl., Rdnr. 750; Roh-
richt/v. Westphalen/v. Gerkan, HGB, 2. Aufl., § 162 Rdnr. 15;
Schlegelberger/Martens, HGB, 5. Aufl., § 162 Rdnr. 18; Ter-
brack, Rpfleger 2003, 105, 107; a. A. aber Grunewald in
Miinchener Kommentar, HGB, § 162 Rdnr. 13; Jeschke, DB
1983, 541; Michel, DB 1988, 985; Miither, Handelsregister,
2003, § 8 Rdnr. 29; Richert, NJW 1958, 1475). Die Pflicht zur
Abgabe der Versicherung ist gleichwohl nicht zum Gewohn-
heitsrecht erstarkt. Denn das wére nur dann der Fall, wenn
hinsichtlich einer bestimmten Rechtsfrage nicht nur eine kon-
stante Ubung bestiinde, sondern diese auch von einer allge-
meinen Rechtsiiberzeugung getragen wiirde (vgl. RG, Urteil
vom 16.12.1910, Rev. 21/10, RGZ 75, 40, 41; BGH, Be-
schluss vom 19.6.1962, 1 ZB 10/61, BGHZ 37, 219, 222;
BVerfG, Beschluss vom 18.2.1970, 1 BvR 226/69, BVerfGE
28, 21, 28/29; Zoller/Geimer, ZPO, 24. Aufl., § 293 Rdnr. 3;
Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., Einleitung Rdnr. 32).
Dies ist hier nicht der Fall. Dass es sich in Bezug auf die Not-
wendigkeit der Abfindungsversicherung um Gewohnheits-
recht handele, wird auch von der diese bejahenden Auffas-
sung nicht vertreten. Vielmehr wird auf eine ,,stete Rechtspra-
xis* verwiesen, die sich bewihrt habe (vgl. Keidel/Krafka/
Willer, Registerrecht, 6. Aufl., Rdnr. 750), die Eintragung des
Sonderrechtsnachfolgevermerks ,regelmifBig” von der Ab-
gabe einer Abfindungsversicherung abhingig zu machen (vgl.
Bokelmann, DNotZ 1988, 522, 526).

b) Die Notwendigkeit der Abfindungsversicherung ergibt sich
nicht daraus, dass die — auch nur teilweise — Ubertragung
einer Kommanditistenstellung als Ein- und Austritt anzu-
melden und einzutragen ist, weil das Gesetz die Ubertragung
eines Kommanditanteils nicht kennt, insoweit aber — gewohn-
heitsrechtlich anerkannt — ein Nachfolgevermerk in das
Registerblatt aufzunehmen ist, damit erkennbar ist, dass kein
zusitzlicher Kommanditist eingetreten ist. Einer Abfindungs-
versicherung bedarf es namlich nicht zwingend als nach § 12
FGG vom Registergericht festzustellender Voraussetzung fiir
die Eintragung des Nachfolgevermerks (so aber RG,
Beschluss vom 30.9.1944, GSE 39/1943, DNotZ 1944, 195,
200 = WM 1964, 1130, das von einem tatbestandlichen Merk-
mal der Sonderrechtsnachfolge spricht; ihm folgend OLG
Oldenburg, Beschluss vom 7.8.1990, 5 W 72/90, DB 1990,
1909 = NJW-RR 1991, 292 = DNotZ 1992, 186, 187; Pfilz-
OLG Zweibriicken, Beschluss vom 14.6.2000, 3 W 92/00, DB
2000, 1908 = Rpfleger 2002, 156 mit abl. Anm. Waldner).

Es bedeutet zwar einen erheblichen Unterschied, ob zeit-
gleich mit dem Ausscheiden eines Kommanditisten ein neuer
Kommanditist eintritt oder ob es lediglich bei der gleichen
Kommanditbeteiligung bleibt, aber sich die Person des
Gesellschafters verdndert. Denn in dem zuerst genannten Fall
stiinden den Gldubigern, deren Forderungen vor der Veridnde-
rung begriindet wurden, sowohl der ausgeschiedene Kom-
manditist (vgl. §§ 161 Abs. 2, 160 Abs. 1 HGB) als auch der
neu eingetretene Kommanditist (§ 173 HGB) jeweils bis zu
der eingetragenen Haftungssumme als potentielle Schuldner
gegeniiber. Demgegeniiber besteht bei einem Kommanditis-
tenwechsel lediglich die Moglichkeit einer Inanspruchnahme
in Hohe der einmal eingetragenen Haftungssumme. Die Zah-
lung einer Abfindung aus dem Gesellschaftsvermogen ist aber
kein notwendiges Merkmal eines Ausscheidens eines Kom-
manditisten ohne Rechtsnachfolge bei gleichzeitigem Eintre-
ten eines neuen Kommanditisten. Wird der Kommanditanteil
nicht {ibertragen und scheidet der Kommanditist aus, steht
ihm zwar grundsitzlich ein Abfindungsanspruch nach § 738
Abs. 1 Satz 2 BGB in Verbindung mit den §§ 161 Abs. 2, 105
Abs. 3 HGB zu. Dieser Anspruch kann aber aus tatsichlichen
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oder aus vertraglichen Griinden ausgeschlossen sein, weil
sich kein Anspruch errechnen ldsst oder abweichende Verein-
barungen hinsichtlich des Abfindungsanspruchs bestehen. Bei
einem Kommanditistenwechsel entsteht demgegeniiber zwar
nicht der Anspruch nach § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. Erman/
Westermann, BGB, 11. Aufl., § 738 Rdnr. 2; Palandt/Sprau,
BGB, 63. Aufl., § 738 Rdnr. 2), es kann aber gleichwohl zu
einer unter Umsténden auch als Abfindung bezeichneten Zah-
lung kommen, sei es, dass sich der ausscheidende Komman-
ditist seine Einlage zuriickzahlen lésst, so dass die Haftung
nach § 172 Abs. 4 HGB wieder auflebt, sei es, dass er etwa
fiir personliche Leistungen gegeniiber der Gesellschaft ent-
schidigt werden soll. Die Erkldrung, eine Abfindung sei durch
die Gesellschaft nicht geleistet und auch nicht versprochen
worden, ldsst daher ebenso wenig den zwingenden Schluss
auf eine Rechtsnachfolge zu, wie die Erkldrung, eine Abfin-
dung sei geleistet worden, die Annahme einer solchen aus-
schlieBt. Insoweit kommt es nicht lediglich auf die Bezeich-
nung als ,,Anteilsiibertragung™ oder ,,Abfindungszahlung®,
sondern auf die Auslegung des zugrunde liegenden Rechts-
verhiltnisses an (vgl. dazu BGH, Urteil vom 28.9.1995, I ZR
87/94, NJW 1995, 3313). Fiir die Unterscheidung in register-
rechtlicher Hinsicht prigend ist allein der Umstand, ob der
neue Kommanditist in die Rechtsstellung des alten Komman-
ditisten einriicken soll oder nicht. Dies wird aber schon mit
der Erkldrung in der Anmeldung klargestellt, dass der Erwerb
der Kommanditistenstellung im Wege der Einzelrechtsnach-
folge erfolgt.

c) Die Abgabe einer Abfindungsversicherung ist auch nicht
aus Gldubigerschutzgriinden erforderlich.

Entgegen der teilweise vertretenen Auffassung fiihrt die Ein-
tragung eines Nachfolgevermerks, wenn sie zu Unrecht
erfolgt, nicht zu einem die Gldubiger benachteiligenden
Rechtsschein. Aus dem Register wire zwar in diesem Fall
nicht ersichtlich, dass tatsdchlich ein Kommanditist eingetre-
ten ist, ohne Rechtsnachfolger eines anderen ausgetretenen zu
sein, so dass dieser weiter fiir die Schulden der Gesellschaft
haften konnte, vgl. § 172 Abs. 4 HGB. Entgegen der Ein-
schitzung des Reichsgerichts (vgl. Beschluss vom 30.9.1944,
GSE 39/1943, DNotZ 1944, 195, 198 = WM 1964, 1130)
kann ein Gldubiger aber aus dem Fehlen des Rechtsnachfol-
gevermerks allein noch keine fiir sich giinstigen Schliisse zie-
hen. Denn ob und auf welche Weise auf eine Haftungssumme
Leistungen erbracht worden sind, ist keine im Handelsregister
eintragungsbediirftige oder auch nur eintragungsfahige Tatsa-
che (vgl. BGH, Urteil vom 29.6.1981, II ZR 142/80, BGHZ
81, 82, 87 = NJW 1981, 2747; Urteil vom 1.6.1987, II ZR
259/86, BGHZ 101, 123, 127 = NJW 1987, 3184). Insoweit
gilt das Gleiche wie bei der Eintragung des Stamm- oder
Grundkapitals bei den Kapitalgesellschaften, dessen Angabe
nichts iiber das tatsdchliche Vermdgen der Gesellschaft oder
ausstehende Einlagen aussagt (vgl. dazu etwa Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl., § 3 Rdnr. 16; Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 3 Rdnr. 43). Dass sich aus
dem Register unter Umstinden nicht ergibt, dass die Haftung
des ausgeschiedenen Kommanditisten fortbesteht, ist daher
ebenso hinzunehmen wie eine Eintragung, die diesen Um-
stand fehlerhafterweise ausweist (zu den Folgen vgl. BGH,
Urteil vom 29.6.1981, IT ZR 142/80, BGHZ 81, 82 = NJW
1981, 2747).

Durch die Eintragung eines Nachfolgevermerks édndert sich
auch nicht die Darlegungs- und Beweislast in einem Zivilpro-
zess. Dies gilt auch fiir die Behauptung des Glidubigers der
Gesellschaft, es lidge tatsdchlich nur ein gleichzeitiger Ein-
und Austritt zweier Kommanditisten ohne Rechtsnachfolge

vor, so dass auf jeden Kommanditanteil die versprochene Ein-
lage zu erbringen wire. Denn fiir das Vorliegen einer Rechts-
nachfolge, aufgrund der sich sowohl Alt- als auch Neukom-
manditist auf die hinsichtlich des iibertragenen Anteils geleis-
tete Einlageerbringung berufen konnen, ist nach den allge-
meinen Grundsidtzen der in Anspruch genommene Gesell-
schafter darlegungs- und beweispflichtig (so zur Einlagener-
bringung Wittmann, Handbuch der Beweislast im Privatrecht,
Band 4, 1988, § 172 Rdnr. 1; Schmidt in Miinchener Kom-
mentar, HGB, 2002, §§ 171, 172 Rdnr. 61 m. w. N.). Aus der
insoweit nur deklaratorisch wirkenden Registereintragung
ergibt sich auch dann nichts anderes, wenn ihr die Abgabe der
verlangten Versicherung zugrunde gelegt wurde, da deren
Richtigkeit vom Registergericht nicht zu priifen war.

d) Das generelle Verlangen nach einer Abfindungsversiche-
rung ldsst sich auch nicht aus § 12 FGG bzw. dem Grundsatz
der GesetzmaBigkeit der Registerfilhrung rechtfertigen. Das
Registergericht hat zwar eine Anmeldung nicht nur in form-
licher, sondern auch in materiellrechtlicher Hinsicht zu iiber-
priifen (vgl. dazu Baumbach/Hopt, HGB, 31. Aufl., § 8 Rdnr. 7 f.;
Koller/Roth/Morck, HGB, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 22 f.; jeweils
m. w. N.). Soweit dem Gericht aber keine Nachweise vorzule-
gen sind, kann die Richtigkeit der mitgeteilten und durch die
Anmeldung simtlicher Gesellschafter glaubhaft gemachten
Tatsachen nur dann nachgepriift werden, wenn sich konkrete
Zweifel an der Richtigkeit der Angaben ergeben (vgl. Baum-
bach/Hopt, HGB, 31. Aufl., § 8 Rdnr. 8; Koller/Roth/Morck,
HGB, 4. Aufl,, § 8 Rdnr. 23; jeweils m. w. N.).

Im Falle des Ein- und Austritts von Gesellschaftern sind
ebenso wenig wie bei der Gesellschaftsgriindung Nachweise
fiir die Richtigkeit der angemeldeten Tatsachen vorzulegen.
Soweit § 12 Abs. 2 HGB im Falle der Rechtsnachfolge soweit
tunlich die Vorlage 6ffentlicher Urkunden zum Nachweis ver-
langt, wird die Abfindungsversicherung hiervon nicht erfasst.
Die Regelung ist iiberdies deshalb nicht einschlédgig, weil sie
der Sicherstellung der Anmeldung durch die materiell berech-
tigten Personen dient (vgl. Heymann/Sonnenschein/Weite-
meyer, HGB, 2. Aufl., § 12 Rdnr. 20; Rohricht/v. Westpha-
len/v. Gerkan, HGB, 2. Aufl., § 12 Rdnr. 16; Bokelmann in
Miinchener Kommentar, HGB, 1996, § 12 Rdnr. 37). Im Fall
der Einzelrechtsnachfolge erfolgt die Anmeldung aber nach
den §§ 162 Abs, 3 und 1, 161 Abs. 2, 107, 108 Abs. 1, 143
Abs. 2 und Abs. 1 Satz 1 HGB sowohl durch den alten als
auch durch den neuen Kommanditisten und durch alle weite-
ren Gesellschafter, so dass es einer Sicherstellung der Berech-
tigung zur Anmeldung nicht bedarf. Dariiber hinaus fiigt sich
das Verlangen nach einer Abfindungsversicherung nicht in
das System der Nachweise im Registerverfahren ein, weil
Fragen der Einlagenerbringung im Rahmen der Anmeldung
zu den Personenhandelsgesellschaften nicht zu priifen sind.

Im vorliegenden Fall sind konkrete Zweifel an der Richtigkeit
der Angaben iiber den Ubergang der Kommanditistenstellung
im Wege der Einzelrechtsnachfolge nicht ersichtlich und
waren auch nicht Anlass fiir das Registergericht, auf einer
Abfindungsversicherung zu bestehen (anders im Fall LG
Miinchen, Rpfleger 1990, 516, 517). Nach Auffassung des
Senats begriindet die Tatsache der Anmeldung eines Gesell-
schafterwechsels ,,im Wege der Sonderrechtsnachfolge* als
solche keine Zweifel, die eine Ermittlungspflicht des Regis-
tergerichts auslosen konnten. Dann aber konnen derartige
Zweifel auch nicht nachtriiglich daraus hergeleitet werden,
dass die vom Registergericht — zu Unrecht — verlangte Ver-
sicherung nicht abgegeben wird.

3) Der Senat weicht damit von den auf weitere Beschwer-
den ergangenen Entscheidungen der oben zitierten Oberlan-
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desgerichte, insbesondere von der des OLG Oldenburg und
der des Pfilzischen Oberlandesgerichtes, ab. Eine Vorlage an
den Bundesgerichtshof ist auch nicht deshalb entbehrlich,
weil die bisherige Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
und des Reichsgerichts durch Gesetzesidnderungen hinfillig
geworden wire. Durch das Gesetz zur Namensaktie und zur
Erleichterung der Stimmrechtsausiibung (Namensaktien-
gesetz) vom 18.1.2001 (BGBI I, 123) ist zwar § 162 Abs. 2
HGB dahin geindert worden, dass die Vorschriften des § 15
HGB auf die Eintragungen zu den Kommanditisten nicht an-
zuwenden sind (zu den moglichen Auswirkungen vgl. Karsten
Schmidt, ZIP 2002, 413 ff.). Diese Regelung gilt nach § 162
Abs. 3 HGB auch im Falle des Ein- und Austritts von Kom-
manditisten. Durch diese Gesetzesdnderung verliert die ge-
nannte Rechtsprechung aber nicht ihre Grundlage, weil das
Verlangen auf Abgabe der Abfindungsversicherung nicht
allein auf den durch eine fehlerhafte Eintragung hervorge-
rufenen Rechtsschein gestiitzt, sondern bereits aus der umfas-
senden Priifungspflicht des Registergerichts hergeleitet wird.

19. BGB §§ 180, 130 Abs. 2 (Entscheidender Zeitpunkt fiir
Vertretungsbefugnis bei Anmeldung zum Registergericht)

Ob eine Anmeldung zum Registergericht wirksam ist,
beurteilt sich hinsichtlich der Vertretungsbefugnis nach
dem Zeitpunkt der Abgabe der Erklirung. (Leitsatz der
Schriftleitung)

LG Miinchen I, Beschluss vom 19.2.2004, 17HK T 1615/04;
mitgeteilt von Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

Bei der Beschwerde geht es um die Frage, welcher Zeitpunkt fiir die
Vertretungsberechtigung bei der Anmeldung zum Registergericht
malBgeblich ist. Die Gesellschaft, vertreten durch den Notar, meldete
am 15.12.2003, eingegangen beim Registergericht Miinchen am
17.12.2003, die Umstellung des Stammkapitals auf Euro, die be-
schlossene Kapitalerhohung und eine Satzungsneufassung insbeson-
dere hinsichtlich Firma und Sitz zur Eintragung ins Handelsregister
an. In dieser Anmeldung versichern die Geschiftsfiihrer, dass die
neue Einlage auf das erhohte Stammkapital in voller Hohe einbezahlt
ist und sich endgiiltig zur freien Verfiigung der Geschiftsfiihrer
befindet. Die Anmeldung der Gesellschaft trigt das Datum vom
29.8.2003 und ist von den Geschiftsfithrern unterschrieben sowie
vom Notar am 29.8./1.9.2003 beglaubigt. Diese Anmeldung beruht
auf einer Gesellschafterversammlung vom 27.8.2003.

Nachdem die Anmeldung von den beiden Geschiftsfiihrern unter-
zeichnet worden war, fand ein Geschiftsfiihrerwechsel statt. In den
Gesellschafterversammlungen vom 19.11.2003 und 26.9.2003 wur-
den die Geschiftsfiihrer mit sofortiger Wirkung abberufen. Als neuer
Geschiftsfithrer wurde am 19.11.2003 Dr. S bestellt. Zum Zeitpunkt
des Eingangs der Anmeldung beim Registergericht am 17.12.2003
war nur noch Dr. S als alleinvertretungsberechtigter Geschiftsfiihrer
bestellt.

Das Registergericht hat mit Zwischenverfiigung vom 19.12.2003 fol-
gende Hindernisse fiir die Anmeldung festgestellt:

1. Die Anmeldung samt Versicherung ist durch den neuen Geschifts-
fiihrer Dr. N vorzunehmen.

2. Ebenso ist eine durch den neuen Geschiiftsfiihrer unterzeichnete
Ubernehmerliste nach § 57 Abs. 3 Nr. 2 GmbHG einzureichen.

Nach einem Schriftwechsel mit dem Registergericht legte der Notar
fir die Gesellschaft am 19.1.2004 Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfiigung ein und begriindete diese damit, dass der maf3geb-
liche Zeitpunkt fiir die Vertretungsbefugnis bei der Anmeldung der
Zeitpunkt der Abgabe der Erkldrung und nicht der Eingang der
Erkldrung bei Gericht sei.

Aus den Griinden:

(...)

II.
Die Beschwerde ist gemafl §§ 19, 20 FGG zulidssig. Sie ist
auch begriindet, da die beantragte Anmeldung und die darin
enthaltenen Versicherungen von den am 29.8.2003 vertre-
tungsberechtigten Geschiftsfiihrern unterzeichnet wurden.

Bei der Abgabe der Erkldrungen am 29.8.2003 waren die unter-
zeichnenden [friiheren] Geschiéftsfiihrer noch im Amt. In den
vier Monaten zwischen Abgabe der Erkldrung und Eingang
beim Registergericht fand ein Geschiftsfiithrerwechsel statt.
Dieser Geschiftsfithrerwechsel macht jedoch die uspriing-
lichen Anmeldungen nicht unwirksam, auch wenn sie zu
einem spiteren Zeitpunkt erst bei Gericht eingingen. Fiir die
Frage der bestehenden Vertretungsmacht bei einer Anmel-
dung mittels eines Vertreters ist der Zeitpunkt der Abgabe der
Erkldarung maBgeblich (vgl. Keidel/Krafka/Willer, Register-
recht, 6. Aufl., Rdnr. 78). Diesen Zeitpunkt hat das Bayerische
Oberste Landesgericht in seinem Beschluss vom 17.9.2003
(ZIP 2003, 2361) fiir den mafigeblichen Zeitpunkt erklért. Der
Entscheidung lag allerdings der umgekehrte Sachverhalt zu-
grunde, nimlich dass eine Anmeldung von einem urspriing-
lich nicht alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfiihrer vor-
genommen wurde, der zum Zeitpunkt des Eingangs der An-
meldung bei Gericht aber alleinvertretungsberechtigt war. Fiir
diesen Fall hat das Bayerische Oberste Landesgericht ent-
schieden, dass es auch hinsichtlich der Vertretungsberechti-
gung auf den Zeitpunkt der Abgabe der Erkldrung ankommt.
Die urspriinglich abgegebene Erkldrung werde deshalb nicht
wirksam durch die spiter eingetretene Alleinvertretungs-
befugnis. Wenn nun eine einmal unwirksam abgegebene Er-
klirung nicht spiter durch eine Anderung der Vertretungsbe-
fugnis geheilt und damit wirksam werden kann, dann muss
das auch im umgekehrten Fall gelten: Eine einmal wirksam
abgegebene Erklidrung bleibt wirksam, auch wenn sich spiter
die Vertretungsbefugnis dndert. Dies ergibt sich aus dem
Grundgedanken der §§ 180 BGB und 130 Abs. 2 BGB, die
nicht direkt anwendbar sind, da es sich bei der Anmeldung
nicht um Willenserkldrungen handelt, sondern um Verfah-
renshandlungen.

Auch aus der vom Registergericht zitierten Entscheidung des
Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 10.7.1981 (Bay-
ObLGZ 1981, 227, 229) ergibt sich nichts anderes: Jenem
Fall lag der Sachverhalt zugrunde, dass ein Geschiftsfiihrer
sein Amt mit sofortiger Wirkung niedergelegt hatte und we-
nige Tage spiter die Niederlegung gegeniiber dem Register-
gericht angemeldet hatte. Hierzu hat das Bayerische Oberste
Landesgericht festgestellt, dass er die Anmeldung nicht mehr
wirksam vornehmen konnte, da er zum Zeitpunkt der Abgabe
der Erkldrung bereits sein Geschiftfiihreramt niedergelegt
hatte. Das Bayerische Oberste Landesgericht hat damit in
dieser Entscheidung hinsichtlich des Zeitpunkts fiir die Ver-
tretungsmacht auch auf den Zeitpunkt der Abgabe der An-
meldeerkldrung abgestellt.

