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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

VerbrKrG 8 4
Vertragsubernahme und
Schriftform

VerbrKrG;

I. Frage

Der BGH entschied mit Urtell vom 26.5.1999 (DNotl-
Report 1999, 130 = NJW 1999, 2664 = WM 1999, 1412 =
ZIP 1999, 1169) in enem Fall der dreisetigen
Vertragsilbernahme:  “Eine  Vertragsilbernahmeverein-
barung genuigt dem Schriftformerfordernis des § 4 Abs. 1
S. 1 VerbrKrG nicht, wenn die schriftliche Ubernahme-
erklarung des Verbrauchers nicht den Inhat des zu
Ubernehmenden Vertrags wiedergibt.”

Welche Folgerungen ergeben sich aus dieser
Rechtsauffassung des BGH fir Vertrége, in denen en
Gewerbebetrieb  “mit allen Aktiva und Passva’
Ubertragen wird?

[I. Zur Rechtslage

1. Personlicher Anwendungsbereich desVerbrKrG
Fraglich ist zunachst, ob der persdnliche Anwendungs-
bereich des VerbrKrG erdffnet ist. Insbesondere mufd es
sich bei dem Kreditnehmer (an die Stelle des Kredit-
nehmers tritt im Rahmen der analogen Anwendung des
VerbrKrG auf die Vertragsiibernahme der Erwerber bzw.
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BGB & 133, 157, 286 Abs. 1; MaBV 88 3 Abs. 2, 12 -
Féalligkeitsvereinbarungim Bautrégervertrag

BGB § 325 Abs. 1 S. 2; WoBindG 88 4, 6 - Nichterfillung
bel Rechtsmangel eines Kaufgegenstandes

BGB 8§ 138 Abs. 1 u. 2 - Wucher bel Verkauf von DDR-
Grundstiicken im Jahr 1990

BGB § 138 - Gesamtbeurteilung fir Wertverhdtnis bei
wucherdhnlichem Geschéft

Literatur

Neuschuldner) um einen Verbraucher handeln. Dies ist
nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 VerbrKrG eine
natirliche Person, sofern der Kredit nicht im Rahmen
einer bereits ausgelibten selbsténdigen beruflichen
Tétigkeit aufgenommen wird.

Das VerbrKrG ist daher irrelevant bei:

- Erwerb enes Gewerbebetriebes (bzw. in diesem
Rahmen: einer Vertragsiibernahme) durch eine
Kapitalgesellschaft oder eine andere juristische Person;

- Erwerb eines Gewerbebetriebes durch eine
Personengesellschaft, jedenfalls dann, wenn sie bereits
gewerblich tétig ist; in der Literatur ist umstritten, in
welchem Umfang das VerbrKrG in der Existenzgrin-
dungsphase einer Personengesellschaft anwendbar ist. Fir
eine Anwendung des VerbrKrG in diesem Stadium
sprechen sich aus: Bilow (VerbrKrG, 3. Aufl. 1998, § 1
VerbrKrG Rn. 40), Graf von Westphalen (in: Graf von
WestphaleV/Emmerich/von Rottenburg, VerbrKrG, 2.
Aufl. 1996, 8 1 VerbrkKrG Rn. 30). Gegen eine
Anwendung z. B. Kessal-Wulff (in: Staudinger, BGB, 13.
Bearb. 1998, § 1 VerbrKrG Rn. 28).

- Ubernahme eines Gewerbebetriebes durch eine
natirliche Person, die bereits einen Gewerbebetrieb
betreibt.

2. Sachlicher Anwendungsbereich: Ubernahme eines
Kreditvertrags

Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH (s. etwa den
Literaturiberblick im Rundschreiben 8/99 der
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Landesnotarkammer Bayern vom 14. 6. 1999) ist auf den
Vertrag, mit welchem der Neuschuldner bestehende
Kreditvertrage (8 1 Abs. 2 VerbrKrG oder
Bezugsbindungen (8 2 VehrKrG) Ubernimmt, das
VerbrKrG analog anzuwenden. Aus Sicht des
Neuschuldners sei es namlich irrelevant, ob seine
Verpflichtung durch einen Ubernahmevertrag begriindet
wird oder durch Neuaufnahme eines Darlehens (oder einer
Bezugshindung) durch Vertrag mit dem Glaubiger.

Daraus folgt zunéchst, daR bei der Ubernahme eines
Kreditvertrags oder einer sonstigen Finanzierungshilfe
(8 1 Abs. 2 VerbrKrG die Informationspflichten des § 4
Abs. 1 S. 4 VerbrKrG auch im Ubernahmevertrag zu
beachten sind (sofern der personliche Anwendungsbereich
des VerbrKrG eréffnet ist).

3. UmstritteneFélle

Die Rechtsauffassung des BGH betrifft damit
entscheidend die Ubernahme eines Vertrags, auf den zwar
§ 4 Abs. 1 S 1 VerbrKrG nicht aber §4 Abs. 1 S 4
VerbrKrG anzuwenden ist. So lag auch der vom BGH zu
entscheidende Fall, in dem der Neuschuldner einen nach
8§ 3 Abs. 2 Nr. 1 VerbrKrG privilegierten Leasingvertrag
Ubernommen hatte. Allgemeiner formuliert stellt sich
dieses Problem bei der Ubernahme eines Vertrags, dessen
Begrundung unter § 2 oder § 3 Abs. 2 VerbrKrGfallen
wirde.

