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I
Belehrungspflicht und kartellrechtliche Haftung des
Notars

1. Rechtswidrigkeitsbelehrung

Nach § 17 Abs. 2 BeurkG soll der Notar bei Zweifein, ob das zu
beurkundende Geschéaft dem Gesetz entspricht, insbesondere
nach dem Gesetz etwa unwirksam ist, die Bedenken mit den
Beteiligten erortern; bestehen die Beteiligten auf der Beurkun-
dung, soll der Notar seine Belehrung und die Erklarungen der
Beteiligten in dem Vermerk festhalten. Ein Gesetz dieser Artist
auch das Gesetz gegen Wettbhewerbsbeschrankungen (Kar-
teilgesetz).

Zwar erfassen die BuBgeldtatbestdnde des § 38 GWB erst das
vertragsgemaie Verhalten als Ordnungswidrigkeit. Auch die
zivilrechtliche Unwirksamkeitsfolge ist aber bei den Kartellver-
trdgen und -beschlissen (§ 1 GWB) und bei den sonstigen
wettbewerbsbeschrankenden Vertragen (§15 GWB) schon

Ausdruck der gesetzlichen MiBbilligung, eine Sanktion, so
daB schon der AbsthiuB der Vertrage nicht ,dem Gesetz
entspricht™.

Man spricht daher zu Rechtvom ,Kantellverbot®. Fallen also die
zu beurkundenden Vertrdge und Beschliisse unter § 1 GWB
oder §§ 15, 20, 21 GWB (§ 18 GWB flhrt nicht zur Unwirksam-
keit}, so greift die Pflicht des Notars zur ,Rechtswidrigkeitsbe-
lehrung” ein. DaB der Notar seine Belehrung und die Erklérung
der Beteiligten in der Niederschrift vermerken soll, ist fir die
Beteiligten eine Erschwernis, weil sich hieraus spater im BuB-
geldverfahren der Nachweis eines zumindest bedingten Vor-
satzes ergeben kann. Der Notar muf3 aber nicht nur belehren.
Er muf3 auch prifen, ob er es bei der einfachen Belehrung be-
lassen darf oder die Beurkundung verweigern muB. Hilfter den
Beteiligten wissentlich und willentlich zu einer beurkundeten
Wetthewerbsbeschrankung, setzt er sich namlich seibst der
Ahndung einer Ordnungswidrigkeit aus (unten 1.3.).

2. Rechtsbelehrung und Betreuungsbelehrung

Bleiben wir zunachst bei den Pflichten des Notars gegenlber
den Beteiligten. Uber die Rechtswidrigkeitsbelehrung nach
§ 17 Abs. 2 BeurkG hinaus ergibt sich fir den Notar auch aus
§ 17 Abs.1 BeurkG eine Belehrungspilicht. Nach Satz 1 dieser
Vorschrift soll der Notar den Sachverhalt kldren und die Betei-
ligten Gber die rechtliche Tragweite des Geschafts belehren.
Neben dieser Pflicht zur Rechtsbeiehrung? steht die Verpflich-
tung zur sogenannten Betreuungsbelehrung®. Nach Satz 2 der
Vorschrift soll der Notar darauf achten, daB irrtiimer und Zweifel
vermieden, sowie unerfahrene und ungewandte Beteiligte
nicht benachteiligt werden®. Die Rechtsprechung legt die
Vorschrift im Sinne einer allgemeineren Belehrungspilicht bei
drohenden Nachteilen aus®. In einer Entscheidung vom
10.11.1988° spricht der BGH sogar von einer ,allgemeinen Be-
freuungspfticht”.

Wendet man die in dieser Entscheidung fiir steuerliche Folgen
verwendeten Formulierungen auf kartellrechtliche Folgen an,
so st ein Notar aufgrund der ihm obliegenden aligemeinen Be-
treuungspflicht gehalten, Uber kartellrechtliche Folgen eines
von ihm zu beurkundenden Vertrags aufzukldren oder einem
Beteiligten anheimzugeben, sich kartellrechtlich beraten zu
lassen, wenn der Notar aufgrund der besonderen Umsténde
des Falles AnlaB zu der Vermutung haben muB, einem Beteilig-
ten drohe ein Schaden, weii er sich der Gefahr einer kartell-
rechtlichen Verantwortlichkeit nicht bewuBt ist.

Kartellrechtliche Folgen kénnen sich fir die an einem Kartell-
vertrag oder einem sonstigen wettbewerbsbeschriankenden
Vertrag Beteiligten insbesondere aus den BuBgeldtatbestan-
den des § 38 GWB ergeben. Auch die Unwirksamkeit des Ver-

* Schriftliche Fassung des am 24. 5. 1989 in Diisseldorf gehallenen Vortrags.

1 Digs giltnichinur unter Zugrundelegung der Aufiassung von K. Schmidt, Kar-
tellverfabrensrecht-Kartellverwaltungsrecht-Biirgerliches Recht, 1977, 111f.;
Kartellvertragund ,sonstige Wettbewerbsbeschrinkungen*, 1978, 91f., son-
dern auch nach der h. M., die nicht § 25 Abs. 1 GWB als Grundtatbestand an-
sieht, Immenga/Mestmacker, § 1 GWB, Anm. 14.
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2 Ganter, Die Belehrungspflicht des Nolars tber die Erferderlichkeit einer Auf-
lassungs- oder Eigentumserwerbsvormerkung, NJW 1886, 10171,

3 Ganter, a.a.0. (Fn. 2)

4 Neueres Beispiel: BGH NJW 1989, 1002f.; Arndt, BNotQ, 2. Auft., Anh. zu
§ 19 BNotO; § 17 BeurkG, Anm. 3.4.2. ,Die Rechisbelebrung®.

5 BGH NJW 1985, 1225.

8 BB 1989, 24.
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trags ist, wie gesagt, eine nachteilige Folge im Sinne der Vor-
schrift. Insoweit greift aber schon § 17 Abs. 2 BeurkG ein.

Die Bedeutung der notariellen Betreuungsbelehrung far die an
einem Kartellverdachtigen Vertrag Beteiligten ist in der ,, Trans-
portbeton-Entscheidung® des BGH? erkennbar geworden. Der
BGH hatte in der . ZVN-Entscheidung"® die Gegenstandstheo-
rie aufgegeben, wonach die Wettbewerbsbeschrdnkung Inhalt
einer vertraglichen Verpflichtung, das Wettbewerbsverhalten
selbst also Gegenstand der Bindung sein muB. In der ,Trans-
portbeton-Entscheidung® hat er die Beteiligten unter ausdriick-
lichem Hinweis auf die noch auf derm Boden der Gegenstands-
theorie fuBende notarieile Belehrung in subjektiver Hinsicht ais
entlastet angesehen. Er hat in diesem Ordnungswidrigkeits-
verfahren ausgefuhrt®:

.Unter diesen besonderen Umstanden kann den Organen
(des Untermnehmens) nicht zum Vorwurf gemacht werden,
dafl sie unter notarieller Beratung eine Vertragsgestaitung
gewahit haben, die an die Grundsétze der Gegenstands-
theorie anknipft.“

3. Eigene Verantwortlichkeit des Notars

ich habe schon angedeutet, da der Notar das Kartelirecht
auch aus Griinden der eigenen Verantwortlichkeit beachten
muB, Er istmdglicher Beteiligter an einern mit BuBgeld bedroh-
ten KartellrechtsverstoB. '

a) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 38 GWB kann zwar nur von
einer das Unternehmen (also den Kartellrechtsnorm-Adressa-
ten) vertretenden natiirlichen Person begangen werden. Der
Kreis dieser Personen ist in § 9 OWIG festgelegt'®. Das OWiG
mitseinem einheitlichen Taterbegriff (der nichtzwischen Tater-
schaftund Tellnahme unterscheidet) bezeichnet aber auch den
als Tater, der an einer von einem anderen begangenen Hand-
lung bewuBt und gewollt mitwirkt. § 14 Abs.1 5.2 OWIG be-
stimmt, daB diese Haftung auch dann eingreift, wenn die be-
sonderen persénlichen Merkmale, welche die Méglichkeit der
Ahndung begrinden, nur bei einem Beteiligten vorliegen.

b) Wenn Gberhaupt eine Person nach § 9 OWIG haftet™, haftet
also beispielsweise auch der Leiter der Rechtsabteilung eines
Unternehmens'. Es haften auch Rechtsanwilte auBerhalb des
Unternehmens, die den Kartelivertrag organisieren'. Auch ein
Notar kann ein Beteiligter sein.

¢) Der einheitliche Taterbegriff des § 14 OWIG geht allerdings
nicht iberden Rahmenvon Taterschaft und Teifnahme im straf -
rechtlichen Sinn hinaus'™. Die eigene Haftung des Notars nach
§ 14 OWIG setzt daher eine vorséatziiche Haupttat der vertre-
tungsbefugten Person (§ 9 OWiG) und einen vorsatzlichen ei-
genen Tatheitrag voraus, der aber auch {n der Beurkundung
und der hierbei vorgenommenen ,Beratung” liegen kann. Ein
Falt dieser Art ist mir bisher nicht bekanntgeworden.

4. Verantwortlichkeit anderer

Im Vordergrund stehen fir den pilichtbewuBten Notar daher die
Belehrungs- und Betreuungspflichten in bezug auf wettbe-
werbsbeschrankende Vertrage. Zu den nachteiligen Folgen,
Uber die belehrt werden muB, gehérenim Kartellrecht nicht nur
die mégliche unmittelbare Haftung der vertretungsberechtig-
ten Personen (§9 OWiG) und — neben ihnen — Dritter (§ 14
OWi@G) nach § 38 GWB, sondern auch die Haftung fir unterias-
sene Aufsichtspflicht nach § 130 OWiG.

Soll der Vertrag beispielsweise auf der Ebene von Prokuristen
beurkundet werden und enthalt der Vertrag unzuidssige Wett-
bewerbsbeschrénkungen, so kann sich hieraus eine Haftung
des Geschaftsinhabers oder der gesetzlichen VertreterdesUn-
ternehmens nach § 130 CWiG ergeben, wenn diese Personen
nicht ohnehin schon nach §§ 9, 14 OWiG haften. Da die Beleh-
rungspflicht des Notars sich nicht nur auf die anwesenden Per-
sonen bezieht, sondern auf die Vertragsbeteiligten, sind damit
auch die Folgen abzuwsehren, die den Unternehmensinhaber
(wenn er eine natlrliche Person ist) oder die gesetzlichen Ver-
treter des Unternehmens treffen.

Il.
Wettbewerbsverbote in Gesellschaftsvertragen

1. Stand der Rechtsprechung

In der notariellen Praxis begegnen vertragiiche Wettbewerbs-
beschridnkungen am haufigsten in Gesellschaftsvertragen.
Gesellschaftsvertragsparteien vereinbaren regelmaBig Wett-
bewerbsverbote nicht nur flir Geschaftsfuhrer und fir ge-
schaftsfihrende Gesellschafter, sondern auch fir nicht-ge-
schaftsfihrende OHG-Gesellschafter oder Komplementare
sowie fir nicht-geschéftsfiihrende Kommanditisten, die nur
finanziell beteiligt sind. Nicht seiten finden sich fir einen Teil
dieses unterschiedlichen Personenkreises auch nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbote. Wir wollen die Frage des richtigen
konstruktiven Ansatzes im Tatbestand des § 1 GWB zunachst
zurlickstellen. Wo verlauft nach dem gegenwdrtigen Stand der
Rechtsprechung im Ergebnis die Grenze des Zuldssigen?

a) Den OHG-Gesellschafter trifft nach § 112 HGB ein Wettbe-
werbsverbot, auch wenn er von der Geschaitsfihrung ausge-
schlossen ist. Das gleiche gilt fir den Komplementar der KG
nach §§ 161 Abs.1 und 165 HGB. Auch eristnach dem HGB zur
Unterlassung von Wetthewerh auBerhalb der Gesellschaftver-
pflichtet, selbst wenn er nicht Geschéftsflihrer ist'®.

b} Diese dispositiven Vorschriften des HGB und ihnen entspre-
chende vertragliche Vereinbarungen sind jedoch nach der
Rechtsprechung des BGH gegeniber § 1 GWB abzugrenzen
und einzuschranken'. Dies gilt dann, wenn das Wettbewerbs-
verbot zur Marktbeeinflussung geeignet ist. Hierfir gentgt be-
reits eine bloBe splrbare Verschlechterung der Aiternativen
der Marktgegenseite”. Bei Wettbewarbsverboten, die den
Hauptieistungswettbewerb betreffen oder gar ein aktuelles
oder potentielles Unternehmen véllig vom Markt fernhalten
{Wettbewerbsverbote), neigt der BGH grundsétziich zur An-
nahme einer splrbaren Beeintrachtigung der Markigegen-
seite. Die nachfoigenden Ausfihrungen unterstellen die Eig-
nung zur Marktbeeinffussung.

¢) Klar unzulassig ist ein Wettbewerbsverbotgegenlber einem
nur kapitalistisch beteiligten Gesellschafter, sei er Kommandi-
tist, sei er Komplementar oder OHG-Gesellschafter'. Klar zu-
|&ssig istdemgegenilber ein Wettbewerbsverbotzul.astendes
geschaftsfihrenden und vertretungsherechtigten Gesellschaf-
ters einer KG'. Dazwischen liegt eine ganze Bandbreite von
Maglichkeiten. Es kommt jeweils auf die Umsténde des Einzel-
falles an.

d) Weiche Grundsdtze sind in dieser grauen Zone anzuwen-
den? Nach der Rechtsprechung des Kartellsenats®® fallen

LM, § 1 GWB, Nr. 25.

BGHZ 65, 30.

LM, §1 GWB, Nr. 25, Bl. 3.

GK/Fischotter, vor § 38 GWB, Anm. 13.

Dies ist Voraussetzung fiir die Haftung anderer Personen nach § 14 OWIG;
Tiedemann, Strafrechtiiche Grundprobleme im Kartelirecht, NJW 1979,
18491,; Einzelheiten bei Gohier, Ordnungswidrigkeitengesetz, 8. Aufl., §9
OWIG, Anm. 8ff.

12 BKartA WuW/E 1393, 1405 - Polyamid"

13 Langen/Niederlgithinger/Schmidt, § 38 GWB, Anm.5; GK/Fischitter, vor
§ 38 GWB, Anm. 14; vgi. Richter, Die Diskriminierung als Kartellordnungswid-
rigkeit, 1982, 50ff.; a. A. Reinhert, Die vorsitziiche Zuwiderhandlung gegen
das Kartellverbot, 1963, 100.

— 0o~
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14 GK/Fischotter, vor § 38 GWE, Anm. 14 m. w. N.; Gihler, § 14 OWiG, Anm. 1 ff.

15 BGHZ 89, 162, 165.

16 BGHZ 38, 308, 311 f. - Kino".

17 vgl. BGHWuW/E 2000; BKartA WRP 1985, 411, 414; KG WuW/E 2961, 2963;-
hierzu: immenga, Begriffliches zur Wetthewerbsbeschrinkung, ZMR 148
{1984), 268 . ; vgl. ferner BGH WRP 1387, 316.

18 BGHZ 38, 306, 313ff. — ,Kino*.

18 BGHZ 70, 331, 336 - ,Gabelstaplar”.

20 BGHGRUR 1988, 7791. ~ neuform-Bareich*; vgl. BGH WuW/E 2285, 2288
= GRUR 1986, 910, 912 — ,Spielkarten™; WuW/E 2271, 2273 = GRUR 1986,
747t. — Taxigenossanschaft”,
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wettbewerbsbeschrdnkende Satzungsbestandteile nicht unter
§1 GWB,

~wennsie notwendig sind, um das im Ubrigen kartellrechtlich
neutrale Gesellschaftsunternehmen in seinem Bestande
und seiner Funktionsfahigkeit zu erhalten. . .. Das Wettbe-
werbsverbot soll . . . verhindern, daB ein Gesellschafter das
Unternehmen von innen her aushohlt oder gar zerstért und
damit einen leistungsfahigen Wettbewerber zugunsten sei-
ner eigenen Konkurrenztatigkeit ausschaltet.”

e) Die Gefahr einer solchen Aushéhiung und Zerstérung sah
der 2. Senat des BGH im Fall eines die Gesellschait beherr-
schenden Mehrheitsgeselischafters als gegeben an?. Der Kar-
tellsenat hat in der ,neuform-Entscheidung"?? als maBgebli-
ches Kriterium den beherrschenden EinfluB auf die Geschafts-
fuhrung herausgestellt. Er hat einen solchen Einflu in einem
Fall angenommen, in dem der Gesellschafter zwar aus der Ge-
schéftsflhrung ausgeschieden war, aber wegen eines sat-
zungsmaBigen Sonderrechts einen der beiden Geschéaftsflh-
rer benennen und abberufen konnte.

f) Die Argumentation der ,heuform-Entscheidung” ist fur die
graue Zone zwischen dem geschaftsfuhrenden Gesellschafter
(Wettbewerbsverbot zuldssig) und dem bloR kapitalistisch be-
teiligten Gesellschafter (Wettbewerbsverbot unzulassig) rich-
tungsweisend: Entscheidend ist, ob ein maBgeblicher EinfluB
auf die Geschéftsfihrung gegeben ist. Dann kann der Gesell-
schafter kraft seines Einflusses das Wettbhewerbsverhalten der
Geselischaft beeinflussen und zum Nachteil der Gesellschaft
und zu seinem Vorteil ldhmen. Der Geselischafter soli nicht ,ei-
nen leistungsfahigen Wettbewerber zugunsten seiner eigenen
Konkurrenztatigkeit ausschalten”. Die ,neuform-Entschei-
dung” nennt fiir einen solchen ldhmenden EinfluB auf die Ge-
sellschaft folgende Beispiele:

-Im Interesse des Gesslischafters, der das Konkurrenzpro-
dukt vertreibt, kann eine zur Erhaltung der Wettbewerbsfa-
higkeit erforderliche Rationalisierung der Produktion oder
eine Erganzung des Angebots um neu entwickelte Produkte
ebenso unterbleiben wie die Erschliefung neuer und die
Ausnutzung vorhandener Marktchancen.*

Der BGH weist ferner auf die unkontroltierbaren Folgen eines
solchen lahmenden Einflusses auf die Gesellschaft hin:

wHierbei kann in vielen Féllen der objektive MaBstab fir die
jeweils sachgerechte MaBnahme und fir die Frage einer Be-
nachteiligung und deren Ausgleich fehlen (vgl. BGHZ 80, 69,
74)."

g) Die Gefahr eines MiBbrauchs von Insider-Informationen al-
leintragtdas Wettbewerbsverbot nachder ,neuform-Entschei-
dung" nicht mehr. Diese Gefahr besteht bei den Gesellschaf-
tern stets. Der GmbH-Geselischafter, der nicht Geschéftsfih-
rerist, hat nach § 51 a GmbHG ein Recht auf Auskunft und Ein-
sicht. Dieses Recht ist allerdings nach §51 a Abs. 2 GmbHG
beschrankbar, wenn ein MiBbrauch der Information auBerhatb
der Geselischaft zu beflirchten ist. Der von der Geschéftsiih-
rung ausgeschlossene OHG-Geselischafter hat ebenfalis ein
Einsichtsrecht(§ 118 HGB); dieses Recht kann aber vertraglich
eingeschrankt werden (§ 118 Abs. 2 HGB). Der Kommanditist
darf den JahresabschluB durch Bucheinsicht prifen (§ 166
HGB). Die in § 118 HGB genannten Einsichtsrechte stehen ihm
nicht zu (§ 166 Abs. 2 HGB).

Sind diese Informationsbeschaffungsméglichkeiten auch be-
grenzt, so kénnen sie doch zu Informationen flihren, die fir die
Gesellschaft schadlich sind. Woilte man aliein deswegen die
genannten Gesellschafter einem Wettbewerbsverbot unter-

werfen, muBte man ein Wettbewerbsverbot fur den gesamten
Bereich der §§ 112, 165 HGB akzeptieren; man dirfte das ge-
sellschaftsrechtliche Wetthewerbsverbot also nicht Gber §1
GWB einschranken.

Der BGH hat aber in den Entscheidungen ,Werbeagentur” und
Jneuform” einen InformationsmiBbrauch nur im Falle eines
mafgeblichen Einflusses auf die Gesellschaft als Grund fiir ein
kartellrechtlich zulassiges Wettbewerbsverbot anerkannt. Er
begrindet dies damit, daB es dem einflureichen Gesellschaf-
ter méglich ist, informationen zu erhalten, die Gberdie genann-
ten Beschrdnkungen in § 51 a GmbHG; §§ 118 und 166 HGB
hinaus gehen. Es geht also nur um die Abwehr eines extremen
InformationsmiBbrauchs, wie er bei maBgeblichem EinfiuB auf
die Gesellschaft méglich ist?3,

Festzuhalten ist atso: Entscheidend ist, ob ein maBgebiicher
Einflu@ auf die Geschéftsflihrung besteht oder nicht. Diesen
EinfluB hat der einfache Genosse einer Taxigenossenschaft
nicht?. Einen solchen EinfluB hat auch nicht —wie ausgefiihrt —
der blof kapitalistisch beteiligte Kommanditist oder OHG-Ge-
sellschafter®,

h) ist der Zweck des ganzen Vertrages allerdings auf Wetthe-
werbsbeschrankung gerichtet, so ist auch ein Wetthewerbs-
verbot zu Lasten des Gesellschafters, der maBgeblichen Ein-
fluB auf die Geschaftsfllhrung hat, unzulédssig; der gesamte
Vertrag, nicht nur die Klausel, ist dann ein Kartellvertrag?. Die
Rechtsprechung nimmt nur bei einem ,kartellrechtsneutralen
Geselischaftsunternehmen“? gesellschaftsrechtliche Wettbe-
werbsverbote von der Geltung des § 1 GWB aus.

i) Kénnen zu Lasten eines ausscheidenden Geselischafters
Wettbewerbsverbote vereinbart werden? Die neuere Recht-
sprechung zum Wettbewerbsverbot des Gesellschafters vor
dem Ausscheiden flhrt hier zu Argumentationsproblemen.,

(1) Istder Gesellschafter nur aus der Geschaftsflhrung ausge-
schieden, ist er aber noch Gesellschafter und hat er weiterhin
mangeblichen EinfluB auf die Gesellschaft, so ist ein Wettbe-
werbsverbot zu seinen Lasten kartellrechtlich unbedenklich?®.

(2) Hat der Geselischafter nach seinem Ausscheiden aus der
Geschéftsfihrung keinen maggebiichen Einflu3 mehr oder
scheidet er unter Verlust seines maBgebiichen Einflusses ganz
aus, so kann er die Geseilschaft nicht mehr |ahmend beeinflus-
sen. Dieses Argument der ,neuform-Entscheidung” des BGH
fast sich also auf die Zeit nach dem Fortfall des maB3geblichen
Einflusses nicht Gbertragen.

(3) Der ehemals maBgeblich einfluireiche Gesellschafter kann
aber nochdie informationenzum Nachteil der Geselischaft ver-
werten, die er wahrend der Zeit seines maBgeblichen Einflus-
ses ohne die Beschrénkungenin § 51 a Abs. 2 GmbHG; §§ 118
und 166 HGB gesammelt hat. Dies spricht dafdr, ein zeitlich be-
grenztes nachvertragliches Wettbewerbsverbot ais mit § 1
GWB vereinbar anzusehen.

Anhaltspunkte lassen sich einer Entscheidung des 2. Zivilse-
nats? entnehmen, die sich mit dem Wetthewerbsverbot zu La-
sten eines Geschaftsfihrers der Gesellschaft zu befassen
hatte, der nicht seiber Gesellschafter war. Der BGH hat in die-
sem Fall ein zweijéhriges Wettbewerbsverbot als mit § 138 BGB
und § 1 GWB vereinbar angesehen. Zu diesem Ergebnis flihre
eine Abwagung der durch § 1 GWB geschltzten Wettbewerbs-
freiheit und der Giter und Interessen, denen das vertragliche
Wettbewerbsverbot diene. Diese Entscheidung ist auf den ge-
schaftsfuhrenden Gesellschafter und den Gesellschafter mit
maBgeblichem EinfluB auf die Geschaftsfihrung nach dessen
Ausscheiden Ubertragbar.

21 BGHZ89, 182, 186 - ,Warbeagentur*; die dertige Bekl. war mit 80 % sowohl
an der Komplementar-GmbH ats auch am KG-Kapital beteiligt,

22  aa0.(Fn 20}.

23 BGH GRUR 1988, 780 — ,neuform-Bereich*.

24 BGH GRUR 1986, 747f, ~ Taxigenossenschaft.
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25 BGHZ 38, 306, 311 — ,King"; OLG Hamburg WuW/E 3320, 3322; OLG Karls-
ruhe WM 19886, 1473, 1475; OLG Diisseldorf WuW/E 3328, 3330.