Von der Frage der Vertretungsmacht ist allerdings die Frage
zu unterscheiden, ob bei der Anmeldung die angemeldeten
Umstinde tatsidchlich vorliegen. Hierfiir wire der Zeitpunkt
des Eingangs der Anmeldung bei Gericht mafgeblich: Zu die-
sem Zeitpunkt miissen die anzumeldenden Umstinde vor-
liegen, insbesondere auch zur Kapitalerhhung.

Wiirde man aufgrund der verschiedenen Sachverhalte sowohl
der Meinung des Bayerischen Obersten Landgerichts als auch
des Registergerichts folgen, so wiirde das zur entgegenge-
setzten Behandlung unterschiedlicher, aber vergleichbarer
Sachverhalte fithren: Eine einmal unwirksam abgegebene An-
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meldeerkldrung bleibt unheilbar unwirksam, wihrend eine
einmal wirksam abgegebene Anmeldeerkldarung durch spite-
ren Geschiftsfiihrerwechsel unwirksam wiirde. Fiir eine sol-
che unterschiedliche Behandlung gibt es kein durchschlagen-
des Argument. Aus Griinden der Rechtssicherheit und -klar-
heit ist deshalb darauf abzustellen, dass iiber die Frage der
Wirksamkeit einer Anmeldeerkldrung hinsichtlich der Ver-
tretungsbefugnis immer auf den Zeitpunkt der Abgabe dieser
Erkldrung abzustellen ist.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

20. ZPO § 829 Abs. 1 (Verdachtspfandung bei mehreren
Banken)

Der Formularantrag eines Glidubigers, niiher bezeichnete
Anspriiche des Schuldners gegen nicht mehr als drei
bestimmte Geldinstitute am Wohnort des Schuldners zu
pfinden, ist grundsiitzlich nicht rechtsmissbriuchlich.

BGH, Beschluss vom 19.3.2004, IXa ZB 229/03; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:
I

Der Glédubiger beantragte beim Amtsgericht den Erlass eines
Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses wegen einer titu-
lierten Hauptforderung in Hohe von 502,97 € zuziiglich Zin-
sen und Kosten. In einem vorformulierten Beschlussformular
benannte er als Drittschuldner drei Geldinstitute, die am
Wohnort des Schuldners einen Geschiftsbetrieb unterhalten.
Nachdem das Amtsgericht den Gldubiger erfolglos aufgefor-
dert hatte, zum Bestehen der zu pfindenden Forderungen
nidhere Angaben zu machen, hat es den Erlass eines Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses mit der Begriindung
abgelehnt, es liege eine unzulissige Ausforschungspfindung
vor. Die vom Gldubiger gegen diese Entscheidung eingelegte
sofortige Beschwerde hat das Landgericht zuriickgewiesen.
Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde des
Gldubigers, mit der er den Erlass des Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschlusses erreichen will.

1L

Das gemill § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte
und auch im Ubrigen zulissige Rechtsmittel fiihrt zur Aufhe-
bung der Beschliisse des Land- sowie des Amtsgerichts und
Zuriickverweisung der Sache an das Amtsgericht. (...)

2. Die Rechtsbeschwerde vertritt die Auffassung, die Anga-
ben im Antrag auf Pfindung und Uberweisung seien als hin-
reichend substantiierter Tatsachenvortrag anzusehen. Eine
unzulissige Ausforschung liege nicht vor; auch sei das Vorge-
hen des Gléaubigers nicht rechtsmissbrauchlich.

3. Die von der Rechtsbeschwerde vertretene Meinung ist
iiberzeugend.

a) Bei der Entscheidung tiber einen Antrag auf Erlass eines
Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses priift das zustin-
dige Vollstreckungsgericht nicht, ob die zu pfindende Forde-
rung besteht; es priift nur, ob diese nach dem Sachvortrag des
Gldubigers dem Schuldner gegen den Drittschuldner zustehen
kann und ob sie nicht unpfindbar ist (BGH, Beschl. v.
27.6.2003, IXa ZB 62/03, WM 2003, 1875, 1876; vgl. Musie-
lak/Becker, ZPO, 3. Aufl., § 819 Rdnr. 8; Zoller/Stéber, ZPO,

23. Aufl., § 829 Rdnr. 4, 5; Thomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl.,
§ 829 Rdnr. 20). Der Sachvortrag des Gldubigers ist dabei als
wahr zu unterstellen. Da der zu pfindende Anspruch nicht
begriindet, sondern lediglich bezeichnet wird, darf der
Rechtspfleger den Antrag nur ausnahmsweise ablehnen, wenn
dem Schuldner der Anspruch aus tatsdchlichen oder recht-
lichen Griinden offenbar nicht zustehen kann oder ersichtlich
unpfindbar ist. Deshalb pfindet das Vollstreckungsgericht
auch nur die ,,angebliche Forderung* des Schuldners gegen
den Drittschuldner (vgl. Schuschke/Walker, Vollstreckung und
Vorlaufiger Rechtsschutz, 3. Aufl., § 829 ZPO Rdnr. 32;
Musielak/Becker, a. a. O.; Zoller/Stober, a. a. O.).

b) Die Frage, ob von einem schliissigen Sachvortrag ausge-
gangen werden kann, wenn der Gldubiger in einem Formular
gleichzeitig die Pfindung und Uberweisung von mehreren
Forderungen des Schuldners gegen eine Vielzahl von an sei-
nem Wohnort anséssigen Geldinstituten beantragt, ist streitig.

Zum Teil wird die Meinung vertreten, der sich das Beschwer-
degericht angeschlossen hat, dass in einem solchen Fall der
Glédubiger lediglich unsubstantiierte Behauptungen und Ver-
mutungen aufstelle, die auf die Ausforschung von Erkenntnis-
quellen zielten und die beantragte Pfindung nicht rechtfer-
tigen konnten (vgl. Zoller/Stober, a. a. O., Rdnr. 5, Stober,
Forderungspfiandung, 13. Aufl., Rdnr. 485 d; Alisch, DGVZ
1985, 107 ff.). Eine solche unzulissige Ausforschungspfandung
ist von der Rechtsprechung bejaht worden bei der Benennung
von 20 (LG Hannover, JurBiiro 1985, 789) oder 264 Geld-
instituten (OLG Miinchen, DB 1990, 1916) ohne einen weite-
ren Tatsachenvortrag fiir konkrete Geschiftsbeziehungen.

Nach der Gegenmeinung (vgl. Schulz, DGVZ 1985, 105 ff.;
Miinzberg, ZZP 102 [1989], 129, 131 ff.), auf die sich die
Rechtsbeschwerde beruft, ist der Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschluss zu erlassen, weil der Antrag geniligend
bestimmt sei, nicht der Ausforschung diene und auch nicht als
rechtsmissbriauchlich zu bewerten sei.

¢) Fiir den zu entscheidenden Fall, in dem in einem vorfor-
mulierten Antrag zu pfindende Anspriiche des Schuldners
gegen drei an seinem Wohnort ansissige Geldinstitute als
Drittschuldner benannt sind, ist der zuletzt dargestellten
Rechtsauffassung zu folgen.

Der Gldubiger hat zum Bestehen der zu pfindenden Forde-
rungen schliissig vorgetragen, weil diese nach Schuldner,
Drittschuldner und Schuldgrund bestimmt bezeichnet sind.
Zwar ist es nach der Lebenserfahrung wenig wahrscheinlich,
dass dem Schuldner, der es wegen einer Forderung in geringer
Hohe zu Vollstreckungsmafnahmen kommen lésst, die in dem
Antrag auf Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungs-
beschlusses bezeichneten Anspriiche insgesamt oder zumin-
dest tiberwiegend zustehen (vgl. LG Aurich, Rpfleger 1993,
357). Dies geniigt jedoch fiir die Antragsablehnung nicht,
weil damit das Nichtbestehen jedes der bezeichneten An-
spriiche weder positiv feststeht noch offenkundig ist (vgl.
Schulz, S. 106; Miinzberg, S. 132). Denn es ist nach der allge-
meinen Lebenserfahrung ebenfalls nicht ginzlich ausge-
schlossen, dass der Schuldner mit den drei Geldinstituten an
seinem Wohnort in Geschiftsbeziehungen steht und insoweit
die zu pfiandenden Anspriiche bestehen. Die Unterhaltung von
bis zu drei ortlichen Bankverbindungen bezeichnet allerdings
auch die Obergrenze, die im Allgemeinen bei nicht gewerb-
lich titigen Schuldnern in Betracht kommt.

Mit seinem weit gefassten Antrag auf Erlass eines Pfindungs-
und Uberweisungsbeschlusses verstoBt der Gliaubiger nicht
gegen die Wahrheitspflicht des § 138 Abs. 1 ZPO, die es
lediglich verbietet, Erklarungen gegen besseres Wissen abzu-
geben (Thomas/Putzo, a. a. O., § 138 Rdnr. 3). Er darf Tatsa-
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chen behaupten, iiber die er keine positive Kenntnis hat und
im Regelfall auch nicht haben kann, die er aber nach Lage der
Dinge fiir wahrscheinlich und méglich hilt (vgl. BGH, Urt. v.
19.9.1985, IX ZR 138/84, NJW 1986, 246, 247 und stéindig).
Nur eine willkiirliche, ,ins Blaue hinein“ aufgestellte
Behauptung einer Forderung ohne jeden Anhaltspunkt fiir ihr
Bestehen ist unbeachtlich. Davon kann bei der Bezeichnung
von Anspriichen des Schuldners gegen drei an seinem Wohn-
sitz titige Geldinstitute nicht gesprochen werden.

Soweit das Vollstreckungsgericht aufgrund des gleichartigen
Vorgehens des Glaubigers gegen verschiedene Schuldner in
Parallelverfahren am Bestehen der zu pfindenden Forderun-
gen gezweifelt und deshalb erginzende Angaben verlangt hat,
beruht dies auf einer unzuldssigen Amtsermittlung. Die
§§ 829 ff. ZPO sehen — wie oben unter 3. a) dargestellt wor-
den ist — eine materielle Priifung der zu pfindenden
Anspriiche nicht vor, wenn diese nach dem Sachvortrag des
Gldubigers im konkreten Zwangsvollstreckungsverfahren
bestehen und pfindbar sein konnen.

Eine ,,Forderungspfandung auf Verdacht* ist bis zur Grenze
einer Ausforschungspfindung wegen des durch Art. 14 Abs. 1
GG garantierten Befriedigungsrechts des Glaubigers in der
Zwangsvollstreckung (vgl. BGHZ 141, 173, 177) nicht
rechtsmissbriauchlich. Zwar konnte der Glaubiger zunichst
die Sachpfindung durchfiihren und nach deren Fruchtlosig-
keit im Rahmen des Verfahrens auf Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung (§§ 807, 900 ff. ZPO) ausforschen, ob
und welche Anspriiche dem Schuldner gegen Geldinstitute
zustehen. Bei einem solchen Vorgehen besteht aber — worauf
die Rechtsbeschwerde zutreffend hinweist — die Gefahr, dass
der Schuldner, der nach der Bezeichnung seiner Konten im
Vermogensverzeichnis mit Pfandungen rechnen muss, diese
rdumt, so dass die spitere Pfindung ins Leere geht (vgl.
Schulz, S. 107).

Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts werden
dadurch weder die schiitzenswerten Interessen der als Dritt-
schuldner beteiligten Geldinstitute noch die des Schuldners in
unzumutbarer Weise beeintrichtigt. Wer als Geldinstitut Kon-
ten fiihrt, muss und wird sich auf Pfindungen von Guthaben
einstellen. Im Normalfall ist fiir ein Geldinstitut, das iiber
einen voll eingerichteten Geschiftsbetrieb verfiigt, die Dritt-
schuldnererkldrung (§ 840 ZPO) nicht mit einem ins Gewicht
fallenden zusitzlichen personellen und sachlichen Aufwand
verbunden, weil es die erforderlichen Erkldrungen mit Hilfe
moderner Datentechnik leicht abgeben kann (vgl. Schulz,
S. 106). Der Schuldner, der die Ursache fiir die Zwangsvoll-
streckung gesetzt hat, muss die fiir ihn durch ins Leere
gehende Pfindungen moglicherweise eintretenden Nachteile
im vorrangigen Interesse des Gldubigers hinnehmen.

21. GBO § 13; GBV § 15 Abs. 1 a; ZPO § 867 Abs. 1 lit.a
(Eintragungsvoraussetzungen bei Zwangssicherungshypothek
fiir Wohnungseigentiimergemeinschaft)

Das Grundbuchamt hat bei Eintragung einer Zwangs-
sicherungshypothek die vollstreckungsrechtlichen und die
grundbuchrechtlichen Voraussetzungen selbstindig zu
iiberpriifen. Zu den grundbuchrechtlichen Voraussetzun-
gen gehort auch bei grofen Wohnungseigentiimergemein-
schaften die Angabe der Geburtsdaten simtlicher als Voll-
streckungsgliubiger auftretender Wohnungseigentiimer.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 7.1.2004, 20 W 438/2003

Die Antragsteller beantragten die Eintragung einer Zwangssiche-
rungshypothek an dem betroffenen Grundbesitz. Mit Zwischenverfii-
gung verlangte das Grundbuchamt die Angabe des Geburtsdatums
zur Uberpriifung der Identitit des Vollstreckungsschuldners bzw. ein-
getragenen Eigentiimers. Ferner wurde die Eintragung von der
Angabe aller Geburtsdaten (Geburtsname und -datum) der Voll-
streckungsgldubiger und des Anteilsverhiltnisses der Gldubiger
untereinander nach § 47 GBO abhiingig gemacht und beanstandet,
dass die eingereichte Liste der Glaubiger nicht mit dem
Vollstreckungsbescheid durch Siegel verbunden sei. Das Grundbuch-
amt wies schlieBlich den Antrag zuriick, nachdem die Zwischenver-
fligung unerledigt geblieben war.

Die dagegen von den Antragstellern eingelegte Beschwerde blieb
erfolglos. Das Landgericht hat zwar die Angabe des Geburtsdatums
des Vollstreckungsschuldners nicht fiir erforderlich erachtet. Im Ubri-
gen hat es aber ausgefiihrt, von der Angabe der nach § 15 Abs. 1 lit. a
GBYV zur Bezeichnung des Berechtigten im Grundbuch vorgeschrie-
benen Angabe jedenfalls des Geburtsdatums der Gldubiger konne
nicht abgesehen werden; die entsprechende Ermittlung sei auch nicht
die Aufgabe des Grundbuchamts. Die nach § 47 GBO erforderliche,
in den Vollstreckungstiteln aber fehlende Angabe des Anteilsverhilt-
nisses der Glaubiger konne zwar durch formlose Angabe im Eintra-
gungsantrag ersetzt werden. Da diese fehlende Angabe aber auch
nach Zwischenverfiigung nicht nachgeholt wurde, sei die Zuriickwei-
sung des Eintragungsantrags berechtigt.

Aus den Griinden.:

(...)

Die weitere Beschwerde ist zulédssig gemil §§ 78, 80 Abs. 1
Satz 1 GBO, aber nicht begriindet, da die Entscheidung des
Landgerichts nicht auf einer Verletzung des Rechts beruht
(8§ 78 GBO, 546 ZPO). Zu Recht ist das Landgericht da-
von ausgegangen, dass die Voraussetzungen fiir die Ein-
tragung der beantragten Zwangssicherungshypothek nicht
vorliegen.

Das Grundbuchamt hat bei Eintragung einer Zwangssiche-
rungshypothek selbstindig zu tiberpriifen, ob sowohl die Voll-
streckungsvoraussetzungen nach der ZPO als auch die grund-
buchrechtlichen Eintragungserfordernisse gegeben sind
(Demharter, GBO, 24. Aufl.,, Anhang zu § 44 Rdnr. 67,
Bauer/von Oefele, GBO, AT 1 Rdnr. 124; Zoller/Stober, ZPO,
24. Aufl., § 867 Rdnr. 1). Dabei sind die Vorinstanzen zu
Recht davon ausgegangen, dass auf Grund eines Titels, der die
Wohnungseigentiimer als Vollstreckungsgldubiger ausweist,
auch diese personlich als Berechtigte der beantragten
Zwangssicherungshypothek nach §§ 1115, 1184 BGB, 866 ff.
ZPO einzutragen sind. Weder kann die Gemeinschaft als sol-
che als Berechtigte eingetragen werden, da sie nach derzeit
iiberwiegender Ansicht (Niedenfiihr/Schulze, WEG, 6. Aufl.,
§ 10 Rdnr. 2; Palandt/Bassenge, BGB, 63. Aufl., Uberblick
vor § 1 WEG Rdnr. 12; Demharter, § 19 Rdnr. 106; Bauer/von
Oefele, AT 1 Rdnr. 29 mit Fufinote 178 zum Meinungsstand)
nicht iiber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigt, also auch
nicht grundbuchfihig ist, noch kann die Verwalterin als
Berechtigte eingetragen werden, da sie den Titel nicht als Ver-
fahrensstandschafterin der Wohnungseigentiimer (vgl. hierzu
BGH, NJW 2001, 3627) im eigenen Namen erwirkt hat.

Wie grundbuchrechtlich die Eintragung der Berechtigten zu
erfolgen hat, bestimmt der § 15 Abs. 1 lit. a GBV zwingend
und unabhingig von den Anforderungen an die Bestimmtheit
der Parteibezeichnung im Erkenntnisverfahren. Danach sind
zur Bezeichnung des Berechtigten im Grundbuch bei natiir-
lichen Personen der Name (Vorname und Familienname —
nicht auch der Geburtsname, dessen Angabe das Grundbuch-
amt verlangt hat —), der Beruf, der Wohnort sowie notigenfalls
andere die Berechtigten deutlich kennzeichnende Merkmale
(zum Beispiel das Geburtsdatum) anzugeben. Dabei ist das
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Geburtsdatum stets anzugeben, wenn es sich aus den Eintra-
gungsgrundlagen ergibt. Wird das Geburtsdatum angegeben,
bedarf es nicht der Angabe des Berufs und des Wohnortes.
Vorliegend enthilt die den Vollstreckungstiteln beigefiigte
Eigentiimerliste weder Geburtsdaten noch Angaben zu den
Berufen der Wohnungseigentiimer, gentigt demnach den mit
Riicksicht auf die besonderen Sicherheitsinteressen des Grund-
buchverkehrs verschirften Anforderungen des § 15 Abs. 1
lit. a GBV nicht (Demharter, Anhang zu § 44 Rdnr. 6, § 13
Rdnr. 20, § 19 Rdnr. 106; Bauer/von Oefele, § 13 Rdnr. 58).
Trotz ihrer Bezeichnung handelt es sich bei der GBV um eine
Rechtsverordnung (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl.,
Rdnr. 32), zu deren Einhaltung das Grundbuchamt verpflich-
tet ist.

Allerdings sind die Angaben von Namen, Beruf und Wohnort
nicht in jedem Fall unabdingbare Voraussetzungen der Eintra-
gung, wenn der Zweck der Vorschrift, eine zweifelsfreie Iden-
tifizierung der eingetragenen Berechtigten sicherzustellen,
auf andere Weise erreicht werden kann. Es kann dahingestellt
bleiben, ob dafiir entsprechend der Auffassung des OLG Kdln
(Rpfleger 1994, 496 = MDR 1995, 36) die Angabe der Grund-
buchblattnummer, unter der die jeweiligen Gldubiger als
Eigentiimer eingetragen sind, neben Name und Wohnort aus-
reichend wire. Vorliegend sind diese Angaben in der Eigen-
tiimerliste ebenfalls nicht enthalten, sondern Telefonnum-
mern — nicht bei allen Gldubigern — und die Lage der jewei-
ligen Wohnung, z. B. Haus ... 1. OG links. Diese Angaben
sind jedenfalls nicht ausreichend anstelle des Geburtsdatums,
da sie nicht in gleicher Weise auf Dauer einer Person zuge-
ordnet sind. Fiir die Telefonnummer liegt dies bei der zuneh-
menden Verbreitung des Handy-Telefons und daraus resultie-
renden mehrfachen Telefonnummern fiir dieselbe Person auf
der Hand. Bei der Angabe der konkreten Lage der Wohnung
entfillt die Verbindung zu der Person des Glidubigers im Fall
einer VerduBerung des Wohnungseigentums, die auch bereits
zwischen dem Erlass des Titels und der Eintragung erfolgt
sein kann.

Ein Absehen von der Einhaltung des § 15 Abs. 1 lit. a GBV,
weil die Angabe der Geburtsdaten unmoglich oder ihre
Beschaffung nur mit ungewohnlichen, nicht zumutbaren
Schwierigkeiten verbunden wére, hilt der Senat nicht fiir
gerechtfertigt. Jedenfalls ohne entsprechende Regelung die-
ses seit Jahrzehnten bekannten Problems der Eintragung
grofler Eigentiimergemeinschaften als Berechtigte -einer
Zwangshypothek im Grundbuch durch den Gesetzgeber kon-
nen reine Praktikabilitdtsgriinde nicht dazu fiihren, im Inter-
esse der Rechtssicherheit des Grundbuchverkehrs begriindete
zwingende Vorschriften wie den § 15 Abs. 1 lit. a GBV nicht
anzuwenden. Vorliegend treten die Antragsteller jeweils per-
sonlich als Vollstreckungsgldubiger auf, es liegt deshalb an
ihnen, ihr eigenes Geburtsdatum anzugeben. Auch wenn es
sich um ca. 150 Antragsteller handelt, ist die Schwierigkeit
fiir jeden einzelnen nicht anders, als wenn nur ein Voll-
streckungsglaubiger Antragsteller wire. Soweit in der Be-
griindung der weiteren Beschwerde auf die Belastung des
Verwalters mit entsprechenden Ermittlungen abgestellt wird,
ist zu beriicksichtigen, dass bei dem betroffenen Grundbuch-
amt das elektronische Grundbuch eingefiihrt ist. Dabei be-
steht die Moglichkeit, am Bildschirm die sich aus dem
Bestandsverzeichnis des betroffenen Grundbuchblattes erge-
benden Eintragungen der weiteren Miteigentumsanteile in
Blatt ... bis ... einzusehen und der Eintragung in Abteilung I
die Geburtsdaten der Antragsteller zu entnehmen. Da es sich
um ein Antragsverfahren handelt, ist das Grundbuchamt zu
eigenen Ermittlungen weder berechtigt noch verpflichtet, § 12

FGG gilt insoweit nicht (Demharter, § 13 Rdnr. 5; Schoner/
Stober, Rdnr. 16, 152; BayObLG, NZM 2001, 775 = FGPrax
2001, 93).