a) Dazu ist zunéchst das Verhdltnisvon § 4 Abs. 1S 1
VerbrKrG zu § 4 Abs. 1 S 4 VerbrKrG zu untersuchen.
Wenn § 4 Abs. 1 S 1 VerbrKrGden Kreditvertrag der
Schriftform  unterwirft  (entsprechendes gilt  fir
Bezugshindungen aufgrund der in 8§ 2 VerbrKrG
enthatenen Verweisung), folgt daraus, da3 adle
wesentlichen Vertragsbestandteile, sofern nicht die
Beteiligten sie dem dispositiven Gesetzesrecht (iberlassen
wollen, in der Vertragsurkunde angegeben sein miissen.
Dieses “Vollsténdigkeitsgebot” ergibt sich nicht erst aus
8§ 4 Abs. 1 S. 4 VebrKrG sondern bereits aus der
Schriftform des 8§ 4 Abs. 1 S. 1 VerbrKrG (Ulmer/
Habersack, VerbrKrG, 2. Aufl. 1995, § 4 VerbrkKrG Rn.
19; Bulow, § 4 VerbrKrG Rn. 45, 46). Daraus folgt, daid
die Informationspflichten des§ 4 Abs. 1 S. 4 VerbrKrGin
weitem Umfang lediglich deklaratorischen, nicht aber
kongtitutiven Charakter haben. M. a. W.: Gébe es § 4
Abs. 1 S 4 VerbrKrG nicht, mifiten die dort verlangten
Angaben gleichwohl auf der Grundlage des
Schriftformerfordernisses bereits in der Vertragsurkunde
enthalten sein, 8 4 Abs. 1S. 1 VerbrKrG Dieswird unter-
stitzt durch die Verbraucherkreditrichtlinie, die — anders
ds der jetzige 84 Abs. 1 S. 4 VerbrKrG — keinen
abgeschlossenen Katalog der Informationen aufstellte,
sondern in Art. 4 Abs. 3 bestimmte: “Die Vertragsurkunde
soll auch die Ubrigen wesentlichen V ertragsbestimmungen
enthalten.” Diese Vorgabe der Richtlinie ist im deutschen
Recht systematischin 8 4 Abs. 1 S. 1 VerbrKrGenthalten.

b) Diesen in 8 4 Abs. 1 S. 1 VebrKrG fir die
Begriindung eines Kreditvertrags oder einer
Bezugshindung enthatenen Vollstandigkeitsgrundsatz
zieht der BGH nun in den Ubemahmevertrag hintiber. Er
meint dazu:
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“Ist aber der Grad der Schutzbedurftigkeit in beiden Fallen
[Vertragstibernahme und origindre Neubegriindung] der
gleiche, so konnen an die Erfullung des
Schriftformerfordernisses, das diesen Schutz bezweckt, im
Fdle ener Vertragsibernahme grundsétzlich keine
geringeren inhaltlichen Anforderungen gestellt werden als
im Falle des Abschlusses eines Kreditvertrags mit einem
Verbraucher.”

Vor diesem Hintergrund mul3 fur die streitigen Félle (88 2,
3 Abs. 2 VerbrKrQ also danach gefragt werden, ob undin
welchem Umfang trotz einer fehlenden Verweisung auf
8§ 4 Abs. 1 S. 4 VerbrKrG bel einer Neubegriindung
desselben Vertrags Informationen aufgrund des reinen
Schriftformerfordernisses nach 8 4 Abs. 1 S 1 VerbrKrG
erfordedich wéren. Dies fuhrt fir die Vertragsiibernahme
zu folgendem Ergebnis:

- ImFall des§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG sowie im Fall
des § 3 Abs. 2 Nr. 4 VerbrkrG wird 84 Abs. 1 S 4
VerbrKrG ganz oder zum groten Teil fir anwendbar
erklart; diese Angaben sind auch bei einer
Vertragsiibernahme zu beachten.

- Bei§2,83Abs.2Nr. 1 VerbrKrGist § 4Abs.1S. 4
VerbrKrG deswegen fur unanwendbar erklart, weil die
dort genannten Bestimmungen auf die in 88 2, 3 Abs. 2
Nr. 1 VerbrKrGgenannten Vertrage nicht passen. Daraus
folgt aber nicht, dal3 sich das Schriftformerfordernis auf
eine inhaltseere Unterschrift (Blankounterschrift)
beziehen wirde; vielmehr sind statt dessen andere
wesentliche Vertragsbestimmungen anzugeben. Diese
missen bei Vereinbarung ener Vertragsilbernahme
wiederholt werden (so der BGH).

- Einen Sonderfall betrifft nach unserer Einschétzung
§ 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG Hier ist es ndmlich denkbar,
da’ die ohnehin in die notarielle Urkunde aufzuneh-
menden Angaben zu Jahreszins, Zinsanderung etc. die
Darlehenskonditionen abschlieRend wiedergeben. Sind
diese Darlehenskonditionen abschlief}end in dem Sinne,
dal? die Beteiligten keine weiteren Vereinbarungen tber
das Darlehen getroffen haben (z. B. keine Vereinbarung
Uber zu bestellende Sicherheiten etc.), bedarf es auch
keiner weiteren Information im Ubergabevertrag.
Beschreiben die von 8§ 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG
verlangten Informationen die Darlehensbeziehung nicht
vollstandig, muR der Ubernahmevertrag auch diese
weitergehenden Informationen enthalten (alerdings nicht
notwendigerweise in notarieller Form; hierzu wirde
Schriftform gentigen).

4. Erflallungsiibernahme und VerbrKrG

Die Erfullungsibernahme wird in verschiedenen
literarischen Stellungnahmen as Ausweichgestaltung
vorgeschlagen, bei der das VerbrKrG nicht anwendbar sei
(Grziwotz, MDR 1997, 434; Kurz, MittBayNot, 1997,
134; Volmer, WM 1999, 212).