26 BGHSt 30, 270 = NJW 1982, 627.

27 BGH GRUR 1988, 780 - ,,neuform-Bereigh”.

28  Solag der Fallin BGH GRUR 1988, 780 - ,neuiorm-Bersich”

29  BGH NJW 1884, 2366F,
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(4) Es muB aber stets geprift werden, ob eine pauschales,
wenn auch zeitlich befristetes Wettbewerbsverbot tatséchlich
erforderlichist. Die vom BGH (,,neuform-Entscheidung“)gefor-
derte , Notwendigkeit® setzt eine Priifung nicht nur in zeitlicher,
sondern auch in sachlicher Hinsicht voraus, Andererseitsistein
auf bestimmte Kenntnisse oder bestimmte definierte Tatigkei-
ten beschranktes Wettbewerbsverbot in der Praxis schwer zu
kontrollieren und durchzusetzen. In vielen Féllen wird daher ein
zeitlich scharf begrenztes Wettbewerbsverbot fiir den fritheren
Tatigkeitsbereich auch aus der Sicht des § 1 GWB die sachge-
rechteste L&sung sein. Die Geselischait steht auch nach dem
Ablauf eines so beschrinkten Wettbewerbsverbots nicht
schutzlos da. Ergénzend kénnen bei einem nachvertraglichen
InformationsmiBbrauch die §§ 1 und 17 ff. UWG eingreifens0.

i) Geschaftsfuhrer einer Geselischaft, die nicht selbst Geseli-
schafter sind, kdnnen wahrend ihrer Tatigkeit einem Wettbe-
werbsverbot unterworfen werden®. Fir die Zeit nach dem Aus-
scheiden kann ihnen ein zeitlich begrenztes Wettbewerbsver-
bot auferiegtwerden. § 74 Abs. 2 HGB ist nicht anwendbar, der
nachvertragliche Wettbewerbsverbote zu Lasten von Hand-
lungsgehilfen von einer Bezahlung abhangig macht®.

Die zeitliche Begrenzung des Wettbewerbsverbots eines Ge-
schaftsflihrersergibtsich nicht nur aus § 138 BGBIi. V. m. Art. 2,
12 GG, sondern auch aus § 1 GWB®. Der 2. Senat des BGH
halt, wie erwahnt, ein zweijahriges Wettbewetbsverbot {ohne
Entgeit) far mit § 1 GWB vereinbar. Der Geschéftsfihrer istim
Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrages zwar nicht Unterneh-
men. Sofern sich das Wettbewerbsverbot auf seine kinftige
Tatigkeit als Unternehmerbezieht, bindetesihn aber als poten-
tiellen Unternehmer. Wird flir die Zukunit eine abhéngige Stel-
lung bei einem Mitbewerber ausgeschlossen, wird der Ge-
schéftsfihrer dagegen nicht afs Unternehmen gebunden.
Dann ist nicht § 1 GWB, sondern § 138 BGB die Grundlage fir
eine zeitliche Befristung des Wettbewerbsverbots.

2. Ansatz im Tatbestand

Einige Worte noch zu der Frage, an welcher Stelle des Tatbe-
standes des § 1 GWB die Abwégung mit dem gesellschafis-
rechtiichen Wettbewerbsverbot anzusetzen hat.

a) Der BGH hat in friiheren Entscheidungen zu sonstigen Ver-
trdgeni. S. d. §§ 15f. GWB angenommen, daB Wettbewerbs-
verbote, die zur Erreichung des Leistungsaustausches sach-
lich erforderlich seien, nicht zum gemeinsamen Zweck verein-
bart wirden. Es wirden dann nicht weitergehende, sondermn
nur gleichgerichtete Interessen veriolgt®.

Diese Argumentation macht allenfalts bei den Austauschver-
tragen Sinn®, bei denen eine Vertragsklausel, wenn sie zum
gemeinsamen Zweck vereinbart wird, in den Anwendungsbe-
reich des § 1 GWB fuhren kann (arg. § 20 Abs. 4 GWB).

b) Bei der Anwendung des § 1 GWB auf Geselischaftsvertrage
(die immer insgesamt zum gemeinsamen Zweck geschlossen
werden) ist diese Argumentation nicht méglich. Sowoht der
Kartellsenat® als auch der 2. Senat® nehmen daher hierrichtig
eine Interessenabwégung vor. Sie folgen im Ergebnis der soge-
nannten Immanenzlehre. Danach erfaBt § 1 GWB nach seinem
Sinn und Zweck solche Wettbewerbsverbote nicht, die notwen-
dig sind, um karteilrechtsneutrale Geselischaftsunternehmen
in ihrem Bestand und in ihrer Funktion zu erhalten. Es handelt

sich um nichts anderes als um eine von der Rechisprechung
eniwickelte ungeschriebene Ausnahme vom Geltungsbereich
des § t GWB.

m.
Wettbewerbsverbote in Unternehmenskaufvertragen und
Erbvertragen

1. Unternehmenskaufverirage

a) Auch in Vertrdgen Uber die VerauRerung eines Unterneh-
mens finden sich regelmaBig Wettbewerbsverbote. Sie sollen
verhindern, daB der Verkaufer die Kundenbeziehungen, die er
mitverkauft und -bezahlt erhalien hat, anschlieBend durch ei-
gene Konkurrenztétigkeit dem Kéufer wieder entzieht oderent-
scheidend beeintrachtigt®. Daf solche Wettbewerbsverbotein
Austauschvertrdgen enthaiten sind, hindert nicht inre Beurtei-
lung nach § 1 GWB. Das Kartellverbot des § 1 GWB spricht
Zwar von einem ,Vertrag zum gemeinsamen Zweck". Es will
aber (,soweit“) auch Vertragsklausein zum gemeinsamen
Zweck erfassen, selbst dann, wenn sie in Austauschvertréagen
enthalten sind (arg. § 20 Abs. 4 GWB).

b) Ein gemeinsamer Zweck in bezug auf das Wettbewerbsver-
bot liegt grundsétzlich dann vor, wenn die Beteiligten ber den
Austausch hinaus gleichgerichtete Interessen verfolgen. Dies
nimmt der BGH zwar regeiméBig dann an, wenn die Beteiligten
den Wettbewerb untereinander beschranken, sei es auch nur
den Wettbewerbeines der beiden Beteiligten®, Ist das Wettbe-
werbsverbot in UnternehmensverduBerungsvertrdgen aber
eine ,mitbezahlte” Leistung des VerduBerers und damit Be-
standteil der Austauschbeziehung, so ist es nicht zum gemein-
samen Zweck geschlossen®,

¢) Der BGH héit bei der VerduBerung eines Unternehmens ein
Wettbewerbsverbot regelmanig tir erforderlich, um die Beein-
rachtigung der Austauschbeziehung zu vermeiden. Er flgt
aber stets hinzu, daB das Wettbewerbsverbot nach den Um-
sténden des Einzelfalies unter Beriicksichtigung der beidersei-
tigen interessen nicht unangemessen sein darf. Es muB nach
Zeit, Ort und Gegenstand auf das MaB beschranktwerden, das
erforderlich ist, damit der Erwerber die ihm bei der Unterneh-
mensiibertragung tiberlassenen Kundenbeziehungen festigen
kann.

d) Eine aligemeine zeitliche Grenze 1483t sich nicht ziehen. Ein
Wettbewerbsverbot fir 10 Jahre ist regelmasig unzuldssig™.
Auch ein finfjahriges Wettbewerbsverbot kann problematisch
sein*2. Es kommt stets darauf an, wie lange erfahrungsgeman
die Beziehungen der Kunden zur Person des Unternehmers
noch fortdauern®. In einem Ausnahmefall hat das OLG Frank-
furt* ein 10jahriges Wettbewerbsverbot als unbedenklich an-
gesehen, weil ein vor dem Konkurs stehender Unternehmer bet
der VerduBerung von Unternehmensteilen ein solches Wettbe-
werbsverbot tbernehmen muBte, um einen noch ertréglichen
Ubernahmepreis zu erzielen.

Wettbewerbsverbote kénnen auch bei Liefer-, Vertriebs- und
Vergleichsvertragenvorkommen*®. Da diese Vertrige tblicher-
weise nicht vor dem Notar geschlossen werden, verzichte ich
auf eine Darsteliung. Es gelten die gleichen Grundsatze wie bei
dem UnternehmensveriuBerungsvertrag.

30 Vgl Immenga/Mestmacker, § 1 GWB, Anm. 374 m.w. N.

31 BGH NJW 1984, 2366 1.

32 BGH, a.a.0,

33 BGH, aa0.

34 BGHZ &8, 6,9 — Fertigbston”: BGH WuW/E 1597 f. — ,Erbauseinanderset-
zung"; 1898f. — Holzpaneeie“; 2085, 2087 — ,Strohgiu-Wochenjournal*.

35  Kritisch auch hier: Emmerich, Kartellrecht, 5. Aufi. 1988, 51; Schmidt, Kar-
tellverbot, 79 1f.; Immenga/Mestmacker, § 1 GWB, Anm. 381.

36 BGH GRUR 1988, 779 — .neuform-Bereich".

37 BGH NJW 1984, 2366 1. — Werbeagentur”.

38 BGH WuWw/E 1898f. — Holzpanests”

33 BGH WuW/E 22851f. — Spielkarten”; BGHZ 68, 61l. = WuW/E 1458 ff. —
.Fertigbeton®; Schmidt, Kartellverbot, 53ff.; Immenga/Mestméacker, §1
GWB. Anm. 159.

40  BGH WuW/E 18981. m.w. N.; BGH WuW/E 2085, 2087 - ,Strchgiu-Wo-
chenblatt”.

41 BGH WuW/E 1900 — Holzpaneele®,

42 BGH WuW/E 2087 — ,Strohgdu-Wochenblatt.

43  BGH WuW/E 1900 — ,Holzpanesle".

44 8B 1977, 2042.

45 Vgl, Ubersicht bei Miller-Uri, Karteliracht, 1989, 55 ff.
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2. Erbauseinandersetzung

&) Ein typischer ,Notar-Vertrag" ist allerdings der Erbauseinan-
dersetzungsvertrag, wenn sich im NachiaB ein Unternenmen
befindet. Geht es bei der Auseinandersetzung zwischen den
Erben um die Ubertragung eines Unternehmens und die Rege-
lung der GeschaftsfUhrung, so handelt es sich um einen Aus-
tauschvertrag. Damitistjedochdas in solchen Vertrdgen mitun-
ter geregelte Wettbewerbsverbot noch nicht von der Anwen-
dung des § 1 GWB ausgeschlossen. Wie bei den Unterneh-
mensverduBerungsvertragen ist zu prifen, ob das Wettbe-
werbsverbot Bestandteil der Leistungsbeziehung ist oder ob es
darliberhinaus gleichgerichtetenInteressen amAusschiuf3 des
Wettbewerbs dient.

b) Der BGH zieht die Grenze dort, wo das Wettbewerbsverbot
zur Erhaltung der Aquivalenz der Leistungsbeziehung nicht
mehr erforderlich ist. Im Falt  Erbauseinandersetzung“¥ hater
ein dauerndes Wettbewerbsverbot als nicht angemessen an-
gesehen und das Berufungsgericht aufgefordert zu priifen, ob
nicht auch ein zeitlich begrenztes Wettbewerbsverbot ausrei-
chend gewesen wére.

c} Bei der Bestimmung der Angemessenheit der zeitlichen
Grenze kommt es auf alte Umstéande an, insbesondereauch auf
die kennzeichenrechtliche Lage. Eine Gleichnamigkeit der Er-
ben gebietet jedoch kein unbegrenzies Wettbewerbsverbot.
Aus dem Recht der Gleichnamigen ist bekannt, daB beide Sei-
ten Rucksichtnahmepflichten haben®, Die Gleichnamigkeit der
Vertragspartner ist daher nur eines der zu berlicksichtigenden
Elemente. Ais Richtwert ist — wie bei den Unternenmenskaui-
vertrdgen — von Fristen zwischen drei und funf Jahren auszu-
gehen. Aber auch Wettbewerbsverbote von nur einem Jahr
werden von der Rechtsprechung einer sorgfaltigen Prifung
unterzogen®.

V.
AusschlieBlichkeitsbindungen, Schriftform

1. AusschiieBiichkeitsbindungen

a) Ein in der notariellen Praxis hdufiger Vertragstyp ist die Ver-
pflichtung eines Gastwirts zum ausschlieBlicnen Bezug des
Biers eines Bierherstellers. Zwar kann die Verpflichtung des
Grundstuckseigentimers, auf dem Grundstiick keine anderen
Waren als die eines bestimmten Herstellers zu vertreiben, nicht
Gegenstand einer Dienstbarkeit sein, weil das Recht zur freien
Auswahl des Warenlieferanten kein AusfluB des Eigentums-
rechts am Grundstlick ist®®. Eine mit diesem Inhalt eingetra-
gene Dienstbarkeit kann jedoch umgedeutet werden®' in ein
ausschliefliches Recht des Bierherstellers oder Bierlieferan-
ten, auf dem belasteten Grundstiick Biersortenjeder Art zu ver-
treiben oder vertreiben zu lassen. Dieses Recht bedingt als-
dann als Kehrseite das entsprechende Vertriebsverbot flir an-
dere Personen (§§ 1027, 1004 BGB); solche Dienstbarkeiten
sind sachenrechtlich zuldssig>®. DaB soiche Dienstbarkeiten
zur Absicherung einer schuldrechtlichen Bezugsverpflichtung
bestellt werden, also den Charakter einer ,,Sicherungsdienst-
barkeit haben, ist kein Grund zur Annahme eines VerstoBes
gegendie guten Sitten. Auch eine unzuldssige Gesetzesumge-
hung oder ein Scheingeschéft i. S.v. § 117 BGB liegen nicht
vorss,

b) Das deutsche Kartellgesetz kontrglliert Verpflichtungen zum
ausschlieBllichen Bezug nicht (wie beim Kartellvertrag) mit der
Unwirksamkeitsfoige. Es raumt den Kartellbehdrden vieimehr
nur ein Eingriffsrecht ein (§ 18 Abs.1 GWB). Deswegenist § 18
GWB auch kein Schutzgesetz i. S. v. § 35 GWB. Unmittelbare
Rechtsfolgen zugunsten des Bindungsschuldners ergeben
sich nicht aus dem Karteligesetz, sondern nur aus § 138 BGB.
Die zu den zuldssigen Hochstlaufzeiten von Bierlieferungsver-
trdgen ergangene Rechtsprechung™ setzeich als bekannt vor-
aus. Ist die zulassige Hochstlaufzeit Gberschritten, dirfte dem
Schuldner der Einwand aus § 138 BGB auch gegenUber der Si-
cherungsabrede zustehen®,

c) An dieser Stelle ist ein Blick auf das europaische Recht von
interesse. Das Verbot wettbewerbsbeschréankender Vertrigein
Art. 85 EWGV setzt voraus, dafl der Vertrag geeignet ist, den
zwischenstaatiichen Handel unmittelbar cder mittelbar, tat-
séchlich oder potentiell zu berlihren. Der Europdische Ge-
richtshof hélt es flr mdglich, die Auswirkungen eines Absatzsy-
stems insgesamt zu betrachten®. Die QOberlandesgetrichte
Stuttgart und Karlsruhe sowie die Landgerichte Heidelberg und
Karisruhe haben aus dieserBlindeltheorie die Folgerung gezo-
gen, daB der einzelne Bierbezugsvertrag den Regein des
EWG-Wettbewerbsrechts unterliegt™”. Das OLG Hamm® hat
demgegenuber in einem Verfigungsverfahren eine splrbare
Beeintréchtigung des zwischenstaatlichen Handels nicht fest-
stellen kdnnen, weil ein Vortrag zum Umfang der Vertriebsbin-
dung fehlte.

Ist européisches Kartelirecht anwendbar, 50 sind die Regeln
der Verordnung Nr. 1984/83 zubeachten, diein den Art. 6 ff. be-
sondere Vorschriften fir Bierlieferungsvertrage enthalten®,
Die Funktion sotcher Gruppenfreisteliungs-verordnungen liegt
aber ailein darin, daB bei der Einhaltung der darin enthaitenen
Regeln feststeht, dafB Art. 85 Abs.1 und 2 EWGV nicht anwend-
bar ist. Dagegen bedeutet die Nichteinhaltung der Regeln nicht,
dafB die betreffenden Vertragsklauseln gegen das EG-Recht
verstoBen®®, Es ist dann vielmehr Sache der nationalen Ge-
richte, eine etwaige Unwirksarmkeit nach Art. 85 Abs. 2 EWGV
oder nach demnationalen Rechtfestzustellen. Die Frage, obder
tibrige Vertrag unwirksam ist, richtet sich nach nationalem
Recht, in Deutschland also nach der Rechisprechung zu § 139
BGB®. Die Freistellungs-vO flr Bierieferungsvertrége sieht
eine Hochstfrist von 10 Jahren vor, sofern sich die ausschiieB-
liche Bezugspflicht nur auf bestimmte Biere bezieht (Art.8
Abs.1 Buchst. d), eine Hochstgrenze von flinf Jahren, wenn sich
die ausschtieBlliche Bezugspflicht auf bestimmte Biere und be-
stimmte andere Getrdnke bezieht (Art. 8 Abs.1 Buchst. c).

2. Schriftform

Eine haufig als Sanktion wirkende, zuldssige und unzuidssige
Bezugspflicht-Klausein gleichermaBen betreffende . Sanktion”
ist das Schriftformgebotin § 34 GWB. Ist die Schriftform nicht
gewahrt, ist nicht nur die Bezugspflicht unwirksam, sondern der
ganze Vertrag®.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Schriftform-
regelin § 34 GWB hat eine Wandlung volizogen. Die Schriftform
betrifft nach der jetzigen Rechtsprechung nur noch die verein-
barungen, die tatséchlich geschiossen worden sind, eine Ver-
pflichtung zur volistindigen Regelung besteht nicht®®. Eine Ver-
letzung des Formzwangs liegt daher nur dann vor, wenn die

48  BGH WuW/E 1597 — Erbauseinandersetzung®.

47 A.a.Q.(Fn 46}

43  Baumbach/Hefermehl, § 16 UWG, Anm. 72 .

49  BGH WuW/E 2090, 2094 —  Stadler-Kessel".

50 BGHZ 29, 244, 248: 74, 293, 296 BGH WuW/E 1700, 22191.

51  BGH WuW/E 22191

52 BGHZ 29, 244, 246; 35, 378, 381; BGH WuW/E 22191,

53 5o im Ergebnis 8GH, a.a.0.

54 Vgl. BGHZ 74, 293, 298f.

55  Vgl. BGHZ 74, 233, 298f.; BGH WuW/E 2219f.

56 EuGHWUW/E777 = GRUR Int. 1988, 237 — +SABA-EG-Vertriebssystem II”;
fur den Bierbereich: EUGHE 1967, 543 fi. = WuW/E 187 — , de Haecht I’
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57 Nachweise bei Wahl, Der Bierlieferungsvertrag nach EG-Kartellrecht in der
deutschen Rechisprechung, NJW 1988, 14311, ders., Der Bierliefarungs-
vertrag nach dem Wettbawerbsrecht der EG, NJW 1985, 534 ders., Der Bier-
lisferungsverirag, 1985, 38 fi.

58  NJW 1968, 1473f.

58  Dazu: Bunte/Sauter, EG-Gruppen-Freistellungs-VOen 1988, 266 fi., 288 1.

60 EuGHE 1988, 620.

81 EuGHE, a.a.0.

62  Ausnahme: bsi vélligar Trannbarkeit BGH WuW/E 1426 ff. — ,Cellar ImbiB®.

63 BGHNJW 1982, 2278; 1980, 1529; GRUR 1984, 298 — ,Biarlieferungs-Nach-
folgerklausel".
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Parteien mehr vereinbart haben als schriftlich niedergelegt
worden ist, wenn also zusétzliche in der Urkunde nicht auige-
nommene Abreden getroffen wurden®®,

§ 34 GWB enthalt gegeniber § 126 BGB insoweit eine Erleich-
terung, als es genigt, wenn die Beteiligten Urkunden unter-
zeichnen, die auf einen schriftlichen BeschluB, eine schriftliche
Satzung oder auf eine Preisliste Bezug nehmen. AuBerdem fin-
det § 126 Abs. 2 BGB keine Anwendung, wonach die Vertrags-
unterzeichnung auf derselben Urkunde erfolgen muB. Der
Schriftform ist daher durch einen Briefwechsel genigt. Erfor-
deriichist aberinjedem Fall, daB die beiden schriftlichen Erki&-
rungen oder der Vertrag auf die begieitende Urkunde in einer
nachvollziehbaren Weise Bezug nehmen®. Dies wird in der no-
tarieilen Praxis besonders zu beachten sein.

Mdglicherweise sind ibrigens die Sorgen mit der Schriftform
des § 34 GWB bald ausgestanden. Der vom Bundeskabinett
verabschiedete Entwurf der Karteligesetznovelle sieht eine
vollstdndige Streichung des § 34 GWB vor.

V.
Anzeige und Anmeldung bei
Unternehmenszusammenschliissen

1. Anmeldepfiicht oder Anzeigepflicht?

a) Einweites Feld betreten wir mit der Frage, wann bei dem Zu-
sammenschiuB von Unternehmen eine Anmeldung oder eine
Anzeige erforderlich sind.

(1) Eine unterlassene Vorweg-Anmeldung bei GroBfusionen
(§ 24 a GWB) ist zwar keine Ordnungswidrigkeit. Sie fihrt aber
zu einem Vollzugsverbot (§ 24 a Abs. 4 GWB), dessen Verlet-
zung eine Ordnungswidrigkeit nach § 38 Abs.1 Nr. 8 GWB ist.
Vollzugsgeschéfte sind unwirksam. Unrichtige oder unvolistan-
dige Angaben bei der Anmeldung sind eine Ordnungswidrigkeit
(§39 Abs.1 Nr. 3 GWB).

(2) Auchdie Unterlassung der Anzeige bei ,mittleren® Fusionen
ist eine Ordnungswidrigksit (§ 39 Abs.1 Nr, 2 GWB), auch hier
sind unrichtige oder unvollstdndige Angaben ordnungswidrig.
Die zivilrechtliche Wirksamkeit des Zusammenschlusses und
die Mdglichkeiten der materiellen Fusionskontrolle (Untersa-
gung) werden von der Unterlassung der Anzeige jedoch nicht
berihrte,

b) Groffusionen mit der Verpflichtung zur vorherigen Anmel-
dung liegenvor, wenn eines der beteiligten Unternehmeneinen
Jahresumsatzeridsvonmindestens 2,0 Mrd. DM hatoderwenn
zwei beteiligte Unternehmen einen Jahresumsatz von jeweils
1,0 Mrd. DM oder mehr haben. Fir die Umsatzberechnungen
gelten die komplizierten Regeln des § 23 Abs.1 8.2 bis 7. Da
bei solchen GroBfusionen in der Regel kartellrechtiich erfah-
rene Anwdite mitwirken, behandele ich diesen Bereich nicht
weiter,

2. Anzeigepfiicht

a) GroBe

Haufiger stellt sichin der notariellen Praxis die Frage, ob ein Zu-
sammenschiuBl von Unternehmen mittlerer GréBenordnung
angezeigtwerdenmuf. Die umfangreiche und komplizierte Re-
gelung in § 23 GWB sollte von jedem Notar einmal durchgear-
beitet werden. Die erste Frage ist, ob die Unternehmen fUr die
Anzeigepflicht hinreichend bedeutend sind (§ 23 Abs. 1 GWB).
Entweder muB durch den ZusammenschiuB ein Marktanteil in
einem wesentlichen Teil des Inlands von mindestens 20 % er-
reicht oder erhéht werden oder ein beteiligtes Unternehmen
muB auf einem anderen Markt einen Marktanteil von minde-
stens 20 % besitzen.

b) ZusammenschluB

Unternehmen dieser relevanten GréBenordnung massen einen
ZusammenschiuB anzeigen. Der Zusammenschiuf3 ist ein
Sammelbegriff, der Uber eine volistandige Zusammenfassung
zweier Unternehmenweit hinausgeht und in einer abschlieBen-
den Regelung sowohi Formaltatbestande als auch eine Gene-
ralklausel enthalt,

(1) Erfatwerdeneinmal an privatrechtliche Vorgange ankniip-
fende Formaitatbestédnde, ndmlich: der Erwerbdes Vermégens
eines anderen Unternehmens, sei es durch unmittelbaren Ver-
mdgenserwerb zu einem wesentlichen Teil, sei es durch Ver-
schmelzung, durch Umwandiung oder in sonstiger Weise (§ 23
Abs. 2 Nr.1 GWB).

