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Zur Praxis von Schieds- und Schlichtungsverfahren —
unter besonderer Berlicksichtigung des SGH-Statuts deutscher Notare*

Von Vors. Richter am OLG Hermann Bietz, Berlin*

1. EinfGhrung

Wir befinden uns bei der Frage, wie Zivilrechtsstreitigkeiten
vorrangig erledigt werden sollten, offenbar in einer Zeit des
Umdenkens — vielleicht sogar eines sog. Paradigmenwech-
sels. Mir ist noch die selbstbewusste Erklérung eines Senats-
vorsitzenden am Oberlandesgericht im Ohr, bei seinem Senat
werde »entschieden«, nicht verglichen. Eine solche — viel zu
enge und einseitige — Einschétzung der Funktion des Richters
ist heute in der Justiz wohl kaum noch anzutreffen; sie ware
auch eindeutig gesetzeswidrig. Seit 1977 gebietet §279 ZPO
jedenfalls den »Gliteversuch«:

»Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine gitli-
che Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte
bedacht sein«.

Schlagen wir heute die Kommentare zur ZPO auf, finden wir
Hinweise auf eine Fille von Literatur zur »aul3ergerichtlichen
Konfliktbereinigung«: »Guteversuch und Schlichtung«, »Me-
diation fir die Praxis«, »Verhandeln — die Alternative zum
Rechtsstreit« — so lauten einige der Themen'. Und selbst eher
dogmatisch ausgerichtete Kommentare zur ZPO verweisen
auf auRRergerichtliche Instrumente zur Konfliktregelung? 3.

In welchem Umfang in der Bundesrepublik Deutschland der-
zeit bereits eine aulBergerichtliche Streitschlichtung tatséch-
lich stattfindet, lasst sich nur schwer einschétzen. Reprasenta-
tive Zahlenangaben und Statistiken fehlen?. Es sind auf die-
sem Gebiet zahlreiche Personen und Institutionen tétig, deren
streitschlichtende Téatigkeit nur bedingt statistischer Erfas-
sung zuganglich ist. Ich denke dabei zunéchst vor allem an

* Wiedergabe eines am 5.5.2000 in Berlin auf einer zentralen Fort-
bildungsveranstaltung fur Notare gehaltenen Referates, die Vor-
tragsfassung wurde beibehaten. Anmerkung der Schriftleitung:
Wegen der zunehmenden Bedeutung notarieller Schiedstétigkeit
erscheint dieser Beitrag parallel zur Verdffentlichung in den Mitt-
BayNot auch in der ZNotP.

1 Nachweise etwa bei Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 58. Aufl. (2000), 8279 unter »Schrifttumc.

2 S, beispielsweise bei Zoller/Greger, ZPO, 21. Aufl. (1999) , §279,
Rdnr. 3, m.w.N.

3 Der 49. Deutsche Anwaltstag hat sich 1997 mit dem Thema
»Streitschlichtung — Anwaltssache« befasst; »Neue Wege zur Kon-
fliktbewdltigung« war Thema des Deutschen Richtertages 1996;
s. Hinweise bei Schobel, JuS 2000, 372, Fn. 2.

4 Lachmann, Handbuch fir die Schiedsgerichtspraxis, 1998,
Rdnr. 56.
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Rechtsanwaélte, deren Streiterledigungspotenzial gerade im
auRergerichtlichen Vorfeld nicht hoch genug eingeschétzt
werden kann; der »Anwaltsvergleich« hat durch den §796 a
ZPO seit 1.1.1998 einen zusétzlichen Anreiz erhalten; er kann
nun auch fur vollstreckbar erklért werden, also die Qualitét ei-
nes Vollstreckungstitels erlangen. Das ist fir die vollstreck-
bare notarielle Urkunde im Rahmen des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO schon seit langerem der Fall; seit 1.1.1999 ist der An-
wendungsbereich dieser Regelung sogar noch erweitert wor-
den. Und die schiedsgerichtliche Streitschlichtung, mit der
wir uns hier ndher befassen wollen, hat durch das Schiedsver-
fahrens-Neuregelungsgesetz vom 22.12.19975 gewiss neuen
Auftrieb erhalten; Ziel dieses Gesetzes ist es denn auch, die
Schiedsgerichtsbarkeit attraktiver zu gestalten, um auf diese
Weise der Uberlasteten staatlichen Rechtspflege Entlastung zu
verschaffent. Aber auch hier lasst sich der erhoffte Erfolg
(noch) nicht durch konkrete Zahlen erhérten. Die Deutsche
Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS), gewiss eine
der wichtigsten Institutionen fur unser Schiedsgerichtswesen,
berichtete kirzlich von insgesamt 32 Schiedsgerichtsverfah-
ren, dieihr im Jahre 1999 angetragen worden sind, mit einem
Gesamtstreitwert von ca. 130 Mill. DM; hier erstaunt vor al-
lem dierelativ geringe Anzahl der Verfahren’.

Weitere Impulse zur Ausweitung von auflergerichtlichen
Streitschlichtungen kommen derzeit aus der Rechtspolitik.
Schon 1998 hat der Justizminister des Landes Baden-W(rt-
temberg, Prof. Dr. Goll8, einen Bewusstseinswandel fur ale
Streitigkeiten dahin gefordert, dass zunéchst eine Schlichtung
des Streits versucht werden miisse, bevor das Gericht angeru-
fen werde. Ein eher zaghafter Schritt in diese Richtung ist die
am 1.1.2000 in Kraft getretene »Offnungsklausel « des §15 a

5 BGBI 11997, 3224 ff.
6 BT-Dr 13/5274, S. 1.

7 Nimmt man die Anzahl der Antrage auf Vollstreckbarerklarung
von Schiedsspriichen beim Oberlandesgericht (§1062 Abs. 1 Nr. 4
ZPO) als vielleicht vages Indiz fir die mutmaliche Zahl der
Schiedsverfahren, so wird der Erkenntniswert nicht groRer: Im
Bundesland Brandenburg beispielsweise gab es 1999 insgesamt
nur finf solcher Antrége, eine bundesweite Zahl ist beim Statisti-
schen Bundesamt nicht abrufbar. Eine empirische Untersuchung
zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit in der BRD belegt, dass
Schiedsurteile nur »selten« vollstreckt werden miissen, sodass sich
aus der Zahl der Antrage auf Vollstreckbarerklérung ohnehin nur
geringe Schliisse auf die Anzahl von Schiedsverfahren ziehen las-
sen; vgl. Schmidt-Diemitz, DB 1999, 369 ff.

8 ZRP 1998, 314 ff.
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EGZPO?; sie ermdglicht es den Landern, u.a. in vermogens-
rechtlichen Zivilrechtsstreitigkeiten bis zu einem Streitwert
von 1.500,— DM ein obligatorisches auffergerichtliches Gite-
verfahren vorzusehen. Das Justizministerium des Landes
Brandenburg — wie zuvor schon andere Bundeslénder© — hat
Ende Januar d.J. einen entsprechenden Gesetzentwurf vorge-
legt, sieht ein obligatorisches Guteverfahren in vermogens-
rechtlichen Streitigkeiten alerdings nur bei einem Streitwert
bis 1.200,— DM vor.

Auch der zur Zeit heil3 diskutierte Referentenentwurf eines
Zivilprozessreformgesetzes vom Dezember 199911 bricht eine
Lanze fur den Schlichtungsgedanken; in seiner Begriindung
heilRtesu. a.:

»Eine gutliche Einigung zwischen den Parteien in einem
maglichst frihen Prozessstadium ist die effizienteste und zu-
gleich burgerfreundlichste Form der Erledigung eines Rechts-
streites«.

Der skizzierte Trend ist international . Vor alem in der ameri-
kanischen Rechtspraxis sind zahlreiche Verfahrensvarianten
entwickelt und unter dem Sammelbegriff der »Alternative
Dispute Resolution« (ADR) zusammengefasst worden?2. Ne-
ben der Mediation (nichtférmliche Verhandlung zwischen den
Parteien, die einen neutralen Dritten zu ihrer Unterstiitzung
heranziehen), dem Minitrial (hier kann ein neutraler Dritter
auf Wunsch der Parteien die Vergleichsverhandlungen mode-
rieren oder seine Bewertung der Sach- und Rechtslage vortra-
gen) und weiteren Verfahrensalternativen ist die Schiedsge-
richtsbarkeit in den USA von grof3er praktischer Bedeutung?3.

In diesem Kontext ist der Entschluss des deutschen Notarver-
eins, unter dem Namen »Schlichtungs- und Schiedsgerichts-
hof deutscher Notare (SGH)« ab Anfang des Jahres 2000 eine
institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit einzurichten'4, zu be-
grien. Vor allem die besondere Betonung des Schlichtungs-
gedankens in dieser Form ist neu und verdient Aufmerksam-
keit. Das Schiedsverfahren soll stets mit einer auf eine einver-
nehmliche Konfliktl6sung abzielenden Schlichtungsphase vor
dem Vorsitzenden des Schiedsgerichts (einem der Spruchkor-
per des SGH) beginnen (8 21 Abs. 1 des SGH-Statuts); erst
nach ihrem Scheitern findet das eigentliche kontradiktorische
Verfahren statt (§ 21 Abs. 3 SGH-Statut)!s, wobei auch hier
der Vorsitzende stets auf eine gutliche Einigung hinzuwirken
hat (8§14 Abs. 1 Satz 2 SGH-Statut). Darliber hinaus sieht das
SGH-Statut (88 18 und 19) ein gesondertes Schlichtungsver-
fahren vor, wenn eine lediglich schlichtende und vermittelnde
Tétigkeit durch den SGH gewinscht wird. Fur die bloRe
Schlichtung werden nur 40 % der Kosten einer streitigen Ent-
scheidung erhoben. Damit positioniert sich der SGH des deut-
schen Notarvereins zundchst einmal als ein giinstiges Ange-
bot im nationalen und internationen Trend, vor Anrufung der
Zivilgerichte moglichst eine giitliche Streitschlichtung zu ver-
suchen.

9 BGBI 11999, 2400.

10 Vgl. etwa Hefdler in DNotV (notar) 1999, 132 ff. zum Entwurf ei-
nes Bayer. Schlichtungsgesetzes.

11 S. dazu u.a herbeKritik des DAV, NJW-Information Heft 16/2000,
XVIII.

12 VVgl. Duvein RPS 1998, Beilage zu BB, 2. Halbj., S. 15 ff.

13 Duve, aa0., insbes. S. 15, Fn. 5

14 S, Pressemitteilung in NJW 2000, 1246. Der SGH ist eine nicht
rechtsfahige Einrichtung der DNotV GmbH in Berlin, die Verwal-
tung des SGH obliegt einem »Sekretér«. Statut des SGH abgedr. in
DNotV (notar) 1999, 124 ff.

15 \WWegmann DNotV (notar) 1999, 122.
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Der angestrebte Erfolg hangt letztlich natiirlich davon ab, wie
—also vor allem nach welchen Regeln und in welcher Form —
die Schieds- und Schlichtungsverfahren konkret durchgefihrt
werden. Damit wollen wir uns nun im Einzelnen ndher befas-
sen.

2.Beginn des Schieds- und Schlichtungsverfah-
rens

Eingeleitet wird das Schiedsverfahren —wie auch das Schlich-
tungsverfahren — durch einen schriftlichen Antrag an das Se-
kretariat des SGH (8§12 Abs. 1 SGH-Statut). Zum Inhalt des
Antrags und zur Frage des Beginns des Schiedsverfahrensfin-
den sich im SGH-Statut — im Gegensatz zu anderen Schieds-
gerichtsordnungen — keine Regelungen. Nach der Schiedsge-
richtsordnung der DIS beginnt das schiedsrichterliche Verfah-
ren mit Zugang der Klage bei einer DIS-Geschéftsstelle (86.1
Satz 2), der notwendige Inhalt der Klage ist im Einzelnen
festgelegt (8 6.2 und 3). Die Schiedsgerichtsordnung fiir das
Bauwesen (SGO Bau) lésst das Schiedsverfahren hingegen
bereits mit Zugang der Benachrichtigung Uber die Einleitung
des Verfahrens beim Beklagten beginnen (S2 Abs. 2); die Be-
nachrichtigung muss bestimmte Angaben enthaten (8§ 2
Abs. 3). Diese Regelung entspricht dem neuen § 1044 ZPO,
der fur das SGH-Verfahren (erganzend) heranzuziehen sein
dirfte; das SGH-Statut (8 20 Abs. 1) spricht ndmlich aus-
dricklich von einem »Schiedsverfahren deutschen Rechts
nach dem Zehnten Buch der deutschen Zivil prozessordnung.
Gemal §1044 ZPO beginnt das schiedsrichterliche Verfahren
— wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben — aber
mit dem Tag, an dem der Beklagte den Antrag, die Streitigkeit
einem Schiedsgericht vorzulegen, empfangen hat; der Antrag
muss zumindest die Bezeichnung der Parteien, die Angabe
des Streitgegenstandes und einen Hinwels auf die Schiedsver-
einbarung enthalten. Bezieht man 81044 ZPO auf das SGH-
Verfahren, so tritt mit Zustellung des Antrages auf Einleitung
einesVerfahrens an die andere Partei (813 Abs. 1 SGH-Statut)
—und nicht erst mit Zugang der spéteren Schiedsklage — die
sog. Schiedshangigkeit ein'é, Dieser Zeitpunkt kénnte u.a. fir
die Frage einer Verjdhrung von Relevanz sein.

§220 Abs. 2 BGB gewdhrt namlich eine Verjahrungsunterbrechung
schon dann, wenn der Anspruchsberechtigte das zur Konstituierung
des Schiedsgerichts Erforderliche veranlasst hat. Die Unterbrechung
der Verjahrung soll also nicht an Umsténden scheitern, auf die der
Berechtigte keinen Einfluss hatl”. Ob also der Anspruchsberechtigte
das seinerseits Erforderliche getan hat, wird davon abhéngen, ob er
selbst zur Ernennung der Schiedsrichter noch mehr hétte tun kdnnen
als bereits geschehen; bei einem institutionellen Schiedsgericht, des-
sen Mitglieder von der Institution bestimmt werden, wird der Be-
rechtigte mit der Antragstellung gemaf3 § 1044 ZPO wohl das von
ihm zur Konstituierung des Schiedsgerichts Erforderliche veranlasst
haben, soweit auch die Bezeichnung der Parteien und die Angabe des
Streitgegenstandes erfolgt sind (Parallele zum Mahnbescheid, s. 88
690 Abs. 1 ZPO, 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB), so dass mit dem Empfang
des Antrages beim Anspruchsgegner eine Verjahrungsunterbrechung
eintreten kann'8, Eine spédtere Schiedsklage unterbricht die Ver-

16 \Vgl. Zoller/Geimer, aa0., §1044, Rdnr. 4, m.w.N.; Baumbach/Al-
bers, aa0., §1044, Rdnr. 3; Schiitze, Schiegsgericht und Schieds-
verfahren, 3. Aufl. (1999), Rdnr. 146; im Ergebnis wohl auch
Lachmann aa0., Rdnr. 261 u. 374.

17 Vgl. etwa von Feldmann in Minchener Kommentar zum BGB,
3. Aufl. (1993), §220, Rdnr. 5.

18 Zu eng Schiitze, @a0., Rdnr. 146, wonach eine verjahrungsunter-
brechende Wirkung d. Antrages gem. § 220 Abs. 2 BGB nur ein-
treten soll, wenn der Schiedskldger in ihm sogleich seinen
Schiedsrichter ernennt.
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jéhrung dann erneut?®. Wird nur ein blof3es Schlichtungsverfahren be-
antragt, wird eine Schiedshéngigkeit nicht begriindet?°, so dass auch
keine Verjahrungsunterbrechung eintreten kann.

Ist das Schiedsverfahren eingeleitet, informiert das Sekreta-
riat des SGH unverziglich den Spruchkorper und verféhrt
dann ausschliefdlich nach den Weisungen des Vorsitzenden
(813 Abs. 1 SGH-Statut). Hier will ich nur kurz auf die bei-
den Verfahrensalternativen hinweisen, die das Statut (88 7—9)
zur Benennung der »Richterbank« anbietet: Einmal die Be-
nennung des Spruchkdrpers durch den Sekretér oder aber die
Benennung der Schiedsrichter durch die Parteien selbst, wo-
bei in der erstgenannten Variante der »Kern des Notarschieds-
gerichts« gesehen wird?L,

3. Ablauf des Schiedsverfahrens

3.1. Anwendbares Verfahrensrecht

Das 10. Buch der ZPO, auf welches das SGH-Statut (8§ 20
Abs. 1) verweist, enthé@lt nur wenige zwingende Grundsétze
und einige disponible Regelungen fur die Durchfiihrung
schiedsrichterlicher Verfahren. Zu den zwingenden Regelun-
gen gehodren der Grundsatz der Gleichbehandlung, die Ge-
wahrung rechtlichen Gehors und die Zulassung von Rechts-
anwalten (§ 1042 Abs. 1 und 2 ZPO). Im Ubrigen unterliegt
das Verfahren der »Parteidisposition«, wie es auch das SGH-
Statut (8§11 Abs. 2 Satz 1) formuliert; die Parteien konnen also
das Verfahren selbst oder durch Bezugnahme auf eine
schiedsrichterliche Verfahrensordnung regeln. Soweit eine
Vereinbarung der Parteien nicht vorliegt — und keine zwin-
genden Regelungen im 10. Buch der ZPO entgegenstehen —,
entscheidet im SGH-Verfahren der Vorsitzende (wéhrend
einer mindlichen Verhandlung der Spruchkoérper) tber das
Verfahren »nach freiem Ermessen« (8§11 Abs. 1 SGH-Statut).
Dieses Regel ungssystem entspricht im Wesentlichen dem Ge-
setz (81042 Abs. 3 und 4 ZPO)22.

Der zitierte Gleichbehandlungsgrundsatz und die Gewahrung
rechtlichen Gehdrs werden a's »Eckpfeiler« des schiedsrich-
terlichen Verfahrens bezeichnetz3. Sie sind als zwingendes
Recht in jedem Stadium des schiedsrichterlichen Verfahrens
zu beachten, ihre Verletzung kann zur Aufhebung eines
Schiedsspruchs fuhren (8§ 1059 Abs. 2 Nr. 1 b und d sowie
Nr. 2 b ZPO).

Das Schiedsgericht muss also stets streng darauf bedacht sein,
auch nur den Eindruck zu vermeiden, eine Partel werde
schlechter behandelt as die andere?’. Dieses Gebot richtet
sich natiirlich in erster Linie an den jeweiligen Vorsitzenden
des Schiedsgerichts, der etwa bel Fristverlangerungen, Ab-
stimmung von Termin und Ort der Verhandlung sowie bel
Weiterleitung von Schriftsdizen strikte Neutralitdt wahren
muss. Die Information beider Parteien zum Verfahren muss
aso auf gleichem Stand gehalten werden.

19 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 59. Aufl. (2000), §220, Rdnr. 2.
20 S, dazu Zoller/Geimer, aa0., §1044, Rdnr. 4, m.w.N.
21 \Wblfsteiner, DNotV (notar), 1999, 115 ff., 116.

2 Daruber hinausgehend sieht das SGH-Statut (§ 11 Abs. 2 Satz 2)
fur den — ad hoc durchaus denkbaren — Fall von verfahrensverzo-
gernden Vereinbarungen der Parteien (z.B. bel Schriftsatzfristver-
l&ngerungen) vor, dass der Vorsitzende bzw. Spruchkorper die
Fortsetzung des Verfahrens ablehnen kann (s. dazu Wolfsteiner
aa0, S. 118).

3 S, etwa Baumbach/Albers, aa0., §1042, Rdnr. 2.

24 Naher dazu Lachmann, aa0., Rdnr. 352.
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Daneben ist das Schiedsgericht verpflichtet, den Parteien
rechtliches Gehor in wesentlich gleichem Umfang wie staatli-
che Gerichte zu gewéhren?s. Dazu gehort, dass das Schieds-
gericht den Vortrag der Parteien zur Kenntnis nimmt, in Er-
wégung zieht und den Parteien Gelegenheit gibt, zu allen Tat-
sachen und Beweismitteln Stellung zu nehmen, die es seiner
Entscheidung zugrunde zu legen beabsichtigt.

Streitig ist die Frage, ob das Schiedsgericht gehalten ist, den
Parteien im Verlaufe des Verfahrens — jedenfalls aber vor Ent-
scheidung eines Rechtsstreits — seine Rechtsansicht mitzutei-
len und ihnen Gelegenheit zur AuRerung zu geben. Vom
BGH2 und Teilen der Literatur?” wird diese Frage—jedenfalls
im Rahmen der Gewdahrung rechtlichen Gehors — verneint,
teilweise aber auch unter Hinweis auf 8278 Abs. 3 ZPO be-
jaht?8, Dazu werde ich spéter unter dem Aspekt Verhand-
lungsstil Stellung nehmen.

Nun noch ein kurzer Hinwels auf die bereits erwéhnte Garan-
tie der anwaltlichen Vertretung in Schiedsverfahren. Nach
§1042 Abs. 2 ZPO dirfen Rechtsanwélte als BevolIméchtigte
nicht ausgeschlossen werden; daraus folgt im Umkehrschluss,
dass sonstige Personen als Bevollméchtigte oder Beistdnde
nach dem Ermessen des Schiedsgerichts ausgeschl ossen wer-
den kénnen2. Unter Rechtsanwalten sind hier sowohl inlandi-
sche a's auch ausléndische Anwélte zu verstehens.

3.2 Weiterer Geschéaftsgang

Nachdem das Schiedsverfahren eingeleitet ist, bestimmt der
Vorsitzende des Spruchskorpers den »weiteren Geschéfts-
gang« (814 Abs. 1 Satz 1 SGH-Statut). Der Vorsitzende soll
also — wie auch in anderen Schiedsgerichtsordnungen vorge-
sehen — die anfallenden verfahrens eitenden M al3nahmen tref-
fen3t,

Er wird deshalb zunéchst den Schiedskléger schriftlich auf-
fordern, binnen einer bestimmten Frist die Klage einzurei-
chen (81046 Abs. 1 ZPO); der Vorsitzende muss dabei auf be-
schleunigte Erledigung des Verfahrens hinwirken (s. § 14
Abs. 1 Satz 2 SGH-Statut) und sollte — falls die Parteien inso-
weit keine abweichende akzeptable (s. 811 Abs. 2 Satz 2 SGH-
Statut) Vereinbarung getroffen haben —in der Regel Uber eine
Frist von etwa 4 bis 6 Wochen nicht hinausgehen.

Nach Eingang der Klageschrift leitet der Vorsitzende dem
Schiedshbeklagten die Klageschrift mit der Aufforderung zu,
binnen einer bestimmten Frist — im Regelfall werden eben-
falls 4 bis 6 Wochen angemessen sein — auf die Schiedsklage
zu erwidern (81046 Abs. 1 ZPO).

Dem Anschreiben an den Schiedsbeklagten — das zugleich an den
Schiedskléger gerichtet werden kann und nattirlich den Mitschieds-
richtern und dem Sekretariat des SGH jeweils mit Abschrift der
Klage zur Kenntnis gegeben werden sollte — kdnnten weitere Infor-
mationen zum Fortgang des Verfahrens beigefugt werden; so er-
scheint der Hinweis zweckmédig, die Parteien mochten sich ihre
Schriftsdtze — beginnend mit der Klageerwiderung — jeweils unmit-
telbar in beglaubigter und einfacher Abschrift nebst Anlagen tber-

% \Vgl. ua BGH NJW 1992, 2299; Lachmann aaO., Rdnr. 354,
m.w.N.

26 BGH NJW 1990, 3211.

27 \Vgl. u.a. Lachmann, aa0., Rdnr. 356, 360.
28 706ller/Geimer, aa0., §1042, Rdnr. 12.

29 achmann, aa0O., Rdnr. 362.

30 \/gl. Zdller/Geimer, aa0., §1042, Rdnr. 19.
31 Wolfsteiner, aa0., S. 118.
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mitteln und dies dem Schiedsgericht gegentiber vermerkens2. Damit
kann die Arbeit des Vorsitzenden bzw. des Sekretariats erheblich er-
leichtert werden. Im Ubrigen kann der Vorsitzende nach seinem Er-
messen Kostenvorschiisse von beiden Parteien anfordern (s. § 16
Abs. 7 SGH-Statut), was mit dem Anschreiben zur Klageerwiderung
verbunden werden sollte, wenn nicht bereits zuvor ein ausreichender
Kostenvorschuss vom Sekretariat eingefordert worden ist (s. § 12
Abs. 5 des SGH-Statuts).

Liegt die Stellungnahme des Schiedsbeklagten zur Klage vor,
wird der Vorsitzende im Regelfall Termin zur mindlichen
Verhandlung anberaumen; auf die Frage, wann ein nur schrift-
liches Verfahren in Betracht kommt, werde ich spéter einge-
hen.

3.3 Inhalt von Klage, Klageerwiderung, Widerklage

Zum Inhalt der Klage fordert §1046 Abs. 1 Satz 1 ZPO ledig-
lich, dass der Schiedsklager seinen Anspruch und die Tat-
sachen, auf die sich dieser stltzt, darlegen muss; hierdurch
wird (teilweise wie bei §253 Abs. 2 Nr. 2, 1. Halbsatz ZPO)
der Streitgegenstand des Schiedsverfahrens bestimmt.

Ein ausformulierter Antrag, der natiirlich stets hilfreich und empfeh-
lenswert ist, wird allerdings nicht als zwingende Zul assigkeitsvoraus-
setzung verlangt werden kénnen, wenn nur die Rechtsschutzform
und Rechtsfolge, die der Schiedskl&ger geltend machen will, aus sei-
nem sonstigen Vorbringen unzweifelhaft bestimmbar sind33. Die Pr&-
misse, dass die Schiedsklage selbstversténdlich auch die Bezeich-
nung der Parteien enthalten miisse?4, folgt jedenfalls nicht aus §1046
ZPO; da bereits der vorausgehende Antrag, die Streitigkeit einem
Schiedsgericht vorzulegen, zwingend die Bezeichnung der Parteien
vorschreibt (s. §1044 Satz 2 ZPO), kann es bei der Klageeinreichung
alenfalls um eine — fakultative — Wiederholung der Parteienbezeich-
nung gehen.

Fir die Klageerwiderung enthélt das Gesetz keine zwingen-
den Anforderungen und bestimmt lediglich, dass der Beklagte
zu dem vom Kl&ger dargelegten Anspruch Stellung zu neh-
men hat (81046 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Sowohl in der Klage als auch in der Klagebeantwortung kon-
nen die Parteien —wie §1046 Abs. 1 Satz 2 ZPO ausdrticklich
klarstellt — ale ihnen erheblich erscheinenden Schriftstlicke
vorlegen oder andere Beweismittel bezeichnen, derer sie sich
bedienen wollen; hierauf sollte Ubrigens der Vorsitzende bei
seinen prozessleitenden Verfligungen zur Klage und Klageer-
widerung hinweisen. Ein Verstol3 gegen jene Anforderung
fahrt nicht zur Unbeachtlichkeit, méglicherweise aber zu
einer Préklusion wegen Verspatung®.

Eine Widerklage kann im Rahmen der Schiedsvereinbarung
immer erhoben werden, sofern das Schiedsgericht auch fir sie
zusténdig ist und zwischen Klage und Widerklage ein — nicht
notwendigerweise rechtlicher — Zusammenhang bestehtss.
Das SGH-Statut (§ 16 Abs. 5) schrankt dies etwas dadurch
ein, dass das Schiedsgericht Uber die Zulassung der Wider-
klage nach freilem Ermessen entscheidet.

32 §198 ZPO anaog; s. dazu Lachmann, aa0., Rdnr. 352.

33 S, Thomas/Putzo, ZPO, 22. Aufl. (1999), § 1046, Rdnr. 2; aA
Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 6. Aufl. (2000) Kap. 16,
Rdnr. 2, S. 162, der (ibersieht, dass der |etzte Halbsatz von § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO eben nicht in §1046 Abs. 1 Satz 1 ZPO aufge-
nommen wurde; aA. auch Lachmann, aaO., Rdnr. 370; Baum-
bach/Albers, aaO., §1046 Rdnr. 2.

34 So Baumbach/Albers, aaO., § 1046, Rdnr. 2 unter Hinweis auf
§253 Abs. 2 ZPO, der aber flr das Schiedsverfahren kein zwin-
gendes Recht darstellt.

35 Vgl. Lachmann, aaO., Rdnr. 379.
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3.4 Schlichtungsphase

Das Schiedsverfahren nach dem SGH-Statut beginnt, wieich
einleitend schon hervorgehoben habe, zwingend mit einer
Schlichtungsphase vor dem Vorsitzenden (821 Abs.1). Zweck-
méaRigerweise sollte diesem »herausgehobenen Verfahrens-
abschnitt,3” jedenfalls die Einreichung von Schiedsklage und
Klageerwiderung vorausgegangen sein — das SGH-Statut ent-
halt hierzu keine ausdriickliche Regelung —, da sonst eine
rechtliche Bewertung des Streites der Parteien oder ein fun-
dierter Schlichtungsvorschlag durch den Vorsitzenden ausge-
schlossen erscheint; wiinschenswertes Ziel der Schlichtung
ist némlich der Abschluss eines Schiedsvergleichs (»Schieds-
spruch mit vereinbartem Wortlaut«; s. §21 Abs. 2 SGH-Sta-
tut). Auf welche Art und Weise die Schlichtung durchgefihrt
wird, |&sst das SGH-Statut bewusst offen. Die Parteien sollen
hier Uber die Methode der Durchfiihrung entscheiden38.

Dazu wird bereits die Schlichtungsphase sorgféltiger Vorbereitung
durch den Vorsitzenden bedirfen. Da eine Vorberatung mit den et-
waigen beisitzenden Schiedsrichtern in diesem Verfahrensstadium
wohl nicht angebracht sein durfte, wird der Vorsitzende die Sach- und
Rechtslage vor dem wohl im Regelfall erforderlichen Verhandlungs-
termin — zu dem die personliche Anwesenheit der Parteien durchweg
erforderlich sein wird — jedenfalls soweit tberpriifen mussen, dass er
seiner Schlichtungsaufgabe gerecht werden kann3. Das konnte frei-
lich dann zu Schwierigkeiten fuhren, wenn in einem nachfolgenden
streitigen Verfahren vor dem ganzen Spruchkdrper von den Mit-
schiedsrichtern andere Bewertungen des Rechtsstreits vorgenommen
werden. Der Vorsitzende sollte sich deshalb bei der — vielfach sicher-
lich erbetenen und mitunter auch gebotenen — Offenlegung seiner
Voruberlegungen in der Schlichtungsphase etwas mehr zurlickhalten
as im streitigen Verfahren. Bei einem Scheitern der Schlichtungs-
phase miissen jedenfalls die Parteien dann tber Anderungen zuvor
mitgeteilter Rechtsansichten unterrichtet werden, schon weil ansons-
tenihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt sein konnte?; dies gilt
besonders dann, wenn eine Partei von ihrem Recht Gebrauch macht,
den bisherigen Vorsitzenden in der Schlichtungsphase ohne Angabe
von Griinden fiir das weitere streitige Verfahren abzulehnen (s. §22
Abs. 1 SGH-Statut). Das SGH-Statut sieht gerade in dieser fakulta-
tiven Trennung des »Schlichters« in der Schlichtungsphase vom
»Richter« im streitigen Verfahren einen Gewinn fiir den Verhand-
lungsspielraum der Beteiligten in der Schlichtungsphase?!; der Vor-
sitzende konnte aber gerade wegen der drohenden Abldsung im
weiteren Verfahren gehalten sein, von seinen Gestaltungsmadglich-
keiten in der Schlichtungsphase eher nur zurtickhaltend Gebrauch zu
machen.

3.5 Streitiges Verfahren

Bel einem Scheitern der Schlichtungsbemihungen geht die
Schlichtungsphase in das streitige Verfahren Gber (§21 Abs. 3
SGH-Statut). Wenn der bisherige Vorsitzende nicht von einer
der Parteien abgelehnt wurde, findet das weitere Verfahren
vor dem ganzen Spruchkorper statt, es sei denn, die Parteien
verlangen Ubereinstimmend die Entscheidung nur durch den
Vorsitzenden (822 Abs. 2 SGH-Statut). Diese Regelung |&sst
die Entscheidung durch den Einzelschiedsrichter als Aus-
nahme erscheinen, was aber keineswegs dem Gesamtkonzept
des SGH-Statuts entspricht?; vor allem durch die Kosten-
regelung, dass bei Téatigkeit des Vorsitzenden alein nur ein
Drittel der Kosten eines Dreierschiedsgerichts anfallt (s. §7

36 |achmann, aa0., Rdnr. 377.

37 Wegmann, aa0., S. 122, 123.

38 So Wegmann, aa0., S. 122.

39 Dazu auch Schobel, aa0., S. 373, 374.
40 S, Lachmann, aa0., Rdnr. 360.

41 Vgl. Wegmann, aa0., S. 123.

42 S Wolfsteiner, aa0., S. 118.
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Abs. 4 und 5 der Kostenordnung des SGH), sollen die Par-
teien animiert werden, sich mit der Entscheidung eines Ein-
zelschiedsrichters zu begniigen.

Dieswird in der Regel fur Verfahren zutreffen, die keinen tibermaf3i-
gen Aufwand erfordern und Uberschaubar sind oder bei denen der
Kostenaspekt eine dominierende Rolle spielt®. Im Ubrigen wird
wohl das Dreiergremium — wie in der Schiedsgerichtspraxis allge-
mein* — auch in SGH-Verfahren die héufigste Besetzung sein.

Beim Dreierschiedsgericht wird zumeist eine Vorberatung der
Schiedsrichter stattfinden mussen, damit die bisherige Sach- und
Rechtslage erdrtert, eine vorlaufige rechtliche Bewertung vorgenom-
men und etwaiger Aufklarungsbedarf erarbeitet werden kann.

3.6 Miundliche Verhandlung oder schriftliches Verfahren

Vorbehaltlich einer Vereinbarung der Parteien entscheidet das
Schiedsgericht —so heif}t esin §1047 Abs. 1 Satz 1 ZPO —, ob
mundlich verhandelt werden soll oder ob das Verfahren auf
der Grundlage von Schriftstiicken oder anderen Unterlagen
durchzufiihren ist. Das SGH-Statut will diese Kompetenz of -
fenbar dem Vorsitzenden allein Ubertragen, der dem Antrag
einer Partei auf mindliche Verhandlung entsprechen soll,
wenn nicht die andere Partei aus berechtigten Griinden wider-
spricht (s. 816 Abs. 2 Satz 1 SGH-Statut); ob dieses Wider-
spruchsrecht im Hinblick auf die zwingende Regelung des
§1047 Abs. 1 Satz 2 ZPO beachtlich sein kann, erscheint al-
lerdings zweifelhaft. Bel einem Dreiergremium wird der Vor-
sitzende gut beraten sein, derart wichtige Fragen vorab mit
seinen Mitschiedsrichtern zumindest zu erdrtern. Die Préfe-
renz sollte dabei grundsétzlich in Richtung »mindliche Ver-
handung« gehen?, jedenfalls bei einem Dreierschiedsgericht
oder dem Einzelschiedsgericht mit neuem Vorsitzenden (im
Falle der Ablehnung gem. § 22 Abs. 1 SGH-Statut). Die
(schieds-)richterliche Erfahrung in der Praxis zeigt, dass die
direkte Kommunikation zwischen Gericht und Parteien sowie
zwischen den Parteien selbst ein wichtiger Bestandtell des
auch im streitigen Verfahren angestrebten Konfliktlésungs-
prozesses ist*6. Diese Kommunikation wird zumeist nicht
durch schriftsétzlichen Vortrag ersetzt werden kénnen.4” Im
Ubrigen diirfte grundsétzlich auch nur eine miindliche Ver-
handlung wegen der besseren Aufklérungsmdglichkeiten (vor
alem durch unmittel bare Befragung der Parteien) und der di-
rekten Diskussion der unterschiedlichen Standpunkte die so-
lide Grundlage einer richtigen Entscheidung bieten.48

3.6.1 Rahmenbedingungen der mindlichen Verhandlung

Die Rahmenbedingungen der mindlichen Verhandlung mé-
gen auf den ersten Blick nebensdchlich erscheinen, sollten
aber keineswegs— wie die Praxisimmer wieder zeigt — unter-
schétzt werden. Dazu gehodrt zunéchst einmal die Festlegung
des Ortes, an dem die Verhandlung stattfinden soll. Gewiss
liegt esbei einem mit einem oder mehreren Notaren besetzten
Spruchkorper (s. dazu 8 7 Abs. 1 SGH-Statut) nahe, dass ein

4 S. dazu Lachmann, a20., Rdnr. 263.

44 \/gl. Lachmann, aaO., Rdnr. 263.

45 Vgl. auch Schwab/\Walter, aa0., Kap. 16, Rdnr. 32, S.175.

46 Allgemein dazu auch Henkel, ZZP, 110. Bd., 1997, S.91 ff., insbes.
99 ff. m.w.N.

47 Das wird nicht nur im streitigen Schiedsverfahren, sondern natur-
lich schon in der vorausgehenden Schlichtungsphase zu erwégen
sein.

48 Deshalb durften fir Ausnahmen vom Mundlichkeitsgrundsatz
nicht allein Zweckméldigkeitserwagungen ausreichen, vielmehr
wird ein dartiber hinausgehender sachlicher Grund zu fordern sein;
so jedenfalls Schwab/\Walter, a20., Kap. 16, Rdnr. 32, S. 175.
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Notar in seinem Biro die »Gastgeberrolle« Ubernimmt; so-
weit dies nicht moglich oder zweckmalig erscheint, empfiehlt
sich als Tagungsort in erster Linie ein Hotel oder Restaurant,
das Uber die erforderlichen Raumlichkeiten und die notwen-
dige Technik verfugt. Die mindliche Verhandlung sollte nur
ausnahmsweise bei einer der Parteien stattfinden?.

Der Verhandlungsraum sollte den Schiedsrichtern, Verfah-
rensbevollméchtigten und Parteien ausreichend Platz bieten.
Zweckmafig wéren — vor alem bei zu erwartenden langer-
dauernden Schiedsgerichtsverhandlungen — weitere R&um-
lichkeiten, die den Parteien fir interne Gespréache und Telefo-
nate wahrend der Sitzungsunterbrechungen zur Verfiigung ge-
stellt werden koénnen. Die Fuhrung des Sitzungsprotokolls
durch eine erfahrene Sekretérin (bzw. Sekretér) nach Diktat
des Vorsitzenden sollte von diesem vorab geklart werden, will
man unliebsame Uberraschungen vermeiden. Zumal die Pro-
tokollierung der Verhandlung kein zwingendes Erfordernis
des Schiedsverfahrens ist™® — auf sie sollte aber keinesfalls
verzichtet werden —, wird die Technik der Protokollaufnahme
eine Frage der Moglichkeiten und der Zweckméfigkeit sein.

Es empfiehlt sich, in dem Protokoll das Einverstdndnis beider Par-
teien mit der Art des Protokollierung, der Person des Protokollanten,
dessen Pauschalvergitung (fur den jeweiligen Tag) und — wegen ei-
nes Meinungsstreites in der Literatur>! — auch mit der Unterzeich-

nung des Protokolls nur durch den Vorsitzenden des Schiedsgerichts
und die Protokollkraft zu vermerken.

3.6.2 Ablauf der mundlichen Verhandlung

Die Gestaltung der miundlichen Verhandlung obliegt selbst-
versténdlich dem Vorsitzenden. Von seinem Verhandlungsge-
schick und Einfihlungsvermdgen, seiner personlichen und
sachlichen Autoritdt wird es wesentlich abhdngen, ob eine
echte Kommunikation zwischen Schiedsgericht, Verfahrens-
bevollméchtigten und Parteien mit dem Ziel stattfindet, die
unterschiedlichen Standpunkte der Beteiligten gleichsam auf
den Priifstand zu stellen und eine weitere Sachaufkl&rung zu
erreichen. Dabei sollte der Vorsitzende im Dreierschiedsge-
richt seine dominierende Stellung moderat wahrnehmen und
seinen Mitschiedsrichtern sowie den tbrigen Verfahrensbetei -
ligten Gelegenheit geben, sich selbst — entsprechend der je-
weiligen Funktion — erfolgreich einbringen zu kénnen. Im
Ubrigen ist zu bedenken, dassin diesem Stadium des Verfah-
rens Parteien, die bisher zu einer gutlichen Einigung nicht ge-
langen konnten und die vielfach tief und nachhaltig zerstritten
sind, nun vom Schiedsgericht eine Konfliktldsung erwarten.
Dieswird gerade nicht die typische Situation sein, die Notare
in ihrer Alltagspraxis bei Beurkundungen erleben. Hier wird
es forensischer Erfahrungen — vor allem beim Vorsitzenden
des Schiedsgerichts— bedurfen, um die skizzierten Ziele einer
mindlichen Verhandlung — wie argumentative Kommunika-
tion und weitere Sachaufkl&rung — zu erreichen und trotz der
erfolglosen Schlichtungsphase damit dennoch die Grundlage
fur eine »Versdhnung der Parteien« zu schaffen.

Die Schiedsverhandlung kann atmosphérisch »lockerer« als
so mancher Gerichtstermin vor einem staatlichen Gericht be-
ginnen und verlaufen. Zundchst wird der Vorsitzende auf
Grund der Voruberlegungen des Schiedsgerichts in den Sach-
und Streitstand einfihren und sodann den Parteien (dem
Schiedsklager zuerst) Gelegenheit geben, ihre Standpunkte
vorzutragen. Wie umfangreich die Einfiihrung des Vorsitzen-

49 Ahnlich Lachmann, aaO., Rdnr. 421.
50 Lachmann, aaO., Rdnr. 423.
51 S, dazu Lachmann, aaO., Rdnr. 424,
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den sein sollte, wird vom Streitgegenstand abhéngen und
sollte nicht auf die generelle Formel »knapp«52 gebracht wer-
den. Mitunter empfiehlt es sich, einen komplexen Fall (z.B.
eine umfangreiche »Bausache«) in Einzelstreitpunkte aufzu-
teilen und jeweils getrennt zu erdrtern. Dabel wird grundsétz-
lich darauf zu achten sein, dass die Pladoyers der Verfahrens-
bevollméchtigten und die AuRerungen der Parteien nicht ohne
triftigen Grund unterbrochen werdens3. Auch das Schiedsge-
richt sollte hier zurlickhaltend sein und sich seine Fragen
maoglichst fir die anschlieffende Erdrterung aufheben. Eine
unmittelbare Diskussion zwischen den Verfahrensbevoll-
méchtigten und vor alem auch zwischen den Parteien selbst
kann mitunter ausgesprochen hilfreich sein, wenn hierdurch
moglicherweise der »Ursprungskonflikt« der Parteien deutli-
cher erkannt> und in etwaige Vergleichsiiberlegungen einbe-
zogen werden kann; dabei sollte es ein stlickweit zugelassen
werden, dass sich AuRerungen der Parteien vielleicht nur am
Rande des rechtlich Relevanten bewegen mdgen. Ziel des
Schiedsgerichts sollte es natrlich sein, die fir den Rechts-
streit wichtigen Aspekte herauszugreifen und den Sachverhalt
weiter aufzukl&ren.

In welchem Umfange der Vorsitzende den Ablauf der mindlichen
Verhandlung im Protokoll festhélt, steht grundsétzlich in seinem Er-
messen. Empfehlenswert ist es, das Protokoll mit einem vollstandi-
gen »Rubrum — dieses kann schon zuvor im PC gespeichert sein —,
den Namen der Schiedsrichter und des Protokollanten sowie einigen
allgemeinen Erkl&rungen zu beginnen (etwa mit den bereits erwahn-
ten Einverstandniserklarungen zur Fihrung des Protokolls, vielfach
Ublich auch dazu, dass die Parteien das Schiedsgericht als rechts-
wirksam bestellt ansehen, dass sich das Verfahren nach der herange-
zogenen Schiedsgerichtsordnung richtet, dass ein bestimmtes Ober-
landesgericht gemal3 § 1062 ZPO zustandig ist). Sodann sollte der
wesentliche Ablauf der eigentlichen miindlichen Verhandlung proto-
kolliert werden, wozu vor alem die Stellung der (bereits ausformu-
lierten oder vom Vorsitzenden zu prézisierenden) Antrége unter Be-
zugnahme auf die eingereichten Schriftsétze und die wesentlichen
verfahrensgestaltenden Erkl&rungen gehtren. Mitunter ist esempfeh-
lenswert, wesentliche Ergebnisse der Sachaufklérung im Protokoll
festzuhaten, jedenfalls aber das erOrterte weitere Prozedere des
Schiedsgerichts sowie den Zeitpunkt des Beginns und Endes der
Sitzung.

3.6.3 Verhandlungsstil

Wie etwa die erwéghnte Einfihrung in den Sach- und Streit-
stand durch den Vorsitzenden aussehen soll, wie weit dabei
dieVoriberlegungen des Schiedsgerichts offen gelegt werden
konnen, wie intensiv die Erorterung mit den Verfahrensbetei-
ligten erfolgen sollte — das sind Fragen, die wohl aus gutem
Grunde nicht einmal fur die staatlichen Gerichte gesetzlich
festgeschrieben sind. Man wird deshalb wohl ohne Ubertrei-
bung sagen kénnen, dass Form und Stil der miindlichen Ver-
handlung grundsétzlich so unterschiedlich sind wie die an ih-
nen beteiligten Personenss.

Dennoch gibt es Verfahrensprinzipien — wie vor alem das
Recht auf Gewahrung rechtlichen Gehors und das Recht auf
ein faires Verfahren —, die jenseits von reinen Zweckmal3ig-
keitserwégungen eine Leitlinie fur die verfahrensmaliige Er-
messensaustibung des Gerichts geben kdnnen. Daraus werden
Erwartungen an Auftreten und Verhalten von Richtern herge-
leitet, dieihnen eine mehr aktiv gestaltende Rolleim Interesse

52 So aber Lachmann, aa0., Rdnr. 429.

53 Dazu naher Lachmann, aa0O., Rdnr. 430.
54 S, dazu Henkel, aa0., S. 100.

55 So Henkel, aa0., S. 92.
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der Prozessziele zuweisen®. Das Bild des schweigenden
Richters (mit »poker face«), der im Verhandlungstermin nur
die Antragstellung Uberwacht und das — aus den Schriftsétzen
schon bekannte — Vorbringen der Verfahrensbeteiligten eher
passiv anhort, durfte der Vergangenheit angehoren. Die offene
und argumentative Kommunikation zwischen alen Verfah-
rensbeteiligten mit dem Ziel, die unterschiedlichen Stand-
punkte zu Uberprifen und eine bessere Sachaufklérung zu er-
reichen, sollte das Verhandlungsgespréch bestimmen®’. Dabei
muss auch in Schiedsgerichtsverhandlungen bedacht werden,
inwieweit Vortiberlegungen und Rechtsansi chten des Schieds-
gerichts den Parteien offen gelegt werden kdnnen, um damit
Gelegenheit zu geben, sich mit diesen auseinander zu setzen;
mitunter werden die Parteien nur so konkrete Hinweise erhal-
ten, wo nach Ansicht des Gerichts die Schwachpunkte ihres
Vorbringens und die Risiken ihrer Standpunkte liegen. Damit
kann bei den Parteien die redlistische Einschétzung ihrer ei-
genen Position zunehmen und ihre Bereitschaft fUr eine gutli-
che Regelung wachsen.

Die mit einer Preisgabe von Voruberlegungen und Rechtsan-
sichten des Gerichts natlrlich einhergehende Gefahr, in die
Zone der Besorgnis einer Befangenheit zu geraten, sollte
nicht Uberschétzt werden. Die Ablehnung eines Schiedsrich-
terswegen Befangenheit setzt ohnehin voraus, dass Umsténde
vorliegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unparteilichkeit
oder Unabhangigkeit aufkommen lassen (§ 1036 Abs. 2
Satz 1, 1. Alt. ZPO); dabei kommen nur objektive Griinde in
Betracht, die vom Standpunkt des Ablehnenden aus bel ver-
ninftiger Betrachtung befUrchten lassen, der Richter stehe der
Sache nicht unvoreingenommen gegenlberss. Derartige
Grinde kénnen nicht gegeben sein, wenn ein Schiedsrichter
bei Darlegung von Voriiberlegungen oder Rechtsansichten des
Gerichts deren vorlaufigen Charakter stets glaubhaft erken-
nen |&sst, also nicht festgel egt erscheint, sondern fiir gegentei-
lige Argumente — auch tatsachlich — bis zur Entscheidung of -
fenists®. Dazu gehdren einiges »Fingerspitzengef iihl « und be-
sondere Erfahrung, die vor allem durch (schieds-)richterliche
Praxis erworben oder geschérft werden konnen.

Entscheidend zum Gelingen des beschriebenen Verhand-
lungsmodells trégt zumeist die personliche Anwesenheit der
Parteien, ihrer gesetzlichen Vertreter oder entscheidungsbe-
fugten Mitarbeiter im Termin bei. Ihre unmittelbare Befra-
gung durch das Gericht kann fur eine gebotene Sachauf-
kldrung in vielen Féllen hilfreich sein und erspart Auf-
kl&rungshinweise und neue Verhandlungstermine. Zudem ist
die direkte Kommunikation mit den Parteien und zwischen ih-
nen oft ein notwendiger Bestandteil des Konfliktldsungspro-
zesses®, Bis auf wenige Ausnahmefélle (z.B.: zu weite Ent-
fernung der Partei vom Verhandlungsort im Verhadtnis zur Be-
deutung des Rechtsstreits; im Rechtsstreit geht es nur um
reine Rechtsfragen ohne Sachaufklérungsbedarf) erscheint es
deshalb empfehlenswert, dass der Vorsitzende des Schiedsge-
richts bei Ladung zur Verhandlung das personliche Erschei-
nen der Parteien anregt oder »anordnet« (8 16 Abs. 3 SGH-
Statut).

56 S, dazu Wassermann, NJW 1995, 1653; Henkel, aaO., S. 94,
m.w.N.

57 S. dazu u.a. Henkel, @a0., S. 94; Arndt bereitsin NJW 1959, 6 ff.,
8: Pflicht des Richters zum »Rechtsgespréch« mit den Beteiligten.

58 \/gl. etwa Z6ller/\Vollkommer, aa0., §42, Rdnr. 9, m.w.N.
% Vgl. Wassermann, aa0., S. 1653; Lachmann, aaO., Rdnr. 318.
60 Vgl. Henkel, 0., S. 99.
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3.7 Beweisfiihrung

Mangels abweichender Parteivereinbarung ist das Schiedsge-
richt befugt, Uber die Zul&ssigkeit einer Beweiserhebung zu
entscheiden, diese durchzufiihren und das Ergebnis frei zu
wirdigen (8 1042 Abs. 4 ZPO). Dabei wird das Schiedsge-
richt, da ihm keine Zwangsmittel zur Verfligung stehen, mit-
unter auf die Mithilfe des staatlichen Gericht angewiesen sein
(81050 ZPO).

Die streitige Frage, ob es hier zur Beweisaufnahme eines — unformli-
chen — Beweisbeschlusses bedarf®, erscheint wenig ergiebig, da zu-
meist doch ganz praktische Griinde eine Prézisierung des Beweisthe-
mas und der Beweismittel zwingend erfordern. Sonst wiirde vielfach
kaum eine zielgerichtete Vorbereitung des Zeugen auf seine Verneh-
mung oder eine streitbezogene Begutachtung durch einen Sachver-
standigen zu erwarten sein.

Auch dem Schiedsgericht stehen die Beweismdglichkeiten des Zivil-
prozesses zur Verfiigung. Hier will ich deshalb nur kurz auf die zwel
wichtigsten Beweismittel eingehen, den Zeugen- und den Sachver-
sténdigenbeweis.

Beim Zeugenbeweis ist das Schiedsgericht darauf angewiesen, dass
der Zeuge freiwillig erscheint und aussagt. Zwangsmittel hierzu be-
sitzt das Schiedsgericht nicht, wenn man nicht darauf abstellt, dass
der — bereits angesprochene — Weg tber §1050 ZPO gewahlit werden
kann; danach kann das Schiedsgericht oder mit dessen Zustimmung
die beweisbelastete Partei beim zustdndigen Amtsgericht (§ 1062
Abs. 4 ZPO) beantragen, den Zeugen zu laden, zu vernehmen und
gofs. zu vereidigen. Ein Hinweis hierauf, einfiihlsam vorgetragen,
kann mitunter sehr hilfreich sein, einen Zeugen doch zur Aussage vor
dem Schiedsgericht zu veranlassen®2. Im Regelfall werden indes die
Zeugen in der Schiedsgerichtspraxis von der beweisbelasteten Partel
zur Sitzung »gestellt« werden. Das Schiedsgericht kann dann seine
Beweisaufnahme weitgehend frei gestalten; die Regelungen der ZPO
geben nur Hinweise auf die bewahrte Praxis der staatlichen Ge-
richtes3. Vorbehaltlich einer anderen Partelvereinbarung ist das
Schiedsgericht zur Protokollierung einer Zeugenaussage nicht ver-
pflichtet, wenngleich sieim Regelfall zweckméfdig sein wird.

Das Schiedsgericht kann Sachversténdige bestellen, wenn die Par-
teien nichts anderes vereinbart haben (8§ 1049 ZPO). Die Parteien ha-
ben hier also — abweichend vom Ubrigen deutschen Verfahrensrecht —
auch die Maglichkeit, einen eigenen »Partei-Sachverstandigen« zu
den streitigen Fragen hinzuzuziehen und aussagen zu lassen®4; dessen
Né&he zu einer der Parteien wird allerdings im Rahmen der Beweis-
wirdigung zu berticksichtigen sein. Der Werkvertrag mit dem vom
Schiedsgericht bestellten Sachverstandigen wird Ubrigens vom
Schiedsgericht im Namen aller Schiedsparteien — nicht nur der be-
weishel asteten Partei — abgeschlossenss.

Die heikle Frage, in welchem Umfange das Schiedsgericht
Bewei santragen nachgehen muss, ohne eine Aufhebung sei-
nes etwai gen Schiedsspruchs wegen Verletzung seiner Ermitt-
lungspflicht zu riskieren (81059 Abs. 2 Nr. 1 d ZPO), ist bis-
lang vom BGHS¢ in eher beruhigender Weise dahin entschie-
den worden, dass das Ubergehen eines Beweisantrages in al-
ler Regel keinen wesentlichen Verfahrensversto3 darstelle.
Demwird aber in der Literatur heftig widersprochens?, sodass
es durchaus empfehlenswert sein kénnte, entscheidungser-
heblichen Beweisantritten weitgehend zu entsprechen.

61 VVerneinend: Schwab/Walter, aaO., Kap. 15, Rdnr. 8, S. 147; beja-
hend: Lachmann, aa0., Rdnr. 391; Schiitze, aaO., Rdnr. 167.

62 \Vgl. Lachmann, aa0., Rdnr. 394.

63 |_achmann, aa0., Rdnr. 396.

64 Schiitze, aa0., Rdnr. 163; Lachmann, aaO., Rdnr. 405.

65 Schiitze, aa0., Rdnr. 163, m.w.N.; Lachmann, aaO., Rdnr. 402
66 BGH NJW 1966, 549.

67 Schwab/Walter, aaO., Kap. 15, Rdnr. 9, S. 147, unter Hinweis auf
die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 103 Abs. 1 GG;
Zoller/Geimer, §1042, Rdnr. 30.
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3.8 Saumnis einer Partei

§1048 ZPO differenziert die »Saumnis der Parteien« vor al-
lem in eine Versaumung der Klageeinreichung, eine Versau-
mung der Klagebeantwortung und eine Versdumnis in der
mindlichen Verhandlung; die Rechtsfolgen kénnen von den
Parteien grundsétzlich frel vereinbart werden mit der Aus-
nahme, dass bei gentgender Entschuldigung die S&umnis
auRBer Betracht bleibt (§ 1048 Abs. 4 ZPO). Mit dieser Ein-
schrankung wird die Regelung im SGH-Statut (8 23 Abs. 3)
anzuwenden sein, dass im Falle der SGumnis einer Partel das
Schiedsgericht nach Aktenlage entscheidet. Die Differenzie-
rung des §1048 Abs. 1-3 ZPO wird im SGH-Verfahren also
wohl keine Rolle spielen, da das SGH-Statut eine Unterschei-
dung der einzelnen Sdumnisfélle nicht erkennen | asstee,

3.9 Eilverfahren beim Schiedsgericht

Mitunter wird sich im Rahmen von Schiedsverfahren die Not-
wendigkeit »einstweiliger Mal3nahmen« ergeben (8§16 Abs. 4
SGH-Statut). lhre Zuléssigkeit ist im Gesetz geregelt (§ 1041
Abs. 1 Satz 1 ZPO); die Parteien haben aber bei Eilantrégen
die freie Wahl zwischen Schiedsgericht und staatlichem Ge-
richt, wobei L etzterem ohnehin obliegt, die Vollziehung einst-
weiliger Mal3nahmen des Schiedsgerichts zuzulassen (§ 1041
Abs. 2 Satz 1, 1062 Abs. 1 Nr. 3 ZPO). Danach werden Eil-
verfahren wohl nur in Ausnahmeféllen vor dem Schiedsge-
richt in Betracht kommen®®.

4. Schiedsspruch und »Vergleich«
4.1 Anwendbares Recht

Bei der Frage, welches materielle Recht der Entscheidung des
Rechtsstreits zugrunde zu legen ist, gibt §1051 Abs. 1 Satz 1
ZPO der Parteiautonomie den eindeutigen Vorrang; die Par-
teien kdnnen also die gesamte Rechtsordnung eines bestimm-
ten Staates oder einzelne Rechtsvorschriften — auch aus ver-
schiedenen Staaten oder internationale — wahlen, bis hin zur
Grenze des ordre public und zwingenden deutschen Rechts?.
Das SGH-Statut (§23 Abs. 1 Satz 1) geht demgegentiiber zwar
davon aus, dass das Schiedsgericht nach dem Recht entschei-
det, »das nach deutschem internationalem Privatrecht auf das
streitige Rechtsverhdtnis anzuwenden ist«; die freie Rechts-
wahl der Parteien erkennt das Statut (8§ 23 Abs. 1 Satz 2)
sodann aber in den Grenzen des ordre public auch dann an,
wenn das deutsche internationale Privatrecht oder das sonst
anwendbare Recht sie nicht zulassen sollte.

Eine Billigkeitsentscheidung ohne Bindung an eine Rechts-
ordnung ist dem Schiedsgericht nur dann erlaubt, wenn die
Parteien es ausdriicklich dazu erméchtigt haben (8 1051
Abs. 3 ZP0). Hier geht das SGH-Statut (8§23 Abs. 2) einen et-
was anderen Weg, indem es dem Schiedsgericht eine solche
Entscheidung »vorbehélt«, wenn der Vorsitzende die Mog-
lichkeit dazu den Parteien angekindigt und sie unter Fristset-
zung zum Widerspruch aufgefordert hat, ein Widerspruch
aber nicht eingeht.”> Ob — entgegen der klaren Forderung der

68 Sp auch Wolfsteiner, aa0., S. 118.
69 |_achmann, aaO., Rdnr. 673, 692.
70 \/gl. Thomas/Putzo, aa0., §1052, Rdnr. 2.

71 Der Deutsche Notarverein bezeichnet diese Regelung as einen
Kompromiss zwischen unterschiedlichen Auffassungen, erwartet
aber kaum, dass ein notarielles Schiedsgericht zu »unkontrollier-
ten Billigkeitsentscheidungen« neigen werde; vgl. \Wblfsteiner,
aa0., S. 118.
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ZPO nach einer »ausdriicklichen« Erméchtigung der Parteien
zur Billigkeitsentscheidung — deren Stillschweigen gemald
dem SGH-Statut (8 23 Abs. 2) allerdings gentigen kann, er-
scheint fraglich; hier sollten ausdriickliche Erklérungen der
Parteien verlangt werden.

4.2 Entscheidung durch Schiedsspruch

Der Schiedsspruch as endgiiltige Entscheidung Uber den
Streitgegenstand hat groRe Ahnlichkeit zum Urteil eines
staatlichen Gerichts; begrifflich umfasst er aber auch den
»Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut«, der einen Ver-
gleich der Schiedsparteien Uber ihre Streitigkeit in dieser
Form festhdlt.

Der Schiedsspruch muss schriftlich erlassen und von dem
oder den Schiedsrichter(n) unterschrieben werden (§ 1054
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Er ist auch (schriftlich) zu begrinden,
wenn nicht die Parteien hierauf verzichtet haben oder ein
Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut vorliegt (8 1054
Abs. 2 ZPO).72

Eine gesetzliche Regelung der Frage, ob dem Schiedsspruch eines
Spruchkdrpers ein Sondervotum (»dissenting opinion« oder »dissen-
ting vote«) beigefugt werden kann, ist im Hinblick darauf unterblie-
ben, dass dies »liberwiegend als zul8ssig erachtet« werde’s. Das mag
vor allem im Hinblick darauf, dass Sondervoten mitunter als Refe-
renz des Uberstimmten Schiedsrichters an die ernennende Partei ver-
standen werden kdnnen, durchaus so sein, begegnet aber dennoch Be-
denken’. Die dazu vor alem in den 60er Jahren fur die staatlichen
Kollegialgerichte intensiv gefihrte Diskussion hat zur Erkenntnis ge-
fuhrt, dass die generelle Zulassung des Minderheitsvotums hier —an-
dersasbei den hochsten Gerichten —dem Ziel, mit der Entscheidung
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit fur den einzelnen Fall zu schaf-
fen, kaum adéquat sein kann’>. Beriicksichtigt man zudem, dass ein
Sondervotum letztlich doch partiell das Beratungsgeheimnis auf-
deckt, sollte ein »dissenting vote« auch im Schiedsverfahren allen-
falls dann erwogen werden, wenn Mitschiedsrichter und Schiedspar-
teien dem zustimmen”® und von dem Schiedsspruch Auswirkungen
zu erwarten sind, die weit Uber den Einzelfall hinausgehen.

Im Schiedsspruch sind Tag seines Erlasses und Ort des Ver-
fahrens anzugeben; der Schiedsspruch gilt an diesem Tag und
Ort erlassen (§ 1054 Abs. 3 ZPO) — eine unwiderlegbare Fik-
tion”’.

Der Schiedsspruch hat unter den Parteien die Wirkungen ei-
nes rechtskréftigen gerichtlichen Urteils (8 1055 ZPO); die
Zwangsvollstreckung ausihm ist aber nur nach Vollstreckbar-
erklérung durch das Oberlandesgericht mdglich (8 1060
ZPO).

72 Die Begruindung eines Schiedsspruchs muss gewissen »Mindest-
anforderungen« entsprechen und vor alem zu den wesentlichen
Verteidigungsmitteln der Parteien Stellung nehmen; s. dazu Lach-
mann, aa0., Rdnr. 453. Dort unter Rdnr. 457—467 auch zahlreiche
Tenorierungsbeispiele.

73 \/gl. Regierungsbegriindung zu §1054 Abs. 2 ZPO, BT-Dr 13/5274,
S. 56, m.w.N.

74 S, auch Lachmann, aa0O., Rdnr. 452.

75 Vgl. Berger, NJW 1968, 961 ff., 966; Literatur hierzu bei Zol-
ler/Gummer, aa0., §195 GV G, Rdnr. 3.

76 So Lachmann, aaO., Rdnr.. 452,

77 So Regierungsbegriindung zu § 1054 Abs. 3 Satz 2 ZPO, BT-Dr
13/5274, S. 56; Thomas/Putzo, aa0., § 1054, Rdnr. 8; Baumbach/
Albers, aa0., § 1054, Rdnr. 5; Lachmann, aaO., Rdnr 454; a.A.
unter Hinweis auf Manipulationsgefahr Zoller/Geimer, aaO.,
1054, Rdnr. 9; Schiitze, aa0., Rdnr. 111.
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4.3 Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut

Der bereits erwahnte »Schiedsspruch mit vereinbartem Wort-
laut« (8§ 1053 ZPO) ist an die Stelle des Schiedsvergleichs
nach friherem Recht getreten, und zwar wegen der damit ver-
bundenen erleichterten Vol streckbarkeit inléndischer Schieds-
spriiche im Ausland; vielfach enthalten namlich auslandische
Rechtsordnungen keine besonderen Bestimmungen Uber die
Vollstreckbarkeit von Schiedsvergleichen, die lediglich in der
Form eines Protokolls abgefasst sind’. Ein solcher Schieds-
spruch, der auf Antrag der Parteien ergeht — soweit der Inhalt
des Vergleichs nicht gegen den ordre public verstofit —, muss
in formeller Hinsicht den Anforderungen eines im streitigen
Verfahren ergangenen Schiedsspruchs entsprechen und muss
die Angabe enthalten, dass es sich um einen Schiedsspruch
handelt.

Von praktischer Bedeutung ist, dass im Schiedsspruch mit vereinbar-
tem Wortlaut auch Verpflichtungen zur Ubertragung von Grund-
stlickseigentum und von Geschéftsanteilen begriindet und zugleich
erflllt werden kénnen. §1053 Abs. 3 ZPO bestimmt némlich, dass
die notarielle Beurkundung durch die Aufnahme der Erkl&rungen der
Parteien in den Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut ersetzt wer-
den kann. Fir die Eintragungen in das Grundbuch und andere &ffent-
liche Register wird es alerdings der vorherigen Vollstreckbarer-
klérung bediirfens®. Mit Zustimmung der Parteien kann ein Schieds-
spruch mit vereinbartem Wortlaut auch von einem Notar, der seinen
Amtssitz im Bezirk des fir das Schiedsverfahren zustandigen staatli-
chen Gerichts hat, fir vollstreckbar erklart werden (8§ 1053 Abs. 4
Satz 1 ZPO).

4.4 Kosten

Der Spruchkorper entscheidet — so heif¥ es im SGH-Statut
(817 Abs. 5 Satz 1) —»nach Ermessen«, welche Partei zu wel-
chem Anteil Kosten zu tragen oder zu erstatten hat und welche
Kosten erstattungsfahig sind. Erganzend wird § 1057 Abs. 1
Satz 2 ZPO heranzuziehen sein, wonach »die Umstande des
Einzelfalles, insbesondere des Ausgangs des Verfahrens« bel
der Kostengrundentscheidung zu berticksichtigen sind.

Die Kosten des SGH-Schiedsgerichts werden gemal einer
Kostenordnung8! vom SGH erhoben, der die Schiedsrichter
»entlohnt«82. Die Gebuhren bewegen sich etwa in der fur in-
stitutionelle Schiedsgerichte Ublichen Grof3enordnung, wobel
alerdings die Mindestgebuhren deutlich niedriger angesetzt
sind8. Auch wird ein Vergleichsabschluss vor dem Schieds-
gericht dadurch beglnstigt, dass hierfir — im Gegensatz zu
sonst Ublichen Schiedsverfahren — keine zusétzliche »Ver-
gleichsgebuhr« des Schiedsgerichts anféllt. Endet das Verfah-
ren in der Schlichtungsphase, so werden nur 40 % der Ge-
bihren féllig, gleich ob eine Einigung erreicht wird oder nicht
(888, 10 Abs. 1 SGH-Kostenordnung)g+.

5. Staatliches Verfahren nach dem Schieds-
spruch

Uber einem Schiedsspruch hangt — so kénnte man meinen —
das »Damoklesschwert« der Aufhebung durch die staatlichen

78 \/gl. Regierungsbegriindung zu §1053 ZPO, BT-Dr 13/5274, S. 54.

7 S. dazu Lachmann aaO., Rdnr. 534.

80 \/gl. Regierungsbegriindung zu 81053 Abs. 3 ZPO, BT-Dr 13/5274,
S. 55.

81 S. DNotV (notar) 1999, 129 ff.
82 S, dazu Wolfsteiner, aa0., S. 118.

83 Basisgebiihr von 15 % bis zu Streitwert von 5.000 Euro, mindes-
tens jedoch 500 Euro; s. §7 Abs. 4 SGH-Kostenordnung.

84 Dazu Wbl fsteiner, aa0., S. 119.
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Gerichte. Dem ist aber nicht so. Weder das Aufhebungsver-
fahren (81059 ZPO) noch das Vollstreckbarerklarungsverfah-
ren (81060 Abs. 1 ZPO) dienen der Priifung, ob das Schieds-
gericht inhaltlich zutreffend entschieden hat. Vielmehr be-
schrénkt sich die Kontrolle im Wesentlichen auf verfahrens-
rechtliche Aspektes; als zur Aufhebung flhrende Verfahrens-
fehler kommen bei spiel sweise Verstolle gegen den Grundsatz
des rechtlichen Gehors in Betracht. Eine Uberpriifung der
Sachentscheidung ist den staatlichen Gerichten hingegen nur
— unter engen Voraussetzungen — bei Verstof3en gegen den or-
dre public moglich; zu ihm zéhlen insbesondere die Grund-
rechte und alle Grundprinzipien des deutschen Rechts®6. Da-
nach darf ein Schiedsgericht beispielsweise nicht zu einer
strafbaren Handlung oder unstatthaften Registereintragung
verurteilen.

Zustandig fur das Aufhebungsverfahren — wie auch das Voll-
streckbarerklarungsverfahren — ist das in der Schiedsverein-
barung bezeichnete Oberlandesgericht, ansonsten das OLG,
in dessen Bezirk der Ort des schiedsrichterlichen Verfahrens
liegt (81062 Abs. 1 ZPO)#’. Rechtsmittelinstanz ist der Bun-
desgerichtshof (§1065 Abs. 1 ZPO).

6. Besonderheiten des Schlichtungsverfahrens

Das SGH-Statut (88 18, 19) sieht die Mdglichkeit eines selb-
sténdigen Schlichtungsverfahrens vor, wenn eine Partei oder
beide Parteien aulRerhalb von Gerichts- oder Schiedsgerichts-

8 Dazu im Einzelnen: u.a. Lachmann, aaO., Rdnr. 548 ff.
86 Dazu im Einzelnen: u.a. Lachmann, aaO., Rdnr. 550, 575 ff.
87 S. auch Sachsin RPS 1999, Beilage zu BB, 2. Halbj., S4f.

verfahren eine Konfliktlésung unter kundiger Leitung versu-
chen wollen. Dieses Verfahren wird in Betracht kommen,
wenn keine Anspruchsverjahrung droht und eine nur schlich-
tende und vermittelnde Tétigkeit angestrebt wird; eine ver-
bindliche Entscheidung oder nur ein Schiedsspruch mit ver-
einbartem Wortlaut ist bel dieser Verfahrensvariante, die kein
Schiedsverfahren im Sinne des 10. Buches der ZPO darstellt,
nattrlich nicht moglich. Das Schlichtungsverfahren findet vor
dem Vorsitzenden alein statt, wenn nicht die Parteien aus-
driicklich die Hinzuziehung von Beisitzern verlangen; hierbei
werden gewiss Kostenerwégungen eine Rolle spielen. Die
Parteien kdnnen ein ihnen geeignet erscheinendes ADR-Ver-
fahren wéhlen und durchfiihren lassens. Eine von der Bun-
desnotarkammer vorgelegte Giteordnung® ist zu beachten,
soweit ihre Regelungen nicht auf Grund der Verfahrensherr-
schaft der Beteiligten ausgeschl ossen werden®.

Fir die blofRe Schlichtung werden — wie anfangs bereits ange-
deutet — nur 40 % der Gebiihren, die bei einer streitigen Ent-
scheidung anfallen, erhoben (888, 9 Abs. 1 SGH-Kostenord-
nung). Damit steht den Streitparteien fur den Versuch, ihren
Konflikt durch Mediation oder éhnliche alternative Verfahren
zu l6sen, ein kostenglinstiges Verfahrensangebot zur Verfi-

gung.

Es wird mit Interesse zu beobachten sein, in welchem Um-
fang gerade von dieser interessanten Schlichtungsidee Ge-
brauch gemacht werden wird.

88 Wegmann, aa0., S. 123.
8 S, DNotZ 2000, 1 ff.; DNotV (notar) 1999, 124 ff.
% S, Wegmann, aa0., S. 123.

Zulassigkeit und Ausgestaltung von Maklerklauseln
in der notariellen Praxis

Von Notarassessor Dr. Eckhard Walzholz, Prien am Chiemsee

I. Einfihrung

Maklerklauseln in notariellen Kaufvertrdgen sind streitan-
fallig, haben schon haufig die Gerichte beschéftigt und dort
wie in der Rechtslehre zu kritischen Bemerkungen gefihrt.
~Der Ausnahmefall“ heifdt es beispielsweise in den Urtells-
grinden eines Urteils des OLG Dusseldorf 1, ,, dass der Mak-
ler im Termin anwesend ist, die Klausel vom Notar im No-
tartermin im Einzelnen erléutert und von den Kaufvertrags-
parteien in Kenntnis der Bedeutung ihres Inhalts auch ge-
geniiber dem Makler akzeptiert wird, liegt hier nicht vor. Aus-
zugehen ist daher davon, dass bel Kaufvertragsparteien, mit

1 OLG Dusseldorf OLG-Report 1993, 271, 271 — kursive Hervorhe-
bung durch den Verfasser. Ebenso nochmals in OLG Duisseldorf
MittRhNotK 1996, 322, 322. Zu Recht kritisch zu diesem Urteil
Bethge, ZfIR 1997, 368, 375; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 810
hat hingegen Sympathie fur die Ansicht des OLG, hélt sie jedoch
fur kaum begriindbar.
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denen die Aufnahme einer Maklerklausel nicht abgesprochen
worden ist, durch das blofe Zuhdren des Verlesens des Ver-
tragstextes nicht von einem vorhandenen Willen ausgegangen
werden kann, rechtsgeschéftliche Erklérungen abzugeben, die
nicht den zu beurkundenden Kaufvertrag betreffen”. \on Ger-
kan, selbst Richter, meint: ,Zu dieser Vertragsgestaltung
[Maklerklausel] kommt es zumeist, weil der Makler mit dem
Notar (oft nur mit dem Birovorsteher!) den Vertragsinhalt ab-
spricht und dabel die Gelegenheit wahrnimmt, sich wegen
seiner Provision in der geschilderten Weise abzusichern und
sich insbesondere eine Titulierung seines Anspruchs zu ver-
schaffen...“2. Auch von anwaltlicher Seitefehlt esnicht an kri-
tischen Stellungnahmen: ,, Uber Sinn und Zweck von Makler-
klauseln, insbesondere auch unter Berlicksichtigung der
Frage, ob sie den Kaufvertragsparteien nicht haufig in gera-

2 \on Gerkan, NJW 1982, 1742, 1742; Einfigung in eckiger Klam-
mer durch Verfasser ergénzt.
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dezu kollusivem Zusammenwirken von Makler und Notar
,untergeschoben’ werden, wird schon seit langem Iebhaft ge-
stritten.“3 Schliefdlich werden auch unter Notaren Makler-
klauseln in der Regel eher misstrauisch bedugt. Zumindest im
bayerischen Notariat herrscht weitgehend die von Brambring
wie folgt formulierte Uberzeugung vor: , Grundsétzlich be-
steht kein Interesse der Vertragsteile an der Aufnahme einer
Maklerklausel, zuma wenn sie zusétzliche Gebuhren aus-
[Ost“4.

Dennoch lasst sich die Aufnahme einer Maklerklausel in
einen Vertrag gelegentlich nicht vermeiden. In diesen Féllen
stellt sich zunachst die Frage, ob die Beurkundung einer M ak-
lerklausel abgelehnt werden darf, aus berufsrechtlichen Erwé-
gungen abgel ehnt werden muss oder gar eine Pflicht zur Mit-
beurkundung besteht (dazu Abschnitt 11.). Soll eine Makler-
klausel in den notariellen Kaufvertrag aufgenommen werden,
kommt es darauf an, welche Arten von Maklerklauseln denk-
bar (dazu Abschnitt I11.) und in welchen typischen Fallgrup-
pen sie wie zu verwenden sind (dazu Abschnitt 1V.). Unter
Abschnitt V. werden weitere Einzelfragen der Verwendung
von Maklerklauseln erortert.

II. Zulassigkeit von Maklerklauseln

1. Allgemeines

Anfang der 80er Jahre wurde eine heftige Kontroverse> um
die Zulassigkeit von Maklerklauseln in notariellen Kaufver-
tréagen ausgefochten. Antagonist und Ausldser dieses Streits
war von Gerkan; Protagonisten aus notarieller Sicht waren
Piehler und Hitzlberger. Von Gerkan warf der notariellen Pra-
Xis, wiein der Einleitung zitiert, vor, den Beteiligten Makler-
klauseln ,, unterzuschieben“, obwohl diese keine vereinbaren
wollten. Daraus entstiinden den Beteiligten nicht nur zusétz-
liche, ungewollte Kosten, sondern auch SteuernS. Es entstand
der Eindruck, die Beurkundung von Maklerklauseln sei ver-
werflich und mit den notariellen Pflichten nur schwer zu ver-
einbaren.

Piehler und Hitzlberger sind dieser Kritik mit Uberzeugenden
und differenzierten Argumenten entgegengetreten’. Missver-
standnisse wurden beseitigt. Seitdem sollte Einigkeit darliber
bestehen, dass Maklerklauseln per se weder verwerflich noch
bedenklich sind. Im Gegenteil. |hre Aufnahmeist vielmehr in
einer Vielzahl von Fallen nach geltendem Recht geboten.

In der notariellen Praxis ist zwischen einzelnen Fallgruppen
zu unterscheiden. Einerseits geht esum die Félle, in denen die
Mitbeurkundung einer Maklerklausel nach §313 BGB gebo-
ten ist (dazu im Folgenden 2.). Andererseits handelt es sich
um Sachverhalte, in denen mit der Ausiibung eines Vorkaufs-
rechts zu rechnen ist (dazu im Folgenden 3.). Schliefflich ver-
bleiben die Ubrigen Konstellationen, in denen die Beurkun-
dung einer Maklerklausel im Regelfall nicht angezeigt, in
Einzelfallen jedoch sinnvoll ist (dazu im Folgenden 4.). Unter 5.

3 Bethge, ZfIR 1997, 368, 368.
4 Brambring in: Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 185.

5 Vgl. dazu von Gerkan, NJW 1982, 1742 ff.; ders., NJW 1983, 859
ff.; Hitzberger, NJW 1982, 2854 ff.; ders., NJW 1983, 860 ff.;
Piehler, DNotZ 1983, 22 ff.; ders., DNotZ 1983, 229 f.

6 Von Gerkan, NJW 1982, 1742, 1742; &hnlich neuerdings OLG
Oldenburg, NdsRpfl 1999, 320 (zitiert nach Lappe, NJW 2000,
1148, 1152); Lappe, Anm. KostRspr. KostO §16 Nr. 82.

7 Hitzberger, NJW 1982, 2854 ff.; ders., NJW 1983, 860 ff.; Pieh-
ler, DNotZ 1983, 22 ff.; ders., DNotZ 1983, 229 f.
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wird die Zul&ssigkeit einer Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung erértert.

2. Beurkundungspflicht nach § 313 BGB

Haufig8 schliefdt der Verkaufer einen Maklervertrag ab und
will spéter die Provisionspflicht im Kaufvertrag auf den K&u-
fer abwélzen. Dies geschieht regelméldig im Wege eines Ver-
trags zugunsten Dritter. Neuerdings kommt aufgrund der
verénderten Marktverhdltnisse auch der umgekehrte Fall
vorlo, dass der Verkaufer die Verpflichtungen des Kaufers aus
dem Maklervertrag an dessen Stelle zu tragen hat. Bel beiden
Sachverhalten stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit
des 8313 BGB.

Nach §313 BGB bedarf ein Vertrag, durch den sich ein Teil
verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstlick zu Ubertra-
gen oder zu erwerben, der notariellen Beurkundung. Formbe-
dirftig sind alle Vereinbarungen, aus denen sich der Vertrag
nach dem Willen der Beteiligten zusammensetzt't. Der Form-
zwang bezieht sich auch auf ale Abreden, die die Gegen-
leistung betreffen, so insbesondere die eng damit einherge-
hende Frage, wer welche Lasten und Kosten einschlief3lich
Steuern oder Provisionen zu tragen hat'2. Demnach ist jede
Vereinbarung, die die Verteilung der Maklerprovision(en)
zwischen den Kaufvertragsparteien betrifft, beurkundungsbe-
durftig. Soll der Kéufer die Maklergebiihren tragen, die der
Verkaufer aufgrund eines mit dem Makler abgeschlossenen
Maklervertrags schuldet, so ist diese Vereinbarung Teil des
kaufvertragstypischen Austauschverhédltnisses von Leistung
und Gegenleistung. Sie bedarf nach § 313 BGB daher zwin-
gend der Beurkundung?3. Das Gleiche gilt fir den umgekehr-
ten Fall, wenn der Verkaufer die Provision anstelle des K&u-
fers zu tragen hat. Hat hingegen nur ein Beteiligter einen
Maklervertrag abgeschlossen und soll er die Provision end-
gliltig tragen, bedarf diese Regelung keiner Mitbeurkundung
nach §313 BGB. Das Gleiche gilt, wenn beide Kaufvertrags-
parteien dem Makler aufgrund eigener Maklervertrdge Pro-
vision schulden und dies nicht gedndert werden soll.

Regeln die Vertragsparteien die Provisionstragungspflicht im
Hinblick auf ein drohendes Vorkaufsrecht und verteilen dabei
die Lasten und Risiken untereinander, so bedarf m.E. auch
diese Vereinbarung der Beurkundung gemal? §313 BGB.

Wird eine Klausel, die nach 8313 BGB der Beurkundung be-
durft hétte, nicht in die notarielle Urkunde aufgenommen, so
ist der Vertrag nach 88125, 139 BGB in der Regel insgesamt
unwirksam. Esbleibt in einem solchen Fall nur noch die Hoff-
nung auf Heilung gemé3 §313 S. 2 BGB. Der Notar ist ver-
pflichtet, wirksame Urkunden zu erstellen und 8313 BGB zu
beachten. Er ist daher gezwungen, in bestimmten Fallen auf
die Beurkundung einer Maklerklausel hinzuwirken?4. Diese

8 Vgl. Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 165, dies entspreche
»dem normalen Gang der Dinge*. Ebenda auch zu den unter-
schiedlichen Varianten einer solchen Uberw&lzung. Bartsch in:
Minchener Vertragshandbuch, Band 4, 111. 6. Anm. 1.

9 Linnenbrink, MittRhNotK 1992, 261, 263.
10 BGH NJW 2000, 282 ff.

11 BGH NJW 1984, 974, 975 in sténdiger Rechtsprechung; vgl. Hitz-
berger, NJW 1982, 2854, 2855.

12 RGZ 112, 67, 68; Piehler, DNotZ 1983, 22, 23 und 229; Heinrichs
in: Palandt, 8313 BGB Rdnr. 28.

13 Weingartner/Schottler, Dienstordnung fur Notare, Rdnr. 537 g
Brambring in: Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 185; Bethge,
ZfIR 1997, 368, 375.

14 Bethge, ZfIR 1997, 368, 375.

MittBayNot 2000 Heft 5



Pflicht des Notars gilt unabhangig davon, ob die Vereinbarung
héhere Kosten oder eine hhere Grunderwerbsteuer ausl 6st2s.
Die Nichtbeurkundung einer solchen Klausel kann fir den
Notar bei Kenntnis der Umstande sogar Beihilfe zur Hinter-
ziehung der Grunderwerbsteuer sein.

In den vorstehend geschilderten Féllen sollte es auffer Streit
stehen, dass der Notar berufsrechtlich nicht nur nichts Un-
rechtes tut, wenn er eine Maklerklausel in einen Kaufvertrag
aufnimmt. Jede andere Vorgehensweise ware vielmehr eine
gravierende Pflichtverletzung.

Eine andere Frage ist es, ob den Notar eine spezielle Auf-
kldrungs- und Nachfragepflicht hinsichtlich solcher Um-
stande trifft, aus denen sich die Beurkundungsbediirftigkeit
einer Maklerklausel ergibt. Eine solche Aufklarungspflicht ist
im Regelfall abzulehnen. Ist dem Notar beispielsweise auf-
grund der Anwesenheit des Maklers in der Beurkundung be-
kannt, dass der Vertrag durch einen Makler vermittelt oder
nachgewiesen wurde, so ist es ausreichend, wenn der Notar,
wie algemein Ublich, auf die Beurkundungsbedirftigkeit
samtlicher Nebenabreden hinweist und aufklart, ob derartige
Nebenabreden bestehen. Er muss dartiber hinaus nicht aus-
dricklich nachfragen, ob ein Beteiligter die Maklerprovision
des anderen Vertragsteils tragen soll. Sonst miisste der Notar
sich auch ohne weitere Anhaltspunkte erkundigen, ob die Be-
teiligten nicht fir bewegliche Gegenstéande weitere Gegen-
leistungen vereinbart haben oder der Preis nicht in Wirklich-
keit hoher sei a's angegeben. Dies ginge zu weit.

3. Drohendes Vorkaufsrecht

Droht den Beteiligten eines Kaufvertrags die Ausiibung eines
Vorkaufsrechts, wird der Kéufer regelmaldig ein gesteigertes
Interesse daran haben, den Vorkauf sherechtigten daran zu hin-
dern, sein Vorkaufsrecht auszuiiben. Zwar sind Klauseln, die
nur dazu dienen, dieses Ziel zu verfolgen, regelméfig fir den
Vorkaufsberechtigten als sog. ,, Fremdkdrper” nicht bindend?6.
Dies gilt aber nicht fur Vereinbarungen, die bewirken, dass
der Vorkaufsberechtigte den Vertragsgrundbesitz nicht giinsti-
ger erhdlt als der Kéufer selbst. Ebenso kann im Einzelfall der
Verkaufer ein Interesse daran haben zu verhindern, dass ein
Dritter den Grundbesitz zu glinstigeren Bedingungen kauft.

In diesen Féllen ist mit den Beteiligten zu erwégen, eine M ak-
lerklausel in der Form eines Vertrags zugunsten Dritter geméaf3
§328 BGB in den Kaufvertrag aufzunehmen??. Dies gilt auch
fur Falle des gemeindlichen Vorkaufsrechts nach 88 24, 25
BauGB!18. Aufgrund der Vereinbarung einer Maklerklausel in
der Form einesVertrags zugunsten Dritter hat der Vorkaufsbe-
rechtigte bei Austibung seines Vorkaufsrechts die Provision,
die der Kaufer tragen sollte, an den Makler zu zahlen!®. Dies

15 Brambring in: Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 185. Insoweit
Uberzeugt die Kritik von von Gerkan aus NJW 1982, 1742, 1742
nicht.

16 BGH NJW 1996, 654, 655 = MittBayNot 1997, 97 ff. = BB 1996,
395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996, 320 ff.; vgl. Roth in:
MunchKomm, §652 BGB Rdnr. 34; OL G Dusseldorf MittRhNotK
1999, 153; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 516 f.

17 Brambring in: Beck’sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 185; vgl.
auch BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996, 654 = BB 1996,
395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996, 320 ff.; LG Frankfurt
am Main NJW-RR 1996, 1080 f.; Bethge, ZfIR 1997, 368, 371;
Hitzlberger, NJW 1982, 2854, 2855; Bartsch in: Minchener Ver-
tragshandbuch, Band 4, I11. 6. Anm. 5.

18 \/gl. dazu BGH NJW 1982, 2068, 2068.

19 Vgl. ausfuhrlich unten 1V. Fallgruppe 4.
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gilt nach Ansicht des BGH2 nicht nur, wenn ein Vertragsteil
die Maklerprovision des anderen Teils aufgrund eines Ver-
trags zugunsten Dritter zu tragen hat, sondern auch, wenn be-
reits bestehende M aklerverpflichtungen im Wege des Vertrags
zugunsten Dritter bestatigt werden.

Die Mitwirkung bei dieser ,, Erschwerung der Ausiibung des
Vorkaufsrechts ist berufsrechtlich kein Verstol3 gegen die
Pflicht zur Unparteilichkeit des Notars nach §14 BNotO. An-
ders as bel manchen anderen Gestaltungstiberlegungen zur
Vereitelung eines Vorkaufsrechts wird die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts nicht unbillig erschwert. Die Regelung dient einer
Gleichstellung von Erstkéufer und Vorkaufsberechtigtem.

Je nach Ausgestaltung des Maklervertrags, den der Verkéufer
mit dem Makler geschlossen hat, kann jener gegentiber dem
Makler verpflichtet sein, auf eine vorkaufsrechtssichere Aus-
gestaltung einer Maklerklausel hinzuwirken?l, Darauf weist
Hitzberger22 zu Recht hin. Dies gilt insbesondere in den Fél-
len?3, in denen der Verkaufer bereitsim Maklervertrag von der
Provisionspflicht freigestellt wird, weil der Kéufer sie tragen
soll (sog. Nettoauftrag??). Dréngte der Verkaufer nicht auf
eine vorkaufsrechtssichere Maklerklausel, wirde der Kaufer
bei Austlibung desVorkaufsrechts von seiner Verpflichtung ge-
genuber dem Makler freiz, Der Vorkaufsberechtigte hétte die
Provision mangels entsprechender Maklerklausel ebenfalls
nicht zu tragen. Aufgrund dessen wére eine Haftung des Ver-
kaufers denkbar, sei es als subsidiare Pflicht zur Zahlung der
Maklercourtage, sei es aufgrund einer Schadensersatzver-
bindlichkeit.

Der Notar hat daher bei Kenntnis der vorstehend geschil-
derten Sachlage die Beteiligten auf die Méglichkeit der Ver-
einbarung einer Maklerklausel hinzuweisen. Diese Pflicht
besteht jedoch nicht gegentiber dem Makler, sondern nur
gegeniiber den Kaufvertragsparteien. Wollen die Beteiligten
eine Abrede Uber den Makleranspruch im Hinblick auf ein
drohendes Vorkaufsrecht treffen, so bedarf sie nach § 313
BGB zwingend der notariellen Beurkundung.

4. Die Ubrigen Félle

Fraglich bleibt schliefdlich, ob die Aufnahme einer Makler-
klausel auch in Féllen zul&ssig ist, in denen dies weder nach
§ 313 BGB noch aufgrund eines drohenden Vorkaufsrechts
geboten ist.

a) Gebot der Unparteilichkeit

Nach §14 Abs. 1 S. 2 BNotO ist der Notar zur Unparteilich-
keit verpflichtet; er ist nicht Parteivertreter, sondern ,,unab-
héngiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten“. Im

20 BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996, 654 ff. = BB 1996,
395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996, 320 ff.

21 \/gl. OLG Hamm DNotZ 1983, 234, 235; ebenso OLG Zwei-
briicken NJW-RR 1999, 151 f.; OLG Celle MittBayNot 1986, 13,
14; Reuter in: Staudinger, 88 652, 653 Rdnr. 101 aE.; Piehler,
DNotZ 1983, 229, 230; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 804.

22 Hitzlberger, NJW 1982, 2854, 2855.

23 Vgl. beispielsweise OLG Zweibriicken NJW-RR 1999, 151 ff.

24 Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 804.

25 RGZ 157, 243, 243; BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996,
654, 655 = BB 1996, 395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996,
320 ff.; BGH NJW 1982, 2662, 2663; Schwerdtner, Maklerrecht,
Rdnr. 508; Reuter in: Staudinger, 88 652, 653 Rdnr. 97; Roth in:
MinchKomm, § 652 BGB Rdnr. 148; von Gerkan, NJW 1983,
859, 860; Sprau in: Palandt, §652 Rdnr. 28.
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Hinblick auf diese Vorschrift hat der Prasident des Landge-
richts Berlin in einem Schreiben von 1994 an die Notare sei-
nes Landgerichtsbezirks die Ansicht vertreten, es kénne ge-
gen die Pflicht des Notars zur Wahrung seiner Unabhangig-
keit und Unparteilichkeit verstof3en, wenn er eine Makler-
klausel in einen Kaufvertrag aufnehme. Dies gelte insbeson-
dere, wenn ein Beteiligter des Kaufvertrags sich der Zwangs-
vollstreckung gegeniiber dem Makler unterwerfe. Auch von
Gerkan? kritisiert, wie bereits oben wiedergegeben, die Ver-
wendung von Maklerklauseln in notariellen Kaufvertréagen
und zweifelt deren Zul&ssigkeit an.

Der Notar darf keinen der Beteiligten bevorzugen oder be-
nachteiligen; er muss stets darauf bedacht sein, die Interessen
aler Beteiligten wahrzunehmen und mdglichst auszuglei-
chen?’. Darf der Notar schon keinen am Vertrag formell Be-
teiligten bevorzugen, so sollte er erst Recht keinen am Vertrag
(formell) Unbeteiligten, den Makler, bevorzugen. Dabei ist es
dem Notar nicht nur untersagt, sich tatsachlich parteiisch zu
verhalten, sondern, wie neuerdings® in § 14 Abs. 3 S. 2
BNotO ausdrticklich geregelt ist, auch schon einen derartigen
Anschein zu erwecken.

b) Der Makler als Beteiligter

Entscheidend fr die Beurteilung der berufsrechtlichen Zul&s-
sigkeit einer Maklerklausel ist es nicht zuletzt, ob auch der
Makler ein Beteiligter ist, den der Notar aufgrund von § 14
BNotO nicht benachteiligen darf. Im Regelfall wird unter-
stellt, der Makler sei kein Beteiligter in diesem Sinne; der
Notar habe seine Interessen daher nicht zu berticksichtigen.
Diese Annahme ist jedoch zweifelhaft. ,,,Beteiligte’, die der
Notar gleichméllig behandeln muss®, heifldt es zu Recht bei
Schippel?, ,sind alle, die seine Tétigkeit in Anspruch neh-
men, gleichviel, wer die Angelegenheit zuerst vor den Notar
gebracht hat." Unabhéngig davon, ob die Kaufvertragspar-
teien oder der Makler zuerst auf den Notar zugehen, ist Betei-
ligter in diesem Sinne mithin auch der Makler, wenn er den
Notar mit der Beurkundung einer Maklerklausel beauftragt.
Insoweit gilt nichts anderes, als wenn der Verkéaufer eines
Grundstlicks den Notar beauftragt, ein Angebot des Kéufers
an ihn zu beurkunden. Der formell an der Urkunde nicht be-
teiligte Dritte fallt daher in den Schutzbereich der Pflicht des
Notars zur Unparteilichkeit. Der Notar darf daher den Makler
nicht gezielt benachteiligen. Ebensowenig darf er natlrlich
dessen Interessen denen der Kaufvertragsparteien vorziehen.

Sicherlich ist es mit den berufsrechtlichen Pflichten des Not-
ars nach der BNotO nicht vereinbar, als tUblichen Sandard
Maklerklauseln in Kaufvertrdge aufzunehmen, ohne dies
naher mit den Beteiligten zu erdrtern. Der Notar ist verpflich-
tet, den wirklichen Willen der Beteiligten zu erforschen3,
817 Abs. 1 S. 1 BeurkG, und in der Urkunde in rechtlich zu-
treffender Weise niederzulegen. Ergibt die Ermittlung dieses

26 \/gl. dazu von Gerkan, NJW 1982, 1742 ff.; ders., NJW 1983, 859
ff.; Hitzberger, NJW 1982, 2854 ff.; ders., NJW 1983, 860 ff.;
Piehler, DNotZ 1983, 22 ff.; ders., DNotZ 1983, 229 f.

27 Schippel, BNotO § 14 Rdnr. 35; vgl. zu den damit verbundenen
Schwierigkeiten Keim, MittBayNot 1994, 2, 5 und Baumann,
MittRhNotK 1996, 1, 24.

28 Die gleiche Regelung war bisher in den allgemeinen Richtlinien
fir die Berufsausiibung der Notare enthalten und ist mit der letzten
Reform der BNotO in das Gesetz aufgenommen worden; vgl. zur
aten Regelung Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 7 ff.; zur neuen
vgl. Schippel, BNotO, §14 Rdnr. 37, 22.

2 Schippel, BNotO, §14 Rdnr. 36.

30 Vgl. Keidel/\Minkler, BeurkG, §17 Rdnr. 65 ff.
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Willens, dass den Beteiligten tatséchlich daran gelegen ist,
eine tragfahige und sichere Rechtsgrundlage fur den Makler-
anspruch zu schaffen, ggfs. einen Streit Uber den wirksamen
Abschluss eines Maklervertrags zu vermeiden, so ist der
Notar keinesfalls aus berufsrechtlichen Griinden daran gehin-
dert, eine Maklerklausel in den Vertrag aufzunehmen. 8§ 14
BNotO macht den Notar ,nicht daftir verantwortlich, dass
das, was die Beteiligten ernstlich und endguiltig wollen, den
Interessen aller gleichmaliig gerecht wird"3t.

Die Verwendung von Maklerklauseln ist daher weder alge-
mein zuléssig noch algemein unzuldssig. Es kommt auf
den Einzelfall an. Entscheidend ist die griindliche Aufkl&rung
des Sachverhalts und des Willens der Beteiligten sowie eine
ausfuhrliche Belehrung Uber die mit einer Maklerklausel ver-
bundenen Rechtsfolgen. Fur den Regelfall wird den Beteilig-
ten nicht an der Aufnahme einer Maklerklausel gelegen sein,
weil die meisten Maklerklauseln zu einer Erhthung der nota-
riellen Kosten32 und bei Abgabe eines Schuldanerkenntnisses
oder Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung wegen der
Maklerprovision zu einer Verlangerung der Verjghrung3
fahren.

c) Maklerklauseln als Mittel der Streitvermeidung
und -schlichtung

Eine ausgewogene Maklerklausel kann im Einzelfall der vor-
beugenden Friedensstiftung und -sicherung durch vorsorg-
liche Streitschlichtung34 dienen. Bei seridsem Umgang mit
Maklerklauseln kann ein ggfs. sonst spéter auftretender Streit
vorab geklart, eine einvernehmliche Regelung erzielt und eine
unklares Vertragsverhdtnis beseitigt werden. Vor bzw. bei
Abschluss des Kaufvertrags sind alle Beteiligten in der Regel
noch auf eine friedliche und einvernehmliche Ldsung be-
dacht. Zu diesem Zeitpunkt l&sst sich ein Konflikt Gber die
Berechtigung einer Maklerprovision haufig leichter und sinn-
voller regeln. Nach Abschluss des Kaufvertragsist eine Riick-
sichtnahme auf I nteressen des anderen Beteiligten nicht mehr
erforderlich. Auf diese Weise kann der Notar zu der von ihm
erwarteten3® Entlastung der Gerichte beitragen.

Der Notar ist nach §1 BNotO auf dem Gebiet der vorsorgen-
den Rechtspflege tétig. Vorsorgende Rechtspflege bedeutet
rechtliche Beratung und Gestaltung, die ,die schutzwerten
rechtlichen Interessen des Einzelnen fordert, vor alem ihrer
kunftigen Verletzung vorbeugt (...) und auf diese Weise der
Gerechtigkeit, der Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden
dient“36, Der Notar hat deshalb Rechtsgeschéfte, die der
Streitbeilegung oder -vermeidung dienen und Rechtssicher-
heit bewirken, zu fordern. Die Schaffung von Rechtssicher-
heit sowie die Streitvermeidung ist eine der vornehmsten und
wichtigsten Aufgaben des Notars®”. Dieses Ziel kann auch
dadurch erreicht werden, dass ein Beteiligter den gegen ihn
geltend gemachten Anspruch anerkennt. Auf diese Weise wird

31 Schippel, BNotO §14 Rdnr. 36.

32 Vgl. dazu ausfuhrlich unten V.2.

33 Vgl. 88218, 780, 195 BGB.

34 Hierauf weist auch Bethge, ZfIR 1997, 368, 369 hin; vgl. auch
BGH DNotZ 1991, 80, 81; Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 22;
Keim, MittBayNot 1994, 2 ff.

35 Vgl. Schippel, BNotO §1 Rdnr. 5; Keim, MittBayNot 1994, 2 ff.;
Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 19.

36 Romer, Notariatsverfassung, S. 12, zitiert nach Baumann, MittRh-
NotK 1996, 1, 3; sehr &hnlich Schippel, BNotO §1 Rdnr. 5.

37 BGH DNotzZ 1991, 80, 81; Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 22;
Keim, MittBayNot 1994, 2 ff.; Schippel, BNotO §1 Rdnr. 5.
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Rechtssicherheit geschaffen, ohne freilich den Schutz von
Rechtskraft im prozessualen Sinne bewirken zu kénnen. So
betrachtet, kann die Beurkundung einer Maklerklausel ein
wichtiger Beitrag des Notars zur Erfillung seiner Aufgaben
im Rahmen der vorsorgenden Rechtspflege sein.

d) Die Grenze des § 14 Abs. 2 BNotO

Die Grenze, bei deren Uberschreiten der Notar eine Beurkun-
dung ablehnen darf, ist in §14 Abs. 2 BNotO gezogen. Nach
dieser Vorschrift ist er nur dann berechtigt und verpflichtet
eine Beurkundung abzulehnen, wenn die Beurkundung nicht
mit seinen Amtspflichten vereinbar wére, insbesondere wenn
durch sie erkennbar unredliche oder unerlaubte Zwecke ver-
folgt wirden. Liegen die Voraussetzungen dieser Norm nicht
vor, ist der Notar zur Beurkundungstétigkeit verpflichtet, 815
Abs. 1 S. 1 BNotO. Der Notar ist demnach sogar dazu ver-
pflichtet, eine Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung aufzunehmen, wenn Kéaufer und Verkéufer dies —
nach Belehrung Uber die damit verbundenen Rechtsfolgen —
wiinschen3e,

5. Zulassigkeit der Unterwerfung unter die Zwangs-
vollstreckung

Schliefdlich fragt es sich, ob sich die berufsrechtliche Beurtei-
lung von Maklerklauseln bei Mitbeurkundung einer Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung andert. Eine derartige Unterwer-
fungserklérung ist rechtlich immer eine einseitige Erklérung.
Isoliert betrachtet ist sie stets fur den sich Unterwerfenden
nachteilig, fur den Erklarungsempfanger vorteilhaft. Auf den
ersten Blick erscheint eine Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung daher als einseitige und unausgewogene Regelung, so-
fern sie nicht wechsel seitig® erfolgt. Dennoch kéme niemand
ernsthaft auf die Idee, eine Grundschuld oder ein Unterhaltsa-
nerkenntnis mit Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung verstoRe gegen Pflichten des Notars. Es ist
durchaus nichts Unubliches fur die notarielle Praxis, Rechts-
geschéfte zu beurkunden, die einseitig einem Beteiligten, der
héaufig nicht einmal formell an den beurkundeten Erkl&rungen
beteiligt4 ist, Rechte oder Vorteile einrdumen. Der erste Ein-
druck, das Rechtsgeschéft diene nur einem Beteiligten,
téuscht in der Regel. So hat der Grundschul dbesteller den Vor-
teil ginstigerer Kreditzinsen bzw. Uberhaupt die M oglichkeit,
Kredit zu erhalten. Der Unterhaltsschuldner erspart sich ggfs.
eine gerichtliche Auseinandersetzung. In den Fallen des 8630
ZPO kann er sich die Kosten eines zweiten Rechtsanwaltes
fir das gerichtliche Scheidungsverfahren sparen. Ggfs. er-
kauft er sich mit dem Anerkenntnis auch nur seine Ruhe von
unliebsamen Auseinandersetzungen. In anderen Fallen mag
die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
Voraussetzung fir ein Entgegenkommen durch Stundung der
Schuld sein.

Ahnliche Erwagungen kénnen die Beteiligten eines Kaufver-
trags dazu bestimmen, eine Maklerklausel mit Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung in den Kaufvertrag aufzunehmen. Im

38 \Weingartner/Schéttler, Dienstordnung fir Notare, Rdnr. 537 a.

39 Diesist im Rahmen von Maklervertragen und Maklerklauseln re-
gelmélig nicht mdglich, da der Maklervertrag grds. nur einseitig
verpflichtend ist. Den Makler trifft im Regelfall keine Pflicht, tétig
zu werden; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 27.

40 Vgl. zu dem Begriff des formell bzw. materiell Beteiligten Vetter
in: Schippel, BNotO, § 16 Rdnr. 16 ff.; Huhn/von Schuckmann,
BeurkG, 86 Rdnr. 6; Keidel/Winkler, BeurkG, §6 Rdnr. 5f.
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Vordergrund stehen dabei die Félle, in denen eine anféngliche
Unsicherheit (ber die Berechtigung eines Maklerlohnan-
spruchs vor Abschluss des Kaufvertrags einvernehmlich ge-
klart wurde und das Ergebnis dieser Einigung in dem Kauf-
vertrag fur ale Beteiligten verbindlich festgehalten werden
soll, um spéteren Streit zu vermeiden. Die Maklerklausel
stellt die bestehenden Verpflichtungen fest und entzieht sie
dem Streit; die Zwangsvollstreckungsunterwerfung sichert
die Durchsetzung der vereinbarten Pflichten. Sie entlastet da-
mit die Gerichte.

Entscheidendes Kriterium fur die Zuléssigkeit ist nicht, ob
eine Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
erfolgt, sondern wie dies geschieht. Dementsprechend weisen
Weingartner/Schéttler4t vollig zu Recht auf das Erfordernis
ausfuihrlicher und eindringlicher Belehrung hin. Nach alle-
demist der Vorwurf von Hensen*2, die Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung gegeniiber dem Makler sei
»grob unbillig*, zu undifferenziert. Vielmehr ist der von
Bethge** und Weingartner/Schottler44 vertretenen Ansicht,
auch eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung gegeniber
dem Makler sei zulassig, zuzustimmen. Dies schlief3t freilich
nicht aus, dass das Verdikt von Hensen im Einzelfall zutrifft.

6. Zwischenergebnis

AlsFazit des Streitesum die Zuldssigkeit von Maklerklauseln
l&sst sich festhalten: Maklerklauseln mussen in manchen
Kaufvertrégen aufgrund § 313 BGB aufgenommen werden.
Bei drohendem Vorkaufsrecht sollte die Mdoglichkeit einer
Maklerklausel zumindest eingehend mit den Beteiligten er-
oOrtert werden. Treffen die Beteiligten eine Regelung Uber die
Maklerprovision wegen des drohenden Vorkaufsrechts, so
wird auch diese Vereinbarung von §313 BGB erfasst. Fir die
verbleibenden Félle gilt, dass eine Maklerklausel ,, nicht routi-
nemal3ig auf Wunsch des Maklers (der etwa seine Provision
bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts sichern méchte), sondern
nur dann in den Grundstiickskaufvertrag aufgenommen wer-
den darf, wenn sie den Abmachungen der Vertragsteile ent-
spricht*45. Dabei ist es dem Notar nicht untersagt, auch Inte-
ressen des Maklers zu beriicksi chtigen. Entscheidendes Krite-
rium fur die Beurkundung einer Maklerklausel ist grds. nicht
das ,0b", sondern das ,wie". Bei grindlicher Erlauterung
ihrer Folgen und der Klarstellung, dass die Kaufvertragspar-
teien weder dem Notar noch dem Makler4é gegentiber zu einer
solchen Regelung verpflichtet sind, ist die Beurkundung einer
Maklerklausel fur den Notar nicht pflichtwidrig.

I1l. Arten von Maklerklauseln

Wird an den Notar das Ersuchen herangetragen, eine Makler-
klausel in einen notariellen Kaufvertrag aufzunehmen oder
gelangt der Notar zu dem Ergebnis, dass er eine Maklerklau-
sel in den Vertrag aufnehmen muss (§ 313 BGB) oder sollte

41 Ebenda.

42 Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, Anh. 88 9-11
Rdnr. 490.

43 ZfIR 1997, 368, 375 ohne ndhere Begriindung.
4 Dienstordnung fur Notare, Rdnr. 537 a.
45 Peter in: Kersten/Bihling, 854 Rdnr. 514.

46 | n bestimmten Fallen kann dies jedoch auch anders sein, vgl. oben
Abschnitt 11.3. aE.
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(Vorkaufsrecht), stellt sich die Frage, wie die Maklerklausel
im Einzelfall ausgestaltet werden sollte. Dabei stehen dem
Vertragsgestalter eine Vielzahl unterschiedlicher Méglichkei-
ten4? zur Verfligung, die sich in ihren Rechtswirkungen erheb-
lich voneinander unterscheiden, namlich die Vereinbarung

 alsVertragsiibernahme?s,

 als Schuldiibernahme (befreiend)#S,

e als Schuldmittibernahme (Schul dbeitritt)*0,

* as Schuldanerkenntnis (deklaratorisch oder konstitutiv)st,

e as Abschluss eines Maklervertrags (Mitbeurkundung
eines Angebotes an den Makler)32,

e als unechter Vertrag zugunsten Dritter, Freistellungsver-
pflichtung®3, Erflllungstibernahme oder

« asechter Vertrag zugunsten Dritter, §328 BGB®.

Am héaufigsten finden sich in der Praxis Vertrage zugunsten
Dritter%6. Schuldiibernahme und Schuldbeitritt sind in der Pra-
xis eher selten anzutreffens’. Das Gleiche gilt fir die anderen
Klauseltypen.

Nach §17 Abs. 1 S. 1 BeurkG hat der Notar den Willen der
Beteiligten klar und unzweideutig in der Urkunde wiederzu-
geben. Haufig findet sich bei Gerichten und in der Rechts-
lehre jedoch der Vorwurf, Maklerklauseln seien zu ungenau
abgefasst und werfen Fragen aufs8. Dies bestétigen einige

47 \Vgl. Peter in: Kersten/Buhling, 8 54 Rdnr. 511 Ziffer 7; Bethge,
ZfIR 1997, 368, 368; Sorau in: Palandt, 8652 BGB Rdnr. 40.

48 Erortert von OLG Dusseldorf OLG-Report 1993, 271 f., begriff-
lich ungenau ohne prézise zwischen Vertrags- und Schuldiiber-
nahme zu unterscheiden.

4 BGH NJW 1986, 1165, 1166; erdrtert von OLG Dusseldorf Mitt-
RhNotK 1999, 106 f.; OLG Dusseldorf OLG-Report 1993, 271f.;
OLG Hamm NJW-RR 1996, 1081, 1081; OLG Celle MittBayNot
1986, 13 ff.

50 KG Berlin KG-Report 1999, 103, 104; vgl. OLG Hamm NJW-RR
1996, 1081, 1081; LG Frankfurt Main NJW-RR 1996, 1080, 1080;
vgl. Roth in: MiinchKomm, §652 BGB Rdnr. 32.

51 \/gl. KG Berlin KG-Report 1999, 350, 350; OLG Hamm NJW-RR
1996, 627 f.; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1999, 106 f.; OLG
Disseldorf NJW-RR 1995, 1524 — L eitsatz; OL G Dusseldorf Mitt-
RhNotK 1996, 322, 322; LG Berlin NZM 1999, 323, 324.

52 BGH MittBayNot 1991, 210 ff. = DNotZ 1992, 411= NJW-RR
1991, 820, 821; ferner erdrtert von KG Berlin KG-Report 1999,
103, 104; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1999, 106 f.

53 Bartsch in: Miinchener Vertragshandbuch, Band 4, 111. 6. Vgl. auch
den Sachverhalt in BGH NJW 2000, 282 ff.

54 Erdrtert von OLG Dusseldorf OLG-Report 1993, 172, 173; OLG
Hamm NJW-RR 1996, 1081, 1081; OLG Hamm NJW-RR 1996,
627 f.

55 BGH NJW 1998, 1552 f.; BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW
1996, 654 = BB 1996, 395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996,
320 ff.; vgl. auch BGH NJW 1986, 1165 f.; BGH NJW 1991, 168,
168; BGH NJW 1977, 582 f.; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1999,
106 f.; OLG Hamm NJW-RR 1996, 1526, 1527; OLG Zwei-
briicken NJW-RR 1999, 151 f.; OLG Hamm NJW-RR 1996, 1081,
1081; OLG Hamm NJW-RR 1996, 627 f.; OLG Disseldorf Mitt-
RhNotK 1995, 233 f.; OLG Celle MittBayNot 1986, 13, 13; OLG
Frankfurt aM. NJW-RR 1986, 1176 f.; OLG Hamburg NJW-RR
1988, 1202 f.; LG Berlin NZM 1999, 323, 324.

56 Vgl. Linnenbrink, MittRhNotK 1992, 261, 263 sowie die zahlrei-
chen vorstehenden Nachweise aus der Rechtsprechung.

57 Bethge, ZfIR 1997, 368, 371; als grds. nicht interessengerecht an-
gesehen von OLG Celle MittBayNot 1986, 13, 14.

58 Vgl. Dehner, NJW 2000, 1986, 1995; Dehner, NJW 1991, 3254,
3261 f.; Hitzlberger, NJW 1982, 2854, 2855.
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Judikate®, die tUber unklare Maklerklauseln zu entscheiden
haben und zu einander widersprechenden Entscheidungen
kommen. Die Beantwortung der Frage, welcher Typ von
Maklerklausel im Einzelfall vereinbart war, bereitet den Ge-
richten daher haufig Schwierigkeiten®. Beispielsweise wird
gelegentlich vom ,, Ubernehmen® einer Schuld gesprochen,
obwohl dies nicht im Sinne einer Schuldibernahme gemaf}
88 414 f. BGB gemeint ist®l. So findet sich der Formulie-
rungsvorschlagé?: ,Der Kéaufer Ubernimmt die Provisions-
schuld, die der Verkéufer dem Makler ... in Hhe von ... schul-
det und bezahlt sie unmittelbar an den Makler*. Hiermit ist
wohl ein echter Vertrag zugunsten Dritter gemeint. Es kdnnte
sich jedoch auch um einen unechten Vertrag zugunsten Dritter
handeln. Ob der Makler einen eigenen Anspruch erwirbt,
bleibt unklar. Ist gleichzeitig eine Schuldibernahme gemal3
88414, 415 BGB gewallt, wie das Wort ,, ibernimmt* nahe-
legt? Was passiert im Falle eines Rucktritts? Wird der Verkéu-
fer frei aus seiner Pflicht? Wann wird der Anspruch fallig?
Eine Vielzahl von Fragen bleibt durch eine derartig kurze
Klausel unbeantwortet.

Fur den Notar muss es oberste Maxime sein, derartige Aus-
legungsschwierigkeiten zu vermeiden, den flr den jeweiligen
Einzelfall am besten passenden Typ von Maklerklausel zu
verwenden und diese so zu formulieren, dass keinerlei Zwei-
fel an ihrem Inhalt aufkommen konnen, § 17 Abs. 1 S. 2
BeurkG. Hierbei mag die Orientierung an typischen Fallgrup-
pen mit dazugehérigen Mustern niitzlich sein.

Alle folgenden Formulierungsvorschldge sind Maximalver-
sionen, die im Einzelfall auf das erforderliche Mal3 gekiirzt
werden kdnnen und sollen. Sie haben aufgrund ihres Umfan-
ges tellweise die Funktion einer Checkliste fur mdglicher-
weise auftretende Probleme. Die schriftlichen Belehrungen
sind umfangreicher abgefasst als dies Ublich ist. Derartig um-
fassende schriftliche Belehrungen sind rechtlich nicht erfor-
derlich. Mindliche Belehrungen gentigen selbstverstandlich.
Die Hinweistexte der Formulierungsvorschlége mogen inso-
weit als Anregung fur zweckméRige mindlichen Erlauterun-
gen dienen.

Allen Formulierungsvorschldgen liegt die Annahme zu-
grunde, dass es sich um Individualvereinbarungen handelt,
dasAGBG mithin nicht anwendbar ist. Dies kann bei Vorgabe
der Formulierung durch den Makler und im Anwendungsbe-
reich des §24 aAGBG problematischs3 sein.

IV. Bildung typischer Fallgrupppen

Die Rechtsfolgen der unterschiedlichen Klauselarten unter-
scheiden sich wesentlich voneinander. Voraussetzung fur eine
rechtlich prézise und zielgenaue Abfassung der Maklerklausel
ist daher, die Art der Maklerklausel auszuwéhlen, die den In-
teressen der Beteiligten am besten entspricht. Dabei kdnnen

% Vgl. OLG Hamburg RDM-Rspr. A 136 BI. 4, zitiert nach Bethge,
ZfIR 1997, 368, 371; BGH NJW 1977, 582 ff.; OLG Hamm NJW-
RR 1996, 627 f.; OLG Schleswig RDM-Rspr. A 136, Bl. 8, zitiert
nach Bethge, ZfIR 1997, 368, 371.

60 So Dehner, NJW 2000, 1986, 1995; ders., NJW 1991, 3254, 3261
m.w.N.; vgl. OLG Diisseldorf OLG-Report 1992, 178, 179; BGH
NJW 1986, 1165, 1166, wo sowohl echter Vertrag zugunsten Drit-
ter als auch Schuldiibernahme angenommen werden.

61 So beispielsweise bei OLG Frankfurt OLG-Report 1999, 157 ff.

62 Peter in: Kersten/Buhling, 854 Rdnr. 514.

63 Siehe dazu unten Abschnitt V.3.
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verschiedene Vertragstypen miteinander kombiniert werden.
Beispielsweise kann ein echter Vertrag zugunsten Dritter ein
konstitutives oder deklaratorisches Schuldanerkenntnis ent-
halten®4. Ebenso ist der Schuldbeitritt bei Vereinbarung zwi-
schen Schuldner und Beitretendem ein echter Vertrag zuguns-
ten Dritter und unterliegt daher auch den Regeln der §328 ff.
BGB®s.

In der notariellen Praxis herrscht der echte Vertrag zugunsten
Dritter vort, Dem entspricht die ganz tberwiegende Anzahl
von Félen, die spéter von den GerichtenS” zu entscheiden wa-
ren. Einige Formulierungsvorschlége®® sehen ebenfalls eine
derartige Klausel vor.

Diesberuht auf einer zu geringen Differenzierung der Interes-
senlagen in der Vertragsgestaltung. In einigen Félen ist die
Ausgestaltung einer Maklerklausel als echter Vertrag zu-
gunsten Dritter geboten, in anderen geniigt ein unechter Ver-
trag zugunsten Dritter bzw. eine Freistellungsvereinbarung.
In wieder anderen Situationen genligt eine kostenneutrale,
deklaratorische Bestétigung des Makleranspruchs. Um eine
gewisse fir die Praxis notwendige Typisierung zu erreichen,
seien im folgenden einige typische Fallgruppen gebildet.
Mehrere Fallgruppen kénnen gleichzeitig erfillt sein. Dieein-
zelnen Klauselvorschldge sind daher unter Umstanden mit-
einander zu kombinieren.

1. Fallgruppe: Streitvermeidung

Zwischen dem Makler und seinem Vertragspartner sind
Streitigkeiten darUber ausgebrochen, ob ein Maklerver-
trag wirksam abgeschlossen wurde oder der Makler eine
wirksame Maklerleistung erbracht hat. Der Makler und
sein \ertragspartner haben sich zur Streitbeilegung dar-
auf geeinigt, dass bei wirksamem Kaufvertragsabschluss
ein Makleranspruch in bestimmter Hohe entsteht.

Wird die Maklerklausel aufgenommen, um Streit zwischen
dem Makler und dem Verpflichteten zu schlichten oder zu
vermeiden, so ist es sinnvoll, dem Makler ein eigenes, nicht
streitanfélliges Forderungsrecht einzurdumen. Die Situation
ahnelt einem Vergleich oder ist ein solcher. Hier bietet sichein
deklaratorisches oder konstitutives Schuldanerkenntnis des
Vertragspartners gegentiber dem Makler an. Soweit Zweifel
an der wirksamen Erbringung der Maklerleistung bestehen,
sollten diese in der Urkunde erwghnt und insoweit ein Ein-
wendungsausschluss®® vereinbart werden.

64 BGH WM 1978, 711, 712; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1995,
230, 230; LG Berlin NZM 1999, 323, 324; LG Hamburg vom
20.01.1994, Az. 327 O 380/93, Leitsatz verdffentlicht in juris.

65 BGH NJW 2000, 575, 575; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung,
Rdnr. 24; Reuter in: Staudinger, §§ 652, 653 Rdnr. 167; Linnen-
brink, MittRhNotK 1992, 261, 263; Roth in: MinchKomm, § 652
BGB Rdnr. 32; Heinrichsin: Palandt, vor 8414 BGB Rdnr. 2; OLG
Hamm NJW-RR 1996, 1081, 1081; LG Frankfurt Main NJW-RR
1996, 1080, 1080.

66 Davon geht wohl auch Bethge, ZfIR 1997, 368, 371 aus.

67 \/gl. die oben genannten Nachweise.

68 Vgl. Peter in: Kersten/Bihling, §54 Rdnr. 514; Bethge, ZfIR 1997,
368, 375; anders Bartsch in: Miinchener Vertragshandbuch, Band
4,111. 6.

69 VVgl. zum Einwendungsausschluss bei einem Schuldanerkenntnis
OL G Dusseldorf MittRhNotK 1995, 230, 230; Bethge, ZfIR 1997,
368, 370; vgl. auch Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 167;
einschrénkend hingegen BGH NJW 1991, 168, 168 fur den Ver-
flechtungseinwand. Vgl auch AG Naumburg, NJW-RR 1999,
1504; hierzu Lehner, NJW 2000, 2405.
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Wie auch sonst in der notariellen Praxis Ublich, sollte die Auf-
nahme einer Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung
mit den Beteiligten erdrtert werden. Immer wieder ist in der
Praxis festzustellen, dass ein Recht zu haben und sein Recht
durchzusetzen zwei unterschiedliche Dinge sind. Haben die
Beteiligten ihren Disput, ggfs. unter Mitwirkung des Notars?,
beigelegt, so sollte von der Mdglichkeit, einen Vollstreckung-
stitel zu schaffen, Gebrauch gemacht werden. Dies fuhrt zu
einer endgiltigen Befriedung und damit zur Entlastung der
Gerichte. Diese Chance sollte der Notar nutzen.

Auf die mit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung verbun-
dene Kostenfolge (8836 Abs. 1, 44 Abs. 2 b KostO) und die
Verléngerung der Verjéhrung nach § 218 Abs. 1 S. 2 BGB
sollte der Notar hinweisen. Die Verlangerung der Verjahrung
ndhert die Vereinbarung einem Urteil an und steigert die
Rechtssicherheit.

Formulierungsvorschlag:

Der *Kéaufer/Verkaufer* erklart, dass der beurkundete
\ertrag durch den Makler *Name, Anschrift* vermittelt/
nachgewiesen wurde. Der * Kaufer/Verkaufer* verpflich-
tet sich gegeniiber dem Makler zur Zahlung eines Betrags
in Hohe von 3% — drei von Hundert — aus dem Kaufpreis
zuziiglich Umsatzsteuer, insgesamt also *Betrag in Zah-
len* DM — *Betrag in Worten* Deutsche Mark — (Ange-
bot™ auf Abschluss eines Schuldanerkenntnisvertrags).

Der Makler erlangt einen eigenen, selbstandigen An-
spruch, der neben”2 dem Anspruch aus dem Maklerver-
trag besteht. Der * Kaufer/Verkaufer* verzchtet auf jegli-
che Einwendungen, dieihm zur Zeit bekannt sind oder mit
denen er rechnen muss. Dem *Kaufer/Verkaufer* ist ins-
besondere bekannt, dass * Einwendungssachver halt*.

Der Anspruch des Maklers aus diesem Schuldanerkennt-
niswird fallig’3, wenn der Kaufvertrag wirksam geworden
ist, insbesondere die Genehmigung nach dem * Gesetz*
erteilt wurde. Der Notar wird beauftragt, diesen Zeitpunkt
dem * Kaufer/Verkaufer* mitzuteilen.

Der *Kaufer/Verkaufer* unterwirft sich wegen der vorste-
henden Zahlungsverpflichtung gegentiber dem *Makler*
der Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde in sein ge-
samtes Vermdgen. Dem *Makler* ist sofort eine einfache
Ausfertigung dieser Urkunde zu erteilen. Der Notar darf
dem *Makler* eine vollstreckbare Ausfertigung erst nach

70 \/gl. zur Moglichkeit der institutionalisierten Streitschlichtung vor
dem SGH, Wolfsteiner, notar 4/1999, S. 115 ff.

71 Soll die Vereinbarung gleich wirksam werden, ist der Makler in
den Urkundseingang aufzunehmen und seine Annahme mitzubeur-
kunden. Dies fuhrt jedoch zu htheren Gebuhren, namlich zu einer
Gebiihr nach §36 Abs. 2 KostO i.V.m. §44 KostO.

72 Diesfihrt zu einer besonders starken Ausgestaltung der Rechte des
Maklers, ist alerdings fur ein abstraktes Schuldversprechen, §780
BGB, typisch. Denkbar ist es auch, nur den (ggfs.) bereits beste-
henden Anspruch des Maklers mit der Klausel zu modifizieren.

73 Nach Maklerrecht entsteht der Maklerlohnanspruch erst, wenn der
vermittelte Vertrag wirksam wird (Schwerdtner, Maklerrecht,
Rdnr. 616 f.). Auch wenn die Maklerklausel der Streitschlichtung
dient, besteht kein Grund, den Zeitpunkt der Falligkeit vorzuverle-
gen. Die Klausel , mit Abschluss des Kaufvertrages fallig und ver-
dient* sollte unbedingt vermieden werden.

74 Genau genommen |6st diese Regelung eine weitere Gebihr nach
8147 Abs. 2 KostO aus. Aus diesem Grunde sollte ggfs. auf eine
besondere Uberwachungs- und Benachrichtigungspflicht des No-
tars verzichtet werden.
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Wirksamkeit des heute abgeschlossenen Vertrages ertei-
len. Eines weiteren Nachweises der die \ollstreckbarkeit
begr indenden Tatsachen bedarf es nicht. Eine Beweislast-
umkehr ist mit dieser Abrede nicht verbunden.

Das Anerkenntnis gilt auch dann fort, wenn der Kaufver-
trag aus Griinden nicht vollzogen wird, die einen An-
spruch aus dem Maklervertrag unberhrt lassen (insbe-
sondere bei Wandelung oder Rucktritt).

Der Notar hat die Bedeutung und Rechtsfolgen dieser Re-
gelung erklért und insbesondere darauf hingewiesen’s,

— dassdieseKlausel in einem eventuellen Prozessumdie
Berechtigung eines Provisionsanspruchs des Maklers
Beweiswirkung zu Lasten des *Verkaufers/Kaufers*
hat und er mit allen bekannten Einwendungen oder
solchen, mit denen er rechnen musste, ausgeschl ossen
it

— dassdiese Klausel zu einer Erhéhung der Kosten beim
Notar fuhren kann’s,

— dass das Angebot des Beteiligten der Annahme durch
den Makler bedarf,

— dassder *Kaufer/Verkaufer* zur Zahlung der Makler-
provision verpflichtet bleibt, wenn der urspringlich
wirksame Vertrag nachtraglich aufgrund Rucktritts
oder Vertragsaufhebung nicht vollzogen wird.

2. Fallgruppe: Uberwalzung der Maklercourtage

Zwischen dem Makler und dem Verkaufer wurde ein Mak-
lervertrag abgeschlossen. Der Verkaufer will diese Cour-
tage jedoch nicht tragen, sondern auf den Kaufer Uber-
walzen, der sich im Rahmen der Verhandlungen Uber die
Hohe des Kaufpreises hiermit einverstanden erklart.

Die hier erorterte Fallgruppe zeichnet sich dadurch aus, dass
die Klausel nicht im Interesse des Maklers aufgenommen
wird, sondern es sich im Kern um eine Vereinbarung Uber die
L astentragung zwischen den Beteiligten handelt. Der Makler
ist an der Aufnahme der Klausel unbeteiligt. Die Klausel wird
vielmehr auf Wunsch des Verkaufers aufgenommen, der mit
dem Makler einen Vertrag geschlossen hat und diesem die
Courtage schuldet.

Die Uberwalzung der Provisionspflicht vom Verkéaufer auf
den Kéufer |&sst sich auf verschiedene Weise erreichen. Hier-
fur kommen der Abschluss eines neuen Maklervertrages, eine
Vertragsiibernahme, eine Schuldiibernahme, ein echter Ver-
trag zugunsten Dritter oder eine Freistellungsverpflichtung
des Verkaufers ggfs. kombiniert mit einem Schuldbeitritt in
Betracht.

a) Abschluss eines neuen Maklervertrages

Der Abschluss eines neuen Maklervertrags zwischen Kaufer
und Makler unter Aufhebung des Vertrags zwischen Verkaufer
und Makler ist in der Regel nicht der adaquate Weg. Erstens
ist der Gestaltungsaufwand fir einen neuen Maklervertrag er-
heblich. Der Makler wird im Regelfall Wert darauf legen, dem

75 Erganzend konnte auch noch folgende Belehrung aufgenommen
werden: ,,— dass diese Klausel zu einer Verlangerung der Ver-
jahrung auf dreil3ig Jahre fuhrt und diese Rechtsfolge abdingbar
ist.

76 Die Kostenerhthung tritt nur dann nicht ein, wenn die Erhéhung
des Gegenstandswertes nicht zu einem Gebiihrensprung nach der
Kostentabelle fuhrt.
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Maklervertrag seine allgemeinen Geschéftsbedingungen zu-
grunde zu legen, was zu einer langwierigen und umstand-
lichen Beurkundungsverhandlung fiihren wirde. Zweitens
wird der Makler haufig nicht bereit sein, den Verkaufer bereits
endgiiltig aus seiner Haftung zu entlassen. Drittens wirde
sich bei Abschluss eines neuen Maklervertrags die Berechti-
gung des Makleranspruchs danach richten, ob der Makler
dem Kéufer gegentiber eine wirksame Maklerleistung er-
bracht hat. Dadurch kénnen neue Streitpunkte entstehen, die
vermieden werden sollten.

b) Vertragsibernahme und befreiende Schuldiber-
nahme

Eine Vertragsiibernahme oder befreiende Schuldibernahme
scheitert regelmalig an der Mitwirkung des Maklers. Der
Makler erwirbt mit wirksamem Abschluss des Kaufvertrags
einen Anspruch auf die Maklerprovision gegen den Verkaufer.
Verpflichtet der Verkaufer den Kéufer, die Provision an den
Makler zu zahlen, so erlangt der Makler hierdurch ggfs. einen
neuen, zusétzlichen Anspruch. Der Makler wird regelméaidig
jedoch nicht damit einverstanden sein, seinen bisherigen Ver-
tragspartner, den Verkéufer, als Schuldner aus der Haftung zu
entlassen. Eine Vertragsibernahme hat ferner haufig den
Nachteil, dass der Kéufer den Vertrag nicht genau kennt, den
er Ubernehmen soll. Die Vertragsiibernahme geht in ihren
Wirkungen damit weit Uber das hinaus, was die Beteiligten er-
reichen wollen: den Kéufer zur Zahlung der Provision anstelle
des Verkaufers zu verpflichten.

c) Unechter Vertrag zugunsten Dritter/Erfillungsiber-
nahme

Die Ziele von Verkaufer und Kéufer lassen sich am besten
durch einen unechten Vertrag zugunsten Dritter (Erfullungs-
Ubernahme nach § 329 BGB) erreichen’”. Der Kaufer ver-
pflichtet sich, den Verkd@ufer von seiner Verpflichtung, die
Maklerprovision zu zahlen, freizustellen und den geschulde-
ten Betrag unmittelbar an den Makler zu zahlen. Ein echter
Vertrag zugunsten Dritter, der dem Makler einen eigenen An-
spruch auf Zahlung der Provision gegen den Kaufer einréumt,
ist im Regelfal nicht erforderlich. Der Makler ist nicht
schutzbedirftig. Sein Forderungsrecht steht nicht in Streit; er
behalt im Ubrigen seinen urspriinglichen Anspruch gegen den
Verkaufer.

Der unechte Vertrag zugunsten Dritter, die reine Erfullungs-
Ubernahme hat den Vorteil, dass dem Makler kein selbstandi-
ger Anspruch nach § 328 BGB zugewandt wird. Dieser An-
spruch wére ndmlich unabhéngig vom wirksamen Abschluss
eines Maklervertrags und von der gebotenen Erbringung einer
Maklerleistung’®, es sei denn die Beteiligten vereinbaren et-

77 \/gl. den Formulierungsvorschlag bei Bartsch in: Minchener Ver-
tragshandbuch, Band 4, I11. 6.

78 BGH NJW 1977, 582, 583; Reuter in: Staudinger, 88 652, 653
Rdnr. 166; Roth in: MinchKomm, § 652 BGB Rdnr. 32; Bethge,
ZfIR 1997, 368, 371; Dehner, NJW 2000, 1986, 1995; OLG
Hamm NJW-RR 1996, 1081, 1081; OLG Hamm NJW-RR 1996,
627, 628; OLG Hamburg NJW-RR 1988, 1202, 1202; LG Berlin
NZM 1999, 323, 324; nach BGH NJW 1998, 1552 f. schneidet der
Vertrag zugunsten Dritter zwar grundsétzlich den Einwand gegen
Mangel des Zustandekommens des Maklervertrages ab, es sei
denn im Einzelfall habe ein von einer echten Maklerleistung ab-
héngiger Schuldgrund geschaffen werden sollen; vgl. auch Hein-
richsin: Palandt, §329 BGB Rdnr. 5; Sprau in: Palandt, §652 BGB
Rdnr. 40.
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was anderes™. Der Anspruch des Maklers nach § 328 BGB
hétte seinen Rechtsgrund im Verhdltnis zum Kaufer aus-
schliefdlich in der Vereinbarung zwischen Kéufer und Verkau-
fers0. Der Makler konnte mithin auch dann Zahlung verlan-
gen, wenn zwischen Verkdufer und Makler nie ein wirksamer
Maklervertrag zustande gekommen waérest. Einwendungen
aus dem (Valuta-) Verhdtnis zwischen Verkaufer und Makler
kann der Kéufer dem Makler bei einem echten Vertrag zu-
gunsten Dritter nicht entgegenhalten. Dies entspricht im Re-
gelfall nicht den Interessen der Beteiligten. Ein echter Vertrag
zugunsten Dritter, der dem Makler einen vom Bestand eines
Maklerlohnanspruchs unabhéngigen Anspruch einréumt, ist
daher im Regelfall zu vermeiden.

Diese Probleme entstehen bei einem unechten Vertrag zu-
gunsten Dritter nicht. Der Kaufer ist dem Verkaufer nur zur
Zahlung an den Makler verpflichtet, wenn dem Makler ein
wirksamer Anspruch gegen den Verkdufer zusteht. Fraglich
ist jedoch, wie fir einen diesbeziiglichen Streit Vorsorge ge-
troffen werden kann. Der Kaufer sollte ausdricklich das
Recht erhalten, sich durch unwiderrufliche Hinterlegung??
von seiner Verpflichtung zu befreien. Hierbei ist klarzustellen,
wem die Vorteile zugute kommen sollen, wenn der Streit mit
dem Makler zuungunsten des Maklers ausgehen sollte. Ver-
pflichtet sich der Kéufer zur Zahlung der (vermeintlichen)
Provisionspflicht desVerkaufers, wird esim Regelfall interes-
sengerecht sein, wenn der Fortfall der Provisionspflicht dem
Kéufer zugute kommt. Unter diesen Umstanden wird der Ver-
kéufer im Regelfall kein Interesse mehr daran haben, sich mit
dem Makler auseinanderzusetzen, auch wenn er der Ansicht
sein sollte, der geltend gemachte Makleranspruch sei unbe-
rechtigt. Aus diesem Grunde ist zumindest bel Zweifeln Uber
die Berechtigung des M akleranspruchs dem Kaufer das Recht
einzurdumen, den Prozess Uber diese Rechtsfrage in gewill-
kirter Prozessstandschaft fur den Verkéufer zu fuhren.

Der Verkaufer sollte das Recht erhalten, den Kaufer zu einer
Begleichung des Anspruchs auf Zahlung der Maklercourtage
zwingen zu konnen. Zahlt der Kéufer ndmlich nicht, wird der
Makler den Verkéufer in Anspruch nehmen. Der Verkéufer
haftet dem Makler weiters3. Er will aber nicht auf der Makler-
provision sitzen bleiben. Aus diesem Grunde sollte, wie auch
fUr den Ubrigen Kaufpreis, der Kéufer sich hinsichtlich der
Freistellungsverpflichtung dem Verkéufer gegentiber der
Zwangsvollstreckung unterwerfenssa,

Die Pflicht zur Zahlung der Maklerprovision ist eineim Syn-
allagma®* der wechselseitigen Vertragspflichten stehende

7 Vgl. BGH NJW 1998, 1552 f.; BGH NJW 1991, 168, 168 sehr
weitgehend. So ist es immer, wenn die Beteiligten einen Schuld-
beitritt durch Vertrag zugunsten Dritter abschlie3en, vgl. Thode,
WM 1989, Beilage 6 S. 14 f.

80 OLG Hamburg NJW-RR 1988, 1202, 1202.

81 OLG Frankfurt aM. NJW-RR 1986, 1176, 1177, das zutreffend
darauf hinweist, der Anspruch nach § 328 BGB sei unabhéngig
vom Abschluss eines Maklervertrags.

82 Ebenso Bartsch in: Miinchener Vertragshandbuch, Band 4, I11. 3.

8 Vgl. OLG Hamm VersR 1998, 850 f.; BGH NJW 1998, 1552 f. fUr
einen Fall, in dem der K&ufer, der bereits vor Abschluss des nota-
riellen Kaufvertrages einen Maklervertrag abgeschlossen hatte,
sich dennoch im Notarvertrag im Wege eines echten Vertrages zu-
gunsten des Maklers zur Zahlung der Courtage verpflichtete. Nach
Ansicht des BGH treten beide Anspriiche nebeneinander. Vgl.
auch BGH NJW 1986, 1165, 1166; Dehner, NJW 1991, 3254,
3261.

83a |nsoweit im nachfolgenden Formulierungsvorschlag nicht enthal-
ten.

84 So ausdriicklich LG Hamburg MDR 1997, 819, 820.

MittBayNot 2000 Heft 5

Hauptleistungspflicht. Die Verpflichtung zur Tragung der
Provision ist Bestandteil des vom Kaufer zu erbringenden
Kaufpreises. Wie auch sonst im Rahmen der Abwicklung des
Kaufvertrags Ublich, sollten ungesicherte Vorleistungen eines
Beteiligten vermieden werden. Der Kaufer sollte daher erst
nach Vorliegen der allgemeinen Falligkeitsvoraussetzungen
zur Zahlung an den Makler verpflichtet sein. Die vollstreck-
bare Ausfertigung sollte dem Verkaufer friihestens nach
Eintritt der allgemeinen Falligkeitsvoraussetzungen erteilt
werden. Die Ubereignung des Kaufgegenstandes sollte auf-
grund der vorstehenden Interessenlage im Gegenzug von der
Begleichung der Maklercourtage abhangig gemacht werden.
Dies ist in der notariellen Vertragsgestaltung unublich, aber
dennoch aufgrund der synallagmatischen Verknipfung durch-
aus geboten.

d) Echter Vertrag zugunsten Dritter, 8 328 BGB

Wird entgegen der hier vertretenen Auffassung die Makler-
klausel als echter Vertrag zugunsten Dritter gestaltet, so sollte
der Anspruch aus §328 BGB nur entstehen, soweit der Mak-
ler tatséchlich einen Anspruch gegen den Verkéufer hat. Die-
ses Ziel lasst sich erreichen, indem der Anspruch dem Makler
ausdriicklich nur dann und nur in der Hohe zusteht, soweit ein
einredefreier, durchsetzbarer Anspruch gegen den Verkaufer
besteht.

Ein echter Vertrag zugunsten Dritter, ggfs. kombiniert mit
einem Schuldanerkenntnis empfiehlt sich ausnahmsweise,
wenn nicht sicher ist, ob eine wirksame Provisionsverpflich-
tung des Verkaufers besteht, der Kéufer aber dennoch und in
Kenntnis dessen zur Zahlung der Provision verpflichtet sein
sol185, Ferner ist ein echter Vertrag zugunsten Dritter sinnvoll,
wenn gezielt Einwendungen aus dem Maklervertrag ausge-
schlossen werden sollensé. Dies sollte allerdings nur mit aus-
driicklichem Hinweis auf die Rechtsfolgen und nach einge-
hender Erdrterung mit den Beteiligten erfolgen.

e) Schuldbeitritt

Anstelle eines unechten Vertrags zugunsten Dritter ist auch
ein Schuldbeitritt denkbar. Der Schuldbeitritt ist im Innenver-
haltnis von Kéufer und Verkaufer mit der Abrede zu kombi-
nieren, dass der Kaufer im Innenverhaltnis die Verbindlichkeit
allein zu begleichen hat (Freistellungsverpflichtung). Der
Schuldbeitritt vermehrt die Rechte des Maklers nicht tiber das
hinaus, was dem Makler vorher bereits zugestanden hat. Be-
stand im Zeitpunkt des Schuldbeitritts kein Anspruch des
Maklers, geht der Beitritt ins Leere?”. Bel einem Schuldbei-
tritt durch Vertrag zwischen den beiden Schuldnern handelt es
sich nach algemeiner Ansicht8 zugleich um einen echten
Vertrag zugunsten Dritter. Aus diesem Grunde stehen dem
Kaufer, der der Maklerverpflichtung des Verkaufers beitritt,

85 Ebenso Bethge, ZfIR 1997, 368, 371.

86 Ebenso Bethge, ZfIR 1997, 368, 371. Vgl. BGH NJW 1998, 1552f.;
OLG Frankfurt aM. NJW-RR 1986, 1176, 1177; Thode, WM
1989, Beilage 6 S. 14; OLG Hamm NJW-RR 1996, 627 f.

87 \/gl. BGH NJW 1996, 249, 249; BGH NJW 1987, 1698, 1699,
Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rdnr. 11; Heinrichsin: Palandt,
vor § 414 Rdnr. 5; Hitzberger, NJW 1982, 2854, 2854; OLG
Hamm NJW-RR 1996, 1081, 1081. VVgl. zu Féllen der Verwirkung
Roth in: MinchKomm, 8652 BGB Rdnr. 183.

88 BGHZ 72, 246, 250; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rdnr. 24
(wenn der Schuldbeitritt zwischen den beiden Schuldner geschlos-
sen wird); Roth in: MiinchKomm, §652 BGB Rdnr. 32; Reuter in:
Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 167; Heinrichsin: Palandt, vor §414
BGB Rdnr. 2; Thode, WM 1989, Beilage 6 S. 15; OLG Hamm
NJIW-RR 1996, 1081, 1081.
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nach algemeiner Ansicht®® sowohl die Einwendungen nach
§ 334 BGB — aso aus dem notariellen Kaufvertrag — und
gemal’3 8417 Abs. 1 BGB analog auch aus dem Maklervertrag
zu. Die Position des zur Zahlung verpflichteten Ka&ufers ist
auf diese Weise besser geschiitzt, als beim reguléren echten
Vertrag zugunsten Dritter. Der Makler erhdt nur dann einen
Anspruch, wenn ein wirksamer Maklervertrag geschlossen
worden ist und er seine Maklerleistung erbracht hat.

Formulierungsvorschlag:

Die Beteiligten erklaren Ubereinstimmend, dass der Ver-
trag durch den Makler *Name, Anschrift* vermittelt/
nachgewiesen wurde. Der Kaufer verpflichtet sich ge-
genuber dem Verkaufer zur Zahlung eines Betrags in
Hohe von 3% —drei von Hundert — aus dem Kaufpreis zu-
zliglich Umsatzsteuer, insgesamt also *Betrag in Zahlen*
DM —*Betrag in Worten* Deutsche Mark —.