Diese Rechtsauffassung ist nicht unbestritten; Kessal-Wulf
(in: Staudinger, 8 1 VerbrKrG Rn. 22) will das VerbrKrG
auch auf die Erfullungsibernahme anwenden, weil aus
Sicht des Neuschuldners kein haftungsrechtlicher
Unterschied zwischen privativer Schuldiibemahme und
kumul ativer Erflllungstibernahme bestehe.
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Dagegen hat Volmer (WM 1999, 212) bereits ausgefuhrt,
dal3 die Erfullungstibernahme mit Abschluf3 des Vertrages
zwischen Altschuldner und Neuschuldner perfekt sei. Da-
her bestehe keine Mdglichkeit zur Anwendung des Ver-
brKrG, das nach Auffassung des BGH im Verhdltnis zwi-
schen Neuschuldner und Gléaubiger anwendbar sein soll.

Rechtsprechung ist zum Problem der
Erflllungsiibernahme, soweit ersichtlich, bisher nicht
ergangen. Dies dirfte nach unserer Einschdtzung daran
liegen, dalR die Erflallungsibernahme als
Ausweichgestaltung regelmafig ohnehin nur innerhalb
der Familie, nicht aber zwischen fremden Dritten in
Betracht kommt. Bei Vertragsiibernahmen innerhalb einer
Familie steht aber regelméldig schon die innerfamilidre
Ricksichtnahme einem Widerruf des Vertrages entgegen
(s0 lagen dlen Féllen zum Problem VerbrKrG/
Vertragsiibernahme, die bisher publiziert wurden, jeweils
Vertrage zwischen Fremden zugrunde [anders jedoch
beim Schuldbeitritt]). In der Konsequenz des Widerrufs
lage anderenfalls namlich die Forthaftung der Uberge-
benden Eltern fur die alten Kredite.

Bei Vertragen zwischen Fremden will der Altschuldner
regelméallig keine Forthaftung im AulRenverhdtnis. Eine
Erflllungsiibernahme bietet sich daher nur in den Fallen
an, in denen auch bisher schon eine Erfillungsiibernahme
as Notgestaltung fir den Fall vereinbart wurde, dal? der
Glaubiger die Haftentlassung des Altschuldners nicht
genehmigen wirde.

BGB 88 881, 883 Abs. 2, 888, 1094, 1098
Rangrucktritt des Vorkaufsrechts hinter
Grundschuld

I. Frage

I st ein VVorkaufsberechtigter, dessen Vorkaufsrecht fir alle
Verkaufsfélle besteht, verpflichtet, hinter eine
Grundschuld zur Finanzierung eines Kaufs
zurlckzutreten, bei dem er sein Vorkaufsrecht nicht
ausibt?

Oder wurde ein solcher Rangricktritt den
Grundschuldgléubiger zumindest sicherer stellen?

Il. Rechtslage

1. Nach § 1098 Abs. 2 BGB hat das dingliche
Vorkaufsrecht Dritten gegentber die Wirkung einer
Auflassungsvormerkung.  Grundstlicksbelastungen sind
dabei nach einhelliger Auffassung nur dann (relativ) dem
Vorkaufsberechtigten gegentiber unwirksam, soweit sie
nach Eintritt des Vorkaufsfalles entstehen. Vor dem
Vorkaufsfall bereits eingetragene Grundstiicksbelastungen
bleiben hingegen auch beim Vorkaufsfal bestehen - auch
wenn sie nach Entstehung des Vorkaufsrechtes bestellt
wurden (BGHZ 60, 275, 294 = DNotZ 1973, 603 = NJW
1973, 1278; RGZ 154, 366, 377 - einhellig zustimmend
zur Literatur). Denn bereits bestehende Belastungen sind
im Kaufvertrag mit dem Dritten berlicksichtigt. Im Zuge
der Abwicklung des mit dem Dritten abgeschlossenen
Kaufvertrags bereits eingetragene Belastungen, etwa eine
Finanzierungsgrundschuld, muf3 der Vorkaufsberechtigte
hingegen be Auslibung des Vorkaufsrechts nicht gegen
sich gelten lassen.
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Im vorliegenden Fall ware die
Finanzierungsgrundschuld der Bank damit wirksam,
wenn der Vorkaufsberechtigte fir den Kaufvertrag, fur
den die Finanzierungsgrundschuld bestellt wurde, sein
Vorkaufsrecht nicht ausgelibt hat.

2. Das Problem der Bank ist jedoch, dald se die
Wirksamkeit ihrer  Grundschuld nicht zweifelsfre
feststellen kann.

Dies betrifft zum einen die Ausiibung des V orkaufsrechts
in dem betroffenen Kaufvertrag selbst. Denn das
Vorkaufsrecht wére gegentiber dem Verk&ufer auszutiben.
Der Kéufer muf3 damit nicht unbedingt von der
Austibungserkldrung erfahren. Normalerweise wird jedoch
im notariellen Kaufvertrag als Falligkeitsvoraussetzung
fur den Kaufpreis ein einseitiger Verzicht
(Nichtausiibungserklérung) des Berechtigten vereinbart
(und bei einem auf den ersten Verkaufsfall beschrankten
Vorkaufsrecht ggf. auch ein Erladvertrag zwischen
Verkaufer und Vorkaufsberechtigtem). Zum Tell ist je
nach der vertraglichen Regelung auch der bloRe Frist-
ablauf nach formgerechter Mitteilung an den
Vorkaufsberechtigten (8 510 Abs. 2 BGB) gentigend. Dies
beinhaltet aber bereits ein gewisses Risko des Kéufers
(und damit auch der finanzierenden Bank), da lediglich
der Verkaufer bestétigen kannn ob ihm wahrend der Frist
eine Auslibungserklérung zuging. Sofern dies nicht bei der
Bestellung des Vorkaufsrechts verinbart wurde, kann
man den Vorkaufsberechtigten lediglich bitten, aber nicht
dazu zwingen, eine Mittellung der Ausiibungserklarung
auch an den Kaufer zu dessen Kenntnis zu tibersenden.
Eine Empfangsvollmacht des Notars wére zwar moglich,
wird aber in der Praxis kaum gewahlt (vor alem wegen
der Haftungsrisiken fur den Notar).