Da die Zuriickweisung des Eintragungsantrages bereits
wegen der fehlenden Angabe der Geburtsdaten der Antrag-
steller gerechtfertigt ist, kann dahingestellt bleiben, ob auch
die fehlende Angabe des Gemeinschaftsverhiltnisses nach
§ 47 GBO in dem Eintragungsantrag die Zurlickweisung
gerechtfertigt hitte. Nur zur Klarstellung ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Bezeichnung der Antragsteller als Wohnungs-
eigentiimer im Vollstreckungstitel nicht die Auslegung
erlaubt, die Antragsteller seien als Berechtigte in Bruchteils-
gemeinschaft im Grundbuch einzutragen. Die titulierte Wohn-
geldforderung, fiir die die Zwangssicherungshypothek einge-
tragen werden soll, steht den iibrigen Wohnungseigentiimern
als Mitgldubigern im Sinn von § 432 BGB zu und geht auf
Zahlung an alle. Dementsprechend wiren alle Antragsteller
mit dem Zusatz ,Mitglaubiger gemd § 432 BGB in
Wohnungseigentumsgemeinschaft als Berechtigte der
Zwangssicherungshypothek einzutragen (Palandt/Bassenge,
§ 16 Rdnr. 19; Demharter, § 19 Rdnr. 106; Schoner/Stober,
Rdnr. 2182; KG, OLGZ 86, 47).

Beurkundungs- und Notarrecht

22. BNotO §§ 15 Abs. 2, 18 Abs. 1, 24 (Vollzugsauftrag bei
Beglaubigung ohne Entwurf)

1) Zur Feststellung eines von dem Notar iibernommenen
Auftrags zum Vollzug einer Eintragungsbewilligung,
fiir die er lediglich eine Beglaubigung der Unterschrift
des Erklirenden ohne Entwurf vorgenommen hat.

2) Der Notar ist in dem Verfahren nach § 15 Abs. 2
BNotO nicht gehindert, seine Ablehnung der Amts-
handlung in rechtlicher und tatséichlicher Hinsicht
néher zu begriinden, und zwar auch durch solche Tat-
sachen, deren Wahrnehmung Gegenstand seiner Ver-
schwiegenheitspflicht sind.

OLG Hamm, Beschluss vom 5.2.2004, 15 W 475/03; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Der Beteiligte zu 4 war neben weiteren Personen Mitgesellschafter
der H mit Sitz in R, deren wesentliches Vermogen aus Gesellschafts-
anteilen an der mit ihr durch einen Beherrschungsvertrag verbunde-
nen J bestand. Dieser wiederum gehorte ein Grundstiicksareal in R,
das als Gewerbegebiet vermarktet werden sollte. Fiir die letzt-
genannte Gesellschaft sind im Grundbuch von R Grundstiicke einge-
tragen, an denen am 24.11.2000 im Nachrang nach anderweitigen
Belastungen in Abt. IIT Nr. 6 fiir den Beteiligten zu 4 eine Buch-
grundschuld mit einem Grundschuldkapital von 7.500.000 DM nebst
Zinsen eingetragen worden war.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 25.1.2002 verduflerten der
Beteiligte zu 4 sowie drei weitere Mitgesellschafter ihre Gesell-
schaftsanteile an der H an die U, die durch die Beteiligten zu 2 und 3
als Geschiiftsfiihrer vertreten wurden, zum Kaufpreis von 1 DM fiir
jeden iibertragenen Geschiftsanteil. Der Vertrag enthilt in § 3 eine
Aufstellung der Hauptverbindlichkeiten der H bzw. der J gegeniiber
verschiedenen Bankinstituten. Im Zuge der vorgenannten Beurkun-
dungsverhandlung unterzeichneten die Beteiligten zu 2 (dieser
zusitzlich als Vertreter der Beteiligten zu 1, 3 und 4) eine von letzte-
rem entworfene Vereinbarung, in der sie sich iiber die Abtretung der
oben genannten Grundschuld in drei Teilbetrigen von 2.000.000 DM,
1.750.000 DM und 3.750.000 DM an die Beteiligten zu 1, 2 und 3
einigten; die Unterschriften der Beteiligten wurden von der Notarin
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beglaubigt. SchlieBllich unterzeichneten der Beteiligte zu 4 und die
Notarin eine Treuhandvereinbarung, derzufolge die Notarin die
Urkunde iiber die Grundschuldabtretungsvereinbarung treuhiinde-
risch verwahren und nur dann dem Grundbuchamt zum Vollzug ein-
reichen soll, wenn dem Beteiligten zu 4 hinsichtlich der von den
Gesellschaftern fiir die Verbindlichkeiten der H bzw. J personlich
iibernommenen Verpflichtungen einschlieBlich Biirgschaften Schuld-
entlassungserkldrungen der Glaubiger vorliegen. Es folgt dann eine
Aufstellung von Gldubigerforderungen, die mit derjenigen in § 3 der
Urkunde inhaltsgleich ist.

Die Eintragung der Teilabtretungen der vorgenannten Grundschuld
ist bislang noch nicht im Grundbuch vollzogen. Die Beteiligten zu 1
bis 3 haben die Notarin mit Schreiben vom 27.1.2003 aufgefordert,
die von ihr verwahrte Urkunde mit der Unterschriftsbeglaubigung
herauszugeben. Die Notarin hat dies mit Schreiben vom 7.2.2003 un-
ter Hinweis auf die genannte Treuhandvereinbarung abgelehnt.

Die Beteiligten zu 1 bis 3 haben darauthin beim Landgericht
Beschwerde mit dem Antrag erhoben, die Notarin anzuweisen, die
Urkunde dem Grundbuchamt mit dem Antrag einzureichen, die Teil-
abtretungen der Grundschuld entsprechend der getroffenen Einigung
im Grundbuch einzutragen, hilfsweise die Notarin anzuweisen, die
genannte Urkunde an die Beschwerdefiihrer herauszugeben.

Zur Begriindung haben die Beteiligten zu 1 bis 3 im Wesentlichen
geltend gemacht, die Abtretungsvereinbarung enthalte einen iiberein-
stimmenden Auftrag an die Notarin, den Vollzug im Grundbuch her-
beizufiihren. Die genannte Treuhandvereinbarung sei ausschlieflich
mit dem Beteiligten zu 4, jedoch ohne ihr, der Beschwerdefiihrer,
erteiltes Einverstindnis geschlossen worden. Es handele sich deshalb
um einen einseitigen und damit unwirksamen Widerruf der der Nota-
rin erteilten Vollzugsanweisung.

Der Beteiligte zu 4 ist der Beschwerde entgegengetreten, indem er
behauptet hat: In den Entwiirfen vor Abschluss des Geschiftsanteil-
iibertragungsvertrages sei vorgesehen gewesen, dass die Erwerber die
bisherigen Gesellschafter von ihren Verpflichtungen freistellen soll-
ten, die sie personlich zur Sicherung von Verbindlichkeiten der
genannten Gesellschaften ibernommen hatten. Es sei ein Wunsch der
Beteiligten zu 2 und 3 gewesen, diese Passagen aus den Entwiirfen zu
entfernen, um steuerrechtliche Nachteile einer solchen Vereinbarung
zu vermeiden. Die Freistellungsverpflichtung habe indessen gleich-
wohl vereinbart werden sollen und sei nunmehr ausschlielich durch
die genannte Treuhandvereinbarung abgesichert worden. Die Betei-
ligten zu 2 und 3 seien damit ausdriicklich einverstanden gewesen.
Dementsprechend sei bei der Beurkundung mit ihrem Einverstindnis
die genannte Treuhandvereinbarung unterzeichnet und damit die
Ubertragung der Grundschuld von dem Vollzug der Freistellung
abhingig gemacht worden.

Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Gegen diese
Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu
1 bis 3.

Aus den Griinden:

(.
L.

Die weitere Beschwerde ist nach den §§ 15 Abs. 2 BNotO,
27, 29 FGG statthaft sowie formgerecht eingelegt. Die
Beschwerdebefugnis der Beteiligten zu 1 bis 3 folgt bereits
daraus, dass ihre erste Beschwerde ohne Erfolg geblieben ist.

In der Sache ist das Rechtsmittel begriindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts auf einer Verletzung des Rechts
beruht (§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG). Die weitere Beschwerde
fiihrt zur Zuritickverweisung der Sache an das Landgericht.

Das Beschwerdeziel der Beteiligten zu 1 bis 3 ist in erster
Linie darauf gerichtet, die Notarin L anzuweisen, die im
Original in ihrer Verwahrung befindliche Grundschuld-
abtretungsvereinbarung vom 25.2.2001 dem zustindigen
Grundbuchamt zum Vollzug der Eintragung der neuen Grund-
schuldgldubiger nach niherer Malligabe der Vereinbarung

einzureichen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Land-
gericht insoweit zutreffend von einer gem. § 15 Abs. 2 Satz 1
BNotO zulissigen Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1 bis 3
ausgegangen. Es liegt die Verweigerung einer sonstigen Amts-
tatigkeit durch die Notarin im Sinne der genannten Vorschrift
vor. Aus dem Zusammenhang ihrer vor und nach Einleitung
des vorliegenden Verfahrens abgegebenen Erkldrungen folgt,
dass sie nicht lediglich die Herausgabe der in ihrer Verwah-
rung befindlichen Vereinbarung vom 25.1.2001 iiber die
Abtretung der dort genannten Grundschulden an die Beteilig-
ten zu 1 bis 3, sondern auch die Durchfiihrung des Vollzugs
der Urkunde durch Beantragung der Eintragung des Gldu-
bigerwechsels im Grundbuch verweigert.

Soweit die Beteiligten zu 1 bis 3 hilfsweise das Beschwerde-
ziel verfolgen, die Notarin zur Herausgabe der in ihrer Ver-
wahrung befindlichen Grundschuldabtretungsvereinbarung
anzuweisen, handelt es sich um eine Erstbeschwerde, deren
Zuldssigkeit in den §§ 45 Abs. 3, 54 Abs. 1 BeurkG gesondert
geregelt ist.

In der Sache hat das Landgericht seine Entscheidung dahin
begriindet, die Notarin sei zu einer Vollzugstitigkeit im Hin-
blick auf die Grundschuldabtretungsvereinbarung der Betei-
ligten nicht verpflichtet. Eine solche Verpflichtung kénne sich
nicht aus § 53 BeurkG ergeben, weil diese Vorschrift voraus-
setze, dass der Notar eine rechtsgeschiftliche Willenser-
kldrung beurkundet habe, wihrend es sich hier um eine privat-
schriftliche Vereinbarung der Beteiligten handele. Die
Amtstitigkeit der Notarin habe sich darauf beschrinkt, die
Unterschriften der Beteiligten zu beglaubigen. Auch der Ent-
wurf der Abtretungsvereinbarung sei nicht von der Notarin
gefertigt worden; dementsprechend habe sie lediglich die
Gebiihr fiir eine Unterschriftsbeglaubigung nach § 45 Abs. 1
KostO angesetzt. Auch auflerhalb des Anwendungsbereichs
des § 53 BeurkG sei es zwar moglich, dass der Notar eine
Vollzugstitigkeit gesondert iibernehme. Dafiir ergidben sich
jedoch aus der Abtretungsvereinbarung keine hinreichenden
Anbhaltspunkte. Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachprii-
fung nicht stand.

Der Ausgangspunkt der rechtlichen Beurteilung des Landge-
richts ist zutreffend und wird auch von der weiteren
Beschwerde nicht beanstandet. Auflerhalb des Anwendungs-
bereichs des § 53 BeurkG kann eine Verpflichtung des Notars
zu einer Vollzugstitigkeit nur im Rahmen des § 24 Abs. 1
BNotO entstehen, setzt also einen selbstindigen Vollzugsauf-
trag der Beteiligten und dessen Ubernahme durch den Notar
voraus (Eylmann/Vaasen/Limmer, § 53 BeurkG Rdnr. 3;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 5. Aufl., § 24 Rdnr. 41 f;
Schippel/Reithmann, BNotO, 7. Aufl., § 24 Rdnr. 33; Winkler,
BeurkG, 15. Aufl., § 53 Rdnr. 2).

Der Senat kann indessen der Auffassung des Landgerichts
nicht folgen, es bestiinden keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafiir, dass der Notarin ein solcher Vollzugsauftrag erteilt und
von ihr iibernommen worden ist. Zwar lédsst sich eine nihere
Regelung zum Vollzug nicht unmittelbar aus dem Wortlaut
der Abtretungsvereinbarung vom 25.1.2001 ableiten. Dies ist
jedoch unschidlich, weil die Vorschrift des § 54 a Abs. 4
BeurkG, die fiir die Anweisung bei notariellen Verwahrungs-
geschiften die Schriftform vorsieht, in dem vorliegenden
Zusammenhang nicht anwendbar ist (Schippel/Reithmann,
§ 24 Rdnr. 34; Eylmann/Vaasen/Limmer, § 24 BNotO Rdnr.
27). Hinreichende Anhaltspunkte im Hinblick auf einen Voll-
zugsauftrag ergeben sich hier jedoch aus dem inhaltlichen
Gesamtzusammenhang der Abtretungsvereinbarung. Zur
wirksamen Ubertragung der Buchgrundschuld war neben der
Einigung tiber die Abtretung die Eintragung der Beteiligten
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zu 1 bis 3 als neue Teilgldubiger im Grundbuch erforderlich
(§§ 873, 1154 Abs. 3, 1192 BGB). Die Unterschriftsbeglau-
bigung beschrinkt sich hier nicht auf die fiir den Grundbuch-
vollzug ausreichende Eintragungsbewilligung des bisherigen
Gldubigers (§§ 19, 29 GBO), der es durch Aushindigung
einer solchen Bewilligung dem Abtretungsempfinger iiber-
lassen kann, selbst seine Eintragung als neuer Gldubiger
herbeizufiihren. Vielmehr erstreckt sich die schriftliche Ver-
einbarung der Beteiligten auf die dinglichen Erkldrungen
beider Seiten. Das dingliche Rechtsgeschift war damit ohne
weiteres vollzugsreif. Es spricht nichts dafiir, dass die Betei-
ligten zu 1 bis 3 personlich den zur Wirksamkeit des Rechts-
iibergangs erforderlichen, in der Vereinbarung bereits enthal-
tenen Eintragungsantrag bei dem zustindigen Grundbuchamt
stellen sollten. Hinzu kommt, dass die weiteren Regelungen
der Vereinbarung betreffend die Abtretung einer zweiten
Briefgrundschuld iiber 400.000 DM in drei Teilbetrigen an
die Beteiligten zu 1 bis 3 auf einen Grundbuchvollzug durch
die Notarin zugeschnitten sind. Es heifit dort ndmlich aus-
driicklich, dass die zu bildenden Teilgrundschuldbriefe der
,.,beurkundenden Notarin iibersandt werden sollen. Wenn
also die Notarin hinsichtlich dieser weiteren Briefgrund-
schuld eine Vollzugstitigkeit durchfiihren sollte, spricht
nichts dafiir, dass hinsichtlich der erstgenannten Buchgrund-
schuld eine abweichende Handhabung stattfinden sollte. In
dieselbe Richtung deutet die im letzten Absatz getroffene
Regelung, derzufolge die Kosten ,,der Urkunde, der Durch-
fiihrung, der Abtretung, der Eintragung und der Bildung der
Teilgrundschuldbriefe” die Beteiligten zu 1 bis 3 zu tragen
haben. Diese Regelung, die ausdriicklich die Durchfiihrung,
also auch den Vollzug im Grundbuch, einschlie3t, ergibt nur
dann einen Sinn, wenn die Notarin im Auftrag beider Ver-
tragsschlieBenden den Vollzug der Abtretung im Grundbuch
iibernahm. Denn nur in diesem Fall bestand Veranlassung
dafiir, die Kostentragung im Verhiltnis der Vertragsparteien
untereinander nédher zu regeln. Der unbefangene Betrachter
gewinnt daher insgesamt den Eindruck, dass die getroffene
Regelung inhaltlich der Beurkundung einer Abtretungsver-
einbarung entspricht, jedoch bewusst aus Kostengriinden
lediglich die Form einer privatschriftlichen Vereinbarung mit
Unterschriftsbeglaubigung gewihlt worden ist. Die Notarin
hatte auch bei einer reinen Unterschriftsbeglaubigung den pri-
vatschriftlichen Text zur Kenntnis zu nehmen und zu priifen,
ob die vorzunehmende Amtstitigkeit mit ihren Amtspflichten
vereinbar, insbesondere das Rechtsgeschift nicht offensicht-
lich nichtig war (Winkler, § 40 Rdnr. 43). Wenn die Notarin in
einer solchen Situation bei einer Vereinbarung, die erkennbar
auf eine notarielle Vollzugstitigkeit zugeschnitten ist, keine
gegenteiligen Erkldrungen abgibt, konnen und miissen die
Beteiligten von der Bereitschaft der Notarin zur Ubernahme
der Vollzugstitigkeit ausgehen.

Durchgreifende Bedenken gegen die Wirksamkeit der Abtre-
tungsvereinbarung ergeben sich nicht daraus, dass diese nicht
notariell beurkundet worden ist. Nach dem Vorbringen der
Beteiligten spricht zwar viel fiir die Annahme, dass die Abtre-
tungsvereinbarung mit dem Geschiftsanteiliibertragungsver-
trag eine Geschiftseinheit bildet und sich deshalb das Erfor-
dernis der notariellen Beurkundung gem. § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG auch auf die Vereinbarung iiber die Abtretung der
Grundschuld erstreckt. Ein etwa zu bejahender Formmangel
ist jedoch jedenfalls durch die dingliche Ubertragung der
GmbH-Geschiftsanteile geheilt (§ 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG).

Aufgrund dieses abweichenden Standpunkts des Senats ergibt
sich die Notwendigkeit, im Wege der Amtsermittlung (§ 12
FGGQG) festzustellen, ob und welche ndheren Weisungen die
Beteiligten der Notarin fiir die Ausfiihrung der Vollzugstitig-

keit erteilt haben. In diesem Zusammenhang ist bezeichnend,
dass die Beteiligten selbst nur iiber den Inhalt solcher Wei-
sungen, nicht jedoch dariiber streiten, dass die Notarin iiber-
haupt eine Vollzugstitigkeit iibernommen hat. Auch die Nota-
rin hat in ihren bisherigen Stellungnahmen die Ubernahme
einer Vollzugstitigkeit als solche nicht in Abrede gestellt. Es
kommt also fiir die Entscheidung darauf an, ob nach dem
ibereinstimmenden Willen der Beteiligten die Abtretung ent-
sprechend der Regelung der Vereinbarung vom 25.1.2001
ohne weiteres vollzugsreif war — so der Standpunkt der Betei-
ligten zu 1 bis 3 — oder entsprechend der Behauptung des
Beteiligten zu 4 in rechtlich moglicher Weise zusitzlich mit
einer Treuhandvereinbarung verbunden und damit von seiner
Freistellung von den von ihm genannten Verbindlichkeiten
abhingig gemacht worden ist. Die Notarin ist an die ihr erteil-
ten Weisungen fiir die Vollzugstitigkeit gebunden (Bay-
ObLGZ 1998, 6 = FGPrax 1998, 78; Senat, FGPrax 1998,
234). Der Umstand, dass diese Treuhandvereinbarung neben
der Notarin nur von dem Beteiligten zu 4 unterzeichnet ist,
schliefit die Feststellung nicht aus, dass diese inhaltlich auch
dem Willen der Beteiligten zu 1 bis 3 entsprochen hat, mag
die dufere Form des Vorgangs auch ungewohnlich erscheinen.
Die dazu erforderliche Sachverhaltsaufklirung kann im
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht durchgefiihrt werden. Zu
diesem Zweck musste der Senat die Sache an das Landgericht
zuriickverweisen.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass das
Landgericht im Rahmen der Amtsermittlungspflicht (§ 12
FGG) den Beweisantritten der Beteiligten nachzugehen hat.
Die Kammer wird ferner nicht gehindert sein, eine ggf. noch
abzugebende nihere Darstellung der Notarin zu den Erkla-
rungen der Beteiligten aus Anlass der Beurkundungsverhand-
lung vom 25.1.2001 zu verwerten. Allerdings unterfillt die
Kenntniserlangung der Notarin von den tatsdchlichen Vorgén-
gen ihrer Verschwiegenheitspflicht gem. § 18 Abs. 1 BNotO
und damit dem Zeugnisverweigerungsrecht nach den §§ 15
Abs. 1 Satz 1 FGG, 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO, so dass eine
Vernehmung der Notarin als Zeugin ausscheidet, sofern die
Beteiligten die Notarin nicht iibereinstimmend von ihrer
Schweigepflicht befreien. Die Schweigepflicht hindert die
Notarin jedoch nicht, ihre Ablehnung der Amtshandlung zu
begriinden. Denn in den Verfahren nach den §§ 15 Abs. 2
BNotO, 54 BeurkG nimmt der Notar die verfahrensrechtliche
Stellung der ersten Instanz ein (BayObLG, a. a. O.; Senat,
DNotZ 1989, 647, 648; Schippel, § 15 Rdnr. 72 f.). Er muss
daher in der Lage sein, seine (erstinstanzliche) Entscheidung
in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht ndher zu begriinden,
und zwar auch durch solche Tatsachen, die Gegenstand seiner
Wahrnehmung der Erkldrungen der Urkundsbeteiligten bei
der Beurkundungsverhandlung waren. Die Verschwiegenheits-
pflicht unterliegt dort Schranken, wo die Offenlegung der
durch die Berufsausiibung erlangten tatsdchlichen Kenntnisse
notwendig mit der Pflichtenstellung des notariellen Berufs
verbunden ist. So ist beispielsweise anerkannt, dass der Notar
gegeniiber der Aufsichtsbehorde (§ 93 Abs. 4 Satz 1 BNotO)
zur Auskunftsverweigerung weder berechtigt noch verpflich-
tet ist (Schippel, § 18 Rdnr. 37; Eylmann/Vaasen, § 18, Rdnr. 58;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 18 Rdnr. 67). Ahnlich verhilt es
sich, wenn der Notar als Rechtspflegeorgan erster Instanz
seine Entscheidung in tatsédchlicher Hinsicht zu begriinden
hat. Mit der ihn in seiner verfahrensrechtlichen Stellung tref-
fenden Verpflichtung zur Begriindung seiner Entscheidung
wire es unvereinbar, zur Beurteilung seiner Entscheidung
notwendige Tatsachenfeststellungen aufgrund eigener Kennt-
niserlangung mit Riicksicht auf seine Verschwiegenheits-
pflicht zuriickhalten zu miissen.