Der Makler erlangt hierdurch keinen eigenen Anspruch®.
Der Anspruch des Verkaufers entsteht nur insoweit, als
ein berechtigter Anspruch des Maklers aus dem mit dem
Verkaufer abgeschlossenen Maklervertrag einredefrei be-
steht. Der Anspruch des Verkaufers wird fallig, wenn die
Falligkeitsvoraussetzungen nach Abschnitt * eingetreten
sind®t.

Der Verkaufer hat ein eigenes Recht, die Zahlung an den
Makler zu verlangen. Die Pflicht des Kaufers ist eine
Hauptleistungspflicht92.

Der Kéaufer bleibt zur Zahlung der Maklerprovision ver-
pflichtet, wenn der \Vollzug des Vertrags aus Griinden
scheitert, die den Anspruch des Maklers aus dem Makler-
vertrag nicht zum Erldschen bringen und der Kaufer die
Griinde zu vertreten hat. Im Ubrigen bleiben dem Kaufer
alle Einwendungen im Sinne des §334 BGB erhalten®.

Hiermit wird kein neuer Maklervertrag angeboten® und
keinem bisherigen \ertrag beigetreten.

8 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, Rdnr. 25 m.w.N. auch zur
Rechtsprechung; Thode, WM 1989, Beilage 6 S. 15; Roth in:
MinchKomm, § 652 BGB Rdnr. 32; Heinrichs in: Palandt, vor
§414 BGB Rdnr. 5; vgl. auch Bethge, ZfIR 1997, 368, 370.

% Der Makler, der in der Beurkundung anwesend ist, wird diesen
Satz ungern héren. Diplomatischer mag es sein, diesen Satz weg
zu lassen und stattdessen im ersten Absatz der Klausel ,,im Wege
des unechten Vertrages zugunsten Dritter zu erganzen.

Die hier empfohlene Vereinbarung kann dazu fiihren, dass der Ver-
kéufer zur Zahlung gegeniiber dem Makler, der Kéufer aber dem
Verkaufer gegentiber noch nicht zur Zahlung verpflichtet ist. Fur
diesen Fall sollte zur Vermeidung von Doppelzahlungen klarge-
stellt werden, dass der Kéaufer den Betrag in Hohe der Maklercour-
tage unmittelbar an den Verkaufer, nicht an den Makler zu zahlen
hat. Vgl. ausfuhrlich zu den Regelungen zur Félligkeit V.3. Auf-
grund der im Muster vorgeschlagenen Vereinbarung ist die Gebuhr
nach §147 Abs. 2 KostO fiir die Uberwachung der Falligkeit nach
dem um die Maklerprovision erhdhten Kaufpreisbetrag zu bemes-
sen

92 Dies dient der Klarstellung uber die Rechtsfolgen bei Nichterful-
lung. Die §8320 ff. BGB finden Anwendung.

Vgl. ausfuhrlich dazu Fallgruppe 5.

% Diese eigentlich Uberflissige Klarstellung ist die Reaktion auf
zahlreiche Urteile, in denen immer wieder der Abschluss eines
neuen Maklervertrages erortert wurde, obwohl die Klausel keinen
Hinweis darauf enthielt. VVgl. Dehner, NJW 2000, 1986, 1995;
Dehner, NJW 1991, 3254, 3261 m.w.N.; OLG Dusseldorf Mitt-
RhNotK 1999, 106 f.; KG Berlin KG-Report 1999, 103, 104; KG
Berlin KG-Report 1999, 350, 350; BGH NJW-RR 1990, 628, 629;
BGH MittBayNot 1991, 210 ff. = DNotZ 1992, 411= NJW-RR
1991, 820; OLG Hamm VersR 1998, 850 f.
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Der Notar hat die Bedeutung und Rechtsfolgen dieser
Regelung erklart und insbesondere darauf hingewiesen®s,
dass der Kaufer durch diese Klausel keine Rechte® gegen
den Makler erlangt.

3. Fallgruppe: Drohendes Vorkaufsrecht

Zwischen dem Makler und dem Verkaufer wurde ein Mak-
lervertrag abgeschlossen. Der Verkaufer will die Provi-
sionspflicht auf den Kaufer abwalzen, der damit einver-
standen ist. Im Grundbuch des zu verkaufenden Grund-
stiicks ist ein dingliches Vorkaufsrecht zugunsten eines
Nachbarn eingetragen.

Das Schicksal des Maklerlohnanspruchs bei Vorkaufsrechts-
austibung unterscheidet sich wesentlich danach, wer Vertrags-
partner des Maklers war und ob eine Maklerklausel aufge-
nommen wurde.

War der Verkaufer alein zur Zahlung der Maklerprovision
verpflichtet und wird keine Maklerklausel in den Kaufvertrag
aufgenommen, so fihrt die Austibung des Vorkaufsrechts zu
keinen Veranderungen hinsichtlich des Maklerlohnanspruchs.
Der Verkaufer bleibt zur Zahlung an den Makler verpflich-
tet9”. Andersliegen die Dinge, wenn sich der gleiche Sachver-
halt auf Kéuferseite ereignet. Mit Auslibung des Vorkaufs-
rechts erlischt die Verpflichtung des Kéufers zur Zahlung der
Maklerprovision®. Der zunéchst wirksam abgeschlossene
Kaufvertrag war aufgrund eines von Anfang an im Kaufver-
trag angelegten Mangels fur den Kéufer wertlos.

Regelungsbedarf besteht demnach, wenn entweder der Ké&u-
fer Vertragspartner des Maklers war oder der Verkaufer Ver-
tragspartner war, seine Provisionsschuld aber auf den Kéufer
abwa zen will. In der Regel ist allen Beteiligten des Erstkaufs
und dem Makler daran gelegen, die Maklerprovision auch fir
den Fall der Ausiibung des Vorkaufsrechts abzusichern. Das
Interesse des Maklers liegt auf der Hand. Sind die Kauf-
vertragsbeteiligten mit der Leistung des Maklers zufrieden
gewesen, werden auch sie aus Griinden der Fairness bestrebt
sein, dem Makler seinen rechtméidig erlangten Anspruch zu

9 Ein Hinweis auf eine Erhdhung der Kosten bei Notar und Grund-
buchamt und der Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ist
nicht geboten, weil die Mitbeurkundung geméR § 313 BGB nicht
zur Disposition der Beteiligten steht.

9% Das OLG Disseldorf MittRhNotK 1996, 322 f. hatte einen Fall zu
entscheiden, in dem der aus einer Maklerklausel verpflichtete
Beteiligte des Kaufvertrages den Makler auf Schadenersatz in
Anspruch nahm. Der Makler habe seine Verpflichtungen aus dem
Maklervertrag verletzt. Das Gericht hat die Klage abgewiesen, da
kein Maklervertrag des Kéaufers mit dem Makler bestanden habe.
Ohne Maklervertrag ist der Kéufer zwar aufgrund der Maklerklau-
sel zur Zahlung der Provision verpflichtet. Er hat jedoch nicht
dieselben Rechte; den Makler treffen nicht die Sorgfaltspflichten
eines Maklers gegeniiber dem Kéufer (ebenso Roth in: Minch-
Komm, §652 BGB Rdnr. 31 m.w.N.). Allerdings st6f3t diese Recht-
sprechung auf Bedenken. Denn beim Vertrag zugunsten Dritter
entsteht nach herrschender Ansicht (BGHZ 9, 316, 318; Heinrichs
in: Palandt, vor § 328 BGB Rdnr.5) zwischen Kéaufer und Makler
ein vertragséhnliches Sorgfaltspflichtverhdltnis, aus dem An-
spriiche aus pVV folgen kénnen.

97 Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 522 m.w.N.; Roth in: Minch-
Komm, §652 BGB Rdnr. 148; Sprau in: Palandt, §652 Rdnr. 28;
Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 96.

RGZ 157, 243, 243; BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996,
654, 655 = BB 1996, 395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996,
320 ff.; BGH NJW 1982, 2662, 2663; Schwerdtner, Maklerrecht,
Rdnr. 508; Reuter in: Staudinger, 88 652, 653 Rdnr. 97; Roth in:
MunchKomm, § 652 BGB Rdnr. 148; von Gerkan, NJW 1983,
859, 860; Sprau in: Palandt, §652 Rdnr. 28.
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sichern. Das Interesse des Erstkdufers besteht ferner darin,
dem Vorkaufsberechtigten die Erlangung des Grundbesitzes
nicht billiger zu ermdglichen als ihm dies selbst moglich
ware. Das Interesse des Verkaufers bei Uberwalzung auf den
Erstkaufer besteht darin, seine bel Vorkaufsrechtsausiibung
gafs. wiederauflebende Haftung gegeniiber dem Makler aus-
zuschlieffen. Insoweit besteht hier in aller Regel ein Gleich-
lauf der Interessen: Der Vorkaufsberechtigte soll bei Aus-
Ubung seines Rechts die Provision zahlen.

Vereinbaren die Betelligten des Kaufvertrags zur Abwél zung
der Provisionspflicht vom Verkaufer auf den Kéaufer eine
Maklerklausel im Wege des Vertrags zugunsten Dritter, indem
der Kéufer sich zur Bezahlung der Provision des Verkéufers
an den Makler verpflichtet, erlischt aufgrund des Rucktritts
vom Erstkauf einerseits mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts
die Provisionspflicht des Kéufers® und schuldet andererseits
der Vorkaufsberechtigte sie stattdessen1®. Dies entspricht im
Regelfall genau der Interessenlage aller Beteiligten. Bei dro-
hendem Vorkaufsrecht sollte daher eine Maklerklausel in
Form eines Vertrags zugunsten Dritter verwandt werden10L,

Die vorgenannten Rechtsfolgen treten nach Ansicht des
BGH2 auch ein, wenn die Provisionsverpflichtung nicht
vom Verkaufer auf den Kaufer abgewd zt wird, sondern der
Kaufer bereits aus einem von ihm selbst abgeschlossenen
Maklervertrag die Provision schuldete, sich aber dennoch ge-
genuber dem Verkaufer durch Vertrag zugunsten Dritter zur
Zahlung seiner Provision verpflichtet. Auch in diesem Fall
erlésche die Provisionsverpflichtung des Kaufers. Der Vor-
kaufsberechtigte habe die Maklerkosten zu tragen. Er durfe
nicht besser stehen, als der Kaufer des urspriinglichen Kauf-
vertrags. Es handele sich nicht um einen Fremdkdrper des
Erstvertrags, da die Frage der Tragung der Maklerprovision
stets so eng mit der Kaufpreisfindung verbunden sei, dass
diese Regelung in jedem Fall fir den Vorkaufsberechtigten
bindend sein misse. In der Rechtslehrel® wird diese Ansicht
teilwei se abgel ehnt.

Es macht m.E. keinen Unterschied, ob es sich in Maklerklau-
seln zur Vorsorge fur die Ausiibung eines Vorkaufsrechts um
einen echten oder unechten Vertrag zugunsten Dritter han-

9 |.E. aso ebenso, wiewenn der Kéufer Vertragspartner des Maklers
gewesen ware; vgl. BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996,
654, 655 = BB 1996, 395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996,
320 ff.; Sprau in: Palandt, §652 Rdnr. 28; von Gerkan, NJW 1983,
859, 860; davon geht auch OLG Hamm DNotZ 1983, 234, 235 f.
aus, ohne dies ausdriicklich zu sagen; a.A. fur den Fal eines
schuldrechtlichen Vorkaufsrechtes Bethge, ZfIR 1997, 368, 373;
Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 97; Schwerdtner, Makler-
recht, Rdnr. 509.

100BGH NJW 1982, 2068, 2068; OL G Dusseldorf MittRhNotK 1999,
153; LG Frankfurt Main NJW-RR 1996, 1080, 1081; OLG Hamm
DNotZ 1983, 234, 235; Reuter in: Staudinger, 88 652, 653 Rdnr.
99. Kritisch hierzu von Gerkan, NJW 1983, 859, 860.

101Fbenso Bethge, ZfIR 1997, 368, 371; Brambring in: Beck’sches
Notarhandbuch, A | Rdnr. 185; vgl. auch Hitzberger, NJW 1982,
2854, 2855; Bartsch in: Miinchener Vertragshandbuch, Band 4, 111.
6. Anm. 5; BGH NJW 1982, 2068 zum gemeindlichen Vorkaufs-
recht.

102BGH MittBayNot 1997, 97 ff. = NJW 1996, 654, 655 f. = BB
1996, 395 = ZIP 1996, 424 = MittRhNotK 1996, 320 ff.; ebenso
OLG Hamm DNotZ 1983, 234, 235; vgl. Roth in: MinchKomm,
8652 BGB Rdnr. 34; OLG Duisseldorf MittRhNotK 1999, 153.

103Tjedtke, EWIR 1996, 543; ebenso von Gerkan, DNotZ 1983, 227,
229; wie der BGH hingegen bereits Reuter in: Staudinger, 88652,
653 Rdnr. 101; Hitzberger, NJW 1983, 860, 860; Piehler, DNotZ
1983, 229, 230; OLG Hamm DNotZ 1983, 234, 235.
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delt04, Beim unechten Vertrag zugunsten Dritter wie einer
reinen Freistellungsverpflichtung bzw. Erflllungsibernahme
nach § 329 BGB zwischen Verkaufer und Kéufer wird noch
deutlicher, dass es sich um eine im Synallagmal® stehende
Verpflichtung zwischen Verkaufer und Kéaufer handelt und
weniger um eine kaufvertragsfremde Vereinbarung mit dem
Makler. Die Verpflichtungen aus dem unechten Vertrag zu-
gunsten Dritter missen daher erst recht den Vorkaufsberech-
tigten nach §505 Abs. 2 BGB treffen. Dennoch wird im Re-
gelfall bei einem drohenden Vorkaufsrecht die Verwendung
eines echten Vertrags zugunsten Dritter den Interessen der Be-
teiligten am ehesten entsprechen. Der Makler kann seine Pro-
vision selbst vom Vorkaufsberechtigten verlangen. Der Ver-
kéufer, der sich moglicherweise in einer konflikttréchtigen
Beziehung mit dem Vorkaufsberechtigten befindet, muss sich
nicht zusétzlich um die Maklerprovision kimmern. Das Ver-
haltnis des Verkaufers zum Vorkaufsberechtigten kann so
moglicherweise entspannt und vereinfacht werden.

Gibt der Kéufer anstelle eines Vertrags zugunsten Dritter
lediglich ein Schuldanerkenntnis gegeniiber dem Makler ab,
so geht die Verpflichtung zur Tragung der Maklerprovision
nicht auf den Vorkaufsberechtigten tiber1%. Der Makler droht
leer auszugehen, obwohl er seine Verpflichtungen erfillt hat;
ein Ergebnis, das wirtschaftlich nicht zu Uberzeugen vermag.
Aus diesem Grunde spricht, wie in der Praxis Ublich, vieles
fur einen Vertrag zugunsten Dritter.

Die Abwézung der Courtage auf den Kéufer kann auch im
Wege eines Schuldbeitritts mit Freistellungsverpflichtung
zwischen Kaufer und Verkaufer erfolgen. Dies ist ebenfalls
ein Vertrag zugunsten Dritter, dessen Pflichten nach § 505
Abs. 2 BGB auf den Vorkaufsberechtigten Ubergehen.

Um Ruckabwicklungen oder Hin- und Herzahlungen hin-
sichtlich der Maklerprovision zu vermeiden, sollte die Mak-
lerprovision des Erstkéaufers erst féllig gestellt werden, wenn
die Nichtausiibung des Vorkaufsrechts feststeht. Dies sollte
im Regelfall auch allgemeine Falligkeitsvoraussetzung sein.

Formulierungsvorschlag — echter Vertrag zugunsten
Dritter

Die Beteiligten erkléren Ubereinstimmend, dass der Ver-
trag durch den Makler *Name, Anschrift* vermittelt/
nachgewiesen wurde. Der Kaufer verpflichtet sich ge-
gentiber dem Verk&ufer zur Zahlung eines Betrags in
Hohe von 3% —drei von Hundert — aus dem Kaufpreis zu-
zuglich Umsatzsteuer, insgesamt also *Betrag in Zahlen*
DM —*Betrag in Worten* Deutsche Mark —.

Der Makler erlangt hierdurch einen eigenen Anspruch97,
Der Anspruch des Maklers hieraus entsteht nur insoweit,
als ein berechtigter Anspruch aus dem mit dem Verkaufer
abgeschlossenen Maklervertrag einredefrei besteht. Der
Anspruch des Maklers wird fallig, wenn die Falligkeits-
voraussetzungen nach Abschnitt * eingetreten sind (also
die Vormerkung rangrichtig eingetragen, der \ertrag
durch Erteilung der Genehmigung nach dem * Gesetz*

104Ebenso wohl Bartsch in: Munchener Vertragshandbuch, Band 4,

I11. 6. Anm. 5.
10550 ausdriicklich LG Hamburg MDR 1997, 819, 820.

106Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 100; Bethge, ZfIR 1997,
368, 373; vgl. auch LG Frankfurt Main NJW-RR 1996,1080 f.

107\\ie oben ausgefuhrt, ist dies nicht zwingend erforderlich. Ausrei-
chend ist auch ein unechter Vertrag zugunsten Dritter gemaf3 §329
BGB.
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wirksam geworden ist und die Nichtaustibung des Vor-
kaufsrechts feststeht).

Der Verkaufer hat ein eigenes Recht, die Zahlung an den
Makler zu verlangen®s. Eine Bindung von Ké&ufer und
Verkaufer gemal3 8328 Abs. 2 letzte Alternative BGB wird
nicht vereinbart1%. Die Pflicht des Kaufersist eine Haupt-
leistungspflicht.

Hiermit wird kein neuer Maklervertrag angeboten und
keinem bisherigen Vertrag beigetreten.

Der Notar hat die Bedeutung und Rechtsfolgen dieser
Regelung erklért und insbesondere darauf hingewiesen10,
dass der Kaufer keine Rechte gegen den Makler erlangt.

4. Fallgruppe: Verkaufer schuldet nichts, da Kaufer die
Provision tragen soll

Der Verkaufer schlieft einen , Maklervertrag” mit dem
Makler. Hierin vereinbaren beide, dass der Verkaufer
nicht zur Zahlung einer Provision verpflichtet ist, da diese
vom Kéaufer getragen werden soll.

Im Wesentlichen gelten in dieser hdufig vorkommenden Fall-
gruppel! des sog. Nettoauftrags die gleichen Erwdgungen
wie in den sonstigen Fallen der Uberwalzung der Maklerpro-
vision vom Verkaufer auf den Kéufer, mit einer Ausnahme:
Ein Schuldbeitritt, eine Schuldibernahme oder eine Ver-
tragstibernahme gehen ins Leere; sie kdnnen das angestrebte
Ziel nicht erreichen. Es besteht kein Anspruch, dem der Ké&u-
fer beitreten oder den er tUbernehmen konnte. Eine Vertrags-
Ubernahme wiirde wohl ebenfalls nicht zu einer Zahlungs-
pflicht des Kéufers fuhren. Eine reine Freistellungsvereinba-
rung zwischen Kaufer und Verkaufer ist ebenfalls nicht aus-
reichend, da es zunéchst keinen Anspruch des Maklers gegen
den Verkaufer gibt, von dem der Kéufer den Verkaufer freizu-
stellen hétte.

108Djese Klarstellung erfolgt im Hinblick auf §335 BGB. Die nota-
rielle Vertragsgestaltung sollte stets so arbeiten, dass der Rechts-
anwender nicht auf Zweifels- oder Auslegungsregeln des Gesetzes
zurlickgreifen muss.

109Dje Frage, ob die Beteiligten des Kaufvertrages zur Aufhebung des
Anspruches gegeniiber dem Makler befugt bleiben, hat schon hau-
fig die Gerichte beschaftigt und zu widerspriichlichen Entschei-
dungen gefiihrt. Daher ist eine Klarstellung geboten, um nicht auf
§328 Abs. 2 BGB angewiesen zu sein. Vgl. BGH NJW 1986, 1165,
1166; KG Berlin KG-Report 1999, 103, 105; OLG Disseldorf
MittRhNotK 1999, 106 f.; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1995,
233, 234 (das die Mal3stabe des §328 Abs. 2 auch auf den Rucktritt
anwenden will); OLG Celle MittBayNot 1986, 13 ff.; Roth in:
MuinchKomm, §652 BGB Rdnr. 32; Reuter in: Staudinger, 88652,
653 Rdnr. 166, ferner OLG Dusseldorf OLG-Report 1992, 178,
179; OLG Frankfurt aM. NJW-RR 1986, 1176, 1177.

110Das Muster geht davon aus, die Provisionspflicht werde vom Ver-
kéaufer auf den Kéufer abgewalzt. Ein Hinweis auf eine Erhdhung
der Kosten bei Notar und Grundbuchamt und der Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer ist nicht geboten, weil die Mit-
beurkundung gema3 §313 BGB nicht zur Disposition der Beteilig-
ten steht. Ist dies nicht der Fall, sondern bestétigt der Kéufer seine
eigene Verpflichtung im Wege des Vertrages zugunsten Dritter, so
erhoht sich die Grunderwerbsteuer nicht. Dieser Umstand solltein
der Maklerklausel klargestellt werden, um eine unberechtigte er-
héhte Inanspruchnahme durch das Finanzamt zu vermeiden; so
schon zu Recht von Gerkan, NJW 1982, 1742, 1743. In diesem
Fall sollten die Beteiligten m.E. auf die mdgliche Erhdhung der
Notarkosten hingewiesen werden.

11Vgl. OLG Zweibriicken NJW-RR 1999, 151 ff.; OLG Celle Mitt-
BayNot 1986, 13, 14; OLG Hamm DNotZ 1983, 234, 235; Hit-
berger, NJW 1982, 2854, 2854; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr.
804.
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Als Konsequenz einer derartig verungliickten Schuldiber-
nahme, Freistellungsvereinbarung oder eines wirkungslosen
Schuldbeitritts konnte der Makler wohl den Verkéufer in
Anspruch nehmen, sei es aufgrund eines subsididren Primér-
anspruchs aus dem Maklervertrag selbst, sei es als Anspruch
aus positiver Vertragsverletzung, da der Verkéufer in diesen
Falen verpflichtet ist, dem Makler zu einem durchsetzbaren
Anspruch gegen den Kaufer zu verhelfent12,

Um diese Folgen zu vermeiden, sollte zu einem echten Ver-
trag zugunsten Dritter gegriffen werden, der dem Makler ei-
nen selbstandigen Anspruch gegen den Kéaufer einraumt. Der
Verkéufer hat ein vitales Interesse an einer derartig starken
Ausgestaltung der Maklerklausel, um seine Verpflichtungen
gegeniiber dem Makler zur Uberbiirdung der Provisions-
pflicht zu erfillen und eine eigene Inanspruchnahme zu ver-
hindern.

Als Formulierungsvorschlag kann der der vorangegangenen
Fallgruppe verwandt werden. Esist lediglich der (vierte) Satz
zur Abhangigkeit des Anspruchs aus der Maklerklausel von
dem bisherigen Anspruch des Maklers gegen den Verkaufer
und der Hinweis auf eine sich erhdhende Grunderwerb-
steuer13 zu streichen. Ferner sollte aus Grinden der Grund-
erwerbsteuer dargestellt werden, dass es sich um einen Fall
des Nettoauftrags handelt, der Verkéufer also von vornherein
keine Provision schuldete. Es ist klarzustellen, ob mit der
Klausel ein abstraktes Schuldanerkenntnis abgegeben wird.

5. Fallgruppe: Uberwalzung der Provision bei drohen-
dem Rucktrittsrecht

Zwischen dem Makler und dem Verkaufer wurde ein Mak-
lervertrag abgeschlossen. Der Verkaufer will die Provi-
sionspflicht auf den Kaufer abwalzen, der damit einver-
standen ist. Da es sich um ein unbebautes Grundstiick
handelt, vereinbaren die Beteiligten ein Riicktrittsrecht,
falls die Baugenehmigung nicht binnen eines Jahres er-
teilt wird.

Hat ein Beteiligter, der urspriinglich keinen Maklervertrag ab-
geschlossen hatte, die Verpflichtungen des anderen Beteilig-
ten zu erfillen, so stellt sich die Frage, welches Schicksal der
urspringliche und der neue Anspruch des Maklers im Falle
eines Rucktritts oder einer Vertragsaufhebung erleiden. Diese
Vorgéange lassen im Gegensatz zu den Fallen der 88134, 138,
119, 123, 306 BGB grundsétzlich14 nach Maklervertrags-
recht, § 652 BGB, den Anspruch des Maklers auf seine Pro-
vision unbertihrt. Anderes gilt nach Maklervertragsrecht
nur, wenn das Rucktrittsrecht zeitlich befristet und an keiner-
lei weitere Voraussetzungen geknipft ist!1s. In diesem Fall ist
mit Vertragsabschluss noch keine echte vertragliche Bindung
eingetreten, der Maklerlohnanspruch daher noch nicht ent-
standen.

1120LG Hamm DNotZ 1983, 234, 235; ebenso OLG Zweibriicken
NJIW-RR 1999, 151 f.; OLG Celle MittBayNot 1986, 13, 14; Reu-
ter in: Staudinger, 88 652, 653 Rdnr. 101 a.E.; Piehler, DNotZ
1983, 229, 230; Schwerdtner, Maklerrecht, Rdnr. 804; Hitzberger,
NJW 1982, 2854, 2854.

113/ gl. dazu von Gerkan, NJW 1982, 1742 m.w.N.

114\/gl. BGH MittBayNot 1991, 210 ff. = DNotZ 1992, 411= NJW-
RR 1991, 820, 821; BGH NJW 1982, 2662, 2663; Thode, WM
1989, Beilage 6 S. 14; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, §9 Rdnr. M
11; Roth in: MinchKomm, §652 BGB Rdnr. 139 ff.; Dehner, NJW
1991, 3254, 3257; ders., NJW 1997, 18, 21 1.

115V gl. Schwerdtner, Maklervertragsrecht, Rdnr. 486 ff. mit zahlrei-
chen Nachweisen.
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Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob auch die Verpflich-
tungen aus der Maklerklausel von einem Ruicktritt oder einer
Vertragsaufhebung unbertihrt bleiben. Dies héngt von der Art
der Maklerklausel ab. Wird mit der Maklerklausel von jeder
Vertragspartei oder einem verpflichteten Beteiligten lediglich
der Anspruch des Maklers aus dem von ihm selbst abge-
schlossenen Maklervertrag konstitutiv oder deklaratorisch be-
stétigt, so bleibt jeder Beteiligte zu der von ihm geschul deten
Provision verpflichtet. Der Vertragsrucktritt oder die Auf-
hebung haben keine Auswirkung auf den Anspruch des
Maklersti6. Auch eine Schuldubernahme bleibt nach Ansicht
der Rechtsprechung!'” von einem Rucktritt oder einer Ver-
tragsaufhebung unbertihrt. Wird durch die Maklerklausel
ggfs. neben einem Vertrag zugunsten Dritter ein neuer Mak-
lervertrag mit dem Kéaufer abgeschlossen, so bleibt der Mak-
lerlohnanspruch aus dem neuen Maklervertrag im Falle eines
Rucktritts oder einer Vertragsaufhebung besteheni8, Dies
wird haufig jedoch von den Beteiligten nicht gewollt sein.

Anders liegen die Dinge bei einem Schuldbeitritt oder einem
anderen Vertrag zugunsten Dritter. FUr den Vertrag zugunsten
Dritter hat die Rechtsprechung!’® unter Zustimmung der
Rechtslehrel?0 bereits mehrfach entschieden, ein Ricktritt
fihre ebenso wie eine einvernehmliche Vertragsaufhebung!2:
grds. zu einem Verlust des neu erworbenen Anspruchs des
Maklers. Dem ist zuzustimmen.

Erléschen mit dem Rucktritt oder der Vertragsaufhebung
einerseits die Verpflichtungen aus der Maklerklausel, bleibt
andererseits der origindre Makleranspruch nach § 652 BGB
bestehen, so fragt es sich, wer in diesem Fall den Anspruch
des Maklers zu begleichen hat. Das OLG Hamm122 stellt zu
Recht fest, dass dem Verkaufer, der den urspriinglichen Mak-
lervertrag abgeschlossen hatte, in der Regel nicht daran gele-
gen ist, bei Scheitern des Hauptvertrags den Kéufer aus der
Haftung fir die Maklerprovision zu entlassen, da der Makler
dann Provision vom Verkaufer verlangen kénne und werde.
Gleichzeitig ist dem Kéaufer natlrlich ebensowenig daran
gelegen, die Provision zahlen zu missen, obwohl er den
Maklervertrag nicht abgeschlossen hatte und das Grundstiick
nicht erwirbt. M.E. ist dieses Risiko je nach Einzelfall zu ver-
teilen. Als allgemeiner Anhaltspunkt fir die Risikoverteilung
mag die Uberlegung gelten, dass derjenige die Maklerprovi-
sion tragen sollte, aus dessen Risikosphére der Grund fiir den
Rucktritt stammt.

116Roth in: MinchKomm, 8652 BGB Rdnr. 150; Reuter in: Staudin-
ger, 88652, 653 Rdnr. 102; davon geht wohl auch KG Berlin KG-
Report 1999, 350, 350 al's gesetzlichem Regelfall aus.

17OLG Dusseldorf MittRhNotK 1999, 106 f.; BGH NJW 1986,
1165, 1166. M.E. sind Zweifel an dieser Ansicht angebracht —
nicht zuletzt aufgrund von §139 BGB.

118Roth in: MinchKomm, § 652 BGB Rdnr. 33; Bethge, ZfIR 1997,
368, 373; Dehner, NJW 1991, 3254, 3261; BGH MittBayNot
1991, 210 ff. = DNotZ 1992, 411= NJW-RR 1991, 820, 821; OLG
Frankfurt Main NJW-RR 1986, 1176 f.

1190LG Dusseldorf MittRhNotK 1995, 233 f.; OLG Kdln MittRh-
NotK 1992, 216; OLG Frankfurt aM. NJW-RR 1986, 1176, 1177.

1200LG Dusseldorf MittRhNotK 1995, 233 f.; Roth in: Minch-
Komm, § 652 BGB Rdnr. 32; Reuter in: Staudinger, 88 652, 653
Rdnr. 166.

1210L G Duisseldorf MittRhNotK 1999, 106 f.; OLG Dusseldorf Mitt-
RhNotK 1995, 233 f.; OLG Hamm VersR 1998, 850 f.; OLG DUis-
seldorf OLG-Report 1992, 178, 179; OLG Celle MittBayNot
1986, 13 ff.

122\/ersR 1998, 850 f. unter zutreffendem Hinweis auf BGH NJW
1986, 1165, 1166.
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Findet im Ausgangsfall der Rucktritt statt, weil es sich entge-
gen der Hoffnung der Beteiligten nicht um Bauland gehandelt
hat, so erscheint es billig und gerecht, wenn der Verkéufer die
Maklerprovision zu tragen hat. Ist der Kaufer hingegen mit
der Kaufpreiszahlung in Verzug geraten und ist der Verkaufer
deshalb zuriickgetreten, so sollte der Kéufer zur Tragung der
Maklerkosten verpflichtet bleiben.

Denkbar ist es auch, das Risiko desVollzugshindernisses auf-
grund ausdriicklicher Vereinbarung mit dem Makler ihm
selbst aufzuerlegen. Beispielsweise lag dem KG Berlint23ein
Sachverhalt zur Entscheidung vor, in dem die Beteiligten
eines Kaufvertrags, die in einer Maklerklausel den Abschluss
des Maklervertrags gegeniiber dem anwesenden Makler be-
stétigt haben, jedoch fiir den Fall der Ausiibung einesin dem-
selben Vertrag vereinbarten Ricktrittsrechts eine Pflicht des
Maklers zur Rickzahlung der bereits gezahlten Provision aus-
driicklich vereinbart haben. Aufgrund der Anwesenheit des
Maklers, der mit dieser Regelung einverstanden war, hat das
K G diese Abrede al's Anderung des Maklervertrags angesehen
und den Makler nach Austibung des Rucktrittsrechts zur
Rickzahlung der Provision verurteilt.

Formulierungsvorschlag:
Als Erganzung zur sonstigen Maklerklausel:

Der Kaufer bleibt zur Zahlung der Maklerprovision ver-
pflichtet, wenn der Vollzug des Vertrags aufgrund Rick-
tritts oder Vertragsaufhebung aus Griinden scheitert, die
den Anspruch des Maklers aus dem Maklervertrag nicht
zum Erléschen bringen und die der Kaufer zu vertreten
hat. Im Ubrigen entfallt seine Pflicht zur Zahlung der
Maklerprovision bei Nichtvollzug des Vertrags. Alle ande-
ren Einwendungen nach § 334 BGB hleiben dem Kaufer
erhalten. Sollte die Baugenehmigung nach Abschnitt *
nicht erteilt werden, so hat der Kaufer dies nicht zu ver-
treten.

6. Fallgruppe: Makler dréangt ohne besonderen Grund
auf Maklerklausel

Verkaufer und Kéufer haben jeder einen Maklervertrag
mit dem Makler abgeschlossen. Aufgrund dessen Téatigkeit
kommt der Vertrag zustande. Ohne dass ein besonderer
Anlass zur Mitbeurkundung der Maklerklausel besteht,
drangt der Makler auf Aufnahme einer Maklerklausel zu
seiner Absicherung.

Diese Fallgruppe ist der eigentliche Problemfall der notariel-
len Vertragsgestaltung. Die Probleme entstehen teilweise aus
den damit verbundenen Fragen der Rechtsgestaltung, im We-
sentlichen jedoch aus der Frage, ob die Klausel Uberhaupt
aufgenommen werden sollte. Es wére praxisfern anzuneh-
men, die Beurkundung einer Maklerklausel lief3e sich stets
vermeiden. Sollte also eine Maklerklausel in den Kaufvertrag
aufgenommen werden, steht die richtige Gestaltung des Beur-
kundungsverfahrens im Vordergrund. Eine ausfihrliche Be-
lehrung Uber die Wirkungen der Klausel ist angebracht. Dies
gilt insbesondere, soweit die Klausel zu einem Einwendungs-
verzicht, einer Erhéhung der Notarkosten (8 36 Abs. 1, §44
Abs. 2 b KostO) oder einer Verlangerung der Verjéhrungsfris-
ten (8780, 195 BGB) fiihrt. Die Hinweise sollten angesichts
der Skepsis der Rechtsprechung hinsichtlich des verantwor-
tungsbewussten Umgangs der Notare mit Maklerklauseln zur
Sicherheit in die Urkunde selbst aufgenommen werden.

12K G Berlin KG-Report 1998, 350, 350.
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Bei der Ausgestaltung der Maklerklausel sind zwei Unterfélle
zu unterscheiden. Bestanden Zweifel an der Berechtigung ei-
nes Provisionsanspruchs, diein Verhandlungen zwischen dem
Makler und den Beteiligten des Kaufvertrags beseitigt wor-
den sind, sollte zu einer Klausel wie in der ersten Fallgruppe
(s.0.) gegriffen werden. Da das Ergebnis einer Auseinander-
setzung moglichst verbindlich festgeschrieben werden soll,
sind Einwendungsverzicht, Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung und Verjéhrungsverlangerung die richtigen Gestaltungs-
mittel, um endgultig Rechtsfrieden und -sicherheit herbeizu-
fuhren.

Liegt der Fall jedoch anders, will aso der Makler rein vor-
sorglich hinsichtlich seiner Maklerprovision abgesichert wer-
den, so kann das Ziel nur darin bestehen, die Klausel as
»Placebo” auszugestalten: Also kein Einwendungsverzicht,
keine Verjahrungsverlangerung, keine Erhthung der Notar-
kosten und keinesfalls eine Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung. Diese Ziele lassen sich mit folgender
Regelung erreichen.

Formulierungsvorschlag:

Der *Kaufer/\Verkaufer* erklért, dass der beurkundete
Vertrag durch den Makler *Name, Anschrift* vermittelt/
nachgewiesen wurde. Nach Angabe des * Kaufer s/\er kau-
fers* hat er am *Datum* einen Maklervertrag mit dem
Makler abgeschlossen. Der *Kéaufer/Verkaufer* erkennt
ohne Erweiterung seiner Verpflichtung, Einwendungsver-
zicht oder Eingehung einer neuen Verpflichtung an, dem
Makler die Zahlung eines Betrags in Hohe von 3% — drei
von Hundert — aus dem Kaufpreis zuziglich Umsatz-
steuer, insgesamt also *Betrag in Zahlen* DM

—*Betrag in Worten* Deutsche Mark — zu schulden.
Die Verjahrung bleibt unveréndert.

Der Notar hat die Bedeutung und Rechtsfolgen dieser Re-
gelung erklért und insbesondere darauf hingewiesen,

— dassdieseKlausel in einem eventuellen Prozessumdie
Berechtigung eines Provisionsanspruchs des Maklers
Beweiswirkung zu Lasten des Kéufers hat und

— dass der Provisionsanspruch aus dem Maklervertrag
nach dem Gesetz erst mit Wirksamkeit des heute beur-
kundeten Kaufvertrags entsteht und fallig wird.

V. Weitere Einzelfragen

1. Auswirkungen von Maklerklauseln auf die Grund-
erwerbsteuer

Die Aufnahme einer Maklerklausel kann unter bestimmten
Umsténden zu einer Erhéhung der Bemessungsgrundlage fur
die Grunderwerbsteuer fiihren. Dies ist der Fall, wenn der
Kéaufer zusétzlich zum Kaufpreis als weitere Gegenleistung
die urspriinglich vom Verkaufer geschuldete Maklercourtage
zu tragen hat14, Verpflichtet sich der K&ufer in einem echten
oder unechten Vertrag zugunsten des Maklers, die Makler-
courtage an ihn zu zahlen, obwohl der Kaufer bereits aus
einem vorher abgeschlossenen Maklervertrag hierzu ver-
pflichtet war, so erhtht sich die Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer nicht25, Gleiches gilt beim sog. Nettoauf-

124pghlke/Franz, GrEStG, § 9 Rdnr. 107 ,Maklerkosten”; Bethge,
ZfIR 1997, 368, 375.

125Hitzberger, NJW 1982, 2854, 2855; Pahlke/Franz, GrESIG, §9
Rdnr. 107 ,Maklerkosten*.
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tragt2s. Auf die steuerlichen Auswirkungen der Maklerklausel
sollte der Notar hinweisen, unabhéngig davon wie weitge-
hend die steuerrechtlichen Belehrungspflichten des Notars
nach 8§17 BeurkG sind?’. Denn im Regelfall handelt es sich
um eine wesentliche und von den Beteiligten nicht erwartete
Folge.

Die Erhdhung der Grunderwerbsteuer ist entgegen der teil-
weise in der Rechtslehrel28 vertretenen Ansicht kein Grund,
von der Mitbeurkundung von Maklerklauseln abzusehen. Die
Féale, in denen die Maklerklausel zu einer Erhéhung der
Grunderwerbsteuer fuhrt, sind denknotwendigerweise die-
jenigen, in denen die Maklerklausel im Austauschverhdtnis
von Leistung und Gegenleistung steht und daher gema §313
BGB formbeduirftig ist.

2. Auswirkungen auf die Kosten des Notars

Die Kosten des Notars erhdhen sich bei Erreichen einer neuen
Gebihrenstufe unstreitig, wenn der Kaufer die Pflicht des
Verkaufers zur Zahlung der Maklercourtage an dessen Stelle
zutragen hat. Die Abwal zung des M aklerlohns durch den Ver-
kéufer ist eine weitere Gegenleistung des Kéaufers, die den
Geschéftswert nach 8§20 KostO erhoht!29. Auf diese Kosten-
folge ist der Notar zwar nicht verpflichtet hinzuweisent3o,
Dennoch sollte er dies tun und schriftlich in die Belehrungen
im Rahmen der Maklerklausel aufnehmen. Dies ist insbeson-
dere sinnvoll und geboten, da die Gerichte im Bereich der
Maklerklauseln eine erhebliche Neigung verspiren, dem
Notar zu unterstellen, er husche tber die Klausel ohne weitere
Erléauterung hinweg!3l, Diesem Eindruck kann am besten
durch die schriftliche Aufnahme des Kostenhinweises ent-
gegengewirkt werden.

Im Falle eines Schuldanerkenntnisses in der Form eines Ver-
trags zugunsten Dritter kommt es auch dann zu einer Er-
héhung der Notarkosten, wenn der Kéufer keine zusatzliche
Leistung gegentiber dem Verkaufer erbringt, beispielsweise
weil der Kaufer bereits aus einem Maklervertrag zur Zahlung
des Maklerlohns verpflichtet war. Es wird ein weiterer, ge-
sonderter Vertrag zwischen Verkaufer und Kéufer geschlos-
sen, der unter Beachtung des § 44 Abs. 2 a KostO zu einer
Erhéhung des Geschéftswertes fir die 20/10 Notargebuhr
gemél’3 836 Abs. 2 KostO fuihrt!32. Dieser Fall ist von der Ge-
schéftswerterhdhung nach 820 Abs. 1 S. 1 KostO dogmatisch
streng zu scheiden, auch wenn das Ergebnisidentisch ist. Ver-
pflichtet sich beispielsweise der Kaufer gegeniiber dem Ver-
kaufer zur Zahlung der Provision an den Makler gem. 88328,
780 BGB, obwohl er bereits aus einem Maklervertrag zur

126\/gl. dazu bereits oben 1V. Fallgruppe 4 sowie von Gerkan, NJW
1982, 1742 f. m.w.N. Er weist zutreffend darauf hin, es sei durch
prézise Abfassung der Maklerklausel der Eindruck beim Finanz-
amt zu vermeiden, als habe der Kaufer eine Verpflichtung des Ver-
kéufers zu tragen. Sonst kénnte es zu einer unberechtigten Er-
héhung der Grunderwerbsteuer kommen.

121\/gl. dazu Wélzholz, NotBZ 2000, 55 f.

128\/on Gerkan, NJW 1982, 854 f.

12Hartmann, Kostengesetze, § 20 KostO, Rdnr. 18; Bengel in:
Korinthenberg, KostO, 8§20 Rdnr. 28; Notarkasse, Streifzug durch
die Kostenordnung, Rdnr. 646.

130Keidel/Winkler, BeurkG, §17 Rdnr. 117 f.

131V gl. dazu bereits die Zitate am Anfang des Beitrags, ferner LG
Regensburg ZOV 1994, 193 f.

1320LG Zweibriicken NJW-RR 1999, 151 f.; Notarkasse, Streifzug
durch die Kostenordnung, Rdnr. 646; Brambring in: Beck sches
Notarhandbuch, A | Rdnr. 185.
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Zahlung verpflichtet war, beispiel sweise wegen eines drohen-
den Vorkaufsrechts, so findet keine Geschéftswerterhthung
nach §20 KostO statt. Dies Kosten erhdhen sich jedoch nach
8§36 Abs. 2, 844 Abs. 2 aKostO. Das Ergebnisist das Gleiche.

Handelt es sich um eine bedingte Verpflichtung, die beispiels-
weise nur fir den Fall der Vorkaufsrechtsaustibung getroffen
wird, so ist der Geschéftswert dieser Regelung nach Ansicht
von Bengel133 nach der Wahrscheinlichkeit des Bedingungs-
eintritts gemé&nl 830 KostO zu schétzen.

Bestédtigen die Beteiligten des Hauptvertrags deklaratorisch
zur Beweissicherung, dass der Vertrag durch Vermittlung bzw.
Nachweis eines bestimmten Maklers zustande gekommen sei
und ein bestimmter Prozentsatz des Kaufpreises al's Provision
geschuldet werde, so hat diese Vereinbarung, da sie zu keiner
Veradnderung des Geschuldeten fuhrt, keine kostenrechtlichen
Auswirkungen34, Wird jedoch die Unterwerfung unter die so-
fortige Zwangsvollstreckung erklart, so 16st dies eine zusétz-
liche 10/10-Gebtihr nach 836 Abs. 1 KostO aus, die sich nach
Maf3gabe des §44 Abs. 2 b KostO auswirkt.

Handelt es sich um ein konstitutives Schuldanerkenntnis ge-
genuber dem Makler mit oder ohne Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung, so 16st dies stets eine 10/10-Gebiihr nach §36
Abs. 1 KostOi.V.m. §44 Abs. 2 b KostO aus!®.

Nach Ansicht des OLG Oldenburg36 handelt es sich um eine
unrichtige Sachbehandlung i.S.d. §16 KostO, wenn ein Notar
eine Maklerklausel mitbeurkundet, ohne die Beteiligten auf
die damit verbundenen Mehrkosten hinzuweisen. Dies gelte
insbesondere, dadie Klausel nicht beurkundungsbediirftig ge-
wesen sei. Diese Entscheidung ist zweifelhaft, nachdem der
Notar nicht verpflichtet ist, die Betelligten von sich aus auf
die mit einem Geschéft verbundenen Beurkundungskosten
hinzuweisen3’. Ferner kann es, wie oben unter I1. 4. darge-
legt, gute Griinde geben, eine Maklerklausel mitzubeurkun-
den, obwohl es sich nicht um einen Fall des §313 BGB han-
delt. Lappet38 hdlt die Entscheidung des OLG Oldenburg so-
gar dann fir richtig, wenn die Klausel aufgrund der Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung beurkun-
dungsbeduirftig war. Dem ist zuzustimmen, sofern der beur-
kundende Notar mit der Aufnahme der Maklerklausel gegen
§14 BNotO und/oder §17 BeurkG verstolien hat, weil es kei-
nen Grund zur Aufnahme gab, der Notar den Willen der Be-
teiligten nicht ausreichend erforscht hat oder die Beteiligten
nicht ausreichend Uber die unmittelbaren rechtlichen Folgen
der Klausel belehrt hat. Liegen diese Voraussetzungen nicht
vor, so ist die Aufnahme einer Maklerklausel nicht allein des-
halb eine unrichtige Sachbehandelung nach §16 KostO, weil
der Notar nicht auf die damit verbundene Kostenfolge hinge-
wiesen hat. Insoweit ist die Ansicht des OLG Oldenburg und
von Lappe nicht Uberzeugend oder zumindest irrefihrend.

133Bengel in: Korinthenberg, KostO, §20 Rdnr. 28 m.w.N. Derartige
Vereinbarungen sind allerdings im Hinblick auf §506 BGB analog
bedenklich.

134Brambring in: Beck sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 185; Bengel
in: Korinthenberg, KostO, §20 Rdnr. 28.

135Bengel in: Korinthenberg, KostO, § 20 Rdnr. 28; Brambring in:
Beck sches Notarhandbuch, A | Rdnr. 185; Notarkasse, Streifzug
durch die Kostenordnung, Rdnr. 646 und Beispiel Rdnr. 692.

1BOLG Oldenburg, NdsRpfl 1999, 320 (zitiert nach Lappe, NJW
2000, 1148, 1152); zustimmend Lappe, Anm. KostRspr. KostO
§16 Nr. 82.

137\/gl. bereits die Nachweise oben.

138_appe, Anm. KostRspr. KostO §16 Nr. 82; ders., NJW 2000, 1148,
1152.
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3. Regelungen zur Falligkeit

a) Einflhrung

Haufig enthalten Maklerklauseln keine Regelung zur Féllig-
keit eines Anspruchs des Maklers. Dieser Umstand kann zu
Zweifeln dartiber fuhren, wann der Beteiligte des Kaufver-
trags, der die Maklercourtage zu tragen hat, zur Zahlung ver-
pflichtet ist. Eine Regelung empfiehlt sich regelmafig, da
Makler dazu neigen, die Zahlung sofort zu verlangen und un-
erfahrene Beteiligte diesem Wunsche héufig nachkommen
werden. Es ist Aufgabe des Notars, die Beteiligten davor zu
schiitzen, auf eine noch nicht féllige oder noch nicht entstan-
dene Forderung zu zahlen'3. Der Notar setzt den Beteiligten
sonst den Gefahren einer bereicherungsrechtlichen Riickab-
wicklung mit allen ihren Schwéchen (8818 Abs. 3 BGB) aus.

b) Der gesetzliche Regelfall nach Maklerrecht

Der Provisionsanspruch aus einem Maklervertrag entsteht
nach allgemeiner Ansicht erst mit Wirksamkeit des vermittel-
ten oder nachgewiesenen Vertrags, also nach Erteilung aller
fur die Wirksamkeit erforderlichen Genehmigungen4 und
wird damit fallig, 88 652, 271 BGB. Dies gilt grundsétzlich
auch fur den Anspruch aus einem echten Vertrag zugunsten
Dritter aus einer Maklerklausel. Er entsteht erst mit Wirksam-
keit des Kaufvertrags und ist daher von etwa erforderlichen
Genehmigungen abhéngig!4, es sei denn die Beteiligten ver-
einbaren etwas Abweichendes!#2. Die Vorverlegung des Fal-
ligkeitstermins ist in der Regel nicht interessengerecht. Eine
derartige Vereinbarung wendet dem Makler ein Recht zu, das
er nach einem normalen Maklervertrag nicht hat.

c) ,Fallig und verdient mit Abschluss des Kaufvertrages*

ad) Das Problem

Dennoch wurde bisher haufig in notariellen Maklerklauseln
die Vereinbarung getroffen, die Provision sei mit Abschluss
des Kaufvertrags ,, falig und verdient“143, Der Kaufer hat da-
nach bereits zu einem Zeitpunkt zu zahlen, in dem der Vertrag
mangels etwa zur Wirksamkeit erforderlicher Genehmigun-
gen noch nicht wirksam ist und dem Makler nach Maklerver-
tragsrecht kein Anspruch zusteht'44, Aus der Formulierung,

139Ebenso Schnabel, ZOV 1994, 194.

10Reuter in: Staudinger, 88 652, 653 Rdnr. 75 ff. und 94 f.; ZOV
1994, 193 f. m.Anm. Schnabel = Leitsatz in DNotl-Report Nr.
12/1994, S. 8; OLG Hamm NJW-RR 1996, 1526, 1527; Schwerdt-
ner, Maklerrecht, Rdnr. 616 f.; vgl. auch BGH MittRhNotK 1992,
111 ff.; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, §9 Rdnr. M 10.

11K G Berlin KG-Report 1999, 103, 105 unter Hinwels auf §§ 139,
334 BGB; LG Regensburg ZOV 1994, 193 f. m. Anm. Schnabel =
Leitsatz in DNotl-Report Nr. 12/1994, S. 8; vgl. dazu auch Bethge,
ZfIR 1997, 368, 372.

142Vgl. aktuell BGH MittBayNot 1999, 278 f. = NJW 1999, 1329,
wonach trotz Unwirksamkeit eines Vertrages die Beteiligten be-
reits vor Erteilung einer Genehmigung der einen Partei sofort fal-
lige Verpflichtungen auferlegen kénnen. A.A. LG Regensburg
ZOV 1994, 193 f. m.Anm. Schnabel = Leitsatz in DNotl-Report
Nr. 12/1994, S. 8.

143vgl. BGH NJW-RR 1990, 628, 628; BGH NJW 1986, 1165 f;
BGH NJW 1991, 168, 168, BGH NJW 1982, 2068, 2068; BGH
NJW 1977, 582 f.; OLG Hamburg NJW-RR 1988, 1202, 1202;
OLG Frankfurt aM. NJW-RR 1986, 1176, 1177; OLG Diisseldorf
OLG-Report 1993, 271, 271; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1996,
322, 322. Eine ahnliche Klausel schlagt Bethge vor, ZfIR 1997,
368, 375.

14\Wblf/Horn/Lindacher, AGBG, §9 Rdnr. M 10 f.; Reuter in; Stau-
dinger, 88652, 653 Rdnr. 75 ff., 94 f.; OLG Hamm NJW-RR 1996,
1526, 1527.
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die Provision sei , verdient*, ist ferner zu entnehmen, dass der
Makler die Provision selbst dann behalten kdnnen soll, wenn
der Vertrag aufgrund Verweigerung der Genehmigung nie-
mals wirksam wird. Beides weicht wesentlich vom gesetz-
lichen Leithild des Maklervertragsrechts ab. Derartige Verein-
barungen sind nach Maklerrecht zuldssig, soweit sie in einer
Individualvereinbarung getroffen werden4s. In algemeinen
Geschéftsbedingungen ist die Vereinbarung einer Vorleis-
tungspflicht des Auftraggebers und einer erfolgsunabhangi-
gen Provision hingegen wegen VerstofRes gegen 8 9 Abs. 2
Nr. 1 AGBG unwirksam?46, Diesliegt auf der Linie der Recht-
sprechung#, die ale Klauseln in Maklervertragen, die dem
Makler Anspriiche einréumen, obwohl (noch) kein wirksamer
Hauptvertrag zustandegekommen ist, an 89 AGBG scheitern
I&sst. Dies gilt insbesondere fir Uberméilige Aufwandsent-
schédigungsklauselnl#8, Provisionsvereinbarungen trotz Ver-
flechtung#® und Ruickforderungsausschl ussklausel n=0,

bb) Anwendbarkeit desAGBG

Fraglichist freilich, ob das AGBG auf notarielle Maklerklau-
seln Uberhaupt anwendbar ist. Weiter stellt sich die Frage, ob
gesetzliches Leitbild fir die Inhatskontrolle nach 89 AGBG
das Recht des Maklervertrags gemal3 § 652 BGB ist. Beides
wird sowohl vom LG Regensburg®>! und vom LG Wupper-
tal152 al's auch (wohl) von Hensen?s3 bejaht. Das OLG Koln1>4
scheint die Anwendbarkeit des AGBG fur moglich zu halten,
wenn keine Individualvereinbarung vorliegt. Bartsch!s> be-
schreitet tiber das Umgehungsverbot des 87 AGBG den Weg
zur Inhaltskontrolle nach dem AGBG. Teilweise wird dage-
gen die Anwendbarkeit desAGBG auf notarielle Maklerklau-
seln verneint>5, nach Ansicht des OLG Hamm insbesondere
weil der Makler als ,,Unbeteiligter” die Klausel nicht ,, stel-
len* konne'>”. Der BGH hat sich zur Anwendbarkeit des

145\/gl. nur OLG Hamm NJW-RR 1996, 1526, 1527 m.w.N.; Thode,
WM 1989 Beilage 6, S. 12.

146Ebenso Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, §9 Rdnr. M 10; Reuter in:
Staudinger, 88 652, 653 Rdnr. 94 f.; LG Regensburg ZOV 1994,
193 f. m. zustimmender Anm. Schnabel = Leitsatz in DNotl-Re-
port Nr. 12/1994, S. 8; vgl. auch LG Wuppertal WuM 1996, 147,
147 in dem entschiedenen Einzelfall jedoch nur wenig Uberzeu-
gend.

147vgl. BGHZ 99, 374, 382 = BGH NJW 1987, 1634, 1636; BGH
NJW-RR 1986, 346, 347; BGH DNotZ 1988, 305, 307; OLG
Hamm NJW-RR 1996, 1526, 1527; vgl. auch LG Gief3en NJW-RR
1996, 239, 240; LG Wupperta WuM 1996, 147, 147; Wolf/
Horn/Lindacher, AGBG, § 9 Rdnr. M 8; vgl. jedoch auch dort
Rdnr. M 20; Roth in: MiinchkKomm, §652 BGB Rdnr. 188 f., 199
m.w.N.

148\/gl. LG GieRen NJW-RR 1996, 239, 240; Wolf/Horn/Lindacher,
AGBG, § 9 Rdnr. M 8; Roth in: MinchkKomm, § 652 BGB
Rdnr. 188.

19Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 149. So auch fir eine no-
tarielle Maklerklausel LG Wuppertal WuM 1996, 147, 147. Vgl.
auch OLG Frankfurt OLG-Report 1999, 157, 158 f.

1500LG Miinchen DB 1982, 1003; BGH NJW 1984, 2162, 2163;
OLG Hamm NJW-RR 1996, 1526, 1527.

151] G Regensburg ZOV 1994, 193 f. m. zustimmender Anm. Schna-
bel = Leitsatz in DNotl-Report Nr. 12/1994, S. 8

152| G Wuppertal WuM 1996, 147, 147.

153Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, Anh. 88 9-11
Rdnr. 490 — allerdings ohne das Problem ausfuhrlich zu erértern.

1540LG Koln MittRhNotK 1992, 216, 217.
155Bartsch in: Minchener Vertragshandbuch, Band 4, 111. 6.

1560L G Hamm MittRhNotK 1999, 202 f.; ebenso Bethge, ZfIR 1997,
368, 370; vgl. auch Reuter in: Staudinger, 88652, 653 Rdnr. 166.

1570L G Hamm MittRhNotK 1999, 202 f.; vgl. zur Frage des Stellens
von AGB durch einen am Vertrag nicht beteiligten Dritten Walz-
holz, WM 1994, 1457 ff.
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AGBG auf notarielle Maklerklauseln, soweit ersichtlich, noch
nicht gedul3ert.

In jedem Fall treten die vorstehend skizzierten Probleme und
Fragen auRRerhalb des §24 aAGBG nur auf, wenn der Makler
als Steller’s8 der AGB anzusehen ist, er also die Maklerklau-
sel angeregt und deren Inhalt vorgegeben hat. Problemati-
scher ist die Frage der Anwendbarkeit desAGBG im Rahmen
von Verbrauchervertrdgen nach § 24 a AGBG*. Im Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift wird zugunsten des Verbrau-
chers vermutet, dassihm die Klausel , gestellt* wurde. Ferner
unterliegen im Rahmen des §24 a AGBG auch von neutralen
Dritten, wie dem Notar, eingefiihrte Klauseln der Inhaltskon-
trolle nach dem AGBG.

cc) Fazit

Diese Rechtsfragen des AGBG, die hier nicht abschlieffend
gekléart werden konnen, sollte der Notar vermeiden. Die vor-
genannte Formulierung, die Provision sei , mit Abschluss des
notariellen Kaufvertrags féllig und verdient* sollte daher
nicht verwandt werden. Erst mit Wirksamkeit des Hauptver-
tragsist der Erfolg, der die Maklerprovision rechtfertigt, end-
gliltig eingetreten. Dies sollte nicht nur fir das Maklerrecht
nach §652 BGB, sondern auch fur notarielle Maklerklauseln
gelten.

Uberzeugend hat der Prasident des Landgerichts Berlinin sei-
nem bereits oben!6® erwéhnten Schreiben aus dem Jahre 1994
daher die Ansicht vertreten, eine Klausel, die die Makler-
provision vor Wirksamkeit des Kaufvertrags félig stelle, er-
wecke den Eindruck, der Notar sei nicht unabhangiger und
unparteiischer Betreuer der Beteiligten. Es entstehe ein bdser
Schein. Diese Regelung verstolle daher gegen 88 1, 14
BNotO. Dem ist im Regelfal zuzustimmen. Dementspre-
chend wird teilweise in der Praxis bereits ausdriicklich ver-
einbart6l, der Anspruch aus der Maklerklausel werde erst mit
Eintritt der Wirksamkeit des Kauvertrags féllig. Diesist sehr
Zu begruRen.

d) Falligkeit des Makleranspruches mit Falligkeit des
Kaufpreises — Vermeidung ungesicherter Vorleistungen

Schliefflich stellt sich die Frage, ob die Bezahlung der Mak-
lercourtage von den Ubrigen allgemeinen Falligkeitsvoraus-
setzungen wie der Eintragung der Vormerkung und der Siche-
rung der Lastenfreistellung abhéngig gemacht werden sollte.
Die Beantwortung dieser Frage héngt davon ab, welches Ziel
mit der Maklerklausel verfolgt wird. Geht es darum, dass der
Verkaufer in jedem Fall, also auch bei Nichtdurchfihrung des
Vertrags von einer eventuellen Verpflichtung gegentiber dem
Makler freigestellt werden sollte, so bedarf der Kéufer keines
Schutzes. Er mussin jedem Fall zahlen; selbst wenn der Ver-
trag nicht durchgefiihrt werden sollte. Der Anspruch aus der
Maklerklausel kann mit Wirksamwerden des Kaufvertrags

15850 LG Regensburg ZOV 1994, 193 f. m. zustimmender Anm.
Schnabel = Leitsatz in DNotl-Report Nr. 12/1994, S. 8.

159\/gl. dazu Dobereiner, NotBZ 1997, 121 ff.; Braunfels, DNotZ
1997, 356, 359 ff.; Kaufhold, DNotZ 1998, 260; Heinrichs in:
Paandt, AGBG, §24 aRdnr. 8, 12 m.w.N.; BGH NJW 1999, 2180 ff;
Schaub, JuS 2000, 555, 557; Brambring in: Beck sches Notar-
handbuch, A | Rdnr. 333 ff., der den Anwendungsbereich des
AGBG jedoch durch Ausdehnung des ,, Aushandelns® in einer
Weise einschréankt (ebenso Kaufhold, DNotZ 1998, 260, 262 f.),
die sich vor BGH und EuGH kaum halten lassen wird.

160\/gl. bereits oben unter I1 4.

161\/gl. den Sachverhalt von OLG Frankfurt OLG-Report 1999, 157,
157.
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falig gestellt werden. Besteht der Hauptzweck der Klausel
darin, einen Streit zwischen Makler und Verkaufer oder Kau-
fer einvernehmlich beizulegen, so kann der Makleranspruch
ebenfalls mit Wirksamkeit des vermittelten/nachgewiesenen
Hauptvertrags fallig werden. Trégt hingegen der Kéufer die
Maklercourtage ausschliefdlich als zusétzliche Gegenleistung
gegeniiber dem Verkaufer, so sollte der Anspruch aus der
Maklerklausel erst mit dem Ubrigen Kaufpreis féllig werden.
Nur so I&sst sich die Erbringung ungesicherter Vorleistungen
vermeiden. Dazu ist der Notar, der grds. den sichersten Weg
vorgeben sollte, verpflichtet.

Diese Vereinbarung kann zu Abwicklungsschwierigkeiten
fahren, wenn der Anspruch des Maklers gegen den Verkaufer
fallig wird, bevor der Kéufer dem Verkaufer gegentiber zur
Zahlung verpflichtet ist. Der Kéufer sollte daher bel vorheri-
ger Falligkeit des Maklerlohnanspruchs den entsprechenden
Geldbetrag unmittelbar an den Verkdufer zahlen. Sonst
konnte der Fall eintreten, dass der Verkdufer bereits an den
Makler zahlen musste und der Kaufer ein zweites Mal zahit.
Diesist durch klare Regelungen im Kaufvertrag zu vermeiden.

5. Auswirkungen auf die Verjdhrung des Makleran-
spruchs

Der Anspruch eines Maklers verjdhrt gemald § 196 Abs. 1
Nr. 1 BGB oder 8196 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB in zwei oder
vier Jahren. Dies kann durch die Maklerklausel verandert
werden, namlich wenn es sich um ein abstraktes Schuldaner-
kenntnis handelt und/oder die Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung erklért wird. Dann gilt die dreif3ig-
jéhrige Verjahrung des § 195 BGB bzw. § 218 Abs. 1 S. 2
BGB. Aus diesem Grunde ist eswichtig, in der Formulierung
durch den Notar ein konstitutives von einem deklaratorischen
Schuldanerkenntnis zu unterscheiden. Denn die verjahrungs-
verlangernde Wirkung tritt im Regelfall nur bel einem konsti-
tutiven Schuldanerkenntnis einl62, Das deklaratorische Aner-

1629prau in: Palandt, §780 BGB Rdnr. 8, §781 Rdnr. 4.

kenntnis fhrt grds. nur zu einer Verjahrungsunterbrechung
gemald § 208 BGB, was in den hier relevanten Falen wir-
kungdlosist.

Hinsichtlich der Auswirkungen eines Vertrags zugunsten
Dritter auf die Verjahrung ist zu unterscheiden. Der Anspruch
aus einem unechten Vertrag zugunsten Dritter, 8329 BGB, ist
stets Teil der Kaufpreiszahlungspflicht des Kaufers. Er ver-
jahrt daher wie der Kaufpreisanspruch. Das Gleiche kann
auch im Rahmen des echten Vertrags zugunsten Dritter gelten,
wenn der dem Makler zugewandte Anspruch nur unselbstan-
diger Teil des Kaufpreisesist, den der Kaufer an den Verkau-
fer zu erbringen hat. Anders liegen die Dinge jedoch, wenn es
sich um ein neben dem Kaufvertrag vereinbartes Schuldaner-
kenntnis als Vertrag zugunsten Dritter handelt. Dann gilt fir
den Anspruch des Maklers die dreif3igjéhrige Verjdhrung der
88780, 195 BGB.

Eine Belehrung Uber die Auswirkungen der Klausel auf die
Verjéhrung sollte in die Urkunde aufgenommen werden. Je
nach Einzelfall sollte der Notar von den Mdoglichkeiten des
§225 S. 2 BGB Gebrauch machen und regeln, dass sich durch
ein Schuldanerkenntnis die Verjahrung nicht verlangern, son-
dern die Regelung des 8§ 196 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 fortgelten
soll.

VI. Zusammenfassung

Nach alledem ist die in der Einleitung zitierte Kritik an der
Verwendung von Maklerklauseln nur eingeschrénkt zutref-
fend und im Wesentlichen zu undifferenziert. Die Dosierung
unterscheidet das Gift von der Medizin. Ebenso ist esmit dem
Einsatz von Maklerklauseln in notariellen Kaufvertragen. Der
vorstehende Beitrag mag einige Anregungen fir eine sinn-
volle und richtig dosierte Medikamentierung gewéhren. Ins-
besondere kann den Kritikern von Maklerklauseln der Wind
aus den Segeln genommen werden, indem die Regelung dem
Makler nicht mehr Rechte einrumt a's erforderlich und so
dem wohl verstandenen Interesse aller Beteiligten entspricht.

Verfassungsrecht und Vormundschaftsrecht

Auswirkungen des Beschlusses des BVerfG vom 18.1.2000, 1 BvR 321/961
fur die Praxis der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung

Von Notar Martin Thomas Rei3, M Uinnerstadt

I. Problemstellung

Handelt beim Abschluss bestimmter, fir den Minderjahrigen
typischerweise besonders wichtiger Vertrage? ein Vormund,
muss zur Wirksamkeit des Vertrages eine Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts eingeholt werden.

Diese Genehmigung wird im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsharkeit erteilt (88 35 ff FGG). Wird — wie praktisch
wohl im Regelfall — die Genehmigung erst nachtréglich zum
Vertrag erteilt, wird nach § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB der Ver-
trag erst rechtswirksam, wenn der Vormund dem Vertragspart-

1 MittBayNot 2000, 311.

2 Eine Auflistung der wichtigsten Falle findet sich in §§1821, 1822
BGB.
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ner die Genehmigung mitgeteilt hat. Ab diesem Zeitpunkt
kann im Interesse der Rechtssicherheit die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts nicht mehr abgeéndert werden (8§55
FGG), auch nicht vom Beschwerdegericht (§62 FGG).

Bei notariellen Vertragen hat sich zur Vereinfachung des \Voll-
zugs hierzu der Weg Uiber eine »Doppel bevollméchtigung des
Notars« entwickelt: Danach wird der Notar von den Vertrags-
teilen bevollméchtigt, die Genehmigung vom Gericht namens
des Vormunds entgegenzunehmen, sie dem anderen Tell mit-
zuteilen und die Mitteilung fir ihn entgegenzunehmen. Dies
wird dann — etwa zur Vorlage beim Grundbuchamt — durch
eine notarielle Eigenurkunde dokumentierts.

3 Hierzu etwa Reibold in Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000,
Al 73 ff.
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Das vorbezeichnete Verfahren gilt ebenso im Fall der Pfleg-
schaft (81915 BGB), der Nachlasspflegschaft (§1962 BGB) —
die ihrerseits nur ein Sonderfall der Pflegschaft ist, so dass
auch hier das Vormundschaftsrecht anwendbar ist (88 1962,
1915 BGB, 75 FGG)* —, der Betreuung (8 1908 i BGB) und
der elterlichen Vermogenssorge (§ 1643 BGB)®: In allen die-
sen Féallen wird fir die nachlassgerichtliche (§ 1962 BGB),
vormundschaftsgerichtliche (88 1821 ff. BGB) , bzw. fami-
liengerichtliche (8 1643 BGB) Genehmigung ebenfals auf
8§ 1821 f., 1828 f. BGB, 8855, 62 FGG verwiesent.

An diesem, seit Jahrzehnten eingespielten Verfahren hat die
zu besprechende Entscheidung des BVerfG vom 18.1.2000
verfassungsrechtliche Korrekturen angebracht, deren Auswir-
kungen fir die notarielle Praxisim Einzelnen zu untersuchen
sind.

Gegenstand des Verfahrens war eine Verfassungsbeschwerde
gegen eine nachlassgerichtliche Genehmigung: Fur die unbe-
kannten Erben einer verstorbenen Miterbin eines Wohn- und
Geschéftshausesin Schwerin war ein Nachlasspfleger bestellt
worden. Nachdem der grofite Teil der Erben, darunter die Be-
schwerdefthrerin, ermittelt und fir diese ein Teilerbschein’
erteilt war, verduRerte der Nachlasspfleger das Anwesen an
einen Miterben. Eine Ruicksprache mit oder Anhdrung der Be-
schwerdefuhrerin erfolgte weder durch den Nachlasspfleger,
noch durch das Nachlassgericht. Die BeschwerdefUihrerin be-
kam vom Vertrag erst Kenntnis, nachdem die nachlassgericht-
liche Genehmigung erteilt worden war und der beurkundende
Notar unter Inanspruchnahme einer ihm von den Vertragstei-
len erteilten »Doppel bevolIméchtigung« die Rechtswirksam-
keit des Vertrages herbeigefuihrt hatte. Die Beschwerde und
weitere Beschwerde gegen die Erteillung der nachlassgericht-
lichen Genehmigung wurden jeweils unter Hinweis auf 8855,
62 FGG zurlickgewiesen. Daraufhin legte die Beschwerde-
fUhrerin Verfassungsbeschwerde eing.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht bereitsin einer einst-
weiligen Anordnung vom 19.3.1996, 1 BvR 321/96° bis zur
endgultigen Entscheidung den weiteren Vollzug des Erbaus-
einandersetzungsvertrages untersagt hatte, wurde nun die Ge-
nehmigung des Nachlassgerichts zu dem Vertrag as verfas-
sungswidrig aufgehoben.

4 Saudinger-Marotzke, BGB, (2000), 1960 Rdnrn. 31 ff.; Palandt-
Edenhofer, BGB, 59. Aufl. 2000, § 1960 BGB, Rdnr. 11; Erman-
W. Schitter, BGB, 10 Aufl. 2000, §1960, Rdnr. 9.

5 Gewisse Unterschiede gibt es hauptséchlich in der Art der geneh-
migungspflichtigen Geschéfte (8 1643 Abs. 1 BGB verweist nur
auf bestimmte Nummern des §1822 BGB) und der Zusténdigkeit.
Nachdem die Rechtsprobleme bei alen Genehmigungverfahren
die selben sind, soll aus sprachlichen Griinden vom wohl verbrei-
tetsten Fall der Betreuung ausgegangen werden, wobei die Aus-
flhrungen fir die anderen Genehmigungsverfahren genauso gel-
ten.

6 Zum Nachlassgericht § 1962 BGB und § 75 FGG; beim nicht aus
driicklich genannten Familiengericht liegt nach Keidel-Kuntze-
Engelhardt, FGG, 14. Aufl. 1999, §55 Rdnr. 1, ein Redaktionsver-
sehen vor, die Vorschriften sind aber ebenso anwendbar; ebenso
Palandt-Diederichsen, BGB, 59. Aufl. 2000, §1643, Rdnr. 9; Stau-
dinger-Engler (2000), §1643, Rdnr. 61.

7 Zum Begriff Palandt-Edenhofer, §2353 Rdnr. 3; Staudinger-Schil-
ken (1997), §2353 Rdnr. 75.

8 Siehe im Einzelnen Abschnitt A der Entscheidung, MittBayNot
2000, 311 f.

9 BWNotZ 1996, 120 = ZEV 1996, 237 m. Anm. Zimmermann,
S. 238 = NJW-RR 1996, 833. Die Ausfuihrungen des BVerfG be-
schrénkten sich hierbei auf eine Abwégung der Folgen, wenn der
Vertrag durchfuihrt wird oder wenn der Vollzug vorlaufig unter-
bleibt; eine materielle Priifung fand nicht statt.
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Das BVerfG stellt hierbei auf zwei tragende Grunde ab: Ein-
mal habe der Nachlassrechtspfleger gegen das Rechtsstaats-
prinzip verstol3en, weil er die Beschwerdefuhrerin nicht an-
gehort habe (B.1. der Griinde). Zum anderen seien 8855, 62
FGG insoweit verfassungswidrig, als ein Rechtsschutz gegen
Entscheidungen des Rechtspflegers ausgeschlossen wird
(B.II. und I1I. der Griinde). Die Entscheidungsformel hierzu
wurde zwischenzeitlich mit Gesetzeskraft verdffentlicht
(BGBI. 1 2000, 444).

. Zivilrechtliche Mangel der Vorentscheidungen

Soweit das Bundesverfassungsgericht die versdumte An-
hérung der bekannten Erben als Versto3 gegen die Rechts-
staatlichkeit des Verfahrens riigt?o, ist der Entscheidung prob-
lemlos zu folgen.

1. Rechtliches Gehdr im Genehmigungsverfahren

Bereits auf einfach-rechtlicher Ebene hétte die Entscheidung
des Nachlassgerichts nicht ohne Anhérung der Beteiligten er-
folgen durfen:

Das verfassungsrechtliche Recht der materiell Beteiligten auf
Gehor ist im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit allge-
mein anerkanntt, Neu'? ist an der Entscheidung des BVerfG
nur, dass die Pflicht zur Anhdrung im Verfahren vor dem
Rechtspfleger in Ziffer B.l.1. aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitet wird, da Art. 103 Abs. 1 GG
nur fir den Richter Anwendung finde. Die bisher herrschende
Meinung hat dagegen immer Art. 103 Abs. 1 GG angewendet,
ohne zwischen Richter und Rechtspfleger zu differenzierents.
Soweit damit das BVerfG unter Hinweis auf dltere Entschel-
dungen —trotz der seit dem 1.10.1998 gestérkten Stellung des
Rechtspflegerst4 — dem Verfahren vor dem Rechtspfleger eine
geringere verfassungsrechtliche Qualitdt zubilligt, hat die
Entscheidung Kritik seitens der Rechtspfleger erfahren®s. Im
Ergebnis dirfte es aber eine eher akademische Fragestellung
sein, ob man die (unstreitig bestehende) Pflicht zur Anhérung
aus dem Rechtsstaatsprinzip oder aus dem Grundsatz des
rechtlichen Gehors ableitet?®.

Seine einfach-gesetzliche Ausprdgung hat das Recht auf
Gehor im FGG-Verfahren insbesondere in 850 b FGG und
8§69 d FGG gefunden?’. Danach soll das Kind oder Miindel

10 Abschnitt B.I. der Begriindung = MittBayNot 2000, 312 f.

11 7.B.BGH MDR 1989, 433; BayObL G MDR 1989, 467; BayObL G
MDR 1992, 1062; Demharter GBO, 22. Aufl. 1997, § 1 GBO,
Rdnr. 48 ff.; ferner BVerfG NJW 1991, 1283, 1284, wobei Gegen-
stand zwar eine polizeirechtliche Freiheitsentziehung war, fir die
jedoch das FGG analog anwendbar war.

12 Eickmann, Rpfleger 2000, 245 spricht sogar von einer »Uberra-
schungsentscheidung«.

13 Indiesem Sinn z.B. zuletzt BayObL G MittBayNot 1999, 478, 479
zur lastenfreien Abschreibung von Grundstiicksteilen; Demharter
aaO.

14 Siehe das Dritte Gesetz zur Anderung des Rechtspflegergesetzes
vom 6.8.1998, BGBI 1998 | 2030, in dem u.a. in 89 RPfIG n.F. in
Anlehnung an §25 DRIG und Art 97 Abs. 1 GG die sachliche Un-
abhangigkeit der Rechtspfleger festgeschrieben wurde.

15 So dezidiert Dimig, Rpfleger 2000, 248 f., ebenso Eickmann
aaO.

16 Eine andere Frageist es, ob esmethodisch gliicklichist, statt desin
seiner Bedeutung relativ klaren Art. 103 GG das in seiner Ausge-
staltung viel unbestimmtere Gebot eines fairen Verfahrens, also
das Rechtsstaatsprinzip, zur Rechtsgrundlage zu erkléren (ebenso
Eickmann, aa.O.).
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bzw. der Betreute jeweils vor Entscheidungen angehort wer-
den, sofern die Anhérung nicht untunlich oder offensichtlich
zwecklos ist. 875 FGG verweist fur die Nachlasspflegschaft
auf das Vormundschaftsrecht, somit auch auf 8 50 b FGG.
Diese Anhorung der bekannten und auch erreichbaren Be-
schwerdefuhrerin wurde jedenfalls versdumt, so dass bereits
hier ein Mangel der Vorentscheidungen liegt.

2. Zulassigkeit der Nachlasspflegschaft fir bekannte Er-
ben

Eineweitere Frageist, ob tberhaupt der Nachlasspfleger noch
fur die ermittelten Erben tétig werden durfte: Nachdem der
Nachlasspfleger (insoweit enger alsin den Ubrigen Fallen der
Pflegerbestellung) in erster Linie nur zur Sicherung des Nach-
lasses fur die zur Zeit noch nicht feststehenden Miterben be-
stellt wurdel8, hétte die Nachl asspflegschaft fur die bekannten
Erben richtigerweise aufgehoben werden miissen!®. Sonnen-
feld20 schl&gt sogar eine automatische Beendigung der Pfleg-
schaft analog §1921 Abs. 3 BGB vor, da aufgrund der Ertel-
lung des Erbscheins wie bel der Todeserklarung des Abwe-
senden offenkundig sei, dass das Bedurfnisfur die Pflegschaft
beendet ist.

3. Ergebnis

Die Vorentscheidungen weisen bereits erhebliche VerstoRRe
gegen einfach-rechtliche Verfahrensvorschriften auf. Ange-
sichts dieser erheblichen Rechtsfehler hétte bereits das OLG
die Entscheidung in Korrektur der §§55, 62 FGG im Wege der
von der Rechtsprechung anerkannten »auf3erordentlichen Be-
schwerde«?! aufheben kénnen?? und miissen?.

[ll. Die Verfassungswidrigkeit der 88 55, 62 FGG

Problematisch und in ihren Auswirkungen fir das ganze Vor-
mundschaftswesen weitreichender ist dagegen die Begriin-
dung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der 8855 und 62
FGG2:

17 So ausdriicklich BayObLGZ 1989, 242, 251, das generell beim
Verkauf von Immobilien eine Anhérung des Pfleglings fordert. Ist
dieser geschéftsfahig (es ging im Fall des BayObLG um eine Ge-
brechlichkeitspflegschaft), sei sogar eine ausdriickliche Zustim-
mung notig.

Saudinger-Marotzke (2000), §1960 BGB, Rdnrn. 23, 47

19 Saudinger-Marotzke a.a.O., Rdnr. 56; Sonnenfeld, Rpfleger 2000,
246 unter Hinweis auf §1919 BGB

2 A.a0.

21 Zu der Kontroverse, ob die auRerordentliche Beschwerde bereits
erdffnet ist, wenn die Entscheidung auf einer Verletzung des recht-
lichen Gehors beruht, bejahend z.B. Schneider MDR 1997, 1148,
1149, ders. MDR 1998, 1246 f.; aA. die h.Rspr., z.B. BGH MDR
1997, 1147, 1148; BayObLGZ 1989, 242, 249; BayObLG MDR
1998, 1245, 1246; OLG Stuttgart FamRZ 1998, 1323, 1325, wo-
nach weitere Gruinde fUr eine greifbare Gesetzwidrigkeit vorliegen
mussen.

22 BayObL GZ 1989, 242, 249; BayObL G Rpfleger 1991, 457, 458;
BayObLG MittBayNot 1998, 107, 108 bezeichnet das as »allge-
mein anerkannt; ebenso Keidel-Kuntze-Engelhardt, FGG, 14. Aufl.
1999, §55 Rnr. 14; Zimmermann, ZEV 1996, 238. Hieran zwei-
felnd OLG Stuttgart FamRZ 1998, 1323, 1325 mit kritischer Be-
sprechung von Gregor Vollkommer, FamRZ 1999, 667 ff. Nach
Ansicht des BVerfG (B.11.2. der Griinde) gentigt jedoch diese aus-
nahmsweise angenommene Beschwerdemdglichkeit in Falen
einer »greifbaren Gesetzeswidrigkeit« nicht dem von Art. 19
Abs. 4 GG geforderten effektiven Rechtsschutz.

23 Ebenso Sonnenfeld, Rpfleger 2000, 246, 247.

24 Ziffer B.1I. der Griinde.

1
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1. Die Argumentation des BVerfG

Die Begriindung des BVerfG lasst sich wie folgt zusammen-
fassen: Art. 19 Abs. 4 GG verlangt einen effektiven Rechts-
schutz des Einzelnen gegen Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt.
In Fallen wie dem vorliegenden schneiden 8855, 62 FGG ab
Mitteilung der gerichtlichen Genehmigung des Vertrags an
den Vertragspartner die Moglichkeit zur Einlegung einer Be-
schwerde fur den in seinen Rechten betroffenen Vertretenen
ab. Damit ist eine gerichtliche Uberpriifung der Entscheidung
des Rechtspflegers (8 3 Nr. 2 a und ¢ RPfIG) im Regelfall
nicht mehr maglich.

2. Zur Anwendung auf weitere Genehmigungsverfahren

Unmittelbar bezieht sich die Entscheidung zwar auf eine
Nachlasspflegschaft, und hierbel auf einen — wie sich in Ab-
schnitt I1. gezeigt hat — noch dazu recht ungewohnlichen und
von den Vorinstanzen grob falsch behandelten Fall. Gleich-
wohl beschrénkt sich die Entscheidung nicht auf Félle der
Nachlasspflegschaft mit nicht angehdrten Erben, sondern
sollte nach Vorstellung des BVerfG algemein zu 88 55, 62
FGG ergehen.

Dies ergibt sich einmal daraus, dass die Ausfihrungen zu
B.Il. fur die konkrete Entscheidung streng genommen gar
nicht mehr erheblich waren?, da die Rechtspflegerentschei-
dung bereits in Abschnitt B.I. flr verfassungswidrig erkléart
wurde. Das BVerfG setzt an dieser Stelle jedoch noch einmal
(auch im Duktus der Begriindung) neu an und begriindet —
losgelost vom Einzelfall — die Verfassungswidrigkeit der
8855 und 62 FGG. Dafir, dass das BVerfG insgesamt tber
8855, 62 FGG in al ihren Anwendungsformen entscheiden
wollte, spricht auch der im Bundesgesetzblatt?® verdffent-
lichte Leitsatz.

Die Ubertragbarkeit der L eitsitze des BVerfG auf alle tibrigen
Genehmigungsverfahren des Vormundschafts-, Nachlass- und
Familiengerichts ergibt sich daraus, dass — wie schon in Ab-
schnitt |. gezeigt — sdmtliche Genehmigungsverfahren Gber
verschiedene Verwei sungen nach den selben Vorschriften ge-
regelt sind; insbesondere sind in allen Féllen die 88 55, 62
FGG anwendbar?’.

3. Verfahrensrechtliche Konsequenzen

In Ziffer B.I11. der Entscheidungsgriinde umreif3t das BVerfG
die Konsequenzen der von ihm festgestellten Verfassungswid-
rigkeit. Entsprechend seiner sténdigen Rechtsprechung er-
klart es die 8855, 62 FGG nicht einfach fir nichtig, da dem
Gesetzgeber verschiedene Mdoglichkeiten zur Gesetzeskor-
rektur zur Verfigung stehen:

a) Eine Mdoglichkeit wéare, Entscheidungen des Rechtspfle-
gersinsgesamt aus 8855, 62 FGG »herauszunehmenc«,

b) Nachdem das BVerfG gerade auf Entscheidungen des
Rechtspflegers Bezug nimmt, ist zu prifen, ob etwas ande-
res gilt, wenn ein Richter entscheidet. Mit anderen Worten
stellt sich die Frage, ob das Problem durch eine Anderung
der Zustandigkeitsverteilung zu |6sen wére.

2 Sjeht man von der in MittBayNot 2000, 311 nicht mehr abge-
druckten Kostenentscheidung (B 1V. der Grinde) ab, in der der
Bundesrepublik Deutschland wegen des verfassungswidrigen
Bundesgesetzes 1/2 der Kosten auferlegt wurde.

26 BGBI. 2000 | 444.
27 Ebenso Dumig, Rpfleger 2000, 248, 249.
28 So wortlich das BVerfG in B.I11.1. as erste Mdglichkeit.
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c) Der letzte vorgeschlagene, und bis zu einer gesetzlichen
Neuregelung vom BVerfG dem Rechtspfleger gewiesene
Weg ist, die Entscheidung durch einen Vorbescheid an-
zukindigen und die Genehmigung erst dann zu erteilen,
wenn der in seinen Rechten Betroffene nicht innerhalb
einer bestimmten Frist Rechtsmittel eingelegt hat.

a) Einschrankung der 8855, 62 FGG

Folge der ersten Losung (»Herausnahme« der Rechtspfleger-
entscheidungen, damit also zumindest partielle Streichung
der 8855 und 62 FGG) waére ein erhebliches Mal3 an Rechts-
unsicherheit, da dann eine erfolgreiche nachtrégliche Be-
schwerde dem abgeschlossenen Vertrag den rechtlichen Bo-
den rickwirkend entziehen koénnte. Diese unbefriedigende
Rechtslage ist etwa der Rechtslage bei Anfechtung einer Ge-
nehmigung nach der GVO in den neuen Bundeslandern ver-
gleichbar?® mit &hnlich schwierigen Folgen fir die Notarpra-
xis. So missten z.B. Mittel fir die Sicherung des Riickzah-
lungsanspruchs des Kaufers bei Aufhebung des Vertrages ent-
wickelt werden.

Auf der anderen Seite wére dem Betreuten aber wenig gehol-
fen, wenn sich in der Zeit bis zur Aufhebung der Genehmi-
gung ein Gutglaubenserwerb eines Dritten ereignet hatte30.
Weil damit die Gefahr eines nicht justiziablen Rechtsverlustes
zeitlich nur etwas aufgeschoben wiirde, dirfte diese Lsung
auch nicht den Intentionen des BVerfG entsprechen. Wegen
dieses Risikos im Erbscheinsverfahren wurde eigentlich das
Vorbescheidsverfahren im Erbrecht entwickel 3.

Diese Schwierigkeiten kénnen sich nur dadurch einigermal3en
beherrschen lassen, wenn man 8855, 62 FGG, §1829 BGB
dahingehend anderte, dass gegen die Genehmigung sofortige
Beschwerde zugelassen wird und von der Genehmigung erst
nach Fristablauf Gebrauch gemacht werden kann32. Nachdem
das BVerfG implizit gerade von einem Interessengegensatz
zwischen Betroffenem und Pfleger ausgeht, darf die Entschei-
dung jedoch dann nicht dem Pfleger/Betreuer zugestellt wer-
den. Richtiger Adressat wére stattdessen — sofern der Betreute/
Minderjéhrige nicht ausnahmsweise selbst seine Rechte
wahrnehmen kann — ein Verfahrenspfleger, der entsprechend
8§67 FGG (Betreuung) bzw. 850 FGG (»Anwalt des Kindes«)
ggf. in analoger Anwendung, zu bestellen wére3s.

Im Ergebnis wirkt sich dieser Vorschlag dhnlich aus wie die
L6sung des BVerfG Uber einen Vorbescheid: In beiden Féllen
wurde eine vorerst noch vorlaufige Entscheidung nach einer
gesetzten Rechtsbehelfsfrist endgiiltig wirksam; in beiden
Félen wére auch der Vertrag erst nach Fristablauf wirksam
und vollziehbar.

29 Hierzu z.B. KrauR in: Beck’sches Notarhandbuch, A X, Rdnrn.
127 ff.

30 Wird fur den Betreuten nicht ein Verfahrenspfleger aufgestellt
(hierzu sogleich), wére dieses Risiko im Vergleich zu den sonsti-
gen Féllen des Gutglaubenserwerbs dadurch erhéht, dass der Be-
treute normaerweise selbst nicht geschéftsfahig und trotz § 59
FGG oft aus tatséchlichen Griinden nicht imstande ist, Rechtsmit-
tel einzulegen. Bis zu einer spéteren Beschwerde (z.B. bei Gesun-
dung oder Volljahrigwerden des Miindels oder Ernennung eines
neuen Betreuers) kann so leicht erhebliche Zeit verstrichen sein.

31 Hierzu z.B. Pentz, MDR 1990, 586; Palandt-Edenhofer, § 2353
Rdnr. 22; Saudinger-Schilken (1997), § 2353 BGB, Rdnr. 83;
Erman-W. Schiditer, §2353 Rdnr. 13.

32 So der Vorschlag von Sonnenfeld, Rpfleger 2000, 246, 247.

33 Ebenso Sonnenfeld a.a.O. unter Hinweis auf B.1.3.b. der Begriin-
dung des BVerfG.
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b) Richterliche Genehmigungsentscheidung

Die sich auf den ersten Blick anbietende L ésung, diese Prob-
leme einfach dadurch zu umgehen, dass man (etwa durch eine
Anderung des Rechtspflegergesetzes) den Richter anstelle des
Rechtspflegers entscheiden 18sst, Uberzeugt bei ndherer ver-
fassungsrechtlicher Priifung nicht: zwar judiziert das BVerfG
in stdndiger Rechtsprechung, Art. 19 Abs. 4 GG gewéhre nur
einen Schutz durch den Richter, nicht vor dem Richter und
insbesondere keine zweite Instanz34.

In seiner letztgenannten Entscheidung hat das BVerfG jedoch
betont, dass eine vorherige Anhorung des Betroffenen nur un-
terbleiben darf, wenn sie wegen der objektiven Eilbedirftig-
keit der MalRnahme nicht moglich ist3.

Der entschel dende Punkt der zu besprechenden Entscheidung
ist bel ndherer Prifung (trotz anders lautender Formulierun-
gen des BVerfG) auch gar nicht, dass der Rechtspfleger ent-
schieden hat, sondern dass dem Betroffenen im Vorfeld recht-
liches Gehdr und nach der Entscheidung eine Korrekturmdég-
lichkeit versagt wurde. Hétte ein Richter entsprechend ent-
schieden, wére das Ergebnis genauso falsch und ebenso ver-
fassungswidrigss.

Eine Ausweitung des Richtervorbehalts wiirde auch nur diein
der Praxis bewahrte Verlagerung grof3er Teile der freiwilligen
Gerichtsbarkeit auf hoch qualifizierte Rechtspfleger riickgan-
gig machen und auch aus diesem Grund keinen Sinn machen.

¢) DieVorbescheidslésung des BVerfG

Der letzte, vom BVerfG gewiesene Weg ist die Losung tber
einen »Vorbescheid«. Das BVerfG bezieht sich in Abschnitt
B.I1I. der Griinde selbst unter Verweis auf die grundlegenden
Entscheidungen auf den im Erbrecht anerkannten Vorbe-
scheid. Zweck ist dort, bei widerstreitenden Erbprétendenten
zu vermeiden, dass mit dem erteilten Erbschein der begiins-
tigte Erbe bis zur spéteren Einziehung (8§ 2361 BGB) zum
Schaden des wahren Erben wirksame (88 2365 ff. BGB) Ver-
flgungen trifft. Im Vorbescheidsverfahren soll den benachtei-
ligten Erbprétendenten die Méglichkeit gegeben werden, vor
Erbscheinserteilung ihre Bedenken im Beschwerdeweg pri-
fen zu lassen®’.

Auf das Vormundschaftsverfahren angewendet fihrt auch
diese LOsung wieder dazu, dass fir den Betreuten ein Verfah-
renspfleger bestellt werden muss, da eine Zustellung an den
Betreuer oder den selbst nicht handlungsfahigen Betreuten
dem Rechtsschutzzweck sicher nicht gentigt®. Diesem Ver-
fahrenspfleger muss dann die vorgesehene Entscheidung in
einem Vorbescheid angekiindigt und eine Frist zur Einlegung
von Rechtsmitteln gesetzt werden. Erst nach Ablauf der Frist
darf dann die Genehmigung erteilt werden.

3 Sp z.B. BVerfG NJW 1979, 154, 155 (=BVerfGE 49, 329) und
BVerfG NJW 1991, 1283, 1284.

35 NJW 1991, 1283, 1285; ebenso BVerfGE 9, 89, 96 ff. fir strafpro-
zessual e Eilmalnahmen.

36 Ebenso Sonnenfeld Rpfleger 2000, 246, 247: »keineswegs ein
Rechtspflegerproblem«.

37 Hierzu Pentz MDR 1990, 586, Palandt-Edenhofer, § 2353 BGB,
Rdnr. 22, Staudinger-Schilken, § 2353 BGB, Rdnr. 83; Erman-W.
Schiiiter, §2353 Rdnrn. 13, 14.

38 So im Gefolge des BVerfG auch das AG Schweinfurt in seinem
nicht veroffentlichten Beschluss vom 3.5.2000, XV11 1159/92.
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4. Kritik an der Lésung des BVerfG

Das vom BVerfG vorgesehene Verfahren fihrt auf jeden Fall
zu einer erheblichen Verzégerung, die bis zum Scheitern des
Vertrages fuhren kann32. Immerhin dirfte zur Beschleunigung
des Verfahrens wohl ein »Rechtsmittelverzicht« des Verfah-
renspflegers auch verfassungsrechtlich moglich sein, wenn er
sich vor Ablauf der gesetzten Frist von der Richtigkeit der
Entscheidung Uberzeugt hat.

In Anbetracht dieser zwangsl@ufigen Verzdgerungen ist auch
an §1829 Abs. 2 BGB zu denken: nach dieser Vorschrift hétte
einreuiger Vertragspartner fast stets die Moglichkeit, den Vor-
mund zur Mitteilung der Genehmigung aufzufordern, um sich
dann nach fruchtlosem Ablauf der Zweiwochenfrist elegant
aus dem Vertrag zu 16sen0. Dieses Problem stellt sich Gbri-
gens ebenso bel der Losung von Sonnenfeld (s.0.), da auch
dort die vorerst anfechtbare Genehmigung erst nach Ablauf
der Beschwerdefrist mitgeteilt werden darf4l. Im Zuge der
vom BVerfG geforderten Anderung des Vormundschafts-
rechts musste also mindestens auch 81829 Abs. 2 BGB ange-
passt werden, z.B. indem die Frist nicht vor Erteilung der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung beginnt oder eine
Mitteilung der angekiindigten oder noch nicht bestandeskréaf-
tigen Entscheidung die Frist unterbricht. Nachdem die Frist
dispositives Recht ist, sollte bis dahin eine mindestens indivi-
dualvertragliche Verlangerung der Frist erwogen werden®2.
Der Preishierfur ist aber jedenfalls ein moglicherweise langer
Schwebezustand fiir den Vertragspartner.

Beim Verkauf einer Immobilie durch den Nichtgeschaftsfahi-
gen verzogert sich der Vollzug noch weiter dadurch, dass eine
Vormerkung fur den Kaufer (und ebenso etwaige Finanzie-
rungsgrundpfandrechte®3) erst nach vormundschaftsgerichtli-
cher Genehmigung des Vertrags im Grundbuch eingetragen
werden kdnnen*4.

Die Notare werden sich somit auf erhebliche Erschwerungen
beim Vollzug einstellen miissen. Gewisse Mdglichkeiten zur
Verfahrensbeschleunigung kénnten neben dem bereits eror-
terten »Rechtsmittelverzicht« durch den Verfahrenspfleger
auch darin liegen, dass das Genehmigungsverfahren (mit Be-
stellung und Anhérung des Verfahrenspflegers) schon vor der
Beurkundung eingel eitet wird?.

39 Ebenso Langenfeld ZEV 2000, 195.

40 Wegen der kurzen, an § 108 BGB angelehnten Frist des § 1829
Abs. 2 BGB schon zu der derzeitigen Gesetzeslage (vor der
BVerfG-Entscheidung) kritisch: Saudinger-Engler (1999), §1829
BGB, Rdnr. 38.

41 Rpfleger 2000, 246, 247.

42 Ebenso Staudinger-Engler a.a.0., noch zur »aten« Rechtslage vor
der BVerfG-Entscheidung.

43 Nach der h.M. umfasst die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung des Kaufvertrags (bei minderjéhrigem Verkaufer) nicht auch
die Belastung mit einem Grundpfandrecht aufgrund einer Finan-
zierungsvollmacht, Haegele-Schoner-S6ber, Grundbuchrecht,
11. Aufl., 1997, Rdnr. 3688; Amann in Beck’sches Notarhandbuch
A | 126. mw.N.; Staudinger-Engler (1999), § 1821 Rdnr. 58;
Muller, DNotl-Report 1997, 171 f. Nachdem in einer ordentlich
gearbeiteten Finanzierungsvollmacht eine recht weitgehende Ab-
sicherung des Verkaufers erreicht werden kann (so Amann in
Beck’sches Notarhandbuch A | 119: »weitgehend beherrschbare
Risiken«) und gleichzeitig der Verkaufer aufgrund des wirksamen
Vertrages zur Mitwirkung an der Kaufpreisfinanzierung verpflich-
tet ist, dirften m.E. jedoch auch gewichtige Argumente gegen eine
erneute Genehmigungsbedurftigkeit sprechen.

44 Haegele-Schoner-Sober, Rdnr. 1492.
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Ein Unbehagen an der Losung des BVerfG bleibt auch des-
wegen, weil zumindest in nicht offensichtlich »krummen«
Félen nicht recht einsichtig ist, nach welchen Kriterien der
— normalerweise auf¥en stehende — Verfahrenspfleger seine
Entscheidung treffen soll. Im Zweifel wird er sich wohl der
Entscheidung des Betreuers und des Vormundschaftsrichters
anschliefen, da diese die Verhaltnisse besser kennen.

Kommt man mit dem BVerfG zu einem fast obligatorischen
Verfahrenspfleger, wird auch das vom Gesetz als Normalfall
gedachte System Uberschritten, dass der vom Gericht ausge-
waéhlte Betreuer bei besonderswichtigen Angelegenheiten un-
ter Aufsicht des Gerichts tétig wird, wobel das Gesetz eine
Ausnahme hiervon nur im Fall mdglicher Interessenkollisio-
nen in der Person des Betreuers kennt: Dann ist ein Ergan-
zungspfleger (8§ 1795 BGB) zu bestellen*. Wenn das BVerfG
eine Uberwachung des Betreuers durch das Gericht nicht fiir
ausreichend hélt, sondern einen Verfahrenspfleger fordert,
drangt sich der weitere Gedanke auf, ob dann nicht auch ein
weiterer Schutz gegen Fehler des Verfahrenspflegers nétigist,
was zu einer nicht endenden Kette von Pflegern fihren
miisste.

Nachdem in allen bisherigen Erwégungen auch nur der
Rechtsschutz des Betroffenen gegen Genehmigungen beriick-
sichtigt wurde, ergeben sich weitere Bedenken auch aus eben-
falls verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen, die fir ein
maglichst einfaches Verfahren sprechen, wie das I nteresse des
Betreuten an einer moglichst schnellen und effizienten Ertei-
lung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung zur Ver-
figung Uber sein Vermoégen, das ebenfalls Uber Art. 14 GG
Schutz verdient*” oder das Interesse der Familien (bel Verfi-
gungen der Eltern), dass sich kein auf3enstehender Verfah-
renspflegers in die familidren Entscheidungen einmischen
soll (Art. 6 GG). Mit anderen Worten ist also auch hier wieder
ein Ausgleich zu suchen.

IV. Einschréankung des Anwendungsbereichs der
Entscheidung

In einem weiteren Schritt ist nun zu prifen, in welchem MalRe
das BVerfG wirklich die vorstehend beschriebenen Konse-
guenzen bedacht und gewollt hat, und ob die Entscheidung
weitere Moglichkeiten einer praktikableren Gestaltung oder
Nichtanwendung in bestimmten Féllen bietet.

4 Eine Genehmigung vor Vertragsabschluss, auf die § 1829 BGB
nicht anwendbar ware (Saudinger-Engler [1999], §1829, Rdnr. 5),
durfte aber —wie auch jetzt schon — deswegen die Ausnahme bl ei-
ben, weil der Vertrag seine Endform erst in der Urkunde erhélt und
sonst entweder Entscheidungsspielrdume offen gehalten werden
miissten oder jede Anderung bei der Beurkundung (z.B. Kéaufer
will spéter zahlen, Inventar wird mitverkauft) einer erneuten Ge-
nehmigung bedirfte.

46 |mmerhin liegt diese Rechtsentwicklung insoweit im Trend, alsge-
rade das Betreuungsgesetz und folgende Gesetze fir besonders
wichtige Entscheidungen, wie z.B. die Betreuerbestellung, die Ste-
rilisation (867 FGG) und die Unterbringung (8§ 70 b FGG) die Be-
stellung eines Verfahrenspflegers vorsehen und auch das refor-
mierte Kindschaftsrecht in 850 FGG einen »Anwalt des Kindes«
eingefiihrt hat. Eine gewisse Gegenbewegung l&sst sich jedoch
darin sehen, dass das Betreuungsrechtsdnderungsgesetz in § 67
Abs. 1 Satz 3 FGG wieder eine Einschrénkung gebracht hat,
»wenn ein Interesse des Betroffenen ... offensichtlich nicht be-
steht« (Sonnenfeld, aa.O., S. 247).

47 So, ohne jedoch explizit auf dasVerfassungsrecht zuriickzugreifen,
auch Langenfeld in seiner Anmerkung ZEV 2000, 195.
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Bei einer Analyse der Entscheidung féllt zundchst auf, dass
das BVerfG immer nur von den Rechten der (bekannten und
geschéftsfahigen) Beschwerdefihrerin®, nicht jedoch von
etwa auch verletzten Rechten der unbekannten Miterben
spricht. Ein Grund mag immerhin darin liegen, dass Prozess-
gegenstand der Verfassungsbeschwerde nur die Grundrechts-
verletzung der Beschwerdeflhrerin war; nachdem das
BVerfG das Verfahren jedoch zum Anlass genommen hat,
eine Grundsatzentscheidung zu treffen, hétte es zumindest
nahe gelegen, dass das Gericht auch zu der sich zwangslaufig
ergebenden Folgefrage Stellung genommen hétte, ob und in
welcher Weise auch die weiteren (unbekannten) Miterben hét-
ten beteiligt werden miissen.

Wie oben schon unter I1. ausgefuhrt, bestand die Nachlass-
pflegschaft fur die geschaftsfahige, bekannte und erreichbare
Beschwerdefuhrerin eigentlich zu Unrecht. Normalerweise
wird eine Vormundschaft, Betreuung oder Pflegschaft nur
dann angeordnet, wenn der Betreute wegen Behinderung, Ab-
wesenheit, Gebrechlichkeit, Minderjahrigkeit und &hnlichen
Griinden selbst seine Interessen nicht wahrnehmen kann?®.
Weil das BVerfG von einem Ausnahmefall ausgeht, spricht es
an keiner Stelle die oben (111.3.a)) entwickelte Konsequenz
aus, dass fir den nichtgeschaftsfahigen Betreuten im Regel-
fall analog 8867, 50 FGG ein Verfahrenspfleger bestellt wer-
den musste; auch die sich daraus ergebenden Erschwerungen
fur das Verfahren werden an keiner Stelle erwahnt.

Auch das vom BVerfG als Vergleich herangezogene Vorbe-
scheidsverfahren im Erbrecht ist nur zul&éssig, wenn eine strei-
tige Entscheidung zu erwarten ist — normalerweise also bei
sich widersprechenden Erbscheinsantrégen verschiedener
Erbprétendenten. Kein Nachlassrichter wirde dagegen auf
den Gedanken kommen, in einem »eindeutigen« Sachverhalt
sozusagen formularmaiig einen »Vorbescheid fir den, den es
angeht« zu erteilen, damit kein Rechtsverlust eines Erben auf-
grund eines allen Beteiligten noch unbekannten Testaments
eintritt.

Wenn aso sowohl der vom BVerfG entschiedene Fall (weil
die Entscheidung sozusagen hinter dem Riicken des Betroffe-
nen gefallt wurde) al's auch der vom BVerfG herangezogene
Vergleichsfall desVorbescheidsjeweils »kontroverse« Gestal -
tungen betreffen, liegt der Gedanke nahe, dass mdglicher-
weise das BVerfG auch nur »kontroverse Fale« im Auge
hatte und die Entschei dungsgriinde daher auf die grof3e Masse
der »eindeutigen« Félle gar nicht anwendbar wéren.

Eine teleol ogische Reduktion in diesem Sinne kdnnte etwa so
erfolgeno:

In einem ersten Schritt misste das Gericht priifen, ob eine
Anhorung des Betroffenen mdglich und tunlich ist (vgl. jetzt
schon 869 d FGG) und ob verniinftige Zweifel daran beste-
hen, dass die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung im
Interesse des Betroffenen liegt. Erkléart z.B. der gebrechliche
Betreute in nachvollziehbarer Weise, die Mal3nahme zu billi-
gen, durfte ein Verfahrenspfleger im Regelfall nicht mehr

48 So spricht das BVerfG z.B. in Ziffer B.1.3.b. der Griinde die Frage
an, ob das Verfahren rechtsstaatlich unbedenklich gewesen wére,
wenn der Nachlasspfleger »die ermittelten Erben« informiert hétte.

4 Eine gewisse Ausnahme stellt noch der Fall der Betreuung dar, die
auch bel einem Geschéftsféhigen angeordnet werden kann, aber
dann normalerweise nur auf seinen Antrag, z.B. bei rein korperli-
chen Behinderungen, §1896 Abs. 1 S. 3 BGB.

50 Begriindet man die Erforderlichkeit des Verfahrenspflegers tber
die Anaogie zu 8§67 FGG, konnte man die Gegenausnahmen uber
8§67 Abs. 1S. 3 FGG herleiten.
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notig sein. Dies gilt ebenso, wenn die Mal3nahme bel ver-
nunftiger Priifung die einzige objektiv sinnvolle Lésung ist
(z.B. Verkauf des leer stehenden, sonst dem Verfall preisgege-
benen Hauses des Pflegeheimbewohners zu einem angemes-
senen Preis zur Deckung der Heimkosten), in Bagatellféllen
oder bei der Erfullung bloRer Verbindlichkeiten (hierunter
misste auch die Ausnutzung der Finanzierungsvollmacht
zahlen, wenn man hierzu eine gesonderte Genehmigung for-
dert51).

Ein Vorbescheid mit Verfahrenspfleger wére dagegen etwain
folgenden Féllen erforderlich:

— Handeln gegen den (nicht objektiv vollig unverninftigen)
Willen des Betreuten,

— Handeln gegen den Willen naher Angehériger, moglicher-
weise auch Erben des Betreuten,

— mdgliche Interessenkonflikte wegen Verflechtungen zwi-
schen Betreuer und Nutznief3er des Geschéfts (z.B. ein Ver-
wandter des Betreuersist Kaufer),

— besondere Komplexitét der Mal3nahme (z.B. wirtschaftli-
che Konsequenzen eines Gesellschaftsvertrages).

Damit wirde das Vorbescheidsverfahren auf ersichtlich kon-
troverse Félle zurtickgedrangt, insbesondere, wenn die Ge-
nehmigung dem erklarten Willen des Betreuten wider-
spricht52, Ebenso wére dann auch jewelils ein Sinn der Malz-
nahme begriindbar; so kénnte z.B. bel Verwandtengeschéften
ein aulenstehender Dritter as Verfahrenspfleger die Mafi3-
nahme kontrollieren oder bei Gesellschaftsvertrégen ein Wirt-
schaftsprifer seine Sachkunde nutzen.

Die vorstehenden Uberlegungen versuchen, zwischen den
verfassungsrechtlichen Erwégungen des BVerfG und einem
effizienten Verfahrensablauf einen praktikablen Kompromiss
zu finden. L&ge »nur« eine hdchstrichterliche Entscheidung
vor, wirde sie vermutlich nach dem Grundsatz »hard cases
make bad law«33 tiber den Einzelfall hinaus bis zu einer neuen
Prézisierung durch das Gericht generell nicht angewendet.
Ein solcher Weg ist jedoch wegen der Bindungswirkung und
Gesetzeskraft der Entscheidung des BVerfG (8 31 BVerfGG)
nicht moglich>4. Insbesondere ist damit zu rechnen, dass sich
die entscheidenden Rechtspfleger, schon wegen des Haf-
tungsrisikos, wenn eine abweichende Ansicht spéter nicht ge-
billigt wird, an die Leitlinien des BVerfG halten werden®5.

Hier also muss der Gesetzgeber tétig werden. Ein gewisser
Gestaltungsspielraum fiir den Gesetzgeber diirfte sich daraus
ergeben, dass das BVerfG zu den Folgen seiner Entscheidung
nur relativ knappe Ausfiihrungen gemacht hat.

51 \V/gl. FuRBnote 43.

52 \/gl. etwa den Fall des BayObLG in BayObLGZ 1989, 242, bei
dem ein Haus der geschéftsfahigen, wenn auch gebrechlichen
Betroffenen gegen deren erklarten Willen hinter deren Riicken ver-
kauft wurde.

53 Oder klassisch mit Langenfeld a.a.O. ausgedriickt: »Fiat iustitia,
pereat mundusx.

5 Ebenso Dumig, Rpfleger 200, 248, 249.

55 Ein Haftungsvorwurf wegen in der Vergangenheit erteilter Geneh-
migungen (wobei auch eine gewisse Ubergangsfrist bis zum Be-
kanntwerden der Entscheidung in der mal3geblichen Fachliteratur
zuzubilligen ist) dirfte dagegen schon deswegen ausscheiden, weil
die Entscheidung des BVerfG as »Uberraschungsentschei dung
(so Eickmann, Rpfleger 2000, 245) nicht absehbar war (so zum
ahnlichen Problem der Haftung des Rechtsanwalts fiir falsche Be-
ratung bei Rechtsprechungsinderungen z.B. die Nachweise bei
Palandt-Heinrichs, §276 Rdnr. 41).
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V. Weitere praktische Konsequenzen der Ent-
scheidung

1. Doppelbevollméachtigung
a) Generelle Zulassigkeit

Keine Bedeutung hat dagegen die Entscheidung des BVerfG
fur die in der notariellen Praxis Ubliche »Doppel volImacht«.
Die Doppelvollmacht wird Ublicherweise eingesetzt, um im
Falle der nachtréglichen> vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung desVertragesim Bereich des §20 GBO durch eine
notarielle Eigenurkunde einen einfachen Nachweis der
Rechtswirksamkeit der Auflassung geméaR § 1829 BGB in
grundbuchmafiiger Form fuhren zu kdnnens7.58

Zwar wird in der einschlégigen Rechtsprechung die »Doppel -
vollmacht« des Notars meist al's besonders bedenkliches Bei-
spiel fr eine Entscheidung sozusagen hinter dem Riicken des
Betroffenen zitiert>®. Das BVerfG hat die Doppel bevollméch-
tigung a's solche jedoch nicht beanstandet. In der Sache be-
wirkt die Doppelvollmacht auch nur ein vergleichsweise
schnelles Wirksamwerden des Vertrages; das gleiche Risiko
fUr das MUndel wiirde sich auch dann ergeben, wenn der Vor-
mund selbst die »druckfrische« Genehmigung bel Gericht ab-
holt und sofort dem Vertragspartner mitteilts°. Priift man die
zitierten Entscheidungen néher, war auch die »Doppelvoll-

56 Liegt die Genehmigung bei Beurkundung schon vor, stellt sich das
Problem nicht, da der Vertrag dann mit Abschluss wirksam wird,
Saudinger-Engler (1999), § 1829 BGB, Rdnr. 5; Haegele-Scho-
ner-S6ber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3737.

57 Siehe hierzu im Anwendungsbereich des § 20 GBO Demharter,
GBO, §20 Rdnr. 41 einerseits und im Bereich des §19: ders. §19
GBO, Rdnrn. 69 f. andererseits; Haegel e-Schoner-S6ber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 3747; Reibold in Beck’sches Notarhandbuch, A.l.
Rdnr. 74.

58 Denkbare Alternativen, um den Nachweis der Mitteilung der Ge-
nehmigung in der Form des § 29 GBO fuhren zu kénnen, wéren
entweder (als eher theoretische Mdglichkeit) eine Zustellung
(8132 BGB) der Genehmigung im Auftrag des Betreuers an den
Dritten oder eine Nachtragsbeurkundung Uber die Mitteilung. Hier
kann man vorsehen, dass der Betreuer vom Vertragspartner zur
Entgegennahme der Mitteilung bevollméchtigt wird (siehe das
Muster von Reibold im Beck’schen Notarhandbuch A | 75). Prob-
leme mit § 181 BGB gibt es hierbel wie bei der Vollmacht des
Notars (dazu Erman-H.Holzhauer, § 1829 Rdnr. 6 m.w.N.) nicht.
Eine Bevollméchtigung des Vertragspartners oder eines Dritten
(z.B. eines Notarangestellten) wirde dagegen wieder dazu fhren,
dass die von der Kritik gerade bezweckte erneute Uberlegungs-
madglichkeit des Betreuers umgangen wiirde.

59 So das BVerfG in Ziffer B.11.1.: »Dies wird im Fall einer Doppel-
bevollméchtigung ... besonders deutlich«; &hnlich BayObLG
MittBayNot 1998, 107, 108; BayObL GZ 1989, 242, 254; Sonnen-
feld Rpfleger 2000, 246, 247; auch Keidel-Kuntze-Engelhardt,
FGG, §55, Rdnr. 17 spricht vom mdglichen Missbrauch der Dop-
pelbevollméchtigung zur Umgehung des Beschwerderechts des
Mindels gem. §59 FGG.

60 Davon zu unterscheiden ist der noch weitergehende Fall des OLG
Stuttgart FamRZ 1998, 1323, in dem ein baden-wurttembergischer
Amtsnotar sowohl firr die Beurkundung al's auch fir die Erteilung
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung zusténdig war.
Hier handelt der Notar bei der Genehmigungsentscheidung quasi
als»Richter in eigener Sache« (Gregor Vollkommer, FamRZ 1999,
668 ff.) und wére daher wegen Besorgnis der Befangenheit auszu-
schlielen (&hnlich auch Huhn-v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl.
1995, §18 Rdnr. 104). Dagegen handelt der Notar bei der »norma-
len« Doppelvollmacht ausschliefilich zu Vollzugszwecken im Auf-
trag der Beteiligten, im Verhdl tnis zu denen der Notar eine neutrale
Stellung hat.
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macht« nie der entscheidende Grund der Rechtsverletzung,
dieVollmacht dient stets nur als weiteres Argumentationsmit-
tel des Gerichts dafir, dass die (regelméafiig wegen fehlender
Anhorung des Betroffenen rechtswidrige) Entscheidung in
klrzester Zeit unanfechtbar wurde.

b) Verfahrensfragen

Hiervon zu trennen ist die weitere Frage, wie bei der Doppel -
vollmacht dem Anliegen des Gesetzgebers Rechnung getra-
gen wird, dem Vormund noch einmal Gelegenheit zu geben,
ohne jede Bindung noch einmal zu entscheiden, ob er von der
Genehmigung wirklich Gebrauch machen will62,

Diese materiellen Grundlagen sind auch vom Notar als
Bevollméchtigtem zu beachten: Die »Doppelvollmacht«
unterscheidet sich also in einem Punkt von den sonst Ubli-
chen Vollzugsvollmachten (z.B. zur Einholung sonstiger
Genehmigungen): Bei den sonstigen Genehmigungen be-
steht (abgesehen von Ausnahmeféllen, etwa bei Nichtig-
keit des Vertrages) grundsétzlich die vertragliche Neben-
pflicht jedes Vertragsteils zur Herbeifihrung der Wirksam-
keit desVertrages®2. Damit kann die Herbeiftihrung der Wirk-
samkeit des Vertrages nie den Interessen des Beteiligten
widersprechen; ein entgegenstehender Wille wére jedenfalls
nach § 242 BGB unbeachtlich. Bei der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung besteht eine Bindung des Be-
treuten bzw. des Betreuers vor Mitteilung dagegen gerade
nicht. Damit besteht hier eher die Gefahr, dass das Ge-
brauchmachen von der Genehmigung den Interessen des
Betreuten widerspricht.

Der Notar ist zwar al's Bevollméachtigter/Beauftragters? stets
gehalten, die Vollmacht im Interesse des Vollmachtgebers®*
auszuuben. Der Umfang der Interessenwahrungspflicht bei
jeder Vollmacht ergibt sich jedoch aus dem zugrunde liegen-
den Auftragsverhdltnis. Nachdem hier der Notar regel-
maldig zum Zwecke der Herbeifuhrung der Rechtswirksam-
keit des Vertrages tétig werden soll und die Parteien ihn
auch gerade nicht anweisen, neue selbsténdige Priifungen
des Vertrages vorzunehmen (das kann und soll der Notar
auch gar nicht tun), muss der Notar nur prifen, ob ihm zwi-
schenzeitlich Umsténde vorgetragen wurden, die gegen eine
Mitteilung der Genehmigung sprechen; insbesondere sind
neue gegenteilige Weisungen des Vormunds zu beachten6s.66
Das kann immerhin dazu fihren, dass der Notar in Zweifels-
félen die Doppelvollmacht nicht auslibt oder vor der Aus-
Ubung eine erneute Anhdrung der Beteiligten in Betracht
Zieht.

61 Staudinger-Engler (1999), §1829 BGB, Rdnr. 7 und 24.
62 \/gl. nur Staudinger-J.Schmidt, (1995), §242 Rdnr. 857 ff. m.w.N.

63 Eshandelt sich um das 6ffentlich-rechtliche Auftragsverhéltnis des
Notars, das insoweit aber keine Unterschiede zum Auftragsrecht
desBGB zeigt.

64 Schwierig ist die Frage, wer in diesem Sinn a's »Vollmachtgeber«
zu betrachten ist. Sollten die Weisungen des Betreuers dem (dem
Notar bekannten) objektiven Interesse des Betreuten widerspre-
chen, wéren sie aber jedenfalls nach §242 BGB unbeachtlich.

6 Deswegen ist daran zu denken, diese Rechtslage dem Vormund
(ggf. auch dokumentiert in einem Belehrungsvermerk) ausdriick-
lich vor Augen zu fuhren und ihn zu aufzufordern, etwaige Mei-
nungsanderungen unverziiglich dem Notar mitzuteilen.

66 Ein anderer denkbarer Fall wére, dass dem Notar Umsténde be-
kannt werden, die den Fall in einem neuen Licht erscheinen lassen;
z.B. der Notar erfahrt, dass die angeblich fremde Ké&uferin desAn-
wesens die L ebensgefahrtin des Betreuers ist.
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Noch weiter geht das BayObLG%7, das annimmt, dass eine
Doppelvollmacht nicht erteilt werden darf, wenn der Betreute
mit dem Rechtsgeschéft nicht einverstanden ist. Auch hier
wrde es jedoch im Ergebnis keinen Unterschied machen, ob
der Betreuer oder der Notar die Rechtswirksamkeit her-
beifuhrt; immerhin fihrt die Lésung des BayObL G in ersicht-
lich kontroversen Féllen dazu, dass der (normalerweise
sachnéhere) Betreuer eine erneute eigene Entscheidung tref-
fen muss.

Wegen des eingeschrénkten Prifungsumfangs des Notars
scheidet auch die Uberlegung aus, anstelle eines Verfahrens-
pflegers den Notar bei der Auslibung der Vollmacht als neu-
tralen Dritten zur Wahrung der Interessen des Betreuten ein-
zusetzen. Dieser Weg funktioniert auch wegen der vom Be-
treuer abgeleiteten Rechtsmacht nicht: Selbst wenn sich der
Notar weigert, den Vertrag weiter zu vollziehen, konnte der
Betreuer immer noch selbst die Rechtswirksamkeit her-
beiflihren, da es keine verdréangende Vol Imacht gibt.8

2. Weitere FGG-Verfahren

Der Beschluss des BVerfG dirfte auch keine Uber das Vor-
mundschaftsrecht hinausgehende Auswirkungen auf weitere
Rechtsgebiete der freiwilligen Gerichtsbarkeit haben: Zwar
kénnen auch gegen erfolgte Grundbucheintragungen (8§ 71
Abs. 2 GBO) und erteilte Erbscheine®®, auch wenn der Rechts-
pfleger tétig war, keine Beschwerden mit dem Ziel der riick-
wirkenden Aufhebung eingelegt werden. Grund hierfur ist
jedoch der offentliche Glaube der Grundbucheintragung
(88891 ff. BGB) bzw. des Erbscheins (88§ 2365 ff. BGB) und
damit wieder der Verkehrsschutz, der bei einer Beschwerde
sonst riickwirkend entfallen misste. Von dem eher seltenen
Fall eines gleich eintretenden zwischenzeitlichen Gutglau-
benserwerbs abgesehen, bleibt dem Betroffenen aber eine
effektive Rechtsschutzmdglichkeit Uber Rechtsbehelfe im
Einziehungsverfahren (§ 2361 BGB) oder eine Beschwerde
mit dem Ziel eines Amtswiderspruchs oder der Amtsléschung
im Grundbuchverfahren (8§71 Abs. 2 S. 2 GBO)™. Ein etwai-

67 MittBayNot 1998, 107, 108. Das BayObL G verbietet hierbei dem
Betreuer, eine Vollmacht zu erteilen, nicht dem Notar, eine solche
vorzusehen. Das ist konsequent, weil es sich bei der Entscheidung
Uber die Mitteilung in erster Linie um eine Aufgabe des Betreuers
handelt, die er nicht einfach abschieben darf.

68 Der Hinweis mancher Vormundschaftsgerichte im Anschreiben an
den Notar, noch einmal im Interesse des Miuindels zu priifen, ob
von der Vollmacht Gebrauch gemacht werden soll, ist somit nur ein
Routinehinweis auf die Rechtslage nach §1829 BGB, der genauso
an den Betreuer ergehen kdnnte.

69 Palandt-Edenhofer, §2353 BGB, Rdnr. 26 m.w.N.

70 Wenn der Amtswiderspruch auch nicht die Entscheidung beseitigt,
verhindert er doch einen anschlief3enden Rechtsverlust tber Gut-
glaubenserwerb. Der Betroffene kann dann sein Recht notfalls
Uber eine Klage auf Grundbuchberichtigung gegen den Buchbe-
rechtigten effektiv durchsetzen (insoweit anders Diimig, Rpfleger
2000, 248, 250, der nur die Rechtsbehelfe gegen die Entscheidung
des Rechtspflegers anspricht).
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ger Rechtsverlust aufgrund Gutglaubenserwerbs ist hier nur
die Kehrseite des vom Gesetzgeber im Interesse desVerkehrs-
schutzes gewollten offentlichen Glaubens des Grundbuchs
bzw. des Erbscheins und dadurch auch verfassungsrechtlich
gerechtfertigt™.

VI. Folgerungen fur die notarielle Praxis

Die Entscheidung des BVerfG hat sicher Erschwerungen des
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsverfahrens mit
sich gebracht, auf die sich die Notare einstellen missen. Die
zu erwartende Entscheidung des Gesetzgebers wird wohl in
die Richtung der Vorbescheidsldsung des BVerfG laufen.
Eine schlichte Streichung der 88§55, 62 FGG oder eine Uber-
tragung der Genehmigungsentscheidungen auf den Richter
waére dagegen nicht zweckmaldig. Wiinschenswert ist eine ge-
setzgeberische Prézisierung, in welchen Félen ein derart er-
schwertes Verfahren wirklich notwendig ist.

Die Entscheidung richtet sich in erster Linie an die Gerichte
selbst. Neue Handlungs- oder Prufungspflichten fir den
Notar hat das BVerfG nicht aufgestellt. Insbesondere muss
der Notar nicht selbst auf die Beiziehung von Verfahrenspfle-
gern dringen, sondern kann weiterhin auf den gerichtlichen
Entscheidungen — wie sie auch immer zustande gekommen
sind — aufbauen.

Wenn auch das eingespielte Verfahren tber die Doppelbevoll-
méchtigung damit weiter praktiziert werden kann, sollte viel-
leicht in Zukunft etwas mehr Vorsicht bel méglichen Interes-
sengegensadtzen aufgewendet werden. In geeigneten Fallen
konnte alternativ auch eine Vollmacht an den Betreuer erteilt
werden.?2

Es empfiehlt sich ferner, die Muster zur Bevollméchtigung
des Notars —wenn nicht schon geschehen — mit dem Hinweis
Zu ergénzen, dass der Vertrag fur den Betreuten erst mit Mit-
teilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung an die
Gegenseite rechtswirksam wird und daher etwaige zwi-
schenzeitliche Willensanderungen des Betreuers dem Notar
unverziiglich mitzuteilen sind.

Wegen der zu erwartenden Verzdgerungen empfiehlt sich fer-
ner eine friihzeitige Einbindung des Vormundschaftsgerichts,
um Leerlauf zu vermeiden. Im Hinblick auf § 1829 Abs. 2
BGB kann ferner daran gedacht werden, vertraglich zu ver-
einbaren, dass der Lauf der Zwei-Wochen-Frist solange ge-
hemmt ist, wie das gerichtliche Genehmigungsverfahren noch
betrieben wird.

Im Interesse des Vertragspartners kdnnte jedoch wieder ge-
regelt werden, dass die Frist maximal eine bestimmte Zeit
(etwa zwei Monate nach Aufforderung) betragt.

71 Ebenso Dumig a.a.O.
72 Siehe Fn. 58.
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KURZE BEITRAGE

Die grunderwerbsteuerrechtliche Einheit von Kauf- und Werkvertrag

— Nachruf auf ein Jahrhundertproblem —

Richter am BFH Dr. P. Fischer, MUnchen*

Der BFH hat mit Urteil vom 27. 10. 1999 einen Schlusspunkt
unter ein Jahrhundertproblem gesetzt. Gel6st ist dieses Prob-
lem nicht. Ein letzter Blick zuriick — sine ira — sei gestattet.

1. Die erste hdchstrichterliche Befassung mit dem Problem
datiert, soweit ersichtlich, aus dem Jahre 1922. Die grunder-
werbsteuerliche Situation war damals insofern anders als
heute, als gem. 881, 4, 5 GrEStG 1919 die Eintragung des
Eigentumswechsels im Grundbuch steuerbar war. Im An-
schluss an das Grundsatzurteil des RFH v. 31. 3. 19222 und
das RFH-Gutachten vom 1.4.19243 befassten sich ca. 20 ver-
offentlichte Entscheidungen des RFH mit der Frage, ob ein
vom Verduferer oder einem Dritten zu errichtendes Gebéaude
»Gegenstand der Preisbemessung« und deshalb beim gleich-
zeitigen Kauf eines Grundstuicks grunderwerbsteuerrechtlich
»mitzubewerten« war. Ein »einheitlicher Kaufvertrag« wurde
damals angenommen, »wenn nach dem Willen der Vertrag-
schlief’enden die 88433 ff. BGB nicht nur flr das Grundsttick,
sondern auch fiir das Gebaude gelten sollten«. Kauf- und ge-
sonderter Werk- oder Werklieferungsvertrag waren anzuneh-
men, »wenn die Errichtung des Gebaudes den Regeln der
88631 ff. BGB, namentlich auch des §651 BGB unterliegen
sollte«.4 Ein »einheitlicher« Kaufvertrag war nicht bereits
durch den Umstand indiziert, dass Bauunternehmer erfah-
rungsgemald ihnen gehdrende Grundstiicke nur verkaufen,
wenn ihnen auch gleichzeitig der Bauauftrag erteilt wird.
Auch wenn beide Vertrage insofern in einer Wechselbezie-
hung stehen, a's der Kaufvertrag ohne den Werkvertrag »nicht
as abgeschlossen gelten solltex, war die Annahme »zweier
gesonderter Vertrége« dann moglich, wenn die »Rechtsbezie-
hungen keine Einheit bildeten«® und »beide Parteien die da-
raus entspringenden burgerlich-rechtlichen Folgen auf sich
nehmen wollten«® Eine »Einheitlichkeit des Geschéaftswil-
lens« war definitionsgemal? anzunehmen, wenn das Grund-
stiick nur mit errichtetem Gebéude in das Eigentum des Er-
werbers Ubergehen sollte. Fir die Beurteilung am Maf3stab
der vereinbarten birgerlich-rechtlichen Rechtsfolgen kam
dem Inhalt und Gegenstand der Eigentumsverschaffungs-

* Der Autor ist Mitglied des fiir Ertragsteuern zusténdigen X. Senats
des BFH

1 BFH v. 27. 10. 1999, I R 17/99, BStBI 11 2000, 34 = MittBayNot
2000, 63

2 RFH V. 31.3.1922, || R 76/22, RFHE 9, 61
8 RFH V. 1. 4. 1924, || D 4/24, RFHE 13, 293, 295

4 RFH v. 12. 10. 1926 |l 576/26, Mrozek-Kartei GrESIG 84 R. 13;
v. 11. 4. 1928, Il A 231/28, Mrozek-Kartei GrESIG § 1 R. 57 =
Stuw 1928 Nr. 613; v. 17. 8. 1926, I A 369/26, Mrozek-K artei
GrEStG 8§11 R. 22 = StuW |1 1926 Nr. 625

5 RFH v. 14. 1. 1931, Il A 612/30, Mrozek-Kartel GrESIG § 12
Abs. 1 R. 26 = StuW 1931 Nr. 358

6 RFHv. 12. 10. 1926 (Fn 4); vom 25. 2. 1927, || A 585/26, Mroezk-
Kartei GrESIG §1 R. 39 I1; vom 14. 1. 1931, aa.O. (Fn. 5).
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pflicht eine vorrangige Bedeutung zu.” Diese »Einheitlich-
keit« war nicht durch den fir die Anwendung des §139 BGB
mal3geblichen Bedeutungsinhalt geprégt.

2. Etwa ab dem Jahre 1930 verwendete der RFH die Floskel,
dass bei der Ermittlung des rechtsgeschéftlichen Willens »die
wesentlichen Umstande des Einzelfalles zu beriicksi chtigen«
seien8. Dieses Quasi-Tatbestandsmerkmal diente wenig spa-
ter nicht mehr nur der Ermittlung des rechtsgeschéftlichen
Willens, sondern sollte die rechtliche Bedeutung von »Fakti-
schem legitimieren. Auf dieser Grundlage erhielt der Begriff
des »Bauherrn« eine dominierende normative Bedeutung. Der
Autor® dieser Zeilen hat im Jahre 1978 die Rechtsentwicklung
zum »Bauherrn im Grunderwerbsteuerrecht« analysiert. Der
Verkehrsteuersenat des FG Diisseldorf, 0 dessen Mitglied er
damals war, hat es unternommen, ein dogmatisch fundiertes
Gegenkonzept zu entwerfen. Dieses fulite auf der folgenden
verkehrsteuerlichen Grundstruktur: 8 1 Abs. 1 Nr. 1, § 11
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG besteuern Grundstiicksumsétze, bei de-
nen — ebenso wie beim umsatzsteuerbaren Leistungsaus-
tausch — Leistung und Entgelt »in innerem Zusammenhang
und gegenseitiger Abhangigkeit« stehen. Der »Anspruch auf
Ubereignung« und der hiermit in genetischem und funktio-
nellem Synallagma stehende Anspruch auf Zahlung des Kauf-
preises bilden tatbestandsméfdig den steuerbaren Erwerbsvor-
gang. Hiernach ist bel der Anwendung des 8 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG zu prifen, welche Leistung — mit ihrem durch die
synallagmatisch verknupfte Gegenleistung ausgedriickten
Wert — zu welchem Zeitpunkt geschuldet ist. Ist die Ubereig-
nung des Grundstticks — Auflassung und Eintragung — unab-
héngig vom rechtlichen Schicksal desWerk-/Werklieferungs-
vertrages Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises fur das
unbebaute Grundsttick geschuldet, ist allein dies der grunder-
werbsteuerbare Vorgang. Objekt des L eistungsaustausches ist
das Grundstiick in dem Zustand, in dem es sich im Zeitpunkt
der letzten vereinbarungsgemald auf Eigentumsverschaffung
gerichteten Leistungshandlung des Veréaulierers befindet. Der
BFH hat dieses Konzept verworfen. Es zeigte sich freilich,
dass in »Bauherrenfdllen« eine von der Durchfiihrung des
Bauvertrages unabhangige Ubereignung Zug um Zug gegen

7 Ausfuhrlich zur Rechtsentwicklung Fischer, Der Bauherr im
Grunderwerbsteuerrecht, Stuw 1978, 145 ff., 147 ff.

8 RFH v. 24. 6. 1931, Il A 701/30, Mrozek-Kartei GrESIG § 1
Abs. IV R. 13 = Stuw 1931 Nr. 1048.

9 AaO.(Fn.7)

10 Grundsatzurteil v. 30. 6. 1976, |11 97-98/70 Verk, EFG 1976, 1976,
406. Zuvor hatte bereits das Schleswig-Holsteinische FG an der
BFH-Rechtsprechung »gertittelt«; s. Urteil vom 5. 6. 1973, EFG
1973, 555. Ein Mitglied des Grunderwerbsteuersenats jenes Ge-
richts, mein jetziger Senatskollege von Groll, hat die Bauherren-
Rechtsprechung des BFH in seinem Aufsatz »Mehr Methode! —
Eine Antwort auf die Misere der Steuerrechtsprechung« (StuW
1977, 203) kritisch unter die L upe genommen.
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Zahlung des Kaufpreises von den Beteiligten zumeist nicht
gewollt war, so dassim rechtstatséchlichen Regelfall die Her-
stellungskosten des Gebédudes in die Bemessungsgrundlage
einzubeziehen waren.

3. Die Chance, eine Doppel bel astung der Gebaudeherstellung
mit Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer zu vermeiden, er-
gab sich jedenfals in den Félen, in denen das unbebaute
Grundstiick unabhangig von der Gebaudeherstellung tibereig-
net werden sollte und Ubereignet wurde. Einen solchen Fall
hat das FG Dusseldorf mit Beschluss vom 17.12.198411 dem
EuGH vorgelegt, in der unausgesprochenen Hoffnung, dieser
wurde von der Warte des européischen Rechts den grunder-
werbsteuerlichen »Ubergriff« des nationalen Rechts auf um-
satzsteuerbare Sachverhalte zurlickdréngen. Der EUGH?!2 hat
entschieden, dass Lieferungen von Gegenstanden und Dienst-
leistungen, dieim Rahmen einer auf die Herstellung eines Ge-
baudes gerichteten »Biindelung« von Werk- und Dienstleis-
tungsvertragen von der Art des dem Vorlagebeschluss zu-
grunde liegenden »Bauherrenmodells« erbracht werden, ab-
gesehen von der Lieferung des Baugrundstiicks nach Art. 2
Nr. 1 der 6. MwSt-Richtlinie der Mehrwertsteuer unterliegen.
Eine »eventuelle Ausweitung der Grunderwerbsteuerpflicht«
nach dem In-Kraft-Treten der Richtlinie kdnne sich »selbst
dann, wenn sie durch die Rechtsprechung erfolgt, nicht auf
den Umfang der Befreiung von der Umsatzsteuer auswirken.
Nach Auffassung des EUGH l&sst es das Gemeinschaftsrecht
zu, den namlichen Werttransfer — die Gebaudeerrichtung —
nicht nur der Mehrwertsteuer zu unterwerfen, sondern auch in
die nationale Grunderwerbsteuer einzubeziehen. Die prakti-
sche Konsequenz ist: Soweit die Bundesrepublik berechtigt
und verpflichtet (1) ist, steuerbare Umsétze des Initiators oder
Umsétze eines in ein »Bauherrenmodel | « einbezogenen sons-
tigen Werkunternehmers der Umsatzsteuer zu unterwerfen,13
[&uft der von 84 Nr. 9 Buchst. a UStG gewollte Vorrang der
Grunderwerbsteuer vor der Umsatzsteuer leer — der Entlas-
tungsmechanismus des § 4 Nr. 9 Buchst. a USIG ist defekt.14
Eine einschrdnkende Auslegung des Grunderwerbsteuer-
rechts, wie sie z.B. von Eberhard Weif3t> und auch vom Nie-
derséchsischen FG16 vorgeschlagen wurde, ist aber nach posi-
tivem Recht nur in den Fallen mdglich, die das FG Duissel dorf
aus dem Anwendungsbereich der »Bauherren-Rechtspre-
chung« bzw. aus der »Einheitlichkeit von Kauf- und Werkver-
trag« herausnehmen wollte.

1 FG Dusseldorf, Beschl. v. 17. 12. 1984, UR 1986, 110
12 EUGH v. 8. 7. 1986 Rs. 73/84 - Kerrutt, EUGHE 1986, 2219

13 Hierzu BFH v. 15. 10. 1992, V R 17/89, BFH/NV 1994, 198. Zur
Rechtslage nach dem UStG s. auch Klenk in Rau/ Dirrwachter,
Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer), Kommentar, 8 4 Nr. 9
Rdnr. 22 ff., 28 ff., m.w.N.: Die Rechtsprechung des II. Senats,
»eine Uberreaktion auf die Steuersparkiinste der Immobilien-
branche, sei fur die Auslegung des §4 Nr. 9 Buchst. a UStG un-
beachtlich, soweit sie Leistungen des Grundstiicksveraufierers und
Leistungen Dritter zu einem einheitlichen Grundstiickserwerb zu-
sammenfasst. »Nur Umsétze des Grundstucksveréul3erers, nicht
aber Umsétze Dritter kénnen nach 84 Nr. 9 steuerfrel sein. Dieim
Schrifttum unternommenen Versuche, das Vertragsbiindel insge-
samt steuerfrei zu bekommen, mussen as gescheitert angesehen
werden.« S. ferner Wagner UR 1992, 333 f.

14 Ausfihrlich hierzu Fischer, Zehn Thesen zum Verhéltnis von Um-
satzsteuer und Grunderwerbsteuer, UR 1986, 283; ders. in Borut-
tau, GrEStG, 14. Aufl. 1997, Vorb. Rz. 129 ff.

15 UR 1986, 109

16 Niederséchsisches FG, Urt. v. 15. 9. 1998, EFG 1999, 443 —Vorin-
stanz zum Besprechungsurteil
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4. Eine letzte Chance, die Doppelbelastung der Gebaudeher-
stellung mit Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer zu vermei-
den, bot die Anrufung des BVerfG. Hatte dieses doch zuvor
ein richtungwei sendes Wort zur Doppel belastung mit Grund-
erwerbsteuer und Schenkungsteuer gesprochen:'” Bei belastet
erworbenem Vermdogen dirfe im Ausmal? der Belastung ne-
ben der Schenkungsteuer keine Grunderwerbsteuer erhoben
werden. Das BVerfG!8 hat indes die Einbeziehung der um-
satzsteuerbaren Baukosten in die grunderwerbsteuerliche Be-
messungsgrundlage nicht beanstandet: Steuerbar sei »der Er-
folg, der aufgrund eines auf den Eigentumserwerb gerichteten
Rechtsvorgangs eintrete.« § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG knuipfe
»hicht an die zivilrechtliche Qualifikation des den Anspruch
begriindenden Rechtsgeschéfts an, sondern an das von den
Parteien gewollte wirtschaftliche Ergebnis, das durch die zi-
vilrechtliche Gestaltung bewirkt wird«. Eine unzul&ssige
Doppelbesteuerung liegt nach Auffassung des BVerfG nicht
vor. Damit erhélt die Aussage des BFH, es sei entscheidend,
dass beim Erwerber »ein bebautes Grundstiick ankommit,
das Priifsiegel der Verfassungskonformitét. Die vielgelobten,
methodologisch als richtungweisend erachteten Griinde des
BVerfG-Beschlusses heben ab auf die »Vorherigkeit des Zi-
vilrechts vor dem Steuerrecht«. Tipke!® lobt, diese Aussage
des BVerfG decke sich mit der von ihm vertretenen Auffas-
sung, dass namlich das Steuerrecht »ein Subrechtssystem mit
eigener Terminologie« sei. An anderer Stelle freilich sieht
Tipke? in der Doppelbelastung der Herstellungsleistungen
mit Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer eine Verletzung des
Gleichheitssatzes. Er schliefdt wie folgt:

»Glaubt man, mit Methoden der Gesetzesanwendung die
Doppelbelastung nicht vermeiden zu kdnnen, so gehdren
Félle dieser Art vor das Bundesverfassungsgericht.«

Nun ja, von dort kamen sie gerade zuriick. Grundsétzliche
Aussagen zur Methodenlehre sind eben nur dann wirklich
Uberzeugend, wenn der Autor sie exemplifiziert, indem er
zugleich die Verantwortung fur die auf sie gestiitzte Ent-
scheidung konkreter Rechtsfragen Ubernimmt.

5. Esist wirklich alles zur Lésung des Problems Erdenkliche
versucht worden. Die Praxis muss sich auf das von ihr unge-
liebte Ergebnis einstellen. Man sollte jetzt nach vorne blicken
und das Augenmerk auf eine Systematisierung der durch die
Rechtsprechung des 1. BFH-Senats geschaffenen Fallgrup-
pen richten.2 Sollte nochmals ein FG an dieser Rechtspre-
chung ritteln wollen, wére es gut beraten, nicht provozierend
zu monieren, die Rechtsauffassung des Grunderwerbsteuerse-
nats zu §4 Nr. 9a UStG »gehe fehl und sei Ausdruck eines
Késtchendenkens ohne Blick auf das Ganze.« Stattdessen
misste ein FG die historischen und dogmatischen Hinter-
grinde der verkehrsteuerrechtlichen Problematik sowie deren
verfassungs- und europarechtlichen Implikationen darstellen
und verarbeiten und gestiitzt auf Art. 3 Abs. 1 GG nochmals
dem BVerfG vorlegen. Dass ein | nstanzgericht den Mut zu ei-
nem solchen judiziellen Kraftakt finden kdnnte, ist wohl nicht
(mehr) zu erwarten. Causa finita!

17 BVerfG v. 15. 5. 1985, 1 BVR 464/82, 440/82, 605/81, BVerfGE
67,70 =BStBI 11 1984, 608; hierzu Boruttau, aa.O. §3 Rz. 267 ff.

18 BVerfG Beschl. v. 27. 12. 1991, 2 BvR 72/90, BStBI 11 1992, 212
19 Die Steuerrechtsordnung, 1993, Bd. 11, S. 89, ff., 99 ff.
2 A a0. (Fn. 19), Bd. 11 S. 944

21 Eine aktualisierte »authentische Interpretation« der BFH-Recht-
sprechung wird in der Anfang néchsten Jahres erscheinenden 15.
Aufl. des »Boruttau« zu finden sein.

MittBayNot 2000 Heft 5



Pfandbarkeit, Pfandung und Pfandverwertung von Niel3brauch
und Wohnungsrecht

Von Notar Dr. Erich Rossak, Dachau

Die Schwierigkeiten der Abgrenzung von Niefbrauch und
Wohnungsrecht sind bekannt. Auch wenn man nicht so weit
geht, den Beteiligten ein Wahlrecht zwischen Nief3brauch und
Wohnungsrecht zuzuerkennen (vgl. M inchKomm/Falcken-
berg, vor §1018 Rdnr. 6), besteht in der Praxis die Neigung,
»zur Sicherheit« das umfassendere Recht, also den Nief3-
brauch zu wéhlen, um insbesondere auch grundbuchrecht-
liche Probleme zu vermeiden. Dabei wird freilich tbersehen,
dass zwischen Nief3brauch und Wohnungsrecht hinsichtlich
der Pfandbarkeit fundamentale Unterschiede bestehen, die es
bei der Rechtsgestaltung unbedingt zu berticksichtigen gilt.