Ein Risiko fur die finanzierende Bank kann sich aber auch
daraus ergeben, dal? das Vorkaufsrecht bereits bei einem
friheren Kaufvertrag geltend gemacht wurde - etwa beim
Erwerb des jetzigen Verkaufers - und nur der dadurch
entstandene Kaufvertrag noch nicht abgewickelt wurde
(etwa infolge von Streitigkeiten zwischen
Vorkaufsberechtigten und seinerzeitigen Verkaufern). In
diesem Fall wére bereits der Rechtserwerb durch den
VerduRerer nach 8§ 1098 Abs. 2 BGB dem
V orkaufsherechtigten gegeniber relativ unwirksam.

Diese Schwierigkeiten kann die Bank entweder dadurch
besaitigen, da3 der Vorkaufsberechtigte mit seinem
Vorkaufsrecht hinter die Finanzierungsgrundschuld
zuruicktritt (8 831 BGB) oder dafd er ausdriicklich seine
Zustimmung zur Bestellung des Grundpfandrechtes
erklart. Denn auch im letzteren Fall ist - ebenso wie bei
einer Grundstiicksbelastung mit Zustimmung des
Vormerkungsberechtigten - die  Grundschuld dem
Vorkaufsberechtigten gegeniiberr unabhéngig davon
wirksam, ob er ansonsten mdglicherweise die relative
Unwirksamkeit geltend machen konnte. Auch wenn der
Vorkaufsberechtigte lediglich eine tatsachliche Erklarung
des Inhalts gegeniiber der Bank abgegeben hétte, dal? er
das Vorkaufsrecht weder fir den jetzt finanzierten
Kaufvertrag noch sonst vorher in irgendeinem Fall
ausgelibt hat, konnte die Bank einem Ldschungsanspruch
des Vorkaufsherechtigten nach 88 1098 Abs. 2, 888 BGB
wohl eine Einrede aus § 242 BGB entgegen halten (wobei
uns alerdings hierzu keine Rechtsprechung bekannt ist).
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3. Fraglich ist aber, ob die Bank - bzw. zumindest der
Erwerber des Grundstiicks - vom Vorkaufsberechtigten
verlangen kann, dal3 dieser einen Rangriicktritt erklart
oder doch zumindest seine Zustimmung zur Bestellung
des Grundpfandrechtes erklért oder eine tatsachliche Er-
klarung Uber die bisherige Nichtausibung des
Grundpfandrechtes abgibt.

Man konnte eine entsprechende Verpflichtung des
Vorkaufsberechtigten bereits bei der Bestellung des
Vorkaufsrechtes vereinbaren. Allerdings ist jedenfalls
aus der verdffentlichten Literatur kein entsprechendes
Formulierungsmuster bekannt.

Im Ubrigen konnte sich eine solche Pflicht jedoch as
ungeschriebene Nebenpflicht aus dem zwischen dem
Vorkaufsberechtigten und dem Besteller des
Vorkaufsrechtes bestehenden Schuldverhdltnis ergeben.
Sofern mittlerweile nicht mehr der Besteller des
Vorkaufsrechtes, sondern ein anderer Eigentlmer des
belasteten Grundstiicks ist, konnte man wohl ein
gesetzliches Begleitschuldverhaltnis zwischen
Vorkaufsberechtigtem und -verpflichtetem annehmen.
Denn ein derartiges gesetzliches Begleitschuldverhéltnis
wurde insbesondere fir die Dienstbarkeit anerkannt
(BGHZ 106, 348 = DNotZ 1989, 565 = NJW 1989, 1607
= WM 1989, 541 - vgl. auch die Anmerkungen von
Grziwotz, JR 1989, 420 und BauR 1990, 20 sowie von
Deuchler, WuB |V a, § 418 BGB 1.89; Amann, Leistungs-
pflichten und Leistungsanspriiche aus Dienstbarkeiten,
DNotz 1989, 531; MiinchKomm-Falckenberg, BGB, 3.
Aufl. 1995, § 1018 BGB Rn. 9; StaudingerRing, BGB,
13. Bearb. 1994, § 1018 BGB Rn. 3 sowie § 1093 BGB
Rn. 10). Man koénnte dies auch fur ein dingliches
Vorkaufsrecht nach 88 1094 ff. BGB vertreten.
Hauptunterschied gegenilber einer Dienstbarkeit ist al-
lerdings, dal? die Bestellung des Vorkaufsrechtes nach
§ 313 S 1 BGB der notariellen Beukkundung bedarf und
damit grundsétzlich in dem Verpflichtungsvertrag zur
Bestellung des Vorkaufsrechtes die gegenseitigen Rechte
und Pflichten der Beteiligten bereits hinreichend geregelt
werden  konnten. Soweit sich dort aber keine
ausdriickliche Regelung findet und dem Vertrag auch
nicht zu entnehmen ist, dal? fir diesen Fall eine Regelung
gerade nicht getroffen werden soll, wird man wohl auch
dort entweder ein gesetzliches Begleitschuldvehdaltnis
annehmen oder auf eine entsprechende Auslegung des
vertraglichen Schuldverhdtnisses zuriickgreifen konnen.

