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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 1149, 1191, 1136, 137, 138, 307,
311b; RDG § 2 Abs. 1; RBerG Art. 1 § 1
Verkaufsvollmacht fiir Grundschuldglaubi-
ger als unzuldssige Befriedigungsabrede
(Bezug auf BNotK-Rundschreiben Nr. 7/2008
vom 7.3.2008)

I. Sachverhalt

Ein Darlehensnehmer ist mit seinen Zins- und Tilgungszah-
lungen in Verzug geraten, worauf die Bank das Darlehen
gekiindigt hat. Um die Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks des Darlehensnehmers aus einem der Bank ge-
wihrten Grundpfandrecht zu vermeiden, soll der Eigentii-
mer (Darlehensnehmer) nun der Bank eine unwiderrufliche
Verkaufsvollmacht fiir das belastete Grundstiick erteilen. In
der (offenbar formularméBig von der Bank vorgegebenen)
Vollmacht ist ein Mindestkaufpreis genannt; im Ubrigen
soll die Bank bevollméichtigt werden, die Bedingungen
des Kaufvertrages frei zu vereinbaren, die Auflassung zu
erkldren, Untervollmacht an den Kéaufer fiir ein Finanzie-
rungsgrundpfandrecht zu erteilen und alle sonst zur Durch-
fiihrung des Vertrages ,,erforderlichen und zweckmaBigen*
Erklarungen und Bewilligungen abzugeben und entgegen-
zunehmen sowie alle hierzu erforderlichen Rechtshand-
lungen vorzunehmen. Ausdriicklich umfasst die Vollmacht
auch den Abschluss oder die Kiindigung von Mietvertragen
(zu ortsiiblichen Konditionen).

In dem vom Eigentiimer (Darlehensnehmer) dem Notar
ebenfalls vorgelegten Begleitschreiben der Bank heifit es
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u. a., dass der Eigentlimer ohne Absprache mit der Bank
keine Kauf- oder Mietvertrdge liber das Grundstiick ab-
schlieBen und keine neuen Belastungen des Grundstiicks
bestellen darf. Aulerdem soll die Bank erforderliche ,,ver-
kaufsfordernde® Reparaturen in Anrechnung auf den Dar-
lehensvertrag durchfiihren diirfen. Wenn der Verkauf zu
dem avisierten Mindestverkaufspreis gelingt, verspricht die
Bank, dem Darlehensnehmer die verbleibende Restschuld
iberwiegend (zu einem bezifferten Prozentsatz) zu erlassen
—unter der Bedingung, dass er den nicht erlassenen Rest bis
zu einem bestimmten Termin nach Verkauf zahlt.

Der Notar hat Bedenken, ob er den vorgelegten Vollmachts-
entwurf so beurkunden kann — insbes. auch mit Blick auf
das Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 7/2008
vom 7.3.2008 (Verkauf von Immobilienkrediten [zuletzt
Rundschreiben Nr. 36/2007] — hier: Vollmacht fiir Grund-
pfandgléaubiger zur freihdndigen Verwertung — Internet:
www.bnotk.de — unter: Unser Service/Hinweise und Emp-
fehlungen).

II. Fragen

1. Geniigt die Beurkundung nur der (einseitigen) Ver-
kaufsvollmacht oder muss auch die zugrunde liegende
Vereinbarung zwischen Bank und Eigentiimer (d. h. die im
Begleitschreiben festgelegten Bedingungen) mitbeurkundet
werden?

2. VerstdBt die Verkaufsvollmacht fiir den Grundschuld-
gldubiger gegen das Verbot der Verfallpfandvereinbarung
(§ 1149 BGB) oder ist sie aufgrund der Zwangslage des
Darlehensschuldners sittenwidrig?
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3. Verstoft die Verkaufsvollmacht gegen das Rechts-
dienstleistungsgesetz?

4. Kann die Vollmacht, wenn sie durch einen Verbraucher
erteilt wird, auch beim Verkauf an einen Unternehmer ver-
wendet werden oder verstofit dies gegen § 17 Abs. 2a S. 2
Nr. 1 BeurkG?

5. Ist die im Begleitschreiben enthaltene Verpflichtung,
das Grundstiick nicht ohne Zustimmung der Bank zu ver-
dullern oder zu belasten, zuldssig?

6. Muss der Notar die Beurkundung der Vereinbarung und
der Verkaufsvollmacht an die Grunderwerbsteuerstelle des
Finanzamtes anzeigen?

III. Zur Rechtslage

1. Beurkundungserfordernis (§ 311b Abs. 1 BGB)
a) Vollmacht selbst

Nach der Rechtsprechung erstreckt sich das Formerforder-
nis des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB ausnahmsweise auf die an
sich nicht formbediirftige Vollmacht (§ 167 Abs. 2 BGB)
zu GrundstiicksverduBerung oder -erwerb, wenn entweder
die Vollmacht unwiderruflich erteilt wird (BGH DNotZ
1952, 477 = NJW 1952, 1210; BGH WM 1966, 761; OLG
Karlsruhe MittBayNot 1986, 244 = NJW-RR 1986, 100,
101) oder wenn die Vollmacht zwar rechtlich widerrufen
werden kann, tatsdchlich aber mit der Bevollméchtigung
schon die gleiche Bindungswirkung eintritt — und nach
der Vorstellung des Vollmachtgebers auch eintreten sollte
— wie durch Abschluss des formbediirftigen Hauptver-
trages, die Vollmacht also den damit in Wahrheit bereits
gewollten Grundstiicksiibertragungsvertrag nur verdeckt
(etwa bei Gebrauch der Vollmacht bereits am Tag nach der
Vollmachtserteilung: BGH DNotZ 1966, 92 = WM 1965,
1006; OLG Schleswig DNotZ 2000, 775 = NJW-RR 2001,
733; allgemein auch BGH WM 1965, 107; BGH DB 1979,
1226 = DNotZ 1979, 684 m. Anm. Kanzleiter = NJW 1979,
2306; BayObLG DNotZ 1981, 567).

Nach diesen Kriterien der Rechtsprechung ist die Vollmacht
als solche vorliegend nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB beur-
kundungsbediirftig, inbes. da sie unwiderruflich erteilt
werden soll. Sie soll nach dem Willen der Beteiligten auch
beurkundet werden.

b) Zugrundeliegendes Rechtsverhiiltnis

Die eigentliche Formfrage liegt daher darin, ob die zugrun-
deliegende Vereinbarung zwischen Bank und Eigentiimer
(= Darlehensnehmer), also die in dem Begleitschreiben der
Bank festgelegten Bedingungen, ebenfalls beurkundungs-
bediirftig sind.