ErfaBt wird weiter der Erwerb von Anteilen an einem Unterneh-
men auf jeder von insgesamt drei Beteiligungsstufen: dber
25 % (bis unter 50 %) des stimmberechtigten Kapitals; Errei-
chung von 50 % des stimmberechtigten Kapitals; Gewédhrung
einer Mehrheitsbeteiligung i. S. v. § 16 Abs.1 AktG.

In bezug aut die unterste Beteiligungsschwelle (25 %) gilt der
Umgehungstatbestand des §23 Abs. 2 5.4 GWB, wonach
auch der Erwerbvon Anteilen unter 25 % erfaBtwird, wenndem
Erwerber durch Vertrag oder auf anderem Wege eine Rechts-
stellung verschafft wird, die der Stellung eines Aktionérs mit
mehr als 25 % entspricht.

Stimmrechte stehen den Anteilen gleich. Der Erwerbvon Antei-
len an einem Gemeinschaftsunternehmen steht einem Zusam-
menschluf zwischen den Milttern gleich. ErfaBt werden ferner
Konzernbildungsvertrage (§ 23 Abs. 2 Nr. 3 GWB). Zu den For-
maltatbestanden gehdrt schiieBlich auch die Herbeifiihrung der
Personengleichheit von mindestens der Haifte der Mitglieder
des Aufsichtsrats, des Vorstands oder eines anderen Ge-
schaftsfihrungsorgans (§ 23 Abs. 2 Nr. 4 GWB).

(2) Neben den Formaltathestanden steht eine Generalkiausel,
die jede Unternehmensverbindung erfaBt, die einemUnterneh-
men Uber sinanderes einen beherrschenden Einflu verschafit
(§ 23 Abs. 2 Nr. 5 GWB).

(3) In der Karteligesetznoveile ist eine weitere Generalklause!
vorgesehen, wonach ein Zusammenschiu3 schon dann vor-
liegt, wenn durch die Verbindung ein oder mehrere Unterneh-
men unmitteibar oder mittelbar einen wettbewerbiich erhebli-
chen EinfiuB auf ein anderes Unternehmen ausiliben kénnen.
Damit soll auch ein Beteiligungserwerb unter 25 % erfaBt wer-
den, der weder Uber einen Vertrag zu einer dhnlichen Stellung
wie 25 % (§ 23 Abs. 2 Nr. 2 S. 4 GWB) noch zu einem beherr-
schenden Einfluf} fiihrt (§ 23 Abs. 2 Nr. 5 GWB). Erforderlichist
auch hier eine gesellschaftsrechtlich vermittelte Unterneh-
mensverbindung®. ErfaBt werden solleninshesondere Gestal-
tungen, bei denen zusatzlich zu den EinfluBmdglichkeiten aus
dem unter 25 % liegenden Anteil noch Informations-, Mitspra-
che- und Kontrollméglichkeiten hinzukommen®,

c) Verweisung auf kartellrechtliche Beratung

Kommt von der Bedeutung der Unternebhmen (§23 Abs.1
GWB) und von der Art des Zusammenschlusses her eine An-
zeigepflicht nach § 23 GWB in Betracht, sollte der Notar den
Beteiligten im Rahmen seiner Betreuungspflicht (§ 17 Abs.1
S. 2BeurkG) empfehlen, den Rat einesin Kartellsachen erfah-
renen Anwalts in Anspruch zu nehmen, Liegt keine GroBfusion
vor, kann die Anzeige nach dem ZusammenschiuB erfolgen
(§24 Abs.2 S.2 GWB).

d) Gemeinschaftsunternehmen: Fusion oder § 1 GWB?

Im Falle der Griindung von Gemeinschaftsunternehmen sind
die §§ 23 1. GWB und § 1 GWB nebeneinander anwendbars?.
Bei kooperativen Gemeinschaftsunternehmen ist die Anwen-

64 OLG Hamm NJW 1988, 1473f.

65 BGH GRUR 1978, 323 — Pufi“.

66  Von Gamm, § 23 GWB, Anm. 34.

87  Nach den Grundsétzen von BGHZ 90, 381 ff.
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68  Entwurf vom 20.1.1989, 52.

69 BGHZ 96, 69 ~ WuW/E 2169 —~ ,Mischwarke"; dazu Immenga, Gemsein-
schaftsunternehmen als Kartell und ZusarmmenschiuB ~ gin Grundsatzurtsil
des BGH, ZHR 150 (1986), 366 #f.
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“dung von § 1 GWB nicht ausgeschlossen’™, Dagegen werden
auf ein konzentratives Gemeinschaftsunternehmen nur die
Vorschriften der §§ 23 ff. GWB angewendet.

£in konzentratives Gemeinschaftsunternehmen liegt nach der
Praxis des Kartellamts vor, wenn ein funktionsfiahiges Gemein-
schaftsunternehmen geschaffen wird, das die wesentlichen
Unternehmensfunktionen aufweist, marktbezogene Leistun-
gen erbringt und nicht ausschlieBlich oder tberwiegend auf ei-
ner vor- oder nachgelagerten Stufe fiir die Muttergeseilschaft
tatig ist und wenn die Muttergesellschaften inrerseits auf dem

sachlichen Markt des Gemeinschaftsunternehmens nicht oder
nicht mehr t4tig sind”’. Der BGH hat sich dieser Abgrenzung im
wesentlichen angeschlossen’.

Liegt ein konzentratives Gemeinschaftsunternenmen vor, be-
stehen keine Bedenken gegen einen Verzicht der Geselischaf-
ter, im Rahmen der dem Gemeinschaftsunternehmen Ubertra-
genen Marktfunktionen nicht tatig zu sein. Damit wird eine Form
der Zusammenarbeit zwischen Unternehmen, die tatbestands-
mafig unter § 1 GWB fillt, von dem Anwendungsbereich des
Kartellverbots ausgenommen?,

Das Kostendnderungsgesetz zum 1.7.1989
Eine kritische Betrachtung zu § 19 Abs. 3 und 4 KostQ

(von Notar Dr. Holger Schmidt, Viersen) ~

Einleitung
Il. Ausfithrungen zu § 19 KostOQ

1. Gesetzesbegrindung

2. Begriffsdefinitionen
a) Land- oder forstwirtschaftlicher Betrieb
b) Hofstelte
c) Fortfihrung des Betriebes
d) Abfindung weichender Erben
e) Einheitswert

3. Anwendung der vorstehenden Grundsétze auf den
Einzelfail
a) Ubertragungsvertriage
b) Letztwillige Verfigungen
c) Familienrechttiche Vertrage

4. Hoéchstgrenze des gemeinen Wertes
Nebengebtihren

lIl. SchiuBbemerkungen

i
Einleitung

Das Gesetz zur Regelung des Geschéftswertes bei land- oder
forstwirtschaftlichen BetriebsUbergaben und zur Anderung
sonstiger kostenrechtlicher Vorschriften', das am 1.7.1989 in
Krait getreten ist, hat die KostO nicht grundiegend veréndert.
Dem § 19 KostO wurden die Abs. 4 und 5 hinzugefigt. Dererste
Absaiz bringt dabei eine Ausnahmevorschrifi zu § 19 Abs. 1 big
3 KostO in der Weise, dafl der Wert bei Geschéften, die der
Uberlassung eines tand- oder forstwirtschaftlichen Betriebes
mit Hofstelle betreffen, den Wert des Grundbesitzes nicht mit
dem Verkehrswert, sondern nur mitdem vierfachen des letzten
Einheitswertes anzusetzen ist. Diese Sonderbestimmung gilt
sowohl bei Rechtsgeschaftenunter Lebenden als auch bei Ver-
fligungen von Todes wegen, vorausgesetzt, das Geschaft be-
trifft die Fortfihrung eines land- oder forstwirtschaftlichen Be-
triebes mit Hofstelte. Die Gesetzeseinfligung hat, obwoh| vom
Wortlaut her nicht sehr umfangreich, — dhnlich wie das Kost-
AndG 19867 — viele Zweifelsfragen aufgeworfen. Diese sollen

im folgenden aufgezeigt und Lésungsvorschlige erarbeitet
werden. Dabei soil jedoch nicht auf die Grundsatzfrage einge-
gangen werden, ob der eingefigte § 19 Abs. 4 und 5 KostO ver-
fassungsgeman ist. Selbst im Gesetzgebungsverfahren® wur-
den hierzu bereits erhebliche Zweifel geduBert. Diese Frage
beriihrt den Praktiker in der taglichen Anwendung weniger. lhn
interessiert mehr die Auslegung der einzelnen Bestimmungen
und deren Anwendung im konkreten Fall®.

.
Ausfiihrungen zu § 19 KostQ

1. Gesetzesbegrindung

Die Initiative des Landes Baden-Wdrttemberg zu der jetzt er-
gangenen Gesetzesanderung wurde im wesentlichen damit
begriindet, daf die unbestimmte Fassung des § 19 Abs. 2 5.1
KostO zu einer sehr unterschiedlichen Kostenpraxis der Ober-
gerichte bei der Bewertung des land- und forstwirtschaftlichen
Grundhesitzes gefuhrt habe. Diese Begriindung vermag je-
doch die Gesetzesdnderung schon aus zwei Grinden nicht zu
rechtfertigen. Zum einen ist die angebliche Bewertungsdiver-
genz der einzelnen OLG gar nicht mehr so groB, nachdem nun
auch das OLG Oldenburg?® seine urspringliche Auffassung re-
vidiert hat. Es kommt hinzu, daf die |landwirtschaftlichen
Grundstickspreise in den letzten Jahren erheblich gesunken
sind. Es dirften deshalb heute nur noch geringe Bewertungs-
unterschiede bestehen. Zum anderen gibt es in der Kosten-
rechtsprechung der OLG sehr viel bedeutsamere Meinungsun-
terschiede, die einer Kiarung durch den Gesetzgeber bedurft
hétten. Es sei nur an die Diskussion Gber die kostenrechtliche
Bewsrtung der Abtretung von Auszahlungsanspriichen in
Grundpfandrechtsbestellungsurkunden oder an die Einholung
von Léschungsunterlagen im Zusammenhang mit der Abwick-
lung eines Kaufvertrages erinnert. (n Wirklichkeit ging es um
eine Privilegierung der Landwirtschaft. Mit dem Scheinargu-
ment sollte — einmalig im Kostenrecht— nur die Schaffung einer
Sonderregelung fiir eine bestimmte Bevilkerungsgruppe ge-
rechtfertigt werden.

Der Wortiaut des § 19 Abs. 4 KostO liest sich auf den ersten
Blick ganz einleuchtend. Bei ndherem Hinsehen muB3 man je-
doch feststellen, daf die gewiinschte Klarheit und Bestimmt-
heit fehlen. Gleiches gilt fir den neu gefafiten § 144 KostO.

70 BGHZ 98, 771f.
71 BGHZ9§, 79.
"72 BGHZBSE, 82
73 Immenga, ZHR 150 (1986), 373.

BGBI. 11989, 1082 ff,

2 Vgl hierzu H. Schmidt, Austegungsfragen zum neuen § 145 Abs.1 KostO,
JurBdro 1987, 321 ff.; ders., Auslegungsfragen zumneuen § 147 KostO, Jur-
Buiro 1987, 641 .
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3 BT-Drucks. 11/2343, 6; vgi. auch Otto, Am 1. 7. 1989 in Kraft getretene Anda-
rungen des Kostenrechis, JurBlro 1989, 880.

El Bisher erschienenes Schrifttum: Fafbender, Das Kostenprivileg der Land-
wirte, Kommentar zu §§ 19 Abs. 4, 5; 107 Abs. 2 S.1; 107 Abs. 3 8.1 KostD,
Merkur- Verlag, Rintaln 1889; Otto, JurBiro 1989, 889 ff.; Reimann, Zur Aus-
fegung und Anwendung von §19 KostO nach dem 1.7.1989, MittBayNot
1889, 117 ff.; MGmmier, Zur Neufassung der §§ 19 1V, V und 144 KostG, Jur-
Bire 1989, 1337 ff.

5 JurBiiro 1989, 988.
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Das diirfte daran liegen, daB der Gesetzgeber Begriffe ver-
wandt hat, die im Zivil- oder Kostenrecht bisher nicht bekannt
sind. So ist beispielsweise das Wort ,Uberlassung"” bisher kein
gebréuchlicher juristischer Fachbegriff. Auch I&83t der Gesetz-
geber offen, was unter ,,Betrieb mit Hofstelle* gemeint ist. Den
Begriff ,weichende Erben” kennt nicht einmal die HéfeO. Es
soll deshalb nachstehend versucht werden, die einzelnen Be-
griffe in ihrem Zusammenhang verstindiich zu machen, um so
eine brauchbare und verninftige Gesetzesanwendung zu er-
méglichen.

2. Begriffsdefinitionen
§ 19 Abs. 4 KostO enthalt zwei Alternativen, namiich

- die Uberleitung eines land- oder forstwirtschaftichen Be-
triebes mit Hofstelle durch Ubergabevertrag, Erbvertrag
oder Testament, Erb- oder Gesamigutauseinanderset-
zZung,

— (@eschafte, welche , die Fortflihrung des Betriebes in son-
stiger Weise" betreffen, einschlieBlich der Abfindungsver-
frége.

a) Land- oder forstwirtschaftticher Betrieb

Das Gesetz bezieht sich zur Definition des Begriffs ,land- oder
forstwirtschadtlicher Betrieb“ zwar auf das Bewertungsgesetz
(BewG). Dessen Betriebsbegriff kann aber nicht in vollem Um-
fang gemeint sein, da nach dem Bew( jede einzelneland- oder
forstwirtschaftliche Parzelle — mit Ausnahme des Hausgar-
tens — ,ein Betrieb" ist’. So kennt z. B. das BewG auch keine
MindestgroBe. Aus dem Gesetz 146t sich auch nicht entneh-
men, daf der Grundbesitz die Existenzgrundlage des Erwer-
bers bilden muf3. Reimann’ zieht daraus den SchiuB, daB auch
die sog. Nebenerwerbstellen kostenbeglnstigt werden mif-
ten. Das BVerfG® hat jedoch in standiger Rechtsprechung ent-
schieden, dafB die Beglnstigung des landwirtschaftlichen Be-
triebes im Erbrechtnicht mitden privaten Interessen des Erben
zurechtfertigen sei, sondern alieine aus dem dffentiicheninter-
esse an der Erhaltung leistungsfahiger Hife in bauerlichen Fa-
milien. Diese Grundséatze missen auch im Kostenrecht berdck-
sichtigt werden. in verfassungskonformer Auslegung sind des-
halb nur solche Betricbe kostenrechtlich privilegierbar, die
landwirtschafilich rentabel wirtschaften®. Das ist allerdings
nicht von einer bestimmten Grundsticksgréfie abhéngig. Hilf-
reich ist hier § 1 Abs. 3 des Gesetzas Uber eine Altershilfe fur
Landwirte (sog. GAL). Dort ist die auf Bodenbewirtschaftung
beruhrende Existenzgrundlage definiert. Die Landwirtschafts-
behdrden fihren stindig aktualisierte Listen liber die sog. GAL-
fahigen Betriebe, auf die jederzeit zurickgegriffen werden
kann™.

Die Anknuiipfung an dieses Kriterium istim Gbrigen sachlich ge-
rechtfertigt. Was namlich anderweitig nicht subventioniert wer-
denkann, ist auch bei einer Gebithrenberechnungflr die Uber-
lassung nicht privilegierbar'. Eine verfassungskonforme Aus-
legung flhrt weiter zu dem Ergebnis, dal der GroBgrundbesitz
und der landwirtschaftliche Grundbesitz in der Hand eines
Nichtbauern kostenrechtlich nicht beglinstigt sein kénnen. Als
Obergrenze wird man — regional natirlich differenziert — eine
GréfBe von ca. 100 ha annehmen kénnen. Alles, was dariber
liegt, ist nicht nach § 19 Abs. 4 KostO, sondern nach § 19 Abs. 2
KostO mit dem Verkehrswert zu bewerten.

Bei der Uberiassung mehrerer land- oder forstwirtschaftlicher
Betriebe kann in jedem Falle nur einer kostenpllichtig privile-
giert werden. Viele Landwirte haben in der Vergangenheit den
Betrieb tatséchlich aufgegeben. Um das Aufdecken von stillen
Reserven zu vermeiden, wurde jedoch die steuerliche Aufgabe
nicht erklédrt. Diese sog. ioten Betriebe werden zwar bewer-

tungsrechtlich noch gefihrt; sie kinnen aber nicht mehr unter
§ 19 Abs. 4 KostO fallen. Damit scheidet bei der Anwendung
des § 19 Abs. 4 KostO alles landwirtschaftliche Vermégen aus,
dasim wesentlichen aus Grund und Boden besteht und langfri-
stig verpachtet ist. Auch folgender Fall schlieBt eine Kostenbe-
glnstigung aus: Um bei Ver&uBerung einen Entnahmegewinn
zu vermeiden, wurden in der Vergangenheit immer mehr Ver-
tragsgestaltungen gewahlit, wonach der Ehepartner des Betrie-
bes den Grundbesitz im Privatvermdgen hilt und diesen dann
an den Ehepartner verpachtet. Dieses Vermdégen ist selbstver-
sténdlich kein landwirtschaftlicher Betrieb i. S.v. § 19 Abs. 4
KostO.

Zum landwirtschafitichen Betrieb gehtren umgekehrt alle Wirt-
schaftsguter, die diesem dauernd zu dienen bestimmt sind,
also auch Hof- und Wirtschaftsgebéude sowie der normale Be-
stand an Umlaufbetriebsmitteln, die zur gesicherten Fortfih-
rung des Betriebes erforderlich sind. Hierzu gehdreninsbeson-
dere die Mitgliedschaftsrechte an Maschinengenossenschaf-
ten sowie Beteiligungen an Zuckerfabriken oder anderen bdu-
erlichen Genossenschaften. Auch sogenannte Milchreferen-
Zen und Lieferberechtigungen dienen dem Betrieb. Alles, was
aber Uber diesen normalen Bestand hinausgeht (wie z. B. Uber-
durchschnittlich hohe Betriebsmittel), unterliegt nicht mehr
dem § 19 Abs. 4 KostQ'2. Sofern land- oder forstwirtschaftiche
Flachen zum Bau- oder zumindest Bauerwartungsland gewor-
den sind, zdhlen sie — ohne Ruicksicht darauf, ob sie steuerlich
bereits fortgeschrieben sind — nicht mehr zum Betriebsvermo-
gen. Der auf sie entfallende Teil ist aus dem Einheitswert her-
auszurechnen. Diese Grundstlcke sind dann nach § 19 Abs. 2
KostO mit dem Verkehrswert zu bewerten.

b) Hofstelle

Zur Abgrenzung nicht privilegierter Félle hat der Gesetzgeber
ausdricklich vorgeschrieben, dafl der land- oder forstwirt-
schaftliche Betrieb eine Hofstelle haben muB. Eine Begriffsbe-
stimmung erfolgt jedoch nicht. Mit dem Begriff des Landgutes
i. S.v. §§ 98, 1055 Abs. 2, 2049, 2312 BGB ist die Hofstelle nicht
gleichzusetzen. Eine entsprechende Anwendung des §1
HofeO, die allerdings nur in bestimmten Bundesténdern gilt,
bietet sich an. Auf den rdumlichen Zusammenhang der einzel-
nen Grundsticke kommt es nicht an, sondern darauf, ob die
fraglichen Grundstdcke von einer bestimmten Hofstelle aus be-
wirtschaftet werden. Eine Hofstelle ist aber auch ohne Wirt-
schaftsflachen denkbar, Die reinen Pachtbetriebe mitgepach-
teter Hofstelle sind jedoch nicht kostenrechtlich begunstigt,
wenn dies auch wenig konsequent und mdglicherweise verfas-
sungswidrig ist'. Der Gesetzeswortlaut fihrt bei Ehegattenhd-
fen zu den gleichen unvertretbaren Ergebnissen. Der Betriebs-
teil mit der Hofstelle wird n&mlich kostenrechtlich bei der Uber-
gabe beginstigt, wéhrend der moglicherweise wesentlich gro-
fere Betriebsteil des Ehepartners ohne Hofstelle nach den bis-
herigen Grundsétzen bewertet wird.

Die Hofstelle muf zur Bewirtschaftung der Betriebsfiéche ,.ge-
eignet” sein. Miteigentum an der Hofstelle genigt nicht, es sei
denn, es ist Teileigentum nach dem WEG gebildet worden™.
Zur Hofstelle gehort auf jeden Fall ein ausreichendes Wohnge-
béude. Je nach Art der Bewirtschattung kinnen Wirtschaftsge-
baude fehlen. So kommen moderne Ackerbaubetriebe mit ei-
ner Wohnung und einem Schuppen fur Geratschaften aus.

Die Hofstelle muB im Zeitpunkt der Uberiassung vorhanden
sein. Ist dies nicht der Fall, so hilft selbst eine gepiante Behe-
bung des Mangeis in naher Zukunft nicht. Stillgelegte oder zu
gewerblichen Zwecken umgebaute Gebédude haben die Eigen-
schaften als Hofstelle verioren. Die Altenteilshduser zéhlen-
noch zur Hofstelle. Problematisch wird es, wenn das Wohn-

FaBbender a.a.0., Rd.-Nr. 3.

MittBayNot 1989, 119,

BverfGE 67, 348 ff.

ebenso Otto, JurBuro 1989, 892.

Das Bewaisaufnahmeverbot des § 19 Abs. 2 8.1 KostQ steht dem nicht ent-
gegen,

CSww~Nm
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11 Vgl im einzelnen hierzy FaBbendar, a.a.0., Rd.-Nrn, 42f.

12 Fur Weinbaubstriebe sind z. B, nur die Vorréte der friheren Jahre als Be-
trisbsvermdgen anzusehen, wenn sie noch nicht in Flaschen abgefiillt sing
{vgt. §56 BewG).

13 Vgl. FaBbender, a.a.0., Rd.-Nr.82.

14 AG Warendorf AgrarR 1987, 272,
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gebaude Uberwiegend zu Fremdenverkehrszwecken genutzi
wird. Je nach Fallgestaltung kann dabei die Hofeigenschaftins-
gesamt entfallen. Das wird man 2. B. annehmen missen, wenn
in einem kieineren Betrieb mehr ais finf Zimmer zur Beherber-
gung von Fremden bereitgehalten werden.

c) Fortfihrung des Betriebes

Die kostenrechtliche Privilegierung tritt nur ein, wenn die Fort-
flhrung des landwirtschaftlichen Betriebes gewiéhrleistet ist’s.
Dieses Tatbestandsmerkmal muf3 sowohi objektiv als auch
subjektiv erflllt sein, und zwar in der Weise, dah

— der Betrieb bduerdich fortgefihrt werden muf3,
— die Fortflhrung des Betriebes durch den Erwerber in der
Absicht der Beteiligten liegen mug.

ObjektivmuB der Erwerber — sei es der Abkémmiling, sei es der
Ehepartner — wirtschaftsfahig sein. Die Uberlassung braucht
jedoch nichtnotwendigmit einem Generationswechsel verbun-
den sein. Auch ein Geschwisterbetriebkann ein bauerlicher Fa-
milienbetrieb sein. Wird der landwirtschaftliche Betrieb jedoch
einem bereits vorhandenen einverleibt, so sind die objektiven
Voraussetzungen fr eine Fortfllhrung ,dieses” Betriebes nicht
mehr gegeben. Behdlt sich der VerduBerer das NieBbrauch-
rechtan dem Hof vor, so fehit diesem Rechtsgeschaft ebenfails
das Kriterium der Fortfihrung des Betriebes.