4. Um eine entsprechende Nebenpflicht argumentativ zu
begrinden, wirde man wohl darauf abstellen, daf3
einerseits die Bank ein gewichtiges Interesse daran hat,
dal’ die Wirksamkeit ihrer Grundschuld sich aus dem
Grundbuch eindeutig ergibt, und dal? der Eigentiimer, um
sin  Grundstick verkaufen zu konnen, auf dieses
Sicherungsinteresse der Bank eingehen will. Andererseits
beeintréchtigt keine dieser Erklarungen (Rangricktritt,
Zustimmung zu Grundpfandrecht, Erklérung Uber
tatsdchliche Nichtausllbung des Vorkaufsrechtes) den
Vorkaufsberechtigten in seinen Rechten. Denn wenn ein
Vorkaufsrecht hisher nicht ausgeiibt wurde (und auch
beim vorliegenden Kaufvertrag nicht ausgelibt wird), so
geben die entsprechenden tatsichlichen Erklérungen
lediglich die bereits ohnehin bestehende Rechtdage
wieder. Ebenso wirde dann die Zustimmung zur
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Grundschuldbestellung nur die Rechtslage klarstellen.
Auch en Rangricktritt wirde lediglich im Grundbuch
verautbaren, was ohnehin materiell-rechtlich bereits gilt,
da ndmlich die Grundschuld auch dem
V orkaufsberechtigten gegentiber wirksam ist.

Im Ergebnis spricht daher vides dafur, dal der
Vorkaufsherechtigte zumindest verpflichtet ist, entweder
eine entsprechende tatséchliche Erklarung Uber die Nicht-
ausiibung des Vorkaufsrechtes abzugeben oder eine
Zustimmung fir Grundschuldbestelung oder einen
Rangrucktritt — jeweills nach seiner Wahl. Eine
Verpflichtung gerade fir eine bestimmte der dre
madglichen Sicherungen — vorliegend aso zur Erkléarung
des Rangricktritts — sehen wir jedoch (mangels
vertraglicher Regelung) nicht.

Auch steht ein allfaliger Anspruch lediglich dem
Grundstiickseigentimer zu, alenfalls noch dem Erwerber
ds kinftigem Grundstiickseigentiimer, hingegen nicht
dem (scheinbar) nachrangigen Grundstiicksglaubiger (d.h.
hier der Bank). Die Bank kann sich jedoch ggf. auf einihr
insoweit abgetretenes Recht berufen.

Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB §570b

Mietervorkaufsrecht bei “Paketverkauf” nach
SchlieRung der Wohnungsgrundbiicher und langfristig
bestehender Neuaufteilungsabsicht

Fax-Abruf-Nr.: 11107

MaBV § 3Abs. 2; AGBG §9

Fixierung der Bauabschnittsraten im
Bautréagervertrag

Fax-Abruf-Nr.: 11108

VerbrKrG §4, KWG §1
Kreditgeschaft bei
Bautragervertrag
Fax-Abruf-Nr.: 11109

Kaufpreisstundung in

VerbrKrG §1
Haftungsentlassung und VerbrKrG
Fax-Abruf-Nr.: 11110

BGB §8448, 449, WEG §12

Gesetzliches Leitbild beziglich Kostentragungspflicht
far  Verwalterzustimmung im Verhdltnis der
Kaufvertragsparteien

Fax-Abruf-Nr.: 11111
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ErbStG 882, 21, DBA-Ogerreich; OErbStG §6
Schenkungsbesteuerung von deutschem Grundbesitz
Osterreichischer Staatsangehdriger mit Wohnsitz in
Osterreich

Fax-Abruf-Nr.: 1463

Rechtsprechung I

BGB § 313; BeurkG § 17 Abs. 1
Vollstandigkeitsvermutung  fur
Niederschrift

notarielle

Ob ene Vereinbarung eine durchsetzbare,
rechtsverbindliche Verpflichtung begrinden soll,
hangt nicht alleine von den aufleren Merkmalen der
gegenseitigen Erkarung ab. Maligebend ist der
Ubereinstimmende Wille der Erklérenden, der durch
eine umfassende Wirdigung von Ablauf und Inhalt
der Verhandlungen festzustellen ist.

Fir eine geman § 313 S. 2 BGB geheilte Nebenabrede
zu einem formbedirftigen Rechtsgeschéft kann
deshalb der Rechtshindungswille fehlen, wenn die
Parteien auf Anraten des Notars von einer
Beurkundung der Nebenabr ede abgesehen haben.

OLGDussdldorf, Urt. v. 15.3.1999 - 9 U 155/98
Kz:L11-8313BGB
Fax-Abruf-Nr.: 908

Problem

Ein  Grundstickseigentimer verkaufte mehrere
nebeneinanderliegende Teilfléchen. Der erste Erwerber
(Beklagte) verpflichtete sich dabei vor dem Erwerb
privatschriftlich zum Weiterverkauf einer Tellflache an
den kinftigen Erwerber der Nachbarparzelle. Bel der
Beurkundung des Kaufvertrages des ersten Erwerbers
verzichteten die Beteiligten jedoch auf eine
Mitbeurkundung dieser Vereinbarung, nachdem sie der
Urkundsnotar belehrt hatte, dal3 die Weiterverkaufspflicht
mangels hinreichender Bestimmheit nur eine
unverbindliche Verhandlungsbereitschaft der Beklagten
manifestiere.

Spéter berief sich der Erwerber der Nachbarparzelle auf
diese Vereinbarung; seiner Ansicht nach handelt es sich
um en Wiederkaufsrecht, das durch Vollzug des
Grundstiickskaufvertrages im Grundbuch nach § 313 S 2
BGB wirksam geworden sei.

Entscheidung

Das OLG Disseldorf verneinte jedoch einen
Rechtsfolgewillen hinsichtlich der Vereinbarung Uber den
Weiterverkauf der Teilflache. Zwar liege nach dem
Wortlaut der privatschriftlichen Vereinbarung eine
rechtsverbindliche Regelung vor. Dieswerde jedoch durch
die Begleitumstéande widerlegt. Indem die Beteiligten nach
der Belehrung des Notars von einer Beurkundung dieser
Vereinbarung absahen, teilten sie offenkundig die
Einschdtzung des Notars, dald es sich um eine rechtlich
unverbindliche Vereinbarung handle.
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BGB 8§ 133, 157, 286 Abs. 1; MaBV 88 3 Abs.
2,12
Falligkeitsvereinbarung im Bautragervertrag

Eine Regelung in einem Bautr &ger vertrag, wonach die
letzte Rate vor Ubergabe der Wohnungen zu zahlen
ist, zuvor jedoch bei der Abnahme festgestellte M é&ngel
Zu beseitigen sind, ist dahin auszulegen, dal3 die letzte
Rate nicht vor Besaitigung der Mangel fallig wird.