Hier handelt es sich um eine fremdniitzige Verkaufsvoll-
macht zugunsten der Bank. Die Bank soll entscheiden kon-
nen, ob und an wen verkauft wird; der Eigentiimer wird gar
nicht mehr gefragt, sondern muss an den von der Bank aus-
gesuchten Interessenten verkaufen bzw. sich dabei von der
Bank vertreten lassen. Damit verpflichtet sich der Eigen-
tiimer zum Verkauf an den von der Bank auszusuchenden
Interessenten; diese Verkaufspflicht bedarf nach § 311b
Abs. 1 S. 1 BGB der Beurkundung. Sofern der Eigentiimer
eine Verkaufspflicht eingeht, geniigt u.E. eine isolierte Be-
urkundung nur der Verkaufsvollmacht ohne Beurkundung
des Grundverhéltnisses nicht.
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Bedarf — wie vorliegend — das der Vollmacht zugrundelie-
gende Kausalgeschift der Beurkundung, wird es aber nicht
beurkundet, so ist mit dem Kausalgeschéft zugleich auch
die Vollmacht formunwirksam — auch wenn die Voll-
macht als solche beurkundet wurde (BGH DNotZ 1970,
743; BGH DNotZ 1985, 294; BGH DNotZ 1990, 359 =
NJW-RR 1989, 1099; BGHZ 110, 363 = DNotZ 1991, 374
= NJW 1990, 1721; BGH DB 1992, 1925 = NJW 1992,
3237, 3238; BGH DNotZ 1997, 701 = NJW 1997, 312
— alle zur fehlenden Beurkundung des Grundgeschiftes bei
Immobilientreuhand bzw. Bauherrenmodellen; BayObLGZ
1996, 62 BayObLGZ = DNotZ 1997, 312 = NJW-RR 1996,
848: Die Unwiderruflichkeit der Vollmacht kann sich nur
aus dem Grundgeschéft ergeben, das dann auch beurkun-
dungsbediirftig ist; vgl. auch Einsele, DNotZ 1996, 835;
Staudinger/Wufka, BGB, 2005, § 311b Abs. 1 Rn 140 ff.).

Vorliegend wire die Vollmacht daher formunwirksam,
wenn nur sie, nicht aber das zugrundeliegende Rechtsge-
schéft mitbeurkundet wird (ebenso BNotK-Rundschreiben
Nr. 7/2008, Ziffer 1). Eine Teilbarkeit von Grundgeschéaft
und Vollmacht und damit eine Beschrankung der Formnich-
tigkeit auf das Grundgeschift bei Aufrechterhaltung der
Vollmacht (Teilnichtigkeit nach § 139 BGB), diirfte in aller
Regel ausscheiden; auch der BGH nahm in den zitierten
Fillen stets Gesamtnichtigkeit an.

(Eine andere, hier nicht zu beantwortende Frage ist, ob
umgekehrt sich die Bank auf die Formunwirksamkeit des
Grundverhéltnisses — und damit auch der Restschuldver-
einbarung — berufen konnte, wenn der Verkauf vollzogen
ist und der Verkdufer ihn ggf. genehmigt hat. Hier wird
man wohl Heilung des Formmangels nach § 311b Abs. 1
S. 2 BGB annehmen — und mdéglicherweise der Bank schon
zuvor nach § 242 BGB eine Berufung auf die von ihr ver-
ursachte Formunwirksamkeit versagen.)

2. Inhaltliche Schranken fiir Verkaufsvollmacht an
Grundpfandrechtsglidubiger

a) Verkaufsvollmacht ist vor Darlehensfilligkeit un-
zuléssige Befriedigungsabrede (§ 1149 BGB)

aa) Nach § 1149 BGB kann der Eigentiimer eines mit einer
Hypothek belasteten Grundstiicks dem Gléaubiger nicht das
Recht einrdumen, zum Zwecke der Befriedigung die Uber-
tragung des Eigentums an dem Grundstiick zu verlangen
oder die VerduBerung des Grundstiicks auf andere Weise
als im Wege der Zwangsvollstreckung zu bewirken, solange
die Forderung ihm gegeniiber nicht fillig geworden ist.
Ebenso wie § 1229 BGB fiir das Pfandrecht an beweglichen
Gegenstidnden verbietet § 1149 BGB ein Verfallpfand-
recht wegen seiner besonderen abstrakten Gefahrlichkeit,
die der Darlehensnehmer bei Gewéhrung der Sicherheit all-
zu leicht zu nehmen geneigt ist. Dem Glaubiger soll nur die
Moglichkeit der Befriedigung durch Zwangsvollstreckung
(§ 1147 BGB) zustehen.

Das Verbot des § 1149 gilt nach § 1192 Abs. 1 BGB fiir
Grundschulden entsprechend (BGHZ 130, 101 = DNotZ
1996, 1021 = NJW 1995, 2635 = ZIP 1995, 1322, 1324;
Rohe, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2008, § 1192
Rn. 226; Erman/Wenzel, BGB, 12. Aufl. 2008, § 1149 Rn.
3; MiinchKomm/Eickmann, BGB, 4. Aufl. 2004, § 1149
Rn. 13; Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl. 2008, § 1149
Rn. 2; Soergel/Konzen, BGB, 13. Aufl. 2001, § 1149 Rn.
3; Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2002, § 1149 Rn. 16).
§ 1149 BGB gilt hingegen nach h.M. nicht (auch nicht
entsprechend) fiir nicht pfandrechtlich abgesicherte Glau-
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biger, insbes. nicht fiir Biirgschaftsglaubiger, weil hier dem
Glaubiger kein Verwertungsrecht nach § 1147 BGB zusteht
(BGHZ 130, 101 = a. a. O.; BGH DNotZ 2003, 127 m.
Anm. Wolfsteiner = NJW 2003, 1041 = ZfIR 2003, 56 =
ZNotP 2003, 102; BayObLG DNotZ 1997, 727 m. Anm.
Eickmann = MittBayNot 1997, 100 = NJW-RR 1997, 590
= Rpfleger 1997, 151 = ZfIR 1997, 32; a. A. Gaul AcP
168 (1968), 351, 368, 374; Tiedtke, ZIP 1996, 57; Miinch-
Komm/Eickmann, § 1149 BGB Rn. 12).

Auch eine Verkaufsvollmacht ist nach liberwiegender An-
sicht eine nach § 1149 BGB unzuléssige Befriedigungsab-
rede (Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Aufl.
2008, Rn. 650; MiinchKomm/Eickmann, § 1149 BGB Rn.
10; Soergel/Konzen, § 1149 BGB Rn. 2; Staudinger/Wolf-
steiner, § 1149 BGB Rn. 13; ebenso BNotK-Rundschreiben
Nr. 7/2008, Ziffer 2).