Rechtsprechung
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Die Stellungnahme der Notarin zu den tatsidchlichen Vorgingen
bei der Beurkundung vom 25.1.2001 beschrinkt sich bislang
darauf, neben der ,,Abtretungserkldarung® sei ,,in Gegenwart"
der Beteiligten zu 2 und 3 auch die Treuhandvereinbarung
von dem Beteiligten zu 4 unterzeichnet worden. Die weiter-
gehenden tatsdchlichen Behauptungen des Beteiligten zu 4,
bei der Beurkundungsverhandlung hitten sich die Beteiligten
zu 2 und 3 ausdriicklich damit einverstanden erklért, iiber den
Inhalt des notariell beurkundeten Geschiftsanteiliibertra-
gungsvertrages hinaus die personliche Verpflichtung zur Frei-
stellung des Beteiligten zu 4 und seiner iibertragenden Mit-
gesellschafter von Biirgschaft- und Garantieverpflichtungen
zu libernehmen, auch die Grundschuldabtretung habe von der
Herbeifiihrung dieser Freistellung abhéngig sein und diese
Verkniipfung durch die nur von dem Beteiligten zu 4 und der
Notarin unterzeichnete Treuhandvereinbarung sichergestellt
werden sollen, finden in der bisherigen Begriindung der Ent-
scheidung der Notarin keine hinreichende Stiitze.

Wegen der erforderlichen Zuriickverweisung der Sache an das
Landgericht zu dem in erster Linie verfolgten Beschwerdeziel
der Beteiligten zu 1 bis 3 kommt es derzeit auf ihr Hilfs-
begehren nicht an. Wenngleich die Einlegung der Beschwerde
nach § 15 Abs. 2 BNotO bzw. § 54 BeurkG lediglich die
Bedeutung einer Voraussetzung fiir die Einleitung des Verfah-
rens, nicht jedoch diejenige eines den Verfahrensgegenstand
eingrenzenden Sachantrags hat, sieht der Senat keine durch-
greifenden Bedenken, unterschiedliche Beschwerdeziele im
Hinblick auf die Art der begehrten notariellen Amtstitigkeit in
der Art eines Hilfsantrages in einem Verhiltnis der Abhéngig-
keit von der gerichtlichen Entscheidung iiber ein vorrangiges
Beschwerdeziel verfolgen zu konnen. Unabhingig von dem
Erfolg oder Misserfolg des erstrangigen Beschwerdeziels
kann jedoch das Hilfsbegehren der Beteiligten zu 1 bis 3, die
Notarin zur Herausgabe der in ihrer Verwahrung befindlichen
privatschriftlichen Urkunde vom 25.1.2001 mit dem Beglau-
bigungsvermerk anzuweisen, bereits nach ihrem eigenen Vor-
bringen keinen Erfolg haben:

Ein Anspruch auf Herausgabe ist ausgeschlossen, wenn die
Urkunde nach den Vorschriften des BeurkG von der Notarin
weiter zu verwahren ist. Nach § 45 Abs. 3 BeurkG ist die
Urschrift einer Urkunde, die in der Form eines Vermerks ver-
fasst ist, auszuhdndigen, wenn nicht die Verwahrung verlangt
wird. Die Vorschrift betrifft Vermerkurkunden im Sinne des
§ 39 BeurkG, also die Beglaubigung einer Unterschrift unter
einer privatschriftlichen Urkunde. Da in diesen Fillen die
Urschrift der Urkunde fiir den Rechtsverkehr bestimmt ist, ist
sie grundsitzlich herauszugeben, es sei denn, die Beteiligten
verlangen die Verwahrung. Um ein solches Verwahrungsver-
langen handelt es sich aber gerade dann, wenn die Beteiligten
die Notarin um den Vollzug im Grundbuch ersuchen, bei dem
die Urkunde vorgelegt werden muss. Das Verwahrungsverlan-
gen im Sinne des § 45 Abs. 3 BeurkG ist zwar widerruflich
(vgl. Winkler, § 45 Rdnr. 15; von Schuckmann/Preuf,
BeurkG, 4. Aufl., § 45 Rdnr. 4). Da das Verwahrungsverlan-
gen hier aber nach der Darstellung der Beteiligten jeweils auf
einem beiderseitigen Ersuchen um eine notarielle Vollzugs-
titigkeit beruht, kommt ein einseitiger Widerruf des Verwah-
rungsverlangens nicht in Betracht, unabhéngig davon, welche
ihrer Darstellungen zu den inhaltlichen Voraussetzungen der
Vollzugstitigkeit ggf. als die richtige festgestellt werden kann.

Kostenrecht

23. KostO § 24 Abs. 3 (Kein Kostenprivileg fiir Verwandte in
GbR)

Die Kostenprivilegierung des § 24 Abs. 3 KostO findet auch
dann keine Anwendung auf die Eintragung einer Grund-
dienstbarkeit an einem im Eigentum einer (Auien-)Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts stehenden Grundstiick, wenn
samtliche Gesellschafter zu dem Begiinstigten in verwandt-
schaftlicher Beziehung stehen.

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 5.5.2004, 3 W
80/04; mitgeteilt vom 3. Zivilsenat

Mit notarieller Urkunde vom 2.10.2003 hat die Beteiligte zu 4 ihren
Kindern, den Beteiligten zu 1 bis 3 in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, ein Grundstiick iibertragen und sich selbst ein lebenslanges
unentgeltliches NiefSbrauchsrecht vorbehalten, das nach ihrem Able-
ben dem Beteiligten zu 4 auf dessen Lebensdauer zustehen soll. Der
Jahreswert des Niebrauchrechtes wurde mit 24.000 € angegeben.

Fiir den Vollzug der Eintragung der jeweiligen Rechte hat die Lan-
desjustizkasse mit Kostenrechnung vom 10.11.2003 von den Betei-
ligten zu 1 bis 3 als Gesellschafter des biirgerlichen Rechts Gebiihren
in Hohe von insgesamt 1.711 € angefordert. Fiir die Eintragung der
NieBbrauchsrechte wurde gemiBl § 24 Abs. 2 KostO jeweils ein
Gegenstandswert von 360.000 € (= fiinfzehnfacher Jahreswert des
Nieflbrauchsrechtes) zugrunde gelegt.

Die Beteiligten zu 1 bis 3 sind der Auffassung, dass sich der Wert der
Niebrauchsrechte infolge der verwandtschaftlichen Beziehungen
der Beteiligten nach § 24 Abs. 3 KostO berechne und lediglich das
Fiinffache des einjahrigen Bezuges betrage. Die von ihnen gegen die
Kostenrechnung eingelegte Erinnerung und die Erstbeschwerde sind
ohne Erfolg geblieben. Hiergegen richtet sich die vom Landgericht
zugelassene weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

(...
1L

Das Rechtsmittel, iiber welches nach § 4 Abs. 3 Nr. 2 b Ger-
OrgG das Pfilzische Oberlandesgericht Zweibriicken zu ent-
scheiden hat, ist infolge seiner Zulassung durch das Landge-
richt als Rechtsbeschwerde statthaft (§ 14 Abs. 3 Satz 2 und 3
KostO), nicht an eine Frist gebunden (§ 14 Abs. 4 KostO) und
auch im Ubrigen verfahrensrechtlich bedenkenfrei.

In der Sache hat die weitere Beschwerde keinen Erfolg. Denn
die angefochtene Entscheidung des Landgerichts beruht nicht
auf einer Verletzung des Rechts (§ 14 Abs. 3 KostO i. V. m.
§ 46 ZPO).

Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Landgericht,
wie zuvor das Amtsgericht, die Anwendung der Kostenpri-
vilegierung des § 24 Abs. 3 KostO auf die Eintragung einer
Grunddienstbarkeit an dem im Eigentum einer (Aufen-)Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts stehenden Grundstiick verneint. Die
Kammer vertritt die Auffassung, dass die Kostenprivilegierung
des § 24 Abs. 3 KostO auf eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
auch dann keine Anwendung findet, wenn samtliche Gesell-
schafter zu dem Begiinstigten in verwandtschaftlicher Bezie-
hung stehen. Dies sei aus der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofes zu der Frage der Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts vom 29.1.2001 (MittBayNot 2001, 192) zu fol-
gern. Danach konne die Gesellschaft biirgerlichen Rechts im
Rechtsleben grundsitzlich jede Rechtsposition einnehmen,
soweit nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte entgegenste-
hen. Die daraus resultierenden Parallelen zur offenen Handels-
gesellschaft (OHG) und zur Kommanditgesellschaft (KG) fiihr-
ten dazu, dass die fiir diese aufgestellten Grundsitze auf die Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts entsprechend anzuwenden seien.

Der Senat teilt diese Rechtsauffassung.
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Nachdem die Rechtsfahigkeit der BGB-Gesellschaft seit
Erlass des BGB umstritten war, haben neuere Entwicklungen
zunehmend die rechtliche Verselbstindigung der BGB-
Gesellschaft betont. Nach Anerkennung der Rechtsfihigkeit
im Steuerrecht (BFH, Urteil vom 11.2.1987, II R 103/84), der
Insolvenzfihigkeit durch den Gesetzgeber in § 11 Abs. 2 Nr. 1
InsO und der Anerkennung der Wechsel- und Scheckfiahigkeit
(BGH, Urteil vom 15.7.1997, XI ZR 154/96) folgte die
umfassende Anerkennung der Rechtsfihigkeit der BGB-
Gesellschaft durch die Grundsatzentscheidung des Bundes-
gerichtshofes vom 29.1.2001 (a. a. O.). Damit hat sich die
moderne Gesamthandslehre durchgesetzt, die die BGB-
Gesellschaft als ein von den Gesellschaftern zu trennendes
Rechtssubjekt begreift, das Triger des Gesellschaftsvermo-
gens ist. Die (AuBlen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann
also Inhaberin eigener Rechte sein, insbesondere Eigentiime-
rin an beweglichen und unbeweglichen Sachen, an Forderun-
gen oder sonstigen Rechten. Sie kann Verbindlichkeiten ein-
gehen. Sie ist aktiv und passiv parteifihig und kann — vertre-
ten durch ihre Geschiftsfiihrer — ihre Anspriiche vor Gericht
durchsetzen und in Anspruch genommen werden (vgl. Stau-
dinger/Habermeier, BGB, 2003, Vorbem. zu §§ 705-740
Rdnr. 10, 16). Der Bundesgerichtshof hat damit im Ergebnis
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts in ihrer dogmatischen
Konstruktion auf ein neues Fundament gestellt und sie weit-
gehend der OHG angenihert.

Die rechtliche Verselbstindigung der (AuBen-)Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, verbunden mit der rechtlichen Absonde-
rung des Gesellschaftsvermdgens vom Privatvermdgen der
Gesellschafter, rechtfertigt auch ihre kostenrechtliche Gleich-
stellung mit der KG und der OHG.

Das BayObLG hat die Anwendung des § 24 Abs. 3 KostO auf
eine KG, die an ihrem Grundbesitz eine Reallast zur Siche-
rung einer Leibrente fiir ihre ausgeschiedenen Kommandi-
tisten (ein Ehepaar) bestellt hat, auch in dem Fall verneint, in
dem die in der Gesellschaft verbleibenden personlich haften-
den Gesellschafter Sohne der durch die Leibrente abgefunde-
nen Kommanditisten waren (BayObLG, Rpfleger 1966, 217).
Zur Begriindung hat es darauf hingewiesen, dass die gesamt-
hinderische Bindung des Gesellschaftsvermogens und seine
rechtliche Losung von der Person und dem Vermogen der ein-
zelnen Gesellschafter so stark sei, dass sich sowohl die OHG
als auch die KG im Rechtsverkehr mit Dritten einem selb-
stindigen Rechtssubjekt annihern und eine ,,Ubergangsform
zur juristischen Person® darstellen. Die erhebliche Stirke der
Geschlossenheit eines Verbandes erlaube es nicht, die vermo-
gensrechtlichen Beziehungen der KG zu Dritten im Durch-
griff auf die Person ihrer Gesellschafter nach deren familien-
rechtlichen Verhiltnissen zu eben diesen Dritten zu werten.
Dieser Ansicht hat sich das OLG Hamm (Rpfleger 1967, 87)
fiir die OHG angeschlossen (ebenso Rohs/Wedewer, KostO,
§ 24 Rdnr. 21).

Das Gleiche gilt nach Auffassung des Senats heute auch fiir
die (AuBen-)Gesellschaft des biirgerlichen Rechts. Der Frage,
ob die BGB-Gesellschaft ebenso wie OHG und KG als grund-
buchfihig anzusehen ist, kommt insoweit keine Bedeutung zu
(die Grundbuchfihigkeit bejahen bspw. Eickmann, ZfIR
2001, 433, 436; Diimig, Rpfleger 2002, 53; Rpfleger 2003, 80
m. w. N.; Wertenbruch, NJW 2002, 324, 329; Ulmer/Steffek,
NJW 2002, 330; Oft, NJW 2003, 1223; verneinen bspw.
BayObLGZ 2002, 330; Demharter, Rpfleger 2002, 538; Sto-
ber, MDR 2001, 544; Heil, NJW 2002, 2158; Schopflin, NZG
2003, 117 und 606). Denn diejenige Auffassung, die die
Grundbuchfihigkeit der BGB-Gesellschaft verneint, begriin-
det ihre Auffassung im Wesentlichen mit der mangelnden

Registrierung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts in einem
speziell hierfiir vorgesehenen Register. Da die BGB-Gesell-
schaft aber — wie die OHG und die KG — Inhaberin des einge-
tragenen Rechtes sein kann, steht dies der kostenrechtlichen
Gleichbehandlung nicht entgegen. Der (nicht begriindeten)
Auffassung von Schwarz (in Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, KostO, 15. Aufl.,, § 24 Rdnr. 70), der die Kostenprivile-
gierung des § 24 Abs. 3 auf die BGB-Gesellschaft anwenden
will, vermag der Senat schon deshalb nicht zu folgen, weil
diese Auffassung nicht mit der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes vom 29.1.2001 in Einklang zu bringen ist und
eine Auseinandersetzung mit dieser vermissen ldsst.

Der Einwand der Beschwerdefiihrer, aus der Vorschrift des
§ 61 Abs. 1 und Abs. 3 KostO lasse sich entnehmen, dass die
Familiengesellschaft biirgerlichen Rechts im Kostenrecht
nicht mit der OHG oder KG gleichgesetzt werden diirfe, ver-
fangt nicht. Vielmehr stellt sich auch hier im Anschluss an die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes zur Rechtsfihigkeit
der (Auflen-)Gesellschaft des biirgerlichen Rechts die Frage
der kostenrechtlichen Gleichbehandlung mit OHG und KG.
Auch die von den Beschwerdefiihrern fiir die Privilegierung
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts herangezogenen
Grundsitze des Schenkungs- und Erbschaftsteuerrechts und
die zitierte Entscheidung des BFH vom 14.9.1994 (II R 95/92,
BStBI II 1995, 81) verhelfen dem Rechtsmittel nicht zum
Erfolg. Der BFH hat dort aufgrund einer schenkungsteuer-
rechtlichen Priifung ausgefiihrt, dass in Fillen, in denen eine
Gesamthandsgemeinschaft zivilrechtlich als Beschenkte am
Schenkungsvorgang beteiligt ist, nicht die Gesamthand, son-
dern die Gesamthidnder durch die freigebige Zuwendung
schenkungsteuerrechtlich als bereichert anzusehen sind.

Ob sich dieser speziell fiir das Schenkungsteuerrecht aufge-
stellte Grundsatz ohne weiteres auf die KostO {iibertragen
lasst, erscheint bereits fraglich. Der Entscheidung ist aber
auch zu entnehmen, dass der BFH in diesem Bereich BGB-
Gesellschaft, OHG und KG gleichbehandelt, was der Senat —
wie oben dargelegt — auch im Rahmen des Kostenrechts fiir
sinnvoll erachtet.

Anmerkung:

Das Pfilzische Oberlandesgericht hatte in seinem Beschluss
tiber die kostenrechtliche Bewertung einer Grundstiicksiiber-
lassung durch eine Mutter auf ihre drei Kinder in Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) unter Niebrauchsvorbehalt zu
entscheiden. Das entscheidende Rechtsproblem lag in der
Frage, ob auf die Bewertung des Nie3brauchsrechts die kos-
tenrechtliche Privilegierung des § 24 Abs. 3 KostO Anwen-
dung findet. Nach dieser Vorschrift ist der Geschiftswert von
wiederkehrenden oder dauernden Nutzungen bzw. Leistun-
gen, wie etwa eines NieBbrauchsrechts, u. a. dann lediglich
hochstens das Fiinffache des einjdhrigen Bezugs, wenn das
Recht einer Person zusteht, die mit dem Verpflichteten in
gerader Linie verwandt ist. Dieses Kostenprivileg wire den
Beteiligten unstreitig dann zu Gute gekommen, wenn das
Grundstiick im vorliegenden Fall auf die Kinder als Bruch-
teilseigentiimer iibertragen worden wire. Fiir die Ubertragung
auf die drei Kinder als Gesellschafter biirgerlichen Rechts
lehnt das Gericht die Anwendung des § 24 Abs. 3 KostO ab.
Als zentrales Argument stiitzt sich der Beschluss auf die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 29.1.2001! zur Rechts-
fahigkeit einer (AuBen-)gesellschaft biirgerlichen Rechts.

1 BGHZ 146, 341 = MittBayNot 2001, 192.
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In der kostenrechtlichen Literatur ist zu der hier vorliegenden
Konstellation keine einheitliche Linie auszumachen. Zum
Teil wird vertreten, die Privilegierung des § 24 Abs. 3 KostO
sei auch auf die GbR anzuwenden, wenn zwischen allen
Gesellschaftern und dem Verpflichteten das in der Vorschrift
vorausgesetzte Verwandtschaftsverhiltnis bestehe.? Weitere
Rechtsprechung und Kommentarliteratur existiert, soweit
ersichtlich, lediglich zur Anwendbarkeit auf OHG und KG.
Fiir diese Gesellschaftsformen wird das Kostenprivileg des
§ 24 Abs. 3 KostO unter Hinweis auf die Rechtsfahigkeit der
genannten Personengesellschaften durchweg abgelehnt.?

Grundsitzlich sind zwei argumentative Ansatzpunkte denk-
bar. Zum einen kann der letztlich personenrechtliche Hinter-
grund des § 24 Abs. 3 KostO betont werden. Regelungsgehalt
dieser Norm ist, dass Personen, die sich personlich nahe ste-
hen und in der Regel auch durch dieses personliche Nihever-
hiltnis zum Abschluss des betreffenden Rechtsgeschiftes
motiviert sein werden, kostenrechtlich geringer belastet wer-
den sollen, als wenn der Vertrag zwischen fremden Dritten
geschlossen worden wire. Insofern ist der dem Beschluss des
Pfilzischen Oberlandesgerichts zugrunde liegende Sachver-
halt einer Grundstiicksiiberlassung auf die Kinder unter
Nief3brauchsvorbehalt geradezu paradigmatisch.

Zum anderen kann, wie es das Gericht getan hat, unter Riick-
griff auf die gednderte Rechtsprechung zur Rechtsnatur der
GbR darauf abgestellt werden, dass der zur Erbringung der
sich aus dem NieB3brauch ergebenden Leistungen verpflich-
tete Grundstiickseigentiimer zweifellos die Gesellschaft als
solche ist. Insoweit ist die von dem Beschluss ins Feld
gefiihrte Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs ein-
deutig. Danach kann die (Auflen-)gesellschaft des biirger-
lichen Rechts als Gesamthandsgemeinschaft grundsitzlich
jede Rechtsposition einnehmen, soweit nicht spezielle
Gesichtspunkte entgegenstehen.* Dies bedeutet, dass die GbR
insbesondere auch Grundstiickseigentiimer sein kann. Dem
steht die nach wie vor herrschende Auffassung, wonach die
GbR keine Grundbuchfihigkeit besitzt,> wie das Pfilzische
Oberlandesgericht richtig argumentiert, nicht entgegen. Denn
dieser Standpunkt beruht im Grunde auf der fehlenden Pub-
lizitit der personellen Zusammensetzung einer GbR, die
Folge des Fehlens eines GbR-Registers ist. Insoweit ist auch
eine unterschiedliche Behandlung der GbR im Vergleich zu
den anderen Personengesellschaften gerechtfertigt. Eine strikt
rechtstechnische Betrachtung der Problematik wird aufgrund
der Rechtsfihigkeit der GbR daher zu dem Ergebnis des vor-
liegenden Beschlusses kommen miissen.