Subijektiv fehlt die Fortfihrungstendenz, wenn die Beteiligten
erkennbar andere Zwecke verfolgen als diejenigen der Be-
triebsfortfihrung,

Trotz aller Begriffdefinitionen wird mit dem Merkmal ,zur Fort-
flhrung eines Betriebes" eine gewisse Unsicherheit bleiben.
Ob die Fortfhrung tatsdchlich méglich und gewollt ist, ent-
scheidet sich z. B. bei Verfigungen von Todes wegen erstsehr
viei spater. Es ist deshalb in diesen Fallen an eine Nacherhe-
bung von Gebiihren in entsprechender Anwendung des § 46
Abs. 5 KostO zu denken.

d} Abfindung weichender Erben

Soweit die Abfindung in Geld oder geldwerten Gegenstidnden
erfoigt, wird sie mit diesem Wert anzusetzen sein. Soweit Bau-
land und Mietobjekte zur Abfindung Ubergeben werden, ist die-
ses ebenfalls mit seinem echten Verkehrswert anzusetzen, da
nach dem Gesetzeswortlaut nur land- oder forstwirtschaftli-
ches Vermoégen mit dem vierfachen Einheitswert zu veran-
schlagen ist. Soweit es sich um Grundsticke handelt, die er-
tragsteuerlich zum Privatvermégen gehéren, sind diese eben-
falis nicht nach § 19 Abs. 4 KostO zu bewerten.

e) Einheitswert

Flr die Berechnung des Geschiftswertes ist der Einheitswert
heranzuziehen. In diesem ist das Inventar einschlielich des
Viehbestandes, welches nach § 33 Abs. 3 Bew@ zum landwirt-
schaftlichen Vermdgen gehért, enthalten. Der Wert des Inven-
tars kann deshalb dem vierfachen Einheitswert nicht hinzuge-
rechnet werden. Maf3gebend ist der Einheitswert, der zur Zeit
der Falligkeit der Gebihr bereits festgestellt ist. Die in §19
Abs. 4 KostO enthaltene Verweisung auf Abs. 2 S. 2 und 3 so-
wie auf Abs. 3 dieser Bestimmung bedeutet, daf dann, wenn
der Gegenstand des Geschifts vom Gegenstand des Einheits-
wertes,,wesentlich" abweicht oder sich der Einheitswertintolge
bestimmter Umsténde, die nach dem letzten Feststellungszeit-
punkt eingetreten sind, wesentlich verandert, der Geschifts-
wert selbsténdig nach freiem Ermessen auf der Grundiage des
Einheitswertes ermittelt werden muB. Was ,wesentlich" ist, lant

das Gesetz offen. in entsprechender Anwendung des §22
BewG ist eine Verdnderung um mehr als 10 %, mindestens von
DM 1000,— wesentlich. Der Notar ist deshalb in Zukunft bei je-
der Anwendung des § 19 Abs. 4 KostO gezwungen, die Ermitt-
lung anzustellen, ob die Voraussetzungen fiur ein Abweichen
von dem zuletzt festgestellten Einheitswert vorliegen. Ob An-
fragen bei den zusténdigen Finanzbehérden weiterhelfen, muB
bezweifelt werden, da diese Stellen in der Regel auch nicht auf
dem neuesten Stand sind. Die Gesetzesdnderung hat also
nicht zu einer Erleichterung, sondern eher zu einer Erschwe-
rung der Ermittlung des Geschiftswertes gefiihrt.

3. Anwendung der vorstehenden Grundsétze auf den Einzel-
fall

a) Ubertragungsvertrige

Ein Hoflibergabevertrag ist die Ubereignung eines Hofes zum
Zwecke der Vorwegnahme der Hoferbfolge. Nach dem Wort-
laut fallen damit die Schenkungsvertrdge aus der Privilegie-
rung heraus. Das kann aber nicht gewollt sein. Unwesentlich ist
demnach, ob die Ubernehmer zu den gesetzlichen Erbberech-
tigten gehéren und ob Leistungen an den Ubergeberoder Dritte
ausbedungen werden. Beim Austausch von Leistungen ist
nach § 39 Abs. 2 KostQ, wenn der Wert der Leistungen ver-
schieden ist, der hthere maigebend. Auf den Hoflibergabe-
vertrag Ubertragen bedeutet dies, da@ der vierfache Einheits-
wert des Grundbesitzes dem Wert der Gegenleistungen (z. B.
Wohnrecht, Pflegeverpflichtung, VerduBerungsverbot mit
Ricktrittsrecht) sowie Auflagen gegenibergestellt werden
muf. Sofern es sich nicht um gréBere Betriebe handelt, durfte
die Gegenleistungin der Regel hther sein als der vierfache Ein-
heitswert. In Ermangelung eines ausdriicklichen Ausschiusses
von § 39 Abs. 2 KostO wird die Gesetzesdnderung - auchwenn
der Ubergabevertrag ausdriicklich erwéhnt ist — nicht zu einer
Bewertung nach dem vierfachen Einheitswert flihren, sondemn
zu sehr viel héheren Betrdgen. Der vierfache Einheitswert ist
also nur Gegenstandswert, nicht Geschéaftswert. Mit anderen
Worten: Die Gesetzesanderung lauft bei Ubergabevertrdgen
ins Leere. Hier dlrfte eindeutig ein gesetzestechnischer Fehier
vortiegen'®,

b) Letztwillige Verfugungen

Beglnstigtist jede Art von Erbeinsetzung, sei es die Alieinerb-
folge, sel es die gegenseitige Erbeinsetzungmit SchiuBerbein-
setzung. Die Verfiigung kann auch in Form eines Verméchtnis-
ses oder einer Teilungsancrdnung erfolgen’. Voraussetzung
ist aber immer, daf3 die Verfligung der Uberleitung des Betrie-
bes dient. Verfligt der Landwirt (iber das beispielsweise zurick-
behaltene Altenteilshaus, so kemmt eine kostenrechtliche Pri-
vilegierung nicht in Betracht. MaBgebend flr die Bewertung ist
immer der Zeitpunkt der Verfligung. Oft wird sich aber bei Er-
richtung der letztwilligen Verfligung noch nicht feststellen las-
sen, ob die gewollte Absicht der betfieblichen Fortflilhrung im
Erbfall eintritt.

Erhebliche Auslegungsschwierigkeiten bereitet das Substrak-
tionsgebot des § 46 Abs. 4 KostO. Danach missen von dem
Aktivvermoégen die Verbindlichkeiten abgezogen werden. Bei
einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb mite danach
der vierfache Einheitswert angesetzt werden, von dem dann
die Schulden mit inrem Realwert abzuziehen sind'®, Dieses Er-
gebnis kann nicht richtig sein. Vielmehr wird man die Verbind-
lichkeiten nur im Verhdlinis abziehen dirfen, in welchem der
vierfache Einheitswert zum Verkshrswert des landwirtschaftii-
chen Betriebes steht'®,

15 Der Begriff ,Forifithrung” bedeutet an sich, daf die Voraussetzungen beim
bisherigen inhaber des Betriebes erfillt sein missen. Hat z. B. der Inhaber
die landwirtschaftlichen Grundstiicke verpachtet und (bergibt er nunmehr
den Betrieb unter Kindigung des Pachtverhéitnisses an den Sohn, damit
dieser den verpachteten Batrieb nunrmehr selbst aufnimmt, so wire an sich
die Voraussetzung fir die kostenrechiliche Privilegierung nicht erfiillt. Eine
solche enge Worlauslegungist vom Gesetzgeber wohl nicht gewoiit und des-
halb auch nicnt vertretbar,
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16  FaBbender, a.a.0., Ad.-Nr.142; Reimann, MittBayNot 1989, {22.

17 Reimann, MittBayNct 1989, 121.

18  So Reimann, MitiBayNot 1889, 123.

18 Diess Grundsatze werden bereits bei der schenkungstsusrlichen Behand-
lung von gemischten Schenkungen angewandt, vVgl. die gleichlautenden Er-
lasse der obersten Finanzbehorden der Lander vom 10.2.1983 = DNotZ
1983, 330.
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Ein Beispiel mag die Berechnungsmethode verdeutlichen:

Verkehrswert

des landwirtschaftlichen Betriebes: DM 1.000.000,~
4facher Einheitswert: DM 200.000,—
Schulden: DM 500.000,—

Berechnungsmethode: 1 Mio: 200.000,— ergibt das Verhalinis
1:8.

Danach diirften nur /s der Schulden in Abzug gebrachtwerden.
200.000,— abzuglich 100.000,— = 100.000,-.

Dieser Wert ist maBgebend fir § 19 Abs. 4 KostO.

c) Familienrechtliche Vertrage

Zwar sind Ehevertrage in § 19 Abs. 4 KostO nicht ausdricklich
erwdhnt worden. Sie sind aber kostenrechtlich privilegiert,
wenn sie . in sonstiger Weise* der Fortfihrung eines land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebes dienen. So ist dies bei der Ver-
einbarung der Gitertrennung unter landwirtschaftlichen Ehe-
leuten anzunehmen. Im Scheidungsfall kann dann nédmlich
nicht der Zugewinnausgleichsanspruchentstehen, so daB eine
Fortfiihrung des Betriebes nicht gefihrdet wird. Bei der Verein-
barung der Giitergemeinschaft wirde die Pflichtteilsquote der
Kinder erhéht. Diese Vereinbarung ist deshalb der Fortfihrung
des Betriebes nicht férderlich und deshalb von der Privilegie-
rung ausgeschlossen®, Fir Scheidungsvereinbarungen giit
dann etwas anderes, wenn der Betrieb geschlossen einem
Ehegatten zugeteiit wird oder die Abfindung niedriger als nach
dem Gesetz festgelegt wird. Werden hingegen héhere Bela-
stungen als nach dem Gesetz vereinbart, so entfalit eine Ko-
stenbeginstigung.

4. Hichstgrenze des gemeinen Wertes

Nach §19 Abs. 5 KostO ist der gemeine Wert maBgebend,
wenn der vierfache Einheitswert hdher sein solite. Durch diese
Bestimmung soll vermieden werden, daB ein héherer Wert als
der Verkehrswert Geschaftswert wird. Diese Einschriankung

wird aber wohl niemals eine praktische Bedeutung erlangen, da
§ 19 Abs. 4 KostO zu einem erheblich unter dem Verkehrswert
liegenden Geschaftswert fihrt.

5. Nebengebithren

Vom Geschéftswert des Hauptgeschéftswertes abhangige Ne-
bengeblhren werden von § 19 Abs, 4 KostO mitbetroffen. Dies
giit insbesondere flr die Gebihren nach den §§ 58, 59 KostO,
die Vollzugsgebuhren geman § 146 KostQ sowie die Entwurfs-
geblhren nach § 145 KostO. Fir betreuende Tétigkeiten nach
§ 147 KostQ ist Grundlage fir die Geschiftswertermittiung
nicht der vierfache Einheitswert, sondern der Geschéaftswert
nach den aligemeinen Bewertungsgrundsatzen. Holt der Notar
z. B. im Zusammenhang mit einem landwirtschaftlichen Uber-
gabevertrag die Schuldiibernahmegenehmigung bei einem
Grundpfandrechtsglaubiger ein, ist maBgebend allein eine
Quote der Gbernommenen Schuld.

iH.
Schlufibemerkungen

Ob die neue Regelung zu einer vom Gesetzgeber gewoliten
Vereinfachung und Vereinheitlichung der Kostenberechnung
fihrt, muB stark bezweifelt werden®. Wegen der unklaren Be-
griffsbestimmungen in § 19 Abs. 4 KostQ, wie z. B. ,Hofstelie”
oder ,Betrieb" bestehen erhebiiche Auslegungsschwierigkei-
ten, die eine zweifelsfreie Handhabung des Gesetzes unmdg-
lich machen. Es kommt hinzu, daB die Neufassung gesetzes-
technische Fehler beinhaltet, ganz zu schweigen von den er-
heblichen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Neufassung
des § 19 KostO kann nur als weiteres negatives Beispiel der
heutigen mangeinden Gesetzgebungsleistung angesehen
werden.

(Der Beitrag wird mit Ausfihrungen zu §§ 143, 144 KostO n.F
fortgesetzt.)

Die Personengeselischaft als Erwerber und Steuerschuldner i. S. d. ErbStG*

(von Notar Dr. Roif Petzoldt, Solingen}

I. Problemsteltung
Hl. Das BFH-Urteil vom 7.12.1988

Ill. Auswirkungen der neuen Rechtsprechung

1
Problemsteliung

Macht eine Kapitalgesellschaft unentgeltliche Zuwendun-
gen, so ist unumstritten, daB als Schenker die Gesellschaftund
nicht die Gesellschafter anzusehen sind. Entsprechend ist die
Kapitalgesellschaft Erwerber und damit Steuerschuldner
i.S.d. § 20 Abs.1 ErbStG, wenn sie Empfanger einer freigebi-
gen Zuwendung oder eines Erwerbs von Todes wegen ist. In
samtlichen vorgenannten Fillen ist kiar, daB nur die Steuer-
klasse IV mit dem geringen Freibetrag von 3000 DM und den
hohen Steuersatzen Anwendung findet. Freigebige Zuwen-
dungen von einer oder an eine Kapitalgesellschaft sind also
steuerlich unglinstig. Anders war es hingegen nach bisher

herrschender Auffassung, wennauf der Geber- oder Empfin-
gerseite eine Personengesellschaft stand. Das Uberwiegende
Schrifttum und auch der BFH' sahen hier als Schenker bzw.
Empfénger nicht die Geselischaft als solche, sondern jeden
Gesellschafter entsprechend seiner Beteiligung am Gesell-
schaftsvermdgen an. Die positiven Folgen dieser Auffassung
liegen auf der Hand. Es handeite sich nicht nur um einen, son-
dern um mehrere steuerpflichtige Vorgénge, so dafB die Pro-
gressionswirkung gemindert wurde. Je nachdem in welchem
Verhaltnis die Beteiligten des einzelnen Vorganges zueinander
standen, kam auch eine gunstigere Steuerklasse als die Klasse
iV zur Anwendung.

I
Das BFH-Urteil vom 7.12.1988

Fur die Personengeseilschaft herrschten also im Vergleich zur
Kapitalgesellschaft paradiesische Zustinde. Die Vertreibung
aus dem Paradies hat jetzt der BFH mit seinem Urteil v.
7.12.19882 vorgenommen. Im Entscheidungsfall war Erbin
eine GmbH und Co. KG. Der BFH hat diese und nicht deren

2¢ 4. A Retmann, MittBayNot 1989, 121.

21  Selbst der Mitverfasser des Gesetzes im Bundesjustizministerium hegt
Zweifel, ob der gewiinschie Erfolg eintritt. Vgl. hierzu Otto, JurBiirc 1989,
893.

180

Nachdruck des bersits in der Zeitschrift Neue Wirtschafts-Briefe (NWB),
Fach 10, 619 erschienenen Beitrags mit freundlicher Genehmigung des Ver-
lages.

1 BStBIL. Il 1960, 358.

2 BStBI. Il 1989, 237 = MittRhNotK 1989, 201.
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Gesellschafter ats Erwerber und damit als Steuerschuldner
i. 8.d. §20 Abs.1 ErbStG angesehen. Er hat damit seine Rspr.
aus dem oben genannten Urteil vom 22. 6. 1960. die er als nicht
haltbar bezeichnet, aufgegeben und ist zu der urspringlichen
Rspr. des RFH zurickgekehrt, die unter Hinweis auf die Selb-
sténdigkeit des Gesellschaftsvermdgens die Erwerbereigen-
schaft einer Personengesellschaft bejaht hatte.

Bei Auslegung der Begriffe ,Schenker” und ,Erwerber" stiitzt
der BFH sich auf § 2 Abs.1 Nr.1 d ErbStG, wonach auch Perso-
nenvereinigungen, die ihre Geschéftsleitung oder den Sitz im
Inland haben, als Inlanderi. S. d. ErbStG gelften. Er entnimmt
dieser Vorschrift, daB der Gesetzgeber Personenvereinigun-
gen als Erwerber oder Schenker ansieht. Er verneint auch An-
haltspunkte dafir, daB der Schenker- bzw. Erwerberbegriff des
§ 20 Abs.1 ErbStG ein anderer sei als der des § 2 Abs.1 Nr.1 d
ErbStG. Er siehtsich an seiner Auslegung auch nicht durch § 39
Abs. 2 Nr. 2 AQ gehindert, auf den hdufig zur Begriindung des
gegenteiligen Ergebnisses verwiesen worden ist. Dort ist zwar
geregelt, daB Wirtschaftsglter, die mehteren Personen zur ge-
samten Hand zustehen, den Beteiligten so zugerechnet wer-
den soilen, als wéren sie nach Bruchteilen berechtigt, Diese ge-
trennte Zurechnung hat aber nur zu erfolgen, soweit sie fiir die
Besteuerung erforderlich ist. Dieses Erfordernis nimmt der
Senatfur dieentschiedene Fallgestaltung aber gerade nichtan,
sodaB § 39 Abs. 2Nr. 2 AQ nicht zu einer Gleichstellung der Ge-
samthandsgemeinschaft mit der Bruchteitsgemeinschaftflhrt.
Als Personenvereinigungeni. S. d. § 2 Abs.1 Nr.1 d ErbStG er-
wdhnt das Urtell ausdrircklich die Gesamthandsgemein-
schaftenwie OHG, KG, GbR. Diese kénnenin eigener Rechts-
zusténdigkeit Rechte erwerben und Obertragen. Das Vermé-
gen der Gesamthand istim Verhalinis zu den Gesamthandern
wie gegenuber Dritten verseibsténdigt. Worte zur Gesellschaft
birgerlichen Rechts zu verlieren, wére im entschiedenen Fall
nicht erforderlich gewesen. Es féilt daher auf, mit weichem
Nachdruck der BFH die Gesellschatt biirgerlichen Rechts er-
wihnt. Der steuerliche Berater kann dies nur begriiBen. Wer-
den doch Spekuiationen dariber vermieden, ob der BFH auch
die Gesellschaft burgeriichen Rechts als Erwerber und Steuer-
schuldner ansient.

lil,
Auswirkungen der neuen Rechtsprechung

Die gednderte Rspr. hat unstreitig zur Folge, daB es sich, falls
Erwerber bzw. Schenker eine Personengesellschaftist, um ei-
nen einzigen und nichtum mehrere steuerpflichtige Vorgange
handelt. Eine Aufspaltung und die damit verbundene Minde-
rung der Progressionswirkung finden also nicht mehr statt.

Nicht zu entscheiden hatte der BFH Uber die Frage, weiche
Steuerklasse anzuwenden ist. Eine Gesellschaft kann keine
familienrechtlichen Bande, die jain § 15 ErbStG als fUr die Ein-
stufung maBgeblich angesehen werden, eingehen. In einer

ersten Besprechung des BFH-Urteils vom 7.12.1988 hat der
Verfasser daher auch spontan erklart. es sei stets die Steuer-
klasse IV anzuwenden. In einer Anmerkung zu dem Urteil® wird
die Frage als offen bezeichnet. Betrachtet man das Urteil vom
7.12.1988 isaliert, so sprechen fast alle Urteilsaussagen fir
eine Anwendung der Steuerklasse IV. Dies giitinsbesondere fir
die Hinweise, daf rechtliche und nicht wirtschaftliche Vorgange
maBgebend seien, da die Erbschaftsteuer und Schenkung-
steuer grundsatzlich an die burgerlich-rechtliche Gestaltungs-
form anknipfe, und daB es zivil- und handelsrechtlich hinsicht-
lich des Vermégens der Gesamthand keinen ,,Durchgriff“ durch
die Gesamthand auf die Gesamthénder gebe. Das ErbStG gibt
auch keine direkten Anhaltspunkte dafur, daB dem Begriff des
Erwerbers oder Schenkers in § 15 Abs.1 ErbStG eine andere
Bedeutung beizumessen wére alsin § 20 Abs.1 ErbStG. Argu-
mente fir eine ginstigere Handhabung finden sich hingegen
im GrESt-Recht. Auch dort wird die Gesarnthand als selbstan-
diger Rechtstrager und damit als Erwerber behandelt. Dortwird
aber, obwohi der Gesetzeswortlaut des § 3 Nr. 6 GrESIG eine
Steuerbefreiung nur fiir den Erwerb eines Grundstiicks durch
Personen, die mit demn VerduBerer in gerader Linie verwandt
sind, und durch sonstige ausdrucklich genannte Personen an-
spricht, die Befreiungsvorschrift durch die Rspr. auch insoweit
angewandt, als der einzeine Gesarnthander in dem genannten
famitidgren Verhdltnis zu dem VerauBerer steht. Der Sinn der
entsprechenden Befreiungsvorschriften des GrESIG 4Bt sich
durchaus dem Sinn der unterschiedlichen Steuerkiassen des
§ 15 Abs.1 ErbStG, inshesondere der dort geregelten Besser-
stetiung der Ndherverwandten gleichstellen. Es bleibtaber ab-
zuwarten, ob der Il. Senat des BFH diesen Schritt vollzieht.
Seine grunderwerbsteuerliche Rspr. der vergangenen Jahre
jedentalls war nichtgerade familienfreundlich. Bis zu einer wei-
teren Entscheidung des BFH hinsichtlich der anzuwendenden
Steuerklasse sollte die Praxis vorsichtig taktieren. Ein einfa-
ches Beispiel zeigt die Auswirkungen einer Behandlung der
Gesamthand als Erwerberi. 3. d. § 15 Abs.1 ErbStG, chne daB
die persénlichen Verhaltnisse der Gesamthander bei der Be-
steuerung berticksichtigt wirden:

Ein Vater will Grundbesitz auf seine Kinder lbertragen. Diese
sollen zwecks starkerer Bindung aneinander den Grundbesitz
in Gesellschaft blrgerlichen Rechts halten. Haben die Kinder
sich bereits vor der Grundstiicksiibertragung zu einer Gesell-
schaft birgerlichen Rechts zusammengeschlossen und er-
werben sie den Grundbesitz zum Gesamthandsvermégen der
Gesellschaft, so fande die Steuerklasse IV Anwendung. An-
derswére es, wenn der Vater jedem Kind einen Miteigentums-
anteil an dem Grundbesitz (bertrigt und die Kinder sodann
diesen Grundbesitz in eine aus ihnen gebildete Gesamthand
einpringen. Hier wire die Steuerklasse | anzuwenden; die
spétere Einbringung wirde keine Schenkungsteuer und bei
gteicher Beteiligung der Kinder an der Gesamthand wie an der
Miteigentimergemeinschaft auch keine Grunderwerbsteuer
ausldsen.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Umfang der Beurkundungspflicht bei einem
sogenannten Mietkaufmodell

{OLG KalIn, Urteil vom 13. 4,1989 — 7 U 41/89 — mitgeteilt von
Notar Dr. Edmund Liermann, Kéin)

BGB §§ 313; 125

Wird im Zusammenhang mit einem sogenannten ,Mietkauf-
modell“ nur der Optionsvertrag, nicht aber der Mietvertrag
beurkundet, fihrt dies nicht ohne weiteres zu einer Formun-

wirksamkeitdes Optionsvertrages gem. §§ 313, 125 BGB. Die
beiden Verirdge bilden jedenfalls nicht notwendigerweise
eine Einheit.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der K. nimmt den beklagten Notar auf Schadenersatz in Anspruch. Im
Jahr 1980 kaufte er im Rahmen eines Mistkaufmodeils ein Grundstiick.
Aut diesem Grundstlick salite ein Einfamilienhaus nebst Garage errich-

3 KOSDi 1989, 7591.
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tetwerden. Schonam 16. 9.1979 schlossen die X-Mietkauf-Betreuungs-
gesellschaft mbH als Vertreterin des Ki. einerseits und die Eheleute B.
andererseits einen Optionsvertrag, der von dem Bekl. beurkundet
wurde. Nach dem Vertrag machte der K. den Eheleuten B fir das Haus-
grundstiick ein auf 5 Jahre seit dem 1, 2.1980 befristetes Kaufangebot
zu einem Preis von 377.325,— DM. Die Eheleute verpflichteten sich, flr
die Dauer der Optionsfrist ein Entgelt von jahrlich 2,5 % des Kaufpreises
zu zahlen. In Abschn. |9 des Optionsvertrages heifit es:

+Den Betsiligten ist bekannt, daB alle Nebenabreden und sonstigen
Vereinbarungen, die in einer rechtiichen Einheit mit dem Optionsver-
trag stehen, der notariellen Beurkundung bedirfen. Sie erkléren aus-
driicklich, daB derartige Nebenabreden und Vereinbarungen nicht
bestehen, der Optionsvertrag vielmehr rechtlich selbstandig ist.”

Unter dem 28.11.1979 schlossen die X-Vermietungsgesellschaft mbH
als Vertreterin des Kl. und die Eheleute 8 einen Mietvertrag Uber das
Hausgrundstick fr die Dauer von 5 Jahren seitdem 1. 2. 1980, Zum Ab-
schiuB eines Kaufvertrages mit den Eheleuten B kam es dann nicht. In
der Folge stellten sich die Eneleute &, die das vereinbarte Optionsent-
gelt an den K. gezahit hatten, auf den Standpunkt, der Optionsvertrag
sei formunwirksam, und forderten das gezahite Optionsentgeit in Hohe
von47.220,— DM zurick. im Jahre 1987 schiof3 der K. mit den Eheleuten
B einen Vergleich, in dem er sich zur Zahlung von insgesamt 40.000,—
DM verpflichtete.

Der KI. nimmt den Bekl. auf Ersatz eines Teilbetrages des ihm entstan-
denen Schadens in Anspruch. Er hait dem Bekl. vor, er hitte bei Beur-
kundung des Optionsverirages darauf hinweisen mdssen, daf mégli-
cherweise auch der Mietvertrag der Beurkundung bedUrfte, da beide
Vertrége eine rechtliche Einheit darsteliten.