Anderer Ansicht ist, soweit ersichtlich, lediglich Wenzel
bei einem Kreditinstitut als Grundpfandrechtsgldubiger
— wie vorliegend — unter besonderen Kautelen: ,,Soweit es
sich bei dem Glaubiger um ein Kreditinstitut, ein Versiche-
rungsgeschift oder eine vergleichbar zuverlédssige und bo-
nititsméBig einwandfreie Institution handelt, steht § 1149
(BGB) der Moglichkeit nicht entgegen, dass der Eigentiimer
eine Verkaufsvollmacht fiir die auch grundpfandrechtlich(e)
belastete Immobilie mit der MaBgabe erhilt (gemeint wohl:
erteilt), davon nur im Fall der Falligkeit mit der gesicherten
Forderung und unter Anlegung bankiiblicher Sorgfalts-
pflichten Gebrauch zu machen. Die Gefahr der Verfallabre-
de besteht hier nicht, da der Glaubiger sicherstellt, von der
Vollmacht nur insoweit Gebrauch zu machen, als er auch
zur zwangsweisen Verwertung des Beleihungsobjekts be-
rechtigt wére* (Erman/Wenzel, § 1149 BGB Rn. 2). In der
iibrigen Literatur wird eine derartige teleologische Reduk-
tion nicht diskutiert; wir folgen der Meinung Wenzels auch
nicht. Wenzel will die klare gesetzliche Grenze aufweichen,
ohne dass deutlich wiirde, welche Fille genau von der Aus-
nahme erfasst wéren.

Eine nach § 1149 BGB unzulidssige Befriedigungsabrede
ist nichtig (§ 134 BGB) (BGH DNotZ 2003, 127 = NJW
2003, 1041 = a.a.O.; MiinchKomm/Eickmann, § 1149
BGB Rn. 5; Palandt/Bassenge, § 1149 BGB Rn. 1; Staudin-
ger/Wolfsteiner, § 1149 BGB Rn. 13) .

bb) § 1149 BGB gilt nur, soweit die Befriedigungsabrede
vor Filligkeit getroffen wird. Nach Filligkeit getroffene
Vereinbarungen verstoflen nicht gegen § 1149 BGB (Er-
man/Wenzel, § 1149 BGB Rn. 2; MiinchKomm/Eickmann,
§ 1149 BGB Rn. 11; Palandt/Bassenge, § 1149 BGB Rn. 1;
Staudinger/Wolfsteiner, § 1149 BGB Rn. 14). Teilfdlligkeit
geniigt dabei (Erman/Wenzel, § 1149 BGB Rn. 2; Staudin-
ger/Wolfsteiner, § 1149 BGB Rn. 14).

Bei der Grundschuld ist dabei auf die Filligkeit des ge-
sicherten Hauptanspruches abzustellen, also der Darle-
hensforderung (Staudinger/Wolfsteiner, § 1149 BGB Rn.
16). Ob § 1149 BGB einschldgig ist, hdngt also davon ab,
ob die gesicherte Forderung dem Vollmachtgeber gegen-
iiber fillig gestellt wurde oder nicht (BNotK-Rundschrei-
ben Nr. 7/2008, Ziffer 2). Es geniigt nicht, wenn nur der
dingliche Anspruch aus der Grundschuld fallig ist (was bei
Grundschulden in der Regel abweichend vom gesetzlichen
Kiindigungserfordernis des § 1193 Abs. 1 BGB meist for-
mularméBig vereinbart wird).
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Nach dem vom Bundestag beschlossenen Risikobegren-
zungsgesetz soll kiinftig eine abweichende Vereinbarung
bei Sicherungsgrundschulden nicht mehr moglich sein
(§ 1193 Abs. 2 S. 2 BGB in der Fassung durch Art. 6 Nr.
8 des Risikobegrenzungsgesetzes, vgl. Gesetzesbeschluss
des Deutschen Bundestages, BR-Drucks. 449/08 vom
27.6.2008, S. 7). Sicherungsgrundschulden sind damit nur
nach Kiindigung und Ablauf der sechsmonatigen Kiindi-
gungsfrist fallig (§ 1193 Abs. 1 BGB). Dies diirfte aber
wohl nicht dazu fiihren, bei der Grundschuld fiir § 1149
BGB kiinftig allein auf die Grundschuldfilligkeit abzustel-
len; denn die Grundregel des § 1193 Abs. 1 BGB galt bisher
auch schon. Zu erwigen ist allerdings, ob der Anwendungs-
bereich des § 1149 BGB erst dann verlassen ist, wenn so-
wohl das Darlehen als auch die Grundschuld fillig sind,
so dass es auf die jeweils spétere Félligkeit ankdme. Dafiir
spriache die Parallele zur akzessorischen Hypothek, bei der
Forderung und Hypothek grds. gleichzeitig féllig werden.
Und im Ergebnis wiirde dies der bisherigen Rechtslage
entsprechen (bei der die Falligkeit der Grundschuld keine
Rolle spielte, da i. d. R. formularméBig sofortige Falligkeit
vereinbart wurde).

Vorliegend ist der gesicherte Darlehensanspruch fillig
(und auch die Grundschuld). Damit greift das Verbot des
§ 1149 BGB nicht mehr ein. (Unschidlich wire u.E. ein
blofBes Stillhalteabkommen, wenn sich die Bank verpflichtet,
nicht weiter aus dem Darlehensanspruch vorzugehen, wéh-
rend sie sich um den Grundstiicksverkauf bemiiht, da dies
die einmal eingetretene Falligkeit nicht wieder beseitigt.)

b) AGB-Kontrolle (§§ 305, 307 {ff. BGB)

Jedoch sind andere mogliche Schranken zu priifen; denn
auch Verfallklauseln nach Eintritt der Félligkeit sind nur in
den Grenzen der allgemeinen Vorschriften zuléssig (Stau-
dinger/Wolfsteiner, § 1149 BGB Rn. 14). Die Literatur
erwéhnt dabei v.a. § 138 BGB als Schranke. Doch ist vor-
rangig erst eine AGB-Kontrolle durchzufiihren, wenn es
sich — wie im Regelfall und auch vorliegend — um formu-
larvertraglich von der Bank gestellte Bedingungen (§ 305
BGB) oder um einen Verbrauchervertrag (§ 310 Abs. 3
BGB) handelt.

Spezielle einschldgige Klauselverbote sind uns nicht er-
sichtlich. Doch ist an das allgemeine Verbot unangemes-
sener Benachteiligung (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB) und an das
Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) zu denken.

aa) Hiaufig wird von den Verkaufsbedingungen lediglich
der Mindestverkaufspreis ausdriicklich vorgegeben (sei
es als Beschrinkung der Vollmacht im AuBenverhéltnis,
sei es als bloBe Beschrinkung im Innenverhiltnis). Eine
unangemessene Benachteiligung und ggf. sogar Sittenwid-
rigkeit diirfte vorliegen, wenn der vereinbarte Mindestver-
kaufspreis deutlich unter dem liegt, was normalerweise bei
einem freihdndigen Verkauf zu erzielen wire. Dies wird der
Notar aber i. d. R. nicht beurteilen kdnnen.