Diese Betrachtungsweise wird jedoch dem oben dargestellten
inhaltlichen Rechtfertigungsgrund fiir die Privilegierung des
§ 24 Abs. 3 KostO nicht ausreichend gerecht. Gewollt ist in
Konstellationen wie der vom Gericht entschiedenen doch im
Grunde eine Grundstiicksiibertragung auf die Kinder als
natiirliche Personen. Die GbR-Losung wird als duflere Kon-
struktion dieses Vorgangs in erster Linie aus steuerlichen
Griinden gewihlt. Fiir das personliche Néheverhiltnis zwi-
schen den Beteiligten, das den eigentlichen Grund fiir das
Privileg des § 24 Abs. 3 KostO darstellt, ist es vollkommen
unerheblich, ob auf eine Bruchteilsgemeinschaft oder eine
Gesamthandsgemeinschaft iiberlassen wird.

2 Soz. B. Schwarz in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
15. Aufl. 2002, § 24 Rdnr. 70.

3 Vgl etwa BayObLG, Rpfleger 1966, 217; OLG Hamm, Rpfleger
1967, 87; Rohs/Wedewer, KostO, § 24 Rdnr. 21.

4 BGHZ 146, 341; zuvor bereits BGHZ 116, 86/88.

5 So etwa BayObLGZ 2002, 330; Demharter, Rpfleger 2002, 538;
Heil, NJW 2002, 2158.

Der Durchgriff durch die GbR als Gesamthandsgemeinschaft
und das Abstellen auf die dahinter stehenden natiirlichen Per-
sonen findet auch in verschiedenen Bereichen des Steuer-
rechts statt. Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht wird
vom Pfilzischen Oberlandesgericht selbst erwihnt. Hier gilt,
dass bei einer Schenkung an Kinder in Gesellschaft biirger-
lichen Rechts dennoch die Kinder als durch die Zuwendung
bereichert gelten und die entsprechenden Freibetrige ausge-
nutzt werden konnen.® Ahnlich verhilt es sich im Grunder-
werbsteuerrecht. Bei der Ubertragung eines Grundstiicks auf
eine Gesamthand kommt es hier nach herrschender Meinung
zu einer interpolierenden Betrachtung. Dies bedeutet, dass
etwa in die Vorschrift des § 5 Abs. 2 GrEStG die personlichen
Befreiungsvorschriften wie § 3 Nr. 6 GrEStG hineinzulesen
sind.” Grunderwerbsteuerlich wiirden im Fall des Pfilzischen
Oberlandesgerichts also die personlichen Beziehungen zwi-
schen dem Ubergeber und den Kindern zur Grunderwerb-
steuerfreiheit fithren, unabhiingig davon, ob die Kinder in
Gesellschaft biirgerlichen Rechts erwerben.

In den dargestellten steuerrechtlichen Konstellationen wird
im Ubrigen immer eine Gleichbehandlung der GbR mit KG
und OHG vertreten. Der Ansatz des Pfélzischen Oberlandes-
gerichts, wonach auch im Rahmen des § 24 Abs. 3 KostO eine
solche Gleichbehandlung stattzufinden habe, liberzeugt zwar
zunidchst, gerade aufgrund der Anndherung der GbR an die
Personenhandelsgesellschaften durch die jiingste Rechtspre-
chung.8 Allerdings sollte dies Anlass sein, iiber eine Ausdeh-
nung der Kostenprivilegierung des § 24 Abs. 3 KostO auch
auf KG und OHG nachzudenken, immer unter der Pramisse,
dass samtliche Gesellschafter das erforderliche Verwandt-
schafts- oder sonstige personliche Niheverhiltnis zum
Berechtigten aufweisen. Eine Verweigerung der Privilegie-
rung zugunsten einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts der
Kinder eines Ubergebers aber widerspricht der ratio legis des
§ 24 Abs. 3 KostO.

Notarassessor Tobias Fembacher, Greding

6 BFH, BStBIII 1995, 81; Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 74 b.
7 Vgl. etwa die Darstellung bei Gottwald, Grunderwerbsteuer,
S. 113 f1.

8 Vgl. etwa auch das Urteil des BGH vom 7.4.2003, I1 ZR 56/02, zur
Haftung des Neugesellschafters einer GbR fiir deren Altverbindlich-
keiten; dazu Anm. Eigner, MittBayNot 2004, 50 ft.

24. KostO § 145; BGB § 133 (Voraussetzungen fiir den
Ansatz einer Entwurfsgebiihr)

Die Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 3 KostO setzt sowohl
einen rechtsgeschiiftlichen Auftrag auf vorherige Aushiin-
digung des Entwurfs fiir ein Rechtsgeschift, das der
Beurkundung bedarf, voraus als auch einen Beurkun-
dungsauftrag, der im Zeitpunkt der Aushindigung noch
vorgelegen haben muss. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Mainz, Beschluss vom 1.4.2004, 3 T 40/03; mitgeteilt von
Notar Alfred Fuchs, Ingelheim

Die Beschwerdefiihrer liefen einen Grundstiickskaufvertrag beur-
kunden. Ob im Anschluss hieran durch den Notar eine erbrechtliche
Beratung oder, wie die Beschwerdefiihrer behaupten, ein ,,unverbind-
liches Informationsgesprich iiber erbrechtliche Fragen* erfolgte, ist
streitig. Der Notar hidndigte den Beschwerdefiihrern den Entwurf
eines Erbvertrags aus, wies jedoch nicht auf eventuell entstehende
Kosten hin. Ob die Beschwerdefiihrer bei dieser Gelegenheit auf feh-
lende Liquiditdt hingewiesen haben, ist ebenfalls streitig.
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Auf die schriftliche Anfrage des Notars, ob die Beschwerdefiihrer
noch die Beurkundung ,.der von mir aufgrund Ihres Ersuchens vorbe-
reiteten Urkunde* wiinschen, antwortete ein Beschwerdefiihrer aus-
weislich eines handschriftlichen Vermerks einer Mitarbeiterin des
Notars am 10.9.2001 telefonisch: ,,Beurkundung soll noch erfolgen.
Nur ist im Moment etwas Ebbe in der Kasse. Er meldet sich Ende des
Jahres wegen eines Termins.*

Verschiedene Anfragen des Notars lieen die Beschwerdefiihrer un-
beantwortet. Der Notar rechnete mit der angefochtenen Kostenrech-
nung vom 12.4.2002 den Entwurf ab.

Aus den Griinden:

(..

Die gem. § 156 Abs. 1 KostO statthafte und auch im Ubrigen
zuldssige Kostenbeschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

Zu Unrecht hat der Notar in der angefochtenen Kostenrech-
nung die Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 3 KostO berechnet.

Die Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 3 KostO setzt sowohl
einen Auftrag auf vorherige Aushindigung des Entwurfs fiir
ein Rechtsgeschift, das der Beurkundung bedarf, voraus als
auch einen Beurkundungsauftrag, der im Zeitpunkt der Aus-
hindigung noch vorgelegen haben muss. Fiir die Tatsachen,
die seinen Gebiihrenanspruch begriinden sollen, trifft den
Notar die Feststellungslast, also auch hier fiir den Entwurfs-
auftrag der Beteiligten (OLG Frankfurt, Beschluss vom
28.2.2002, 20 W 179/01, zitiert nach Juris). Dabei bedeutet
Erfordern im Sinne des § 145 Abs. 3 Satz 1 KostO nicht nur
die Bitte um Aushédndigung des Entwurfs, sondern es ist ein
rechtsgeschiftlicher Auftrag an den Notar erforderlich, der
allerdings auch stillschweigend erteilt sein kann. Bei der
Wiirdigung des schliissigen Verhaltens sind die allgemeinen
Auslegungsgrundsitze betreffend rechtsgeschéftliche Willens-
erklarungen anzuwenden. Von maflgeblicher Bedeutung ist,
ob das Verhalten des Beteiligten fiir den Notar als dem Emp-
fanger der Erkldrung nach Treu und Glauben mit Riicksicht
auf die Verkehrssitte den Schluss zuldsst, es werde ihm ein
»Auftrag® mit der gesetzlichen Kostenfolge erteilt. Fiir den
den Entwurf Verlangenden muss erkennbar damit zu rechnen
sein, dass er nach Entgegennahme des Entwurfs auch dann
zur Kostentragung verpflichtet ist, wenn es nicht zur Beur-
kundung kommt (OLG Ko6ln, Beschluss vom 30.12.1998, 2 Wx
13/98, zitiert nach Juris). Dabei kann nicht auf den Grundsatz
abgestellt werden, dass jeder Verstidndige weif3, dass ein Notar
gesetzlich bestimmte Gebiihren erhebt. Der Geschiftserfah-
rung des Beteiligten, dem néheren Hergang und den sonstigen
Umstédnden kommt bei der Wertung des Verhaltens des Betei-
ligten entscheidende Bedeutung zu (Korintenberg/Bengel,
KostO, § 145 Rdnr. 55).

Bei Anlegung dieser Grundsitze kann vorliegend nicht von
einer Auftragserteilung durch die Beschwerdefiihrer ausge-
gangen werden, selbst wenn, wie der Notar behauptet, im
Anschluss an die Beurkundung eines Kaufvertrags ein Bera-
tungsgespriach iiber einen Erbvertrag stattgefunden hat, in
dessen Verlauf die Beschwerdefiihrer den Wunsch um Ferti-
gung eines Entwurfs dulerten.

Es ist schon fraglich, ob iiberhaupt ein Beurkundungsauftrag
fiir einen Erbvertrag im Zeitpunkt der Aushiandigung des Ent-
wurfs vorgelegen hat, denn in diesem Beratungsgesprich
haben die Beschwerdefiihrer nach ihrer Darstellung erklirt,
dass eine Beurkundung aus finanziellen Griinden derzeit nicht
in Frage komme. Auch die Aktennotiz tiber den Anruf des
Beschwerdefiihrers lisst keinen Riickschluss auf einen Beur-
kundungsauftrag zu. Sie besagt lediglich, dass eine Beurkun-
dung wegen finanzieller Probleme der Beschwerdefiihrer

auch am 10.9.2001 nicht gewiinscht war. Letztlich kann dies
dahinstehen, denn ein rechtsgeschiftlicher Auftrag zur Ferti-
gung eines Entwurfs ist nicht erwiesen.

Der an den Notar — nach dessen Behauptung — herangetragene
Wunsch der Beschwerdefiihrer um Fertigung eines Erbver-
tragsentwurfs war keine rechtsgeschiftliche Erklarung gemif
§ 133 BGB im Sinne eines Erforderns nach § 145 Abs. 1
KostO. In diesem Sinne durfte der Notar die Bitte auch nicht
als Erkldrungsempfianger nach Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung der Verkehrssitte auffassen. Dass der Notar
aus seiner Sicht ,.kein kostenloses Informationsangebot* ver-
schicken wollte, ist unerheblich. Aus Sicht der Beschwerde-
fiihrer handelte es sich bei der Aushindigung des Entwurfs
um eine — unverbindliche — ,,Gratiszugabe®. Dass sich die
Beschwerdefiihrer bei ihrer Bitte um einen Entwurf tiberhaupt
dariiber im Klaren waren, dass die Fertigung eines Entwurfs
auch dann kostenpflichtig ist, wenn es nicht zur Beurkundung
kommt, ist nicht ersichtlich: Aus dem vorgenannten Akten-
vermerk ergibt sich dies jedenfalls nicht. Von einer Kenntnis
der Beschwerdefiihrer durfte auch der Notar nicht ausgehen,
denn unstreitig hat er sie nicht entsprechend belehrt. Die Be-
schwerdefiihrer mussten aus der vorangegangenen Beurkun-
dung eines Kaufvertrags als juristische Laien nicht erkennen,
dass der Entwurf eines Erbvertrags auch bei Nichtbeurkun-
dung kostenpflichtig sein wiirde. Dass sie ansonsten geschifts-
erfahren sind, ist ebenfalls nicht ersichtlich.

Steuerrecht

25. ErbStG §§ 3 Abs. 1 Nr. 4,9 Abs. I Nr. 1; VVG § 11 Abs. 1
(Entstehung der Erbschaftsteuer bei Erwerb betagter An-
spriiche)

Die Erbschaftsteuer fiir betagte Anspriiche, die zu einem
bestimmten (feststehenden) Zeitpunkt fillig werden, ent-
steht dem Regelfall des § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG entspre-
chend bereits im Zeitpunkt des Todes des Erblassers; sol-
che Anspriiche sind ggf. mit ihrem nach § 12 Abs. 3 BewG
abgezinsten Wert anzusetzen. Die Erbschaftsteuer fiir die-
jenigen betagten Anspriiche, bei denen der Zeitpunkt des
Eintritts des zur Filligkeit fiihrenden Ereignisses unbe-
stimmt ist, entsteht nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG
erst mit dem Eintritt des Ereignisses.

BFH, Urteil vom 27.8.2003, IT R 58/01; mitgeteilt von Notar-
assessor Dr. Arne Everts, Wiirzburg

Der Ehemann (E) der Klidgerin und Revisionsbeklagten (Klédgerin)
verstarb aufgrund eines Unfalls am 22.9.1995. Die Klégerin, die die
Erbschaft nach ihrem Ehemann ausgeschlagen hat, war Bezugsbe-
rechtigte aus mehreren von E abgeschlossenen Lebensversicherun-
gen. Im Jahre 1995 wurden an die Kldgerin Versicherungssummen in
Hohe von insgesamt 122.247 DM ausgezahlt. Im Februar 1996 zahlte
die Versicherung (V) weitere Versicherungsleistungen in Hohe von
620.606 DM an die Kldgerin aus, nachdem V wegen der ungeklirten
Umstinde des Todes des E zunichst die Ermittlungsakten bei der
zustdandigen Staatsanwaltschaft angefordert und die Priifung der
Leistungspflicht abgeschlossen hatte. Der Beklagte und Revisions-
kldger (das Finanzamt) ging davon aus, dass die Erbschaftsteuer fiir
die gesamten der Kldgerin zugeflossenen Versicherungsleistungen in
Hohe von 742.853 DM bereits im Jahre 1995 entstanden sei, und
setzte gegen die Kldgerin nach MaBigabe des ErbStG in der vor dem
1.1.1996 geltenden Fassung mit Bescheid vom 17.4.1998 Erb-
schaftsteuer in Hohe von 14.568 DM fest. Der dagegen erhobene Ein-
spruch hatte keinen Erfolg.
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Das Finanzgericht (FG) idnderte den angefochtenen Bescheid und
setzte die Erbschaftsteuer auf 0 DM herab. Zur Begriindung fiihrte es
aus: Die Erbschaftsteuer fiir die im Februar 1996 gezahlten Versiche-
rungsleistungen sei gemif § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG erst im
Jahre 1996 entstanden und daher nach Mafigabe des ErbStG in der ab
1. Januar geltenden Fassung durch das Jahressteuergesetz (JStG) vom
20.12.1996 (BGBI I, 2049) zu besteuern, da die Filligkeit der Versi-
cherungsleistungen gemil § 11 Abs. 1 des Gesetzes iiber den Versi-
cherungsvertrag (VVG) erst nach Beendigung der zur Feststellung
des Versicherungsfalles notigen Erhebungen im Jahre 1996 eingetre-
ten sei. Das Urteil des FG ist in Entscheidungen der Finanzgerichte
(EFG) 2001, 1509 veroffentlicht.

Mit der Revision riigt das Finanzamt fehlerhafte Anwendung des § 9
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG.

Aus den Griinden:

II. 1. Die Revision ist unbegriindet; sie wird gemil § 126
Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zuriickgewiesen.
Das FG hat zutreffend erkannt, dass die Steuer fiir die an die
Klédgerin im Februar 1996 gezahlten Versicherungsleistungen
erst zu diesem Zeitpunkt und damit unter der Geltung des
ErbStG i. d. F. des JStG 1997 entstanden ist.

a) Gemil § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG gilt als Erwerb von Todes
wegen jeder Vermogensvorteil, der aufgrund eines vom
Erblasser geschlossenen Vertrages bei dessen Tode von einem
Dritten unmittelbar erworben wird. Diese Voraussetzungen
erfiillen die an die Klédgerin gezahlten Versicherungssummen,
weil die Klédgerin als Bezugsberechtigte der von E abge-
schlossenen Versicherungsvertrige bei dessen Tod unmittel-
bar einen eigenen Rechtsanspruch gegen den Versicherer auf
Zahlung der Versicherungssumme erworben hat (§§ 328
Abs. 1, 330 Satz 1 BGB, § 166 Abs. 2 VVG). Die Steuer fiir
diesen Erwerb von Todes wegen ist erst 1996 mit Eintritt der
Filligkeit der Anspriiche entstanden.

Aufgrund der Zuordnung der Erwerbe i. S. des § 3 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG zu den Erwerben von Todes wegen bestimmt sich die
Entstehung der Steuer nach § 9 Abs. 1 ErbStG. Nach Nr. 1
dieser Vorschrift entsteht die Steuer bei Erwerben von Todes
wegen im Regelfall mit dem Tode des Erblassers. Hiervon
abweichend entsteht jedoch die Steuer fiir zu einem Erwerb
gehorende aufschiebend bedingte, betagte oder befristete
Anspriiche nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a (2. Alternative)
ErbStG erst mit dem Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung
oder des Ereignisses. Diese Voraussetzungen liegen hier vor,
da der Leistungsanspruch gegen V im Sinne dieser Vorschrift
betagt war.

b) Zivilrechtlich liegt eine Betagung vor, wenn eine Forde-
rung bereits entstanden und lediglich ihre Falligkeit hinaus-
geschoben ist (MiinchKommBGB/Westermann, 4. Aufl.,
§ 163 Rdnr. 3). Ein solcher betagter Anspruch ist auch der mit
dem Versicherungsfall entstehende Zahlungsanspruch des
Bezugsberechtigten gegen den Versicherer, weil die Filligkeit
der Versicherungsleistung gemil § 11 Abs. 1 VVG erst mit
Beendigung der zur Feststellung des Versicherungsfalls und
des Umfangs der Leistung des Versicherers notigen Erhebun-
gen eintritt.

c¢) Nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. Urteil vom
18.3.1987, I R 133/84, BFH/NV 1988, 489, 490), die inso-
weit Bezug nimmt auf das Urteil des RFH vom 8.9.1931, 1 eA
173/31 (RStBI 1931, 895), betrifft die Regelung in § 9 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a ErbStG jedoch nicht alle Anspriiche, die zivil-
rechtlich als betagt anzusehen sind. Vielmehr folgt aus der be-
wertungsrechtlichen (§ 12 Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 12 Abs. 3
BewG) Behandlung noch nicht félliger Forderungen, dass die
Erbschaftsteuer fiir solche Anspriiche, die zu einem bestimm-

ten (feststehenden) Zeitpunkt fillig werden, dem Regelfall
des § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG entsprechend bereits im Zeitpunkt
des Todes des Erblassers entsteht und dass diese Anspriiche
ggf. mit ihrem abgezinsten Wert anzusetzen sind. Anders sind
jedoch diejenigen betagten Anspriiche zu behandeln, bei
denen der Zeitpunkt des Eintritts des zur Filligkeit fiihrenden
Ereignisses unbestimmt ist. Hier versagt § 12 Abs. 3 BewG,
weil es an einem bestimmten Zeitpunkt fiir den Eintritt der
Filligkeit fehlt und weil damit die Berechnungs- oder Schit-
zungsgrundlagen fiir eine Abzinsung oder den Ansatz eines
niedrigeren Werts als des Nennwerts (§ 12 Abs. 1 BewG)
fehlen. In diesen Fillen entsteht die Steuer gemaB § 9 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a ErbStG — wie bei einer aufschiebend beding-
ten oder befristeten Forderung — erst mit dem Eintritt des
Ereignisses, welches zur Filligkeit des Anspruchs fiihrt.

Diese Differenzierung und die Gleichstellung solcher An-
spriiche, bei denen der Zeitpunkt des Eintritts der Filligkeit
unbestimmt ist, mit aufschiebend bedingten und befristeten
Anspriichen entspricht dem Normzweck des § 9 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a ErbStG.

Dem Hinausschieben des Zeitpunkts der Steuerentstehung
durch § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a (1. Alternative) ErbStG liegt
die Erwigung zugrunde, dass in diesen Fillen eine wirt-
schaftliche Bereicherung um das von Todes wegen Erwor-
bene noch nicht im Zeitpunkt des Todes des Erblassers eintritt
(vgl. RT-Drucks. III. Wahlperiode Nr. 798, S. 15, zur Vorgén-
gervorschrift des § 14 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG vom
10.8.1925, RGBI I, 320). Dieser Normzweck gilt auch fiir die
aufgrund des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuerrechts vom 17.4.1974 (BGBI I, 933) einge-
fiigte 2. Alternative des § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG;
diese Vorschrift sollte eine den § 4 BewG erginzende Rege-
lung fiir die Fille treffen, in denen zu einem absoluten Erwerb
u. a. ein unter einer Betagung stehender Vermogensgegenstand
gehort (BT-Drucks. VI/3418, S. 65 £.).

Betagte Anspriiche, bei denen der Zeitpunkt des Eintritts der
Filligkeit unbestimmt ist, filhren — anders als zu einem
bestimmten Zeitpunkt fillige Anspriiche — noch nicht zu der
von § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG vorausgesetzten wirt-
schaftlichen Bereicherung. Denn die Ungewissheit des Zeit-
punkts der Filligkeit eines solchen Anspruchs hindert den
Erwerber an einer angemessenen wirtschaftlichen Verwertung
der ihm zugefallenen Vermogensposition. Durch den Erwerb
eines derart betagten Anspruchs tritt kein Bereicherungszu-
stand ein, dessen Wert auf den Stichtag (Todestag) ggf. unter
Abzinsung festzustellen ist (vgl. RFH, RStB1 1931, 895),
vielmehr tritt die wirtschaftliche Bereicherung — wie bei einer
aufschiebend bedingten oder befristeten Forderung — erst mit
dem Eintritt des Ereignisses ein, welches zur Filligkeit des
Anspruches fiihrt.

d) Fir den der Kldgerin im Februar 1996 zugeflossenen
Betrag ist die Erbschaftsteuer erst 1996, nimlich mit dem
Abschluss der zur Feststellung der Leistungspflicht erforder-
lichen Erhebungen der V entstanden. Denn bis zu diesem
Zeitpunkt war der Anspruch der Kligerin auf die Versiche-
rungssumme gemdfl § 11 Abs. 1 VVG betagt und der Eintritt
des zur Filligkeit fiihrenden Ereignisses ungewiss.