Aus den Grinden:

Entgegen der Annahme des LG steht dem KI. kein Anspruch
gegen den Beki. gem. §§ 19, 46 BNotO — der einzig in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlage — zu.

Offen bleiben kann, ob der Bekl. eine Amtspflicht verietzt hat.
Denn jedenfalls scheitert eine Haftung des Bekl. daran, dafi
durch die eventuelle schuldhafte Amtspflichtverletzung demKI.
kein dem Bekl. zurechenbarer Schaden entstanden ist. Der K.
will einen Schadendeshalb erlitten haben, weit er den Options-
vertrag fir unwirksam hélt, er den Eheleuten B deshalb das auf
der Grundlage des Optionsvertrages gezahite Optionsgeld in
vollem Umfang zuriickgezahlt hat, obwohl er bei Wirksamkeit
des Optionsvertrages hierzu allenfalls in Héhe von ‘4 verpflich-
tet gewesen wére. Damit beruht der Schaden letztlich auf ei-
nem eigenen freien Willensentschluf3 des Ki. Unter diesen Um-
stdndenkann der Schaden dem Schédiger nur dann zugerech-
net werden, wenn die Verhaltensweise des Geschadigien
durch den Schédiger herausgefordert oder jedenfalls wesent-
lich mitbestimmt worden ist (Palandt, 48. Aufl,, Vorb. §249
BGB, Anm. 5B g, ee m. w. N.). Eine soiche Herausforderung ist
hier deshalb abzulehnen, weil der Mietvertrag nicht formbe-
darftig war und der Optionsvertrag damit nicht unwirksam war,
sodaf derKl. den Eheleuten B nur das Optionsgeld in Héhe von
/s hatte zuriickzahlen miissen, wie es nachdem Optionsvertrag
vorgesehen war. Der dariiber hinaus gezahlte Betrag beruht
hingegen auf einem dem Bekl. nicht zuzurechnenden freien
WillensabschluB3 des Kl.. Dies ergibt sich im einzelnen aus fol-
gendem:

Der Senat geht ebenso wie das LG von den Grundsétzen aus,
die der BGH in seinem Urteil vom 10.10. 1986 (NJW 1987,
1068 ff. = DNotZ 1987, 350 = MittRhNotK 1987, 46), bei dem es
um ein gleichlautendes Mietkaufmodell ging, zur Frage der
Formbeddirftigkeit des Mietvertragesaufgestellt hat. Danachist
derMietvertrag formbediirftig, wenn er mit dem Optionsvertrag
kraft Parteiwillens eine rechtliche Einheit bildet. Davon soli nach
Ansicht des BGH bei den an sich selbsténdigen Vereinbarun-
gen dann ausgegangen werden, wenn die Verirdge nach dem
Willen der Beteiligten derart voneinander abh&nglg sind, daB
sie nicht fiir sich alleine gelten, sondern miteinander ,stehen
und falien” sollen. Von einem solchen Einheitswillen istim vor-
liegenden Fall jedoch nicht auszugehen. Vielmehr hatten die
Vertragsparteien den Willen, den Mietvertrag einerseits und
den Optionsvertrag andererseits gétrennt zu behandeln.

Dies ergibt sich noch nicht aus den Umstanden, daB die Ver-
trage in verschiedenenUrkunden niedergelegtworden und daB
an beiden Vertrdgen auf der einen Seite verschiedene Perso-
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nen beteitigt sind. Dies steht, wie der BGH in dem vorgenannten
Urteil ausgefihrt hat, dem erforderlichen Parteiwillen nach ei-
ner rechtlichen Einheit der Vertrdge nicht entgegen.

Auch die Interessenlage ergibt nicht den Trennungswillen der
Parteien. Denn der Options- und der Mietvertrag dienten zu-
sammen der Realisierung eines Abschreibungsmodells, bei
dem die Einzeiregelungen nur in ihrer Gesamthelt fiir die Par-
teien die angestrebten wirtschaftlichen Vorteile brachten. Die-
ser wirtschaftliche Zusammenhang kann, wie der BGH in dem
vorgenannten Urteil ausgeflihrt hat, ein enischeidendes Indiz
fur die rechtliche Einheit der Vertrage sein.

Das LG hat jedoch verkannt, daf3 der BGH aufgrund seiner im
einzelnen dargelegten Uberlegungen zu dem Mietkaufmodell
in selner Grundform (NJW 1987, 1069 ff. — DNotZ 1987, 350 =
MittRhNotK 1287, 46), die ausnahmslos auch f(ir denvortiegen-
den Fall zutreffen, nicht festgestellt hat, daf} der Mletverirag bei
einem Mietkaufmodell zwingend formbeddrftig ist. Nach An-
sicht des BGH kann sich vielmehr aus Abschn. | 9 des Options-
vertrages, der inhaitsgleich mit der entsprechenden Regel im
vorliegenden Fall ist, ergeben, daB die Parteien ernsthaft eine
Trennung der beiden Vertrige beabsichtigt haben; dasist nach
Auffassung des BGH trotz der Besonderheiten bel einem Miet-
kaufmodell der vorliegenden Art gine Tatfrage. Unter Berlck-
slchtigung dieser Gesichtspunkte ist hier von einem Tren-
nungswillen der Vertragsparteien auszugehen, da nicht gendi-
gend Tatsachen daflr vorgetragen sind, daf3 die Vertragspar-
teien entgegen Abschn, | 2 des Optionsvertrages den Willen
hatten, den Mietvertrag und den Optionsvertrag als Einheit zu
behandeln. Dabei ist zunéchst maBgebiich, daB nur bei einer
ernsthaft gewoliten Trennung von Option und Miete die beab-
sichtigten Steuervorteile erreicht werden konnten. Da aber
auch bei einem Trennungswillen der Vertragsparteien das be-
absichtigte Mietkaufmodell zu realisieren war, ist nicht ersicht-
lich, warum die Vertragsparteien mit Abschn. |8 nur eine
Scheinerklarung abgegeben haben sollten. DaB méglicher-
weise ein hiedrigerer als der bliche Mietzins vereinbartwurde,
wie esder KI. behauptet, ergibt in Anbetracht der vorgenannten
Gesichtspunkte nicht zwingend einen Einheitswillen. Bedeut-
sam ist namiich, dafB der Ki. nach dem Optionsvertrag im Falle
eines Scheiterns des beabsichtigten Grundstiickskaufs einen
Teil des Optionsgeldes behalten konnte, so daB er neben den
Mietzinszahlungen in jedem Fall weitere finanzielle Vorteile fir
die Uberlassung des Objektes zur Nutzung erhalten hétte. Der
nicht bestrittene Umstand, daB die Eheleute B8 auch noch nach
denim Optionsvertrag vereinbarten 5 Jahrenindem Objekt ge-
wohnt haben, spricht ebenfalls nicht fr einen Einheitswillen.
Vielmehr ist daraus eher abzufeiten, daB der Mietvertrag nicht
zwingend von dem Optionsvertrag abhéngig war. DaB von
vornherein geplant war, daB der Mieter spéter das Haus kaufen
sollte — dies ergibt sich auch aus dem vomKl. vorgelegten Wer-
bematerial — und daB Mietvertrag und Optionsvertrag jeweils
Gber dle X-Gruppe in zeitlichen Zusammenhang geschlossen
wurden, verdeutlicht lediglich, daB von vornherein beide Ver-
trdge beabsichtigt waren. Daraus kann jedoch entgegen der
Annahme des KI. nicht zwingend der Schiu gezogen werden,
daf die Vertragsparteien sie als Einheit betrachteten. Vielmehr
kann, wie schon ausgefiihrt, gerade deshalb ein Trennungs-
wille bestanden haben, um dem K. die Steuervorteile zu si-
chern. Daran muB3 auch den Eheleuten B zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses gelegen gewesen sein, da dies zur Ge-
samtkonzeption gehérte. Weitere Anhaltspunkte dafir, daB die
Vertragsparteien entgegen Abschn. |2 des Optionsvertrages
den Willen hatten, den Mietvertrag und den Optionsvertrag als
eine Einheit zu betrachten, ergeben sich nicht. Dies geht aber
zu Lasten des Ki., da sich eine Formbeduirftigkeit des Mietver-
trages und damit eine Unwirksamkeit des Optionsvertrages-
hier zu seinen Gunsten — zurechenbarer Schaden — auswirken
wlrde. Im Ubrigen ergibt sich dies auch daraus, daf zunachst
eine tatséchliche Vermutung daf{ir spricht, daf Abschn. | 9des
Optionsvertrages dem wirklichen Willen der Vertragsparteien
entsprochen hat. Nach alledem ist nicht davon auszugehen,
daf die Vertragsparteien einen Einheitswillen hatten, so dai
der Mietvertrag nicht formbeduirftig war. Daraus folgt, daB dem
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Bekl. nicht zuzurechnen ist, dafl der K!. den Eheleuten B das
Optionsgeid in vollem Umfang zurlickgezahit hat.

2. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht - Auslegung einer
Finanzierungsvolimacht

(OLG Disseldorf, Beschius vom 24.5.1989 — 3 Wx 217/89 —
mitgeteilt von Notar Dr. Hartmut Beckmann, Solingen-Qhligs)

ZPO §800

Bevoliméchtigt der Verkdufer den Kéufer, den Eigentiimer
dinglich der Zwangsvolistreckung zu unterwerfen, erstreckt
sich diese Vollmacht auchauf die Erkidrung, die Zwangsvoll-
streckungsei gem. § 8300 Abs.1ZP0 gagen den jeweiligenEi-
gentimer des Grundstlicks zulissig.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Die Bet. zu 1) haben durch notarielle Urkunde des Notars Dr. N den Bet.
zu 2) und 3) Grundbesitz verkauft. In der Urkunde heifit es u. a.:

Der Verkaufer bevollmachtigt den Kaufer, alle im Zusammenhang
mit der Kaufpreisfinanzierung nétigen oder niitzlichen Erkldrungen
abzugeben, insbesondere das Kaufobjekt mit Grundpfandrechten
in beliebiger Hohe zu belasten sowie den Eigentiimer dinglich der
Zwangsvallstreckung zu unterwerfen.®
Die Bet. zu 2) und 3) haben in einer weiteren Urkunde des Notars Dr. N
eine Grundschuld flir die Stadtsparkasse W besteilt, und zwar im eige-
nen Namen als Dariehensnehmer und kiinftige Sicherungsgeber sowie
als Bevollméchtigte der Bet. zu 1) als derzeitigen Sicherungsgebern.
Nr. 2 der Urkunde lautet wie falgt:

«Wegen des Grundschuldkapitais nebst Zinsen unterwirft sich der
Sicherungsgeber der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser
Urkunde in das belastete Pfandobjekt in der Weise, daB die sofor-
tige Zwangsvollstreckung bei einem Grundeigentum auch gegen
den jeweiligen EigentGmer zulfssig sein soll.*

Auf den Eintragungsantrag des Notars hat das GBA beanstandet, die
Belastungsvolimacht umfasse nicht die Unterwerfung des jeweiligen
Grundstiickseigentimers. Zur Vollziehung der Antrage bedirfe es noch
der Ergénzung der Vollmacht oder der Genehmigung der Eigentirmer.

Die im Namen der Bet. hiergegen gerichtete Beschwerde des Notars hat
das LG zurickgewiesen. Gegen die Entscheidung des LG richtet sich
die weitere Beschwerde der Bet,

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist gem. §§ 78, 80 i. V. m. § 15 GBO zuléssig.
In der Sache ist es begriindet, denn die Entscheidung des LG
beruht auf einer Gesetzesverletzung (§§ 78 GBO, 550 ZPO).

Das LG hat ausgefihrt, in der notariellen Urkunde des Notars
Dr. N sei den Bet. zu 2) und 3) lediglich die Vollmacht erteilt wor-
den, ,,den Eigenttimer dinglich der Zwangsvollstreckung zu un-
terwerfen”. Damit sei nicht bestimmt, daB die Zwangsvollstrek-
kung aus der Urkunde gegen den jeweiligen Eigentiimer des
Grundstiicks zuléssig sein solle, wie es § 800 Abs.1 ZPO vor-
sehe. Der Vollmacht misse zu entnehmen sein, daB wegen des
Grundpfandrechts die sofortige Zwangsvollstreckung gegen
den jeweiligen Eigenttimer des Grundstiicks zulassig sei. Die-
sen Anforderungen geniige die vorliegend gewihlte Formulie-
rung der Vollmacht fiir die Bet. zu 2) und 3) nicht. Mit dem ,Ei-
gentimer® seien die Verkdufer als gegenwértige Eigentiimer
des Grundstiicks gemeint. Ob sie die Bet. zu 2) und 3) auch be-
vollméchtigen wollten, zukiinftige Eigentiimer der Zwangsvoll-
streckung zu unierwerfen, werde nicht hinreichend deutlich.

Diese Erwégungen des LG halten der rechilichen Uberpriifung
nicht stand. Das LG ist allerdings richtig davon ausgegangen,
daf Umfang und Tragweite der auf eine Grundbucheintragung
gerichteten Vollmacht durch Auslegung zu ermitteln sind, wenn
der Worttaut nicht eindeutig ist, und daB dabei die gleichen
Grundsétze wie bei der Ausleguing von Grundbucherklarungen
gelten (Horber/Demharter, 17. Aufl., § 20 GBO, Anm. 8). Hier-
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bei ist auf Wortlaut und Sinn der Erkldrung abzustellen, wie er
sich flr einen unbefangenen Betrachter als nichstliegende Be-
deutung der Erkldrung ergibt (Horber/Demharter, § 19 GBO,
Anm.8bm.w.N.,).

Nicht frei von Rechtsirrtumist aber die vom LG vorgenommene
Auslegung der Vollmachtsklausel. Schon der Wortlaut der Be-
lastungsvoilmachtspricht eher gegen als fr die vom LG vorge-
nommene Auslegung. Wenn die Bet. zu 2) und 3) nach dem
Willen der Bet. zu 1) nur hétten erméachtigtwerden sollen, diese
als Eigenttimer des Grundstlicks dinglich der Zwangsvollstrek-
kung zu unterwerfen, so hétte es nahegelegen, anstelle der
Worte .den Eigentiimer" das Wort ,ihn“ (bezogen auf Verkau-
fer) zu verwenden. Damit wére eindeutig klargestellt gewesen,
daB eine weitergehende Belastungsvollmacht nicht erteilt wer-
den sollte (so in dem BeschiuB des LG Wuppertal vom
16.2.1988 — 6 T 197/88 — in dem eine Bevoliméachtigung erteilt
wurde, . den Verkaufer” der sofortigen Zwangsvollstreckung in
den zu belastenden Grundbesitz zu unterwerfen). Hier istin der
Belastungsvollmacht eingangs vom , Verkaufer®, bei der dingli-
chen Unterwerfung in die Zwangsvollstreckung aber vom ,Ei-
gentiimer” die Rede. Dies {48t darauf schlieBen, daB mit ,Ei-
gentiimer” nicht nur der Verk&ufer, sondern auch die Bet. zu 2)
und 3) oder andere Personen als spétere Eigentimer gemeint
waren. Demwiderspricht auchnicht das Interesse derBet. zu 1)
als Verkdufer und Noch-Eigentiimer des Grundstiicks. Soweit
das LG angenommen hat, wegen der mit der Unterwerfung un-
ter die sofortige Zwangsvollstreckung fir die gegenwartigen Ei-
gentimer verbundenen weitreichenden Folgen kénne nicht
chne weiteres davon ausgegangen werden, dafd der Verkaufer
und gegenwértige Eigentimer, der mit der Beleihung des
Grundstiicks einverstanden sei und hierzu Volimacht erteile,
gleichzeitig seine Zustimmung zur Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung des jeweiligen Eigentiimers in das Grundstuck er-
teile, entspricht dies der Auffassung des Senats (Rpfleger
1988, 357). Imvorliegenden Fall hat aber — anders als inder ge-
nannten Entscheidung des Senats — der Verkédufer und Noch-
Eigentiimer den K&ufer nicht nur zur Beleihung und Belastung
des Grundstlicks bevollméchtigt, sondern ausdricklich auch
zur Abgabe der Unterwerfungserkldrung. Gerade im Hinbiick
auf den Verkauf des Grundstiicks ist aber kein Grund ersicht-
lich, weshalb der Verkaufer die Vollmacht fur die dingliche Un-
terwerfungserklarung nach § 800 ZPQ nicht fir den ,jeweili-
gen" Eigentiimer, sondern nur flir sich als Verkéufer und ge-
genwértigen Eigentimer abgeben wollte. Die weitere Be-
schwerde der Bet. fihrt danach zur Abdnderung der landge-
richtlichen Entscheidung und zur Authebung der Zwischenver-
fligung des AG.

3. Liegenschaftsrecht/WEG — Zustimmung des Verwalters
zur VerduBerung von Wohnungseigentum

(OLG Hamm, BeschiuB vom 7, 4.1989 — 15 W 513/88 — miige-
teilt von Vors. Richter am QLG Dr. Joachim Kuntze, Hamm)

WEG §12
GBO§29 .
BGB § 182 Abs. 2

Die dem Verwaiter einer Wohnungseigentumsanlage vorhe-
haltene Zustimmung zur VerduBerung eines Wohnungsei-
gentums bedarf der fiir den Grundbuchvollzug erforderli-
chen Form und kann nicht von einer Kostendbernahme
durch den verduBernden Wohnungseigentimer abhéngig
gemacht werden.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. gehoren der aus drei Eigentimern bestehenden Eigentimer-
gemeinschaft der Wohnungseigentumsanlage SchlofH an. Der Bet. zu
2) ist zugleich deren Verwalter. Der Bet. zu 1) hat sieben Miteigentums-
anteile an dieser Anlage verkauft. Nach§ 4 der Teilungserklérung bedarf
der Verkauf der Zustimmung des Verwalters, die nur aus wichtigem
Grund verweigert werden darf. Wird sie versagt, ist die Entscheidung
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der Eigentlmer herbeizuflhren. Der Bet. zu 2) hat binnen der ihm vem
Bet. zu 1) gesetzten Fristen die Zustimmung als Verwalter nicht erteilt
und in der Eigentimerversammiung mit der inm aufgrund seiner Mitei-
gentumsanteile zufallenden Stimmenmehrheit gegen die Erteilung ge-
stimmt.

Hintergrund war ein Streit der Bet. um das Bestehen und die rachtzeitige
Auslbung eines Vorkaufsrechts des Bet. zu 2) an den verkauften Mitei-
gentumsanteilen. Spéter hat der Bet. zu 2} in einfacher Schriftform au-
Rergerichtlich der VerduBerung dieser Miteigentumsanteile zugestimmt
und sich zugleich bereit erkiart, diese Zustimmung notariell beglaubigen
Zu lassen, sofern der Bet. zu 1) die Kosten dafur (ibernehme.

Aus den Griinden:

Der Bet. zu 1) hat gegen den Bet. zu 2) einen Anspruch auf Er-
teilung der Zustimmung zur VerauBerung der Miteigentumsan-
teile, weil ein wichtiger Grund zur Versagung der Zustimmung
nicht besteht, Der Streit zwischen den Bet. (iber die wirksame
Vereinbarung und Ausiibung eines Vorkaufsrechts zugunsten
des Bet. zu 2) kann nicht als wichtiger Grund fiir die Verweige-
rung der Zustimmung angesehen werden. Wie das LG zutref-
fend hervorgehoben hat, hindert die Zustimmung, die der Bet.
zu 2) als Verwalter abgibt, ihnnicht, ein etwaiges Vorkaufsrecht
auf Grund seiner Rechtssteliung als Eigentimer auszuiiben.
Auch setzt eine wirksame Ausiibung eines solchen Vorkaufs-
rechts das Bestehen eines wirksamen Kaufverirages, das hier
gerade vor der Erteilung der Zustimmung abhangt, voraus.
SchlieBlich kann auch ein etwaiges Bestreben des Bet. zu 2),
den Bet. zu 1) im Streit Gber die VerduBerung seiner Miteigen-
tumsanteile zu einem dem Bet. zu 2) genehmen Verhalten zu
veranlassen, ersichtlich nicht als wichtiger Grund anerkannt
werden.

Zu Recht hat das LG weiter angenommen, daf der Bet. zu 2)
seiner Verpflichtung zur Zustimmung durch die Abgabe der Zu-
stimmungserkldrung in einfacher Schriftform nicht genigt
hatte. Denn es ist zwar anerkannt, daf mit Riicksicht auf § 182
Abs. 2 BGB der auf die zustimmungsbedirftige Veraufierung
gerichtete Vertrag durch eine formfreie oder in einfacher
Schriffform abgegebenen Zustimmungserkldrung wirksam
wird. Indessen kann damit das Ziel dieses Vertrages, die Verau-
Berung des Miteigentumsanteils, nichterreicht werden, weil sie
zu inrer Wirksamkeit gem. § 873 Abs.1 BGB der Eintragung in
das Grundbuch bedarf und das GBA vor der Eintragung zum
Nachweis der Zustimmung gem. § 29 GBO die Vorlage der Zu-
stimmungserkldrung in notariell-beglaubigter Form verlangen
muf. Daraus foigt, daB die Zustimmungserkldrung, soll sie ih-
ren Zweck erflllen, notariell beglaubigt werden mus.

Die Verpflichtung, dies zu veranlassen, trifft den zustimmungs-
pflichtigen Verwaiter. Das folgt zum einen daraus, daB seine
Mitwirkung bei der Beglaubigung aus der Natur der Sache her-
aus uner'dfilichist, Zum anderen ergibt es sich daraus, dap die
Teilungserkldrung mit dem Erfordernis der Zustimmung zur
VerauBerung von Miteigentumsanteilen eine Beschrankung
der ansonsten unbeschrénkt gegebenen Befugnis des einzel-
nen Eigentimers zur Verfligung {iber sein Eigentum vornimmt,
die allein im Interesse der (brigen Wohnungseigentamer liegt.
Solche -Beschrdankungen sind mit Rucksicht auf Art.14 GG
rechtlich nur hinnehmbar, soweit sie 2ur Wahrung schutzwirdi-
ger Interessen unerlaBlich sind. Das Interesse der Eigentliimer-
gemeinschaft, ein Eindringen von Erwerbern, die ihrer ver-
pflichtung gegenlber der Gemeinschaft voraussichtlich nicht
nachkommen wirden, zu verhindern, rechtfertigt es nicht, dai
sich der verduflernde Eigentiimer nach Erteilung der Zustim-
mung selbst um die notarielie Begiaubigung der Erklarung, de-
ren er ohne eine entsprechende Regelung inder Teilungserk|a-
rung zur Verduflerung gar nicht bedlrfte, bemiihen muB. Die
Verpfiichtung des Verwalters, der in derartigen Féllen die inter-
essen der Wohnungseigentimergemeinschaft wahrnimmt, ist
daher von vomherein darauf gerichtet, dem verduernden
Wohnungseigentlimer die Zustimmung in notariell-beglaubig-
ter Form zu erteilen.

Die Erflillung dieser Verpflichtung durfte der Bet. zu 2) nicht, wie
es hier geschehen ist, von einer Ubernahme der mit der nota-

riellen Beglaubigung verbundenen Kosten fir den Bet. zu 1)
abhangig machen. Denn aus den vorstehenden Ausflihrungen
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ergibt sich bereits, daf nichtder Bet. zu 1), sondern letztlich die
Eigentomergemeinschaft diese Kosten zu tragen hat. Ein Zu-
rickbehaltungsrecht gegen den verauBernden Eigentimer
kann dem Verwalter deshalb nicht zustehen. Es 148t sich insbe-
sondere nicht aus einer entsprechenden Anwendung des § 897
BGB herleiten, da dort die Kosten flr eine im Interesse des Be-
richtigungsverlangenden geregelt sind, wahrend es hier um die
Kosten einer den Interessen der Gbrigen Eigentimer dienen-
den Ma3nahme geht.

4. Liegenschaftsrecht/Sozialrecht — Zum Begriff des Alten-
teilsvertrages i. S. d. Art. 96 EGBGB

(LG Duisburg, Urteil vom 15. 2.1989 — 6 O 353/88 — mitgeteiit
von Rechtsanwalt und Notar Uwe Reuter, Milheim a. d. Ruhr)

EGBGB Art. 96
PrAGBGB Art.15 §9
BSHG §90

Ein unter Vorbehait eines Wohnungsrechtes geschlossener
Ubertragungsvertrag liber ein mit einem Einfamilienhaus
bebautes Grundstiick steilt in der Regel keinen Altenteils-
vertrag i.S.d. Art. 96 EGBGB dar. Eine Umwandlung des
Wohnungsrechtes in elnen Anspruch auf Zahlung einer
Geldrente gem. Art.15 § 9 PrAGBGB und eine Uberieitung
dieser Anspriiche auf den Sozialhilfetrager gem. § 90 BSHG
scheiden deshalb aus.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die K. klagt aus Ubergsleitetem Recht (§ 90 BSHG) der am 26. 6.1987
verstorbenen Frau F. Der Klage liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Aufgrund notariellen Vertrages vorn 27.11.1984 (bertrug die verstor-
bene Frau F ihren Grundbesitz im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge auf die Bekl., ihre Tochter.