Doch spricht vorliegend die Tatsache, dass die Darlehens-
forderung der Bank den Mindestkaufpreis deutlich iiber-
schreitet und die Bank bei einem Verkauf auf den den
Kaufpreis iibersteigenden Teil der Darlehensforderung
iiberwiegend verzichten will, gegen eine willkiirlich zu
geringe Festsetzung des Mindestverkaufspreises. (Die Ge-
fahr, dass der Preis zu niedrig angesetzt wird, besteht eher,
wenn die Forderung der Bank den Verkehrswert des Grund-
stiicks nicht ausschopft.)

123



Die bloB3e Tatsache, dass die Schuldnerschutzvorschriften
der Zwangsversteigerung (insbes. §§ 74a, 85a ZVG, wo-
nach der Zuschlag bei Nichterreichen von sieben Zehnteln
bzw. der Hilfte des Verkehrswertes zu versagen ist) nicht
gelten, filhrt u.E. nicht zur Unangemessenheit. Anstelle
des verfahrensrechtlichen Schutzes der §§ 74a, 85a ZVG
kommt es vielmehr materiell-rechtlich auf die Angemes-
senheit des vereinbarten Mindestkaufpreises an.

bb) Unangemessen oder intransparent kann aber inbes. auch
das der Bank eingerdumte weite Ermessen zur Bestimmung
der Verkaufsbedingungen bzw. der Bevollméchtigung zur
Vermietung (ggf. auch der Erméchtigung zu Renovierungs-
mafnahmen) sein. Kritisch konnten hier insbes. die Punkte
des Kaufvertrages sein, in denen diec Bank zulasten des
Verkiufers nachgeben konnte, ohne ihren eigenen Ver-
wertungsinteressen zu schaden, also etwa hinsichtlich der
Riumungsfrist und des Ausschlusses der Sachmingel-
gewihr, ggf. auch der Verteilung moglicher ErschlieBungs-
kosten oder der Vertragskosten. Je genauer der Inhalt der
Verkaufsbedingungen (jedenfalls im Innenverhiltnis) be-
stimmt ist (neben dem Kaufpreis inbes. auch Raumungsfist,
Sachméngelgewéhr und ErschlieBungskosten) und je enger
damit der Spielraum der Grundschuldgldubigerin ist, desto
transparenter ist dies fiir den Eigentiimer und desto eher ist
es fiir ihn angemessen. Eine Einschrinkung des der Bank
eingerdumten Ermessens auf das billige Ermessen (§ 315
BGB) geniigt allein wohl nicht, kann aber zusétzlich zur in-
haltlichen Bestimmung sinnvoll sein.

cc) Auch soweit der Bank zivilrechtlich wirksam ein weites
Ermessen eingerdumt werden kann, kann die Amtspflicht
des Notars zur ausgewogenen Vertragsgestaltung erfor-
dern, dass der Notar hier eine die beiderseitigen Interessen
ausgewogen beriicksichtigende Losung vorschligt, so dass
die Beteiligten liberhaupt erst einmal erwégen, bestimmte
Punkte zu regeln.

¢) Maglicherweise Sittenwidrigkeit bei Ausnutzung
einer Zwangslage (§ 138 BGB)

SchlieBlich sind die Grenzen des § 138 BGB zu priifen.
Diesbeziiglich duBlert sich in der Literatur Eickmann sehr
skeptisch zur Wirksamkeit auch von nach Falligkeit ver-
einbarten Verfallklauseln: ,,Dabei ist zu beachten, dass sie
regelméBig aus einer durch die Forderungsfilligkeit und die
Leistungsfahigkeit (gemeint wohl: Leistungsunféhigkeit)
des Eigentiimers bewirkten Zwangslage heraus zustan-
dekommen. Als wirksam werden sie nur dann angesehen
werden konnen, wenn sichergestellt ist, dass die Rechte
anderer Hypothekenglaubiger oder dinglich Gesicherter
nicht beeintrachtigt werden und wenn der Glaubiger keinen
iiber seine Forderung hinausgehenden aktuellen Gewinn er-
langt* (MiinchKomm/Eickmann, § 1149 BGB Rn. 11).

aa) Die Zwangslage des Schuldners wird man in aller Re-
gel bejahen konnen. Der Eigentimer weil3, dass die Bank
andernfalls die Zwangsversteigerung betreiben kann. Be-
sonders stark diirfte die Zwangslage sein, wenn Forderung
und Grundschuld zwischenzeitlich an einen anderen als den
urspriinglichen Glaubiger abgetreten wurden und der neue
Gldubiger — wie inbes. manche ausldndische Fonds, aber
auch inléndische reine Verwertungsgesellschaften — nur an
der Verwertung bzw. Beitreibung des Kredits interessiert
ist, nicht aber an der Ausgabe eines neuen Kredits, so dass
dem Schuldner die sonst vielleicht mogliche Alternative ei-
ner Umschuldung deutlich schwieriger erscheint.
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bb) Eine sittenwidrige Ausbeutung der Zwangslage setzt
aber voraus, dass die Bank etwas fordert, was sie sonst
nicht verlangen konnte. Die VerduBerung des Grundstiicks
konnte sie auch im Wege der Zwangsversteigerung betrei-
ben; sie darf aber insbes. nicht mehr als den ihr geschuldeten
Betrag verlangen. Héufig wird beim freihdndigen Verkauf
ein hoherer Erlos zu erzielen sein als in der Zwangsverstei-
gerung; insofern kann der freihdndige Verkauf ggf. sogar
den Interessen des Schuldners entsprechen.

Eine sittenwidrige Ausbeutung der Zwangslage kann vor-
liegen, wenn die Bank einen zu niedrigen Mindestver-
kaufspreis diktiert (der zwar ihre Darlehensforderung
abdeckt, aber deutlich unter dem sonst erzielbaren Ver-
kaufspreis liegt).

Ggf. konnte auch sittenwidrig sein, wenn die Bank die
ibrigen Bedingungen des Kaufvertrages ohne jede Be-
schrinkung ihres Ermessens, und damit ggf. auch zu Lasten
des Schuldners (und Verkéufers) festsetzen darf. So weist
die Bundesnotarkammer in ihrem Rundschreiben (Ziffer
3) etwa darauf hin, dass ein Erwerb in der Zwangsverstei-
gerung unter Ausschluss der Gewihrleistung erfolgt (§ 56
Satz 3 ZVG), ein freihdndiger Verkauf jedoch nach Belie-
ben des Bevollméichtigten gestaltet werden kann — gegebe-
nenfalls mit weiteren nachteiligen Folgen fiir den verpflich-
teten Eigentiimer.