Anmerkung:

1. Das vorstehende Judikat des BFH scheint auf den ersten
Blick keine Beriihrungspunkte mit der tdglichen notariellen
Praxis aufzuweisen — es geht um die Entstehung der Erb-
schaftsteuer bei verzogerter Auszahlung einer Lebensversi-
cherungssumme (nach § 1 Abs. I Nr. 1i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 4
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erbschaftsteuerbar!): Problematisch war dabei, ob die Erb-
schaftsteuer erst mit der Filligkeit der Versicherungsleistun-
gen gem. § 11 Abs. 1 VVG, also nach Abschluss der Priifung
der Leistungspflicht und Beendigung der hierfiir erforderli-
chen Erhebungen, entstanden war oder nach der Grundregel
des § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG bereits mit dem Tode des Erblas-
sers. Der BFH entschied sich in teilweiser Abweichung von der
Rechtsprechung des RFH? fiir die erste Variante, da in dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt § 9 Abs. 1
Nr. 1 a) Anwendung finde, der Auszahlungsanspruch mithin
,betagt” im Sinne dieser Vorschrift sei und es somit erst auf
das entsprechende Ereignis, das zur Filligkeit fiihre (Ab-
schluss der Priifung der Leistungspflicht), ankomme. Diese
geidnderte Auffassung soll aber nur in den Fillen wie dem vor-
liegenden zum Tragen kommen, in denen der Eintritt des zur
Filligkeit fiihrenden Ereignisses unbestimmt ist. Fir An-
spriiche, die zu einem bestimmten (feststehenden) Zeitpunkt
fillig werden, will der BFH dagegen auch weiterhin die Rege-
lung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 a) praktisch nicht anerkennen. Die
Steuer fiir solche Anspriiche soll vielmehr schon mit dem Erb-
fall entstehen. Denn aus der bewertungsrechtlichen Behand-
lung erst mit Eintritt eines spiteren, bestimmten Ereignisses
falliger Forderungen (§ 12 Abs. 1 ErbStGi.V.m. § 12 Abs. 3
BewG) folge, dass die Steuer dem Regelfall des § 9 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG entsprechend schon im Zeitpunkt des Todes des
Erblassers entstehe und dass diese Anspriiche dann ggf. mit
ihrem auf diesen Zeitpunkt abgezinsten Wert anzusetzen
seien, wihrend bei einem unbestimmten Filligkeitstermin
§ 12 Abs. 3 BewG versage (fehlende Berechnungsgrundlage
fir die Abzinsung). Da eine Sachverhaltskonstellation mit
einem bestimmten Filligkeitsereignis fiir den BFH hier nicht
zur Entscheidung stand, sind der Leitsatz und die Urteils-
griinde insoweit nur als obiter dicta zu verstehen.3

2. Die praktische Bedeutung des Urteils fiir die notarielle
Gestaltungstitigkeit wird unmittelbar deutlich, wenn man
sich einmal die Folgen einer Ubertragung der mit ihm teil-
weise gednderten Prinzipien auf andere erbschaftsteuerpflich-
tige Vorgénge vor Augen fiihrt. Insoweit stellt das Urteil eine
Grundsatzentscheidung zur Erbschaftsteuerentstehung dar.
Vor diesem Hintergrund soll es hier auch besprochen werden.
Gelten nidmlich Leistungen aus Lebensversicherungen nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG als Erwerb von Todes wegen, so
spricht nichts dagegen, die nunmehr teilweise gednderte
hochstrichterliche Rechtsauffassung auch auf die anderen
steuerbaren Erwerbstatbestinde auszudehnen, wobei nach-
folgend die ,,.betagten‘ (also angefallenen, aber noch nicht fil-
ligen*) Vermichtnisse herausgegriffen werden sollen. Denn
diese kommen wegen ihres Forderungscharakters (§§ 2147,
2174 BGB) dem entschiedenen Sachverhalt am néchsten.
Eine solche Fallgestaltung begegnet dem Kautelarjuristen
zudem héufig bei den Herausgabevermichtnissen und den
sog. ,,Supervermichtnissen, wobei die ,,Erbschaftsteuerver-
méchtnisse”, also — in der Regel — Geldverméchtnisse in Hohe
der jeweiligen erbschaftsteuerlichen Freibetrige zum Zwecke
der Steuerersparnis, den wichtigsten Anwendungsfall bilden
diirften; die Anmerkung beschridnkt sich daher aus Raum-
griinden auf diesen Typus.

1 Nach der Rspr. unterliegt nicht die Einrdumung des unwiderruf-
lichen Bezugsrechts als solche der Schenkungsteuer, sondern erst die
zur Auszahlung gelangende Versicherungsleistung der Erbschaftsteuer,
BFH, BStBIII 1999, 742; allgemein zur Lebensversicherung im Erb-
schaftsteuerrecht etwa Grewe, Erbfolgebesteuerung 2004, 13 ff.

2 RStBI 1931, 895.

3 Meincke, ZEV 2004, 36, 37.

4 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl. 2004, § 163 Rdnr. 2.

a) Nach § 2156 BGB kann sich der Erblasser damit begnii-
gen, bei der Anordnung eines Verméchtnisses den Vermécht-
nisnehmer und den Zweck des Vermichtnisses zu bestimmen.
Der mit dem Verméchtnis Beschwerte, in der Regel der iiber-
lebende Ehegatte, kann dann nach billigem Ermessen den
Gegenstand, die Bedingungen und den Zeitpunkt der Leistun-
gen bestimmen. Bei mehreren mit dem Vermichtnis bedach-
ten Abkommlingen kann der Beschwerte nach § 2151 BGB
die Befugnis erhalten, zu bestimmen, wer von ihnen das Ver-
maéchtnis erhalten soll, und hat nach § 2153 BGB die weitere
Bestimmungsbefugnis iiber die Anteile mehrerer Vermicht-
nisnehmer. Schlieflich kann nach § 2181 BGB die Zeit der
Erfiillung eines Vermichtnisses dem freien Belieben des Be-
schwerten iiberlassen werden.> Die zivilrechtlichen Grund-
lagen eines derartigen ,,Supervermichtnisses sind also ge-
sichert.

Héufig wird ein derartiges ,,Supervermichtnis® zur Ausnut-
zung der erbschaftsteuerlichen Freibetrige nach dem Tod des
erstversterbenden Ehegatten angeordnet, da das klassische
Berliner Testament insofern steuerlich ungiinstig ist:® Die
Alleinerbeinsetzung des tiberlebenden Ehegatten hat bekannt-
lich den Nachteil, dass fiir die Kinder oder Enkel der ihnen
zustehende Freibetrag bei der Erbschaftsteuer auf den Tod des
Erstversterbenden verloren geht, die steuerliche Bemessungs-
grundlage bereits nach dem Tod des Erstversterbenden ver-
breitert wird (verbunden mit einer entsprechenden Steuerpro-
gression) und das so bereits einmal versteuerte Vermogen
beim Tod des Uberlebenden nochmals der Erbschaftsteuer
unterworfen wird. Sofern man die Steuerfreibetrige der
Kinder nicht erst durch Gestaltungen nach dem Erbfall er-
schlieBen mochte,” etwa durch die Geltendmachung der
Pflichtteile der Kinder im Einverstidndnis mit dem tiberleben-
den Elternteil® oder durch gezielte Erbausschlagung gegen
Abfindung?, etwa durch Niefbrauch, kommt im ,Berliner
Testament die Aussetzung von Geldverméchtnissen mit Ver-
méchtnisanfall bereits nach dem Tod des Erstversterbenden in
Betracht. Der vor diesem Hintergrund auftauchende Konflikt
zwischen dem Versorgungsinteresse des iiberlebenden Part-
ners und den Steuersparinteressen ldsst sich durch gezielte
,,Erbschaftsteuervermichtnisse!% entschirfen: Den weichen-
den Erben werden zum Zwecke der Ausnutzung der Erb-
schaftsteuerfreibetrige nach dem Tode des Erstversterbenden
Geldbetrige bis zur Hohe der beim Todeszeitpunkt geltenden
erbschaftsteuerlichen Freibetrige ausgesetzt, deren Erfiillung
aber nach Zeitpunkt, Umfang und Auswahl dem Erben iiber-
lassen bleibt.!! Eine derart durchgefiihrte Nachlassabschich-
tung bereits auf den ersten Erbfall wirkt den beschriebenen
steuerlichen Nachteilen einerseits entgegen, andererseits hat
der iiberlebende Ehegatte aufgrund der flexiblen Erfiillungs-
modalititen weitgehend freie Hand. Dabei ist jedoch darauf
zu achten, dass dem Uberlebenden die Moglichkeit der Ver-
michtniserfiillung nicht explizit bis zu seinem eigenen Ab-

5 Vgl. zusammenfassend Langenfeld, JuS 2002, 351 ff.

6 Vgl hierzu ausf. J. Mayer, DStR 2004, 1371 ff., 1409 ff.; ZEV
1998, 50 ff.; S. Schmidt, BWNotZ 1998, 97 ff. S. a. N. Mayer,
ZEV 1997, 325 ft.

7 Hierzu aktuell J. Mayer, DStR 2004, 1541 ff.

8 J. Mayer, DStR 2004, 1371, 1372 f.; ZEV 1998, 50, 52 ff.

9 Hierzu ausf. Wachter, ZNotP 2004, 176, 182 ff.

10 Der Begrift ist insofern ungliicklich, als ja nicht die Erbschaft-
steuer, sondern die zur Ausniitzung der Freibetrige erforderlichen
Vermogensgegenstinde vermacht sind. Gleichwohl erscheint mir der
Terminus vor dem Hintergrund des Gestaltungsziels plastisch.

11 Ausf. jetzt J. Mayer, DStR 2004, 1371, 1374 £.; s. zuvor schon
ders., ZEV 1998, 50, 54 ff.
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leben verbleibt (was den Beteiligten natiirlich im Zweifel
die liebste Losung wire). Denn in einem solchen Fall konnte
§ 6 ErbStG eingreifen, der den Grundsatz der MaBgeblichkeit
des Zivilrechts insofern durchbricht, als nach § 6 Abs. 1
ErbStG der Vorerbe als Erbe gilt und nach § 6 Abs. 4 ErbStG
Nachvermichtnisse und beim Tod des Beschwerten fillige
Vermichtnisse den Nacherbschaften gleichstehen. Vermécht-
nisse, die mit dem Tod des Beschwerten fillig werden, sind
damit abweichend vom Zivilrecht als Erwerb vom Beschwer-
ten zu behandeln.

Bestimmten daher z. B. Ehegatten in einem gemeinschaft-
lichen Testament mit gegenseitiger Erbeinsetzung, dass ihren
im Ubrigen zu Schlusserben eingesetzten Kindern beim Tod
des erstversterbenden Elternteils Vermichtnisse zufallen
sollen, die erst beim Tod des iiberlebenden Elternteils féllig
werden, so wiren diese Verméachtnisse als Erwerb vom iiber-
lebenden Elternteil zu versteuern. Folglich lige weder beim
Tod des Erstversterbenden noch beim Tod des iiberlebenden
Ehegatten eine die jeweilige Bereicherung durch Erbanfall
mindernde Vermichtnislast nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG
vor; beim Tod des iiberlebenden Ehegatten wire jedoch eine
Erblasserschuld nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG abzugsfihig.!?
Auch der Vorschlag, das Verméchtnis dadurch vom Tod des
zweitversterbenden Ehegatten abzukoppeln, dass man es erst
einige Jahre nach dem Tod des iiberlebenden Ehegatten anfal-
len ldsst oder fillig stellt, diirfte mit Gefahren verbunden sein,
da hier eine Umgehung des § 6 Abs. 4 ErbStG im Raume
steht.!3 Ein unbestimmter Filligkeitszeitpunkt fiir das als sol-
ches bereits angefallene Vermichtnis erscheint daher zunichst
als einzig moglicher Ausweg.

b) Ist aber bei einer unbestimmten Filligkeit nach der ein-
gangs dargestellten, aktuellen Rechtsprechung des BFH jetzt
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 a ErbStG anwendbar, so ist bis zu diesem
Filligkeitstermin, also letztlich bis zur Entscheidung des
Erben, dieser allein steuerpflichtig und hat zunéchst seinen
gesamten Erwerb einschlieBlich dessen, was er zur Vermécht-
niserfiillung bedarf, zu versteuern; dieser kann dementspre-
chend solange auch noch nicht nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG
steuerlich abgezogen werden. Das bedeutet, dass die mit der-
artigen Gestaltungen bezweckte Erbschaftsteuerentlastung
mit dem ersten Erbfall kiinftig gerade noch nicht erfolgen
konnte, sondern erst mit dem — selbstgewéhlten — Zeitpunkt
der Filligkeit (der urspriingliche Erbschaftsteuerbescheid
wire dann zu korrigieren). Fiir den Erben entstiinde in diesen
Fillen daher zunichst die hohere Steuerbelastung, dafiir
stiinde ihm aber auch zivilrechtlich die Nutzung der Ver-
michtnisgegenstdnde zu. Man kann nicht beides haben.!4
Gleichwohl ist nach meiner Einschétzung nicht davon auszu-
gehen, dass mit diesen Konsequenzen aus der gednderten
Rechtsprechung des BFH das Erbschaftsteuerverméchtnis
,tot ist:

Bei einem zu Zwecken der Erbschaftsteuerersparnis angeord-
neten Supervermichtnis wird man ndmlich immer zugleich
einen Auffangtermin festsetzen miissen, zu dem das Ver-
michtnis spdtestens erfiillt werden muss. Denn andernfalls
drohten iiber § 2181 BGB, wonach dann, wenn die Zeit der
Erfiillung eines Vermichtnisses dem freien Belieben des Be-
schwerten {iiberlassen ist, die Leistung im Zweifel mit dem
Tode des Beschwerten fillig wird, wieder die negativen Fol-
gen des § 6 Abs. 4 ErbStG (wegen § 42 AO sollte der Auf-

12 Vgl. Erbschaftsteuer-Richtlinien, R 13.
13 Langenfeld, JuS 2002, 351, 352.

14 So bereits J. Mayer, ZEV 1998, 50, 56, fiir das aufschiebend
befristete oder bedingte Supervermichtnis.

fangtermin zudem so bestimmt werden, dass er nach der iibli-
chen Lebenserwartung des Erben voraussehbar vor dessen
Todeszeitpunkt liegen wird;!> es niitzt also nichts, bei einem
zum Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfiigung be-
reits 80-jahrigen Erben das Vermichtnis ,,spétestens 30 Jahre
nach dem Tod des Erben des Erstversterbenden® fillig zu
stellen!). Mit dieser notwendigen Einschriankung des oder der
Erben auf einen Auffangtermin ist das zur Filligkeit fiihrende
Ereignis aber wieder bestimmt.'6 Dass man nicht weif3, ob und
wann der Erbe als Schuldner die — ja bereits entstandene —
Forderung moglicherweise friiher erfiillen wird, ist unbeacht-
lich, da nach der Grundregel des § 271 Abs. 2 BGB der
Schuldner die Leistung vor der Filligkeit bewirken kann und
ein ,,Wahlrecht* insoweit keinen Einfluss auf die Filligkeit
selbst hat.!” In diesem Fall aber bliebe es — folgt man jeden-
falls weiterhin dem BFH — infolge Bestimmtheit des Fillig-
keitszeitpunktes bei der Nichtanwendbarkeit des § 9 Abs. 1
Nr. 1 a) ErbStG auf solche Vermichtnisse. Die Folge wire,
dass nach dem dann allein einschldgigen § 9 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG die Steuer fiir das Verméchtnis nach wie vor sofort
entsteht und beim Erben die Vermichtnislast fiir Erb-
schaftsteuerzwecke auch sofort nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG
abgezogen werden kann, und zwar je mit dem nach § 12
Abs. 3 BewG abgezinsten Wert,'$ ausgehend vom Auffang-
termin. Erfiillt der Erbe das Vermichtnis sodann nach seiner
Wahl friiher, so liegt hierin zwar seinerseits eine freigebige
Zuwendung an den Verméchtnisnehmer, ndmlich des Kapital-
nutzungsvorteils. Diese wird aber in aller Regel von deutlich
geringerem Wert sein; aulerdem wiirde dadurch beim Ver-
méchtnisnehmer nur dem anfinglichen Bewertungsabschlag
nach § 12 Abs. 3 BewG nachtriglich Rechnung getragen. Der
hauptséchlich ins Auge gefasste anfangliche Erbschaftsteuer-
vorteil kann jedenfalls ausgenutzt werden.

3. Die Aussetzung von (Geld-)Supervermichtnissen nach
dem Erstversterbenden zur Ausnutzung der erbschaftsteuer-
lichen Freibetrige kann also auch unter der teilweise geidnder-
ten Rechtsprechung des BFH zur Steuerentstehung bei betag-
ten Forderungen noch als probates Gestaltungsmittel empfoh-
len werden.!® Also im Ergebnis — zunichst — Entwarnung,
,,nichts Neues zum Erbschaftsteuerverméchtnis®.

Unabhingig von den praktischen Auswirkungen des Urteils
ist die Rechtsprechung des BFH zur Entstehung der Erb-
schaftsteuer bei betagten Forderungen aber weiterhin als
contralegal zu kritisieren. Das hier in Rede stehende Judikat
ist ndmlich nur ein Schritt in die dogmatisch ,,eigentlich rich-
tige*, weil sich dem Gesetzeswortlaut wieder annihernde,
Richtung. Das gilt fiir erbschaftsteuerbare Anspriiche, die
zum Todeszeitpunkt bereits entstanden sind, aber erst zu
einem unbestimmten spiteren Termin fillig werden. Hier ist
entgegen der bisherigen Rechtsprechung von RFH und BFH
(wieder) § 9 Abs. 1 Nr. 1 a) ErbStG anwendbar, d. h. Steuer-
entstehung erst bei Eintritt der Filligkeit. Bei bestimmten
Filligkeitsterminen will der BFH die Einordnung nach wie
vor nur bei § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vornehmen (Todeszeit-

15 Vgl. J. Mayer, ZEV 1998, 50, 55.

16 Diesen Hinweis verdanke ich meinem Kollegen am DNotl, Notar-
assessor Dr. Lothar Hipler.

17 Deshalb ist es auch steuerunschidlich, wenn der mit dem Ver-
michtnis beschwerte Erbe noch vor Eintritt des Auffangtermins ver-
sterben sollte.

18 Daragan, ZErb 2004, 8, 10.

19 Zu den ertragsteuerlichen Implikationen infolge des Stundungs-
effekts vgl. insb. J. Mayer, DStR 2004, 1371, 1375 f.; ZEV 1998, 50,
55; je m. w. N., auch zu moglichen Gestaltungsalternativen (ebd.,
S. 1409 ff. bzw. S. 57 £.).
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punkt gleich Steuerentstehungszeitpunkt). Von dieser Diffe-
renzierung ist aber in § 9 Abs. 1 Nr. 1 a) ErbStG weit und breit
nichts zu sehen. Der fiir den BFH entscheidende Hinweis auf
das Bewertungsrecht iiberzeugt nicht, weil die Bewertung
ihrerseits die Steuerentstehung voraussetzt, § 11 ErbStG. Mit
anderen Worten: Fiir den BFH hingt die Entstehung der
Steuer vom Zeitpunkt der Steuerentstehung ab — somit ein
Musterbeispiel fiir eine petitio principii. Die Kautelarpraxis
sollte sich daher der Tatsache bewusst sein, dass sie das
Konstrukt der ,,Erbschaftsteuervermichtnisse® letztlich nur
auf diesem dogmatischen Lapsus, mithin auf tonernen Fiiflen,
aufbaut und dass das letzte Wort in dieser Frage noch nicht
gesprochen sein diirfte. Wiirde der BFH némlich die von ihm
angestellte Differenzierung aufgeben und einheitlich fiir alle
Arten betagter Verméchtnisse § 9 Abs. 1 Nr. 1 a) ErbStG an-
wenden, wiren Liquidititsvorteil und erbschaftsteuerlicher
Entlastungseffekt beim Erben dahin. Erst dann gébe es etwas
wirklich Neues zum ,,Erbschaftsteuerverméchtnis, nimlich,
dass es dieses dann vermutlich nicht mehr geben diirfte.

Notarassessor Dr. Arne Everts, Wiirzburg

26. EigZulG §§ 1,2 Abs. 1 Satz 1, 4 Satz 1, 8, 9, 10 (Keine
Eigenheimzulage bei Kaufvertrag ohne Vorlagehaftung des
Notars)

Ein Kaufvertrag hilt dem fiir die Eigenheimzulage not-
wendigen Drittvergleich nicht stand, wenn der Kaufpreis
monatelang zu 3/4 gestundet wird und eine notarielle Kon-
trolle der vollen Kaufpreiszahlung als Voraussetzung fiir
die grundbuchliche Wohnungsumschreibung fehlt. (Leit-
satz der Schriftleitung)

FG Saarbriicken, Urteil vom 17.3.2004, 1 K 158/02

Durch notariellen Vertrag vom 14.9.1998 erwarben die Kliger vom
damals 75-jahrigen Vater der Klidgerin zum Preis von 80.000 DM ein
Einfamilienhaus, das sie seitdem zusammen mit dem VerduBerer, der
in ihrem Haushalt lebt, bewohnen. Besitz, Nutzungen, Gefahr und
Lasten gingen am Tage des Grundstiickskaufvertrages auf die Klager
iiber, denen vom VerduBerer in der Vertragsurkunde Quittung dariiber
erteilt wurde, bereits 20.000 DM des vereinbarten Kaufpreises erhal-
ten zu haben. Die restlichen 60.000 DM waren zum 31.12.1998 zins-
los zahlungspflichtig. Mit einer ,,Bestitigung™ vom 30.12.1998 be-
scheinigte der VerdufBerer den Erhalt des vereinbarten Kaufpreises
iiber 80.000 DM.