§ 2 des notariellen Vertrages lautet:

.Die Erschienene zu 2} (die Bekl.) rdumt ihrer Mutter (der Erschie-
nenen zu 1) an der von ihr bisher bewohnten Wohnung, und zwar
drei Rdume im ErdgeschoB rechts sowie Kiiche, Bad und WC im
Anbau und zwei Raume im Qbergeschof rechts nebst dem vorne
rechts zur StraBe belegenen Kellerraum ein lebensidngliches,
unentgeltliches Wohnungsrecht ein. Die Vereinbarung der Unent-
geitlichkeit hat nur schuldrechtliche Bedeutung.”

Infoige Pflegebediirftigkeit wurde die verstorbene Frau Fam 29.10.1985
in einem Pflegehelm untergebracht, wo sie bis zu ihrem Tode verblieb.

Die KI. tridgt vor, sie habe als Sozialhilfetragerin fir die verstorbene Frau
F Gesamtauiwendungen in Héhe von monatiich 1500,— DM erbracht.

Die Kl ist der Ansicht, dafl auf § 2 des genannten notariglien Vertrages
Art.15 §9 Abs. 2 und 3 PrAGBGB zumindest entsprechend Anwendung
findet und begehrt von der Bekl., da die Verstorbene das Wohriungs-
recht nicht mehr ausnutzen konnte, den auf sie - die Ki. - Ubergeleiteten
Wert des Wohnungsrechts von 348,— DM im Monat fir 20 Pflegemonate
(insgesamt 6960,— DM).

Die Bekl. macht geltend, die Vorschriften des Art.15 §9 Abs. 2 und 3
PrAGBGB betrdfen nicht das zwischen ihr und ihrer Mutter vereinbarte
Wohnungsrecht gemaf dermn notariellen Vertrag vom 27.11.1984.

Aus den Grilnden:
Die Klage ist nicht begrindet.

Der Kl. steht der geitend gemachte Anspruch nicht zu, weil ein
solcher Anspruch, den die Kl. gegebenenfalls auf sich hitte
Uberteiten kénnen, der verstorbenen Frau F ebenfalls nicht zu-
stand.

Art, 96 EGBGB bestimmt als Ausnahmevorschrift, daB die lan-
desgesetzlichen Vorschriften (ber einen mit der Uberlassung
eines Grundsticks in Verbindung stehenden teibgedings-,
Leibzuchts-, Altenteils- oder Auszugsvertrags unberihrt blei-
ben, soweit sie das sich aus dem Vertrag ergebende Schuld-
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verhditnis flr den Fall regelr, daB nicht bescndere Vereinba-
rungen getroffen werden.

Voraussetzung fur die in NW geltende landesrechtliche Vor-
schrift des Art.15 PrAGBGB ist jedoch, daB ein Vertrag i. S. v.
Art. 96 EGBGB (hier insbesondere ein Altenteilsvertrag) vor-
liegt.

Der notarielle Vertrag vom 27.11.1984 erfiillt diese Vorausset-
zungen indessen nicht.

Ein Leibgedingi. S. v. Art. 15 PrAGBGB hat in der Regel die Ge-
wéhrung des Unterhalts (Wohnung, Naturalleistungen oder/
und eine Rente und Dienste) zum Inhalt, wobei dem Altenteiler
ein Wohnungsrecht an einem bestimmten Teil des Uberlasse-
nen Grundstiicks gewéhrt wird. Auf der anderen Seite soll in
Verbindung damit dem Ubernehmer ein Gut oder ein Grund-
stlick Uberiassen werden, kraft dessen Nutzung er sich seine
eigene Lebensgrundlage schaffenund gleichzeitig den dem Ai-
tenteiler geschuldeten Unterhalt gewinnen kann (BGH MDR
1964, 741).

Es ist zwar in der Rspr. anerkannt, daB unter Umstanden — je-
denfalls bei stiadtischen Grundsticken, die keine baueriche
Versorgung aus der Parzelle ermégtichen — die Gewéhrung der
Wohnung flr die Eltern allein ausreichen kann (OLG Hamm
Rpfleger 1986, 270; RGZ 152, 104). MaBgeblich und unver-
zichtbar ist jedoch, daB dem Ubernehmer aufgrund der Uber-
tragung des Grundstlcks die Méglichkeit der Begriindung ei-
ner wirtschaftlichen Existenzgrundiage geschaffen wird, was
bei einem reinen Wohngrundstlick nicht der Fali ist (3GH MDR,
1964, 741). Zwar hat das RG in der zitierten Entscheidung be-
zUglich eines stadtischen Grundstlicks ausgesprochen, da im
allgemeinen die Gewahrung der Wohnung fir sich allein die
Leistung ist, die der Ubernehmer dem Ubergeber als Unter-
haltsbeitrag aus dem Grundstlck feisten kann; die Entschei-
dung des RG laRt jedoch nicht erkennen, ob dem Ubernehmer
durch die Ubertragung des Grundstiicks die M&glichkeit der
Begrlindung einer wirtschaftlichen Existenzgrundlage ge-
schaffenwordenist. Die Kammer foigt daher der Rspr. des BGH
(MDR 1964, 741), wonach neben der Einrdumung eines Woh-
nungsrechts flir den Altenteiler als weiteres Merkmal des mit ei-
nem Altenteil verbundenen Uberlassungsvertrages ,ein Nach-
ricken der folgenden Generation in eine die Existenz wenig-
stens teilweise begrindende Wirtschaftseinheit unter Abwé-
gung der Interessen des abziehenden Altenteilers und des
nachriickenden Angehdrigen der ndchsten Generation® hinzu-
kommen muB. Ein solcher Sachverhalt lag jedoch der Ent-
scheidung des OLG Hamm (Rpfleger 1986, 270) zugrunde,
nach der die Mutter ihrem Sohn einen Gaststittenbetrieb und
die dazugehdrigen Grundsticke ,ersichtlich zur Existenzsiche-
rung” (bergeben hat.

§ 2des notariellen Vertrages vom 27.11.1984 spricht zwar — ent-
sprechend der Entscheidung des RG (RGZ 152, 104) - i. V. m.
dem Verwandtschaftsgrad zwischen der Bekl. und der Verstor-
benen flr einen gewissen Versorgungscharakter des Vertra-
ges. Es findet sich jedoch nichts, was fir die Schaffung einer
Lebensgrundlage fur die Bekl. durch die Ubertragung des
Hausgrundstiicks spricht. Nach dem Inhait des notariellen Ver-
trages handeltes sich um ein kieines Grundstiick (376 m2), das
nach dem Schreiben des Oberstadtdirektors der Stadt S Einfa-
milienhauscharakter hat. Der Verkehrswertistin der notariellen
Urkunde mit 150.000,— DM angegeben, der Mietwert in dem
vorerwdhnten Schreiben des Oberstadtdirektors mit 4,— DM/
m?. Es ist daher nicht ersichtlich, inwieweit die Ubertragung des
betreffenden Hausgrundstiicks auf die Bekl. dieser zum Auf-
bau oder zur Sicherung einer wirtschaftlichen Existenzgrund-
lage dienen kénnte bzw. konnte. Entsprechend hat der BGH
(MDR 1964, 741) entschieden, daf die Uberlassung eines rei-
nen Wohngrundsticks fur sich selbst noch keine Existenz-
grundiage darstellt.

Da nach alledem kein Vertragi. S. v. Art. 96 EGBGB und Art. 15
PrAGBGB vorliegt, findet die letztgenannte Ausnahmerege-
lung keine Anwendung. Eine analoge Arnwendung kommt
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wegen des Ausnahmecharakters der Vorschriften nicht in Be-
tracht.

§ 1093 BGB, der das ,normale” Wohnungsrecht betrifft, sieht
keinen dem Art. 15 § 9 Abs. 2 und 3 PrAGBGE entsprechenden
Geldersatz fur den Fall vor, daB der Berechtigte das Woh-
nungsrecht selbst nicht mehr nutzen kann.

5. Familienrecht/Vollstreckungsrecht — Anwendung des
§ 1362 BGB auf nichteheliche Lebensgemeinschaften
(OLG Kaln, Urteil vom 15, 3.1989 ~ 6 U 191/88)

BGB §§ 1362; 1006
ZPO §771

§ 1362 BGB findet auf nichteheliche Lebensgemeinschaften
keine Anwendung.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der Bekl. hat gegen Herrn X Forderungen aus Steuerrtckstédnden in
Hohe von 18.640,— DM. Herr X ist mit der KI. befreundet und seit dem
Jahr 1984 in der von ihr gemieteten Wohnung gemeidet. Zur Durchfiih-
rung der Zwangsvollistreckung lie der Gerichtsvollzieher im Jahr 1988
die Wohnung der K. &ffnen und pfandete dort verschiedene Gegen-
stande wie Tepplche, ein Roulettegerat und mehrere Bilder.

Die KI. hat vorgetragen, sie sei Eigentimerin der gepfandeten Sachen,
was eine Unzulédssigkeit der Pfandung zur Folge habe.

Der Bekl. hat die Ansicht vertreten, fir das Eigentum des Volistrek-
kungsschuldners spreche die Vermutung der §§ 739 ZPO, 1362 BGB.

§ 1362 BGB finde auch auf nichteheliche Lebensgemeinschaften im
Wege der Analogie Anwendung. Der Gesetzgeber habe bei Neufassung
dieser Regelung im Jahre 1957 die nichteheliche Lebensgemeinschaft
nicht naher berlicksichtigt, da diese damals als sittenwidrig empfunden
worden sei, Es liege deshalb eine Regelungsiiicke vor. Nachdem Zweck
des § 1362 BGB solle der auBenstehende Glaubiger vor einer Uberprii-
fung der Interna der Lebensgemeinschatt geschtzt werden. Fiir den
Schuldner ergebe sich bezliglich der Eigentumslage an angeschafften
oder eingebrachten Gegenstanden kein Unterschied, ob eine Ehe be-
stahe oder nicht. Ein Unrecht entstehe ihm durch die analoge Anwen-
dung des § 1362 BGB nicht. Da der Gerichtsvollzieher in der Wohnung
leicht feststellen kénne, ob es sich um eine nichteheliche Lebensge-
meinschaft handele, sei einé entsprechende Anwendung des § 1362
BGB auch praktikabel.

Aus den Grinden:

Die VollstreckungsmafBnahmen des Bekl. in die Gegenstinde
in der Wohnung der KI. waren unzuigssig, da der KI. zumindest
als Miteigentiimerin der gepfandeten Sachen ein die VerduBe-
rung hinderndes Rechti. S. d. § 771 Abs.1 ZPO zusteht. Gem.
§§ 1008, 1006 BGB wird das Miteigentum der Kl. vermutet, da
sie als Mieterin der Wohnung, in weicher sich die gepfindeten
Sachen befunden haben, zumindest Mitbesitz an den Sachen
hatte. Dem steht die Vermutung der §§ 739 ZPO, 1362 BGB
nicht entgegen, da die Ki. mit dem Vollstreckungsschuldner
nicht verheiratet ist und diese Vorschrift auf nichteheliche Le-
bensgemeinschaften nicht entsprechend anwendbar ist.

Die Frage einer analogen Anwendung des §1362 BGB
auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ist in Rspr. und
Lit. umstritten (flr eine analoge Anwendung u. a.: LG Hagen,
Urteil vom 10.7. 1987 — 11 S 249/87; MlnchKomm/Wacke,
§ 1362 BGB, Rd.-Nr.11; Thomas/Putzo, 15. Aufl., § 739 ZFPQ,
Anm. 2; dagegen: LG Frankfurt NJW 1986, 729; Baur/Stirner,
Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht,
11 Aufl. 1983, Rd.-Nr.288; Brox, FamRZ 1981, 1125, 1127
m.w. N.; RGRK/Wenz, § 1362 BGB, Rd.-Nr. 3; Stein/Jonas/
Munzberg, §739 ZPO, Rd.-Nr.11: Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, 47.Aufl., §739 ZPO Anm.1B; Zéller/
Stdber, 15. Aufl., § 739 ZPO, Rd.-Nr.13; Weimar, JR 1982, 324).
Nach Ansicht des Senats liegen die Voraussetzungen fir eine
analoge Anwendung nicht vor. Zundchst steht der Rechts-
charakter des § 1362 BGB einer analogen Anwendung ent-
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gegen. Bei dieser Norm handelt es sich um eine Ausnahmevor-
schrift, die den Glaubiger im Falle einer ehelichen Wohnungs-
gemeinschaft begUnstigen soll. Der Ausnahmecharakter ergibt
sich auch unter AuBerachtlassung der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft daraus, da es Uber diese und die Ehe hinaus
noch weitere Formen eines gemeinsamen Haushaltes, etwa
von nicht miteinander verheirateten Verwandten oder von
Freunden gibt. Fir diese Falle hat der Gesetzgeber einen
§ 1362 BGB vergleichbaren Glaubigerschutz nicht vorgesehen.

Soweit teilweise die Ansicht vertreten wird, § 1362 BGB sei auf
alle Wohngemeinschaften analog anwendbar {MiinchKomm/
Wacke § 1362 BGB, Rd.-Nr.11), ist diese Ansicht mit dem der
Vorschrift zugrunde liegenden gesetzgeberischen Zweck, in
dem Ausnahmefall der ehelichen Lebensgemeinschaft den
Glaubiger vor einer tatsdchtichen Vermengung der bewegli-
chen Sachen der Wohnungsgenossen zu schiitzen (vgl. BGH
FamRZ 1978, 81), nicht vereinbar. Eine solche Ausnahmerege-
lung ist insoweit gerechtfertigt, weil eine derartige Vermengung
bei rein freundschaftlichen oder anderweitig zweckgebunde-
nen Wohngemeinschaften nicht in gleicher Haufigkeit auftritt
und schon deshalb eine typisierende {gesetzliche) Regelung
weniger geboten erscheint.

Eine analoge Anwendung des § 1362 BGB nur auf soqg. nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften erscheint ebenfalls nicht an-
gezeigt. Insoweit fehlt es bereits an einer Regelungsliicke im
Gesetz. §1362 BGB wurde 1957 durch das Gleichberechti-
gungsgesetz neu gefaBt. Wenn auch die Haufigkeit nichteheli-
cher Lebensgemeinschaften seitdem zugenommen hat, so war
doch auch schon zu jenem Zeitpunkt diese Lebensform so weit
verbreitet, daB sie dem Gesetzgeber bekannt war und von ihm
hétte bericksichtigt werden kénnen. Soweit sich der Bekl. dar-
auf beruft, zum Zeitpunkt der Ab&nderung der Vorschrift habe
kein Regelungsbedart beztiglich der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft bestanden, weil diese damals als sittenwidrig ange-
sehen worden sei, deutet dies nicht zwingend auf eine Geset-
zeslicke hin. Zundchst umfaBt das BGB mit den Regelungen
der§§ 817, 1300 BGB auch solche Tatbestande, die entwederin
der Norm selbst als sittenwidrig bezeichnet oder zum Zeitpunkt
ihres Erlasses als sittenwidrig empfunden wurden, so daB nicht
generell davon ausgegangen werden kann, der Gesetzgeber
wolle sittenwidrige Tatbestdnde nicht regetn. Auch bestanden
zum Zeitpunkt der Anderung der Vorschrift genau wie derzeit
zahlreiche Arten von Wohnungsgemeinschaften etwa zwi-
schen Freunden oder Verwandten, die nicht als sittenwidrig
empfunden wurden und die der Gesetzgeber in einer § 1362
BGB vergleichbaren Form ebenfalis nicht ber{icksichtigt hat.

Auch die fiir eine Analogie erforderliche Ubereinstimmung der
fir die rechtliche Wertung entscheidenden Aspekte (vgl. La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., 366) ist
zweifelhaft. § 1362 BGB tragt dem Umstand Rechnung, daB
wiahrend der Ehe im Regelfall eine Vermischung der bewegli-
chen Habe der Eheleute eintritt, so daf es schwierig ist, das Ei-
gentum jeweils einem Ehegatten zuzuordnen (vgl. BGH
FamRZ 1976, 81}. Hintergrund ist das gesetzliche Leitbild der
Ehe, welches gem. § 1353 BGB von einer lebenslangen Dauer
der Ehe und einer Verpilichtung der Ehegatten zur ehelichen
Lebensgemeinschaft ausgeht. Ein dementsprechender Bin-
dungswille laBt sich bei den Partnern einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft nicht feststellen. Meist ist es gerade die Un-
sicherheit der Partner {lber die Dauer der Beziehung und der
Wunsch, Bindungen nicht einzugehen, der sie von der Ehe ab-
halt (Diederichsen, NJW 1983, 1017, 1018). Dieser Wunsch
nach einer zeitlichen und inhaltlichen Begrenzung verhindert
es im Regelfall, daB eine Vermengung des persénlichen Eigen-
tums der Partner der nichtehelichen Beziehung eintritt, die mit
der auf Lebenszsit geschlossenen Ehe vergleichbar ist.

Diese Erwigungen stehen auch der Argumentation des Bek.
entgegen, durch § 1362 BGB habe der Gesetzgeber den Zweck
verfolgt, im Falle eines gemeinsamen Hausstandes des
Schuidners mit einem Dritten den auBenstehenden Glaubiger
vor der Notwendigkeit einer Uberpriifung der Interna schiitzen
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zu wollen. Die Schwierigkeit, die Verhéltnisse eines gemeinsa-
men Hausstandes tberpriifen zu kénnen, stellt sich in jedem
Fall, in dem der Schuldner mit einer anderen Person zusam-
menwohnt. Wenn der Gesetzgeber gleichwohi nicht allein an
das Merkmal eines gemeinsamen Hausstandes anknlpft, son-
dern darUber hinaus mit dem Voriegen einer Wohngemein-
schaft von Eheleuten eine bestimmte inhalliche Ausgestaltung
des Innenverhéltnisses verlangt, so wird hieran deutiich, daB
eine isolierte Betrachtung der Glaubigerinteressen durch
§ 1362 BGB nicht geboten wird.

Soweit sich die eine Anaiogie bejahende Ansicht fiir die Be-
grindung ihrer Meinung auf die Regelung des Art. 6 GG beruft
(MinchKomm/Wacke, a.a.0.), greift dies nicht. Eine unmittel-
bare Berufung auf Art. 8 GG entfallt, da das hierin niederge-
legte Grundrecht weder die interessen des Schuldners noch
diejenigen des Gléubigers schitzt, Eine analoge Erweiterung
der Vermutungswirkung des § 1362 BGB auch auf nichteheli-
che Lebensgemeinschaften wird durch Art. 6 GG ebenfalls
nicht geboten. Insbesondere kann keine Rede davon sein, dal
chne eine solche analoge Erweiterung § 1362 BGB als verfas-
sungswidrig anzusehen wére.

Eine Verfassungswidrigkeit setzt in diesem Zusammenhang
zundchst voraus, daB eine Anwendung des § 1362 BGB nur auf
Eheleute dem in Art. 6 GG normierten staatlichen Schutz der
Ehe widerspricht. Diese Ansichtwird von einem Teil der Lit. ver-
treten, da Eheleute durch die Regelung des § 1362 BGB gegen-
Uber anderen Wohngemeinschaften benachteiligt werden,
ohne daB dies durch einen sachgerachten Grund gerechtfertigt
wilrde (vgl. Brox, FamRZ 1981, 1125, 1126 m.w, N.).

Es kann aber dahinstehen, ob dieser Ansicht zuzustimmen ist.
Auchwenn man § 1362 BGB als eine ausschlieBlich Ehegatten
diskriminierende Sondervorschriftund deshalb als unvereinbar
mit Art. 6 GG ansieht, kann dies die Entscheidung des vorlie-
genden Rechtsstreits nicht zugunsten des Bekl. beeinflussen.
Rechtsfolge einer soichen Unvereinbarkeit kann jedenfalls
nicht eine durch Analogie zu bewirkende Erweiterung des An-
wendungsbereiches dieser Vorschrift sein, um auf diese Weise
eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung zu beseitigen.

Weiterhin kann aus Art. 6 GG nicht auf einen Willen des Gesetz-
gebers geschlossenwerden, durch § 1362 BGB Glaubigerauch
im Verhaltnis zu Mitgliedern nichtehelicher Lebensgemein-
schaften zu schitzen. Auch einer dahingehenden Annahme
stehen bereits der Wortlaut der Norm sowie der Umstand ent-
gegen, dal dem Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Abénderung
der Norm die Existenz nichtehelicher Lebensgemeinschaften
bekannt war.

Art. 6 GG unterstelit das Institut der Ehe einem besonderen
staatlichen Schutz und gebietet damit dem Gesetzgeber den
Erlal von Normen, die die Ehe gegenliber anderen Formen des
Zusammenlebens schiitzen (BVerfG NJW 1968, 1771). Auch
soweit der Gesetzgeber durch die Regelung des § 1362 BGB
dieser Aufgabe nicht gerecht geworden sein sollte. ist durch die
Rechtsanwendung der in der Vorschrift nach Wortlaut, Geset-
zesstellung und Entstehungszeitpunkt ausgedrickte Gesetz-
geberwillen zu respektieren, die Eigentumsvermutung jeden-
falls auf Eheleute zu beschrénken.

Eine verfassungskonforme Auslegung setzt wie jede andere
Form der Auslegung voraus, daB eine Norm Uberhaupt unter-
schiedlich interpretiert werden kann (BVerfGE 49, 148, 157).
Diesist bei § 1362BGB, der seinem Wortlaut und seiner gesetz-
lichen Stellung nach eindeutig an das Bestehen einer Ehe an-
knupft, nicht mégiich.

SchiieBlichist eine analoge Anwendung des § 1362BGBi. V. m.
§ 739 ZPO nicht praktikabel. Wahrend der Tatbestand einer
Ehe leicht und ohne grdBeren Aufwand tberpriifbar ist, ist der -
Begriff der nichtehelichen Lebensgemeinschaft nur schwer de-
finierbar und ihr tatséchliches Bestehen nur mit erheblichen
Schwierigkeiten feststelibar. Zwar findet eine nichteheliche Le-
bensgemeinschaft Gber § 122 BSHG im éffentlichen Recht im
Rahmen der Gewéhrung von Soziathilfe Berlcksichtigung.
Hierbei ist jedoch zu beachten, daB der Partner einer nichtehe-
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lichen Lebensgemeinschaft bei der Beantragung von Sozial-
hitfe dem Staat als Anspruchsteller gegentbertritt und als soi-
cher auch in gewissem Umfang seine personlichen Verhalt-
nisse darzulegen hat. Im Rahmen der Vollstreckung wiirde bei
einer analogen Anwendung des § 1362 BGB auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften dem Gerichtsvollzieher eine norma-
tive Entscheidung abvertangt, er mufite den Charakter der
Wohngemeinschaft Gberprifen. Eine Entscheidung dieser Art
ist dem Gerichtsvollzieher als Voilstreckungsorgan in dem for-
malisierten Zugriffsverfahren grundsétzlich verwehrt (Zéller/
Stober, § 738 ZPO, Anm. V 2). Derartige Prifungen wirden zu-
dem die Zigigkeit des Volistreckungsablaufs gefdhrden (val.
Stein/Jonas/Minzberg, §739 ZPO, Rd.-Nr.11). Soweit dem
Gerichtsvolizieher Gberhaupt die Feststellung von Tatsachen
obliegt, kann er dabei regelmaBig an leicht Uberprifbare Fak-
ten, wie z. B. Gewahrsam oder offensichtliches Fremdeigen-
tum, anknupfen. Demgegeniiber begegnet die Ermittiung des
Wesens der jeweiligen Wohngemeinschaften nicht miteinan-
der verheirateter Personen und der ihnen jeweils zugrunde lie-
genden Vereinbarungen naturgemal besonderen Schwierig-
keiten. Gilt nach alledem zugunsten der Kl. die Vermutung des
Miteigentums an den gepfandeten Sachen, sind die Vollstrek-
kungsmafBnahmen in Gegenstédnde, die sich in der Wohnung
der K. befinden, unzuldssig.

6. Gesellschaftsrecht/GmbH - Leistung von Sicherheiten
gem. § 26 Abs.1 KapErhG bei Verschmelzung zweier GmbH
(OLG Celle, Urteil vom 2.11.1988 - 9 U 54/88 — mitgeteilt von
Richter am OLG Dr. Henning Wassermann, Hannover)

KapErhG § 26

Bei der Verschmelzung zweier GmbH gewaihrt § 26 Abs.1
KapErhG einen Anspruch auf Sicherheitsleistung fir fallige
Forderungen auch dann nicht, wenn diese bestritten und
deshaib nicht sofort durchsetzbar sind.