Andererseits ist jedoch auch die ,,Gegenleistung” der Bank
zu beriicksichtigen: So verpflichtet sich die Bank vorliegend,
die Restschuld zu erlassen, wenn der Verkauf zum verein-
barten Mindestkaufpreis gelingt und der Darlehensnehmer
noch einen bestimmten weiteren Teilbetrag zahlt. Verzichtet
die Bank damit auf einen groBeren Betrag, so wird sie schon
im Eigeninteresse versuchen, einen moglichst hohen Kauf-
preis zu erzielen. Bei einem groferen Verzicht diirfte damit
Sittenwidrigkeit ausscheiden (jedenfalls sofern nicht unge-
sicherte dritte Glaubiger beeintrachtigt werden).

cc) Die von der Literatur angesprochene Mdglichkeit ei-
ner Sittenwidrigkeit auch wegen der Beeintrdchtigung der
Rechte anderer Grundpfandrechtsgldubiger erscheint
uns bei einer blofen Verkaufsvollmacht nicht praxisrele-
vant. Denn die nachrangigen Glaubiger kdnnen bei einem
ihnen zu gering erscheinenden Abldsungsbetrag die Frei-
gabe verweigern und ggf. die Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick betreiben. Denkbar wire hingegen eine
Benachteiligung ungesicherter Glaubiger, wenn das Grund-
pfandrecht der Bank den Verkehrswert des Grundstiicks
nicht ausschopft.

3. Rechtsdienstleistungsgesetz

a) Friiheres Rechtsberatungsgesetz

Auch das bis einschlieBlich 30.6.2008 geltende Rechtsbe-
ratungsgesetz (RBerG) konnte zur Unwirksamkeit einer
Verkaufsvollmacht fiihren. Nach stindiger Rechtspre-
chung des BGH ist der Geschiftsbesorgungsvertrag eines
Treuhiéinders, der ausschlieSlich oder hauptsdchlich die
rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs oder
Fondsbeitritts im Rahmen eines Steuersparmodells fiir den
Erwerber besorgt und dem Treuhénder dabei umfassende
rechtliche Befugnisse einrdumt, ohne Erlaubnis nach Art. 1
§ 1 RBerG nichtig — und zwar einschlieBlich der darin ent-
haltenen umfassenden Vollmacht (BGHZ 145, 265 = DNotI-
Report 2000, 192 = DNotZ 2001, 49 = NJW 2001, 70;
BGH DNotZ 2002, 51 = NJW 2002, 66 = WM 2001, 2260
= ZIP 2001, 2091; DNotI-Report 2003, 20 = WM 2003,
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247, 249 = ZIP 2003, 165; DNotI-Report 2003, 85 = NJW
2003, 2088; BGHZ 153, 214 = NJW 2003, 1252 = NotBZ
2003, 59 = ZfIR 2003, 195; BGHZ 154, 283 = DNotI-Re-
port 2003, 86 = DNotZ 2003, 694 = NJW 2003, 1594; BGH
MittBayNot 2004, 37 = NJW-RR 2003, 1203 = ZfIR 2003,
721; NJW 2004, 841 = NZM 2004, 236; DNotZ 2005, 201
= MDR 2005, 259 = NJW 2005, 820 = WM 2004, 2349,
2352; DNotlI-Report 2005, 77 = NJW 2005, 1190 = WM
2005, 327, 328; DNotZ 2005, 683 = NJW 2005, 1576 =
WM 2005, 828, 830; NJW 2005, 2983 = NotBZ 2005, 323
= WM 2005, 1764, 1765; BB 2006, 234 = NJW-RR 2006,
683 = ZIP 2006, 120; BGHZ 167, 223 = DNotl-Report
2006, 122 = DNotZ 2006, 759 = NJW 2006, 1952).

Es liegt nahe, diese Rechtsprechung vom Erwerb eines
Grundstiicks auch auf die Veriduflerung eines Grundstiicks
zu iibertragen (ebenso BNotK-Rundschreiben Nr. 7/2008,
Ziffer 4). Fiir einen VerstoB gegen das RBerG kommt es
dabei nicht darauf an, ob der Geschéftsbesorger fiir den
Vertragsschluss im Namen des Dritten einen inhaltlichen
Gestaltungsspielraum hat oder ob er dabei bestimmte For-
mulare oder sonst einen vorgegebenen Vertragstext benutzt
(BGHZ 153, 214 = NJW 2003, 1252, 1253 = a. a. O.).

b) Rechtsdienstleistungsgesetz ab 1.7.2008

Zu dem am 1.7.2008 in Kraft getretenen neuen Rechtsdienst-
leistungsgesetz (BGBI. 2007 I, 2840) liegt naturgemal noch
keine Rechtsprechung vor. Die erlaubnispflichtige ,,Rechts-
dienstleistung™ ist in § 2 Abs. 1 RDG legaldefiniert als ,, T4-
tigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie
eine rechtliche Priifung des Einzelfalles erfordert®.

Nach der Regierungsbegriindung sollen durch den neuen
Begriff der Rechtsdienstleistung insbes. die ,,Fille blofier
Stellvertretung im Rechtsverkehr” aus der Genehmi-
gungspflicht herausgenommen werden, soweit nicht ,,der
Rechtsuchende eine besondere rechtliche Betreuung oder
Aufkldrung erkennbar erwartet ... Dies gilt auch in den
,Treuhandfillen’ bei Bautrdger- oder sonstigen Anlagemo-
dellen ... (Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 16/3655
vom 30.11.2006, S. 46 = BR-Drucks. 623/06 vom 1.9.2006,
S. 93 f.). Die jetzt Gesetz gewordene Legaldefinition der
Rechtsdienstleistung wurde zwar in ihrem Wortlaut gegen-
tiber dem urspriinglichen Regierungsentwurf gekiirzt; eine
Ausdehnung des Anwendungsbereichs war mit dieser klar-
stellenden Straffung des Textes aber nicht bezweckt (Be-
schlussempfehlung und Bericht des BT-Rechtsausschusses,
BT-Drucks. 16/6634 vom 10.10.2007, S. 50 f.).

Man koénnte den Abschluss eines Grundstiickskaufver-
trages hiervon differenzieren, da hier — anders als bei be-
reits unterschriftsfertigen Kapitalanlagemodellen — noch
Gestaltungsspielraum von Seiten des Abschlussvertreters
besteht. Doch erteilt der Eigentiimer der Bank nicht etwa
deshalb Vollmacht, weil er die Bank fiir besonders ge-
schiftsgewandt und rechtskundig hilt, so dass sie fiir ihn
mehr heraushandeln und ihn méglicherweise auch rechtlich
beraten soll, sondern die Vollmacht wird fremdniitzig im
Interesse der Bank als Gldubigerin erteilt; der Eigentiimer
will lediglich Schlimmeres — die Versteigerung — verhiiten,
erwartet aber keine rechtliche Betreuung oder Beratung.