Ist fir die Ubergabe ein Termin vereinbart, gerét der
Bautréager in Verzug, wenn er bis zu dem Termin die
Mangel nicht besditigt hat. Er kann sich dann nicht
darauf berufen, dai3 der Erwerber die letzte Rate nicht
gezahlt hat.

BGH, Urt. v. 20.1.2000 - VII ZR 224/98
Kz:L12-83Abs. 2 MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 909

Problem

Der Erwerber einer Eigentumswohnung verlangt vom
Bautrager Verzugsschaden wegen verspéteter Ubergabe
der Wohnung. Der Bautréger hatte eine Birgschaft nach
§ 7 MaBV gestellt. Nach der vertraglichen Regelung war
die letzte Rate in Hohe von 3% des Gesamtkaufpreises
zahlbar nach Durchfiihrung des Abnahmetermins und vor
der Ubergabe des Kaufgegenstandes. Die Ubergabe war
ihrerseits nach den vertraglichen Vereinbarungen davon
abhangig, dal3 die im Abnahmeprotokoll festgestellten
Restarbeiten erledigt und Erflllungsmangel  beseitigt
waren und der gesamte Kaufpreis gezahlt war. Da bei der
Abnahme Mangel festgestellt wurden, verweigerte der
Erwerber die Zahlung der letzten Rate; deshalb wiederum
verweigerte der Bautrager die Ubergabe.

Entscheidung

Das Berufungsgericht hatte Uberpriift, inwieweit dem
Erwerber ein Leistungsverweigerungsrecht zustand. Nach
der Entscheidung des BGH war die letzte Rate jedoch gar
nicht fallig geworden. Der BGH legte die vertraglichen
Regelungen dahingehend aus, dal? die letzte Rate zwar vor
der eigentlichen Ubergabe, aber erst nach Erledigung der
Restarbeiten und nach Beseitigung der “Erflllungs-
méangel” falig werden sollte. Solange daher der Bautréger
die Faligkeitsvoraussetzungen fur die letzte Rate nicht
schaffte, war er mit der Ubergabe in Verzug. Ebenfalls
angesprochen, aber als nicht entscheidungsrelevant offen
gdlassen ist in der Entscheidung, ob bel einem Verstol3
gegen § 3 Abs. 2 MaBV angtelle der nichtigen Regelung
auf 8 3 Abs. 2 MaBV a. F. zurlickzugreifen ist oder ob
dann der Bautrdger nach § 641 BGB insgesamt
vorleistungsverpflichtig ist.

BGB § 325 Abs. 1 S. 2; WoBindG 8§ 4, 6
Nichterfillung bei Rechtsmangel des
Kaufgegenstandes

Erflllt ein Verkaufer nicht die Pflicht, das Eigentum
an dem gekauften Gegenstand frel von Rechten Dritter
zu Ubertragen, so liegt kein Fall der Teilerflllung im
Sinne des § 325 Abs. 1 S. 2 BGB vor, sondern ein Fall
der (vollsténdigen) Nichterfullung.
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BGH, Urt. v. 21.1.2000 - V ZR 387/98
Kz:L11-8325BGB
Fax-Abruf-Nr.: 910

Problem

Eine verkaufte Eigentumswohnung unterlag der
Sozialbindung nach dem Wohnungshindungsgesetz
(WoBindG). Die Kaufer wulten dies bei
Kaufvertragsschlu3 nicht. Sie begehrten
Rickgangigmachung des Kaufes und Ersatz des
weitergehenden Schadens nach § 325 BGB.

Entscheidung

Zunéchst bekréftigte der BGH seine Rechtsprechung, dal3
die Soziabindung der Wohnung einen Rechtsmangel
darstellt (ebenso bereits BGHZ 67, 134 = DNotZ 1977,
104 = NJW 1976, 188; BGH DNotZ 1984, 689 = WM
1984, 214).

Das OLG hatte entschieden, es liege en Fal der
Tellerfillung vor, der nur unter den besonderen
Voraussetzungen des 8§ 326 Abs. 1 S. 3,325 Abs. 1 S. 2
BGB zum Schadensersatz wegen Nichterflllung des
ganzen Vertrages flihre. Der BGH entschied hingegen, daf3
bei einem Verstol3 gegen die Pflicht des Verkaufers,
Eigentumfrel von Rechten Dritter zu Ubertragen, ein Fall
der (vollstandigen) Nichterfullung vorliege.

BGB § 138 Abs. 1 u. 2
Wucher bei Verkauf von DDR-Grundstiicken im
Jahr 1990

Die Rechtsprechung des Senats zum sog.
wucher dhnlichen Rechtsgeschéft (8 138 Abs. 1 BGB)
ist grundsitzlich auch auf Kaufvertrage Uber
Grundstiickein der DDR anwendbar, die unmittelbar
nach Aufhebung der Preisvorschriften (hier 9. Juli
1990) geschlossen worden sind. Ob ein besonders
grobes MiRverhdltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung den SchluR auf eine verwerfliche
Gesinnung des Begiinstigten zul&f3t, bedarf kritischer
tatrichterlicher Wirdigung.

BGH, Urt. v. 4.2.2000- V ZR 146/98
Kz:L11-8138BGB
FaxAbruf-Nr.: 911

Problem

Am9. Juli 1990 - also neun Tage nach der Wahrungs-
union - erwarb der Kéufer ein Miteigentumsanteil an
einem DDR-Grundstlick fir 15.000 DM. Der Anteil war
zu diesem Zeitpunkt jedenfalls 50.000 DM wert.