I. NieRbrauch
1. Pfandbarkeit
a) Friaher h.M.

Lange Zeit vertrat die h.M. die Ansicht, der NiefRbrauch als
solcher (Stammrecht) sei unpféndbar; pféandbar sei nur das
Recht auf Auslibung (§ 1059 Satz 2 BGB)1.

Argumentiert wurde aus dem Wortlaut materiell-rechtlicher
und prozessualer Vorschriften, namlich §1059 b BGB, 88851
Abs. 1, 857 Abs. 3 ZPO, vor alem aber aus dem Prinzip der
Kongruenz von rechtsgeschéftlicher Ubertragbarkeit und
Pfandbarkeit (vgl. 88 1059 Satz 1 BGB, 851 Abs. 1, 857
Abs. 1 ZPO).

Folge dieser Ansicht von der Unpfandbarkeit des Nief3brauchs
war, dass

— trotz Pfandung des unzweifelhaft pféandbaren Ausiibungs-
rechts (88 1059 Satz 2 BGB, 857 Abs. 3 ZPO) der Nieflbrau-
cher auf seinen Nief3brauch weiterhin wirksam »verzichten«
konnte (8875 BGB, Aufhebung), ohne Zustimmung des Pféan-
dungspfandglaubigers, der ja Rechte nicht am Niefbrauch
selbst erwarb?,

— eine Eintragung der Pfandung des Austibungsrechts im
Grundbuch nicht im Betracht kam, eben weil nur dieihrer Na-
tur nach rein schuldrechtlichen Auslibungsbefugnisse® Ge-
genstand der Pfandung waren, weshalb der Inhalt des dingli-
chen Rechts nicht tangiert wurde?.

1 KGJ40, 254; KGJ48, 212; KG JFG 16, 332; OLG Frankfurt/Main
NJIW 1961, 1928; Faber BWNotZ 1978, 151, 154; Srutz Rpfl.
1968, 145; ferner die Kommnentare zum BGB, z.T. bisin die letz-
ten Auflagen, vgl. nur Palandt/Basssenge, BGB, bhis 56. Aufl.,
1059 Rdnr. 6; weitere Nachw. bei Schiiller, Der Nief3brauch in der
Zwangsvollstreckung, Diss. Bonn 1978, 23 ff., 126.

2 Vgl. insh. OLG Minchen JFG 14, 343; KG JFG 16, 332; OLG
Frankfurt/Main NJW 1961, 1928; i.0. diein Fn. 1 Genannten.

3 Hierzu RGZ 74, 78; 101, 5; 159, 193, 208; BGHZ 55, 111, 115;
BGHZ 62, 133, 140; KG JFG 1, 411; KGJ 40, 258; 48, 212; KG
JW 1938, 675; LG Libeck SchiHA 1955, 275; LG Mdochenglad-
bach NJW 1969, 140; M iinchkKomm/Petzoldt, BGB, 3. Aufl. 1997,
§1059 Rdnr. 4; Palandt/Bassenge, BGB, 58. Aufl. 1999, § 1059
Rdnr. 3, 5; RGRK/Rothe, BGB, 12. Aufl. 1996 (1977), 81059 Rdnr. 3;
Soergel/Stlrner, BGB, 12. Aufl. Bd. 6, 1989, §1059 Rdnr. 2; Stau-
dinger/Frank, BGB, 13. Bearb. 1994, § 1059 Rdnr. 18, 22; friher
abw. Ansichten werden kaum mehr vertreten, abw. z.B. Panz BW-
NotZ 1992, 43 (wohl).
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b) Heute h.M.

Heuteist ganz h.M., dass der Niefl3brauch als solcher pfandbar
ists.
Das hat zur Folge, dass nach heutiger Ansicht

— nach Pfandung des Nief3brauchs ohne Zustimmung des
Pfandungspfandgléubigers nicht mehr tber den Niefl3brauch
verfligt werden kann®, da der Nief3prauch selbst Gegenstand
der Verstrickung ist und ein (relatives) Verfligungsverbot be-
steht (88135, 136 BGB),

— die Pfandung im Grundbuch mit Rucksicht auf die mit ihr
verbundene Verfligungsbeschrankung eingetragen werden
kann, waobei eine Eintragung zur Wirksamkeit der Pféndung
aber nicht erforderlich ist, da 8857 Abs. 6 ZPO nicht analog
gilt; wiewohl ist die Eintragung empfehlenswert”.

Argumentativ geht die h.M. zundchst davon aus, dass der
Wortlaut der 881059 b BGB und 857 Abs. 3 ZPO, aus wel-
chen diefruher h.M. die Unpféandbarkeit des NiefRbrauchs fol-
gerte, zumindest keine eindeutige Auslegung gegen die
Pfandbarkeit des Niefbrauchs determiniert®. Zu § 1059 b
BGB wird gesagt, dass er nur der Klarstellung dient, dass
auch §1059 a BGB (Ubertragbarkeit des NielRbrauchsin Aus-
nahmeféllen) die Pfandbarkeit nicht erweitert®.

4 Vgl.insh. RGZ 159, 193, 208; KG JFG 1, 411; KGJ48, 212; OLG
Schleswig SchHM 1956, 202; ferner diein Fn. 1 Genannten.

5 Rspr.. BGHZ 62, 133, 136; BayObLG DNotZ 1998, 302; OLG
Koln NJW 1962, 1621; KG NJW 1968, 1882; OLG Bremen, NJW
1969, 2147; 1970, 286; OLG Frankfurt NJW RR 1991, 445; BGB-
Literatur: MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3, 8 1059 Rdnr. 9 ff.; Pa-
landt/Bassenge, Fn. 3, 81059 Rdnr. 5; RGRK/Rothe, Fn. 3, 81059
Rdnr. 7; Saudinger/Frank, Fn. 3, 81059 Rdnr. 27; ZPO-L iteratur:
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 55. Aufl. 1997,
§857 Rdnr. 7 f; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl.
1999, Rdnr. 763; MiinchkKomm/Smid ZPO, 1992, § 857 Rdnr. 17;
Musielak/Becker, ZPO, 1999, § 857 Rdnr. 14; Rosenberg/Gaul/
Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl. 1997, S. 891;
Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorlaufiger Rechtsschutz,
2. Aufl. 1997, §857 Rdnr. 25; Sein/Jonas/Brehm, ZPO 21. Aufl.
1994, 8857 Rdnr. 28; S6ber, Forderungspfandung, 12. Aufl. 1999,
Rdnr. 1710; Z6ller/Sdber, ZPO, 21. Aufl. 1999, § 857 Rdnr. 12;
Aufsétze und Sonstige: Haegele/Schoner/S6ber, Grundbuchrecht,
11. Aufl. 1997, Rdnr. 1389; Hintzen JurBiro 1991, 755; Hintzen/
Wolf, Handbuch der Mobiliarvollstreckung, 2. Aufl. 1999, Teil E
Rdnr. 241; Mimmler JurBlro 1984, 660, 661; Panz BWNotZ
1992, 43 f.; Schmidt-Jortzig NJW 1970, 286 f.

6 Nachweise siehe Fn. 5.

7 BGHZ 62, 133, 139 f.; BayObLG DNotZ 1998, 302; LG Bonn
Rpfl. 1979, 349; Brox/\Walker, Fn. 5, Rdnr. 764; Haegele/Schoner/
S6ber, Fn. 5, Rdnr. 1389; Hintzen JurBiiro 1991, 755, 756 f; Hint-
zen/Wolf, Fn. 5, Rdnr. 763; MunchKomm/Petzold, Fn. 3, § 1059
Rdnr. 10; Musielak/Becker, Fn. 5, 8§ 857 Rdnr. 14; RGRK/Rothe,
Fn. 3, § 1059 Rdnr. 7; Schuschke/Walker, Fn. 5, 8 857 Rdnr. 25;
Soergel/Sirner, Fn. 3, § 1059 Rdnr. 9; Saudinger/Frank, Fn. 3,
§1059 Rdnr. 29; Sein/Jonas/Brehm, Fn. 5, 8857 Rdnr. 28; Stber,
Fn. 5, 8857 Rdnr. 1714; Zdller/Sdber, Fn. 5, 8857 Rdnr. 12.

8 A.M.BGHZ 62, 133 = NJW 1974, 796: schon der Wortlaut spricht
eindeutig fur Pfandbarkeit des Niefbrauchs selbst (ebenso
Brox/\alker, Fn. 5, Rdnr. 763; Musielak/Becker, Fn. 5, § 857
Rdnr. 14).

9 Insh. BGHZ 62, 133, 138; MinchKom/Petzoldt, Fn. 3, § 1059
Rdnr. 11; RGRK/Rothe, Fn. 3, §1059 Rdnr. 7; Staudinger/Frank,
Fn. 3, 81059 Rdnr. 27.
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8857 Abs. 3 ZPO bestimmt nach dieser h.M. aus dem Kreis
der unveraufRerlichen Rechte digjenigen, die dennoch als sol-
che pfandbar sind, und befasst sich nicht nur mit dem be-
schrénkten Umfang und Gegenstand (»insoweit«) der Pfan-
dung unveréulerlicher und damit unpféndbarer (§ 851 ZPO)
Rechtel.

Im Zusammenhang damit wird auch dem Prinzip der Kongru-
enz von Unibertragbarkeit und Unpfandbarkeit (§851 Abs. 1
ZPO) keine Uberzeugungskraft beigemessen, da der Gesetz-
geber nicht prinzipiengebunden ist und im §857 Abs. 3 ZPO
gerade wie auch z. B. im §851 Abs. 2 ZPO eine Ausnahme
vom Prinzip der Kongruenz statuiert hat1.

Auch wenn die Argumentation der h.M. nicht Uber jeden
Zweifel erhaben ist!2, muss man ihr aus praktischen Griinden
und Billigkeitserwagungen zustimmen?!3; denn die Position
des Pfandungspfandgl aubigers stand nach der friher h.M. auf
tonernen FulRen, weil der Nief3praucher trotz Pfandung des
Austibungsrechts ohne Mitwirkung des Pfandungspfandgl au-
bigers jederzeit auf seinen Niefbrauch »verzichten« und da-
mit der Pfandung das Substrat entziehen konnte.

Zwar mag der Pfandungspfandglaubiger auch in diesem Falle
beispielsweise Uber die Behelfe des Anfechtungsgesetzes
doch die wirtschaftliche Zugriffsmdglichkeit zuriickerringen
kdnnen, doch wiirde dies einen wohl unzumutbaren und risi-
kobehafteten Umweg bedeuten.

¢) Nie3brauch mit Ausschluss der Auslibungsiiberlassung
pfandbar?

Fraglich konnte die Pfandbarkeit des Nief3brauchs allerdings
sein, wenn das Recht, die Austibung einem Dritten zu tber-
lassen, entgegen § 1059 Satz 2 BGB ausgeschlossen ist.

Ein solcher Ausschluss kann durch Vereinbarung zwischen
Niefbraucher und Eigentimer samt Grundbucheintragung
mit dinglicher Wirkung erfolgen4.

Die h.M. bejaht nun die Pféndbarkeit eines Nief3orauchs auch
dann, wenn die Uberlassung der Ausiibung ausgeschlossen
wurdels.

10 |nsh. BGHZ 62, 133, 136 ff.; Hintzen JurBuro 1991, 755; Minch-
Komm/Petzold, Fn. 3, §1059 Rdnr. 10; RGRK/Rothe, Fn. 3, §1059
Rdnr. 7; Staudinger/Frank Fn. 3, §1059 Rdnr. 27.

11 |nsh. Saudinger/Frank, Fn. 3, §1059 Rdnr. 27.
12 Zutreffend Soergel/Srner, Fn. 3, 81059 Rdnr. 8,9 a

13 Insh. Brox/Walker, Fn. 5, Rdnr. 763; MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3,
§1059 Rdnr. 9 ff.; Saudinger/Frank, Fn. 3, §1059 Rdnr. 27. A.M.
Soergel/Sirner, Fn. 3, 81059 Rdnr. 9 a Die Starkung der Stel-
lung des Pfandungspfandgléubigers durch die h.M. wirke willkur-
lich.

14 Friher str., heute allg. M.: BGHZ 95, 99, 101; LG Mdonchenglad-
bach NJW 1969, 140; Haegel e/ Schoner/Stéber, Fn. 5, Rdnr. 1387,
Hintzen JurBuro 1991, 755; MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3 § 1059
Rdnr 8; Palandt/Bassenge, Fn. 3 § 1059 Rdnr. 2; Panz BWNotZ
1992, 43; RGRK/Rothe, Fn. 3, § 1059 Rdnr. 6; Soergel/Surner,
Fn. 3, 81059 Rdnr. 2; Saudinger/Frank, Fn. 3, §1059 Rdnr. 29

15 BGHZ 95, 99, 101; Brox/\Walker, Fn. 5, Rdnr. 762; Haegele/Scho-
ner/So6ber, Fn. 5 Rdnr. 1389; Hintzen JurBlro 1991, 755, 756;
Hintzen/WolIf, Fn. 5, Teil E Rdnr. 241; Mimmler JurBiro 1984,
660; MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3, § 1059 Rdnr. 8; Musielak/
Becker, Fn. 5, § 857 Rdnr. 14; Panz BWNotZ 1992, 43; Palandt/
Bassenge, Fn. 3, 81059 Rdnr. 5; Schuschke/\Walker, Fn. 5, § 857
Rdnr. 26; Saudinger/Frank, Fn. 5, 8§ 1059 Rdnr. 9; Stein/Jonas/
Brehm, Fn. 5, § 857 Rdnr. 14, 28; So6ber, Fn. 5, Rdnr. 1710;
Zoller/Sober, Fn. 5, 8857 Rdnr. 12.
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Der BGH begriindet dies mit einer analogen Anwendung des
8851 Abs. 2 ZPO, der verhindern will, dass der Gléubiger ei-
ner Forderung durch »einfache« Vereinbarung mit dem For-
derungsschuldner diese dem Zugriff seines Pfandungsgléubi-
gers entzieht. Dieser Gesetzeszweck treffe auch auf den Fall
des Austibungsausschlusses zu.

Diese Argumentation Uberzeugt nicht. Sie Ubersieht folgende
Differenzierung: Zwar ist die Uberlassung der Ausilbung des
Nief3brauchs rein schuldrechtlicher Naturl8, jedoch ist die Be-
fugnis zur Uberlassung der Ausiibung eine Frage des Inhalts
des Niefdbrauchs selbst, die deshalb mit dinglicher Wirkung
abbedungen werden kann und dazu gemaf? 88873, 877 BGB
der Eintragung in das Grundbuch bedarf1”. Schon nach dem
Wortlaut des §857 Abs. 3 ZPO unterliegt ein Nief3brauch mit
diesem dinglichen Inhalt der Pfandung nicht.

Fehl geht auch die Analogie zu §851 Abs. 2 ZPO: Mit einer
bloRen Forderung, die wesensmaRig fungibel ist (88 398 ff
BGB) und die auch durch eine Vereinbarung nach §399 BGB
den Charakter der Hochstpersonlichkeit nicht erhalten kann,
ist der in dinglicher Weise héchstpersonlich ausgestattete
Nief3brauch nicht vergleichbar.

Dabei ist die besondere Interessenlage zu berticksichtigen:
Wird bei einem Nief3brauch das Recht, die Auslibung einem
Dritten zu Uberlassen, ausgeschlossen, dokumentiert sich
darin eine nach dem Willen der Vertragsteile besondere, ge-
steigerte Personengebundenheit des Rechtes. In der Praxis
wird es sich meist um einen Vorbehaltsnief3brauch im Rah-
men einer vorweggenommenen Erbfolge zwischen néchsten
Familienangehdrigen handeln. Wird nun einem Nief3brauch
dieser Stempel der interpersonalen »Hochstpersonlichkeit«
aufgedrickt, hat dies auch der Glaubiger des Nief3brauchers
zu akzeptieren. Er kann insoweit nicht mehr an Rechten er-
halten, as der Inhaber des Niefdbrauchs ihm Ubertragen
konntets,

Ein Niebrauch, bel dem das Recht, die Auslbung einem
Dritten zu Uberlassen, ausgeschlossen ist, ist also nicht pfand-
bar.

2. Pfandung und Pfandverwertung
a) Pfandungsbeschluss

Die Pféandung des Nief3brauchs erfolgt durch einen Pfan-
dungsbeschluss (88829, 857 Abs. 1 ZPO). Dieser wird wirk-
sam mit Zustellung an den Eigentimer as Drittschuldner
(88857 Abs. 1, 829 Abs. 3 ZPO)™°. §857 Abs. 2 ZPO trifft
nicht zu.

Die Eintragung der Pfandung im Grundbuch ist méglich und
empfehlenswert, zur Wirksamkeit der Pfandung aber nicht er-
forderlich, da ein gutglaubiger Erwerb des Niefl3brauchs nicht

16 Oben Fn. 3.

7 BGHZ 95, 99, 101; LG Méonchengladbach NJW 1969, 140;
Mimmler, JurBlro 1984, 660; MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3,
81059 Rdnr. 8; RGRK/Rothe, Fn. 3, §1059 Rdnr. 6; Soergel/tr-
ner, Fn. 3, 81059 Rdnr. 2; Saudinger/Frank, Fn. 3, 81059 Rdnr. 9;
Zoller/Sober, Fn. 5, 857 Rdnr. 2, 12.

18 Zu diesem Argument BGHZ 62, 133, 138.

19 RGZ 74, 78, 83; LG Bonn, Rpfl. 1979, 349; Brox/\alker, Fn. 5,
Rdnr. 764; Haegele/Schéner/Sdber, Fn. 5, Rdnr. 1389; Hintzen
JurBlrro 1991, 755, 756; Hintzen/Wolf, Fn. 5, Teil E Rdnr. 241;
Musielak/Becker, Fn. 5, 8857 Rdnr. 14; Schuschke/Walker, Fn. 5,
8857 Rdnr. 25; St6ber, Fn. 5, Rdnr. 1710; Thomas/Putzo, ZPO, 21.
Aufl. 1998, §857 Rdnr. 10; Zoller/Sdber, Fn. 5, §857 Rdnr. 12.
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in Betracht kommt und 88857 Abs. 6, 830 ZPO nicht analog
anwendbar sind,

b) Pfandungswirkung, Uberweisung und sonstige Ver-
wertung

Es besteht Einigkeit dartiber, dass 8857 Abs. 3 ZPO auch be-
sagt, dass die Pfandung unibertragbarer Rechte nur eine ein-
geschrankte Wirkung hat, ndmlich insoweit als das Recht zur
Befriedigung des Glaubigers nicht diesem Ubertragen und
nicht veréuiRert (vgl. 8857 Abs. 5 ZPO), sondern nur ausgelibt
werden darf2L,

Dieser eingeschrankten Pfandungswirkung entsprechen die
Vorgaben zum Verfahren und zur Pfandverwertung:

Die UnverauRerlichkeit des Nieforauchs schlief}t einen Uber-
weisungsbeschluss, der das Stammrecht Uberweist, aus. Es
kann nur die Befugnis zur Ausiibung zur Einziehung (oder an
Zahlungs statt) Uberwiesen werden (88857 Abs. 1, 835 ZPO).
Diese Einschrankung muss der Uberweisungsbeschluss ent-
halten. Die Pfandung des Niefl3brauchs berechtigt alsdann
nach Uberweisung der Ausiibungsbefugnis den Pfandungs-
pfandgldubiger, den Nieffbrauch auszuiiben. Er kann die Nut-
zungen der Sache ziehen, also auch die Sache selbst in Besitz
nehmen (soweit dies ohne weiteresmadglichist, z. B. dasHaus
leer steht), selbst vermieten oder bei Vermietung die Mietzin-
sen einstreichen (88 1030, 1036 BGB). Ob dem Pféndungs-
pfandglaubiger ein auRerordentliches Kindigungsrecht, etwa
bei unwirtschaftlicher Vermietung, zusteht, ist ungeklart. Es
wird eine analoge Anwendung von §57 a ZVG erwogen?1a,
Nutzt der Nieffbraucher das nieRbrauchsbelastete Objekt
selbst, gibt die Pfandung samt Uberweisung als solche dem
Pfandungspfandgléubiger noch keinen Anspruch auf R&u-
mung und Herausgabe?1b,

Alle aus der Pfandung und Uberweisung resultierenden Be-
fugnisse leitet der Pfandungspfandgléubiger aus dem Recht
des Nief3brauchers her, dessen Rechte er auf eigene Rechung
austibt, der aber Rechtsinhaber bleibt. Die Nieffbrauchsvor-
schriften gelten also fur sein Verhdtnis zum Eigentiimer. Fr
das Verhdltnis zwischen Pfandungspfandgléubiger und
Niebraucher gelten sie nicht. Hier bestimmen sich die
Rechte und Pflichten nach den Verwertungsvorschriften der
ZP0O2,

Gemal3 8857 Abs. 4 ZPO »kann« das Gericht »besondere An-
ordnungen« zur Durchfihrung der Verwertung erlassen, ins-
besondere nach Satz 2 eine Verwaltung anordnen und die Her-

20 BGHZ 62, 133, 139 f; RGZ 74, 78, 85; BayObLG DNotZ 1998,
302; OLG Kéln NJW 1962, 1621; LG Bonn Rpfl 1979, 349;
Brox/\Walker, Fn. 5, Rdnr. 764; Haegele/Schoner/Sober, Fn. 5,
Rdnr. 1389; Hintzen JurBiro 1991, 755, 756 f; MinchKomm/
Petzoldt, Fn. 3, § 1059 Rdnr. 10; Musielak/Becker, Fn. 5 § 857
Rdnr. 14; Panz BWNotZ 1992, 43 f; RGRK/Rothe, Fn. 3, § 1059
Rdnr. 7; Schuschke/Walker, Fn. 5, § 857 Rdnr. 25; Staudinger/
Frank, Fn. 3, 1059 Rdnr. 29; Sein/Jonas/Brehm, Fn. 5, §857 Rdnr. 28;
S6ber Fn. 5, Rdnr. 1714; Thomas/Putzo, Fn. 19, § 857 Rdnr. 12;
Zoller/Sober, Fn. 5, 8857 Rdnr. 12.

21 BGHZ 62, 133, 137; LG Aachen JurBuro 1982, 1900; Brox/\\al-
ker, Fn. 5, Rdnr. 765; Hintzen/\Wolf, Fn. 5, Teil E 241; Mummler
JurBiro 1984, 660, 661; MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3, § 1059
Rdnr. 10; Musielak/Becker, Fn. 5, §857 Rdnr. 14; Panz BWNotz
1992, 43; RGRK/Rothe, Fn. 3, §1059 Rdnr. 7; Staudinger/Frank,
Fn. 3, §1059 Rdnr. 30; S6ber, Fn. 5, Rdnr. 1711; Zoller/Sober,
Fn. 5, 8851 Rdnr. 12.

2laHintzen JurBiro 1991, 755, 759.

21bQOL G Dusseldorf Rpfl 1997, 315.

22 OLG Dusseldorf Rpfl. 1997, 315; Stéber, Fn. 5, Rdnr. 1712.
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ausgabe der nielbrauchsbelasteten Sache an den Verwalter
verfligen. Freilich sind in diesem Zusammenhang noch ver-
schiedene Fragen ungeklart:

aa) Fraglichist, in welchem Verhaltnis die Anordnungen nach
§857 Abs. 4 zum Uberweisungsbeschluss stehen, ob sie ihn
also alternativ ersetzen oder kumulativ nur erganzen kon-
nen®. Letztere Ansicht ist richtig, wie ein Blick auf § 844
ZPO zeigt. Nur die »andere Art der Verwertung« nach § 844
ZPO ist eine Alternative zum Einziehungsbeschluss?*. Dage-
gen bewegen sich die Anordnungen im Sinne des 8857 Abs. 4
ZPO im Rahmen der Verwertung nach Ergehen eines Uber-
weisungsbeschlusses oder nach Anordnung einer anderweiti-
gen Verwertung.

bb) Das Gericht »kann« solche besondere Anordnungen er-
lassen, handelt also nach dem Wortlaut der Vorschrift nach
pflichtgeméf3em Ermessen. Von solchen Anordnungen wird
es jedoch nur in einfach gelagerten Fallen absehen kénnen,
bei spiel sweise wenn die nieffrauchsbel astete Sache vermie-
tet ist, der Pfandungspfandglaubiger nur die Mieten beanspru-
chen will und die von ihm im Verh&ltnis zum Eigentimer zu
tragenden Aufwendungen und Lasten (vgl. 88 1041, 1047
BGB)# einfach abzurechnen sind. In alen sonstigen Féllen,
insbesondere wenn der Niel3braucher das niefbrauchsbe-
lastete Objekt selbst bewohnt, sind derartige »besondere An-
ordnungen« unumganglich, regelmél’ig® eine sequestrae
Verwaltung angezeigt?”.

cc) Zum moglichen Inhalt solcher besonderer Anordnungen
enthdlt das Gesetz nur in Satz 2 Anhaltspunkte (»insbeson-
dere«). Denkbar sind Ge- und Verbote an den Schuldner
(= Nief3braucher), aber auch an den Pfandungspfandglaubi-
ger, etwa zu einer bestimmten Art der Vermietung/Verpach-
tung, zur Erstellung und Vorlage von Abrechungen beziglich
Kosten und Aufwendungen etc.

Auch die in Absatz 4 Satz 2 vorgesehene Verwaltung ist in
keiner Weise geregelt, auch hier ist noch vieles ungeklart.

Einigkeit besteht jedoch darin, dass die Regelung der Verwal -
tung in Anlehnung an die Bestimmungen des ZVG zur
Zwangsverwaltung erfolgen kann und zweckmaligerweise
auch sollte?8. Grundsétzlich legt die néheren Modalitdten der
Verwaltung jedoch das Gericht nach pflichtgemaliem Ermes-
sen fest? und ist wohl an die Vorgaben des ZVG nichtin alen
Einzel heiten gebunden.

Insbesondere kann das Gericht im Rahmen einer solchen Ver-
waltung folgende Anordnungen treffen:

23 Fir Alternativitét: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Fn. 5,
8857 Rdnr. 6; wohl auch Soergel/Surner, Fn. 3, 81059 Rdnr. 9; fur
Kumulativitét wohl: Brox/Walker, Fn. 5, Rdnr. 765; St6ber, Fn. 5,
Rdnr. 1112 & unklar OLG Diisseldorf Rpfl 1997, 315; Palandt/
Bassenge, Fn. 3, §1059 Rdnr. 5.

24 \/gl. nur Musielak/Becker, Fn. 5, 8844 Rdnr. 5.

25 RGZ 56, 388, 390; Hintzen JurBiro 1991, 755, 757, Mummler
JurBiro 1984, 660, 661; MinchKomm/Petzoldt, Fn. 3, § 1059
Rdnr. 12; Panz BWNotz 1992, 43; Saudinger/Frank, Fn. 3, §1059
Rdnr. 30; S6ber, Fn. 5, Rdnr. 1712, 1712 a.

26 Hintzen JurBilro 1991, 755, 757.

27 Durch Ubergabe der Sache an den Verwalter kann die Pfandung
sogar »bewirkt« werden (8857 Abs. 4 Satz 2 HS. 2 ZPO).

28 OLG Dusseldorf Rpfl. 1997, 315; LG Lubeck Rpfl 1993, 360;
Leupold, Die Zwangsverwaltung von Rechten nach § 857 ZPO,
Diss. Leipzig 1915, 51 ff; St6ber, Fn. 5, Rdnr. 1712 a; Zdller/
Stober, Fn. 5, 8857 Rdnr. 13.

29 Und erteilt auch dem Verwalter néhere Instruktionen: vgl. LG
L ibeck Rpfl. 1993, 360.

385



—Besitz: das Gericht kann analog 8150 Abs. 2 ZV G dem Ver-
walter entweder den Besitz der nief3brauchsbelasteten Sache
selbst Ubergeben oder den Verwalter erméchtigen, sich den
Besitz zu verschaffen; Widerstand des Schuldners (= Nief3-
brauchers) kann gebrochen werden, wobei Titel der Beschluss
Uber die Anordnung der Verwaltung ist, in letzterem Falle die
Erméchtigung des Verwaltersist, sich den Besitz zu verschaf-
fen30; die Pfandung und Uberweisung zur Ausiibung gibt dem
Pfandungspfandglaubiger aber noch keinen Anspruch auf
Raumung und Herausgabe gegen den das Objekt selbst besit-
zenden Niel3braucher3?,

— Ertrége: die dem Pfandungspfandgléubiger gebihrenden
Ertrége hat der Verwalter diesem abzuliefern; das Gericht
kann durch Anordnung sicherstellen, dass und in welcher
Weise dies geschieht32.

— Fremdnutzung: Das Gericht kann die Vermietung und Ver-
pachtung des Objektes anordnen und hierzu néhere Einzel hei-
ten bestimmen33.

— Eigennutzung: Bewohnt der Niefbraucher das Objekt
selbst, erhebt sich die Frage, ob er vom Gericht bzw. vom Ver-
walter aus der nief3brauchsbel asteten Sache vertrieben werden
kann, ob aso Zwangsrdumung angeordnet werden kann.

Gemé3 §149 Abs. 1 ZVG sind im Zwangsverwaltungsverfah-
ren dem Schuldner die fur seinen Hausstand unentbehrlichen
Raume zu belassen. Hierauf hat er (nach ZVG) einen Rechts-
anspruch34.

Lehnt sich das Gericht an die Vorschriften des ZVG an, wird
diese Vorschrift zu beachten sein.

Ob dies auch dann gilt, wenn das Gericht seine Anordnungen
nach pflichtgemélRem Ermessen trifft, ist nicht diskutiert und
vollig offen. Ich neige zu der Ansicht, dass § 149 ZVG auch
dann analog anzuwenden ist. Wenn das Gesetz diesen An-
spruch aus Billigkeitsgriinden im Zwangsverwaltungsverfah-
ren zubilligt, kann sich dem erst recht das Gericht, das nach
billigem Ermessen seine Anordnungen nach 8857 Abs. 4 ZPO
gestaltet, nicht entziehen.

— Entgelt fir Eigennutzung: Zu §149 ZVG ist strittig, ob der
Schuldner, der aufgrund seines Rechtsanspruchs Raume be-
wohnt, hierfir ein Entgelt zahlen muss. Die ganz Uberwie-
gende Ansicht lehnt dies ab35. Dem ist zuzustimmen, auch im
Rahmen von Anordnungen nach §857 Abs. 4 ZPO.

Fir diese Ansicht spricht ein argumentum e contrario aus 85
Abs. 2 Satz 3 der Verordnung tber Geschéftsfiihrung und Ver-
gutung der Zwangsverwalter3. Dort ist angeordnet, dass (nur)
fur Rédume, die vom Schuldner zu Geschéftszwecken genutzt
werden dirfen, ein angemessenes Entgelt zu bezahlenist. Das

30 |G Lubeck Rpfl 1993, 360.

31 OLG Dusseldorf Rpfl 1997, 315; Musielak/Becker, Fn. 5, § 857
Rdnr. 14; Thomas/Putzo, Fn. 19, 8857 Rdnr. 12; aM. moglicher-
weise Stober, Fn. 5, Rdnr. 1712 a.

32 Brox/\Walker, Fn. 5, Rdnr. 765; S6ber, Fn. 5, Rdnr. 1712 a

33 Musielak/Becker, Fn. 5, §857 Rdnr. 6; Z6ller/S6ber, Fn. 5, §857
Rdnr. 13.

34 Zeller/6ber, ZVG, 16. Aufl. 1999, §149 Rdnr. 2.

35 Pdschel NJW 1956, 372; Mohrbutter/Drischler/Radtke/Tiede-
mann, Die Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwaltungspraxis,
7.Aufl. 1990, Bd. I1, S. 868; Seiner/Hagemann, Zwangsversteige-
rung und Zwangsverwaltung, 9. Aufl. 1984, §149 Rdnr. 11; Zeller/
S6ber, Fn. 34, § 149 Rdnr. 2; zweifelnd Dassler/Schiffhauer/
Gerhardt/Muth, ZVG, 12. Aufl. 1991, §149 Rdnr. 6.

36 VO vom 16.02.1970, BGBI. 1970 1 185.
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steht in auffélligem Gegensatz zu Satz 2, wo von der Belas-
sung der notwendigen Wohnraume die Rede ist; diesrechtfer-
tigt ein argumentum e contrario. Flr aus Billigkeitsgriinden
bel assene Wohnréume hat demnach der Schuldner (Nief3orau-
cher) ein Entgelt nicht zu bezahlen.

[I. Wohnungsrecht
1. Pfandbarkeit

a) Wohnungsrecht ohne Austibungser weiterung

Gemal3 881092 Abs. 1, 1093 BGB kann beim Wohnungsrecht
die Auslibung des Rechtes einem anderen ausnahmsweise nur
Uberlassen werden, wenn dies besonders gestattet ist. Dies
steht im Gegensatz zum Nief3brauch, bei dem die Mdglichkeit
der Ausiibungsiiberlassung die typengerechte Regel ist.

Es besteht Einigkeit dartiber, dass das Wohnungsrecht ohne
Ausiibungserweiterung nach 8§ 1092 Abs. 1 Satz 2, 1093
BGB nicht pfandbar ist37, da es nicht Ubertragbar ist (§ 1092
Abs. 1 Satz 1 BGB) und auch i.S. der 88 851 Abs. 1, 857
Abs. 3 ZPO die Uberlassung der Ausiibung an einen anderen
nicht zuléssig ist.

b) Wohnungsrecht mit Auslibungserweiterung

In gleicher Weise besteht andererseits Einigkeit, dass das
Wohnungsrecht pfandbar ist, wenn die Uberlassung der Aus-
Ubung des Rechtes an einen Dritten zugel assen ist8.

Freilich ist strittig, ob es fur die Frage der Pfandbarkeit des
Wohnungsrechtes darauf ankommt, ob die Austibungserwei-
terung im Grundbuch eingetragen ist3® oder ob eine Berechti-
gung zur Uberlassung der Ausiibung ohne Grundbucheintra-
gung (»nur rechtsgeschéftlicher Art«) auch zur Pfandbarkeit
fuhrt40,

Vertritt man mit der beinahe algemeinen Meinung die Auf-
fassung, dass Gegenstand der Pféandung das Wohnungsrecht
selbst ist, nicht nur das schuldrechtliche Auslibungsrecht,
dann erfasst die Pfandung das Recht mit seinem jeweiligen
dinglichen Inhalt. Die Befugnis aber — im Gegensatz zur
Uberlassung der Ausilbung selbst —, die Ausilbung einem
Dritten zu gestatten, ist dinglicher Inhalt des Wohnungsrech-

37 Unzweifelhaft, daher nur: BGH NJW 1962, 1392 f; NJW 1995,
2846 f; NJW 1999, 643 f; OLG Schleswig RPfl 1997, 256;
Brox/Walker, Fn. 5, Rdnr. 760; Hintzen JurBuro 1991, 755, 757,
MunchKomm/Joost, Fn. 3, 81092 Rdnr. 7; Musielak/Becker, Fn. 5,
8857 Rdnr. 15; S6ber, Fn. 5, Rdnr. 1516.

BGH NJW 1999, 643, 644; KG NJW 1968, 1882; LG Detmold
RPfl 1988, 1372; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Fn. 5,
§ 857 Rdnr. 8; Brox/Walker, Fn. 5, Rdnr. 760; Hintzen JurBlro
1991, 755, 757; Hintzen/Wolf, Fn. 5, Teil E, Rdnr. 240; Minch-
Komm/Joost, Fn. 3, §1092 Rdnr. 7; Musielak/Becker, Fn. 5, 8857
Rdnr. 15; Palandt/tBassenge, Fn. 3, 81092 Rdnr. 9; Pantz BWNotZ
1992, 43, 44; Schuschke/Walker, Fn. 5, § 857 Rdnr. 27; Saudin-
ger/Ring, Fn. 3, § 1092 Rdnr. 4, § 1093 Rdnr. 15; Sein/Jonas/
Muinzberg, Fn. 5, 8857 Rdnr. 28; S6ber Fn. 5, Rdnr. 1516, 1519;
Zoller/S6ber, Fn. 5, 8857 Rdnr. 12.

KG OLGZ 1968, 295; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
Fn. 5, 8§ 857 Rdnr. 8; Hintzen JurBuro 1991 755, 757; Minch-
Komm/Joost Fn. 3, § 1092 Rdnr. 7; RGRK/Rothe, Fn. 3, § 1092
Rdnr. 5; Sein/Jonas/Brehm, Fn. 5, § 857 Rdnr. 28, 129; Sdber,
Fn. 5, Rdnr. 1518; Zo6ller/Sober, Fn. 5, §857 Rdnr. 12.

40 BGH NJW 1962, 1392; NJW 1963, 1319; LG Detmold RPfl 1988,
372; Musielak/Becker, Fn. 5, 8 857 Rdnr. 15; Schuschke/Walker,
Fn. 5, 857 Rdnr. 27.

41 Vgl. oben Fn. 17.
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tes, nicht anders als beim Nief3brauch#t. Der dingliche Inhalt
des Rechtes ergibt sich aber aus dem Grundbuch (88873, 874,
877 BGB) und muss — mindestens durch Bezugnahme (8874
BGB) — aus dem Grundbuch ersichtlich sein.

Demgemal3 fuhrt auch nur eine im Grundbuch eingetragene
Austibungserweiterung zur Pfandbarkeit des Wohnungsrech-
tes.

¢) Wohnungsrecht mit gesetzlicher Auslibungserweite-
rung

Die Frage der Gestattung spielt aber keine Rolle, soweit das
Gesetz das Wohnungsrecht auf Familienangehdrige erweitert
(8 1093 Abs. 2 BGB). Sind aso Glaubiger und Schuldner
Familienangehdrige in diesem Sinne, kann eine Pfandung des

Wohnungsrechtes auch ohne rechtsgeschéftliche Gestattung
und Eintragung im Grundbuch erfolgen2.

2. Pfandung und Pfandverwertung

Beziglich Pfandungsverfahren und Pfandverwertung des
pféandbaren Wohnungsrechtes gelten die Ausfiihrungen zum
Niefbrauch analog ohne jede Abweichung (Gegenstand der
Pfandung, Pféndungsbeschluss, Eintragbarkeit im Grund-
buch, Einziehungsbeschluss, andere Art der Verwertung, Ver-
waltung)*3.

42 Hintzen JurBuro 1991, 755, 758.

43 Vgl. nur Hintzen JurBiro 1991, 755, 758 f.; Séber, Fn. 5, Rdnr.
1519 ff.

Zur Unterhaltungspflicht bei Geh- und Fahrtrechten unter
Mitbenutzungsbefugnis des dienenden Eigentimers (8 1021 BGB)!

VVon Notarassessor Michael Volmer, Wirzburg

IV. Einleitung, Problemstellung

Zur Problemdarstellung folgender Sachverhalt: Grundstiicks-
eigentimer E hat zugunsten der jeweiligen Eigentimer dreier
Grundstiicke (G1 — G3) Geh- und Fahrtrechte in Form von
Grunddienstbarkeiten bestellt. Die Grunddienstbarkeiten be-
treffen alle denselben Weg. Sie stehen im Nachrang zueinan-
der. In jeder Grunddienstbarkeit wurde geregelt, dass Ei-
gentiimer und Berechtigter die Kosten der Wegeunterhaltung
je zur Hélfte tragen sollten2. Wie sind die Unterhaltungskos-
ten zwischen E, G1, G2 und G3 im Hinblick darauf aufzutei-
len, dass beziiglich dessel ben Weges mehrere Dienstbarkeiten
bestellt wurden? Keine Urkunde enthélt einen Hinweis auf die
weiteren Grunddienstbarkeiten.

[I. Unterhaltungsvereinbarungen als Inhalt einer
Dienstbarkeit

A) Gestaltungsmadglichkeiten

1. Alleinbenutzung der Anlage® durch den Berechtigten

Nach §1020 S. 2 BGB obliegt in diesem Fall kraft Gesetzes
die Unterhaltung dem Berechtigten, der gegentiber dem
Eigentimer die Pflicht zur Erhaltung des ordnungsgemalien

1 Fur dieAnregung zu diesem Thema danke ich Herrn Notar Dr. Ge-
rald Weigl, Heilsbronn.

2 Aus den Formularmustern: Amann, Beck’sches Notarhandbuch,
2. Aufl. 1997, A VII Rdnr. 30 schlégt eine hélftige Kostenteilung
vor; Sandweg, in: Beck’'sches Formularbuch zum Birgerlichen,
Handels- und Wirtschaftsrecht, 7. Aufl. 1998, Muster V.9 schlégt
eine Teillung im Verhdltnis 2/s Berechtigter zu /s Eigentlimer vor.
Tatsachlich hatte E mit G3 eine Kostenteilung im Verhdtnis 2/3:1/3
vereinbart. Diese Verkomplizierung kénnen wir fur die weitere
Argumentation auf3er Betracht lassen.

3 »Jede von Menschen geschaffenen Einrichtung, die der Grund-
stiicksnutzung dient« (siehe Palandt/Bassenge, BGB, 59. Aufl.
2000, §1020 BGB Rdnr. 3), insbesondere also z. B. ein befestigter
Weg (Wike, in Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grund-
stiickspraxis, Teil 6 Rdnr. 33; Saudinger/Ring, BGB, 13. Bearb.
1996, §1020 BGB Rdnr. 10).
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Zustands hat, soweit es das Interesse des Eigentimers ver-
langt. Ein klagbarer Anspruch besteht daher nur im Umfang
von materiellen und immateriellen Interessen des Eigenti-
mers?. Eine dartiber hinausgehende Pflicht zur Erhaltung des
gebrauchsfahigen Zustands besteht nicht; dies obliegt dem
Berechtigten ausschlieflich im eigenen Interesse®.

2. Mitbenutzungsrecht des dienenden Eigentimers

Gem. §1021 BGB konnen in diesem praktisch héufigsten Fall
Vereinbarungen Uber die Unterhaltung einer Anlage zum
dinglichen Inhalt einer Grunddienstbarkeit® gemacht werden.
Erstaunlicherweise trifft das Gesetz ohne eine solche Verein-
barung zur Unterhaltungspflicht jedoch keinerlel ersatzweise
eingreifende Regelung. § 1021 BGB greift nicht ein, well
diese Norm als »kann«-Regelung lediglich den bestehende
rechtsgeschéftlichen Gestal tungsspielraum vorgibt, nicht aber
dispositives Recht beinhaltet, das von sich aus in Ermange-
lung einer besonderen vertraglichen Vereinbarung anzuwen-
den wére. Nach Uberwiegender Ansicht greift dariiber hinaus
auch §1020 S. 2 BGB nicht ein, da das Halten der Anlage ein
Alleinbenutzungsrecht des Berechtigten voraussetze’. Eine
besondere Vereinbarung sollte deswegen bei der Einrdumung
einer Mitbenutzungsbefugnis des Eigentimers immer getrof-
fen werden.

In Ausnutzung des vorgegebenen Gestaltungsspielraumes
kann

a) vereinbart werden, dass den Eigentimer die Unterhaltung
der Anlage trifft, §1021 Abs. 1 S. 1 BGB;

4 Z. B. Vermeidung von Schadensereignissen; Vermeidung von An-
sehensverlusten durch verfalenen Anlagen (Staudinger/Ring
[Fn. 3], §1020 BGB Rdnr. 9).

5 Saudinger/Ring (Fn. 3), 8§ 1020 BGB Rdnr. 9; Wilke (Fn. 3),
Rdnr. 33.

6 Uber §1090 Abs. 2 BGB auch einer beschrankten personlichen
Dienstbarkeit.

7 OLG Kdéln, NJW-RR 1996, 16; Palandt/Bassenge (Fn. 3), § 1020
BGB Rdnr. 3; Wilke (Fn. 3), Rdnr. 36.
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b)vereinbart werden, dass der Berechtigte nicht nur zur Er-
haltung des ordnungsmafiigen, sondern weitergehend des
gebrauchsfahigen Zustands verpflichtet ist, § 1021 Abs. 1
S. 2 BGB. Diese Vereinbarung setzt indes ein Mitbenut-
zungsrecht des Eigentimers voraus.

In Kombination dieser Mdglichkeiten kdnnen Berechtigter
und Eigentimer Quotelungen sowohl der Unterhaltungslast
wie auch allein der Kosten vereinbarens.

B) Durchsetzung des Anspruchs des Berechtigten

Eine dergestalt vereinbarte Unterhaltungspflicht kann der
Dienstbarkeitsberechtigte nach den Vorschriften Uber die
Redllast beitreiben. Die Grunddienstbarkeit »enthdlt« eine
Reallast. Eine daneben vereinbarte Unterhaltungsreallast
waére Uberflissig, vermutlich wegen des Verbots der Doppel -
sicherung sogar unzulassig®. Der Berechtigte hat danach An-
spruch auf Verwertung des dienenden Grundstlicks gem.
881021 Abs. 2 i. V. m. 1107 BGB. Die Verweisungskette
fuhrt weiter u. a zu 810 Abs. 1 Nr. 4 ZV G, sodass die Vol|-
streckung aus dem Rang der Grunddienstbarkeit stattfindet?2.
Er hat daneben aber auch den personlichen Anspruch gegen
den Eigentiimer nach §§1021 Abs. 2i. V. m. 1108 BGB3,

C) Durchsetzung des Anspruchs des Eigentiimers

Fraglich ist!* die Absicherung des Anspruchs des EigentU-
mers gegen den Berechtigten. Das Problem ergibt sich daraus,
dass regelméaidig keine Eintragung im Grundbuch des herr-
schenden Grundstuicks erfolgt. Verfahrensrechtlich wére ein
Aktivvermerk zwar gem. 8 9 GBO zuléssig. Hiervon wird
aber in der Praxis nur selten Gebrauch gemacht. Wegen desan

8 Wlke (Fn. 3), Rdnr. 33; Erman/Baumert, BGB, 9. Aufl. 1993,
§1021 BGB Rdnr. 2; MiinchKomm/Falckenberg, BGB, 3. Aufl.
1997, 81021 BGB Rdnr. 5; Soergel/Stiirner, BGB, 12. Aufl. 1989,
§ 1021 BGB Rdnr. 1; KG NJW 1970, 1686; Haegele/Schoner/
S6ber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rdnr. 1153b; schliefllich
den Vorschlag von Sandweg (Fn. 2): Unterhaltungslast bel Berech-
tigten; lediglich Kostenquotelung.

9 Soi. E. auch Saudinger/Ring (Fn. 3), §1021 BGB Rdnr. 8.

10 Amann, DNotZ 1989, 531, 535.

1 Saudinger/Amann (Fn. 3), §1107 BGB Rdnr. 29.

12 Daraus folgt ein Problem: Wie findet die Zwangsvollstreckung in
diesem Rang statt, ohne dass das dingliche Recht erlischt? Die Vor-
schldge sind vielféltig.

—Wilke (Fn. 3), Rdnr. 157; BayObL G DNotZ 1991, 805: Abbe-
dingung vom 8§ 12 ZVG dahingehend, dass die Riicksténde im
Rang nach dem Hauptanspruch (= Stammrecht) zu vollstrecken
sind.

— Jerschke, in Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 2), A V Rdnr.
188; Amann, DNotZ 1993, 222: Rangrticktritt mit einer Teil-
reallast Uber die beizutreibenden Ricksténde.

— Palandt/Bassenge (Fn. 3), 81107 BGB Rdnr. 4: Antrag gem.
§59 ZVG oder Beitreibung nur durch Zwangsverwaltung oder
Geltendmachung nur der personlichen Haftung nach § 1108
BGB.

13 RGZ 131, 163; Staudinger/Ring (Fn. 3), §1021 BGB Rdnr. 6; Pa-
landt/Bassenge (Fn. 3), 81021 Rdnr. 4. Dies entspricht der Sicht
des Gesetzgebers (Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche Reich, Band 3: Sachen-
recht, S. 735): Ein Antrag, den heutigen 81108 BGB ausdriicklich
in §1021 BGB in Bezug zu nehmen, wurde deswegen abgelehnt,
weil auch andere Normen der Reallast sich nach wissenschaftli-
cher Klarung womdglich al's anwendbar erweisen wiirden.

14 .und war schon immer: siehe die Kontroverse zwischen Clarus,
BayZ 1908, 173; Predari, BayZ 1908, 385 und erneut Clarus,
BayZ 1908, 476 mit insgesamt umfassenden Nachweisen zum
seinerzeitigen Meinungsstand.
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den Aktivvermerk geknipften Zustimmungserfordernisses
dinglich Berechtigter (821 GBO) spricht auch die praktische
Handhabung gegen die Eintragung eines solchen Vermerks.
Aus dem Grundbuch des herrschenden Grundstiicks lassen
sich also weder der Bestand der Grunddienstbarkeit noch die
daran geknupfte Unterhaltungsverpflichtung ersehen.

Dementsprechend wird sowohl vertreten, dass die Unterhal-
tungsverpflichtung automatisch als untrennbarer Inhalt der
Grunddienstbarkeit den jeweiligen Berechtigten treffel> wie
auch das Gegenteil. Die ablehnende Ansicht hdlt eine zusédtz-
liche Redllast fur den jeweiligen Eigentimer des dienenden
Grundstticks fur zul&ssig und erforderlich?s.

Meines Erachtens sind zur Ldsung zwei Fragen voneinander
zu unterscheiden, namlichl’:

1) Begrundet die Vereinbarung nach §1021 Abs. 1 S. 2 BGB
einen unmittelbaren Anspruch gegen den jeweiligen Berech-
tigten, insbes. also bel Einzelrechtsnachfolge im Eigentum
des herrschenden Grundstticks?

2) Und, falls diese Frage zu begjahen ist: Handelt es sich hier-
bei um einen dinglichen Anspruch auf Verwertung des herr-
schenden Grundstiicks im Rang des 810 Abs. 1 Nr. 4 ZVG?

Ad 1: Jal Fur den Anspruch des Eigentiimers aus §1020 S. 2
BGB ging der historische Gesetzgeber davon aus, dass dieser
»actio negatoriax-ghnliche Anspruch unmittelbar gegentiber
dem jeweils Berechtigten wirke, sodass die Erhaltungspflicht
auch einen etwaigen Einzelrechtsnachfolger unabhéngig da-
von treffe, ob er oder sein Vorganger die Anlage habe verfal-
len lassen. Diese Rechtsfolge war gerade einer von zwei
Grinden fur dieAufnahme des §1020 S. 2 BGB in Ergénzung
zu deliktischen Anspriichen des Eigentiimers des dienenden
Grundstiicks!8. Gegen eine Wirkung auch des § 1021 Abs. 1
S. 2 BGB gegen den jeweiligen Berechtigten bestehen daher
keine Bedenken. Diese Wirkung besteht unabhéngig davon,
ob ein Aktivvermerk beim herrschenden Grundstiick eingetra-
gen ist. Insoweit handelt es sich bei der Grunddienstbarkeit
um ein einheitliches Rechtsverhédltnis, in das eine Einzel-
rechtsnachfolge ebenfalls nur einheitlich stattfindet1.

Den entscheidenden Einwand gegen das Erfordernis einer zu-
sétzlichen Reallast am herrschenden Grundstiick hat dabei
Clarus® bereits vor hundert Jahren gebracht: Angenommen,
es bestehen Belastungen im Rang vor dieser Reallast oder im
Gleichrang zu ihr, so wiirde bei einer Verwertung des Grund-

15 Saudinger/Ring (Fn. 3), 81021 BGB Rdnr. 8 (anders noch ders. in
der Vorauflage); Amann, DNotZ 1989, 531, 543 (alerdings mit
Begriindung aus dem Begleitschuldverhaltnis); Bohringer, BW-
NotZ 1987, 142 m.w.N. in Fn. 11 und 12; MinchKomm/Falcken-
berg (Fn. 8), 81021 BGB Rdnr. 7.

16 AG Aalen BWNotZ 1987, 141; LG Ellwangen BWNotZ 1987,
142; Soergel/Stirner §1021 BGB Rdnr. 3.

17 Ahnlich in der Trennung dieser Fragen Amann, DNotZ 1989, 531,
543f, der Frage 1 aus dem Begleitschuldverhdltnis heraus 16st und
die Reallast nur zwecks bevorzugter Verwertung des herrschenden
Grundstiicks heranzieht. Fir eine Trennung spricht weiter der Ver-
gleich mit einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit, fur die
zwar auch 881093 Abs. 2, 1021, 1022 BGB gelten, bei der aber in
Ermangelung eines herrschenden Grundstiicks eine Reallast an
diesem naturgemal3 ausscheidet (dazu Amann, DNotZ 1982, 396,
415).

18 Mugdan (Fn. 13), S. 269. Daneben sollte der Eigentimer des die-
nenden Grundstuicks vom Verschuldensbeweis befreit werden.

19 Amann, DNotZ 1989, 531, 543; Saudinger/Ring (Fn. 3), § 1021
Rdnr. 8; so auch Bohringer BWNotZ 1987, 142, 143.

20 BayZ 1908, 476.
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sticks aus dieser vor-/gleichrangigen Belastung die Reallast
erl6schen und wéren kiinftige Anspriiche des Eigentiimers auf
Kostenerstattung nicht mehr vorhanden. Diese Folge wére mit
dem Gesetzeszweck des §1021 BGB nicht vereinbar2L.

Ad 2: Nach meiner Ansicht — entgegen der wohl hM22 —Nein!
Anders als fir den Berechtigten vermittelt §1021 Abs. 1 S. 2
BGB dem Eigentimer keine dinglichen Anspriiche auf Ver-
wertung des herrschenden Grundstticks in einem bestimmten
Rang, insbes. nicht demjenigen des §10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG.
Andernfalls wirde die Grundbuchklarheit deutlich einge-
schrankt, wenn insbesondere Grundpfandrechtsgléubiger mit
vorrangigen, unbekannten Unterhaltungspflichten rechnen
missten. Es miisste also neben der Tatsache, dass die Unter-
haltungspflicht »aus«? dem herrschenden Grundstiick ge-
schuldet wird, auch der Rang dieser Pflicht im Vergleich zu
anderen Belastungen, insbes. Grundpfandrechten, bestimmt
werden. Die h.M. verweist hier auf eine Analogie zu 88912,
914 BGB, in denen ein gesetzlicher Vorrang auf3erhalb des
Grundbuchs fir Uberbaurente und Notwegerente festgelegt
ist24, Keine Frage, dass der Gesetzgeber eine solche Bestim-
mung auch fir den Anspruch aus 81021 Abs. 1 S. 2 BGB tref-
fen konnte. Er hat sie aber nicht getroffen —und in Abwéagung
mit der Aussagekraft des Grundbuchs nehme ich an, dass
Rechtsprechung und Wissenschaft nicht berufen sind, Uber
die gesetzlichen Vorgaben hinaus auf¥erhalb des Grundbuchs
Anspriiche mit Vorrang gegentiber allen eingetragenen Rechte
zu begriinden?. Daraus folgt, dass die Bestellung einer sub-
jektiv-dinglichen Reallast am herrschenden Grundstiick fir
den jeweiligen Eigentiimer des dienenden Grundstticks nicht
deswegen erforderlich ist, um die Haftung des Einzelrechts-
nachfolgers zu erreichen?. Eine solche Reallast ist aber zulés-
sig — und empfehlenswert, wenn die ungesicherte personliche
Haftung keine gentigende Sicherheit bieten sollte?”.

[ll. Unterhaltungsverpflichtung bei gleichrangigen
Dienstbarkeiten

Das BGB halt mit 88 1024, 1060 BGB sehr wohl eine Rege-
lung bereit fir den Fall, dass mehrere beschrénkte dingliche
Rechte im Gleichrang miteinander kollidieren. Dazu hat der
Gesetzgeber eine Ausitibung nach »billigem Ermessen« vor-
geschrieben. Er ging fir die weitere Konkretisierung des bil-
ligen Ermessens davon aus, dass mehrere Berechtigte im
Gleichrang zueinander die Benutzung und Verwaltung der Sa-
che nach 88743 ff. BGB regeln miissen bzw. eine an 88743 ff.
BGB orientierte Gebrauchsregelung zwangsweise getroffen
wird, wenn sie keine einverstandliche Regelung herbeifiihren
konnen oder wollen?. Dies wirde es nahelegen, fur den Fall
der im Gleichrang miteinander kollidierenden beschrankten

21 Schon vor Erlass der ErbbauVO stellte sich aso das nun in §9
Abs. 3 Nr. 1 ErbbauVO geregelte Problem.

2 Nachweisein Fn. 15.

2 Im Sinne des §1113 BGB.

24 Bohringer, BWNotZ 1987, 142, 144; MinchKomm/Falckenberg
(Fn. 8), 81021 BGB Rdnr. 7.

2 Siehe bereits meine Kritik in ZfIR 1999, 86 an der Rspr. zur Ver-
jahrung und Verwirkung des Anspruchs aus § 1004 BGB entgegen
§902Abs. 1S. 1 BGB.

% Die FalleAG Aalen, BWNotZ 1987, 141 und LG Ellwangen, BW-
NotZ 1987, 142, jeweils nur die personliche Verpflichtung betref-
fend, sind daher unzutreffend entschieden.

27 Allerdings unter dem Vorbehalt, dass sie bei einer Versteigerung
aus vor-/gleichrangigen Belastungen erlschen wird.

2 Mugdan (Fn. 13), S. 271; ebenso in neuerer Zeit Schon, Der
Nief3brauch an Sachen, S. 312 (zu §1060 BGB).
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dinglichen Rechte dann auch fiir die Kostentragung das Recht
der Gemeinschaft heranzuziehen, hier §748 BGB. Die Unter-
haltungskosten wirden dann zu einem Anteil von je /4 auf
alle Beteiligten vertellt.

Schon diese Rechtsanwendung ist aber dogmatisch nicht Uber
jeden Zweifel erhaben, da die Grunddienstbarkeiten zwar ein
Sonderrechtsverhéltnis zwischen dem Eigentiimer des die-
nenden Grundstiicks und jedem einzelnen Eigentimer der
herrschenden Grundstiicke begriinden, nicht aber zwischen
den Eigentimern der herrschenden Grundstiicke untereinan-
der.

IV. Unterhaltungspflicht zwischen nachrangigen
Grunddienstbarkeiten

Fur die Kollision mehrerer beschrankter dinglicher Rechteim
Nachrang zueinander trifft das BGB keine Regelung und
braucht das BGB auch keine Regelung zu treffen, weil sich
das Berechtigungsverhéltnis schon aus dem Rangverhdltnis
ergibt?®, Fir die Falle der Dienstbarkeit und des Nief3brauchs
hat der Rangbessere die actio negatoria nach §§1027i. V. m.
1004 BGB bzw. §81065i. V. m. 1004 BGB eben nicht nur ge-
gen stérende Dritte, sondern auch gegen den Eigentiimer und
— selbstverstandlich — auch gegen nachrangige Berechtigte an
diesem Grundstiick. Soweit der Eigentimer Nutzungsbefug-
nisse am dienenden Grundsttick abgespalten3® und dem jewei-
ligen Eigentimer des herrschenden Grundstiicks Ubertragen
hat, ist jede anderweitige Einrdumung der Nutzungsbefug-
nisse gesperrt.

Demzufolge muss auch die Unterhaltungspflicht geméfd dem
Rangverhdtnis aufgeteilt werden. G1 trégt entsprechend der
getroffenen Vereinbarung die Halfte der Unterhaltungskosten,
der Eigentimer E (insoweit fiktiv) die andere Halfte. Diese
fiktive andere Halfte wird nun im Hinblick auf die nachran-
gige zweite Grunddienstbarkeit erneut halbiert, sodass G2
/4, der Eigentimer E (erneut fiktive) Y4 der Unterhaltskosten
trégt. Dieses fiktive Eigentimerviertel wird nun zwischen
E und G3 erneut geteilt, sodass G3 /s, E /s zu tragen hat.

Dieses Ergebnis trifft auch aus zwei Grinden zu: Zum einen
konnte G1 bel Begriindung seiner Dienstbarkeiten nicht damit
rechnen, dass jemals weitere Grunddienstbarkeiten im
Nachrang bestellt wirden. Die Zahlungsverpflichtung von G1
wird damit auch durch die weiteren Grunddienstbarkeiten
nicht berdhrt.

Zum anderen wird durch die Begrindung einer Grunddienst-
barkeit fir G1 aus dem Eigentumsrecht eine Nutzungsbefug-
nis abgespalten. E kann an G2 damit nur noch eine Nutzungs-
befugnis Ubertragen, die ihm nach der Abspaltung der Nut-
zungsbefugnis an G1 noch verblieben war. Wenn G2 aber ein
Weniger an Nutzungsbefugnis eingerdumt wird3t, wird man
auch dieVerpflichtung des G2 zu Unterhaltung des Weges ge-
ringer ansetzen missen. Wenn mit anderen Worten G2 nicht
mehr an der gesamten Nutzungsbefugnis des Weges, sondern
nur noch an der dem E verbleibenden Nutzungsbefugnis par-
tizipieren kann, darf er auch nur an den Kosten beteiligt wer-
den, die dem E nach der Kostenerstattung seitens des G1 noch
verbleiben.

29 Palandt/Bassenge (Fn. 3), §1024 BGB Rdnr. 1.

30 Zur Einrdumung beschrénkter dinglicher Rechte als Abspaltung
von Eigentimerbefugnissen siehe Wilhelm, Sachenrecht (1991),
Rdnr. 55.

31 Was zum Ausdruck kommt durch den von G1 gegen G2 bestehen-
den Unterlassungsanspruch.
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Dieses Ergebnis leuchtet bei Grunddienstbarkeiten unmittel-
bar ein, die auf Fruchtziehung gerichtet sind, beispielsweise
bei einem Bimsabbaurecht32. Wenn hier G1 und E vereinba-
ren, dass der abgebaute Bodenschatz zwischen ihnen hélftig
geteilt wird, G2 und E Gleiches vereinbaren, ist selbstver-
sténdlich, dass aufgrund des Rangverhaltnisses zwischen G1
und G2 das Fruchtziehungsrecht des G1 nicht beeintréchtigt
wird. Dann kann aber auch die Bestellung einer weiteren
Dienstbarkeit fur G2 die Kostentragung des G1 nicht aban-
dern. Daumgekehrt G2 nicht mehr an den gesamten Friichten
teilhat, sondern nur an der Halfte (nach Abzug des G1), darf
er auch nur an der verbleibenden Halfte der Kosten beteiligt
werden.

V. Gestaltungshinweise

Bedenken gegen diese L 6sung ergeben sich allerdings daraus,
dass gerade bei Geh- und Fahrtrechten eine gegenseitige Be-
hinderung kaum stattfinden wird, das Rangverhdtnis der Be-
rechtigten untereinander also nahezu keine Bedeutung hat —
jedenfalls nicht im Hinblick auf den Unterlassungsanspruch
des Rangbesseren. Der Vergleich mit 6ffentlich gewidmeten
Straf3en verdeutlicht dies: erhebliche wechselseitige Be-
schrankungen ergeben sich erst im Vorfeld eines Staus bzw.
im Stau selbst. Der erste Rang von GL1 fiihrt deswegen zu ei-
ner diesem Rang entsprechenden Belastung mit Unterhal-
tungspflichten, ohne dass er faktisch einen gegeniiber G2, G3
oder E bevorrechtigten Nutzen bréchte. Hinzu kommt, dass
die Einrdumung weiterer nachrangiger Geh- und Fahrtrechte
die Abnutzung des Weges verstérkt, jedenfalls dann, wenn es
sich um einen unbefestigten Weg handelt. Die Kosten fir die
Instandhaltung fallen aber berproportional bei G1 an, ob-
wohl dieser fir den erhthten Verschleif3 nicht verantwortlich
ist. Die gesetzliche Losung l&ge zwar in 881027, 1004 BGB,
wonach der Rangbessere den erhéhten Verschleild seiner An-
lage zum Anlass nehmen kann, sein Verbietungsrecht gegen
Nachrangige durchzusetzen. Vermutlich wird dieser Weg aber
als Uberreaktion empfunden und deswegen nicht oder nur z6-
gerlich beschritten.

Aus kautelarjuristischer Sicht liegt die Uberlegung nher, ob
nicht durch eine entsprechende Vertragsgestaltung die Unter-
haltungskosten angemessener verteilt werden kdnnen.

A) Gleichrang, Gesamtberechtigung

Zunéchst kénnten alle Grunddienstbarkeiten im Gleichrang
zueinander bestellt werden33. Besser noch kénnte eine Grund-
dienstbarkeit in Gesamtberechtigung (8 428 BGB) fur alle
herrschenden Grundstticke bestellt werden34. Eine solche Ge-
samtberechtigung hétte den Vorteil, dass auch die Berechtig-
ten untereinander in einem besonderen Rechtsverhéltnis ste-
hen, auf dem aufbauend (Neben-) Pflichten statuiert werden
konnen®. Beide Gestaltungen setzen aber voraus, dass ale
Berechtigten von Anfang an bekannt sind und die Grund-
dienstbarkeiten zeitgleich bestellt werden kénnen. Sie schei-
tern oder lassen sich nur mit erheblichem Aufwand fir
Ranganderungen durchfiihren, wenn die Rechte erst sukzes-
sive begriindet werden.

32 Dazu BGH WM 2000, 536.

33 So etwa der Formulierungsvorschlag von Langenfeld, in: Minche-
ner Vertragshandbuch, 4. Aufl. 1998, Band 4/2, Muster X.19.

34 Dazu MiinchKomm/Falckenberg (Fn. 8), § 1018 BGB Rdnr. 23;
Palandt/Bassenge (Fn. 3), §1018 BGB Rdnr. 3; Saudinger/Ring
(Fn. 3), §1018 BGB Rdnr. 15; KG NJW 1970, 1686; Haegele/
Schoner/Stéber (Fn. 8), Rdnr. 1124, 1126.
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B) Variabler Kostenanteil

Ich schlage daher vor, die Vereinbarung Uber die Unterhal-
tungskosten anders zu fassen, indem auf eine bezifferte Fest-
legung des Anteilsverhaltnisses verzichtet wird:

»Der Eigentimer des dienenden Grundstiicks hat den Weg zu
unterhalten und in gebrauchsfdhigem Zustand zu erhalten.
Von den anfalenden Kosten dieser ordnungsgeméen In-
standhaltung des Weges (alternativ: der Anlage) tragt der je-
weilige Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks einen An-
teil von 1/(X+1). X ist dabel die Anzahl derjenigen Geh- und
Fahrtrechte, Wegerechte oder sonstigen Benutzungsrechte (in
Form von Grunddienstbarkeiten oder beschrankten personli-
chen Dienstbarkeiten), die zur Zeit der Instandhaltungsmaf3-
nahme an der heutigen Auslibungsflache bestellt sein wer-
den.«

Da keine Rechtsbeziehungen zwischen den Berechtigten be-
stehen, muss die Unterhaltungslast beim Eigentimer des
dienenden Grundstiicks liegen. Ihm kdnnen namlich Erstat-
tungsanspriiche gegen alle Berechtigten eingerdumt werden.

Die Addition von »+1« berlicksichtigt dann den Antelil, der
auf den Eigentimer aufgrund dessen Mitbenutzungsbefugnis
entféllt. Hat E nur ein Recht eingerdumt, verbleibt es bei der
hélftigen Kostenteilung. Hat E ein weiteres Recht eingerdumt,
sinkt der Anteil des G1 auf /s, etc. etc.

Eine alternative, weniger mathematisch gepragte Formulie-
rung schlagt Weigl vor:

»Die ordnungsgemél3e Instandhaltung der Wegefléche Uber-
nehmen der Eigentimer des dienenden und der Eigentlimer
des herrschenden Grundstticks je zur Hélfte. Verringert sich
die Unterhaltungspflicht des Eigentimers des dienenden
Grundstiicks durch eine Mitunterhaltungspflicht weiterer
Nutzungsberechtigter, so erméRigt sich auch die Unterhal-
tungspflicht des Eigentimers des herrschenden Grundstiicks
im gleichen Umfang.«

Ein Versto3 gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz liegt bei beiden Vorschlégen nicht vor. Zwar ist das
Anteilsverhdtnisim Laufe der Zeit variabel. Fir jeden belie-
bigen Zeitpunkt kann aber nach Grundbucheinsicht das An-
teilsverhdtnis genau beziffert werden. Das genugt®. Ver-
gleichbar werden z. B. bei Grundpfandrechten Gleitzinsen
etwain der Form von »x% Uber Basiszins«3” anerkannt. Auch
die Hochstbelastungs@ ist dem Grundbuch zu entnehmen. Sie
betrégt 1/2 und tritt ein, solange der Eigentimer keine weiteren
Rechte einraumt.

35 Treuepflichten (8242 BGB) sind immer nur Ausfluss einer bereits

anderweitig begriindeten Sonderbeziehung. Sie sind nicht geeig-
net, die Sonderbeziehung fir sich zu begriinden (Wilhelm, Kapital-
gesellschaftsrecht, Rdnr. 694 ff., insbes. Rdnr. 696 — dort zu den
[entgegen der hM nicht bestehenden] Treuepflichten der Aktionére
untereinander).
Langenfeld (Fn. 33) lost das Problem, indem er in die Urkunde
Vereinbarungen der Berechtigten untereinander aufnimmt und
dann ihre Unterschriften neben derjenigen des Eigentiimers ver-
langt.

36 Vgl. etwa Demharter, GBO, 23. Aufl. 2000, Anh. zu § 44 GBO
Rdnr. 75 zur Bestimmtheit einer Reallast.

37 Dazu Palandt/Bassenge (Fn. 3), § 1115 Rdnr. 14; MinchKomm/
Eickmann (Fn. 8), 81115 BGB Rdnr. 25.

38 Zum Erfordernis, bei Gleitzinsen einen Hochstzinssatz anzugeben,
sieche BGH DNotZ 1963, 436; MunchKomm/Eickmann (Fn. 8),
§1115 BGB Rdnr. 27.
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Das Gesetz tiber die Anpassung des Beweisrechts an die Informations-
technologie sowie Uber die elektronische Signatur in Frankreich

Von Notarassessorin Dr. Susanne Frank, Licencié en droit (Paris |1/Assas), Minchen

[. Einleitung

Die rasant zunehmende Verbreitung der elektronischen Kom-
munikation und des elektronischen Geschéftsverkehrs for-
dern mittlerweile die Mdglichkeit, ein digitales Dokument
mittels elektronischer Signatur zu unterzeichnen. Wichtig ist
dabei nicht nur die Signatur as solche, sondern auch die
zweifelsfreie Zuordnung eines elektronischen Dokuments zu
einer bestimmten Person, um Verfé schungen zu verhindern.

Mit dem »Gesetz n. 2000-230 vom 13. Mérz 2000 Uber die
Anpassung des Beweisrechts an die Informationstechnologie
sowie Uber die elektronische Signatur« (L.2000-230) hat sich
Frankreich u.a. nach Deutschland, Italien und Spanien in die
Reihe der europdischen Lénder eingereiht, die sich dieser
Aufgabe bereits angenommen und die digitale Unterschrift
gesetzlich geregelt haben.2 Das Gesetz zielt darauf ab, »dem
mit dem technischen Fortschritt konfrontierten franzdsischen
Beweisrecht Eintritt in die Ara der Informationstechnologie
zu gewéhren«3® und ermoglicht nun, den Abschluss von auf
€l ektronischem Wege zustande gekommenen Vertragen nach-
zuweisen und durchzusetzen. Der franzosische Gesetzgeber
hat sich dabei alerdings fur einen vollkommen anderen An-
satz als der deutsche entschieden, da er anders als Letzterer
nicht die Rahmen- und Sicherheitsbedingungen fur elektroni-
sche Vertrége festlegt,* sondern das allgemeine Vertrags- und
Bewei srecht umgestaltet, schon fast revolutioniert. Insbeson-
dere mit der Einbeziehung der notariellen Urkunde in die di-

1 Loi n. 2000—230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit dela
preuve aux technologies de I'information et relative ala signature
électronique, J.O. n. 62 vom 14.03.2000, 3968; Gesamtibersicht
Uber die Gesetzesentstehung mit Verweisen und Links zu Motiven,
den verschiedenen Entwirfen und Stellungnahmen unter:
http://www.legifrance.gouv.fr/recpub/2000-230/preuventi.htm
und unter: http://www.assemblee-nat.fr/2/doss ers/comul ect/som-
maire.htm.

2 Zum Stand in Europa Bericht n. 203 von Jolibois fir die Commis-
siondesLois, unter: http://www.senat.fr/rap/199-203; Nataf/Light-
burn, JCP 2000, éd. entr., 836ff. (836).

3 Vaillant, J.O. vom 09.02.2000, déb. sénat., 659.

4 Am 22. Juli 1997 wurde in Deutschland das »Gesetz zur Regelung
der Rahmenbedingungen fiir Informations- und Kommunikations-
dienste (Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz)« ver-
kiindet, dessen Art. 3 das Gesetz zur digitalen Signatur (Signatur-
gesetz) enthdlt, s. BGBI. 1997 |, 1870ff., 1872ff.; Das Gesetz ist
am 1. August 1997 in Kraft getreten. Zur Durchfiihrung des Geset-
zes, namentlich der Regelung der Einzelheiten der Zertifizierung
im Einzelnen, hat die Bundesregierung am 8. Oktober 1998 auf der
Grundlage des Gesetzes die Verordnung zur digitalen Signatur
(Signaturverordnung) mit Wirkung zum 1. November 1997 erlas-
sen, Text unter: http://www.regtp.de/gesetze/start/fs 04.html; Re-
gelungsziel und Anwendungsbereich des Gesetzes beschréanken
sich darauf, einen technischen Rahmen vorzugeben, um elektroni-
sche Daten einem bestimmten Aussteller zweifelsfrei zuordnen zu
konnen (81 Abs. 1 SigG). Keine Regelungen enthalt das Gesetz in
materiell-rechtlicher oder prozessualer Hinsicht. Die Frage, inwie-
weit die digitale Signatur der Schriftform des 8126 BGB gleichzu-
stellen ist bzw. welche Formqualitét der Signatur tberhaupt beizu-
messen ist, wird ebensowenig beantwortet wie die Frage der An-
wendbarkeit der zivilprozessualen Beweisregeln der 8§ 415ff.
ZPO; im Einzelnen hierzu s. Malzer, DNotZ 1998, 96ff. m.w.N.
und Oertel, MittRhNotK 2000, 181ff.
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gitaisierte Vertragsgestaltung dirfte Frankreich europaweit
eine Vorreiterschaft Ubernommen haben. Die durch die jingst
in Kraft getretene Signatur-Richtlinie der Européischen
Union® vorgegebenen Rahmen- und Sicherheitsbedingungen
sind dagegen noch nicht geregelt und bleiben einer Verord-
nung des Conseil d’ Etat vorbehalten.

II. Inhalt und Rechtsfolgen des Signaturgesetzes

Nach der Gesetzeskonzeption ist das Signaturgesetz kein ei-
genstandiges Regelungswerk, sondern ist al's materiell-recht-
liches Anderungsgesetz zum Code Civil zu verstehen, das
vertrags- und bewei srechtliche Vorschriften des franzdsischen
Zivilgesetzbuches andert bzw. solche Regelungen neu ein-
flgt. Inhaltlich geht es dabei im Wesentlichen gerade um die
zwei Fragenkomplexe, die der deutsche Gesetzgeber bei der
Schaffung des deutschen Signaturgesetzes vor drei Jahren
noch bewusst auf3en vor gelassen hat: die Anwendbarkeit der
(zivilprozessualen) Beweisregeln des Urkundsbeweises auf
die digitale Signatur sowie die Frage Uiber das Verhdtnis der
Signatur zur zivilrechtlichen Schriftform.

Um als deutscher Jurist die Neuerungen richtig in den Geset-
zeskontext einordnen zu konnen, sei Folgendes vorausge-
schickt: Anders als im deutschen Recht sind Beweisregeln —
die Beweisformen wie die Grundsétze der Beweiswirdigung
—nicht Regelungsgegenstand des Zivil prozessrechts, sondern,
in Konsequenz des vom Naturrecht (ibernommenen Denkens
alein auf den Konsens der Vertragsparteien abstellend, Teil
des materiellen Rechts und damit in den Code Civil integriert.
Die Frage, inwieweit der digitalen Signatur kunftig im Pro-
zess die beweisrechtliche Qualitét der privaten Urkunde oder
gar mehr zukommt, wird damit materiell-rechtlich qualifiziert
und wird in diesen und dem néchsten Abschnitt néher darge-
stellt.

Im letzten Abschnitt ist schliefdich das Verhaltnis zur pri-
vatrechtlichen Schriftform zu untersuchen, wobei auch hier
zunéchst die Konzeption der Form im franzdsischen Recht
kurz aufzuzeigen ist, um aus deutscher Sicht Verstéandigungs-
problemen vorzubeugen.

5 Am 13. Dezember 1999 haben das Européische Parlament und der
Rat der Européischen Union die Richtlinie 1999/93/EG uber ge-
meinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen
verkindet, die am 19. Januar 2000 in Kraft getreten ist, ABI. EG
Nr. L 13 vom 19.01.2000, 12ff.; Um die Gewahr fur den freien Ver-
kehr im Binnenmarkt zu gewahrleisten, legt die Richtlinie die ad-
ministrativ-technischen Rahmenbedingungen fir elektronische
Signaturen und fur bestimmte Zertifizierungsdienste fest (Art. 5
und 6 sowie Anhénge | bis1V); Auf das Prinzip der Binnenmarkt-
freiheit gestiitzt, werden die Mitgliedstaaten daneben aufgefordert,
dafiir Sorge zu tragen, dass zertifizierte el ektronische Signaturen,
sofern sie bestimmten technischen Anforderungen gentigen, einer
handschriftlichen Unterschrift gleichgestellt werden und in der
Rechtswirksamkeit nicht behindert werden (Art. 5); Keine Harmo-
nisierung bewirkt die Richtlinie in Bezug auf Abschluss und Guil-
tigkeit von Vertragen und Einwirkung der elektronischen Signatur
auf die nationalen Formvorschriften. Den Mitgliedstaaten bleibt es
unbenommen festzulegen, inwieweit die elektronische Signatur
bestehende Formvorschriften ersetzt oder diesen gleichkommt und
fir welche Rechtsgebiete elektronische Dokumente und Signatu-
ren zur Anwendung kommen konnen.
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1. Neudefinition des Schriftstiicks

Traditionell unléslich an die »Papier«form gekniipft, wird das
Schriftstiick im Sinne des Urkundenbeweises neu definiert,
als es sich kinftig a's Folge von Buchstaben, Schriftzeichen,
Ziffern oder alen anderen Zeichen oder Symbolen versteht,
die einer personlich zurechenbaren Bedeutung zuganglich
sind, unangéngig davon, welches ihre Trager oder ihre Uber-
tragungsmodalitéten auch sind (Art. 1316 CCiv n.F.)é Bei ein-
seitigen Rechtsgeschéften, die in bestimmten Féllen gemald
Art. 1326 CCiv. handschriftlicher Zusatze bedirfen, wird das
Erfordernis der »Handschriftlichkeit« durch das Erfordernis
ersetzt, die entsprechenden Zusétze »durch den Aussteller«
erfolgen zu lassen.”

Die elektronische Urkunde gilt damit kiinftig als schriftliche
Urkunde i.S.d. Urkundsbeweises. Vertrage konnen per Com-
puter geschlossen, Unterschriften durch andere Erkennungs-
zeichen ersetzt werden. Die Schriftform ist dabei gleichsam
gewahrt.

2. Rechtliche Anerkennung der elektronischen Signatur

Mit dem herkdmmlichen Schriftstiick gleichgesetzt, wird die
elektronische Urkunde vor Gericht nun beweisrechtlich wie
der herkdmmliche privatschriftliche Vertrag nach den Vor-
schriften des Urkundsbeweis gewirdigt. Bislang konnte ein
elektronisches Dokument hochstens als Anfangsbeweisin die
freie gerichtliche Beweiswiirdigung einbezogen werden, aber
nicht den hohen Rang des Urkundsbeweises geniel3en, der in
Frankreich von allen im Zivilprozess zulassigen Beweismit-
teln von Gesetzes wegen die hichste Beweiskraft erfahrt.8
Zur Sicherheit des Rechtsverkehrs erfolgt diese Gleichstel-
lung allerdings nur dann, wenn

* dieldentifizierung des Aussteller sichergestellt ist

 und die Urkunde — wie das herkdmmliche Schriftstiick — so
errichtet und aufbewahrt werden kann, dass ihre Integritét
gewéahrleistet wird.?

Dann aber hat das elektronische Dokument die gleiche Be-
weiskraft wie das herkémmliche Schriftstlick, ohne dass dem

6 »lLapreuvelittérale, ou preuve par écrit, résulte d’ une suite de lett-
res, de caracteres, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles
dotés d'une signification intelligible, quel que soient leur support
et leurs modalités de transmission.«

7 Art. 1326 CCiv n.F; Jolibois, Bericht n. 203 fur die Commission
des Lois, unter: http://www.senat.fr/rap/199-203.

8 Der franzdsische Zivilprozessist geprégt vom Grundsatz bestimm-
ter festgelegter Beweismittel, d.h. nur die in Art. 1316 CCiv ge-
nannten Beweismittel sind zugelassen. Die hochste Beweiskraft
(force probante) geniefdt unter diesen der Urkundsbeweis (preuve
littérale oder écrite), der durch offentliche Urkunde (acte authen-
tique, Art. 1317 CCiv) oder privatschriftlich (acte sous seing privé,
Art. 1322 CCiv) gefuhrt wird. Liegt ein Schriftstiick vor, kann —
bei Vertragen mit einem Gegenstandswert von (derzeit) tiber 5.000
FF — der Beweis durch ein anderes Beweismittel als wiederum ein
Schriftstiick, insbesondere durch Zeugenbewels, nicht widerlegt
werden. (Art. 1341 CCiv). Der elektronischen Signatur kam in
diesem System bis dato demnach keine besondere Beweisfunktion
zugute, sondern sie konnte nur im Rahmen der freien Beweis-
wirdigung Berticksichtigung finden. Insbesondere eine Gleich-
stellung mit der Schriftform und damit die Zulassung im Rahmen
des Urkundsbeweis war damit ausgeschlossen; s. Darstellung von
Jolibais, Bericht n. 203 fur die Commission des Lois, unter:
http://www.senat.fr/rap/199-203; Sonnenberger, Das franzdsische
Zivilrecht, Bd. 1/1, 2. Aufl 1994, S. 510ff.

9 Art. 1316-1 CCiv. n.F; Jolibois, Bericht n. 203 firr die Commis-
sion des Lois unter: http://www.senat.fr/rap/199-203/199-
203.html mit Einzelheiten.
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einen oder anderen der Anschein der héheren oder niedrige-
ren Beweiskraft zugesprochen werden diirfte.10

3. Gesetzliche Verankerung der Beweisregeln

Auch weitere, bislang (nur) gerichtlich anerkannte Beweis-
regeln werden im neuen Gesetz explizit verankert.

Werden im Prozess mehrere gleichwertige Beweismittel, na-
mentlich eine handschriftliche und eine elektronische Ur-
kunde gegeneinander vorgebracht, ist es Sache des Richters
zu entscheiden, welches Beweismittel obsiegt. Den Vertrags-
parteien bleibt es aber unbenommen, Beweisregeln auch ver-
traglich zu verhandeln und Vereinbarungen Uber deren Zulés-
sigkeit und Beweiskraft zu treffen. (Art. 1316-2 CCiv n.F.).11

4. Rechtswirkungen der Unterschrift

Gesetzlich festgehalten sind in Art. 1316-4 Abs. 1 CCiv n.F.
nunmehr auch die Rechtswirkungen einer Unterschrift, sei sie
»normal « schriftlich oder elektronisch erstellt:

¢ sieidentifiziert den Aussteller/Unterzeichner und

 ist Beweis fir die Einigung der Vertragsparteien tber den
Inhalt des Geschéfts hinsichtlich ihrer vertraglichen Pflich-
ten.12

Die Rechtswirkungen der offentlichen, d.h. insbesondere
auch der notariellen Urkunde gehen gema3Art. 1316-4 Abs. 1
S. 3 CCiv n.F. noch dartiber hinaus und bestdtigen Uber die
eben genannten allgemeinen Wirkungen der Schriftform
auBerdem die Echtheit der Urkunde. Beweisrechtlich konnen
diese Erklarungen nur in einem eigenen Verfahren geltend ge-
macht bzw. angefochten werden.13

Diese Rechtswirkungen waren bisher schon von der Recht-
sprechung anerkannt. Der franzosische Gesetzgeber wollte
aber im Zuge seiner Reform des Beweisrechts auch diese
richterlichen Grundsétze der Vollsténdigkeit halber in den Ge-
setzestext aufnehmen. Um eine echte inhaltliche Neuerung
handelt es sich aber nicht.24

5. Definition der elektronischen Signatur

Schliefdlich flgt Art. 1316-4 Abs. 2 CCiv n.F. noch die Defi-
nition der digitalen Signatur ein. Sie versteht sich danach als
der Gebrauch eines zuverléssigen Vorgangs der Identifizie-
rung, der die Verbindung zu dem Dokument, auf welches sich
die Signatur bezieht, garantiert. Die Zuverlassigkeit dieses
Vorgangs wird vermutet, wenn die Signatur, die Identifizie-
rung des Ausstellers sowie die Integritét des gesamten Doku-
ments in der Weise erfolgt sind, wie dies durch Verordnung
des Conseil d’ Etat im Einzelnen festgelegt werden wird.1s

Damit ist klargestellt, dass bestimmte Rahmen- und Sicher-
heitsbedingungen erflllt sein miissen, um an die elektroni-
sche Signatur die vorstehend beschriebenen Wirkungen zu
kntpfen. Diese Bedingungen werden nicht im neuen Gesetz

10 Art. 1316-3 CCiv n.F.

11 S, Gesamtdarstellung der Gesetzesmotive, présentiert durch Guigou
im Senat, unter: http://www.senat.fr/leg/pjl98-488 sowie unter:
http://www.justice.gouv.fr/publicat/signmoti.htm.

12 Zum Ganzen s. Gesetzesmotive vom 10.9.1999, unter:
http://www.justice.gouv.fr/publicat/signmoti.htm; Caprioli, JCP
2000, 787ff.

13 Einzelheiten bei Ferid/Sonnenberger, Das franzdsische Zivilrecht,
Bd. 1/1, 2. Aufl. 1994, S. 513f.

14 Gesetzesmotive, unter: http://www.justice.gouv.fr/publicat/sign-
moti.htm.

15 Art. 1316-4 Abs. 2 C.Civ. n.F.
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selbst geregelt, sondern bleiben ausschliefdlich einer Rege-
lung durch den Conseil o’ Etat vorbehalten.16 Mit dieser Vor-
schrift setzt der franzdsische Gesetzgeber die Vorgaben von
Art. 2 und 5 der Signatur- Richtlinie der Européischen Union
vom 13.12.1999 um, die zwischen zwei Arten der elektroni-
schen Signatur unterscheidet, ndmlich der »normalen« elek-
tronischen Signatur, der die rechtliche Wirksamkeit nicht al-
lein deshalb abgesprochen werden darf, welil sie in elektroni-
scher Form vorliegt, und der »fortgeschrittenen« elektroni-
schen Signatur, die bestimmte Anforderungen erfullt und die
infolgedessen rechtlich der handschriftlichen Unterschrift
gleichzustellen ist.}” Diese Verordnung des Conseil d' Etat
wird die Bestimmungen der Richtlinie mit den Anhéngen |
(Anforderungen an qualifizierte Zertifikate) und 11 (Anforde-
rungen an Zertifizierungsdienstanbieter, die qualifizierte Zer-
tifikate ausstellen) in nationales Recht umsetzen. Sie wird
nicht vor Ende dieses Jahres erwartet.18

lll. Insbesondere: die digitale notarielle Urkunde

Ausnotarieller Sicht von grundlegendem Interesseist die Ein-
beziehung der notariellen Urkunde in die Neuregelungen Uber
die elektronische Signatur.

1. Gesetzliche Neuregelung

Nach Art. 1317 CCiv ist die 6ffentliche Urkunde bislang die-
jenige, die ein offentlicher Amtstréger, der das Recht zur Be-
urkundung hat, innerhalb seiner Befugnisse und in der vorge-
schriebenen Form aufgenommen hat.19

Neu eingefuigt wurde ein Absatz 2. Danach kann die 6ffentli-
che Urkunde kinftig auch »mittels eines elektronischen Tr&
gers errichtet werden, wenn sie unter den durch eine vom
Conseil d'Etat erlassene Verordnung festgelegten Bedingun-
gen erstellt und aufbewahrt wird«.

Das bedeutet:

¢ Wird ein Dokument kiinftig mittels elektronischen Tragers
unter bestimmten durch Verordnung vorgegebenen Bedin-
gungen errichtet, steht dieses Dokument beweisrechtlich
dem Schriftstiick gleich und genief3t damit hdchste Beweis-
kraft.

* Wird diese Signatur dariiber hinaus durch eine Urkundsper-
son errichtet bzw. von dieser (in einem bestimmten noch
festzulegenden Verfahren bzw. unter bestimmten vorgege-
benen noch festzulegenden Voraussetzungen) unterschrie-
ben, so gilt dieses el ektronische Dokument beweisrechtlich
sogar a's offentliche Urkunde.

e Es wird vermutet, dass der Aussteller selbst »unterschrie-
ben« hat und die »unterschreibenden« Vertragsparteien

16 Art. 1316-4 Abs. 2 CCiv. n.F.

7 Anm. 18-21 zu der Richtlinie in ABI. EG Nr. L 13 vom
19.01.2000, 12ff.; Bericht in JCP 2000, éd. entr., 385ff. (387); Be-
richt von Paul fur die Commission des L ois, unter: http://www.as-
semblee-nationale.fr/rapports/r2197; Breban/Depadt, Gaz.Pal.
2000, 17ff. (18f.).

Verhandlungen der Assemblée National e unter: http//:www.assem-
blee-national e.fr/2/cra/2000020921.htm; Guigou in projet de loi
unter: http//:www.justi ce.gouv.fr/discours/d290200.htm; Darstel-
lung der moglichen Zertifizierung bel Michon, le Moniteur v.
11.02.2000, 66ff.

Amtstréger idS ist bei Vertrégen der Notar, bei einseitigen Ge-
schéften konnen dies teilweise auch andere Rechtstréger sein,
Einzelheiten bei Ferid/Sonnenberger, Das franzosische Zivilrecht,
Bd. 1/1, 2. Aufl. 1994, S. 516.
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Uber den Vertragsinhalt einig sind. Dariiber hinaus begriin-
det diese elektronische Urkunde den vollen Beweis des be-
urkundeten Vorgangs und ist vollstreckbar.20

Unter welchen Bedingungen dem digitalen Dokument diese
(hochste) Beweiskraft zukommt, wird die Verordnung des
Conseil d' Etat genau ausgestalten. Der Gesetzgeber ist sich
wohl bewusst, dass die Ausarbeitung dieser Bedingungen
Dreh- und Angelpunkt des gesamten Regelungswerksiist, da-
mit die Sicherheit des Rechtsverkehrs gewdahrleistet bleibt
und das Vertrauen der Offentlichkeit in die notarielle Urkunde
nicht erschittert wird. Rechnung wird auch der Tatsache zu
tragen sein, dass nicht nur notarielle Urkunden betroffen sind,
sondern auch ale anderen &ffentlichen Urkunden, die von an-
deren Amtstragern errichtet werden koénnen, so z.B. Zivil-
standsakte wie die Anerkennung oder Zustimmung zur Adop-
tion von Kindern.2! Der Ausarbeitung sollen daher umfangrei-
che Vorlberlegungen durch spezielle Expertengruppen von
Juristen und Technikern vorgehen-22 Die elektronische Beur-
kundung ist damit in praxi auf noch nicht genau absehbare
Zeit hinausgeschoben.

2. Motivation des Gesetzgebers

Die Intention des franzdsischen Gesetzgebers fir die Schaf-
fung der digitalen notariellen Urkunde ist klar motiviert:

Der franzosische Notar soll von Beginn an in die Ara der In-
formationstechnol ogie mit einbezogen werden, um die hierar-
chische Stellung der offentlichen Urkunde — ndmlich vor der
privatschriftlichen — und zwar auch in elektronischer Form,
fur die Zukunft zu gewéhrleisten.z Die Stellung der notariel-
len Urkunde per se, ihre materiell- wie beweisrechtlichen
Wirkungen sowie die Arten und Zahl der beurkundungsbe-
durftigen Rechtsgeschéfte werden durch die Zulassung der
Beurkundung in elektronischer Form nicht veréndert. Unver-
andert bleiben demnach die Beurkundungsbeduirftigkeit von
Ehevertréagen, Schenkungen, Hypothekenbestellungen, des-
gleichen sémtliche Immobilienvertrége, ihre htchste Beweis-
kraft und Vollstreckbarkeit. Die Novelle, den Vertragsschluss
auf elektronischem Wege durchzufthren, ist vielmehr als
Ausweitung der bestehenden M églichkeiten, einen Vertrag zu
schlief}en, zu verstehen, nicht aber als Einschrénkung der
notariellen Beurkundung.?*

3. Erste Stellungnahmen

Von Seiten des franzosischen Notariats wurde die Einbezie-
hung der Notare positiv aufgenommen. Denn auch das Nota-
riat dirfe sich nicht vor dem Wandel der Zeit versperren.
Schon nach dem traditionellen Rollenverstandnis des Notars

20 Bericht n. 203 Jolibois fur die Commission des Lois, unter:
http://www.senat.fr/rap/199-203.

21 Gautier, JCP 2000, 1113ff. (1116) ; Filiberti, Droit & Patrimoine,
n. 81 - 04/2000, 13 (13).

22 So ausdriicklich auch die Justizministerin Guigou in der Assem-
blée nationale v. 29.02.2000, unter: http://www.justice.gouv.fr/dis-
cours/d290200.htm; s. auch Bericht von Paul fur die Commission
des Lois, unter: http://www.assemblee-nationale.fr/2/rapports/
r2197.htm sowie parlamentarische Debatten in der Assemblée
nationale v. 29.02.2000, unter: http://www.assembl ee-national e.fr/
2/cral2000020921.htm.

23 Bericht von Paul fir die Commission des Lois, unter: http://
www.assembl ee-national e.fr/2/rapports/r2197.htm.

24 Bericht n. 203 von Jolibois fur die Commission des Lois, unter:
http://www.senat.fr/rap/199-203; parlamentarische Debatten in der
Assemblée nationale v. 29.02.2000, unter: http://www.assemblee-
nationale.fr/2/cral2000020921.htm.
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sei er derjenige, der die Echtheit und Glaubwirdigkeit eines
Dokuments bestétigt und solche zertifiziert. Durch diese We-
sensnéhe zu den durch die neuen Technologien entstandenen
Aufgaben drange sich deren Erflllung durch den Notar im
Interesse der Rechtssicherheit geradezu auf.?> Das Beurkun-
dungsverfahren als solches bleibe unangetastet wie auch eine
Aufweichung bestehender Formvorschriften nicht erfolge.26

Von anderer Seite wird diese Einbeziehung der notariellen Ur-
kunde scharf kritisiert:

Die Wichtigkeit und Existenzberechtigung der Beurkundung
resultiere vor allem auch daraus, dass sich die Vertragspar-
teien gleichzeitig und zusammen in der Présenz einer Ur-
kundsperson, namentlich des Notars, befanden. Dieser erfille
seine Aufgabe vornehmlich darin, die gegenwartigen Parteien
zu beraten, aufzukl&ren und informieren, Vorsorge zu treffen
und mit den Parteien personlich zu sprechen, um ihre indivi-
duellen Wiinsche konkret ausgestalten zu kénnen. Diese Auf-
gabe entfalle jedoch dann, wenn die Funktion des Notars nur
noch darin bestehe, die Unterschriften zweier Parteien, die
nicht bzw. nicht gleichzeitig vor dem Notar anwesend sind
und mit denen kein persdnlicher Kontakt besteht, zu zertifi-
zieren. Der Weg zum kommerziellen Zertifizierer sei dann
nicht mehr weit, desgleichen ndhere dieses Verfahren die Be-
urkundung an dierein privatschriftliche Form an.?

IV. Verhéltnis der digitalen Signatur zu formbe-
dirftigen Rechtsgeschéaften?

Offen geblieben ist bislang ein Punkt: Die neuen Regeln der
Gleichstellung der elektronischen mit der offentlichen und
herkdmmlichen privatschriftlichen Urkunde verstehen sich
sowohl nach dem Gesetzeswortlaut, a's auch ihrer systemati-
schen Stellung im Code Civil im Kapitel 1V (Uber den Beweis
von Pflichten und der Zahlung) als reine Beweisvorschriften.
Unklar ist bislang das Verhaltnis der digitalen Signatur zur
privatrechtlichen Form von Rechtsgeschéften geblieben.
M.aW. — unbeantwortet ist noch die Frage: kdnnen kiinftig
Vertrége, die zwingend der Schriftform, wie. z.B. bestimmte
Verbrauchervertrége, oder gar der notariellen Beurkundung,
wie z.B. der Ehevertrag, bedirfen und mangels Einhaltung
dieser Form nichtig sind (Formerfordernis »ad solemnita-
tem«) auf elektronischem Wege geschlossen werden? Ersetzt
diedigitale Signatur die echte Schriftform oder gar die notari-
elle Beurkundung?

Zum Verstdndnis ist hierfir zunéchst ein kurzer Blick auf die
Konzeption des franzosischen Rechts Uber der Form von
Rechtsgeschéften zu werfen. Nach dem Code Civil sind
Rechtsgeschéfte infolge der Partelautonomie grundsétzlich
formfrei. Nur flr bestimmte Rechtsgeschéfte sind bestimmte
Formerfordernisse vorgesehen, z.B. Schriftlichkeit fir Ver-
trage mit einem 5000 FF Ubersteigenden Gegenstand (Art.
1341 CCiv), Handschriftlichkeit beim Kaufvertrag an der
Wohnungstir (Art. L.121-23, L.121-24 CConsom) und bei
der Birgschaft (Art. 1326 CCiv) oder notarielle Beurkundung
fur Ehevertrage (Art. 1394 CCiv), Schenkungen (Art. 931
CCiv), Hypothekenbestellungen (Art. 2127 CCiv) und dem
Kauf kiinftig zu errichtender Gebaude (Art. L.261-11 CConstr
Hab).

25 So Descorps, Prasident des Conseil Supérieur du Notariat Frangais
in Petites Affiches v. 11.04.2000, n. 72, 3ff. (3).

26 Descorps, Petites Affiches v. 11.04.2000, n. 72, 3ff. (3).

21 Gautier, JCP 2000, 1113ff. (1116) ; Grynbaum, JCI. Communica-
tion — Commerce électronique, April 2000, 12ff. (14).
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Eine § 125 BGB entsprechende Vorschrift existiert jedoch
nicht, ebenso wenig andere Vorschriften, die sich inhaltlich
mit den Rechtsfolgen der Nichtbeachtung der gesetzlich vor-
geschriebenen Form in materiell-rechtlicher Hinsicht befas-
sen. Regelungen Uber die Form finden sich nur im Zusam-
menhang mit den schon genannten, in Frankreich materiell-
rechtlichen qualifizierten Beweisvorschriften. Das hat zur
Folge, dass die Verletzung einer Formvorschrift nicht automa-
tisch die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts nach sich zieht. Ob
ein Rechtsgeschaft mangels Einhaltung der im Gesetz jeweils
im Einzelfall vorgeschriebenen Form nichtig ist oder nicht,
hangt davon ab, ob die Form echte Giiltigkeitsvoraussetzung
fr das Rechtsgeschéft ist (forme solennelle) oder sie nur rein
bewei srechtlichen Charakter innehat (forme probante). Nur in
dem Fall, dass die vorgeschriebene Form Solemnitétsfunktion
erflllt, ist das Geschéft nichtig, wenn die Form nicht einge-
halten wurde.28 Andernfallsist der Vertrag auch ohne Einhal-
tung materiell wirksam. Jedoch ist — und das ist durch die
dem deutschen Recht fremde Stellung der Formvorschriften
in den Vorschriften Uber das Beweisrecht bedingt — das nicht
formgemal? abgeschlossene Rechtsgeschéft prozessual nicht
oder nur schwierig durchzusetzen.?® Welche Funktion der je-
weiligen Form zukommt, ist im Einzelfall festzustellen.s°

Was die elektronische Signatur anbelangt, soll nach Willen
des Gesetzgebers die Form mit Solemnitatsfunktion nicht be-
troffen sein.3! Wahrend der parlamentarischen Debatten Uber
die Gesetzesentwirfe wurde letztlich bestétigt, Vertrége und
einseitige Erkléarungen, welche »echt« formgebunden und da-
mit mangels Einhaltung der Form nichtig sind, nicht durch die
Gleichstellung der elektronischen Signatur mit der Unter-
schrift zu verwéassern.32 Danach kann weder die echte hand-
schriftliche Unterschrift unter der Biirgschaft durch den elek-
tronischen Doppelklick ersetzt werden, noch der Ehevertrag
kunftig auf elektronischem Wege abgeschlossen werden.33
Dem digitalen Immobilienkaufvertrag dirfte dagegen nichts
mehr im Wege stehen, denn eine echte materiell-rechtliche
Formbedurftigkeit entsprechend §313 BGB kennt das franzo-
sische Immobilienrecht nicht, die Kaufvertrége werden viel-
mehr nur aus Publizitatsgriinden beurkundet.

Nicht wenige Stimmen in der franztsischen Literatur plédie-
ren dafUr, die elektronische Schriftform auch fr »echt« form-
gebundene Vertrage zuzul assen.3* Ob der Ansatz des franzosi-
schen Gesetzgeber auf Dauer Bestand haben wird, ist daher
und vor alem auch im Hinblick auf den européischen Ge-

28 Selbst wenn eine vorgeschriebene Form Solemnitétsfunktion er-
fullt, bezieht sich dies nur auf die Essentialia des Vertrages, Fe-
rid/Sonnenberger, Das franzosische Zivilrecht, Bd. 1/1, 2. Aufl.
1994, S. 501.

29 Das Gericht ist dann im Prozess gebunden, nur den in der vorge-
schriebenen Form angebotenen Beweis zu berticksi chtigen.

30 Einzelheiten bei Malaurie/Aynes, Les obligations, 10. Aufl. 1999,
n. 443; Ferid/Sonnenberger, Das franzdsische Zivilrecht, Bd. 1/1,
2. Aufl. 1994, S. 501; Trébulle, Petites Affiches v. 20.04.2000, n.
79, 10ff. (10f.).

31 Gesetzesmotive, unter: http://www.justice.gouv.fr/publicat/sign-
moti.htm.

32 Bericht n. 203 von Jolibois fur die Commission des Lois, unter:
http://www.senat.fr/rap/199-203I, Berichterstatter zu Art. 1 in
der Debatte der Assemblée Nationade vom 29.2.2000, unter:
http://www.assembl ee-national e.fr/2/cra/2000020921.htm.

33 Grynbaum, JCI. Communication — Commerce electronique, April
2000, 12ff. (13); Gautier/Linant de Bellefonds, JCP 2000, 1113ff.
(1115); Nataf/Lightburn, JCP 2000, éd. entr., 836ff. (838), jeweils
m.w.N; Hannoun, AGORA 2000, n.27, 22f. (22); Bericht in JCP
2000, éd. entr., 385ff. (386).
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richtshof fraglich. Art. 5 Abs. 2 der Signatur-Richtlinie vom
13. Dezember 1999 verpflichtet die Mitgliedstaaten, dafir
Sorge zu tragen, dass der elektronischen Signatur die rechtli-
che Wirksamkeit nicht allein deshalb abgesprochen wird, weil
sie in elektronischer Form erstellt ist. Die rechtliche Wirk-
samkeit solcher Dokumente und damit auch in dieser Form
abgeschlossener Vertrége darf nicht behindert werden.3>

Ein solche Behinderung liegt aber gerade vor, wird die Wirk-
samkeit des »echten formgebundenen« Vertrages, der auf di-
gitalem Wege abgeschlossen ist, verneint.36 Wéhrend der Ge-
setzesvorbereitungen wurde dies erkannt und diskutiert. Ein

34 Trébulle, Petites Affiches, April 2000, 10ff. (13ff.); Nataf/Light-
burn, JCP 2000, éd. entr., 836ff. (838); wohl auch Charbon-
neau/Pansier, Gaz.Pal. April 2000, 2ff. (3); Nataf/Lightburn, JCP
2000, é&d. entr., 836ff. (838); Linant de Bellefonds, JCP 2000,
1113ff., (1115 Fn. 7).

35 Dies trifft Frankreich umso mehr, as dass die Richtlinie gemal
Art. 1 Vertrage, fur die nach einzelstaatlichem Recht zwingende
Formvorschriften zu erfillen sind, eigentlich nicht erfasst und von
den Mitgliedstaaten diesbeziiglich keine Regelungen erwartet wer-
den, s. Gautier, JCP 2000, 1113ff. (1116).

36 So auch Gautier/Linant de Bellefonds, JCP 2000, 1113ff. (1115);
Grynbaum, JCI. Communication — Commerce électronique, April
2000, 12ff. (13).

entsprechender Gesetzesvorschlag, die el ektronische Signatur
— auch im Hinblick auf die européische Rechtslage — aus-
driicklich auch auf zwingend formgebundene Vertrége auszu-
dehnen,3” wurde dennoch abgelehnt.3 Ob das immer noch
gilt, wenn die Umsetzungsfrist fur die Richtlinie im Sommer
2001 ablauft, ist fraglich. Der Weg zum digitalen Ehevertrag
erscheint dann, zumindest nach derzeitigem Stand, nicht mehr
alsvollig abwegig.

V. Schluss

Mit dem Gesetz zur Regelung der elektronischen Signatur ist
Frankreich einen neuen Weg gegangen. Uberraschend weitge-
hend ist vor allem die Einbeziehung der notariellen Urkunde
in die elektronische Vertragsgestaltung. Wie sich diese in der
notariellen Praxis auswirken wird, ist noch unklar. Eine kurze
Schonfrist besteht noch bis zum Erlass der Verordnung, die
die Sicherheits- und Rahmenbedingungen regeln wird.

37 Martin-Lalade in der Debatte der Assemblée Nationale vom
29.2.2000, unter: http://www.assembl ee-national e.fr/2/cral
2000020921.htm.

38 Der Berichterstatter und die Justizministerin Guigou zu Art. 1 in
der Debatte der Assemblée Nationale vom 29.2.2000, unter:
http://www.assembl ee-national e.fr/2/cra/2000020921.htm.

, Elektronik & Urkunde*

Elektronisches Dokument und Rechtssicherheit

— Européaischer Kongress des dsterreichischen Notariats in Wien vom 7.6. bis. 9.6.2000 —

Von Notar a.D. Alexander Benesch, Wirzburg, und Notar Gerhard Weichsel baumer, Augsburg

Die Osterreichische Gesellschaft fiir Information und Zusam-
menarbeit im Notariat GmbH, Wien, veranstaltete den Euro-
péischen Kongress des dsterreichischen Notariats zum Thema
LElektronik & Urkunde®. Die wissenschaftliche Konzeption
trug die Osterreichische Notariatskammer. Die Finanzierung
der Veranstaltung ermoglichten Siemens Osterreich und die
Bank Austria. Nach der Vorankiindigung des Prasidenten der
Osterreichischen Notariatskammer Dr. Georg \WeiBmann
sollte auf diesem Kongress das jlingste High-Tech-Vorhaben
der osterreichischen Notare, verwirklicht mit der Siemens
AG, vorgestellt werden. Hierbel handelt es sich um ein nach
seinen Worten bisher in Europa einzigartiges zentrales EDV-
gestitztes Urkundenarchiv fur ale dsterreichischen Notare.
Die Teilnehmerliste umfasste 735 Teillnehmer, vorwiegend
Notare aus Osterreich, aber auch aus der Européischen Union,
den Léndern Zentral- und Osteuropas sowie aus Stidamerika.

Der Président der Notariatskammer vermittelte in seinen
Eroffnungsworten einen Einstieg in das Thema der Tagung:
»Elektronik & Urkunde — Rechtssicherheit im Cyberspace”.
Das Radio brauchte 38 Jahre, um 50 Millionen Horer zu er-
reichen. Das Fernsehen benétigte dazu 13 Jahre. Das Internet
schaffte das in vier Jahren. In einer vernetzten Welt bedeute
diesfur das Notariat den Abschied vom Papier, den Abschied
von der korperlichen Urkunde, denn die digitale Urkunde
werde ihren Siegeszug antreten. Die Aufgabe des Notars sei
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kiinftig die des Beraters und Dolmetschers. Man wolle mit der
neuen Technologie dem Menschen Sicherheit geben und sein
Vertrauen bestétigen, betonte Weil3mann: ,, Computer kénnen
in schwierigen Situationen, die wir in unserer Arbeit erleben,
bei Verlassenschaft, Entscheidungen liber die Ubergabe des
Betriebes, Errichtung des Testamentes, kurz in der Betreuung
des Menschen, den personlichen Rat nicht ersetzen.”

Den ersten Vortrag hielt Professor Dr. Nicholas Negroponte,
Griinder und Direktor des Media-Labors des Massachusetts
Institute of Technology in Cambridge (USA) zum Thema
»~Machbarkeit durch Technik”. Nach seinen Worten stlinden
einige technische Innovationen wie beispielsweise das elek-
tronische Papier, ins Haus. Die Bibliothek der Zukunft kénne
aus einem einzigen Buch bestehen. Dieses hétte zwar dem
Papier vergleichbare Seiten, aber um zu lesen, musse der ent-
sprechende Inhalt aus dem Internet heruntergeladen werden.
Laut Nicholas Negroponte werden Menschen in Zukunft nur
noch eine Minderheit unter den Internetnutzern stellen. Mehr-
heitlich werden sich Maschinen im Internet tummeln. Wasch-
maschinen, K ihlschrénke und Spielsachen werden online mit
ihren Herstellerfirmen und Lieferanten kommunizieren und
zum Beispiel autonom Milch nachbestellen. Papier, bisher
Grundlage der Arbeit des Notars, habe keine Zukunft, zumin-
dest nicht als Speichermedium, wohl aber a's Lesemedium.
Denn das elektronische Papier, das wie ein Mobiltelefon
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funktioniere und die elektronische Bibliothek, die sich in &i-
nem einzigen lad- und |6schbaren Buch erschopfe, stehe un-
mittelbar bevor. Doch in dem Mal3e, in dem sich e-commerce
weiterentwickle, werde das wichtigste Thema im Internet
»Vertrauen“ heiflen. Vertrauen werde immer mehr mit einer
~Marke" verbunden sein, und die Notare seien ein , Marken-
produkt”, das den , vertrauenswirdigen Dritten” gewéhrleis-
ten konne. Auf die Frage eines spanischen Notars, ob das
Internet auch fur den Notariatsberuf die notwendige Sicher-
heit bieten kdnne, bejahte dies Nicholas Negroponte. Hinzu
ké&me aber die notwendige Geschwindigkeit, denn , speed
kills*.

Univ. Prof. Dr. Norbert Bolz, Universitatsprofessor fiir Kom-
munikationstheorie an der Universitdt Essen referierte u.a
zum Problem Territorialitét und Recht im Cyberspace. Von
allen sozialen Systemen der modernen Gesellschaft seien
Recht und Politik seiner Auffassung nach am starksten am
Prinzip der Territorialitét orientiert. Das mache sie in einer
Zeit der totalen Mobilmachung und Weltkommunikation hilf-
los. Die freie Gesellschaft schlief3e jedoch absolute Informa-
tionsfreiheit aus: keine Politik ohne Top-Secret, kein Unter-
nehmen ohne Betriebsgeheimnis, keine menschliche Existenz
ohne Privatsphére. Zur Freiheit gehdre auch das Recht, den
freien Zugang zu Informationen zu verwehren. Je mehr das
Internet leisten solle, desto mehr Kommunikationsschranken
mussten eingebaut werden. Rechtsschutz, so Bolz, sei die Be-
dingung daftr, dass Menschen Vertrauen in komplexe Sy-
steme wie das Internet entwickeln. Das Schliisselwort laute:
, Vertrauen“.

Univ. Prof. Dr. Rupert Lay SJ, emeritierter Professor fir Wirt-
schaftstheorie an der Philosophisch-Theologischen Hoch-
schule St. Georgen in Frankfurt ging sodann mit dem Thema
»Wahrung der Wirde des Menschen und seiner Rechte auf
den virtuellen Méarkten der Frage nach, wie die Wirde des
Menschen und seine Rechte auf virtuellen Méarkten gewahrt
werden konnen. Virtuelle Mérkte kénnten Menschenrechte
verletzen, etwa den Schutz personlicher Daten, der Vertrau-
lichkeit, der Sicherheit des Eigentums und des Rechts auf zu-
gesagte Qualitét einer Ware oder Dienstleistung. Personales
Vertrauen und Vertrauen in Prozesse ermoglichten erst
Maérkte.

Univ. Prof. Dr. Bernhard Felderer, Leiter des Instituts fur
Hohere Studien, Wien, betonte in seinem Vortrag ,, Notariat
2005 und virtueller Markt* im Anschluss das Vertrauen, das
der Notar sich verdient habe. Von allen Merkmalen des Notar-
berufs sei das Vertrauen, das die Notare bel Klienten und in
der Gesdllschaft allgemein genief3en, dasienige, das sie von
alen rechtsberatenden Berufen heraushebe. Sie seien die
Anbieter von Vertrauen im Rechtsberatungsmarkt. Als ,ver-
trauenswirdige Dritte* wirden Notare die Rechtssicherheit
fur die Parteien erhthen und daher auch im digitalen Zeitalter
ihre wichtige Funktion erfillen.

Univ. Prof. Dr. Viktor Mayer-Schonberger, John. F. Kennedy
School of Government, Harvard University, Cambridge, Mas-
sachusetts beschéftigte sich in seinem Vortrag ,, Recht offen:
Pladoyer fur ein Informationsrecht im neuen Jahrtausend” mit
der grundsétzlichen Rolle des Rechts im Cyberspace. Er be-
tonte hierbei, e-commerce sei Realitét und basiere auf der dra-
matischen Dynamik in der Entwicklung der neuen Netze und
der Bereitschaft der Menschen, sie zu nutzen. Aber auch in
der Informationsgesellschaft werde es ein Recht geben. Die
wirkliche Frage sei daher: welches Recht im Cyberspace?
Entscheidend sei ein Recht, das es erlaube, grenziiberschrei-
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tende Transaktionen effizient durchzufihren. Vereinbarungen
oder Transaktionen setzen Vertrauen voraus. Transaktions-
partner kdnnten nicht ausschlief3lich einander vertrauen, son-
dern miissten einen Teil des Vertrauens aus dem Recht gewin-
nen. Die Effizienz des Transaktionssicherungssystems, also
des Rechts, kénne nur beschrankt durch Harmonisierung
staatlichen Rechts erhtht werden. Eine weitere Moglichkeit
bestehe darin, neben rechtlichen Rahmenbedingungen Ver-
trauen in Verfahren zu schaffen. Der Cyberspace brauche ein
spezielles Recht — vor alem auch ein effizientes Recht. Zur
zentralen Frage entwickle sich daher die Rechtssicherheit im
e-commerce. Technische Mal3nahmen — etwa die elektroni-
sche Urkunde und die digitale Signatur — konnten helfen, die
notwendigen Strukturen des Vertrauens zu bilden. Auch be-
dirfe es einer wenigstens strukturellen Vereinheitlichung der
Zuordnungsregeln von Informationen zu damit verbundenen
Menschen.

Honorarprofessor Dr. Hans Georg Brunner, Président der
Notariatskammer fir Salzburg, referierte zum Thema , Das
Urkundenarchiv des dsterreichischen Notariats als Beitrag zur
Rechtssicherheit im Cyberspace”. Das Urkundenarchiv des
Osterreichischen Notariats tragt den Namen ,,cyberDOC".
Nach der 6sterreichischen Notariatsordnung ist jeder Notar
gesetzlich verpflichtet, alle ab 1.1.2000 errichteten notariellen
Urkunden im elektronischen Urkundenarchiv abzulegen.
cyberDOC garantiere eine sichere, von Einfllissen unabhén-
gige Aufbewahrung. Einmal in das zentrale elektronische
Urkundenarchiv eingetragen, sei die Urkunde fur die Ewig-
keit gesichert. Die Beteiligten hétten tber ihren Notar den so-
fortigen Zugriff auf die Urkunde. Das System sei nach den
aufwendigsten Sicherheitscodes verschllisselt, die fur die zi-
vile Nutzung zur Verfligung stiinden. Ein Datenzugriff von
unbefugten Personen sei unmoglich. Die notarielle Ver-
schwiegenheit sei damit gewahrt. Gesetzlich berechtigte
Stellen wie Amter und Behdrden sowie von den Beteiligten
berechtigte Personen konnen das elektronische Urkunden-
archiv ebenfalls nutzen. Da Aktensuche, Vervielfaltigung und
mancher Postweg entfiele, konne Zeit gespart werden. Bereits
mit der Notartreuhandbank, dem Treuhandregister, dem Tes-
tamentsregister, der Grundbuch- und Firmenbucheinsicht,
dem Time-Sharing-Register und der Selbstberechnung von
Steuern und Abgaben sei das Osterreichische Notariat neue
Wege der elektronischen Rechtsdienstleistung gegangen.
cyberDOC komplettiere das Dienstleistungsangebot auf dem
High-Tech-Sektor.

In seinem Schlusswort erkléarte Prasident Georg Weil3mann,
aufgrund der hohen Sicherheit sowie des enormen finanziel-
len und zeitlichen Einsparungspotentials bringe cyberDOC
die Vision eines , One-Stop-Shop-Notariats* entscheidend
naher. Der Notar werde dann zur zentralen E-Government-
Anlaufstelle fiir jeden Biirger. Das Osterreichische Notariat
investiere in cyberDoc sein in der Bevdlkerung Uber Jahr-
zehnte erworbenes Vertrauen.

Im Rahmen der Tagung erfolgte zugleich die reale Prasenta-
tion des EDV-Systems cyberDOC. Der ¢sterreichische Notar
erstellt die Urkunde, druckt sie aus und beurkundet sie wie
bisher. Die Urschrift wird unter Verwendung der vorgegebe-
nen Siemens-Software , Software Nr. 1“ eingescannt, vom
Notar verschlagwortet und el ektronisch mittels Karte signiert
sowie anschlief¥end im zentralen Archiv verschliisselt abge-
legt. Fur die archivierte Urkunde wird vom EDV-System eine
Identifikationsnummer ausgegeben, mit der die Urkunde je-
derzeit von berechtigten Personen, in erste Linie von Man-
danten, abgerufen werden kann. Der einzelne Notar kann nur
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in seiner elektronischen Urkundensammlung recherchieren.
Die Software umfasst zwingend die Funktionen fiir Recher-
che, Ausdruck, aber auch fir den Druck des Geschéftsregis-
ters, der Parteilisten und der Verrechnungslisten. Die gesamte
notariatsspezifische Archivsoft- und Hardware muss von
cyberDOC, aso letztlich Siemens, bezogen werden. Alle
Notare binden sich infolgedessen auf Dauer an ein bestimm-
tes EDV-System. Der Wechsel des technischen Partners wird
somit kaum moglich sein. Zur Finanzierung von cyberDOC
erheben die Notare eine Gebuhr von etwa € 32 zzgl. 20 %
Ust. pro Urkunde, die an cyberDOC weitergeleitet wird. Trotz
der gesetzlichen Verpflichtung zur Archivierung ab 1.1.2000
wird eine Einfihrung erst im Lauf des Jahres riickwirkend
erfolgen.

Das Projekt cyberDOC ist vorlaufig umkehrbar. Es erfolgt
eine parallele Archivierung im elektronischen Archiv und im
Papierarchiv. In einer weiteren Projektphase tritt die elektro-
nisch gespeicherte Datei an die Stelle der Urschrift, so dass
diese vernichtet werden kann. In der letzten Projektphase er-
halten berechtigte Dritte, also z.B. Finanzamt, Gemeinde
usw., Zugriff auf das Archiv. Der Notar Ubersendet etwa die
Mitteilung an die Gemeinde, dass eine Urkunde errichtet
wurde. Die Gemeinde nimmt unmittelbaren Zugriff auf das
Archiv.

Das Osterreichische Notariat weist mit dem Projekt cyber-
DOC einen interessanten Weg des Notariats in die Informa-
tionstechnologie. Zur effizienten Verwaltung leistet cyber-
DOC sicher einen unschétzbaren Beitrag. Der Nutzen fur den
Mandanten wird aber kaum sichtbar, obwohl dieser die Kos-
ten zu tragen hat. Eine gesteigerte Funktionalitét gegentiber
der Papierwelt besteht fir ihn nicht, da er nicht von einem be-
liebigen Ort aus seine Urkunden einsehen kann. Ein derart
umfassendes Archiv trifft moglicherweise eher den staatli-
chen Geschmack nach einnahmesteigernden Informationen.
Ob cyberDOC den Datenschutz auf Dauer verteidigen kann,
erscheint fraglich. Die Recherche im zentralen Archiv mittels
einer ldentifikationsnummer fir jede Urkunde erscheint fir
einen Angriff von aufRen prédestiniert. Der Notar schuldet
seinen Mandanten aber gerade Schutz. Schutz bedeutet aber
auch Schutz vor unberechtigtem, auch staatlichem, Zugriff.
Die Osterreichischen Notare schaffen indes die technischen
Voraussetzungen fir einen glésernen Mandanten. Dem Da-
tenschutz wurde zumindest durch Worte auf dem Kongress
nicht Rechnung getragen. Vielleicht werden Taten folgen.

Ein Archivsystem des deutschen Notariats misste einen hohe-
ren Sicherheitsstandard aufweisen. Dieser konnte dadurch
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erreicht werden, dass das Archivsystem Teil des Pilotpro-
jektes Notarnetz der Bundesnotarkammer wird. Das Notar-
netz bietet sdmtliche Vorteile, die das Signaturgesetz beim
Einsatz moderner Informations- und Kommunikationstechnik
vorsieht. Es steht damit ein technisches Verfahren bereit, das
den Urheber von elektronischen Daten und die Unverfé scht-
heit von elektronischen Daten zuverldssig erkennen |&sst.
Dartiber hinaus lésst sich die Verschliisselung von e ektro-
nischen Daten einfach und zuverl&ssig bewirken. Die Ver-
schllisselung wird zwar vom Signaturgesetz und den entspre-
chenden Verordnungen nicht gefordert, sie sollte jedoch aus
Grinden der Vertraulichkeit und Sicherheit erfolgen. Der
Zugriff auf die elektronischen Daten ist nur mittels einer
Smartcard moglich, die wie die EC-Karte nur in Verbindung
mit einer sog. PIN eingesetzt werden kann. Eine Entschllisse-
lung und ein Abgreifen der Inhalte durch unbefugte Dritte ist
unmaglich.

Ein Archivsystem des deutschen Notariats miisste einen
Mehrwert gegenuber der Papierwelt fur alle Beteiligte auf-
weisen. Fur die Notare mag es aus Kostengriinden wie in
Osterreich interessant sein, nur noch ein elektronisches Ur-
kundenarchiv fuhren zu missen. Ein notarieller Bedarf wird
flr ein elektronisches Nebenaktenarchiv bestehen. Nicht aus-
geschlossen erscheint es, dass der Bedarf in der Bevolkerung
nach einer sicheren und vertrauenswiirdigen elektronischen
Verwahrung von hochwertigen Dokumenten, wie privat-
schriftlichen Vertragen oder Urkunden Uber berufsrechtliche
Zulassungen, wéchst. Die bereits auf dem Markt befindlichen
privaten Unternehmen kéampfen damit, als vertrauenswirdige
Dritte von der Bevilkerung anerkannt zu werden. Ein Mehr-
wert fiir den Mandanten kénnte auch darin liegen, dass er ein
eigenes, durch die Notare sicher gefiihrtes elektronisches Ur-
kundenarchiv, auf das nur er allein von jedem Ort der Welt aus
Zugriff besitzt, erhalten kann. Von der ersten Beurkundung an
konnte fir ihn ein elektronischer Aktenordner ,, Notar” vorge-
halten werden.

Ein neues Vorzeigeprojekt fir E-Government entsteht auch in
Bayern: Die Bayerische Regierung hat einem aus SBS und
SAP bestehenden Konsortium den Auftrag fir die Realisie-
rung und den Betrieb des virtuellen Marktplatzes Bayern er-
teilt. Unter einer einheitlichen Internetadresse werden sowohl
Dienstleistungen von Behdrden a's auch kommerzielle Ange-
bote und allgemeine Informationen geordnet zu finden sein.
Logistik und Zahlungsabwicklung werden vom Betreiber un-
terstiitzt. Anregungen fr diese L ésung soll unter anderem der
Osterreichische online-Amtshelfer www.help.gv.at geben.
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Zukinftige Herausforderungen an das Europaische Notariat

— Tagung der Européischen Rechtsakademie in Briissel —

VVon Notarassessor Hans-Ulrich Sorge, Miinchen

Die Européische Rechtsakademie Trier (ERA) veranstaltete
in Kooperation mit der Konferenz der Européischen Notariate
(CNUE) unter obigem Titel am 20. und 21. September eine
Tagung in Brussel, an der gut 100 Notarinnen und Notare aus
14 Staaten des lateinischen Notariats teilnahmen. Fur die
Bundesnotarkammer (BNotK) war u.a. deren Président Dr.
Hans-Dieter Vaasen anwesend. Im Vergleich zur Zahl der
angereisten spanischen, italienischen und 6sterreichischen
Kollegen war das deutsche Notariat, und davon insbesondere
das Anwaltsnotariat, relativ schwach vertreten. Dabei bot die
Tagung hochinteressante Einblicke in Themen, mit denen sich
der Berufsstand in naher Zukunft auseinanderzusetzen haben
wird. Die fur viele Teilnehmer sicherlich wertvollste Er-
fahrung war das Erkennen der zahlreichen Gemeinsamkeiten
der europdischen Notare, die es rechtfertigen, von einem
» Europédischen Notariat zu sprechen.

Um die Schlussbemerkung gleich vorwegzunehmen: Die Ver-
anstaltung war sehr gelungen und gut organisiert. Die grof3e
Anzahl der Themen lief3 zwar eine vertiefende Diskussion oft
nicht zu, ermdglichte aber in kirzester Zeit einen kompri-
mierten Blick Uber den nationalen Tellerrand hinaus und er-
mutigte, trotz aller etwaaus Briissel zu befurchtenden Widrig-
keiten, die zukiinftigen Chancen nicht aus den Augen zu ver-
lieren, die sich aus dem Zusammenwachsen Europas fiir die
Notare ergeben werden. Die Veranstaltung sollte daher in die-
ser oder dhnlicher Form zu einer regelméatigen Einrichtung
werden.

1. Geldwéasche

Nach dem einleitenden Vortrag von Notar Prof. Dr. Hans-
Ulrich Jerschke, Augsburg, beschéftigte sich die erste der ins-
gesamt sieben Arbeitssitzungen mit den beabsichtigten Ande-
rung der Geldwascherichtliniel.

Mit zunehmender Tendenz werden freie Berufe und Notare
zum Vertuschen des Ursprungs illegaler Gelder missbraucht.
Daher fordert das Parlament und empfiehlt die Kommission,
auch Notare, Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschafts-
prifer in den Anwendungsbereich der Richtlinie einzubezie-
hen, wobei deren berufsspezifische Verschwiegenheitspflich-
ten zu wahren seien.

Angesichts des Bedrohungspotentials der organisierten Kri-
minalitdt stand unter den Diskussionsteilnehmern die Not-
wendigkeit des Mitwirkens des Berufsstands bei deren Be-
kédmpfung aulRer Frage. Streitig war hingegen, wie diese Mit-
wirkung mit der Vertraulichkeit in Einklang gebracht werden
kann. Giancarlo Laurini, Notar in Neapel (CNUE), forderte
einen detaillierten und objektiven Kriterienkatalog, auf dem
die Meldepflicht des Notars griindet. Der Président der
Luxemburgischen Notarkammer, Jacques Delvaux, zeigte
demgegeniiber unter Hinweis auf die in Luxemburg beste-
hende Rechtslage groRere Bereitschaft, an der Ermittlung der
wirtschaftlich Berechtigten mitzuwirken.

Ein fur die Beteiligten transparentes Meldeverfahren muss
m. E. keine Gefahr fiir die Vertrauensstellung des Notars sein,
wie die Erfahrung mit den steuerlichen Beistandspflichten des

1 91/308/EWG vom 10.06.1991; Geldwaschegesetz (GwG); Hand-
buch fir das Notariat, 4. Aufl. 2000, Nr. 260; hierzu auch Volmer,
MittBayNot 2000, 295.
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Notarsin Deutschland zeigt. Die notarielle Urkunde hat schon
heute eine in die gleiche Richtung zielende Filterfunktion
(814 Abs. 2 BNotO, 884, 54 d Ziff. 1 BeurkG).

In der gegenwartigen Diskussion vermisse ich aber den Hin-
weis darauf, dass die notarielle Urkunde nur dann geeignetes
Hilfsmittel zur Bekémpfung der Geldwésche sein kann, wenn
das materielle Recht keine Schlupflcher zu ihrer Umgehung
|&sst. Ich denke hier z.B. an den fur die Geldwésche anfélli-
gen Bereich der Treuhandgeschéfte, da das geltende Recht die
Begrindung der Erwerbstreuhand im Rahmen des § 15
GmbHG fiir nicht beurkundungspflichtig einstuft oder die Be-
teiligten auf auslandische, nicht meldepflichtige Notare aus-
weichen kénnen. Solange die Beurkundungspflicht nicht ent-
sprechend erweitert wird, werden die umfangreichsten Mel-
depflichten ein stumpfes Schwert bleiben.

2. Der Notar im elektronischen Rechtsverkehr

Aus Raumgriinden verweise ich wegen der Bedeutung und
des Inhalts der Thematik auf den Beitrag von Benesch/Weich-
selbaumer2 zur Tagung ,, Elektronik und Urkunde" der dster-
reichischen Gesellschaft fur Information und Zusammen-
arbeit im Notariat GmbH vom 7.—9. Juni in Wien sowie den
von Frank zum franzosischen Signaturgesetz3. Ahnlich wie
die BNotK, deren Pilotprojekt Notarnetz von Notarin Sigrun
Erber-Faller, Memmingen, vorgestellt worden ist, sind auch
die niederlandischen Kollegen in die Projektphase zur Zertifi-
zierung von elektronischen Vertrégen und zur elektronischen
Identifikation eingetreten. Nicolas Ancot, Vertriebsmanager
der eBuisness-Firma ISABEL, die Kooperationspartners der
belgischen Notarkammer ist, mahnte die européischen No-
tare, sich an die mit Einfiihrung der digitalen Signatur einher-
gehenden Verénderungen anzupassen, um auch im Zeitalter
des digitalen Wirtschaftens ihre Aufgabe zu erflllen.

3. Notariat und Verbraucherschutz

Unter dem Vorsitz von Notar Prof. Dr. August L.G.A. Stille,
Universitét Utrecht, wurde Uber die Funktion des Notars im
Verbraucherschutz diskutiertt. Stille stellte fest, dass sich die
européischen Notariate dieser Funktion mittlerweile durch-
gangig bewusst sind.

Das européische Verbraucherschutzrecht hat den Grundsatz
pacta sunt servanda und damit die Vertragsfreiheit durch die
Einflhrung von Widerrufsrechten aufgeweicht. MdEP Dr.
Kurt Lechner, Notar in Waldfischbach-Burgalben wies, wie
an anderer Stelle auch MdEP Ana Palacio Vellelersundi, da-
rauf hin, dass die EU die verbraucherschiitzende Funktion des
Notars auf européischer Ebene dennoch wahrnehme. Die in
den Richtlinien —allerdings nicht einheitlich und umfassend —
vorhandenen Bereichsausnahmen fir notariell beurkundete
Rechtsgeschéfte belegten das. Auch die in den vergangenen
Jahren qualitativ stark verbesserte Verbandsarbeit der Stan-
desorganisationen in Brissel trage hierzu bei, zumal sie sich
nicht auf Standesfragen beschrénke und damit an Glaubwdir-
digkeit gewonne.

2 MittBayNot 2000, 395 (in diesem Heft).
3 MittBayNot 2000, 391 (in diesem Heft).

4 Siehe hierzu Schwarz zur ERA-Tagung ,, Verbraucherschutz und
Gemeinschaftsrecht* MittBayNot 2000, 212.
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Gegen Bereichsausnahmen im AGB-Recht sprach sich Prof.
Dr. Peter Schlosser, Miinchen, aus, dader , freiberuflich tétige
Notar nicht in der Lage sei, die Verwendung miss-
bréauchlicher Klauseln umfanglich zu vereiteln. Aus dem
Kreis der Notare wurde darauf hingewiesen, dass die Richt-
linie gegen die Verwendung missbréuchlicher Klauseln in
Verbrauchervertréagen nicht in Konkurrenz zur verbraucher-
schiitzenden Tétigkeit des Notars gesehen werden muss, son-
dern dem Notar ein wertvolles Hilfsmittel gegentiber markt-
starken Verwendern von AGB zur Seite stellt.

Lechner unterstrich ebenso wie der Prasident des obersten
osterreichischen Gerichtshofs Dr. Erwin Felzmann, dass der
hohe Standard der notariellen Berufsethik von jedem auch
tatsachlich umgesetzt werden miisse. Felzmann forderte die
Standesorganisationen auf, kompromisslos gegen die weni-
gen ,schwarzen Schafe" vorzugehens.

Im Zuge der fortschreitenden Zivilrechtsvereinheitlichung
wird sich die EU mdglicherwei se einmal entscheiden miissen,
welchen Stellenwert sie der notariellen Urkunde beimisst.
Deshalb sollten die europédischen Notariate zukiinftig noch
stérker auf ihre interne Qualitétssicherung achten, um sich als
verbraucherschiitzende Institution im Bewusstsein der Ent-
scheidungstrager zu etablieren.

4. \Vollstreckbarkeit von Urkunden

Die letzte Arbeitssitzung des ersten Tages wurde von Schlos-
ser geleitet und stand ganz im Zeichen der Beschliisse des
Rates, einen europédischen Vollstreckungstitel zu schaffen
(Tampere). Der EUGH hat in seiner Entscheidung vom 17.6.1999
(Unibank A/S vs. Flemming G. Christensen; C-260/97)¢ die
Rolle des notariellen Vollstreckungstitel s indirekt gestérkt, da
er eine Urkunde nur dann a's tauglichen Vollstreckungstitel
i.S.d. Art. 50 Brisseler Ubereinkommens/EuGVU ansieht,
wenn sie unter Beteiligung einer 6ffentlichen Urkundsperson
errichtet worden ist. Mit dem notariellen Vollstreckungstitel
gibt es an sich bereits einen européi schen Vollstreckungstitel
(Vaasen), von dem in der Praxis bisher viel zu wenig Ge-
brauch gemacht werde (Paolo Pasquali, Notar in Porto-
gruaro, 1). Hubert Gence, Notar in Rouen (F), empfahl, die
Zirkulationsfahigkeit der notariellen Urkunde durch ver-
stérkte Kooperation der européischen Notare zu verbessern.
So kénnten bereits bei der Errichtung des Titels, Besonder-
heiten des Verwendungsstaates beriicksichtigt werden.

MdEP Palacio Vallelersundi wies darauf hin, dass die nota-
rielle Urkunde alsVollstreckungstitel vom Parlament alswert-
volles Instrument der Rechtsdurchsetzung eingestuft werde.
Da das Parlament in dieser Frage nur ein Anhdrungsrecht hat,
bleibt abzuwarten, wie der Rat entscheiden wird’.

5. Testamentsregister

Das Baseler Ubereinkommen vom 16.5.1972 sieht die Errich-
tung nationaler Testamentsregister vor, um angesichts der zu-
nehmenden Mobilité das schnelle Auffinden eines Testa-
ments zu erleichtern und dessen Verlustrisiko zu vermindern.

5 Auch Hellge, Européische Perspektiven fir nationale Notariate,
Osterreichische Notariatszeitung 2000, 1, 5, 10, sieht in der Kon-
trolltétigkeit der Kammern und Aufsichtsbehdrden eine Saule der
Qualitdts- und damit Zukunftssicherung des Berufs. Allerdings
bleibt unklar, was er unter , verniinftiger Rahmenkontrolle der be-
reitsim Beruf tatigen Notare" versteht.

6 S.a. Geimer, Freizligigkeit vollstreckbarer Urkunden im Européi-
schen Wirtschaftsraum, | PPrax 2000, 366.

7 Vgl. BNotKIntern 3/2000 S. 4.
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Die BNotK versucht seit |éangerem, auch in Deutschland, das
das Ubereinkommen unterzeichnet, aber bis heute nicht ratifi-
Ziert hat, ein zentrales, elektronisch gefiihrtes Testaments-
register zu etablieren8. Wahrend in Belgien und Frankreich
schon konkret an einer Vernetzung der elektronischen Regis-
ter gearbeitet wird, regiert in Deutschland die Karteikarte.
Dieses, an den Mal3stdben der Vergangenheit gemessen, ge-
wiss ordentlich funktionierende System der Benachrichtigung
in Nachlasssachen?, ist auf Grund seiner vielen Schnittstellen
fehlertréchtig, langsam und vor alem nicht zukunftsfahig.

In Frankreich und Osterreich, das gar nicht Unterzeichner-
staat des Baseler Ubereinkommens ist, wurden die Testa-
mentsregister von den Notarsténden in Eigenregie aufgebaut.
Auch in Belgien sind die Notare mit der Verwaltung des
Registers betraut.

6. Kleine und mittlere Unternehmen (KMU)10

Kleine und mittlere Unternehmer (KMU) haben haufig noch
kein Bewusstsein fr eine professionelle Rechtsberatung aus-
gepragt. Lux Hendrickx, Direktor bei der Union Européenne
de I'Artisanat et des Petites et Moyennes Enterprises
(UEAPME), Briissel, wies darauf hin, dass die Notare in zwei
Beziehungen eine wichtige Rolle fir KMU (ibernehmen kén-
nen. Zum einen werde die Konfliktvermeidung als wirtschaft-
licher Vorteil immer mehr erkannt. Zum anderen sei der Notar
ideal als dezentral erreichbarer Ansprechpartner in Nach-
folgefragen, von dem aus die Beratung durch andere Dienst-
leister, wie z.B. Steuerberater, koordiniert werden konne
(,one stop shop“). Dr. Torsten Sink, Brissel, stellte einige
Projekte des DIHT zur Nachfolgeplanung und Existenzgriin-
dung vor, die in Kooperation mit anderen Verbanden und Or-
ganisationen ins Leben gerufen wurdentl. An dem jingsten
Projekt, der Gemeinschaftsinitiative fur Existenzgriindungen
(EiD), ist auch die BNotK beteiligt.

Die Projekte des DIHT wie auch die Aktivitaten der Grofban-
ken auf dem Feld der Unternehmens- und Vermdogensnach-
folge belegen, dass um diesen an sich klassischen Beratungs-
markt der Notare, Rechtsanwélte und Steuerberater zukiinftig
verstarkt auch , branchenfremde® Bewerber konkurrieren
werden. Die oben erwahnten idealen Beratungskompetenzen
des Notars dirfen nicht dariiber hinwegtéuschen, dass er as
Ansprechpartner von den Beteiligten leicht Gibersehen wird,
wenn er in seiner téglichen Arbeit nicht entsprechend Flagge
zeigt.

7. Aufgaben des Notariats im Bereich der vorsor-
genden Rechtspflege

An der abschlief3enden Podiumsdiskussion nahm mit Mario
Paulo Tennreiro, Abteilungsleiter fir Justizielle Zusammenar-
beit in der Generaldirektion Justiz und Inneres, endlich auch
ein Vertreter der Kommission an der Veranstaltung teil. Er
kiindigte an, dass die Kommission ein ,,Griinbuch® zur alter-
nativen Streitbeilegung (ADR) erstellen werde, in deren Rah-
men auch der Notar in seiner streitvermeidenden und streit-
schlichtenden Rolle beriicksichtigt werden wiirde. Seines Er-
achtens werde die notarielle Urkunde, insbesondere als Voll-
streckungstitel, weiterhin ihren Platz im européischen Rechts-
|eben behalten. Aus der Sicht der Kommission wird der Beruf
des Notars zukiinftig ,, blrgernaher”, weniger ,,amtlich” sein.

8 DNotZ 2000, 572.

9 Vgl. Handbuch fur das Notariat, 4. Aufl. 2000, Nr. 212.
10 S.a. DNotZ 2000, 579.

11 Unternehmenshorse: www.change-online.de.
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AUSLANDSIMMOBILIEN IN DER NOTARIELLEN PRAXIS

EinfUhrung zur Sonderreihe

\Von Notarassessor Thomas Wachter, Miinchen

Angesichts der wachsenden Mobilitét weiter Kreise der Be-
volkerung und einer zunehmenden Internationalisierung der
Vermdgen gewinnen Auslandsimmobilien immer mehr an Be-
deutung. Dies wirkt sich zunehmend auch auf die notarielle
Beratungspraxis aus.

Uber 600.000 Bundesbiirger besitzen heute bereits ein Ferien-
haus oder einen Altersruhesitzim Ausland. Nach einer Markt-
studie der Landesbausparkassen aus dem Jahr 1999 beabsich-
tigen mehr alsdrei Millionen Deutschein absehbarer Zeit den
Erwerb einer Immobilie im Ausland.

Vertrage Uber im Ausland belegenen Grundbesitz wird ein
deutscher Notar in aller Regel nicht beurkunden. Selbst bei
genauer Kenntnis der auslandischen Rechtsordnung ist die Ei-
gentumsumschreibung aufgrund des in Deutschland ge-
schlossenen Vertrages oftmals mit Schwierigkeiten verbun-
den. Gleichwohl wiinschen sich die Beteiligten von »lhrem«
Notar, dass er sie auch bel Rechtsgeschéften mit Auslandsim-
mobilien unterstiitzt. Dies geschieht meist durch die Beurkun-
dung von VeraufRerungs- und Erwerbsvollmachten zum Ab-
schluss und zur Durchfiihrung eines Grundstilickskaufvertra-
ges. Die Betroffenen vertrauen darauf, dass die Vollmacht in
der von dem Grundstiicksgeschéft betroffenen Rechtsordnung
Bestand hat. Der Vorgang sollte daher nach Mdglichkeit nicht
nur aus Sicht der eigenen nationalen Rechtsordnung betrach-
tet werden. Was nach deutschem Recht méglich und selbst-
verstandlich ist, wird im Ausland oft nicht anerkannt. Prob-
leme kénnen sich beispielsweise bei der Befreiung eines Be-
vollméchtigten von den Beschrénkungen des § 181 BGB oder
der Erteilung von Generalvollmachten, in denen die einzelnen
Befugni sse des Vertreters nicht néher ausgefihrt sind, ergeben.