Nach dem neuen Rechtsdienstleistungsgesetz diirfte da-
mit die Geschiftsbesorgung durch den Grundstiicksver-
kauf und die dafiir erteilte Vollmacht wohl nicht mehr
genehmigungsbediirftig sein (offen gelassen in BNotK-
Rundschreiben Nr. 7/2008, Ziffer 4).

DNotlI-Report 16/2008 August 2008

Fiir die Priifung einer bereits erteilten Vollmacht bzw. eines
bereits abgeschlossenen Geschéftsbesorgungsvertrages
kommt es damit darauf an, ob die Vollmacht bereits vor
dem 1.7.2008 erteilt bzw. der Geschiftsbesorgungsvertrag
bereits zuvor abgeschlossen wurde.

4. Verwendbarkeit der Vollmacht

a) Personliche Abgabe der Willenserklirung durch
Verbraucher (§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 1 BeurkG)

Ist die Verkaufsvollmacht wirksam erteilt, so kann ihrer
Verwendung gleichwohl die Amtspflicht des § 17 Abs. 2a
S. 2 Nr. 1 BeurkG entgegenstehen. Denn ist der Eigentiimer
und Vollmachtgeber — wie in aller Regel — Verbraucher und
soll an einen Unternehmer verkauft werden, so hat der
Notar, der den Kaufvertrag beurkunden soll, nach § 17 Abs.
2a S. 2 Nr. 1 BeurkG darauf hinzuwirken, dass der Ver-
braucher seine Willenserkldrungen personlich abgibt, also
selbst an der Beurkundung des Kaufvertrages beteiligt ist,
oder sich durch eine Vertrauensperson vertreten ldsst (vgl.
BNotK-Rundschreiben Nr. 20/2003 vom 28.4.2003 — An-
wendungsempfehlungen zur praktischen Umsetzung von
§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG). Die Grundpfandgldubigerin
ist sicher keine Vertrauensperson i. S. d. § 17 Abs. 2a S. 2
Nr. 1 BeurkG, da sie nicht die Interessen des Eigentliimers
vertritt, sondern zundchst an einer Eintreibung ihrer eige-
nen Forderung interessiert ist, und da ihr der Eigentiimer
die Vollmacht nur zur Vermeidung der Zwangsversteige-
rung gegeben hat.

(Gegen die Anwendung des § 17 Abs. 2 BeurkG konnte
man zwar einwenden, dass der Eigentiimer schon mit Ertei-
lung der Verkaufsvollmacht wirtschaftlich sein Grundstiick
aufgegeben hat; § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 1 BeurkG ist aber u.E.
formal aufgrund der Verkduferstellung des Verbrauchers
anzuwenden, wenn der Erwerber ein Unternehmer ist.)

Bei einem Verkauf an einen anderen Verbraucher gilt
hingegen die spezielle Hinwirkungspflicht des § 17 Abs. 2a
S. 2 Nr. 1 BeurkG nicht.

b) Priifung der Wirksamkeit der Vollmacht

Hinzu kommt, dass der den Kaufvertrag beurkundende
Notar die Wirksamkeit der Vollmacht (inbes. nach § 1149
BGB sowie die Formwirksamkeit) nur schwer priifen kann
(insbes. wenn das Grundverhiltnis und die Vollmacht
selbst in zwei getrennten Urkunden beurkundet sind). Un-
problematisch ist dies lediglich, wenn derselbe Notar den
nachfolgenden Verkauf beurkundet, der auch die Vollmacht
beurkundet hat (oder wenn der Verkdufer nachtriglich dem
Verkauf zustimmt, was aber die Verkaufsvollmacht ad ab-
surdum fiithren wiirde).

5. Nichtigkeit rechtsgeschiftlicher Verfiigungs-
beschrinkung (§ 1136 BGB)

Die Bank verlangt, dass der Eigentiimer das Grundstiick
ohne ihre Zustimmung weder anderweitig verduf3ert noch
belastet, will also im Ergebnis eine den Eigentiimer ver-
dringende Vollmacht.

a) Auch schuldrechtliches Verfiigungsverbot gegen-
iiber Grundpfandrechtsgliubiger nichtig

Nach § 137 BGB kann ein Verfiigungsverbot grundsétz-
lich zwar nicht dinglich (S. 1), wohl aber schuldrechtlich
wirksam vereinbart werden (S. 2). Fiir Grundpfandrechte
verbietet hingegen die spezielle Regelung des § 1136 BGB
auch die schuldrechtliche Verpflichtung, das Grundstiick
nicht zu verduflern oder zu belasten; auch diese schuldrech-
tliche Vereinbarung ist nichtig.
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§ 1136 BGB gilt auch fiir Grundschulden, da er ohnehin
nicht das dingliche Rechtsgeschéft, sondern das zugrunde-
liegende schuldrechtliche Rechtsgeschéft betrifft (Miinch-
Komm/Eickmann, § 1136 BGB Rn. 19; Palandt/Bassenge,
§ 1136 BGB Rn. 2; Staudinger/Wolfsteiner, § 1149 BGB
Rn. 15).

b) Fiir vertragswidrige Verfiigung konnen aber
Rechtsfolgen wie Kiindigungsrecht vereinbart wer-
den

§ 1136 BGB verbietet nach h.M. nicht, an eine Verfiigung
des Eigentiimers Rechtsfolgen wie etwa die Falligkeit der
Darlehensriickzahlung oder ein Kiindigungsrecht des Dar-
lehensgebers anzukniipfen (BGHZ 76, 371 = MittBayNot
1980, 117 m. Anm. Schmidt = NJW 1980, 1625 = Rpfle-
ger 1980, 271 m. krit. Anm. Gasteyer, S. 422; BayObLG
DNotZ 1981, 128; OLG Frankfurt WM 1977, 1291; OLG
Hamm NJW 1980, 416; Palandt/Bassenge, § 1136 BGB Rn.
1; Staudinger/Wolfsteiner, § 1149 BGB Rn. 15; a. A. — Ver-
sto3 gegen § 1136 oder — in AGB — jedenfalls gegen § 307
BGB: OLG Celle Rpfleger 1979, 261; MiinchKomm/Eick-
mann, § 1136 BGB Rn. 5).

Vorliegend soll aber ein allgemeines schuldrechtliches
Verfligungsverbot vereinbart werden, nicht nur spezielle
Rechtsfolgen an die Verfiigung gekniipft werden. Damit ist
die beabsichtigte Klausel nach § 1136 BGB nichtig.