Im Anschluss an den Grundstiickskauf bauten die Kldger zum Preis
von 25.905,50 DM eine Heizungs- und Warmwasseranlage ein, so
dass die Kldger — zuziiglich der Notarkosten (843,90 DM) — fiir
Anschaffungskosten in Hohe von insgesamt 106.750 DM am
27.11.1998 beim Beklagten die Gewihrung der Eigenheimzulage
beantragten.

Nachdem die Kliger wiederholten Aufforderungen des Beklagten,
die Kaufpreiszahlung kontenmifig zu belegen, sowohl wihrend des
Antrags- als auch wihrend des Einspruchsverfahrens nicht nachge-
kommen waren, lehnte der Beklagte durch Bescheid vom 20.9.2000
die Gewihrung der Eigenheimzulage ab und bestitigte diese Ableh-
nung durch Einspruchsentscheidung vom 22.2.2002.

Am 25.3.2002 haben die Klidger beim Finanzamt Klage angebracht.

Aus den Griinden:

Die zulédssige Klage ist unbegriindet.
1. Rechtsgrundlagen

Gemif §§ 1, 2 Abs. 1 Satz 1, 4 Satz 1, 10 EigZulG besteht
fir die Anschaffung einer inldndischen eigengenutzten

Eigentumswohnung Anspruch auf eine Eigenheimzulage.
Bemessungsgrundlage fiir die Eigenheimzulage sind die
Anschaffungskosten fiir die Wohnung zuziiglich der An-
schaffungskosten fiir den dazugehérenden Grund und Boden
(§ 8 Satz 1 EigZulG). Fiir die Anschaffung einer — wie hier —
bereits vor lingerer Zeit hergestellten Wohnung belduft sie
sich auf 2,5 v. H. der Bemessungsgrundlage, hochstens
jedoch auf 2.500 DM (§ 9 Abs. 2 Satz 1 EigZulG). Sie kann
deshalb in voller Hohe beansprucht werden, wenn die jewei-
ligen Anschaffungskosten — Wohnungskaufpreis, Notarkosten
und gegebenenfalls anzuerkennende anschaffungsnahe Auf-
wendungen — insgesamt mindestens 100.000 DM betragen.

Begiinstigte Anschaffungskosten im Sinne des § 8 Satz 1 Eig-
ZulG liegen im Anschluss an die stindige Rechtsprechung
des BFH zur im Wesentlichen inhaltsgleichen friiheren Eigen-
heimforderung nach § 10 e EStG nur vor, soweit der Woh-
nungserwerber mit eigenen Aufwendungen fiir die Anschaf-
fung der Wohnung belastet ist, er also den Kaufpreis fiir die
Wohnung selbst aufgebracht, d. h. diese entgeltlich erworben
hat (FG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 6.12.2001, 14 K
99/00, EFG 2002, 522; FG Schleswig-Holstein, Urteil vom
9.9.2002, 3 K 102/01, EFG 2002, 1500; Niederséchsisches
FG, Urteil vom 26.11.2002, 13 K 465/00, EFG 2003, 679 —
samtliche Urteile mit BFH-Nachweisen —).

Weil es sich bei der Eigenheimzulage um eine Begiinstigung
handelt, obliegt der Nachweis, ob ein nach dem EigZulG
begiinstigtes Erwerbsgeschift vorliegt, dem Wohnungser-
werber. Bei einem Grundstiicksgeschidft zwischen nahen
Angehorigen kommt diesem Nachweis erhohte Bedeutung
zu. Denn auch wenn nach der neueren Rechtsprechung des
BVerfG und des BFH ein Vertrag unter Familienangehorigen
nicht mehr in jeder Hinsicht einem ebensolchen Vertrag zwi-
schen fremden Dritten entsprechen muss (s. BVerfG-Be-
schliisse vom 7.11.1995, 2 BvR 802/90, BStBI II 1996, 34;
vom 15.8.1996, 2 BvR 3027/95, DB 1996, 2470; BFH, Urteil
vom 29.10.1997, I R 24/97, BStB1 II 1998, 573; BFH/NV
2002, 334 m. w. N.), muss bei einem Grundstiickskaufvertrag
zwischen Familienangehorigen doch feststehen, dass es sich
tatsédchlich um ein ernst gemeintes entgeltliches Grundstiicks-
geschift handelt (vgl. BFH-Urteile vom 4.6.1991, IX R 150/85,
BStBI II, 838; vom 16.12.1998, X R 139/95, BFH/NV 1999,
780; vom 25.1.2000, VIII R50/97, BStBI 11, 393 m. w. N.).

Unschidlich kann daher im Einzelfall eine grundsitzlich
fremduniibliche Kaufpreiszahlung vor der notariellen Beur-
kundung des Grundstiicksgeschiftes oder die Quittierung
einer regelméBig ebenso uniiblichen Barzahlung eines hohen
Grundstiickskaufpreises sein, sofern sich aus sonstigen Sach-
verhaltsmomenten zweifelsfrei sowohl die Moglichkeit zur
Kaufpreiszahlung ergibt als auch der tatsichliche Abfluss der
Kaufpreismittel vom innerfamilidren Grundstiickserwerber
zum dauerhaften Verbleib beim familidren Grundstiicksver-
dullerer belegen ldsst.

Bei der Ermittlung dieser wesentlichen Vertragsinterna trifft
die familidren Vertragspartner als Herren des Geschehens eine
erhohte Mitwirkungspflicht (§§ 15 Abs. 1 Satz 1 EigZulG, 1
Abs. 1, 90 Abs. 1 Satz 1 AO). Sie haben dieser Pflicht insbe-
sondere dadurch nachzukommen, dass sie die fiir den
Anspruch auf Eigenheimzulage erheblichen Tatsachen voll-
stindig und wahrheitsgemi3 offen legen und die ihnen
bekannten Beweismittel angeben (§ 90 Abs. 1 Satz 2 AO). Je
mehr die jeweiligen Sachverhaltsumstinde auf eine zulagen-
schidliche Gestaltung hindeuten, desto strengere objektive
Beweisanforderungen sind an die Entgeltlichkeit des fami-
lidzren Grundstiickskaufvertrages zu stellen (vgl. BFH,
BFH/NV 1999, 780).

Rechtsprechung
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2. Anwendung dieser Grundsitze auf den Streitfall

Daran gemessen haben die Klidger den Nachweis fiir einen
zulagenbegiinstigten Wohnungserwerb der Klidger vom Vater
der Klégerin nicht erbracht. Denn aus dem Kaufvertrag vom
14.9.1998 lidsst sich ein entgeltlicher Wohnungserwerb der
Kléger nicht zwingend entnehmen.

Daraus ergibt sich zweifelsfrei lediglich ein sofortiger
Eigentiimerwechsel des Wohngrundstiicks vom Vater der Kla-
gerin zu den Klédgern. Zwar ist auch eine Kaufpreiszahlung
tiber 80.000 DM vereinbart, die jedoch trotz des sofortigen
Ubergangs des wirtschaftlichen Grundstiickseigentums auf
die Kldger — Lasten, Nutzungen, Besitz und Gefahr gingen
noch am Tage des Vertragsschlusses auf sie iiber (s. dazu
BFH, Urteil vom 4.6.2003, X R 49/01, BStBI II, 751) — zu
3/ bis zum Jahresende 1998 gestundet wurde. Bereits dies
entspricht nicht der Praxis unter fremden Dritten. Fernerhin
fehlt im Kaufvertrag die allgemein fremdiibliche notarielle
Kontrolle der vollen Kaufpreiszahlung als Voraussetzung fiir
die grundbuchliche Wohnungsumschreibung. Stattdessen hat
der Notar nur die von ihm nicht weiter verifizierte Erkldrung
der Vertragsbeteiligten, auf den vereinbarten Kaufpreis seien
bereits 20.000 DM gezahlt worden, beurkundet, d. h. diese
Kaufpreisrate ist nicht vor dem Notar iibergeben worden.

Allerdings erklart der Vater der Kldgerin unter dem
30.12.1998 schriftlich, den Kaufpreis von 8§0.000 DM aus der
notariellen Urkunde vom 14.9.1998 erhalten zu haben. Es
handelt sich um eine maschinenschriftliche ,Bestitigung®,
die nach ihrem offenkundig iibereinstimmenden Schriftbild
mit demjenigen der vom Prozessbevollméchtigten der Kldger
im Klageverfahren bei Gericht eingereichten Schriftsitze im
Biiro des Bevollméchtigten vorgefertigt und dann nach
Bedarf vom Vater der Kldgerin unterschrieben wurde. Letzte-
res wird aus dem im Klageverfahren vorgelegten Blanko-
exemplar und den beiden im Antrags- und im Einspruchsver-
fahren eingereichten Bestdtigungen, welche die Unterschrift
des Vaters an unterschiedlichen Stellen tragen, anschaulich
deutlich. Das ist ein fiir eine normale Quittierung vollig unty-
pisches Verfahren. Denn {iblicherweise wird eine Quittung
vom Zahlungsempfinger nur einmal ausgestellt und dann im
Bedarfsfall entsprechend abgelichtet oder gefaxt.

Das alles weckt vorliegend begriindete Zweifel, ob die durch
die ,,Bestitigung* des Streitfalles in einer Summe quittierten
beiden Zahlungen von 20.000 und 60.000 DM tatséchlich
geflossen sind.

Eventuelle Barzahlungen in der Hohe des streitbefangenen
Kaufpreises sind zwar grundsitzlich denkbar, aber fiir Ver-
tragsverhiltnisse unter fremden Dritten regelméBig unty-
pisch. Gleiches gilt im Allgemeinen fiir ernst gemeinte Ver-
tragsbeziehungen unter Verwandten. Barzahlungen unter
Angehorigen sind eher bei der schenkweisen Zuwendung von
Geldbetridgen iiblich. Demgegeniiber werden geschiftliche
Zahlungen an Verwandte, jedenfalls wenn es sich wie hier mit
20.000 bzw. 60.000 DM um hohe Geldbetréige handelt, regel-
miBig von Konto zu Konto iiberwiesen, weil derartig hohe
Summen heutzutage iiblicherweise nicht zu Hause aufbewahrt
oder angespart werden. Gemessen am MafBstab des Fremd-
vergleichs kann daher die Quittung vom 30.12.1998 nur an-
erkannt werden, wenn zusitzliche objektiv nachpriifbare Be-
weisindizien fiir einen entsprechenden Zahlungsabfluss bei
den Klédgern und Zahlungszufluss beim Vater der Klidgerin
sprechen. Solche Indizien sind indes nicht erkennbar.

Der Beklagte hat die bereits im Verwaltungsverfahren durch-
gehend durch ihren jetzigen Prozessbevollmichtigten ver-
tretenen Klédger sowohl im Bewilligungs- wie im Einspruchs-

verfahren wiederholt vergeblich zu einem kontenmifigen
Nachweis der Kaufpreiszahlung aufgefordert und deshalb
seine Ablehnung der beantragten Eigenheimzulage durch die
Einspruchsentscheidung des Streitfalles mangels eines beleg-
méBigen Nachweises der Entgeltlichkeit des streitigen Woh-
nungserwerbs bestitigt. Damit bestand fiir die steuerlich ver-
tretenen Kliger Klarheit dariiber, dass der Ausgang des Klage-
verfahrens von einem iiberzeugenden Nachweis der Entgelt-
lichkeit des streitigen Erwerbsvorganges abhidngen wiirde,
ohne dass es hierzu noch zusétzlich besonderer Aufkldrungs-
maBnahmen oder -hinweise seitens des Gerichts bedurfte
(s. BFH-Beschluss vom 10.9.2203, X B 132/02, AO-StB 2004,
44, u. juris). Dieser Nachweis ist den Kldgern nicht gelungen.

Abgesehen davon, dass die vorgelegten Nachweisunterlagen
teilweise iibereinander kopiert sind und so den genauen
Urkundeninhalt nicht erkennen lassen, lésst sich ihnen ledig-
lich entnehmen, dass die Bausparkasse der Kldgerin ein Bau-
darlehen iiber 100.000 DM mit einem auf ihr Konto iiberwie-
senen Auszahlungsbetrag in Hohe von 99.670,25 DM gewihrt
hat, dass hiermit ein durch die Bezahlung der in dem erwor-
benen Anwesen von den Kligern durchgefiihrten Heizungs-
und Warmwasserbaumafnahmen entstandener Sollsaldo aus-
geglichen wurde und dass sie alsdann, neben einigen kleine-
ren streitunerheblichen Lastschriften und Uberweisungen, am
30.12.1998 zweimal 20.000 DM iiberwiesen haben. Eine die-
ser Uberweisungen lisst weder den Empfinger noch die
angewiesene Kontonummer erkennen. Die andere Uberwei-
sung ist an eine Frau Gabi S gegangen. Sie gibt als Uberwei-
sungsbetreff zwar ,,Erbschaftsauszahlung* an. Jedoch ist ein
entsprechender Verpflichtungsgrund, wie er bei einer Grund-
stiickstibertragung zur Regelung der Erbfolge iiblicherweise
aufgenommen wird, der notariellen Erwerbsurkunde vom
14.9.1998 nicht zu entnehmen. Da auch keine Kontoausziige
von einem Konto des Vaters der Klidgerin vorgelegt worden
sind und deshalb seine Erkldrung, den Kaufpreis erhalten zu
haben, durch keinerlei objektives Beweisindiz fiir den tatsdch-
lichen Empfang des Kaufpreises untermauert wird, sind die
Kldager nach allem fiir die inhaltliche Richtigkeit dieser
bloBen Erkldrung und damit fiir einen nach dem EigZulG
begiinstigten entgeltlichen Grundstiickserwerb beweispflich-
tig geblieben. Denn es widerspricht jeder heutigen Lebenser-
fahrung, dass die fraglichen 80.000 DM dem Vater der Klédge-
rin bar ausgehéndigt und alsdann in dem von ihm im Hause
der Kldger bewohnten Zimmer aufbewahrt wurden. Zudem
sind entsprechende Barabhebungen der Kldger von ihrem
bzw. einem ihrer Konten nicht belegt worden.

Das alles gilt auch fiir die in der notariellen Urkunde vom
14.9.1998 quittierte erste Kaufpreisrate iiber 20.000 DM.
Hierzu haben die Kliger noch nicht einmal einen Bankbeleg
oder einen sonstigen Zahlungsnachweis vorgelegt. Wie sie
den Betrag von 20.000 DM vor der erst im Dezember 1998 er-
folgten Auszahlung eines hoheren Bausparkassen-Darlehens
aufgebracht haben konnen, ist weder ersichtlich noch nachge-
wiesen. Ebenso fehlt, wie auch fiir den Restkaufpreis tiber
60.000 DM, jede Angabe, geschweige denn jeder — insbeson-
dere kontenméBiger — Nachweis dazu, wie der Vater der Kli-
gerin den fraglichen Kaufpreis verwendet hat.

Angesichts der deshalb im Streitfall nahe liegenden Vermu-
tung, dass der alte Vater der Kligerin den Kldgern das strei-
tige Wohngrundstiick deswegen iibertragen hat, weil er in
ihrem Haushalt versorgt wurde, sind die Kldger all dem
zufolge den iiberzeugenden Nachweis schuldig geblieben,
dass es sich bei dem beurkundeten Grundstiickskaufvertrag
um einen tatsdchlich ernst gemeinten begiinstigten entgelt-
lichen Wohnungserwerb handelt, so dass ihnen der Beklagte
die beantragte Eigenheimzulage zu Recht versagt hat.



MittBayNot 6/2004

Hinweise fir die Praxis 477

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Gesellschafter-Fremdfinanzierung (§ 8 a KStG)
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 15.7.2004, IV A 2 — S 2742 a — 20/04

Das Schreiben, das wegen seiner Linge hier nicht abgedruckt werden kann, ist in BStBIl 1 2004, 593 und im Internet unter
http://www.bundesfinanzministerium.de/Steuern/Koerperschaftsteuer-/-Umwandlungssteuerrecht-.659.htm veroftentlicht.

2. Formblatt ,Bestatigung als Europaischer Voll-
streckungstitel - 6ffentliche Urkunde“

ABI1 EG L 143 vom 30.4.2004, S. 30 f.; vgl. hierzu den Bei-
trag von Franzmann, MittBayNot 2004, 404 (in diesem Heft)

BESTATIGUNG ALS

EUROPAISCHER VOLLSTRECKUNGSTITEL -

2.1.
2.2.

2.3.

3.1
3.2
3.3.

4.1.
4.2.
4.3.
43.1.

4.3.2.

OFFENTLICHE URKUNDE

Ursprungsmitgliedstaat:

AT [ BE [ DE [0 EL [0 ES [ FI I
FR O IE OO IT O
SE [1 UK [J

LUJ NLUJ PT [

Gericht/befugte Stelle, das/die die Bestitigung aus-
gestellt hat

Bezeichnung:
Anschrift:

Tel./Fax/E-Mail:

Wenn abweichend, Gericht/befugte Stelle, das/die
die offentliche Urkunde aufgenommen oder regis-
triert hat

Bezeichnung:
Anschrift:
Tel./Fax/E-Mail:

Offentliche Urkunde

Datum:

Aktenzeichen:

Parteien

Name(n) und Anschrift(en) des/der Glaubiger(s):

Name(n) und Anschrift(en) des/der Schuldner(s):

5. Geldforderung laut Bestétigung
5.1. Betrag:
5.1.1. Wihrung: Euro [
Schwedische Kronen [
Pfund Sterling [
Sonstige Wihrung (bitte angeben) [
5.1.2. Falls sich die Geldforderung auf eine wiederkeh-
rende Leistung bezieht
5.1.2.1. Hohe jeder Rate:
5.1.2.2.  Fdlligkeit der ersten Rate:
5.1.2.3.  Fdlligkeit der nachfolgenden Raten:
wochentlich [ monatlich []
andere Zeitabstinde (bitte angeben) [
5.1.2.4. Laufzeit der Forderung
5.1.2.4.1. Derzeit unbestimmt [] oder
5.1.2.4.2. Filligkeit der letzten Rate
5.2. Zinsen
5.2.1. Zinssatz
5.2.1.1. ... % oder
5.2.1.2. ... % iiber dem Basissatz der EZB (1)
5.2.1.3.  Anderer Wert (bitte angeben):
5.2.2. Filligkeit der Zinsen:
5.3. Hohe der zu ersetzenden Kosten, falls in der 6ffent-
lichen Urkunde angegeben:
6. Die o6ffentliche Urkunde ist im Ursprungsmitglied-
staat vollstreckbar. []
Geschehen zu ..o, AM .o

Unterschrift und/oder Stempel

(") Von der Europiischen Zentralbank auf ihre Hauptrefinanzierungs-

operationen angewendeter Zinssatz.
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3. Bewertung von Gebduden gem. § 19 KostO. Wert-
bestimmung von Gebduden anhand des Gebaude-
brandversicherungswertes (Anschluss an MittBayNot
1996, 456)

Priifungsabteilung der Notarkasse Miinchen

Nach Mitteilung des Bayerischen Staatsministeriums der
Justiz vom 31.8.2004 hat die Bayerische Landesbrandver-
sicherung AG bereits zum 1.10.2003 die Baukostenrichtzahl
fiir Brandversicherungssummen geédndert. Im Zuge dieser
Anderung wurde die Baukostenrichtzahl dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst und zum 1.10.2003 mit 13,3 festgelegt.
Die Richtzahl bleibt nach Auskunft der Bayerischen Landes-
brandversicherung AG iiber den 1.10.2004 hinaus bis auf
Weiteres unverindert. Nicht auf Euro umgestellt wurden die
Stammversicherungssummen 1914. Bei der Berechnung der
Brandversicherungswerte ist daher die Versicherungssumme
1914 weiterhin in DM mit der Baukostenrichtzahl zu verviel-
faltigen. Das Ergebnis ist bereits der Euro-Betrag; es hat keine
Umrechnung auf Euro zu erfolgen (dies ist bereits durch die
Umstellung der Richtzahl geschehen).

Gleiches gilt fiir die Richtzahl fiir Betriebseinrichtungen.
Diese betrdgt seit 1.10.2003 (ebenfalls nach Euro-Umstel-
lung) 7,3.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fiir Grund und Boden — regelmifBiger
Abschlag darauf 25 %) und der Brandversicherungswerte (fiir
das Gebiude) eine brauchbare und mit dem Gesetz zu verein-
barende Art der Wertermittlung bei bebauten Grundstiicken dar.

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschldge im Einzel-
fall wird auf Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
15. Auflage, § 19 Rdnr. 58 a verwiesen. Auch wenn heute
Brandversicherungen iiberwiegend durch Selbstveranlagung
(nicht Schitzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man
im Regelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausge-
hen konnen (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a. a. O.).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grund-
besitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden
die Notare im Tétigkeitsbereich der Notarkasse gebeten,
kiinftig nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebdude-
brandversicherungswertes zu verfahren.

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat die Priasiden-
ten der Oberlandesgerichte Miinchen, Niirnberg und Bamberg
gebeten, die Kostenpriifungsbeamten und die Kostenbeamten
zu unterrichten und zu veranlassen, dass auch bei den Gerich-
ten kiinftig nach dieser neuen Tabelle verfahren wird. Es wur-
den mit Schreiben vom 23.8.2004 (Az. 5604 — VI — 4032/04)
folgende Bewertungshinweise gegeben:

Der Brandversicherungswert (= Versicherungssumme 1914 X
Richtzahl der Bayerischen Landesbrandversicherung AG) ist
um die altersbedingte technische Wertminderung, die nach
der linearen Abschreibung (Anlage 8 b zu den Wertermitt-

lungsrichtlinien — WertR — 2002) zu bestimmen ist, zu kiirzen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Versicherungssumme
1914 nicht in Euro umzurechnen ist, weil die Richtzahl ent-
sprechend auf den Euro-Wert umgestellt worden ist. Der da-
nach verbleibende Gebduderestwert soll regelméilig 30 % des
Brandversicherungswertes nicht unterschreiten (vgl. Bay-
ObLG, JurBiiro 1984, 904). Eine andere Behandlung ist dann
geboten, wenn glaubhaft gemacht wird, dass eine Nutzung
nicht mehr moglich ist oder bei einer Verwertung des Grund-
stiicks fiir das Gebdude ein Erlos nicht mehr zu erzielen wire.