Entscheidung

Der BGH beurteilt die Wirksamkeit des Vertrages nicht
nach dem BGB, sondern nach dem ZGB (Art. 232 § 1
EGBGB), das nach dem damals noch geltenden Recht der
DDR auf Vertrage Uber dort belegene Grundstiicke
zwingend anwendbar war (8 9 und § 12 Abs. 3 RAG
DDR). Er setzt jedoch die Frage nach der Vereinbarkeit
mit den “Grundsdtzen der sozialistischen Morad” nach §
68 Abs. 1 Nr. 2 ZGB mit dem Begriff der guten Sitteni. S.
d. 8§ 138 Abs. 1 BGB gleich. Dennnach 8§ 1 Abs. 2 S. 2
Verfassungsgrundsétzegesetz-DDR v. 17. Juni 1990 waren
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Rechtsvorschriften aufgehoben, die die einzelnen Organe
der staatlichen Gewalt auf die soziaistische Staats- und
Rechtsordnung verpflichteten. Die Auslegung i. S. v.
§ 138 BGB entspricht der einhelligen Literaturmeinung.

Vorliegend bestand ein besonders grobes MiRverhdtnis
zwischen Leistung und Gegenleistung, da der Kaufpreis
weniger as die Halfte des Grundstiickswertes betrug.
Zwar sei es schwierig, flr einen Zeitpunkt neun Tage nach
Einflhrung der Wahrungsunion unter Aufhebung der
Preisvorschriften die Wertverhdtnisse auf dem
Grundstiicksmarkt zu beurteilen und von einem etwa
festgestellten groben Mifverhédltnis auf eine verwerfliche
Gesinnung des Beguinstigten zu schlief3en. Unmdglich sei
dies jedoch nicht. Wére der Vertrag nichtig, dann betréfe
dies auch die Ubereignung, da das Recht der DDR kein
Abstraktionsprinzip kannte. Dann wére das Grundbuch zu
berichtigen.

BGB § 138
Gesamtbeurteilung flur Wertverhéltnis bei
wucherdhnlichem Geschéft

1. Als Malistab zur Bestimmung der Sittenwidrigkeit
eines Grundstiickskaufes gem. § 138 BGB geniigt eine
rein mathematische, an der Verhaltnisrechnung
orientierte Betrachtung nicht. Geboten ist eine den
wirtschaftlichen Gehalt des Geschéaftes
bertcksichtigende, wertende Gesamtbeurteilung.
Dabel kann esim Regelfall nicht darauf ankommen, ob
der zugunsten des Verkaufers vereinbarte Nief3brauch
rechtlich als Gegenleistung oder Minderung des
Wertes der Leistung anzusehen ist.

2. Der be einem objektiv groben MiRverhdltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung regelmaflig im
Sinne einer tatsachlichen Vermutung zulassige Schluf
auf eine verwerfliche Gesinnung des Beglinstigten
kann nur dann gezogen werden, wenn dem
Beguinstigten bewuf3t ist, daf3 er ein aufRer gewohnliches
Zugestandnis erfahrt. Dafir genugt, wenn der
Beglngtigte grob fahrlassg handedt und sich
entsprechender Einsicht verschliefit.

OLGDusseldorf, Urt. v. 12.4.1999 - 9 U 112/98
Kz:L11-8138BGB
Fax-Abruf-Nr.: 912

Problem

Der Kéaufer erwarb mehrere Grundstiicke zu einem
deutlich unter dem Verkehrswert liegenden Barkaufpreis.
Die Verauferin behielt sich einen Nief3brauch vor; der

Erwerber verpflichtete sich, die Erhaltungskosten von
Gebéaude und Grundstiick zu tragen. Fraglich war, ob ein
besonderes  MifRverhdltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung vorlag. Dies war dann der Fall, wenn man
lediglich Barkaufpreis und Erhaltungsverpflichtung als
Gegenleistung des Erwerbers betrachtete und den um den
Wert des Niefdbrauchs geminderten Grundstiickswert
gegeniiberstellte (Wertrelation von 46%) - jedoch nicht,

wenn man auch den Nieflbrauch as Teil der
Gegenleistung des Erwerbers betrachtete (dann von 77%).
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Entscheidung

Das OLG Dusseldorf entschied, dafd es nicht auf die
rechtliche Gestaltung des Niefdbrauchs ankommen kénne.
Denn sonst l1age bel der fir die Verauerin ungiinstigeren
Vertragsgestaltung (wenn lediglich ein schuldrechtlicher
Anspruch auf Bestellung eines Nief3brauchs eingerdumt
wird) eine Gegenleistung des Kéufers und damit keine
Sittenwidrigkeit vor - wahrend Sittenwidrigkeit dann
gegeben wére, wenn der VerduRerin en dinglich
gesicherter Vorbehaltsniefforauch eingeraumt wird und
man diesen bereits bei der Bemessung des
Grundstlickswertes abzieht. Im Ergebnis verneinte das
OLG die objektiven Voraussetzungen der
Sittenwidrigkeit.