Bei der Vermdgensnachfolgeplanung ist zunehmend darauf
zu achten, ob und in welcher Form Auslandsvermégen vor-
handen ist. Durch eine vorausschauende Vertragsgestaltung
|&sst sich die spétere Nachlassabwicklung im Zusammenhang

mit Auslandsimmobilien vielfach vereinfachen. Das vor ei-
nem deutschen Notar errichtete Testament wird in den meis-
ten Landern grundsétzlich anerkannt. Gleichwohl mag esim
Einzelfall zweckmdfig sein, fur inléndisches und ausandi-
sches Vermdgen getrennte Testamente zu errichten, oder zur
Beurkundung eines Testaments vorsorglich einen oder meh-
rere Zeugen hinzuziehen. Eine gezielte Nutzung der in immer
mehr (auslandischen) Erbrechtsordnungen er6ffneten Rechts-
wahlmoglichkeiten kann gleichfalls zur Verwirklichung der
gewinschten Nachfolgegestaltung beitragen.

Die Ubertragung von Auslandsimmobilien wirft schwierige
zivilrechtliche und steuerrechtliche Fragen auf. Eine vollstén-
dige Uberpriifung der Rechtslage im Ausland ist in der Praxis
meist nicht moéglich. In vielen Fallen genligt aber bereits die
Berticksichtigung einiger weniger Grundsétze der auslandi-
schen Rechtsordnung, damit die von einem deutschen Notar
errichtete Urkunde auch im Ausland zum Erreichen des ge-
winschten Erfolgs beitragen kann.

Vor diesem Hintergrund soll in den MittBayNot in einer
Reihe von Kurzbeitrégen das Immobilien- und Erbrecht ver-
schiedener Lander praxisnah dargestellt werden. Im Interesse
einer schnellen Orientierung, folgen die einzelnen Landerbe-
richte dabei (weitgehend) einer einheitlichen Gliederung. Ziel
ist es, dem Notar in der Praxis eine ungeféhre Vorstellung von
der ausléndischen Rechtslage zu vermitteln. Dies kann und
soll eine umfassende Prifung der Sach- und Rechtslage im
konkreten Einzelfall nicht ersetzen.

Daneben besteht in jedem Fall die Mdglichkeit, das vorhan-
dene Netzwerk européischer Notare zur Vorbereitung und Ab-
wicklung einzelner Rechtsgeschéfte zu nutzen. Eine grenz-
Uberschreitende Zusammenarbeit (8 11a BNotO) bietet die
Chance, den Gestaltungswiinschen der Beteiligten auch im
Hinblick auf Auslandsvermdgen umfassend zu entsprechen.

Der Immobilienerwerb in Tschechien

VVon Notarassessorin Dr. Claudie Rombach, Wirzburg

I. Einleitung

Die gesetzlichen Grundlagen fiir den Immobilienerwerb sind
in Tschechien im tschechischen Zivilgesetzbuch (ZGB)! und
im Gesetz Uber die Eintragungen von Eigentumsrechten und
anderen dinglichen Rechten an Immobilien (ImEintrG)2 gere-

1 Gesetz Nr. 40/1964 Slg. (=Sammlung), in der geltenden Fassung.
Eine Ubersetzung findet sich bei Breidenbach (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaft und Recht in Osteuropa, SY ST 200 CS.

2 Gesetz Nr. 265/1992 Slg., in der geltenden Fassung, kurz Immaobi-
lieneintragungsgesetz. Eine Ubersetzung findet sich bei Brosta,
Der vertragliche Erwerb von Grundeigentum in Tschechien
(2000), S. 210 ff.
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gelt. Wahrend der Erwerb kraft Erbfolge nach der politischen
Wende unverandert geblieben ist, erfolgten im Bereich des
rechtsgeschéftlichen Erwerbs grundlegende Rechtsdnderun-
gen. Der Gesetzgeber hat sich dabei stark an das Osterreichi-
sche Recht angelehnt, das in der Tschechoslowakei bis zum
Jahre 1950 gegolten hatte. Neben einer Anderung des ZGB
wurde mit Wirkung zum 1.1.1993 das |mmobilienkataster der
Tschechischen Republik eingerichtet, das ImEintrG erlassen
und der Vollzug des vertraglichen Eigentumserwerbs (wieder)
von einer konstitutiven Eintragung abhéngig gemachts.

3 Biszudiesem Zeitpunkt war das Eigentum mit dem Abschluss des
Kaufvertrages tibergegangen.
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[I. Arten des Eigentums

Das tschechische Recht kennt das Alleineigentum nattirlicher
und juristischer Personen, das Miteigentum mehrerer Perso-
nen, das gemeinschaftliche Vermdgen der Ehegatten sowie
das Wohnungs- und Teileigentum. Da trotz zahlreicher
Rechtsénderungen noch am Grundsatz der rechtlichen Tren-
nung zwischen Grund und baulichen Anlagen festgehalten
wird?, sind auch Gebaude und andere bauliche Anlagen recht-
lich selbstdndige Immobilien. Dagegen sind die friheren For-
men des Eigentums, némlich sozialistisches, personliches und
privates Eigentum, aufgehoben®.

1. Miteigentum und gemeinschaftliches Vermdgen

Beim sog. »anteiligen Miteigentum« (8 136 Abs. 1 und
88137 ff. ZGB) sind die Miteigentimer mit ideellen Anteilen
an einer beweglichen oder unbeweglichen Sache beteiligt. Je-
der Miteigentumsanteil ist grundsétzlich frei veréufZerlich und
vererblich. Eine Ausnahme besteht jedoch zu Gunsten der an-
deren Miteigentimer. Gemal? § 140 ZGB steht im Falle der
Ubertragung des Miteigentumsanteils den anderen Mitei-
gentumern ein gesetzliches Vorkaufsrecht zu, es sei denn, die
Ubertragung erfolgt an eine nahe Personii. S. d. §116 ZGBS.
Nach wohl herrschender Ansicht ist unter Ubertragung ledig-
lich die entgeltliche Ubertragung zu verstehen’. Eine Verlet-
zung der Bestimmungen Uber das Vorkaufsrecht fhrt nicht
zur absoluten, sondern nur zur relativen Nichtigkeit® des
Rechtsgeschéfts, welche vom Katasteramt nicht zu prifen ist.
Sie muss von dem Betroffenen innerhalb der Verjahrungsfrist
von drei Jahren geltend gemacht werden. Alternativ kann der
Uibergangene Miteigentimer entsprechend den Vorschriften
Uber das rechtsgeschéftliche Vorkaufsrecht vom Erwerber die
Ubertragung des Miteigentumsanteils zu den Bedingungen
des Kaufvertrages verlangen.

Die zweite Form von Eigentum mehrerer Personen ist das
durch den gesetzlichen Giterstand begriindete sog. »gemein-
schaftliche Vermogen der Ehegatten«® (§ 136 Abs. 2 und
88143 ff. ZGB). Zum gemeinschaftlichen Vermdgen gehort
ales, was wahrend der Ehe erworben wird, mit Ausnahme
von Erbschaften, Schenkungen, Surrogaten von Vermogen,
das einem Ehegatten allein gehorte, sowie Gegenstéanden, die

4 Gemal3 §119 Abs. 2 ZGB sind Immobilien Grundstticke und bau-
liche Anlage, die mit dem Grund fest verbunden sind. §120 Abs. 2
ZGB stellt ausdriicklich klar, dass Bauten nicht Bestandteile des
Grundstticks sind.

5 Obwohl diese Begriffe, insbesondere der Begriff des personlichen
Eigentums, von juristischen Laien heute noch oft verwendet wer-
den.

6 Nahe Personen sind stets Verwandte in gerader Linie, Geschwister
und der Ehegatte. Unter bestimmten Umsténden kénnen auch an-
dere Verwandte oder Verschwégerte al's nahe Personen gelten.

7 Radvanova, Obtanské prévo, hmotné I, 2. Aufl. (1997), S. 249;
Jehlicka in Jehlitkal Svestkal Skérova, Obtansky zakonik, komen-
téf, 5. Aufl. (1999), 8140 S. 295; a. A. (auch unentgeltliche Uber-
tragung) Holub/Fiala/Biovsky, Obtansky zakonik, 6. Aufl.
(1999), §140 ZGB S. 159.

8 Bei der relativen Nichtigkeit wird ein Rechtsgeschéft fir wirksam
gehalten, solange sich der Betroffene nicht auf die Nichtigkeit be-
ruft (§40aZGB). Im Falle der Geltendmachung der Nichtigkeit ist
das Rechtsgeschéft mit Wirkung gegeniiber alen von Anfang an
nichtig.

9 Das bisherige Institut des sog. »anteilslosen Miteigentums der
Ehegatten« wurde durch die Familienrechtsnovelle mit Wirkung
zum 1. August 1998 aufgehoben und durch den Begriff des ge-
meinschaftlichen Vermogens ersetzt, dessen Umfang zwar ahnlich,
aber nunmehr viel detaillierter geregelt ist.
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dem personlichen Gebrauch eines Ehegatten dienen’®. Das
gemeinschaftliche Vermdgen umfasst auch die mit dem ge-
meinschaftlichen Vermégen verbundenen Verbindlich-
keitenll, Gemé&R § 143a Abs. 2 ZGB wird ein Ehegatte bei
dem Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung durch den ande-
ren Ehegatten nicht Mitgesellschafter.

Die Ehegatten haben die Moglichkeit, den Umfang des ge-
meinschaftlichen Vermdgens durch notariellen Ehevertrag
einzuschrénken oder zu erweitern!2. Der Abschluss des Ver-
tragsist jederzeit, auch vor der Eheschlief3ung, mdglich.

2. Wohnungs- und Teileigentum

Das Wohnungs- und Teileigentum ist im Gesetz Uber Woh-
nungseigentum?? geregelt. Dieses regelt das Miteigentum an
einem Gebaude, in dem ein Miteigentimer sowohl Eigen-
timer einer Wohnung oder einer nicht zu Wohnzwecken
dienenden Einheit as auch anteiliger Miteigentimer von
gemeinschaftlichen Gebaudeteilen ist. Das Wohnungs- bzw.
Teileigentum kann durch schriftliche Teilungserkldrung des
Eigentumers4 oder durch schriftlichen Vertrag!> entstehen.
Beide bedirfen der Eintragung in das Immobilienkataster. Im
Gegensatz zur friheren Rechtslage kann Eigentimer einer
Wohnungs- oder Teileigentumseinheit nunmehr auch eine
juristische Person sein.

Il. Das Immobilienkataster

Bei der Schaffung des Immobilienkatasters im Jahre 1993
wurde an das damalige Universalverzeichnis, die sog. »Evi-
denz der Liegenschaften« angekntipft. Das heutige Immobili-
enkataster umfasst daher sowohl das Grundbuch al's auch das
Kataster. Eswird von den K atasteramtern gefiihrt, so dass das
Eintragungsverfahren ein Verwaltungsverfahren darstellt.

Da nicht jede bauliche Anlage a's selbstandige Immobilie im
Kataster gefiihrt werden kann, wird durch das Katastergesetz
(KatG)*6 abschlieRend festgelegt, welche Immobilien eintra-
gungsfahig sind. Gemal? § 2 KatG werden in das Kataster
Grundstiicke, Gebaude, die bestimmte Voraussetzungen erfil-
len, Wohnungs- und Teileigentum sowie auf Antrag auch im
Bau befindlichel” Gebdude und Wohnungs- und Teileigen-

10 Unter bestimmten Voraussetzungen gehdrt zu diesen Ausnahmen
auch Vermogen, das aufgrund von Restitutionsvorschriften erwor-
ben wurde.

11 Nicht zum gemeinschaftlichen Vermdgen gehoren aber Verbind-
lichkeiten, die die Vermdgensverhéltnisse der Ehegatten Uberstei-
gen und die ein Ehegatte ohne die Zustimmung des anderen ein-
geht (8143 Abs. 1 Buchst. b) ZGB).

12 Aus dem Wortlaut wird man wohl schlief3en mussen, dass die Ver-
einbarung einer reinen Giitertrennung nicht zul&ssig ist. In diesem
Sinne auch Holub/Fjala/Bitovsky, (Fn. 7), § 143a ZGB S. 174;
Jehlitka in Jehlitkal Svestka/Skérova (Fn. 7), §143a S. 305.

13 Gesetz Nr. 72/1994 Slg., in der geltenden Fassung, in dem einige
miteigentumsrechtliche Verhdltnisse an Gebauden und einige
Eigentumsverhaltnisse an Wohnungen und Nichtwohnraumen ge-
regelt und einige Gesetze ergénzt werden (Wohnungseigentums-
gesetz).

14 §5 Wohnungseigentumsgesetz.

15 Sog. Bauvertrag zwischen den Bauherren, 8 17 Wohnungseigen-
tumsgesetz.

16 Gesetz Nr. 344/1992 Slg., in der geltenden Fassung. Eine auszugs-
weise Ubersetzung findet sich bel Broste (Fn. 2), S. 219 ff.

17 Die Eintragungsfahigkeit solcher Anlagen ist ab dem 1. Juli 1996
vorgesehen, um die Belastung der Bauten noch vor ihrer Fertig-
stellung zu ermdglichen.
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tumseinheiten eingetragen. Diese Begriffe hat der Gesetzge-
ber in 8§27 KatG definiert.

Die rechtlichen Angaben im Grundbuch werden als Personal -
folium gefiihrt. Das Eigentumsblatt unterteilt sich in der Re-
gel in funf Abteilungen. In Abteilung A werden die Angaben
Uber den Eigentimer oder die Miteigentiimer samt ihren Mit-
eigentumsanteilen und ihrer Geburtsnummer bzw. Identifika-
tionsnummer bel juristischen Personen eingetragen. In der
zweiten Abteilung werden Angaben Uber ale Immobilien zu-
sammengefasst, die einem Eigentiimer oder denselben Mitei-
gentimern gehdren, sofern sieim gleichen Katastergebiet be-
legen sind. Diese Abteilung ist in zwel Bereiche aufgeteilt. In
Abteilung B werden u. a. die Flurnummer, die Grundstiicksart
und -nutzung, die Grundstiicksgrofle und gegebenenfalls die
Konskriptions- oder Evidenznummer des Gebaudes angege-
ben. In Abteilung B 1 werden andere Rechte eingetragen, so
z. B. Dienstbarkeiten in herrschender Stellung. InAbteilung C
des Eigentumsblatts werden, wie im dsterreichischen Recht,
alle dinglichen Beschrankungen des Eigentums eingetragen.
In Abteilung D werden Bemerkungen erfasst, die rechtliche
Bedeutung fir die anderen Angaben haben kénnten; so wer-
den hier z. B. die Konkurs- oder die Rechtshéngigkeitsanmer-
kung eingetragen. In Abteilung E schlief3lich werden die Er-
werbstitel oder andere Urkunden ausgewiesen, auf denen die
Eintragung beruht.

§ 1 Abs. 3 ImEintrG unterscheidet drei Arten von Grund-
bucheintragungen, namlich Einverleibung, Aufzeichnung und
Anmerkung bzw. deren jeweilige L6schung. Ein Sicherungs-
mittel wie die deutsche Vormerkung oder die dsterreichische
Anmerkung der Rangordnung kennt das tschechische Recht
nicht. Die Einverleibung ist eine Eintragung mit konstitutiver
Wirkung, die nur auf Antrag nach Durchfuhrung eines Ver-
waltungsverfahrens bewilligt werden kann. Die Aufzeichnung
dient als berichtigende Eintragung des durch Rechtsénderun-
gen aulRerhalb des Grundbuchs unrichtig gewordenen Katas-
ters. Die Anmerkung soll kiinftige Rechtsanderungen auf3er-
halb des Grundbuchs bzw. den Verlust der Verflgungsfahig-
keit des Eigentiimers anzeigen, wie etwa die Rechtshéngig-
keits- oder Konkursanmerkung.

Das Kataster ist Offentlich. Jeder ist berechtigt, Einsicht zu
nehmen?8, ohne dass er ein rechtliches oder berechtigtes In-
teresse darlegen musste (8§13 IMEintrG).

IV. Der Erwerb des Eigentums

Gemal3 8132 Abs. 1 ZGB vollzieht sich der Eigentumserwerb
im tschechischen Recht durch einen Kauf-, Schenkungs- oder
anderen Vertrag, durch Erbfolge, durch Entscheidung eines
staatlichen Organs oder aufgrund von anderen, gesetzlich
festgelegten Tatsachen. Beim vertraglichen Erwerb spricht
man von der sog. Eigentumslibertragung, in den anderen Fal-
len vom sog. Eigentumslibergang.

Beim Eigentumserwerb durch Vertrag muss danach unter-
schieden werden, ob eine Immobilie im Kataster gefihrt wird
oder nicht. Bei eintragungsféhigen Immobilien wird das Ei-
gentum nach § 133 Abs. 2 ZGB aufgrund des Vertrages mit
der Eintragung in das Kataster erworben (titulus und modus).
Das Eigentum an den sonstigen Immobilien wird nach § 133
Abs. 3 ZGB mit Abschluss des Vertrages erworben.

Der Eigentumsiibergang kraft Staatsakts erfolgt beispiels-
weise bei einer gerichtlichen Auseinandersetzung von Mit-

18 Wahrend die Einsicht gebihrenfrei ist, wird fir die Ausstellung ei-
nes K atasterauszug eine Gebuhr von 100,— K¢ erhoben.
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eigentum nach § 142 ZGB, wenn die Miteigentimer keine
Einigung erzielt haben. Ein Eigentumserwerb aufgrund einer
anderen, gesetzlich festgelegten Tatsache kann bel Immobi-
lien unter anderem durch Naturalersitzung erfolgen, die im
Gegensatz zum deutschen Recht mdglich ist. Voraussetzung
ist, dass der rechtmaliige Besitzer einer Immobilie diese zehn
Jahre lang im Eigenbesitz hatte (§ 134 Abs. 1 ZGB).

V. Der vertragliche Erwerb an Immobilien

Aufgrund der nunmehr geltenden Vertragsfreiheit kann
Rechtsgrund fur eine Eigentumslbertragung jeder schuld-
rechtliche Vertrag sein. Fir ihre schuldrechtlichen Beziehun-
gen kénnen die Beteiligten gemal §9 Abs. 1 MPSaP!° eine
ausdrickliche oder eine stillschweigende Rechtswahl treffen,
andernfalls richtet sich das anwendbare Recht nach dem
Recht des Ortes, an dem die Immobilie belegen ist (8§ 10
Abs. 2 Buchst. b) MPSaP). Fir das Sachenrecht (85 MPSaP)
und fir Eintragungen in das Kataster (87 MPSaP) gilt jedoch
zwingend jeweils das Recht des Belegenheitsortes.

1. Der Kaufvertrag

Der Kaufvertrag richtet sich nach den 88588 ff. ZGB. Gemél3
846 Abs. 1 ZGB bedarf der Kaufvertrag Uber eine Immobilie
der Schriftform, ansonsten ist er nach 840 Abs. 1 ZGB ohne
die Mdglichkeit einer Heilung absolut nichtig. Das Erforder-
nis der notariellen Beurkundung ist mit der Umwandlung der
staatlichen Notariate in freiberufliche Notariate zum 1.1.1993
weggefalen. Um die Erfordernisse des formellen Grundbuch-
rechts?® zu erfullen, wird der Vertrag in der Praxis oft unter
der Mitwirkung eines Rechtsanwalts oder vor einem Notar
geschlossen. Es gentigt jedoch, wenn die Beteiligten bei ei-
nem selbst verfassten Vertrag ihre Unterschriften beglaubigen
|assen.

Die Kaufvertrége sind in der Regel sehr kurz und enthalten
neben den wesentlichen Vertragsbestandteilen grundsétzlich
nur wenige zusétzliche Regelungen?t. Der Kaufpreisist oft
beim Vertragsschluss oder nach der Eigentumsumschreibung
im Grundbuch zu zahlen. Gangig ist auch die Zahlung in zwei
Raten, wobei eine bei Vertragsschluss und die andere nach der
Eintragung félig ist. Die Abwicklung Uber ein Anderkonto
gewinnt zwar gerade in der notariellen Praxis zunehmend an
Bedeutung, jedoch noch ohne eine umfassende treuhénderi-
sche Tétigkeit des Notars. In der Regel wird der Kaufpreis
beim Vertragsschluss einbezahlt und der Notar angewiesen,
ihn nach der Eigentumsumschreibung auszuzahlen. In diesem
Bereichist jedoch noch vieles ungeklart?2. Im Ubrigeniist eine

19 Tschechisches IPRG, Gesetz Nr. 97/1963 Slg., in der geltenden
Fassung. Eine Ubersetzung findet sich bei Riering (Hrsg.), IPR-
Gesetze in Europa (1997), S. 298 ff.

20 Gemal3 §34 Abs. 7 der DVO zum ImEintrG und KatG hat das Ka-
tasteramt die Echtheit der schriftlichen Erkl&rungen zu prifen. Der
Beweis kann u. a. durch eine behdrdliche Beglaubigung gefuhrt
werden, fur die nur bestimmte Behdrden und Notare zusténdig
sind. Nach §34 Abs. 7 der genannten DVO ist es jedoch auch mdg-
lich, dass der Vertrag von einem Rechtsanwalt verfasst wird, der in
der Vertragsurkunde bestétigt, dass er sich von der |dentitét der Be-
teiligten Uberzeugt hat.

21 So z. B. Vereinbarungen von Riicktrittsrechten.

2 Soist z. B. im Rahmen der Vorschriften zur Notariatsordnung nicht
eindeutig geklért, ob der Notar dem einseitigen Herausgabeverlan-
gen des Hinterlegers Folge leisten miisste, auch wenn dieser sich
dadurch vertragswidrig verhalten sollte. Vgl. zu dieser Problema-
tik ausfhrlich Brosta (Fn. 2), S. 84 ff.
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weitere Vollzugstétigkeit des Notars, abgesehen von der
Durchfiihrung des K atasterverfahrens, nicht tblich?3.

2. Die Eintragung in das Immobilienkataster

Die allgemeinen Vorschriften der Verwaltungsverfahrensord-
nung werden durch die Sonderregelungen des ImEintrG Uber-
lagert und kommen nur subsididr zur Anwendung. Das Ein-
tragungsverfahren ist in 88 3 bis 6 ImEintrG geregelt?4. An-
tragsberechtigt ist jeder Beteiligte des Rechtsgeschéfts. Der
Antrag bedarf der Schriftform. Er mussdie Bezeichnung des
Katasteramts, Vor- und Zuname, Adresse und Geburtsnum-
mer natlrlicher Personen oder Name, Sitz und |dentifika-
tionsnummer beteiligter juristischer Personen, und die Be-
zeichnung der Rechte, diein das Kataster eingetragen werden
sollen, beinhalten. Dem Antrag sind jeweils in Ausfertigung
oder beglaubigter Abschrift die Erwerbsurkunde, bei Vertre-
tung eines Beteiligten die Vollmacht, und bei Beteiligung ju-
ristischer Personen ein Registerauszug beizufiigen. Hat der
VerduRerer sein Eigentum vor dem 1. Januar 1993 erworben,
muss auch dessen Erwerbsurkunde vorgelegt werden. Ferner
ist eine beglaubigte Ubersetzung einzureichen, falls die Ur-
kunde nicht in tschechischer Sprache verfasst worden ist.

Eine steuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung ist dem
tschechischen Recht unbekannt. Die Steuererklérung ist erst
nach Eintragung des Eigentumswechsel s abzugeben.

Der Umfang der Prifungspflichten des Katasteramts ist ab-
schlieflend in 85 ImEintrG geregelt, der dem Osterreichischen
Recht weitgehend nachgebildet ist. Das Katasteramt hat zu
priifen, ob der Eintragung der K atasterstand entgegensteht, ob
die beantragte Eintragung durch den Inhalt der beigebrachten
Urkunden gerechtfertigt ist, ob das Rechtsgeschéft hinrei-
chend bestimmt und verstandlich ist, und ob die vorgeschrie-
bene Form gewahrt wurde. Festgestellt werden muss ferner,
ob die Beteiligten berechtigt sind, Uber die Immobilie zu ver-
flgen, und ob der VerduRRerer nicht durch ein gesetzliches, ge-
richtliches oder behordliches Verbot in seiner Verfligungsbe-
fugnis beschrénkt ist. Ersteres ist insbesondere bei der Betei-
ligung von Devisenausldndern? relevant. Schliefdlich missen
etwa erforderliche Genehmigungen vorliegen. Die Eintra-
gungsbewilligung des VeréuRRerers hingegen ist fir die Eintra-
gung nicht erforderlich, obwohl siein nahezu jedem Kaufver-
trag enthalten ist. Sieist ein Uberbleibsel aus dem friiher gel-
tenden Osterreichischen Recht.

Vollzugsmitteilungen werden in Tschechien nicht erteilt. Die
Bewilligung der Eintragung wird auf der eingereichten Ur-
kunde vermerkt und an die Beteiligten geleitet. Ein etwaiger
Ablehnungsbescheid wird allen Beteiligten zugestellt.

VI. Der Erwerb im Erbfall

Der Erwerb von Todes wegen ist nur aufgrund gesetzlicher
Erbfolge oder aufgrund eines Testaments moglich. Gemein-
schaftliche Testamente und Erbvertrédge sind nichtig?6. Das
Erbstatut richtet sich nach der Staatsangehérigkeit des Erblas-
sers (8 17 MPSaP), eine Rechtswahl ist nicht mdglich. Die
Formgultigkeit einer letztwilligen Verfigung richtet sich
gemél’ 8§18 Abs. 2 MPSaP nach dem Heimatrecht des Erblas-

23 Eine etwaige Lastenfreistellung der Immobilie ist Sache des Ver-
auerers, die er in der Regel vor Vertragsschluss herbeifiihren
muss. Dies gilt auch fur etwa bestehende Vorkaufsrechte, wie z. B.
beim Verkauf eines Miteigentumsanteils.

24 Zum Ablauf des Eintragungsverfahrensvgl. Brosta (Fn. 2), S. 117 ff.
2 Vgl. hierzu unten V1.
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sers; es geniigt jedoch auch die Einhaltung der Ortsform. Der
Erwerb erfolgt kraft Gesetzes im Wege der Universalsukzes-
sion, eine Einantwortungserkldrung wie im dsterreichischen
Recht ist nicht erforderlich. Das Nachlassverfahren wird wie
in Osterreich von den Notaren als Gerichtskommisséren
durchgeftihrt. Nach Abschluss des Nachlassverfahrens wird
der Erbschein vom Gericht ausgestellt. Gehdren zum Nach-
lass Immobilien, wird das Kataster aufgrund des Erbscheins
durch eine Aufzeichnung berichtigt.

1. Gesetzliche Erbfolge

Die gesetzlichen Erben sind in vier Gruppen unterteilt (88473
bis 475a ZGB). Innerhalb der ersten Gruppe erben der Ehe-
gatte und die Kinder des Erblassers zu gleichen Teilen. An die
Stelle der Kinder treten ersatzweise deren Abkdmmlinge zu
gleichen Teilen. Bevor der Umfang des zum Nachlass
gehorenden Vermogens feststeht, muss zuerst das gemein-
schaftliche Vermégen der Ehegatten auseinander gesetzt wer-
den.

Innerhalb der zweiten Gruppe erben der Ehegatte, die Eltern
des Erblassers und ferner Personen, die mit dem Erblasser
mindestens ein Jahr vor seinem Tod im gemeinsamen Haus-
halt gelebt haben und die in diesem Zusammenhang den
Haushalt gefiihrt haben oder auf Unterhalt des Erblassers an-
gewiesen waren?’, zu gleichen Teilen, der Ehegatte jedoch
mindestens zur Halfte. Sind weder Ehegatte noch Eltern vor-
handen, erben als dritte Gruppe die Geschwister des Erblas-
sers und die vorgenannten Personen zu gleichen Teilen, waobei
an die Stelle der Geschwister deren Kinder treten. Sind keine
Personen dritter Gruppe vorhanden, erben die Grofeltern als
vierte Gruppe, fur den Fall ihres Wegfalls deren Kinder. Wei-
tere Gruppen kennt das tschechische ZGB nicht. Ist von den
vorgenannten gesetzlichen Erben niemand vorhanden, erbt,
ungeachtet eventueller entfernterer Verwandter, der Staat.

2. Gewillklrte Erbfolge

Ein Testament kann entweder handschriftlich oder in anderer
Schriftform unter Beteiligung von zwei Zeugen oder in Form
einer notariellen Beurkundung errichtet werden (8476 Abs. 1
ZGB)2. Es muss stets den Tag, den Monat und das Jahr der
Errichtung angeben und unterschrieben sein, andernfallsist es
nichtig.

Eine Immobilie kann testamentarisch nur durch Erbeinset-
zung vererbt werden. Das tschechische Erbrecht kennt weder
Vor- und Nacherbschaft noch Verméchtnisse. Etwaige Bedin-
gungen sind gemal3 8478 ZGB grundsétzlich unbeachtlich?®.
Eine Besonderheit besteht darin, dass der Erblasser Erben be-
zlglich einzelner Vermdgensgegenstéande und Rechte, also

2 Fir das gemeinschaftliche Testament wird dies ausdriicklich durch
8476 Abs. 3 ZGB angeordnet. Beim Erbvertrag wird dies aus §461
Abs. 1 ZGB geschlossen. Dieser bestimmt abschlief3end, dass man
nur aufgrund Gesetzes oder aufgrund eines Testaments oder aus
beiden Gruinden erben kann. Handelt es sich jedoch um den Erb-
vertrag zweier deutscher Staatsangehdriger, durfte dieser aufgrund
der Anwendung des deutschen Rechts geméaR § 18 Abs. 1 S. 2
MPSaP wohl anerkannt werden.

27 \Welche Probleme diese Definition in der Praxis mit sich bringt,
liegt auf der Hand. Hat ein getrennt lebender Ehegatte ferner keine
Kinder, so erben sowohl die Ehefrau als auch eventuell die neue
L ebensgefahrtin.

28 Besonderheiten gelten fir Minderjghrige, die das funfzehnte Le-
bengjahr vollendet haben und flr behinderte Personen.

2 Zulassig ist jedoch die Einsetzung eines Ersatzerben, vgl. Mikes,
Obtanské pravo hmotné 11 (1995), S. 440 f.
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auch Erben fur eine bestimmte Immobilie, einsetzen kann.
Dabei handelt es sich nicht um ein Vindikationslegat. Der Be-
dachte ist Miterbe mit allen Konsequenzen, insbesondere haf-
tet er a's Erbe fir die Nachlassverbindlichkeitenst.

Bei der Testamentserrichtung ist zu beachten, dass dieses in-
soweit relativ nichtig ist32, als es pflichtteil sherechtigte Perso-
nen Ubergeht. Pflichtteilsberechtigt sind lediglich Abkdmm-
linge des Erblassers. Gemél §479 ZGB steht minderjahrigen
Abkdmmlingen mindestens ihr gesetzlicher Erbteil zu. Der
Pflichtteil volljéhriger Abkémmlinge betrégt die Hélfte des
gesetzlichen Erbteils. Die Anspriiche des Pflichtteilsberech-
tigten beschrénken sich in diesem Falle nicht auf Geldan-
spruche. Der bzw. die Ubergangenen Abkémmlinge werden
vielmehr Erben zu ihrem Mindestanteil3. Ein Erb- oder
Pflichtteilsverzicht ist nicht moglichs4.

VIl. Besonderheiten fiir Devisenauslander

Besonderheiten ergeben sich, wenn an einem Immobiliener-
werb ein Devisenauslander beteiligt ist3. Als Devisenaus an-
der gilt, wer seinen dauerhaften Aufenthalt nicht in Tsche-
chien hat. Auf die Staatsangehdrigkeit kommt es nicht an. Bei
juristischen Personen ist deren Sitz entscheidend. Die Er-
werbsmdglichkeiten eines Devisenauslanders, der nicht
tschechischer Staatsangehoriger ist3, sind auf einige, in 817
DevG abschlieflend geregelte Félle beschrankt. Keinen Be-
schrénkungen unterliegt der Erwerb nach § 17 DevG insbe-
sondere im Falle einer Erbschaft oder bei einer Ubertragung
vom Ehegatten, von den Eltern oder Grof3eltern. Auch eine
Einbringung in das gemeinschaftliche Vermogen der Ehegat-
ten ist moglich. In der Praxis gibt esfiir einen Devisenauslén-
der, der vertraglich eine Immobilie erwerben méchte, zwei
Maoglichkeiten. Er kann den Erwerb Uber einen Treuhander

30 8477 Abs. 1S, 1 ZGB. Die Bestimmung wird als eine antizipierte,
dingliche Erbauseinandersetzung betrachtet, Mikes (Fn. 29), S.439.

31 Holub/Fiala/Bidovsky (Fn. 7), §477 S. 339.

32 Relative Nichtigkeit erfordert, dass der Berechtigte die Nichtigkeit
geltend machen muss, vgl. Fn. 8.

33 Holub/Fiala/Bitovsky (Fn. 7), §479 S. 342.

34 Holub/Fiala/Bitovsky (Fn. 7), 8463 S. 316, Mikes (Fn. 29), S.430f.
Maglich ist nur eine Ausschlagung nach dem Todesfall.

35 Vgl. hierzu ausfuhrlich Kéhne, Osteuropa-Recht 1996, S. 74 ff.

36 Ein Devisenauslander, der tschechischer Staatsangehériger ist, un-
terliegt keinen Erwerbsbeschrankungen.

durchfiihren oder eine juristische Person mit dem Sitz in
Tschechien grinden, die diese Immobilie erwirbt. Da die
Treuhandldsung mit hohen Risiken verbunden ist, hat sich in
der Praxis die zweite Alternative durchgesetzt. In der Regel
wird die Rechtsform der GmbH gewahlt, fur deren Griindung
ein Stammkapital von 100.000,— tschechischen Kronen auf-
zubringen ist.

VIII. Steuern

Die Grunderwerbsteuer bezeichnet man in Tschechien als
Ubertragungssteuer fir Immobilien. Die einschlégigen Rege-
lungen finden sich im Gesetz Nr. 357/1992 Slg.%7, Uber die
Erbschaft-, Schenkung- und Ubertragungssteuer fir Immobi-
lien. Die Ubertragungssteuer betrégt stets 5 %. Steuerschuld-
ner ist der Verkaufer, wobei der Kéufer als Burge haftet. Der
Steuerschuldner ist verpflichtet, innerhalb von 30 Tagen nach
Zustellung der Bewilligung der Einverleibung in das Kataster
eine Steuererklarung abzugeben. Er hat dieser eine beglau-
bigte Abschrift des Kaufvertrages und ein Sachverstandigen-
gutachten tUber den Wert der Immobilie beizufligen.

Bemessungsgrundlage der Ubertragungssteuer ist der Wert
der Immobilie im Zeitpunkt des Eigentumslibergangs, der
durch das Sachverstandigengutachten gemal3 besonderer Vor-
schriften3® ermittelt wurde. Dies gilt auch fur den Fall, dass
der vereinbarte Kaufpreis niedriger ist as der ermittelte
Wert®, Ist der Kaufpreis jedoch héher al's dieser Wert, so gilt
der Kaufpreis. Relevant ist daher stets der hthere Betrag.

Die VerdufRerung von Grundbesitz kann ferner der Einkom-
menssteuer aus sonstigen Einkunften unterliegen. Die Speku-
lationsfrist betrégt bei elgengenutzten Immobilien zwei Jahre,
bei sonstigen Immobilien funf Jahre.

Die Erbschaftss und Schenkungssteuer unterscheidet drei
Steuerklassen und gestaffelte Steuersétze. Seit 1999 sind Per-
sonen der Steuerklasse I, ndmlich Verwandte gerader Linie
und Ehegatten, von der Erbschaftsteuer ganzlich befreit4l.

37 Das Gesetz wird zum Teil mehrmals jahrlich geandert.
38 Gesetz Nr. 151/1997 Slg., Uber die Vermdgensbewertung.

39 Eine Schenkungssteuer fir den Unterschiedsbetrag fallt in diesem
Falle nicht an.

4 8§10 Abs. 1 Buchst. b) i. V. m. 84 Buchst. a) und b) EstG.

41 819 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Erbschafts-, Schenkungs- und
Ubertragungssteuer fur Immobilien.
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PRAXISFORUM »VERHANDELN UND VERMITTELN«

Die MittBayNot hat sich anlasslich des In-Kraft-Tretens des Bayerischen Schlichtungsgesetzes in dem Sonderheft zu Ausgabe
4/2000 ausfuihrlich mit Fragen der Schlichtung und Mediation beschéftigt. Um der Aktualitét und Relevanz dieses Themas Rech-
nung zu tragen, verdffentlicht die MittBayNot in den folgenden Ausgaben in lockerer Folge unter der Rubrik »Verhandeln und
Vermittel n« auch weiterhin praxisbezogene Beitrége zu Fragen der Verhandlungstechnik und -fiihrung.

Die Shriftleitung

Grundlegende Verhandlungsstrategien

Von Notar Dr. Robert Walz, LL. M., Ingolstadt

So wie sich die Charaktere der Menschen und die Anl&sse fir
Verhandlungen unterscheiden, unterscheiden sich auch die
Strategien, derer sich Teilnehmer von Verhandlungen bedie-
nen. Fir einen neutralen Verhandlungsleiter ist es von Wich-
tigkeit, solche Herangehensweisen unterscheiden und das
Verhandlungsgeschehen einschétzen zu kdnnen. Vor diesem
Hintergrund kann er entscheiden, ob und wie er interveniert.
Die Literatur zum Thema Verhandlungstechnik hat einige
grundlegende Strategien beschrieben, die hier vorgestellt wer-
den.

A. Kompetitive Verhandlungsstrategie

|. Kampf um Positionen

Die zunédchst zu schildernde Art der Verhandlungsfiihrung
wird heute nicht selten kritisch behandelt. Es geht um eineArt
der Verhandlungsfiihrung, wie sie allerdings in der Realitét
haufig zu finden ist, typischerweise etwa bei Verhandlungen,
in denen es im Wesentlichen um den Preis einer Ware geht.
Danach beschreibt sich der Vorgang des Verhandelns wie
folgt:

Die Parteien gehen mit einer bestimmten Position in die Ver-
handlung. Jeder Beteiligte nennt seine Position und sodann
beginnt ein Kampf zwischen den Parteien, in dem es darum
geht, welcher der beiden Kontrahenten sich durchsetzt. Wenn
zwei solche Verhandler zusammentreffen, findet ein Ringen
bzw. Feilschen statt. Jeder stellt seine Forderung (»Position«)
und gibt dann in kleinen Schritten nach, falls eine Einigung
von beiden Seiten gewallt ist. Die Einigung kommt zustande,
wenn es gelingt, sich irgendwo in der Mitte zu treffen. Wenn
beide Kontrahenten die Technik des Feilschens gleich gut be-
herrschen und im selben Mal3e einer Einigung bedirfen, so
wird die Einigung héufig auf ein »split the difference« hin-
auslaufen. Der Unterschiedsbetrag, sofern es um Geld geht,
wird schlicht getellt.

In dieser Art gefihrte Verhandlungen kénnen mihsam sein.
Treffen zwei solche kompetitiven Verhandler zusammen, so
beginnt ein z&hes Ringen, nicht selten auch ein Wettbewerb
des Egos. Die Effizienz des Prozesses der Entscheidungsfin-
dung kann auf der Strecke bleiben. Trifft ein kompetitiver Ver-
handler auf einen eher kooperativen Verhandler, so wird der
Letztere bisweilen Ubervorteilt werden. Haufig wird der ko-
operative Verhandler die Verhandlungen aber auch abbrechen,
weil er nicht willensist, sich tber den Tisch ziehen zu lassen.
Jedenfalls wird die kdmpferische, auf Siegen ausgerichtete
Strategie das kompetiven Verhandl ers seinen »Gegnern« nicht
verborgen bleiben. Diese werden unter Umsténden die Gefahr
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der Ubervorteilung erkennen und ihr Verhalten entsprechend
einrichten.

Eine Einigung ist nahezu ausgeschlossen, wenn eine Seite
keinerlei Bereitschaft zum Nachgeben zeigt. Daher geht die
Empfehlung dahin, hoch zu ankern. Wer seine Position ohne
Abstriche halten will, darf diese keinesfalls von Beginn an
veroffentlichen. Denn ansonsten bliebe ja kein Spielraum fir
ein etwaiges Nachgeben. Folglich muss zunéchst eine Posi-
tion eingenommen werden, die auch der eigenen Einschét-
zung nach Uberhoht ist. Der Gegner wird getauscht, allerdings
in einer Weise, die wohl als Teil des tblichen Verhandlungs-
vorganges sozial akzeptiert ist. Man présentiert eine Uber-
hohte Position als gerechtfertigtes Verlangen und verschleiert
moglichst seine eigene Einigungsgrenze, d.h. das schlechteste
Ergebnis, das man noch akzeptieren wirde. Zugleich versucht
man hinter die — vermutete — Tauschung der anderen Seite zu
sehen und deren Einigungsgrenze zu erahnen.

Der Ratschlag geht dahin, mdglichst hoch zu ankern, jedoch
nicht so hoch, dass die andere Partei die Verhandlungen ab-
bricht. Danach ist digjenige Ausgangsposition dierichtige, bei
der die andere Seite gerade noch am Verhandlungstisch sitzen
bleibt. Damit hat man sich den groRtmoglichen Spielraum fir
ein etwaiges Nachgeben geschaffen und kann zugleich versu-
chen, ein mdglichst grofles Stiick des zu verteilenden Ku-
chens zu erkémpfen.

Il. Drohungen

Dabei werden nicht selten Drohungen formuliert, also Bestra-
fungen in Aussicht gestellt. Fast immer wird mit der Nicht-Ei-
nigung gedroht. Gelegentlich kommt es auch zu Drohung mit
sonstigen Ubeln (»wenn Sie nicht nachgeben, schwérze ich
Sie bei Threm Chef an«), die alerdings als sozial fragwirdig
gelten und das Verhandlungsklima unproduktiv verschlech-
tern kénnen. Damit Drohungen funktionieren, mussen diese
ausreichend sein und a's glaubwirdig wahrgenommen wer-
den. Glaubwiirdig sind Drohungen dann, wenn der Drohende
die Mdglichkeit hat, die Drohung auszufiihren und er auch
entschlossen ist, sie tatsachlich umzusetzen. Dabel kommt es
im Wesentlichen auf die Wahrnehmung des Gegeniiber an.
Regelméldig wird der Gegner daher mit kleineren oder grofize-
ren Unwahrheiten konfrontiert, um etwa die Drohung der
Nicht-Einigung glaubwiirdig erscheinen zu lassen (etwa:
wahrheitswidrig behauptet der Grundstiicksverkaufer, der
Verkauf sei gar nicht dringlich).

Ill. Einordnung

Der Nachteil dieser Herangehensweise besteht darin, dass
nicht oder wenig problemlsend nachgedacht wird. Das Er-
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gebnis lauft haufig auf ein Nullsummenspiel hinaus. Die eine
Seite kann nur gewinnen, was die andere Seite verliert und
umgekehrt. Der zu verteilende Kuchen wird as feste Grolze
unterstellt. Kooperationsgewinne, also intelligente Ldsungen,
die den Gewinn beider Seiten — den Kuchen — vergrof3ern,
werden tendenziell auf der Strecke bleiben.

Zudem wird der anderen Seite nicht verborgen bleiben, dass
ihr Gegentiber auf einseitiges Gewinnen oder gar Ubervortei-
lung abzielt. Die kdmpferische, kompetitive Herangehens-
weise ist daher wenig geeignet, die Sympathie der Parteien
fUreinander zu vergrof3ern.

C. Kooperative Verhandlungstrategie

Nach dieser Strategie soll der Teamgedanke im Vordergrund
stehen. Die Verhandlungsteilnehmer sind aufgefordert, sich
nicht als Gegner (eine dann zu vermeidende Formulierung) zu
empfinden, sondem sich gemeinsam um das L 8sen von Prob-
lemen zu bemuhen.

I. Interessen — Optionen — Standards

Zunéchst sollen die Parteien ohne eine bestimmte Position in
dieVerhandlung gehen. Vielmehr wird Uber die Interessen der
Parteien gesprochen. Auf der Basis der Interessen soll eine
mdgliche Problemldsung versucht werden. Ein solches rein
sachbezogenes Verhandeln 18sst eine optimale Ausbeute an
Kooperationsgewinnen fir beide Parteien erhoffen.

1. Zunéchst soll jede Partei ihre eigenen Interessen offenba-
ren; auf der Basis dieser Interessen kann sodann eine optimale
L ésung mit grolRtmaglichem Kooperationsgewinn entwickelt
werden. Der zu verteilende Kuchen soll also moglichst ver-
grolert werden.

2. Im Rahmen des kooperativen Verhandelns soll, auch nach-
dem die Interessen offenbart wurden, noch nicht Giber endgil-
tige Losungen gefeilscht werden, vielmehr sollen zun&chst
Optionen entwickelt werden. Damit sind digjenigen Eini-
gungsmoglichkeiten gemeint, die zwischen den Parteien
Uberhaupt erzielt werden kdnnen. Erst nachdem eine Vielzahl
von Optionen gesammelt wurde — sozusagen im Wege des
brainstorming — soll dartiber verhandelt werden, welche Op-
tion nun die fir beide Parteien die beste L 6sungsmoglichkeit
darstellt.

3. Dabei soll die Entscheidung weniger durch ein freies Spiel
der Kréfte herbeigefiihrt werden, als vielmehr durch Anwen-
dung objektiver Standards. Die Entscheidung zwischen der
Vielzahl der Optionen soll aso anhand von objektiven Krite-
rien, wie etwa Marktpreis, bisherige Ubung, Prazedenzfille,
Gleichbehandlung oder gesetzlich vorgeschlagene L&sungen
erfolgen. Damit soll ein Wettbewerb der Egos vermieden und
eine sachgerechte, intelligente Losung erzielt werden.

4. Das Konzept des vernuinftigen Verhandel ns, wie vorstehend
umrissen, wird in der Tendenz dazu fihren, dass beide Seiten
mit den Ergebnis relativ zufrieden sind. Daraus folgt, dass
Verhandeln nach diesen Richtlinien vor allem dann besonders
ratsam ist, wenn zwischen den Beteiligten eine dauernde Be-
ziehung besteht und diese auch fortgefiihrt werden soll.

Wer mit einem Geschéftspartner nur einmal verhandelt, muss
unter reinen Effektivitétsgesichtspunkten nicht unbedingt of-
fen und verniinftig in dem vorstehenden Sinne verhandeln.
Wer a's Privatmann einen Gebrauchtwagen verkauft, kann die
andere Seite durchaus mit einer kompetitiven Verhandlungs-
strategie Uber den Tisch ziehen, ohne dass ihm dies schadet.
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In den meisten geschéftlichen und privaten Verhandlungen ist
ein Ergebnis jedoch nur dann gut, wenn es eine bereits beste-
hende, dauernde Beziehung fortfiihrt und stérkt. Wer kémpfe-
risch verhandelt und moralisch fragwirdige Verhandlungs-
tricks verwendet, schadigt sich dann langfristig. Wer offen
Uber Interessen und Losungsmaglichkeiten redet, wird in der
Tendenz mit seinem Gegeniiber eine gute Beziehung aufrecht-
erhalten konnen.

Die meisten Menschen verstehen dies intuitiv und verhandeln
dann etwas kompetitiver, wenn sie mit ihrem Gegenlber
kunftig nichts mehr zu tun haben werden (und auch ihr Ruf
nicht auf dem Spiel steht), wahrend sie dann etwas kooperati-
ver verhandeln, wenn es gilt, eine gute Beziehung zu ihrem
Gegenuber aufrecht zu erhalten.

Il. Einordnung
Das vorstehende Konzept hat erhebliche Vorteile fur sich:

Der Teamgedanke und die Idee, dass Verhandeln eine Art der
Probleml sung sein kann, mag den Parteien erlauben, von ei-
nem Gegeneinander zu einem Miteinander Uberzugehen.
Dass dazu die Interessen beider Seiten offenbart werden miis-
sen und das Ergebnis mdglichst an objektiven Standards ori-
entieren werden sollte, leuchtet unmittelbar ein.

Gleichwohl kann auch Kritisches angemerkt werden: Zum ei-
nen kann die nach dem vorstehenden Ansatz verlangte Offen-
heit missbraucht werden. Wer seine Interessen offen legt, wird
haufig zugleich seine Alternativen zu einer Einigung bekannt
geben mussen. Der Verhandlungspartner kann erkennen, wie
dringend und zu welchen Bedingungen sich sein Gegenuber
einigen muss. Informationen Uber die Situation der anderen
Seite verschaffen einen erheblichen Vorteil in der Verhand-
lung. Wer einen kooperativen, offenen Verhandlungsstil
pflegt, l&uft Gefahr von einem kompetitiven Gegenuber Uber-
vorteilt zu werden.

Es ist hier ein Spannungsverhaltnis angesprochen, das einer
eindeutigen Ldsung nicht zugefihrt werden kann. Wer koope-
rativ Informationen und Interessen offenbart, lauft Gefahr
eben deshalb tiber den Tisch gezogen zu werden. Wer jedoch
kompetitiv keinerlei Informationen und Interessen offenbart,
nimmt in Kauf, dass Kooperationsgewinne zum Schaden bei-
der Parteien nicht genutzt werden.

Die zweite Schwéche des kooperativen Verhandlungsmodells
besteht darin, dass es kaum jemandem gelingt, in der Realitét
konzeptgemal3 zu verhandeln. Selbst in Kursen zu Verhand-
lungstechniken, welche den vorstehenden kooperativen An-
satz favorisieren und lehren, muss beobachtet werden, dass
sich die tatséchlichen Verhandlungen aus einer bunten Mi-
schung von kooperativen, kompetitiven und vor alem irratio-
nalen Elementen zusammensetzen. Eroffnet man die Ver-
handlung Uber den Kaufpreis eines Grundstiickes mit den
Worten »Lassen Sie uns nicht tiber Positionen sprechen, son-
dern lassen Sie uns offen Uber unsere Interessen probleml6-
send nachdenken«, so wird man alenfalls einen humoristi-
schen, jedoch keinen verhandlungstechnischen Erfolg erzie-
len.

D. Realitatsnahes Konzept

I. Debatte — vorlaufige Positionen — Einigungsvorschlag

Nach dieser, hier mit dem Begriff »realitétsnahes Konzept«
versehenen Herangehensweise, lauft eine typische Verhand-
lung etwa folgendermal3en ab:
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Zunéchst wird zwischen den Parteien kommuniziert, es findet
eine Debatte statt, diein der Regel den zeitlich gréfiten Anteil
am Verhandlungsgeschehen einnimmt. Dabei wird Uber die
Moglichkeit einer Einigung gesprochen und eswerden dieje-
weiligen Sichtweisen ausgetauscht und diskutiert. Sodann
aulRern beide Seiten ihre Vorstellung davon, wie eine Einigung
aussehen konnte, sie formulieren vorlaufige Positionen. Erst
im Anschluss an eine erneute Debatte kommt es zu tatséch-
lichen Einigungsvorschlégen, d.h. erst dann wird formuliert,
wie die Einigung konkret und im Einzelnen aussehen konnte.
Im Anschluss an einen solchen einseitigen Einigungsvor-
schlag kann es dann noch zu einer Verhandlung zwischen den
Parteien Uber die |etzten Einzelheiten kommen. Eine verblei-
bende Licke wird im Wege des Feilschens oder — seltener —
auf der Basis der Interessen, also kooperativ verhandelnd,
Uberbriickt.

Das Konzept unterscheidet sich von dem eingangs geschilder-
ten kdmpferischen Modell darin, dass einerseits Positionen
genannt werden, andererseits diese aber in einem gewissen
Rahmen zur Disposition gestellt werden. Jede Seite &ulert,
wie sie sich eine Einigung vorgestellt hat, ist sich jedoch
durchaus bewusst, dass diese nicht unbedingt mit der spéateren
tatséchlichen Einigung Ubereinstimmen wird.

Die zunéchst genannten, vorlaufigen Positionen werden ein-
ander angendhert, wobel die Debatte nicht nur aus blofZem
Feilschen bestehen muss, vielmehr auch objektive Standards
und Interessen beinhalten wird. Fortschritte im Verhandlungs-
prozess werden Uber das gegenseitige Signalisieren einer
Einigungsbereitschaft erreicht. Ein Signal in diesem Sinn be-
steht darin, dass eine Person andeutet, es sei ein Potenzial fur
eine Bewegung in der Position vorhanden ist, ohne sich je-
doch hierauf wirklich festzulegen. Ein Signa liegt zum Bei-
spiel vor, wenn eine Partei die Formulierung »Ein solcher
Preisnachlass ist vollig unmdglich.« zu »Es wirde mir sehr
schwer falen, einen solchen Preisnachlass der Geschéfts-

fuhrung zu erkléren.« veréndert. Erst wenn die andere Seite
ebenso Signale sendet, welche ein graduelles Nachgeben
maoglich erscheinen lassen (»Wirde Ihnen das der Geschéfts-
flhrung gegentber leichter fallen, wenn wir einen langer-
fristigen Vertrag abschlieBen?«), erfolgt die tatsichliche
Annégherung der Positionen. Signale dieser und anderer Art
lassen eine versteckte Kommunikation dartiber zu, wie ver-
handelt wird. Die Parteien verhandeln —i. d. R. zwischen den
Zeilen — dartber, wie verhandelt wird: eher kooperativ oder
eher kompetitiv?

Il. Einordnung

Das zuletzt genannte Modell beschéftigt sich mehr mit der
Frage, wie tatséchlich verhandelt wird, als mit der Frage, wie
verhandelt werden sollte. Der Versuch, ein bestimmtes Ver-
handlungskonzept beim Gegenuiber durchzusetzen, unter-
bleibt. Es handelt sich letztlich um eine Strategie, auf deren
Basis sich der Einzelne je nach Situation zwischen der zuerst
genannten kampferischen Verhandlungstechnik und dem
idealen Problemldsungsverfahren des rein kooperativen Ver-
handelns einordnet. Der Verhandler wird je nach Verhand-
lungsgegenstand, Art der Beziehung zu seinem Gegentiber
und vor allem nach dem Verhalten der anderen Seite und im
Blick auf den eigenen Vorteil (seine Interessen mithin) frei
entscheiden, ob und inwieweit er kooperativ, kompetitiv oder
Uberhaupt verhandelt. H&ufig wird es zu einem nicht explizit
angesprochenen Tausch von Verhandlungsstilen kommen: Je-
der verhandelt insoweit kooperativ, als er die andere Seite als
kooperativ verhandelnd wahrnimmt. Das Verhandlungsge-
schehen beginnt mit einem gegenseitigen Abtasten, das auch
dazu dient, zu erkunden, mit welcher Strategie der andere die
Verhandlung fihren wird.

Literaturhinweise: R. Fisher/W. Ury/B. Patton, Getting to Yes,
1991; F. Haft, Verhandlung und Mediation, 2. Aufl. 2000,
S. 97 ff.; G. Kennedy, The New Negotiating Edge, 1998;
R. Lebow, TheArt of Bargaining, 1996.

Verhandeln mit Vertretern

Von Notarassessor Dr. Lorenz Bilow, M iinchen

A. Einfihrung

Verhandeln und Vermitteln sind Kernbestandteile der notariel -
len Tétigkeit: Der Notar hat den Willen der Beteiligten zu er-
forschen und den Sachverhalt zu kldren. Uber die Verhand-
lung muss sodann eine Niederschrift aufgenommen werden,
in der die Erklarungen der Beteiligten klar und unzweideutig
wiedergegeben werden.

Waéhrend in vielen Féllen die Beteiligten oder einer von ihnen
den Notar auf Grundlage der mitgeteilten Informationen Uber
Vertragsgegenstand und Vertragsbedingungen mit der Erstel-
lung eines Vertragsentwurfes beauftragen, auf Grundlage des-
sen die Vertragsteile selbstdndig eine Einigung erzielen, ist
der Notar oft auch in der »heilen Phase« der Vertragsver-
handlungen als Berater und Vermittler gefragt: Sei es, dassdie
Beteiligten vor dem Hintergrund der Hinweise und Erléute-
rungen des Notars feststellen, dass bezliglich einzelner rege-
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lungsbediirftiger Fragen noch keine Einigkeit besteht oder
dass ein Beteiligter in der Verhandlung vor dem Notar Forde-
rungen nachschiebt, die vorher nicht erhoben worden waren.
Auch das gezielte Ersuchen um Rat in einer streitigen Ange-
legenheit — bspw. im Rahmen einer Erbauseinandersetzung —
fordert den Notar oft als neutralen und kompetenten Berater
heraus.

Das neue Schlichtungsrecht nimmt die Notare nochmals ver-
starkt as Verhandlungsleiter und Vermittler in die Pflicht.
Noch haufiger wird der Notar kuinftig mit Beteiligten verhan-
deln, die bereits entschlossen sind, zur Lésung eines Konflikts
gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Die Aussichten, in
der vom Schlichtungsrecht vorgesehenen Verhandlung mit
den Beteiligten eine L&sung zu erarbeiten, sind hierbei durch-
aus gunstig. Dies zum einen deshalb, well die Beteiligten
durch ihr letztlich freiwilliges Erscheinen zum Schlichtungs-
termin ihre grundsétzliche Bereitschaft zur auffergerichtli-
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chen Einigung signalisiert haben. Zum anderen deshalb, well
der Notar aufgrund seiner Erfahrung und Ubung im Verhan-
deln und Vermitteln sowie in der Formulierung durchdachter
Vereinbarungen rasch eine befriedende Vereinbarung zu fixie-
reninder Lageist.

Der vorliegende Kurzbeitrag will in knapper und praktisch
verwertbarer Form die Besonderheiten einer Verhandlung be-
leuchten, an der Vertreter teilnehmen. Dabel ist nicht beab-
sichtigt, eine vollig neue Sicht und Bewertung solcher Ver-
handlungen zu finden; ebenso sind Fragen der zivil- und be-
rufsrechtlichen Bestimmungen Uber Stellvertretung im Rah-
men des notariellen Beurkundungsverfahrens nicht Gegen-
stand der Betrachtung. Es sollen lediglich einige kommunika-
tionstechnische Hintergriinde und Mechanismen bewusst ge-
macht werden.

B. Verhandeln mit Vertretern

Stellvertretung im Rechtssinne liegt vor, wenn eine Willenser-
kldrung im Namen eines Dritten, also eines nicht handelnden
Beteiligten, von einer mit gesetzlicher oder rechtsgeschaftli-
cher Vertretungsmacht versehenen Person abgegeben und ent-
gegengenommen werden. Ob Vertretung ohne Vertretungs-
macht vorbehaltlich nachtréglicher Genehmigung im Bereich
der streitigen oder schlichtenden Verhandlung zu empfehlen
ist, mussim Einzelfall abgewogen werden. In der Regel sollte
auf das personliche Erscheinen der Beteiligten bestanden
werden, weil Schlichtung und Vermittlung nachhaltige Streit-
beilegung zum Ziel haben und z.B. im Falle personlicher
Auseinandersetzungen wie Ehrverletzungsstreitigkeiten ein
greifbares und befriedendes Ergebnis auf diesem Wege kaum
zu erzielen sein durfte. In anderen Féllen kann eine Einigung
vorbehaltlich Genehmigung oder unter Rucktrittsvorbehalt,
wiein der Praxis des gerichtlichen Vergleiches verbreitet, den
Weg zur Einigung aber auch erst ebnen.

Kommunikationstheoretisch betrachtet ist jedes Verhandeln
in fremder Angelegenheit ein Fall der Vertretung. Erfasst wird
damit auch organschaftliches Handeln im (mittelbaren) Inte-
resse der Mitglieder oder anderer Organe einer Korperschaft,
Sach- oder Personenmehrheit. Dieser weite Begriff der Ver-
tretung ist Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

I. Verhandeln unter Abwesenheit des vertretenen
Beteiligten

1. Kleine Theorie der Vertretung

Typischerweise bestehen fiir Vertreter drei Paare unvereinba-
rer Verhaltensalternativen:

 dasVertrauensdilemma
* das Tranformationsdilemma
* das Flexibilitatsdilemma

Da im Regelfal einzelne Handlungen des Vertreters im
AuRenverhdtnis sowohl Ubereinstimmende Interessen von
Auftraggeber und Vertreter, ebenso gut aber auch einseitig In-
teressen nur des Auftraggebers oder nur des Vertreters zu for-
dern geeignet sein kdnnen, kann der Vertreter im Einzelfall
seine Kontrolle Uber den Gang der Verhandlung auch zum
Nachteil seines Auftraggebers missbrauchen, um fir sich
selbst Vorteile zu erzielen (zum untreuen Vertreter vgl. die
Ausfuihrungen unten zum »principal-agent Problem«). Das
\ertrauensdilemma besteht darin, dass ein Vertreter, der das
volle Vertrauen des Auftraggebers geniefdt, einerseits auf-
grund der ihm eingerdumten Verhandlungsfreiheit am ehesten
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inder Lageidt, eine fir seinen Auftraggeber glinstige Verein-
barung zu erzielen, er andererseits aber, je mehr er sich um
eine gunstige Vereinbarung bemuht, desto schwerer seinem
Auftraggeber vermitteln kann, dass seine Bemihungen
tatséchlich in dessen Interesse sind.

Ist der Vertreter beauftragt, dieVorgaben seines Auftraggebers
genauestens umzusetzen und nicht erméchtigt, diese Vorga-
ben den auferen Bedingungen und dem Gang der Verhand-
lung anzupassen, so kann er auf der einen Seite gegentiber
dem Verhandlungspartner unter Berufung auf seinen impera-
tiven Auftrag stark und seinerseits vor Angriffen geschiitzt ar-
gumentieren (»mir sind die Hande gebunden«); andererseits
besteht die Gefahr, dass er keine oder eine nur suboptimale
Einigung erreicht, weil er seinen Auftrag umsetzen und daher
einzelne Gemeinsamkeiten und Chancen zur Erzielung von
Kooperationsgewinnen (joint values) ungenutzt lassen muss.
Das Transformationsdilemma besteht darin, dass der Vertre-
ter, der die ihm gemachten Vorgaben der Verhandlungssitua-
tion im Sinne einer gunstigen Einigung anpasst, erheblichem
Druck nicht nur seitens des Verhandlungspartners ausgesetzt
ist, der seine Position aufzuweichen versucht, sondern auch
seitens seines Auftraggebers, der ihn fur die Bedingungen der
erzielten Einigung verantwortlich machen wird.

Eine vom Vertreter verhandelte Einigung setzt sich genau be-
trachtet immer aus zwei Einigungen zusammen — eine im
AuRenverhdtnis zwischen den Verhandlungspartnern und
eineim Innenverhaltnis zwischen Auftraggeber und Vertreter.
Der Vertreter benétigt einerseits im Innenverhdtnis eine aus-
reichend ausgepragte Bindung um die von ihm vertretenen In-
teressen zu verinnerlichen und gegen Spaltungsversuche des
Verhandlungsgegners gewappnet zu sein. Andererseits be-
eintréchtigen feste und klar ausgerichtete Vereinbarungen
im Innenverhéltnis die Flexibilitét des Vertreters bei der Ver-
handlung auf Kosten der Nutzung von Gemeinsamkeiten und
Chancen zur Erzielung von Kooperationsgewinnen: Das
Flexibilitatsdilemma.

Neben die vorstehend geschilderten drel Verhaltenskonflikte
tritt schliefdlich das klassische Problem der Vertretung, dasin
der amerikanischen Literatur als principal-agent-Problem be-
zeichnet wird. Es beschreibt eine Konstellation, in welcher
der Vertreter in unzul dssiger Weise auf Kosten seines A uftrag-
geberseigene Interessen verfolgt, sich also untreu verhélt. Die
Kernaussage der principal-agent Literatur besteht darin, dass
es dem Auftraggeber unmdglich sei, das Auftragsverhdltnis
strukturell so zu gestalten, dass erstens die I nteressen des Ver-
treters mit seinen eigenen exakt gleichgerichtet sind und dass
er zweitens die volle Kontrolle Uber das Verhalten des Vertre-
tersin der Verhandlung hat, weil der Vertreter stets Zugang zu
Informationen habe, die dem Auftraggeber verschlossen blie-
ben. Das Auseinanderfallen der Interessen von Auftraggeber
und Vertreter ist demnach der Grund fur ein unvermeidliches
Informations- und Kontrollproblem.

2. Verdeckte Interessen des Vertreters

Im Hinblick auf das principal-agent-Problem ist es zweck-
mafig, sich dariiber Gedanken zu machen, welche eigenen In-
teressen ein Vertreter in der Verhandlung verfolgen mag — In-
teressen, die selten offen gelegt werden dirften: verdeckte
Eigeninteressen.

Der Vertreter wird zunachst daran interessiert sein, seinem
Auftraggeber nach der Riickkehr aus der Verhandlung einen
Erfolg présentieren zu konnen. Ein Erfolg in der Verhandlung
kann fur den Auftraggeber dabei nur in einer Einigung liegen,
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welil ohne Einigung das von ihm erstrebte Ziel nur durch eine
Fortsetzung des Streits, ggf. auf dem Rechtsweg, erreicht
werden kann.

Was hier aus Sicht desVerhandlungsleiters und Vermittlersals
fur die Verhandlung forderlich erscheinen mag, ist zugleich
aber auch eine Gefahr fir die Einigung. Denn je grof3er der er-
rungene Sieg, je vollkommener also die Ziele des Auftragge-
bersin der Einigung verwirklicht sind, desto besser kann der
Vertreter dem Auftraggeber das Ergebnis présentieren—hierin
tritt erneut das Flexibilitétsdilemma zutage. Der ehrgeizig die
Ziele des Auftraggebers verfolgende und damit »hart« ver-
handelnde Vertreter verkleinert aber tendenziell den Eini-
gungsspielraum, die so genannte ZOPA (zone of possible
agreement = die Schnittflache der aus Sicht beider Seiten
akzeptablen Einigungsalternativen). Die Idee der ZOPA geht
auf die Uberlegung zuriick, dass die Verhandlung ein willens-
gesteuerter Prozess ist, in welchem eine Einigung dann zu-
stande kommt, wenn eine L ésung gefunden wird, die von bei-
den Beteiligten gegenuiber einer Nichteinigung vorzuziehen
ist. Uberschneiden sich die Bereiche der von beiden Seiten
einer Nichteinigung vorzuziehenden Mdoglichkeiten nicht
oder wird die Uberschneidung in der Verhandlung nicht ge-
funden, so kommt es zu keiner Einigung: NOPA (no possible
agreement). Da die Einigung sonach nur innerhalb der ZOPA
maoglich ist, verkleinert der hart verhandelnde Vertreter mit
der ZOPA zugleich die Chance einer Einigung.

Der Vertreter kann schlief3lich Gberhaupt in die eine oder an-
dere Richtung ein verdecktes Interesse an einer Einigung oder
der Fortsetzung des Streits zwischen den Beteiligten haben.
Im Einzelfall mag der Vertreter zu befirchten haben, dass die
Beteiligten im Falle einer Einigung auf Kosten seiner Interes-
sen eine Koalition gegen ihn eingehen, so dass er sieim Streit
zu seinem Vorteil geschwécht sieht. Von einer Fortsetzung des
Streits mag er ferner finanziellen Vorteile erwarten, so z.B.
wenn er fr dessen Fuhrung bezahlt wird. Die Fortsetzung des
Streits kann dem Vertreter aber ebenso gut |&stig sein, wenn er
sich davon einen hohen Arbeitsaufwand bei einer verhdtnis-
mal3ig dirftigen Vergitung erwartet.

3. Insbesondere der anwaltliche Vertreter

In der Schlichtungs- und Beurkundungsverhandlung wird der
Notar am haufigsten auf anwaltliche Vertreter treffen. Dies
kann sich auf die Verhandlungssituation in zweierlel Hinsicht
guinstig auswirken: Erstens muss der anwaltliche Vertreter mit
dem Notar anstelle eines Anwaltskollegen a s Vermittler nicht
furchten, seinen Mandanten an den Vermittler zu verlieren; er
kann daher dem Vermittler mit einer positiven Grundhaltung
entgegentreten. Zweitens bietet die Mitwirkung des Rechts-
anwalts die Mdglichkeit zu einer Verhandlung auf hohem
sachlichen Niveau, im Rahmen derer unrealistische Erwartun-
gen der Betelligten leichter gedampft werden kénnen.

Nicht entgehen kann auch der anwaltliche Vertreter dem Ver-
trauensdilemma. Er steht in der Verhandlungssituation unter
dem Erwartungsdruck seines Mandanten, den er u.U. selbst
durch Versprechungen hervorgerufen hat. Um sich das Ver-
trauen seines Mandanten zu erhalten, muss er also Verhand-
lungserfolge vorweisen. Ein von den in Aussicht gestellten
Zielen negativ abweichendes Verhandlungsergebnisist hier —
anders as im gerichtlichen Rechtsstreit — auch nicht durch
Berufung auf die mangelnde Einsicht des Spruchkorpers oder
die Durftigkeit der Beweislage zu rechtfertigen. Im Einzelfall
kann es daher fir den Vertreter glinstig sein, die Chance einer
an sich verninftigen Einigung auf dem Verhandlungswege
verstreichen zu lassen — sei es, weil er sich verspricht, in der
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gerichtlichen Auseinandersetzung dem Ziel ndher zu kom-
men, sei es, weil er eine vor Gericht dennoch erlittene Nie-
derlage besser »verkaufen« zu kdnnen hofft. Der Rechtsan-
walt schétzt also moglicherweise Chancen und Risiken einer
unterbliebenen Einigung (sog. BATNA = best adternative to a
negotiated agreement) anders ein, als der Mandant selbst es
wirde. Die Bereitschaft des Rechtsanwalts zur Einigung wird
demgegeniiber desto groRer sein, je besser deren Inhalt auch
seine eigenen vorgenannten Anforderungen erfullt.

Auch das klassische principal-agent-Problem findet im Ver-
haltnis zwischen Mandant und Rechtsanwalt seine Entspre-
chung. Der fachlich-juristische Wissensvorsprung des
Rechtsanwalts, verstarkt durch seinen Informationsvorsprung
Uber den Gang der Verhandlung, macht die Leistung des
Rechtsanwalts fir den Mandanten uniberprifbar. Ob eine
Streitbeilegung auf dem Verhandlungswege die fur den
Rechtsanwalt attraktivere Vorgehensweise ist, ist moglicher-
weise auch eine 6konomische und damit eine Frage der Bun-
desrechtsanwaltsgebuhrenordnung. Diese honoriert den
auRergerichtlichen Vergleich mit einer 15/10 Gebiihr aus dem
vollen Streitwert. Wenn diese Gebuhr fur den anwaltlichen
Vertreter unter Berlicksichtigung des von einem gerichtlichen
Verfahren zu erwartenden Arbeitsaufwands giinstig erscheint,
mag dies seine Einigungsbereitschaft stérken.

Weniger dirfte sich auf eine Verhandlung unter Beteiligung
von anwaltlichen Vertretern das Transformationsdilemma
auswirken, weil Berufsrecht und Berufsethos des Anwalts-
standes die Annahme eines imperativen Mandates verbieten;
der Rechtsanwalt ist unabhéngiges Organ der Rechtspflege.
Dennoch ist zu berticksichtigen, dass Vorgaben des Mandan-
ten den Verhandlungsspielraum des Rechtsanwalts einengen
konnen und die Behauptung solcher Vorgaben verhandlungs-
taktisch durchaus genutzt werden kann.

Das Flexibilitatsdilemma schliefdlich kann die Aussichten auf
eine Einigung auch bei anwaltlicher Vertretung deutlich ein-
schrénken. Verhandeln mit Vertretern geht aufgrund des Fle-
xibilitétsdilemmas tendenziell auf Kosten der ZOPA. Eine
Chance des Beurkundungs- wie des Schlichtungsverfahrens
liegt aber gerade darin, dass hier gegeniiber der streitgegen-
standsbezogenen gerichtlichen Auseinandersetzung die Ent-
wicklung von Optionen zur Erzielung von Kooperationsge-
winnen erleichtert ist. Der Gegenstand der Verhandlung und
damit die Grole des zu verteilenden »Kuchens« steht hier
wahrend des gesamten Verfahrens zur Disposition der Betei-
ligten. In jedem Verfahrensstand kénnen die Beteiligten daher
den Streitgegenstand ausweiten, um Einigungsoptionen bspw.
durch tauschweise Zugestandnisse zu finden — sie kénnen die
ZOPA vergrofRern. Diese Mdglichkeit besteht im auf die rich-
terliche Urteilsfindung ausgerichteten Zivilprozess — vom ge-
richtlichen Vergleich abgesehen — nicht ohne Weiteres. Da der
Mandant Uber seine vielfdltigen Interessen und Winsche
i.d.R. besser informiert sein durfte as sein Rechtsanwalt,
bleiben verborgene Losungen in der Vertreterverhandlung
leicht unentdeckt. In dieser Schwéche der Vertreterverhand-
lung liegt freilich zugleich eine ihrer Stérken: Sie ermoglicht
potentiell eine offenere und entspanntere Verhandlungsatmos-
phére, in der u.U. von den unmittelbar Beteiligten bisher nicht
erkannte Optionen zur Gestaltung einer Einigung auftauchen
kénnen. Auch kénnen mit dem Rechtsanwalt aufgrund dessen
Streit- und Einigungserfahrung L dsungen entwickelt werden,
auf die die Beteiligten selbst nicht gekommen wéren und da-
mit die ZOPA sogar vergrofiert werden: So wére es denkbar,
dass der Rechtsanwalt in einer Streitigkeit Uber Sachmangel-
gewéhrleistung zur Aufbesserung eines Nachbesserungsange-
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botes die zusétzliche Abgabe eines selbstdndigen Garantie-
versprechens vorschlégt.

4. Taktischer Einsatz von Vertretern

Der Einsatz eines Vertretersin der Verhandlung kann von Sei-
ten des vertretenen Beteiligten aus verschiedenen Griinden er-
folgen. Oft bspw. wird dem anwaltlichen Vertreter bereits das
Mandat zur streitigen Durchsetzung erhobener Anspriiche er-
teilt worden sein; in diesem Fall wird auch das Schlichtungs-
verfahren als Vorschaltverfahren i.d.R. in den Handen des
Rechtsanwalts liegen.

Ein Vertreter kann aber auch zur Erzielung verhandlungstakti-
scher und strategischer Vorteile eingesetzt werden. Dabei ist
davon auszugehen, dass der Einsatz von Taktiken und Strate-
gien den Einigungsprozess innerhalb des fir eine Beurkun-
dung oder Schlichtung zur Verfigung stehenden zeitlichen
Rahmens erschwert und damit aus Sicht des Verhandlungslei-
ters a's nicht wiinschenswert erscheint.

Der Vertreter, der bspw. in der Schlussphase der Verhandlung
(neudeutsch: closing), zu einem Zeitpunkt, in dem eine Eini-
gung schon zum Greifen nahe ist, die Deckung des bislang
gefundenen Ergebnisses durch seinen Auftrag in Frage stellt,
kann auf dem erreichten Niveau eine neue Verhandlungsrunde
eréffnen und so das Transformationsdilemma fir seine
Zwecke nutzbar machen. Diese Taktik bietet sich fur die Be-
teiligten z.B. in einer Verhandlung an, in der von zwei betei-
ligten Ehegatten nur einer erscheint, der zugleich als Beteilig-
ter und Vertreter verhandelt, eine Vereinbarung aber nur mit
Einversténdnis des anderen Eheteils schlief3en kann. Fur den
Verhandlungsleiter ist sie leicht zu untergraben, indem er zu
Beginn der Verhandlung im getrennten Gespréch mit jedem
Verhandlungsteil die Kompetenzen des Vertreters abfragt und
festhélt. In dieser Besprechung wird auch zu erdrtern sein, ob
im Falle einer zu engen Definition des Verhandlungsauftrages
die Verhandlung mit dem Vertreter nicht unzweckmaf3ig oder
gar aussichtslos erscheint, weil ein wichtiges Instrument zur
Erzielung einer Einigung — die Mglichkeit zur VergroRerung
des »Kuchens« — fehlt.

Den taktischen Einsatz eines besonders kompetenten, angese-
henen oder aggressiven Vertreters zur Erreichung eines struk-
turellen Vorsprungs gegentiber dem anderen Teil muss der
Notar alsVermittler durch geeignete Hinweise neutralisieren,
daer verpflichtet ist, den unerfahrenen und ungewandten Be-
teiligten vor einer Benachteiligung zu schiitzen.

Il. Verhandeln mit Vertreter und Vertretenem
(Delegationenverhandlung)

Unterschiede zum Verhandeln tber den Vertreter weist das
Verhandeln mit einem Beteiligten unter gleichzeitiger Mit-
wirkung eines Vertreters auf. Diese Verhandlung wird in der
Verhandlungsliteratur auch als Delegationenverhandlung be-
zeichnet, dahier flr zumindest eine Seite eine Del egation auf-
tritt. Stellvertretung im Rechtssinne liegt bei der Delegatio-
nenverhandlung i. d. R. nicht vor, well die eigentlichen Wil-
lenserkldrungen vom Beteiligten selbst abgegeben werden.
Der Vertreter ist hier »bloRer« Interessenvertreter und Hilfe
bei der internen Willensbildung des Beteiligten.

1. Allgemeine Vertretungsprobleme

Vertrauens-, Transformations- und Flexibilitétsdilemma stel-
len sich daher bei der Verhandlung in Anwesenheit des vertre-
tenen Beteiligten nicht. Dieser kann in jedem Verhandlungs-
stadium auf seinen Vertreter einwirken.
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Das principal-agent-Problem dagegen wirkt in der Verhand-
lung mit Vertreter und Beteiligtem im Hintergrund. Der Ver-
treter wird unter den Augen seines Auftraggebers kaum er-
kennbar eine interessengerechte Einigung ablehnen und statt-
dessen zu seinem Vorteil eine fur den Auftraggeber weniger
gunstige Einigung anstreben oder die Verhandlung gar schei-
tern lassen. Denkbar ist jedoch auch hier, dass der Vertreter
verdeckt eigene Interessen verfolgt. Wie oben dargelegt, ver-
kleinert etwa der »hart« verhandelnde Vertreter die ZOPA und
verringert damit die Chance fir eine Einigung. Ein entspre-
chendes Verhalten mag der Auftraggeber jedoch als besonde-
ren Einsatz fur seine Sache missdeuten.

2. Besonderheiten

Bel der Delegationenverhandlung hat der Verhandlungsleiter
besonders auf die Waffengleichheit der Beteiligten zu achten.
Steht in einer Verhandlung einem einzelnen Beteiligten auf
der Gegenseite — mdglicherweise fur ihn Gberraschend — eine
ganze Mannschaft von Spezialisten (z.B. Ingenieure, Ver-
tragguristen, Manager) gegenuber, so ist zu Uberlegen, ob
nicht der vertretene Teil aufgefordert werden muss, wahrend
der Verhandlung bis auf einen Vertreter auf die Ubrigen zu
verzichten. Esliegt auf der Hand, dass die stark vertretene Ge-
genseite ihre »manpower« in der Verhandlung nutzen wirde,
um sich gegenseitig die Bélle zuzuspielen.

Auch die Rollenverteilung ist bei der Delegationenverhand-
lung in einem Gespréch vor der Verhandlung festzulegen und
vom Verhandlungsleiter dauern zu tiberwachen.

Treten auf einer Seite ein Verhandlungsteilnehmer und eine
besondere Personlichkeit, z.B. ein angesehener Berater auf,
so besteht z.B. die Gefahr, dass Letzterer aufgrund seiner so-
zialen Stellung sich zum Schiedsrichter tber die gesamte Ver-
handlung aufschwingt. Esist daher schon vor der eigentlichen
Verhandlung zu kl&ren, dass die Verhandlungsleitung in der
Hand des Vermittlers und nicht des Beraters liegt.

Die Rollenverteilung kann von einer Seite auch in unfairer
Weise zur Manipulation genutzt werden. Aus amerikanischen
Spielfilmen ist man mit dem Polizeiverhdr nach dem System
»Guter Polizist — boser Polizist« vertraut: Wahrend der bose
Polizist sich aufbrausend, physisch drohend und auch hand-
greiflich auffuhrt, hdlt ihn der gute Polizist zurtick. Im Laufe
des Verhdrs schwinden die Kréfte des guten Polizisten zuse-
hens, bis er dem Beschuldigten zu einem Gestandnis rét, weil
er den bosen Polizisten nicht mehr l&nger zurtickhalten kdnne.
Der Beschuldigte erkennt nicht, dass sein eigentlicher Feind
der gute Polizist ist.

Diese Manipulation kann in der Verhandlung dadurch genutzt
werden, dass ein Teil der Delegation Maximalforderungen er-
hebt, wéhrend der andere Teil nachgiebig auftritt. Mit grof3er
Mhe bewegt der Nachgiebige (guter Polizist) den Maxima-
listen (bdser Polizist) zu einem Zugestandnis und fordert so-
dann hierfir vom Verhandlungspartner eine Gegenleistung —
und zwar nicht fur die (ohnehin nur scheinbare) Konzession,
sondern fur die Muhe, die ihn sein Einwirken auf den Maxi-
malisten gekostet hat.

Manipulation kann bei der Delegationenverhandlung auch
durch die Ausnutzung sozialer Verhaltensprogramme erfol-
gen. So besteht ein Verhaltensprogramm, dass der Rat sympa-
thischer Leute zu befolgen sei. Es beruht auf der Erfahrung,
dass ein sympathischer Mensch esi.d.R. gut mit einem meint.
Manipulativ 1&sst sich dieses Programm ausnutzen, indem der
Vertreter sich bemiht, al's Freund und Wahrer der Interessen
der Gegenseite zu erscheinen.

MittBayNot 2000 Heft 5



Vorstehend wurde bei der Frage der Rollenverteilung auch be-
reits eine weitere Form der Manipulation angesprochen, das
Problem der Ausnutzung von Autoritét. Hier missbraucht der
Manipulateur ein Verhaltensprogramm, wonach Fachleute
mehr Wissen als Laien besitzen und somit ihre Anweisungen
zu befolgen seien. In der Verhandlung kann Autorité durch
die besondere Kompetenz des Vertreters beansprucht werden,
der besser as der andere Verhandlungsteil wisse, was in der
gegebenen Situation geraten sei.

C. Schlussbemerkung

Der Verhandlungsleiter und Vermittler steht bei der Verhand-
lung mit Vertretern vor der Aufgabe, die Beteiligten bel der
Suche nach einer fur beide einer Nichteinigung vorzuziehen-
den L6sung zu unterstiitzen, die zugleich fir den oder die Ver-

Blank, Manfred, Bautragervertrag, RWS-Vertrags-
kommentar 1, Kéln 2000, (RWS Verlag Kommunika-
tionsforum GmbH), 254 S., 98,— DM

Die Reithe RWS-Vertragskommentar versucht eine neuartige
Verknipfung der Erl&uterungen mit den Vertragsklauseln des
Bautrégervertrages. Enthalten sind die Muster eines Bautré-
gervertrages fir ein noch nicht fertiggestelltes Wohnungs-
eigentum (Rdnr. 12 ff.), ein teilweise fertig gestelltes Woh-
nungseigentum (Rdnr. 259 ff.), ein fertig gestelltes Woh-
nungseigentum (Rdnr. 286 ff.), ein Wohnungseigentum unter
Geltung des InvZul G 1999 (Rdnr. 343), ein Wohnungserbbau-
recht (Rdnr. 376 ff.), ein Einzelhaus (Rdnr. 458 ff.) und ein
Ausbauhaus (Rdnr. 543 ff.) sowie ein General ibernehmer-
modell (Rdnr. 577 ff.), ein Tausch mit dem Bautréger (Rdnr.
663ff.), eine Altbausanierung/ein Dachgeschossausbau (Rdnr.
756 ff.), Vertretungsregelungen (Rdnr. 858 ff.), Angebot und
Annahme (Rdnr. 895 ff.), ein Optionsvertrag (Rdnr. 941 ff.)
und eine Nachbeurkundung beim nichtigen Vertrag (Rdnr.
958 ff.). Damit werden nahezu ale in der Praxis relevanten
Fallgestaltungen abgehandelt. Ob statt einer Nachbeurkun-
dung nicht besser die Probleme des gleichzeitigen Bautrégers
und Erschlieungsunternehmers abgehandelt worden wéren
(vgl. NotBZ 1997, 105), ist zumindest Uberlegenswert. Der
Mustertausch mit dem Bautréger ist zudem idealtypisch; dass
sich Leistung und Gegenleistung entsprechen, ist kaum pra-
xisrelevant. Die Wohltat der Grunderwerbsteuererstattung
gem. 8§16 Il GrErwStG wird zudem nicht mit der Rechtspre-
chung des BFH belegt (vgl. BFHE 118, 239).
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treter akzeptabel ist. Die Mitwirkung von Vertretern verkom-
pliziert damit den Verhandlungsprozess. Berlicksichtigt der
Vermittler einige dahinter liegenden Zusammenhéange, so
kann die Vertreterverhandlung unter Nutzung der Interessen,
Fahigkeiten und Phantasie der Vertreter aber auch besonders
produktiv verlaufen. Hilfreich ist es dabel in jedem Fall, der
eigentlichen Sachverhandlung eine Rahmenverhandlung vor-
auszuschicken. In dieser sind im Falle der Vertreterverhand-
lung die Kompetenzen der Vertreter festzuhalten und Spielre-
geln fur die Vertreter zu vereinbaren.

Literaturhinweise: Haft, Fritjof: Verhandlung und Media-
tion Minchen, 2. Auflage 2000

Mnookin, Robert H.; Susskind, Lawrence E. (Hrsg.): Negoti-
ating on Behalf of Others, Thousand Oaks, USA/Kalifornien
1999

In Kleinigkeiten kann man anderer Ansicht als der Autor sein:
So bleibt unklar, wieso sich Mehrwertsteuererhhungen, so-
weit zulassig, nicht auf diein der ersten Kaufpreisrate enthal -
tenen Architektenlei stungen und Erschlief3ungskosten auswir-
ken sollen (Rdnr. 26 f.). Mitunter werden Probleme, wie z. B.
Baulasten (Rdnr. 46 ff.) und die Unzuléssigkeit einer Ver-
tragsanpassungsklausel (Rdnr. 67) erst durch die Erlauterun-
gen deutlich (Rdnr. 192 u. 252). Mutig sind die Verfligung des
Notars Uber die Auflassungsvormerkung des Kaufers (Rdnr.
72) und die Aufnahme einer Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung trotz der obergerichtlichen Rechtsprechung (vgl. N.
Rdnr. 339 sowie Drasdo, NZM 1999, 1 u. Hertel, ZNotP 1999,
3). Durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen
haben sich zudem einige Anderungen ergeben. Auch unzul &s-
sige Falligkeitszinsen (vgl. Brambring DNotZ 2000, 245/251)
und Abnahmefiktionen (vgl. Basty, Der Bautrégervertrag,
3. Aufl. 1997, Rdnr. 465) sind dadurch tberholt. Aktualisie-
rungen aufgrund des Gesetzes zur Beschleunigung féliger
Zahlungen sind im Internet abrufbar. Auf die zu erwartenden
Regelungen des §27 aAGBG sollte der Verlag mit einem wei-
teren Nachtrag reagieren, um das Werk aktuell zu erhalten. Es
stellt einen interessanten Neuansatz dar, das Recht des Bau-
trégerkaufs fundiert sowie hinsichtlich der Problemldsungen
in sich schliissig und praxisnah aufzuarbeiten.

Es handelt sich um ein Buch, das L 6sungen anbietet und nicht
nur Fragen stellt.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
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Dittmann/Reimann/Bengel: Testament & Erbvertrag,
Handkommentar mit Gestaltungsvorschlagen fur
die kautelarjuristische Praxis, 3. Auflage, 2000,
Luchterhand Verlag, Neuwied, 1184 Seiten, DM 198,—

Der Verlag liefl? die interessierten Leser lange auf die 3. Auf-
lage des von Ottmar Dittmann begriindeten Handkommentars
mit Gestaltungsvorschlégen fur die Praxis warten. Die Vor-
auflage lag bereits Uber 12 Jahre zurtick, als die Neuauflage
erstmals angekiindigt wurde. Von da an vergingen nochmals
fast zwei Jahre. Um es vorweg zu nehmen: Das Warten hat
sich gelohnt!

Dem Vorwort zufolge hielten die Herausgeber eine Erweite-
rung des Autorenkreises fir erforderlich, um mit der fort-
schreitenden Entwicklung im Erbrecht, der Zunahme an
hochstrichterlicher Rechtsprechung und der steigenden Be-
deutung internationaler und steuerrechtlicher Bezlige Schritt
halten zu kénnen. Verlag und Herausgebern ist es geglckt,
entsprechend der kautelarjuristischen Ausrichtung des Wer-
kes weitere prominente Autoren Uiberwiegend aus dem notari-
ellen Bereich zu gewinnen: Neben den Herausgebern Prof.
Dr. Wolfgang Reimann und Prof. Dr. Manfred Bengel und Dr.
Peter Lichtenberger, welche sich bereits als Autoren der Vor-
auflage verdient gemacht haben, ergdnzen nun Rechtsanwalt
und Notar Dr. Reinhold Geck, Notar a.D. Dr. Peter Limmer,
Notar Dr. J6rg Mayer und Univ.- Prof. Dr. Wolfgang \Voit den
Kreis der Autoren.

Das Werk gliedert sich nunmehr in drei Teile: Den Anfang
macht ein , Systematischer Teil*, welcher sdmtliche fur die
Gestaltung einer Verfligung von Todes wegen relevanten
Aspekte zusammenhangend darstellt. Diesem folgt ein For-
mularteil mit zahlreichen Checklisten und Musterformulie-
rungen. Den dritten und abschlie3enden Teil bildet die Kom-
mentierung der §§2229 — 2302 BGB und des Beurkundungs-
gesetzes, soweit dieses fur die Erstellung einer Verfligung von
Todes wegen von Bedeutung sein kann.

Der Systematische Teil folgt einem klaren Aufbau, ist tber-
sichtlich gegliedert und erméglicht dem Leser eine ziigige
Einarbeitung in die wichtigsten Fragestellungen bel der Ge-
staltung von Testamenten oder Erbvertragen.

Das von Reimann verfasste einleitende Kapitel behandelt die
Grundlagen des Rechts der Verfligung von Todes wegen. Be-
sondersinstruktiv ist die detaillierte Darstellung der einzelnen
Nachlassbestandteile und der Bestandteile etwaigen Sonder-
vermogens, welches am Nachlass vorbei auf Sonderrechts-
nachfolger Ubergeht. AnschlieRend stellt Lichtenberger in
préagnanter Weise die Grundlagen des Internationalen Testa-
ments- und Erbvertragsrechts dar und gibt einen stichwort-
artigen Uberblicks tiber die erbrechtlichen Bestimmungen
ausgewahlter Lander. Dem Bedurfnis des Praktikers nach kur-
zer und bindiger Beantwortung konkreter Fragestellungen
wird hier in besonderer Weise Rechnung getragen. Die von
Geck vollig Uberarbeitete Darstellung der Grundziige des Erb-
schaftsteuerrechts und der einkommensteuerlichen Bezilige
des Erbrechts ist inhatlich vorbildlich gelungen. Sie be-
schréankt sich auf das Wesentliche und verzichtet auf Gberflis-
siges Wiederholen des Gesetzestextes, wo dieser aus sich
selbst heraus versténdlich ist. Hervorzuheben ist insbesondere
die Darstellung der Problematik riickwirkender Vereinbarung
der Zugewinngemeinschaft nach vorheriger Gultertrennung
(Kap. C Rdnr. 57 ff.). Trotz der gebotenen Kirze wére auf
Grund der praktischen Relevanz eine Behandlung der ein-
kommensteuerlichen Frage wiinschenswert, wem die Ein-
kinfte im Zeitraum zwischen Erbfall und Erfullung der Ver-
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méchtnis- oder Teilungsanordnung zuzurechnen sind. Das
hierzu ergangene Urteil des BFH vom 14.5.2000 (MittBayNot
2000, 339) konnte noch nicht berticksichtigt werden; aller-
dings wére ein Hinweis auf das Urteil des BFH v. 24.9.1991
(BStBI. 1992 11 S. 330, 332) und das BMF-Schreiben vom
11.1.1993 (BStBI. 1993 | S. 62 Tz. 6) mdglich gewesen. Die
beiden von Mayer, Bengel und Limmer verfassten folgenden
Kapitel bilden den Kern des Systematischen Teils: Die Aus-
fuhrungen Uber algemeine erbrechtliche Problemkreise be-
inhalten kaleidoskopartig insbesondere Fragen der Auslegung
und deren Bedeutung fur die Kautelarjurisprudenz, Grund-
ziige und ausgewahlte Problemkreise des Pflichtteil srechtes,
behandeln Anwendungsbereich und Wirkungen des Zuwen-
dungsverzichts in einzigartiger Ausfihrlichkeit, grenzen die
Teilungsanordnung vom Vorausverméchtnis und Ubernahme-
recht ab und enthalten eine kurze Ubersichtliche Darstellung
der Grundzuge des Stiftungsrechtes. Die anschliefRende Dar-
stellung ausgewahlter Fragen der materiellen Gestaltung von
Verfiigungen von Todes gewahrt dem Leser u.a. Einblick in
die jeweils besonderen Interessenlagen z.B. von &lteren kin-
derlosen Ehegatten gegeniiber der Testamentsgestaltung bei
Uberschuldung des vorgesehenen Erben oder bei nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften. Die Darstellung der Testier-
maoglichkeiten im sog. Unternehmertestament fehlt ebenso
wenig wie Erdrterungen zu Anwendungsberei ch und Wirkung
von Pflichtteilsklauseln und Hinweise zur Gestaltung der Ver-
flgung von Todes wegen bei behinderten Abkdmmlingen.
Pragnante Ausfiihrungen zu erbrechtlichen Besonderheiten
im Hinblick auf die neuen Bundeslander, Erbschaftsvertragen
nach §312 BGB und dem Schicksal von sog. Bankverfligun-
gen, Lebensversicherungen und Bausparvertrégen im Todes-
fall runden dieses Kapitel ab.

Der Systematische Teil I&sst inhaltlich keine Wiinsche offen.
Allein aus Grinden der leichteren Lesbarkeit und des schnel-
leren Auffindens der einschlégigen Passagen wére eine text-
liche Hervorhebung der jeweils behandelten Stichworte von
Vorteil. Zudem ist die Handhabung durch eine Fehlnumme-
rierung im Inhaltsverzeichnis und Sachregister ab Randnum-
mer 176 in Kapitel E. erschwert. Die mittlerweile beigefiigte
Errata-Lieferung kann dieses Manko nur teilweise ausglei-
chen.

Der wesentlich erweiterte Formularteil gibt dem Berater bei
der Ausarbeitung der Verfigung von Todes wegen die ge-
winschte konkrete Hilfestellung: Ausfuhrliche Checklisten
decken alle fur die Gestaltung von Einzel- und Ehegattentes-
tament oder Erbvertrag wesentlichen Gesichtspunkte ab. Die
bei Erbeinsetzung, Anordnung von Vor- und Nacherbschaft,
Auseinandersetzungsanordnungen, Verméchtnis und Auflage,
Testamentsvollstreckung und Pflichtteilsklauseln zu beach-
tenden Einzelpunkte sind ebenfalls in Ubersichtlichen Merk-
postenlisten zusammen gefasst. Die wiedergegebenen Formu-
lare erfassen nahezu jede erbrechtliche Gestaltungsvariante,
angefangen von Besonderheiten in der Person des Erblassers
(schreibunféhig, taubstumm, fremdsprachig etc.) Uber Vor-
schlége zur materiellen Gestaltung eines Grundstlicksver-
méchtnisses mit Testamentsvollstreckung, der auf einen einzi-
gen Gegenstand zu beschrénkenden Folgen der Nacherb-
schaft, der Erbeinsetzung einer noch zu errichtenden Stiftung,
Einzelfragen des Ehegattentestamentes einschliefdlich Fragen
des Abénderungsvorbehaltes und der Problematik von Wie-
derverheiratungsklauseln. Die Formulare Uber die Verfigun-
gen von Todes wegen bei landwirtschaftlichen Anwesen ent-
sprechen zweckmaRiger Weise weitgehend den Empfehlun-
gen des Bayerischen Bauernverbandes. Wer Formulierungs-
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hilfe fir einen kombinierten Erb- und Pflegevertrag (Ver-
pfrindungsvertrag) sucht, wird ebenso fiindig wie beim vor-
zeitigen Unternehmertestament oder bei der Unternehmens-
nachfolge unter Einsatz des umwandlungsrechtlichen Instru-
mentariums. Schliefdlich ist auch ein ausfuhrliches Muster fur
die Gestaltung eines sog. Behindertentestamentes enthalten.

Die Formulare bieten rundum wertvolle und zuverléssige For-
mulierungshilfe. Das Auffinden einzelner Formulareist aller-
dings nur Uber das dem Formularteil vorangestellte Inhalts-
verzeichnis méglich und dadurch im Einzelfall etwas mih-
sam. Hier wére eine zusétzliche Aufnahme in das allgemeine
Stichwortverzeichnis zu erwégen. Dass sich in dem Formular
eines Verpfrindungsvertrages unter Rdnr. 63 noch das Jahr
1980 als Referenzjahr fur den Preisindex findet, ist eine ver-
zeihliche Lasslichkeit und unterstreicht die Richtigkeit des
Hinweises der Herausgeber, dass die wiedergegebenen For-
mulare in keinem Fall eigene Uberlegungen des Verwenders
ersetzen kbnnen. So ist z.B. auch im Rahmen des sog. Behin-
dertentestamentes insbesondere bei der Festlegung der Erb-
quote des behinderten Kindes Vorsicht geboten: Sofern ein
Geschwister des Behinderten ohne Abkémmlinge vorverster-
ben sollte, kann die wegen 82306 Abs. 1 S. 2 BGB knapp Uber
der Halfte des (urspriinglichen) gesetzlichen Erbtelils statisch
festgel egte testamentarische Erbquote nicht mehr ausreichen,
um einen Pflichtteilsanspruch des Behinderten (und damit
mittelbar des Sozialhilfetrégers) auszuschlie3en. Die Erléute-
rungen in Fn. 59 zu dem auf S. 403 wiedergegebenen Formu-
lar und im Systematischen Teil (Teil E Rdnr. 215) lassen hier-
bei die Frage unbeantwortet, ob die Anordnung eines dynami-
schen Erbteils (, Der Erbteil unseres behinderten Kind betrégt
die um 1v.H. erhdhte Hélfte des gesetzlichen Erbteils, also
derzeit 13,5 v.H."*) mdglich und sinnvoall ist.

Die mit grofRer Sorgfalt von Voit und Mayer neu bearbeitete
Kommentierung der Bestimmungen des BGB uber Errichtung
und Aufhebung eines Testamentes, das Gemeinschaftliche
Testament und den Erbvertrag (882269 — 2301) entspricht in
Umfang und Tiefgang der eines GrolRkommentars. Besonders
hervor zu heben sind die klaren und eingehenden Erorterun-
gen zum Anderungsvorbehalt beim Erbvertrag (§ 2278

Rdnr. 13 ff.). Mayer tritt der zuletzt v.a. von Lehmann (BW-
NotZ 1999, 1 ff.) vertretenen Ansicht, wonach ein Ande-
rungsvorbehalt beim Erbvertrag nur als vorbehaltener Teil-
rucktritt zu gestalten sei, mit Uberzeugenden Argumenten ent-
gegen. Mit der ganz h.M. sieht er im Anderungsvorbehalt ein
selbstandiges erbrechtliches Institut, welches im Gesetz zwar
nicht ausdriicklich geregelt, jedoch von diesem als selbstver-
standlich vorausgesetzt sei. Die unterschiedliche Zielrichtung
von Anderungs- und Riicktrittsvorbehalt formuliert Mayer
préagnant: , Der Riicktrittsvorbehalt kassiert, der Anderungs-
vorbehalt reformiert*. Ob damit der Streit endguitig zuguns-
ten der h.M. entschieden ist, wird sich zeigen. Jedenfalls ist
die Entscheidung des Streites von erheblicher praktischer
Relevanz: Halt man die einseitige Anderung einer erbvertrag-
lichen Verfigung nur im Wege des Teilriicktrittes fir moglich,
muss dieser in der Form des 88 2296, 2297 BGB erfolgen.
Anderenfalls ist die Anderung durch schlichtes Testament —
also ohne Einschaltung eines Notars und Zustellung an den
Vertragspartner — moglich.

Der Kommentarteil enthélt ferner die von Limmer zuverlassig
und gut lesbar erlauterten, fir die Errichtung einer notariellen
Verfligung von Todes wegen relevanten Bestimmungen des
Beurkundungsgesetzes (88 1 — 35). Diese Kombination mate-
riell-rechtlicher und beurkundungsrechtlicher Kommentie-
rung trégt wesentlich zum umfassenden Gesamteindruck des
Dittmann/Reimann/Bengel bei.

Der im Vorwort zum Ausdruck gebrachten Hoffnung von Ver-
lag, Herausgebern und Autoren des Dittmann/Reimann/Ben-
gel auf hohe Akzeptanz in der kautelarjuristischen Praxis
kann man mit grof3er Zuversicht begegnen: Nicht zuletzt
wegen der neu gewonnenen Autoren, auch wegen seines guten
Preis-Leistungsverhdtnisses hat der Dittmann/Reimann/Ben-
gel gute Chancen, deutlich weitere Verbreitung als bisher zu
finden und zum Standardwerk erbrechtlicher Beratungspraxis
zu werden. Insoweit bleibt zu hoffen, dass die nachste Auf-
lage nicht so lange auf sich warten I&sst wie die vorliegende.

Notarassessor Dr. Wolfram Schneeweil3,
LL.M. (Cornell), Minchen

Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung und Beur-
kundungsgesetz, Kommentar, 2000, Miinchen, Verlag
C. H. Beck, 1156 Seiten, DM 218,—

1. In dem vertrauten grauen Gewand der Beck’schen Kurz-
kommentare haben wesentliche Protagonisten der letzten
Neuordnung des Berufsrechtes einen vollsténdig neuen Kom-
mentar zu den beiden wichtigsten Gesetzen des Status- und
Verfahrensrechts der Notare vorgelegt. Die Bearbeiter sind
durchweg Notare, zu 3/4 aus dem Bereich des hauptberufli-
chen Notariats stammend, zu /4 aus dem Bereich des neben-
beruflichen Notariats, anihrer Spitze als Herausgeber der Pr&-
sident der Bundesnotarkammer und der seinerzeitige Vorsit-
zende des Rechtsausschusses im Deutschen Bundestag.
Gemeinsam ist alen, dass sie Uber ihre berufliche Téatigkeit
hinaus in politischen oder berufssténdischen Amtern wirken
oder gewirkt haben oder in Berufsorganisationen hauptberuf-
lich tétig sind oder waren. Viele der jingeren Bearbeiter
gehoren zu den literarisch besonders produktiven Angehdri-
gen des Berufstandes.
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Der Verlag wirbt for das Sammelwerk zu Bundesnotarord-
nung und Beurkundungsgesetz mit den Worten ,,das sténdige
Wechseln von einem Kommentar zum anderen gehort damit
der Vergangenheit an — und die Anschaffung eines zweiten
Bandes ertibrigt sich. Dieses Konzept spart Zeit und Geld.”
Man sollte aber die — verlagsintern geschéftsschadigend wir-
kende — Werbeaussage nicht zu wortlich nehmen, der Kom-
mentar schlief3t eher eine von ihm selbst aufgerissene Liicke,
als dass er ein schon am Markt befindliches Werk verdrangen
konnte. Im Notarverfassungsrecht ergénzen sich die jetzt zur
Verfligung stehenden Werke hervorragend, im Beurkun-
dungsverfahrensrecht war der Blick in einen zweiten Kom-
mentar schon bisher kaum vermeidbar. Und ob im Schweifen
des Blicks zwischen verschiedenen Biichern fur den Juristen
ein echtes Problem liegt, mag jeder personlich entscheiden,
Arbeiten mit einem Halbkreis aufgeschlagener Blicher auf
dem Schreibtischist Alltag. Die Einbandigkeit scheint mir da-
her kein kaufentscheidendes Kriterium. Es bleibt der Vorzug,
im einheitlichen Werk ein einheitliches Kommentierungskon-
zept verwirklichen und sowohl Status- als auch Verfahrens-
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recht mit der das Buch prégenden berufspolitischen Elle mes-
sen zu kénnen.

2. So wirkt der Kommentar Uber weite Strecken als politi-
sches Buch. Der vergleichende Blick auf die in Neuauflagen
vorliegenden dteren Kommentare — der ,, Schippel” in 7. Auf-
lage und der ,, Arndt/Lerch/Sandkihler” in 4. Auflage — macht
dies vor alem an den Stellen deutlich, die von den engagier-
testen Gestaltern der zwei Jahre zurlickliegenden Berufs-
rechtsreform geschrieben sind. Der Kommentar ist nicht nur
im Druckbild, in der graphischen Gestaltung und der Lesbar-
keit, sondern auch inhaltlich ein modernes Buch. Breite Dar-
stellung erfahren digjenigen Vorschriften, die 1998 neu ge-
fasst oder erstmals geschaffen wurden. Gerade wenn es um
Themen geht, die die Diskussion innerhalb des Berufsstandes
in den letzten Jahren beschéftigt haben, Iasst der Kommentar
den Benutzer nicht im Stich. Umfangreich erlautert sind neue
Aufgabenfelder der Notare, beispielsweise Konfliktvermitt-
lung bei §20 und Erteilung von Signaturschl isseln und Attri-
butzertifikaten bei §21 BNotO dargestellt.

Das Stichwortverzeichnis verweist auf Erluterungen zu so
wenig gelaufigen Begriffen wie ,, Geschéftschancenausnut-
zung" oder , Signaturschllissel zertifikat“. Auch altgewohnte
Begriffe wie, Hinterlegung” oder ,, Notariatsverweser” finden
sich dort, jedoch nur im Zusammenhang mit der Hinterlegung
bel Gericht bzw. als Verweis auf friihere Gebrauche. Im Text
sind die im Gesetz beseitigten Begriffe vollstdndig vermie-
den. Demgegentber gibt es die ,, Aufsicht* Uber Notare nach
dem Sachverzeichnis im geltenden Recht nicht. Der Kom-
mentar spricht durchgéngig von , Dienstaufsicht”, ein Begriff,
den das Gesetz nicht kennt und der zu der falschen und fata-
len Vorstellung einer fachlichen Aufsicht fiihren kann. Die
Teile der Bundenotarordnung und des Beurkundungsgesetzes,
die von der Reform nicht betroffen waren, wie Normen zur
Notarstellenerrichtung und -besetzung, Kammerorganisation,
Aufsicht, Disziplinarverfahren und dergleichen, sind solide
und in Anlehnung an Rechtsprechung und hergebrachte
Kommentare erlautert, wobel die Herkunft desjeweiligen Be-
arbeiters die Anschauungen pragt. Manches Detail wird im
Kommentar aus rheinischer oder westfélischer Praxis heraus
dargestellt, die von der in der Kommentarliteratur bisher vor-
herrschenden bayerischen oder hessischen Sicht abweicht.

Es erstaunt nicht, dass unter den zwolf Bearbeitern in Einzel-
fragen durchaus unterschiedliche Meinungen vertreten wer-
den. So &uflert Baumann in seinen tiefgehenden und lesens-
werten Erlauterungen zu 888 und 9 BNotO sein tiefes Unbe-
hagen Uber die Mediatisierung des Notaramtes, die fir ihn mit
der heftig kritisierten Wirtschaftspriiferentscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes (DNotZ 1998, 754) verbunden
ist, wahrend Frenz die Entscheidung bei §14 Rdnr. 13 alsin-
haltlich zutreffend darstellt. In manchen Passagen wird deut-
lich, dass der Kommentar die Diskussion um Einzelprobleme
bei der Berufsrechtsreform fortsetzt und der jeweilige Bear-
beiter sich mit ihren Ergebnissen schwer abfinden kann.

3. Die Berufsrechtsreform hat die Befugnis der Berufsorgani-
sationen, Richtlinien fiir die Berufsausiibung der Notare auto-
nom zu erlassen, auf eine neue Grundlage gestellt. Um die
demokratische L egitimation des Standesrechts sicherzustellen,
hat man die Satzungskompetenz auf die einzelnen Notarkam-
mern verlagert, bei der friheren Zustandigkeit der Bundes-
notarkammer schien das schwer erreichbar. Der Kommentar
kann sich verstandlicherweise nur mit den Richtlinienemp-
fehlungen der Bundesnotarkammer auseinandersetzen und tut
dies bei den einzelnen Sachnormen des Gesetzes, auf denen
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die Richtlinien aufbauen, nicht aber im Zusammenhang mit
der Richtlinienkompetenz und dem dort angesiedelten The-
menkatalog bei § 67 oder § 78 BNotO. Einer Erdrterung im
Rahmen der Kompetenznorm wiirdig gewesen wére die dro-
hende Auseinanderentwicklung der ,, Kammerrechte" und da-
mit der beruflichen Anforderungen an den Notar in den ein-
zelnen Kammerbezirken. Hier wird man aufmerksam be-
obachten missen, ob die Schwéchen mancher Kammerricht-
linien zu einem , Notar-shopping® fuhren, auf das notfalls
sogar der Gesetzgeber reagieren misste.

Der Leser erwartet zu Recht eine Ergénzung der von \oll-
hardt, MittBayNot 2000, 215 begonnenen rechtsvergleichen-
den Studie: Eylmann halt in der Kommentierung zu §29 die
Angabe von Interessen- und Tétigkeitsschwerpunkten nach
dem Willen des Gesetzgebers fir nicht zulassig, meint aber, es
sei zu erwarten, dass sich entgegen diesem Befund die An-
gabe von Sprach- und besonderen Fachkenntnissen in der
Praxis durchsetzen werde. Denn an derartigen Informationen
habe das Publikum ein sachbezogenes Interesse und dieses
Informationsinteresse des Publikums miisse der Notar befrie-
digen dirfen. Ob die Angaben nach derzeitigem Recht in den
Augen des Kommentators zuléssig sind oder nicht, ist nicht
recht erkennbar. Anzeigen zu Urlaubsabwesenheiten und mit
anderen Informationen sind nach seiner Auffassung weitest-
gehend zuléssig, solange sie nicht durch kampagneartige
Haufung die ,, suggestive Wirkung eines basso continuo® er-
zeugen, bei dem es mehr auf die sténdige Wiederholung des
Notarnamens al's auf den Anzeigeninhalt ankommt. Die Aus-
flhrungen zu Werbung und werbewirksamem Verhalten flil-
len 15 Seiten des Kommentars, geben dem Leser aber nicht
durchgéngig die gesuchte Klarheit tber zul&ssiges, unzul éssi-
ges oder kiinftig al's zulassig gewtinschtes Verhalten. Eylmann
Ubertragt auch Gedanken und Entscheidungen zur Anwalts-
werbung auf die Notarwerbung, was mir in dieser Form nicht
zutreffend erscheint.

Bei der Kommentierung zu §29 BNotO aber auch an anderer
Stelle werden die Richtlinienempfehlungen der Bundesnotar-
kammer in einer fir ein Erlauterungswerk dieser Art Uber-
raschend harschen und apodiktischen Weise al's unzulénglich,
unsystematisch oder gar verfassungwidrig kritisiert. Dem Be-
nutzer, der im Kommentar Hilfestellung fir die tégliche
Rechtsanwendung sucht, ist damit weniger gedient. Fir die
Fortentwicklung und die Selbstrechtfertigung des geltenden
Berufsrechts finden sich in der Kritik wichtige Uberlegungen
und AnstolRe, wenngleich es angesichts der Sozialisation der
Bearbeiter doch verwundert, wie wenig die Enstehungs-
geschichte der Richtlinien samt ihren Vorgangerregelungen
bei der Auslegung und Wirdigung einbezogen wird. Ohne
Kenntnis der Gewohnheiten und Gebréuche friiheren Stan-
desrechts sind Teile der Richtlinienempfehlungen schwerlich
erklérbar, eine solche historische Erléuterung wird jedoch
nicht gegeben. Recht zu geben ist der scharfen Kritik an der
von der Vertreterversammlung der Bundesnotarkammer aus-
driicklich protokollierten gespaltenen Zunge, mit der dem Be-
griff der , Vollzugsgeschéfte” in 1. 1. ¢) der Richtlinienemp-
fehlungen von Anfang an unterschiedliche Inhalte gegeben
werden. Eine Norm — und sei es nur als Normempfehlung —
aufzustellen, der der Normgeber selbst kontrére Inhalte zuer-
kennt, ist ein Novum.

4. Eine wichtige Neuerung des Reformgesetzes von 1998 war
die gesetzliche Regelung der Verwahrungstétigkeit des Notars.
Siewird von Hertel sowohl bei §23 BNotO wie bei §§54 aff.
BeurkG ausfhrlich und mit wissenschaftlichem Tiefgang er-
lautert. Der Kommentar 18sst keine Frage offen. Manche nur
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im Anmerkungsapparat behandelten Probleme wéren viel-
leicht besser im Text erértert worden; denn die Anmerkungen
beanspruchen hier zum Teil mehr Raum als der Text selbst.

Aus einer anderen neuen Bestimmung, 8 11a BNotO, leitet
Limmer, 840 BeurkG Rdnr. 14 ab, dass die Entgegennahme
einer Unterschrift zur Beglaubigung im Ausland nun nicht
mehr zur Unwirksamkeit der Unterschriftsbeglaubigung
fuhren musse. Dieser Schluss scheint mir alzu kihn, betrifft
§11a BNotO doch die kollegiale Hilfe bel der Amtstétigkeit
eines anderen Amtstrégers, wahrend die Urkundstétigkeit
nach §40 BNotO in vollem Umfang Amts- also Hoheitstétig-
keit des deutschen Notars darstellt, die an das Hoheitsgebiet
des amtverleihenden Staates gebunden ist.

5. Der Vorzug eines vollig neu konzipierten Buches gegen-
Uber der Neutberarbeitung eines langjahrig eingefihrten
Werkes liegt in der Frische und Unbefangenheit, mit der viele
Themen aufgegriffen werden, die andernorts aus Ruicksicht-
nahme, liebgewordener Tradition oder wegen der suggestiven
Kraft des schon vorhandenen Textes nicht oder anders behan-
delt werden. So steckt das von Eylmann und Vaasen heraus-
gegebene Werk voller neuer I1deen und fruchtbarer Anregun-
gen.

Im Rahmen einer Besprechung treten die Reibungsfléchen,
die eine solche Neukommentierung bietet, mehr in den Vor-
dergrund, as das Werk verdient. Der Leser wird nicht im
Stich gelassen mit Hinweisen auf abweichende Meinungen
und in die Lage versetzt, sich ein eigenes Urteil zu bilden. So
wird Limmer wenig Gefolgschaft finden, wenn er dem Notar
die Aufgabe zuerkennt, bel der Aufnahme von Vermdogensver-
zeichnissen auch Bewertungen des Bestandes der aufgenom-
men Aktiva und Passiva vorzunehmen (8 20 Rdnr. 21). Sie
wird kaum erflllbar sein, hierzu fehlen einfach die erforder-
lichen Vorkenntnisse, sie ist auch dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen.

Anderersaits sollte, wenn normierte Verhatenspflichten in Frage
gestellt werden, die Begriindung nicht allein —wie 6fters—, auch
wenn sie dem Zeitgeist entspricht, auf Verfassungwidrigkeit
oder Konturlosigkeit der Vorschrift beschrankt sein — beides

im Ubrigen meist behebbare Méngel —, man erwartet die Er-
forschung des jeweiligen Zwecks im Lichte von Funktionen
und Aufgaben des Notars. Als letztes Beispiel mag Rdnr. 16
zu § 14 BNotO dienen, wo dem Anscheinsverbot des § 14
Abs. 3 Satz 2 BNotO aus sich heraus keine verpflichtenden
Wirkungen zuerkannt werden. Das Anscheinsverbot kann,
meine ich, in zweierlei Weise konkrete Folgen haben. Das
Verhalten eines Notars, das den Anschein eines Verstoles
gegen die ihm gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt, fuhrt
zu einer Umkehr der Darlegungslast. Im aufsichtlichen Ver-
fahren hat der betroffene Notar darzulegen, dass ein solcher
Verstof3 nicht vorgelegen habe. Zum anderen ist die Bestim-
mung Ausdruck eines Grundkonsenses Uiber das Bild, das der
Notar bel seiner Berufsausiibung nach auf3en abgeben muss.
Der Notar, dessen Aufgaben und Funktion nicht naturgegeben
sind, sondern auf organisatorischen und rechtspolitischen
Entscheidungen des Gesetzgebers beruhen, muss in dem be-
ruflichen Gesamtverhalten deutlich machen, dass auf ihn und
seine korrekte Amtsfiihrung Verlass ist. Wer den Notar auf-
sucht, darf keinen Zweifel daran haben, dass er dort ent-
sprechend dem gesetzlichen Auftrag und den beruflichen
Pflichten des Notars betreut wird. Grundlage der Berufstétig-
keit ist dasVertrauen der Bevolkerung. Dieses wird geféhrdet,
wenn auch nur Zweifel daran entstehen, dass der Notar seine
Pflichten stets erfiillt. Solche Zweifel auch nur zu wecken, ist
dem Notar deshalb verboten.

6. Der ,, Eylmann/Vaasen” flillt eine Liicke. Er wird kaum ein
anderes eingefiihrtes Werk der berufsrechtlichen Literatur
verdrangen, ist aber eine unentbehrliche Erganzung fir jeden,
der sich nicht mit Gberkommenen Anschauungen zufrieden
geben will und einen anderen Blickwinkel nicht scheut. Wem
die Zukunft des Berufsstandes wichtig ist, kommt an der Ver-
wendung des , Eylmann/Vaasen* mit seiner Fille an Ideen
und Konzepten nicht vorbei, er wird ihnen héufig folgen und
sich ebenso héufig kritisch mit ihnen auseinandersetzen. Dem
Kommentar ist nicht nur eine weite Verbreitung zu wiinschen,
seine Inhalte sollten auch Gesprachsthema sein.

Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim i. OB.

Hausmann/Hohloch, Das Recht der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft, Erich Schmidt Verlag, Biele-
feld, 720 Seiten, DM 248,—

Das neu auf dem Buchmarkt erschienene Handbuch wurdeim
Unterschied zu dem Konkurrenzhandbuch von Notar Dr. Dr.
Grziwotz, das in der NJW-Schriftenreihe erschienen ist, von
einer Mehrzahl von Autoren bearbeitet. Die zehn Autoren
sind zum ganz Uberwiegenden Tell entweder Universitétspro-
fessoren, so die beiden Herausgeber, oder entstammen der
Richterschaft. Der Bezeichnung al's Handbuch wird das Werk
bereits bei einem Blick in das umfassende Inhaltsverzeichnis
gerecht. Das in 13 Kapitel gegliederte Buch erdrtert alle
rechtlichen Aspekte einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft. Arbeits- und sozialrechtliche Ausfiihrungen fehlen
ebenso wenig wie solche zum Mietrecht und Steuerrecht. Das
Handbuch befindet sich auf dem Stand der Gesetzgebung und
Rechtsprechung vom November 1998. Die bedeutenden, das
Familienrecht betreffenden Gesetzesanderungen, dieim Jahre
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1998 erfolgten, sind bereits eingearbeitet. Einen wesentlichen
Schwerpunkt bilden vom Seitenumfang her die Kapitel 2 und
3, die sich ausfuhrlich mit den besonders streitanfélligen Fra-
gen des Vermogensrechts beschéftigen. Vor allem im dritten
Kapitel werden alle Ausgleichsanspriiche, die sich nach einer
Trennung der Lebenspartner ergeben konnen, erschopfend
dargestellt.

Fir die Notarinnen und Notare dirften die Kapitel 12 und 13
von besonderem Interesse sein. In Kapitel 12 stellt Hausmann
vier Vertragsmuster mit ausfuhrlichen Erléuterungen fir die
Gestaltung von Partnerschaftsvertrégen vor.

Das erste Vertragsmuster zielt auf eine ehedhnliche Absiche-
rung des infolge Kindererziehung nicht berufstétigen L ebens-
partners ab. Die darin vorgeschlagenen ausfihrlichen Rege-
lungen zum Unterhalt, der Altersversorgung und dem Zuge-
winnausgleich sind so stark den gesetzlichen Regelungen an-
gendhert, dass eine Eheschlief3ung gegebenenfalls verbunden
mit einem Ehevertrag als rechtlich weniger aufwandig er-
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scheint. In §2 Abs. 1 dieses Musters ist vorgesehen, dass der
von den Partnern eingebrachte Hausrat in das hélftige Mit-
eigentum des jeweils anderen Ubergehen soll. Ob dieser Vor-
schlag, der Uber die Rechtsfolgen einer Eheschlief3ung hin-
ausgeht, der im Normalfall anzutreffenden Interessenslage
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft gerecht wird, er-
scheint zweifelhaft. Unwirksam dirfte hingegen die Rege-
lung in 811 sein. Darin verpflichten sich die Partner die erfor-
derlichen Sorgeerklérungen fir das gemeinsame Kind unver-
zuglich in offentlich beglaubigter Form abzugeben. Soweit
der Vertrag, wie vorgesehen, nur privatschriftlich abgeschlos-
sen wird, durfte diese wechselseitige Verpflichtung wegen
Missachtung der nach §1626 d BGB vorgeschriebenen Form
fur die Abgabe der Erklarungen gemaR § 125 Satz 1 BGB
nichtig sein, vgl. a. Palandt, 59. Auflage, Einf.v. §145 Rdnr. 20
zur Formbedurftigkeit von Vorvertragen.

Bei dem in der Anlage Il enthaltenen Muster einer Vorsorge-
vollmacht fur den jeweils anderen Lebenspartner sucht man
eine Bevollmé&chtigung fir die in 8 1906 Abs. 5 BGB ange-
sprochenen Fallgestaltungen vergeblich, vgl. demgegeniiber
die wesentlich ausfiihrlicheren Muster von Limmer, ZNotP
1998, S. 322 ff., Mehler, MittBayNot 2000, S. 16 ff.

Der durchschnittlichen Interessenlage nichtehelicher Lebens-
partner wesentlich gerechter wird hingegen das zweite Ver-
tragsmuster. Dieses baut auf der weitgehenden Erhaltung der
finanziellen Unabhangigkeit von zwei berufstétigen Partnern
auf und enthdlt praxisgerechte Regelungsvorschlége fur ale
relevanten Lebensbereiche. Im Unterschied zu dem vorste-
hend beschriebenen Mustervertrag werden die Eigentumsver-
haltnisse an Hausratsgegenstéanden in diesem Muster durch
die Einbringung in den gemeinsamen Haushalt nicht berthrt.
Zweckmaldigist diein 82 Abs. 4 Satz 1 vorgesehene klarstel -
lende Regelung, dass bei kiinftigen Anschaffungen im Zwei-
fel derjenige Partner Eigentiimer wird, der die Mittel zur An-
schaffung aufgebracht hat. Folgerichtig soll Miteigentum ent-
stehen, wenn die Mittel fur den Erwerb von Gegenstdnden
von dem gemeinsamen Haushaltskonto bereitgestel It wurden.
Hervorzuheben ist schliefdlich der Regelungsvorschlag fir die
kinftige Wohnungsnutzung im Falle einer Trennung. Sollten
sich die Partner nicht einigen kdnnen, welcher von ihnen bei-
den auszuziehen hat, soll dartiber das Los entscheiden. Ent-
l&sst der Vermieter den ausziehenden Partner nicht aus dem
Mietvertrag, so hat der in der Wohnung Verbleibende den
Anderen nicht nur von sédmtlichen aus dem Mietvertrag
herriihrenden Verpflichtungen freizustellen, sondern dariiber
hinaus eine Sicherheit in Hohe einer Jahresmiete zu stellen.
Ferner ist die gelungene Regelung fir die bedeutsame Frage
eventuell vorhandener Kreditschulden im Falle einer Tren-
nung zu erwahnen.

Fir die notarieller Praxis von besonderem Interesse ist das
dritte und vierte Muster. Das dritte Muster versucht einen L6-
sungsvorschlag fur den héaufig auftretenden Fall des gemein-
samen Erwerbs von Grundbesitz zu bieten. Fir den Tren-
nungsfall ist darin zunichst in §3 Abs. 1 die Ubernahme des
Grundbesitzes durch einen der beiden Partner vorgesehen,
falls der andere dem zustimmt. Ein Anspruch auf Verauf3erung
des Miteigentumsanteils zugunsten desinteressierten Partners
wird jedoch nicht eingerdumt. Die folgenden vier Absétze
dieses Paragraphen sehen Regelungen fur den Inhalt dieses
VerdulRerungsvertrages vor. Unter dem Blickwinkel ihrer
rechtlichen Durchsetzbarkeit stellen sie allerdings nichts an-
deres as Absichtserklarungen dar. Denn mangels VerauRRe-
rungsverpflichtung kann dem tbernahmewilligen Partner die
Ubertragung des Miteigentumsanteils ohne jegliche Begriin-
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dung verweigert werden, mithin also auch aus Grinden, die
an sich durch die Regelungen in den Absdtzen zwel mit flinf
einem Streit entzogen sein sollten. Motiv fir eine Ablehnung
kann daher bspw. auch die Forderung nach einer Gber § 3
Abs. 2 hinausgehenden Ausgleichszahlung sein. Die vorge-
schlagenen rechtlichen Rahmenbedingungen fur die tren-
nungsbedingte VerauRerung, deren Regelung Hausmann we-
gen der stark eingeschrénkten Einigungsfahigkeit nach einer
Trennung zurecht bereitsim Partnerschaftsvertrag fur geboten
hélt, kénnen also bei einem mangelnden Einigungswillen die
gewlinschte Bindungswirkung nicht entfalten.

Fiir den Fall, dass sich die L ebenspartner nicht auf eine Uber-
nahme des Miteigentumsanteils durch den anderen einigen,
sieht 84 Abs. 1 die Moglichkeit vor, dass der eine Partner den
anderen zur Zustimmung zu einem gemeinsamen Verkauf an
Dritte zwingen kann. Stimmt némlich der eine einem Verkauf
nicht zu, so kann ihn der andere Partner mit einer Frist von
vier Wochen zur Ubernahme zu den in §3 geregelten Bedin-
gungen auffordern. Verweigert der Aufgeforderte eine solche
Ubernahme oder &uRert er sich iberhaupt nicht, so fingiert §4
Abs. 1 Satz 2 die Zustimmung zum Verkauf. Das Problem der
effektiven Durchfiihrung eines sol chen Verkaufs glaubt Haus-
mann dadurch [8sen zu konnen, dass sich nach 84 Abs. 2, Die
Parteien bevollméchtigen ..., in einem solchen Falle (sic. ge-
meint ist der in Absatz 1 angefiihrte) die zum Verkauf not-
wendigen Rechtshandlungen fir den anderen vorzuneh-
men...“. Aus dieser Formulierung wird nicht hinreichend
deutlich, ob die Vollmacht unter der Bedingung des vorste-
hend beschriebenen Absatzes eins stehen soll. Wére dies der
Fall, missten die nach Abs. 1 erforderlichen Voraussetzungen
wegen § 29 GBO durch offentliche oder offentlich beglau-
bigte Urkunden nachgewiesen werden. Dies durfte im Hin-
blick auf die Tatsache der Verweigerung der Zustimmung in-
nerhalb der Vier-Wochen-Frist schwerlich mdglich sein.
Sollte die VeraufRerungsvol Imacht hingegen von den Erforder-
nissen des ersten Absatzes unabhangig sein, wére dies wegen
der damit verbundenen Missbrauchsgefahr bedenklich. Nach
8§51 Abs. 1 BeurkG darf ndmlich jeder der Partner jederzeit
eine Ausfertigung der Urkunde verlangen und wére aufgrund
der darin enthaltenen abstrakten Verkaufsvollmacht in die
L age versetzt, den gesamten Grundbesitz zu einem beliebigen
Zeitpunkt zu verduf3ern. Der zu erzielende Mindestverkaufs-
preis, den Hausmann a's Einschrankung der Vollmacht in §4
Abs, 2 Satz 3 zum Schutze des anderen Partners vorgesehen
hat, schitzt nur ungentigend vor anderweitigen nachteiligen
Vertragsvereinbarungen, wie bspw. einer unzureichenden Ab-
sicherung der Kaufpreiszahlung oder einer Uberméafligen
Stundung des Kaufpreises und dergleichen. Erst recht besteht
durch diese Einschrénkung kein Schutz vor einer Uberra-
schenden Verduf3erung.

Das vierte Muster sieht Vertragsregelungen fur die Auseinan-
dersetzung von Grundbesitz vor, der im Alleineigentum eines
Partners steht. Hausmann hebt in den Erl&uterungen zutref-
fend die Notwendigkeit hervor, Regelungen fur den Fall der
Trennung zu treffen, falls beide Partner Geldmittel fur den ge-
meinsamen Hausbau zur Verfiigung gestellt haben bzw. stel-
len werden. Der § 3 des Musters enthét nicht nur einen
schuldrechtlichen Rickzahlungs- bzw. Ausgleichsanspruch
fUr den Partner, der nicht Eigentimer des bebauten Grund-
stiicks ist. Vielmehr wurde auch der Fall der gemeinsamen
Darlehensaufnahme und die damit verbundene Notwendig-
keit eines Freistellungsanspruches sowie die Verpflichtung
zur Beibringung einer Schuldhaftentlassungserklérung gere-
gelt. Hervorzuheben ist ferner, dass in 84 eine Absicherung
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des Ausgleichsanspruchs durch die Bestellung einer Grund-
schuld im Rang nach der Sicherungsgrundschuld fiir die Bank
vorgesehen ist. Wenig praxisgerecht ist allerdings die Ertei-
lung der vollstreckbaren Ausfertigung durch den Notar gere-
gelt. Diese ist an den Nachwels der Félligkeit des Aus
gleichsanspruchs geknipft. Dessen Falligkeit soll wiederum
innerhalb eines Monats noch dem vollstdndigen Auszug aus
dem Wohnhaus eintreten. Fir die Erstellung der vollstreck-
baren Ausfertigung und a's Nachweis fur den Auszug soll der
anspruchsberechtigte Partner dem Notar eine Umzugsbe-
scheinigung der Meldebehtrde und eine eidesstattliche Ver-
sicherung desVermieters vorlegen. Wel cher Vermieter ist aber
zu der Abgabe der geforderten eidesstattlichen Versicherung
zu bewegen? Im Ubrigen muss die Vermietereigenschaft
durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nach-
gewiesen werden, vgl. 8726 ZPO. Zweckméfliger wére es, die
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung ohne den Nach-
weis der Félligkeit des Anspruchs zuzulassen.

Das Kapitel 13 beinhaltet drei Muster fur die Gestaltung von
letztwilligen Verfligungen und wurde ebenso wie das K apitel
6, das das Erbrecht behandelt, von Rechtsanwaltin und Nota-
rin Koutses bearbeitet. Das erste Vertragsmuster stellt nichts
anderes as eine Alleinerbeneinsetzung des anderen Lebens-
partners durch Testament vor. Ein Erbvertrag mit wechselsei-
tiger Alleinerbeneinsetzung der Partner ist Thema das zweiten
Musters. Das dritte Muster beinhaltet zusétzlich noch eine
Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder der Le-
benspartner.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass man sich mit dem
Handbuch — nicht zuletzt dank des ausfihrlichen Inhalts- und
Stichwortverzeichnisses — einen Uberblick Uber die beste-
hende Rechtssituation im Hinblick auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft verschaffen kann. Die Vertragsmuster
bediirfen hingegen der inhaltlichen Uberarbeitung und Ver-
tiefung.

9 Notarassessor Markus Riemenschneider, Miinchen

Holzapfel/Po6llath, Unternehmenskauf in Recht und
Praxis, 9. Aufl. 2000, RWS-Skript, 578 Seiten,
DM 142,—

Aufgrund der Unternehmensteuerreform ist in nachster Zeit
mit einem nicht unerheblichen Zuwachs an entsprechenden
Unternehmenskéaufen zu rechnen.

Die VerauRRerung von Anteilen an Kapital gesellschaften durch
Kapitalgesellschaften soll ja ab 2002 steuerfrei sein, fur an-
dere VeraulRerer von Kapitalgesellschaftsanteilen gilt immer-
hin die Privilegierung durch das kinftige »Hal beinkiinftever-
fahren«. Fir die VerauRerung von Einzelunternehmen und
Personengesellschaftsanteilen soll, wenn auch mit zahlrei-
chen Einschrénkungen, der halbe durchschnittliche Steuer-
satz wiedereingef Uhrt werden.

Steuerverschérfend ist dagegen die Absenkung der Schwelle
fur wesentliche Beteiligungen gem. §17 EStG auf 1 %. Min-
destens genauso »schmerzhaft« fir die Wirtschaft ist die Ab-
schaffung der Umwandlungsmodelle, mit denen im An-
schluss an den Kauf von Kapitalgesellschaftsanteilen bisher
einigermal3en erfolgreich die Mdglichkeit zur steuerwirksa-
men Abschreibung des Kaufpreises auf der Kéuferseite ge-
schaffen wurde; welche Mdglichkeiten hier, wenn Uberhaupt,
kiinftig noch bestehen (Stichworte: Mitunternehmermodell,
nachgeschalteter asset-deal) entzieht sich der derzeitigen
Kenntnis des Verfassers der Rezension.

Mit Unternehmenskaufen ist der Notar jedenfalls dann be-
fasst, wenn diese beurkundungspflichtig sind, z.B. weil ein
GmbH-Anteil oder ein Grundstiick (mit)verkauft wird.

Die Ausgestaltung von Unternehmenskaufvertrégen gehort
zweifellos zu den anspruchsvolleren Aufgaben eines Kaute-
larjuristen. Diesliegt nicht zuletzt daran, dass es an speziellen
gesetzlichen Regelungen fur den Unternehmenskauf fehlt,
ganz unterschiedliche Formen von Unternehmenskéufen be-
stehen (z.B. share-deal, asset-deal, share-for-share-exchan-
ges, mergers) und hierfir, je nach Rechtsform, ganz unter-
schiedliche gesellschafts- und steuerrechtliche Regelungen
zur Anwendung kommen und nicht zuletzt die vertragliche
Ausgestaltung sehr stark von den steuerlichen Gegebenheiten
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beeinflusst ist, die ihrerseits kompliziert, vielschichtig, je
nach Art des Unternehmenskaufs sehr unterschiedlich und
einem schnellen Wandel unterworfen sind.

Mit einem einfachen Geschéftsanteilskaufmuster, angerei-
chert mit ein paar Verkéufer-Zusicherungen (so das fir kleine
Unternehmenskéufe als Grundlage durchaus verwendbare
Vertragsmuster im Minchner Vertragshandbuch, Bd. 1 Ge-
sellschaftsrecht, Muster 1V.67), ist es vor diesem Hintergrund
zumindest bel grofReren Unternehmen und Kaufpreisen nicht
getan. Dementsprechend kompliziert — und dadurch schon ein
bisschen abschreckend — sind auch die meisten in den géngi-
gen Formularblichern enthaltenen Vertragsmuster verfasst
(vgl. z.B. das fast 30-seitige Vertragsmuster im Minchner
Vertragshandbuch, Bd. 2, Handels- u. Wirtschaftsrecht, 4. A.,
1997, das auf knapp 200 Seiten erlautert wird; durchaus emp-
fehlenswert im Ubrigen fir den Unternehmenskauf: Hopt,
Vertrags- und Formularbuch, 2. Aufl., 2000, Muster IV.B. mit
Vorvereinbarungen, kartellrechtlichen Anmeldungen etc.).

Fir Literatur, die einem in diesem Gebiet das L eben etwas er-
|eichtert, besteht deshalb sicherlich Bedarf. Bel der Kaufent-
scheidung nicht auRer Acht gelassen werden darf hier nattir-
lich der mittlerweile in 9. Auflage vorliegende »Holzapfel/
Pollath.

Dieser behandelt auf rund 500 Seiten ausfihrlich und kompe-
tent die rechtlichen (einschliefdlich steuerrechtlichen) Aspekte
des Unternehmenskaufs mit vielen wichtigen und praxis-
nahen Hinweisen, auch aus wirtschaftlicher und (verhand-
lungs-)psychologischer Sicht. Die meisten praxisrelevanten
Gestaltungen sind enthalten und von Praktikern fir Praktiker
erlautert.

Im Einzelnen gliedert sich das Buch wiefolgt:

— Uberblick Unternehmenssteuerreform 2001  (Entwurf):
6 Seiten

— Zeitlicher Ablauf eines Unternehmenserwerbs (einschlief3-

lich »Due Diligence«, Vorvereinbarungen, Kartellrecht):
56 Seiten

— Parteien und andere Beteiligte (einschliefdich Informa-
tions- und Zustimmungsrechte, Birge etc.): 28 Seiten
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— Unternehmen al's Kaufgegenstand (einschliefdlich steuerli-
chen Erwéagungen zur Entscheidung zwischen share- und
asset-deal): 81 Seiten

— Besonderheiten bel  Aktiengesellschaften (einschliefflich
Ubernahmeangebote, Going Private, Ad-hoc-Publizitét, In-
siderrecht, share-for-share-exchanges): 33 Seiten

— Leveraged Buy-out und Management Buy-out (einschlief3-
lich Kaufpreisfinanzierung mit dem Vermdgen des Zielun-
ternehmens): 66 Seiten

— Gewdhrleistung des Verauf¥erers: 64 Seiten
— Haftung des Erwerbers: 21 Seiten

— Betriebsiibergang und Arbeitsverhéltnisse (§ 613 a BGB):
30 Seiten

— Kaufpreis und Zahlung: 32 Seiten

— Lieferung des Unternehmens (einschlief3lich Wettbewerbs-
verbote): 24 Seiten

— Beurkundung des Unternehmenskaufvertrages: 12 Seiten
— Besonderheiten in den Neuen Léndern: 32 Seiten

— Anhang: Unternehmenskaufvertrag (ausfuhrliche Gliede-
rung bzw. Checkliste eines Unternehmenskaufvertrags):
12 Seiten

Zahlreiche Rspr.- und sonstige Fundstellenhinweise runden
das Werk ab.

Trotz des—wie vorstehend ersichtlich — gegliederten Aufbaus
wirkt die Darstellung manchmal etwas unibersichtlich; so
werden z.B. die grunderwerbsteuerlichen Probleme ziemlich
verstreut behandelt. Auch das Stichwortregister erscheint teil-
weise etwas knapp; so sucht man z.B. die Stichworte »Um-
wandlungsmodell«, »Kombinationsmodell« oder »kapitaler-
setzende Darlehen« vergeblich (was nicht heif3t, dass hierzu
an anderer Stelle im Stichwortregister oder im Text nichts zu
finden ist!).

Ausgespart ist weitgehend der [énderibergreifende Unterneh-
menskauf, wenn auch diverse Einzelprobleme mit auslandi-

schen Beteiligten durchaus angesprochen werden. Auch sonst
kann das Werk natirlich nicht jede mogliche Sondergestal-
tung vertieft behandeln, z.B. das vornehmlich steuermoti-
vierte Modell eines Unternehmensverkaufs gegen Veraul3e-
rungsrente (vgl. GratzZZMiller DB 2000, 693). Interessiert
waéren sicherlich auch einige (potenzielle) Leser an einem
ausformulierten Vertragsmuster (anstelle der bzw. ergénzend
zur blof3en Gliederung).

Die Ausfuhrungen zum beurkundungsrechtlichen Teil sind
eher knapp gehalten. Ausfuhrlich eingegangen wird dagegen
auf die steuerlichen Rahmenbedingungen; ohne gewisse Vor-
kenntnisse tut sich hier der Leser jedoch manchmal etwas
schwer, da die Probleme teilweise nur stichwortartig abge-
handelt werden. Primér wendet sich das Buch vielleicht doch
etwas mehr an den Steuerberater bzw. den unternehmensbera-
tenden und steuerversierten Rechtsanwalt als an den Notar.
Auch und gerade der unternehmenskauferfahrene Notar kann
aber von der Lektire sicherlich ebenso in vielerlei Hinsicht
profitieren.

Der vielleicht gewichtigste Nachteil des Buchs durfte aus
meiner Sicht im Zeitpunkt seiner Erscheinung zu sehen sein:
Zwar ist der Entwurf der Unternehmensteuerreform mit Stand
zum 1.1.2000 bereits eingearbeitet, das nunmehr beschlos-
sene Steuergesetz hat freilich doch noch an der einen oder an-
deren Stelle nicht unerhebliche Korrekturen erfahren, die
Auswirkungen auf die vertragliche Gestaltung zur Folge ha-
ben kdnnen. Wer nicht konkret ein Buch zum Unternehmens-
kauf bendtigt, konnte unter diesem Aspekt auch auf die 10.
Auflage warten — natlrlich mit dem Risiko, dass sich nach
dessen Erscheinen die steuerliche Landschaft sogleich wieder
veréndert. Abgesehen davon kann die Anschaffung des »Hol z-
apfel/Pollath« zumindest jedem Notar empfohlen werden, der
sich mit der Materie des Unternehmenskaufs etwas vertiefter
auseinander setzen mochte, zumal aktuellere Blicher zum Un-
ternehmenskauf derzeit — soweit ersichtlich — nicht auf dem
Markt sind.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Reinhold Kaub, Gartenrecht fir jedermann. Rechts-
probleme um Garten und Grundstiick. Rechtsfalle,
neueste Urteile, aktuelle Gesetzeslage aller Bun-
deslander. 7. Auflage, Minchen, Wien, Zirich, BLV
Verlagsgesellschaft mbH 1999, 143 Seiten, ISBN
3-405-15663-7, DM 19,80.

Eine nitzliche Ergénzung zu dem Sonderheft 4/2000 der
MittBayNot ,, Schlichtung und Mediation* ist das vorgenannte
Buch. Gemal dem Vorwort ist dasselbe zwar kein juristisches
Lehrbuch und kein Kommentar, aber eine erste Hilfe fir ale
Gartenfreunde, die bei der Gestaltung ihres Gartens nicht an
ihre Nachbarn und die Rechtslage denken.

Das Buch stellt die gegenwértige Rechtslage rund um den
Garten unter Angabe von Urteilen und Beschllissen der Ge-
richte nebst den Aktenzeichen und den Fundstellenin den ein-
schlégigen juristischen Fachzeitschriften dar, z.B. wenn die
Katze in Nachbars Garten wildert, das Laub von fremden
Baumen die Regenrinnen verstopfen oder der Larm von Fro-
schen in Nachbars Teich die Nachtruhe raubt.
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Rasenmaher, Samenflug, Uberhingen von Zweigen, Grillen,
Gartenfeste, Grenzbaume, Komposthaufen, Pflanzenschutz-
mittel und Zierteiche, sind nur einige Stichworte zu denen der
»Ratgeber fur jedermann« unter Bezug auf die einschlagigen
Gerichtsentscheidungen Uber die Rechtslage aufklart. So
kann das Buch dabei helfen, Argumente fir das Gespréach mit
dem Nachbarn zu finden, damit derselbe nicht zum Feind
wird, sondern ein Ausgleich im Sinne des Bayerischen
Schlichtungsgesetzes gefunden wird, der den Gang zum An-
walt und Gericht Uberfliissig macht.