(Leitsatz nicht amtlich})

Zum Sachverhait:

Die KI. begehren von der Bekt. die Leistung von Sicherheiten fir Forde-
rurgen, die ihnen nach inrem Vortrag gegen die Bekl. zustehen. Die fri-
here Firma H. Hausbau GmbH ist aufgrund des Verschmelzungsvertra-
ges vom 12. 6,1986 und der BeschlUsse der Gesellschafterversamm-
lungen der beteiligten Gesellschaften vom selben Tage mit der Firma H.
Haus- und Baulandgrundstlicksgesellschaft mbH verschmolzen wor-
den. Dies und die Ldschung der Firma H. Hausbau GmbH ist am
20. 8.1986 imHandelsregister eingetragen worden. Entsprechende Ver-
dffentlichungen erfolgten am 28. 8.1986.

Der K. zu 1) sind von dem Bauunternehmen F. P. Werkichnanspriiche
gegen die frihere Firma H. Hausbau GmbH abgetreten worden. Der KI.
zu 2) ist Konkursverwaiter Uber das Vermogen der Firma F. P. Vor dem
LG ist zwischen den Ki. und der Bekt. ein Rechtsstreit anhéngig, in dem
es um die Werkiohnforderungen des Bauunternehmens F. P. gegen die
friinere Firma H. Hausbau GmbH geht.

Die KI. begehren nun von der Bekl. die Leistung von Sicherheiten. [hre
Forderungen seien zwar fallig, die KI. miften jedoch wegen der in dem
genannten Rechtsstreit nicht auszuschlieBenden weiteren Beweiserhe-
bungen noch auf unabsenbare Zeit auf deren Erflllung warten. §26
KapErhG sei deshalb im Sinne des Gléubigerschutzes so auszulegen,
daf ein Anspruch auf Sicherheitsleistung nur dann entfalle, wenn der
Glaubiger einen falligen Anspruch habe, der unstreitigund durchsetzbar
sei. Hingegen bestehe bei einer falligen Forderung, die bestritten sei,
und hinsichtlich derer der Gldubiger auf einen langwierigen Rechtsstreit
angewiesen sei. eing Verpflichtung zur Sicherheitsteistung, da die Gl&u-
biger der (bertragenden Gesellschaft vor dem Risiko der Verringerung
inrer Haftungsmasse durch den Zugyiff der Glaubiger der Gbernehmen-
den Geseilschaft geschitzt werden miiBten.

Das LG hat die Klage abgewiesen; die Berufung der Kl. blieb chne Er-
folg.
Aus den Grinden:

Dle Berufung ist unbegrindet. Zu Recht und mit zutreffenden
Erwdgungen hat das LG die Klage abgewiesen. Den Kl. steht
der geltend gemachte Anspruch auf Sicherheitsleistung nicht
ZU.
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Nach der — hier aliein in Betracht kommenden - Vorschrift des
§26 KapErhG ist den Gléubigern der brtragenden Gesell-
schaft, wenn sie sich binnen 6 Monaten nach der Bekanntma-
chung der Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregi-
ster des Sitzes der Obertragenden Geselischaft zu diesem
Zweck melden, Sicherheit zu leisten, soweit sie nicht Befriedi-
gung verlangen kénnen. Nach dem Wortlaut dieser Bestim-
mung (,Befriedigung verlangen kénnen“) kommt eine Ver-
pflichtung zur Sicherheitsleistung damit dann nichtin Betracht,
wenn der Glaubiger einen Anspruch auf Befriedigung seiner
Forderung hat. Hieraus wird aligemein gefoigert, daf eine Si-
cherheitsleistung fir fallige Forderungen nicht vertangt werden
kann (Fischer, GmbHG, 12. Aufl., § 26 KapErhG, Rd.-Nr. 5; Ha-
chenburg/Schilling/Zutt, GmbHG, 7. Aufl., § 26 KapErhG, Rd.-
Nr. 9; Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl,, §26 KapErhG, Rd.-
Nr. 6; Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG, § 26 KapErhG,
Rd.-Nr. 7: sowie in der Kommentierung zum Aktienrecht: KK/
Kraft, §347 AktG,. Rd.-Nr.5; GroSkomm/Schilling, 3. Aufl.,
§225 AkIG, Anm. B, § 347 AktG, Anm.5; KK/Lutter, § 225
AktG, Rd.-Nr.14). § 26 Abs.1 S.1 KapErhG unterscheidet nicht
danach, obder vom Gidubiger geltend gemachte Anspruchun-
streitig ist oder von der Gesellschaft bestritten wird. In dem ei-
nen wie in dem anderen Fall kann der Glaubiger vielmehr Be-
friedigung seiner Forderung ,verlangen” (vgl. § 194 Abs.1
BGB). Zwar ist der Glaubiger auch im Falle einer streitigen For-
derung daran gehindert, seinen Anspruch sofort durchzuset-
zen, und muf3 erst einen Rechtsstreit gegen die Gesellschaft
fahren, der je nach den Umsténden einen kiirzeren oder lange-
ren Zeitraum in Anspruch nehmen kann. Diese tatsachlichen
Erschwernisse bei der Durchsetzung des Anspruchs &ndernin-
des nichts daran, daf seiner Geltendmachung rechtliche Hin-
dernisse nicht entgegenstehen. Wenn somit § 26 Abs.1 S.1
KapErhG eine Verpflichtung zur Sicherheitsleistung bei einem
Anspruch auf Befriedigung der Forderungentfallen I46t, spricht
dies daflir, daB dies unabhéngig davon gelten soli, ob der An-
spruch streitig oder unbestrittenist (KK/ Kraft, § 347 AkiG, Rd.-
Nr.5). Anders wére dies dann zu beurteilen, wenn in der ge-
nannten Vorschrift statt des Wortes ,,verlangen* die Worte ,.er-
langen” bzw. ,erhalten” Verwendung gefunden hitten.

AuBerungen in der Lit. deuten allerdings darauf hin, daf auch
gine streitige Forderung einen Anspruch auf Sicherheitslei-
stung auslésen kénne, wobei jedoch nicht immer hinreichend
kiar wird, ob dies fur eine streitige noch nicht féllige Forderung
gelten soll oder auch fir einen bestrittenen Anspruch, der be-
reits félllg Ist (vgl. GroBkomm/Schiliing, § 225 AkiG, Anm.13;
§ 347 AktG, Anm. 7). Dabei soll fir die Bejahung der Verpilich-
tung zur Sicherheitsleistung die — nachgewiesene - Wahr-
scheinlichkeit des Bestehens der Forderung ausreichen (Fi-
schert, a.a.0., Rd.-Nr. 4; Scholz/Priester, a.a.0., Rd.-Nr. 5; Ha-
chenburg/Schiiling/Zutt, a.a.0., Rd.-Nr. 8; Groflkomm/Schil-
ling, § 225 AktG, Anm.13). Im Rechtsstreit soll sich das Gericht
mit einer Glaubhaftmachung des Anspruchs begnigen ddrfen
(GroBkomm/Schilling, § 347 AktG, Anm. 7).

Dieser Auffassung vermag der Senat indes nicht zu folgen.
Dies inshesondere auch deshalb nicht, weil eine Mdglichkeit,
sich im Prozef mit einer ,nachgewiesenen Wahrscheinlichkeit*
- was immer das sein mag — oder mit einer Glaubhaftmachung
des Anspruchs zu begniigen, nach deutschem ZivilprozeB-
recht nicht besteht. Bei § 26 KapErhG handelt es sich um eine
materiell-rechtliche Norm, die keine Handhabe bietet, hinsicht-
lich der Beweisflihrung von den Vorschriften der ZPO abzuwei-
chen. FUr den Anspruch auf Sicherheitsleistung gelten daher
die allgemeinen Darlegungs- und Beweislastgrundséize (val.
KK/Kraft, § 347 AkiG, Rd.-Nr.5). Das Bestehen eines An-
spruchs auf Sicherheitsleistung ist im Zivilproze daher nach
den Regeln des Strengbeweises gem. § 286 ZPO zubeurteilen.
Es ist deshalb ausgeschiossen, sich Im ordentlichen Verfahren
mitdem Beweis einer Wahrscheinlichkeitdes Anspruchs zube-
gnigen. Das wére allenfalls dann anders zu beurteilen, wenn
§ 26 Abs.1 KapErhG die Entstehung der Verpilichtung zur Si-
cherheitsleistung von der Wahrscheinlichkeit des vom Glaubi-
ger gemachten Anspruchs abhédngig machen wirde. Dasistje-
doch nicht der Fall.
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Wenn man die Verpflichtung zur Sicherheitsieistung auch bei
einem streitigen falligen Anspruch bejahen woilte, wirde dies
bedeuten, da3 der ProzeB um die Sicherheitsleistung paraliel
zu demjenigen auf Erflllung gefiihrt werden miBte. DaB dies
nicht Sinn der genannten Vorschrift sein kann, bedarf keiner
weiteren Ausflhrungen. Wenn der Gléubiger in dem Rechts-
streit auf Erfillung seiner Forderung ein zumindest vorlaufig
vollstreckbares Urteil erstritten hat, bedarf er nicht mehr eines
Titels, der die Verpflichtung der Gesellschaft zur Sicherheitsiei-
stung in gleicher Héhe ausspricht. Dieses Ergebnis kann nicht
Sinn der genannten Regelung sein.

Fur die Auslegung, daB fureine bestrittene fallige Forderung Si-
cherheitsleistung nicht verlangt werden kann, spricht aus dem
Aktienrecht der UmkehrschiuB zu § 272 Abs. 3 AKtG. In dieser
Vorschrift ist flir den Fall einer Auflésung einer AG ausdriicklich
angeordnet, daB auch fir eine streitige Verbindiichkeit dem
Glaubiger Sicherheitzu leisten ist, bevor das Vermégen der Ge-
seilschaft an die Aktionére verteilt wird. Diese Vorschrift ist der
Regelung in § 268 KapErhG insoweit vergleichbar, als in beiden
Fallen Glaubiger der Gesellschaft Gefahr laufen, ikr Haftungs-
objekt zu verlieren. Gleichwohl sieht weder § 26 KapErhG noch
die entsprechenden Vorschriften des Aktienrechts (§§ 225, 347
AktG) eine Sicherheitsieistung flr streitige Verbindlichkeiten
der Gesellschaftvor. Hleraus ist zu foigern, daBindiesen Fallen
eine Verpflichtung zur Sicherheitsleistung nicht entstehen solk.

§26 Abs.1 8.1 KapErhG verfoigt damit nicht den Zweck, den
Glaubiger vor dem aligemeinen Risike zu bewahren, einen
magiicherweise langwierigen Prozef flibren zu missen, in de-
ren Verlauf sich die Haftungsmasse der schuldenden Gesell-
schaft durch den Zugriff anderer Glaubiger verringern kann.

Fir diese Auslegung spricht schlieBlich auch — wie das LG zu-
treffend hervorgehoben hat — die Entstehungsgeschichte der
hier in Rede stehenden Vorschriften jedenfalls des Aktien-
rechts (vgl. GroBkomm/Schilling, § 347 AktG, Anm.1).

Inwieweit die Vorschrlft des §26 Abs.1 8.1 KapErhG etwa im
Rahmen eines Arrest- bzw. elnstweiligen Verfligungsverfah-
rens, fir das die Glaubhaftmachung des Anspruches des Glau-
bigers ausreichenwirde, bei der Prifung eines Arrestgrundes
Beachtung finden kénnte, mag hier dahinstehen. Es spricht
zwar viel daflr, bei einem drohenden Zugriff der Glaublger der
Ubernehmenden Gesellschaft auf das bisherige Vermagen der
Ubertragenden Gesellschaft einen Arrestgrund fir deren Glau-
biger zu bejahen; dies bedarf jedoch vorliegend keiner ab-
schlieBenden Entscheidung, da die K. hier nichtim Arrestver-
fahren vorgegangen sind.

Daden K. somit ein Anspruch auf Sicherheitsleistung aus § 26
Abs.1$.1 KapErhG nicht zusteht, war ihre Berufung zurlckzu-
weaisen.

7. Notarrecht —~ Mit Hiife eines Textverarbeitungssystems
hergestelite Massenkarteien bzw. Erbvertragsregister als
anmeldepilichtige Dateien i. S. d. §§2 Abs. 3 Nr. 3; 27 DSG
NW 1978; 23 Abs.1 DSG NW n. F.

(OL.G Kdln, BeschluB vom 6.7.1989 — 2 VA (Not) 10/87 — nicht
rechtskraftig}

DSG NW 1878 §§27; 2 Abs. 3; 1 Abs. 2
DSG NW n.F. §§23 Abs.1; 8 Abs. 2
BDSG §7 Abs. 2

DONot §§ 13; 14; 16

1. Mit Hiife eines Textverarbeitungssystems hergestelite
Massenkarteien bzw. Erbvertragsregister unteriiegen
nicht der Meldepfiicht gem. §§ 27 DSG NW 1978; 23 Abs.1
DSG NWn.F.

2. Das DSG NW 1978 findet auf Notare keine Anwendung.
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3. Massenkartei und Erbvertragsregister stellen keine Da-
teieni.S.d. §2 Abs. 3 Nr. 3 DSG NW 1978 dar.

4. Eine Pflicht des Notars zur Dateibeschreibungi.$.d. §8
Abs. 2DSG NW n. F. besteht nicht, weil die gespeicherten
Daten nur vorubergehend vorgehalten werden.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der Ast. ist Notar. Bel der Priifung der Amtstiihrung des Ast. wurde fest-
gestellt, daB er Uber ein Textverarbeitungssystem verfiigt. Uber dieses
Textverarbeltungssystem werden unter anderem das Massenbuch in
Karteiform und das Erbvertragsregister gef(ihrt. Die Massenkartel und
das Erbvertragsregister enthalten die gem. §§ 13 Abs. 3; 14 Abs. 2 bzw.
§ 16 Abs. 3 DONot vorgeschriebenen Angaben. Eine Uberpriifung der
Funktionen und Magiichkeiten des Systems in Bezug auf die Auswer-
tung gespeicherter Datenim automatisierten Verfahren unterblieb man-
geis entsprechender Kenntnisse des Prifers. Angaben des Notars (iber
diese Méglichkeitenfehlen. Durch verfligung des Ag. wurde der Ast. an-
gewissen, die im automatisierten Verfahren gefiihrte Massenkartei und
das Erbvertragsregister gem. §27 DSG NW 1978 anzumelden. Im
gleichzeitig ibersandten Priifungsbericht ist darauf hingewiesen, daB
nachdem ErlaB3 des Justizministers NW vom 3.10.1986 {1552-1C 2)—im
Folgenden: ErlaB3 — u. a. das in Karteiform gefiihrte Verzeichnis der Erb-
vertrage und die Massenkartel als Dateien i. 5. d. §2 Abs. 3 Nr. 3 DSG
NW 1978 anzusehen seien, wenn diese Karteien im automatisierten Ver-
fahren gefiihrt werden.

Gegen diese Verfligungrichtetsich der Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung.

Aus den Grinden:

1. Der Antrag hat in der Sache Erfolg; die angefochtene Verfi-
gung istrechtswidrig. Die dem Ast. auferlegte Meldepflicht fin-
detwederin§ 27 DSGNW 1978, nochin § 23DSGNWN. F.eine
Stitze. Es fehlt eine Ermachtigungsgrundiage zum ErlaB eines
belastenden Verwaltungsaktes.

Aus der Bestimmung des §27 DSG NW 1978 laBt sich far
Notare eine Meldepflicht nicht herleiten; das DSG NW 1978 fin-
det auf Notare keine Anwendung, diese sind aus dem Anwen-
dungsbereich ausgenommen, so daB § 27 DSG Nw 1978 far
Notare nicht gilt.

Zwar hat der Landesgesetzgeber in §1 Abs. 2 5.1 DSG NW
1978 personenbezogene Daten in Dateien ,sonstiger 6ffentli-
cher Stellen“ des Landes unter Schutz gestellt. Unter diesen
Begriff sind — entgegen der Ansicht des Ast., der Bundesnotar-
kammer und der Rheinischen Notarkammer — grundsétziich
sowohl die vollziehende, als auch die gesetzgebende und die
rechisprechende Gewalt zu subsummieren. Aus besondern
Grindenfindet aber § 1 Abs. 2 8.1 DSG NW 1978 auf sonstige
offentliche Stellen, die Organe der Rechtspflege sind, keine
Anwendung; unter die ,sonstigen éffenttichen Steilen” des
Landesi.S.d. §1 Abs. 2 8.1 DSG NW 1978 fallen namlich nur
Exekutivorgane des Landes, nicht aber Notare, die als Organe
der Rechtspflege i.S.d. §7 Abs. 2 Ziff. 2 BDSG anzusehen
sind. Organe der Rechtspflege werden von der landesgesetz-
lichen Regelung in § 1 Abs. 2 8.2 DSG NW 1978 nur insowelt
erfaBt, als sie Verwaltungsaufgaben erledigen.

Dies ergibt sichaus demWortlaut des § 1 Abs, 2 8.1 und 2DSG
NW 1978 und der Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes.
Der Bundesgesetzgeber hatin §7 Abs. 2 Ziff. 2 BDSG die Be-
hérden und sonstigen &ffentlichen Stellen der Lander, soweit
sie als Organe der Rechtspflege titig werden, dem BDSG un-
terstellt, soweit der Datenschutz nicht durch Landesgesetz ge-
regett wird. Das bedeutet, dal3 zwar landesrechtliche Bestim-
mungen flr sonstige &ffentliche Stellen der Lander, soweit sie
als Organe der Rechtspflege tatig werden, an die Stelle der
bundesrechtlichen Regelung treten, soweit sie fir Organe der
Rechtspflege eine Regelung treffen. Der Landesgesetzgeber
NW hat datenschutzrechtliche Regelungen fir Organe der
Rechtspflege aber nicht getroffen. in dem Gesetzentwurf der
l-andesregierung zum DSG NW 1978 (LT-Drucks. 8/2241) helfit
es in der Einzelbegriindung zu § 1 Abs. 2 (29):
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JAbsatz 2 beschreibt den Geltungsbereich des Gesetzes.
Die Ausklammerung der Gerichte und Staatsanwaltschaf-
tenisterforderlich, weil dieser Bereichdurch § 7 Abs. 2Nr. 2
BDSG abschlieBend geregeit ist.”

Daraus wird deutlich, daB in der Regierungsvoriage die Rege-
lung des § 7 Abs. 2 Nr.2 BDSG als abschlieRende Regeiung
angesehen wurde, so daf eine landesgesetzliche Regelung
nicht getroffen werden sollte. Abweichend vom Wortlaut der
Regierungsvorlage werdenin § 7 Abs. 2 Nr. 2 BDSG aber nicht
Gerichte und Staatsanwaitschaften aufgefiihrt, sondern ,Be-
hérden und sonstige dffentliche Stellen der Lander, soweit sig
als Organe der Rechtspflege tétig werden®.

Auch in der Begrindung des Bundesrates in seiner Anrufung
des Vermittiungsausschusses (BR-Drucks. 422/76 vom
25.6.1976) zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 BDSG wird davon ausgegangen,
daf es fur die Gerichte und sonstigen Stellen des Bundes und
der Lander, soweit sie als Organe der Rechtspflege tétig wer-
den, datenschutzrechtiicher Regelungen grundsatzlich nicht
bedarf, weil landes- und bundesrechtliche Verfahrensgesetze
dem Schutz des Personlichkeitsbereichs Rechnung trage.

Dabei ist es unschédiich, daBl in den jeweiligen Begrindungen
zu den Gesetzen immer wieder die Gerichte und gerichtlichen
Verfahren bei der Argumentation im Vordergrund stehen; die
maBgebliche gesetziiche Regelung des § 7 BDSG spricht nicht
von Gericht und Staatsanwaltschaft, sondern von (ailen) &f-
fentlichen Stellen, die ais Organe der Rechtspflege tatig wer-
den. Es bedarf keiner Erdrterung, aus welchem Grund derLan-
desgesetzgeber diese Formulierung nicht Gbernommen hat,
denn aus der Regierungsvorlage zum Landesdatenschutzge-
setzwird deutlich, daB der Landesgesetzgeber keine Regelung
treffen wollte, soweit in § 7 Abs. 2 Nr.2 BDSG eine abschlie-
Bende Regelung getroffen war. Die abschlieBende Regelung
des §7 Abs.2 Nr.2 BDSG umfaBt die Organe der Rechts-
pflege; diese soilen erfal3t werden, soweit sie in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Rechtspflege personenbezogene Da-
ten verarbeiten {so Simitis/Dammann/Malimann/Reh, 3. Aufl.
1981, § 7 BDSG, Rd.-Nrn. 55 und 57). Unter §7 Abs. 2 Nr.2
BDSG fallt der Bereich der Rechtsprechung und der Freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, darunter fallen auch Notare. Daraus folgt
zugleich, daB Notare auch nicht unter den Sammelbegriff der
Lsonstigen offentlichen Stelien” in § 1 Abs. 2 5.1 DSG NW 1978
fallen; diese offentlichen Stellen sind soiche, die Exekutivauf-
gaben erfiilen, nicht aber solche, die als Organe der Rechts-
pflege — und nicht in Verwaltungsangelegenheiten — tétig wer-
den {vgl. auch Ruckriegel/v.d. Groeben/Hunsche, Daten-
schutz und Datenverarbeitung in NW, 1979, EinfGhrung, 10f.
und § 1 DSG NW 1978, Anm. 6).

Dies ergibt sich auch aus dem Gesetzentwurf der Landesregie-
rung zum Gesetz fir die Fortentwicklung des Datenschutzes
(DSG NW n. F.). Dortist zu § 2 {Anwendungsbereich) u. a. aus-
gefuhrt:

“Wie bisher soll dieses Gesetz auf Gerichte und Behdor-
den der Staatsanwaitschaft nur anwendbar sein, soweit
diese Verwaltungsaufgaben erledigen. Als Organe der
Rechtspflege unterliegen sie gem. §7 Abs.2 S.1 BDSG
dem Bundesdatenschutzgesetz (L T-Drucks. 10/1565, 44).*

Auch aus dieser Begriindung wird deutlich, daB der Landesge-
setzgeber keine Regelung fur Organe der Rechispflege — so-
weit sie nicht Verwaltungsaufgaben wahrnehmen - treffen
wollte. In § 7 Abs. 2 Nr. 2 BDSG andererseits sind die Rechts-
pflegeorgane, soweit sie Verwaltungsaufgaben wanrnehmen,
aus Griinden der Gesetzgebungszustdndigkeit des Bundes
ausgespart (Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, §7 BDSG,
Rd.-Nr. 55}.

Der Umstand, da3 das DSG NW sowoh! fUr die Legislative, als
auch far Organe der Rechtspflege landesrechtiiche Bestim-
mungen nur trifft, soweit diese Verwaltungsaufgaben erledi-
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gen, macht zusétzlich deutlich, daB das Landesdatenschutz-
gesetz nur fir Qrgane der Exekutive gelten soll. Wenn auch
nicht verkannt wird, daf der Landesgesetzgeber in § 1 Abs. 2
5.1 DSG NW 1978/8§ 2 DSG NW n. F. mit dem Begriif ,, dffentli-
che Stelle” eine generelle Regelung treffen wollte, um den Da-
tenschutz umfassend zu regein, so hat er es doch versdaumt,
eine umfassende Regelung flr die als Organe der Rechts-
pfiege tatigen , offentlichen Stellen* gleichartig zu treffen, falls
er dazu Uberhaupt befugt und gewillt war.

Ob neben diesen Uberlegungen bei der Narmierung des Lan-
desgesetzes auch der Gedanke eine Rolle gespielt hat, eine
Kollision von Bundes- und Landesrecht bei Verfahren der
Rechtspflege zu vermeiden (so Stihler, § 2 DSG NW, Rd.-
Nr. 7}, kann dahinstehen, denn auch Stihler geht davon aus,
daB das Landesdatenschutzgesetz nicht gilt fir die Verfahren
der Rechispflege.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, daB die Justiziminister
der Léander und der Bundesminister der Justiz in der vorgeleg-
ten Korrespondenz tiber Datenschutz im Notarbereich die Lan-
desdatenschutzgesetze auf Notare fir anwendbar halten. in
dieser Korrespondenz fehten hierzu Begrindungen, insbeson-
dere hinsichtlich des Vorbehalts in § 7 BDSG und beziiglich der
Voraussetzungen zur Bejahung des Dateibegriffs.