6. Grunderwerbsteuerliche Anzeigepflicht des No-
tars (§ 18 GrEStG)

Das Bayerische Landesamt fiir Steuern fiihrt in seinem
Merkblatt iiber die steuerlichen Beistandspflichten der
Notare (Stand Mai 2006 — Internet: http://www.finanz-
amt.bayern.de/informationen/steuerinfos/fachthemen/Erb-
schaftsteuer/Notar-Merkblatt-Mai-2006.pdf) unter Teil B
Rn. 2.1.6. u. a. auch die Erteilung einer Verkaufsvollmacht
auf, ndmlich wortlich ,,Rechtsvorgénge, die es ohne Be-
griindung eines Anspruchs auf Ubereignung einem anderen
rechtlich oder wirtschaftlich ermdglichen, ein Grundstiick
auf eigene Rechnung zu verwerten (z.B. Begriindung so-
wie Auflosung eines Treuhandverhidltnisses, Wechsel des
Treugebers, Auftrag bzw. Geschiftsbesorgungsvertrag zum
Auftragserwerb, Erteilung einer Verkaufsvollmacht)®.

Verkaufserméchtigungen/-vollmachten sind damit eine ty-
pische Fallgruppe einer Verwertungsbefugnis; denn die
Ermédchtigung zur VerduBerung eines Grundstiicks auf
eigene Rechnung des Erméchtigten stellt die stirkste
Form der Verwertungsmacht dar (BFH/NV 1995, 269).
Ein Verwertungsrecht liegt vor, wenn der Berechtigte auf
eigene Rechnung am wirtschaftlichen Ergebnis der Ver-
wertung des Grundstiicks teilhat und dariiber hinaus auch
die Verwertung selbst herbeifiihren, d. h. die VerduBerung
des Grundstiicks an bestimmte Personen verlangen kann
(BFHE 188, 444 = BStBI. II 1999, 491 = BB 1999, 2177
= DStR 1999, 934 = ZfIR 1999, 546; vgl. auch BFHE 105,
165 = BStBI. 11 1972, 495 = DStR 1970, 382 = HFR 1972,
359; BFHE 117, 89 = BStBI. 11 1976, 27 = WM 1976, 485;
BFHE 139, 440 = BStBI. II 1984, 158 = BB 1984, 390 =
DStR 1984, 151; Pahlke, in: Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl.
2005, § 1 Rn. 249). Die umfassendste Art der Verwertung
eines Grundstiicks auf eigene Rechnung besteht darin, ei-
nen eigenen Verkaufserlos (ggf. Mehrerlos) zu erzielen und
einzubehalten (BFH/NV 1995, 269, 271; Boruttau/Fischer,
GrEStG, 16. Aufl. 2007, § 1 Rn. 706; Pahlke, in: Pahlke/
Franz, § 1 Rn. 251).
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Wie sich schon aus dem Merkblatt ergibt und wie die Li-
teratur auch betont, geniigt die bloBe Erteilung einer Voll-
macht an sich noch nicht, um die Moglichkeit der Verwer-
tung auf eigene Rechnung zu schaffen, sondern nur wenn
weitere Abreden hinzukommen, z. B. dass der Bevollmach-
tigte den Erlos auch behalten darf (Boruttau/Fischer, § 1
GrEStG Rn. 682).

Im vorliegenden Fall soll die Bank den Kaufpreis aber
behalten diirfen, wobei Eigentiimer und Bank davon aus-
gehen, dass sogar der volle Kaufpreis an die Bank flie3en
wird, da deren Darlehensforderung den voraussichtlichen
Kaufpreis noch iibersteigt. Damit liegt u. E. hier ein anzei-
gepflichtiger Vorgang vor (ebenso BNotK-Rundschreiben
Nr. 7/2008, Ziffer 5).

(Hingegen wire eine Generalvollmacht oder Vorsorgevoll-
macht typischerweise nicht anzeigepflichtig, da sie grund-
sétzlich kein eigenniitziges Verwertungsrecht des Bevoll-
méchtigten begriindet, sondern die Vollmacht fremdniitzig
zugunsten des Vollmachtgebers erteilt wird.)

7. Ergebnis und Verhalten des Notars

a) Zulissige Verkaufsvollmachten

Im Ergebnis kann damit eine derartige Verkaufsvollmacht

u. E. nur beurkundet werden, wenn

— die Vollmacht erst erteilt wird, nachdem die gesicherte
Forderung (und ggf. auch die Grundschuld) féllig ge-
worden ist (§ 1149 BGB),

— auch das zugrundeliegende Innenverhiltnis zwischen
Bank und Eigentiimer (= Darlehensnehmer) mitbeur-
kundet wird

— und wenn die Befugnisse der Bank hinreichend be-
grenzt und damit nicht unangemessen oder intranspa-
rent (§ 307 BGB) und erst recht nicht sittenwidrig sind
(§ 138 BGB).

Ist die Verkaufsvollmacht wirksam erteilt, kann der Ver-
wendung fiir beurkundungsbediirftige Rechtsgeschifte ggf.
gleichwohl die Amtspflicht des Notars nach § 17 Abs. 2a S.
2 Nr. 2 BeurkG entgegenstehen, darauf hinzuwirken, dass
der Verbraucher bei einem Vertrag mit einem Unternehmer
seine Erkldrungen personlich abgibt.

b) Unzulissige Verkaufsvollmachten

Das bereits mehrfach zitierte Rundschreiben der Bundesno-
tarkammer Nr. 7/2008 weist in Ziffer 6 auf die Amtspflicht
des Notars nach § 4 BeurkG hin, ihm erkennbar unwirk-
same Beurkundungen abzulehnen. Werden dem Notar
die Unwirksamkeitsgriinde erst nach der Beurkundung
erkennbar, so hat er seine weitere Mitwirkung zu versagen
und den Vollzug abzulehnen (BGH DNotZ 1987, 558; BGH
DNotI-Report 2000, 146 = DNotZ 2001, 486 = MittBayNot
2000, 463 = NJW-RR 2000, 1658; BayObLG DNotZ 1998,
645 = MittBayNot 1998, 198 = ZfIR 1998, 113 = ZNotP
1998, 122; OLG Zweibriicken FGPrax 2002, 85 = Mitt-
BayNot 2002, 126 = NotBZ 2002, 111 = Rpfleger 2002,
261; Sandkiihler, in: Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 6.
Aufl. 2008, § 14 BNotO Rn. 98; Kanzleiter, in: Schippel/
Bracker, BNotO, 8. Aufl. 2006, § 14 BNotO Rn. 21).