Das Buch schliet mit einer Ubersicht iber die Nachbar-
rechtsgesetze der Lander, einem umfangreichen Literatur-
und Stichwortverzeichnis.

Fir jeden Notar, der sich mit dem Nachbarrecht in der

Schlichtung befassen mdchte, kann das Buch nur empfohlen
werden.

Notar Wolf-George Harms, Klingenberg am Main
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Lutter (Hrsg.), UmwG, 2. Aufl., 2000, Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Kéln, 2 Bande, 3001 Seiten, 348,— DM

Seit In-Kraft-Treten des Umwandlungsgesetzes am 1.1.1995
und dem Erscheinen der ersten Auflage des von Lutter her-
ausgegebenen Kommentars Ende 1996 hat sich ein umfang-
reiches Schrifttum zu dem neuen Gesetz entwickelt und die
ersten richtungsweisenden Urteile sind ergangen. Auch der
Gesetzgeber war in dieser Zeit nicht untétig, das Umwand-
lungsgesetz wurde seit seinem In-Kraft-Treten bereits viermal
gedndert.

Mit der nun erschienenen zweiten Auflage kdnnen diese Ent-
wicklungen berlicksichtigt werden. Entsprechend hat auch
der Umfang des Kommentars gegeniiber der Vorauflage um
427 Seiten zugenommen. Durch dieAufteilung in zwei Bande
konnte aber ein benutzerfreundliches Format erhalten wer-
den.

Der Stand der Kommentierungen entspricht durchgehend
dem 1. Oktober 1999. Die Zusammensetzung des Autoren-
teams aus neunzehn Bearbeitern aus Wissenschaft und Praxis
hat sich seit der 1. Auflage nicht veréndert. Diese Kontinuitét
schlégt sich in einer guten Abstimmung der einzelnen Bei-
trége untereinander nieder.

Da mit dem neuen Recht die Unternehmensumwandlungen
sprunghaft zugenommen haben, sind auch die Notare immer
starker mit diesem Rechtsgebiet befasst. Der trotz seines Um-
fangs handliche Kommentar bietet fur fast alle Rechtsfragen,
dieim Zusammenhang mit einer Umwandlung anfallen, aktu-
ellen und fundierten Rat. Besonders hervorzuheben ist die
Ubersichtlichkeit und das ausgezeichnete Stichwortverzeich-
nis.

Das Umwandlungsgesetz stellt durch seine Baukastentechnik
fur jeden Autor eine besondere Herausforderung dar. Auf der
einen Seite wird fir jeden Umwandlungsfall eine eingehende
Kommentierung erwartet, andererseits konnen nicht alle
denkbaren Félle von Umstrukturierungen unter Beriicksichti-
gung aler moéglichen Besonderheiten eingehend dargestellt
werden. Die daraus resultierende Technik, fir bestimmte
Probleme auf Verweisungen auf andere Stellen des Werkes
zuriickgreifen zu missen, fuhrt unweigerlich dazu, dass sich
der Leser darauf einstellen muss, nach welchen Gesichts-
punkten die Kommentierung verteilt wurde. Dass in diesem
Zusammenhang immer Wiinsche an das Stichwortverzeichnis
offen bleibenist klar, liegt aber sicherlich hauptsachlichin der
Erwartungshaltung des jeweiligen Benutzers.

In seinem Aufbau folgt der Kommentar der Gesetzesstruktur.
Allgemeine Einleitungen fuhren in das Umwandlungsgesetz
(Lutter) und in das Umwandlungssteuergesetz (Schaumburg)
ein. Diesen folgt die Kommentierung der einzelnen Paragra-
phen wobel jeweils in Anhéngen zu den verschiedenen Um-
wandlungsformen die jeweiligen Steuerfolgen zusammenfas-
send dargestellt sind. Diese ,Kurz-Monographien® zum
Steuerrecht enthalten auch fir den steuerlich nur einge-
schrankt Vorgebildeten viele niitzliche und erhellende Hin-
weise.

In allen Beitrdgen fallt die gelungene Darstellung auf; die
Probleme werden klar dargestellt und die L dsungsvorschlage
Uberzeugen in der Regel. Seinen hohen Stellenwert fir die
tégliche Arbeit erhélt der Kommentar nicht zuletzt dadurch,
dass er neben den wissenschaftlichen Fachfragen teillweise
die mitunter ganz profanen Probleme der Beurkundungspra-
xis anspricht: Es werden Vorschlége fir einzelne Formulie-
rungen oder Belehrungen gemacht (vgl. 85 Fn. 140 zu variab-
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len Verschmelzungsstichtagen oder §5 Rdnr. 61 fir die Fol-
gen der Verschmelzung fir die Arbeitnehmer oder zu den Be-
lehrungen durch den Notar 85 Rdnr. 80). Auch die jeweiligen
Kostenfolgen bei Notar und Gericht sind bel den einzelnen
UmstrukturierungsmalBnahmen dargestellt. Allerdings sind
die vom Rezensenten der Vorauflage (Seiner, MittBayNot
1997, 92 ff.) gertigten Unzulénglichkeiten bei der Kommen-
tierung der Kosten teilweise auch noch in der 2. Auflage ent-
halten. So ist fir die Berechnung des Geschéftswertes fur die
Registeranmeldung der Verschmelzung nicht mehr auf den
letzten Einheitswert des Betriebsvermdgens des Ubertragen-
den Rechtstrégers abzustellen. Die Kosten einer (absolut un-
typischen) Beurkundung einer Anmeldung werden angespro-
chen, wahrend auf die Kosten einer Beglaubigung bei Ent-
wurfserstellung durch den Notar nicht eingegangen wird (so
Rdnr. 8 zu §16 UmwG).

Insgesamt Uberzeugt das Werk durch seine homogene Struk-
tur und den hohen Standart seiner Beitrage. Nach dem sub-
jektiven Empfinden des Rezensenten sind besonders hervor-
zuheben die Kommentierungen von Winter zur Verschmel-
zung unter Beteiligung von GmbH, von Hadding zur Ver-
schmelzung unter Beteiligung rechtsfahiger Vereine und von
Decher fur die allgemeinen Vorschriften zum Formwechsel .

Die nachfolgenden Anmerkungen sollen nicht as Kritik an
dem insgesamt ausgezeichneten Werk, sondern nur als Anre-
gungen verstanden werden.

Leider werden nicht alle Stellen, in denen zumindest streitige
Positionen vertreten werden als solche gekennzeichnet: So
sind z.B. der von Lutter bei §5 Rdnr. 15 vertretenen Auffas-
sung, dass bel der Verschmelzung einer Kommanditgesell-
schaft auf eine GmbH der nicht am Kapital beteiligte Kom-
plementér keinen Anteil an der aufnehmenden GmbH erhal-
ten sondern ex lege ausscheiden wirde, beachtliche Argu-
mente entgegen zu halten. Denn 82 UmwG stellt auf die,, An-
teilsinhaberschaft* und somit auf die Gesellschafterstellung
und nicht auf eine vermdgensmaliige Beteiligung ab (vgl.
Mayer in Widmann/Mayer, 85 Rdnr. 24.3). Auch die Regis-
tergerichte fordern in der Regel eine Anteilsgewahrung auch
an den Komplementar.

Etwas mehr Raum wirde man sich fur die Erérterung der Fra-
gen der Stellvertretung wiinschen. So wird fir den Abschluss
des Verschmel zungsvertrages die Frage der rechtsgeschéftli-
chen Vertretung ausfihrlich, auch in Hinblick auf die Form ei-
ner VVollmacht erdrtert (86 Rdnr. 6). Fur den Zustimmungsbe-
schluss findet sich ein Hinweis nur fir die GmbH (8§ 50
Rdnr. 5), wobei auf die Frage, ob sich fur den Fall, dass zur
Durchfiihrung der Verschmelzung eine Kapitalerhthung bei
der aufnehmenden GmbH beschlossen und die neu geschaffe-
nen Anteile den Anteilsinhabern des Ubertragenen Rechtstré-
gers gewahrt werden oder, dass die Vollmachtserteilung durch
einen Anteilsinhaber erfolgt, der der Verschmelzung zustim-
men muss (z. B. gem. 88 13 Abs. 2, 40 Abs. 2 Satz 2, 50
Abs. 2, 51 UmwG) ein besonderes Formerfordernis ergibt
(vgl. Heckschen in Widmann/Mayer, §13 Rdnr. 112 ff.), nicht
eingegangen wird.

Ob bei der Anmeldung der Verschmelzung zum Handel sregis-
ter eine Stellvertretung aufgrund Vollmacht zuléssig ist, wird
nicht behandelt. Dabei kdnnen gerade in diesem Zusammen-
hang Schwierigkeiten auftreten. So ist anerkannt, dass eine
Vertretung aufgrund Vollmacht auch bel Anmeldungen zum
Handelsregister grundsétzlich zuldssig ist (vgl. Schwarz in
Wdmann/Mayer §16 Rdnr. 9.3). Die rechtsgeschéftliche Ver-
tretung ist aber ausgeschlossen fir Anmeldungen mit héchst-
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personlichen Erklérungen (vgl. Schaub, MittBayNot 1999
S. 542). Auch wenn die aufnehmende GmbH ihr Kapital zur
Durchfiihrung der Verschmelzung erhoht steht zwar 8§ 57
Abs. 2 GmbHG gem. §55 Abs. 1 Satz 1 UmwG einer Stell-
vertretung nicht entgegen, da die Geschéftsfiihrer keineVersi-
cherung Uber die Leistung der Stammeinlage abgeben mis-
sen. Problematisch ist allerdings die Erkl&rung gem. § 16
Abs. 2 Satz 1 UmwG, fir die mit beachtlichen Argumenten
die Auffassung vertreten wird, dass es sich um eine hdchst-
personliche Erklérung handle (vgl. Melchior, GmbHR 1999,
S. 520) und insoweit eine Stellvertretung ausgeschlossen sei.
Gem. §16 Abs. 1 S.1 UmwG ist diese Erklérung alerdings
nur ,bei der Anmeldung” und nicht in der Anmeldung abzu-
geben, so dass wohl davon ausgegangen werden kann, dass
hier im Gegensatz zu §12 Abs. 1 HGB die privatschriftliche
Form ausreichend ist.

Die fir die Praxis bedeutsame Frage der Heilung von Méan-
geln des Verschmelzungsvertrages ist auf den ersten Blick
etwas verwirrend dargestellt. Bei 85 Rdnr. 92 kommentiert
Lutter, dass das Fehlen von Angaben gem. 85 Abs. 1 Nr. 1-3
zur unheilbaren Nichtigkeit des Vertrages und damit auch zur
Nichtigkeit der Verschmelzung insgesamt fiihren wiirde. Nur
beim Fehlen anderer Gesichtspunkte sei der Vertrag zwar un-
vollstdndig und der darauf beruhende Beschluss fehlerhaft
und damit anfechtbar, diese Méngel konnten aber durch die
Eintragung geheilt werden. Nur zwei Randziffern weiter hei 3t
es dagegen: ,,Nach Eintragung der Verschmelzung macht die
Geltendmachung der Anfechtbarkeit bzw. Nichtigkeit des
Verschmelzungsvertrages wegen der durch § 20 Abs. 2 vom
Gesetzgeber mit der Eintragung bezweckten und bewirkten
umfassenden Heilung der Verschmelzung wenig Sinn.” Diese
Kommentierung beruht vermutlich auf der Unterscheidung
des Gesetzgebers nach der diein 820 Abs. 1 Nr. 4 genannten
Mangel geheilt werden, wahrend §20 Abs. 2 sonstige Mangel
die Wirkungen der Eintragung nur unberihrt lassen.

Diese Unterscheidung in Heilung einerseits bzw. Ausschluss
der Geltendmachung der Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit an-
dererseits macht fur die Praxis wenig Sinn. In beiden Féllen
kann die Geltendmachung der Mangel die Wirkungen der
Verschmelzung nicht mehr beseitigen. Etwaige Schadener-
satzanspriiche sind von dieser Unterscheidung nicht betrof-
fen. Zutreffender ist es wohl von einer umfassenden Hei-
lungswirkung durch die Eintragung auszugehen (vgl. hierzu
Entscheidung des BayObLG mit Anmerkung von Dieter
Mayer, MittBayNot 2000, 121 ff.).

Die Tatsache, dass das Stichwort der Kettenumwandlung mit
keinem Wort erwahnt wird, ist besonders deshalb bedauerlich,
da ein grolRer Teil der Unternehmensumstrukturierungen in
mehreren Umwandlungsschritten erfolgt und hier erhebliche
Probleme auftauchen kénnen. So wiirde man sich z.B. Aus-
fuhrungen dazu wiinschen, ob und unter welchen Bedingun-
gen mehrere Umwandlungsvorgange hintereinander geschal-
tet werden konnen. Auch die Frage von Zustimmungserfor-
dernissen kann in diesem Zusammenhang auftauchen, z.B. ob
bei der Verschmelzung einer A-AG auf eine B-AG und darauf
aufschiebend bedingter Ausgliederung aus dem Vermdgen der
B-AG auf eine Tochtergesellschaft C-GmbH nicht auch die
Gesellschafter der A-AG, die bel Beschluss Uiber die Zustim-
mung zur Ausgliederung vor Wirksamkeit der Verschmel zung
noch nicht Gesellschafter der B-AG sind, der Ausgliederung
von der B-AG auf die C-GmbH zustimmen muissen.

Angeregt wird in der néchste Auflage auch die Anforderun-
gen, die an die Schlusshilanz des Ubertragenden Rechtstragers
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zu stellen sind, ausfiihrlicher darzustellen. Gerade, wenn die
Acht-Monatsfrist des §17 Abs. 2 Satz 4 UmwG weitgehend
ausgenutzt wird, konnten mittels einer Checkliste bose Uber-
raschungen vermieden werden; so legen die Betelligten haufi-
ger zwar vom Wirtschaftspriifer testierte aber nicht von samt-
lichen Geschéftsfuhrern/Vorstanden unterschriebene Bilan-
zen vor (vgl. z.B. Hiffer, AktG, 4. Aufl. 891 Rdnr. 3, Lutter/
Hommelhoff, GmbHG 15. Aufl. §41 Rdnr. 11.).

Die Kommentierung zum 8126 UmwG ist etwas mager; hier
kénnen Fragen offen bleiben, insbesondere bei der Bezeich-
nung des zu tbertragenen Vermdgens und der Gewéahrung von
Mitgliedschaften.

Im Rahmen der derzeitigen BOrsenbegeisterung ist ein eifri-
ger Wechsel aus der Rechtsform der GmbH in die Aktienge-
sellschaft zu beobachten. Entsprechend nehmen auch die zu
beurkundenden Formwechsel zu. Gem. 8§ 1 Abs. 2 Satz 2
EGAKtG dirfen bis zum 31.12.2001 noch Aktiengesell schaf-
ten neu eingetragen werden, deren Grundkapital und Aktien
auf Deutsche Mark lauten. Entscheiden sich die Gesellschaf-
ter nicht fir Stuckaktien sondern fir Nennbetragsaktien, gel-
ten fir Gesellschaften, die auf Grund einer nach dem
31.12.1998 erfolgten Anmeldung eingetragen werden, aber
hinsichtlich Mindestnennbetrag und Teilbarkeit der Aktien
die gem. dem amtlich festgesetzten Umrechnungskursin DM
umzurechnenden Betrége des § 8 AktG n.F. Auf Grund des
Umrechnungskurses von Euro in DM von 1,95583 gerét bei
formwechselnden Gesellschaften mit DM-Stammkapital
8197 UmwG, nachdem diejeweiligen Griindungsvorschriften
Anwendung finden, mit 8247 UmwG, der von der Kontinuitét
des Stammkapitals ausgeht, in Widerstreit.

Nach Happ folge aus §318 Abs. 2 UmwG, der § 247 UmwG
vorginge, dass eine GmbH nicht gezwungen sei ihr auf DM
lautendes Stammkapital vor dem Beschluss Uber den Form-
wechsel bereits auf Euro umzustellen. In diesem Fall wirde
auch das Nennkapital des neuen Rechtstrégersauf DM lauten;
allerdings seien die gem. 887 und 8 AktG in Euro festzuset-
zenden Nennbetrdge der Aktien in DM umzurechnen. Die
Umrechnung des Kapitals und der Nennbetrége fuihre dabei
stets zu Differenzen zwischen dem DM-Nennkapital vor und
nach dem Formwechsel. Bei einem GmbH-Stammkapital von
z.B. DM 1.000.000,— wiirde das Grundkapital der Aktienge-
sellschaft DM 999.998,28 (Differenz 1,72 DM) betragen.
Happ rechnet dabei aus, in wie viele Aktien mit einem Nenn-
betrag von Euro 1 = 1,95583 DM das Grundkapital eingeteilt
sein kann. Entscheiden sich die Gesellschafter aber fir eine
andere Einteilung, z.B. in Nennbetragsaktien zu Euro 100, er-
geben sich andere Werte: Der Nennbetrag jeder Aktie in DM
betrdgt dann DM 195,58, das Grundkapital I&sst sich nur in
5112 Aktien einteilen, die Differenz betrégt in diesem Falle
DM 179,70. Diese faktische Reduzierung des Nennkapitals
sei hinzunehmen, da Umwandlung vor Umstellung ginge. Der
Differenzbetrag sei in einem voriibergehenden Rechnungsab-
grenzungsposten auszuweisen und wirde mit der Umstellung
auf Euro zu einem Gewinn filhren (8247 Rdnr. 5). Ob die Re-
gistergerichte dieser Auffassung folgen ist noch nicht geklart.
Dies erscheint insbesondere deshalb zweifelhaft, weil damit
eine vom Gesetzgeber nicht vorgesehene Méglichkeit der ver-
einfachten Kapitalherabsetzung geschaffen wirde. Ange-
sichtsder Regelungenin 886 Abs. 3 S. 3, 2. Halbsatz GmbHG
und 84 Abs. 2, 3 und 5 EGAKtG ist aber davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber die Mdglichkeiten der Euro-Umstellung
durch Kapital herabsetzung abschlief?end regeln wollte. Auch
ist zu berticksichtigen, dass die Differenz nur dann relativ ge-
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ring ist, wenn ein niedriger Nennbetrag fur die Aktien gewahit
wird. Die Gesellschafter sind aber in der Festlegung der Hohe
der Nennbetrége frei. Fir die Praxis kann deshalb nur emp-
fohlen werden, dass der Formwechsel aufschiebend bedingt
auf eine juristisch logische Sekunde nach dem Wirksamwer-
den einer vorher oder gleichzeitig zu beschlief3enden Umstel-
lung des Stammkapitals der GmbH auf Euro und den zur
Gléattung des Stammkapitals erforderlichen Kapitalmal3nah-
men beschlossen wird.

Sind solche vorbereitenden Kapitalmal3nahmen im Gesell-
schafterkreis nicht durchzusetzen, bleibt die Mdoglichkeit
Stiickaktien auszugeben und das Nennkapital entweder auf
DM lauten zu lassen oder nur auf zwei Dezimalstellen gerun-
det, ohne Gléttung auf Euro umzustellen. Bei der Ausgabe
von Stiickaktien empfiehlt es sich allerdings in Hinblick auf

8182 Abs. 1 S. 5 AktG, eine Anzahl zu wahlen, die zumindest
zu einigermal3en glatten rechnerischen Anteilen am Grund-
kapital fuhrt.

Dass fur den Formwechsel einer GmbH in eine AG as Min-
destgrundkapital der Gesellschaft neuer Rechtsform DM
100.000,— und nicht Euro 50.000,— angegeben werden (vgl.
§247 Rdnr. 7), ist ein offensichtliches Redaktionsversehen.

Im Ergebnis bleibt aber festzuhalten, dass der neue , Lutter”
nicht zuletzt durch den schnellen Zugang zu den Problemen
und ihren Lésungen ein hervorragendes Hilfsmittel fur die
Bewdltigung der immer grof3er werdenden Zahl von Unter-
nehmensumstrukturierungen darstellt.

Notarassessor Dr. Michael Fronhdfer, Miinchen

Muller/Hofmann (Hrsg.), Beck’sches Handbuch der
Personengesellschaften: Gesellschaftsrecht, Steuer-
recht, 1999, Verlag C.H.Beck, Minchen, 1804 Seiten,
DM 220,—

Zusammen mit der zweiten Auflage des Beck’schen Hand-
buchs der GmbH hat der Verlag C. H. Beck vergangenes Jahr
das Beck’sche Handbuch der Personengesellschaften heraus-
gebracht. Diese Reihe zeichnet sich durch einen klaren und
auf die praxisrelevanten Probleme konzentrierten Aufbau und
eine enorme Stofffille aus, vor alem aber durch die fur den
Berater unverzichtbare Integration zivil- und steuerrechtlicher
Gesichtspunkte ausgehend von der Erkenntnis, dass eine gute
gesellschaftsrechtliche immer auch eine gute steuerrechtliche
Beratung (und umgekehrt) voraussetzt.

Das Beck’sche Handbuch der Personengesellschaften ist in
drei Hauptabschnitte gegliedert:

Im ersten Abschnitt werden die wichtigsten Fragenkomplexe
der Gesellschaft burgerlichen Rechts, offenen Handel sgesell-
schaft und Kommanditgesellschaft dargestellt. An die jeweili-
gen zivilrechtlichen Ausfiihrungen schliefdt sich regelméaiig
ein steuerrechtlicher Teil an. Die einzelnen Themenbereiche
sind wie folgt geordnet: §2 Griindung und Beitritt 83 Organi-
sationsrecht 84 Der Gesellschafter 85 Rechnungslegung 86
steuerliche Gewinnermittlung § 7 Ausscheiden des Gesell-
schafters §8 Erbfolge, Schenkung, Giiterstandsregelungen 89
Umwandlung § 10 die Personengesellschaften in der Krise
§11 Auflésung und Liquidation.

Der zweite Hauptabschnitt behandelt die Sonderformen der
Personengesellschaften, némlich die GmbH & Co. KG, stille
Gesellschaft, Unterbeteiligung, Familienpersonengesell-
schaft, Publikumspersonengesellschaft, Arbeitsgemeinschaft,
Partnergesellschaft, européische wirtschaftliche Interessen-
vereinigung, den Pool bzw. das Konsortium.

In einem dritten Abschnitt werden weitere Gestaltungsmdég-
lichkeiten durch oder im Zusammenhang mit Personengesel |-
schaften dargestelIt, ndmlich das Jointventure (als Equity oder
Contractual Jointventure) die Betriebsaufspaltung, der Unter-
nehmenskauf bzw. -verkauf, die Personengesellschaft im
Konzern sowie die Personengesellschaft mit Auslandsbezug
in den wesentlichen Bezligen des internationalen Gesell-
schafts- und Steuerrechts.

Die Ausrichtung dieses Handbuchs an den Bedurfnissen des
gesellschaftsrechtlichen Beraters zeigt sich aber auch bereits
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an dem den drei Hauptabschnitten vorangestellten Einlei-
tungskapitel, welches sich eingehend mit den Aspekten der
Rechtsformwahl im Allgemeinen und den Rechtsformen der
einzelnen Personengesellschaften im Besonderen befasst,
wiederum unter eingehender Beriicksichtigung steuerlicher
Gesichtspunkte.

Der formal Uberzeugende Aufbau des Handbuchs miindet in
eine—in dieser Form bisher nicht anzutreffende — umfassende
Bearbeitung aller wesentlichen Rechtsfragen, vor die der Be-
rater einer Personengesellschaft gestellt werden kann. Selbst
entlegene Probleme werden prézise und —in aller Regel auch
in die Tiefe gehend — dargestellt. Der sorgfaltig zusammenge-
stellte und hinsichtlich der angegebenen Zitatstellen auch
stets korrekte Ful3notenapparat ermdglicht es dem Leser, die
gewonnenen Erkenntnisse schnell weiter zu vertiefen. Als
eine der wenigen Kritikpunkte des Handbuchs bleibt in die-
sem Zusammenhang allerdings anzumerken, dass Weiterver-
weisungen zwischen den von verschiedenen Bearbeitern er-
stellten Themenbl6cken weitgehend fehlen, so dass einzelne,
inshesondere steuerrechtliche Fragen haufig mehrfach, in un-
terschiedlicher Tiefe und in unterschiedlichen Zusammenhén-
gen behandelt werden, ohne dass der Leser die Mdglichkeit
erhdlt, hieraus Nutzen zu ziehen. Auch das Inhaltsverzeichnis
gibt dazu nicht immer ausreichende Hinweise. Fur eine
zweite Auflage wirde man sich insoweit eine Verbesserung
winschen. Angesichts der schier unglaublichen Fulle der be-
handelten Themen erscheint es wenig sinnvoll in dieser Be-
sprechung auf einzelne Punkte einzugehen. Die verschiede-
nen Fragestellungen sind jedoch durchgéngig nach dem Stand
der aktuellen Rechtssprechung und herrschenden Meinung
bearbeitet; Mindermeinungen werden zwar nicht vollig ne-
giert, wie von einem Praktikerhandbuch zu erwarten aber nur
in der ihnen zukommenden geringeren Bedeutung beriick-
sichtigt.

Das Handbuch l&sst sich nicht nur als Nachschlagewerk fur
die Behandlung einzelner Rechtsprobleme nutzen, sondern
auch als Lehrbuch zum Erarbeiten ganzer Themenbereiche.
Innerhalb der gesellschaftsrechtlichen Handblicher nimmt es
eine Ausnahmestellung ein. Die gerne verwendete Empfeh-
lung, das besprochene Werk diirfe in keiner Bibliothek eines
gesellschaftsrechtlichen Beraters fehlen, kann deshalb auch
fur das Beck’sche Handbuch der Personengesellschaften
guten Gewissens ausgesprochen werden.

Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen
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Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2., iiber-
arbeitete und aktualisierte Auflage. 2000. XXIV,
912 Seiten, 178,— DM.

Die Werbung des Verlags bezeichnet Nieders Handbuch als
»den Klassiker. Dies Uberrascht zundchst, verbindet man
mit dem Begriff der Klassik doch i.d.R. etwas altes, weit
zurtickliegendes. Dabei erschien die 1. Auflage erst 1992 und
acht Jahre sind selbst in unserer schnelllebigen Zeit des I nter-
nets, der Globalisierung und der Genforschung kein langer
Zeitraum. Aber unter Klassik wird in der Literatur auch der
Hohepunkt einer Literatur verstanden, und klassischiist etwas,
was in seiner Art vollkommen ist. Und damit kommen wir der
hier von der Werbung wohl gemeinten Bedeutung schon
ndher. Denn in der Tat hat sich bereits die Vorauflage einer
grofllen Beliebtheit erfreut und wurde fir viele Notare und
»Erbrechtler* zum geschétzten, immer wieder herangezoge-
nen Hilfsmittel bei der tagtaglichen Arbeit.

Die Neuauflage des ,,Nieder* enthélt nicht nur eine Aktuali-
sierung der ersten, die durch eine Reihe von Gesetzesénde-
rungen (Erbrechtsgleichstellungsgesetz, |nsolvenzordnung,
Erbschaftsteuerrecht) und die Vielzahl der seitdem ergange-
nen Entscheidungen notwendig wurde. Weite Passagen wur-
den vdllig neu Uber ar beitet, Wiederholungen vermieden und
Zusammengehdriges verbunden. Dies bedingt allerdings, dass
die Randnummern gegentber der Vorauflage teilweise erheb-
lich abweichen und somit das Auffinden mitunter erschwert
wird. Gegentiber der Vorauflage wurden weiter die Formulie-
rungsvorschlage erheblich vermehrt und vor allem durch eine
Unterlegung mit ,grau“ im Text deutlich hervorgehoben.
Dadurch hat die Ubersichtlichkeit der Darstellung erheblich
gewonnen. Zu Recht wird aber hinsichtlich entsprechender
Formulierungsbeispiele auch immer wieder auf das Miinche-
ner Vertragshandbuch verwiesen, das im erbrechtlichen Be-
reich ebenfalls von Nieder bearbeitet wird. Damit wird eine
., Uberfrachtung” der Darstellung mit Formularen vermieden.
Das Stichwortverzeichnis ist sehr sorgféltig gemacht und er-
maoglicht ein schnelles Auffinden der Einzel probleme.

Der Aufbau ist im Wesentlichen gleich geblieben. Der 1. Teil
beinhaltet allgemeine Uberlegungen vor der Gestaltung der
Verfligung von Todes wegen, insbesondere die gesetzliche
Erbfolge und das Pflichtteilsrecht al's Schranke der erbrecht-
lichen Gestaltung. Der 2. Teil beschéftigt sich mit den erb-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten, insbesondere mit der
Erbeinsetzung, der Vor- und Nacherbschaft, dem Vermécht-
nis, der Testamentsvollstreckung und den erbrechtlich bin-
denden Verfigungen von Todes wegen und den Mdglichkei-
ten zu ihrer Beseitigung. Hier werden immer wieder umfang-
reiche und gute Checklisten gegeben, die heute vielfach sehr
gesucht sind, von manchem Routinier aber auch als
~Kricken* der Gestaltungspraxis verworfen werden. Der
3. Teil behandelt die formelle Seite der Formulierung und des
richtigen Aufbaus der Verfiigung von Todes wegen, also das
so wichtige und immer wieder vernachlassigte , Handwerks-
zeug" (Rdnr. 1045 ff.). Im 4. Tell erortert Nieder die vorberei-
tenden Erbfolgemal3nahmen durch Rechtsgeschéfte unter Le-
benden, insbesondere den Pflichtteilsverzicht (Rdnr. 1144 ff.),
gesellschaftsvertragliche Nachfolgeregelungen (Rdnr. 1228 ff.)
sowie die Durchbrechung der erbrechtlichen Bindung durch
Rechtsgeschéfte unter Lebenden (Rdnr. 1177 ff.). Die nach
den 882287, 2288 BGB drohenden Gefahren werden in der
notariellen Praxis oftmals unterschétzt. Die Lektlre dieses
Abschnitts sei jedem empfohlen, zumal die dortige Darstel-
lung selbst die in so manchem Grof3kommentar bei weitem
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Ubertrifft. Bel Nieders Ausfuhrungen hierzu zeigt sich auch
exemplarisch, was auch sonst immer wieder das Buch aus-
zeichnet: Nicht nur eine leicht lesbare und umfassende ,, theo-
retische® Darstellung von Rechtsprechung und h.M. im
Schrifttum, sondern immer wieder die gekonnten Hinweise
auf die praktische Umsetzung in die tagtégliche Arbeit. So
findet sich zu §§2287 BGB eine gute Ubersicht, welche Um-
sténde ein anerkennenswertes , lebzeitiges Eigeninteresse”
des gebundenen Erblassers begriinden und damit einen An-
spruch wegen beeintréchtigender Schenkung ausschlief3en
konnen. Und ein besonderes Verdienst Nieders ist es, dass er
immer wieder darauf hinweist, welche Darlegungs- und Be-
weislastgrundsétze gelten und welche Auswirkungen dies auf
die Gestaltung hat. Denn dieser Gesichtspunkt kam bisher so-
wohl in den Formularbiichern wie auch in den allgemeinen
Darstellungen zur Methodik der Vertragsgestaltung zu kurz
und wird in Zukunft eines der grofRen Themen der Kautelar-
jurisprudenz werden.

Der 5. Teil enthélt — quasi as Brennpunkt der zuvor bereits
allgemein aufgezeigten Probleme — verschiedene Fallgruppen
zu erbrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten im privaten Be-
reich, wie aber auch bei der Unternehmensnachfolge.

Entsprechend den praktischen Bedurfnissen geht Nieder
immer wieder auch auf die steuerlichen Auswirkungen ein
und betont dabei aber zu Recht, dass es sich angesichts der
standigen Anderungen in diesem Rechtsgebiet nur um Mo-
mentaufnahmen handelt. Dabei ist Nieders Darstellung hier
~top-aktuell“: So behandelt er bereits die Probleme, die sich
bei einer Realteilung tber einen Nachlass im Unternehmens-
bereich durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
ergeben (vgl. Rdnr. 1351 ff.). Auch die erbschaftsteuerliche
Problematik des ,, Berliner Testaments® wird eingehend auf-
gezeigt (Rdnr. 428), wenngleich zu wenig deutlich wird, dass
dies naturlich nicht bei jedem ,, Otto Normalerblasser der
Fall ist, und dass die angebotenen Ersatzldsungen ihrerseits
u.U. einkommensteuerrechtliche Probleme viel gréflReren Um-
fangs auslésen konnen (dazu J. Mayer, ZEV 1998, 50, 55).
Die ,Daragan’sche Klausel“ (vgl. etwa ders., DStR 1999,
393) wird zu Recht nicht empfohlen, sie dirfte den Bediirf-
nissen der Praxis nicht entsprechen und birgt die gleiche Ge-
fahr einkommensteuerrechtlicher Nachteile.

Demgegeniiber sucht man ganz aktuelle erbrechtliche Fra-
gestellungen oftmals vergeblich. So wird nicht darauf einge-
gangen, welche Auswirkungen das Minderjéhrigenhaftungs-
begrenzungsgesetz auf die Testamentsvollstreckung im Un-
ternehmensbereich hat. Dass minderjdhrige Erben zur Unter-
nehmensfortfihrung der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung bedurfen, durfte sich bei einem direkten Erwerb
aufgrund Erbenstellung (Einzelunternehmen oder erbrecht-
liche Nachfolgeklausel bei Gesellschaften) nach In-Kraft-
Treten des Minderjahrigenhaftungsbegrenzungsgesetzes nicht
mehr vertreten lassen. Auch ein Hinweis auf die begrenzten
Wirkungen einer Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB
waére sicherlich wiinschenswert. So kann es zu nicht geahnten
Problemen infolge des sog. ,, Forum-Shoppings® kommen:
Waéhit etwa ein italienischer Staatsangehoriger hinsichtlich
des in Deutschland belegenen Grundbesitzes deutsches Erb-
recht, so hindert dies seine Pflichtteilsberechtigten nicht, vor
einem italienischen Gericht ihre gegeniber dem deutschen
Recht weitergehenden Pflichtteilsrechte nach italienischem
Recht geltend zu machen und diese dann auch bezliglich des
deutschen Grundbesitzes zu vollstrecken (dazu etwa Riering
ZEV 1995, 167, 171). Auch die Gestaltungsempfehlungen bei
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Zuwendungen zu Gunsten Uberschuldeter Personen mussen
wohl in Zukunft zumindest dann tUberdacht werden, wenn der
Uberschuldete nur Miterbe wird; denn die fiir den Pfandungs-
schutz notwendige Anordnung der Testamentsvollstreckung
hindert den Miterben nicht, Uber seinen Erbanteil zu ver-
flgen; und diesen muss und kann er u.U. seinen Glaubigern
zur Verfigung stellen, um die Restschuldbefreiung nach den
88286 ff. InsO zu erhalten (dazu s. Damrau MDR 2000, 255).

Daran zeigt sich: Esist nicht NiedersAnliegen, neue, u.U. ge-
wagte Ansichten zu vertreten, zu ,experimentieren” und
damit zu brillieren. Vielmehr stellt er die h. M. und Recht-
sprechung zuverlassig und in leicht erfassbarer Weise dar und
gibt dazu in der Praxis bewéhrte Gestaltungsempfehlungen.
Begriffliche Klarheit und , stille Grofe" im Sinne desKlassik-
Verstandnisses eines Johann Joachim Winckelmann also,

wenn man den ,, Werbe-Slogan“ vom Klassiker nochmals auf-
nehmen will. Man kann es aber auch einfacher wenden (und
jeder der den Kollegen Nieder kennt, weil3, dass ihm dies
sicherlich lieber ist): Jeder Notar, aber auch der interessierte
Rechtsanwalt und Richter, wird das Handbuch der Testa-
mentsgestaltung mit Gewinn lesen: Fir seine tégliche Arbeit,
aber auch und vor alem fir sein besseres und vertieftes Ver-
stdndnis des Erbrechts. Enthélt es doch die gesammelte Er-
fahrung eines langen Berufslebens eines der besten deutschen
Erbrechtskenner.

,Erben ist kein Gewinn“ heif} ein altes deutsches Rechts-
sprichwort. Es entstand, bevor die Testamente mit Hilfe des
»Nieders* gemacht wurden.

Notar Dr. J6rg Mayer, Pottenstein

Sudhoff Unternehmensnachfolge 4. Auflage, Verlag
C. H. Beck, Miinchen, 2000, 1259 Seiten, DM 198,—

A.

Das zu besprechende Werk befasst sich mit einem Themenbe-
reich, der fir ale Kautelarjuristen in zunehmendem Maf3e an
Bedeutung gewinnt. In zahlreichen Familienunternehmen
steht in den néchsten Jahren der Generationswechsel von der
Grundergeneration zur nachfolgenden Generation an. Der an-
stehende Generationswechsel stellt dabei hohe Anforderun-
gen an den jewelligen juristischen Berater. Zum einen verbirgt
sich hinter dem schlichten Wort »Unternehmensnachfol gex
eine der rechtlich schwierigsten und anspruchvollsten Aufga-
bengebiete fur den Kautelarjuristen. Gilt es doch, bei der Un-
ternehmensnachfolge gesellschaftsrechtliche, erbrechtliche
und steuerrechtliche Besonderheiten zu kennen und bei der
Vertragsgestaltung zu beachten. Dartiber hinaus sind auch
hervorgehobene Kenntnisse im Ubrigen Zivilrecht unabding-
bar. Zum anderen stellt eine Unternehmensnachfolge auch
hohe Anforderungen an das Einfihlungsvermégen und die
psychologische Beratung eines mit diesem Themengebiet be-
fassten Juristen. Denn immer wieder zeigt sich in der Praxis,
dass es |eichter ist, ein Unternehmen zu griinden als zu tber-
geben.

Die Neuauflage des Sudhoff, Unternehmensnachfolge, hat
sich zur Aufgabe gemacht, die unterschiedlichen komplexen
Aspekte einer Unternehmensnachfolge zu beleuchten. Aus-
weidich der Einleitung versteht sich die Neuauflage als
Handbuch fur die Praxis. Diese Neuauflage hat mit den Vor-
auflagen des Sudhoff nichts mehr gemein, da in Gestaltung
und Text vollig neue Wege gegangen worden sind.

B.

Die Neuauflage des Sudhoff ist in finf Abschnitte unterglie-
dert: A. Erbrecht, B. Vorweggenommene Erbfolge, C. Gesell-
schaftsrechtliche Gestaltungsméglichkeiten, D. Steuerrecht,
E. Gestaltung der Nachfolge durch Umwandlung des Unter-
nehmens und F. Gestaltungsmodelle der Unternehmensnach-
folge.

Unter Abschnitt »A. Erbrecht« werden auf 244 Seiten die
Grundlagen der gesetzlichen und gewillkirten Erbfolge, die
Anordnungen des Erblassers, z. B. Erbeinsetzung, Verméacht-
nisse, Vor- und Nacherbfolge, die Nachlassabwicklung sowie
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der Ausschluss von der Erbfolge behandelt. Unter Abschnitt
»B. Vorweggenommene Erbfolge« werden Grundfragen die-
ses Bereichs dargestellt sowie Gestaltungsformen zur Durch-
fuhrung der Generationennachfolge und der Sonderfall der
HofUbergabe beschrieben. Unter »C. Gesellschaftsrechtliche
Gestaltungsmdgli chkeiten« werden die unterschiedlichen Ge-
sellschaftsformen und gesellschaftsrechtlichen Méglichkei-
ten dargestellt, den Unternehmensnachfolger am Unterneh-
men zu beteiligen. In Abschnitt »D. Steuerrecht« werden die
steuerlichen Konsequenzen der Unternehmensverduf3erung,
Unternehmensaufgabe, Unternehmensverpachtung, des Erb-
falls sowie der vorweggenommenen Erbfolge dargelegt. Der
Abschnitt E. befasst sich mit der Gestaltung der Nachfolge
durch Umwandlung des Unternehmens. Dort werden die Um-
wandlung des Unternehmens als Gestaltungsmittel, die
Durchfiihrung der Umwandlung und die Grundlagen des Um-
wandlungssteuerrechts behandelt. In Abschnitt »F. Gestal-
tungsmodelle der Unternehmensnachfolge« werden in der
Praxis haufig vorkommende Gestaltungsmodelle der Unter-
nehmensnachfolge in ihrem rechtlichen und steuerlichen Zu-
sammenhang dargestellt, so z.B. die Griindung einer Famili-
engrundbesitzgesellschaft, das so genannte »Wiesbadener
Modell«, die Griindung einer Famillenholding, die Betriebs-
verpachtung und der Betriebsiibergang mit laufender Gegen-
leistung.

I. In dem Abschnitt »A. Erbrecht« werden ausfuhrlich die ge-
setzliche und gewillkirte Erbfolge sowie die vom Erbrecht
zur Verfligung gestellten Instrumente im Rahmen einer Verfi-
gung von Todes wegen, aber auch die rechtliche Situation
nach Eintritt des Erbfalls und das gesetzliche Pflichtteil srecht
sowie der Erb- und Pflichtteilsverzicht dargestellt. In § 3
Rdnr. 15 ff. werden die Vorzuge des 6ffentlichen und privaten
Testaments miteinander verglichen. Zu Recht findet sich der
Hinweis darauf, dass sich die Kosten fir ein notariell beur-
kundetes Testament von dem Hintergrund relativieren, dassin
bestimmten Fallen die Erteilung eines Erbscheins durch das
notariell beurkundete Testament samt Eroffnungsnieder-
schrift Uberflissig ist. Nicht nachvollziehbar ist der Hinweis
in 83 Rdnr. 17, dass das eigenhandige Testament dem offent-
lichen Testament deswegen Uberlegen sei, da es leichter,
schneller und unbirokratischer geéndert werden kdnne. Denn
auch ein notariell beurkundetes Testament kann durch ein ei-
genhandiges Testament gedndert und aufgehoben werden.
Gleichwohl sollte auch ein eigenhéndiges Testament nur mit
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fachkundigem Rat errichtet werden. In 86 Rdnr. 25 wird zu-
treffend der Vorteil desVerméchtnissesim Rahmen der Unter-
nehmensnachfolge kraft letztwilliger Verfiigung hervorgeho-
ben: Im Rahmen der verméchtnisweisen Zuwendung eines
Unternehmens kann der vom Erblasser erméchtigte Dritte
eine Ermessensentscheidung hinsichtlich der Auswahl des
Unternehmensnachfolgers aus einer Gruppe von Personen,
die der Erblasser benannt hat, treffen. Gleiches gilt, wenn ein
Unternehmen im Rahmen einer Teilungsanordnung auf den
Nachfolger zu Ubertragen ist und die Auswahl des Nachfol-
gerswiederum einem Dritten obliegt. In Rdnr. 26 von §6 wird
in diesem Zusammenhang auch die Anordnung der Vor- und
Nacherbschaft als Gestaltungsmittel empfohlen. Der Vorerbe
konne Einfluss auf die Person des Nacherben nehmen, indem
die Nacherbschaft unter der aufl6senden Bedingung angeord-
net wird, dass der Vorerbe keine anderweitige Entscheidung
trifft oder indem der Erblasser die Personen as Nacherben
einsetzt, die der Vorerbe zu seinen Erben beruft. Das Instru-
ment der Vor- und Nacherbfolge sollte jedoch im Bereich der
Unternehmensnachfolge nur zuriickhaltend eingesetzt wer-
den. Zum einen sollte der Unternehmensinhaber nur die Per-
son zum Unternehmensnachfolger bestimmen, die er fir ge-
eignet hélt, und nicht die mit der Vor- und Nacherbschaft ver-
bundenen Beschrankungen des Vorerben as Ausgleich fur
dessen mangel nde Eignung ansehen. Zum anderen ist zu be-
denken, dass auch zum Zeitpunkt des Eintritts des Nacherb-
falls der Gesellschaftsvertrag noch eine entsprechende Nach-
folgeklausel vorsehen muss. Grundsétzlich ist der Vorerbe
nicht daran gehindert, den Gesellschaftsvertrag zusammen
mit den Ubrigen Gesellschaftern dahingehend zu éndern, dass
er mit seinem Tode aus der Gesellschaft ausscheidet. In die-
sem Fall verbliebe dem Nacherben nur ein Abfindungsan-
spruch. Dartiber hinaus bestehen gegen die genannte M6g-
lichkeit, dass der Erblasser digjenigen Personen als Nacher-
ben einsetzt, die der Vorerbe zu seinen Erben beruft, erhebli-
che Bedenken. Diese so genannte »Dieterle«-Klausel muss
im Lichte des 82065 Abs. 2 BGB betrachtet werden, wonach
der Erblasser die Bestimmung der Person, die eine Zuwen-
dung erhalten soll, nicht einem anderen Uiberlassen kann. Ob-
gleich die »Dieterle«-Klausel auch in der Praxis der Geschie-
denentestamente Verbreitung gefunden hat, ist sie nur mit
auRerster Vorsicht zu genief3en. Am sichersten diirfte es sein,
auf sie ganz zu verzichten.

In 86 wird unter Rdnr. 29 die Jastrow’sche-Klausel a's wir-
kungsvolles Instrument dargestellt, um die Pflichtteilsan-
spriiche von den Abkémmlingen im Falle des Todes des Uber-
lebenden der Eltern mdglichst weitgehend zu beschréanken,
die beim Tod des Erstversterbenden bereits ihren Pflichtteils-
anspruch geltend gemacht haben.

Dies ist zweifelsohne richtig. Gleichwohl ist aus praktischer
Sicht zu sagen, dass die Jastrow’ sche-Klausel zu einem Auto-
matismus fuhrt. Man stelle sich nur die Situation vor, dass
beim Tod des erstversterbenden Elternteils einer der Ab-
kémmlinge seinen Pflichtteilsanspruch geltend gemacht hat,
der andere Abkommlinge, der seinen Pflichtteilsanspruch
nicht geltend gemacht hat, in eine Sekte eingetretenist, in der
das gesamte Vermdgen der Sektenmitglieder dem Oberhaupt
der Sekte zuzuwenden ist. Es diirfte sicherlich nicht dem Wil-
len des Erstversterbenden entsprechen, dass in einem solchen
Fall der Abkémmling, der seinen Pflichtteilsanspruch nicht
geltend gemacht hat, automatisch einen Geldzahlungsan-
spruch in Form eines Verméchtnisses zugewendet erhdt. Aus
diesem Grund ist die Jastrow’sche-Klausel in der Praxis eher
zurtickhaltend einzusetzen. Pflichtteilsanspriiche konnen
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auch auf andere Weise reduziert werden, z. B. durch Schen-
kungen im 10-Jahres-Rhythmus (8§ 2325 Abs. 3 BGB), sofern
dem nicht die Vorschrift des § 2287 entgegensteht.

In 87 Rdnr. 31 wird kurz das Verhéltnis von Nief3brauchsver-
méachtnis und Unternehmensnachfolge angeschnitten. Zu
Recht wird darauf hingewiesen, dass vor der verméchtniswei-
sen Anordnung, aber auch vor jeder Bestellung eines Nief3-
brauchs an Unternehmensbeteiligungen, der Gesellschafts-
vertrag dahingehend gepruft werden muss, ob wegen der Vor-
schrift des §1069 | BGB die Anordnung eines Nief3brauches
zuléssig ist, oder ob z.B. die Zustimmung der Gesellschaft
oder anderer Gesdllschafter aufgrund einer Vinkulierungs-
klausel erforderlich ist. In § 34 werden unter Rdnr. 8 ff. die
unterschiedlichen Gestaltungsmoglichkeiten bel der Bestel-
lung eines Nieflbrauchs an Unternehmensbeteiligungen dar-
gestellt.

In §17 werden unter Rdnr. 52 ff. Gestaltungsempfehlungen
zur Verringerung oder Vermeidung von Pflichtteil sanspriichen
gegeben. Gut dargestellt werden die Mdglichkeiten, die durch
die Wahl eines entsprechenden Guiterstandes bestehen. Nicht
eingegangen wird auf die Moglichkeit der Vereinbarung einer
fortgesetzten Gltergemeinschaft, § 1483 Abs. 1 BGB. Durch
die Vereinbarung der fortgesetzten Gltergemeinschaft zwi-
schen dem Uberlebenden Ehegatten und den gemeinschaftli-
chen Abkdmmlingen wird erreicht, dass Pflichtteilsanspriiche
von gemeinschaftlichen Abkdmmlingen solange nicht geltend
gemacht werden kdnnen, wie der Uiberlebende Ehegatte noch
lebt. Nicht dargestellt wird auerdem die Moglichkeit der Be-
endigung des gesetzlichen Guiterstands der Zugewinngemein-
schaft durch Vereinbarung der Gutertrennung. Dies konnte
insbesondere dann erwogen werden, wenn z. B. der vermo-
gende, im gesetzlichen Guterstand Iebende Ehemann ein
nichteheliches Kind hat. Durch die Beendigung des gesetz-
lichen Giterstandes entsteht eine Ausgleichsforderung der
Ehefrau. Durch die Begleichung der Ausgleichsforderung
wird das Vermdgen des Ehemannes, das fir die Berechnung
des Pflichttellsanspruchs des einseitigen Abkdmmlings des
Ehemannes mal3geblich ist, verringert. Zu bedenken ist aler-
dings, dass sich in diesem Fall durch die Vereinbarung der
Gtertrennung regelméaidig der Pflichtteilsanspruch des Ab-
kommlings erhéht, so dass daran gedacht werden kénnte, zu
einem spéteren Zeitpunkt den Guterstand der Gitertrennung
aufzuheben und wiederum in den Guterstand der Zugewinn-
gemeinschaft zu wechseln. Noch nicht geklart ist jedoch, ob
die Vereinbarung der Gutertrennung in einem derartigen Fall
pflichtteilsfest ist. Ein Gesichtspunkt fir die Bejahung der
Pflichtteil sfestigkeit konnte sein, wenn der Glterstandswech-
sei vornehmlich aus anderen Griinden, z. B. der Ausstattung
des anderen Ehepartners mit eigenem Vermogen, erfolgt. Der
Wechsel (wieder) in den gesetzlichen Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft in kurzem zeitlichen Abstand durfte unter
dem Gesichtspunkt der Pflichtteilsfestigkeit schédlich sein.
Nicht erwahnt wird bei diesem Uberblick auch der Einsatz der
»Ausstattung«, 81624 Abs. 1 BGB: Auch durch die Ausstat-
tung der Eltern oder eines Elternteils an die Kinder kbnnen
Pflichtteillsanspriiche verringert werden, wenn die Ausstat-
tung das den Umstanden, insbesondere den Vermdgensver-
héltnissen des Vaters oder der Mutter, entsprechende Mal3
nicht Ubersteigt, um dem Kind mit Ricksicht auf seine Ver-
heiratung oder zur Erlangung einer selbsténdigen L ebensstel-
lung die wirtschaftliche Existenz zu begriinden oder zu erhal-
ten. Im Rahmen einer Zuwendung sollte der Begriff der Aus-
stattung ausdriicklich erwahnt werden, wenn eine solche ge-
winscht ist.
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I1. 8§21 des Abschnitts »B. Vorweggenommene Erbfolge« be-
fasst sich mit den zivilrechtlichen Formvorschriften, die im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge zu beachten sind.
In Rdnr. 9 und 10 wird zutreffend angemerkt, dass die schen-
kungswei se Einraumung einer atypischen oder typischen stil-
len Beteiligung oder einer Unterbeteiligung sowie die schen-
kungsweise Zuwendung einer Beteiligung an einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts der notariellen Beurkundung
gemal §518 Abs. 1 BGB bedarf. Eine Heilung des formun-
wirksam abgegebenen Schenkungsversprechens kommt we-
der durch die Einbuchung des Anteils noch durch Auszahlung
der Gewinnanteile in Betracht, da hierdurch die Rechtsénde-
rung nicht uRerlich erkennbar gemacht wird. Nicht zutref-
fend ist die Feststellung in Rdnr. 13 von 821, wonach bei Im-
mobilien die Bestellung eines Nief3brauchs durch notarielle
Beurkundung und Eintragung erfolgt. Erforderlich ist eine
privatschriftlich mdgliche Einigung und die Eintragung dieser
Einigung im Grundbuch. Wegen §29 GBO ist fur die Eintra-
gung des Nieflbrauchs im Grundbuch lediglich die Beglaubi-
gung der Unterschriften erforderlich. In 824 Rdnr. 16 ff. fin-
det man Ausfihrungen zum Erb- und Pflichtteilsverzicht.
Diese sind Uberfliissig und groftenteils Wiederholungen, da
diese bereits ausfihrlich unter A. 8§ 18 Rdnr. 1 ff. behandelt
werden. In §26 werden unter Rdnr. 1 ff. die gesellschaftsver-
traglichen Sicherungs- und Kontrollinstrumente fir den Erb-
lasser im Rahmen vorweggenommener Erbfolgeregelungen
im unternehmerischen Bereich dargestellt. Weder an dieser
Stelle noch in 834, der sich mit der Aufnahme Geschéftsun-
fahiger oder Minderjahriger a's gesell schaftsrechtlichem Son-
derfal befasst, wird auf die Problematik des Sonderkindi-
gungsrechts Minderjahriger mit Erreichen der Volljahrigkeit
(8723 1 Nr. 2 BGB) und auf entsprechende vorsorglich zu-
treffende gesellschaftsvertragliche Gestaltungsmoglichkeiten
hingewiesen, z. B. durch eine entsprechende Abfassung der in
den Gesellschaftsvertragen enthaltenen Abfindungsklauseln
(s. dazu Reimann, DNotZ 1999, 179, 206 ff.).

In §26 Rdnr. 15 ff. wird festgestellt, dass dem Erblasser bei
lebzeitiger Aufnahme von Familienmitgliedern in die Gesell-
schaft haufig daran gelegen sei, die Stimmrechtsaustibung des
Nachfolgers fur eine gewisse Zeit einzuschrénken. Als proba-
tes Mittel wird dann vorgeschlagen, das Stimmrecht durch
Stimmbindungsvertrége einzuschrénken. Hierbel wird jedoch
bei Beteiligungen an Personengesellschaften auf3er Acht ge-
lassen, dass bel der Beurteilung der Frage, ob eine Mitunter-
nehmerschafti. S. des §15 EStG vorliegt, Stimmbindungsver-
trége problematisch sein kdnnen (s. Schmidt, Kommentar zum
Einkommensteuergesetz, 18. Aufl., 815 Rdnr. 272).

In §27 Rdnr. 15 wird festgestellt, dass bei einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts die unbeschrénkte Haftung der Gesell-
schafter mit ihrem Privatvermogen abbedungen werden kann.
Vor dem Hintergrund der Entscheidung desBGH v. 27.9.1999
(DSR 1999, 1704) ist die friher so beliebte »GbR mit be-
schrankter Haftung« jedoch praktisch gestorben.

I11. 8§38 befasst sich mit den Vor- und Nachteilen einzelner
Gesellschaftsformen. Nicht erwahnt wird ein wesentlicher
Unterschied zwischen der Aktiengesellschaft und der GmbH:
In der GmbH haben die Gesellschafter wesentlich mehr Ein-
fluss auf die Geschéftsfihrung des Unternehmens, da der Ge-
schéftsfuhrer von der Gesellschafterversammlung gewahlt
und abgewéhit wird. Bei der Aktiengesellschaft besitzen die
Aktionére eine wesentlich geringere Einflussmdglichkeit auf
die Geschéftsfuhrung, da der Vorstand ja bekanntlich vom
Aufsichtsrat und nicht von den Aktionaren bestellt und abbe-
rufen wird.
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In den §839 bis 50 werden die einzelnen Gesellschaftsformen
umfassend dargestellt (Die Rechtsform der EWIV wird dabei
alerdings nicht vorgestellt). In diesem Zusammenhang wird
zurecht die GmbH & Co. KGaA ds interessante Gesell-
schaftsform fir Familiengesellschaften genannt, da sie so-
wohl eine personalistische Fuhrungsstruktur als auch den Zu-
gang zum Kapitalmarkt ermdéglicht. Nicht erwahnt wird der
erbschaft- und schenkungsteuerliche Vorteil einer »atypi-
schen« GmbH & Co. KGaA: Bei der atypischen Variante die-
ser Gesellschaftsform besteht das finanzielle Engagement der
Familie nicht in Kommanditaktien, sondern in Form einer
Vermogenseinlage als Komplementérkapital. Im Falle der
Ubertragung von Anteilen an der Personengesellschaft, die
Komplementérin der KGaA ist, wird fur die Ermittlung der
Bemessungsgrundlage der Schenkung- und Erbschaftsteuer
die mit den Ubertragenen Anteilen verbundene Quote am Wert
des Betriebsvermdgens der Gesellschaft zugrundegelegt (897
Abs. 1 Nr. 5, Abs. 1 a Bewertungsgesetz). Insbesondere bei
ertragsstarken Unternehmen fuhrt dies zu einer erheblich ge-
ringeren schenkung- und erbschaftsteuerlichen Belastung als
bei der Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft, bei denen der gemeine Wert fr die Ermittlung der Be-
messungsgrundlage mal3geblich ist.

IV. In Abschnitt D. 8851 bis 53 werden ausfhrlich und klar
die steuerlichen Folgen der UnternehmensverdufRerung, der
Unternehmensaufgabe und der Untemehmensverpachtung
dargestellt. 854 befasst sich mit den steuerlichen Konsequen-
zen des Erbfalls. In diesem Zusammenhang wird darauf hin-
gewiesen, dass der Erbfall aus steuerlicher Sicht vorher genau
zu durchdenken und zu planen ist, da eine »nachtrégliche
Reparatur« der sich as steuerlich verungliickt erweisenden
Gestaltungen in der Regel nicht mdglich ist. An dieser Stelle
waére noch ein kurzer Hinweis darauf angebracht, dass bei der
Testamentsgestaltung im Unternehmensbereich auch eine der
Kernfragen lautet, ob Verauf3erungsgewinne im Zuge der Erb-
auseinandersetzung gewiinscht werden oder ob diese még-
lichst vermieden werden sollen. Zur Beantwortung dieser
Frage zwingen den Kautelarjuristen die Beschlisse des
Grof3en Senates vom 5.7.1990, in denen dieser u.a. entschie-
den hat, dass die Auseinandersetzung dem Erbfall als selb-
stdndiger Rechtsvorgang nachfolgt und mit diesem keine
rechtliche Einheit bildet (s. zu diesem Themenbereich auch
die Ausfuihrungen von Priester, DNotZ 1991, 507 ff.). Wich-
tig ist auch der Hinweis auf die steuerlichen Gefahren (Auf-
deckung stiller Reserven), dieim Falle einer Betriebsaufspal -
tung bestehen, wenn durch testamentarische Anordnungen
(oder Mal3nahmen des Testamentsvollstreckers) die Anteile
an der Besitzgesellschaft und die Anteile an der Betriebsge-
sellschaft an jeweils andere Personen (ibertragen werden, so
dass die personliche Verflechtung und damit auch die Be-
triebsaufspaltung al's solches endet.

§51 Rdnr. 38 ff. befasst sich mit der Problematik der Ubertra-
gung eines Anteils an einer Personengesellschaft beim Vor-
handensein von Sonderbetriebsvermdgen. Sowohl im Rah-
men der vorweggenommenen Unternehmensnachfolge als
auch der durch letztwillige Verfiigung angeordneten Unter-
nehmensnachfolgeist nach der Abschaffung des Mitunterneh-
mererlasses verstarkt darauf zu achten, dass die Unterneh-
mensnachfolge bel Vorhandensein von Sonderbetriebsvermo-
gen nicht zu einer Aufdeckung stiller Reserven fihrt, s. §6
Abs. 5'S. 3 EStG. Ubersichtlich werden in Rdnr. 40 die ein-
zelnen Fallkonstellationen bei der VeréufRerung von Mitunter-
nehmeranteilen aufgelistet, wenn Wirtschaftsgiiter des Son-
derbetriebsvermogens vorhanden sind.
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Gut dargestellt werden die Privilegierungen der 88 13 a und
19 a Erbschaftsteuergesetz. Diese Privilegierungen der Uber-
tragung von Betriebsvermdgen sind jedoch gefahrdet durch
die Verwirklichung von Nachsteuertatbesténden: Wird inner-
halb eines Zeitraumes von finf Jahren ein Nachsteuertatbe-
stand verwirklicht, so entféllt die Privilegierung des Betriebs-
vermdgens ruckwirkend. Dies hat insbesondere auch fur die
notarielle Praxis Bedeutung, denkt man z.B. daran, dass be-
gunstigt erworbene Anteile an Kapitalgesellschaften inner-
halb der Finf-Jahres-Frist verdufRert werden oder das Ver-
madgen der Kapital gesellschaft auf eine Personengesellschaft,
natirliche Person oder eine andere Korperschaft Ubertra-
gen wird. Die einzelnen, eine Nachbesteuerung ausl 6senden
Tatbesténde, werden in §54 Rdnr. 59 ff. Ubersichtlich aufge-
listet.

V. In 8§56 Rdnr. 1 ff. werden die Bedeutung von Umwand-
lungen im Rahmen der Unternehmensnachfolge und die Ab-
waégung und Beriicksichtigung der hierbel tangierten Interes-
sen des Unternehmers, des Unternehmernachfolgers, die Inte-
ressen der anderen Erben und die Interessen des Unterneh-
mens behandelt. Zutreffend ist der Hinweis, dass die Planung
der Unternehmensnachfolge einen guten Ansatzpunkt dar-
stellt, Gber lange aufgeschobene und notwendige Restruktu-
rierungsmal3nahmen nachzudenken. Im Rahmen der Darstel-
lung der Restrukturierung einer bereits vorhandenen Gesell-
schaft als Familiengesell schaft wird in 860 unter Rdnr. 11 und
in 865 Rdnr. 10 das »Anwachsungmodell« al's kostengiinstige
Alternative zu den beurkundungspflichtigen Umwandlungen
nach dem Umwandlungsgesetz genannt. Dem sind zwei Ge-
sichtspunkte entgegenzuhalten: Erstensist zweifelhaft, ob das
sogenannte »erweiterte Anwachsungsmodell«, das bel Vor-
handensein stiller Reserven beispielsweise bei der Umwand-
lung einer GmbH & Co. KG in eine GmbH zu wéhlenist (die
Kommanditanteile an der Kommanditgesellschaft werden im
Wege der Sachkapitalerhthung in die bisherige Komple-
mentar-GmbH eingelegt, wodurch die Kommanditgesell-
schaft erlischt. Das Vermdgen der Kommanditgesellschaft
wéchst der GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge an),
kostenguinstiger ist. Denn in diesem Fall sind die Sachgriin-
dungsvorschriften bei der Einbringun#g der Mitunternehmer-
anteile anzuwenden. Das Argument, dass das »Anwachsungs-
modell« kostenguinstiger im Vergleich mit einer Umwandlung
nach dem UmwG sei, relativiert sich auch vor dem Hinter-
grund, dass nach 847 KostO die Hochstgebtihr beispielsweise
fur einen Umwandlungsbeschluss im Rahmen eines Form-
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wechsels 10.000,— DM betrégt und diese Hochstgebtiihr bei
einem Aktivvermdgen des formwechselnden Rechtstrégers
von mehr als 3.260.000,— DM eingreift. Zweitens ist zu
berticksichtigen, dass der Formwechsel nach dem Umwand-
lungsgesetz gegentiber dem Anwachsungsmodell den grof3en
Vorteil hat, dass bei Vorhandensein von Grundstlicken der
Formwechsel nach nunmehr gefestigter Ansicht keine Grund-
erwerbsteuer ausl 6st. Demgegentiber stellt dasAnwachsungs-
modell einen grunderwerbsteuerpflichtigen Erwerb nach § 1
Abs. 1 Nr. 3 Grunderwerbsteuergesetz dar (der gegebenen-
falls nach §6 Grunderwerbsteuergesetz beglinstigt ist).

Nicht zutreffend ist der Hinweisin 8§66 Rdnr. 23, wonach eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts nur im Wege des Anwach-
sungsmodells in eine GmbH umgewandelt werden kann. In
diesem Fall ist daran zu denken, die Gesell schaft birgerlichen
Rechts durch Eintragung im Handelsregister in eine OHG
oder eine KG »umzuwandel n« und sodann den Formwechsel
durchzufthren.

C.

Zusammenfassend |asst sich von dem besprochenen Werk sa-
gen, dass es auf hohem Niveau geschrieben und fir den Prak-
tiker, der mit der Unternehmensnachfolge zu tun hat, sehr
nutzbringend ist. Das Handbuch Uberzeugt durch seinen Uber-
sichtlichen und klar gegliederten Aufbau. Eingearbeitet wur-
den bereits die aktuellen Anderungen durch das Steuerentlas-
tungsgesetz 1999/2000/2002. Das Werk versucht, sich dem
Gebiet der«Unternehmensnachfolge« umfassend zu nahern,
was zwangsl aufig eine sehr ausfiihrliche Darstellung auch der
grundlegenden Bereiche zur Folge hat. Etwas stérend sind in
diesem Zusammenhang gelegentliche Wiederholungen in der
Darstellung von bestimmten rechtlichen Grundlagen oder
Problemstellungen. Der Wert dieses Werks fur die kautelarju-
ristische Praxis kénnte auch noch dadurch gesteigert werden,
dass Formulierungsvorschlége mit aufgenommen werden, die
bisher nahezu ganzlich fehlen.

Festzuhalten bleibt aber: Wer sich umfassend mit der Unter-
nehmensnachfolge und den mit ihr zusammenhéngenden zi-
vilrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen
Fragestellungen beschéftigen mochte oder befassen muss, ist
mit dem Werk Sudhoff, »Unternehmensnachfolge« bestens
bedient.

Notar Dr. Christian Winkler, LL.M., Neu-Ulm

MittBayNot 2000 Heft 5



Blrgerliches Recht

1. BGB 88166, 172, 173; HWIG § 1 (Wderrufsrecht nach
HWG bei aufgrund notarieller Vollmacht abgeschlossenem
\ertrag)

a) Bei Einschaltung eines Vertreters zum Abschluss eines
Darlehensvertrages kommt esfir die Widerruflichkeit
der Vertragserklarung nach dem Haustirwiderrufsge-
setz jedenfalls grundsétzlich nicht auf die Haustirsi-
tuation des Vertretenen bei der Vollmachtserteilung,
sondern auf die des Vertretersbei Abschluss des Darle-
hensvertrages an.

b) Der in seinem Vertrauen auf eine ihm vor gelegte nota-
riell beurkundete Treuhandvertrags- und Vollmachts-
erklarung geschiitzte Darlehensgeber darf ohne weite-
res davon ausgehen, dass dem Vertretenen ein Recht
zum Widerruf der Treuhandvertrags- und Vollmachts-
erklarung nicht zusteht (81 Abs. 2 Nr. 3HWIG).

BGH, Urteil vom 2.5.2000 — XI ZR 150/99 — mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter an BGH

Zum Sachver halt:

Der Klager verlangt die Riickabwicklung eines Darlehensvertrages,
den er mit der beklagten Sparkasse zur Finanzierung seiner Beteili-
gung an einem Immobilienfonds geschlossen hat.

Aufgrund einesin seiner Wohnung gef ihrten Werbegespréchs mit ei-
nem Anlagevermittler beauftragte der Kléger am 11.7.1986 die M.
Vermogensanlagen — Vermittlungsgesellschaft mbH (GmbH) mit der
Vermittlung eines entgeltlichen Treuhandvertrages; die Treuhanderin
sollte ihrerseits die fur den Erwerb und die Finanzierung eines An-
teils an einer Immobilienfonds GbR erforderlichen Geschéfte mit ei-
nem Gesamtaufwand von 50.000 DM im Namen und fir Rechnung
des Klé&gers abschlielfen. Der Treuhandvertrag und die — fur die
Dauer des Treuhandverhaltnisses unwiderrufliche — Vollmacht zu
dessen Durchfiihrung wurde, wie vereinbart, am 27.7.1986 notariell
beurkundet.

Die Treuhanderin schloss unter Vorlage der notariellen Vollmacht im
Namen des Kl&gers mit der Beklagten einen Darlehensvertrag Uber
50.000 DM zur Finanzierung des Fondsanteils. Der Darlehensbetrag
wurde vereinbarungsgemald an die Fondsgesellschaft, der der Kléger,
vertreten durch die Treuhanderin, beigetreten ist, ausgezahit.

Mit Schreiben vom 29.4.1998 widerrief der Klager den Darlehens-
vertrag unter Hinwels darauf, dass er nicht nach § 2 HWiG belehrt
worden sei. Die Beklagte hdlt diesen Widerruf fur unwirksam.

Das Landgericht hat der Klage auf Riickzahlung der auf den widerru-
fenen Darlehensvertrag erbrachten Leistungen des Klégers in Hohe
von 35.786,46 DM und auf Feststellung, dass der Beklagten aus die-
sem Vertrag keine Rechte zustehen, stattgegeben. Das Berufungsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Die hiergegen
eingelegte Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
l.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Beklagte sei gemé 8 3 Abs. 1 HWIG zur Rickzahlung
der vom Kl&ger erbrachten Leistungen verpflichtet, weil der
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vom Klé&ger erklarte Widerruf des Darlehensvertrages wirk-
sam sei. Der Kléger sei namlich in einer Verhandlungssitua-
tionim Sinnevon 81 Abs. 1 Nr. 1 HWiG zur Abgabe der auf
den Abschluss des Darlehensvertrages gerichteten Willenser-
kl&rung bestimmt worden. Weil die Folgen der Erkl&rung der
Treuhénderin nach §164 Abs. 1 Satz 1 BGB den Klé&ger tr&-
fen, komme es nicht darauf an, dass dieser die Erkl&rung nicht
selbst abgegeben habe. Unerheblich sei auch, dass der wider-
rufene Darlehensvertrag nicht in der Privatwohnung des K1&
gers, sondern in den Geschéftsraumen der Beklagten ge-
schlossen worden sei. Durch den Treuhandvertrag, zu dessen
Abschluss der Kl&ger in seiner Privatwohnung geworben wor-
den sei, und die Erteilung der unwiderruflichen Vollmacht sei
ein »automatischer« Ablauf in Gang gesetzt worden, der letzt-
lich zum Darlehensvertrag gefihrt habe. Zwar habe nicht die
Beklagte, sondern ein unbeteiligter Dritter den Kl&ager zur Ab-
gabe der Vertragserklérung bestimmt; das Verhalten des Drit-
ten miisse die Beklagte sich aber nach §123 Abs. 2 BGB ana-
log zurechnen lassen, da sie hétte erkennen miissen, dass Be-
teiligungserwerbungen der in Rede stehenden Art vielfach
nach einem Schema abliefen, das regelmalig einleitende
Kontakte in der Wohnung des Kunden umfasse. Der Widerruf
sei auch nicht durch die notarielle Beurkundung von Treu-
handvertrag nebst VVollmacht ausgeschlossen, da der widerru-
fene Darlehensvertrag nicht beurkundet und damit ein Grund
flr den Widerrufsausschluss nicht gegeben sei. Der Widerruf
sei auch mangels Belehrung Uber die Widerrufsmdglichkeit
nicht verfristet und im Ubrigen nicht verwirkt. Wegen des so-
mit wirksamen Widerrufs sei auch das Feststellungsbegehren
begriindet.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprifung
nicht stand. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG, wonach eine auf Ab-
schluss eines Vertrages Uber eine entgeltliche Leistung ge-
richtete Willenserklérung, zu der der Erklarende (Kunde)
durch mindliche Verhandlungen im Bereich seiner Privat-
wohnung bestimmt worden ist, erst wirksam wird, wenn der
Kunde, falls ordnungsgemai belehrt, sie nicht binnen einer
Frist von einer Woche schriftlich widerruft, gewahrt dem Kl&
ger kein Recht, die Darlehensvertragserklérung zu widerru-
fen.

1. Die auf den Abschluss des Darlehensvertrages gerichtete
Willenserkldrung hat nicht der Klager, sondern die von ihm
beauftragte und bevollméchtigte Treuhénderin fur ihn abge-
geben. Die Treuhanderin ist zur Abgabe dieser Erklarung
nicht in oder aufgrund einer Verhandlungssituation im Sinne
des 81 Abs. 1 Nr. 1 HWiG bestimmt worden. Dass ihre Er-
klérung nach 8164 Abs. 1 BGB unmittelbar fur und gegen den
Klager wirkt, hat zwar zur Folge, dass der Klager als »Kunde«
der Beklagten im Sinne des 8 1 Abs. 1 HWiG anzusehen ist.
Daraus ergibt sich entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts aber nicht, dass der Kl&ger ohne weiteres das Recht hat,
die von der Treuhanderin fur ihn abgegebene Erklérung zu
widerrufen, weil er zum Abschluss des Treuhandvertrages so-
wie zur Erteilung einer Vollmacht fur die Treuhénderin in
oder aufgrund einer Haust(irsituation veranlasst worden ist.

a) Ob dieVerhandlungssituation im Sinnedes 81 Abs. 1 Nr. 1
HWiG bei Abschluss eines Vertrages durch einen Vertreter fur
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diesen oder aber fir den Vertretenen vorliegen muss, regelt
das Hausturwiderrufsgesetz nicht. Aus der Gleichsetzung des
»Erklérenden« mit dem »Kunden« in der Legaldefinition des
81 Abs. 1 Halbsatz 1 HWIiG ist nicht zu folgern, dass auch bei
Abgabe der Vertragserklarung durch einen Vertreter darauf
abzustellen ist, ob fir den Vertretenen eine Haustursituation
vorgelegen hat. Der Begriff des »Kunden« legt nur fest, wen
die rechtlichen Folgen der Vertragserklarung treffen (Fischer/
Machunsky, HWIG 2. Aufl. §1 Rdnr. 11).

b) Auch der vom Berufungsgericht herangezogene § 164
Abs. 1 BGB gibt auf die angesprochene Frage keine Antwort.
Er regelt die Zurechnung der Rechtsfolgen einer von einem
Vertreter im Rahmen seiner Vertretungsmacht fir einen ande-
ren abgegebenen Willenserkl&rung, nicht aber die hier bedeut-
same Frage, ob bei Mangeln der Vertragserkldrung auf die
Person des Vertreters oder aber auf die des Vertretenen abzu-
stellenist.

2. Diese Frage behandelt, jedenfalls fur einen wesentlichen
Teilbereich, der vom Berufungsgericht nicht berlicksichtigte
§166 BGB.

a) Nach § 166 Abs. 1 BGB kommt es bel Willensméngeln
nicht auf die Person des Vertretenen, sondern auf die desVer-
treters an. Diese Regelung tragt dem Umstand, dass der Ver-
treter eine eigene Willenserklarung abgibt, aber auch dem
Verkehrsschutz Rechnung (Soergel/Leptien, BGB 13. Aufl.
8166 Rdnr. 1). Der Geschéftspartner verhandelt —wieauchim
vorliegenden Fall — oftmals nur mit dem Vertreter und kennt
deshalb haufig nur dessen Verhandlungssituation.

DasWiderrufsrecht nach 81 Abs. 1 HWIi G setzt nun allerdings
keinen Willensmangel im Sinne des §166 Abs. 1 BGB voraus.
Es soll einen situativen Ubereilungsschutz gewahren (Auer
ZBB 1999, 161, 163). Diesen hat der Gesetzgeber deshalb fuir
notwendig erachtet, weil in den Verhandlungssituationen im
Sinnedes 81 Abs. 1 Nr. 1 HWiG erfahrungsgemal3 die Gefahr
besteht, dass auf die Willenshildung dessen, der sich in oder
aufgrund einer Haustursituation zum Abschluss eines entgelt-
lichen Vertrags entschliefdt, in unzuléssiger oder unangemes-
sener Weise Einfluss genommen worden ist, also die Gefahr
einer mangel haften Willensbildung gegeben ist.

Der Einflussnahme des Vertragspartners oder eines Dritten
ausgesetzt ist grundsétzlich nur derjenige, der mit dem Ver-
tragspartner verhandelt und die Vertragserklarung abgibt.
Dies ist bei einem Vertretergeschaft der Vertreter. Aus dem
Rechtsgedanken des § 166 Abs. 1 BGB, den heranzuziehen
der Senat keine Bedenken trégt, ist deshalb zu folgern, dass
flr die situationsbezogenen Voraussetzungen des Widerrufs-
rechts nach 8 1 Abs. 1 HWiG grundsétzlich alein die Person
des Vertreters mal’3gebend ist. Dies entspricht auch der ganz
herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur
(BGH, Urteil vom 13.3.1991 — X1I ZR 71/90, WM 1991, 860,
861; Saudinger/Werner, BGB 13. Bearb. 81 HWiG Rdnr. 16;
MiinchKomm/Ulmer, BGB 3. Aufl. 81 HWIG Rdnr. 15; So-
ergel/W\olf, BGB 12. Aufl. §1 HWIG Rdnr. 4; Palandt/Putzo,
BGB 59. Aufl. Einl. HWIG Rdnr. 3; Fischer/Machunsky,
HWIG 2. Aufl. §1 Rdnr. 63; Klauss/Ose, Verbraucherkredit-
geschéfte 2. Aufl. 81 HWIG Rdnr. 63; Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht 6. Aufl. Rdnr. 1270; Teske BB 1988, 869, 870).

b) Ob esin besonders gelagerten Fallen ausreichen kann, dass
sich nicht der Vertreter, sondern —wie hier der Kléger bei Ab-
schluss des Treuhandvertrages und der Erteilung der Voll-
macht — der Vertretene in einer Verhandlungssituation im
Sinne des 81 Abs. 1 Nr. 1 HWiG befunden hat, bedarf keiner
Entscheidung.
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Nach §166 Abs. 2 BGB kann sich der Vertretene auf die Un-
kenntnis des Vertreters von solchen Umstanden nicht berufen,
die er selbst kannte, wenn er dem Vertreter fir den Abschluss
des Rechtsgeschéfts bestimmte Weisungen ertellt hat. Daraus
und aus § 166 Abs. 1 BGB hat der Bundesgerichtshof fir den
Fall der arglistigen Tauschung des Vertretenen den Grundge-
danken enthommen, es komme bei eéinem Willensmangel je-
weils auf die Person und die Bewusstseinslage desjenigen an,
auf dessen Interessenbewertung und Entschlie3ung der Ge-
schéftsabschluss beruhe. Das sei, handele er selbsténdig, der
Vertreter. Dagegen sei es der Vertretene, wenn er dem Vertre-
ter eine besondere Weisung erteilt und damit sein Geschéfts-
wille Abgabe und Inhalt der Vertretererkl&rung entscheidend
bestimmt habe (BGHZ 51, 141, 147). Die Frage, ob dies auch
in anderen Fallen von Willensméangeln oder unzul &ssiger oder
unangemessener Willensbeeinflussung des Vertretenen gilt
(dafuir: MinchKomm/Schramm, BGB 3. Aufl. §166 Rdnr. 41;
Palandt/Heinrichs, BGB 59. Aufl. § 166 Rdnr. 12; dagegen:
Saudinger/Schilken, BGB 13. Bearb. § 166 Rdnr. 27; Soer-
gel/Leptien, BGB 13. Aufl. §166 Rdnr. 33), hat der Bundes-
gerichtshof noch nicht entschieden. Sie kann auch hier dahin-
stehen.

Der Kl&ger hat der Treuhénderin ausweislich des vorgelegten
Treuhandvertrages fur den Abschluss des Darlehensvertrages
keine bestimmten Weisungen erteilt. Die Treuhdnderin hat die
Beklagte selbsténdig handelnd als Partnerin des Darlehens-
vertrages ausgewahlt und auch Uber die Konditionen des
Darlehens ohne Vorgaben des Kl&gers verhandelt. Die abge-
gebene Darlehensvertragserklérung berunt auf ihrer Ent-
schliefdung. Dass dem Treuhandvertrag, der vom Klager auf-
grund einer Verhandlungssituation im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 1 HWIG geschlossen wurde, die Verpflichtung der
Treuhanderin entnommen werden kann, zur Finanzierung des
Immobilienanteils einen Vertrag Uber ein Darlehen in Hohe
von 50.000 DM fur den Kléager abzuschlief3en, andert unter
Berticksichtigung des Verkehrsschutzes, dem Rechnung zu
tragen ist, nichts. Wollte man dies anders sehen, wére es der
Beklagten trotz noch so sorgfétiger und umsichtiger Ver-
handlung unméglich, einen Widerruf der Darlehensvertrags-
erkléarung zu vermeiden. Dem kann nicht entgegengehalten
werden, die Beklagte habe dies durch eine Widerrufsbeleh-
rung nach 82 Abs. 1 HWiG erreichen kénnen. Dabel wird ins-
besondere unberticksichtigt gelassen, dass der Treuhandver-
trag und die darin enthaltene Vollmacht notariell beurkundet
waren, so dass die Beklagte angesichts des §1 Abs. 2 Nr. 3
HWIG keinen Anlass hatte, eine Widerrufsbelehrung vorzu-
nehmen. Abgesehen davon hétte eine solche hier auch keinen
Schutz des Klagers bewirkt. Die Widerrufsbelehrung konnte
namlich allein gegenliber der Vertreterin des Klagers erfolgen
(Staudinger/Werner, BGB 13. Bearb. §2 HWIiG Rdnr. 48; Fi-
scher/Machunsky, HWiG 2. Aufl. 82 Rdnr. 43).

¢) Auch unter Berticksichtigung des § 166 Abs. 2 BGB steht
dem Kl&ger danach kein Recht zu, die Darlehensvertragser-
klédrung zu widerrufen. Dass der Klager das Geschehen mit
dem Abschluss des Treuhandvertrages und der Vollmachtser-
teilung aus der Hand gegeben hat, ist entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts insoweit ohne rechtliche Bedeutung.

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den alsrichtig dar (§563 ZPO).

1. Insbesondere ist der Darlehensvertrag, den die Treuhande-
rin namens und in VolImacht des Kl&gers geschlossen hat, fur

MittBayNot 2000 Heft 5



ihn nicht deshalb unwirksam, weil er die Treuhandvertrags-
und die damit verbundene Vollmachtserklérung aufgrund ei-
ner Verhandlungssituation im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIiG abgegeben hat.

Fur einen Widerruf der Treuhandvertrags- und/oder der Voll-
machtserklarung gegentiber der Treuhanderin hat der Klager
nichts vorgetragen. Ob er diese Erkl&rungen noch widerrufen
kann, ist for die Wirksamkeit des Darlehensvertrages ohne
Belang. Nach dem unbestrittenen Vorbringen der Beklagten
ist ihr die notariell beurkundete Vollmacht von der Treuhén-
derin vor Abschluss des Darlehensvertrages vorgelegt wor-
den. Zugunsten der Beklagten greift deshalb § 172 Abs. 1
BGB ein. Die Beklagte durfte danach auf den Inhalt der Ur-
kunde vertrauen, es sei denn, sie hétte die Unwirksamkeit der
Vollmacht bei Abschluss des Darlehensvertrages gekannt
oder kennen miissen (8 173 BGB). Davon kann indes selbst
dann keine Rede sein, wenn auf die mogliche Widerruflich-
keit des Treuhandvertrages abgestellt und zugunsten des K&
gers aufferdem noch davon ausgegangen wird, auch die Voll-
machtserklarung als solche sei widerruflich oder teile nach
§139 BGB das rechtliche Schicksal des Treuhandvertrages.

Nach den in anderem Zusammenhang getroffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts musste der Beklagten zwar
bekannt sein, dass der entgeltliche Treuhandvertrag aufgrund
einer Verhandlungssituation im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG zustande gekommen war. Daraus ergibt sich indes
noch nicht, dass sie bel dem erst Monate spéter erfolgten Ab-
schluss des Darlehensvertrages die Widerruflichkeit des Treu-
handvertrages und der darin enthaltenen Vollmachtserklérung
kennen musste, zumal eine allgemeine Uberpriifungs- oder
Erkundigungspflicht im Rahmen des §173 BGB nicht besteht
(MinchKomm/Schramm, BGB 3. Aufl. §173 Rdnr. 3).

Die Treuhandvertrags- und die Vollmachtserklérung des KI&
gerswaren notariell beurkundet. Bei solchen Erklarungen be-
steht nach dem klaren Wortlaut des §1 Abs. 2 Nr. 3HWIG ein
Widerrufsrecht nicht. Darauf durfte die Beklagte, ohne dass
ihr der Vorwurf der Fahrlassigkeit gemacht werden kann,
ohne weiteres vertrauen. Das gilt selbst dann, wenn § 1 Abs. 2
Nr. 3 HWiG mit der Richtlinie 85/577/EWG vom 20.12.1985
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auRerhalb von
Geschéftsrdumen geschlossenen Vertrdgen (Abl. Nr. L 372/31
vom 31. Dezember 1985), die einen Ausschluss des Wider-
rufsrechts bei notariell beurkundeten Erklérungen nicht vor-
sieht, nicht vereinbar oder aber unter Berticksichtigung der
Richtlinie, die fur Vertrage Uber Immobilien nicht gilt (Art. 3
Abs. 2 @), einschrankend auszulegen sein sollte.

Die Streitfrage, ob dies moglich und notwendig ist (vgl. dazu
Saudinger/Werner, BGB 13. Bearb, § 1 HWIG Rdnr. 150;
MinchKomm/UImer, BGB 3. Aufl. 81 HWIiG Rdnr. 49; Fi-
scher/Machunsky, HWiG 2. Aufl. 81 Rdnr. 207; Stiisser NJW
1999, 1586, 1589) bedarf deshalb ebenso wenig der Entschei-
dung wie die Fragen, ob eine Vollmachtserkl&rung al's solche
nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG Uberhaupt widerrufen werden
kann (vgl. dazu Staudinger/Werner, BGB 13. Bearb. § 1
HWIG Rdnr. 7; Fischer/Machunsky, HWIG 2. Aufl. § 1
Rdnr. 15; Hoffmann ZIP 1999, 1586, 1587 f.) und ob und un-
ter welchen Voraussetzungen die Nichtigkeit oder Widerruf-
lichkeit des Grundgeschéfts die Unwirksamkeit der VVollmacht
nach sich zieht (vgl. dazu BGHZ 102, 60, 62; 110, 363, 369;
Saudinger/Roth, BGB 13. Bearb. § 139 Rdnr. 56; Munch-
Komm/Schramm, BGB 3. Aufl. 8164 Rdnr. 94).

2. Der Darlehensvertrag ist ferner auch nicht deshalb unwirk-
sam, weil er mit dem finanzierten Vertrag, der Beteiligung an
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einem Immobilienfonds, nach den vom Berufungsgericht in
anderem Zusammenhang rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen eine wirtschaftliche Einheit bildet und deshalb des-
sen rechtliches Schicksal teilt (vgl. Senatsurteil BGHZ 133,
254, 261). Fur die Widerruflichkeit oder gar die Unwirksam-
keit der Fondsgesellschaftsbeteiligung nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG ist nichts festgestellt. Auch der Gesellschaftsbeitritt ist
nicht vom Klé&ger, sondern von der Treuhanderin fur ihn er-
klart worden. Dass fur sie eine Verhandlungssituation im
Sinnedes §1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG vorlag, ist weder festgestellt
noch vorgetragen. In einem solchen Fall kommt ein Wider-
rufsrecht des Vertretenen, wie dargelegt, grundsétzlich nicht
in Betracht.

3. Der Darlehensvertrag ist auch nicht nach 885, 1 und 2
HWIG widerruflich. Eine Umgehung der Vorschriften des
HaustUrwiderrufgesetzes durch Einschaltung eines Bevoll-
méchtigten kommt hier schon deshalb nicht in Betracht, weil
bei geschlossenen Immobilienfonds in der Investitionsphase
die Einschaltung eines Treuhdnders aus organisatorischen
Griinden sinnvoall ist.

V.

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben (§ 564 Abs. 1
ZPO). Daweitere Feststellungen nicht zu treffen sind, konnte
der Senat in der Sache selbst entscheiden (8565 Abs. 3 Nr. 1
ZPO) und die Klage abweisen.

2.BGB 81795Abs. 1, BGB §883Abs. 1 S. 2 (Schenkung von
Wohnungseigentum als rechtlicher Vorteil; Vormerkungs-
fahigkeit gesetzlicher Rickibertragungsanspriiche)

1. Die Schenkung eines Wohnungseigentums begr indet
fur den Minderjahrigen nicht lediglich einen rechtli-
chen Vorteil, wenn sie mit dem Eintritt in den Verwal-
tervertrag verbunden ist. (Wie BayObL GZ 1979, 243,
248).

2. Eine Vormerkung, die die gesetzlichen Rickubertra-
gungsanspr iche des Schenkers nach den 88 528, 530
BGB sichern soll, kann nicht im Grundbuch eingetra-
gen werden.

OL G Hamm, Beschluss vom 23.5.2000 — 15 W 119/00 — mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligte zu 1) hat durch notarielle Urkunde vom 19.3.1987 das
Grundstiick Gemarkung D. in vier Miteigentumsanteile aufgeteilt
und diese jeweils mit dem Sondereigentum an einer Wohnung nach
ndherer Mal3gabe des Aufteilungsplans verbunden. Die Teilungser-
kl&rung enthalt mit Ausnahme der Bestimmung Uiber das Stimmrecht,
das sich nach dem Verhdltnis der Miteigentumsanteile richtet, keine
von den gesetzlichen Vorschriften des WEG abwei chende Regelung
Uber das Gemeinschaftsverhdtnis der Wohnungseigentimer. § 12
Abs. 2 sieht eine Verwaltervergiitung von 5,00 DM/gm Wohnfléche
im Jahr vor. Die Beteiligte zu 1) hat sich in §10 selbst zur ersten \Ver-
walterin bestellt. Unter Bezugnahme auf diese Teilungserklarung hat
das Grundbuchamt am 21.4.1987 die Wohnungsgrundbticher von D.
Blatt 1 bis 4 angelegt. Anderungen der Teilungserklarung sind in den
Bestandsverzeichnissen der Wohnungsgrundbticher nicht eingetra-
gen.

Zu notarieller Urkunde vom 7.11.1998 hat die Beteiligte zu 1) diein
den Wohnungsgrundbtichern von D. Blatt 1 und 4 eingetragenen Mit-
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eigentumsanteile der Beteiligten zu 2) a's Schenkung im Wege vor-
weggenommener Erbfolge Ubertragen und aufgelassen. Die am
15.8.1982 geborene, somit noch minderjéhrige Betelligte zu 2) ist die
Enkelin der Beteiligten zu 1). Die rechtsgeschéftlichen Erkl&rungen
der Minderjéhrigen wurden in der notariellen Urkunde von ihrer
Muitter als deren gesetzliche Vertreterin abgegeben. § 3 des notariel-
len Vertrages sieht vor, dass sich die Beteiligte zu 1) neben einem
lebenslanglichen Nief3brauch »das bei Schenkungen bestehende ge-
setzliche Rickforderungsrecht fur die gesetzlichen Félle« vorbehélt.
In 84 der notariellen Urkunde haben die Beteiligten neben der Ein-
tragung des Nief3brauchs bewilligt.

»h. eine Rickauflassungsvormerkung fir Leonore X. fir die Félle, da
nach dem Gesetz ein Widerruf der Schenkung zul&ssig ist.«

Der Urkundsnotar hat mit Schreiben vom 9.2.1999 die Eigentums-
umschreibung in den bei den Wohnungsgrundbtichern »Zug um Zug«
mit der Eintragung des Nief3brauchs, und der Riickauflassungsvor-
merkung fur die Beteiligte zu 1) in Abteilung |1 der Grundbticher be-
antragt.

Der Rechtspfleger des Grundbuchamts hat mit Zwischenverfiigung
vom 25.2.1999 den Eintragungsantrag beanstandet. Die gesetzliche
Vertretungsmacht der Mutter der Minderjéhrigen erstrecke sich nicht
auf die Schenkung der Eigentumswohnungen, da diese fur die Min-
derjahrige nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sei. Denn die Eigen-
tumslibertragung fiihre zu personlichen Verpflichtungen des minder-
jahrigen Erwerbers aus dem Gemeinschaftsverhéltnis. Erforderlich
sei deshalb die Beibringung einer familiengerichtlichen Genehmi-
gung des Rechtsgeschéfts. Der Ruickiibertragungsanspruch der Betei-
ligten zu 1) sei in der in der notariellen Beurkundung erklérten Form
nicht hinreichend bestimmt und kdnne deshalb nicht durch eine Vor-
merkung gesichert werden. Zur Behebung der Eintragungshinder-
nisse ist eine Frist von einem Monat gesetzt worden, die der Rechts-
pfleger in der Folgezeit mehrfach verléngert hat.

Mit Schriftsatz vom 29.11.1999 hat der Urkundsnotar gegen die Zwi-
schenverfligung »Erinnerung« eingelegt, mit der er sich gegen diege-
nannten Beanstandungen gewandt hat. Dem gem. 811 Abs. 1 RPfIG
n.F. as Beschwerde zu behandelnden Rechtsmittel hat der Rechts-
pfleger des Grundbuchamtes mit Verfligung vom 10.12.1999 nicht
abgeholfen. Das Landgericht hat die Beschwerde durch Beschluss
vom 17.1.2000 zuriickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten. Diese hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1.) Zur gesetzlichen Vertretungsmacht der Mutter der Betei-
ligten zu 2) beim Abschluss des notariellen Vertrages vom
7.11.1998:

Entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde war das
Grundbuchamt berechtigt und verpflichtet zu Uberpriifen, ob
sich die gesetzliche Vertretungsmacht der Multter der Beteilig-
ten zu 2) auf das in ihrem Namen abgeschlossene Rechts-
geschéft erstreckte. Denn nach §20 GBO hat das Grundbuch-
amt vor der Eintragung einer Eigentumsanderung die Wirk-
samkeit der erklarten Auflassung (8 925 BGB) und damit
auch die Wirksamkeit der Vertretung der Minderjéhrigen zu
prufen (BayObLGZ 1998, 139, 142 = NJW 1998, 3574, 3575
[MittBayNot 1998, 431]; Demharter, GBO, 23. Aufl., § 20
Rdnr. 20 und §19 Rdnr. 74).

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dass die gesetz-
liche Vertretungsmacht der Mutter der Beteiligten zu 2) nicht
die hier erklarte Auflassung mitumfasst. Dies folgt allerdings
nicht aus der vom Landgericht herangezogenen Vorschrift des
§1821 BGB, die zu dem Erfordernis der Erteilung einer fami-
liengerichtlichen Genehmigung des Rechtsgeschéfts fihren
wirde. Denn einer der dort geregelten Genehmigungstatbe-
sténde liegt bel einem unentgeltlichen Grundstiickserwerb
durch einen Minderj&hrigen nicht vor. Der Ausschluss der ge-
setzlichen Vertretungsmacht der Mutter der Beteiligten zu 2)
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folgt hier jedoch aus den vom Landgericht ebenfalls herange-
zogenen Vorschriften der 881795 Abs. 1 Nr. 1, 1629 Abs. 2
Satz 1 BGB. Danach kann ein Elternteil sein Kind nicht bei
einem Rechtsgeschéft zwischen einem seiner Verwandten in
gerader Linie einerseits und dem Miindel andererseits vertre-
ten, es sel denn, dass das Rechtsgeschéft ausschlief3lich in der
Erfullung einer Verbindlichkeit besteht. Diese Vorschrift ist
somit anwendbar auf das hier vorliegende Rechtsgeschaft
zwischen der Grol3mutter einerseits und der minderjahrigen,
durch ihre Mutter vertretenen Enkelin andererseits. Das
Rechtsgeschéft kann deshalb nur wirksam werden, wenn es,
von einem vom Familiengericht zu bestellenden Erganzungs-
pfleger (§ 1909 BGB) genehmigt wird (BayObLG Rpfleger
1998, 70, 71); dementsprechend hat der Senat in diesem
Punkt die Fassung der Zwischenverfiigung des Grundbuch-
amts abgeéndert.

Das Vertretungsverbot des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 greift aler-
dings wie dasjenige des § 181 BGB nicht ein bei Rechtsge-
schéften, die dem minderjdhrigen Kind lediglich einen recht-
lichen Vorteil bringen (BGH NJW 1975, 1885 [= MittBayNot
1975, 175]; BayObLGZ 1998, 139, 143). Im Falle einer
Schenkung von Wohnungseigentum an einen Uber sieben
Jahre alten Minderjéhrigen ist die Frage, ob die Schenkung
fir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft ist, aus
einer Gesamtbetrachtung des schuldrechtlichen und des ding-
lichen Vertrages heraus zu beurteilen (BGHZ 78, 28, 35 =
NJW 1981, 109 [= MittBayNot 1980, 194]). Eine getrennte
Beurteilung des schuldrechtlichen Schenkungsgeschéfts ei-
nerseits und des dinglichen Erfiillungsgeschéfts andererseits,
wie sie offenbar der weiteren Beschwerde vorschwebt, findet
danach nicht statt. Der Rechtserwerb fuhrt dann nicht zu
einem lediglich rechtlichen Vorteil, wenn er mit der Begriin-
dung personlicher Verpflichtungen fur den Minderjéhrigen
verbunden ist. Ob bereits der Eintritt des minderjahrigen
Erwerbers in das Gemeinschaftsverhétnis der Wohnungs-
eigentimer und die vom Gesetz damit verknipften vielfélti-
gen Verpflichtungen (88 10 ff. WEG) die Annahme eines
lediglich rechtlichen Vorteils ausschliefdt, hat der BGH in
seiner bereits erwéhnten Entscheidung (BGHZ 78, 28, 31 f.)
offen gelassen. Als nicht lediglich rechtlich vorteilhaften
Rechtserwerb hat es der BGH angesehen, wenn durch die
Gemeinschaftsordnung Regelungen getroffen worden sind,
durch die die den einzelnen Wohnungseigentimer kraft Ge-
setzes treffenden Verpflichtungen nicht unerheblich ver-
schérft worden sind. Solche Regelungen lasst die Teilungser-
klarung der Beteiligten zu 1) vom 19.3.1987 nicht erkennen.
Die von der gesetzlichen Regelung des 8 25 Abs. 2 Satz 1
WEG abwei chende Bestimmung des Stimmrechtsin 89 Abs. 3
der Teilungserkldrung begriindet keine verschérfte person-
liche Verpflichtung des einzel nen Wohnungseigentiimers; Der
Senat kann in diesem Zusammenhang offen lassen, ob auch
die Moglichkeit der Begrindung verschérfter personlicher
Verpflichtungen durch vereinbarungsersetzenden Mehrheits-
beschluss (etwa im Hinblick auf eine Anderung des Kosten-
vertellungsschlissels), dessen Wirksamkeit in der bisherigen
Rechtsprechung anerkannt ist (BGHZ 127, 99, 103 ff. = NJW
1994, 3230 [= MittBayNot 1995, 32]; BayObLG NZM 2000,
280, 282 jeweils m.w.N.) und den Sonderrechtsnachfolger im
Wohnungseigentum gemé&R § 10 Abs. 3 WEG hindet, in die
Bewertung mit einbezogen werden muss.

Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht einen rechtlichen
Nachteil fUr die Beteiligte zu 2) bereits darin gesehen, dasssie
mit dem Erwerb des Wohnungseigentums in den Verwalter-
vertrag eintritt und dementsprechend gesamtschuldnerisch
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die Verpflichtungen der Wohnungseigentimer aus diesem
Vertrag, insbesondere also digjenige auf Zahlung der Ver-
gutung, zu tragen hat. Der Eintritt des Wohnungseigentums-
erwerbers in den Verwaltervertrag vollzieht sich aufgrund
einer entsprechenden Anwendung des 8§ 10 Abs. 4 WEG
(BayObLGZ 1986, 368, 370; Rpfleger 1998; 70, 71; KG
WuM 1993, 755, 756). Der Senat schliefdt sich — wie bereits
das Landgericht — der Auffassung des OL G Celle (NJW 1976,
2214) sowie des BayObL G (BayObLGZ 1979, 243, 248) an,
dass bereits der Eintritt des Minderjdhrigen in den Verwalter-
vertrag die Annahme eines lediglich rechtlich vorteilhaften
Wohnungseigentumserwerbs ausschlief3t (ebenso Pick in Bar-
mann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl.; 81 Rdnr. 45; Palandt/Hein-
richs, BGB, 59. Aufl., 8 107 Rdnr. 4). Die daran gedul3erte
Kritik von Jahnke (NJW 1977, 960), die im Kern darauf ab-
hebt, dass die zwingend vorgeschriebene Bestellung eines
Verwalters zum gesetzlichen Inhalt des Wohnungseigentums
gehort, vermag im Ergebnis nicht zu Uberzeugen. Das Ge-
meinschaftsverhéltnis der Wohnungseigentiimer begriindet
im Ausgangspunkt schuldrechtliche Verpflichtungen lediglich
im Verhaltnis der Sondereigentiimer untereinander, insbeson-
dere digjenige auf anteilige Tragung der gemeinschaftlichen
Kosten und Lasten (§ 16 Abs. 2 WEG). Der auf §10 Abs. 4
WEG beruhende Eintritt des Wohnungseigentumserwerbers
in den Verwaltervertrag geht in seinen Wirkungen dartiber
hinaus, indem er eine unmittelbare gesamtschuldnerische
Haftung des Minderjdhrigen gegeniiber dem Verwalter als
Dritten aus dem mit ihm geschl ossenen Geschéftsbesorgungs-
vertrag begriindet. Fur die Beurteilung der ausschliefflichen
rechtlichen Vorteilhaftigkeit eines Rechtsgeschéfts fur den
Minderjéhrigen kommt es alein auf eine rechtliche Bewer-
tung und nicht darauf an, ob das Rechtsgeschéft fir den
Minderjéhrigen insgesamt wirtschaftlich vorteilhaft ist
(BayObLGZ 1979, 243, 246). Unter diesem Gesichtspunkt
mag die rechtliche Ausgestaltung des Wohnungseigentums
durch das WEG die Schenkung eines Wohnungseigentums-
rechts an einen Minderjahrigen durch das Erfordernis der
Mitwirkung eines Erganzungspflegers erschweren. Dies muss
indessen im Interesse des Minderjahrigenschutzesin Kauf ge-
nommen werden.

Rechtlich fehlerfrei hat das Landgericht daran anknipfend
ausgefihrt, der vorbehaltene Nief3brauch fur die Beteiligte zu
1) andere nichts daran, dass die Ubertragung der Wohnungs-
eigentumsrechte der Betelligten zu 2) nicht lediglich einen
rechtlichen Vorteil bringe. Denn der Ausgleichsanspruch, der
der Beteiligten zu 2) hinsichtlich der Lasten und Kosten des
gemeinschaftlichen Eigentums gegen die Betelligte zu 1) als
Nief3braucherin gemal? § 1047 BGB zustehen kann, bertihrt
die schuldrechtliche Verpflichtung des minderjahrigen Erwer-
bersim AuRenverhdltnis gegentiber den anderen Wohnungsei-
gentiimern und dem Verwalter nicht (vgl. BayObL G Rpfleger
1998, 70, 71).

2.) Eintragung einer Rickauflassungsvormerkung fur die Be-
teiligte zu 1) in den Wohnungsgrundbtichern:

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung der Auf-
lassungsvormerkung dahin beanstandet, der schuldrechtliche
Ruckubertragungsanspruch sei in der vorliegenden Form
nicht hinreichend bestimmt und konne deshalb nicht durch
eineVormerkung gesichert werden. FallsdieVVormerkung sich
auf ein gesetzliches Ruckforderungsrecht beziehen solle,
konne dieses durch eine Vormerkung erst gesichert werden,
wenn die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen eingetreten
seien. Falls bereits zum jetzigen Zeitpunkt eine Sicherung
eingetragen werden solle, musse der Anspruch in der Form
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des §313 S. 1 BGB nach Tatbestandsvoraussetzungen und In-
halt festgelegt werden.

Mit diesem Inhalt durfte indessen eine Zwischenverfiigung
nicht erlassen werden. Die Verfiigung des Grundbuchamtes
geht ersichtlich davon aus, dass nach dem Inhalt der Er-
klérungen der Beteiligten in 883 und 4 des notariellen Vertra-
ges vom 7.11.1998 die gesetzlichen Anspriiche der Beteilig-
ten zu 1) auf RickUbertragung des Schenkungsgegenstandes
(88528 und 530 BGB) durch Eintragung einer Vormerkung
gesichert werden sollen. Dies entspricht der insoweit unzwei-
deutigen Vereinbarung in 83 Abs. 3 des notariellen Vertrages,
derzufolge sich die Beteiligte zu 1) »das bei Schenkungen be-
stehende gesetzliche Ruckforderungsrecht fur die gesetzli-
chen Féle vorbehdt«. Diese Formulierung schliefdt die An-
nahme aus, dass ein vertraglicher Ruckforderungsanspruch
begriindet werden sollte. Vom Rechtsstandpunkt des Grund-
buchamtes aus, den der Senat aus den nachstehenden Griin-
den im Ergebnis tellt, ist eine Vormerkung mit diesem Inhalt
im Grundbuch nicht eintragungsfahig. Dann konnte das
Grundbuchamt jedoch nicht eine Zwischenverfligung mit dem
Ziel erlassen, den Beteiligten Gelegenheit zu geben, durch
Vornahme eines anderweitigen Rechtsgeschéfts und Begriin-
dung eines etwaigen vertraglichen Ruickibertragungsan-
spruchs ihrer Eintragungsbewilligung einen vollig anderen
Inhalt zu geben. Eine Zwischenverfiigung darf nach § 18
Abs. 1 GBO nur erlassen werden, um einem gestellten Eintra-
gungsantrag zum Erfolg zu verhelfen. Dementsprechend ist
eine Zwischenverfligung unzuldssig, wenn die Eintragung ei-
nes inhaltlich nicht eintragungsfahigen Rechts beantragt wird
(BayObLGZ DNotZ 1982, 438; Senat Rpfleger 1983, 395).
Ist ein solcher Antrag —wie hier — durch einen zul&ssigen Vor-
behalt nach § 16 Abs. 2 GBO mit anderen Antrégen verbun-
den, so kann das Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung
nach §18 GBO lediglich auf die Riicknahme des beanstande-
ten Antrags hinwirken, um den Vollzug anderer Eintragungs-
antrége zu ermoglichen (BGHZ 71, 349, 351 = Rpfleger
1978, 365; BayObLGZ 1977, 268, 261; Senat OLGZ 19.75,
150, 153).

Das Landgericht hat demgegentiber die Zwischenverfiigung
des Grundbuchamts sachlich bestétigt. Die Kammer sieht
durch die Eintragungsbewilligung zwar ebenfals den Be-
stimmtheitsgrundsatz im Grundbuchverkehr nicht gewahrt.
Ohne zu der Eintragungsfahigkeit der bewilligten Vormer-
kung nédher Stellung zu nehmen, hat das Landgericht in der
Sache lediglich beanstandet, die Regelungen in 83 Abs. 3 ei-
nerseits und in 84 Nr. 4 lit. b des notariellen Vertrages vom
7.11.1998 andererseits seien in sich widerspriichlich: Die For-
mulierung in 83 Abs. 3 des Vertrages deute auf ein gesetzli-
ches Riickforderungsrecht aus § 528 BGB hin, wahrend die
Eintragungsbewilligung sich offenbar auf das Ruckfor-
derungsrecht des Schenkers nach erklartem Widerruf wegen
groben Undanks (8530 BGB) beziehe. Auf der Grundlage der
Auffassung des Landgerichts handelte es sich indessen ledig-
lich um ein durch klarstellende Formulierung der Eintra-
gungsbewilligung behebbares Eintragungshindernis, das Ge-
genstand einer Zwischenverfiigung des Grundbuchamtes sein
konnte. Von seinem Standpunkt aus hétte das Landgericht die
Zwischenverfiigung des Grundbuchamts konkretisierend neu
fassen und durch das Aufzeigen konkreter Mittel zur Behe-
bung des Eintragungshindernisses ergdnzen mussen (Senat
NJW-RR 1989, 717, 718; OL G Frankfurt Rpfleger 1993, 147,
148).

Der Senat teilt indessen die Auffassung des Grundbuchamts,
dass die bewilligte Vormerkung ihrem Inhalt nach nicht ein-
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tragungsfahig ist. Er hat deshalb die Zwischenverfiigung in
diesem Punkt in der oben erwahnten Weise neu gefasst, umim
Hinblick auf den Vorbehalt nach §16 Abs. 2 GBO den Vollzug
der anderen Eintragungsantrage zu ermdglichen. Die Auffas-
sung des Senats beruht im Einzelnen auf folgenden Erwégun-
gen:

Nach §883 Abs. 1 BGB kann zur Sicherung des Anspruchs
auf Einrdumung eines Rechts an einem Grundstiick eine Vor-
merkung in das Grundbuch eingetragen werden. Der schuld-
rechtliche Anspruch (hier auf Ubertragung der Wohnungs-
eigentumsrechte) muss nicht auf vertraglicher, sondern kann
auch auf gesetzlicher Grundlage beruhen (BGHZ 134, 182,
184 NJW 1997, 861). Die Eintragung einer Vormerkung fur
die gesetzlichen Rickubertragungsanspriiche des Schenkers
nach den 88528, 530 BGB ist deshalb nicht von vornherein
ausgeschlossen.

Fir die hier zu treffende Entscheidung kann im Ergebnis of -
fen bleiben, ob die in der Zwischenverfiigung zum Ausdruck
gebrachte Auffassung des Grundbuchamts zutrifft, die ge-
nannten Anspriiche seien erst nach ihrer Entstehung, also dem
Eintritt ihrer gesetzlichen Voraussetzungen, vormerkungs-
fahig. Richtigist, dass es sich zeitlich vor dem Eintritt der An-
spruchsvoraussetzungen lediglich um kinftige Anspriiche
handelt. Nach §883 Abs. 1 Satz 2 BGB ist jedoch die Eintra-
gung einer Vormerkung ausdriicklich auch zur Sicherung ei-
nes kinftigen (oder bedingten) Anspruchs zuléssig. Obwohl
der Wortlaut dieser Bestimmung die Eintragungsfahigkeit
nicht einschrénkt, stehen Rechtsprechung und Lehre einhellig
auf dem Standpunkt, dass zur Sicherung eines kiinftigen An-
spruchs eine Vormerkung nur eingetragen werden kann, wenn
bereits der Rechtsboden fir seine Entstehung vorbereitet ist:
Der BGH hat dazu in seiner vorgenannten Entscheidung of -
fengelassen, ob die Bgjahung dieser Voraussetzung entspre-
chend der friiheren reichsgerichtlichen Rechtsprechung (RGZ
151, 75, 77), einer eigenen friheren Entscheidung (BGHZ 12,
115, 118 = NJW 1954, 633) sowie der sténdigen Rechtspre-
chung desBayObL G (DNotZ 1978, 39; 1978, 159, 160; 1996,
374, 376) voraussetzt, dass die Entstehung des Anspruchs nur
noch vom Willen des kinftigen Berechtigten abhangt, eine
Voraussetzung, die auf die gesetzlichen Ruckforderungsan-
spriiche des Schenkers nach den 88528, 530 BGB nicht zu-
trifft. Der BGH hat sich in seiner genannten Entscheidung, die
unmittelbar lediglich einen rechtsgeschéftlich bedingten
RickUbertragungsanspruch betrifft, auf eine negative Abgren-
zung dahin beschrankt, dass es fur die Eintragungsfahigkeit
einer Vormerkung zur Sicherung eines kinftigen Anspruchs
nicht gentige, wenn fur die kiinftige Gestaltung desAnspruchs
lediglich eine blof3 mehr oder weniger aussichtsreiche tat-
sachliche Mdglichkeit bestehe. Denn eine unbeschrankte Vor-
merkbarkeit kunftiger Anspriiche wiirde das Grundbuch mit
einer unuibersehbaren Zahl gesicherter Anspriiche tberlasten,
die moglicherweise nie zur Entstehung gelangen wiirden.
Dies hétte eine faktische Sperre des Grundbuchs mit negati-
ven Folgen fur die Verkehrsfahigkeit des Grundstticks zur
Folge. Die Vormerkbarkeit eines kinftigen Anspruchs sei
auch dann zu verneinen, wenn die Entstehung des Anspruchs
ausschliefdlich vom Willen des Schuldners, oder davon ab-
hénge, dass dieser ein Rechtsgeschéft Uberhaupt erst vor-
nehme. Der Senat kann offen lassen, ob im Hinblick auf die
Vormerkungsféhigkeit die erfolgte Schenkung bereits einen
hinreichend sicheren Rechtsboden fir kinftige gesetzliche
Riickubertragungsanspriiche des Schenkers nach den 88528,
530 BGB begriindet. Denn die Vormerkungsfahigkeit dieser
Anspricheist aus anderen Griinden zu verneinen.
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Die Eintragung einer Vormerkung unterliegt aufgrund ihrer
dinglichen, insbesonderen rangwahrenden Wirkung dem all-
gemeinen sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Daraus
folgt, dass ein kunftiger Anspruch hinreichend bestimmbar
sein muss. Nur dann ist gewéhrleistet, dass die an etwaigen
VerdulRerungen oder Belastungen des Grundstiicks Beteilig-
ten sich ein Bild Uber die Voraussetzungen des durch die Vor-
merk ungesicherten Anspruchs auf Ubertragung der Woh-
nungsei gentumsrechte machen kénnen. Nur unter diesen Vor-
aussetzungen rechtfertigt es sich, einer kiinftigen Rechtsénde-
rung durch Eintragung einer Vormerkung in das Grundbuch
dingliche Wirkungen zu verleihen (BGHZ 22, 220, 224 =
NJW 1957, 58; 61, 209, 211 = NJW 1973, 1838; Senat OLGZ
1987, 400, 402; FGPrax 1995, 136, 137; Kohler in Bauer/von
Oefele, GBO, AT |1l Rdnr. 10). Die gesetzlichen Vorausset-
zungen fur die Entstehung der Ruckubertragungsanspriiche
des Schenkers nach den §8528, 530 BGB lassen die Entste-
hung des Anspruchs nicht in einer Weise bestimmbar erschei-
nen, die mit dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
noch vereinbar wére. Sowohl der Rickforderungsanspruch
nach §528 Abs. 1 BGB als auch derjenige aufgrund eines er-
klarten Widerrufs des Schenkers nach 8530 Abs. 1 BGB sind
von einer Vielzahl von Bewertungsfaktoren abhangig, die nur
aufgrund einer kiinftigen tatsachlichen Entwicklung im per-
sonlichen Bereich des Schenkers und des Beschenkten, teil-
weise verbunden mit einer Interessenabwégung, beurteilt
werden konnen. Der Riickforderungsanspruch nach § 528
Abs. 1 BGB erfordert die Feststellung, dass der Schenker so-
wohl seinen eigenen angemessenen Unterhalt nicht zu be-
streiten vermag als auch die ihm seinen Verwandten, seinem
Ehegatten oder seinem friiheren Ehegatten gegentiber gesetz-
lich obliegende Unterhaltspflicht nicht erfillen kann. Dem
Beschenkten steht nach Abs. 1 Satz 2 und 3 der Vorschrift eine
Abwendungsbefugnis zu. Der Anspruch ist ferner unter den
Voraussetzungen des 8 529 BGB ausgeschlossen, insbeson-
dere wenn durch die Herausgabe des Geschenks der Unterhalt
des Beschenkten oder die Erfullung der kraft Gesetzes oblie-
genden Unterhaltspflichten gefahrdet wird (Abs. 2 der Vor-
schrift). Die Voraussetzungen des Widerrufsrechts des Schen-
kers nach §530 Abs. 1 BGB knipfen alein an unbestimmte
Begriffe an, ndmlich digjenigen einer schweren Verfehlung,
durch die sich der Beschenkte gegeniiber dem Schenker oder
einem seiner nahen Angehorigen groben Undanks schuldig
gemacht hat. Diese unbestimmten Rechtsbegriffe miissen bei
der Anwendung der Vorschrift bezogen auf den konkret fest-
stellbaren Sachverhalt unter Berlicksichtigung der Entwick-
lung der personlichen Beziehung zwischen Schenker und Be-
schenktem ausgefillt werden und Ausschlussgriinde nach
8532 BGB berticksichtigt werden.

Insgesamt bleibt die Entstehung der gesetzlichen Vorausset-
zungen fir einen Rickibertragungsanspruch des Schenkers
nach den 88528, 530 BGB so vage, dass die Sicherung eines
solchen Anspruchs durch Eintragung einer Vormerkung mit
der Publizitétsfunktion des Grindbuchs nicht vereinbar ist.
Den Beteiligten bleibt es unbenommen, durch eine andere
Vertragsgestaltung zu gewéhrleisten, dass ein etwa entstehen-
der gesetzlicher Anspruch: der Beteiligten zu 1) auf Ruck-
Ubertragung nach den 88528, 530 BGB durchsetzbar bleibt,
etwa indem ein bedingter Riickauflassungsanspruch der Be-
teiligten zu 1) fur den Fall begriindet wird, dass die Beteiligte
zu 2) die ihr Ubertragenen Wohnungseigentumsrechte ver-
auRert oder belastet (vgl. BGHZ 134, 182 ff.) und/oder die
Wohnungseigentumsrechte mit einer Zwangshypothek belas-
tet oder zwangsversteigert werden (BayObLGZ 1977, 268,
274; OLG Diisseldorf OLGZ 1984, 90).
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Im Hinblick auf die erfolgte Neufassung der Zwischenverf-
gung hat der Senat die bereits abgel aufene Frist zur Behebung
der Eintragungshindernisse verlangert (vgl. OLG Dusseldorf
FGPrax 1995, 187).

3. BGB §181 (Keine Anwendung von § 181 BGB bel Geneh-
migung vollmachtloser Vertretung)

Die Beschréankungen des §181 BGB finden i.E. keine An-
wendung, wenn ein Erwerber zugleich in eigenem Namen
und als Vertreter ohne Vertretungsmacht fur die Ge-
meinde einen Vertrag schlief3t, weil in diesem Fall die
Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes weiterhin bei der voll-
machtlos vertretenen Gemeinde liegt.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Saarbriicken, Beschluss vom 15.3.2000 — 5 T 140/00 —
mitgeteilt von Notar Dr. Rolf Hoffmann, Vélklingen

Zum Sachver halt:

DieAntragsteller haben mit notarieller Urkunde vom 27.12.1999 den
Verkauf und die Auflassung des im Grundbuch von V. eingetragenen
Grundbesitzes Fist. 08/15 vereinbart.

Bei diesen Erklarungen ist die Mittelstadt V. durch den erwerbenden
Ehemann als Vertreter ohne Vertretungsmacht vertreten worden.

Der Oberblrgermeister der Mittelstadt V. hat in seiner Eigenschaft als
deren gesetzlicher Vertreter am 10.1.2000 alle Erkl&rungen, diein der
Urkunde vom 27.12.1999 abgegeben worden sind, genehmigt.

Das Amtsgericht — Grundbuchamt hat durch Beschluss vom
16.2.2000 den Antrag des Notars vom 1.2.2000 auf Eintragung des
Eigentumswechels zurtickgewiesen.

Es hat ausgefihrt, die in der notariellen Urkunde abgegebenen Er-
klérungen wiirden gegen 8181 BGB verstof3en.
Das Amtsgericht hat der dagegen eingelegten Beschwerde nicht ab-

geholfen und sie dem Beschwerdegericht zur Entscheidung vorge-
legt. Die Beschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Auftreten des erwerbenden Ehemannes gleichzeitig fir
sich selbst auf der Erwerberseite und als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht der Mittelstadt V. unterféllt, dem Regelungs-
bereich des §181 BGB. Die Feststellung eines konkreten Inte-
ressenkonfliktesist dazu nicht erforderlich (vgl. RGZ 157, 24,
31; BGHZ 21, 229, 231; BGHZ 91, 334, 337).

Dennoch sind die getroffenen Vereinbarungen wirksam, da
dem erwerbenden Ehemann das Sel bstkontrahieren durch die
Genehmigung des Oberburgermeisters der Mittelstadt V. vom
10.1.2000 nachtréglich gestattet worden ist (88 181, 184
Abs. 1 BGB).

Ein Rechtsgeschéft, das ein Vertreter mit sich selbst im eige-
nen Namen abschlief3t, ohne von dem Verbot des Selbstkon-
trahierens befreit zu sein, ist nicht nichtig, sondern schwe-
bend unwirksam mit der Mdoglichkeit der Genehmigung in
entsprechender Anwendung des 8§ 177 BGB (vgl. BGHZ 65,
123, 125 f; BGH NJW-RR 1994, 291, Demharter, GBO
21. Auflage, 8 19 GBO Rdnr. 90; Palandt/Heinrichs, BGB,
57. Auflage, §181 BGB Rdnr. 15).

Die erforderliche Genehmigung wurde erteilt durch die Ge-
nehmigung des Oberbirgermeisters der Mittelstadt V. vom
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10.1.2000. Dadurch sind alle Erklarungen in der notariellen
Urkunde vom 27.12.1999 genehmigt worden. Die Genehmi-
gung erstreckt sich zundchst auf das Auftreten des erwerben-
den Ehemannes in seiner Eigenschaft als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht (8 177 Abs. 1 BGB). Die ausgesprochene Ge-
nehmigung enthalt jedoch gleichzeitig auch eine konkludente
nachtrégliche Befreiung von dem Verbot des Selbstkontrahie-
rens im Sinne von § 181 BGB (vgl. Haegele/Schoner/Séber
Rdnr. 3557 m.w.N.).

Fraglich ist jedoch, dies wird von dem angefochtenen Be-
schluss des Amtsgerichts bejaht, ob der Oberblrgermeister
der Mittelstadt V. seinerseits von dem Verbot des Selbstkon-
trahierens (§ 181 BGB) hétte befreit sein miissen.

Insoweit ist allgemein anerkannt, dass § 181 BGB auch auf
das Handeln der Organe juristischer Personen des offentli-
chen Rechts Anwendung findet, soweit diese im Rahmen pri-
vatrechtlicher Rechtsgeschéfte tétig werden (vgl. BGHZ 33,
189, 190; BGHZ 56, 97, 101; MinchKomm/Schramm, BGB,
13. Auflage, § 181 BGB Rdnr. 33; Soergel/Leptien, BGB,
12. Auflage, § 181 BGB Rdnr. 24; Palandt/Heinrichs § 181
BGB Rdnr. 3.).

Die Befreiung des Oberbirgermeisters al's vertretungsberech-
tigtes Organ der Stadt von dem Verbot des Selbstkontrahie-
rens wird in Literatur und Rechtsprechung in den Féllen ge-
fordert, in denen das Organ einen Untervertreter bestellt, der
in dieser Eigenschaft mit sich selbst im eigenen Namen ein
Rechtsggschéft abschliefdt. (Vgl. Erman/Brox, BGB, 8. Auf-
lage, 8 181 BGB Rdnr. 25; Palandt/Heinrichs § 181 BGB
Rdnr. 12, 18; Staudinger/Schilken, BGB 13. Aufl., §181 BGB
Rdnr. 35—37; Haegel e/Schoner/Stdber Rdnr. 3559 BayObL G
MittBayNot 1993, 150, 152; OLG Frankfurt OLGZ 1974,
347, 349).

Durch diese von der angesprochenen Meinung geforderte Be-
freiung von dem Verbot des Sel bstkontrahierens soll eine Um-
gehung des § 181 BGB durch die Einschaltung eines Unter-
bevolImé&chtigten verhindert werden.

Die Befreiung des genehmigenden Organs von dem Verbot
des Selbstkontrahierensist konsequenter Weise dann nicht er-
forderlich, wenn—wieim vorliegenden Fall —eine Umgehung
des §181 BGB nicht angenommen werden kann.

Eine Umgehung des 8181 BGB durch die Einschaltung eines
Untervertreters wére nur dann zu befrchten, wenn der Ober-
birgermeister der Stadt V. den erwerbenden Ehemann vor Ab-
schluss des notariell beurkundeten Rechtsgeschéfts bevoll-
méchtigt hétte, die Mittelstadt V. zu vertreten. Dies hétte zur
Folge, dass der erwerbende Ehemann nicht als Vertreter ohne
Vertretungsmacht, sondern alsVertreter mit Vertretungsmacht
fir die Stadt V. aufgetreten wére. Die Wirksamkeit des von
ihm abgeschlossenen Rechtsgeschéftes wére somit nicht von
der Genehmigung der vertretenen Stadt (8 177 Abs. 1 BGB)
abhéangig. Die Stadt hétte vielmehr durch die Erteilung der
Untervollmacht seitens ihres Oberblrgermeisters die Kon-
trollmdglichkeiten aus der Hand gegeben. Deshalb wére es
gerechtfertigt, in einem solchen Fall die Wirksamkeit der
Unterbevollméchtigung davon abhéngig zu machen, ob der
bevollméchtigende Oberblirgermeister seinerseits — etwa
durch einen entsprechenden Beschluss des Stadtrates — von
dem Verbot des Selbstkontrahierens befreit ist.

Anders verhélt es sich jedoch im vorliegenden Fall. Da der
erwerbende Ehemann als Vertreter ohne Vertretungsmacht der
Stadt V. aufgetreten ist, bedarf es zur Wirksamkeit des Rechts-
geschéfts der Genehmigung nach §177 Abs. 1 BGB. Deshalb
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liegt das Recht der Bestimmung Uber die Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit des Rechtsgeschéftes nach wie vor bei der
Mittelstadt V. Dass diese bei der Entscheidung und bei der
Erklarung Uber die Genehmigung durch ihren Oberblrger-
meister vertreten wird, liegt an ihrer Konstitution al's juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts, die nicht selbst, sondern
durch ihre Organe handlungsféhig ist. (Vgl. im Ergebnis
ebenso: KG Deutsche Notarzeitschrift 1941, 164, 165; Diede-
richsen JUS 1968, 1969, 172; Lichtenberger, MittBayNot
1999, 472 a's Anmerkung zu einer im Sachverhalt anders ge-
lagerten Entscheidung des OLG Disseldorf MittBayNot
1999, 470).

Es liegt dann in der Hand des genehmigenden Oberblirger-
meisters vor der Erkldrung seiner Genehmigung zu kontrol-
lieren, ob durch die entsprechenden rechtsgeschéftlichen Er-
klédrungen die Interessen der vertretenen Stadt gebuhrend
berticksichtigt sind. Bei seiner Entscheidung stellt sich weder
unmittelbar noch mittelbar das Problem des Selbstkontrahie-
rens. Seine Tétigkeit ist rechtlich vielmehr ebenso zu bewer-
ten, wie wenn er und nicht der erwerbende Ehemann die Mit-
telstadt V. beim Abschluss des Vertrages vertreten hétte. Darin
wird deutlich, dass kein Bedirfnis besteht, den Oberburger-
meister vor der Erteilung einer solchen Genehmigung von den
Beschrankungen des 8181 BGB zu befreien.

Anmerkung

1. Dem Beschlussist im Ergebnis zuzustimmen. Der Begriin-
dung des Beschlusses kann jedoch nicht beigepflichtet wer-
den. Dennoch enthélt die Begriindung L esenswertes und Aus-
baufahiges.

2. Den einfachen und somit richtigen Weg (simplex sigillum
veri) geht der Beschluss nicht. Er macht es sich unnétig
schwer. Der einfache, richtige Weg wére es namlich gewesen,
zu erkennen und auszusprechen, dass §181 BGB auf den Ver-
treter ohne Vertretungsmacht keine Anwendung findet (vgl.
MittBayNot 1999, 470 ff.). Der Vertreter ohne Vertretungs-
macht ist gar kein Vertreter; denn der Vertreter braucht, um
Uberhaupt Vertreter zu sein, das rechtliche Kénnen zur Vertre-
tung, eben die Vertretungsmacht. Fehlt ihm dieses Kénnen, ist
er ebensowenig ein Vertreter, wie —im allgemeinen Verstand-
nis— ein Kraftfahrzeug ohne Motor ein Auto ist.

3. Der einzig denkbare Einwand gegen die eigentlich auf der
Hand liegende Erkenntnis, dass der falsus procurator, also der
.fasche" Vertreter, mithin eben gar kein Vertreter ist, doch
den Beschrénkungen des § 181 BGB unmittelbar, mittelbar
oder gar analog, unterliegen konnte, ist der, dass die Interes-
sen dessen, der zugleich kraft rechtsgeschéftlicher, organ-
schaftlicher oder sonstiger Vertretungsmacht von dem Vertre-
ter ohne Vertretungsmacht vertreten wird, gefdhrdet sein
konnten. Dieser Fall liegt zwar der Entscheidung des Landge-
richts Saarbriicken nicht zugrunde, bedarf aber dennoch der
Erwégung. Denn eine Theorie, aso auch die, dass der voll-
machtlose Vertreter kein Vertreter ist, muss jedem Einwand
standhalten, sei er auch noch so praxisfern.

§181 BGB ist aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit formalisiert. Diese Formalisierung und Abstrahierung
kann nun dazu verfihren und hat dazu verfuhrt, nur noch for-
mal zu denken und auf den &uf3eren Tatbestand wie hypnoti-
siert zu schauen. Erblickt man im rein duReren Geschehen
auch nur den geringsten Anhaltspunkt, einen Schatten einer
Mehrfachvertretung, ist man schon mit dem Schwert des Ver-
botes bei der Hand. Dabei wird Ubersehen, dass sehr wohl
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auch der Normzweck, der Schutzzweck des § 181 BGB zu
berticksichtigen ist, nur eben nicht uferlos.

Esdarf nicht jeder denkbare oder mogliche Interessenkonflikt
gleich das Tor zum § 181 BGB aufstof3en. Diese, wohl ver-
standene, Handhabung des § 181 BGB haben sowohl zu Ein-
schrénkungen als auch zu Erweiterungen des Anwendungs-
bereiches der Vorschrift des 8181 BGB gefiihrt. Sie fuhrt aber
eben nicht zur Anwendung auf den Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht (daher mindestens missverstandlich: BayObLG
1988, 61). Im Gegenteil: Sollte man — entgegen jeder Praxis
und weltfern — den Interessenkonflikt zu dem, den der voll-
machtlose Vertreter gleichzeitig kraft irgendeiner Vertretungs-
macht vertritt, darin erblicken, dass er beim denkbaren vor-
weggenommenen Aushandeln und Verhandeln des Rechtsge-
schéfts mit dem Geschéftsherrn, der vorbehaltlich dessen Ge-
nehmigung vertreten wird, fir beide Partner das Geschéftsin
Erscheinung tritt, so fallt dies dennoch nicht unter §181 BGB.
Aushandeln und Verhandeln ist sicherlich keine Vornahme
eines Rechtsgeschéfts gemél § 181 BGB. Dazu ist aber aus-
driicklich zu betonen, dass in der Praxis das Aushandeln und
Verhandeln so gut wie nie zwischen dem ,, falsus procurator*
und dem, fur den er handelt, stattfindet, sondern eben zwi-
schen den materiell Beteiligten selbst. Wer im Fall des §177
BGB (vollmachtloser Vertreter) formell handelt, ist materiell
gleichgultig. Will man unbedingt der Theorie Gentige tun, ist
es eindeutig, dass Verhandeln und Aushandeln keine Vor-
nahme des Rechtsgeschéftsim Sinne des §181 BGB ist.

Vollmachtloses Handeln ist weder im Verhdltnis zum , Ge-
schéftsherrn® des ,falschen* Vertreters noch im Verhaltnis
zum (etwaigen) Geschéftsherrn des vollmachtlosen Vertre-
ters, den dieser aufgrund etwa anderweitiger, irgendwie gear-
teter, Vertretungsmacht (auch) noch hat, ein Fall des § 181
BGB.

4. §181 BGB spricht davon, dass ein Rechtsgeschéft ,, vorge-
nommen® wird. Der Vertreter ohne Vertretungsmacht nimmt
aber gegentiber dem, den er ohne Vollmacht ,, vertritt* gar kein
Rechtsgeschéft vor. Die , Vornahme" des Rechtsgeschéfts er-
folgt erst durch die Genehmigung dessen, der ohne Vollmacht
»vertreten* wird. Die Genehmigung ist die Zentrale des voll-
machtlosen Handelns, § 177 BGB, nicht der formelle Ab-
schluss durch welche Personen auch immer.

5. Blickt man schon, gar auschliefdlich, durch die formae
Brille, so kann man nicht dariber weggehen, wenn, eben for-
mal, der vollmachtlose Vertreter gar nicht fir zwei ,Ge-
schéftsherrn handelt, sondern fir seinen Geschéftsherrn, den
er aufgrund ordnungsmailiger Vollmacht oder sonstiger Ver-
tretungsmacht vertritt, und dieser Geschéftsherr as voll-
machtloser Vertreter fir den anderen Vertragsteil. Wer schon
ganz formal denkt, vorgeht und urteilt, kann nicht so ohne
weiteres dariber hinweg kommen, dass eben schon formal
der Tatbestand des § 181 BGB nicht gegeben ist, weil eben
schon ,,auRerlich” sich nicht die gleichen Parteien gegentiber
stehen.

Dies — ohne néhere Begriindung — as Umgehung des § 181
BGB anzusehen und dem Fall des Abschlusses mit einem zu
diesem Zweck bestellten Untervertreter gleichzuetzen, ist
nicht angéngig (vgl. MittBayNot 1999, 470). Abgesehen da-
von, dass auch schon die Bestellung eines Untervertreters
eine Erweiterung des Tatbestandes des § 181 BGB darstellt
(vgl. BGH 64, 74), was dartiber hinaus gehenden Erweiterun-
gen gerade nicht die Tire 6ffnet, ist gerade die gegenteilige
Uberlegung angebracht. Bevor man sich bemiiht, eineim All-
gemeinen unzuléssige Erweiterung des Tatbestandes zu kon-
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struieren, muss man sich Uberlegen, ob denn der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift des §181 BGB Uberhaupt erreicht
ist. Das ist namlich hier nicht der Fall. Formal stehen sich
nicht die gleich , vertretenen“ Parteien gegentber, materiell
liegt kein Interessenkonflikt vor.

6. Die Begriindung des Beschlusses des Landgerichts Saar-
briicken lasst ein Eingehen auf diese wichtigen Gesichts-
punkte vermissen. Das Ergebnisist alerdingsrichtig.

Zu Beginn stellt die Begrindung fest, es liege ein Fall des
§181 BGB vor. Damit wird die bisherige herrschende Mei-
nung unreflektiert wiedergegeben. Das geht nicht an. Ein Fall
des §181 BGB liegt eben gerade nicht vor. Der Fall, dass der
. Vertreter* ohne Vertretungsmacht noch flr einen anderen mit
Vertretungsmacht handelt liegt Uberdies nicht vor. Estrifft ge-
rade nicht zu, dass, wer fur sich und vollmachtlos fir einen
anderen handelt, im Bannbereich des §181 BGB ist.

7. Estrifft zu, dass Rechtsgeschéfte, die unter §181 BGB fal-
len, genehmigt werden kdnnen.

Es ist vollig unbestrittenen Rechts, dass jede Genehmigung
eines Rechtsgeschéfts zugleich auch die Genehmigung (et-
waiger) Verstofle gegen die Beschrankungen des § 181 BGB
— jedenfalls konkludent — enthadlt. Denn eine Genehmigung
bezieht sich eben auf das Rechtsgeschéft so, wie esist, aso
mit oder ohne Erfassung des Bereichs des § 181 BGB. Eine
ausdriickliche Befreiung von den Beschrénkungen des § 181
BGB ist also nicht notwendig. Dies verkennt auch das Land-
gericht Saarbriicken, unter Berufung auf Haegele/Schoner/
S6ber, nicht. Das Gericht hétte al so sagen kénnen, dass es auf
die Frage eines Verstof3es gar nicht ankommt, weil ja geneh-
migt worden ist. Winschenswert wére allerdings gewesen,
wenn das Gericht gegen die versteinerte und verstaubte An-
sicht, auch ein vollmachtloser Vertreter sei ein Vertreter im
Sinne des §181 BGB, Stellung bezogen hétte. Unnétig war es
aber auf jeden Fall, die Meinung, der falsus procurator knne
den Tatbestand der Einschrénkungen des 8181 BGB erfiillen,
unbesehen wiederzugeben.

8. Fraglich hétte sein kbnnen, ob bei juristischen Personen des
offentlichen Rechts eine Befreiung von den Beschrankungen
des 8181 BGB Uberhaupt und grundsétzlich moglich ist. Das
ist richtiger Weise zu bejahen. Zutreffender Weise wird im
konkreten Fall die Befreiung durch das Vertretungsorgan
(Stadtrat, Gemeinderat) erteilt. Der Beschluss geht aber darauf
nicht weiter ein. Diese Liicke hétte man sich bei zutreffender
Wirdigung des Handelns eines Vertreters ohne Vertretungs-
macht ersparen konnen.

Immerhin kommt der Beschluss zu dem Ergebnis, dass eine
Umgehung der Einschrankungen des § 181 BGB nicht vor-
liegt. Auch sagt der Beschluss am Ende, dass es in der Hand
des genehmigenden Oberbiirgermeisters liege, bel seiner Ge-
nehmigung zu entscheiden, ob die Interessen der Stadt ver-
letzt seien oder nicht. Damit stelle sich weder mittelbar noch
unmittelbar das Problem des §181 BGB. Leider ist dann der
naheliegende Schluss, dass auf den vollmachtlosen Vertreter
der Tatbestand des § 181 BGB Uberhaupt nicht zutrifft, nicht
gezogen.

9. BegriiRenswert und nachvollziehenswert ist dann aber die
Schlussfolgerung der Entscheidung, dass es darauf ankomme,
ob die Stadt auch selbst durch ihr gesetzliches Vertretungs-
organ hétte abschliefRen kdnnen oder nicht. Daswére bei einer
Vollmacht nicht der Fall gewesen. Dies scheint ein sehr zu-
treffendes Merkmal Uber die Anwendbarkeit des § 181 BGB
zu sein. Immer dann, wenn durch das Genehmigungserforder-
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nis die gleiche Situation gegeben ist, wie wenn man selbst ge-
kommen waére, gibt es keinen Raum fir die gesetzlichen Be-
schrénkungen des Selbstkontrahierens. Das ist vernlnftig,
richtig und praxisgerecht und flihrt wieder zur sachlich allein
bedeutenden Frage des cui bono. Wenn keinerlei Interessen
auf dem Spiel stehen oder gar verletzt werden kdnnten, wem
nitzen dann begriffguristische Spielereien, die man einem
vernunftigen Betrachter nicht klar machen kann und die nur
tuckische Fallstricke fir die Praxis legen?

10.Wegweisend kann auch sein, dass der Beschluss klarstellt,
dass bei einer Genehmigung §181 BGB nicht bertihrt ist. Da-
mit werden abstruse Ergebnisse wie die, dass ohne Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 eine Genehmigung tber-
haupt nicht mdglich sei, wenn sie (auch konkludent) von den
Beschrénkungen des §181 BGB befreie, vermieden. Bel juris-
tischen Personen des Privatrechts sind Befreiungen von § 181
BGB umstandlich, bei juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechtsnicht ganz zweifelsfrei, jedenfal Is aber praktisch selten.
Dann kodnnte das Ergebnis sein, dass man bei einer Gemeinde
oder Stadt neu abschliefRen misste, weil fir eine Genehmi-
gung kein Raum ist. Das wirde kaum einer einsehen.

Notar a. D. Dr. Peter Lichtenberger, Miinchen

4. BGB §1191; AGBG 83 (Scherungsumfang einer Grund-
schuld)

Bei der Grundschuld ist die formularmaRige Er streckung
der dinglichen Haftung sowie einer zusatzlichen per sonli-
chen Haftungstibernahme auf alle bestehenden und kiinf-
tigen Verbindlichkeiten des jeweiligen Sicherungsgebers
nicht Uberraschend im Sinne des §3 AGBG.

BGH, Urteil vom 23.5.2000 — X| ZR 214/99 — mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter an BGH

Aus den Grinden:

Die Klé&gerin wendet sich gegen die Zwangsvollstreckung der be-
klagten Sparkasse aus einer notariellen Grundschul dbestellungsur-
kunde. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Zur Finanzierung der Griindung, der Erweiterung und des Betriebs
eines Handels mit Autozubehdr und Ersatzteilen gewahrte die Kreis-
sparkasse A., deren Rechtsnachfolgerin die beklagte Sparkasse ist,
der Klagerin und deren Ehemann seit 1983 zahlreiche Kredite. Mit
notarieller Urkunde vom 25.2.1986 bestellte der Ehemann der Kl&ge-
rin zugunsten der Kreissparkasse A. an dem ihm gehérenden Be-
triebsgrundstiick eine Grundschuld tber 400.000 DM zuzuglich Zin-
sen. In dieser Urkunde Ubernahmen die Klégerin und ihr Ehemann
die personliche Haftung fur die Zahlung des Grundschuldbetrags
nebst Zinsen und unterwarfen sich der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in das gesamte Vermogen. Unter Ziffer 6 der vorformulier-
ten Urkunde ist bestimmt, dass die Grundschuld »der Sicherung aller
bestehenden und kinftigen ... Forderungen der Sparkasse gegen uns,
die Eheleute B. M., aus der Geschéftsverbindung« dient. Der nach-
folgende Satz Uiber die Haftung der Grundschuld auch fur Forderun-
gen gegen jeden Einzelnen von mehreren Darlehensnehmern ist ge-
strichen. Am 2.6.1986 unterzeichneten die Klagerin und ihr Ehemann
ein as »Zweckerklérung fur Grundschulden« bezeichnetes Formular
der Kreissparkasse A., in dem unter anderem auf die hier interessie-
rende Grundschuld Bezug genommen und bestimmt ist, dass sie zur
Sicherung fUr alle bestehenden und kiinftigen Forderungen der Spar-
kasse gegen die Klagerin und ihren Ehemann oder gegen einen von
ihnen dient.
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Die Kredite, die Anlass fir die Grundschuldbestellung vom
25.2.1986 waren, sind inzwischen getilgt. Spéter aufgenommene
Darlehen, die die Kreissparkasse A. ebenfalls jeweils der Kl&gerin
und ihrem Ehemann gemeinsam gewéhrte, sind in erheblichem Um-
fang noch offen.

Die Klé&gerin ist der Ansicht, sie konne aus der Urkunde vom
25.2.1986 nicht in Anspruch genommen werden, weil die Ubernahme
der personlichen Mithaftung angesichts ihrer Vermodgens- und Ein-
kommenslosigkeit wegen Sittenwidrigkeit nichtig sei und weil auch
die Erstreckung der personlichen Haftung aus der Grundschuldbe-
stellung auf spéter begriindete Verbindlichkeiten unwirksam sei.

Das Landgericht hat die Klage, die Zwangsvollstreckung aus der not-
ariellen Urkunde vom 25.2.1986 fur unzuléssig zu erkléren, abgewie-
sen, das Berufungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit ihrer Revision er-
strebt die Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

Aus den Griinden:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die in der notariellen Urkunde vom 25.2.1986 enthaltene
Mithaftungserklarung der Kl&gerin sei in Verbindung mit der
Zweckerkldrung vom 2.6.1986 wegen VerstofRes gegen 8 3
AGBG unwirksam, soweit sie sich auf solche Forderungen
der Beklagten beziehe, die nicht Gegenstand und Anlass der
Grundschuldbestellung gewesen seien. Die Kreditverbind-
lichkeiten, zu deren Sicherung die Grundschuld bestellt wor-
den sei, seien aber unstreitig getilgt.

DasAGB-Gesetz sei auf dasVertragswerk vom 25.2.1986 un-
geachtet der notariellen Beurkundung anwendbar, weil dabei
ein von der Beklagten eingebrachter bankiblicher Vordruck
benutzt worden sei. Die Streichung des Satzes Uber die Haf-
tung der Grundschuld auch fir Forderungen gegen jeden Ein-
zelnen von mehreren Darlehensnehmern habe nicht dazu ge-
flhrt, dass die Ubrigen Regelungen des Vertragswerks den
Charakter einer Individualvereinbarung im Sinne des § 4
AGBG angenommen hétten.