Von dem Gebiduderestwert (Mindestrestwert) sind im Allge-
meinen die vom BayObLG (BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger
1976, 375) festgelegten Sicherheitsabschlige in Hohe von
insgesamt 20 % vorzunehmen. Von einem solchen Abschlag
sollte (auch in Gebieten mit starker Bautitigkeit) nur abgewi-
chen werden, wenn hierfiir konkrete Erkenntnisse vorliegen.

Weitere wertindernde Umstidnde (insbesondere Baumingel,
Bauschiden, Umbau- und Modernisierungsmaflnahmen, wirt-
schaftliche Wertminderungen wie z. B. ungiinstige zeit-
bedingte Raumgestaltung und Baugestaltung) sind im Einzel-
fall zu berticksichtigen, wenn sie bekannt sind oder glaubhaft
dargelegt werden.

Sofern in den beim Kostenansatz zur Verfiigung stehenden
Unterlagen (Kopie der Brandversicherungsurkunde oder des
Versicherungsscheines, Angaben der Beteiligten usw.) ein an-
derer Basiswert als die Versicherungssumme 1914 oder nur
der Neuwert des versicherten Objektes ausgewiesen ist, ist die
Versicherungssumme 1914 dadurch festzustellen, dass auf der
Grundlage der zum jeweiligen Zeitpunkt mafigebenden Richt-
zahl der Bayerischen Landesbrandversicherung AG auf das
Jahr 1914 zuriickgerechnet wird. Auf das Berechnungsbei-
spiel der Priifungsabteilung in MittBayNot 1996, 457 wird
hingewiesen.

Die Feststellung des Gebdudewertes nach den vorgenannten
Grundsitzen ist in aller Regel auch dann moglich, wenn eine
entsprechende Brandversicherung bei einer anderen Versiche-
rungsgesellschaft als der Bayerischen Landesbrandversiche-
rung AG besteht. Aus der Praxis wurde hierzu mitgeteilt, dass
die Versicherungsbedingungen dieser privaten Versicherer,
soweit sie fiir die Kostenberechnung relevant sind (insbeson-
dere die Richtzahl), im Wesentlichen denjenigen der Bayeri-
schen Landesbrandversicherung AG entsprechen. In Fillen,
in denen kein geeigneter Brandversicherungswert zur Verfii-
gung steht, ist der Wert des Grundbesitzes aufgrund der ande-
ren in § 19 Abs. 2 KostO genannten Anhaltspunkte zu ermit-
teln, z. B. nach den Preisindizes fiir Wohngebéude (vgl. hierzu
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 19 Rdnr. 31 ff.; Prii-
fungsabteilung, MittBayNot 2000, 156).

Aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung und zur Gewéhr-
leistung einer einheitlichen Sachbehandlung ist es nach Auf-
fassung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz ange-
zeigt, wie bisher eine einheitliche Tabelle zur Berechnung des
Verkehrswertes von Gebduden nach dem Brandversiche-
rungswert zur Verfiigung zu stellen, die nach den vorgenann-
ten Grundsitzen zu erstellen ist; dabei beriicksichtigen die
Wertmultiplikatoren bereits die altersbedingte Wertminde-
rung und den Abschlag.
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Tabelle zur Berechnung Alter des
5 ich rt Gebidudes A B C D
des Gebaudebrandversicherungswertes in Jahren 100 20 50 30
1 10,534 10,534 10,427 10,321
stand 1.10-2003, 210427 10321 10214 93895
ab 1.10.2004 keine Anderung 3 10321 10214 10,002 9576
4 10,214 10,108 9,789 9,257
. 5 10,108 10,002 9,576 8,831
Richtzahl (Teuerungszahl), auf Euro-Wert umgestellt: 13,3 6 10,002 9,789 9.363 8512
Allgemeiner Abschlag (Sicherheitsabschlag): 20 % g g%gg gag% g’égg ?%23
Technische Wertminderung: Abschlag je nach Alter des Ge- 9 9:682 9:470 8:725 7:448
bdudes 10 9,576 9,257 8,512 7,129
11 9,470 9,150 8,299 6,703
Die Zuordnung der Gebidudearten stellt auf den Regelfall ab. 12 9’323 9,044 8,086 23’24
Sofern im konkreten Einzelfall von einer anderen Lebens- }i g’%sg 2’2%2 ;’gg? 5’(6)38
dauer auszugehen ist, ist die altersbedingte Wertminderung 15 0.044 3618 7448 5320
gem. Anlagen 4 und 8 b WertR 2002 (Beilage zum Bundef— 16 8:938 8:512 7:235 5:00 1
anzeiger Nr. 238 a) festzulegen. Nach Auffassung der Prii- 17 8,831 8,406 7,022 4,575
fungsabteilung der Notarkasse gehoren auch Eigentums- 18 8,725 8,193 6,810 4,256
wohnungen, sofern diese nach der Brandversicherung bewer- 19 8,618 8,086 6,597 3,937
tet werden konnen, zur Gebaudeart mit einer Lebensdauer von g(l) 2’451(])2 ;’232 gvi’g‘; 3,5 1(11
» ; R un
100 Jahren. 2 8,299 7.661 5958 dariiber
23 8,193 7,554 5,746  (Restwert
24 8,086 7,44 5,533 =30 %):
5 25 7,980 7,342 5,320 3,192
Gebiudeart s 5 > )
ehaudear 26 7.874 7,129 5,107
A Einfamilienhiuser, Reihenhiuser %g ;’gg? g’g%é i’ggg
Lebensdauer 100 Jahre 29 7:5 54 6:810 4:469
30 7,448 6,597 4,256
B Gemischt genutzte Wohn- und Geschiftshiuser, 31 7,342 6,490 4,043
Verwaltungs- und Biirogebiude, 32 7,235 6,334 3,830
Mietwohngebdude ab 4 Wohnungen, Fertighiuser, gi ;v(l)%g g’(z)gg g’g(l)g
Veranstaltungsgebédude, Schulen, Hotels, 35 6’91 6 5’958 ’un d
Einkaufsmarkte 36 6.810 5,852 dariiber
Lebensdauer 80 Jahre 37 6,703 5,746 (Restwert
38 6,597 5,533 =30 %):
C Industriegebdaude, Werkstitten, Lagergebdude, 39 6,490 5,426 3,192
Scheunen ohne Stallteil, Kauf- und Warenhiuser 40 6,384 5,320
Lebensdauer 50 Jahre 41 6,278 5,214
42 6,171 5,001
D Landwirtschaftliche Wirtschaftsgebzdude, Reithallen, ii g’ggg j’§g§
Stille 45 5,852 4,682
Lebensdauer 30 Jahre 46 5,746 4,469
47 5,639 4,362
48 5,533 4,256
49 5,426 4,150
T 50 5,320 3,937
B h b 1: > 2
erechnungsbeispie 51 5314 3830
Einfamilienwohnhaus, Baujahr 1990, g% g’(l)gz g’g%g
Stammversicherungssumme 1914 = 19.000 DM, 54 4:894 3:405
Grundstiicksgrofie 1000 m?, 55 4,788 3,298
Vergleichswert des Gutachterausschusses 200 €/m?2. 56 4,682 und
57 4,575 dariiber
B h . 58 4,469 (Restwert
erechnung 59 4362 =30 %):
a) Gebdude: g(l) i’%gg 3,192
19.000 DM (Stammversicherungssumme 1914 62 4,043
— keine Umrechnung auf Euro) X 9,150 2431 g’ggg
(Richtzahl bei Gebidudealter von 14 Jahren; 65 3’72 4
diese ist auf Euro umgestellt) = 173.850 € 66 3’618
. 67 3,511
b) Grundstiick: 68 3,405
m?2-Preis 200 €, hierauf Abschlag gg 3%23
von 25 % =150 € x 1000 m2 = 150.000 € dartiber
(Restwert
Verkehrswert gem. § 19 Abs. 2 KostO = 323.850 € =30 %):

3,192

Hinweise fiir die Praxis



Standesnachrichten

480 Standesnachrichten

MittBayNot 6/2004

STANDESNACHRICHTEN

Personaldanderungen

1. Ehrungen/Ehrendmter:

Notar Dr. Dieter Mayer, Miinchen, wurde zum Honorar-
professor an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miin-
chen bestellt.

2. Verstorben:

Notar a.D. Dr. Ernst Bubel, Kandel, verstorben am 6.8.2004

3. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 16.7.2004:

Notar Joachim Munzinger, Griinstadt

Mit Wirkung vom 1.5.2005:
Notar Friedrich Dworschak, Lindenberg i. Allgidu

Mit Wirkung vom 1.7.2005:
Notar Dr. Riidiger Dietel, Hilpoltstein

4. Wiederbestellung zur Notarin:

Notarin a. D. Eva Rumpf wurde nach § 48 ¢ Abs. 1 BNotO
mit Wirkung vom 31.8.2004 erneut zur Notarin auf
Lebenszeit mit dem Amtssitz Miinchen (Notarstelle
v. Heynitz/Rumpf) bestellt.

5. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.9.2004:

Griinstadt dem Notar
Wolfgang Krebs
(bisher in Ludwigshafen)

Mit Wirkung vom 1.10.2004:

Ingolstadt dem Notar
(in Sozietit mit Notar Michael Blomeier
Dr. Hans Schmalzl) (bisher in Parsberg /Opf.)

Miltenberg dem Notarassessor

(in Sozietit mit Notar Johannes Schwarzmann

Dr. Stefan Gutheil) (bisher in Rosenheim, Notar-
stelle Dr. Spiegelberger)

Rockenhausen dem Notarassessor

(in Sozietdt mit Notarin  Dr. Christoph Schmidt

Jutta Schneider) (bisher in Ludwigshafen, Notar-
stellen Draxel-Fischer/Kluge)

Schwandorf dem Notarassessor
Riidiger Merkle

(bisher in Niirnberg, Notar-
stellen Dr. Ehrhardt/Pilhofer)

Mit Wirkung vom 1.11.2004:

Miinchen dem Notar
(in Sozietdt mit Notar ~ Franz Ruhland
Herbert Oberseider) (bisher in Freising)

6. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.8.2004:

Johannes Benz, Berchtesgaden (Notarstelle Dr. Amann,
Sonderurlaub)

Markus Sikora, Berchtesgaden (Notarstelle Dr. Amann)

Mit Wirkung vom 1.9.2004:

Matthias Adam, Wiirzburg (Notarstellen Kirchner/Bau-
mann)

Annette Poting, Amberg (Notarstelle Dr. Frank)
Vitali Schmitkel, Bayreuth (Notarstellen Dr. Franz/Eberl)

Sven Schiinemann, Illertissen (Notarstelle Dr. Kossinger)

Mit Wirkung vom 1.10.2004:

Simon Meyer, Altdorf b. Niirnberg (Notarstellen Kirch-
ner/Dr. Thiele)

. Versetzung und sonstige Verénderungen:

Notarassessor Michael Schillig, Coburg (Notarstellen
Dannecker/Dr. Heil), wurde auf sein Verlangen mit Ab-
lauf des 31.8.2004 aus dem notariellen Anwirterdienst
des Freistaates Bayern entlassen.

Notarassessor Dr. Christian Auktor, Miinchen (Notarstel-
len v. Heynitz/Rumpf), ab 1.9.2004 in Miinchen (Notar-
stellen Prof. Dr. Geimer/Dr. Graf v. Stosch)

Notarassessor Clemens Busse, Bayreuth (Notarstellen
Dr. Franz/Eberl), ab 13.9.2004 in Aschaffenburg (Notar-
stellen Schad/Dr. Seidl)

Notarassessorin Dorothée Vogel, Rockenhausen (Verwal-
terin der Notarstelle Dr. Schonberger), ab 1.10.2004 in
Ludwigshafen (Notarstellen Draxel-Fischer/Kluge)

. Hohergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.7.2004:

Zum Notariatsrat i. N. (VerGr. Illa BAT):

Alfred Tragl, Ingolstadt (Notarstellen Edler v. Koch/
Dr. Schmidt)

Zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. Ila BAT):

Franz Anthofer, Vilshofen (Notarstellen Dr. Huber/Schmidl)

Zum Amtsrat i. N. (VerGr. Ill BAT):
Klaus Baumann, Bad Windsheim (Notarstelle Dr. Wild)
Alois Betz, Aschaffenburg (Notarstellen Klotz/Dr. Morhard)

Alexander Pfiffl, Ingolstadt (Notarstellen Dr. Kuntz/
Dr. Schmalzl)

Harald Schreyer, Fiirth (Notarstelle Bode)

Zum Amtmann i. N. / zur Amtfrau i. N. (VerGr. [Va BAT):
Heidrun Hormann, Krumbach (Notarstelle Meyer-Littmann)
Stephan Mayr, Schongau (Notarstellen Ferstl/Ruhland)

Jiirgen Reisaus, Fiirstenfeldbruck (Notarstellen Dr. v. Bary/
Dr. Buchta)
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Monika Riedler, Tiirkheim (Notarstelle Elstner)

Jiirgen Zeller, Kaufbeuren (Notarstelle Giirtler)

Zum Oberinspektor i. N. / zur Oberinspektorin i. N.
(VerGr. IVb BAT):

Jorg Bayer, Giinzburg (Notarstellen Wachter/Dr. Braun)
Jochen Dubau, Wiirzburg (Notarstellen Kirchner/Baumann)
Angela Eckert, Miinchen (Notarstellen Weil3/Dr. Heller)
Matthias Emser, Kirchenlamitz (Notarstelle Dr. Spanhel)
Frank Fritz, Alzenau (Notarstellen Briickner/Dolp)
Simone Gimpl, Amberg (Notarstelle Dr. Frank)

Gabriele Gotz, Amberg (Notarstellen Dr. Hoffmann/
Hantke)

Michaela Hassler, Niirnberg (Dr. Steiner/Dr. Kornexl)

Christian Schwiirzinger, Ebersberg (Notarstellen Griebel/
Dr. Baumhof)

Simone Seidel, Bamberg (Notarstellen Wolf/Dr. Reiflig)

Verena Sommer, Miinchen (Notarstellen Bender/Dr. Brach-
vogel)

Andreas Stampfer, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr. Walz)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Notariatsrat i. N. Robert Deuringer, Miinchen (Notarstel-
len Friedrich/Oberseider), ab 31.8.2004 im Ruhestand

Oberinspektor i. N. Josef Gaab, Oettingen i. B. (Notar-
stelle Dietrich), ab 31.8.2004 im Ruhestand

Inspektor i. N. Volker Hauffe, Miinchen (Notarstelle Kart-
ner), zum 30.9.2004 eigene Kiindigung

Oberamtsrat i. N. Hermann Miiller, Hof (Notarstelle Hoff-
mann), ab 30.9.2004 im Ruhestand

Amtsritin i. N. Marianne Schmid, Zusmarshausen (No-
tarstelle Schmid), ab 30.9.2004 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Hengersberg, Notarstelle Stelzer, E-Mail: info@notarstelzer.de
Wasserburg, Notarstelle Dr. Bartsch/Martin, Tel. 08071 9209-0

Standesnachrichten
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SONSTIGES

»,Die GmbH im europaischen Vergleich*

Symposion des Instituts fiir Notarrecht der Humboldt-Universitat zu Berlin am 12.11.2004,
Senatssaal der Humboldt-Universitét

9.30 Uhr

9.45 Uhr

10.15 Uhr

11.15 Uhr

11.45 Uhr

12.30 Uhr

13.30 Uhr

14.00 Uhr

15.00 Uhr

Begriilung
Prof. Dr. Rainer Schrider, Institut fiir Notar-
recht

Die britische Limited in rechtsvergleichen-
der und kollisionsrechtlicher Perspektive
Prof. Dr. Gerhard Dannemann, Grofbritan-
nien-Zentrum der Humboldt-Universitit zu
Berlin, Institut fiir Notarrecht

Die Rechtslage in ausgewihlten Mitglied-
staaten der europiischen Union

Notar Thomas Wachter, Osterhofen
anschlieffend Diskussion zu beiden Beitrdgen
Kaffeepause

Das Auftreten der Limited in Deutschland —
praktische und rechtliche Probleme

Notar Dr. Heribert Heckschen, Dresden
anschliefend Diskussion

Mittagspause

Wo steht der BGH nach ,,Centros“ und
,Inspire Art*“?

Prof. Dr. Wulf Goette, Richter am BGH, Mit-
glied des II. Zivilsenats

Die deutsche GmbH nach ,,Inspire Art“
Notar Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Ham-
burg

anschliefend Diskussion zu beiden Beitrigen

Kaffeepause

15.30 Uhr Weitere Reformbestrebungen auf euro-
péischer Ebene
Rechtsanwiltin Dr. Silja Maul, Linklaters,
Frankfurt am Main, bislang National Expert
der Europidischen Kommission, Briissel
anschlieend Diskussion

16.30 Uhr voraussichtliches Ende

Bei Interesse wird um Anmeldung bis zum 5.11.2004 gebeten:

— per Post: Humboldt-Universitit zu Berlin, Juristische Fakul-
tét, Institut fiir Notarrecht, Unter den Linden 6, 10099 Berlin

— per E-Mail: notarinstitut @rewi.hu-berlin.de
— per Fax: 030 2093-3560.

Die Teilnahmegebiihren (inkl. MWSt, Verkostigung und Ta-
gungsband) sind nach Anmeldung zu entrichten und betragen:

— fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung
e. V. 100 €

— fiir Nichtmitglieder 150 €

— fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte mit hochstens drei-
jéhriger Zulassung 50 €.

Kostenfrei ist die Veranstaltung fiir Studierende und Referen-
dare sowie Notarassessoren, die Mitglieder der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung e. V. sind.

Die Teilnahmegebiihr ist auf folgendes Konto zu iiberweisen:

Institut Notarrecht, Rainer Schroder, Sparda-Bank Berlin,
Konto: 1497650, BLZ: 120 965 97,
Verwendungszweck: Name, Vorname

Bitte beachten Sie, dass eine Riickerstattung bereits gezahlter
Gebiihren nur moglich ist, wenn eine schriftliche Abmeldung
bis zum 5.11.2004 erfolgt.

Sonstiges
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10.

11.

12.

13.

Veranstaltungen des DAI

1. Intensivkurs Gesellschaftsrecht

(Langenfeld, Spiegelberger)

4.-6.11.2004 in Bad Kissingen

2. Betreuungsrecht, Vorsorgevollmacht und Patienten-

verfiigung
(Miiller, Renner)
13.11.2004 in Bochum

3. Erbrecht in der Kautelarpraxis
(Kanzleiter, Reimann, von Dickhuth-Harrach)

19.-20.11.2004 in K&In

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.

Neuerscheinungen 6/2004

Beuthien: Genossenschaftsgesetz. 14., neu bearb. u. erw.
Aufl., Beck, 2004. 128 €, 1 388 S.

Bosl/Sommer (Schriftl.): Unternehmensnachfolge. Hand-
buch fiir die Praxis. E. Schmidt, 2004. 516 S., 76 €

Engl: Formularbuch Umwandlungen. Beck, 2004. 1051 S.,
138 €

Formularbuch Recht und Steuern. 5., neu bearb. u erw.
Aufl., Beck, 2004. 1416 S. + CD-ROM, 148 €

Gegenhardt: Die ,,LIMITED* in Deutschland. 3. Aufl.,
Salzwasser, 2004. 120 S., 25,90 €

Grziwotz/Koeble: Handbuch Bautrigerrecht. Beck, 2004.
933S., 128 €

HauBleiter/Schulz: Vermogensauseinandersetzung bei
Trennung und Scheidung. 4., erw. u. tiberarb. Aufl., Beck,
2004. 477 S.,50 €

Hey: Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertrigen und ihre
Schranken. Beck, 2004. 385 S., 50 €

Hiiffer: Aktiengesetz. 6., neu bearb. Aufl., Beck, 2004.
1939S.,112 €

Jauernig: BGB. 11., neu bearb. Aufl., Beck, 2004.2 015 S.,
55 €

Joachim: Pflichtteilsrecht fiir die gerichtliche, anwaltliche
und notarielle Praxis. E. Schmidt, 2004. 404 S., 58 €

Kegel/Schurig: Internationales Privatrecht. 9., neu bearb.
Aufl., Beck, 2004. 1189 S., 57 €

Kersten/Biihling: Formularbuch und Praxis der frei-
willigen Gerichtsbarkeit. Ergédnzungsband zur 21. Aufl.
Heymanns, 2004. 420 S., 48 €

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.
24.

25.

Meincke: Erbschaftsteuergesetz. 14., neu bearb. Aufl.,
Beck, 2004. 957 S., 78 €

Miiller: Wohnungseigentum. 4., vollig neu bearb. Aufl.,
Beck, 2004. 682 S., 48 €

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1:
BGB-Gesellschaft, Offene Handelsgesellschaft, Partner-
schaftsgesellschaft, Partnerreederei, EWIV. 2. Aufl.,
Beck, 2004.2120 S., 145 €

Muscheler: Das Recht der Eingetragenen Lebenspartner-
schaft. 2., iiberarb. u. wesentl. erw. Aufl., E. Schmidt,
2004.812S., 136 €

Pause: Bautrdgerkauf und Baumodelle. 4., neu bearb.
Aufl., Beck, 2004. 647 S., 64 €

Picot (Hrsg): Unternehmenskauf und Restrukturierung.
3.,vollst. iiberarb. u. erw. Aufl., Beck, 2004. 1361 S., 128 €

Schommer/Kesen: Internationales Erbrecht Tiirkei. Beck,
2004.180S.,28 €

Schoning: Privatniitzige Stiftungen im deutschen und
spanischen Zivilrecht. Heymanns, 2004. 219 S., 59 €

Singhof/Seiler/Schlitt: Mittelbare Gesellschaftsbeteili-
gungen. RWS, 2004. 332 S.,49 €

Sudhoff: Familienunternehmen. 2. Aufl., Beck, 2004.

Siil/Haas (Hrsg.): Erbrecht in Europa. Zerb, 2004. 1173 S.,
139 €

Vogt/Hannes: Vertrage mit Familienangehdrigen. 2., iber-
arb. und erw. Aufl., Beck, 2004. 277 S. + CD-ROM, 24 €
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