Bei Rechtsgeschiften, die nicht im eigentlichen Sinne zu
vollziehen sind, wie beispielsweise einer Vollmacht, sieht
die Bundesnotarkammer den Notar daher als verpflichtet
an, die Erteilung von Ausfertigungen und Abschriften zu
verweigern, weil nur so verhindert werden kann, dass die
Urkunde in den Verkehr gebracht wird (ebenso die Litera-

DNotlI-Report 16/2008 August 2008



tur, vgl. Frenz, in: Eylmann/Vaasen, BNotO und BeurkG, 2.
Aufl. 2004, § 14 BNotO Rn. 35; Winkler, BeurkG, 16. Aufl.
2008, § 4 BeurkG Rn. 44; ebenso fiir vollstreckbare Ausfer-
tigungen: von Schuckmann/Preuf, in: Huhn/von Schuck-
mann, 4. Aufl. 2003, § 4 BeurkG Rn. 15). Wird trotzdem
eine Ausfertigung durch den Notar erteilt, so ist nach dem
BNotK-Rundschreiben dem Ausfertigungsvermerk ein be-
sonderer Hinweis auf Zweifel an der Wirksamkeit und deren
Griinde in Anlehnung an § 17 Abs. 2 BeurkG beizufiigen.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wéhlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 129, 1945; EGBGB Art. 11; BeurkG § 1;
GBO § 29

Unterschriftsbeglaubigung unter Erbschaftsausschla-
gung durch Amtsnotar des Schweizer Kantons Aargau

Fax-Abruf-Nr.: 14309

EGBGB Art. 21, 25; BGB §§ 1822 Nr. 2, 1942 ff.
Osterreich: Familien- bzw. vormundschaftsgerichliche
Genehmigung fiir Erbausschlagung durch minder-
jihrigen Deutschen mit gewéhnlichem Aufenthalt in
Osterreich

Fax-Abruf-Nr.: 14310

EGBGB Art. 21

Schweiz: Gesetzliche Vertretung eines Schweizer Min-
derjihrigen bei VeriduBlerung deutschen Grundbesitzes
Fax-Abruf-Nr.: 14311

EGBGB Internationales Gesellschaftsrecht
USA/Florida: Abtretung von Aktien einer nach dem
Recht von Florida gegriindeten US-corporation
Fax-Abruf-Nr.: 14312

EGBGB Art. 25, 26, 4 Abs. 3; BGB § 2369
USA/Illinois: Erbstatut einer Staatsangehorigen der
USA fiir deutsche Grundstiicke; gesetzliche Erbfolge
nach dem Erbrecht von Illinois

Fax-Abruf-Nr.: 14313

Rechtsprechung I

VerkFIBerG § 3 Abs. 1, § 5; GG Art. 14
Verkehrsflachenbereinigungsgesetz verfas-
sungsgeman

Das Verkehrsflichenbereinigungsgesetz, insbesondere

die Begrenzung des Ankaufspreises fiir Verkehrsfliichen
nach § 5, ist verfassungsgemif.
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BGH, Urt. v. 20.6.2008 — V ZR 149/07
Kz.: L VI 28 - § 5 VerkFIBerG
Fax-Abruf-Nr.: 10815

Problem

In einem Verfahren iiber ein Ankaufsangebot des Bundes
fiir Teilflachen einer Autobahn (Nordring Berlin) nach § 3
Abs. 1 VerkF1BerG hatte der Grundstiickseigentiimer ein-
gewandt, das Verkehrsflichenbereinigungsgesetz und ins-
besondere die niedrige Festsetzung des Ankaufswertes (der
nach § 5 VerkFIBerG je nach Gemeindegrofle auf 5, 10 oder
15.— € je m? begrenzt ist) verstiefe gegen die Eigentumsga-
rantie des Art. 14 GG.

Entscheidung

Ebenso wie das OLG Brandenburg als Vorinstanz sah auch
der BGH in den Regelungen des Verkehrsflachenberei-
nigungsgesetzes eine verfassungskonforme Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 S.
2 GG), nicht aber eine Enteignung. Es verwies dabei ins-
besondere auch auf die entsprechende Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Bereinigung nach dem Sa-
chenrechtsbereinigungsgesetz (BVerfG NJ 2001, 419 = VIZ
2001, 330 = WM 2001, 781 = ZfIR 2001, 202).

BGB §§ 634 n. F., 635 a. F.; EStG §§ 7, 9 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7, 21 Abs. 1 Nr. 1

Kein Vorteilsausgleich fiir Steuervorteile bei
Riickabwicklung im Wege des Schadens-
ersatzes

Verlangt der Erwerber einer Immobilie grofien Scha-
densersatz, so muss er sich die Steuervorteile, die er
durch Absetzung fiir Abnutzung erzielt hat, grundsiitz-
lich nicht im Wege der Vorteilsausgleichung anrechnen
lassen.

BGH, Urteil vom 19.6.2008 - VII ZR 215/06
Kz:LI1-§634 BGBn. F.
Fax-Abruf-Nr.: 10816

Problem

Bei der Riickabwicklung des Kaufs eines vermieteten
Grundstiicks im Wege des groBen Schadensersatzes mach-
ten die Verkdufer geltend, dass sich der Kaufer den als Ab-
nutzung nach § 7 EStG (AfA) in Ansatz gebrachten Steuer-
vorteil anrechnen lassen miisse.

Entscheidung

Der BGH verneinte die Anrechnung. Zwar kénnten zu den
auf den Schadensersatzanspruch anzurechnenden Vortei-
len auch Steuern gehdren, die der Geschidigte infolge der
Schidigung erspart hat. Infolge des Erwerbs einer Immobi-
lie erzielte Steuervorteile seien jedoch nicht anzurechnen,
wenn die Riickabwicklung des Erwerbs im Wege des Scha-
densersatzes zu einer Besteuerung fiihre, die die erzielten
Steuervorteile wieder nehme (BGH BauR 2005, 400, 404
= NJW-RR 2005, 318 = NZBau 2005, 158 = ZfBR 2005,
178 = ZfIR 2005, 190; BGH NJW 2006, 499 = ZfIR 2006,
584; BGH BauR 2008, 823 = NJW 2008, 694 = ZfIR 2008,
459). Kldager und Gericht mussten daher nicht Steuervor-
teile durch die AfA einerseits und Steuernachteile durch
die Versteuerung der Ersatzleistung andererseits niher dar-
legen und rechnerisch gegeniiberstellen, sondern konnten
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pauschal die fritheren Vorteile wie die spéteren Nachteile
uberticksichtigt lassen.

Etwas anderes gelte nur dann, wenn der Schidiger Umstén-
de darlege, auf deren Grundlage dem Geschédigten auch
nach einer Anrechnung der aus der Ersatzleistung resul-
tierenden Steuerlast auflergewohnlich hohe Steuervorteile
verblieben (BGHZ BauR 2008, 823 = NJW 2008, 649).
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