Eine im Sinne des § 3 AGBG (Uberraschende Regelung liege
vor, weil die Grundschuldbestellungsurkunde vom 25.2.1986
und die Zweckerklarung vom 2.6.1986 hinsichtlich der
Reichweite der von der Kl&gerin tibernommenen Haftung von
deren Erwartungen deutlich abgewichen seien. Die Kl&gerin
habe die genannten Urkunden ersichtlich aus Anlass des
Bemiihens der Eheleute um die Erlangung bestimmter Ge-
schéftskredite unterschrieben. lhre Haftung aus den Urkun-
den gehe aber viel weiter und umfasse auch Forderungen der
Beklagten, die der Ehemann der Klagerin alein begriindet
habe oder in Zukunft begriinden werde.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Die tatséchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
rechtfertigen esnicht, die noch offenen Kreditforderungen der
Beklagten als von der Haftungstibernahme der Kl&gerin nicht
mit umfasst anzusehen.

1. Bel der Prifung formularvertraglicher Vereinbarungen tiber
den Umfang der durch eine Grundschuld gesicherten Forde-
rungen des Sicherungsnehmers am Mal3stab des § 3 AGBG
muss zwischen Forderungen gegen den Sicherungsgeber und
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solchen gegen Dritte unterschieden werden. Nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die formular-
mal3ige Ausdehnung der dinglichen Haftung des Sicherungs-
gebers auf ale bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten
eines Dritten in der Regel Uberraschend im Sinne des § 3
AGBG. Das gilt auch dann, wenn der Dritte der Ehegatte des
Sicherungsgebers ist. Dagegen verstofdt die Erstreckung der
dinglichen Haftung auf ale bestehenden und kinftigen Ver-
bindlichkeiten des Sicherungsgebers nicht gegen 83 AGBG,
weil das damit verbundene Risiko fur ihn hinsichtlich der Ge-
genwart Uberschaubar und im Hinblick auf die Zukunft ver-
meidbar ist. Dasselbe gilt fur Verbindlichkeiten, die den Si-
cherungsgeber als einen von mehreren Gesamtschuldnern
treffen (Senatsurteil vom 3.6.1997 — XI ZR 133/96, WM
1997, 1280, 1282 m.w.N.).

Die an dieser Entscheidung von einem Telil der Literatur (Vol-
mer WM 1998, 914, 915 f.; Weber ZfIR 1999, 2, 4 f.; Joswig
EWIR 1997, 673, 674) gelibte Kritik gibt dem Senat zu einer
Anderung seiner Rechtsprechung keinen Anlass. Die Er-
streckung der dinglichen Haftung des Grundschuldbestellers
auf alle bestehenden und kuinftigen eigenen Verbindlichkeiten
ist insbesondere bei Geschéftskrediten so Ublich, dass der Si-
cherungsgeber damit rechnen muss (83 AGBG). Deshalb und
mit Rucksicht auf die Moglichkeit, die Hauptverbindlichkei-
ten entscheidend zu beeinflussen, wohnt nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht einmal der for-
mularmaBigen Ausdehnung der Birgenhaftung des Ge-
schéftsfihrers, des Allein- oder des Mehrheitsgesellschafters
fur ale bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten der
GmbH, aso fremde Schulden, ein Uberrumpelungseffekt
inne (BGHZ 130, 19, 30; BGH, Urteile vom 11.12.1997 — 1 X
ZR 274/96, WM 1998, 235, insoweit nicht in BGHZ 137, 292
abgedruckt, vom 10.11.1998 — X| ZR 347/97, ZIP 1998, 2145
und vom 16.12.1999 — IX ZR 36/98, WM 2000, 514, 517).
Nichts spricht dafr, dies bei einem Sicherungsgeber, der fur
eigene Verbindlichkeiten eine dingliche Haftung Ubernimmt,
anders zu beurteilen.

Dies gilt entsprechend fur einen Sicherungsgeber, der eine
Grundschuld durch die Ubernahme der personlichen Haftung
verstarkt, ohne selbst Eigentiimer oder Miteigentliimer des be-
lasteten Grundstiicks zu sein. Auch ihm gegentber verstoRen
formularvertragliche Abreden Giber den Umfang der durch die
Grundschuld gesicherten Forderungen insoweit nicht gegen
8§83 AGBG, als sie Forderungen einbeziehen, die sich gegen
ihn — sei es asAlleinschuldner, sei es als Gesamtschuldner —
richten.

2. Im vorliegenden Fall stammen alle Kreditforderungen, de-
retwegen die Beklagte die personliche Haftung der Klégerin
aus der vollstreckbaren Urkunde vom 25.2.1986 in Anspruch
nimmt, aus Darlehen, die die Beklagte der Kl&gerin und deren
Ehemann gemeinsam fiir die Erweiterung und den Betrieb ei-
nes Handels mit Autozubehor und Ersatzteilen gewdahrt hat.
Fur die Riickzahlung dieser Darlehen haftet die Kl&gerin nach
8421 BGB als Gesamtschuldnerin neben ihrem Ehemann, so-
fern ihre Mitverpflichtung nicht nach den Grundsétzen Uber
die Sittenwidrigkeit der Mithaftung einkommens- und vermo-
gensloser Ehegatten gemal? §138 Abs. 1 BGB nichtig ist. Da
das Berufungsgericht zu den tatséchlichen Voraussetzungen
dieses Nichtigkeitsgrundes, zu denen die Parteien unter jewei-
ligem Beweisantritt kontrovers vorgetragen haben, keine
Feststellungen getroffen hat, ist fir die Revisionsinstanz zu-
gunsten der Beklagten davon auszugehen, dass ihre noch of -
fenen Riickzahlungsanspriiche sich auch gegen die Klagerin
richten.
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Da sowohl die in der Urkunde vom 25.2.1986 enthaltene
Zweckerkldrung als auch die gesonderte Zweckerklarung
vom 2.6.1986 jedenfalls insoweit gegentiber der Klagerin
wirksam sind, als sie deren eigene — auch kiinftige — Verbind-
lichkeiten einbeziehen, kann die Berechtigung der Beklagten
zur Vollstreckung aus der Urkunde auf der Grundlage des ge-
genwadrtigen Sach- und Streitstands nicht verneint werden.
Daran wiirde es nichts andern, wenn andere Teile der genann-
ten Zweckerklérungen nach 83 AGBG unwirksam wéren. Es
kann daher offen bleiben, ob die Annahme des Berufungsge-
richts, bereits die in der Urkunde vom 25.2.1986 enthaltene
Zweckerkldrung beziehe auch kiinftige Verbindlichkeiten nur
des Ehemannes der Kl&gerin mit ein und diese Einbeziehung
sei ungeachtet der notariellen Beurkundung Uberraschend im
Sinne des 83 AGBG, den Angriffen der Revision stand hélt.

Das Berufungsurteil musste daher aufgehoben werden. Die
Sacheist nicht zur Endentscheidung reif, weil die vom Beru-
fungsgericht nicht gepriifte Frage, ob die Mithaftung der K1&-
gerin fur die Kreditforderungen der Beklagten und mdgli-
cherweise auch die Ubernahme der personlichen Haftung fiir
die Grundschuld nach §138 Abs. 1 BGB nichtig ist, noch der
Klarung bedarf. Diese Klérung ist nicht ohne tatséchliche
Feststellungen zu den von der Beklagten bestrittenen Behaup-
tungen der Klé&gerin Uber ihre Situation sowie Art und Aus-
mal3 ihrer Mitwirkung in dem Handelsbetrieb und bel dem
Abschluss der Darlehensvertrége moglich. Deshalb war die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dabel hat
der Senat von der Mdglichkeit des §565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht.

5. BGB 88273 Abs. 1, 1191 Abs. 1 (Kein Zuriickbehaltungs-
recht bei nicht valutierter Grundschuld)

Gegeniiber dem Anspruch auf Rickgewahr oder L6-
schung einer Sicherungsgrundschuld kann kein Zurtick-
behaltungsrecht geméf § 273 Abs. 1 BGB wegen einer
nach der Sicherungsabrede durch die Grundschuld nicht
gesicherten Forderung geltend gemacht wer den.

BGH, Beschluss vom 9.5.2000 — X1 ZR 299/99 — mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:

Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung. Die Re-
vision hat im Endergebnis auch keine Aussicht auf Erfolg.
Das Berufungsgericht hat einen Anspruch des Kl&gers gegen
den Beklagten auf Zustimmung zur Léschung der zugunsten
des Beklagten eingetragenen Grundschuld mit der Begriin-
dung bejaht, der Sicherungszweck der Grundschuld sei weg-
gefallen, well die einzige Forderung, die nach der zwischen
den Parteien getroffenen Sicherungsabrede durch die Grund-
schuld gesichert werden sollte, weder entstanden sei noch in
Zukunft entstehen kdnne. Diese Auslegung der Sicherungsab-
rede, einer Individualvereinbarung, ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden und wird von der Revision hingenom-
men.
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Die Revision macht nur ein Zurtickbehaltungsrecht gemald
§273 Abs. 1 BGB wegen einer durch die Grundschuld nicht
gesicherten Forderung geltend. Damit kann sie keinen Erfolg
haben. Gegeniiber dem — aus der Sicherungsabrede folgenden
— Anspruch auf Rickgewahr einer Grundschuld wegen Weg-
fals des Sicherungszwecks (vgl. BGH, Urteil vom
11.10.1995 — XII ZR 62/94, WM 1996, 133, 134) kann kein
Zurlckbehaltungsrecht wegen einer durch die Grundschuld
nicht gesicherten Forderung geltend gemacht werden, weil
sich aus dem zugrunde liegenden Schuldverhédtnis ein ande-
res ergibt (§ 273 Abs. 1 BGB). Die Geltendmachung eines
Zuruickbehaltungsrechts verstoft gegen die Sicherungsab-
rede, wonach der Sicherungsnehmer die Grundschuld, die
treuhanderisch zu seinen Gunsten bestellt wird, nur nach
Mal3gabe der Sicherungsabrede geltend machen darf (vgl.
Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 3. Aufl. Rdnr.
275 m.w.N.). Der Sicherungszweck einer Grundschuld, der
nach der Sicherungsabrede auf bestimmte Forderungen be-
grenzt ist, kann nicht durch die Geltendmachung eines Zu-
ruckbehaltungsrechts gegentiber dem Anspruch auf Rickge-
wahr oder Loschung der Grundschuld faktisch auf andere
Forderungen, die von der Sicherungsabrede nicht erfasst wer-
den, ausgedehnt werden (vgl. OLG Kdln WM 1984, 46, 48;
Soergel/Molf, BGB 12. Aufl. § 273 Rdnr. 37; MinchKomm/
Keller, BGB 3. Aufl. §273 Rdnr.73).

6. GBO 77 (Fehlendes Beschwerderecht auf Anweisung zum
\ollzug nach Aufhebung einer Zwischenverfligung)

Ist eine Zwischenverfligung auf Beschwerde aufgehoben
worden, ist eine weitere Beschwerde mit dem Ziel, das
Grundbuchamt zum Vollzug des Eintragungsantrags an-
zuweisen, unzulassig.

BayObL G Beschluss vom 25.5.2000 — 2Z BR 37/00 — mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 1 ist im Wohnungsgrundbuch a's Eigentimer von
mehreren Wohnungen eingetragen. Am 3.9.1997 wurde ein allgemei-
nes Veréulerungsverbot nach § 106 KO und am 18.11.19.97 ein Ver-
merk Uber die Erdffnung des Konkursverfahrens eingetragen. Am
30.10.1997 wurden fur die Beteiligte zu 2 mehrere Zwangssiche-
rungshypotheken eingetragen.

In dem noch nicht abgeschlossenen Konkursverfahren gab der Kon-
kursverwalter die Wohnungen aus dem Konkursbeschlag frei. Der
Beteiligte zu 1 verkaufte daraufhin die Wohnungen; in den Kaufver-
trégen verpflichtete er sich zur Lastenfreistellung.

Der Beteiligte zu 1 hat beantragt, das Grundbuch nach §22 GBO zu
berichtigen und die Zwangssicherungshypotheken zu 16schen. Mit
Zwischenverfiigung vom 10.1.2000 hat das Grundbuchamt beanstan-
det, dass ohne L 6schungsbewilligung der Gléubigerin eine Lschung
der Zwangssicherungshypotheken nicht vorgenommen werden
koénne. Das Landgericht hat mit Beschluss vom 3.2.2000 auf die Be-
schwerde des Beteiligten zu 1 die Zwischenverfiigung aufgehoben.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1,
mit der er beantragt, das Grundbuchamt anzuweisen, die Zwangssi-
cherungshypotheken zu |6schen.

Aus den Grinden:

Dem Beteiligten zu 1 fehlt die Beschwerdeberechtigung; sein
Rechtsmittel ist deshalb unzuléssig.
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Ist eine Zwischenverfligung auf Beschwerde aufgehoben wor-
den, ist ein Rechtsmittel mit dem Ziel, die Zwischenverfi-
gung wiederherzustellen, unzuléssig (Demharter GBO
23. Aufl. 871 Rdnr. 65 m.w.N.). Das Gleiche gilt, wenn nach
Aufhebung einer Zwischenverfiigung im Beschwerdeverfah-
ren mit der weiteren Beschwerde das Zidl verfolgt wird, das
Grundbuchamt zum Voll zug des Eintragungsantrags anzuwei-
sen. Bel Zwischenverfiigungen kann Gegenstand der Rechts-
mittelverfahren nur das vom Grundbuchamt angenommene
Eintragungshindernis sein, nicht aber die Entscheidung tber
den Eintragungsantrag selbst (Demharter 8 71 Rdnr. 35); mit
der Aufhebung der Zwischenverfiigung im Beschwerdever-
fahren ist folglich Uber den Verfahrensgegenstand der Be-
schwerde abschlief3end entschieden (Demharter 8§77 Rdnr. 14
und 15).

Mal3gebend fiir die Beschwer ist nur dieim Tenor ausgespro-
chene Aufhebung der Zwischenverfiigung. Unerheblich ist,
dass der Beschwerdefiihrer die vom Landgericht fur seine
Entscheidung gegebene Begriindung fur unrichtig hélt; eine
Beschwer kann nie allein der Begriindung einer gerichtlichen
Entscheidung entnommen werden (vgl. Thomas/Putzo ZPO
22. Aufl. Vorbem. §511 Rdnr. 21).

7. BGB 81090 (Bestellung eines zeitlich unbegrenzten \Woh-
nungsbesetzungsrechtes)

Die Eintragung einer beschrankten personlichen Dienst-
barkeit in der Form eines Wohnungsbesetzungsr echts fir
eine juristische Person setzt nicht zwingend voraus, dass
das Recht zeitlich begrenzt ist.

BayObL G, Beschluss vom 22.5.2000 — 2Z BR 43/00 — mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Die Beteiligten zu 1 sind die Eigentimer von zwei Grundstticken.
Auf diesen soll ein Betriebsgebdude mit zwel Wohnungen errichtet
werden.

Am 29.9.1999 bestellten die Beteiligten zu 1 an dem Grundbesitz zu-
gunsten des Beteiligten zu 2, des Freistaats Bayern, eine beschrénkte
personliche Dienstbarkeit und bewilligten deren Eintragung im
Grundbuch. Die Dienstbarkeit soll folgenden Inhalt haben:

» Die Wohnungen durfen nur von Personen genutzt werden, die durch
den jeweiligen Eigentiimer des dienenden Grundstiicks mit Zustim-
mung des Freistaates Bayern, ... bestimmt werden; die Zustimmung
gilt as erteilt fur Personen, die entweder Inhaber des auf dem die-
nenden Grundstiick betriebenen Gewerbebetriebes sind oder haupt-
beruflich im Gewerbebetrieb des Bestimmungsberechtigten tétig sind
oder zu dessen noch nicht selbstdndigen und wirtschaftlich oder
durch andere Lebensumsténde von ihm abhéngigen Familienan-
gehdrigen gehdren.

Dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicksist esinfolge dessen auf
unbegrenzte Zeit untersagt, die Wohnungen in dem Betriebsgebéude
anders zu nutzen, als vorstehend angegeben.

Das Recht, solches zu untersagen, steht dem Freistaat Bayern zu und
wird diesem eingerdumt.”

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung der Dienstbarkeit
durch Zwischenverfiigung vom 3.1.2000 beanstandet. Es hélt die Be-
stellung des Rechts auf unbegrenzte Zeit fir unzuléassig und verlangt
eine Beschrénkung auf héchstens 25 Jahre. Das Landgericht hat die
Beschwerde der Beteiligten gegen die Zwischenverfiigung durch Be-
schluss vom 23.2.2000 zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die
weitere Beschwerde der Beteiligten mit Erfolg.
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Aus den Griinden:

(.
2.

a) Bei dem zur Eintragung beantragten Recht handelt es sich
um eine beschrankte personliche Dienstbarkeit in der Form
eines Wohnungsbesetzungsrechts (§§1090, 1018 BGB). Nach
dem Inhalt des Rechts sollen auf dem Grundstiick gewisse
Handlungen nicht vorgenommen werden dirfen, ndmlich die
Uberlassung der Wohnungen auf dem Grundstiick an belie-
bige Personen. Damit liegt eine Unterlassungsdienstbarkeit
vor (Fall 2 des §1018 BGB). Die grundsétzliche Zuléssigkeit
einer solchen Unterlassungsdienstbarkeit in der Form eines
Wohnungsbesetzungsrechts, mit der &ffentliche Interessen
verfolgt werden, steht heute nicht mehr in Frage (BayObL GZ
1982, 184; vgl. BayObLGZ 1989 89/94 und 347: Haegele/
Schoner/S6ber GBR 11. Aufl. Rdnr. 1205; Bayer in Bauer/
v. Oefele GBO AT |1l Rdnr. 323; KEHE/Herrmann GBR
5. Aufl. Einl. N Rdnr. 54; Demharter GBO 23. Aufl. Anh. zu
§ 44 Rdnr. 24). Welches offentliche Interesse verfolgt und
durch die Dienstbarkeit gesichert werden soll, I&sst sich der
Eintragungsbewilligung im Einzelnen nicht entnehmen.

b) Eine beschrankte personliche Dienstbarkeit ist nach der ge-
setzlichen Ausgestaltung grundsétzlich an die Person des Be-
rechtigten gebunden, also nicht Ubertragbar (8§ 1092 Abs. 1
BGB) und nicht vererblich (§ 1090 Abs. 2 i.V.m. § 1061
BGB). Sie belastet ein Grundstlick daher grundsétzlich nur
auf eine begrenzte Zeit. Daraus folgert das Landgericht die
Notwendigkeit einer zeitlichen Beschrankung auch im vorlie-
genden Fall, in dem Berechtigter nicht eine natlrliche, son-
dern einejuristische Person ist, ndmlich der Freistaat Bayern.
Dies beruht auf einem Rechtsfehler.

¢) Das Gesetz |&sst es zu, dass Berechtigter einer beschrank-
ten personlichen Dienstbarkeit auch einejuristische Personist
(81092 Abs. 2 BGB). Damit scheidet von vornherein schon
eine Begrenzung des Rechts auf einen bestimmten Zeitraum
wie die Lebensspanne eines Menschen aus. Aullerdem ist in
diesem Fall, da 88 1059a ff. BGB entsprechend anwendbar
sind (81092 Abs. 2 BGB), das Recht grundsétzlich auch tber-
tragbar (vgl. §1059aAbs. 1 BGB). Aus dem Gesetz lasst sich
damit nicht ableiten, dass eine beschrénkte personliche
Dienstbarkeit zugunsten einer juristischen Person immer zeit-
lich beschrénkt sein muss. Die vom Grundbuchamt verlangte
Beschrankung auf 25 Jahre wareim Ubrigen willkiirlich. Eine
zeitliche Begrenzung der beschrankten personlichen Dienst-
barkeit als eines dinglichen Rechts wird auch bei der dingli-
chen Sicherung einer Getrénkebezugsverpflichtung jedenfalls
dann nicht verlangt, wenn sich aus der fur das Grundbuchamt
alein mal3gebenden Eintragungsbewilligung eine Rechtferti-
gung hierfir nicht ableiten l&sst (vgl. BGH NJW 1988, 2364
[= MittBayNot 1988, 124]; BayObL GZ 1985, 290/294).

Estrifft auch nicht zu, dassin Rechtsprechung und Schrifttum
ganz Uberwiegend verlangt werde, die Dauer der Dienstbar-
keit miisse beschrankt sein. Haegele/Schoner (Rdnr. 1205)
halten dies fUr geboten, aber nicht fir zwingend notwendig;
Bayer (Bauer/ v. Oefele 111 Rdnr. 323) empfiehlt eine zeitliche
Begrenzung; Odersky (Festschrift 125 Jahre Bayerisches No-
tariat, S. 213/222) meint, der Grundsatz der gesetzlichen Aus-
gestaltung der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit als
nicht Ubertragbares und nicht vererbliches Recht solle auch
bei der Bestellung einer beschrénkten personlichen Dienst-
barkeit fur eine juristische Person angemessen Rechnung ge-
tragen werden. In dem der Entscheidung BayObLGZ 1989,
89 zugrunde liegenden Fall war die Dienstbarkeit auflésend
bedingt bestellt und bewilligt. Der Entscheidung kann nicht
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entnommen werden, dass ohne eine solche Begrenzung des
Rechts dieses nicht hatte eingetragen werden kénnen; ent-
sprechendes gilt fir die Entscheidung BayObLGZ 1982, 184
(s. dazu insbesondere S. 190). Auch wenn damit die Eintra-
gung des zeitlich nicht begrenzten Rechts zul 8ssig ist, schlief3t
dies nicht aus, dass bei veranderten Umstanden der Grund-
stiickseigentiimer einen Anspruch gegen den Dienstbarkeits-
berechtigten auf Aufhebung und L6schung der beschréankten
personlichen Dienstbarkeit haben kann.

8. GBO 8§ 20; BGB § 1356 Abs. 1 (Anforderungen an auf
§ 1365 BGB gesttitzte Zwischenverfligung)

Das Grundbuchamt darf den Antrag auf Eintragung einer
Auflassung nur dann wegen der Notwendigkeit der Zu-
stimmung des mit dem Ver auf3erer im gesetzlichen Guter-
stand lebenden Ehegatten durch Zwischenverfiigung be-
anstanden, wenn konkrete Anhaltspunkte daftir vorliegen,
dass es sich bei dem Grundstick um das nahezu ganze
Vermogen handelt und der Vertragspartner im Zeitpunkt
des Abschlusses des Verpflichtungsgeschafts weil3, dass
diesder Fall ist. BloRRe Ver mutungen und Unter stellungen
genligen nicht.

BayObL G, Beschluss vom 20.1.2000 — 2Z BR 190/99 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 1 und die Beteiligte zu 3 sind im gesetzlichen
Guterstand der Zugewinngemeinschaft verheiratet; sie leben getrennt
und beabsichtigen, sich scheiden zu lassen.

Am 12.1.1998 verdulierte der Beteiligte zu 1 zwel Grundstiicke mit
einer Grofde von 1340 m2 und 94 m2 an die Betelligtezu 2 und lie sie
an diese auf; die Betelligte zu 2 wurde am 17.2.1998 als Eigentiime-
rin im Grundbuch eingetragen. Der Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch
a's Eigentiimer eines weiteren, 1.017 m?2 grofRen Grundstlicks einge-
tragen. Am 12.1.1998 verkaufte er an die Beteiligte zu 2 aus diesem
Grundstiick eine Teilflache von 209 m? und durch Vertrag vom
10.2.1998 eine weitere Teilflache von 380 m2. Die beiden Teilflachen
wurden nach Vermessung am 20.7.1998 aufgel assen.

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Vollzug der Auflassung durch
Zwischenverfiigung vom 7.10.1998 beanstandet und die Zustimmung
der Beteiligten zu 3 verlangt, weil es sich bei der Tellflache um das
nahezu ganze Vermogen des Beteiligten zu 1 handle. Das L andgericht
hat die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 am 18.10.1999 zur{ick-
gewiesen. Dagegen richtet sich deren weitere Beschwerde mit Erfolg.

Aus den Griinden:

2.(...)

b) Nach 81365 Abs. 1 Satz 1 BGB kann sich ein im gesetz-
lichen Gterstand der Zugewinngemeinschaft |ebender Ehe-
gatte nur mit Einwilligung des anderen Ehegatten verpflich-
ten, Uber sein Vermdgen im Ganzen zu verfligen. Zustim-
mungsbedrftig sind danach nicht nur Rechtsgeschéfte Uber
die VerduRRerung des Gesamtvermdgens a's solchen, sondern
auch Rechtsgeschéfte tiber einen einzelnen Gegenstand, wenn
dieser das ganze oder nahezu ganze Vermdgen ausmacht;
Gleiches gilt, wenn Uber mehrere Einzel gegensténde verflgt
wird, die im Wesentlichen das ganze Vermdgen darstellen.
Die Zustimmungsbedurftigkeit hat in diesen Féllen auf3er
einem objektiven auch noch ein subjektives Erfordernis: der
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Vertragspartner muss positiv wissen, dass es sich bel dem
Gegenstand um das ganze oder nahezu ganze Vermogen des
Ehegatten handelt; zumindest muss er die Umstande kennen,
aus denen sich dies ergibt. Mafl3gebender Zeitpunkt hierfr ist
der Abschluss des Verpflichtungsgeschéfts (BGHZ 43,
174/176 f.; 106, 253/256 f.; BayObLGZ 1967, 87/89; 1987,
431/434 1.).

Die Auflassung eines Grundstiicks darf das Grundbuchamt
nur eintragen, wenn die gemal § 873 Abs. 1, 8925 BGB er-
forderliche Einigung erklért ist (§ 20 GBO). Bedarf die Ver-
pflichtung, Uber ein Grundsttick zu verfligen, gemaR § 1365
Abs. 1 Satz 1 BGB der Zustimmung des anderen Ehegatten,
so liegt eine wirksame Auflassung nur vor, wenn die Zustim-
mung erteilt ist (§ 1365 Abs. 1 Satz 2 BGB). Das Grundbuch-
amt hat daher im Rahmen seiner sich aus 8§20 GBO ergeben-
den Prufungspflicht auch der Frage nachzugehen, ob bei der
Verfigung eines im Guterstand der Zugewinngemeinschaft
|ebenden Ehegatten Uber ein Grundstiick die Zustimmung des
anderen Ehegatten vorliegt. Allerdings ist das Grundbuchamt
nur dann berechtigt und verpflichtet, die Zustimmung des
anderen Ehegatten oder den Nachweis weiteren Vermégens
zu verlangen, wenn sich aus den Eintragungsunterlagen oder
sonst bekannten Umsténden konkrete Anhaltspunkte daf Ur er-
geben, dass die Tatbestandsvoraussetzungen eines VeraulRe-
rungsverbots gemél 81365 Abs. 1 BGB gegeben sind (BGHZ
35, 135/139 f.; 64, 246/250; BayObLGZ 1967, 87/90; 1987,
431/435; Demharter GBO 8§ 33 Rdnr. 31; KEHE/Herrmann
GBR 5. Aufl. §33 Rdnr. 12; Meikel/Bohringer GBR 8. Aufl.
§33 Rdnr. 5ff.).

¢) Nach diesen Grundsétzen verlangen das Landgericht und
mit ihm das Grundbuchamt zu Unrecht die Zustimmung der
Beteiligten zu 3 zur Eintragung der Auflassung in das Grund-
buch. Es fehlen sowohl ausreichende konkrete Anhaltspunkte
dafir, dass es sich bei der Verfligung Uber die Grundstiicks-
teilflachen um das nahezu ganze Vermogen des Beteiligten
zu 1 handelt, als auch und insbesondere dafr, dass die Betei-
ligte zu 2 zu dem mal3geblichen Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses am 12.1. und 10.2.1998 positive Kenntnis davon
hatte. Hinsichtlich der Kenntnis der Beteiligten zu 2 stiitzen
sich die Vorinstanzen auf blofe Unterstellungen und legen
den Sachvortrag der Beteiligten zu 3 zugrunde. Das Landge-
richt unterstellt, dass es sich bei der Beteiligten zu 2 bereits
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlussesam 12.1. und 10.2.1998
um die Lebensgefahrtin des Beteiligten zu 1 gehandelt habe,
und leitet daraus die positive Kenntnis der Beteiligten zu 2
von den Vermdgensverhé tnissen des Beteiligten zu 1 ab. Dies
stellt einen Rechtsfehler dar. Gegen die Annahme, dasses sich
um das nahezu ganze Vermogen handelt, spricht schon der
Umstand, dass dem Beteiligten zu 1 von dem Grundstiick,
von dem zwei Teilfléchen abverdulert werden, ein erhebli-
cher Teil verbleibt. Im Ubrigen stiitzen sich die Vorinstanzen,
auch soweit es um die Frage geht, ob es sich um das nahezu
ganze Vermdgen handelt, im Wesentlichen nur auf den Sach-
vortrag der Beteiligten zu 3. Wenn es zutreffen sollte, dass es
sich bei der Verfigung Uber die Grundstiicksteilfléchen auch
unter Berlicksichtigung der VerauRerung der beiden anderen
Grundstlicke um das nahezu ganze Vermogen des Beteiligten
zu 1 gehandelt hat, kommt entscheidende Bedeutung dem
Umstand zu, dass konkrete Anhaltspunkte fiir eine positive
Kenntnis der Beteiligten zu 2 am 12.1. und 10.2.1998 fehlen.
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9. BGB § 1026, BGB 1093, WEG 8§ 8 (Fortbestehen eines
Wobhnungsrechts nach Aufteilung des belasteten Grundstiicks
in \Wbhnungsei gentum)

1.Das Grundbuchamt hat einen Eintragungsantrag
zuruckzuweisen, der zu einer inhaltlich unzul&ssigen
Eintragung im Grundbuch fiihren wiirde.

2.Wird ein mit einem Wohnungsrecht belastetes Grund-
stiick in Wohnungseigentum aufgeteilt, so kann die Be-
schréankung des Belastungsgegenstandes des Woh-
nungsrechts auf ein (oder mehrere) Wohnungseigen-
tumsrechte nur dann eintreten, wenn der Auslibungsbe-
reich der Dienstbarkeit mit der Nutzungsbefugnis eines
oder mehrerer Sondereigentimer deckungsgleich ist.
Geht der Auslibungsbereich der Dienstbarkeit dar iiber
hinaus, muss notwendig das gesamte Grundstlck mit
dem Wohnungsrecht belastet bleiben.

3.Erstreckt sich der Ausiibungsbereich des Wohnungs-
rechts auf die ausschliefdliche Nutzung der einer Woh-
nung zugeordneten Terrasse, so fehlt die erforderliche
Deckungsgleichheit, wenn dem Sondereigentum der be-
treffenden Wohnung ein Sonder nutzungsrecht an dieser
Terrasse nicht eingeraumt ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 8.5.2000 — 15 W 103/00 —
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

10. WEG §10Abs. 2, 15; BGB 1010 (Benutzungsregel ung fiir
Duplexparker )

Eine Gebrauchsregelung fur einzelne Stellplatze einer
Sammelgarage ist sowohl nach 8§ 10 Abs. 2, 15 Abs. 1
WEG alsauch nach §1010 BGB mdglich.

OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 23.12.1999 — 20 W
281/98 —

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist gemal 88 78, 80 GBO zulé&ssig.
Sie ist auch in der Sache begriindet. Die Entscheidung des
Landgerichts beruht auf einer Verletzung der 881 Abs. 3, 10
Abs. 2 und 15 Abs. 1 WEG.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen kann die von den
Antragstellern erstrebte Zuordnung und Nutzung der einzel-
nen Stellpldtze in den Sammelverschiebeparkanlagen nicht
nur durch eine Benutzungsregelung gemal 81010 Abs. 2 BGB,
sondern auch durch eine Gebrauchsregelung geméald 88 10
Abs. 2, 15 Abs. 1 WEG im Grundbuch gewahrt werden.

DieAntragsteller haben durch ihre beurkundeten Erkl&rungen
vom 16.4.1997 gemél3 §4 WEG neues Teileigentum im Sinne
des 81 Abs. 3WEG an den drei Einzelstellplatzen Nr. 25, 26
und 27 und den beiden Sammelstellplatzverschiebeanlagen
bestehend aus den Stellpldtzen Nr. 1 bis 9 und 10 bis 24 ge-
bildet. An den einzelnen Stellplédtzen der beiden Verschiebe-
anlagen sollen gemaR Ziffer 6 der Anderungserkldrung vom
16.4.1997 zur Teilungserkldrung Sondernutzungsrechte be-
grindet werden, die in entsprechender Anwendung der Tei-
lungserklérung und § 5 der Miteigentimerordnung in den
Kaufvertragen einzelnen Wohnungen zugeordnet werden sol-
len. Der Senat hilt eine derartige Verfahrensweise in Uberein-
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stimmung mit der Entscheidung, des BayObLG vom
21.7.1994 (NJW-RR 1994, 1427 = MittBayNot 1994, 438) fur
zulassig. Es handelt sich hierbel um eine Gebrauchsregelung
nach §15Abs. 1 WEG, die als Inhalt des Sondereigentumsim
Bestandsverzeichnis des Grundbuches einzutragen ist.

Die Frage, ob auf diesem Wege neben der ansonsten tiblichen
Gebrauchsregelung nach § 1010 BGB ebenfalls die Nutzung
der einzelnen Stellplétze innerhalb einer im Eigentum mehre-
rer Personen stehenden Stellplatzanlage al's Teileigentum ge-
regelt werden kann, ist seit langem umstritten. Die Vertreter
der Auffassung, die hierflr nur eine Benutzungsregelung
gemal3 § 1010 BGB, die as Belastung in Abteilung Il des
Grundbuches einzutragen ist, fir zuléssig halten (OLG Diis-
seldorf, MittRhNotK 1987, 163; Sumpp, MittBayNot 1971,
10 ff., Weitnauer/Like, WEG, 8. Aufl, 85 Rdnr. 39; Palandt/
Bassenge, BGB, 59 Aufl., 815 WEG, Rdnr. 1; Huff, WE 1996,
134 ff., Haegele/Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 11. Aufl.,
Rdnr. 2836; Schoner, Rpfleger 1997, 416 ff., Soergel/Sturner,
BGB, 12. Aufl., 810 WEG Rdnr. 14), begriinden dies ebenso
wie die Entscheidung des Landgerichts Uberwiegend mit
systematischen Erwéagungen. Das Wohnungsei gentumsgesetz
enthalte insgesamt keine Regelung fir das Verhdtnis mehre-
rer Eigentiimer einer Sondereigentumseinheit untereinander,
sondern regeln in den § 10 ff WEG nur das Verhdtnis der
Eigentimer der einzelnen Sondereigentumseinheiten zuein-
ander (vgl. insbesondere Schoner aaO. S. 417 mw.N.).
Diese Auslegung hélt der Senat nicht fir zwingend. Zwar be-
treffen die gesetzlichen Regelungen der § 10 ff. WEG zu-
néchst das Verhdtnis zwischen den Eigentimern der ver-
schiedenen Sondereigentumseinheiten. §15 Abs. 1 WEG ent-
halt jedoch eine Offnungsklausel, die der Eigentiimergemein-
schaft abweichend von der gesetzlichen Regelung erhebliche
Gestaltungsfreiraume fur die Regelung des Gebrauchs als
wichtigstem Ausfluss des Eigentumsrechts ertffnet. Wie das
BayObLG zutreffend herausgestellt hat, ist hier eine Rege-
lungsmoglichkeit nicht nur fir das gemeinschaftliche Eigen-
tum, sonden auch fur das Sondereigentum ausdriicklich vor-
gesehen. Zwar mag der typische Anwendungsfall hierfir die
Regelung der Nutzung des Sondereigentums im Verhaltnis zu
den Ubrigen Mitgliedern der Wohnungseigentiimergemein-
schaft sein. Es sind jedoch keine zwingenden Griinde dafUr
vorhanden, von dieser die Zustimmung aller Wohnungseigen-
tuimer erfordernden Méglichkeit der Vereinbarung die Rege-
lung der Nutzung von Teileigentum zwischen den Mitgliedern
dieser Sonderei gentumsgemeinschaft auszuschlief3en.

Sinn und Zweck des 815 Abs. 1 WEG stehen einer derartigen
Regelung nicht entgegen. Siefindet ihre Rechtfertigung darin,
dassdie Miteigentimer des Teileigentums Sammel parkanl age
durch den damit verbundenen Miteigentumsanteil in das Ge-
meinschaftsverhétnis aler Wohnungs- und Teileigentlimer
eingebunden sind und deshalb einverstandlich auch solche
Regelungen treffen konnen, die nur einzelne Sondereigen-
tumseinheiten betreffen (vgl. BayObLGZ a.a.0.).

Gegen die Zul&ssigkeit einer derartigen Regelung spricht des
Weiteren nicht, dass daneben auch die Méglichkeit einer Be-
nutzungsregelung gemdaf? § 1010 BGB erdffnet waére. Viel-
mehr muss die Wahl der Ausgestaltung den Beteiligten Uber-
lassen bleiben. Damit ertbrigt sich an dieser Stelle auch eine
Diskussion der jeweiligen Vor- und Nachteile der beiden
Gestaltungswege, die die Beteiligten selbst im Vorfeld ihrer
Entscheidung abzuwéagen haben. Des Weiteren kann die Frage
des Eintragungsaufwandes oder der besseren Ubersichtlich-
keit im Grundbuch nicht zum Mal3stab der Zulassigkeit er-
hoben werden.
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Auch die vom Landgericht befiirchteten verfahrensrechtli-
chen Komplikationen erfordern keinen Ausschluss der An-
wendbarkeit des § 15 WEG fur die hier beabsichtigte Ge-
brauchsregelung an den einzelnen Stellpldtzen in den Sam-
mel parkanlagen. Auch wenn fir Streitigkeiten aufgrund einer
derartigen Gebrauchsregelung geméad 8§ 15 WEG nicht das
Prozessgericht, sondern das Gericht des Wohnungseigen-
tumsverfahrens nach den 88 43 ff. WEG zustandig ist, |&sst
sich hieraus nicht die materielle Unzul&ssigkeit dieser Gestal -
tung folgern. Soweit auf die aufwandige Beteiligung samtli-
cher Wohnungsei gentiimer im FGG-Verfahren verwiesen wird,
hat dasBayObL G (a.a.0.) bereits zutreffend darauf hingewie-
sen, dass solche Wohnungseigentimer, deren Interessen in
keiner Weise betroffen werden, an einem Verfahren nicht be-
teiligt werden miissen.

Die vom Landgericht hervorgehobenen Unklarheiten fir den
Fall der Vereinigung sdmtlicher Miteigentumsanteile an der
Sondereigentumseinheit in einer Hand sind hier praktisch
nicht zu befiirchten, da nicht zu erwarten steht, dass sich in
der Zukunft sémtliche Miteigentumsanteile an den jeweiligen
Sammel parkanlagen in der Hand eines einzelnen Wohnungs-
eigentimers vereinen werden.

Letztlich ist kein zwingender Grund dafUr ersichtlich, wieso
die Gebrauchszuweisung an dem einzelnen Stellplatz in einer
Sammelparkanlage gemal3 § 15 Abs. 1 WEG dann moglich
sein soll, wenn diese im Gemeinschaftseigentum steht, fr
den Fall des Teileigentums an einer solchen Stellplatzeinheit
jedoch ausgeschlossen und nur GUber § 1010 BGB gegeben
sein soll. Deshalb ist die hier beabsichtigte Gebrauchsrege-
lung fur die einzelnen Stellplétze der Mehrfachparkanlagen
gemal 88 1 Abs. 3, 10 Abs. 2, 15 Abs,, 1 WEG zulé&ssig
(ebenso: LG Munchen | MittBayNot 1971, 242; LG Minchen
Il MittBayNot 1988, 78; von Heynitz, DNotZ 1971, 645 ff,;
Ertl, Rpfleger 1979, 81 ff. und DNotZ 1988, 4 ff.; Barmann-
Seul3, Praxis desWohnungseigentums, 4. Aufl., Rdnr. 67; Frank
MittBayNot 1994, 512 ff.; Bauer/von Oefele, GBOAT V Rdnr. 88
und Staudenmaier BWNotZ 1975, 170, 172, Schneider
Rpfleger 1998, 9 ff. und 53 ff.).

Angesichts des klar ersichtlichen Regelungsinhaltes der Ge-
brauchsregelung kommt es nicht entscheidend darauf an, ob
man hierfir den gesetzlich nicht definierten Begriff des Son-
dernutzungsrechtes am Sondereigentum verwendet oder die-
sen nach dem bisher Ublichen Sprachgebrauch der Ein-
réaumung des alleinigen Gebrauchs am gemeinschaftlichen
Eigentum vorbehélt (so BayObLG a.a.0.).

Anmerkung

1. Ausgangslage:

Trotz interessanter Argumente der Literatur! ist die Recht-
sprechung einhellig der Meinung?, dass ein einzelner Stell-
platz des Doppelparkers nicht sondereigentumsfahig ist.
Nachdem das BayObL G?® entschieden hatte, dass hier eine
Benutzungsregelung nicht nur nach § 1010 BGB, sondern

1 Linderhaus MittRhNotK 1978, 86 (Anm.); Sauren MittRhNotK 1982,
213, Gleichmann Rpfleger 1988, 10 u. Frank MittBayNot, 1994,
512; kritisch auch OLG Hamm OLGZ 1983, 1 = MittRhNotK 1982,
218 = Rpfleger 1983, 19; DNotl-Gutachten Nr. 1123 fiir Sonder-
eigentum an durch Trennlinie an Boden geteilter Halfte eines
Vierfachparkers.

2 BayObL G 1974, 466 = DNotZ 1976, 28 = Rpfleger 1975, 90 und
NJIW-RR 1995, 783; DNotZ 1995, 622 = Rpfleger 1995, 346; OLG
Dusseldorf MittRhNotK 1978, 85; Noack Rpfleger 176, 5.

3 BayObL G NJW-RR 1994, 1427 = DNotZ 1995, 70 Rpfleger 1995, 67.
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auch nach 815 WEG zuléssig ist, gab esfast so viele Gegner*
wie Befurworter® dieser Lésung nach § 15 WEG. Der Mei-
nung des BayObL G haben sich nun auch das Thiringer OL G¢
(mit zustimmender Anmerkung Schmidt? im Fall eines Dop-
pelparkers und das OL G Frankfurt® im Fall einer Sammelver-
schiebeparkanlage (= so genannter ,, Autolift*, d.h. in einem
Sondereigentumsraum werden die PKWs durch eine Automa-
tikanlage jeweils an ihren Stellplatz transportiert) angeschlos-
sen. Dass damit die Streitfrage gekléart ist, ist aus der Sicht der
Praxis sehr zu begriiRen.

2. Begrundung:

a) Die Uberzeugende Begrundung der drei Gerichte beruht
jeweils einerseits darauf, dass die Lésung vom Wortlaut des
Gesetzes ausdriicklich zugelassen wird und andererseits die
vorgebrachten Gegenargumente weder aus der Gesetzessyste-
matik, noch aus dem Normzweck, noch aus praktischen
Griunden Uberzeugend oder zwingend sind. Im Folgenden soll
versucht werden, diesen letzteren, auf der Ablehnung von
Gegenargumenten beruhenden Teil durch eine positive Be-
griindung zu erganzen.

b) §15 Abs. 1 WEG enthalt mit der Formulierung ,,den Ge-
brauch des Sondereigentums und des gemeinschaftlichen
Eigentums durch Vereinbarung regeln“ nicht nur eine aus-
driickliche Erméachtigung fir Regelungen zum Sondereigen-
tum (SE), sondern auch eine einheitliche Rechtsgrundlage fur
Regelungen zum gemeinschaftlichen Eigentum (GE) und
zum SE. Aus der einheitlichen Rechtsgrundlage folgt, dass
es auch ein Sondernutzungsrecht am SE (bzw. wenn man den
Begriff Sondernutzungsrecht vermeiden will, ein Alleinnut-
zungsrecht) geben muss, soweit nicht zwingende Konstruk-
tionsprinzipien des WEG entgegenstehen.

c) Die Benutzung des SE kann vdllig unstrittig hinsichtlich
der Nutzungsart geregelt werden und extreme Einschrankun-
gen am Sondereigentum bewirken®: Z.B. Nutzung nur alsLa-
gerhalle zuldssig und damit Ausschlussjeder anderen gewerb-
lichen Nutzung und Wohnnutzung?© oder z.B. nur als gemein-
schaftlich betriebenes Hotell! verwendbar und damit Aus-
schlussfast jeder eigenen Nutzung. Daneben kann auch véllig
unstrittig eine raumliche Nutzungstrennung erfolgen: ein-
zelne Réaume nur fur gewerbliche Zwecke oder R&umeim EG
nur als Wohnung, R&ume im UG nur as Hobbyraum oder als
Praxis usw.

d) Auch wenn einzelne Sondereigentiimer und/oder Teilhaber
der Bruchteil sgemeinschaft keine besondere Wohnungseigen-
timergemeinschaft bilden kénnen, sind doch verschiedene
Rechtsverhéltnisse einzelner oder mehrerer Wohnungs-/Tell-
eigentiimer Ublich: Soist bei Mehrhausanlagen die Konstruk-

4 LG Dusseldorf MittRhNotK 1987, 163; Huff WE 1996, 139; Schnei-
der Rpfleger 1998, 53; Schoner, Rpfleger 1997, 416; Stumpp Mitt-
BayNot 1971, 10, 12; Haegel e/Schoner/S6ber Rdnr. 2836; Palandt/
Bassenge §15 Rdnr. 1; Weitnauer 815 Rdnr. 39; Sauren §15 Rdnr. 5.

5 LG Minchen | MittBayNot 1971, 242, LG Minchen Il MittBay-
Not 1988, 78; Frank MittBayNot 1994, 512; Béttcher ZfIR 1997,
321, 327; Ertl Rpfleger 1979, 81 und DNotZ 1988, 4, 11; Schmidt
MittBayNot 1995, 115; Barmann/Pick/Merle, 7. Aufl., 815 Rdnr. 16;
Saudinger/Kreuzer, 12. Aufl. 15 Rdnr. 10.

6 In diesem Heft S. 443.

7 Friedrich Schmidt ZWE 2000, 207.

8 |n diesem Heft S. 440.

9 Vgl. Bauer/v. Oefele GBO, AT Rdnr. V 124.
10 \/gl. BayObLG NJW-RR 1994, 527.

11 Vgl. BayObLGZ 1999 Nr. 11.
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tion der ,,Unter gemeinschaft”, also Gemeinschaft nur einzel-
ner Sondereigentiimer hinsichtlich eines von mehreren Hau-
sern mit entsprechender Regelung zur Sondernutzung und zu
den Lasten unstrittig Ublich!2. Dies gilt auch fur gemein-
schaftliche Sondernutzungsrechte hinsichtlich von Flachen
und Raumen, schlief3ich auch fur ein (gemeinsames) Sonder-
nutzungsrecht an einem Sondereigentumsraum einer Einheit,
der als Hausflur von der anderen Einheit mitbenutzt wird?s.

€) Die Zuordnung eines Sondernutzungsrechts an einem Stell-
platz zu einem (anderen) Wohnungseigentum — wie im Fall
des Thiringer OLG — entspricht daher weitgehend den vorge-
nannten Regel ungsmadglichkeiten. Praktisch wesentlich zweck-
maRiger ist aber die Zuordnung zu einem Miteigentumsanteil
am Mehrfachparker. Der Unterschied zu den vorgenannten
Konstruktionsformen besteht hier ausschliefdlich darin, dass
die réumliche Nutzungstrennung mit einem Miteigentums-
anteil am Teileigentum verbunden wird, aso letztlich nicht
mit einer vollstandigen WE-Einheit verbunden wird, sondern
mit einem Bruchteilseigentum hieran. Die Frage ist also, ob
die Nutzungsregelung zwischen den Bruchteilseigentimern
am TE noch innerhalb der Regelungsschwelle von §15 WEG
liegt, also noch eine ,dingliche Innenregelung” ist, oder ob
das Wohnungs-/Teileigentum eine ausschlieffliche Konstruk-
tionsgrenze ist und nurmehr Vereinbarungen zwischen Bruch-
teilseigentimern einer Einheit aulerhalb der Regelungs
schranke méglich sind, also als,, Auenregelung”14.

f) Einerseits umfasst die Formulierung in 8 15 Abs. 1 WEG
»die Wohnungseigentimer® auch mehrere Wohnungseigen-
timer einer einzigen Einheit. Andererseits ist der Gesetzes
wortlaut ,,Gebrauch regeln ...“ in §15Abs. 1 WEG und ,, Nut-
zung geregelt” in 81010 Abs. 1 BGB fast gleich, vom Sinn her
aber identisch. Da das WEG ohnehin konstruktiv in der
Bruchteilsgemeinschaft wurzelt’s, wollte der Gesetzgeber
offensichtlich mit § 15 Abs. 1 WEG Gebrauchsregelungen
nach § 1010 BGB in den Inhalt der Wohnungseigentumsein-
heit integrieren, also ermdglichen, dass die grundbuchtech-
nische Aufenregelung des § 1010 BGB zum Inhalt des ent-
stehenden Elements Wohnungseigentum/Teileigentum wird,
namlich as Inhalt des Sondereigentums (§ 5 Abs. 4, § 10
Abs. 2 WEG). Weiter ergibt sich auch aus §10 Abs. 1 S. 1
WEG, dass die Vorschriften der Bruchteilsgemeinschaft nur
hilfsweise gelten sollen. Aus der Gegentiberstellung beider
Vorschriften folgt schliefflich, dass der Gesetzgeber fir das
Element ,, Wohnungseigentum* die Innenregelung bevorzugt
hat. Dieser gleiche Normzweck entspricht also der einheit-
lichen Rechtsgrundlage fir das hier gegenstandliche Allein-
nutzungsrecht am Sondereigentum.

g) Sowohl dasBayObL G (a.a.0.) dsauch das OL G Frankfurt
stellen fest, dass es fur die Zulassigkeit der gegenstandlichen
Konstruktion unbedeutend ist, ob dieses Alleinnutzungsrecht
»Sonder nutzungsrecht* genannt werden soll und lassen die
Anwendbarkeit dieses Begriffs ausdriicklich offen. Der vom
Gesetzgeber Uberhaupt nicht verwendete Begriff wurde in
der Vergangenheit ausschliefdich fir Sondernutzungsrechte
am GE verwendet!6. Dies ist jedoch Uberhaupt nicht zwin-
gend, vielmehr sollte einerseits das Sondernutzungsrecht
ganz algemein als Teil einer ,, Innenregelung” bei Spaltungs-

12 VVgl. iE Bauer/v. Oefele, GBO, AT Rdnr. V 81, 143.

13 OLG Zweibriicken Rpfleger 1990, 19.

14 Zu dieser Abgrenzung vgl. Bauer/v. Oefele AT Rdnr. V 137.
15 \Vgl. Barmann/Pick/Merle, WEG, 7. Aufl. §10 Rdnr. 3.

16 \Vgl. BayObL G Fn. 3 und Rpfleger 1981, 299; Horber/Demharter
20. Aufl., Anh. zu 83 Rdnr. 21.

442

formen des Eigentums begriffen werden und damit abge-
grenzt werden zu ,, AulRenregelungen” wie Dienstbarkeiten
usw. Damit entstiinde im WEG parallel zum Sondereigentum
(vom gemeinschaftlichen Eigentum abgesondertes Eigentum)
der einheitliche Begriff der Sondernutzung (vom betroffenen
Eigentum abgesonderte Alleinnutzung). Dies wirde auch
dem Versténdnis von Laien einerseits und der Aussagefahig-
keit des Grundbuchs andererseits nutzen.

h) Aus den vorgenannten Griinden sollte auch ein §1010 BGB
entsprechender Ausschluss desAufhebungsrechts hier zuge-
lassen werden; fur diese kaum diskutierte Mdglichkeitt?
spricht auch der Zweck von 86 WEG.

3. Praktische Vorteile

a) Erster grofRer Vorteil dieser Konstruktion ist, dass die im
Bestandsverzeichnis eingetragene Regelung nach § 15 WEG
keinen Rang hat und daher anders als bei der Regelung nach
§1010 BGB keine Gefahr des Ausfalls in der Versteigerung
besteht?s,

b) Zweiter grof3er Vorteil ist der leichtereVollzugim Grund-
buch. In dem vom OLG Frankfurt entschiedenen Fall ist fir
die Begriindung des Sondernutzungsrechts (genau wie beim
GE) die Eintragung der negativen Komponente mit Eintra-
gung der Teilungserklérung erfolgt; die positive Komponente
wurde durch Zuordnungserklérung des Bautragers bel Ver-
kauf des Miteigentumsanteils am Mehrfachparker und ent-
sprechende Eintragung im Grundbuch vollzogen. Hier erfolgt
aso die Verdinglichung des Sondernutzungsrechts sofort mit
der Teilung, wahrend erst im Zuge des Verkaufs festgelegt
wird, wer welches Sondernutzungsrecht erhélt. Dies ist von
grofter praktischer Bedeutung, vor allem bei Vierfachparkern
oder bei Sammelparkanlagen, da ja bel Regelungen nach
§ 1010 BGB immer die Gefahr besteht, dass die Regelung
Nachrang nach einer Vielzahl von Grundpfandrechten erhélt;
aullerdem werden immer wieder diese Regelungen beim Voll-
zug Ubersehen und kdnnen leicht Verwechslungen eintreten.

c¢) Schliefdlichist die Eintragung der positiven Komponente
(z.B. ,, Sondernutzungsrecht am rechten oberen Sellplatz ist
dem Miteigentumsanteil | b) zugeordnet” ) ein weiterer erheb-
licher Vorteil, da fir jeden Rechtsnachfolger sofort aus dem
Grundbuch ersichtlich wird, welchen Stellplatz er nutzen darf.

4. Formulierungsbeispiel (Aus Schmidt, Fn. 7, 208 mit Ande-
rungen):
» Gebrauchsregelung
Die Nutzung des Sondereigentums am Doppelparker Nr. ... wird
geméal 815 WEG wie folgt geregelt:
Dem jeweiligen Inhaber eines Halftemiteigentumsanteils an die-
sem Teileigentum steht das Recht auf aleinige und ausschlief?-
liche Nutzung eines Stellplatzes zu (Sondernutzungsrecht). Mit
Eintragung der Teilungserklarung im Grundbuch wird diese
Regelung, insbesondere der Ausschluss jedes Miteigentimersvon
der Nutzung, jeweils eines Stellplatzes (negative Komponente),
Inhalt des Teileigentums. Die Zuordnung des Nutzungsrechts an
einem Stellplatz zu einem Miteigentumsanteil nimmt der teilende
Eigentiimer im Kaufvertrag oder durch eine sonstige Erklarung an
das Grundbuchamt vor, was gleichfalls im Grundbuch vermerkt
werden soll.

Die Unterhaltung und Instandhaltung des Doppel parkers, insbe-
sondere der Hebebiihne, obliegt den Miteigentiimern zu gleichen
Teilen.”

Notar von Oefele, Miinchen

17 Fur Zulassung: Bauer/v. Oefele AT Rdnr. V 91; aaO. Schoner
Rpfleger 1997, 416.

18 V/gl. Schmidt, ZWE 2000, 207, 208.
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11. WEG §15; BGB §1010 (Benutzungsregelung fir Duplex-
parker 11)

Die Benutzungsregelung fur die Stellplétze eines Duplex-
parkerskann auch dann, wenn essich um in Miteigentum
stehendes Telleigentum handelt, nach §15Abs. 1 WEG ge-
troffen und im Grundbuch eingetragen wer den.

Thiringer OLG, Beschluss vom 24.11.1999 — 6 W 715/99 —
mitgeteilt von Notar Dr. Jan Rohls, Frankfurt/M.

Aus den Griinden:

Die Frage, ob die Miteigentimer eines WEG-Sondereigen-
tums ihr Gemeinschaftsverh@tnis nur nach §1010 BGB oder
auch nach den 8810 Abs. 2, 15Abs. 1 WEG durch Zuweisung
von Sondernutzungsrechten bzw. Benutzungsregelungen
regeln konnen, ist, worauf auch das Landgericht zutreffend
hinweist, umstritten. Der Senat folgt, anders als das Erstbe-
schwerdegericht, der Auffassung des Bayerischen Obersten
L andesgerichts, wonach eine Benutzungsregel ung fir die bei-
den Stellplétze einer Duplex-Garage auch dann, wenn es sich
um in Miteigentum stehendes Teileigentum handelt, nach 815
Abs. 1 WEG getroffen und im Grundbuch eingetragen werden
kann (vgl. BayObLG, Rpfleger 1995, 67 f. = MittBayNot
1994, 438). Fir diese Auffassung spricht insbesondere der
Wortlaut des § 15 Abs. 1 WEG, wonach eine Gebrauchsrege-
lung hinsichtlich des Sondereigentums ausdriicklich zulé&ssig
ist (vgl. auch Bauer/V.Oefele, GBO, AT | Rdnr. 108, AT V
Rdnr. 91 jeweils mw.N.). Die gegenteilige Auffassung des
Landgerichts findet im Gesetz keine Stiitze; insbesondere
steht ihr auch nicht der Sinn und Zweck des 8§15 Abs. 1 WEG
entgegen. Soweit dagegen eingewandt wird, eine solche Ge-
brauchsregelung regele nicht das Verhédtnis der Eigentimer
verschiedener Sondereigentumseinheiten untereinander oder
zur Gesamtheit aller anderen, sondern ausschliefdlich das Ver-
héltnis von Bruchteilseigentlimern einer Sondereigentums-
einheit (vgl. Haegele/Schéner/Séber, Grundbuchrecht, 11. Auf-
lage, Rdnr. 2836 m.w.N.; Sumpp, MittBayNot 1971, 10, 12;
Weitnauer, WEG, 8. Auflage, 83 Rdnr. 120; Schoner, Rpfleger
1997, 416, 417), teilt der Senat diese Bedenken nicht. Die
Teilhaber der Bruchteilsgemeinschaft an dem Sondereigen-
tum Duplex-Garage oder Doppel parker bilden zwar als solche
keine Wohnungseigentimergemeinschaft; das Wohnungs-
eigentumsrecht der Miteigentimer besteht aber nicht nur in
dem jeweiligen Sondereigentum an dem Doppel parker, son-
dernist durch den Miteigentumsanteil an dem jeweiligen ge-
meinschaftlichen Eigentum in das Gemeinschaftsverhétnis
aler Wohnungseigentimer eingebunden (vgl. BayObLG
a.a.0. mw.N.; Demharter, GBO, 22. Auflage, Anhang zu §3
Rdnr. 22 mw.N., Schneider, Rpfleger 1998, 9, 13 m.w.N;
Barmann/Pick/Merle, WEG, 7. Auflage, 815 Rdnr. 16). Neben
diesen Erwéagungen sprechen schliefdlich auch die Bediirf-
nisse der Rechtspraxis fur die Zulassung einer solchen Ge-
brauchsregelung und die Eintragung des entsprechenden Ver-
merks im Bestandsverzeichnis des Wohnungsgrundbuchs
(vgl. Bauer/v.Oefele, aa.O., AT V Rdnr. 91 und 92; Ertl,
Rpfleger 1979, 81, 82 sowie DNotZ 1988, 4, 11). Hinzu
kommt, dass sich die notarielle Beurkundungspraxis und die
Eintragungspraxis der Grundbuchémter mittlerweile auf die
zitierte Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesge-
richts eingestellt haben dirfte (vgl. Schneider, aa.O., 13).
Zwingende Griinde, von dieser Rechtsauffassung abzuwei-
chen und die Sache deshalb nach §79 Abs. 2 GBO dem Bun-
desgerichtshof vorzulegen, sind fir den Senat nicht ersicht-
lich und werden auch vom Landgericht nicht aufgezeigt.
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12. GGArt. 14 Abs. 1, 6 Abs. 1; BGB 882303, 2333 (\Verfas-
sungsmaidigkeit des Pflichtteil srechts)

1. Die Erbrechtsgarantie gewahrleistet nicht das Recht,
den vorhandenen Eigentumsbestand von Todes wegen
ungemindert auf Dritte zu Ubertragen. Zum grund-
legenden Gehalt der Erbrechtsgar antie gehort auch das
Prinzip des Verwandtenerbrechts. Deshalb ist in dem
Pflichtteilsrecht eine zuldssige I nhalts- und Schranken-
bestimmung zu sehen.

2. Die Frage der Verfassungsmafigkeit der Hohe des
Pflichtteilsrechtes muss mangels Erheblichkeit nicht
entschieden werden.

(Leitsatze der Schriftleitung)
BVerfG, Beschluss vom 30.8.2000 — 1 BVR 2464/97 —

Zum Sachverhalt:

1. Der 1914 geborene Beschwerdeftihrer war mit der im Jahre 1993
verstorbenen Erblasserin verheiratet. Aus der Ehe sind drei Sthne
hervorgegangen. Die Eheleute errichteten am 14.6.1982 ein gemein-
schaftliches notarielles Ehegattentestament, in dem sie Folgendes be-
stimmten:

~Wir setzen uns hiermit gegenseitig zum aleinigen und aus-
schlieflichen Erben ein. Der Uberlebende Teil wird in keiner Weise
beschrénkt oder beschwert. Er kann tber das beiderseitige Vermo-
gen in jeder Weise frei verfligen.

Dem Uberlebenden wird es auch (iberlassen, weitere letztwillige
Verfugungen zu treffen.

Wir wurden von dem Notar auf die gesetzlichen Pflichtteil sbestim-
mungen hingewiesen und bestimmen hierzu was folgt:

Sollte eines unserer Kinder beim Tod des erstversterbenden Eltern-
teils gegentiber dem tiberlebenden Elternteil von uns seinen Pflicht-
teil durchsetzen, so soll er auch nach dem Tod des L angstlebenden
ausschliefdlich seinen Pflichtteil erhalten. Das dadurch freigewor-
dene Vermdgen soll den Ubrigen Kindern zukommen.*

Der — 1945 geborene — jlingste Sohn des Beschwerdefuhrers (im Fol-
genden: Kl&ger) verlangte nach dem Tod seiner Mutter, der Erblasse-
rin, von dem Beschwerdefiihrer al's deren Alleinerben den Pflichtteil.
Hierzu verklagte er den Beschwerdefihrer vor dem Landgericht im
Wege der Stufenklage zunéchst auf Auskunftserteilung tiber den Be-
stand des Nachlasses geméal3 § 2314 BGB. Der Beschwerdefuhrer
wandte ein, die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs tiber den
Pflichtteil seien verfassungswidrig, so dass er weder zur Auskunfts-
erteilung noch zur Zahlung verpflichtet sei. Der Klager habe bereits
Ende der 60er-Jahre jeden Kontakt zu den Eltern abgebrochen und
sich seitdem einer indischen Sekte zugewandt.

Die Auskunftsklage hatte in beiden Rechtsziigen Erfolg. Sowohl das
Landgericht als auch das Oberlandesgericht sahen die Vorschriften
Uber den Pflichtteil als verfassungsméafig an.

Das Oberlandesgericht fiihrte in dem angegriffenen Urteil aus, neben
dem Grundsatz der Testierfreiheit sei auch das Prinzip der Verwand-
tenerbfolge ein tragendes Strukturprinzip der deutschen Erbrechts-
ordnung. Nach ganz Uiberwiegender Meinung gehdre das Pflichtteils-
recht zum ingtitutionell verblrgten Gehalt der Erbrechtsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG. Jedenfalls konne der Gesetzgeber im Rahmen der
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Erbrechts den néchsten Ver-
wandten ein Pflichtteilsrecht einrdumen. Auf die Frage, ob die in
§2333 BGB enthaltene Regelung tiber die Entziehung des Pflichtteils
einesAngehdrigen zu eng und deshalb verfassungswidrig sei, komme
es fir die Entscheidung ebenso wenig an wie darauf, ob eine verfas-
sungskonforme Auslegung des §2333 BGB es erfordern kdnnte, dem
Erblasser auch dann ein Recht zur Entziehung des Pflichtteils zuzu-
billigen, wenn ein familidrer Zusammenhang zwischen dem Erblas-
ser und seinem Kind fehle und auch sonst kein sittlicher, existenz-
sichernder oder sonstiger Grund fir eine Beteiligung am Nachlass
gegeben sei. Die Erblasserin habe dem Klager den Pflichtteil nicht
entzogen. Es fehlten auch jegliche Anhaltspunkte dafir, dass sie dies
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getan, hétte, wenn sie erwogen hétte, dass die Voraussetzungen fir
eine Pflichtteilsentziehung im Lichte verfassungskonformer Ausle-
gung weiter zu verstehen seien, als sich dies auf Grund der Lektire
des § 2333 BGB unmittelbar aufdrange. Der Kl&ager habe vorgetra-
gen, dass er gegen den Willen des Beschwerdefuhrers mit seiner Mut-
ter regelméig telefonischen Kontakt unterhalten und bis zu ihrem
Tode ein herzliches Verhaltnis zu ihr gehabt habe. Gegenteiliges habe
der Beschwerdefihrer nicht unter Beweis gestellt.

2. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefuhrer eine
Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 3Abs. 1 GG. Hierzu fuhrt
er im Wesentlichen aus:

Das geltende Pflichttellsrecht sei mit der Erbrechtsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG nicht vereinbar. Wesentliches Element der Erb-
rechtsgarantie sei die Testierfreiheit des Erblassers. Demgegentiber
nehme das Pflichtteilsrecht der Verwandten nicht am Schutz des
Art. 14 Abs. 1 GG teil, sondern schrénke die Testierfreiheit ein. Bei
dieser Einschrankung der Testierfreiheit miisse insbesondere der
Grundsatz der Verhdtnisméafigkeit beachtet werden. Das Selbstbe-
stimmungsrecht des Testators stehe nicht zur Disposition des Gesetz-
gebers, Art. 14 GG unterbinde die Familiensozialisierung von Ver-
mdgen und Vermogenswerten. Ein Pflichtteilsanspruch der Kinder
lasse sich nur aus den unterhaltsrechtlichen Gesichtspunkten der
Sicherung der présenten Existenz und der Ausbildung rechtfertigen.
Mit der Entwicklung zum Sozialstaat und dem sténdigen Ausbau der
Sozial gesetzgebung habe das Erbrecht seine Aufgabe, die Hinterblie-
benen wirtschaftlich zu versorgen, weitgehend verloren. Infolge der
Veranderung der Altersstruktur seien die Erben im Zeitpunkt des Erb-
falls oft bereits selbst im Renten- und Pensionsalter; in dieser Phase
des Lebens sei eine zusétzliche Existenzsicherung nicht mehr not-
wendig. In der DDR habe § 396 ZGB die Konsequenz hieraus ge-
zogen und die Pflichtteilsanspriiche von Kindern auf den Fall der Un-
terhaltsbediirftigkeit beschréankt.

Auch Art. 6 Abs. 1 GG konne eine Einschrénkung der Testierfreiheit
dann nicht mehr rechtfertigen, wenn eine personlich-menschliche
Bindung zwischen Erblasser und Abkémmling nicht mehr bestehe
und eine vollige Entfremdung vorliege. Insofern kénne im Pflicht-
teilsrecht nichts anderes gelten alsim auf dem Zerriittungsprinzip be-
ruhenden Scheidungsrecht. Daher sei jedenfalls die geltende Rege-
lung des §2333 BGB fir die Entziehung des Pflichtteil srechts zu eng
und verfassungswidrig. Die Verfassungswidrigkeit der gegenwérti-
gen Regelung des Pflichtteil srechts ergebe sich auch aus einer Paral-
lelwertung zum Erbschaftsteuerrecht.

Im vorliegenden Fall hétten der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau
in dem gemeinschaftlichen Testament eindeutig zum Ausdruck ge-
bracht, dass sie keinerlei Vermdgensabfluss nach dem Tode des Erst-
versterbenden gewollt hétten. Lediglich im Hinblick auf die ,BGB-
loyale" Gesetzesinformation durch den Notar sei von einer ausdriick-
lichen Pflichtteil sentziehung abgesehen worden.

Art. 3Abs. 1 GG sei dadurch verletzt, dass in den neuen Bundes én-
dern noch die pflichtteilsrechtlichen Regelungen des ZGB Anwen-
dung fanden.

3. Zu der Verfassungsbeschwerde haben das Bundesministerium der
Justiz namens der Bundesregierung, der Président des Bundesge-
richtshofs, der Prasident der Bundesnotarkammer, die Bundesrechts-
anwaltskammer und die Rechtsanwaltskammer Frankfurt am Main
Stellung genommen.

a) Das Bundesministerium der Justiz auRert Bedenken hinsichtlich
der Zulé&ssigkeit der Verfassungsbeschwerde, soweit der Beschwerde-
fuhrer die Verfassungswidrigkeit des § 2333 BGB riige. Er sei inso-
weit nicht selbst in seinen Grundrechten ausArt. 14 Abs. 1 und Art. 6
Abs. 1 GG betroffen. Die Verfassungsbeschwerde sei jedenfalls un-
begriindet. § 2303 Abs. 1 und §2314 Abs. 1 BGB seien mit Art. 14
Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar. Die Testierfreiheit und das
subjektive Recht des Erben, entsprechend der Erbeinsetzung zu er-
ben, fénden im Pflichtteilsrecht eine verfassungsrechtliche Schranke.
Der Pflichtteilsanspruch der Abkémmlinge in der Ausgestaltung des
geltenden Rechts stehe auch mit dem Grundsatz der Verhdtnis-
maRigkeit in Einklang.

b) Die Bundesnotarkammer ist ebenfalls der Auffassung, die Verfas-
sungsheschwerde sei unbegriindet. Dies gelte sowohl in Bezug auf
den Einwand des Beschwerdefihrers, das Pflichtteilsrecht sei gene-
rell verfassungswidrig, a's auch hinsichtlich seiner Angriffe auf die

444

Voraussetzungen der Pflichtteilsentziehung. Der Gesetzgeber Uber-
schreite mit der gegenwértigen Ausgestaltung des Pflichtteil srechts
nicht die verfassungsrechtlichen Grenzen. Die mit dem Pflichtteils-
recht verbundene Beschrankung der Testierfreiheit fiihre regelmafig
nicht zur Annahme einer unzumutbaren Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung. Vorbehalte seien alenfalls bei extrem gelagerten Falen
denkbar. Ein solcher Fall liege hier aber nicht vor.

¢) Auch die Bundesrechtsanwaltskammer und die Rechtsanwalts-
kammer Frankfurt am Main halten die Verfassungsbeschwerde fir
unbegrindet.

ad) Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer handelt es
sich bei den gesetzlichen Regelungen des Pflichtteilsrechts um eine
verfassungsrechtlich zul&ssige, insbesondere verhd tnisméfiige Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Erbrechts gemé&3 Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG. Allerdings sei denkbar, dass die Anwendung der grundsétzlich
verhatnismaliigen Bestimmungen in einem konkreten Fall zu einem
unverhdtnismaligen Ergebnis fihren kdnnte. Im vorliegenden Fall
gehe es aber nur um die Geltendmachung eines Auskunftsanspruchs,
so dass dieser Gesichtspunkt, der erst bei der Bestimmung des Inhalts
des Pflichtteilsanspruchs Bedeutung gewénne, hier keiner weiteren
Erorterung bediurfe. Auch die Frage der Verfassungswidrigkeit des
§ 2333 BGB sei nicht entscheidungsrelevant, da den angegriffenen
Entscheidungen nicht enthnommen werden kdnne, dass die Ehefrau
des Beschwerdefiihrers dem Klager des Ausgangsverfahrens den
Pflichtteil entzogen hétte, wenn dies unter weiteren gesetzlichen Vor-
aussetzungen mdglich gewesen ware.

bb) Die Rechtsanwaltskammer Frankfurt am Main ist der Auffas-
sung, das Pflichtteilsrecht der néchsten Angehdrigen gehdre zum
Wesensgehalt der deutschen Erbrechtsordnung, untersteht daher der
Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG und werde zusétzlich von
Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt. Es stelle die zwingende Schranke fur die
Testierfreiheit dar. Wenn dem Staat Uiber die Erbschaftsteuer eine ver-
fassungsrechtlich unbedenkliche Teilhabe am Nachlass zugestanden
werde, die ebenfalls die Testierfreiheit des Erblassers beeintréchtige,
miisse erst recht den néchsten Angehorigen eine unentziehbare Teil-
habe am Nachlass zuerkannt werden.

d) Der Président des Bundesgerichtshofs hat eine Stellungnahme des
Vorsitzenden des IV. Zivilsenats Ubersandt. Dieser weist unter ande-
rem auf Entscheidungen hin, in denen der 1V. Zivilsenat die Auffas-
sung vertritt, dass das Recht der Pflichtteil sherechtigten in einem ge-
wissen Umfang auch unter dem Schutz desArt. 14. GG stehe (BGHZ
98, 226 <232 f.>; 109, 306 <312 f.>), sowie auf weitere Entschei-
dungen, in denen ausgefihrt wird, dass die unter dem Schutz desArt.
14 Abs. 1 Satz 1 GG stehende Testierfreiheit ihre sozia staatliche und
durch Art. 6 GG legitimierte Grenze am Pflichtteilsrecht finde
(BGHZ 111, 36 <39 f.>; 123, 368 <371>). Zu der Frage, ob die Aus-
gestaltung des Pflichtteilsrechts im Einzelnen vom Grundgesetz ge-
wahrleistet sei, habe sich der Senat noch nicht gedufZert. Er halte die
bestehenden gesetzlichen Bestimmungen allerdings fir verfassungs-
rechtlich unbedenklich.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzu-
nehmen, well dieVoraussetzungen des 893 aAbs. 2 BVerfGG
nicht vorliegen.

1. Der Verfassungsbeschwerde kommt keine grundsétzliche
verfassungsrechtliche Bedeutung zu (893 aAbs. 2 Buchstabe a
BVerfGG). Diese ist nur gegeben, wenn die Verfassungsbe-
schwerde eine verfassungsrechtliche Frage aufwirft, die sich
nicht ohne weiteres aus dem Grundgesetz beantworten |asst
und noch nicht durch die verfassungsrechtliche Rechtspre-
chung geklart oder die durch verénderte Verhdtnisse erneut
kl&rungsbeduirftig geworden ist. Auf diese Frage muss es zu-
dem bel der Entscheidung uber die Verfassungsbeschwerde
ankommen (vgl. BVerfGE 90, 22 <24 f.>).

a) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist bestimmendes Element der durch Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG als Rechtsingtitut und als Individuarecht
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gewdahrleisteten Erbrechtsgarantie die Testierfreiheit. Sie dient
ebenso wie das Eigentumsgrundrecht und der in Art. 2Abs. 1
GG verankerte Grundsatz der Privatautonomie der Selbstbe-
stimmung des Einzelnen im Rechtsleben (vgl. BVerfGE 91,
346 <358>; 99, 341 <350>). Zu dem grundlegenden Gehalt
der Erbrechtsgarantie gehort, wie der Zweite Senat des Bun-
desverfassungsgerichts mittlerweile ausdriicklich festgestellt
hat, auch das Prinzip des Verwandtenerbrechts (vgl. BVerfGE
93, 165 <173>).

Die Erbrechtsgarantie des Grundgesetzes Uberl&sst es dem
Gesetzgeber in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, ebenso wie beim
Eigentum, Inhalt und Schranken des Erbrechts zu bestimmen.
Aufgabe des Gesetzgebers ist es in erster Linie, Interessen-
konflikte zwischen rechtlich gleichgeordneten Rechtssubjek-
ten sachgerecht zu 16sen. Die Erbrechtsgarantie weist das
Erbrecht insoweit dem biirgerlichen Recht zu. Der Gestaltung
durch den Gesetzgeber ist damit von vornherein in besonde-
rem Mal3e Raum gegeben (vgl. BVerfGE 67, 329 <340 f.>).
Die Erbrechtsgarantie garantiert nicht das (unbedingte) Recht,
den vorhandenen Eigentumsbestand von Todes wegen un-
gemindert auf Dritte zu Ubertragen (vgl. BVerfGE 93, 165
<174>). Die vom Verfassungsgeber vorgefundene Rechtslage
bestimmt Inhalt und Schranken des Erbrechts nach Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG (vgl. BVerfGE 67, 329 <342>).

Das Bundesverfassungsgericht hat vor diesem Hintergrund
die Verfassungsmafligkeit der durch das Pflichtteilsrecht be-
wirkten Beschrénkung der Testierfreiheit als solche nie in
Frage gestellt. Es hat im Zusammenhang mit der Frage, ob
eine Verpflichtung des Gesetzgebers besteht, Angehorigen
Uber die Vorschriften der 882303 ff. BGB hinaus einen unent-
ziehbaren Anteil am Nachlass zu sichern, ausdriicklich festge-
stellt, dass der in den geltenden Pflichtteilsvorschriften ge-
regelte Ausgleich zwischen Testierfreiheit und Verwandten-
erbrecht den verfassungsrechtlichen Vorgaben gentgt
(BVerfGE 91, 346 <359 f.>; vgl. auch BVerfGE 67, 329
<342>). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts umfasst die Testierfreiheit als Bestandteil der Erb-
rechtsgarantie die Befugnis des Erblassers, zu Lebzeiten
einen von der gesetzlichen Erbfolge abweichenden Ubergang
seines Vermogens nach seinem Tode an einen oder mehrere
Rechtsnachfolger anzuordnen, insbesondere einen gesetzli-
chen Erben von der Nachlassbeteiligung auszuschlief3en und
wertmélig auf den gesetzlichen Pflichtteil zu beschranken
(vgl. BVerfGE 58, 377 <398>; 99, 341 <350 f.>). Auch hier-
mit kommt zum Ausdruck, dass das Bundesverfassungsge-
richt die Testierfreiheit als durch das Pflichtteil srecht begrenzt
ansieht.

b) In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht
abschlieffend geklért ist alerdings, in welchem Verhdtnis das
Prinzip der Testierfreiheit und das Prinzip des Verwandten-
erbrechts zueinander stehen und ob es von Verfassungs wegen
geboten ist, nahen Familienangehdrigen auch gegen den Wil-
len des Erblassers eine Mindestbeteiligung am Nachlass ein-
zurdumen. Das Bundesverfassungsgericht hat auch die Ein-
zelheiten der gesetzlichen Regelung des Pflichtteilsrechts,
insbesondere die Ausgestaltung der Pflichtteilsentziehungs-
grinden in 82333 BGB, bislang noch keiner ndheren verfas-
sungsrechtlichen Priifung unterzogen.

¢) Die genannten, vom Bundesverfassungsgericht noch nicht
gekléarten Fragen sind jedoch flr den vorliegenden Fall nicht
entscheidungserheblich.

Der Beschwerdefiihrer kann sich zwar al's beglinstigter Erbe,
jedenfalls vom Zeitpunkt des Erbfalls an, auf die Erbrechts-
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garantiedesArt. 14 Abs. 1 GG berufen (vgl. BVerfGE 91, 346
<360>; 99, 341 <349>). Er kann daher grundsétzlich geltend
machen, die Testierfreiheit der Erblasserin sei durch das gel-
tende Pflichtteilsrecht in verfassungswidriger Weise einge-
schrankt worden.

Nach den Feststellungen der Fachgerichte bestanden aber im
konkreten Fall weder hinreichende Anhaltspunkte dafur, dass
die Erblasserin ihrem Sohn, dem Kl&ger des Ausgangsverfah-
rens, den Pflichtteil entziehen wollte, noch, dass es zu einer
volligen Entfremdung zwischen dem Kl&ger und der Erblas-
serin gekommen war. Aus der zwischen dem Beschwerdefiih-
rer und dem Klé&ger offensichtlich bestehenden Entfremdung
und dem Willen des Beschwerdefihrers selbst, den Kl&ger in
keiner Weise an seinem (kiinftigen) Nachlass partizipieren zu
lassen, kann nicht auf einen entsprechenden Willen der Erb-
lasserin hinsichtlich ihres Nachlasses geschlossen werden.

In dem mal3geblichen Testament vom 14.6.1982 ist der
Pflichtteil der Kinder der Erblasserin ausdriicklich erwéhnt.
Selbst wenn man dies nicht sogar a's besondere Betonung des
Willens der Erblasserin, dassjedes der Kinder mindestens den
Pflichtteil erhalten sollte, ansehen wollte, sondern — wie der
Beschwerdefihrer meint — lediglich as Folge der ,BGB-
loyalen* Beratung durch den beurkundenden Notar, fehit
jeder Anhaltspunkt dafiir, dass die Erblasserin dem Klager
den Pflichtteil entzogen hétte, wenn hierfir die gesetzliche
Maoglichkeit bestanden hétte. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefuhrers kann dies nicht aus dem blofzen Umstand
gefolgert werden, dass nach dem Wortlaut des Testaments der
Uberlebende Ehegatte nach dem Tod des Erstversterbenden
keinen Verfligungsbeschrénkungen ausgesetzt sein sollte.
Gegen einen entsprechenden Erblasserwillen spricht insbe-
sondere, dass die Eheleute in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment den Kl&ger des Ausgangsverfahrens nicht anders behan-
delten als dessen Briider. Die in dem Testament enthaltene
Pflichtteilsklausel betrifft die drei Kinder in gleicher Weise.
Sie enthdlt dartber hinaus sogar die ausdriickliche Wil-
lensduRerung, dass im Fall der Geltendmachung des Pflicht-
teils durch eines der Kinder das dadurch frei gewordene Ver-
madgen den Ubrigen Kindern zukommen solle, ohne den Kl&
ger des Ausgangsverfahrens hiervon auszunehmen.

Mangels ausreichender tatséchlicher Anhaltspunkte kann im
vorliegenden Fall daher nicht davon ausgegangen werden,
dass die durch das gesetzliche Pflichtteil srecht gewahrleistete
Mindestbeteiligung des Klagers des Ausgangsverfahrens am
Vermogen der Erblasserin gegen deren Willen erfolgte, so
dass nicht einmal feststeht, ob das in der Testierfreiheit ent-
haltene Selbstbestimmungsprinzip (vgl. BVerfGE 99, 341
<351 f.>) im konkreten Fall Uberhaupt eine Einschrankung er-
fahren hat.

Fir eine néhere verfassungsrechtliche Uberpriifung des Ver-
haltnisses zwischen Testierfreiheit und gesetzlichem Pflicht-
teilsrecht des Abkdmmlings hétte nur dann Anlass bestanden,
wenn die Erblasserin in der letztwilligen Verfiigung deutlich
zum Ausdruck gebracht hétte, dass sie den Kl&ger von jegli-
cher Beteiligung am Nachlass ausschliefRen wollte. Dies war
aber —wie ausgefuhrt — nicht der Fall.

2. DieAnnahme der Verfassungsbeschwerdeist auch nicht zur
Durchsetzung der als verletzt bezeichneten Grundrechte des
Beschwerdefuihrers aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG
angezeigt (8 93 a Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG). Denn die
Verfassungsbeschwerde ist ohne hinreichende Aussicht auf
Erfolg (vgl. BVerfGE 90, 22 <25f.>).
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a) Hinsichtlich der Riige einer Verletzung des Art. 3 Abs. 1
GG ist die Verfassungsbeschwerde bereits unzuldssig. Das
Vorbringen des Beschwerdefiihrers genligt insoweit nicht
dem Begrundungserfordernis der 88 23 Abs. 1 Satz 2, 92
BVerfGG. Der Beschwerdefiihrer hat in keiner Weise darge-
legt, inwiefern der Gleichheitssatz dadurch verletzt sein
konnte, dass aufgrund der Ubergangsvorschrift des Art. 235
81 Abs. 1 EGBGB in Féllen, in denen der Erblasser vor dem
3.10.1990 und nach dem 31.12.1975 verstorben ist und seinen
letzten gewohnlichen Aufenthalt in der Deutschen Demokra-
tischen Republik hatte, das Pflichtteilsrecht des ZGB zur An-
wendung kommt (vgl. Frank, in: Minchener Kommentar zum
BGB, 3. Aufl., 1997, §2303 Rdnr. 30).

b) Hinsichtlich der Ruge einer Verletzung von Art. 14 Abs. 1
GG ist die Verfassungsbeschwerde ohne Aussicht auf Erfolg,
weil aus den dargelegten Griinden keine Anhaltspunkte dafur
bestehen, dass die gesetzliche Regelung des Pflichtteil srechts
im konkreten Fall zu einer unverhdtnismaligen Einschran-
kung der Testierfreiheit der Erblasserin gefihrt hat.

3. Von einer weiteren Begriindung wird geméal3 893 d Abs. 1
Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

13. BGB 139, §2269, §2270, §2289, §2339, §2352 (Auswir-
kungen eines Zuwendungsver zichtes)

Zu den Auswirkungen eines Zuwendungsver zichts, durch
den der Bedachte auf die Rechte aus einem gemeinschaft-
lichen Testament verzichtet, in dem er zum Schlusser ben
eingesetzt worden ist.

BayObL G, Beschluss vom 9.6.2000 — 1Z BR 25/00 — mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Der im Alter von 93 Jahren 1998 verstorbene Erblasser war verwitwet;
seine Ehefrau ist 1970 vorverstorben. Die aus der Ehe hervorgegan-
gene Tochter verstarb im Alter von sieben Monaten im Jahr 1948. Die
Eheleute adoptierten die 1952 geborene Beteiligte zu 1. Deren Sohn
ist der 1971 geborene Beteiligte zu 2.

Der Erblasser und seine Ehefrau errichteten am 5.8.1964 ein notariel -
les gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich gegenseitig zu Er-
ben des Erstversterbenden einsetzten. Den Letztversterbenden sollte
die gemeinsame Adoptivtochter, die Beteiligte zu 1, allein beerben.

Weiter liegt ein Testament vom 7.4.1981 vor, in dem der Erblasser
den Beteiligten zu 2 als Alleinerben einsetzt und die Beteiligte zu 1
auf den Pflichtteil setzt. Das Testament enthélt zwel Unterschriften
mit dem Namen des Erblassers in unterschiedlichem Schriftbild.

Ein unter dem 6.2.1982 verfasstes privatschriftliches Testament hat
folgenden Wortlaut:

Testament

Zumeinem alleinigen Erben setzeich meinen Enkel (Beteiligter zu 2)
ein. Meine Adoptivtochter (Beteiligte zu 1) setze ich auf den Pflicht-
teil. Sie hat sich Betrége anrechnen zu lassen, die Sie wegen ihrer
Schuldenwirtschaft zu zahlen verpflichtet ist.

Unterschrift des Erblassers

Am 3.11.1982 schlossen der Erblasser und die Beteiligte zu 1 einen
notariellen Zuwendungsverzichts- und Erbvertrag. Darin verzichtete
die Betelligte zu 1 auf die ihr im gemeinschaftlichen Testament vom
5.8.1964 gemachte Zuwendung gegeniiber dem Erblasser. Der zu-
wendungsverzicht betraf beide Nachlésse der Adoptiveltern, nicht
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aber das gesetzliche Erb- und Pflichtteil srecht der Beteiligten zu 1 am
Nachlass des Erblassers. Dieser nahm den Zuwendungsverzicht an.
Weiter ist in der Urkunde festgehalten, dass der Grund fur den Zu-
wendungsverzicht darin liege, dass der Erblasser tiber DM 200.000, —
Schuldverbindlichkeiten der Beteiligten zu 1 getilgt habe. Weiter
ordnete der Erblasser ein Verméchtnis zugunsten des Beteiligten zu 2
an, in dem er ihm sein Hausanwesen zuwendete.

Ein privatschriftliches Testament vom 22.2.1991 hat folgenden Wort-
laut:
Testamentsénderung

Ich (Erblasser) bestimme, dass meine Tochter (Beteiligte zu 1) die
Halfte von meinem Hause bekommen soll.

Unterschrift des Erblassers

Der Nachlass des am 15.10.1998 verstorbenen Erblassers setzt sich
zusammen aus Grundbesitz (Hausanwesen im Wert von DM
350.000) und Geldvermdgen im Wert von DM 326.477.

Sowohl die Beteiligte zu 1 as auch der Beteiligte zu 2 stellten Erb-
scheinsantrége, wonach sie jeweils Alleinerbe des Erblassers gewor-
den seien. Die Beteiligte zu 1 berief sich auf gesetzliche Erbfolge; sie
halt die Testamente vom 7.4.1981 und 6.2.1982 fir gefélscht. Sieist
der Auffassung, dass diese auch deswegen unwirksam seien, weil sie
in Widerspruch zum gemeinschaftlichen Testament vom 5.8.1964
stiinden.

Das Nachlassgericht holte das Gutachten einer Schriftsachverstandi-
gen ein, die zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die Testamente vom
6.2.1982 und 22.2.1991 mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit vom Erblasser stammten, wahrend mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit der Text und die erste Unterschrift des Testamentes
vom 7.4.1981 nicht vom Erblasser herriihrten, jedoch die zweite Un-
terschrift von ihm eigenhéndig vorgenommen worden sei. Mit Be-
schllissen vom 22.10.1999 wies das Nachl assgericht den Erbscheins-
antrag der Beteiligten zu 1 zurlick und kindigte einen Erbschein an,
wonach der Erblasser vom Beteiligten zu 2 beerbt wird. Gegen diese
Entscheidungen legte die Beteiligte zu 1 durch ihren Verfahrensbe-
vollméchtigten Beschwerde ein, in der sie zusétzlich vorbrachte, der
Beteiligte zu 2 sel moglicherweiseim Hinblick auf die Félschung des
Testaments vom 7.4.1981 al's erbunwiirdig anzusehen.

Das Landgericht wies mit Beschluss vom 18.1.2000 die Beschwerde
der Beteiligten zu 1 zuriick. Hiergegen richtet sich ihre mit Schrift-
satz ihrer Verfahrensbevollméchtigten eingelegte weitere Be-
schwerde. Diese hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachpriifung stand (8§27 Abs. 1 FGG, §550 ZPO).

()

b) Das Landgericht ist davon ausgegangen, dass auf Grund
des Testaments des Erblassers vom 6.2.1982 der Beteiligte zu
2 Alleinerbe geworden ist. Das Testament entspricht den An-
forderungen des § 2247 BGB und ist vom Erblasser errichtet
worden. Die Uberzeugung hiervon hat das Landgericht auf-
grund des Gutachtens der Schriftsachversténdigen gewinnen
konnen. Die vom Rechtsbeschwerdegericht nur beschrankt
Uberprifbare Beweiswirdigung des Landgerichts (vgl.
BayObL G FamRZ 1997, 1511/1512) weist keinen Rechtsfeh-
ler auf. Dieses hat sich dem Sachversténdigengutachten ange-
schlossen, weil sich dessen Ergebnis auf der Grundlage der
dargelegten Untersuchungsmethode und Bewertungskriterien
ohne Widerspriiche und ohne Unklarheiten erschlief}. Die
Beteiligte zu 1 hatte im Beschwerdeverfahren gegen das
Schriftsachversténdigengutachten keine inhaltlichen Einwen-
dungen erhoben, so dass kein Anlass bestanden hat, ein weite-
res Sachverstandigengutachten zur Echtheit des Testaments
vom 6.2.1982 einzuholen, wie nunmehr mit der Rechtsbe-
schwerde unzul dssigerwei se beantragt wird.
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¢) Der Wirksamkeit des Testaments vom 6.2.1982 steht —wie
das Landgericht zutreffend annimmt — die Bindungswirkung
des gemeinschaftlichen Testaments der Eheleute vom
5.8.1964 nicht entgegen.

aa) Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass es sich
bei dem Testament der Eheleute vom 5.8.1964 um ein gemal3
§2232, §2265 BGB formgerecht errichtetes Berliner Testa-
ment im Sinne des §2269 Abs. 1 BGB handelt. Die Eheleute
haben sich gegenseitig als Erben eingesetzt und die gemein-
same Adoptivtochter, die Beteiligte zu 1, zur Schlusserbin
nach dem Tod des L etztversterbenden bestimmt. Das L andge-
richt hat die Erbeinsetzung des Erblassers durch die Ehefrau
und dessen Schlusserbeinsetzung der Beteiligten zu 1 as
wechselbezliglich angesehen. Wechselbeziglichkeit liegt
gemad §2270 Abs. 1 BGB vor, wenn anzunehmen ist, dassdie
Verfligung des einen Ehegatten nicht ohne die Verfigung des
anderen getroffen worden wéare bzw. wenn jede Verfiigung
mit Ricksicht auf eine Verfiigung des anderen getroffen ist
und nach dem Willen der Ehegatten mit ihr stehen oder fallen
soll (vgl. BayObLG FamRZ 1991, 1358; 1992, 1102). Den
entsprechenden Bindungswillen der Eheleute konnte das
Landgericht daraus entnehmen, dass diese die Testamentsan-
fechtung fiir den Wiederverheiratungsfall des Uberlebenden
(82079 BGB) ausgeschlossen haben (vgl. BGH NJW 1983,
2247, Palandt/Edenhofer BGB 59. Aufl. 2281 Rdnr. 2) und
dem Uberlebenden Ehegatten einen Testiervorbehalt nur fir
den Fall eingerdumt haben, dass die Schlusserbin nach dem
Tode des Erstversterbenden den Pflichtteil verlangt (vgl.
BayObLG NJWRR 1997, 1027).

bb) Die sich aus der Wechselbeztiglichkeit der Verfiigungen
ergebende Bindungswirkung fihrt dazu, dass der Giberlebende
Ehegatte mit dem Tod des anderen Ehegatten das Recht
auf Widerruf seiner wechselbeziglichen Verfigung verliert
(82271 Abs. 2 Satz 1 BGB). Dies hat — entgegen der Auffas-
sung der Beteiligten zu 1 — jedoch nicht die Folge, dass eine
neue Verfugung von Todes wegen des durch das gemein-
schaftliche Testament gebundenen Ehegatten von vornherein
nichtig ist. Umfang und Wirkung der Bindung ergeben sich
durch analoge Anwendung von §2289 BGB (RG 58, 64; OLG
Frankfurt aM. NJW-RR 1995, 265/266; Palandt/Edenhofer
§2271 Rdnr. 15). Gemal3 §2289 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Satz 1
BGB ist eine nachfolgende Verfligung von Todes wegen nur
unwirksam, soweit sie das Recht des vertragsméafdig Bedach-
ten beeintréchtigen wirde.

Ubertragen auf das gemeinschaftliche Testament bedeutet
dies fir eine neue testamentarische Verfiigung des durch
wechselbezlgliche Verfiigung in seiner Testierfreiheit be-
schrénkten Ehegatten, dass diese nur unwirksam ist, soweit
sie das Recht des Bedachten beeintrachtigen wirde. Eine Be-
eintréchtigung liegt jedoch nicht vor, wenn die vorrangige
wechselbeziigliche Verfligung gegenstandslos ist bzw. wird
(RG 149, 200/201; OLG Frankfurt a.M. aaO; Palandt/Eden-
hofer §2271 Rdnr. 15, §2289 Rdnr. 6). Im vorliegenden Fall
ist die Erbenstellung der Beteiligten zu 1 aufgrund des ge-
meinschaftlichen Testaments vom 5.8.1964 durch den von ihr
am 3.11.1982 formgerecht erkléarten Zuwendungsverzicht
gemaid §2352 BGB entfallen (vgl. Palandt/Edenhofer §2271
Rdnr. 15 aE.). Das Landgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass der Zuwendungsverzicht der Beteiligten zu 1
gemal3 82352 BGB wirksamist. Dieswird von keiner Seitein
Frage gestellt.

Der Zuwendungsverzicht der Beteiligten zu 1 beseitigt ihre
Erbenstellung aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments
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vom 5.8.1964 (vgl. Palandt/Edenhofer §2352 Rdnr. 5). Anih-
rer Stelleist der Beteiligte zu 2 Erbe aufgrund des Testaments
vom 6.2.1982 geworden (§ 1937 BGB). Dieses Testament
bleibt auch dann Grundlage fir den im Vorbescheid angekiin-
digten Erbschein, wenn der Beteiligte zu 2 in Anwendung der
Auslegungsregel des § 2069 BGB Ersatzerbe der Beteiligten
zu 2 auf der Grundlage des gemeinschaftlichen Testaments
vom 5.8.1964 geworden ist (vgl. dazu BayObLG NJW-FER
1998, 14). Dies bedarf keiner abschlieffenden Klérung, weil in
diesem Fall beide Testamente Ubereinstimmend dieAlleinerb-
folge durch den Beteiligten zu 2 vorsehen und nebeneinander
begriinden.

d) DieVorinstanzen haben zu Recht davon abgesehen, die von
der Beteiligten zu 1 geltend gemachte Erbunwirdigkeit des
Beteiligten zu 2 gemé3 §2339 Abs. 1 Nr. 4 BGB zu Uberpri-
fen. Entgegen deren Auffassung ist eine Feststellung der Erb-
unwirdigkeit nur im Rechtsstreit auf Anfechtungsklage
(8 2342 BGB), nicht aber im Erbscheinsverfahren mdglich
(BayObLGZ 1973, 257/258; Palandt/Edenhofer § 2342
Rdnr. 1; Staudinger/Ohlshausen § 2339 Rdnr. 9). Ob Erbun-
wurdigkeitsgrinde zum Nachteil des Beteiligten zu 2 gegeben
sind, hatten die Vorinstanzen im Erbscheinsverfahren nicht zu
untersuchen. Sie wéren nur an ein rechtskréftiges Anfech-
tungsurteil (82242 Abs. 2 BGB) gebunden gewesen (8 2344
Abs. 1 BGB). Ein solches liegt nicht vor.

€) Das Landgericht ist ohne Rechtsfehler davon ausgegangen,
dass das Testament vom 22.2.1991 keinen Einfluss auf die
Erbfolge hat. Es hat angenommen, dass dieses lediglich eine
Verméachtnisanordnung (§ 1939 BGB) enthélt. Die Auslegung
letztwilliger Verfigungen ist in erster Linie Sache der Ge-
richte der Tatsacheninstanz. Im Verfahren der weiteren Be-
schwerde ist die Auslegung nur auf Rechtsfehler nachzupri-
fen (vgl. BayObLGZ 1991, 173/176 m.w.N.).

Das Landgericht hat bei der Auslegung der letztwilligen Ver-
flgung vom 22.2.1991 berlcksichtigt, dass der Erblasser nur
Uber einen einzelnen Gegenstand, namlich den Hélfteanteil
seines Hauses, verfiigt hat, der wertmafdig hinter seinem tbri-
gen Vermdgen zuriickbleibt. Dies entspricht der Auslegungs-
regel des 82087 Abs. 2 BGB und ist rechtlich nicht zu bean-
standen. Da das Verméchtnis die Erbfolge nicht berthrt (vgl.
Palandt/Edenhofer §1939 Rdnr. 1), hatte das Landgericht kei-
nen Anlass, dessen Verhdtnis zum erbvertraglichen Ver-
méchtnis vom 3.11.1982 oder die Frage der Testierfahigkeit
des Erblassers am 22.2.1991 zu kléren.

14. BGB 88§, 2085, 2229 Abs. 4; HeimG 8§14 Abs. 1, Abs. 5
(Zur Frageder Testierfahigkeit; Anwendbarkeit von § 14 HeimG
bei mittelbarer Beglinstigung)

1. Zur Frage der Testierunfahigkeit bei Vorliegen eines
hirnorganischen Psychosyndroms vom Auspréagungs-
grad einer Wesensanderung und zeitweiligen par anoi-
den Vorstellungen.

2. KeineAnwendung des 82085 BGB auf Verfiigungen in
ver schiedenen Testamenten.O

3. Zur Frage der Anwendung des 8§ 14 Abs. 1, Abs. 5
HeimG, wenn die Zuwendung des Heimbewohners an
dritte Personen geht und durch eine AuflagedasHeim
mittelbar begunstigt werden kann.

BayObL G, Beschluss vom 22.2.2000 — 1Z BR 147/99 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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Zum Sachver halt:

Der kurz vor Vollendung des 98. L ebengjahres verstorbene Erblasser
war verwitwet und hatte keine Kinder. Seine Ehefrau ist 1983 vorver-
storben. Der Beteiligte zu 2 ist ein Neffe des Erblassers.

Der Erblasser, der seit 1.7.12.1992 in einem Seniorenheim in A. |ebte
und Uber erhebliches Wertpapiervermogen verfugte, verfasste zwi-
schen 1979 und 1994 zahireiche | etztwillige Verfigungen:

Mit privatschriftlichem gemeinschaftlichem Testament vom 7.4.1979
mit Nachtrag vom 26.8.1981 setzten sich der Erblasser und seine
Ehefrau ohne Bindung an die Schlusserbeneinsetzung gegenseitig zu
Alleinerben, den Beteiligten zu 2 und dessen Ehefrau sowie deren
Kinder zu Ersatzerben ein. Zugunsten karitativer Einrichtungen ord-
nete er Verméachtnisse an.

Nach dem Tod seiner Ehefrau verfasste er eine Reihe weiterer Testa-
mente, in denen er zumeist den Beteiligten zu 2 zum Erben einsetzte
und Zuwendungen an karitative Einrichtungen, aber auch an die Stadt
A. zugunsten wohltétiger Zwecke verfugte.

Mit notariellem Testament vom 14.7.1992 setzte der Erblasser den
Beteiligten zu 2 als seinen Alleinerben ein und bestimmte dessen Ab-
kommlinge zu Ersatzerben. Als Verméchtnisnehmer waren die Kin-
der des Beteiligten zu 2 sowie zwel karitative Einrichtungen vorge-
sehen.

Am 4.3.1993 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, in
dem er ale fritheren Verfligungen von Todes wegen widerrief und die
Stadt A. (Beteiligte zu 1) als seine Alleinerbin einsetzte. In Ziff. 111
der Urkunde heift es:

Die Erbeinsetzung erfolgt unter der Auflage, dass die Stadt A. den
Erl6s aus dem Verkauf der zum Nachlass gehdrenden Wertpapiere
und sonstiges Barvermdgen den in der Stadt A. lebenden Armen
zugute kommen |&sst. Dabei hat die Stadt A. das Geld nach freiem
Ermessen fir soziale und karitative Mal3nahmen in der Stadt zu
verwenden, die vor allem den &lteren Birgern der Stadt zugute
kommen.

Bei spiel sweise werden genannt:

—Verbesserung der Einrichtung und Ausstattung der Altenheimein
der Stadt, ohne Riicksicht auf die Trégerschaft.

— Unterstiitzung &lterer bedirftiger Menschen, in Not geratener
Familien und karitativer Hilfsdienste.

Ausdriicklich nicht gewtinscht wird ein finanzieller Beitrag zu den
Kosten des Neubaus des Altersheimes ... . Die Entscheidung Uiber
die Verwendung des Geldes hat allein der jeweilige Blirgermeister
der Stadt A. zu treffen.

Mit notariellem Vertrag vom selben Tag schenkte der Erblasser der
Beteiligten zu 1 sein gesamtes Wertpapiervermdgen (Kurswert
31.12.1992: DM 373.310,-) mit Ausnahme einer Anleihe in Héhe
von DM 80.000,—. Die Schenkung erfolgte unter der Auflage, dass
die Beteiligte zu 1 den Wertpapiererl6s den in der Stadt A. lebenden
Armen zugute kommen |&sst. Die Stadt A. solle mit dem Geld
zunachst die Anschaffung einer ,automatischen Badewanne® im
Seniorenheim finanzieren. Im Ubrigen sollte die Beteiligte zu 1 das
Geld nach freiem Ermessen fiir soziale und karitative Manahmen in
der Stadt verwenden, die vor allem den &lteren Birgern der Stadt
zugute kommen. Der weitere Text der Auflage entspricht dem in
Ziff. 11l des notariellen Testaments vom selben Tag.

Mit notariellen Testamenten vom 22.7.1993 und 8.10.1993 erganzte
der Erblasser das Testament vom 4.3.1993 und beschwerte die Betel-
ligte zu 1 durch Aussetzung verschiedener Verméchtnisse. Das Testa-
ment vom 22.7.1993 widerrief er.

Schliefdlich widerrief der Erblasser mit notariellem Testament vom
25.1.1994 auch die im Testament vom 8.10.1993 angeordneten Ver-
méchtnisse und verflgte, dass nur noch das Testament vom 4.3.1993
Gilltigkeit habe. Zugleich beschwerte er die Beteiligte zu 1 as Erbin
mit einem Verméchtnis, nach dem von seinem Geldvermdgen jeweils
Y4 eine GroRnichte, das Katholische Pfarramt A. und die Arbeiter-
wohlfahrt Bezirksverband ... zur freien Verfligung des jeweiligen
Heimleiters des Seniorenheimes in A. zugunsten der Heimbewohner
erhalten sollten.

Am 11.8.1994 beantragte der Beteiligte zu 2 und mit Schreiben vom
30.8.1994 der Leiter des Seniorenheims die Errichtung einer Betreu-
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ung fur den Erblasser. Dieser erlitt am 27.8.1994 einen Schlaganfall
und musste zur stationdren Behandlung ins Krankenhaus eingeliefert
werden. Dort wurde er von der im Betreuungsverfahren bestell-
ten Gutachterin am 2.9.1994 und vom Vormundschaftsrichter am
26.9.1994 bewusstlos angetroffen. Ohne das Bewusstsein wieder-
erlangt zu haben, verstarb der Erblasser am 15.10.1994.

Die Beteiligte zu 1 beantragte die Erteilung eines Alleinerbscheins
aufgrund der Testamente vom 4.3.1993 und 25.1.1994. Der Beteiligte
zu 2 wandte sich dagegen; der Erblasser sei bei Errichtung der Testa-
mente vom 4.3.1993, 22.7.1993, 8.10.1993 sowie 25.1.1994 wegen
schwerer Multiinfarktdemenz, fortgeschrittener arteriosklerotischer
Demenz sowie seniler Demenz und dadurch bedingter Beeinflussbar-
keit durch die Heimleitung und den Birgermeister der Stadt A. nicht
mehr testierfahig gewesen. Darliber hinaus verstof3e das Testament
vom 25.1.1994 in Verbindung mit dem vom 4.3.1993 ebenso wie der
Schenkungsvertrag vom selben Tage gegen § 14 HeimG.

Das Nachlassgericht hat die Betreuungsakte beigezogen, zur Frage
der Testierfahigkeit ein Sachverstéandigengutachten eines Facharztes
fur Neurologie und Psychiatrie eingeholt und jeweils in dessen An-
wesenheit die den Erblasser behandelnden Arzte, den Biirgermeister
der Stadt A., den Leiter des Heimesin B., den Leiter des Heimesin
A., den die Beurkundungen vom 4.3.1993 bis 25.1.1994 vornehmen-
den Notar, einen Polizeibeamten, zwel Bankangestellte, sieben Be-
schéftigte des SeniorenheimesinA., zwel Beschéftigte des Senioren-
heimesin B., die Ehefrau und den Sohn des Beteiligten zu 2 person-
lich angehort. Dartber hinaus gaben eine Nichte des Erblassers eine
schriftliche Erklérung sowie der Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau
umfangreiche schriftliche Stellungnahmen ab. Unter dem 14.11.1996
erstattete der Sachverstandige sein nervenarztliches Gutachten. Am
12.6.1997 erlied das Nachlassgericht einen Vorbescheid, in dem die
Erteilung eines Alleinerbscheins zugunsten der Beteiligten zu 1 an-
gekiindigt wurde.

Greifbare Anhaltspunkte fir eine Testierunfahigkeit des Erblassers
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung am 4.3.1993 |agen nicht vor.
Eine etwaige Unwirksamkeit der nachfolgend angeordneten Ver-
méchtnisse fiihre nicht zur Unwirksamkeit der Erbeinsetzung.

Gegen diese Entscheidung legte der Beteiligte zu 2 Beschwerde ein
und beantragte, nach Aufhebung des Vorbescheids das Nachlass-
gericht anzuweisen, ihm einen Alleinerbschein aufgrund des Testa-
mentesvom 14.7.1992 zu erteilen. Das Landgericht holte eine schrift-
liche Stellungnahme der Hausérzte ein und zog die Pflege- und Be-
handlungsdokumentation (PDL-Kardex) des SeniorenwohnheinisA.
sowie eine Dokumentenmappe des Erblassers bei. Das Landgericht
vernahm durch die Berichterstatterin als beauftragte Richterin den
Beteiligten zu 2, seinen Sohn und seine Tochter, eine Bekannte und
eine Nichte des Erblassers sowie — im Beisein des Sachverstandi-
gen —erneut einen der Hausarzte und den Notar. Die Ehefrau des Be-
teiligten zu 2 legte eine weitere ausfihrliche Stellungnahme sowie
eine schriftliche Erklérung ihrer Zugehfrau vor. Der Sachversténdige
erstattete unter dem 3.2.1999 ein Ergénzungsgutachten. Mit Be-
schlussvom 22.7.1999 wies das Landgericht die Beschwerde des Be-
teiligten zu 2 zurtck.

Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 2 mit der weiteren Be-
schwerde, der die Beteiligte zu 1 entgegengetreten ist. Die weitere
Beschwerde blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

(.)

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung stand (827 FGG, §550 ZPO).

a) Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, dass
fir die Feststellung der Erbfolge das Testament des Erblassers
vom 4.3.1993 mal3geblich ist. In diesem Testament hat der
Erblasser alle friheren letztwilligen Verfligungen widerrufen
(82258 BGB).

aa) Daran war er nicht durch das gemeinschaftliche Testament
vom 7.4.1979 gemél § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB gehindert,
well die Ehegatten zul&ssig bestimmt haben, dass der tUber-
lebende Ehegatte ohne Bindung an die Schlusserbeneinset-
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zung frei nach seinem Belieben letztwillig verfiigen kénne
(vgl. Palandt/Edenhofer BGB 59. Aufl. 82271 Rdnr. 17, 19).

bb) Die Testamente vom 22.7.1993, 8.10.1993 und 25.1.1994
haben keinen Einfluss auf die Erbfolge, weil sie in Ergénzung
des Testaments vom 4.3.1993 lediglich Verméchtnisse anord-
nen (81939 BGB).

cc) Das Testament vom 4.3.1993 ist auch nicht durch Anfech-
tung gemal? § 2078 BGB unwirksam geworden. Zu Recht
haben die Vorinstanzen die Erklarung des Beteiligten zu 2,
seine Einwendungen gegen die Erbscheinserteilung seien a's
Anfechtungserklérung geméld § 2081 Abs. 1 BGB zu verste-
hen, a's unbeachtlich angesehen. Die Einwendungen des Be-
teiligten zu 2 beziehen sich darauf, dass er den Erblasser im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung vom 4.3.1993 fir testier-
unfahig hélt. Sie erlauben keine Auslegung al's Testamentsan-
fechtung.

dd) Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht offen gelassen,
ob die Testamente vom 23.7.1993, 8.10.1993 und 25.1.1994
wirksam sind. Nach § 2085 BGB kann sich die Unwirksam-
keit einer von mehreren in einem Testament enthaltenen Ver-
fuigung auf die Ubrigen erstrecken. Das gilt aber nicht, wenn
die unwirksame Verfuigung nicht im selben Testament enthal-
ten ist wie die wirksame, sondern in einem Testament, das
einen Zusatz oder Nachtrag enthdlt; insoweit liegt kein Fall
des §2085 BGB vor (vgl. Palandt/Edenhofer §2085 Rdnr. 3).
So verhdlt es sich hier: Die Verméchtnisanordnungen vom
23.7.1993, 8.10.1993 und 25.1.1994 sind in gesonderten Tes-
tamenten als lediglich ergénzende Nachtrége zum Testament
vom 4.3.1993 enthalten. Dessen Guligkeit bleibt von den
Nachtrégen unbertihrt. Nach dem Testament vom 4.3.1993 ist
die Beteiligte zu 1 Alleinerbin geworden.

b) Ohne Rechtsfehler sind die Vorinstanzen davon ausgegan-
gen, dass das Testament vom 4.3.1993 nicht wegen Testierun-
fahigkeit des Erblassers (82229 Abs. 4 BGB) unwirksam ist.

aa) Die Tedtierfahigkeit setzt nach allgemeiner Meinung die
Vorstellung des Testi erenden voraus, dass er ein Testament er-
richtet hat und welchen Inhalt die darin enthaltenen | etztwilli-
gen Verfigungen aufweisen. Er muss in der Lage sein, sich
ein klares Urteil zu bilden, welche Tragweite seine Anord-
nungen haben, insbesondere welche Wirkungen sie auf die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Betroffe-
nen ausiben. Das schlief?t auch die Griinde ein, welche fir
und gegen die Anordnungen sprechen (vgl. BayObLGZ 1999,
205/211). Nach seinem so gebildeten Urtell muss der Testie-
rende grundsétzlich frei von EinflUssen Dritter handeln kon-
nen (vgl. BayObLG NJWRR 1998, 870; st. Rspr.). Das
schliefdt nicht aus, dass er Anregungen Dritter aufnimmt und
sie kraft eigenen Entschlusses in seiner letztwilligen Verfi-
gung umsetzt (vgl. BayObLG FamRZ L990, 318). Von diesen
Grundsétzen ist das Landgericht ausgegangen.

bb) Die Frage, ob die Voraussetzungen der Testierfahigkeit
gegeben sind, ist im Wesentlichen tatséchlicher Natur. Das
Rechtsbeschwerdegericht kann die Feststellung des Landge-
richts, der Erblasser sei bei Errichtung des Testaments vom
4.1.1993 nicht erweislich testierunfahig gewesen, nur darauf-
hin Uberprifen, ob das Landgericht den mal3gebenden Sach-
verhalt ausreichend erforscht hat (§ 12 FGG, § 2358 Abs. 1
BGB), ob die Vorschriften iber die Beweisaufnahme verletzt
wurden und ob die Beweiswirdigung fehlerhaft ist. Letztere
kann nur dahin Uberpriift werden, ob das Landgericht bel der
Erorterung des Beweisstoffes alle wesentlichen Umsténde
berticksichtigt (8§25 FGG) und hierbei nicht gegen gesetzliche
Beweisregeln oder die Denkgesetze und feststehende Erfah-
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rungssétze verstol3en hat, ferner ob es die Beweisanforderun-
gen zu hoch oder zu niedrig angesetzt hat. Hierbei ist aler-
dings in Rechnung zu stellen, dass sich das Beschwerde-
gericht nicht mit allen méglicherweise in Betracht kommen-
den Umsténden ausdriicklich auseinander setzen muss; es ge-
nigt, wenn es alle wesentlichen, die Entscheidung tragenden
Umsténde gewdrdigt hat und sich daraus ergibt, dass eine sach-
entsprechende Beurteilung stattgefunden hat (vgl. BayObLGZ
1995, 383/388 m.w.N.).

cc) Das Landgericht hat den mal3geblichen Sachverhalt im
erforderlichen Umfang (vgl.. dazu BayObLGZ FamRZ 1994,
593) ermittelt.

(1) Die Tatsacheninstanzen haben, wie dies bei konkret
begrindeten Zweifeln an der Testierfahigkeit geboten ist,
ein psychiatrisches Sachverstéandigengutachten erholt (vgl.
BayOBLG FamRZzZ 1985, 742/743). Bei der Auswahl des
Sachverstandigen waren sie nicht gehalten, einen Landge-
richtsarzt zu bestellen. Die Auswahl ist, nach pflichtgemélem
Ermessen vorzunehmen (vgl. Keidel/Kayser, FGG 14. Aufl.
§12 Rdnr. 175). Dieseswird nicht dadurch eingeschrankt, dass
die Erstattung &rztlicher Gutachten in Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit in Bayern auch zu den Dienst-
aufgaben der Landgerichtsdrzte gehort.

Die Bestellung des Sachverstandigen ist nicht ermessensfeh-
lerhaft. Dieser ist als Facharzt fir Neurologie und Psychiatrie
im Bezirkskrankenhaus und seit vielen Jahren haufig al's Ge-
richtsgutachter tétig und besitzt die fur die Beurteilung der
Testierunfahigkeit erforderliche besondere Fachkunde. Das
Landgericht war auch nicht gehalten, im Beschwerdeverfah-
ren einen anderen bzw. weiteren Gutachter zu bestellen. Die
Behauptung des Beteiligten zu 2, der Sachverstandige sei
ohne Riicksicht auf das Beweisergebnis im Beschwerdever-
fahren nur deswegen zur Testierfahigkeit des Erblassers ge-
kommen, weil er sich an sein in erster Instanz abgegebenes
Gutachten gebunden gefiihlt habe, beruht auf einer von Tat-
sachen nicht gestitzten Vermutung.

(2) Die Tatsacheninstanzen haben die gebotenen Ermittlun-
gen (vgl. BayObLG FamRZ 1994, 593/594) angestellt, um
die Grundlagen fir den medizinischen Befund zu schaffen
und anschlief3end daraus Schllisse auf die Testierféhigkeit des
Erblassers am 4.3.1993 zu ziehen.

Sie haben eine Vielzahl von Zeugen zum Verhalten des Erb-
lassers vor und im Zeitraum der Testamentserrichtung vom
4.3.1993 vernommen. Das Landgericht hat dabei zu Recht
sowohl die vom Nachlassgericht al's auch die von der Bericht-
erstatterin der Beschwerdekammer gemachten Aussagen der
Zeugen und des Betelligten zu 2 verwertet. Die im ersten
Rechtszug angestellten Ermittlungen und Beweiserhebungen
wirken im Beschwerderechtszug fort; ihre Wiederholung ist
nur veranlasst, wenn das Beschwerdegericht die Glaubwr-
digkeit eines Zeugen anders beurteilen oder den Sinn einer
mehrdeutigen Aussage anders verstehen will als der Erstrich-
ter (vgl. BGH NJW 1988, 484; BayObLG FamRZ 1985,
513/514; Jansen FGG 2. Aufl. § 23 Rdnr. 11). Das Landge-
richt ist von demselben Aussageinhalt und Verstéandnis samitli-
cher vom Nachlassgericht einvernommener Zeugen und der
behandel nden Arzte sowie des eingeholten Sachverstandigen-
gutachtens ausgegangen. Es hat darliber hinaus neben zuséiz-
lichen Zeugen den Sohn des Beteiligten zu 2 sowie —in An-
wesenheit des Sachversténdigen — einen der Hausérzte und
den Notar erneut einvernommen. Das Landgericht konnte im
Rahmen des Freibeweises die Aussagen der vom Nachlass-
gericht vernommenen Zeugen ebenso verwerten wie die von
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der Berichterstatterin der Beschwerdekammer vernommenen
Zeugen. Denn die Beschwerdekammer hat bel der Bewels-
wrdigung nicht auf die Glaubwuirdigkeit oder den sonstigen
personlichen Eindruck, den die Zeugen hinterlassen haben,
abgestellt, sondern auf den Inhalt der von ihnen beurkundeten
Tatsachen, wie esin den Vernehmungsniederschriften wieder-
gegeben ist (vgl. BayObLG NJWRR 1992, 73/74; OI,G
Frankfurt FamRZ 1998, 1061/1063). Aus diesem Grunde war
auch eine weitere mindliche Verhandlung vor der Beschwer-
dekammer nicht veranlasst.

Die Vorinstanzen haben die Anknlpfungstatsachen fir das
Sachverstandigengutachten in einer auRerordentlich umfang-
reichen und griindlichen Beweisaufnahme verfahrensfehler-
frei ermittelt. Der Sachversténdige hat den Aussagen der
Hausérzte, der Heimleiter, der Heimbediensteten, des Blrger-
meisters der Stadt A., der Bankangestellten, der Ehefrau und
des Sohnes des Beteiligten zu 2 beigewohnt (vgl. BGH ZEV
1997, 384/385; OLG Koln NJW-RR 1994, 396) und im Ubri-
gen auch die Niederschriften der Anhérung weiterer Zeugen
und des Beteiligten zu 2 sowie die schriftlichen Stellungnah-
men der Hausérzte, der Zeugin ... und der Ehefrau des Betei-
ligten zu 2 in seinen Gutachten vom 14.11.1996 und 3.2.1999
verwertet. Der Einholung vorbereitender schriftlicher Gut-
achten der Hausérzte hat es nicht bedurft. Die Zeugenbefra-
gung hat in Anwesenheit des Beteiligten zu 2 stattgefunden,
ohne dass dessen Fragerecht beschnitten worden wére. Die
von ihm gewiinschte Zeugenbefragung des Polizeibeamten ...
hat sich nicht auf ein Verhalten des Erblassers, den der Zeuge
Uberhaupt nicht kannte, sondern auf ein fiir die Entscheidung
unerhebliches Verhalten des Beteiligten zu 2 selbst bezogen.
Die vom Beteiligten zu 2 behauptete vorzeitige Beendigung
der Befragung der Zeugin ... kénnte nur dann einen Verfah-
rensfehler begriinden, wenn noch entscheidungserhebliche
Fragen an sie zu richten waren; dies kann der Senat nicht fest-
stellen, weil der Beteiligte zu 2 den Inhalt der beabsichtigten
Fragen nicht mitgeteilt hat (8 27 Abs. 1 FGG, §561 Abs. 1
Satz 2, 8554 Abs. 3 Nr. 3b ZPO).

(3) Das Landgericht hat sich nicht Giberzeugen kénnen, dass
der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung des Testaments
vom 4.3.1993 testierunféhig gewesen ist; seine Beweiswiirdi-
gung ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die
Schlussfolgerungen des Landgerichts sind moglich; ob auch
andere Schlussfolgerungen in Betracht kommen, ist unerheb-
lich (vgl. BayOBLGZ 1982, 309/313). Das Vorbringen des
Beteiligten zu 2 lauft im Wesentlichen auf den Versuch hin-
aus, die eigene Tatsachenwirdigung an die Stelle derjenigen
des Landgerichts zu setzen. Damit kann er im Rechtsbe-
schwerdeverfahren keinen Erfolg haben (vgl. BayObLGZ
1991, 173/177).

Das Landgericht hat seine Uberzeugung vor allem auf die
Gutachten des Sachversténdigen vom 16.11.1996 und 3.2.1999
gestiitzt, nach denen keine ausreichenden Hinwei se bestehen,
dass der Erblasser am 4.3.1993 unter krankhafter Stérung der
Geistestétigkeit, unter Geistesschwéche oder einer Bewusst-
seinsstérung gelitten hétte, die ihn aulerstande gesetzt hatten,
die von ihm abgegebene Willenserkldrung einzusehen und
nach dieser Einsicht zu handeln; diese Fahigkeiten seien
durch das beim Erblasser vorliegende organische Psychosyn-
drom vom Ausprégungsgrad einer Wesensanderung mit zeit-
weiliger paranoider und depressiver Symptomatik nicht be-
eintréchtigt worden. Dem ist das Landgericht ohne Rechsfeh-
ler gefolgt. Zwar kdnnen paranoide Wahnvorstellungen insbe-
sondere dann zur Testierunfahigkeit fihren, wenn in deren
Mittel punkt eine als Erbe in Betracht kommende Person steht
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(vgl. BayObLGZ 1999, 205/210 f.). Der Sachverstandige hat
aber im vorliegenden Fall eingehend begriindet, dass keine
Hinweise auf Wahnvorstellungen bei Testamentserrichtung
am 4.3.1993 vorgelegen hétten, welche Einsichts- und Ent-
schlieBungsfahigkeit im Sinn des § 229 Abs. 4 BGB krank-
heitsbedingt gestort hétten.

Das Landgericht hat sich mit dem Gutachten des Sachver-
sténdigen sachlich auseinandergesetzt (vgl. BayObLGZ
1982, 309/314); es hat insbesondere die Aussagen der ver-
schiedenen Zeugen gewdurdigt und die Vereinbarkeit des so
gewonnenen Ergebnisses mit den tatsachlichen Grundlagen
des Sachversténdigengutachtens geprift.

Zutreffend hat das Landgericht dem Sachverstandigengutach-
ten bei der Beweiswirdigung mafi3gebliches Gewicht beige-
messen. Die Frage, ob der Erblasser im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung testierféhig war oder nicht, lasst sich in der
Regel nur mit Hilfe eines psychiatrischen Sachverstandigen
beantworten. Dieser ist aufgrund seiner besonderen Fach-
kunde beféhigt, aus dem Gesamtverhalten mit dem Gesamt-
bild der Personlichkeit in der fraglichen Zeit unter Einbezie-
hung der Vorgeschichte und aller &ufReren Umsténde zu
kl&ren, ob der Erblasser die Bedeutung der von ihm abgege-
benen Willenserklarung einsehen und nach dieser Einsicht
handeln konnte. Unter diesem Gesichtspunkt musste das
Landgericht den Angaben des Hausarztes, einem Facharzt fur
innere Krankheiten, keine entschel dende Bedeutung beimes-
sen (vgl. BayObL GZ 1995, 383/391 m.w.N.).

Das Landgericht hat aufgrund des Sachverstéandigengutach-
tens und der ihm zugrunde liegenden Tatsachenfeststellungen
nicht mit der erforderlichen Gewissheit feststellen kénnen,
dass der Erblasser am 4.3.1993 testierunfahig gewesen ist. Es
hat dabei den Grundsatz beachtet, dass die Stérung der Geis-
testatigkeit die Ausnahme bildet, und ein Erblasser solange
als testierfahig anzusehen ist, als nicht die Testierunfahigkeit
zur Gewissheit des Gerichts nachgewiesen ist. Bei nicht be-
hebbaren Zweifeln ist von der Testierféhigkeit auszugehen
(vgl. BayObLGZ 1982, 309/312; st. Rspr.). Dasich das Land-
gericht nach Wirdigung aller Umsténde nicht von der Testier-
unféhigkeit des Erblassers am 4.3.1993 Uberzeugt hat, ist es
ohne Rechtsfehler von dessen Testierfahigkeit ausgegangen.
Die Feststellungslast fur verbleibende und nicht aufklérbare
Zweifel tragt der Beteiligte zu 2, well er sich auf die Unwirk-
samkeit des Testaments vom 4.3.1993 beruft.

¢) Wie das Landgericht zu Recht festgestellt hat, verstof3t das
Testament vom 4.3.1993 auch nicht gegen 814 HeimG. Diese
Vorschrift verbietet dem Heimtréger, sich von oder zugunsten
von Heimbewohnern tber das geméfd §4 HeimG vereinbarte
Entgelt hinaus Geld oder geldwerte Leistungen versprechen
oder gewahren zu lassen (Abs. 1) sowie dem Leiter, den Be-
schéftigten und den sonstigen Mitarbeitern eines Heimes, sich
von oder zugunsten von Heimbewohnern neben der vom Tré-
ger erbrachten Verglitung sowie Leistungen fir die Erfllung
der Pflichten aus dem Heimvertrag versprechen oder ge-
wéhren zu lassen (Abs. 5). Die im Testament vom 4.3.1993
alsAlleinerbin eingesetzte Beteiligte zu 1 ist weder Tréger des
vom Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung be-
wohnten Heimes noch gehort sie zu dem Heimpersonal.

DieAuflagein Ziff. 111 des Testamentes vom 4.3.1993 enthalt
auch keine Umgehung der Verbotsvorschrift des §14 HeimG.
Diese |&ge vor, wenn durch die gewahite rechtliche Gestal-
tung der Tatbestand des Verbotsgesetzes selbst nicht erfillt
ist, dennoch der von ihm verbotene Erfolg herbeigefihrt wird
(vgl. BGH NJW 1991, 1060/1061; h.M.). Das kann der Fall
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sein, wenn die verbotene Zuwendung nicht an den Verbots-
adressaten selbst, sondern an eine ihr nahe stehende oder
sonst verbundene Person geht und dadurch eine mittelbare
bzw. indirekte Begiinstigung des Verbotsadressaten erfolgt
(vgl. BayObLGZ 2000 Nr. 8; OLG Dusseldorf FamRZ 1998,
192/193) . Allerdings berlihrt auch die analoge Anwendung
von 814 Abs. 1, Abs. 5 HeimG auf Umgehungstatbesténde die
allgemeine Handlungsfreiheit und Privatautonomie der Betei-
ligten (Art. 2 Abs. 1 GG) und den Grundsatz der Testierfrei-
heit (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG); daher sind ihr —insbesondere
bei letztwilligen Verfligungen — enge Grenzen gesetzt (vgl.
BayObLGZ 1991, 251/255).

In Fallen mittelbarer Zuwendung kommt die analoge Anwen-
dung von 8§14 Abs. 1, Abs. 5 HeimG nur in Betracht, wenn
diese —wenn auch Gber den Umweg Uber einen Dritten —sich
a's Zuwendung des Erblassers an einen vom Verbot erfassten
Adressaten darstellt. Diese Voraussetzung liegt hier nicht vor.
Der Erblasser hat namlich der zur Alleinerbin eingesetzten
Beteiligten zu 1 die Entscheidung tber die Verwendung des
vererbten Vermdgens im Rahmen des nur allgemein vorgege-
benen Zwecks Uberlassen. Anders als im Schenkungsvertrag
vom selben Tag hat der Erblasser keine bestimmte Zuwen-
dung an den Heimtréger verfigt. Das Landgericht hat daher
zutreffend verneint, dass er dem Heimtréger auf dem Umweg
Uber Dritte eine zusétzliche, Uber das geméal’ 84 HeimG ver-
einbarte Entgelt hinausgehende Leistung fir die Heimunter-
bringung gewahrt hat.

Anmerkung:

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt, der der zu besprechenden Entscheidung zu-
grundeliegt, ist einerseits sehr umfangreich und kompliziert,
die Sachverhaltsschilderung des Gerichts lasst andererseits
doch Sachverhaltselemente offen, deren Kenntnis fur die Lo-
sung des Falles wichtig sein konnten:

— Die Stadt A ist eine Kleinstadt von ca. 20.000 Einwohnern;

— Indieser Stadt A gibt es zwei Altenheime;

— Tréger des einen Heimes ist die Arbeiterwohlfahrt; in die-
sem Heim wohnte der Erblasser;

— Der Trager des anderen Heimes ist nicht bekannt, aber
wohl eine mit der Kirche und nicht mit der Stadt A verbun-
dene Institution;

— Der Birgermeister der Stadt A kannte den Erblasser offen-
bar personlich und wusste von seinen letztwilligen Verfu-
gungen zugunsten der Stadt A.

2. Die Unwirksamkeitsgriinde

Gegen die Wirksamkeit des/der Testamente wurde geltend ge-
macht

a) krankheitsbedingte Testierunfaéhigkeit des Erblassers im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung,

b) Versto3 gegen §14 HeimG.

Zur Frage der krankheitsbedingten Testierunféhigkeit (82229
Abs. 4 BGB) sollen Anmerkungen hier nicht gemacht werden
(hierzu Zimmermann, BWNotZ 2000, 97 ff.). Das Gericht
geht hier von bewahrten Regeln aus, insbesondere bei der
Prifung von evtl. Fehlern in der Beweiswirdigung vom
grundlegenden und hier sogar verfassungsrechlich gebotenen
Regel-Ausnahme-Prinzip des Beweisrechts, ndmlich dass im
Zweifel Testierfahigkeit als Regel anzunehmen ist. Trotz ge-
wisser Bedenken gegen die Testierféhigkeit des Erblassers
(Anzahl der Testamente!) geht das BayObL G also von dessen
Testierféhigkeit aus.

MittBayNot 2000 Heft 5

3. HeimG

Bei der Priifung der Rechtswirksamkeit der Verfligungen von
Todes wegen unter dem Gesichtspunkt des § 14 HeimG er-
geben sich folgenden Uberlegungen:

3.1 Erbeinsetzung Stadt A

Weder die Verbotsvorschrift des § 14 Abs. 1 HeimG noch die
des Abs. 5 greifen beztglich der Erbeinsetzung der Stadt A
ein, da diese weder Trégerin des vom Erblasser bewohnten
Heimes war noch — Uber Organe — al's Heimbeschéftigte gel-
ten konnte.

3.2 Auflagenbestimmung im Testament vom 4.3.1993

Die im Testament vom 4.3.1993 enthaltene Auflagenbestim-
mung hétte bei angenommener Unwirksamkeit ohnehin tiber
§2085 BGB nur im Ausnahmefall (Nachweis entsprechenden
anderen Willens des Testators) zu einer Unwirksamkeit der
Erbeinsetzung der Stadt, also zu einer Gesamtnichtigkeit des
Testaments gefiihrt.

Aber auch abgesehen davon ergreifen die Verbotsvorschriften
des814 Abs. 1, 5 HeimG dieim Testament vom 4.3.1993 ent-
haltenen Auflagen nicht: Schon aus dem Wortlaut des § 14
Abs. 1, 5 HeimG lasst sich dies herleiten. § 14 verbietet den
Verbotsadressaten sich Geld oder geldwerte Gegenleistungen
fir die von ihnen geschuldeten Leistungen Uber das verein-
barte Entgelt hinaus, ,, versprechen oder gewahren” zu lassen
(zu diesen Begriffen ndher: Rossak ZEV 1996, 41, 43). Der
Verbotsadressat (hier: Arbeiterwohlfahrt als Heimtrégerin)
hat sich nichts versprechen oder gewéhren lassen, da zwi-
schen ihr und dem Erblasser keinerlei schuldrechtliche Ver-
einbarungen oder Erfillungsgeschéfte getétigt wurden.

Freilich ist anerkannt, dass 8 14 HeimG nicht nur auf verein-
barte Zuwendungen, sondern auch auf einseitige Verfiigungen
von Todes wegen Anwendung findet unter der Voraussetzung,
dass die Verfiigung im Einvernehmen bzw. mit Wissen des
Bedachten erfolgt und der Heimbewohner wiederum hiervon
weil3: ,Doppelwissen” (vgl. Rossak ZEV 1996, 43 ff; ders.
MittBayNot 1998, 407). Hier hatte offenbar der Blirgermeis-
ter der Stadt A Kenntnisvom Inhalt des Testaments, nicht aber
die Arbeiterwohlfahrt als Tréagerin des Altenheimes. Damit
waére diese Voraussetzng der Anwendung des 8§14 HeimG im
Rahmen von Verfuigungen von Todes wegen schon nicht er-
flllt gewesen.

Das BayObL G geht auch nicht der Frage nach, inwieweit bei
einer Verfiigung von Todes wegen, in wel cher mehrere bedacht
sind, die aber nicht alle zu den Verbotsadressaten des § 14
gehoren, die Kenntnis des einen (Haupt)bedachten, z.B. des
Erben, der nicht zum Kreis der Verbotsadressaten gehdrt, dem
anderen Bedachten, z.B. Verméchtnisnehmer, der zu diesem
Kreis gehort, ,, zuzurechnen* ist.

Eine solche ,, Globalkenntnis* wird aber schon unter verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten (vgl. BVerfG NJW 1998,
2964) nicht ausreichen. Der einzelne Beglnstigte, der zum
Kreis der Verbotsadressaten gehort, muss al so die Kenntisvon
der ihn betreffenden Begtinstigung besitzen.

Die Ausfuhrungen im BayObLGZ 2000, 36, 42 sprechen
nicht gegen dieses Ergebnis. Zwar hat das BayObL G hier an-
gefiihrt, dass es auf die Kenntis der Bedachten (dort: Ersatz-
bedachten) nicht ankommt. Aber hier ging es um einen Um-
gehungsfall, der ,, mittelbar* Bedachte hatte Kenntnis und auf
die Kenntnis des ,, Werkzeugs* konnte es nicht ankommen, da
in Umgehungsféllen an den vom Gesetz misshilligten Erfolg
angekntipft wird ohne das Erfordernis eines subjektiven Ele-
mentes (vgl. Rossak, MittBayNot 1998, 407, 408).
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Dagegen konnte das BayObL G eine verbotene Beglinstigung
nicht schon deshalb alimine verneinen, weil der Erblasser die
Begiinstigung nicht durch Verméchtnis sondern durch Auf-
lage (88 1940, 2192 ff. BGB) angeordnet hat. Zwar verleiht
die Auflage dem Begiinstigten keinen Anspruch, sondern nur
eine Art Reflexrecht. Im Rahmen des § 14 HeimG spielt dies
indessen keine Rolle, da auch die Erfillung der Auflage zu
einem ,, Gewé&hrenlassen® fihrt und die mit § 14 HeimG ver-
folgten Zwecke tangiert sind.

Konseguent wendet sich das BayObL G, da es eine direkte
Anwendung des § 14 HeimG nicht bejahen kann, der Umge-
hungsproblematik im Rahmen des § 14 zu (dazu bereits OLG
Dusseldorf MittBayNot 1998, 264 mit Anm. Rossak MittBay-
Not 1998, 407 f. und ZEV 1998, 34 f.; BayObLG ZEV 1999,
406 f.; BayObLGZ 2000, 36, 42 f.).

Bisher entschiedene Umgehungsfélle sind: Einsetzung der
Kinder des Heimleiters zu Erben (OLG Dusseldorf) bzw. der
Tdchter des Heimtrégers zu Ersatzerben und Einsetzung der
Ehefrau des Heimtrager-GmbH-Geschéftsfihrers (und Al-
leingesellschafters) als Ersatzerbin (BayObLG).

Zwar hat das BayObLG in der Entscheidung BayObLGZ
2000, 36 ff. die Einsetzung des Heimtréger-GmbH-Geschéfts-
fuhrers (und Alleingesellschafters) selbst eigenartigerweise
nicht als Umgehungsfall behandelt, sondern unter der dogma-
tischen Rubrik ,, analoge Anwendung des §14“.

Da aber auch die Umgehungsproblematik nach richtiger An-
sicht in eine analoge Anwendung des § 14 HeimG mundet
(Rossak MittBayNot 1998, zustimmend BayObLGZ 2000,
42), tberzeugt diese Differenzierung nicht und wird in der zu
besprechenden Entscheidung deshalb auch nicht mehr aufge-
griffen.

Eine Umgehung des § 14 HeimG wird angenommen, wenn
die verbotene Zuwendung nicht an den Verbotsadressaten
selbst, sondern an eine ihm nahe stehende oder ihm sonst ve-
bundene Person geht und dadurch eine mittelbare bzw. indi-
rekte Begunstigung des Verbotsadressaten erfolgt, wenn also
Uber den Umweg Uber des Dritten sich die Zuwendung letzt-
endlich doch as Zuwendung an den Verbotsadressaten dar-
stellt.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen wird vom BayObLG
zu Recht verneint. Als ,,Beglnstigte” der Auflage werden im
Testament ,,die Armen® der Stadt A benannt, fur welche nach
dem Ermessen der Stadt die Vermdgenswerte fir soziale und
karitative Mal3nahmen, die vor allem &lteren Blrgern zugute-
kommen sollen, zu verwenden sind: bei spiel sweise Verbesse-
rung der Ausgestaltung der Altenheime in der Stadt A ohne
Ricksicht auf Tréagerschaft.

Wiewohl aso durchaus auch das Altenheim, in welchem der
Erblasser wohnte, im Kreis der potenziell Beglinstigten steht,
wurde eine analoge Anwendung des § 14 HeimG mit Recht
verneint mit dem Hinweis, dass keine bestimmte Zuwendung
an den Heimtrager begriindet wurde, sondern die Entschei-
dung Uber die Verwendung des ererbten Vermdgens im Sinne
der Auflage dem Ermessen des Erben berlassen war.

Diese Ansicht des BayObL G Uberzeugt nicht nur vom Ergeb-
nis her sondern auch unter dogmati schen Gesichtspunkten. Es
ist anerkannt, dass § 14 HeimG als Eingriffsnorm ,,eng” aus-
zulegen ist (BayObLGZ 1991, 251, 255; Rossak ZEV 1996,
41, 44; ders. ZEV 1996, 146); dies fordert nicht zuletzt eine
verfassungskonforme Auslegung, die auf Art. 14 Abs. 1 GG
und Art. 2 Abs. 1 GG Ricksicht nimmt. Dadurch wird zwar
eine anal oge Anwendung nicht von vorneherein ausgeschlos-
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sen (BayObL GZ 2000, 36, 41; Niemann ZEV 1998, 419 ff.),
sondern ist in den Grenzen des Gesetzeszwecks durchaus
statthaft (hierzu BayObLG MittBayNot 1998, 263, Anm.
Rossak ZEV 1998, 219 ff.).

Jedoch muss sich auch diese analoge Anwendung denselben
engen Grenzen unterwerfen wie die enge Auslegung. Die
Zwecke des §14 (BR-Drucks. 173/72, 14; BT-Drucks. 7/180,
12, 15; BT-Drucks. 11/5120, 17 f.; BR-Drucks. 203/89, 44 f.)

—den Heimbewohner vor finanzieller und wirtschaftlicher
Ausnutzung und Benachteiligung zu schitzen (Stichwort:
Extensivierung des Gedankens des §138 Abs. 2 BGB),

— eine unterschiedliche, bevorzugende oder benachteiligende,
sachlich nicht gerechtfertigte Behandlung der Heimbewoh-
ner zu verhindern (Stichwort: Gleichbehandlung)

—die Testierfreiheit der Heimbewohner zu sichern werden
aber durch eine solche Gestaltung nicht tangiert, da

— der Verbotsadressat durch die blof3e ungewisse Aussicht auf
eine Zuwendung sich kaum zu einer bevorzugenden Be-
handlung des Heimbwohners veranlasst sehen wird, er sich
doch eher um die Gunst der Haupterben bemuihen wird,

—der Heimbewohner durch diese Auflage angesichts ihrer
Unverbindlichkeit und Irrelevanz fir seine Vermogensdis-
position weder ausgeniitzt noch benachteiligt wird,

— seine Testierfahigkeit nicht bertihrt wird, von welcher er ja
in anderer Richtung bereits Gebrauch gemacht hat.

Demnach kommt eine analoge Anwendung des § 14 HeimG
auf den vom BayObL G entschiedenen Sacherhalt nicht in Be-
tracht, da eine Auflage dieses Inhalts, durch die eine nur
potenzielle Zuwendung mehrfach mediatisiert wird, nicht
vergleichbar ist mit der in § 14 idealtypisch normierten Situa-
tion: hier fehlt es an der unmittelbaren und in irgendeiner
Weise verbindlichen Geber-Nehmer-Beziehung; die Bezie-
hung zum Geber ist mittelbar (Uber den Haupterben) und un-
verbindlich, da von dessen Ermessen abhéngig.

4. Wirksamkeit der weiteren Verfigungen

Das Gericht hat nicht geprift die Wirksamkeit der letztwilli-
gen Verflungen vom 25. 1.1994. Sie enthielten weitere Ver-
méchtnisse. Begriindet wurde dies vom Gericht damit, dass
die evtl. Unwirksamkeit der Verfligungen vom 25.1.1994
jedenfalls nicht die Wirksamkeit des Testamentes vom
4.3.1993 tangiere, da beide in ihrer Wirksamkeit vollig unab-
héngig sind und § 2085 BGB schon seinem Wortlaut nach
keine Anwendung finden kénne. Wiewohl letzteres Argument
nicht tber alle Zweifel erhaben ist, wird man auch hier dem
Gericht zustimmen missen, da ein ,gesamtvernichtender”
Wille des Erblassers nicht nur nicht feststellbar, sondern ein
gegenteiliger Wille ausdriicklich feststellbar war.

Ansonsten bestehen aber keine Zweifel, dass die Anordnung
desVerméchtni sses des Heimbewohners zugunsten der Arbei-
terwohlfahrt zur freien Verfligung des Heimleiters des Alten-
heimes in A dem § 14 HeimG unterfélt, die Erflllung der
»Doppel-Wissen-Komponente" vorausgesetzt.