Literaturhinweise I

Schippd, Helmut, Bundesnotar ordnung, Verlag Franz
Vahlen GmbH, M tinchen 2000, 800 Seiten, 248 DM

Gewissermal3en asVerméchtnis des frilheren langjahrigen
Présidenten der Bundesnotarkammer und der Bayerischen
Landesnotarkammer erscheint der BNotO-Kommentar
von Schippel nunmehr in 7. Auflage. “Seinen”
Kommentar konnte Schippel vor seinem alseits as
schmerzlich empfundenen Tod gerade noch fertigstellen,
das Erscheinen der Neuauflage hat er aber nicht mehr
erlebt. Der Kommentar trégt jetzt ausschliefdich seinen
Namen (wahrend die Vorauflage noch als Seybold/
Schippel erschien). Bearbeiter sind neben Schippel wiein
der Vorauflage weiterhin die Notare Reithmann,
Kanzleiter und Vetter sowie der friher bel der Allianz
Haftpflichtversicherung fur die Notarhaftung zustdndige
Abteilungsleiter Haug. Neu im Kreis der Bearbeiter ist der
BGH-Richter Lemke, Mitglied des V. Zivilsenates des
BGH. Er hat im wesentlichen die Teile Ubernommen, die
in der Vorauflage der nun aus dem Bearbeiterkreis
ausgeschiedene Notar Bracker bearbeitet hatte. Die
Anderungen in der Neuauflage konzentrieren sich
naturgemal auf die Anderungen des notariellen
Berufsrechts durch die BNotO-Novelle vom 31.8.1998, so
etwa auf die erweiterte Sozietdtsfahigkeit der
Anwaltsnotare oder auf neu eingefligte Regelungen Uber
die Zulassigkeit notarieller Werbung. In Anbetracht der
bevorstehenden Novellierung der DONot wurde auf deren
Kommentierung verzichtet — anders alsin der Vorauflage.
Wie schon bisher informiert der Kommentar fllssig,
knapp und autoritativ Uber die Rechtsage. In
Teilbereichen hétte man sich eine etwas ausfuhrlichere
Darstellung gewinscht (insbesondere bei der
Kommentierung des Notaranderkontos), vor alem aber
durchgangig noch mehr Fundstellen, insbesondere der
einschlagigen Rechtsprechung (auch wenn dies eine
Umstellung von Anmerkungen im Text auf Ful3noten
bedeuten wirde).

Notar a. D. Christian Hertel

Heydn, Truiken, Die erbrechtliche Nachfolge in
Anteile an Partner schaftsgesellschaften, Otto Schmidt
Verlag, Schriften der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung Band I, 250 Seiten, 72 DM
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Die est im Jahre 1998 gegrindete Deutsche
Notarrechtliche Vereinigung bringt mit dem ersten Band
ihrer neuen Schriftenreithe ein Werk heraus, das
wissenschaftlichen Anspruch mit praktischem Nutzwert
ideal verbindet. Die Vererbung von Anteillen an
Personengesallschaften ist in der Vergangenheit vielfach
diskutiert worden. Die Ergebnisse der bisherigen
Rechtsentwicklung zur Frage der erbrechtlichen
Nachfolge in den Antell eines personlich-haftenden
GesdIschafters an einer Personengesdllschaft werden in
dem vorliegenden Buch von Heydn im Hinblick auf ihre
Anwendbarkeit auf die Partnerschaftsgesellschaft
Uberprift. Das Werk legt besonderen Wert darauf, die
praktische Relevanz der diskutierten Probleme nicht aus
dem Auge zu verlieren. Es enthélt eine Fulle konkreter
Fragestellungen in dem noch neuen Rechtsgebiet der
Partnerschaftsgesellschaft, die anhand von Beispielen
praxishezogen erléutert werden. Dieses Buch ist damit fur
jeden Notar, der mit dem Entwurf eines Partnerschaftsge-
sdllschaftsvertrages oder mit dem Erbfall eines Partners
beschéftigt ist, ebenso niitzlich wie interessant.

Dr. Andreas Heidinger

ZWE - Zeitschrift fir Wohnungseigentum, Verlag Dr.
Otto Schmidt, Kdln, Jahresabonnement (12 Hefte)
198 DM

Ausnahmsweise sei hier auch eine neue Zeitschrift
angezeigt, die “ZWE - Zeitschrift fir Wohnungs-
eigentum”, deren erstes Heft nun vorliegt. Wie der Unter-
titel “Begrindung, Verwatung, Vermietung, Steuern,
Verfahren, Bautrégerschaft” zeigt, betrifft die Zeitschrift
nur zum Teil unmittelbar notarrelevante Themen — dort
alerdings in einem fir den Notar sehr wichtigen Tétig-
keitsfeld. Das erste Heft enthédlt im Aufsatzteil zwei Auf-
sdtze zu Pseudovereinbarungen (d. h. bestandskréftigen,
vereinbarungsersetzenden Beschliissen). Wenzel, Richter
des V. Zivilsenats des BGH, fihrt seine bereits in der
Festschrift fir Hagen verdffentlichte Theorie zur
Unterscheidung vereinbarungsersetzender, vereinbarungs-
andernder und vereinbarungswidriger Beschliisse noch-
mals vor. Seiner Ansicht nach kann es keine Bestandskraft
fur vereinbarungsdndernde Beschliisse geben (etwa Uber
die Begriindung oder den Entzug eines Sondernutzungs-
rechtes oder etwa Uber eine generelle Abéanderung vom
Gesetz oder durch bestehende Vereinbarung festgesetzter
Regelungen). ROll setzt etwas andere Akzente, indem er
den Gesetzgeber auffordert, durch eine Regelung Uber
Mehrheitsbeschliisse eine flexiblere Anderung der
Gemeinschaftsordnung zuzulassen. Der dritte Aufsatz von
Merle zur Verwdterstdlung ist fir die notarielle Praxis
weniger relevant. Mehr die Verwatung von
Wohnungseigentum betreffen auch die “Leserfragen zum
Wohnungseigentum” sowie die “Mitteilungen fir die
Praxis’ im Mantelteil. Weiter enthalt die Zeitschrift einen
Rechtsprechungsteil einschliefdlich einer “Entscheidung
des Monats’. Wenn das hohe Niveau des ersten Heftes
beibehalten werden kann, so wird man in der ZWE
wichtige Beitrége fur den wohnungseigentumsrechtlich
Interessierten finden — ohne dal die Zeitschrift aber
deshalb zum unbedingten “Muf?’ fir den Notar werden
durfte.

Notar a. D. Christian Hertel
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