Notar Dr. Erich Rossak, Dachau
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15. BGB §134, §1937 HeimG 8§14 Abs. 1 (Analoge Anwen-
dung von § 14 HeimG auf geschaftsfiihrenden Alleingesell-
schafter einer Pflegeheim-GmbH)

1. Unwirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung wegen
Verstof3es gegen 8§14 Abs. 1 HeimG, wenn das Pflegeheim
in der Rechtsform einer GmbH betrieben wird und der
geschaftsfiihrende Alleingesellschafter von einem Heim-
bewohner zum Erben eingesetzt wird.

2. Umgehung des Verbots nach §14 Abs. 1 HeimG durch
Ersatzerbeneinsetzung eines Angehodrigen (Ehefrau) des
Verbotsadressaten.

BayObL G, Beschlussvom 9.2.2000 — 1Z BR 149/99 — mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachverhalt:

Der im Alter von fast 89 Jahren verstorbene Erblasser war verwitwet
und kinderlos. Nach dem Tod seiner Ehefrau lebte er mit der Betei-
ligten zu 1 zusammen, die seinen Haushalt besorgte. 1980 kauften der
Erblasser und die Beteiligte zu 1 ein Wohnanwesen, das jeweils zur
Hélfte in ihrem Miteigentum stand und das sie gemeinsam bewohn-
ten. Am 24.5.1989 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament,
in dem er die Beteiligte zu 1 as seine Alleinerbin einsetzte.

Am 4.1.1997 erlitt der Erblasser einen Oberschenkelhalsbruch und
konnte nach dem erforderlichen Krankenhausaufenthalt nicht mehr
von der Beteiligten zu 1 versorgt werden, die sich selbst einer Kran-
kenhausbehandlung unterziehen musste. Der Erblasser lief? sich da-
her am 24.1.1997 in das Pflegeheim X verlegen. Dieses wurde im
Jahr 1997 von einer GmbH betrieben, deren aleiniger Gesellschafter
und Geschéftsfiihrer der Beteiligte zu 2 war. Die Beteiligte zu 3 ist
seine Ehefrau.

Am 1.4.1997 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, das
u.a wiefolgt lautet:

»Mein vorgenanntes Testament vom 24.05.1989 hebe ich vollinhalt-
lich auf.

Sodann berufe ich zu meinem alleinigen Erben, den Leiter des Seni-
orenpflegeheims X (Beteiligter zu 2), ersatzweise dessen Ehefrau
(Beteiligte zu 3).

Ich ordne folgendes Verméchtnis an: Mein Stiefbruder erhélt einen
Betrag in Hohe von 40.000,— DM, ersatzwei se dessen &ltester Sohn.

Ich wurde vom Notar auf die Bestimmung des § 14 Heimgesetz, so-
wie darauf hingewiesen, dass nach dieser Bestimmung die Giltigkeit
meiner Erbeinsetzung zweifelhaft ist. Ich erklére hierzu, dassich mit
dem Bedachten tiber meine Erbeinsetzung nicht gesprochen habe, ge-
schweige denn, dass er mich inirgendeiner Weise dazu veranlasst hat.
Sollte aber meine Erbeinsetzung unguiltig sein, bestimme ich zu mei-
nem Erben den Verméchtnisnehmer, ersatzweise den Ersatzver-
méchtnisnehmer.”

Dem Erblasser wurde am 23.5.1997 ein Betreuer mit den Aufgaben-
kreisen Gesundheitssorge und Vermdgenssorge bestellt. Er verblieb
bis 31.7.1997 im Seniorenpflegeheim X. Am 1.8.1997 zog er um in
ein anderes Seniorenpflegeheim. Am 28.10.1997 wurde der Erblasser
in das Seniorenpflegeheim X zuriickverlegt, wo er am 30.10.1997
verstarb.

Samtliche Beteiligte — der Beteiligte zu 4 ist der dlteste Sohn desim
Testament vom 1.4.1997 genannten vorverstorbenen Verméachtnis-
nehmers — stellten jeweils Antrag auf Erteilung eines Alleinerb-
scheins. Das Nachlassgericht hat den beurkundenden Notar, seinen
Notariatsangestellten, den Hausarzt des Erblassers und den im Be-
treuungsverfahren eingeschalteten Sachversténdigen angehdrt sowie
die mit dem Betreuungsverfahren beschéftigte Sozial padagogin und
den bestellten Betreuer. Mit Vorbescheid vom 1.12.1998 hat es die
Erteilung eines Erbscheins angekiindigt, der den Beteiligten zu 4 as
Alleinerben ausweisen solle. Zur Begrindung fuhrte es aus, dass
nach dem Testament vom 1.4.1997 der Beteiligte zu 4 Erbe geworden
sei. Der Erblasser sei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht
erweislich testierunfahig gewesen. Die Erbeinsetzung des Beteiligten
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zu 2 sei im Hinblick auf 814 Abs. 1 und Abs. 5 HeimG unwirksam,
well er als Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der Betreibergesell-
schaft nicht bedacht werden diirfe, nachdem er von der Erbeinsetzung
Kenntnis erhalten habe. Die Ersatzerbeneinsetzung der Beteiligten zu
3 sai ebenfalls unwirksam, weil die Erbeinsetzung der Beteiligten zu
3 as Ehefrau des Beteiligten zu 2 eine Umgehung des gesetzlichen
Verbots nach §14 HeimG darstelle.

Gegen diese Entscheidung legte die Beteiligte zu 3 Beschwerde ein,
die das Landgericht nach Anhdrung der Beteiligten zu 3 mit Be-
schluss vom 22.7.1999 zurtickwies. Hiergegen wendet sich die Betei-
ligte zu 3 mit der weiteren Beschwerde, mit der sie die Erteilung ei-
nes Alleinerbscheins weiterverfolgt. Diese blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1.(.)

2. (...) Das Landgericht hat im Ergebnis zutreffend angenom-
men, dass das Testament vom 1.4.1997 beziglich der Erb-
bzw. Ersatzerbeneinsetzung der Beteiligten zu 2 und 3 geméal3
§134 BGB wegen VerstolRes gegen §14 Abs. 1 HeimG nich-
tig ist und dass dem fir diesen Fall (§ 2085 BGB) als Ersat-
zerben (8 2096 BGB) eingesetzten Beteiligten zu 4 der von
ihm beantragte Alleinerbschein zu erteilen ist.

a) Das Landgericht ist ohne Rechtsfehler von der Testier-
fahigkeit des Erblassers bei Errichtung des Testaments vom
1.4.1997 ausgegangen. Es hat die Aussagen der hierzu ver-
nommenen Zeugen so verstanden und gewertet wie das Nach-
lassgericht (vgl. BGH NJW 1992, 741/742; BayObLG
FamRZ 1998, 1469/1470). Bei deren Wrdigung, die der Se-
nat lediglich auf Rechtsfehler zu Uberprifen hat (vgl.
BayObL G FamRZ 1997, 1511/1512), ist das Landgericht zu-
treffend von dem Grundsatz ausgegangen, dass die Storung
der Geistestétigkeit die Ausnahme bildet und ein Erblasser so
lange als testierfahig anzusehen ist, as nicht die Testierun-
fahigkeit zur Gewissheit des Gerichts nachgewiesen ist (vgl.
BayObLG FamRZ 1996, 1438/1439 m.w.N.). Das Landge-
richt hat sich insbesondere aufgrund der Aussagen des Haus-
arztes und des psychiatrischen Sachverstandigen, der im Be-
treuungsverfahren beauftragt war, nicht Uberzeugen kénnen,
dass der Erblasser nicht mehr in der Lage gewesen wére, die
Bedeutung seiner letztwilligen Verfiigung einzusehen und
nach dieser Einsicht zu handeln (§2229 Abs. 4 BGB).

b) Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist auf die Erb-
einsetzung des Beteiligten zu 2 durch den Erblasser im Testa-
ment vom 1.4.1997 weder 8§ 14 Abs. 1 HeimG (i.d.F. vom
23.4.1990 [BGBI | S. 763, 1069], zuletzt gedndert durch das
Zweite Gesetz zur Anderung des Heimgesetzes vom 3.2.1997
[BGBI I S.158f.]) noch §14 Abs. 5 HeimG direkt anwendbar.
GeméR § 14 Abs. 1 HeimG ist es dem Trager eines Heimes
untersagt, sich von oder zugunsten von Heimbewohnern Geld
oder geldwerte Leistungen tber das nach §4 HeimG verein-
barte Entgelt versprechen oder gewéhren zu lassen, wobei
814 Abs. 2 HeimG verschiedene — hier nicht einschlégige —
Ausnahmen zul&sst. Gemal3 §14 Abs. 5 HeimG ist es dartiber
hinaus dem Leiter, den Beschéftigten oder sonstigen Mitar-
beitern des Heimes untersagt, sich von oder zugunsten von
Heimbewohnern neben der vom Tréger erbrachten Vergiitung
Geld oder geldwerte Leistungen fur die Erfullung der Pflich-
ten aus dem Heimvertrag versprechen oder gewéhren zu las-
sen, soweit es sich nicht um geringwertige Aufmerksamkeiten
handelt. Der Beteiligte zu 2 gehdrt nicht unmittelbar zu dem
in 814 Abs. 1 und Abs. 5 HeimG genannten Personenkreis.

ad) Das Verbot des § 14 Abs. 1 HeimG richtet sich gegen den
Tréger des Heims, d.h. digjenige natlrliche oder juristische
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Person, die das Heim betreibt (vgl. 8 2 HeimsicherungsvVO
vom 24.4.1978, BGBI | S. 555). Betreiber ist derjenige, in
dessen Namen und auf dessen Rechnung (vgl. 84 HeimG) die
Einrichtung im Sinne des 8 1 Abs. 1 HeimG betrieben wird
(vgl. Rossak ZEV 1996, 41/42) und den somit auch die Ver-
antwortung fur Unterhalt und Betrieb der Einrichtung trifft
(vgl. Brandmiller BayVBI 1978, 363). Das ist hier nicht der
Beteiligte zu 2 selbst, sondern fir den Zeitraum des Heimauf-
enthaltes des Erblassers vom 24.1.1997 bis 31.7.1997 und
vom 28.10.1997 bis 30.10.1997 die GmbH, deren Alleinge-
sellschafter und Geschélftsfuhrer der Beteiligte zu 2 im mal3-
geblichen Zeitraum war. Diese Gesellschaft hatte mit dem
Erblasser den Heimvertrag gemél3 84 HeimG abgeschlossen
und daraus die Verpflichtung zur Betreuung und Versorgung
des Erblassers Ubernommen. Als Gesellschafter und Ge-
schéftsfuhrer der Betreibergesellschaft gehort der Beteiligte
zu 2 aber auch nicht zu demin §14 Abs. 5 HeimG genannten
Personenkreis. Dort sind ndmlich in dem Leiter, den Beschaf-
tigten oder sonstigen Mitarbeitern des Heimes die Bedienste-
ten erfasst, die der Tréger des Heims aufgrund Dienst- bzw.
Arbeitsvertrages zur Durchfiihrung des Heimbetriebes be-
schéftigt hat (vgl. Kunz/Ruf/Wiedemann HeimG 8. Aufl. §14
22; Dahlem/Giese/Igl/Klie HeimG 22. Lfg. § 14 Rdnr. 18).
Der Beteiligte zu 2 gehort weder in seiner Eigenschaft als
Gesellschafter der Betreibergesellschaft noch als deren Ge-
schéftsfuhrer zum Hauspersonal des Pflegeheims. Die Vor-
instanzen haben keine Feststellungen getroffen, dass der Be-
teiligte zu 2 Uiber seine Organstellung hinaus die Funktion des
Heimleiters oder eines sonstigen Heimbediensteten wahrge-
nommen hétte. Die Beteiligte zu 3 hat bei ihrer Anhdrung an-
gegeben, dass nicht sie oder ihr Ehemann (Beteiligter zu 2),
sondern eine dritte Person Leiter des Heims sei.

bb) Die Entscheidung des Landgerichts erweist sich dennoch
im Ergebnis as richtig (8 27 Abs. 1 FGG, 8563 ZPO), well
das Verbot des 8§14 Abs. 1 HeimG auf die vom Erblasser vor-
genommene Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 im Testament
vom 1.4.1997 analog anzuwenden ist.

(1) Der Gesetzgeber verfolgt mit der Regelung in 814 Abs. 1
(und Abs. 5) HeimG mehrere Zwecke:

— Siesoll verhindern, dass durch die Gewahrung von finanzi-
ellen Zusatzleistungen oder Zusatzversprechen eine unter-
schiedliche, privilegierende oder benachteiligende Behand-
lung der Heimbewohner eintritt und der Heimfriede da-
durch gestért werde (vgl. BT-Drucks 7/180, S. 12; 11/5120,
S. 17 f.; BGHZ 110, 235/239).

— Sie soll verhindern, dass die Hilfs- oder Arglosigkeit alter
und pflegebedirftiger Menschen in finanzieller Hinsicht
ausgenitzt werde; sie sollen vor der nochmaligen oder
Uberhdhten Abgeltung von Pflegeleistungen bewahrt wer-
den (BT-Drucks 7/180, S. 12, 15).

— Sie soll dazu dienen, die Testierfreiheit der Heimbewohner
zu sichern; sie sollen davor bewahrt werden, dass ihr Recht
auf freie Verfligung von Todes wegen durch offenen oder
versteckten Druck faktisch gefahrdet wird (vgl. BT-Drucks
11/5120, S. 17).

(2) Ist der Tréger des Heims — wie hier — eine Kapitalgesell-
schaft, so sind die Heimbewohner diesen Gefahren in gleicher
Weise gegeniiber den fir diese handelnden oder deren Ge-
schicke bestimmenden Personen ausgesetzt. Das gilt auch im
vorliegenden Fall: Der Beteiligte zu 2 hat im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung vom 1.4.1997 die GmbH als Geschéfts-
fUhrer vertreten (8 35 Abs. 1 GmbHG) und zugleich as
Alleingesellschafter deren Geschicke bestimmt (§ 45 f.
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GmbHG). Er war daher kraft seiner Geschéftsfihrungsbefug-
nis in der Lage, auf die Betreuung und Versorgung des im
Heim dieser Gesellschaft untergebrachten Erblassers recht-
lich und tatséchlich Einfluss zu nehmen. Der Schutzzweck
der Verbotsregelung des § 14 Abs. 1 HeimG erfordert die An-
wendung der Verbotsnorm auch auf den geschéftsfiihrenden
Alleingesellschafter einer GmbH, die Trager eines Heims im
Sinne von §1 HeimG ist. Die analoge Anwendung wird nicht
dadurch ausgeschlossen, dass §14 Abs. 1 HeimG als Ausnah-
mevorschrift an sich »eng auszulegen ist« (vgl. BayObLGZ
1991, 251/255); vielmehr ist in den Grenzen des Gesetzes-
zweckes — wie hier — ihre analoge Anwendung statthaft (vgl.
BGHZ 26, 78/83; Palandt/Heinrichs BGB 59. Aufl. Einl.
Rdnr. 45).

(3) Aufgrund der analogen Anwendung des § 14 Abs. 1
HeimG ist es dem Beteiligten zu 2 daher untersagt, sich von
Bewohnern Geld oder geldwerte Leistungen Uber das verein-
barte Entgelt hinaus versprechen oder gewéhren zu lassen.
Nach der Rechtsprechung (vgl. BayObLG NJW-RR 1999,
1454/1455 m.w.N.) fallen testamentari sche Zuwendungen un-
ter das Verbot des § 14 Abs. 1 HeimG, so dass die Erbeinset-
zung eines Heimtragers oder — wie hier — einer gleich zu be-
handelnden Person in einer einseitigen letztwilligen Verfu-
gung eine geldwerte Leistung darstellt. Diese Leistung |asst
sich der Verbotsadressat gewéhren, wenn er vom Vorhanden-
sein dieser Verfigung Kenntnis erhdlt, der Heimbewohner
dies weil3 und daraus den Schluss ziehen kann, der Bedachte
sei mit der Zuwendung von Todes wegen einverstanden. Eine
solche Verfuigung ist geméf3 § 134 BGB wegen Verstol3es ge-
gen das Verbotsgesetz des § 14 Abs. 1 HeimG nichtig, wenn
diese Leistung Uber das vereinbarte Entgelt hinaus erbracht
wird, keine der in §14 Abs. 2 HeimG aufgefihrten Ausnah-
men vorliegt und auch einen behordliche Ausnahmegenehmi-
gung gemal3 §14 Abs. 6 HeimG fehlt. Die darin liegende Ein-
schrankung der Testierfahigkeit und der Erbrechtsgarantie
sind verfassungsgemd (BayObLGZ 1991, 251/255 f.;
BVerfG NJW 1998, 2964; BGH ZEV 1996, 145).

(4) Das Landgericht ist auf der Grundlage der vom Nachlass-
gericht getroffenen Feststellungen rechtsfehlerfrei davon aus-
gegangen, dass die nach § 14 Abs. 1 HeimG erforderliche
Kenntnis des Bedachten im Mai 1997 vorlag und dass der
Erblasser hiervon seinerseits Kenntnis hatte.

¢) Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht davon ausgegangen,
dass auch die Ersatzerbeneinsetzung der Ehefrau des Beteilig-
ten zu 2, der Beteiligten zu 3, als Umgehung des Verbotes
gemal §14 Abs. 1 HeimG gemél §134 BGB nichtig ist.

ad) Das Landgericht hat hierbei zu Recht nicht die Ausle-
gungsregel des 82085 BGB herangezogen, well der Erblasser
die Ersatzerbeneinsetzung gerade wegen der Bedenken des
Notars im Hinblick auf § 14 HeimG vorgenommen hat. Je-
doch findet das Verbot des § 14 Abs. 1 HeimG auch bei Um-
gehung durch Zuwendungen an Verwandte des Verbotsadres-
saten Anwendung. Ein vom Gesetz misshilligter Erfolg darf
nicht durch Umgehung des Gesetzes erreicht werden (BGHZ
85, 39/46). Eine verbotene Umgehung liegt vor, wenn durch
die gewéhlte rechtliche Gestaltung der Tatbestand des Ver-
botsgesetzes selbst nicht erfillt ist, dennoch der von ihm ver-
botene Erfolg herbeigefuhrt wird (vgl. BGH NJW 1991,
1060/1061; h.M.). Ein weiteres subjektives Element ist nicht
erforderlich (vgl. BGHZ 51, 255/262; 56, 285/289; 110,
235/239; Rossak MittBayNot 1998, 407/408 m.w.N.). Die
analoge Anwendung der zur Nichtigkeit geméR § 134 BGB
fihrenden Verbotsnorm des § 14 Abs. 1 HeimG auf An-
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gehorige der Verbotsadressaten ist nach dem Sinn und Zweck
des Gesetzes gerechtfertigt, weil

— die Gefahr einer ungleichen Behandlung der Heimbewoh-
ner in analoger Weise besteht, wenn die Zuwendung einem
Familienangehorigen des Verbotsadressaten gemacht wird,
wie wenn die Zuwendung an den Verbotsadressaten selbst
geht,

— die Moglichkeit finanzieller Ausnutzung von Abhangigkei-
tenin gleicher Weise gegeben ist, wenn die Zuwendung An-
gehorigen der Verbotsadressaten gemacht wird,

— sich der Heimbewohner in seiner Testierfreiheit im einen
wie im anderen Fall eingeengt sehen kann und eingeengt
wird (vgl. Rossak a.a.0.).

Das Verbot des § 14 Abs. 1 HeimG wiirde leer laufen, wenn
der misshilligte Erfolg der Zuwendung an die genannten Ver-
botsadressaten dadurch erreicht werden konnte, dass sie mit-
telbar bzw. indirekt Uber ihnen nahe stehende Angehdrige be-
gunstigt werden konnten (vgl. auch OLG Duisseldorf FamRZ
1998, 192/193; Rossak aaO.; Kunz/Ruf/Wedemann § 14
Rdnr. 22 aE.).

bb) Diese Grundsétze hat das Landgericht beachtet. Esist zu
Recht davon ausgegangen, dass es auf die Kenntnis der Betei-
ligten zu 3 vom Inhalt des Testaments nicht ankommt, weil
die Nichtigkeitsfolge nach § 134 BGB an den vom Gesetz
misshilligten Erfolg des Umgehungsgeschéftes anknipft (vgl.
auch Saudinger/Sack BGB 13. Bearb. §134 Rdnr. 145, 149).
Dem Landgericht ist auch zuzustimmen, dass mit dem Verbot
nach §14 Abs. 1 HeimG eine Einschrankung der Testierfrei-
heit einhergeht, die durch einen gegenteiligen Erblasserwillen
nicht aufgehoben werden kann.

d) Der Erblasser hat den Beteiligten zu 4 gerade fur den Fall
eingesetzt, dass die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 und
die Ersatzerbeneinsetzung der Beteiligten zu 3 ungiltig sein
sollten. Da diese Erbeinsetzung in keinem Bezug zu der
Heimunterbringung des Erblassers steht, wird sie von der
Nichtigkeit gemal? 8§14 Abs. 1 HeimG nicht erfasst; vielmehr
ist sie nach der Auslegungsregel des 82085 BGB wirksam.

16. BGB § 2232; BeurkG 22, 24 Abs. 1 u. 3, 8§88 25, 31
(Errichtung eines notariellen Testaments durch schreib- und
sprechunfahige Person)

1. Der Senat halt nach der Entscheidung des BVerfG v.
19.1.1999 (NJW 1999, 1553 [= MittBayNot 1999, 185])
daran fest, dass ein schreibunfahiger Stummer ein
Testament nicht durch reine Gebéarden oder Bewe-
gungszeichen errichten kann.

2. Belange der Rechtssicherheit und des Schutzes dieses
Per sonenkreises gebieten es, die vom BVerfG vorgese-
hene Ubergangsregelung fiir die kiinftige Errichtung
letztwilliger Verfligungen auch auf bereits errichtete
notarielle letztwillige Verfiigungen als Mindeststan-
dard anzuwenden. Danach bedarf es wie bel Rechts-
geschéften unter Lebenden der in 8822, 24 BeurkG
vor gesehenen Mitwirkung einer Vertrauensper son und
eines Zeugen oder zweiten Notars.

OLG Hamm, Beschlussvom 15.5.2000 — 15 W 476/99 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG
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Zum Sachver halt:

DieBeteiligten sind die Kinder des am 20.12.1996 verstorbenen Erb-
lassers mit seiner Ehefrau. Diese lebte von dem Erblasser getrennt;
das Scheidungsverfahren war rechtshéngig. Die Beteiligten zu 1) und
2) streiten darum, ob der Beteiligte zu 1) aufgrund notariellen Testa-
ments vom 4.12.1996 den Erblasser allein beerbt hat oder ob gesetz-
liche Erbfolge eingetreten ist, weil der Erblasser bei der Errichtung
des notariellen Testaments testierunfahig war oder das Testament des
mehrfach behinderten Erblassers nicht in der gehdrigen Form errich-
tet worden ist. Das Testament hat folgenden Wortlaut:

,»Vor mir, dem unterzeichnenden Notar N. mit dem Amtssitz zu P.
erschien heute ... zum Zwecke der Errichtung einer letztwilligen
Verfugung, aufgesucht in der Intensivstation der Rentner J., geb.
1935 und wohnhaft ..., dem Notar vorgestellt zur Person von dem
diensthabenden Stationsarzt Dr. G.

Wie eine Unterredung mit J. ergab, ist dieser zwar am Unterschrei-
ben gehindert, aber in der Lage, seinen Willen zu &uRern durch
Reaktionen auf Fragen und Antworten.

Wegen der Schreibbehinderung des Erblassers zog der Notar als
Zeugen Dir. ... zu, von Person bekannt.

Der Notar Uberzeugte sich durch die Verhandlung von der Ge-
schéftsfahigkeit des Erblassers. Der Erschienene erklérte, ein
Testament durch mindliche Erklérung errichten zu wollen und
durch friihere Verfiigungen von Todes wegen hieran nicht gehin-
dert zu sein.

Er erklarte, deutscher Staatsangehoriger zu sein. Die Zuziehung
des Zeugen wurde gewunscht.

Der Erblasser erklarte dem Notar mindlich seinen letzten Willen
wiefolgt:
81

Fir den Fall meines Todes berufe ich als meinen Alleinerben
meinen Sohn M.
82

Meine Téchter B. und J. und auch meine Ehefrau E. schlief3e ich
von der Erbfolge aus.

83

Der Notar soll beglaubigte Abschrift zuriickbehalten und die Ur-
schrift in amtliche Verwahrung beim Amtsgericht P. geben.

Vorstehende Verhandlung wurde vom Notar dem Erschienenen in
Gegenwart des Verhandlungszeugen vorgelesen, vom Erblasser
genehmigt und alsdann vom Verhandlungszeugen und dem Notar
unterschrieben wie folgt:

(LS) Dr. A. Notar.”

Zum Nachlass gehdren neben einem hélftigen Miteigentumsanteil an
einem 3-Familienhaus zwel Sparblicher. Zur Hohe der Sparguthaben
sowie zum Verbleib der Sparbiicher haben die Vorinstanzen keine
Feststellungen getroffen.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrensiist der Erbscheinsantrag des
Beteiligten zu 1) vom 15.1.1997, den das Amtsgericht entsprechend
seinen Vorbescheiden vom 9.5.1997 und 1.6.1999 erteilen will.

Das Landgericht hat den Beschluss des Amtsgerichts vom 9.5.1997
aufgehoben und die Sache zur weiteren Behandlung und Entschei-
dung an das Amtsgericht zurtickverwiesen, weil die erste Instanz der
Frage der Testierfahigkeit des Erblassers nicht ansatzweise nachge-
gangen seai. Die dagegen gerichtete weitere Beschwerde des Betellig-
ten zu 1) hat der Senat durch Beschluss vom 30.7.1998—15W 472/97—
zurlickgewiesen. Das Amtsgericht hat in der Sitzung vom 26.10.1998
die Ehefrau des Erblassers und die Beteiligten zu 1) bis 3) personlich
angehort sowie weitere Personen aus dem Lebensumfeld des Erblas-
sers as Zeugen vernommen. Es hat sodann zur Testierfahigkeit des
Erblassers ein schriftliches Sachversténdigengutachten eingeholt,
welches der Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie Dr. V. unter
dem 12.3.1999 erstattet hat. Unter dem 1.6.1999 hat das Amtsgericht
erneut einen Erbschein angekiindigt, der den Beteiligten zu 1) alstes-
tamentarischen Alleinerben ausweist. Auf die hiergegen gerichtete
(wiederholte) erste Beschwerde hat das Landgericht diesen Vorbe-
scheid durch Beschluss vom 15.11.1999 mit der Begriindung aufge-
hoben, dass das notarielle Testament als formunwirksam anzusehen
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sei, well es — ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Testamentserrichtung durch schreibunféhige
Stumme — der Hinzuziehung einer Vertrauensperson des Erblassers
bedurft hétte.

Gegen diese Entscheidung des Landgerichts hat der Beteiligte zu 1)
mit Schriftsatz seiner Verfahrensbevollméchtigten vom 13.12.1999
erneut weitere Beschwerde eingelegt, der die Beteiligte zu 2) entge-
gengetreten ist. Diese hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat offen gelassen, ob der Erblasser bei
Errichtung des notariellen Testaments am 4.12.1996 testier-
féhigi.S.d. §2229 Abs. 4 BGB war. Fir das zweite Verfahren
der weiteren Beschwerde ist deshalb zugunsten des Beteilig-
ten zu 1) die Testierfahigkeit des Erblassers zu unterstellen.

2. Die Entscheidung Uber das Erbrecht des Beteiligten zu 1)
hangt sonach entscheidend davon ab, ob das Testament vom
4.12.1996 ordnungsgemal errichtet worden ist.

a) Hierzu meint das Landgericht im Ausgangspunkt: Die
Formvorschrift des 2232 BGB, wonach ein offentliches Testa-
ment zur Niederschrift eines Notars nur durch miindliche Er-
klarung oder durch Ubergabe einer Schrift, die den letzten
Willen enthalte, errichtet werden kdnne, sei nicht eingehalten
worden. Denn nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme habe
der Erblasser am 4.12.1996 weder sprechen noch schreiben
konnen. Die Testamentserrichtung sei deshalb in der Weise
erfolgt, dass der Erblasser auf entsprechende Fragen des
Notars mit Kopfschutteln oder Kopfnicken reagiert habe.

Diese Feststellungen des Landgerichts sind rechtlich unan-
greifbar und werden von der weiteren Beschwerde auch nicht
in Zweifel gezogen. Die hieraus gezogenen rechtlichen Schluss-
folgerungen treffen zu. Sie entsprechen der insoweit nicht
Uiberholten Rechtsprechung des Senats (NJW-RR 1994, 593 =
FamRZ 1994, 993), nach der Kopfnicken und -schitteln keine
mindlichen Erklérungen darstellen und eine Testamentser-
richtung in der Form des § 22232 BGB bei Mehrfachbehinde-
rungen der vorliegenden Art ausscheidet (vgl. auch die erste
Senatsentscheidung in dieser Sache vom 30.7.1998 — 15 W
472/97 -). Dies hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 19.1.1999 (NJW 1999, 1853, 1855 =
DNotZ 1999, 409 [= MittBayNot 1999, 185]) ausdriicklich
bestétigt, in der im vorliegenden Zusammenhang ausgefiihrt
wird, §§2232, 2233 BGB, §31 BeurkG verlangten entweder
eine mundliche AuRerung des Testierenden oder seine eigen-
héndige schriftliche Erklérung, sodass ein Testament jeden-
falls nicht durch reine Gebérden oder Bewegungszeichen er-
richtet werden kénne.

b) Das Bundesverfassungsgericht hat in der zitierten Ent-
scheidung allerdings ausgesprochen (a.a.O. S. 1855 f.), dass
die genannten Formvorschriften fortan nicht mehr auf letzt-
willige Verfugungen schreib- und sprechunféhiger Personen,
die geistig und korperlich zu einer Testamentserrichtung in
der Lage sind, angewendet werden dirfen, soweit sie diese
Personen von jeder Testierung ausschlief3en. Bis zu einer ge-
setzlichen Neuregelung kdnnten schreib- und sprechunféhige
Personen kinftig mit notarieller Hilfe letztwillige Verfigun-
gen errichten, und zwar nach den Vorschriften der 8822 — 26
BeurkG Uber rechtsgeschéftliche Erklérungen unter Leben-
deni.V.m. den §827-29, 34 und 35 BeurkG. Die Ubergangs-
vorschrift erfasse allerdings nicht in der Vergangenheit von
schreib- und sprechunféhigen Personen bereits errichtete
letztwillige Verfligungen. In diesen Félen sei es Aufgabe der
Rechtsprechung, die durch die Unvereinbarkeitserklérung
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entstandene Regelungsliicke zu schliel3en und Maf3stébe fir
die Beurteilung der Wirksamkeit solcher Testamente zu ent-
wickeln. Aufgrund der verfassungsrechtlichen Gewéhrleis-
tung der Testierfreiheit kdnnten die von schreibunféhigen
Stummen in der Vergangenheit errichteten Testamente nicht
allein wegen Verletzung des gesetzlichen Formzwangs als un-
wirksam angesehen werden. Vielmehr miissten jedenfalls sol-
che letztwillige Verfiigungen as rechtswirksam anerkannt
werden, die von schreibunfahigen Stummen in Ermangelung
anderer Regelungen entsprechend den Anforderungen der
8§ 22 — 26 BeurkG errichtet worden seien (BVerfG a.a.O.
S. 1856).

In Anwendung dieser Grundsétze hat das Landgericht im
Kern ausgefihrt: Bereits bel einer so genannten Einfachbe-
hinderung des Urkundsbeteiligten sei nach § 22 BeurkG ein
Zeuge oder ein zweiter Notar hinzuzuziehen, es sei denn, alle
Beteiligten verzichteten hierauf. Sei mit der sprachunféhigen
Person auch keine schriftliche Verstandigung maglich, so for-
dere §24 Abs. 1 BeurkG fur die Formwirksamkeit des Beur-
kundungsakts ferner die Hinzuziehung einer Vertrauensper-
son, die sich mit dem Beteiligten zu versténdigen vermoge.
Dabel folge aus 8§24 Abs. 3 BeurkG, wonach das Erfordernis,
nach §22 BeurkG einen Zeugen oder zweiten Notar zuzuzie-
hen, hiervon unberiihrt bleibe, dass es sich bel dieser Vertrau-
ensperson um eine von dem Urkundsnotar oder zweiten Notar
personenverschiedene, weitere Personen handeln misse. An
der Hinzuziehung einer solchen Vertrauensperson fehle es
vorliegend. Der der Testamentserrichtung allein hinzugezo-
gene behandelnde Arzt Dr. G. sei ausweidlich des Wortlauts
des Testaments vom Urkundsnotar wegen der Schreibbehin-
derung des Erblassers als Schreibzeuge i.S.d. § 25 BeurkG
hinzugezogen worden. Selbst wenn man ihm mit Riicksicht
auf den letzten Absatz des Testaments, in dem er vom Notar
as Verhandlungszeuge bezeichnet werde, nicht as blofzen
Schreibzeugen ansehen wollte, kénnte er allein as Zeuge
i.S.d. §22 Abs. 1 BeurkG angesehen werden, nicht aber als
Vertrauensperson i.S.d. §24 Abs. 1 BeurkG. Auch wenn sich
der Erblasser ausweislich des Wortlautes des Testaments aus-
driicklich mit der Hinzuziehung des Zeugen einverstanden er-
klart habe, sei vorliegend die Hinzuziehung einer dritten Per-
son nach 8 22 Abs. 1 BeurkG nicht entbehrlich gewesen.
Gemél3 §24 Abs. 1 und 3 BeurkG hétte es damit fir die Beur-
kundung noch der Hinzuziehung einer dritten Person neben
dem beteiligten Zeugen bedurft. Auf die Hinzuziehung einer
Vertrauensperson konne bei schreibunfahigen Stummen auch
nicht verzichtet werden. Gerade mit der Hinzuziehung der
Vertrauensperson, bei der es sich neben Taubstummendol met-
schern regelméflig um mit den Vorstellungen des Erblassers
vertraute Angehorige oder Bekannte handeln werde, solle be-
sonders sichergestel It werden, dass der Wille des Behinderten
von dem Urkundsnotar zuverléssig und richtig ermittelt und
in der Urkunde festgehalten werde. Diese Funktion erfille der
vom Notar zugezogene Stationsarzt nicht.

Diese Begriindung trégt die angefochtene Entscheidung.
Nach der zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (NJW 1999, 1853, 1854 [= MittBayNot 1999, 185] ver-
folgt der Gesetzgeber mit der Anwendung von Formvor-
schriften auf schreibunféhige Stumme zum Schutz der
Rechtssicherheit und zum Schutz des Testierenden legitime
Gemeinwohlziele, wobei bei selbstbestimmungsféhigen Per-
sonen lediglich die starre Regelung der 882232, 2233 BGB,
§31 BeurkG als nicht erforderlich beanstandet wird, weil als
milderes Mittel — wie sich aus § 24 BeurkG ergebe — Beur-
kundungsverfahren denkbar seien, die zu einer zuverléssigen
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Feststellung des letzten Willens fihrten. Hierbei hat der 1. Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts herausgestrichen, dass der
Gesetzgeber dasim Erbrecht gegebene hdhere Bedirfnis nach
Rechtssicherheit in Bezug auf die Echtheit und Authenzitét
einer Willenserklérung als bei Rechtsgeschéften unter Leben-
den Uber die in den 88 22, 24 BeurkG vorgesehene Mitwir-
kung einer Vertrauensperson und eines Zeugen oder zweiten
Notars hinaus z.B. durch das Erfordernis besonderer Qualifi-
kationen der beigezogenen Personen ausgleichen konne
(BVerfG aa.0., S. 1854 f.). Die Belange der Rechtssicherheit
und des Schutzes schreib- und sprechunféhiger Personen vor
vermeidbaren Irrtums- und Kommunikationsrisiken gebieten
es nach Auffassung des Senats, die vom Bundesverfassungs-
gericht vorgesehene Regelung fur die kiinftige Errichtung
letztwilliger Verfligungen bis zu einer gesetzlichen Neurege-
lung auch auf bereits errichtete notarielle letztwillige Verfu-
gungen as Mindeststandard anzuwenden. Eine Vertrauens-
person ist schon deshalb unverzichtbar, weil das Erbrecht
vielfdtige Gestaltungsmoglichkeiten vorsieht und sich der
letzte Wille des Erblassers nicht auf Erbeinsetzungen be-
schrénken muss. Deshalb wird es einem Notar, der mit der
familidren Situation und den erbrechtlichen Vorstellungen des
Erblassers nicht im Einzelnen vertraut ist, regel méfdig unmag-
lich sein, den letzten Willen des Erblassers herauszufinden,
indem er Fragen stellt, die nicht verbal, sondern nur mit Kopf-
bewegungen beantwortet werden kodnnen. Dieser Mangel
kann entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde
durch eine entsprechende Sachverhaltsaufklarung z.B. im
Erbscheinserteilungsverfahren nicht ausgeglichen werden,
weil eine hinreichend zuverlassige, den differenzierten erb-
rechtlichen Vorstellungen des Erblassers entsprechende ur-
kundliche Grundlage als Ausgangspunkt fir die Ermittlungen
des Erblasserwillens fehlt.

Dies gilt gerade auch im vorliegenden Fall. Nach den Anga-
ben des vom Amtsgericht vernommenen Notars sowie des be-
handelnden Arztes Dr. G. beschrénkte sich der Dialog zwi-
schen dem Notar und dem Erblasser auf das Durchgehen von
Familienangehorigen unter dem Gesichtspunkt ihrer Einset-
zung als (Allein-)Erbe. Im Blick auf das nicht unbetréchtliche
Vermogen des Erblassers (Anteil an einem Mehrfamilien-
haus; Sparblicher) wéren auch differenzierte erbrechtliche
Regelungen in Betracht gekommen. Diese sind ausweislich
der Sitzungsniederschrift vom 26.10.1998 nicht zur Sprache
gekommen, weil sich der Notar nach seinen eigenen Angaben
an den Vorgaben unbekannter Herkunft orientiert hat, dieihm
zuvor telefonisch von den jetzigen Verfahrensbevol Iméchtig-
ten des Betelligten zu 1) tbermittelt worden waren. Im Blick
auf das rechtshangige Scheidungsverfahren und den Aus
schluss des gesetzlichen Ehegattenerbrechts nach § 1933
BGB ist auch fraglich, ob der Erblasser der ihm angetragenen
Testamentserrichtung letztlich nur in dem Rechtsirrtum nicht
entgegengetreten ist, nur durch ein Testament kdnne er das
von ihm moglicherweise nicht gewtinschte gesetzliche Erb-
recht seiner Ehefrau ausschlief3en.

Aus den Erwégungen der landgerichtlichen Entscheidung ist
die Zuziehung eines Schreibzeugen (8§25 BeurkG) ungeachtet
der Regelung in § 24 Abs. 3 BeurkG kein geeignetes Mittel,
um die Schwierigkeiten bei der Erforschung des Erblasserwil-
lens hinreichend auszugleichen. Der Schreibzeuge wirkt bei
der Errichtung einer offentlichen Urkunde in der Weise mit,
dass er dem Vorgang des Vorlesens und der Genehmigung der
Niederschrift seine Aufmerksamkeit widmet und der Ver-
handlung im Bewusstsein dieser Verantwortung beiwohnt
(vgl. Keidel/Winkler, BeurkG, 14. Aufl., 8 25 Rdnr. 11); er
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kann nicht gleichzeitig Vertrauensperson sein (vgl. Keidel/
Winkler, a.a.0.). Aus der Funktion des Schreibzeugens, den
auRReren Beurkundungsvorgang zu verfolgen, ergibt sich, dass
es nicht zu seinen Aufgaben zahlt, durch ein aktives Eingrei-
fen in den Diaog, mit dem schreibunfdhigen Stummen und
dem Notar zu einer zuverldssigen Feststellung des letzten
Willens beizutragen. Diesist aber in den Féllen einesin mehr-
facher Hinsicht behinderten Erblassers — ebenso wie bei Ge-
schéften unter Lebenden — unverzichtbar.

Das notarielle Testament vom 4.12.1996 ist daher formun-
wirksam. Die Unwirksamkeit eines Testaments infolge der
Verletzung der vorgeschriebenen Form nimmt das Gesetz aus-
driicklich hin. Dieses Ergebnis wird auch vom Bundesverfas-
sungsgericht (a.a.0. S. 1856) fur die Félle der bereits vor Er-
lass der Entscheidung vom 19.1.1999 errichteten letztwilligen
Verfligungen durch schreib- und sprechunfahige Personen
nicht in Frage gestellt (ebenso: Rossak DNotZ 1999, 420).

17. GBO 8§35 Abs. 1 Satz 2 (Auslegung eines notariellen
Testaments durch Grundbuchant)

Das Grundbuchamt ist nicht befugt, tatsachliche Ermitt-
lungen Uber einen etwaigen, in der Testamentsurkunde
nur unvollstandig zum Ausdruck gekommenen Erblasser -
willen durchzufuhren.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Hamm, Beschluss vom 30.3.2000 — 15 W 35/00 — mit-
geteilt von RA und Notar Friedrich-Wilhelm Welskop, Cas-
trop-Rauxel

Zum Sachver halt:

Im Grundbuch ist a's Eigentimer der Bergmann W. St. (im Folgen-
den: Erblasser), der am 20.7.1999 verstorben ist, eingetragen. Dieser
hatte etwa drei Monate vor seinem Tod zu notarieller Urkunde vom
16.4.1999 im St. Rochus Hospital in Castrop-Rauxel ein Testament
errichtet, in dem es heif3t:

Ich setze hiermit zu meinem alleinigen und unbeschrénkten Erben
ein, gleichviel, ob und welche Pflichtteilsberechtigte bei meinem
Tode vorhanden sind:

meinen Neffen Landwirt Ulrich D. geboren am 31.12.1960, wohnhaft
(-.))

Mein Erbe hat fur die Grabpflege zu sorgen, solange er Eigentlimer
des Grundbesitzes ist. Wird meine Tochter Eigentimer des Grund-
besitzes, hat sie von dem Zeitpunkt des Eigentiimertbergangs fur die
Grabpflege zu sorgen.

Ich belaste meinen Erben mit folgenden Verméchtni ssen:

1. Meine Ehefrau Ingeborg St., wohnhaft (...), erhdlt aul3er dem ihr
schon eingerdumten Wohnrecht an unserer gemeinsamen \Wohnung
alles, was sich zum Zeitpunkt meines Todes in unserer Wohnung be-
findet, das gesamte Kapitalvermdgen einschliefdlich etwaiger Versi-
cherungsforderungen.

Die Verméchtnisnehmerin hat fir meine standesgemalle Beerdigung
ZU sorgen.

2. Meine Tochter Brigitte St. erhé@t den meinem Erben vermachten
Grundbesitz mit allen aufstehenden Gebauden, wenn sie heiratet und
leibliche, eheliche Kinder bekommt /2 Jahr nach der Geburt des
ersten Kindes zu Eigentum Zug um Zug gegen Riickzahlung einer
eventuell geltend gemachten Pflichtteilsforderung nebst 4 % Zinsen
vom Tage der Zahlung an, belastet mit allen Lasten, die zur Zeit mei-
nes Todes auf dem Grundbesitz lasten oder von mir veranlasst wor-
den sind.
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Der Beteiligte Ulrich D. beantragte mit Schreiben seines Verfahrens-
bevollméchtigten vom 29.9.1999 unter Berufung auf das Testament
vom 16.4.1999, ihn im Wege der Grundbuchberichtigung als Eigen-
timer in das Grundbuch einzutragen. Er vertrat die Auffassung, der
Erblasser habe ihn zum alleinigen Erben eingesetzt.

Das Amtsgericht bat mit Schreiben vom 7.10.1999 um die Ubersen-
dung eines Erbscheins, weil sich aus dem Testament die Erbfolge
nicht eindeutig ergebe. Nachdem der Beteiligte dieser Auffassung wi-
dersprochen hatte, gab ihm das Amtsgericht durch Zwischenverfi-
gung vom 4.11.1999 die Einreichung eines Erbscheins zum Zwecke
des Nachweises der Erbfolge auf. Zur Begriindung fihrte es aus, dass
essich bel der im Testament verfiigten Zuwendung an die Tochter des
Erblassers um eine bedingte Nacherbfolge handele, da das Haus-
grundstiick gemé&R dem notariellen Schreiben vom 29.10.1999 den
wesentlichen Tell des Nachlasses darstelle.

Gegen diese Zwischenverfuigung legte der Beteiligte Beschwerde ein,
die das Landgericht mit Beschluss vom 10.12.1999 zuriickwies.
Hiergegen richtet sich die mit Anwaltsschriftsatz vom 14.1.2000 ein-
gelegte weitere Beschwerde des Beteiligten. Diese hatte keinen Er-
folg.

Aus den Griinden:

Auch die Sachentscheidung des Landgerichts hélt rechtlicher
Nachpriifung stand. Gegenstand des Verfahrensist ein Antrag
des Beteiligten auf Grundbuchberichtigung aufgrund der nach
dem Tode des Grundstiickseigentiimers eingetretenen Erb-
folge (§22 Abs. 1 GBO). Nach §35Abs. 1 Satz 1 GBO kann
der Nachweis der Erbfolge nur durch einen Erbschein gefuhrt
werden. Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfiigung von
Todes wegen, die — wie hier —in einer 6ffentlichen Urkunde
enthalten ist, so geniigt es nach Abs. 1 Satz 2, 1. Halbsatz der
genannten Vorschrift, wenn anstelle des Erbscheins die Verfi-
gung und die Niederschrift Gber die Eréffnung der Verfigung
vorgelegt werden. Beide Urkunden hat das Grundbuchamt
beigezogen. Nach 835 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz GBO kann
das Grundbuchamt gleichwohl die Vorlage eines Erbscheins
verlangen, wenn es die Erbfolge durch diese Urkunde nicht
flr nachgewiesen erachtet. Dabei steht es nicht im Belieben
des Grundbuchamtes, die Vorlage eines Erbscheins zu verlan-
gen. Das Grundbuchamt hat die Verfiigung von Todes wegen
nach Form und Inhalt zu priifen. Ergeben sich hierbel Zweifel
tatséchlicher Art hinsichtlich des behaupteten Erbrechts, die
nur durch weitere Ermittlungen Gber den Willen des Erblas-
sers oder Uber die tatséchlichen Verhaltnisse geklart werden
kénnen, so kann das Grundbuchamt die Vorlage eines Erb-
scheins verlangen (vgl. etwa BayObLGZ 1974, 1 = NJW
1974, 954; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuch-
recht, 5. Aufl., 835 GBO Rdnr.74). Von diesen Grundsatzen
ist das Landgericht zutreffend ausgegangen.

Die Kammer hat ausgefiihrt, der Wille des Erblassers lasse
sich nicht ohne weiteres kléren, weil das zugunsten der Toch-
ter in dem Testament dem Erben auferlegte Verméchtnis auch
als auflésend bedingte Nacherbeneinsetzung angesehen wer-
den konnte. Die tatrichterliche Auslegung einer rechtsge-
schéftlichen Willenserkl&rung und damit auch von Testamen-
ten unterliegt im Verfahren der weiteren Beschwerde nur einer
rechtlichen Nachpriifung dahin, ob sie nach den Denkgeset-
zen und der feststehenden Erfahrung moglich ist — sie muss
nicht zwingend sein —, mit den gesetzlichen Auslegungsregeln
in Einklang steht, dem klaren Wortlaut und Sinn der Er-
kldrung nicht widerspricht und alle wesentlichen Umstande
berticksichtigt (vgl. Bauer/von Oefele/Budde, GBO, § 78
Rdnr. 25 m.w.N.). Einen solchen Rechtsfehler l&sst die Ent-
scheidung des L andgerichts nicht erkennen.

Das Testament des Erblassers ist, wovon das Landgericht zu-
treffend ausgegangen ist, auslegungsféhig und auslegungsbe-
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dirftig. Denn einerseits sollte der Neffe des Erblassers, der
Beteiligte, aleiniger und unbeschrankter Erbe sein, anderer-
seits war aber offen, ob ihm Uberhaupt irgendetwas aus dem
Nachlass auf Dauer verbleiben sollte. Der Erblasser unter-
schied seinen Nachlass in seine Immobilie und in sein sonsti-
gesVermogen (»alles, was sich im Haus befindet, Kapitalver-
mogen einschliefflich etwaiger Versicherungsforderungen).
Letzteres sollte seiner Ehefrau zukommen. Die Immobilie
sollte zwar der Beteiligte a's »aleiniger und unbeschrénkter
Erbe« erhalten, aber nur bedingt und zeitlich begrenzt. Denn
letztlich sollte die Tochter sie bekommen, sofern sie ein Kind
bekommt und sobald dieses Kind /2 Jahr alt ist. Esist daher
sehr zweifelhaft, ob nach dem Willen des Erblassers dessen
Tochter nur auf einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den
Beteiligten beschrankt werden oder ob sie nicht tatsachlich
eine von dessen Willen unabhéngige Rechtsstellung erlangen
sollte. Die Annahme des Landgerichts, es konne hier auch
eine aufldsend bedingte Vorerbschaft zugunsten des Beteilig-
ten und Nacherbschaft zugunsten der Tochter vorliegen, ist
daher mdéglich, wenn nicht gar nahe liegend.

Soweit der Beteiligte im Erstbeschwerdeverfahren und im
Verfahren der weiteren Beschwerde seine Auslegung unter
Berufung auf zusétzliche Angaben des Urkundsnotar zu er-
klaren versucht, stiitzt er sich auf auf3erhalb der Testamentsur-
kunde liegende Umsténde. Dies gilt insbesondere fir sein
Vorbringen, der Erblasser habe nicht mehr mit einer Ehe-
schlieung seiner Tochter und mit Enkelkindern gerechnet
und die vom Landgericht angenommene Konstruktion habe
der Vorstellung des Erblassers widersprochen. Mit diesem
tatsachlichen Vorbringen kann der Beteiligte schon deshalb
keinen Erfolg haben, weil im Grundbucheintragungsverfah-
ren die Erbfolge durch Vorlage eines Erbscheins nachzuwei-
sen ist. Das Grundbuchamt ist schon im Ausgangspunkt nicht
befugt, tatsachliche Ermittlungen Giber einen etwaigen, in der
Testamentsurkunde nur unvollstdndig zum Ausdruck gekom-
menen Erblasserwillen durchzufiihren. Diesist vielmehr dem
Erbscheinsverfahren vorbehalten, in dem das Ergebnis durch-
gefuhrter Ermittlungen zusammenfassend zu wirdigen ist.

Anmerkung:

Dem Beschlussist nicht zuzustimmen. Er entwertet das nota-
rielle Testament und unterstellt, dass Notare Grundbegriffe
des Erbrechts, wie z.B. »das Verméachtnis« nicht beherrschen
und biirdet den Erben vermeidbare Kosten (LG Bonn in NJW
1964, 209) des Erbscheinsverfahrens auf.

1.) Der Beschluss geht zutreffend davon aus, dass auch 6f-
fentliche Testamente auslegungsfahig und moglicher-
weise auslegungsbedirftig sind. Er verliert jedoch unver-
standlicherweise kein Wort dartiber, ob nicht davon aus-
zugehen ist, dass juristische Begriffe in einem notariellen
Testament zutreffend angewandt sind (vgl. BGH in DRiZ
1971, 26; Saudinger-Otte vor 882064 ff. Rdnr. 67 BGB —
RGR K / Johannsen §2084 Rdnr. 5; Soergel-Loritz §2084
Rdnr. 18; MinchKomm/Leipold § 2084 Rdnr. 11).
Tatséchlich ist davon auszugehen, dassjuristische Termini
von Notaren zutreffend gebraucht sind, insbesondere
wenn keine konkreten Einwendungen erhoben sind — im
Testamentseroffnungsverfahren sind keine Bedenken
gedul3ert worden —.

Konkrete Anhaltspunkte fir eine fehlerhafte Benutzung
des Terminus »Verméchtnis« werden in dem Beschluss
nicht aufgezeigt. Auch auffert sich die Entscheidung nicht
zu der Beweiskraft einer notariellen Urkunde, einer
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offentlichen Urkunde geméaR § 415 ZPO, was sicherlich
notwendig war (OLG Frankfurt in OLGZ 1990, 288, 290;
M UnchKomm/Promberger 82353 Rdnr. 142, Demharter,
GBO, 23. Auflage §35 Rdnr. 142).

Der Beschluss zweifelt einfach an, dass das, wasim Testa-
ment niedergeschrieben ist, nicht dem Willen des Erblas-
sers entspricht. Konkrete Tatsachen, die diesen Zweifel
rechtfertigen, werden nicht aufgezeigt und sind auch nicht
vorhanden. (Weder die Ehefrau noch die Tochter habenim
Testamentser6ffnungsverfahren Bedenken geéul3ert).

Abstrakte Zweifel und blof3e Vermutungen rechtfertigen
aber nicht das Verlangen auf Vorlegung eines Erbscheins
(OLG Hamm JMBI NW 1963, 180; BayObLGZ in NJW
94, 954 (955); BayObL G Rpfleger 95, 249; OLG Hamm
NJIW 69, 798, Demharter 835 Rdnr. 39). Abstrakte Zwei-
fel sind dartiber hinaus nicht begriindet. Soweit das OLG
meint, es habe doch nahe gelegen, die Tochter besser as
geschehen abzusichern, Ubersieht es, dass der Erblasser
ganz konkret mit einer Heirat und Mutterschaft seiner
35-jdhrigen — immer ledig gewesenen — Tochter (all dies
ergibt sich aus dem Testament) nicht mehr gerechnet hat.

2.) Das Verlangen auf Vorlage eines Erbscheins ist auch des-
halb nicht gerechtfertigt, weil das Nachlassgericht man-
gels konkreter Umsténde keine anderen Erkenntnismdg-
lichkeiten als das Grundbuchamt hat. Ist die Beweislage
so, kann ein Erbschein nicht gefordert werden (OLG Kéln
in MittBayNot 2000, 239; Kuntze/Ertel/Herrmann § 35
Rdnr. 74; OLG Stuttgart 92, 147) Diese Forderung wére
reiner Formalismus und wirde zu einer Verzégerung
fuhren.

Die formelle Beweiskraft einer notariellen Urkunde er-
streckt sich ohne Riicksicht auf die Uberzeugung des Ge-
richts auf die Richtigkeit der Beurkundung, d.h. darauf,
dass die Erklarung nach Inhalt und Begleitumsténden ab-
gegeben wurde (OL G Frankfurt in OLG Z 1990, 290).

Fir Landgericht und Oberlandesgericht war nicht zu er-
kennen, dass weitere Erkenntnisquellen vorhanden sind.
(Die Familie hat das Testament nicht angezweifelt. Der
das Grundbuchberichtigungsverfahren betreibende Notar
ist mit dem Urkundsnotar identisch. Zeugen waren bei der
Testamentserrichtung nicht zugegen).

Bemerkenswert ist noch, dass der Nachlassrichter im
anschlieffenden Erbscheinsverfahren ohne weitere Auf-
kl&rung und Beweiserhebung den Erbschein einen Monat
nach Antragstellung erlassen hat.

RA u. Notar Friedrich-Wilhelm W&l skop, Castrop-Rauxel

Handels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht

18. GmbH 8851 a, 51 b; ZPO §1032 Abs. 1 (Schiedsfahigkeit
des Auskunfs- und Einsichtsrechts des GmbH-Gesellschafters)

|. DasAuskunfts- und Einsichtsrecht des Gesellschafters
einer GmbH kann einer schiedsgerichtlichen Entschei-
dung unterworfen werden, weil es einem Vergleich zu-
ganglich ist.

2. Zudenin der Schiedsvereinbarung genannten Streitig-
keiten, welche »den Gesdllschaftsvertrag, das Gesell-
schaftsverhéltnis oder die Gesellschaft« betreffen, ge-
hért auch das Auskunfts- und Einsichtsrecht, das in
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dem vertraglich begriindeten Gesellschaftsverhéltnis
wur zelt und dem das Gesetz nur eine zwingende recht-
liche Gestalt verleiht.

OLG Hamm, Beschluss vom 7.3.2000 — 15 W 355/99 — mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

Der Beteiligte zu 1) war Gesellschafter der Beteiligtenzu 2). Ober in
der Zwischenzeit aus der Gesellschaft ausgeschiedenist, ist zwischen
den Beteiligten streitig. Die Satzung der Beteiligten zu 2) enthélt in
8§18 eine Schiedsklausel, die folgenden Wortlaut hat:

»Uber alle Streitigkeiten, zwischen Gesellschaftern oder zwischen
der Gesellschaft und Gesellschaftern, welche diesen Vertrag, das Ge-
sellschaftsverhéltnis oder die Gesellschaft betreffen, entscheidet, so-
weit dem nicht zwingendes Recht entgegensteht, unter Ausschluss
des ordentlichen Rechtsweges, ein Schiedsgericht. Das gilt auch fur
Streitigkeiten Uber die Glltigkeit dieses Vertrages oder einzelne sei-
ner Bestimmungen.

Zustandigkeit, Zusammensetzung und Verfahren des Schiedsgerichts
bestimmen sich im Einzelnen nach dem zwischen den Gesellschaf-
tern geschlossenen Schiedsvertrag, der unter dem gleichen Datum
wie dieser Gesellschaftsvertrag unterzeichnet wird. Diese Schieds-
klausel und der Schiedsvertrag gelten auch fur alle kiinftigen Gesell-
schafter.«

Die in der Schiedsklausel genannte Schiedsvereinbarung vom
8.12.1992 hat, soweit von Interesse, folgenden Wortlaut:

»81

Uber die Meinungsverschiedenheiten, die zwischen Gesellschaftern
untereinander oder zwischen Gesellschaftern und der Gesellschaft
hinsichtlich der Wirksamkeit, Auslegung, Anwendung und Durch-
fuhrung dieses Gesellschaftsvertrages und dieser Schiedsvereinba-
rung sowie der auf dem Gesellschaftsvertrag beruhenden Beschliisse
und Mal3nahmen entstehen, entscheidet, soweit gesetzlich zulassig,
unter Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs ein Schiedsgericht.

§2

Das Schiedsgericht besteht aus zwei Beisitzern und einem Obmann.
K

Die Beteiligte zu 2) ist Lizenznehmerin der JGmbH Hamburg. Nach
dem Vortrag des Beteiligten zu 1) hat die Beteiligte zu 2) den Lizenz-
vertrag ohne die dazu erforderliche Zustimmung des Beteiligten zu I)
geéndert und mit der GmbH Hamburg einen Unterlizenzvertrag ab-
geschlossen. Vor diesem Hintergrund sieht sich der Beteiligte zu 1)
Uber die Verhétnisse der Beteiligten zu 2) nicht in der gesetzlich ge-
botenen Weise informiert. Mit Schriftsatz vom 28.6.1999 hat der Be-
teiligte zu 1) bei dem Landgericht im Verfahren nach §51 b GmbHG
sinngemal3 den Antrag gestellt:

1. Die Antragsgegnerin wird verurteilt, dem Antragsteller und einem
vom Antragsteller hinzugezogenen und zur Berufsverschwiegenheit
verpflichteten Wirtschaftspriifer, Rechtsanwalt oder Steuerberater
Einsicht in die Bucher und Schriften der Antragsgegnerin zu gestat-
ten und dem Antragsteller und dem von ihm beauftragten zur Berufs-
verschwiegenheit verpflichteten Wirtschaftsprifer, Rechtsanwalt
oder Steuerberater zu diesem Zwecke Zutritt zu den Geschéftsréum-
lichkeiten der Antragsgegnerin zu ermdglichen.

2. Die Antragsgegnerin wird verurteilt, dem Antragsteller und einem
von ihm beauftragten zur Berufsverschwiegenheit verpflichteten
Wirtschaftspriifer, Rechtsanwalt oder Steuerberater insbesondere
Einsicht in den gesamten Schriftverkehr mit der JGmbH, Hamburg,
insbesondere auch in ale mit der JGmbH, Hamburg, oder Dritten
abgeschlossene Lizenz- und/oder Unterlizenzvertrage zu gewéahren.

Die Beteiligte zu 2) ist dem Antrag entgegengetreten. Sie vertritt die
Auffassung, dem Beteiligten zu 1) stehe al's ausgeschiedenem Gesell-
schafter ein Informationsrecht nach §51 a GmbHG nicht zu. Im Ubri-
gen erhebt sie die Einrede des Schiedsvertrages.

Das Landgericht hat sich dem angeschlossen und den Antrag als un-
zuléssig zurtickgewiesen. Gegen diesen den Verfahrensbevollméach-
tigten des Beteiligten zu 1) am 6.9.1999 zugestellten Beschluss hat
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der Betelligte zu 1) mit beim Landgericht am 9.9.1999 eingegange-
nem Schriftsatz seiner Verfahrensbevollméchtigten vom 7.9.1999 so-
fortige Beschwerde eingelegt, mit der er sein Auskunfts- und Ein-
sichtsrecht weiterverfolgt. Diese hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde ist infolge Zulassung durch das
Landgericht nach 851 b S. 1 GmbHG, §132 Abs. 3S. 2 AktG
statthaft und im Ubrigen nach den § 132 Abs. 3 S. 1, §99
AktG, 8821, 22 FGG form- und fristgerecht eingelegt, mithin
zuléssig.

In der Sache ist die sofortige Beschwerde unbegriindet, weil
die Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung
des Gesetzes beruht (§132 Abs. 3S. 1i.V.m. §99Abs. 3S. 2
AktG, §550 ZPO). Der Antrag des Beteiligten zu 1) war in
entsprechender Anwendung des § 1032 Abs. 1 ZPO als un-
zulassig zurlckzuwei sen.

1. Das Landgericht ist der Auffassung, dass das auf §51 a
GmbHG beruhende Auskunfts- und Einsichtsrecht des Ge-
sellschafters einer schiedsgerichtlichen Entscheidung unter-
worfen werden kénne, weil es einem Vergleich zugénglich
sei. Dieser Rechtsstandpunkt entspricht der ganz Uberwie-
gend vertretenen Auffassung in Rechtsprechung und Litera-
tur (vgl. OLG Koblenz WM 1990, 1992; BayObLGZ 1978,
294, 298 f. [zu § 166 Abs. 3 HGB]; Baumbach/ZdlIner,
GmbHG, 16. Aufl., 851 b Rdnr. 2; von Gerkan EWIiR 3/86
S. 803 f.; Hachenburg/Ulmer/H{ffer, GmbHG, 8. Aufl., 851 b
Rdnr. 24; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., 8 51 b
Rdnr. 2; Karsten Schmidt ZIP 1987, 218, 219; derselbe in
Scholz, GmbHG, 8. Aufl., 851 b Rdnr. 5; Stein/Jonas/Schlos-
ser, ZPO, 21. Aufl., vor 8 1025 Rdnr. 19; a.A.: OLG Kdln
GmbHR 1989, 207, 208; LG Mdéchengladbach JZ,1987, 99
mit ablehnender Anmerkung Bork; unklar: Rowedder/Kop-
pensteiner, GmbHG, 3. Aufl., 8 51 b Rdnr. 4). Der Senat
schliefdt sich der herrschenden Rechtsmeinung an.

a) Seit der Leitentscheidung des Bundesgerichtshofes vom
17.6.1952 (BGHZ 6, 248, 253 f.) entspricht es einer gesicher-
ten Rechtsmeinung, dass fir die Zul&ssigkeit einer Schieds-
vereinbarung nicht entscheidend ist, ob die durch sie gere-
gelte Rechtsmaterie verfahrensrechtlich dem Gebiet der strei-
tigen oder der freiwilligen Gerichtsbarkeit zugewiesen ist.
Dies folgt daraus, dass sich die Zuweisung letztlich nach
Zweckmal3igkeitsgriinden bestimmt und es auch in der frei-
willigen Gerichtsbarkeit echte Streitverfahren gibt, in denen
das Verfiigungsrecht der Beteiligten Uber den Streitgegen-
stand nicht stérker eingeschréankt ist alsim Bereich des streiti-
gen Zivilprozesses (vgl BGH a.a.O.; Bork JZ 1987, 100 f.;
Engelhardt JZ 1987, 227, 228; Keidel/Kayser, FG, 14. Aufl.,
§12 Rdnr. 198, und Keidel/Schmidt, aa.O., 81 Rdnr. 9).

b) Der zwingende Charakter des Auskunfts- und Einsichts-
rechts (8 51 a Abs. 3 GmbHG) steht der Schiedsfahigkeit
ebenfalls nicht entgegen. Die damit angesprochene objektive
Schiedsfahigkeit fehlt nach der vom Senat gebilligten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes im Wesentlichen nur
dann, wenn sich der Staat im Interesse besonders schutzwiir-
diger, der Verfligungsmacht privater Personen entzogener
Rechtsguter ein Rechtsprechungsmonopol in dem Sinne vor-
behalten hat, dass allein der staatliche Richter in der Lage sein
soll, durch seine Entscheidung den angestrebten Rechtszu-
stand herbeizufiihren (BGH NJW 1991, 2215, 2216; 1996,
1753, 1754). Nicht schiedsféhig sind damit etwa Eheschei-
dungs- und Kindschafts-, also der Parteidisposition entzogene
Statusverfahren. Dagegen hat der Bundesgerichtshof unter
diesem Gesichtspunkt nicht einmal gegen die Schiedsfahig-
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keit von Beschlussmangelstreitigkeiten bei einer GmbH
durchgreifende Bedenken gelten lassen (BGH NJW 1996,
1753, 1754). Unter Anwendung des vom Bundesgerichtshof
entwickelten Maldstabesist der Informationsanspruch des Ge-
sellschafters einer GmbH ohne Zweifel vergleichsfahig (OLG
Koblenz a.a.0.; Hachenburg/Ulmer/Hiffer aaO.; Scholz/
Karsten Schmidt aa.O.; Minchener Kommentar zur ZPO/
Maier, §1025 Rdnr. 5). Dabel kann der Senat die dogmatische
Frage offen lassen, ob zwischen einem nicht vergleichsfhi-
gen Informationsrecht as mitgliedschaftlicher Befugnis und
dem einzelnen Informationsverlangen unterschieden werden
misse (so Hachenburg/Ulmer/Hiffer a.a.O., Rdnr. 24) oder
ob 8§51 aAbs. 3 GmbHG nur das materielle Informati onsrecht
des GmbH-Gesellschafters satzungsfest mache, das Erzwin-
gungsverfahren indes nicht betreffe (so Bork JZ 1987, 101;
Karsten Schmidt ZIP 1987, 219; von Gerkan EWIR 3/86
S. 804). Entscheidend ist nach Auffassung des Senats, dass
die Dispositionsbefugnis Uber das Auskunfts- und Einsichts-
recht nicht schlechthin ausgeschlossen ist, sondern ein Ver-
einbarungsspielraum verbleibt, der sich etwa auf die Art und
Weise der Informationserteilung und die néhere Ausgestal-
tung des Auskunfts- und Einsichtsverweigerungsrechts der
Gesellschaft (8 51 a Abs. 2 GmbHG) bezieht (vgl. OLG
Koblenz a.a.O. S. 1993). Die Beteiligten des vorliegenden
Verfahrens wéren als Parteien eines streitigen Zivilprozesses
jedenfalls berechtigt gewesen, sich Uber diese Punkte in der
einen oder anderen Richtung zu vergleichen.

c¢) Der sofortigen Beschwerde kann auch nicht dahin gefolgt
werden, dass sich die fehlende Schiedsfahigkeit aus dem in
8§51 b GmbHG in Bezug genommenen § 132 AktG ergebe,
weil durch dieVerweisung das aktienrechtliche Instrument fir
das GmbH-Recht zur Verfugung gestellt werde und im Akti-
enrecht nicht zweifelhaft sei, da das Auskunftsrecht nicht vor
einem Schiedsgericht geltend gemacht werden kénne und
nach der ausdriicklichen Formulierung des §132 Abs. 1 AktG
Uber das Informationsrecht ausschliefllich das Landgericht,
aso kein Schiedsgericht, zu entscheiden habe.

Aus der (hier nicht ndher zu untersuchenden) Unzulé&ssigkeit
von Schiedsklauseln im Aktienrecht kann fir den vorliegen-
den Fall schon deshalb nichts abgeleitet werden, weil sich die
mangel nde Schiedsfahigkeit nicht aus der Natur des Informa-
tionsanspruchs des Aktionérs ergibt, sondern in der formellen
Satzungsstrenge des §23 Abs. 5 AktG begriindet ist, die dem
Recht der GmbH fremd ist (vgl. Karsten Schmidt ZIP 1987,
219; derselbein Scholza.a.O., 851 b Rdnr. 5). Durch die Ver-
weisung u.a auf 8132 Abs. 1 S. 1 AktG wird allerdings die
ausschliefliche Zusténdigkeit des Landgerichts bestimmt, in
dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat. Diese aus-
schliefdliche Gerichtsstandszuweisung betrifft indes nur die
staatliche Gerichtsbarkeit und hindert — ebenso wenig wieim
sachlichen Geltungsbereich der Zivilprozessordnung — die
Zulassigkeit einer Schiedsgerichtsvereinbarung nicht. Auch
das hat der Bundesgerichtshof bereits entschieden (BGHZ 6,
248, 257, ebenso: von Gerkan a.a.O., S. 804; Karsten Schmidt
ZIP 1987, 219). Dem ist nichts hinzuzuftigen.

Das Landgericht ist mithin zu Recht von der objektiven
Schiedsfahigkeit der vorliegenden Streitigkeit ausgegangen.

2. Der Senat teilt schliefflich nicht die Bedenken der soforti-
gen Beschwerde, dass das vorliegende Auskunftsersuchen

eines Gesellschafters gegen die Gesellschaft von der Schieds-
klausel des Gesellschaftsvertrages nicht erfasst werde.

a) Nach dem maf3gebenden § 18 der Satzung entscheidet das
Schiedsgericht nicht nur zwischen den Gesellschaftern, son-
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dern auch zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern.
Esist sonach eindeutig klargestellt, dass sich die Schiedsklau-
sel auch auf Streitigkeiten mit der GmbH erstreckt (zu der
Kautelarpraxis vergleiche Bork a.a.O. S. 100).

b) Die sofortige Beschwerde macht ferner geltend, die
Schiedsvereinbarung beschrénke sich auft Meinungsverschie-
denheiten hinsichtlich der Wirksamkeit, Auslegung und An-
wendung und Durchfiihrung des Gesellschaftsvertrages und
gelte mithin nur fir Anspriiche aus dem Gesellschaftsvertrag.
Das geltend gemachte Informationsrecht ergebe sich indes
alein aus 851 a GmbHG, mithin aus dem Gesetz. Auch hier-
mit kann der Beteiligte zu 1) nicht durchdringen. Nach alge-
meiner Ansicht sind Schiedsklauseln weit auszulegen. Wenn
die Beteiligten in der Satzung — wie hier — fur ale Streitig-
keiten, welche den Gesellschaftsvertrag, das Gesellschafts-
verhdltnis oder die Gesellschaft betreffen, die Zustandigkeit
eines Schiedsgerichts vereinbaren und in der anliegenden
Schiedsvereinbarung ersichtlich bemuht sind, allein Betracht
kommenden Meinungsverschiedenheiten zwischen den Ge-
sellschaftern untereinander sowie der Gesellschaft und den
Gesellschaftern unter Ausschluss des ordentlichen Rechts-
weges dem Schiedsgericht zuzuweisen, ist dies dahin zu ver-
stehen, dass das Schiedsgericht alle Streitigkeiten entscheiden
soll, die mit dem durch Vertrag begriindeten Gesell schaftsver-
hédltnis in Zusammenhang stehen, also auf diese Weise ihre
Waurzel in dem Vertrag finden. Hierzu gehort das Auskunfts-
und Einsichtsrecht des Gesellschafters gemal §51 aGmbHG,
welchesin dem vertraglich begrindeten Gesellschaftsverhalt-
niswurzelt und dem das Gesetz nur eine zwingende rechtliche
Gestat verleiht (von Gerkan aa.O., S. 804; Bork aaO.,
S. 100).

3. Die Entscheidung des Senats begriindet keine Vorlage-
pflicht gemal? § 28 Abs. 2 FGG an den Bundesgerichtshof.
Das OLG Kdln, welches in seinem Beschluss vom
26.10.1988 (GmbHR 1989, 207) die abweichende A uffassung
vertreten hat, dass der Streit Uber die Auskunftserteilung
gemal 851 aAbs. 1 GmbHG nicht im Voraus durch Schieds-
abrede der Entscheidung des Gerichts der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit entzogen werden kdnne, war as Erstbeschwer-
degericht zur Entscheidung Uber eine einfache Beschwerde
nach 8 19 FGG berufen. Bei seiner Entscheidung handelt es
sich sonach weder um eine auf weitere Beschwerde ergan-
gene Entscheidung im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit, die durch das nach §28 FGG zusténdige Gericht erlassen
wurde, noch um eine erste Rechtsbeschwerde im Sinne des
851 b S. 1 GmbHG in Verbindung mit 8132 Abs. 3S. 1, 8§99
Abs. 3 S. 6 AktG. Abgesehen davon betrifft die Entscheidung
des OLG Kdéln die vom vorliegenden Fall abweichende
tatsachliche Fallgestaltung, dass die Schiedsvereinbarung vor
der Einfigung der 8851 a, 51 b in das GmbH-Gesetz durch
Gesetz vom 4.7.1980 (BGBI. | 836) getroffen worden ist. Auf
diese Fallgestaltung hatte das OLG Kdln den as entschei-
dungserheblich angesehenen Verstol3 gegen die zwingende
Regelung des §51 aAbs. 3 GmbHG beschrénkt. Wie zu ent-
scheiden ist, wenn die Parteien — wie hier — die gesetzliche
Regelung der 8851 a, 51 b GmbH in ihre zum Abschluss des
Schiedsvertrages mindenden Erwégungen einbeziehen konn-
ten, hat das OL G K&ln ausdriicklich offen gelassen.

Die sofortige Beschwerde war deshalb zurlickzuwei sen.
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19. BGB 881643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 (Genehmigungspflicht
bei VerauRerung von GmbH-Zwerganteilen eines Minder-
jahrigen)

Die Verauf3erung einer von einem Minderjahrigen gehal-
tenen GmbH-Beteiligung bedarf nur dann der familienge-
richtlichen Genehmigung nach 881643 Abs. 1, 1822 Nr. 3
BGB, wenn der Minderjahrige eine Alleingesellschafter -
stellung oder eine bedeutende wirtschaftliche Stellung
aufgibt. Dies ist bei der VerauRerung einer Beteiligung
von lediglich 6% nicht der Fall.

(Leitsatz der Schriftleitung)
AG lImenau, Beschluss vom 21.6.2000 — F 154/2000 —

Zum Sachver halt:

Der Minderjéhrige hat zusammen mit seiner Mutter, der Verfahrens-
beteiligten zu 1), einen Geschéftsanteil von 4.500,— DM an der K-
GmbH mit dem Sitzin S. Dieser Geschéftsanteil wurde entsprechend
der Urkunde vom 15.5.2000, URNr. 695/00 G des Notars Dr. G. mit
dem Amtssitz in W. an die Herren K. und P. K., die Verfahrensbetei-
ligten zu 3) und 4), abgetreten.

Mit Schreiben vom 16.5.2000, eingegangen am 18.5.2000, bean-
tragte der Verfahrensbeteiligte zu 2) im Namen der Verfahrensbetei-
ligten zu 1) die Erteilung der familiengerichtlichen Genehmigung zu
vorgenannter Urkunde.

Aus den Grinden:

Vorliegend kommt lediglich eine Genehmigungspflicht nach
81822 Ziffer 3 BGB in Betracht.

Die Vorschrift verlangt allerdings einen Vertrag, der auf die
VerduRerung eines Erwerbsgeschéftes gerichtet ist. Dieswére
bei der entgeltlichen Ubertragung von Geschéftsanteilen nur
dann der Fall, wenn damit der mal3gebliche Einfluss auf das
Unternehmen verknipft ist. Eine Genehmigung ist deshalb
nur erforderlich, wenn der Minderjéhrige eine Alleingesell-
schafterstellung oder eine bedeutende wirtschaftliche Stel-
lung aufgibt. Wann eine solche bedeutende wirtschaftliche
Stellung vorliegt, ist in der Rechtsprechung umstritten.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass bei einer Betei-
ligung des Minderjdhrigen von mehr als 75 % die Abtretung
des Geschéftsanteils der VeraufRerung eines Erwerbsgeschaf-
tes gleichkommt.

Vorliegend ist der Minderjahrige zusammen mit seiner Mut-
ter, der Verfahrensbeteiligten zu 1), jedoch nur zu 6 % an der
K.-GmbH beteiligt. Von einer wirtschaftlich bedeutenden
Stellung kann also keinesfalls gesprochen werden, so dass
eine Genehmigungspflicht nach 1822 Ziffer 3 BGB nicht in
Betracht kommt.

Beurkundungs- und Notarrecht

20. BNotO §8 Abs. 3 (Wahl eines Notarsin Aufsichtsrat einer
Kreditgenossenschaft)

1. Bel dem Versagungsgrund des 88 Abs. 3 Satz 2 BNotO
handelt es sich um einen der vollen gerichtlichen
Nachprufung unterliegenden unbestimmten Rechts-
begriff.

2. Der Eintritt eines Notars in den Aufsichtsrat einer
Kreditgenossenschaft, die sich nach ihrer Satzung
auch mit Grundstucksgeschéften und deren Vermitt-
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lung befasst, kann das Vertrauen in die Unabhéngig-
keit und Unparteilichkeit des Notars gefahrden.

BGH, Beschluss vom 31.7.2000 — NotZ 13/00 — mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Der Antragsteller, der seit 1983 zur Rechtsanwaltschaft zugelassen
ist, Ubt seit dem 6.6.1997 auch das Amt eines Notars mit dem Amts-
sitz H. aus. Am 19.5.1999 wurde er von der Vertreterversammlung
der L. Volkshank eG in den Aufsichtsrat gewéhit.

Die L. Volkshank eG befasst sich nach ihrer — insoweit seit dem
10.5.1995 gednderten — Satzung neben der Gewéahrung von Krediten
aler Art unter anderem mit der Vermittlung oder dem Verkauf von
Bausparvertragen, Versicherungen, Reisen, Immobilien und sonsti-
gen Dienstleistungen (§2 Abs. 2 i der Satzung); durch Beschluss der
Vertreterversammlung vom 19.5.1999 wurde der satzungsméaidige
Gegenstand des Unternehmens noch erganzt um den Erwerb sowie
gegebenenfalls die Erschlieung, die Belastung und die Verduf3erung
von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten (82 Abs. 2 j der
Satzung) sowie die Beteiligung an Unternehmen, die eines der vorge-
nannten Geschéfte zum Gegenstand haben (§2 Abs. 2 k der Satzung).

Der Antragsteller hat die Antragsgegnerin a's Aufsichtsbehdrde um
Genehmigung zum Eintritt in den Aufsichtsrat der L. Volksbank eG
gebeten. Die Antragsgegnerin hat den Antrag durch Bescheid vom
1.11.1999 mit der Begriindung abgelehnt, die Genehmigung sei zu
versagen, well durch eine Tétigkeit des Notars im Aufsichtsrat eines
Kreditinstituts, das sich nach seiner Satzung auch mit Grundstiicks-
geschéften befasse, das Vertrauen in die Unabhangigkeit und Unpar-
teilichkeit des Notars geféhrdet wére. Auf Antrag des Antragstellers
auf gerichtliche Entscheidung hat das Oberlandesgericht (Notar-
senat) den ablehnenden Bescheid der Antragsgegnerin aufgehoben
und die Antragsgegnerin verpflichtet, den Antragsteller erneut zu be-
scheiden. In dem Beschluss des Oberlandesgerichts wird ausgefiihrt,
die ablehnende Entscheidung der Antragsgegnerin sei ermessensfeh-
lerhaft erfolgt, weil die Antragsgegnerin eine ,nach dem Wortlaut des
§8 Abs. 3 BNotO grundsatzlich genehmigungsfahige Tétigkeit* von
vornherein als nicht genehmigungsféhig angesehen habe, ohne eine
Genehmigung unter Auflagen a's eine weniger einschneidende Maf3-
nahme in Betracht zu ziehen. Die vollstandige Versagung der Geneh-
migung kdme nur in Betracht, wenn Immobiliengeschéfte den
Hauptzweck des Unternehmens darstellten — was augenscheinlich
nicht der Fall sei — oder jedenfalls einen wirtschaftlichen Schwer-
punkt der Geschéftstatigkeit der L. Volksbank eG ausmachten, was
nicht festgestellt sei. Mit der sofortigen Beschwerde bekémpft die
Antragsgegnerin diesen Beschluss. Diese hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die gemal? § 111 Abs. 4 BNotO i.V.m. § 42 Abs. 4 BRAO
zuldssige sofortige Beschwerde ist begriindet. Das Ober-
landesgericht hat den Bescheid der Antragsgegnerin vom
1.11.1999 zu Unrecht aufgehoben. Der angefochtene Be-
scheid der Antragsgegnerin, durch den sie den Antrag des
Notars auf Genehmigung zum Eintritt in den Aufsichtsrat der
L. Volksbank eG (8§ 8 Abs. 3 BNotO) abgelehnt hat, ist ent-
gegen der Auffassung des Oberlandesgerichts rechtméldig.

1. Die Entscheidung, ob dem Notar eine Nebentatigkeit
gemal §8 Abs. 3 BNotO genehmigt wird, liegt grundsétzlich
im pflichtgemai3en Ermessen der Aufsichtsbehdrde (Senats-
beschllisse vom 20.1.1969 — NotZ 5/68 — DNotZ 1969, 312 f,
13.12.1993 — NotZ 52/92 — DNotZ 1994, 336 und vom
8.5.1995 — NotZ 28/94 — DNotZ 1996, 219, 221). Durch den
mit dem Dritten Gesetz zur Anderung der Bundesnotarord-
nung vom 31.8.1998 (BGBI. | S. 2585) dem Absatz 3 (friiher
Absatz 2) angefligten Satz 2 des §8 BNotO wird jedoch das
von der Aufsichtshehdrde auszutibende Ermessen nunmehr —
entsprechend den bereits nach dem bisherigen Recht aus dem
Regelungszusammenhang und -zweck der Bundesnotarord-
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nung von Praxis und Rechtsprechung im Hinblick auf die
Sicherung der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit ent-
wickelten Kriterien zur Vereinbarung einer Nebentétigkeit mit
dem offentlichen Amt (vgl. BT-Drucks. 13/4184 S. 21) — aus-
driicklich gesetzlich begrenzt. Danach muss die Genehmi-
gung versagt werden, wenn die betreffende Tétigkeit mit dem
offentlichen Amt des Notars nicht vereinbar ist oder das Ver-
trauen in seine Unabhangigkeit oder Uberparteilichkeit ge-
fahrden kann. Bei dem hier von der Antragsgegnerin dem Ge-
nehmigungsantrag des Antragstellers fur den Eintritt in den
Aufsichtsrat der L. Volksbank eG entgegengehaltenen Versa-
gungsgrund, durch eine solche Tétigkeit wiirde das Vertrauen
in die Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit desAntragstellers
as Notar gefahrdet, handelt es sich um einen der vollen ge-
richtlichen Nachpriifung unterliegenden  unbestimmten
Rechtsbegriff (vgl. Senatsbeschliisse vom 13.12.1993 a.a.O.
S. 337 und vom 8.5.1995 aa.O. S. 223; zur gerichtlichen
Nachprifbarkeit der Anwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe s. ferner Senatsbeschluss BGHZ 134, 136, 138 ff). (...)

2. Der Senat tritt — entgegen dem Oberlandesgericht — der An-
tragsgegnerin darin bei, dass die Téatigkeit des Antragstellers
im Aufsichtsrat der L. Volksbank eG, die sich nach ihrer Sat-
zung auch mit Grundstiicksgeschaften und deren Vermittlung
befasst, das Vertrauen in die Unabhangigkeit und Uberpartei-
lichkeit des Notars gefahrden und dass dieser Gefahr nur
durch die Versagung der Nebentéti gkeitsgenehmigung vorge-
beugt werden kann.

a) Wie der Senat bereits auf der Grundlage des bisherigen
Rechts entschieden hat, muss die Entscheidung Uber die
Nebentétigkeitsgenehmigung am erkennbaren Willen des
Gesetzgebers ausgerichtet werden, die Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit der Notare zu wahren und jeder nur denk-
baren Gefdhrdung von vornherein entgegenzutreten. Dabei
gilt es, im Interesse einer geordneten vorsorgenden Rechts-
pflege und damit im Interesse des Gemeinwohls nicht erst
konkreten, sondern bereits moglichen Geféhrdungen des L eit-
bildes des Notars vorzubeugen und deshalb schon dem mit
einer bestimmten Nebentétigkeit verbundenen Anschein einer
Geféhrdung der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des
Notars zu begegnen (vgl. nur Beschluss vom 8.5.1995 a.a.O.
S. 221). Durch das Dritte Gesetz zur Anderung der Bundes-
notarordnung hat sich an diesem Versténdnis nichts geéndert;
es ist im Gegenteil durch die Anfligung des Satzes 2 in §8
Abs. 3BNotO , festgeschrieben” worden (BT-Drucks. a.a.0.).

Ausgehend hiervon hat der Senat den Eintritt eines Notarsin
den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft, die sich satzungs-
gemald mit Grundstiicksgeschéften befasst, als geeignet ange-
sehen, das Vertrauen der Rechtsuchenden in die Unparteilich-
keit und die Unabhangigkeit des Notars zu beeintrachtigen
(Senatsbeschluss vom 13.12.1993 a.a.0.). Er hat hervorgeho-
ben, es bestehe die Gefahr, dass bei Einbindung in ein Organ,
das zum Erfolg der Gesellschaft beizutragen hat, von dem
Notar erwartet werde, dass er konkrete Kenntnisse Uber ein-
zelne Grundstiicksgeschéfte, die er durch seine notarielle
Tétigkeit erlangt, an seine Gesellschaft weitergibt und ihr
madglicherweise dadurch Wettbewerbsvorteile verschafft, die
den Konkurrenten nicht zuganglich sind. Bei der fragenden
Offentlichkeit konnten deswegen begriindete Zweifel entste-
hen, ob die Verfolgung und Wahrung des Gesell schaftszwecks
die Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit des Amtstrégers
nicht nachteilig beeinflussten. Insoweit sei allein auf den Sat-
zungszweck des Unternehmens abzustellen. Solange dieser
den Erwerb und die VerduRerung von Grundstiicken ein-
schlief3e, komme es nicht darauf an, ob das Unternehmen sich
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derzeit tatséchlich in dieser Sparte betétige. Diese Besorgnis
sei auch mit der Position eines Aufsichtsrats verbunden, der
Verantwortung fir die Gesellschaft und ihre Ziele bis hin zur
eigenen Haftung habe (Senatsbeschluss vom 13.12.1993
aa.0. S. 3391.). In gleicher Weise hat der Senat eine Neben-
tétigkeit als nebenberufliches Vorstandsmitglied bei einer
gemeinnitzigen Wohnungsbaugenossenschaft sowie gleich-
zeitig als Geschéftsfihrer deren Tochtergesellschaft als mit
dem Notaramt nicht vereinbar erklart (Beschluss vom
8.5.1995 a.a.0.). In dieser Entscheidung hat der Senat den
Grundsatz bekréftigt, dass bel Gesellschaften, bel denen
Grundstiicksgeschéfte fur die Erreichung des Geschéfts-
zwecks typisch sind und nicht nur beiléufige und mittelbare
Bedeutung haben, grundsétzlich ein besonders strenger Mal3-
stab anzulegen ist, was die Vereinbarkeit einer Nebentétigkeit
fir solche Gesellschaften mit dem Notaramt angeht. An dieser
Rechtsprechung hélt der Senat fest.

Der hier vorliegende Fall des Eintritts in den Aufsichtsrat
einer Kreditgenossenschaft, die sich zugleich satzungsgemal3
unter anderem mit Grundstiicksgeschéften und deren Vermitt-
lung befasst, ist — aus dem malf3geblichen Blickwinkel der
Offentlichkeit — nicht anders zu beurteilen. Dabei kommt es,
wenn die Kreditgenossenschaft — wie hier — satzungsgemaf}
auch Grundstiicke vermittelt, nicht einmal so sehr (allein) auf
den Anschein eines I nteressenkonflikts bei bestimmten Beur-
kundungsvorgéngen an, die dem Notar — soweit esum Grund-
stiicksgeschéfte unter Beteiligung oder jedenfalls zugunsten
der L. Volkshank eG ginge—im Zusammenhang mit einer Ge-
nehmigung nach §8 Abs. 3 Nr. 2 BNotO durch entsprechende
Auflagen generell untersagt werden koénnten (vgl. Senatsbe-
schluss vom 20.1.1969 a.a.O. S. 316). Die Vermittlung von
Grundstiicksgeschéften al's satzungsmaliiger Geschéftszweck
des Unternehmens, in dessen Aufsichtsrat der Notar eintreten
will, ist vielmehr schon deshalb besonders bedenklich, weil
dem Notar — abgesehen von den ihm durch Gesetz zugewie-
senen Vermittlungstatigkeiten —vom Gesetz ausdriicklich ver-
boten ist, u.a. Grundstiicksgeschéfte zu vermitteln (8§ 14
Abs. 4 BNotO). Das Verbot der Vermittlung u.a. von Grund-
stiicksgeschéften soll verhindern, dass der Notar — etwa um
eine Vermittlungsprovision zu erlangen — am Abschluss oder
an einem bestimmten Inhalt des Geschéfts interessiert ist, mit
dem er amtlich befasst ist oder befasst werden konnte. Zu-
mindest konnte der Anschein der Parteilichkeit entstehen
(Sandkihler in: Arndt/Lerch/Sandkihler BNotO 4. Aufl. §14
Rdnr. 203). Bei einer Verquickung mit gewerbsmafiger Mak-
lertétigkeit bestlinde Uberdies die Gefahr — im Sinne jeden-
falls eines solchen Anscheins —, dass im Zusammenhang mit
der Amtstétigkeit gewonnene Erkenntnisse fir Provisions
geschéfte , fruchtbar* gemacht werden kénnten (vgl. zur Un-
vereinbarkeit der Mitarbeit in einem Maklerunternehmen be-
reits mit dem Rechtsanwaltsberuf BGH, Beschliisse vom
11.12.1995 — AnwZ (B) 32/95 — BRAK-Mitt. 1996, 78 und
vom 18.10.1999 — AnwZ (B) 97/98 — BRAK-Mitt. 2000, 43).
Im Blick hierauf liegt auf der Hand, dass die Mitwirkung
eines Notars im Vorstand, Aufsichtsrat oder einem sonstigen
Organ eines mit dem Verkauf oder der Vermittlung von
Grundstticken befassten Unternehmens typischerweise geeig-
net ist, jedenfalls den Anschein mdéglicher Interessenkonflikte
zu erwecken, was alein schon das Vertrauen in die Unabhan-
gigkeit und Uberparteilichkeit des Notars untergrabt.

b) Diein Rede stehende Gefahrdung desVertrauensin die Un-
abhangigkeit und Uberparteilichkeit des Notars besteht unab-
hangig davon, ob sich die L. Volksbank eG mit Grundstiicks-
geschéften bzw. deren Vermittlung als ,, Hauptzweck” oder
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jedenfalls schwerpunktméldig befasst, wie das Oberlandes-
gericht meint. Es gentigt, dass es sich um eine ernsthaft und
nachhaltig verfolgte Geschéftsfahigkeit des Unternehmens
handelt. Davon ist hier allein schon deshalb auszugehen, weil
die Satzung der L. Volksbank eG auf die entsprechenden Ge-
schéftszweige ausgeweitet worden ist. Solange der Zweck des
Unternehmens nach der Satzung Grundstiicksgeschéfte und
deren Vermittlung einschlief3t, kommt es nicht darauf an, ob
und in welchem Umfang das Unternehmen sich derzeit
tatséchlich in dieser Sparte betétigt. Wie der Senat bereits ent-
schieden hat, kann der Aufsichtsbehdrde nicht angesonnen
werden, solche Unternehmen daraufhin zu Uberwachen, in
welchem Umfang ihre jeweilige Geschéftspolitik mit ihrem
verlautbarten Satzungszweck Ubereinstimmt (Beschluss vom
13.12.1993 aa.0. S. 339). (...)

¢) Zu Recht hat die Antragsgegnerin auch angenommen, dass
sich der ertrterten Geféhrdung des Vertrauens in die Unab-
hangigkeit und Uberparteilichkeit des Notars, der in den Auf-
sichtsrat einer Kreditgenossenschaft eintritt, die satzungs-
gemald Grundstiicksgeschéfte betreibt, nicht durch Auflagen
an den Notar, etwa Mitwirkungsverbote, begegnen I&sst, zu-
mal die entscheidende Gefshrdung in dem in der Offentlich-
keit mdglichen ,, bosen Schein“ liegt. Soweit das Oberlandes-
gericht Gegenteiliges annimmt, fihrt es nicht aus, welche
konkreten Auflagen insoweit sinnvoll und erfolgversprechend
sein konnten.

21. BNotO §14 Abs. 2; BeurkG 84 (Pflicht zur Unterlassung
unwirksamer Beurkundungen)

Die Verpflichtung des Notars, unwirksame Beurkundun-
gen zu unterlassen, oder es zu unterlassen, in anderer
Weise zum Abschluss unwirksamer Rechtsgeschéfte bei-
zutragen oder solche zu vollziehen, soll den Betroffenen
davor schiitzen, dasser im Vertrauen auf den Bestand des
Geschéfts Aufwendungen tétigt, die wegen dessen Un-
wirksamkeit nutzlos sind. Ob der Betroffene entspre-
chende Vermogensnachteile auch bei Wirksamkeit des
Geschafts erlitten hatte, weil er daraus herriihrende Zah-
lungsver pflichtungen nicht vollstéandig hétte erfullen kon-
nen, ist unerheblich.

BGH, Urteil vom 20.6.2000 — IX ZR 434/98 — mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

DieKléager nehmen die Beklagten wegen Schlechterfiillung einesAn-
waltsvertrages auf Schadensersatz in Anspruch.

Im Jahre 1983 lief3 I. W. (im Folgenden: Verkauferin) durch ihren
Ehemann, einen Bauunternehmer, auf einem ihr gehérenden Grund-
stiick ein Doppelhaus errichten. Die eine Hélfte wollte sie fur sich
selbst behalten, die andere als Wohnungseigentum verauern. Die
Kléger zeigten Interesse und schlossen deshalb im Juli 1983 mit der
Wohnungsbaukreditanstalt des Landes Schleswig-Holstein (WKA)
einen Vertrag Uber die Finanzierung des Objekts. Die Verkauferin
wollte den angefangenen Bau zu »Freundschaftsprei sen« fertig stel-
len. Die Kl&ger trugen zunéchst durch Zahlungen, Materiallieferun-
gen, Eigenleistungen und einen Kredit dazu bei.

Spéter, am 11.10.1983, beurkundete der Notar einen Kaufvertrag
zwischen der Verkauferin und den Klégern Uber einen Miteigen-
tumsanteil am Grundstiick und Sondereigentum an der im Bau be-
findlichen Wohnung zum Preise von 110.000 DM. Damit wurden
Grundstucksanteil, Keller, Brauchwasserhausanschluss und Entwés-
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serung bis zur Stral3e abgegolten. Die Errichtung der Doppel haus-
halfteim Ubrigen sei, so heif’t esin der Urkunde weiter, von den Kl&
gern auf eigene Kosten vorzunehmen. Tatsachlich war der Rohbau zu
diesem Zeitpunkt schon weiter — in welchem Umfang, ist zwischen
den Parteien streitig — gediehen. Die Verkéauferin und die Kléger hat-
ten sich aber nicht auf den Preis fur die weiteren Leistungen einigen
konnen. Insofern sollte weiter verhandelt werden.

Dies geschah —in Gegenwart des Notars — noch am selben Tage. Der
Notar setzte einen Entwurf auf, in dem es heif3t, dass die Kl&ger sich
verpflichten, fur das vorhandene Gebaude weitere 84.839,27 DM an
die Verkauferin zu zahlen. Die Richtigkeit der diesem Betrag zu-
grunde liegenden Abrechnung sollte von den Vertragsparteien noch
Uberpruft werden. Als diese tags darauf, am 12.10.1983, wieder bei
dem Notar erschienen, waren sie sich immer noch uneins. Der Notar
fligte nunmehr in den am Vortag geschriebenen Entwurf den Satz ein:
»Die Richtigkeit der Abrechnung bleibt vorbehalten«. Daraufhin un-
terschrieben die Eheleute W. und die Klager den Text. Notariell beur-
kundet wurde er nicht.

Auch spéter kam eine Einigung Uber den Preis nicht zustande. Die
Klager setzten den Bau in eigener Regie fort. Am 16.12.1983 wurde
das Wohnungsei gentum aufgelassen. Am 1.2.1984 wurden die Kl&ger
im Grundbuch als Eigentimer eingetragen.

Im April 1984 erhob die Verkauferin gegen die Klager Klage auf Zah-
lung des sich aus dem »Vertrag« vom 12.10.1983 ergebenden Betra-
gesvon 84.839,27 DM. Sieobsiegte in erster Instanz und vollstreckte
aus dem Urteil in Darlehensauszahlungsanspriiche der Kl&ger gegen
die WKA. In der Folgezeit gerieten die Arbeiten am Rohbau ins
Stocken. In der Berufungsinstanz wies das OLG die damaligen Pro-
zessparteien durch Beschluss vom 5.2.1985 darauf hin, dass die bei-
den Vertrdge vom 11. und 12.10.1983 nichtig seien. Mit derselben
Begriindung wies es durch Urteil vom 17.5.1985 die Klage ab. Das
Urteil wurde den Kl&gern am 30.5.1985 zugestelIt.

Die WKA kundigte im Mérz 1986 die den Klégern gewahrten Kre-
dite mit der Begriindung, dass mit der Fertigstellung des Bauvorha-
bens nicht mehr gerechnet werden kdnne und die Klager mit ihren
Leistungen im Ruckstand seien. Im Juni 1986 wurde auf Antrag der
WKA die Zwangsversteigerung des Wohnungseigentums angeord-
net.

Die Klager haben im Januar 1990 eine Schadensersatzklage gegen
die Beklagten und den Notar erhoben. Durch rechtskréftig geworde-
nes Teilurtell vom 19.10.1990 hat das Landgericht die Klage gegen
den Notar wegen Verjahrung abgewiesen. Daraufhin haben die KI&
ger geltend gemacht, die Beklagten hétten zum einen den Anspruch
gegen den Notar verjéhren lassen und es zum anderen versaumt, die
Zwangsversteigerung abzuwenden. Das Landgericht hat diese Klage
abgewiesen. Die Berufung der Kl&ger hatte keinen Erfolg. Die von
den Kl&gern eingel egte Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
A.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt be-
griindet:

Die Beklagten seien nicht haftbar dafir, dass der Notar nicht
mit Erfolg auf Schadensersatz in Anspruch genommen wor-
den sei. Zwar habe er vorsétzlich seine Amtspflichten verletzt,
als er den Verkauf des Wohnungsei gentums beurkundet habe.
Diese Beurkundung hétte er unterlassen miissen, weil die be-
urkundete Einigung nur einen Teil des beabsichtigten Rechts-
geschéfts umfasst und beztiglich des anderen Teils ein offener
Dissens vorgelegen habe. Wenn der Notar die Beurkundung
des ersten Teils pflichtgemal’ abgelehnt hétte, wére der Scha-
den nicht entstanden. Dieser falle jedoch nicht in den Schutz-
bereich der verletzten Amtspflicht. Er beruhe auf der Zwangs-
versteigerung des Wohnungseigentums. Diese sei nicht we-
gen der Unwirksamkeit des beurkundeten Vertrages, sondern
deswegen betrieben worden, well die Klager ihre Verpflich-
tungen gegenuber der WKA nicht mehr héatten erfillen kon-
nen. Die Beklagten hétten es auch nicht zu vertreten, dass ein
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— etwa doch bestehender — Notarhaftungsanspruch verjéhrt
sei. Der Lauf der Verjdhrungsfrist habe erst mit der Zwangs-
versteigerung im Jahre 1987 begonnen. Nachdem das Mandat
der Beklagten im Friihjahr 1988 geendet habe, hétten die KI&
ger, durch ihren neuen Rechtsanwalt beraten, noch ausrei-
chend Zeit gehabt, um gegen den Notar vorzugehen.

B.

Diese Begriindung hélt einer rechtlichen Uberprifung nicht
stand. (...)

Die Zahlungsklageist dem Grunde nach gerechtfertigt, soweit
sie darauf gestiitzt wird, dass die Beklagten den Schadens-
ersatzanspruch der Kléger gegen den Notar haben verjéhren
|assen.

1. Die Kl&ger haben gegen den Notar einen Schadensersatz-
anspruch gemal3 819 Abs. 1 Satz 1 BNotO.

a) Dem Berufungsgericht ist jedenfalls im Ergebnis darin zu-
zustimmen, dass der Notar seine Amtspflichten verletzt hat.

aa) Der Notar hétte die Beurkundung vom 11.10.1983 ableh-
nen mussen. Ein Notar darf nicht sehenden Auges ein nichti-
ges Geschéft beurkunden (8 4 BeurkG); das vertriige sich
nicht mit seiner Aufgabe als Organ der Rechtspflege (8§ 1
BNotO). Das beurkundete Geschéft war nichtig. Die Klager
wollten nicht lediglich das Sondereigentum an dem Rohbau
ihrer Doppelhaushélfte »bis zur Oberkante Kellerdecke« er-
werben, sondern an dem gesamten Rohbau. Das, was der Be-
klagte beurkundet hat, war von den Parteien nicht ernsthaft
gewollt. Falls der beurkundete Vertrag nicht als Scheinge-
schéft (§117 BGB) unwirksam war (fur diesen Fall vgl. BGH,
Urt. v. 9.12.1991 — NotSt (Brfg) 2/91, BGHR BeurkG 84 —
Zweck, unredlicher 1; Sandkihler, in: Arndt/Lerch/Sand-
kiihler, BNotO 4. Aufl. § 14 Rdnr. 82), konnte er jedenfalls
nur in Verbindung mit einer formell und materiell wirksamen
Beurkundung des »restlichen Geschéfts« wirksam werden.
Ob es dazu kam, war am 11.10.1983 ungewiss.

Pflichtwidrig war esauch, dass der Notar die Vertragsparteien
unter Ziff. 111 (3) d der Urkunde vom 11.10.1983 wahrheits-
widrig versichern lief3, »dass sie aulferhalb dieses Vertrages
keine beurkundungspflichtigen Abmachungen ... getroffen
haben«. Dadurch hat der Notar die Vollstandigkeit der Ur-
kunde vorgespiegelt und einen falschen Anschein erweckt.
Das verstofit gegen die Pflicht zur redlichen Amtsfiihrung
(814 Abs. 2 BNotO, §4 BeurkG). Der Notar hétte die Ver-
tragsparteien auf die zumindest vorl&ufige Unwirksamkeit der
Beurkundung aufmerksam machen missen (vgl. BGH, Urtell
vom 9.7.1992 — IX ZR 209/91, WM 1992, 1662, 1663). Dies
hat er unterlassen.

bb) Eine weitere Pflichtverletzung hat der Notar begangen,
alser tags darauf —am 12.10.1983 — an der Errichtung der pri-
vatschriftlichen Urkunde mitwirkte, in welcher der »restliche
Rohbau« verkauft wurde. Wenn insoweit ein Vertrag ge-
schlossen worden wére, wére er formnichtig gewesen. Indes
ist nicht einmal ein Vertrag zustande gekommen, well sich die
Beteiligten Uber die Hohe des Kaufpreises nicht einigen
konnten (§154 Abs. 1 Satz 1 BGB). Indem der Notar die KI&
ger und die Verkduferin den »Vertrag« unterschreiben lieR,
ohne klarzustellen, dass diese Unterschriften rechtlich wir-
kungslos waren, hat er wiederum einen falschen Anschein er-
weckt und damit der Pflicht zur wahrheitsgemailen Bezeu-
gung (814 Abs. 2 BNotO) zuwidergehandelt (vgl. BGH 134,
100, 108 f.; Sandkiihler, a.a.O. Rdnr. 64).
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Gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, bezuglich des
Kaufpreisanspruchs habe ein offener Dissens vorgelegen,
wenden sich die Revisionserwiderungen der beiden Beklag-
ten im Wege einer Gegenrlige. Sie machen darauf aufmerk-
sam, dass § 154 Abs. 1 BGB lediglich eine Auslegungsregel
enthalte, die unanwendbar sei, wenn sich die Parteien trotz
der noch offenen Punkte erkennbar hétten vertraglich binden
wollen. Davon sei im vorliegenden Fall auszugehen, well die
Kaufvertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses be-
reits mit dem Vollzug des Vertrages begonnen gehabt und den
Vollzug danach fortgesetzt hétten.

Diese Gegenriigen greifen nicht durch. Zwar haben die Kauf-
vertragsparteien den Vertrag tatséchlich — vor und nach dem
11./12.10.1983 — umgesetzt. Dies konnte darauf hindeuten,
dass sie sich trotz der fehlenden Einigung tUber den Kaufpreis
haben binden wollen.

Um die Anwendung der Auslegungsregel des § 154 Abs. 1
BGB auszuschlieffen, muss aber noch hinzukommen, dass
sich die verbliebenen Vertragsl licken ausftillen lassen (BGH,
Urt. v. 20.9.1989 — VIII ZR 143/88, NJW 1990, 1234, 1235;
Saudinger/Bork, BGB 13. Bearb. § 154 Rdnr. 3, 8; Pa-
landt/Heinrichs, BGB 59. Aufl. § 154 Rdnr. 2). Das ist hier
nicht der Fall. Der unvollstandige Vertrag enthélt keine Hin-
weise darauf, wie sich die Parteien die Schliefung der Liicke
vorgestellt haben. Das dispositive Gesetzesrecht bietet ebenso
wenig eine Losung. Die Vorschriften der 88 315, 316 BGB
sind nicht anwendbar, weil sich aus den getroffenen Abma-
chungen und dem nachfolgenden Verhalten der Kaufvertrags-
parteien nicht ergibt, dass einer Seite ein Bestimmungsrecht
zustehen sollte (vgl. BGHZ 94, 98, 102; BGB, Urteil vom
5.7.1991 -V ZR 117/90, NJW-RR 1992, 142). Die Anwen-
dung des 8317 BGB scheidet aus, weil diefir dieArbeitdeis-
tungen anzusetzenden »Freundschaftsprei se« von einem Drit-
ten nicht bestimmt werden kdnnen. (...)

Da es bereits an einem Vertragsschluss fehlt, kommt es auf
den Mangel der notariellen Form (8313 Satz 1 BGB), auf den
das Berufungsgericht abgehoben hat, nicht an.

cc) Pflichtwidrig — weil unvereinbar mit einer redlichen
Amtsfihrung (814 Abs. 2 BNotO) —war es schliefdlich auch,
dass der Notar den Vertrag vollzog, obwohl sich die Beteilig-
ten —wie er wusste — bis zuletzt Uber den noch offenen Punkt
nicht nur nicht geeinigt, vielmehr endguiltig zerstritten hatten.
Der Notar veranlasste die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung zugunsten der Kléger. Am 16.12.1983 beurkundete
er die Auflassung und anschlieRend zahlte er den von den
Klagern bei ihm hinterlegten Betrag von 110.000 DM (mit
dem der Grundstlicksanteil und der Keller bis zur Oberkante
Kellerdecke abgegolten werden sollte) an die Verkauferin aus.
Schliefflich veranlasste er die Umschreibung des Eigentums.
Bel alledem wusste der Notar, dass seine Versicherung, der
Kaufvertrag sel »rechtswirksame, nicht der Wahrheit ent-
sprach. Er hat als Partel im vorliegenden Verfahren vorgetra-
gen, er habe schon am 11.10.1983 die Beteiligten darauf hin-
gewiesen, dass eine »Nachtragsbeurkundung« erforderlich
sei, sobald sie sich geeinigt hétten, und dass »ohne die Nach-
tragsbeurkundung ein vertragsloser Zustand bestehe«. Bel ei-
nem »vertragslosen Zustand« durften die »Vereinbarungen
vom 11./12.10.1983 nicht von ihm vollzogen werden.

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht ferner angenommen,
dass der Notar seine Amtspflichten vorsétzlich verletzt hat.
Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
handelt ein Amtstréger vorsétzlich, wenn er sich bewusst tiber
die verletzte Amtspflicht hinwegsetzt. Zum Vorsatz gehort die
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Kenntnis der Tatsachen, aus denen die Pflichtverletzung sich
objektiv ergibt, und das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit,
d.h. das Bewusstsein, gegen die Amtspflicht zu verstof3en. Zu-
mindest muss der Amtstréager mit der Méglichkeit eines sol-
chen Verstof3es rechnen und diesen billigend in Kauf nehmen
(vgl. BGHZ 120, 176, 181; BGH, Urteil vom 6.10.1994 — [11
ZR 134/93, WM 1995, 64, 66). Mehr ist fr den Vorsatz nicht
zu verlangen. Insbesondere ist nicht erforderlich, dass der
Amitstréger die Schadigung derjenigen will, die durch diever-
letzte Amtspflicht geschiitzt werden. Im vorliegenden Fall hat
der Notar —wie sich aus den Ausfihrungen zu a) ergibt — be-
wusst seinen Amtspflichten zuwidergehandelt.

c¢) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts beruht der
geltend gemachte Schaden zum Teil — nédmlich soweit er nach
dem 11.10.1983 entstanden ist — auf den dargestellten Pflicht-
verletzungen.

aa) Das Berufungsgericht hat zu Recht an der Urséchlichkeit
im natirlichen Sinne nicht gezweifelt. Hétte sich der Notar
pflichtgemal verhalten, wéren die Vertrgge vom
11./12.10.1983 weder geschlossen noch gar vollzogen wor-
den. Dann hétten die Kléger nach diesem Zeitpunkt nicht
mehr in das Objekt investiert; insofern wére ihnen kein Scha-
den entstanden.

bb) Unzutreffend ist die Ansicht des Berufungsgerichts, der
(nach dem 11.10.1983 entstandene) Schaden falle nicht in den
Schutzbereich der verletzten Amtspflichten.

Ersatz kann nur fir solche Schadensfolgen verlangt werden,
dieinnerhalb des Schutzbereichs der verletzten Pflicht liegen.
Notwendig ist ein innerer Zusammenhang mit der durch den
Schéadiger geschaffenen Gefahrenlage, nicht nur eine blof3 zu-
fallige auRere Verbindung (BGH, Urteil vom 27.5.1993 — IX
ZR 66/92, WM 1993, 1513, 1517; v. 18.11.1999 — IX ZR
402/97, WM 2000, 35, 38).

Die Verpflichtung des Notars, unwirksame Beurkundungen
zu unterlassen oder es zu unterlassen, in anderer Weise zum
Abschluss unwirksamer Rechtsgeschéfte beizutragen oder
solche zu vollziehen, soll den Betroffenen davor schiitzen,
dass er im Vertrauen auf die vermeintliche Wirksamkeit des
Geschéfts Aufwendungen tétigt, die sich wegen dessen Un-
wirksamkeit al's nutzlos herausstellen. Darunter fallen bei ei-
nem unwirksamen Erwerb zunéchst alle Aufwendungen, die
getétigt werden, um die Gegenleistung aufzubringen. Auf3er-
dem soll der Betroffene davor geschiitzt werden, auf den ver-
meintlich erworbenen Gegenstand wertsteigernde Verwen-
dungen vorzunehmen.

Zwar hat das Berufungsgericht angenommen — und dagegen
wendet sich die Revision nicht —, der Verlust des Wohnungs-
eigentums beruhe auf der Zwangsversteigerung und diese
sei nicht durch die Unwirksamkeit der »Vertrdge« vom
11./12.10.1984 ausgel 6st worden, sondern durch den von den
Klagern selbst zu verantwortenden Mangel an Geldmitteln.
Dadurch wird jedoch nicht in Frage gestellt, dass die Aufwen-
dungen bel wertender Betrachtung in den Schutzbereich der
verletzten Amtspflichten fallen. Die Klager machen nicht das
positive Interesse geltend. Sie wollen nicht so gestellt werden,
wie wenn sie Wohnungseigentiimer wéren. Die Kléger ver-
langen vielmehr das negative Interesse, d.h. Ersatz der nutz-
losen Aufwendungen, die sie im Vertrauen auf die Rechtsbe-
standigkeit des Wohnungserwerbs erbracht haben. Die Pflicht
des Notars, nicht zum Abschluss unwirksamer Rechtsge-
schéfte beizutragen, soll vor solchen Leistungen auch und ge-
rade dann schiitzen, wenn der Betroffene sich damit — wegen
mangelnder Finanzkraft — »Ubernimmt«. Ob und in welchem
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Umfang die Aufwendungen bei einer bereicherungsrechtli-
chen Rickabwicklung des Kaufvertrages hétten berlicksich-
tigt werden konnen — hinsichtlich der Finanzierungskosten
waére das beispielsweise nicht méglich gewesen (vgl. BGHZ
116, 251, 256 f) —, ist ebenfalls unerheblich. Die Klager soll-
ten bereits davor bewahrt werden, solche nutzlosen Aufwen-
dungen Uberhaupt zu tétigen, derentwegen sie spater —mit un-
gewissen Erfolgsaussichten — schuldrechtliche Ausgleichsan-
spriiche geltend machen mussten.

d) Falls eine anderweitige Ersatzmdglichkeit bestehen sollte,
kann sich der Notar nicht darauf berufen, weil ihm Vorsatz zur
Last fallt (819 Abs. 1 Satz 2 BNotO).

2. Der Schadensersatzanspruch gegen den Notar ist verjahrt.
Ein Anspruch wegen notarieller Amtspflichtverletzung ver-
jahrt geméan §19 Abs. 1 Satz 3 BNotO, 88839, 852 BGB in
drei Jahren, beginnend mit der Kenntnis des Geschédigten
von dem Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen. Die
Kenntnis vom Schaden setzt den Schadenseintritt voraus. Ein
Schaden ist eingetreten, wenn sich die Vermogenslage des Be-
troffenen verschlechtert hat, mégen auch Umfang und End-
gultigkeit der Beeintréchtigung noch ungewiss sein (st. Rspr.,
vgl. BGH, Urteil vom 15.4.1999 — IX ZR 328/97, WM 1999,
1330, 1333 f; v. 17.6.1999 — I X ZR 100/98, WM 1999, 1642,
1643).

Im vorliegenden Fall verschlechterte sich die Vermogenslage
der Klé&ger, sobald sie auf den nicht wirksam abgeschlossenen
Kaufvertrag Leistungen erbrachten oder Aufwendungen auf
die erworbene Immobilie tétigten. Kenntnis vom Schaden und
von der Person des Ersatzpflichtigen hatten die Klager mogli-
cherweise schon am 12.5.1984. Mit Schriftsatz von diesem
Tage haben sie im Verfahren vor dem Landgericht die Nich-
tigkeit des Kaufvertrages gertigt. Spatestens mit Bekanntgabe
des Beschlusses des OL G, mit dem das Gericht mitteilte, dass
es die Auffassung der Kl&ger zur Nichtigkeit des Kaufvertra-
gesteile und ihrer Berufung stattgeben wiirde, hatten die K&
ger diese Kenntnis. Der Beschluss ging ihnen noch im Fe-
bruar 1985 zu.

Der Beginn der Verjdhrungsfrist wurde nicht wegen eines
»Verweisungsprivilegs« des Notars (§ 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO) hinausgeschoben (s.0. 1 d).

Die Verjahrungsfrist ist somit spatestensim Februar 1988 ab-
gelaufen. Eine zur Unterbrechung der Verjéhrung geeignete
Malinahme war erst die Einreichung der Klageschrift am
12.1.1990. Diese kam zu spét.

()

22. BNotO 8815 Abs. 1, 20 his 22a, 24; BeurKG 8853, 54
(Amtspflichten bel Auflassungsvollmacht fir Notarangestellte)

Hat der Notar in einem Kaufvertrag ibernommen, die
Auflassung nach Zahlung des K aufpreises zu beurkunden
und haben die Vertragsparteien den namentlich benann-
ten Notariatsangestellten zur Abgabe der erforderlichen
Erkléarungen Vollmacht erteilt, so besteht beim Streit der
Parteien Uber die Hohe des Kaufpreises keine Amtspflicht
des Notars, die Angestellten zur Abgabe der Erklérungen
anzuhalten.

OL G Frankfurt, Beschl. v. 7.12.1999 — 20 W 471/99
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Zum Sachver halt:

Die Beteiligte zu 1) und deren zwischenzeitlich verstorbener Ehe-
mann, der Vater der Beteiligten zu 2) und 3), haben alsKaufer und die
Beteiligte zu 4) as Verkauferin in dem notariellen Kaufvertrag tiber
den Kauf eines Grundstiicks nebst einem noch zu erstellenden Wohn-
gebdude vereinbart, dass die Auflassung erteilt wird, sobald der
Kaufpreis entrichtet ist (8§11 des Vertrages). Hinsichtlich der Auflas-
sung haben die damaligen Vertragsparteien namentlich benannte An-
gestellte des Notars bevollméachtigt, die Auflassung zu erkléren und
entgegenzunehmen (8 13 des Vertrages).

Der Kaufpreis ist mit 541.257,— DM beziffert und a's Festpreis be-
zeichnet (83 Abs. 1 desVertrages). Die Zahlung hat nach bestimmten
Prozentsdtzen nach Bautenstand zu erfolgen (8 3 Abs. 2 des Vertra-
ges). Zusétzlich sind Bestimmungen beziiglich der Sonderwiinsche
getroffen. 83 Abs. 3 des Vertrages sieht vor, dass Sonderwiinsche des
Kaufers erst nach schriftlicher Festlegung der zusétzlichen Kosten-
hohe und Anerkenntnis durchgefiihrt werden und dass die sich hier-
aus ergebenden Betrage nach Ausfiihrung der Leistung zu zahlen
sind.

DieVerkauferinist der Ansicht, dass zu dem in 8§11 des Vertrages ge-
nannten Kaufpreis, von dessen Entrichtung die Auflassungserklarung
abhangig ist, auch die Bezahlung der Sonderwiinsche gehdrt. Die
Verkauferin verweigert deswegen die Auflassung. Der Notar, hat
diese Weigerung als Widerruf der Vollmacht zur Beurkundung der
Auflassung gesehen, weswegen es entgegen dem Begehren der Be-
telligten zu 1) bis 3) noch nicht zur Beurkundung der Auflassung ge-
kommen ist.

Die Beteiligten zu 1) bis 3) haben mit ihrer erhobenen Beschwerde
beantragt, den Notar anzuweisen, dass dieser unter Ausnutzung der
Vollmachten gemal3 §13 des notariellen Vertrages die Auflassung er-
kléren l&sst und beurkundet.

Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Das LG ist dabei davon
ausgegangen, dass die Verkauferin die Vollmacht habe wirksam wi-
derrufen kénnen.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) bis 3) ist un-
zuléssig. Das LG hat zwar zu Unrecht angenommen, es han-
dele sich vorliegend um eine Beschwerde nach §54 BeurkG.
Dies trifft indessen nicht zu, weil die Antragsteller nicht die
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung nach § 52 Be-
urkG oder eine sonst in §54 BeurkG genannte Amtshandlung
(Aushéndigung einer Urschrift pp) beantragt haben, sondern
die Anordnung, dass der Notar unter Ausnutzung der in §13
des Kaufvertrages erteilten Vollmachten die Auflassung er-
kl&ren l&sst und dieses auch beurkundet. Dieser Ausgangs-
punkt des LG ist aber unschadlich, weil §15 BNotO den Be-
schwerderechtszug in gleicher Weise eréffnet, wenn behaup-
tet wird, der Notar verweigere seine Amtstétigkeit ohne aus-
reichenden Grund.

Dieweitere Beschwerdeist aber im Ergebnis nicht begriindet.

Dadie Auflassung erst noch erklért werden, die notarielle Ur-
kunde as Grundlage weiterer Vollzugstétigkeit des Notars
erst noch erstellt werden muss, liegt kein Fall des 853 BeurkG
vor, wonach der Notar von der Einreichung der Urkunde nur
absehen kann, wenn alle Beteiligten gemeinsam etwas verlan-
gen.

Es geht hier auch nicht um eine Verweigerung der Urkunds-
tétigkeit i. S. von 8820 bis 22 aBNotO. Der Notar hat es nicht
abgelehnt, dem Wunsch der Vertragsparteien nach Beurkun-
dung der Auflassung nachzukommen. Er hat es nur abgel ehnt,
einen Beurkundungstermin anzusetzen, bei dem die Verk&u-
ferseite durch eine seiner Angestellten vertreten ist und eine
Auflassung zu beurkunden, die auf der Verkauferseite auf der
in dem notariellen Vertrag vom 28.12.1995 erteilten Voll-
macht beruht. Den Beteiligten zu 1) bis 3) geht es also im
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Kern darum, dass der Notar eine seiner in 8 13 des Vertrages
bevollméachtigten Angestellten anweist, die Auflassung zu er-
klaren, weil die Verkauferin dazu nicht bereit ist.

Ubernimmt ein Notar — wie hier — Uber diein §820 bis 20 a
BNotO genannten Tétigkeiten, hinaus Betreuungstétigkeiten
i.S. von 8§24 BNotO (vgl. Seybold/Schippel /Reithmann,
BNotO, 6. Aufl., 1995, §24 Rdnr. 33), so hat er sie ordnungs-
gemald abzuwickeln. Die Erfullung dieser Pflicht kann auch
nach wohl herrschender Rechtsprechung im Beschwerdeweg
nach §15 12 BNotO eingefordert werden (Arndt/Lerch/Sand-
kiihler, BNotO, 3. Aufl., 1996, § 15 Rdnr. 76, 77; Seybold/
Schippel/Reithmann, BNotO, 6. Aufl., 1995, §24 Rdnr. 9).

Eine Amtspflichtverletzung des Notars liegt jedoch nicht vor.
Der Notar ist nicht verpflichtet, den Streit der Beteiligten zu
1) bis 3) mit der Verk&uferin dadurch zu beenden, dass er eine
seiner von den damaligen Vertragsbeteiligten bevollméchtig-
ten Angestellten zur Abgabe der Auflassungserklarung be-
stimmt.

Zunéachst ist es bereits zweifelhaft, ob der Notar hier eine sol-
che Weisungsverpflichtung Gbernommen hat. Die Angestell-
ten sind zwar aufgrund ihres Dienstverhdtnisses mit dem
Notar von den Vertragsbeteiligten bevollméchtigt worden.
Deswegen leitet sich ihre Vollmacht aber nicht vom beurkun-
denden Notar, sondern von den Parteien ab. Das bedeutet,
dass die Angestellten insoweit eigenverantwortlich und un-
abhéngig vom Notar handeln (Haug, Die Amtshaftung des
Notars, 2. Aufl., 1997, 59 Rdnr. 157). Wirde man namlich die
Vollzugsvollmacht der Notariatsangestellten von dem mit
dem Notar vereinbarten Dienstvertrag ableiten, dann wurde
eine solche Beurkundung gegen das Beurkundungsverbot des
86 BeurkG verstof3en (vgl. auch Worner, Zur Vollzugsvoll-
macht der Notariatsangestellten, JurBiro 1980, 1465 ff.).

Letztlich kann es aber auch dahinstehen, ob und in welcher
Form der Notar bei dieser Vertragsgestaltung noch eine Wei-
sungsverpflichtung gegentiber seinen Angestellten hat. Selbst
wenn man von einer solchen ausgehen wollte, so miisste die
Durchfuihrung der Ubernommenen Tétigkeit gleichwohl dem
pflichtgeméRen Ermessen des Notars Uberlassen bleiben
(Seybold/ Schippel /Reithmann BNotO, 6. Aufl. 1995, § 24
Rdnr. 35).

Im Rahmen des pflichtgemél3en Ermessens hat sich die Ent-
scheidung des Notars aber gehalten. Im Einzelnen gilt hierzu
Folgendes: Grundsétzlich werden Kaufvertrag und Auflas-
sung in einer Urkunde zusammengefasst, davon kann jedoch
auch abgewichen werden. Vorliegend ist eine getrennte Beur-
kundung gewahit worden. Haufig wollen die Vertragsteile
dann sich das nochmalige Erscheinen vor dem Notar erspa-
ren. In diesem Fall kdnnen sie einer Partei des beiderseitigen
Vertrauens Vollmacht erteilen, wobei die Ansicht vertreten
wird, dass die Vollmacht zweckméligerweise unwiderruflich
erteilt wird (Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der nota-
riellen Vertragsgestaltung 7. Aufl., 1995, BT Rdnr. 346 ff.).

Ob eine unwiderrufliche Vollmachterteilung hier vorliegt, er-
scheint zweifelhaft. Der notarielle Vertrag enthdlt insoweit
keine ausdriickliche Vereinbarung. Dies bedeutet aber nicht,
dass schon deswegen von der Widerruflichkeit der Vollmacht
auszugehen wére, denn fir die Frage der Widerruflichkeit
kommt es auf das zugrunde liegende Rechtsverhétnis und
den Zweck der Bevollméchtigung an (Palandt/Heinrichs,
BGB 58. Aufl., 1999, § 168 Rdnr. 6; Reithmann/Albrecht/
Basty, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 7. Aufl.,
1995, BT Rdnr. 346 ff.). Es scheint hier méglich, dass die
damaligen Vertragsparteien die Bevollméchtigungen nur aus
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Griunden der Bequemlichkeit gewahlt haben, um also den Ver-
tragsbeteiligten einen nochmaligen Gang zum Notar zu erspa-
ren und nicht aus Sicherheitsgriinden bzw. um dem Notar eine
wie auch immer geartete Schiedsrichterrolle zu Ubertragen
(vgl. Wolfsteiner, DNotl-Report 1997, 112).

Es braucht hier nicht abschlief3end erortert zu werden, ob und
welche Punkte hier fir oder gegen eine Widerrufsmoglichkeit
sprechen. Selbst wenn die Vollmachtserteilung nicht wider-
ruflich wére, so hétte das nicht zur Folge, dass der Notar bzw.
dessen Angestellte gegen den Willen der Vollmachtsgeberin
von seiner Vollmacht Gebrauch machen musste. Der Notar
misste vielmehr aufgrund seiner Verpflichtung zur Unpartei-
lichkeit darauf bedacht sein dass sowohl die Kéufer- als auch
die Verkauferinteressen gewahrt bleiben.

Auch die vertragliche Regelung bezliglich der Abgabe der
Auflassungserkldrung ist hier auslegungsbedirftig. Es ist
fraglich, ob hier die Auflassung nur von der Entrichtung des
Festpreises abhangig sein sollte oder auch von der Bezahlung
des Werklohns fir die Sonderwiinsche. Entgegen der Mei-
nung der Beteiligten zu 1) bis 3) ist die Bezeichnung des Fest-
preises as »Kaufpreis« hier kein zwingendes Abgrenzungs-
kriterium zu den Zusatzkosten fur Sonderwiinsche, denn auch
der Festpreisist —jedenfalls beztiglich der Herstellungskosten
—im eigentlichen Sinn Werklohn.

Wirde der Notar wie von den Betelligten zu 1) bis 3) bean-
tragt, tétig werden, hétte er im Ergebnis den Streit um die
Sonderwtinsche und deren Bezahlung — jedenfalls vorléufig
zugunsten der Beteiligten zu 1) bis 3) entschieden. Dazu ist er
nicht verpflichtet. Die Grenzen des pflichtgemal3en Ermes-
sens Uberschreitet der Notar nicht, wenn er den zwischen den
Vertragsbeteiligten aufgekommenen Streit Uber die Vertrags-
erflllung nicht entscheidet. Grundsétzlich ist es nicht Auf-
gabe des Notars, zwischen den Vertragsparteien streitig ge-
wordene Fragen zu kléren und zu entscheiden (OLG Kadln,
Beschl. v. 19.5.1999, 2 Wx 18/99, Juris-Dok.). Esist insoweit
nicht Aufgabe des Notars, richterliche Funktionen wahrzu-
nehmen. Entschlief3t sich der Notar in einem solchen Fall mit
der weiteren Beurkundung innezuhalten, was letztlich bedeu-
tet, dass die Vertragsparteien den Streit notfalls im Prozess-
weg kléren missen, so handelt er nicht pflichtwidrig (so beim
Pratendentenstreit OLG Hamm, DNotZ 1994, 121 ff. und
OL G Frankfurt FGPrax 1998, 79 ff. = MDR 1998, 44 = OLG-
Report 1998, 135 = DNotl-Report 1998, 80).

Anmerkung:
Die Entscheidung stellt zweierlei klar:

1. Der Auflassungsbevollméchtigte handelt, auch wenn er
Angestellter des Notars ist, aul3erhalb des Amts des No-
tars.

2. Auch der Notar handelt, wenn er Gber §24 BNotO hinaus
(z.B. wie ein Schiedsrichter) tétig wird, auRBerhalb des
Notaramts.

Der Entscheidung lag der alltégliche Fall eines Grundstiicks-
kaufvertrages zugrunde, bei dem der Notar sich bemihte,
Leistung und Gegenleistung zu sichern, wie das der BGH in
standiger Praxis fordert: Der Verkéufer erwartet, Eigentum
nicht zu verlieren, bevor er den Kaufpreis erhalten hat. Der
Kéaufer erwartet nach Kaufpreiszahlung ohne Verzégerung al's
Eigentimer eingetragen zu werden. Im vorliegenden Fall
wurde diese Erwartung enttduscht, obwohl Notarangestellten
Auflassungsvollmacht erteilt war.
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Zur Sicherung von Leistung und Gegenleistung hat die nota-
rielle Praxis zwei Methoden entwickelt, den Vorbehalt der Ei-
gentumsumschreibung und den Vorbehalt der Auflassung. Im
erstgenannten Fall wird Auflassung und Eintragungsbewilli-
gung bereitsin der Kaufurkunde erklért, der Notar aber ange-
wiesen, diese dem Grundbuchamt erst vorzulegen, wenn die
Zahlung des Kaufpreises erfolgt ist. Dabei handelt es sich um
ein notarielles Treuhandverfahren, in dem die Vertragsteile
dem Notar eine gemeinsame Anweisung erteilen. An diese ge-
meinsame Anweisung an den Notar sind sie gebunden. Ein
einseitiger Widerruf ist vom Notar grundsétzlich nicht zu be-
achten. Dies hat das BayObL G wiederholt entschieden.t

Im vorliegenden Fall wahlten die Vertragsteile jedoch den
Vorbehalt der Auflassung: Auflassung und Eintragungsbewil-
ligung werden noch nicht erkléart. Durch Einschaltung eines
Auflassungsbevollméchtigten soll gesichert werden, dass die
Eigentumsumschreibung nicht zu friih (vor Zahlung des
Kaufpreises), aber auch nicht zu spét erfolgt. Diese Auflas-
sungsvollmacht kann dem Sozius des Notars? erteilt werden,;
eine vom Sozius des Notars erklarte Auflassung darf der
Notar aber nicht beurkunden (§3 Abs. 1 Nr. 4 BeurkG).

Deshalb wird die Vollmacht oft einem Angestellten3 des No-
tars erteilt. Die Mitwirkungsverbote des 83 Abs. 1 Nr. 4 »ge-
meinsame Geschaftsraume« und Nr. 9 »stdndiges Dienstver-
haltni s« werden hinsichtlich des Notarangestellten in der Pra-
xis (ihrem Sinne nach mit Recht) verneint.

Das OLG Frankfurt hat klargestellt, dass der Auflassungsbe-
vollméchtigte, gleich ob er Notarangestellter ist oder nicht, je-
denfalls selbsténdig handelt. Die Tétigkeit des Auflassungs-
bevollméchtigen ist in keinem Fall eine Amtstétigkeit. Der
Notar darf Auslagen, Spesen und Verguitung des Auflassungs-
bevolImé&chtigten nicht mit seiner Kostenrechnung erheben.

Der Notar kann (als Tétigkeit nach § 24 BNotO)* den Ge-
brauch der Vollmacht (wenn es sich um eine Uberwachbare
Vollmacht handelt) Gberwachen. Durch dieses Verfahren ist
aber, wie der vorliegende Fall zeigt, die Leistung nicht ge-
sichert. Der Notar kann den Auflassungsbevollméchtigten,

1 »Nur in Ausnahmefélen und unter ganz besonderen Umstanden
kann der Notar berechtigt sein, auf einseitige Weisung nur eines
von mehreren Beteiligten eine Vollzugstétigkeit aufzuschieben.
Ein solcher Sachverhalt kann angenommen werden, wenn der Be-
teiligte dem Notar einen ausreichend substantiierten und glaubhaf-
ten Sachverhalt vortrégt, der einen Anfechtungs- oder Unwirksam-
keitsgrund des Kaufvertrages oder einer seiner Bestimmungen al's
naheliegend und offensichtlich gegeben erscheinen I&sst, und der
andere Beteiligte dagegen keine durchgreifenden Einwendungen
vorbringen kann« (BayObL G 16.1.1998 DNotZ 1998, 646). »Be-
ruft sich eine Vertragspartei auf die Unwirksamkeit eines notariel-
len Vertrages, hat sie eine der Urkunde entgegenstehende Rechts-
lage im Prozesswege geltend zu machen und zur Verhinderung des
Vollzugs der Urkunde ggfs. im Wege der einstweiligen Verfligung
ein Erwerbsverbot zu erreichen« (BayObLG 27.5.1998 DNotZ
1998, 648).

2 Die Auflassungsvollmacht kann auch an den Notar selbst erteilt
werden. 87 BeurkG steht dem nicht entgegen, weil der Notar da-
durch keinen »rechtlichen Vorteil« erhélt, sondern nur das Mittel
zur Durchfiihrung eines Treuhandauftrags. Ubernimmt der Notar
diesen Treuhandauftrag, féllt eine Gebihr nach § 147 KostO an.
Der Notar darf allerdings die von ihm selbst erklérte Auflassung
nicht beurkunden (86 BeurkG).

3 Haftungsfragen dazu behandelt Haug, Die Amtshaftung des No-
tars, 2. Aufl. 1997 Rdnr. 157.

4 Im Einzel nen Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, 7. Aufl. 1995, Rdnr. 346/349.
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auch wenn er sein Angestellter ist, nicht anweisen, die Auf-
lassung zu erklaren. Der Kéufer kann den Notar keinesfalls zu
einer solchen Anweisung zwingen; der sonst Ublichen Weg
des 815 BNotO (Anrufen des Landgerichts) ist hier nicht ge-
geben. Dem Kéufer bleibt in solchen Féllen nur die Klage auf
Auflassung gegen den Verkaufer.

Besser erscheint es (Uberwachbare) Auflassungsvollmacht an
den Kaufer zu erteilen. Als Treuhandtétigkeit nach § 24
BNotO kann es der Notar auch hier (lbernehmen, den Ge-
brauch der Vollmacht zu (iberwachen; die Uberwachung des
Notars sichert aber nur, dass von der Vollmacht nicht vorzei-
tig gegen die Vereinbarung der Treuhandanweisung (also be-
vor der Verkdufer den Kaufpreis erhalten hat) Gebrauch ge-
macht wird.®

Dabei liegt es dem Notar ob, zu prufen, ob die Bedingungen
der Treuhandanweisungen erfillt sind, also der Kaufpreisein-
gegangen ist. Eine solche Prifung kann zur »sonstigen Be-
treuung der Beteiligten auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege« (§24 BNotO) gehdren, wo die Grenzen liegen,
zeigt der vorliegende Fall: Nach der Treuhandanweisung
konnte es zweifelhaft sein, ob die Eigentumsumschreibung
von der Bezahlung von »Sonderwiinschen« abhangig sein
sollte. In diesem Fall héatte der Notar, wie das OLG ausfiihrt,
»m Ergebnis den Streit um die Sonderwiinsche und deren Be-
zahlung, jedenfalls vorlaufig«, zu entscheiden gehabt.

Grundsétzlich ist es, wie das OLG ausfuhrt, »nicht Aufgabe
des Notars, zwischen den Vertragsparteien streitig gewordene
Fragen zu kléren und zu entschei den«.

Eine solche Tétigkeit kann der Notar zwar als Schiedsrichter
Ubernehmen. Schiedsrichterliche Tétigkeit steht der Betreu-
ungstétigkeit des Notars zwar nahe, gehdrt aber nach der aus-
driicklichen Regelung des §8 BNotO nicht zur Amtstétigkeit
des Notars.®

Wie zur Ubernahme einer Testamentsvollstreckung bedarf der
Notar auch zur Ubernahme einer schiedsrichterlichen Tétig-
keit keiner Genehmigung. Dies andert aber nichts daran, dass
eine solche Tétigkeit aulBerhalb der Amtstétigkeit liegt. War
der Notar (oder sein Sozius) a's Schiedsrichter (oder als Tes-
tamentsvollstrecker) tétig, so ist er in derselben Angelegen-
heit (83 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG) von der Beurkundung ausge-
schlossen.

Notar a. D. Dr. Christoph Reithmann, Wolfratshausen

5 Freilich kann auch ein Auflassungsbevollméachtigter eingeschaltet
werden lediglich zu dem Zweck, den Vertragsteilen den Gang zum
Notar zu ersparen, etwa wenn in einem Bautrégervertrag, der das
Vertragsobjekt zweifelsfrei beschreibt, an den Bautréger Auflas-
sungsvollmacht erteilt wird. Aber auch in diesem Fall sollte der
Anschein einer notariellen Sicherheit vermieden werden.

6 Die Abgrenzung von Betreuungstétigkeit nach § 24 BNotO ist zu
ziehen aus dem Begriff der »Vorsorgenden Rechtspflege«: AlsEin-
richtung der Rechtspflege stellt das Notariat ein Netz von Ver-
trauenspersonen zur Verfiigung. Hier geht es um das Vertrauen in
die Institution des Notariats als Teil der Rechtspflege. Kriterium
kann die Frage bilden, ob der Vertreter im Amt den vom Notar
Ubernommenen Betreuungsauftrag ausfihren kann. Dagegen be-
ruht die Bestellung eines Notars zum Schiedsrichter oder zum
Testamentsvollstrecker auf dem persdnlichen Vertrauen auf den
Berufenen, ein Vertrauen, das nicht ohne weiteres dem Vertreter
oder Amtsnachfolger des Notars gilt (im Einzelnen Schippel/
Reithmann BNotO §24 Rdnrn. 7-12).
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Kostenrecht

23. KostO § 19 (Ermittlung des Gebaudewertes von Miet-
wohngrundstticken)

Der Gebaudewert von Mietwohngrundstiicken kann im
Ertragswertverfahren ermittelt werden, wenn sich der
Kostenschuldner darauf beruft, eine Ertragswertberech-
nung vorlegt und etwa erforderliche Unterlagen zur Ver-
figung stellt (Fortfihrung zu BayObL GZ 1979, 69 ff. und
Abgrenzung zu BayObL GZ 1993, 173 ff.).

BayObL G, Beschluss vom 28.6.2000 — 3Z BR 148/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObL G

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 11.1.1999 ibertrug die Mutter des Be-
teiligten zu 1 an diesen einen Miteigentumsanteil zu 35100 an einem
zu Wohnzwecken vermieteten Grundstiick. Der Beteiligte zu 1 raumte
seiner Mutter am Vertragsgrundstiick den NieRbrauch ein. Zur Siche-
rung eines Rickiibertragungsanspruchs bewilligte er weiter die Ein-
tragung einer Vormerkung. Nach dem grundbuchrechtlichen Vollzug
der Urkunde setzte das Amtsgericht — Grundbuchamt — mit Beschluss
vom 27.7.1999 den Geschéftswert fir die Eigentumsiibertragung auf
560 000 DM, fir den Nief3brauch auf 112 000 DM und fiir die Rick-
auflassungsvormerkung auf 280 000 DM fest. Am 28.2.2000 wies
das Landgericht die Geschéftswertbeschwerde des weiteren Beteilig-
ten zurtick. Dagegen wendet sich der weitere Beteiligte mit seiner
vom Landgericht zugelassenen weiteren Beschwerde, jedoch ohne
Erfolg.

Aus den Griinden:

(.

2.a) Gemal3 8§19 Abs. 1 Satz 1 KostO ist der Wert einer Sache
der gemeine Wert. Er entspricht, wiesichaus 819 Abs. 1 Satz 2
KostO ergibt, dem Verkehrswert. Diese Grundsétze gelten
auch fir Grundstiicke, soweit hinreichende Anhaltspunkte fr
die Bestimmung des Verkehrswerts vorhanden sind und dieser
Uber dem Einheitswert liegt (819 Abs. 2 Satz 1 KostO). Da-
nach soll der Verkehrswert zugrunde gelegt werden, soweit
das ohne unwirtschaftlichen Aufwand und unvertretbare Ver-
zdgerungen moglich ist. Jedenfalls soll das aus vorhandenen
Anhaltspunkten gewonnene Ergebnis der Bewertung dem Ver-
kehrswert mdglichst nahe kommen (BayOblGZ 1979, 69/74).

b) Das Gesetz regelt nicht néher, nach welcher Bewertungs-
methode der gemeine Wert (Verkehrswert) festzustellen ist.
8§19 Abs. 1 Satz 2 KostO erlautert lediglich, dass er durch den
im gewohnlichen Geschéftsverkehr bei der VerduRerung zu
erzielenden Preis bestimmt wird. Die Frage, auf welche Un-
terlagen bel der Wertermittlung zurtickzugreifen ist, regelt
819 Abs. 2 Satz 1 KostO in der Weise, dass einige Anhalts-
punkte fur die Feststellung des Wertes von Grundbesitz auf-
gezahlt, aber auch andere zugelassen werden (,, oder aus sons-
tigen ausreichenden Anhaltspunkten®). Das hat seine Uber-
zeugung vom zutreffenden Geschéftswert aus allen Anhalts-
punkten zu bilden, die ihm ohne Beweisaufnahme zugénglich
sind. In vielen Féllen stellen die Verwendung der Bodenricht-
werte und der Brandversicherungswert von Gebauden eine
brauchbare und mit dem Gesetz zu vereinbarende Art der
Wertermittlung bei bebauten Grundstiicken dar. Diese — ver-
einfachte — Sachwertmethode ist in Rechtsprechung und
Schrifttum anerkannt (BayObL GZ 1972, 297/300 ff. und 1976,
89; Korintenberg/Bengel KostO 14. Aufl. §19 Rdnr. 52).

¢) Nach den Gepflogenheiten des Grundstiickmarktes wird
der Verkehrswert von Mietwohngrundstiicken meist im Ertrags-
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wertverfahren ermittelt, weil bel ihnen der nachhaltig erziel-
bare Ertrag im Vordergrund der Erwagungen von I nteressen-
ten steht (BayObL GZ 1979, 69/77; Smon/Kleiber Schétzung
und Ermittlung von Grundstiickswerten 7. Aufl. Rdnr.1.133 ff;
Zimmermann/Heller Der Verkehrswert von Grundstiicken A.5
Rdnr. 55; vgl. auch Nr. 1.5.5.3 der Wertermittlungsrichtlinien
1991, BAnz. Nr. 182avom 27.9.1991). Da§19 Abs. 1 Satz 2
KostO gerade auf den im gewdhnlichen Geschéftsverkehr zu
erzielenden Preis und damit auf den Verkehrswert abstellt, hat
der Senat deshalb auch fur die Ermittlung des Geschéftswerts
nach der Kostenordnung eine Verwendung des Ertragswert-
verfahrens nicht von vornherein ausgeschlossen. Er hatte
zunéchst lediglich die Auffassung vertreten, dass der Ertrags-
wert bei der Grundstiicksbewertung nach §19 KostO nicht in
der Weise mal3gebend ist, dass tiber ihn nicht hinaus gegangen
werden dirfte, wenn gentiigend Anhaltspunkte fur einen héhe-
ren, ndher beim Verkehrswert liegenden Wert vorhanden sind
(BayObLGZ 1972, 297/299; 1975, 244/248). Er hat weiter
ausgesprochen, die Wertermittlung diirfe nicht unverhdtnis-
maldig erschwert werden und deshalb kénne von den Gerich-
ten nicht erwartet werden, da sie von sich aus den Gebaude-
wert nach dem Ertragswertverfahren ermitteln. In seinem Be-
schluss vom 8.3.1979 (BayObLGZ 1979, 69) hat er schlief3-
lich die Ermittlung des Verkehrswerts von Mietwohngrund-
stiicken im Ertragswertverfahren ausdriicklich anerkannt, wenn
sich der Kostenschuldner darauf beruft, wenn er eine Ertrags-
wertberechnung vorlegt und etwa erforderliche Unterlagen zur
Verfligung stellt (ebenso Korintenberg/Bengel § 19 Rdnr. 19;
Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. §19 Rdnr. 46).

Auch die Entscheidung vom 23.4.1993 (BayObLGZ 1993,
173 ff.) erkléart die Ertragswertmethode nicht generell fir un-
zuldssig. Der Senat hat lediglich darauf hingewiesen, dass das
Gesetz fur die Ermittlung bestimmter materiell-rechtlicher
Anspriche die Bewertung bestimmter Vermdgenswerte nach
dem Ertragswertverfahren vorschreibt (vgl. § 1376 Abs. 4,
81515 Abs. 2, 882049, 2312 BGB), um einen Beteiligten zu
privilegieren, und dass, wenn eine solche Privilegierung in
Frage steht, fur die Bewertung im Rahmen der Kostenord-
nung das Ertragswertverfahren ungeeignet ist. Eine generelle
Aussage dahin, dass fir Bewertungen im Rahmen der Kosten-
ordnung das Ertragswertverfahren nicht angewendet werden
diirfe, ist dieser Entscheidung nicht zu entnehmen. Im Ubri-
gen hat der Senat durch den Gebrauch desWortes ,, grundsétz-
lich® zum Ausdruck gebracht, dass Ausnahmefélle selbst in
diesem Bereich denkbar sind. Dies bedeutet insbesondere,
dass Gegenstande, bei denen sich das I nteresse des Geschéfts-
verkehrs an ihrem Erwerb (iblicherweise nach ihrem Ertrags-
wert richtet, nach wie vor unter Heranziehung des Ertrags-
werts bewertet werden dirfen, wenn die in dem Beschluss
vom 8.3.1979 (BayObLGZ 1979, 69) genannten Vorausset-
zungen vorliegen.

d) Vorliegend handelt es sich um ein Mietwohngrundsttick,
der Beteiligte hat ein Ertragswertgutachten eines Sachver-
stdndigen vorgelegt. Daher kommt die Ermittlung des Ge-
schaftswerts nach dem Ertragswertverfahren in Betracht.

aa) Das Landgericht durfte dem Gutachten Vorrang vor dem
vereinfachten Sachwertverfahren einréumen. Zwar verbietet
das Gesetzin 819 Abs. 2 Satz 1 KostO eineformliche Bewels-
aufnahme. Dadurch sollen ein unwirtschaftlicher, u.U. mit der
Gebiihrenhdhe in keinem verniinftigen Verhdltnis mehr ste-
hender Aufwand sowie zeitliche Verzogerungen vermieden
werden (BayObLGZ 1979, 69/74). Liegt aber ausnahmsweise
ein Wertgutachten eines Sachversténdigen vor, soist es, daes
haufig fur die Wertfeststellung besonderes aussagekréftig sein
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wird, in angemessener Weise zu beriicksichtigen. Das gilt
auch dann, wenn es wie hier von einem Beteiligten vorgelegt
wird. Denn nach dem Gesetz kommt auch den Angaben der
Beteiligten Bedeutung zu (8§19 Abs. 2 Satz 1 KostO).

bb) Das Gutachten war allerdings daraufhin zu Uberprifen, ob
der Anlass, aus dem es erstellt wurde, Bedenken gegen seine
Aussagekraft erkennen lasst, und ob es, obwohl Parteigut-
achten, hinreichend objektiv ist. Anhaltspunkte, die in dieser
Richtung zu Bedenken Anlass gében, musste das L andgericht
nach seinen verfahrensfehlerfrei getroffenen tatséchlichen
Feststellungen, die den Senat binden (Jansen FGG 2. Aufl.
§ 27 Rdnr. 43), nicht annehmen. Es wurden auch keine aus-
reichenden Anhaltspunkte fir Méngel des Gutachtens vorge-
tragen noch sind solche ersichtlich. Wenn der Beteiligte Be-
triebskosten nicht geltend gemacht hat und solche deshalb im
Gutachten nicht berlicksichtigt wurden, so ist dies aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden. Zutreffend weist das Land-
gericht darauf hin, dass dies eher zu einem zu hohen als zu
einem zu niedrigen Verkehrswert gefuhrt hat.

cc) Eine eingehendere Uberpriifung des Ertragswertgutach-
tens anhand der Ergebnisse des vereinfachten Sachwertver-
fahrens war nicht geboten. Eine solche Uberpriifung des Er-
tragswerts wird insbesondere dann angebracht sein, wenn An-
haltspunkte dafur bestehen, dass im Geschéftsverkehr fir das
Preisangebot desjenigen, der am Erwerb des Grundstiicks
interessiert ist, nicht nur der aus dem Grundstiick zu erwirt-
schaftende Ertrag, sondern auch andere wertbildende Um-
stande von erheblichem Gewicht sein kdnnen, z.B. weil eine
von der bisherigen Nutzung abweichende Verwertung mog-
lich und gewinnbringender ist. Sie wird ferner angezeigt sein,
wenn der Ertragswert von dem im Sachwertverfahren festge-
stellten Wert betréchtlich abweicht (BayObLGZ 1979, 69/78,
vgl. auch Smon/Kleiber Rdnr. 1.140f.).

Derartige Umstande liegen hier nicht vor. Wie dargelegt be-
wertet der Geschéftsverkehr ein Mietwohngrundstiick vor
allem und in erster Linie nach dem zu erzielenden Ertrag. Es
liegen keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir vor, dass ein
Investor, der das Gebadude als Renditeobjekt erwirbt, bereit
waére, aus anderen Griinden, z.B. wegen der besonders guten
Substanz des Gebaudes oder der M dglichkeit einer Aufteilung
in Wohnungseigentum und anschlieflenden Verauf3erung,
einen Uber dem Ertragswert liegenden Preis zu bezahlen. Der
im Gutachten ausgewiesene Ertragswert Ubersteigt den Boden-
wert deutlich und unterscheidet sich von dem nach der Sach-
wertmethode ermittelte Wert nicht so erheblich, dass eine ein-
gehendere Uberpriifung geboten wére. Der Bezirksrevisor hat
keine Umstande aufgezeigt, warum hier eine Korrektur erfor-
derlichist.

Im Ubrigen ist bei Bewertungen nach §19 KostO zu bertick-
sichtigen, dass sie bei den Gerichten in grof3er Zahl anfallen
und zunédchst dem Kostenbeamten im Rahmen des Kosten-
ansatzes obliegen. Die Ermittlung des Grundstiickswerts darf
deshalb nicht unnétig kompliziert werden. Eine Feststellung
von Grundstiickswerten mit letzter Prézision ist nicht mdglich
(Smon/Kleiber Rdnr. 1.142 f.). Sie wird durch das Gesetz
auch nicht gefordert, wie die zugel assene Verwendung blof3er
Anhaltspunkte zeigt (BayObLGZ 1972, 297/301). Dies er-
scheint nicht zuletzt deshalb gerechtfertigt, weil die ermittel-
ten Geschéftswerte lediglich zur Bestimmung der Wertge-
biihren nach der Tabelle in der Anlage §32 KostO dienen und
die dort aufgefihrten Geblhren im Verhdtnis zu den Ge-
schéftswerten mal3voll gehalten sind.
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24. KostO §19 Abs. 4 (Landwirtschaftsprivileg bei sukzessi-
ver Betriebsiibergabe)

Das Landwirtschaftsprivileg kann auch dann eingreifen,
wenn ein landwirtschaftlicher Betrieb als Wirtschaftsein-
heit Ubertragen wird, diezu der Hofstelle gehérenden Wohn-
raumeaber in einem zu einem anderen Betrieb (Gastwirt-
schaft) gehdrenden Gebaudeliegen, dasvorab bertragen
wurde, sofern die Beteiligten von vorherein die Absicht
hatten, beide Betriebe, wenn auch zeitlich versetzt, auf
denselben Erwerber zu Ubertragen und die Landwirt-
schaft durch ihn fortfihren zu lassen.

BayObL G, Beschluss vom 28.6.2000 — 3Z BR 145/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter an BayObLG

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 14.12.1992 hatte der Vater der Beteilig-
ten dieser das Grundstiick FIst. 75 (Wohnhaus mit Gastwirtschaft,
Hofraum, Parkplatz) zu 1.692 m? Ubergeben. Die Grundstuicke Flst.
75/1, 2 und 3, auf denen sich die landwirtschaftlichen Betriebsge-
baude, wie Stallungen, Scheune, Schuppen etc. befinden, grenzen
unmittelbar hieran an. Mit notariellem Vertrag vom 28.7.1998 Uber-
gab der Vater auch diese Grundstiicke zusammen mit weiterem land-
und forstwirtschaftlichen Grundbesitz an die Beteiligte.

Firr die Beurkundung der Ubergabe vom 28.7.1998 hat der Notar der
Beteiligten mit Kostenrechnung vom 30.12.1998 einen Betrag von
6.668,26 DM in Rechnung gestellt, wobel er der Berechnung den
Verkehrswert der Grundstticke zugrunde legte.

Hiergegen hat die Beteiligte Beschwerde erhoben, mit der sie eine
Berechnung auf der Grundlage des vierfachen Einheitswertes er-
reichen wollte. Der Notar vertrat demgegentiber die Auffassung, dass
die Vergilinstigung gemal3 8§19 Abs. 4 Satz 1 KostO hier nicht zur An-
wendung gelangen kdnne, da keine vollstandige Hofstelle Uibergeben
worden sei.

Das Landgericht hat mit Beschluss vom 5.4.2000 die Kostenberech-
nung aufgehoben und den Notar angewiesen, unter Anwendung des
§19 Abs. 4 KostO den Geschéftswert der Beurkundung abweichend
zu ermitteln.

Mit der zugel assenen weiteren Beschwerde wendet sich der beteiligte
Notar gegen die Entscheidung des Landgerichts, jedoch ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die Privilegierung des 8 19 Abs. 4 KostO sieht fur Ge-
schéfte, welche die Fortfihrung eines land- oder forstwirt-
schaftlichen Betriebes mit Hofstelle betreffen, die Bewertung
des land- oder forstwirtschaftlichen Vermdgens nach dem
Vierfachen des letzten Einheitswerts vor. Sie soll aus agrar-
politischen Griinden eine friihzeitige Regelung der Hofnach-
folge férdern und der Erhaltung leistungsféhiger landwirt-
schaftlicher Betriebe dienen, die vielfach seit Generationen in
der Hand b&uerlicher Familien gefihrt werden (vgl. die Be-
grindung des Gesetzentwurfes des Bundesrates BT-Drucks.
11/2343 S. 6re. Sp. u.).

Daher ist fir die Anwendung des Privilegs gemal3 §19 Abs. 4
KostO eine Hofstelle erforderlich, die in aler Regel der
béuerlichen Familie auch Wohnung bietet (BayObL GZ 1992,
231/233, noch weitergehend Fassbender, Das Kostenprivileg
der Landwirtschaft, Rdnr. 86, der fordert, dass ein ausreichen-
des Wohngebéude stets vorhanden sein musse). Von der Hof-
stelle aus muss der Grund und Boden bewirtschaftet werden
(vgl. auch Wohrmann/Sidcker Das Landwirtschaftserbrecht
5. Aufl. 81 Rdnr. 39). Grundbesitz und Hofstelle miissen eine
wirtschaftliche und organisatorische Einheit bilden (Korinten-
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berg/Bengel KostO 14. Aufl. §19 Rdnr. 76 und 77). Der Be-
trieb muss zudem leistungsféhig sein, aso jedenfalls den
Unterhalt einer béauerlichen Familie ganz oder tellweise sichern
kodnnen (BayObLGZ 1992, 231/233).

2. Nach diesen Grundsétzen ist auch im vorliegenden Fall von
der Ubergabe eines landwirtschaftlichen Betriebs mit Hof-
stelle auszugehen. Es genligt, dass der Beteiligten der land-
wirtschaftliche Betriebe als vollstandige Wirtschaftseinheit
Ubergeben wurde und sie im Ergebnis, wie von vornherein-
von den Vertragspartnern beabsichtigt, im Besitz einer voll-
sténdigen Hofstelle einschlielflich der Wohnrédume ist, auch
wenn die Wohnraume im Rahmen der Ubergabe der Gastwirt-
schaft bereits friiher Ubertragen worden war.

a) Nach Auffassung des Senats ware es mit dem Zweck der in
8§19 Abs. 4 KostO enthaltenen Privilegierung nicht vereinbar,
wollte man im vorliegenden Fall nur deshalb die Ubergabe
einesvollstandigen Betriebs verneinen, weil bereitsfriher das
Wohngebdude mit der Gastwirtschaft gesondert Ubertragen
wurde.

Auch bei einer stufenweisen Ubertragung dieser Art, die nur
die Ubergabe des Wohngebaudes vorwegnimmt, wird letzt-
lich ein voll funktionsféhiger landwirtschaftlicher Betrieb
Ubertragen. Dies geschieht auch, ohne dass zu irgendeiner
Zeit die eigentlichen landwirtschaftlichen Betriebstétten von
einem Dritten, wie etwa im Falle einer zwischenzeitlichen
Verpachtung, im Sinne einer sog. Stuicklanderei bewirtschaf-
tet werden. Der unmittelbaren Fortfiihrung des gesamten
landwirtschaftlichen Betriebes durch die Beteiligte stand ob-
jektiv zu keinem Zeitpunkt ein Hindernis entgegen, sie war
vom Ubergeber wie von der Beteiligten von vornherein beab-
sichtigt. Der Ubergebende Vater hatte, wollte er wie beabsich-
tigt die Gastwirtschaft as eigenstandige Wirtschaftseinheit
vorab Ubergeben, keine andere Méglichkeit, als die in dem
Gastswirtschaftagebaude belegenen Wohnréume zusammen
mit diesem Gebaude zu Ubertragen, obwohl diese (auch) zu
dem landwirtschaftlichen Betrieb gehorten.

b) Dass die Ubertragung der gesamten Landwirtschaft bereits
bei Vornahme des Ubergabevertrags vom 14.12.1992 beab-
sichtigt war, hat das Landgericht rechtsfehlerfrei festgestellt.
Nach den Angaben der Beteiligten vor dem Landgericht war
die Ubergabe auch der Landwirtschaft schon fiir die néchsten
Jahre vorgesehen. Der Ehemann der Beteiligten hat bereits
seit damals in der Landwirtschaft mitgearbeitet. Dies zeigt
eine dhnliche Gestaltung, wie im Falle der sog. gleitenden
Hoflibergabe, in der der eigentlichen Ubergabe zunéchst die
bloRRe Mitarbeit in dem Betrieb vorausgeht, deren rechtliche
Vereinbarung bereits gemél §19 Abs. 4 KostO bewertet,wird
(Farbender, Das Kostenprivileg der Landwirtschaft Rdnr. 139,
Korintenberg/Bengel KostO 14. Aufl. §19 Rdnr. 84).

Damit missen beide Uberlassungsvertrége in einem engen
sachlichen Zusammenhang gesehen werden, dergestalt, dass
die Ubertragung der gesamten Landwirtschaft in zwei auf-
einderfolgenden Akten entsprechend der von Anfang an be-
stehenden Absicht durchgefiihrt wurde. Dies rechtfertigt es,
jedenfalls fir den Ubertragungsakt, mit dem der wesentliche
Teil des landwirtschaftlichen Betriebes Ubergeben wurde, die
Bewertung nach §19 Abs. 4 KostO vorzunehmen.
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25. KostO 8§68 (Ldschung einer Globalgrundschuld bei Woh-
nungsei gentumsanl age)

Die Grundsitze zur Gleichbehandlung aller Erwerber
von Wohnungs- oder Teileigentum einer Wohnungseigen-
tumsanlage bei der Belastung mit Geblhren fir die
Ldschung einer auf allen Eigentumseinheiten lastenden
Globalgrundschuld sind auch auf solche Eigentimer
anzuwenden, die ihren Miteigentumsanteil im Rahmen
eines Bauherrenmodells erworben haben (Fortfiihrung zu
BayObL GZ 1992, 247 u. 1993, 285).

BayObL G, Beschluss vom 30.5.2000 — 3Z BR 59/00 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1) und 2) erstreben die Herabsetzung einer L6-
schungsgebuhr fur eine Globalgrundschuld auf ihrem Miteigen-
tumsanteil.

Sie erwarben im Rahmen eines Bauherrenmodells mit Kaufvertrag
vom 28.6.1984 einen Miteigentumsanteil an dem Grundstlick Flst.
436/7. Entsprechend der vertraglichen Gesamtkonzeption sollte das
Grundstiick durch alle Erwerber bebaut und anschlieflend zu deren
Gunsten Wohnungs- und Teileigentum gebildet werden. Zur Finan-
zierung der Bebauung wurde am 3.8.1984 eine Gesamtgrundschuld
Uber 7.540.000 DM an dem Grundstiick eingetragen. Sie wurde bei
der spéteren Bildung von Wohnungs- und Teileigentum in die fir die
einzelnen Miteigentumsanteile angelegten Grundbuchblétter, auch
digjenigen der Beteiligten zu 1) und 2), Ubertragen. Inzwischen wur-
den ale Ubrigen Miteigentumsanteile aus der Mithaftung entlassen.
Im Zusammenhang mit der VerduBerung des Teileigentums der Be-
teiligten zu 1) und 2) durch Vertrag vom 8.4.1998 beantragte der be-
urkundende Notar fur die Beteiligten zu 1) und 2) die Freigabe von
dieser Grundschuld. Die Léschung erfolgte am 6.7.1999.

Hierfir stellte der Kostenbeamte des Amtsgerichts den Beteiligten zu
1) und 2) neben den Gebuhren fiir weitere Léschungen am 7.7.1999
jeweils 2.855 DM (Gesamtbetrag 5.710 DM) in Rechnung. Dies ent-
spricht der Halfte einer halben Gebiihr bezogen auf den Nennwert der
Grundschuld. Hiergegen legten die Beteiligten zu 1) und 2) Erinne-
rung ein, die das Amtsgericht mit Beschluss vom 11.8.1999 zur{ick-
wies. Auch die dagegen erhobene Beschwerde hat das Landgericht
mit Beschluss vom 2.2.2000 zuriickgewiesen. Ein geringerer Ge-
biihrenansatz, wie in der Rechtsprechung fur die Ldschung von Ge-
samtgrundschulden an der letzten belasteten Eigentumseinheit ver-
treten wirde, sei jedenfalls fur Eigentlimer, welche gleichzeitig als
Ersteller der Wohnung in Form einer Bauherrengemeinschaft aufge-
treten seien, nicht gerechtfertigt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten zu 1) und 2), die geltend machen, sie hétten ihren Mit-
eigentumsanteil fur 244.900 DM gekauft. Hierzu stiinden die L6-
schungsgebihren auf3er Verhéltnis. Da der Verkauf des Grundstiicks
nunmehr erst 14 Jahre nach dessen Erwerb erfolgt sel, seien sie kaum
noch in der Lage, bei den Uibrigen Mitgliedern der Bauherrengemein-
schaft anteilige Kosten einzuziehen. Die weitere Beschwerde hatte
Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Entscheidung des Landrichts halt der rechtlichen Nach-
prufung (814 Abs. 3 Satz 2 KostO, §550 ZPO) nicht stand. Die
Beteiligten zu 1) und 2) kénnen fur die Kosten der L éschung
der Gesamtgrundschuld nur in der Hhe in Anspruch genom-
men werden, wie sie auch fur die anderen Wohnungseigen-
tuimer der Wohnanlage hinsichtlich deren Entlassung aus der
Mithaftung berechnet werden konnte.

1. Die vom Landgericht bestétigte Geschéftswert- und Ge-
buhrenberechnung entspricht zwar dem Wortlaut des Geset-
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zes. Nach § 68 Satz 1 Halbsatz 1 KostO wird fir jede Lo-
schung die Halfte der fur die Eintragung bestimmten Gebiihr
—nach 862Abs.1, 863 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, 8§23 Abs. 2
KostO je eine volle Gebuhr fir die Eintragung jedes Rechts
aus dem Nennbetrag der Schuld — erhoben, wahrend fir die
Eintragung der Entlassung aus der Mithaft nur die Hélfte der
Gebiihr erhoben wird, die fur die Eintragung der Einbezie-
hung in die Mithaft zu erheben sein wiirde, somit geméai 8§68
Satz 1 Halbsatz 2, 863 Abs.1, Abs. 4 KostO ein Viertel der
vollen Gebihr aus dem Wert des Grundstlicks (Wohnungs-
eigentums), wenn er —wie hier —geringer ist als der Wert des
Rechts. Da die Beteiligten die letzten Wohnungseigentiimer
waren, auf deren Eigentum die Globalgrundschuld noch las-
tete und dieses Recht somit zu |6schen war, waren sieim Ge-
gensatz zu den anderen Wohnungseigentiimern ohne Rick-
sicht auf den Wert ihres Wohnungseigentums mit der Gebiihr
der Loschung des Grundpfandrechts aus dessen vollem Nenn-
betrag zu belasten.

2. Nach der Rechtsprechung des Senats gebietet es das
Grundgesetz, die Erwerber einer Wohnungseigentumsanlage
hinsichtlich der Gebuhren fur die Léschung der auf ihren An-
teil eingetragenen Globalgrundschulden gleichzustellen. Da-
her ist es nicht zuldssig, nur deshalb von einem Erwerber
hohere Kosten zu fordern, well dieser zufélig als Letzter die
Loschung einer zunéchst durch umfangreichen Grundbesitz
gesicherten Globalgrundschuld durchftihren lésst (BayO-
bLGZ 1992, 247/250 = Rpfleger 1992, 540/541; ebenso OLG
Koln JurBuro 1997, 544 = Rpfleger 1997, 406; Korinten-
berg/Bengel KostO 14. Aufl. 8 23 Rdnr. 17; Hartmann, Ko-
stengesetze 29. Aufl. §68 KostO Rdnr. 5; aA. OLG Hamm
Rpfleger 1998, 376; zweifelnd OLG Duisseldorf ZMR 1999,
497).

Dieses Gleichbehandlungsgebot der Verfassung greift nach
der Rechtsprechung des Senats aber nur zugunsten von Er-
werbern ein. Andere Personen wie Gléubiger oder Ersteller
der Wohnungen, die entsprechende L 6schungsantrége stellen,
durfen der Kostenordnung entsprechend unterschiedlich be-
handelt werden, je nachdem, ob sie nur eine Entlassung aus
der Mithaft oder als zuféllig letzte Inhaber eines noch mit der
Globalgrundschuld belasteten Anteils eine Loschung dieser
Grundschuld beantragen (BayObL GZ 1993, 285/287 f. = Jur-
Biro 1994, 288/289 und Rpfleger 1999, 100 = JurBuro 1999,
100).

3. Hier haben die Beteiligten zu 1) und 2) ihre Miteigen-
tumsanteile nicht in der Form von Wohnungs- oder Teileigen-
tum erworben, sondern bereits vorher a's Bruchteilseigentum
am Grundstiick. Gleichzeitig sind sie einer Bauherrengemein-
schaft beigetreten, die die Errichtung eines Gebaudes und die
anschlieffende Begriindung von Wohnungs- beziehungsweise
Teileigentum entsprechend den erworbenen Miteigentumsan-
teilen zum Ziel hatte. Gleichwohl sind die durch den Senat fur
Erwerber von Wohnungseigentum entwickelten Grundsétze
auch auf sie anzuwenden.

a) Voraussetzung fur eine von dem Wortlaut der Kostenord-
nung abweichende Gebiihrenberechnung ist ein Versto3 ge-
gen den Grundsatz der VerhdtnisméRigkeit (BayObLGZ
1992, 247/250). Das insoweit geforderte Missverhdtnis der
nach dem Wortlaut der Kostenordnung zu berechnenden Ge-
bihr zum Interesse der Beteiligten zu 1) und 2) an der er-
brachten staatlichen Leistung und zu den von anderen Mit-
eigentimern fur die Entlassung aus der Mithaft gezahlten
Gebuhren (vgl. ndher BayObL GZ 1992, 247/250 f.) liegt hier
vor. Der Nennwert der Globalgrundschuld ist mehr als 25-mal
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so hoch wie der Verkehrswert des Teileigentums der Beteilig-
ten zu 1) und 2). Dementsprechend liegt die Gebuhr fur die
L 6schung der Grundschuld um ein Vielfaches Uber derjenigen
fir die Entlassung aus der Mithaft.

b) Dass die Beteiligten zu 1) und 2) tber die Rechtsstellung
bloRer Erwerber von Wohnungseigentum hinaus im Rahmen
ihrer Beteiligung an der Bauherrengemeinschaft an der Er-
stellung des Gebadudes und der Bestellung der Globalgrund-
schuld mitgewirkt haben, rechtfertigt es nicht, sie einem Er-
steller der Gesamtanlage oder einem Glaubiger der Grund-
schuld gleichzustellen.

Wie der Senat in seiner hierfir grundlegenden Entscheidung
(BayObLGZ 1993, 285/288) ausgefuhrt hat, ist das Interesse
des Erstellers der Anlage bei Bestellung des Grundpfand-
rechts von vornherein auf dessen gesamten Wert gerichtet.
Der Ersteller hat bereitsbei der Planung des Objekts die Még-
lichkeit, die vollen Kosten der L éschung in seine Kalkulation
einzubeziehen und sie angemessen auf die Erwerber zu ver-
teilen. Ihm kommt deshalb bei Eintragung wie L dschung des
Grundpfandrechts der Wert der staatlichen Leistung in vollem
Umfang zugute. Dies ist auch der Grund dafir, dass ihm
selbst bei einem groben Missverhdtnis zwischen L éschungs-
gebuhr und der Gebihr fur die Entlassung aus der Mithaft
eine Geblhrenermafligung nicht zusteht.

Demgegeniiber handelt der Erwerber von vornherein nur
im Rahmen seines auf das einzelne Wohnungs- oder Teil-
eigentum begrenzten wirtschaftlichen Interesses (vgl. auch
BayObL G Rpfleger 1999, 100). Insoweit besteht kein wesent-
licher Unterschied zwischen demjenigen, der unmittelbar das
Wohnungs- oder Teileigentum vom Ersteller (Bautrager) er-
wirbt, und demjenigen, der im Zusammenhang mit der Betei-
ligung an einem sogenannten Bauherrenmodell zwar zunéchst
nur den Miteigentumsanteil an dem zu bebauenden Grund-
stiick erwirbt, dies jedoch mit dem verbindlichen, ihm durch
vertragliche Gesamtkonzeption vorgegebenen Ziel, das Grund-
stiick alsbald zu bebauen und nach der Bebauung im Rahmen
der Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum eine sei-
nem Miteigentumsanteil entsprechende Wohnungs- oder Teil-
eigentumseinheit zu erwerben. Seine Mitgliedschaft in der
Bauherrengemeinschaft ist von Anfang an auf eine konkrete
Wohnungs- oder Teileigentumseinheit bezogen, seine ur-
spriingliche Stellung als Miteigentiimer des Grundstiicks ver-
wandelt sich plangemé&Rin die Rechtsstellung des Wohnungs-
oder Teileigentimers. Auch in Bezug auf die wirtschaftlichen
Gestaltungsmdglichkeiten kommt der Mitgliedschaft in der
Bauherrengemeinschaft keine wesentliche Bedeutung zu, da
alle unternehmerischen Entscheidungen bereits vorgezeichnet
sind oder durch jedenfalls faktisch nicht widerrufliche Voll-
machten den Initiatoren des Projekts tberlassen sind.

26. KostO 8836 Abs. 2, 38 Abs. 2 Nr. 3 (Kostenbegiinstigung
des Aufhebungsvertrages)

DieEintragung einer Vormerkungist noch keine Teilerful-
lung des Grundgeschéafts im Sinne von §38 Abs. 2 Nr. 3
KostO, wenn der Aufhebungsvertrag (noch) keiner nota-
riellen Beurkundung bedarf.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.3.2000 — 8 W 215/98 —
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Zum Sachver halt:

Der Notar hatte Mitte 1995 einen Kaufvertrag Uber ein Hausgrund-
stiick zwischen den Verkaufern und dem Kostenschuldner al's Kéufer
beurkundet. Die Auflassung sollte nach vollstandiger Kaufpreiszah-
lung erfolgen, die zum Ubergabezeitpunkt Mitte 1997 vorgesehen war;
fur die Zwischenzeit vereinbarten die Parteien ein Mietverhétnis.
Zur Sicherung des Anspruchs auf Eigentumsibertragung war auf-
grund Bewilligung der Verkaufer und Eintragungsantrag des Kéufers
1995 im Grundbuch eine Auflassungsvormerkung eingetragen wor-
den.

Der Kaufer konnte den vereinbarten Kaufpreis Mitte1997 nicht ent-
richten. Er hatte einen anderen Interessenten gefunden, der das Haus-
grundstiick zu denselben Bedingungen von den Verkaufern kaufen
wollte. Der Notar beurkundete einen Aufhebungsvertrag zwischen
den Verkaufern und dem Kostenschuldner. Nach dessen Ziff. 1 traten
die Verkaufer mit Zustimmung des Kostenschuldners vom damaligen
Kaufvertrag zuriick. In Ziff. 2 bewilligte und beantragte der Kosten-
schuldner auf seine Kosten die Léschung der vorbezeichneten Auf-
lassungsvormerkung im Grundbuch. Unter Ziff. 3 verpflichtete sich
der Kostenschuldner fiir den Fall, dass ein etwaiger Nachfolgekaufer
irgendwelche Gewahrleistungsanspriiche wegen Sachmangeln gel-
tend machen sollte, die Verkéufer hieraus frei zu stellen bzw. Ersatz
zu leisten. Die Kosten der Urkunde trug gem. Ziff. 4 der Kosten-
schuldner.

Fur die Beurkundung des Aufhebungsvertrags hat der Kostengl&ubi-
ger zunachst gem. 838 Il Nr. 3 KostO die Hélfte der vollen Gebiihr
aus dem Gegenstandswert (= Kaufpreis) in Rechnung gestellt. Diesen
Betrag hat der Kostenschuldner auch entrichtet.

Anlé&sslich der Prifung der Amtsgeschéfte hat der Bezirksrevisor die-
sen Gebiihrenansatz beanstandet und die Auffassung vertreten, dass
eine doppelte Gebiihr gem. §36 11 KostO aus dem Gegenstandswert
zu erheben seien. Dem hat der Kostengl@ubiger in einer weiteren
Kostenrechnung entsprochen und 1.276,50 DM brutto nacherhoben.
Dagegen richtete sich die vom Kostenschuldner erhobene Erstbe-
schwerde, der der Prasident des Landgerichts al's vorgesetzte Dienst-
behdrde des Notars entgegengetreten ist.

Das Landgericht hat das Rechtsmittel mit der Begriindung zurlickge-
wiesen, dass die Nachberechnung geboten gewesen sei, weil ein nicht
nur schuldrechtlicher Vertrag aufgehoben worden sei. Der Kaufver-
trag sei wegen der Eintragung der bewilligten Auflassungsvormer-
kung ins Grundbuch bereits teilweise erfullt gewesen, so dass die
Aufhebung nicht mehr unter die Gebuhrenprivilegierung gem. 83811
Nr. 3 KostO falle, sondern unter §36 |1 KostO. Auch wenn der Auf-
hebungsvertrag nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
hier nicht der notariellen Form bedurft habe, so sei die Berechnung
der weiteren Geblihren nicht deshalb gem. §16 KostO wegen unrich-
tiger Sachbehandlung niederzuschlagen, weil der Notar den Kosten-
schuldner hierauf und auf die zu erwartenden hoheren Gebuhren
nicht hingewiesen habe; unter den im vorliegenden Fall gegebenen
Umstanden sei davon auszugehen, dass auch bei einem entsprechen-
den Hinweis der Aufhebungsvertrag notariell beurkundet worden
wére. Das Landgericht hat die weitere Beschwerde gegen seine Ent-
scheidung zugelassen, weil die Frage der Anwendbarkeit von §38 11
Nr. 3 KostO bei Eintragung einer Vormerkung obergerichtlich noch
nicht entschieden sei.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts richtet sich die innerhalb
eines Monats nach Bekanntgabe eingegangene weitere Beschwerde
des Kostenschuldners. Diese hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
2

(...)

a) Nach allgemeiner Meinung greift die kostenrechtliche Pri-
vilegierung fiir einen Aufhebungsvertrag gem. 838 Il Nr. 3
KostO schon dann nicht mehr ein, wenn der aufzuhebende
Vertrag von einer Seite auch nur teilweise bereits erfiillt wor-
den ist (Rohs/Wedewer, KostO (Stand Dez. 1999), Rdnr. 17,
19; Korintenberg/Bengel, KostO, 14. Aufl., Rdnr. 29 f.; Hart-
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mann, KostenG, 29. Aufl., Rdnr. 18 —je zu §38 KostO). Streit
besteht im Schrifttum, ob eine derartige Teilerfillung bereits
ab Eintragung einer Vormerkung gem. 8883 BGB ins Grund-
buch vorliegt oder erst ab Entstehung eines Anwartschafts-
rechts. Verdffentlichte gerichtliche Entscheidungen zu dieser
Frage sind nicht ersichtlich.

Nach Rohs/Wedewer (a.a.0.) ist die Eintragung einer Vormer-
kung a's solche als Teilerfllung zu werten (unklar Korinten-
berg/Bengel, aa.O., die nur die Bewilligung einer Auflas-
sungsvormerkung erwahnen und hier noch keine Teilerfll-
lung bejahen). Dagegen ist nach Lappe (Tschischgale/Lappe,
KostRspr, Stand Jan. 2000, Anm. zu Nr. 30 zu § 38 KostO)
eineteilweise Erfillung des schuldrechtlichen Grundgeschéfts
im Zusammenhang mit einer Vormerkung gem. § 883 BGB
erst dann anzunehmen, wenn die Aufhebung des Vertrags
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der nota-
riellen Beurkundung bedarf.

b) Der Senat tritt der zuletzt genannten Auffassung bei.

Der Grund fir die differenzierende hochstrichterliche Recht-
sprechung zur Formbedurftigkeit von Aufhebungsvertrdgen
zu Grundstiickskaufvertrégen bei Eintragung einer Vormer-
kung liegt darin, dass der Bundesgerichtshof ein als ein ding-
liches Recht anzuerkennendes Anwartschaftsrecht und damit
eine Ruckibertragungspflicht in Bezug auf ein dingliches
Recht an einem Grundstick erst bejaht, wenn Uber die Eintra-
gung einer Vormerkung hinaus auch die Auflassung in Bezug
auf das (Voll-)Recht erfolgt ist (vgl. BGHZ 103, 179; BGH
DB 1984, 713; BGHZ 83, 395, 398).

Dem entspricht die rechtliche Qualifikation der Vormerkung
gem. 8883 BGB durch die herrschende Meinung. Danach ist
eine Vormerkung weder ein dingliches Recht, noch ein sol-
ches, das ein dingliches Recht aufschiebend verschafft, son-
dem ein mit gewissen dinglichen Rechtswirkungen ausgestat-
tetes Scherungsmittel eigener Art fir einen schuldrechtlichen
Anspruch auf dingliche Rechtsdnderung (Palandt/Bassenge,
59. Aufl., Rdnr. 2 zu 8883 BGB m.w.N.). Als Sicherungsmit-
tel l8sst eine Vormerkung allein, auch wenn sieim Grundbuch
eingetragen ist, noch kein dingliches Recht entstehen. Siefallt
ggf. zusammen mit dem Grundgeschéft — etwa bei Anfech-
tung — von selbst wieder weg und das Grundbuch wird in der-
artigen Fallen unrichtig. Erst wenn die Auflassung erfolgt ist,
bewirkt die Eintragung einer Vormerkung ein Anwartschafts-
recht, welches als dingliche Teilerfiillung des Grundgeschéfts
anzuerkennenist. Erst dannist es bei sachgerechter Auslegung
von 8§38 11 Nr. 3 KostO aber geboten, eine teilweise Erfullung
des kausalen Grundgeschéfts (Kaufvertrag zu bejahen, so dass
fir die Rickabwicklung eine doppelte Gebihr gem. §36 11
KostO entsteht.

Da dieses Stadium im vorliegenden Fall bei Abschluss des
Aufhebungsvertrags von Mitte 1997 noch nicht erreicht war,
ist hier nur eine halbe Gebiihr gem. 838 Il Nr. 3 KostO aus
dem Wert des Kaufvertrags entstanden, die der Notar hier
schon zuvor berechnet und erhalten hatte. Die ergénzende
Gebiihrenrechnung und die angefochtene Entscheidung des
Landgerichts waren danach aufzuheben, ohne dass es noch
darauf ankam, ob wegen einer nur eingeschrénkten Zulassung
der weiteren Beschwerde auf den weiteren Einwand des
Kostenschuldners noch einzugehen gewesen wére, bei richti-
ger Belehrung durch den Notar Uber die fehlende Beurkun-
dungsbedurftigkeit wére der Aufhebungsvertrag nicht beur-
kundet worden.
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Offentliches Recht

27.VwVTG 8854, 56, 59 Abs. 2 Nr. 4; BauGB 88131, 133;
VwGO 8137 Abs. 1 Nr. 2 (Nichtigkeit eines Vertrages wegen
Verstol3 gegen Koppelungsverbot nach Rickforderung er-
brachter Leistungen)

1. Macht eine Gemeinde die Anderung eines Bebauungs-
plans (hier: Ausweisung eines AulRenbereichsgrund-
sticks alsWohngebiet) in einem verwaltungsrechtlichen
Vertrag davon abhangig, dass der bauwillige Eigen-
timer an Stelle eines nicht mehr festsetzbaren Er-
schliefBungsbeitragesan sieeinen Geldbetrag fir einen
gemeinnltzigen Zweck (hier: Unterhaltung stadti-
scher Kinderspielpléatze) leistet, so verletzt sie damit
das sog. Koppelungsver bot; der Vertragist gemaf §59
Abs. 2 Nr. 4VwV{G nichtig.

2. Dem auf einem nichtigen verwaltungsrechtlichen Ver-
trag beruhenden Erstattungsanspruch eines Beteilig-
ten steht der Grundsatz von Treu und Glauben nicht
schon deshalb entgegen, weil eine Ruckabwicklung
der vom anderen Teil erbrachten Leistung aus recht-
lichen oder tatsachlichen Griinden nicht méglich ist.

BVerwG, Urteil vom 16.5.2000 — 4 C 4/99 —

Steuerrecht

28. EigZulG 89 Abs. 2 Satz 3, §11 Abs. 6 Satz 3; ESIG §26
(Eigenheimzulage bei Ehegatten)

1. Ehegatten kénnen als Miteigentiimer einer Wohnung
gemald §9 Abs. 2 Satz 3 EigZulG den Fordergrund-
betrag jeweils nur entsprechend ihrem Miteigentums-
anteil in Anspruch nehmen, auch wenn bei ihnen die
Voraussetzungen des §26 Abs. 1 EStG vorliegen.

2. Erwirbt ein Anspruchsberechtigter, der bereits zuvor
Miteigentimer einer eigengenutzten Wohnung ist,
einen weiteren Miteigentumsanteil hinzu, kann er
gemal 89 Abs. 2 Satz 3 EigZulG den Fordergrundbe-
trag nur entsprechend dem neu hinzuerworbenen
Miteigentumsanteil in Anspruch nehmen.

BFH, Urteil vom 6.4.2000 — X R 90/97 —

Zum Sachver halt:

Der Klager und Revisionsbeklagte (Kléger) war zusammen mit
seiner Mutter Eigentimer in fortgesetzter Gltergemeinschaft des
Hausgrundstiicks B 7 in H. Mit notariellem Vertrag vom 18.7.1996
wurde die Gutergemeinschaft auseinander gesetzt, indem das Grund-
stiick zu 34 auf den Kléger und zu /4 auf die Kl&gerin und Revisions-
beklagte (Klagerin) Ubertragen wurde. Der Ubernahmepreis wurde
auf 200 000 DM festgesetzt. Unter Anrechnung des auf den Klager
entfallenden halftigen Anteils wurde eine Herauszahlung an die Mut-
ter des Kl&gers in H6he von 100 000 DM bestimmt.

Am 1.8.1996 stellten die Kl&ger beim Beklagten und Revisionsklager
(Finanzamt — FA —) einen Antrag auf Eigenheimzulage. DasFA setzte
daraufhin am 23.8.1996 die Eigenheimzulage auf 4 250 DM j&hr-
lich fest. Dieser Betrag setzte sich aus dem zur Héfte gewéhrten
Fordergrundbetrag in Hohe von | 250 DM und einer Kinderzulage
von 3 000 DM zusammen.

Mit ihrem Einspruch wandten sich die Kl&ger gegen die halftige K ir-
zung des Fordergrundbetrages. Das FA wies den Einspruch al's unbe-
grundet zurtick, dadie Kl&ger das bereits zur Halfte im Eigentum des
Kl&gers stehende Grundstiick nur zu /2 erworben hétten. Gemal3 §9
Abs. 2 Satz 3 des Eigenheimzulagengesetzes (EigZulG) konne der
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Fordergrundbetrag nur entsprechend diesem Miteigentumsanteil in
Anspruch genommen werden.

Das Finanzgericht (FG) gab der hiergegen erhobenen Klage statt und
verpflichtete das FA, die Eigenheimzulage unter Berticksichtigung
des vollen Fordergrundbetrages festzusetzen (Entscheidungen der
Finanzgerichte — EFG — 1998, 177).

Mit der Revision riigt das FA eine Verletzung von §9 Abs. 2 Satz 3
EigZulG. Die Wertung des FG, dass im Fall des Hinzuerwerbs von
Miteigentumsanteilen an einer Wohnung zu Alleineigentum 89 Abs. 2
Satz 3 EigZulG keine Anwendung finde, berticksichtige weder Sinn
und Zweck der Regelung noch Systematik und Entstehungsge-
schichte des EigZul G. Darliber hinaus sei zu kléren, ob Miteigentum
von zusammen veranlagten Ehegatten im Rahmen des § 9 Abs. 2
Satz 3 EigZulG zusammen zu betrachten und insoweit nur von einem
Anspruchsberechtigten auszugehen sei.

Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Gemal3 §9 Abs. 2 Satz 3 EigZulG kann ein Anspruchsbe-
rechtigter den Fordergrundbetrag nur entsprechend seinem
Miteigentumsanteil in Anspruch nehmen, wenn mehrere An-
spruchsberechtigte Eigentiimer einer Wohnung sind. Diese
Kurzungsregelung gilt grundsétzlich auch fir Ehegatten, die
die Voraussetzungen fir eine Zusammenveranlagung gemaf3
8§26 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) erfiillen. 89
Abs. 2 Satz 3 EigZulG ist auch in den Féllen anzuwenden, in
denen ein Miteigentiimer einen weiteren Miteigentumsanteil
an einer eigengenutzten Wohnung hinzuerwirbt. Der Forder-
grundbetrag kann in diesen Fallen nur in Hohe des neu hin-
zuerworbenen Miteigentumsanteils in Anspruch genommen
werden.

a) Ehegatten kénnen gemél3 § 9 Abs. 2 Satz 3 EigZulG den
Fordergrundbetrag nur entsprechend ihrem jeweiligen Mit-
eigentumsanteil an einer Wohnung in Anspruch nehmen, auch
wenn bei ihnen die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 ESIG
vorliegen. Die Ehegatten sind nach dem EigZulG nicht alsein
Anspruchsberechtigter zu behandeln.

Gemal §1 EigZul G haben unbeschrankt Steuerpflichtigei.S.
des EStG Anspruch auf Eigenheimzulage nach der Mal3gabe
der folgenden Vorschriften des EigZul G. Anspruchsberechtigt
ist danach die jeweils einzelne natirliche Person. Bei Ehe-
gatten, die gemeinsam eine Wohnung herstellen oder anschaf-
fen, ist jeder Ehegatte selbstdndig anspruchsberechtigt i. S. des
§1 EigZulG. Sind die Ehegatten Miteigentiimer einer Woh-
nung, kann jeder von ihnen gema3 89 Abs. 2 Satz 3 EigZulG
den Fordergrundbetrag nur entsprechend seinem Miteigen-
tumsanteil in Anspruch nehmen (Wacker, Eigenheimzul agen-
gesetz, 2. Aufl., 89 Rdnr. 51; Wi de, Eigenheimzul agengesetz
89 Rdnr. 29 f.; a A. Boeker in Lademann, Kommentar zum
Einkommensteuergesetz, §9 EigZulG Anm. 21, m.w.N.).

Das EigZulG enthdlt keine § 26b EStG vergleichbare Rege-
lung, die anordnet, dass Ehegatten gemeinsam as ein An-
spruchsberechtigter zu behandeln seien. Es fehlt auch eine
Verweisung auf §26b EStG, die eine entsprechende Anwen-
dung dieser Vorschrift im EigZulG ermdglichen wirde. Hatte
der Gesetzgeber eine eigensténdige Anspruchsberechtigung
zusammen veranlagter Ehegatten regeln wollen, musste dies
im EigZulG durch eine entsprechende ausdriickliche Anwei-
sung zum Ausdruck kommen.

Aus den verschiedenen Regelungen fir Ehegatten in 885, 6,
11 und 13 EigZul G |&sst sich ebenfalls nicht entnehmen, dass
Ehegatten wie ein Anspruchsberechtigter zu behandeln sind.
Es handelt sich vielmehr um Sonderregelungen, die fur die

MittBayNot 2000 Heft 5



Einkunftsgrenze, die Objektbeschrénkung, die Festsetzung
und die Auszahlung der Eigenheimzulage den Besonderhei-
ten bei Ehegatten Rechnung tragen. 8 5 EigZulG knupft an
den Gesamtbetrag der Einkiinfte nach 82 Abs. 3 EStG an, der
fir nach § 26b EStG zusammen veranlagte Ehegatten ge-
meinsam festgestellt wird. 86 Abs. 2 Satz 2 EigZulG regelt
ausschliefdlich die Frage der Objektbeschrénkung, bildet je-
doch keine Rechtsgrundlage fur eine eigensténdige An-
spruchsberechtigung von Ehegatten (a.A. Boeker, a.a.0O.).
Zwar gelten die jeweiligen Miteigentumsanteile von Eheleu-
ten an einer zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung
gemal § 6 Abs. 2 Satz 2 EigZulG nicht als selbsténdige Ob-
jekte. Aber bereits fir die Eigenheimférderung des § 10e
EStG hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass auch
im Falle der Zusammenveranlagung von Ehegatten fir jeden
Miteigentumsanteil selbsténdig zu prifen sei, ob die Voraus-
setzungen der Eigenheimforderung vorliegen (BFH-Entschei-
dung vom 15.11.1995 X R 59/95, BStBI Il 1996, 356). Auch
aus 811 Abs. 6 Satz 3 und §13 Satz 3 EigZul G | &sst sich keine
eigenstandige Anspruchsberechtigung zusammen veranl agter
Ehegatten ableiten. Die besonderen Regelungen Uber die
Festsetzung und Auszahlung der Eigenheimzulage an Ehe-
gatten setzen vielmehr voraus, dass nach der Systematik des
EigZulG jeder Ehegatte einen eigenen, auch eigenstandig zu
prufenden Anspruch auf Eigenheimzul age hat.

b) Erwirbt ein Anspruchsberechtigter, der bereits zuvor Mit-
eigentUmer einer eigengenutzten Wohnung ist, einen weiteren
Miteigentumsanteil hinzu, kann er gemal 8§ 9 Abs. 2 Satz 3
EigZulG den Fordergrundbetrag nur entsprechend dem neu
hinzuerworbenen Miteigentumsanteil in Anspruch nehmen.

Aus dem Wortlaut des 89 Abs. 2 Satz 3 EigZulG ergibt sich
nicht eindeutig, in welchem Umfang ein Anspruchsberechtig-
ter den Fordergrundbetrag in Anspruch nehmen kann, wenn er
zu vorhandenem Miteigentum einen weiteren Miteigen-
tumsanteil erwirbt. Zwar ermdéglicht die Regelung auch eine
Auslegung, dass der Fordergrundbetrag entsprechend dem
nach dem Erwerb vorhandenen gesamten Miteigentumsanteil
gewahrt wird. Der Systematik und dem Zweck des EigZulG
entspricht esjedoch, den Férdergrundbetrag nur entsprechend
dem jeweils neu hinzuerworbenen Miteigentumsanteil zu ge-
wahren. In den Fallen des Hinzuerwerbs eines Miteigentums-
anteils zu einem vorhandenen Eigentumsanteil bleibt die ge-
trennte Anspruchsberechtigung fir den jeweiligen Miteigen-
tumsanteil auch dann bestehen, wenn die selbsténdigen Zula-
genobjekte zivilrechtlich durch Anteilsvereinigung unterge-
hen (zum Hinzuerwerb von Miteigentumsanteilen zu Allein-
eigentum: Wacker, a.a.O., Rdnr. 81).

Das EigZulG geht davon aus, dass die Eigenheimzulage
— ebenso wie die Steuerbegiinstigung gemald § 10e ESIG —
generell nur wohnungsbezogen gewéhrt wird (Hausen/Kohl-
rust-Schulz, Die Eigenheimzulage, 2. Aufl., S. 142 Rdnr. 410;
Kohlrust-Schulz, Deutsches-Steuerrecht — DStR — 1998, 477,
478; Fischer-Tobies, Die Information Uber Steuer und Wirt-
schaft — Inf — 1997, 449, 451; Bartsch, Betrieb und Wirtschaft
—BuWw —, 1998, 129). Beglnstigt ist gemal? § 2 Abs. 1 Satz 1
EigZul G die Herstellung oder Anschaffung einer Wohnung in
einem im Inland belegenen eigenen Haus und einer im Inland
belegenen eigenen Eigentumswohnung. In den Féllen des
Miteigentums an einer Wohnung ist jeder Miteigentimer zur
anteiligen Inanspruchnahme der Eigenheimzul age berechtigt.
Jeder Erwerbsvorgang ist in Miteigentumsfallen bezogen auf
den Miteigentumsanteil eigenstandig zu werten, mit der Folge
eines jeweils eigenstandigen Forderzeitraums, einer nur
quotalen Zulagengewdhrung und des grundsétzlich vollen
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Objektverbrauchs (Wacker, aa.O., § 2 Rdnr. 70). Dement-
sprechend regelt §6 Abs. 2 EigZulG, dass fir den Objektver-
brauch der Anteil an einer Wohnung einer Wohnung gleich-
steht, wahrend 89 Abs. 2 Satz 3 EigZul G sicherstellt, dass der
Fordergrundbetrag nur anteilig in Anspruch genommen wer-
den kann. Der enge Zusammenhang zwischen diesen beiden
Regelungen wird durch die gleichartige Formulierung der
Tatbestandsvoraussetzungen verdeutlicht.

Auch der Zweck des §9 Abs. 2 Satz 3 EigZulG spricht flr
eine anteilige Gewahrung des Fordergrundbetrages bei dem
Erwerb eines Miteigentumsanteils zu vorhandenem Miteigen-
tum. Diese Regelung soll sicherstellen, dass bel einer Mehr-
heit von Miteigentumsanteilen die Eigenheimzulage fir jeden
Anteilsberechtigten nur entsprechend seinem Miteigentums-
anteil gewahrt wird. Dadurch soll eine Vervielféltigung des
Fordergrundbetrages entsprechend der Anzahl der Anteile
verhindert werden. Der Fordergrundbetrag soll wohnungsbe-
zogen nur einmal in voller Hohe gewahrt werden. Diesem
Zweck entspricht es, jeden Miteigentumsanteil auch fur den
Fordergrundbetrag eigenstandig zu bewerten. Zu Recht weist
das BMF darauf hin, dass die Auffassung des FG in vielen
Féllen des sukzessiven Erwerbs von Miteigentumsanteilen zu
wenig einsichtigen Ergebnissen fihrt, die auch durch die
Kappungsgrenze des 89 Abs. 6 EigZul G nicht korrigiert wer-
den kénnen (vgl. die Beispiele bei Stephan, Der Betrieb —DB
—1996, 2458).

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, ein System-
bruch liege vor, weil die Kirzung dazu filhren kann, dass die
gewéhrte Eigenheimzulage unter dem bei der Anschaffung
von Genossenschaftsanteilen nach § 17 EigZul G festgelegten
Forderbetrag liegt. Die Eigenheimzulage bei Anschaffung
von Genossenschaftsanteilen stellt einen  eigenstandigen
Subventionstatbestand dar, der dem Regelungssystem des
EigZulG fremd ist (Wacker, aa.O., § 17 Rdnr. 2; Hausen/
Kohlrust-Schulz, a.a.O., Rdnr. 532; Wlde, a.a.O., §17 Rdnr. 3).
Eine systemwidrige Vorschrift kann jedoch nicht als Mal3stab
fir die Systemgerechtigkeit einer anderen Regelung herange-
zogen werden.

Das Ergebnis wird durch die Entstehungsgeschichte des § 9
Abs. 2 Satz 3 EigZul G bestétigt. Aus den Gesetzesmaterialien
ergibt sich, dass die bisherigen Rechtsgrundsétze fur Mit-
eigentumsanteile unverandert Gbernommen werden sollten. In
der Begrindung zu § 9 EigZulG heifl} es: ,, Miteigentimer
einer Wohnung kdnnen entsprechend der zu 8§ 10e ESIG gel-
tenden Rechtslage den Fordergrundbetrag im Verhétnis ihrer
Miteigentumsanteilein Anspruch nehmen® (BRDrucks 498/95,
S. 35). Zu § 10e EStG hat der BFH entschieden, dass Mit-
eigentumsanteile fur die Steuerbeginstigung auch dann
selbstdndige Objekte bleiben, wenn sie zivilrechtlich durch
Anteilsvereinigung untergehen (BFH-Urteil vom 10.7.1996,
X R 72/93, BStBI 11 1998, 111). Danach ké&me eine Steuerbe-
gunstigung auch nur in Héhe der neu hinzuerworbenen Mit-
eigentumsanteile in Betracht.

2. Danach ist das Urteil des FG aufzuheben und die Klage
abzuweisen. Das FA hat den Kl&gern zu Recht den Forder-
grundbetrag nur entsprechend den neu hinzuerworbenen Mit-
eigentumsanteilen gewahrt.

Die Klager haben jeweils nur /4 Miteigentumsanteil an dem
Grundstlick in H. neu hinzuerworben. Bei der Auseinander-
setzung der fortgesetzten Gutergemeinschaft des Klégers und
seiner Mutter sind auf den Kléger 3/4 und auf die Klégerin ¥/
des Grundstiicks Ubertragen worden. Da der Kléger bereits
zuvor an der Gitergemeinschaft beteiligt war, hat er lediglich
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/2 Miteigentumsanteil neu hinzuerworben; zur Halfte stand
das Hausgrundstiick bereits vor Auseinandersetzung der
Gitergemeinschaft im Eigentum des Klagers.

Geméld 89 Abs. 2 Satz 3 EigZulG kdnnen die Kléger den
Fordergrundbetrag nur entsprechend diesen neu hinzuerwor-
benen Miteigentumsanteilen in Anspruch nehmen. Sie haben
nach 89 Abs. 2 Satz 3i.V.m. § 9 Abs. 2 Satz 2 EigZulG An-
spruch auf jeweils ein Viertel des Fordergrundbetrages von
2 500 DM. Dadie Klager Ehegatten sind, hat das FA zu Recht
die Eigenheimzulage gemaf? § 11 Abs. 6 Satz 3 EigZulG ge-
meinsam auf die Halfte des Fordergrundbetrages festgesetzt.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. auch den Beitrag von Wal zhol z, MittBayNot 2000, 206.

29. EStG §15 Abs. 2 (Gewerblicher Grundstiickshandel bei
Mehrfamilienhaus)

1. Objekt im Sinne der von der Rechtsprechung ent-
wickelten sog. Drei-Objekt-Grenze zur Abgrenzung ei-
ner privaten Ver mogensver waltung vom gewer blichen
Grundstickshandel kann auch ein Mehrfamilienhaus
sein (Anschluss an BFH-Urteill vom 18.5.1999 | R
118/97, BStBI 11 2000,28 [= MittBayNot 1999, 589];
gegen Tz. 9 des BMF-Schreibens vom 20.12.1990 1V
B 2 — S 2240-61/90, BStBI | 1990, 884 [= MittBayNot
1991, 182], und BM F-Schreiben vom 21.1.2000 1V C 2
—S2240-2/00, BStBI | 2000, 133 [= MittBayNot 2000,
152]).

2. War das verkaufte Grundstiick im Wege der Erbfolge
auf den VerauRerer Ubergegangen, ist hinsichtlich der
Frage des sachlichen und zeitlichen Zusanunenhangs
zwischen Anschaffung und VerduRRerung die Be-
sitzdauer des Erblassers grundsétzlich nicht wie eine
eigene Besitzzeit des VerduRerers zu werten (gegen
Tz. 2 desBMF-Schreibensin BStBI | 1990, 884).

BFH, Urteil vom 15.3.2000 — X R 130/97 —

Zum Sachver halt:

Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) hatte von ihrer am
1.4.1989 verstorbenen Mutter den hélftigen Anteil an einer Gesell-
schaft birgerlichen Rechts (GbR) geerbt, zu deren Gesamthandsver-
mogen funf in der M-Stral3e in B belegene Eigentumswohnungen
gehorten. Diesen Anteil verduRerte sieam 1. 12.1989 zum Kaufpreis
von 380000 DM. Die Mutter hatte den Gesellschaftsanteil am
22.9.1988 zum Preis von 223 000 DM angeschafft.

Die Briider der Kl&gerin haben die Erbschaft nach ihrer Mutter aus-
geschlagen. Hierzu hat die Kl&gerin in der mindlichen Verhandlung
vor dem Finanzgericht (FG) und vor dem Senat unwidersprochen
vorgetragen: Nach Eintritt des Erbfalls habe sie die Angelegenheiten
ihrer vier Bruder regeln missen. Diese hétten in schlechten wirt-
schaftlichen Verhaltnissen gelebt; sie seien ehemalige Sonderschiiler
und hétten teilweise keinen festen Wohnsitz. Die Brider hatten auf
Vorschlag des Nachlassgerichts das Erbe zu ihren, der Kl&gerin,
Gunsten ausgeschlagen. Dadurch habe sie die Méglichkeit gehabt,
die Anteile an den Wohnungen in der M-Stral3e zu verauem. Sie
habe dann ihren Bridem , deren Anteile am Verkaufserl6s* ausge-
zahlt und zahleihnen noch auf ihr Erbe Raten, dadiese nicht niit Geld
umgehen kdnnten. Hierzu hat der Beklagte und Revisionsklager (das
Finanzamt — FA -) erklart, der festgestellte Gewinn aus Gewerbebe-
trieb kénne gemindert werden, ,wenn die Kl&gerin die an ihre Briider
gezahlten Betrége nachweist”.
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AuRerdem erwarb und veraufRerte die Klagerin folgende Objekte:

Ankauf Verkauf
Eigentumswohnung H 65 12.3.1987 29.9.1989
inK 45 000DM 117 000DM
F 15 30.11.1989 18.7.1990
inM 83 000 DM 95 000 DM
Mietwohngrundstiick W 4 1.7.1990 14.8.1992
(Mehrfamilienhaus) in'S 300000DM 460 000 DM

Das FA vertrat die Auffassung, mit den vier Verkéufen innerhalb von
fanf Jahren habe die Klagerin einen gewerblichen Grundstiicks-
handel betrieben, und erliel fur die Streitjahre 1989, 1990 und 1992
Gewinnfeststellungsbescheide. Die hiergegen eingelegten Ein-
spriiche hatten nur hinsichtlich der Hohe der festgestellten Gewinne
teilweise Erfolg.

Das FG hat der Klage stattgegeben.
Dievom FA eingelegte Revision blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das FG hat rechtsfehlerfrei entschieden, dass die Klagerin
mit der Anschaffung und VeraufRerung der hier fraglichen
Grundstticke keinen gewerblichen Grundstiickshandel betrie-
ben hat. Die Kl&gerin hat weniger alsvier Objekte angeschafft
und verkauft. Das Mehrfamlienhaus in S ist ein Objekt i.S.
der Drei-Objekt-Grenze (unten 3.). Hinsichtlich des von der
Multter ererbten Anteils an der grundstiicksbesitzenden GbR
(M-Stral3e) sind der Klagerin die Anschaffung durch ihre
Mutter sowie deren Vorbesitz fir eine Beurteilung am Maf3-
stab des §15 EStG nicht zuzurechnen (unten 4.). Die Kl&gerin
hat die Anteile ihrer Brider nicht zur VerauRerung fur eigene
Rechnung erworben (unten 5.).

2. Hinsichtlich der Besteuerung von Grundstiicksgeschéften
as gewerblicher Grundstiickshandel geht der Senat von den
folgenden Grundsétzen aus:

a) Nach 815 Abs. 2 EStG ist Gewerbebetrieb eine selbstén-
dige nachhaltige Betétigung, die mit Gewinnerzielungsab-
sicht unternommen wird und sich as Beteiligung am alge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betéti-
gung weder als Auslibung von Land- und Forstwirtschaft
noch als Ausiibung eines freien Berufs noch as eine andere
selbstandige Tatigkeit anzusehen ist. AulBerdem darf es sich
nicht um private Vermogensverwaltung handeln (Beschluss
des GrofRRen Senats des BFH vom 25.6.1984 GrS 4/82, BStBI
11 1984, 751). Die Absicht, gewerbliche Gewinne zu erzielen,
muss durch eine Tétigkeit verfolgt werden, die nach allgemei-
ner Auffassung al's unternehmerisch gewertet wird (Beschluss
des GroRRen Senats des BFH vom 17.1.1972 GrS 10/70, BStBI
11 1972, 700, unter 11. 2.). Bei der Abgrenzung zwischen Ge-
werbebetrieb und der nicht steuerbaren Sphére ist auf das Ge-
samtbild der Verhdtnisse und auf die Verkehrsanschauung ab-
zustellen. In Zweifelsféalen ist mal3gebend, ob die Tétigkeit,
soll sie in den gewerblichen Bereich falen, dem Bild ent-
spricht, das nach der Verkehrsanschauung einen Gewerbebe-
trieb ausmacht und einer privaten Vermdgensverwaltung
fremd ist (Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom
3.7.1995 GrS 1/93, BStBI 11 1995, 617, unter C. I.). Nach
sténdiger Rechtsprechung des BFH wird die Grenze von der
privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb Uber-
schritten, wenn die Ausnutzung substanzieller Vermdgens-
werte durch Umschichtung gegentber der Nutzung von
Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden
Substanzwerten entscheidend in den Vordergrund tritt (Be-
schlussin BStBI [1 1995, 617, unter C. 1.).
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b) Der GrofRe Senat des BFH hat in seinem Beschluss in
BStBI 11 1995, 617 (unter C. 11. 2.) entschieden: Die,, Zahl der
Objekte und der zeitliche Abstand der mal3gebenden Tétigkei-
ten (Anschaffung, Bebauung, Verkauf) haben fir die Beurtei-
lung am Mal3stab des § 15 EStG eine indizielle Bedeutung.
Die von der Rechtsprechung entwickelten Beweisanzeichen
dienen dem Zweck, eine die Gleichheit der Rechtsanwendung
gewéhrleistende Zuordnung zum ,Bild des Gewerbebetriebes'
— der Handel mit Grundstiicken durch marktméfdigen Um-
schlag erheblicher Sachwerte sowie die Bauuntemehmung —
bzw. zur privaten Venndgensverwaltung zu ermoglichen.”
Nach Auffassung des GrofRen Senats ist eine nichtsteuerbare
Vermdgensverwaltung ,,im Regelfall dann anzunehmen, wenn
nicht mehr als drel Wohneinheiten angeschafft und verauflert
werden*.

c) Die nachfolgende Rechtsprechung hat die rechtstraditio-
nelle Unterscheidung zwischen dem Handel mit Grund-
stiicken und der gewerblichen Wertschopfung nach Art eines
Bauunternehmers/Bautréagers betont. Hiernach begriinden der
Ankauf zweier Grundstiicke, die Bebauung mit zwei Super-
mérkten in Verkaufsabsicht und die zeitnahe VerdulRerung
eine gewerbliche Wertschopfung und damit einen Gewerbe-
betrieb (Senatsurteil vom 24.1.1996 X R 255/93, BStBI |1
1996, 303), desgleichen der Ankauf eines Grundstiicks, die
Bebauung mit einem Sechsfamilienhaus in VerdufRerungs-
absicht und dessen zeitnahe VerdufRerung (Senatsurteil vom
14.1.1998 X R 1/96, BStBI 11 1998, 346 [= MittBayNot 1998,
375]). Ob auch die Errichtung und Verdulerung von bis zu
drei Wohneinheiten al's bauunternehmerische Wertschopfung
zu gewerblichen Einkinften fiihrt oder wegen der niedrigen
Objektzahl zur privaten Vermogensverwaltung gehort, ist Ge-
genstand der Anfrage des erkennenden Senats an den Grofzen
Senat des BFH (Beschluss vom 29.10.1997 X R 183/96,
BStBI 11 1998, 332 [= MittBayNot 1998, 206]).

3. Dies vorausgesetzt, hat der An- und Verkauf des Grund-
stiicks in S im Rahmen der fir die Annahme eines Handels
mit Grundstiicken grundsétzlich erforderlichen ,, Objekt-Z&h-
lung” ungeachtet dessen kein hdheres quantitatives oder qua-
litatives Gewicht, dass keine Wohneinheit, sondern ein Mehr-
familienhaus angeschafft und veréufZert worden ist.

a) Die auch im vorliegenden Verfahren entscheidungserheb-
liche Rechtsfrage, ob fir den An- und Verkauf (,, Durchhan-
deln“ ohne zwischenzeitliche gewerbliche Wertschdpfung)
von anderen Grundstiicken als Wohneinheiten ebenfalls die
Drei-Objekt-Grenze gilt oder ob beispielsweise der An- und
Verkauf von zwei Wohneinheiten und zusétzlich eines Mehr-
familienhauses gewerblich sein kann, war bisher offen geblie-
ben (BFH-Entscheidungen vom 20.11.1990 VIII B 102/89,
BFH/NV 1991, 304; vom 12.7.1991 |l R 47/88, BStBI |1
1992, 143, unter 1. a bb; vom 10.11.1992 VIII R 100/90,
BFH/NV 1993, 538, unter 2. a; vom 15.12.1992 VIII R 9/90,
BFH/NV 1993, 656, unter 2. a; vom 23.4.1996 VIII R 27/94,
BFH/NV 1997, 170, unter 1 b dd; in BStBI 11 1998, 346; vom
22.4.1998 IV B 19/98, BStBI 11 1999, 295). Auch der Grof3e
Senat hat im Beschlussin BFHE 178, 86, BStBI 11 1995, 617
(unter C. II. 1) im Zusammenhang mit der Drei-Objekt-
Grenze den Begriff , Wohneinheiten* durch Aufzdhlung von
Ein- und Zweifamilienhdusern und Eigentumswohnungen
erlautert; er hat aber nicht erkennen lassen, ob diese Aufzah-
lung abschlieffend sein soll. Die FG nehmen Uberwiegend an,
dass Objekte im Sinne der Drei-Objekt-Grenze auch Mehrfa-
milienh&user sein kdnnen (FG Minster, Urteil vom 19.9.1995
11 K 5915/92 E, EFG 1996, 268; FG Berlin, Urteile vom
9.9.1996 IX 317/95, EFG 1997, 533; vom 9.6.1997 VIII
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128/94, EFG 1998, 52; FG Munster, Urteil vom 21.4.1999 13
K 799/94 F u.a,, EFG 1999,1013).

b) Der 1. Senat des BFH hat mit Urteil in BFHE 188, 561,
BStBI I1 2000,28 gegen die Auffassung des BMF (Schreiben
in BStBI | 1990, 884) entschieden, dass Objekte im Sinne der
sog. Drei-Objekt-Grenze Mehrfamilienhduser und Gewerbe-
bauten sein kénnen. Im Rahmen der gebotenen ,, normausfil-
lenden Typisierung” komme es weder auf die Grof3e und den
Wert des einzelnen Objekts noch auf dessen Nutzungsart an.
Wegen der Begriindung im Einzelnen wird auf die Entschei-
dung Bezug genommen. Die Finanzverwaltung wendet dieses
Urteil , Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus zundchst
nicht allgemein an“ (BMF-Schreiben in BStBI | 2000, 133
[= MittBayNot 2000, 152]).

c) Der erkennende Senat schliefdt sich der Rechtsauffassung
des|. Senatsin BStBI 11 2000, 28 [= MittBayNot 1999, 589]
an und bemerkt zusétzlich:

ad) Bereits das Preuflische Oberverwaltungsgericht (Preuf3.
OVG) hat den Handel mit Grundstiicken als fortgesetzte be-
rufsméfdige Téatigkeit mit der Absicht der Wiederholung und
der Gewinnerzielung, mithin als Gewerbebetrieb i.S. von §1
des Preuf3ischen Gewerbesteuergesetzes vom 24.6.1891 (Ge-
setzes-Sammlung 1891, 205) angesehen (vgl. Preuls. OVG,
Entscheidung vom 28.11.1901 VI. G. 98-100/01, PrOVG
(St) 10, 388: ,feststehende Praxis des Gerichtshofes'; aus-
fuhrlich Fuisting, Die Preufdischen direkten Steuern, 1906,
Bd. 11, 18 ff.; Strutz Kommentar zum Einkommensteuerge-
setz 1925, Bd. | (1927), 86 Anm. 17. Der Handel wurde um-
schrieben as , die der Vermittlung des Glterumlaufs zuge-
wendete Erwerbstétigkeit; zu seinem Wesen gehort der Kauf
oder die sonstige Anschaffung von Sachen zum Zwecke der
WeiterverauRerung in gleichem Zustande oder nach weiterer
Be- oder Verarbeitung”. Steuerbarer Grundstiickshandel war
ferner moglich aufgrund eines nach Erwerb gefassten, aus
schlUissigen Tatsachen gefolgerten Entschlusses, ,, Grundbe-
sitz als Ware zu behandeln* (Preul3. OV G, Entscheidung vom
3.10.1896 V1. G. 271/96, PrOVG (St) 5, 430, 432 f., Hervor-
hebung im Original). Sachlich Ubereinstimmend hiermit hat
es der Reichsfinanzhof (RFH) als entscheidend angesehen,
,»0b Grundstiicke zur Ware geworden sind“ (RFH-Urteil vom
16.1.1923 | A 236/22, RFHE 11, 249, 254 f.; ferner RFH-
Entscheidung vom 8.11.1937 VI 640/37, RStBI 1938, 485,
Steuer und Wirtschaft — StuW — 1938 Nr. 129). Nach Auffas-
sung des RFH ist der gewerbliche Grundstiickshandel ,, plan-
malig auf die WiederverdufRerung der angeschafften Grund-
stiicke gerichtet (RFH-Urteil vom 5.10.1938 VI 422/38,
RSBl 1939, 158). Der Grundstiickshéndler ist auf den
raschen Umschlag seiner Ware bedacht (BFH-Urteil vom
17.3.1981 VIII R 149/78, BStBI 11 1981, 522). Eine private
Vermogensverwaltung liegt nicht vor, wenn ,, durch unterneh-
merisches Handeln Wohnungen wie Waren umgesetzt wer-
den” (BFH-Urteil vom 30.11.1982 V111 R 23/81, nicht verdf-
fentlicht — NV -). Der BFH kennzeichnet den Grundstiicks-
handel als , haufigen und kurzfristigen marktgétigen Um-
schlag erheblicher Sachwerte® (BFH-Urteill vom 28.4.1988
IV R 102/86, BFH/NV 1989, 101, 102, m.w.N.; vgl. ferner
Urteile vom 23.10.1975 VIII R 60/70, BSTBI 1l 1976, 152;
vom 28.6.1984 IV R 156/81, BStBI Il 1984, 798; vom
17.2.1993 X R 108/90, BFH/NV 1994, 84); der Grof3e Senat
hat diese Formel fortgefiihrt (Beschlussin BStBI |1 1995, 617,
unter C. I1. 2.).

bb) Aufgrund dieser langjahrigen Rechtsprechung hat das
»Bild des gewerblichen Handelns mit Grundstticken* rechtli-
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che Konturen erhalten, die zunéchst durch 81 Abs. 1 der Ge-
werbesteuer-Durchfiihrungsverordnung (GewStDV) a.F. und
spéter durch § 15 Abs. 2 ESIG i.d.F. ab 1984 tatbestandlich
verdeutlicht wurden. Beide Vorschriften bezweckten letztlich,
in der sozialen Wirklichkeit vorgefundene, durch eine kon-
krete und nicht lediglich fiktive Verkehrsanschauung geprégte
~typische® Gewerbebetriebe steuerrechtlich zu erfassen. Vor-
liegend geht es um den Handler, der neben dem Produzenten
(Erzeuger) und dem Dienstleistenden (vgl. Art. 4 Abs. 2 der
Sechsten Richtlinie des Ratesvom 17.5.1977 zur Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Um-
satzsteuern 77/388/EWG — Richtlinie 77/388/EWG -) zu den
»Urbildern" des Gewerbetreibenden gehort (vgl. — zum Bau-
unternehmer alsdem ,, Urbild" des auf dem Grundstiicksmarkt
tatigen Produzenten — Senatsurteil in BStBI 11 1996, 303).

cc) Mit diesem Inhalt ist der steuerrechtliche Tatbestand ,, Ein-
kinfte aus Gewerbebetrieb* nicht verfassungswidrig unbe-
stimmt, und zwar ungeachtet dessen, dass die Auslegung des
815 Abs. 2 EStG angesichts der Vielzahl denkbarer Sachver-
halte und auch des Entstehens neuer ,, Berufsbilder” eine ein-
deutige Vorhersehbarkeit des Ergebnisses ausschliefdt (vgl.
zum Typus des Arbeitnehmers Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts — BVerfG —vom 20.5.1996 1 BvR 21/96, Neue
Juristische Wochenschrift — NJW — 1996, 2644). Denn der
Gewerbebetrieb i.S. des § 15 Abs. 2 ESIG erhdlt rechtliche
Konturen auch durch den Gegentypus der privaten Vermo-
gensverwaltung. Selbst hohe VerdufRerungsgewinne kdnnen
im steuerrechtlichen Sinne ,, privat” und damit nichtsteuerbar
sein. Der Entscheidung des |. Senats in BStBI 11 2000, 28
[= MittBayNot 1999, 5891 ist darin zu folgen, dass die hier
erorterte Konkretisierung des gesetzlichen Tatbestandes auch
vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen Entscheidung be-
waéltigt werden muss, dass Gewinne aus privat verwaltetem
Vermodgen — vorbehaltlich der 8817, 23 EStG — nicht der Ein-
kommensteuer unterliegen. Hiergegen kann nicht mit Erfolg
vorgebracht werden, dass 8§ 14 Satz 3 der Abgabenordnung
(AO 1977) ds , typische” Vermdgensverwaltung nur die ver-
zingliche Anlage von Kapitalvermdgen und die Vermietung
und Verpachtung von unbeweglichem Vermogen erwahnt.
Auch die Verauflerung gehort zum , Bild“ der Vermdgensver-
waltung. VerduRRerungsgewinne kénnen, wie die amtliche
Uberschrift des §23 ESIG in der ab 1. 1. 1999 geltenden Fas-
sung bestétigt, ., privat” sein. Daher begriinden die Parzellie-
rung eines unbebauten Grundstiicks oder die Aufteilung eines
Mietwohngrundstiicks in Eigentumswohnungen — und deren
Verauferung fur sich allein —wenn diese Immobilien nicht in
zumindest bedingter VerduRRerungsabsicht erworben worden
waren — unabhéngig von der Zahl der VeraufRerungsfélle und
von der Branchenndhe des Steuerpflichtigen (BFH-Urtell
vom 12.3.1964 1V 136/61 S, BStBI 111 1964, 364) grundsétz-
lich keinen gewerblichen Grundstiickshandel (BFH-Urteile
vom 22.10.1969, | R 61/68, BStBI |1 1970, 61; vom 10.8.1983
| R 120/80 BStBI 11 1984,137; vom 23.10.1987 |11 R 275/83,
BStBI 11 1988, 293; vom 5.9.1990 R 107-108/89, BStBI 11
1990 1060; vom 4.6.1992 IV R 79/91 BFH/NV 1992, 809,
m.w.N.). Denn zur privaten Vermdgensverwaltung gehoren
auch der Erwerb und die VeréuRRerung von Grundstiicken,
wenn diese beiden Vorgange den Beginn und das Ende einer
in erster Linie auf Fruchtziehung gerichteten Té&tigkeit dar-
stellen. Der letzte Akt der privaten Vermogensverwaltung
kann darin bestehen, dass der Inhaber dasVermdgen — ggf. in
zahlreichen Teilakten — verduRert (Urteil in BStBI 11 1984,
137). Bezogen auf den Streitfall stellt sich die entscheidungs-
erhebliche Rechtsfrage dahin, ob mit der Anschaffung und
VerdulRerung zweier Wohnobjekte und eines Mehrfamilien-
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hauses drei mangels Erfiillung des Tatbestands des §23 EStG
nichtsteuerbare private VeréuRerungsgeschéfte oder aber ein
gewerblicher Handel mit Grundstlicken anzunehmen ist.

dd) Zum , Bild des Handels* gehort die tatséchlich durchge-
flhrte oder — im Fall des erfolglosen Handlers — zumindest
angestrebte Umschlagshaufigkeit. Fir die steuerrechtliche
Einordnung als Gewerbebetrieb oder private Vermogensver-
waltung ist es grundsétzlich ohne Bedeutung, ob eine Tétig-
keit auf ,die VerduRBerung“ z.B. eines gemischtgenutzten
Grundstlicks oder eines Zweifamilienhauses gerichtet ist; Art
und Nutzung des Grundstiicks lassen keinen Schluss auf die
Intensitét und den Umfang der , Tétigkeiten des Verdul3erers'
zu (BFH-Beschluss vom 2.9.1992 X1 R 21/91, BStBI 11 1993,
668; zustimmende Anmerkung von Gosch Die steuerliche Be-
triebspriifung 1993, 260, 262). Nach Auffassung des 1. Senats
des BFH (Urteil in BStBI 11 2000, 28) kann die gesetzgeberi-
sche Grundentschei dung, private Verduf3erungsgewinne unbe-
steuert zu lassen, im Allgemeinen nicht davon abhéngen, ob
das jeweilige Verauflerungsobjekt besonders aufwendig er-
richtet, besonders grof? oder besonders wertvoll ist. Der |. Se-
nat begriindet dies wie folgt: ,, Ausschlaggebend kann viel-
mehr immer nur sein, ob die Grenze zur Gewerblichkeit auf-
grund der mit dem Veréuf3erungsvorgang verbundenen Tétig-
keit des Steuerpflichtigen Uberschritten ist, mit anderen Wor-
ten, ob diese Tétigkeit Uber eine blof3e Vermdgensverwaltung
hinausgeht.“ Dem schlief3t sich der erkennende Senat an.

ee) DieTétigkeit, soll siegewerblichi.S. des§15Abs. 2 EStG
sein, muss schon im Hinblick auf den Tatbestand der Nach-
haltigkeit (§ 15 Abs. 2 EStG) quantifiziert werden. Zur Fest-
legung einer Mindestgrenze fur die im Gesetz vorausgesetzte
»Haufigkeit des Warenumschlags® hat die Rechtsprechung
die Grundsdtze der Drei-Objekt-Grenze entwickelt. Deren
sachlicher Geltungsbereich kann nicht ohne Ricksicht auf
den gesetzlichen Tatbestand bestimmt werden. Die Rechts-
grundsatze zum sachlichen und zeitlichen Zusammenhang
beim blofRen Handel mit mindestens vier Objekten sind das
Ergebnis einer am ,,Bild des Handlers® orientierten Ausle-
gung der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale ,, nachhaltig” und
.Telnahme am algemeinen wirtschaftlichen Verkehr”
(Senatsbeschluss in BStBI 11 1998, 332). Wegen dieser nor-
mativen Herleitung hat die Quantifizierung mittels der Drei-
Objekt-Grenze nicht lediglich eine Vereinfachungsfunktion,
die bel mutmafdlich groRReren Steuerféllen aufgegeben werden
koénnte.

ff) Das BMF macht geltend, die ,, Ausdehnung” der Drei-Ob-
jekt-Grenze auf andere Grundstiicke as Wohneinheiten habe
letztlich den Charakter einer ,,in der Vereinfachung begriinde-
ten“ sachlichen Steuerbefreiung der Art, wie sie nur der Ge-
setzgeber selbst gewéahren kdnne. Denn bei der VerdulZerung
von bis zu drei Objekten finde eine Rechtspriifung hinsicht-
lich der Tatbestandsmerkmale eines Gewerbebetriebs nicht
mehr statt. Dieser Vortrag setzt indes gedanklich voraus, dass
der An- und Verkauf von weniger a s vier Objekten grundsétz-
lich den Tatbestand des §15 Abs. 2 ESIG erfiillt. Diesist aber
wie vorstehend dargelegt nicht der Fall. Ohne Erfolg bleibt
auch der Einwand, vor ,, Einfihrung der Drei-Objekt-Grenze*
habe diese Rechtspriifung auch schon bel der VerauRRerung
von weniger als drei Objekten eingesetzt. Dies war nach Auf-
fassung des erkennenden Senats schon deswegen erforderlich,
well Uberwiegend nicht zwischen den Féllen des eigentlichen
Grundstiicks-, Handels* und der produzierenden Wertschop-
fung auf dem Grundstiicksmarkt unterschieden wurde. Unge-
achtet dessen kann auch nach der derzeitigen Rechtsprechung
des BFH Gewerblichkeit bei einem An- und Verkauf von we-
niger als vier Objekten vorliegen (unten d).
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gg) Die Art des Objekts gibt fur die Auslegung des § 15
Abs. 2 EStG prinzipiell nichts her. Anschaffung und VeréuiRe-
rung von Wohneinheiten und anderer Grundstiicke sind im
Regelfal nicht nur hinsichtlich des Umfangs der steuerlich
relevanten Betétigung vergleichbar. Auch hinsichtlich der
Wertverhaltnisse und dementsprechend der mdglichen Ver-
wertungsgewinne bestehen nur tendenziell Unterschiede zwi-
schen einzelnen Arten von Grundstiicken, die indes die von
der Finanzverwaltung beflrwortete Grenzziehung nicht recht-
fertigen. Zwar wird ein Hotelgrundstiick im Regelfall wert-
voller sein as ein mit einem Zweifamilienhaus bebautes
Grundstiick; zwingend ist dies indes nicht. Wie der zu beur-
teilende Sachverhalt zeigt, kann ein in einer strukturschwa-
chen Region belegenes Mehrfamilienhaus weniger wertvoll
sein as eine Eigentumswohnung in einem prosperierenden
Ballungsgebiet. Eine as Zweifamilienhaus bewertete Villa
kann einen hoheren Marktwert haben als ein schlichter Buro-
bau. Fir Gewerbe- und Fabrikgrundstiicke jedweder Art gibt
es ohnehin keine eine Typisierung tragende Vermutung fur die
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Wertkategorie.

hh) Eine Zweiteilung in Wohneinheiten und andere Grund-
stiicke wére daher auch nicht aufgrund typisierender Annah-
men und im Hinblick auf eine wiinschenswerte Vereinfachung
des Steuerrechts und Praktikabilitét der Steuererhebung ge-
rechtfertigt. Zwar muss jede gesetzliche Regelung notwen-
digerweise verallgemeinern. Vor allem bei der Ordnung von
Massenerscheinungen ist der Gesetzgeber berechtigt, die
Vielzahl der Einzelféle in dem Gesamtbild zu erfassen, das
nach den ihm vorliegenden Erfahrungen die regel ungsbedirf-
tigen Sachverhalte zutreffend wiedergibt. Auf dieser Grund-
lage darf er generalisierende, typisierende und pauschalie-
rende Regelungen treffen, ohne wegen der damit unvemeid-
lich verbundenen Hérten gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz zu verstolRen (BVerfG-Beschluss vom 11.11.1998 2 BvL
10/95, BStBI Il 1999, 502, unter C. 1.). Dabei entstehende
Harten und Ungerechtigkeiten miissen hingenommen werden,
wenn die Benachteiligung nur eine kleine Zahl von Personen
betrifft und der Verstol3 gegen den Gleichheitssatz nicht sehr
intensiv ist. Stehen die wirtschaftlichen Folgen einer solchen
Regelung jedoch in einem Missverhdltnis zu den mit der Ty-
pisierung verbundenen Vorteilen, so gentigt diese dem Mal3-
stab desArt. 3Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) nicht (BVerfG-
Beschluss vom 15.7.1998 1 BvR 1554/89 u.a., BVerfGE 98,
365, 386, m.w.N. der Rechtsprechung des BVerfG). Auch bei
einer Typisierung unterliegt der Gesetzgeber einer strengeren
Bindung, wenn sich die Regelung auf die Ausiibung eines
Grundrechts auswirken kann (BVerfGE 98, 365, 385).

Diese verfassungsrechtlich gebotenen Grenzen einer Typisie-
rung gelten erst recht fur die richterrechtliche Konkretisie-
rung des Gesetzes. Dies bedeutet fur den Streitfall ebenso wie
fUr vergleichbare ,Normalfdlle", dass eine typisierende Un-
terscheidung zwischen Wohneinheiten und anderen Grund-
stiicken keine verlassliche, weil im Regelfall zutreffende Zu-
ordnung zum ,,Bild des Handels mit Grundstlicken* gewahr-
leistet. Die genannte Unterscheidung ist nicht einmal geeig-
net, , typisierend auch quantitative Gesichtspunkte — wie die
maogliche Hohe des VerdufRerungsgewinns — einzubeziehen”.
Eine Typisierung wie die hier zu beurteilende, die auf nur ten-
denziell sachadaquate, weil nicht am algemein verstandli-
chen Belastungsgrund des Steuertatbestandes orientierte Gat-
tungsmerkmale abhebt, ist in Anbetracht des mit der Steuer-
auswirkung verbundenen erheblichen Grundrechtseingriffs
nicht hinnehmbar. Eine Vereinfachung des Steuerrechts wird
ohnehin nur erreicht, wenn man alle Objekte in die Drei-Ob-
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jekt-Grenze einbezieht (vgl. Gast-de Haan, Deutsche Steuer-
Zeitung — DSTZ — 1992, 289, 290).

ii) DasAnliegen der Finanzverwaltung ist letztlich darauf ge-
richtet, mit den Verwertungsgewinnen aus dem An- und Ver-
kauf von ,,Mehrfamilienhdusem, Biro-, Hotel- und Fabrik-
grundstiicken* solche Grundstiicksgeschéfte steuerlich zu er-
fassen, bei denen ,sehr hohe Verduf3erungsgewinne entste-
hen“. Dieses Anliegen einer Verbreiterung der Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer mag im Interesse einer ge-
rechten Erfassung steuerlicher Leistungsféahigkeit rechtspoli-
tisch berechtigt sein. |hm kann indes aus den genannten Griin-
den nach der Systematik des geltenden Rechts nicht Rech-
nung getragen werden. Fir eine tatbestandliche Abgrenzung
des Gewerbebetriebs von der privaten Vermogensverwaltung,
durch welche vor alem die fiskalisch lohnenden Félle steuer-
lich erfasst werden, bedarf es eines Dictums des Gesetzgebers
(vgl. BVerfG-Urteil vom 24.1.1962 1 BvR 232/60, BVerfGE
13, 318, 328). Indes hatte der Gesetzgeber bis zum Jahre 1999
in Kenntnis der Problematik und der fiskalischen Ergiebigkeit
einer Besteuerung von Wertsteigerungen im privaten Immobi-
lienvermdgen keinen entsprechenden Steuertatbestand ge-
schaffen. Die Rechtsprechung ist wegen ihrer Bindung an
Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) hierzu nicht befugt.

d) Im Hinblick auf das Vorbringen des BMF bemerkt der Se-
nat klarstellend, dass die Rechtsprechung des BFH zur Ge-
werblichkeit des Handels bei An- und Verkauf von weniger
alsvier Objekten nach wie vor Gliltigkeit hat. Hierbei handelt
essich u.a. um die folgenden rechtlichen Aussagen:

—Das Merkmal der Nachhaltigkeit ist zwar bei einer Mehr-
zahl von Handlungen im Gegensatz zu einer einmaligen
Handlung im Regelfal zu bejahen (BFH-Urteil vom
11.4.1989VIII R 266/84, BStBI 11 1989, 621, m.w.N.). Eine
einmalige Tétigkeit kann aber nachhaltig sein, wenn sie in
der Absicht ausgelibt wird, sie zu wiederholen, und wenn
sich die Tatigkeit auf andere Weise als durch tatsachliche
Wiederholung als nachhaltig darstellt (BFH-Urteile vom
28.4.1977 IV R 98/73, BStBI 1l 1977, 728; vom 4.3.1993
IV R 28/92, BFH/NV 1993, 728).

—Bei einem einzigen Verkauf mehrerer Wohnobjekte oder
Grundstiicke ist Nachhaltigkeit anerkannt worden, wenn
sich aus anderen objektiven Umstanden ergab, dass noch
weitere Grundstlicksgeschéfte geplant waren (BFH-Urteil
in BSBI 11 1992, 143; s. ferner Urteil vom 21.11.1989 VI
R 19/85, BFH/NV 1990, 625).

—Nachhaltig kann das erfolglose Verkaufsbemihen sein,
wenn das in Absicht der Weiterverauf3erung erworbene
Grundstiick an den VerdufRerer zuriicklibertragen werden
muss. Der BFH erachtete es a's entscheidend, dass Grund-
stiicke am Immobilienmarkt mehrmals angeboten worden
waren (BFH-Urteil vom 7.4.1992 VIII R 34/91, BFH/NV
1992, 797). Diese Entscheidung betrifft den Bereich des
Scheiterns eines beabsichtigten Grundstiickshandels, der —
ebenso wie die beabsichtigte unternehmerische Tétigkeit
i.S. des §2 Abs. 1 Satz 3 UStG bzw. die wirtschaftliche
Tétigkeit i.S. des Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG, die
nicht zu Umsétzen fuhrt. (Urteil des Gerichtshofes der
Européischen Gemeinschaften — EUGH — vom 29.2.1996
RsC-110/94, INZO, Slg. 1996, 1-857, BStBI I1 1996, 655) —
steuerrechtlich bedeutsam sein kann.

—Bei einem beginnenden Grundstiickshandel kann sich die
ganze Geschéftstatigkeit zunachst auf den Verkauf eines
einzigen Grundsticks konzentrieren (BFH-Urteil in
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BFH/NV 1990, 625, zu einem ,abgebrochenen” Grund-
stiickshandel).

—Als nachhaltig beurteilt wurde auch das Bemuihen um Ein-
zelverkéufe, das zu einem Verkauf an einen einzigen Er-
werber fuhrt (Urteil in BFHE 165, 498, BStBI |1 1992, 143).

Generell wird Veranlassung bestehen, bei der Anschaffung
und zeitnahen Verduflerung von Grof3objekten zu prifen, ob
nicht Anzeichen dafuir vorliegen, dass noch weitere Grund-
stiicke angeschafft und veraufert werden sollen. Diese Ab-
sicht kann auch durch die Art und Weise indiziert werden, mit
welcher der Steuerpflichtige auf dem Grundstiicksmarkt auf-
tritt.

4. Der Erwerb des erbrechtlich der Kl&gerin zustehenden An-
teils an der grundstlicksbesitzenden GbR (M-Strafl3e) kraft
Gesamtrechtsnachfolge ist kein Erwerb eines Objektsi. S. der
Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstiickshandel. Auch
kann der Klé&gerin die Anschaffung des Gesellschaftsanteils
durch die Mutter nicht mit tatbestandsbegriindender Wirkung
zugerechnet werden. Der Senat folgt im rechtlichen Aus-
gangspunkt nicht der vom BMF in seinem Schreiben in
BStBI | 1990, 884 [= MittBayNot 1991, 182] (Tz. 2) vertrete-
nen Auffassung.

a) Fir die Gesamtrechtsnachfolge bestimmt § 45 AO 1977,
dass die Forderungen und Schulden aus dem Steuerschul dver-
haltnis auf den Rechtsnachfolger tbergehen. Der BFH vertritt
dartiber hinaus die Auffassung, der Gesamtrechtsnachfolger
trete grundsétzlich materiell-rechtlich und verfahrensrecht-
lich in die abgabenrechtliche Stellung des Rechtsvorgangers
ein. Indes sind hdchstpersonliche Verhdltnisse oder Um-
sténde, die unlésbar mit der Person des Rechtsvorgéngersver-
knupft sind (z.B. bestimmte fir einen Besteuerungs- oder
Begunstigungstatbestand erhebliche Eigenschaften) von der
Zurechnung ausgeschlossen (BFH-Urteil vom 11.11.1971
V R 111/68, BStBI 11 1972, 80).

b) Nach der Rechtsprechung des BFH sind nur solche Objekte
in die Gesamtbetrachtung mit einzubeziehen, hinsichtlich de-
rer eine zumindest bedingte VeraufRerungsabsicht festgestellt
werden kann (Urteile vom 23.2.1977 | R 28/75, BStBI 1
1977, 552; vom 3.6.1987 11l R 209/83, BStBI 11 1988, 277;
vom 14.3.1989 V11 R 373/83, BFH/NV 1990, 38). Nur digje-
nigen Grundstlicksgeschéfte sind als gewerblich zu beurtei-
len, die in einem solchen sachlichen und zeitlichen Zusam-
menhang zueinander stehen, dass der Schluss auf einen ein-
heitlichen gewerblichen Betétigungswillen moglich ist (GrofRer
Senat des BFH in BStBI 11 1995, 617, unter C. II. 2.; BFH-
Beschluss vom 31.7.1996 111 B 38/96, BFH/NV 1997, 229,
stdndige Rechtsprechung). Der sachliche Zusammenhang
zwischen den einzelnen Geschéften wird durch die einen Ge-
werbebetrieb kennzeichnenden Merkmale — selbstandige und
nachhaltige Betétigung, mit Gewinnerzielungsabsicht, unter
Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr — hergestellt (BFH-
Urtell in BFH/NV 1993, 656). Der gewerbliche Betétigungs-
willemuss bei dem ersten der in die Gesamtwiirdigung einzu-
beziehenden Veraufllerungsvorgange vorliegen (BFH-Urteile
vom 13.1.1993 X R 139/90, BFH/NV 1993, 474; vom
6.7.1999 VIII R 17/97, BFH/NV 2000, 103). Die rechtlich
erforderliche Gesamtschau kann nicht nachtréglich einen
gewerblichen Grundsttickshandel bei solchen Verkéufen er-
geben, bei denen vorher feststeht, dass sie fur sich gesehen
nicht Gegenstand eines gewerblichen Grundstiickshandels
sind.

¢) Der hiernach rechtlich vorausgesetzte zeitliche und sachli-
che Zusammenhang von Grundstiicksgeschéften ist grund-
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sdtzlich in dem Sinne personenbezogen, dass der Tatbestand
des Handels konstituiert wird durch die Zeitnéhe zwischen
Anschaffung und VerduRRerung, die eine Anschaffung in zu-
mindest bedingter VerdufRerungsabsicht des Erwerbers im
Zeitpunkt des Erwerbsvorgangs indiziert (Anschaffung zur
WeiterverduRerung). Dieser Ruckschluss aus auf3eren Tat-
sachen auf eine subjektive Absicht setzt grundsétzlich Perso-
nenidentitdt voraus. Die VerduRerung eines Grundstiicks
durch den Erben l&sst nicht den Schluss auf eine bestimmte
Absicht des Erblassers zu. Der Erbe kann und wird oft auf-
grund einer anderen I nteressenl age andere Vorstellungen Uber
die Nutzung bzw. Verwertung des ererbten Vermogens haben.
Anders ist die Rechtslage allenfalls dann, wenn bereits der
Erblasser in seiner Person einen gewerblichen Grundstiicks-
handel —u.U. durch den Handel mit weniger als vier Objekten
(oben 3. d) — aufgenommen hatte und der Erbe einen unter-
nehmerischen Gesamtplan fortfihrt; hierzu ist im Streitfall
nichts festgestellt worden und auch nicht anderweitig ersicht-
lich.

5. Soweit die Klagerin infolge der Erbausschlagung ihrer
Bruder Gesellschafterin der grundstiicksbesitzenden GbR
(Objekte M-StralRe) geworden ist und sie den Gesellschafts-
anteil weiterveraul3ert hat, sind Anhaltspunkte fir die vom FA
beanspruchte Wertung, die Klagerin habe Grundstiicke ange-
schafft und fir eigene Rechnung weiterverdui3ert, nicht er-
kennbar. Das FA unterstellt letztlich, die Kl&gerin habe ihren
Briidern einen vereinbarten oder von ihr selbst bestimmten
Vermogensanteil ain Nachlass ausbezahlt, dadurch die be-
zeichneten Objekte im Sinne der Rechtsprechung zum ge-
werblichen Grundstiickshandel angeschafft und einen Uber
die Anschaffungskosten hinausgehenden Verwertungsgewinn
fur eigene Rechnung vereinnahmt. Indesist der Gesellschafts-
anteil aufgrund der unstreitig burgerlich-rechtlich wirksamen
Ausschlagung durch die Briider im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge an die Kl&gerin alsAlleinerbin gelangt, also vonihr
nicht angeschafft worden. Selbst wenn man die gewahlte bir-
gerlich-rechtliche Gestaltung — wirtschaftlich betrachtet —
dahingehend werten wollte, dass die Klégerin den Gesell-
schaftsanteil anschlieffend auch fir Rechnung ihrer (ur-
springlich miterbberechtigten) Brider verduRert habe, ist
nach dem FG-Urteil davon auszugehen, dass die Klagerin mit
der VerauRerung der urspriinglich auf ihre Bruder entfallen-
den Anteile am Grundbesitz keinen eigenen Verwertungsge-
winn erzielt, vielmehr den VeraufRerungserlds — anteilig — an
die Bruder zur Tilgung von deren Anspriichen aus der — unter-
stellten — , Erbauseinandersetzung” abgefihrt hat. Zu den
diesbeziiglichen Vorbringen der Kl&gerin hat das FA erklart,
der festgestellte Gewinn aus Gewerbebetrieb kénne gemin-
dert werden, ,wenn die Kl&gerin die an ihre Briider gezahlten
Betrdge nachweise”. Da das FA insoweit eine Sachauf-
kl&rungsrtige nicht — auch nicht hilfsweise — erhoben hat, sieht
der Senat keine Veranlassung, die Sache gemad §126 Abs. 3
Nr. 2 FGO an das FG zurtickzuverweisen.

6. Hiemach kommt es auf die Frage, ob bei der VerauRRerung
von Anteilen an grundstiicksbesitzenden Gesellschaften fir
die Anwendung der Drei-Objekt-Grenze die Zahl der im Ge-
samthandsvermdgen befindlichen Grundstiicke mal3gebend
ist (vgl. BFH-Urteil vom 10.12.1998 Il R 61/97, BFHE 187,
526, BSBI 11 1999, 390; BMF-Schreiben in BStBI | 1990,
884 Tz. 16), nicht an.
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30. GrEStG 81 Abs. 3 Nr. 3 (Grunderwerbsteuerpflicht bei
konzer ninternen Umstrukturierungen)

Die Ubertragung von siamtlichen Anteilen einer Organ-
mutter an einer Grundbesitz haltenden Organtochter auf
eineandere Organtochter ist geméal §1Abs. 3Nr. 3GrEStG
grunderwer bsteuer pflichtig. Eine einengende Auslegung
der Vorschrift ist nicht geboten.

(Leitsatz der Schriftleitung)
FG Minster, Urteil vom 20.10.1999 — 8 K 5381/96 — (rkr.)

Zum Sachver halt:

Streitig ist, ob der Beklagte (das Finanzamt — FA — zu Recht wegen
Ubertragung aller Anteile einer grundbesitzenden GmbH auf die K&
gerin Grunderwerbsteuer gemaf § 1 Abs. 3 Nr. 3 des Grunderwerb-
steuergesetzes (GrEStG) festgesetzt hat.

Die KB-AG war die aleinige Gesellschafterin der V-GmbH, der inA.
Grundstticke gehdren. Sie ist auferdem an der Kl&gerin zu 100 v.H.
beteiligt.

Durch notariell beurkundeten Kauf- und Abtretungsvertrag vom

13.9.1995 erwarb die Kl&gerin den einzigen Geschéftsanteil der V-
GmbH von der KB-AG.

Das FA sah in dem Kaufvertrag ein Rechtsgeschéft im Sinne des §1
Abs. 3Nr. 3 GrEStG und setzte mit Grunderwerbsteuerbescheid vom
26.9.1995 die Grunderwerbsteuer auf (...) DM fest.

Hiergegen richtet sich nach erfolglosem Vorverfahren die vorliegende
Klage. Diese hatte keinen Erfolg.

()

Aus den Griinden:

DasFA ist zu Recht in dem angefochtenen Grunderwerbsteuer-
bescheid davon ausgegangen, dass der Kaufvertrag, mit dem
die Klagerin den einzigen Geschéftsanteil der die Grund-
stiicke besitzenden V-GmbH von der KB-AG erworben hat,
ein Rechtsgeschéft i.S.d. 81 Abs. 3Nr. 3 GrESIG ist.

Die Klé&gerin erlangte durch den Kaufvertrag einen Anspruch
auf Ubertragung aller Anteile der grundbesitzhaltenden V-
GmbH. Dadurch wurden diese Grundstiicke grunderwerb-
steuerrechtlich nunmehr der Kl&gerin zugeordnet. Sie gelten
a s durch die Klagerin erworben.

Entgegen der Auffassung der Kl&gerin ist diese Vorschrift
nicht abweichend von ihrem Wortlaut nach Sinn und Zweck
der Vorschrift dahingehend einschrénkend auszulegen, dass
bei einer Anteilsiibertragung im Konzern kein Ubergang der
Herrschaftsmacht an den Grundstiicken von einem Unterneh-
men auf das andere Unternehmen erfolgt. Die Herrschafts-
macht liegt nach Meinung der Klagerin, wie sich aus § 1
Abs. 3Nr. 1 2. Alternative GrEStG ergebe, nicht bei dem vom
Konzern zu 100 % beherrschten Unternehmen (hier die Kl&
gerin), sondern bei dem Konzern (KB-AG) selbst. Konzern-
innenumsétze durch Anteil siibertragungen kénnten nicht steuer-
bar sein, wie diesder BFH in seinen Urteilen vom 20.10.1993
Il R 116/90 [MittBayNot 1994, 175] und vom 12.1.1994 || R
130/91 BStBI 11 1994, 408 entschieden habe.

Aus dem Sinn und Zweck des 81 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG erge-
ben sich zugunsten der Klagerin keine Anhaltspunkte fir die
von ihr erstrebte einengende Auslegung dieser Vorschrift.
Hierzu hat die Kl&gerin ebenfalls nichts vorgetragen. Auf §1
Abs. 3 Nr. 1 2. Alternative GrEStG kann sich die Klagerin in-
soweit nicht mit Erfolg berufen. Zu dieser Vorschrift hat der
BFH in seinem Urteil vom 30.3.1988 Il R 81/85, BStBI |1
1988, 682 entschieden, dass zwar durch 8 1 Abs. 3 Nr. 1
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GrEStG in seiner 2. Alternative die Vereinigung von Anteilen
in der Hand mehrerer Gesellschaften eines Organkreises eine
Anteilsvereinigung in einer Hand gleichgestellt sei. Dadurch
werde bei Vorliegen einer Organschaft der Tatbestand der An-
teilsvereinigung Uber den Regelfall hinaus erweitert. Der Ge-
setzgeber habe diese Erweiterung, die 1940 in das Grunder-
werbsteuerrecht eingefiihrt worden sei, deshalb flr notwendig
gehalten, ,weil grolere Unternehmen mit weitgehender ge-
sellschaftlicher Verschachtelung die Entstehung der Steuer
bisher dadurch hétten umgehen kénnen, dasssiedieAnteilein
der Hand mehrerer abhéngiger Unternehmen oder in der
Hand des herrschenden und eines abhangigen Unternehmens
vereinigt hétten* (Abs. 24 der Begriindung zu § 1 GrESIG,
RStBI 1940, 387, 392). Daraus konne aber nicht gefolgert
werden, dass die zu einem Organkreis gehtrenden Gesell-
schaften zu einer grunderwerbsteuerrechtlichen Einheit in
dem Sinne werden sollten, da die Ubertragung aller Anteile
von einer Gesellschaft des Organkreises auf eine andere Ge-
sellschaft des Organkreises entgegen dem Wortlaut des § 1
Abs. 3 Nr. 3, 4 GrEStG nicht mehr der Grunderwerbsteuer
habe unterliegen sollen.

Der erkennende Senat hélt diese Rechtsgrundsétze fir zutref-
fend. Aus den BFH-Urteilen vom 20.10.1993 a.a.0. und vom
12.1.1994 a.a.O. ergibt sich nichts anderes. Der BFH hat in
diesen Urteilen lediglich Rechtsausfiihrungen zu grunderwerb-
steuerlichen Fragen gemacht, die bei der Anwendung des §1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG im Rahmen von Anteilsvereinigungen
aufgetreten sind. Im Urteil vom 20.10.1993 hat der BFH ent-
schieden, dass dann, wenn die Anteile an einer grundbesitzen-
den Gesellschaft bereits derart vereinigt i.S.v. 81 Abs. 3Nr. 1
bzw. 2 GrEStG 1983 seien, dass sie zum einen Teil unmittel-
bar von einer Person gehalten wirden, zum anderen Teil von
einer Gesellschaft, an der diese Person zu 100 v. H. beteiligt
sei (mittelbare Anteilsvereinigung), die nachfolgende Vereini-
gung aler Anteile unmittelbar in der Hand dieser Person
keine Grunderwerbsteuer mehr ausl6se. Diese Auffassung hat
der BFH in seinem Urteil vom 12.1.1994 dahingehend er-
ganzt, dass auch dann, wenn alle Anteile an einer grundbesit-
zenden Gesellschaft bereits seit Griindung der Gesellschaft
von einer Person teils unmittelbar, teils mittelbar Uber eine
Gesellschaft gehalten wiirden, an der diese Person zu 100 v. H.
betelligt sel, die Vereinigung aler Anteile unmittelbar in der
Hand dieser Person keine Grunderwerbsteuer nach 81 Abs. 3
Nr. 1 oder Nr. 2 GrEStG 1983 ausl6se.

Die im Rahmen der Vorschrift des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2
GrEStG zugrunde liegende grunderwerbsteuerliche Einheit
zwischen den herrschenden und abhéngigen Personen oder
Unternehmen ist aber nicht fir andere Tatbestande dieser Vor-
schrift verallgemeinerungsféhig. Grundsétzlich ist jede Per-
son bzw. jedes Unternehmen fir sich Rechtstréger der ihr
gehorenden Grundstiicke. Dies gilt auch fur die Grundstiicke
von Gesellschaften, an denen sie zu 100 v. H. beteiligt sind.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist eine analoge An-
wendung desin 81 Abs. 3 N 1 GrEStG zugrunde liegenden
Rechtsgedankens einer grunderwerbsteuerrechtlichen Einheit
zwischen den herrschenden und abhéngigen Personen oder
Unternehmen auf §1 Abs. 3 Nr. 3 GrESG nicht zul&ssig. Eine
analoge Anwendung wrde eine vom Gesetzgeber nicht ge-
wollte L licke voraussetzen, die durch die analoge Anwendung
sinngemal’ zu schlief3en wére. Eine derartige L Uickeist jedoch
nicht feststellbar. Die Vorschrift des § 1 Abs. 3 GrESIG ist in
dem 1940 in Kraft getretenen GrEStG aus § 3 GrEStG 1919
Ubernommen worden. Zweck war, Steuerumgehungen zu ver-
hindern. Der Gesetzgeber des GrESIG 1983 hat diese Rechts-
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lage mit im Wesentlichen nur redaktionellen Anderungen
fortgeschrieben (vgl. Fischer in Boruttau, GrESt-Kommentar,
14. Auflage, 8 1 Rdnr. 853). Wenn der Gesetzgeber des
GrEStG 1983 im Rahmen des §1 Abs. 3 Nr. 3 GrESIG gewollt
hétte, dass die zu einer herrschenden Person gehdrenden Ge-
sellschaften zu einer grunderwerbsteuerrechtlichen Einheit in
dem Sinne werden sollten, dass die Ubertragung aller Anteile
von einer Gesellschaft der herrschenden Person auf eine an-
dere von dieser Person beherrschten Gesellschaft nicht der
Grunderwerbsteuer unterliegen solle, hétte er dies ohne wei-
teresin das GrEStG aufnehmen kénnen.

Das Vorbringen der Kl&gerin, sie sei selbst weder zivilrecht-
lich Eigentimerin der Grundstiicke geworden noch kdnnten
ihr die Grundstiicke wegen ihrer Stellung als ein zu 100 v.H.
beherrschtes Unternehmen spezifisch grunderwerbsteuer-
rechtlich zugeordnet werden, durch die Anteilsiibertragung
sei keine Verstérkung ihrer Herrschaftsmacht eingetreten, so
dass mangels verénderter Zuordnung von Grundstiicken kein
Vorgang stattgefunden habe, an dem nach dem Sinn und
Zweck des GrESIG eine Grunderwerbsteuerpflicht ankniipfe,
kann der Klage nicht zum Erfolg verhelfen. Die Kl&gerin ver-
kennt, dass ihr die der V-GmbH zivilrechtlich gehdrenden
Grundstiicke aufgrund der Ubertragung aller Anteile der V-
GbmH auf sie sehr wohl as zu 100 v.H. Anteilseignerin der
V-GmbH spezifisch grunderwerbsteuerrechtlich zugeordnet
sind (vgl. BFH-Urteil vom 20.10.1993 a.a.0.). Sie besitzt
némlich die unmittelbare Herrschaftsmacht an den Grund-
stiicken der V-GmbH. Daran andert auch die Tatsache nichts,
dass daneben die Grundstiicke auch der KB-AG as herr-
schendes Unternehmen i.S.d. 81 Abs. 3 Nr. 1 GrESIG zuge-
ordnet sind. Die Verwirklichung des Tatbestandes des § 1
Abs. 3Nr. 3 GrEStG setzt nicht voraus, dass die Beziehungen
der bisherigen Anteilsinhaberin zu den Grundstticken infolge
der Anteilstibertragung ganzlich gel 6st werden (vgl. BFH-Ur-
teil vom 30.3.1988 a.a.0.).

Dass die zu 100 v.H. beherrschte Gesellschaft trotz der
(mittelbaren) Zurechnung ihrer Grundstlicke zu einer herr-
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schenden Personi.S.d. §1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG grunderwerb-
steuerrechtlich als Rechtstréger selbstandig bleibt und grund-
erwerbsteuerpflichtige Rechtsvorgange verwirklichen kann,
ergibt sich auch aus dem von der Kl&gerin zitierten BFH-
Urteil vom 20.10.1993 a.a.O. Darin hat der BFH entschie-
den, dass dann, wenn sich alle Anteile einer Gesellschaft in
der Hand eines Erwerbers vereinigt haben, die nachfolgende
Erflllung der Tatbestdnde des 81 Abs. 1 bis 3 GrEStG durch
die Gesellschaft, deren Anteile vereinigt worden seien, als Er-
werberin zwar bel dieser Grunderwerbsteuer auslose, nicht
aber bei demjenigen, in dessen Hand ihre Anteile vereinigt
seien.

Die Klagerin kann sich ebenfalls nicht mit Erfolg auf die
BFH-Rechtsprechung im Beschlussvom 4.12.1996 |1 B 116/96,
BStBI 11 1997, 661 zur formwechselnden Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft in einer Personengesellschaft berufen.
Abgesehen davon, dass ein solcher Fall mit dem hier vorlie-
genden Sachverhalt nicht vergleichbar ist, hat der BFH dort
eine Grunderwerbsteuerpflicht verneint, weil er einen Rechts-
trégerwechsel bei der formwechselnden Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft verneint hat.
Wie oben bereits ausgefuhrt, liegt im vorliegenden Fall be-
ziglich der Grundstticke der V-GmbH, die zuvor der KB-AG
aufgrund ihres 100 v.H.-Anteils an der V-GmbH grunder-
werbsteuerrechtlich zuzurechnen waren, ein Rechtstréger-
wechsel aufgrund der Ubertragung der 100 v. H.-Anteile an
der V-GmbH von der KB-AG auf die Kl&gerin vor. Denn die-
ser sind nunmehr die Grundstiicke aufgrund des ihr gehoren-
den 100 v.H.-Anteilsan der VGmbH grunderwerbsteuerrecht-
lich unmittelbar zuzurechnen.

Es kann dahinstehen, ob die Behauptung der Kl&gerin zutrifft,
dass die hier vertretene Rechtsauffassung zu einer Erschwe-
rung der Umstrukturierung von Konzernen fuhre. Eine Er-
leichterung konnte insoweit nur der Gesetzgeber bewirken
und nicht das Gericht, das an die bestehenden Gesetze gebun-
denist.
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1. Einkommensteuersteuer:

Haftungsbeschrankung bei einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts — Auswirkungen
des BGH-Urteils vom 27. 9. 1999

(BMF-Schreiben vom 18.7.2000 — IV C 2 — S 2241 —
56/00)

Mit Urteil vom 27. 9. 1999 (MittBayNot 1999, 577) hat der
BGH entschieden, dass fur die im Namen einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts (GbR) begriindeten Verbindlichkeiten die
Gesellschafter kraft Gesetzes auch personlich haften und
diese Haftung nicht durch einen Namenszusatz (z. B. »GbR
mbH«) oder einen anderen Hinweis beschrankt werden kann,
der den Willen, nur beschrénkt fur die Gesellschaftsverbind-
lichkeiten einzustehen, verdeutlicht. Nach Auffassung des
BGH ist fUr eine Haftungsbeschrankung vielmehr eine indivi-
duell getroffene Abrede der GbR bel jedem von ihr abge-
schlossenen Vertrag erforderlich.

In steuerlicher Hinsicht hat diese Rechtsprechung im Wesent-
lichen Auswirkung

— auf die Beurteilung der sog. gewerblichen Pragung i.S.d.
815Abs. 3Nr. 2 EStG.

So konnte nach bisheriger Auffassung eine vermdgensver-
waltende GbR, die nicht as Schein-KG in das Handels-
register eingetragen war, alein durch das Hinzutreten einer
GmbH die gewerbliche Prégung nicht erlangen, essei denn,
die rechtsgeschéftliche Haftung der aufRer der Kapitalge-
sellschaft an der GbR beteiligten Gesellschafter war allge-
mein und im AuRenverhdltnis erkennbar auf ihre Einlage
beschrénkt. Dem entspricht die bisherige Aussagein H 138
Abs. 6 EStH 1999, die allerdings durch die Rechtsprechung
des BGH und auch durch die Rechtsentwicklung tberholt
ist, da sich nach dem Handelsrechtsreformgesetz 1999
(BGBI. 11998 S. 1474) jede vermdgensverwal tende Perso-
nengesellschaft als Personenhandelsgesellschaft in das
Handel sregister eintragen lassen kann.

— auf die Anwendung des § 15a Abs. 5 Nr. 2, 1. Alternative
EStG (»soweit die Inanspruchnahme des Gesellschafters
fir Schulden im Zusammenhang mit dem Betrieb durch
Vertrag ausgeschlossen ist«).

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den
obersten Finanzbehorden der Lander wird zu den steuerlichen
Auswirkungen des o. g. BGH-Urteils wie folgt Stellung ge-
nommen:

1. Auswirkungen auf die gewerbliche Pragung i.S.d.
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

a) Grundsatz

In Féllen, in denen in der Vergangenheit — beispielsweise bel
einer GmbH & Co. GbR — aufgrund der bisherigen BGH-
Rechtsprechung auch ohne ausdriickliche Abrede der Parteien
€ine Haftungsbeschrénkung angenommen wurde, also steuer-
lich vom Vorliegen einer gewerblich geprégten Personenge-
sellschaft i.S.d. §15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ausgegangen wurde,
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erweist sich diese Annahme riickwirkend als unrichtig. Die
betreffende GbR hatte von Anfang an kein Betriebsver mdgen,
sondern es lag von Anfang an Privatvermdgen vor. Der Wan-
del der Beurteilung stellt also keine (Zwangs-)Betriebsauf-
gabei.S.d. §16 ESG dar.

Wird die GbR nunmehr gemaf3 den Regelungen des Handels-
rechtsreformgesetzes ins Handel sregister eingetragen und da-
mit zur Personenhandel sgesellschaft (KG), so stellt dies steu-
erlich eine Betriebseroffnung i. S.d. 86 Abs. 1 Nr. 6 ESIG dar.

Soweit in der Vergangenheit aus einem Betriebsvermbgen
einzelne Wirtschaftsglter in eine — vermeintlich gewerblich
gepragte — GbR eingebracht wurden, lag steuerlich gesehen
eine Entnahmei.S.d. 84 Abs. 1 Satz 2 EStG vor.

b) Vertrauensschutzregelung

Ist in entsprechenden Fallen aufgrund der bisherigen BGH-
Rechtsprechung einei.S.d. §15Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich
gepragte Personengesellschaft angenommen worden, so kann
im Hinblick auf die bisherigen Regelungen in H 138 Abs. 6
EStH 1999 aus Vertrauensschutzgriinden auf Antrag der Ge-
sellschaft das Vermdgen der Personengesellschaft weiterhin
als Betriebsvermdgen behandelt werden.

Der Antrag ist bis zum 31. 12. 2000 bei dem fur die Besteue-
rung der Personengesellschaft zusténdigen FA zu stellen. Der
Antrag ist unwiderruflich und hat zur Folge, dass das Ver-
mogen der Personengesellschaft in jeder Hinsicht als Be-
triebsvermogen behandelt wird, d. h. es sind auch Gewinne
oder Verluste aus einer spateren BetriebsverdufRerung oder
Betriebsaufgabe gem. §16 ESG steuerlich zu erfassen.

Voraussetzung hierfir ist, dass die betreffende GbR bis zum
31. 12. 2000 in eine GmbH & Co. KG umgewandelt wird;
diese Mdglichkeit ist — wie dargestellt — durch das Handels-
rechtsreformgesetz 1999 (a.a.0.) erdffnet worden.

2. Auswirkungen auf § 15a Abs.15 Nr. 2, 1. Alterna-
tive EStG

Sofern ein Antrag gestellt wird, das Vermogen der GbR wei-
terhin als Betriebsvermogen zu behandeln (vgl. oben unter
1. b)), hat dieser Antrag auch zur Folge, dass § 15a Abs. 5
Nr. 2, 1. Alternative EStG auch auf etwaige Verluste innerhalb
der Ubergangszeit, d. h. bis zum 31. 12. 2000, anwendbar
bleibt.

2. Stand des Basiszinssatzes mit Beginn des
1.9.2000

Bekanntmachung der Deutschen Bundesbank
vom 30.8.2000 (Mitteilung 1005/2000)

Auf Grund des § 1 Abs. 1 des Diskontsatz-Uberleitungs-
Gesetzes gibt die Deutsche Bundesbank bekannt, dass der seit
1.5.2000 3,42 % betragende Basiszinssatz sich mit Beginn
des 1.9.2000 auf 4,26% erhoht.
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Personalanderungen

1. Ehrungen/Ehrenamter:

Am 19.7.2000
wurde Notar a. D. Dr. Peter Lichtenberger, Miinchen, der
Bayerische Verdienstorden verliehen

Ab 1.9.2000:

Notar Tobias Feist, Hochstadt a. d. Donau

Bestellung zum Prifer fur die Erste Juristische Staatspri-
fung (Prifungsort Augsburg)

Notar Ferdinand Huwendiek, Aichach
Bestellung zum Prifer fur die Erste Juristische Staatsprii-
fung (Prufungsort Augsburg)

Ab 15.9.2000:

Notar Prof. Dr. Hans-Ulrich Jerschke, Augsburg
Wiederbestellung zum Prifer fur die Erste Juristische
Staatspriifung (Prifungsort Augsburg)

. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Rainer Lutz, Mindelheim, verst. 29.7.2000

Notar a. D. Dr. Hans Leyendecker, Weiden/Opf., verst.
18.9.2000

Hans Raimund Lindner, vormals Notar in Hengersberg,
verst. 19.9.2000

Amtmann i. N. Werner Rudolf Lesmeister, Augsburg,
(Notarstellen Laue/Verwalter), verst. 27.8.2000

Oberingpektor i. N. Volker Ottmar N6th, Gemiinden a. Main,
(Notarstelle Dr. Hohmann), verst. 27.8.2000

. Es wurde verliehen :

Mit Wirkung vom 1. 8.2000:

Hersbruck dem Notarassessor

(neuerrichtete Notarstelle  Dr. Gerhard Lenz

in Sozietdt mit Dr. Vollhardt) (bisher in Nirnberg
Notarstellen Goebel/Rehle)

Mit Wirkung vom 1. 9. 2000:

Coburg dem Notar

(in Sozietét mit Notar Dr. Jirgen Mller
Dr. Lugert) (bisher in Greding)
Altétting dem Notarassessor
(in Sozietét mit Rainer Krick

Notar Spaett) (bisher in Miinchen

Notarstellen Dr. Keim/Schott)

Mit Wirkung vom 1. 10. 2000:

Augsburg dem Notar
(in Sozietét mit Notar Rasso Rapp
Laue) (bisher in Bayreuth)
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Minchen dem Notar

(in Sozieté mit Notar Dr. Peter Bréu

Dr. Kdssinger) (bisher in Landsberg a. Lech)
Roth dem Notar

Dr. Dietmar Weidlich
(bisher in Wassertriidingen)

(in Sozietét mit Notar-
assessor Sieghdrtner)

Roth dem Notarassessor

(neuerrichtete Notarstelle  Robert Sieghdrtner

in Sozietdt mit Dr. Weidlich) (bisher in Nirnberg Notar-
stellen Dr. Ehrhardt/Pilhofer)

Schongau dem Notar
(in Sozietét mit Notar Ohr)  Gerald Ferstl
(bisher in Gerolzhofen)

Schwabach dem Notarassessor
(in Sozietét mit Notar Dr. Martin Béhmer
Dr. Joachim) (bisher in Coburg Notar-

stellen Dannecker/Dr. Heil)

Mit Wirkung vom 1.11.2000:

M iinchen der Notarassessorin
Dr. Beate Kopp
(bisher in Mnchen Notar-

stellen Jungsberger/Dr.Wirner)

Mit Wirkung vom 1.2.2001:

Bad Tolz dem Notar
(in Sozietét mit Notar Winfried Staudt
Dr. Safferling) (bisher in Kaufbeuren)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.9.2000:
Balzer Claudia, Hilpoltstein (Notarstelle Dr. Dietel)

Hagspiel Christoph, Garmisch-Partenkirchen (Notarstel-
len Dr. Aumuller/ Dr. Reiner)

Mit Wirkung vom 1.10.2000:

Michelfeit Paul Christian, Landshut (Notarstelle Dr.
Schervier)

Nachreiner Andreas, Muhldorf (Notarstellen Dr. Déhner/
Buchmaier)

5. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Christoph Ddbereiner, Miinchen (Notarstel-
len Dr. Gebhard/Rdth), wurde mit Wirkung vom 8.8.2000
promoviert

Notarassessorin Dr. Claudie Brosta, fuhrt auf Grund Ehe-
schliefung nunmehr den Familiennamen Rombach

Notarassessor Dr. Jorg Budnick, Ingolstadt (Notarstellen
Dr. Ott/Dr. Wegmann), ab 1.7.2000 in Schwabach (Notar-
stellen Hagg/ Liebing)

Notarassessorin Dr. Susanne Frank, Miinchen (Notarstel-
len Bender/Dr. Brachvogel), ab 1.8.2000 in Minchen
(Notarstelle Wilfart-Kammer)
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Notarassessorin Dr. Kathrin Maniak, Hersbruck (Notar-
stelle Dr. Vollhardt), ab 1.8.2000 in Niirnberg (Notarstellen
Dr. Latinak/ Regler)

Notarassessorin Helene Fortig, Muhldorf (Notarstellen
Dr. Déhner/Buchmaier), ab 12.9.2000 in Minchen (Notar-
stellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt)

Notarassessor Volker Appel, Bamberg (Notarstelle Dr. Lie-
del), ab 1.10.2000 in Nirnberg (Notarstellen Dr. Ehrhardt/
Pilhofer)

Notarassessor Dr. Peter Fahr, Ingolstadt (Notarstellen Dr. Ott/
Dr. Wegmann), ab 1.10.2000 in Minchen (Notarstelle v.
Heynitz)

Notarassessorin Anja Kapfer, Ansbach (Notarstellen Dr.
Anderle/Thoma), ab 1.10.2000 in Landsberg (Notarstellen
Dr. Lintz/Dr. Rapp)

Notarassessor Martin Regensburger, Lichtenfels (Notar-
stelle Dr. Schmidtlein), ab 1.10.2000 in Minchen (Notar-
stellen Prof. Dr. Geimer/Dr. Graf v. Stosch)

Notarassessor Georg Ruhland, Augsburg (Notarstellen
Figer/Dr. Waibel), ab 1.10.2000 in Minchen (Notarstellen
Dr. Késsinger/Dr. Bréu)

Notarassessorin Ursula Philipp, Minchen (Notarstelle
Wurm), ab 2.10.2000 in Ingolstadt (Notarstellen Dr. Ott/
Dr. Wegmann)
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Notarassessorin Dr. Margit Twehues, Hilpoltstein (Notar-
stelle Dr. Dietel), ab 16.10.2000 in Abensberg (Notarstelle
Dr. Ries)

Notarassessor Patrick Schneider, Eggenfelden (Notarstelle
Feller), ab 13.11.2000 in Furstenfeldbruck (Notarstellen
Dr. Spinar/Schiifer)

Notarassessor Falko Bode, Firstenfeldbruck (Notarstellen
Dr. Spinar/Schifdler), ab 1.12.2000 in Minchen (Notar-
stelle Dr. Schaub)

Notarassessor Benedikt Selbherr, Vilshofen (Notarstellen
Dr. Huber/Schmidl), ab 1.12.2000 in Augsburg (Notarstel-
len Fliger/Dr. Waibel)

Inspektorin i. N. Petra Wettstein, Kaiserslautern (Notar-
stellen Pres/Jacob), ab 1. 9. 2000 in Neustadt a. d. Wein-
stral3e (Notarstellen Fuchs/Schiitz)

Inspektorini. N. Judith Schmalenberger, Landstuhl (Notar-
stelle Schéffling), ab 1.11.2000 in Nurnberg (Notarstellen
Dr. Armbruster/Bensch)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Erich Haussmann, Nirnberg (Notarstel-
len Dr. Armbruster/Bensch), ab 1.9.2000 in Ruhestand
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Sonstiges

Mit Sicherheit online

Notare starten Pilotprojekt mit modernsten Technologien
(Pressemitteilung der Bundesnotarkammer vom 7.8.2000)

Sichere und verl&ssliche Kommunikation im Internet fur die
Notarein Deutschland ermdglicht ein Pilotprojekt der Bundes-
notarkammer, fir das am 7. August 2000 der Startschuss ge-
geben wurde. Im kommenden Frihjahr werden die ersten
Notare an ein sogenanntes Virtual Private Network (VPN) an-
geschlossen, in dem elektronische Signaturen und Verschliis-
selungsal gorithmen auf neuestem technol ogischen Stand zum
Einsatz kommen. Damit kénnen Notare nun auch vertrauliche
Klienteninformationen unter strikter Wahrung ihrer Ver-
schwiegenheitspflicht elektronisch Ubermitteln. Wegen der
bekannten Sicherheitsrisiken des Internets war dies bisher
problematisch.

Der Notar kann kiinftig von der Bundesnotarkammer als Zer-
tifizierungsstelle eine Chipkarte erhalten, mit der er Nach-
richten verschlisseln und signieren, also mit einer fél-
schungssicheren elektronischen Unterschrift versehen kann.
Ein Attributzertifikat, das der Notar nur unter Mitwirkung sei-
ner Notarkammer erhalt, stellt zusétzlich eine Art Notaraus-
weis fir elektronische Kommunikation dar. Hiermit sollen
sich die Notare auch gegentber staatlichen Stellen elektro-
nisch ausweisen kénnen, mit denen Notare kraft ihres Amtes
besonders eng zusammenarbeiten. Ein Beispiel hierfur sind
die Grundbuchédmter, die in einigen Bundesléandern bereits
elektronische Grundbucheinsichten ermdglichen.

Damit werden nicht nur die modernsten Sicherheitstechnolo-
gien zum Einsatz gebracht, sondern auch die Vorgaben des
Signaturgesetzes einschliefflich seiner noch fur dieses Jahr
geplanten Novellierung erfillt. Die Bundesnotarkammer sieht
das Pilotprojekt zudem al's Basis fiir kiinftige Anwendungen,
mit denen die Notare ihren Klienten auch in einer Zukunft zu-
nehmenden elektronischen Rechtsverkehrs as Garanten von
Rechtssicherheit und unabhéngige Rechtsberater zur Verfi-
gung stehen kdnnen. Nachgedacht wird beispielsweise Uber
elektronische Archive fir Urkunden und Akten sowie Uber
Beglaubigungen von elektronischen Dokumenten. Beides
wirde aber voraussetzen, dass neben den technischen auch
die gesetzlichen Voraussetzungen geschaffen werden.

Die Bundesnotarkammer hat nunmehr mit der Firma debis
Systemhaus CSS GmbH und der Deutschen Post Vertrége
Uber das Pilotprojekt abgeschlossen, debis Systembaus Uber-
nimmt dabei den Aufbau des Virtual Private Networks sowie
die Einrichtung und den Betrieb der Anwendungen fir die
Bundesnotarkammer.

Das Geschéftsfeld Signtrust der Deutschen Post wird die
technischen Dienste eines Trustcentersrealisieren, auf dasdie
Bundesnotarkammer bei der Ausgabe der Signaturschllissel
an die Notare zurlckgreifen kann.

Ansprech- 1. Alexander Benesch 2. Till Schemmann

partner: Deutsches Notarinstitut ~ Bundesnotarkammer
Gerberstralie 19 Burgmauer 53
97070 Wiirzburg 50667 Koln

Tel: 0931/35576-39
Fax: 0931/35576-225
e-mail:
abenesch@dnoti.de

Tel: 0221/256823
Fax: 0221/256808
e-mail:
bnotk@bnotk.de

MittBayNot 2000 Heft 5

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Haag i. OB, Notarstelle Schreiber, Krankenhausstralle 1 a,
83527 Haag i. OB.

Starnberg, Notarstelle Dr. Wufka, Maximilianstrai3e 10/1,
82319 Starnberg, Telefon: 08151/6058, Fax: 08151/72668

Naila, Notarstelle Adrian, Bahnhofstral?e 3, 95119 Naila,
Telefon: 09282/96210, Fax: 09282/ 962120

Stadtsteinach, Notarstelle Hosle, Marktplatz 17, 95346 Stadt-
steinach, Telefon: 09225/95650, Fax: 09225/956515

Schweinfurt, Notarstelle Dr. Wei 3, Hadergasse 6, 97421 Schwein-
furt, Telefon: 09721/730666, Fax: 09721/7306673

Minchen Notarstelle Dr. Kopp, Leopoldstraf3e 18, 80802 M iin-
chen, Telefon: 089/552968-0, Fax: 089/55296844

Veranstaltungen des DAI

1. Abwicklung von Kaufvertrégen mit und ohne Anderkonto

25. November 2000 in Frankfurt
(andere Termine auf Anfrage)

2. Hofubergabe — Nacherbenabfindungsanspriiche — Steuern
—Kosten
3. und 4. November 2000 in M Unster

3. Internationales Erbrecht
4, November 2000 in Bochum

4. Intensivkurs zum Gesellschaftsrecht
9. — 11. November 2000 in Bad Kissingen

5. Erbrecht in der Kautelarpraxis
13. — 14. November 2000 in Bremen

6. Rechtsformwechsel aufgrund der Unternehmenssteuer-
reform
17. und 18. November 2000 in Kéln

7. Unternehmenssteuerreform

26. Januar 2001 in Kéln
27. Januar 2001 in MUnchen

Anfragen sind ausschliefdlich zu richten an das Deutsche
Anwatsingtitut eV — Fachingtitut fir Notare—, Postfach 250254,
44740 Bochum, Tel. 0234/9706418, Fax 0234/703507,
e-mail: notare@anwaltsinstitut.de

Veranstaltungen
der Européischen Rechtsakademie (ERA)

1. Internationales Steuerrecht und Steuerplanung in Europa
10. November 2000 in Trier

2. Brauchen wir ein europdisches Burgerliches Gesetzbuch?
17. November 2000 in Trier

Anfragen sind ausschliefdlich zu richten an die Européische
Rechtsakademie Trier (ERA), Telefon 0651/93737-0, Tele-
fax 0651/93737-90, e-mail: info@era.int



Deutscher Notarverein
Bundesverband der Notare im Hauptberuf

Der Deutsche Notarverein ladt ein zur zweiten Tagung Berufspolitik: Amtstatigkeit und Dienstleistung
am 26. und 27. Januar 2001 in Wiesbaden, Hotel Oranien.

Tagungsprogramm:
Freitag, 26. Januar 2001

14.00 Uhr  Er6ffnung
Notar Dr. Sefan Zimmermann, Prasident des

Deutschen Notarvereins

14.15 Uhr  Notarielle Amtstatigkeit und Rechtsbesorgungs-
markt
Leitung: Notar Dr. Stefan Zimmermann, Koln
Referenten: Notar Dr. Horst Heiner Hellge,
Hamburg
Rechtsanwalt und Notar Horst Eyl-

mann, Stade

15.45 Uhr  Kaffeepause

16.15 Uhr  Anforderung an notarielle Tatigkeiten aus Sicht
der Klienten
Leitung: Notar Dr. Oliver Vossius, Miinchen
Referenten: Steuerberaterin  Elfriede Bittner-
\oigt, Ingolstadt
Pressereferent Martin Huff, Wies-
baden

17.45 Uhr  Zwischenbilanz

19.30 Uhr Bustransfer zum Abendessen im Weinhaus Sinz

Samstag, 27. Januar 2001

09.00 Uhr  Ausbau notarieller Dienstleistungen: Chance

oder Verwéasserung der Kernkompetenz

Leitung: RA und Notar Dr. Klaus R. Wagner,
Wiesbaden

Referenten: Notar Dr. Hans\Wblfsteiner, Miinchen
Notar Prof. Dr. Piet Hein Gerver,

Amsterdam

12.45 Uhr  Mittagspause

1. Beuthien, Genossenschaftsgesetz mit Umwandlungsrecht,
13. Auflage, 2000, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1094 Sei-
ten, DM 198,—.

2. Béhm, Konfliktbeilegung in personalistischen Gesell-
schaften, 2000, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 226 Sei-
ten, DM 68,—.

3. Frenz, Bundes-Bodenschutz-Gesetz — Kommentar, 2000,
Verlag C. H. Beck, Minchen, 792 Seiten, DM 148,—.

4. Gablenz, Rechte und Belastungen in der Grundstiicks-
bewertung, 2. Auflage, 2000, Werner Verlag, Dusseldorf,
373 Seiten, DM 84,—.

5. Horst, Rechtshandbuch Nachbarrecht, 2000, Verlag fir die
Rechts- und Anwaltspraxis, Herne, 783 Seiten, DM 178,—.

6. Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbaurecht, 8. Auf-
lage, 2000, Werner Verlag, Dusseldorf, ca. 440 Seiten,
ca. DM 160,—.

14.30 Uhr  Qualitatsmanagement im Notariat

Leitung: Notar Dr. Norbert Frenz, Mdnchen-
gladbach

Referenten: Wilhelm Markl, Marketingberater
der dsterreichischen Notariatskam-
mer, Wien
RA, Stb u. WP Thomas Sauter,

Frankfurt aM.
16.00 Uhr  Vorstellung der Thesen und Resiimee

ca.17.00 Uhr Ende der Veranstaltung

NEUERSCHEINUNGEN

Tagungsort: Hotel Oranien, Wiesbaden
Platter Stral3e 2, 65193 Wieshaden
Tel.: 0611/18 82-0; Fax: 0611/& 18 82-200;
e-mail: info@hotel-oranien.de

Beginn: 26. Januar 2001, 14:00 Uhr
Ende: 27. Januar 2001, 17:00 Uhr
Begleit- Abendessen im Weinhaus Sinz inkl. Wein und

programm: Bustransfer DM 50,00 (Freitag, 26.1.2001,
20.00 Uhr, Herrnbergstr. 17-19, 65201 Wies-
baden-Frauenstein)

Die Teilnehmerzahl ist begrenzt. Eine verbindliche Anmeldung richten Sie bitte
bis zum 12. Januar 2001 an den Deutschen Notarverein, Kronenstr. 73/74,
Tel. 030/204 54 284, Fax. 030/204 54 290, e-Mail: dnotv@t-online.de. Die Teil-
nahmegebiihr betragt fur Notarassessoren 110,— DM, fir ale tbrigen Teilnehmer
220,— DM. Die Kosten fir die Teilnahme am Begleitprogramm betragen zusétz-
lich 50,— DM. Nach Eingang Ihrer Anmeldung erhalten Sie eine Anmeldebestéti-
gung und eine Rechnung.

Im Tagungshotel (reserviert bis 28.11.2000: DM 195,—), im ibis Hotel Mauri-
tiusplatz (reserviert bis 28.11.2000: EZ 144,90 DM, DZ 159,90), Mauritiusstr. 5-7,
65183 Wiesbaden, Tel.: 0611/16 71-0; Telefax: 0611/16 71-750 sowie im
Hotel de France (reserviert bis 21.1.2001: EZ 150,—; DZ 198,-), Taunusstr. 49,
65183 Wiesbaden, Tel.: 0611/95 973-0; Telefax: 0611/95 973-74 (die beiden letz-
teren Hotels befinden sich in FuRBentfernung des Tagungshotels) stehen begrenzte
Zimmerkontingente fur die Teilnehmer zur Verfugung (Alle Preise sind incl.
Frihstiick u. Mwst.). Ubernachtungskosten und Mittagessen sind im Seminar-
preis nicht enthalten. Die Teilnehmer werden gebeten, die Reservierung unter
dem Stichwort , Deutscher Notarverein® unmittelbar bei den vorstehenden Hotels
selbst vorzunehmen. Bitte beachten Sie die Reservierungsfristen der Hotels.

7. Lenz, Checkbuch Gesellschafterwechsel, 2000, Dr. Otto
Schmidt Verlag, 132 Seiten, DM 58,—.

8. Schaumburg/Schulte, Die KGaA — Recht und Steuern in
der Praxis, 2000, Verlag Dr. Otto Schmidt, Koln, 154 Sei-
ten, DM 79,—.

9. Schmittat, Einflhrung in die Vertragsgestaltung, 2000,
Verlag C. H. Beck, Miinchen, 248 Seiten, DM 39,50.

10. Stober, Handbuch zum Vereinsrecht, 8. Auflage, 2000,
Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 757 Seiten, DM 98,—.

11. Sudhoff, GmbH & Co. 5. Auflage, 2000, Verlag C. H.
Beck, Miinchen, 1.400 Seiten, DM 198,—.

12. Timmann, Vor- und Nacherbschaft innerhalb der zwei-
gliedrigen OHG oder KG, 2000, Verlag Recht und Wirt-
schaft, Heidelberg, 221 Seiten, DM 110,—.
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1. BGH: Nacherbenzustimmung bei Grundstiicks-

veraulRerung durch Vorerben
(BGB 8§ 883, 886)

Hat der nicht befreite Vorerbe beim Verkauf des zur
Erbschaft gehtrenden Grundstiicks die Falligkeit
der Kaufpreisforderung von der Erteilung der Zu-
stimmung des Nacherben abhéangig gemacht, so
liegt darin zugleich eine Erfullbarkeitsbedingung, de-
ren endgultigen Ausfall die bereits eingetragene Auf-
lassungsvormerkung erldschen lasst.

(Urteil vom 14.7.2000 — V ZR 384/98 —)

. BGH: Formfreie Auslibung des Mietervorkaufs-
rechtes

(BGB § 570 b)
Die Austbung des gesetzlichen Vorkaufsrechtes

des Mieters nach § 570b BGB bedarf nicht der nota-
riellen Beurkundung.

(Urteil vom 7.6.2000 — VIl ZR 268/99 —)

. BGH: Vereinbarung von Nutzungszinsen in
AGB

(AGBG § 3)
Die Vereinbarung in Allgemeinen Geschaftsbedin-

gungen, wonach der Erwerber eines Grundstlicks
nach Besitzibergang bis zur Falligkeit des Kaufprei-
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ses Nutzungszinsen zahlen muss, ist nicht unge-
wohnlich im Sinne des § 3 AGBG.

(Urteil vom 26.5.2000 — V ZR 49/99 —-)

. BayObLG: Umwandlung von Sondernutzungs-

recht in Sondereigentum
(WEG 84 Abs. 1, 2; § 10 Abs. 1 Satz 2)

Die Einraumung eines umfassenden Sondernut-
zungsrechts an einer Gemeinschaftsflache enthalt
nicht die vorweggenommene Einigung tber die Ein-
raumung von Sondereigentum an den Raumen in ei-
nem hierauf errichteten Gebaude.

Die vorweggenommene Zustimmung oder Erméachti-
gung, am gemeinschaftlichen Eigentum Sonderei-
gentum zu begrinden, kann nicht mit einer die Son-
dernachfolger bindenden Weises als Inhalt des Son-
dereigentums begriindet werden.

(Beschluss vom 10.8.2000 — 2Z BR 41/00 -)

. BayObLG: Vormerkungswirkung eines ausgelb-

ten gesetzlichen Vorkaufsrechts
(BayNatSchG Art. 34)

Auch ein ausgelbtes Vorkaufsrecht nach Art. 34
BayNatSchG kann nicht im Grundbuch eingetragen
werden. Gleichwohl geht es einer spater eingetra-
genen Auflassungsvormerkung im Rang vor. Ein gut-
glaubiger Erwerb eines Drittk&ufers ist nicht méglich.

(Beschluss vom 1.8.2000 — 2Z BR 57/00 -)
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