Nach alledem kommt es auf die von den Beteiligten unter-
schiedlich beantwortete Frage, ob eine Meldepflicht allein des-
haib entfallt, weil die vom Ast. vorgehaltenen personenbezoge-
nen Daten nicht zur Ubermittlung an Dritte bestimmt sind, § 1
Abs. 2 8.3 DSG NW 1978, nicht mehr an.

Auf die weitere von den Bet. unter zahlreichen Gesichtspunk-
ten angesprochene Frage der Verfassungsmafigkeit des Lan-
desdatenschutzgesetzes, auf die Frage der Vereinbarkeit von
Landesrecht und Bundesrecht (Art. 31 GG) - insbesondere
Pflicht zur Amtsverschwiegenheit gem. § 18 BNotQ und auf den
Vorrang bundesrechtiicher Verfahrensgesetze — und darauf, ob
die Regeln des Landesdatenschutzgesetzes gem. §2 Abs. 3
DSG NW n.F. hinter die fir Notare geltenden besonderen
Rechtsvarschriften flr den Umgang mit personenbezogenen
Daten zuricktreten, kommt es deshalb nicht an.

2. Selbst wenn der Ast. als Notar — entgegen der Ansicht des
Senats — Normadressat des Landesdatenschutzgesetzes
ware, ist der angegriffene Verwaltungsakt aber auch deshalb
rechtswidrig, weil die Massenkartei und das Erbvertragsregi-
ster keine Dateien i.S. d. §2 Abs. 3 Nr. 3 DSG NW 1978 sind.
Danach ist eine Datei — und nur diese ist gem. § 27 DSG NW
1978 anzumelden —eine gleichartig aufgebaute Sammiung von
Daten, die nach bestimmten Merkmalen erfaBt und geordnet
und nach anderen bestimmten Merkmalen umgeordnet und
ausgewertet werden kann. Im (brigen |dge auch nach §3
Abs. 4 DSG NW n. F. keine Datei vor. Nach dieser Bestimmung
ist eine Datei eine Sammlung von Daten, die durch automati-
sierte Verfahren ausgewertet werden kann. Die Voraussetzun-
gen beider Regelungen sind nicht erfulit. Unter Auswerten ei-
ner Sammiung von Daten ist das Auswéhlen von Teilmengen
oder das Ermittein sonstiger Beziehungen oder Verhaltnisse zu
verstehen (Stihler, § 3 DSG NW, Rd.-Nr, 20). Schon dies ist bei
der Massenkartei und bei dem Erbvertragsregister nicht még-
lich. Die Massenkartei enthalt (berhaupt nur eine zusétzliche
personenbezogene Angabe zu jedem Beteiligten, namlich die
Bezeichnung der Masse mit den Namen der Beteiligten. Auch
im Erbvertragsregister sind als personenbezogene Daten zu-
sétzlich nur die Namen der VertragschlieBenden und deren Ge-
burtsdaten angegeben. Diese Angaben enthalten jeweils ein
personenbezogenes Datumn, ndmlich die Kennzeichnung des
VertragschlieBenden nach Namen und Geburtsdatum. Ob
Name und Geburtsdatum als Einheit anzusehen sind, als ein
personenbezogenes Datum, ist aufgrund natiidicher Betrach-
tungsweise festzustellen; dabei ist auf den Informationsgehait
abzustellen (Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, §2 BDSG,
Rd.-Nr.190: Qrdemann/Schomerus, 4. Aufl. 1988, § 2 BDSG,
Anm. 3.3.1). Ohne zusatzliche Speicherung von Wohnort und/
oder Anschrift sind Namen und Geburtsdatum als Einheit anzu-
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sehen, ebensowie die Anschrifteln Merkmal ist, obwohl sie sich
in einzelne Kriterien aufiésen 4Bt (vgl. Ordemann/Schomerus,
§2 BDSG, Anm. 3.3.1; a. A. Weingértner/Schéttler, DONot,
4_Aufl. 1987, Rd.-Nr.1019, die unter Ubernghme der Ausfiih-
rungen des Erlasses des Justizministers des Landes NW unter
anderem die Massenkartei und das Erbvertragsregister ais Da-
teli. 8.d. §2 Abs. 3 Nr. 3 DSG NW 1978 bezeichnen, ohne zu
begriinden, nach welchen Merkmalen die Umordnung méglich
sein soll).

Das Auswéhlen von Teilmengen nach Vornamen, Nachnamen,
Geburtstag, -monat oder -jahr mag zwar theoretisch méglich
sein, Ist jedoch véllig sinnios und &ndert an der Aussage der ur-
springlichen Fassung nichts, weil die oblgen Auswertungskri-
terien keine zusétzlichen Aussagen Uber die Personen ma-
chen; dies ist aber erforderlich (Simitis/Dammann/Mallmann/
Reh, § 2 BDSG, Rd.-Nr.189}. Nicht personenbezogene Daten
(fd. Nummer, Nummer der Urkundenrolle, Massennummer
usw.) bleiben bei der Beurteilung der Méglichkeit einer Auswer-
tung auBer Betracht. Die abweichende Ansicht von Ruckriegel
(8.8.0., § 2 DSG NW 1978, Anm.12), Merkmal sei jedes zur
Ordnung (Umordnung) und Auswertung geeignete Datum
(personenbezogen oder nicht), teilt der Senatnicht; die Auffas-
sung wird nicht begrindet und geht {iber den Regeiungszweck
der Datenschuizgesetzgebung hinaus (vgl. Simitis/Dammann/
Mallmann/Reh, § 2 BDSG, Rd.-Nr.191).

Zur Frage, ob die vom Antragsteller vorgehaltenen Daten mit
der vorhandenen Software nach bestimmten Merkmalen um-
geordnetwerden kénnen, flihrtder Ag. nichts aus. Er argumen-
tiert in diesem Zusammenhang nur mit den Ausfihrungen des
Ettasses, chne beim Ast. hierzu Feststellungengetroffenzuha-
ben.

3. SchlieBlich erweist sich die Weisung des Ag. anden Ast. auch
deshalb als rechtswidrig, weil gem. §8 Abs. 2 DSG NW n.F.
eine Pflicht zur Dateibeschreibung nicht besteht, wenn Daten
bei automatisierter Verarbeitung ausschlieBlich aus verarbei-
tungstechnischen Grinden vorUbergehend vorgehaiten wer-
den. istaber die speichernde Stelle vonder Dateibeschreibung
befreit, entfallt auch thre Pflicht gem. §23 DSG NW n.F., dem
Landesbeauftragten fir den Datenschuiz die Beschreibung
der Datei vorzulegen. Diese Regelung des §23 DSG NWn. F.
ist an die Stelle des § 27 DSG NW 1978 getreten und wére fir
die Beurteilung der RechtméBigkeit des Verwaltungsakts im
Zeitpunkt dieser Entscheidung mafBigebend, wenn sich die Er-
méchtigungsgrundlage des § 27 DSG NW 1978 afs tragféhiger-
wiesen hitte {vgl. Kopp, 7. Aufl. § 42 VerwGO, Rd.-Nr. 47).

Der Ast. hat unwidersprochen vorgetragen, daB in seiner EDV-
Aniage mit der Software Textverarbeitung lediglich Daten ge-
speichertwerden, um diese alsbald auszudrucken, und daB die
Daten nach dem Ausdruck geldscht werden kdnnen. Unstreitig
flhrt der Ast. die Massenkartei und das Erbvertragsregister
weiterhin in schriftlicher Form auf Papier und benétigt die ge-
speicherten Daten nach dem Ausdruck nicht mehr. Unter die-
sen Umstdnden missen die Daten ausschlieBlich aus verarbei-
tungstechnischen Gr{inden und nur vortbergehend vorgehal-
ten werden. Einen anderen Grund fiir die Speicherung hat der
Ag. nicht genannt; er hat auch nicht vorgetragen, daB das
Merkmal voriibergehend nicht gegeben sei. Demgegeniiber
haben die Bundesnotarkammer und die Rheinische Notarkam-
mer inihren Stellungnahmen die Angaben des Ast. zur notwen-
digen Dauer der Vorhaltung gespeicherter Daten als allgemein
(blich bestatigt.

8. Kostenrecht — Kostenrechtiiche Behandiung eines Gesell-
schafterbeschlusses der Vor-GmbH Uber die Bestellung des
Geschaftstihrers

(OLG Oldenburg, Beschiul vom 27.1.1989 — 1 W 152/88)

KostO §§ 16; 36 Abs.1; 44 Abs.1; 47 Abs.1
GmbHG §§6 Abs. 3; 46; 47 Abs.1
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I DieGebilihren nach § 36 KostO und § 47 KostO entstehen
auch dann nebeneinander, wenn der Notar sowohl den
GmbH-Grindungsvertrag als auch den’ BeschiuB der
Vor-Gesellschaft iiber die Bestellung des Geschaftsfuh-
rers in dieselbe Urkunde aufnimmt.

2. Eineunrichtige Sachbehandlungliegt nichtvor, wennder
Notar auf die Moglichkeit hingewiesen hat, den Ge-
schaftsfihrer in dem Gesellschaftsvertrag zu bestellen
(Aufgabe der bisherigen Senatsrechtsprechung DNotZ
1980, 774, 776)

(Leitsdtze nicht amtiich)

Zum Sachverhalt:

Der Notar hatte in einer Urkunde einen GmbH-Grindungsvertrag und
die BeschluBfassung einer Gesellschafierversammiung der Vorgeseil-
schaft beurkundet. Die Vorgesellschaft hatte auf der Grundlage von § 6
des Grindungsvertrages eine alleinvertretungsberechtigte Geschéfts-
flihrerin bestelit und diese von den Beschrinkungen des § 181 BGB be-
freit.

Der Notar hat fiir die Beurkundung eine *%,-Gebiihr geméaf § 47 KostQ
und eine *%,,-Geblhr geman § 36 Abs. 2 KostO nebst Auslagen und ge-
setzlicher Mehrwertsteuer berechnet. Der Président des LG als vorge-
setzte Dienstbehdrde hélt die Gebihr nach § 47 KostQ fiir nichtentstan-
den, weil die Bestellung des Geschéftsfihrers bereits im Gesellschafts-
vertrag hétte erfolgen kdnnen. Er wies den Notar an, die Entscheidung
des LG nach § 156 Abs. 5 S.1 KostO herbeizufiihren.

Das LG hat die Weisungsbeschwerde zurlickgewiesen, die Kostennote
des Notars bestétigt und die weitere Beschwerde zugelassen. Auf An-
weisung des Présidenten des LG hat der Notar gegen diesen Beschluf3
weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist gem. § 156 Abs. 2 und 5 KostO zuléssig. In
der Sache bleibt es erfolglos. Die angefochtene Entscheidung
beruht nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (vgl. § 156
Abs. 2 S. 4 KostO).

Zu Recht hat das LG die Kostennote des Notars bestétigt. Die
vom Notar gem. § 47 KostO berechnete Gebiihr ist fiir die Beur-
kundung des Beschiusses der Gesellschafterversammiung
Uber die Geschaftsilhrerbestellung neben der Geblhr nach
§ 36 KostO ilr die Feststeliung des Gesellschaftsvertrages ent-
standen.

Die Gesellschafterversammlung ist hier als ,andere Vereini-
gung' i. S.d. §47 5.1 KostO anzusehen, da mangels Eintra-
gung derGmbH in dasHandelsregister die Vorgesellschaft tatig
geworden ist. Bei der Vorgesellschaft handelt es sich um eine
gesellschaftsrechtliche Organisationsform sui generis, die ei-
nem Sonderrecht untersieht, das den gesetzlichen und ver-
wraglichen Grindungsvorschriftenund dem Rechtdereingetra-
genen GmbH zu entnehmen ist, soweit es nicht die Eintragung
voraussetzt (BGHZ 21, 242 = DNotZ 1956, 608; 45, 338 =
DNotZ 1987, 381; 51,30, 32 =DNotZ 1969, 373). Danach sindin
entsprechender Anwendung des § 48 Nr.5 GmbHG auch Be-
schliisse der Vorgesellschaft (iber die Bestellung des Ge-
schéftsfuhrers méglich (h. M., vgl. BGHZ 80, 212, 214 = DNotZ
1982, 171 =NJW 1881, 2125, 2126; KG JurBiro 1983, 1551, 1552
je m.w.N.). Soweit der Senat in seinem BeschluB vom
252.1980 eine abweichende Auffassung vertreten hat (vgl.
DNotZ 1980, 774, 776), hélt er hieran nicht weiter fest.

DaB der BeschluB der Vorgesellschaft aus ZweckméBigkeits-
grinden In dieselbe Urkunde aufgenommen worden ist wie die
Feststellung des Gesellschaftsvertrages, flhrtnach § 44 Abs.1
KostO nicht zum Wegfail einer Geblhr. § 44 Abs. 1 KostO setzt
voraus, daB alle abgegebenen Erkldrungen rechtsgeschéftli-
cher Natur sind (s. auch Géttlich/Mimmler, KostQ, 9. Aufl.,
Stichwort ,,Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung®, Anm. 2
m. w. N.). Bei Beschilissen ist dies nicht der Fall (s. Korinten-
berg/Ackermann/Wenz/Lappe, 11 Aufi., §44 KostO, Rd.-
Nrn.5 und &1).

In rechtlich nicht zu beanstandender Weise hat das LG auch
keine unrichtige Sachbehandiung In der getrennten Beurkun-
dung des Gesellschaftsvertrages einerseits und der Ge-
schiftsflhrerbestellung andererseits angenommen. Zu Recht
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hat es die Frage, ob der Geschaftsfihrer nach § 6 Abs.3 5.2
GmbHG im Gesellschaftsvertrag mit der Folge der Ersparnis
der Gebihr nach § 47 KostO oder kostenausiésend nach den
§§46 Nr.5, 47 Abs.1 GmbHG durch die Gesellschafterver-
sammitung bestelltwerden soll, der Entscheidungsbefugnis der
Gesellschafter Uberantwortet. Die bloBe Moglichkeit, die Be-
stellung des einzelnen Geschaftsfuhrers im Gesellschaftsver-
trag zu regeln, fihrt noch nicht zur Annahme einer unrichtigen
Sachbehandlung, wenn wie hier von dem ebenso méglichen
Weg der Bestellung durch GesellschafterbeschluB Gebrauch
gemacht wird.

Insbesondere dann, wenn dem Geschéftsflhrer mit seiner Be-
stellung ein statuarisches Sonderrecht eingeraumt worden ist
(wie z.B. Bestellung auf Lebenszeit), kénnte seine Abberu-
fung, sofern er durch den Gesellschaftsvertrag bestellt worden
ist, nur im Wege der Satzungsanderung erfolgen {vgl. BGH,
DNotZ 1969, 377). In der Regel wird es daher zweckmaBiger
sein, von seiner Bestellung im Gesellschaftsvertragabzusehen
und ihn durch BeschiuBfassung der Gesellschafter zu bestellen
(ebenso KG a.a.0., Etzbach, DNotZ 1980, 779, 780). Fir seine
Abberufung bedarf es dann auch nur eines Beschlusses der
Geseltschafter (vgl. §§ 46 Nr. 5; 47 Abs.1 GmbHG) und keiner
kostenverursachenden Satzungsanderung. Hierdurch wiirden
Streitigkeiten mit dem Geschéftstiihrer dariber vermieden, ob
ihm im Gesellschaftsvertrag Sonderrechte gingeraumt werden
soliten oder nicht {vgl. Sudhoff, Der Geselischaftsvertrag der
GmbH, 7. Aufl. 1987, 229). Daraus erhelli, dan flir die getrennte
GeschaftsfUhrerbestellung durch Beschiufl Griinde sprechen,
die zumindest gleichrangig neben den Kostenersparnisgrin-
den stehen. Schon von daher verbietet es sich, in dem vom
Notar den Geselischaftern vorgeschtagenen Weg der getrenn-
ten Geschaftsfiihrerbestellung durch BeschluB eine unrichtige
Sachbehandlung zu erblicken.

9. Steuerrecht — Gesellschaft zur gesamten Hand als Er-
werber i. S. d. ErbStG
(BFH, Urteil vom 7.12.1988 — Il R 150/85)

ErbStG 1974 §§ 2 Abs.1; 20 Abs.1
AO 1977 §§ 173 Abs.1; 174 Abs. 3; 39 Abs. 2
BewG §3

Erwerber und damit Steuerschuldner i.5.d. §20 Abs.1
ErbStG 1974 kann auch eine Gesellschaft zur gesamten
Hand sein (Anderung der Rechtsprechung).

Zum Sachverhalt:

Alleinerbin derim Jahre 1980 verstorbenen Frau K (Erblasserin) war die
Grundstiicksverwaltungsgeselischait X mbH & Co. KG in B (KG), an der
u. a. die KI. mit je Ys-Anteil als Gesellschafter beteiligt waren. Zusétziich
sollter nach dem Testament der Erblasserin die Ki. neben weiteren Ver-
méachtnisnehmern ein Vermachtnis in Hohe von je 10.000 DM erhalten.

In der fUr die Erbin und die Vermachtnisnehmer gemeinsam abgegebe-
nen Steuererkldrung wurden die Kl. bei der Aufstellung der bedachten
Personen als Vermachtnisnehmer mit Vor- und Zunamen und vollsténdi-
ger Wehnanschrift angegeben. Bezlglich der KG als Erbinwurde in der
Anlage zur Steuererklarung eine Aufstellung der Namen der Komman-
ditisten der KG beigefiigt.

Da die Feststellung des Wertes des Nachlasses langere Zeit in An-
spruch nahm, entschlof sich das FA, zunachst nur gegen die Vermécht-
nisnehmer, u. a. semit auch gegen die Ki. Erbschaftsteuer festzusetzen,
und zwar bezliglich der Ki. wegen des ihnen zugewandten Vermachtnis-
ses inHdhe von je 10.000 DM (Bescheide vorn 1. 9.1981). Dem zusténdi-
gen Sachbearbeiter war damals nicht bewuBt, daB die KI. auch an der
KG beteitigt waren. Dies wurde dem FA erst bei der Bestauerung, der
Erbanteile aufgrund einer Nachfrage beim Testamentsvollstrecker be-
kannt. Daraufhineriiel das FAgegen dieKI. am9. 3,1982 Anderungsbe-
scheide ,nach § 173 AD", in denen es den Verméchtnissenin Hohe von
je 10.000 DM Erbanteile von je 26.120 DM hinzurechnete und die Steuer
auf je 6620 DM erhdhte.

Aus den Grunden:
Die Anderungsbescheide vom 9.3.1982 sind rechtswidrig.
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Eine Anderung der bestandskriftig gewordenen Bescheide
vom 1. 9.1981 kann unter den weiteren Voraussetzungen der
§§ 173 und 174 AQ 1977 nur in Betracht kommen, wenn diese
materiell unrichtig sind, weii der den Kl (ber die KG zugeflos-
sene Erwerb von Todes wegen in diesen Bescheiden zu erfas-
sen wdre. Das setzt jedoch voraus, daB die KI. auch bezlglich
der Erbeinsetzung der KG als Erwerber und Steuerschuldner
anzusehen waren. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz
und desdem Verfahren beigetretenen BMF ist dies jedoch nicht
der Fall. Vielmehr ist die KG selbst Steuerschuldneri. S. d. § 20
Abs.1 ErbStG. Nach dieser Vorschrift ist Steuerschuldner der
Erwerber, bei einer Schenkung auch der Schenker.

Die Frage, ob eine Gesellschaft zur gesamten Hand (OHG,
KG, GbR) als solche ais Erwerberin oder Schenkerin i. S. d.
ErbStG angesehen werden kann, ist von der Rspr. in der Ver-
gangenheit unterschiedlich beantwortet worden. Wahrend der
RFH zunachst diede Frage unter Hinweis auf die ,, Seibstandig-
keit des Gesellschaftsvermégens” bejahte (vgl. RFHE 1, 197;
RFHE 7, 192. = RSBl 1922, 292, und RFH, Steuer und Wirt-
schaft — StuW — 1922, 1123), hat er in einer spateren Entschei-
dung (RFHE 23, 282 = RStBI 1928, 270) mit Bezug auf die da-
mals geltenden Vorschriften des § 22 Abs.1Nr.1 S. 2 ErbStG
1925 i.V.m. §80 Abs.2 der Reichsabgabenordnung {ent-
spricht § 39 Abs. 2 Nr. 2 AQ 1977) einen gegenteiligen Stand-
punkt eingenommen. Der BFH hat sich dieser Rechtsauffas-
sung {BFHE 71, 295 == BStBI Il 1960, 358) angeschlossen, und
zwar sowohl flir das ErbStG 1951 (unter Hinweis auf die Vor-
schriften des §22 Abs.1 ErbStG 1951 i. V.m. § 3 BewG 1934
und § 11 Ziff. 5 StAnpG) als auch flir das ErbStG 1959 (unter
Hinweis auf die Vorschriftendes § 23 Abs. 1 ErbStG 1959i. V. m.
§3 BewG 1958 und § 11 Ziff. 5 StAnpG).

In der Lit. wurde die frihere Auffassung des RFH zundchst ge-
teilt (vgl. Stélzle, 1. Aufl,, §9 ErbStG, Anm.29; Kipp, §8
ErbStG, Anm. 16 ¢, § 9 ErbStG, Anm. 54; Ott, Die OHG und die
einzelnen Steuern, StuW 1924, 814, 822 1.). Inder neueren Lit.
vertreten den gleichen Standpunkt nur Meincke/Michel,
8. Auil., §1 ErbStG, Anm. 3, und Tipke/Kruse, Abgabenaord-
nung-Finanzgerichtsordnung, Stand Juni 1988, § 38 AO 1977,
Rd.-Nr. 37. Uberwiegend wird jedoch die Auffassung vertreten,
dafB erbschaftsteuerrechtlich nicht die Gesamthand, sondern
die einzelnen Gesellschafter als Schenker, Beschenkte oder
Erben zu behandeln sind (vgl. Stdizle, 2. Aufl., § 3 ErbSiG,
Anm.111; Finger, 4. Aufl., § 3 ErbStG, Anm. 2; Becker, Reichs-
abgabenordnung, 7. Aufl., § 8¢ Anm. 3; Megow/Michel, Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, 6.Aufl, §2
Anm. 9; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
6. Aufl., § 27 IvV; Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur
Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, § 39 AQ 1977
Rd.-Nr.122; Kapp, 9. Aufl., § 1 ErbStG, Anm. 20; Schild, Erb-
schaftsteuer und Erbschaftsteuerpolitk bei der Unterneh-
mensnachfolge, 591.; Troll, Stand August 1987, §3 ErbStG
Rd.-Nr. 5; Moench, Stand Mai 1988, § 2 ErbStG Rd.-Nr.1; Pet-
zoidt, 2. Aufl., § 20 ErbStG Rd.-Nr. 7). Soweit Uber den Hinweis
auf das Urteil in BFHE 71, 285 = BStBI Il 196¢, 358 hinaus die-
ser Rechtsstandpunkt tGiberhaupt begriindet wird, wird geltend
gemacht, OHG und KG seien keine Personenvereinigungen
i.8.v. §2 Abs.1 Nr.1d ErbStG 1974 (Megow/Michel, a.a.0.;
Schild, a.a.0.), bzw. diese Rechtsauffassung ,fuhre zu befrie-
digenderen und gunstigeren steuerlichen Ergebnissen”
{Moench, a.a.0.).

Das Urteil in BFHE 71, 295 = BStBI Il 1960, 358 sowie die Uber-
wiegend in der Literatur vertretene Rechisauffassung, die auch
der stdndigen Verwaltungspraxis entspricht, ist nicht haltbar.
Sie entspricht nicht der Gesetzeslage.

a) Die Begriffe ,,.Schenker” und ,,Erwerber” sind steuarrechtlich
und deshalb nach steuerrechtfichen Grundsétzen, insbeson-
dere des Erbschafisteuerrechts auszulegen. Dafl Gesamt-
handsgemeinschaften ,Erwerber” und ,Schenker”i. S. d. § 2¢
Abs.1 ErbStG 1974 sein kdnnen, ergibt sich zum einen unmit-
telbar aus § 2 Abs.1 Nr.1 d ErbStG 1974. Nach dieser Vorschrift
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tritt bei einem Erwerb von Todes wegen oder bei einer Schen-
kung unter Lebenden die Erbschaft- oder (Schenkung-)steuer-
pfiichtein, wennu. a. der ,Erwerber” oder,Schenker“ein Inldn-
der ist. Als inidnder geiten neben natdriichen Personen u. a.
Personenvereinigungen, die ihre Geschéftsleitung oder ihren
Sitz im Inland haben. Die Vorschrift kann ihrem eindeutigen
Wortlaut nach nicht anders ausgelegt werden, als dafi der Ge-
setzgeber Personenvereinigungen als ,Erwerber" oder
+Schenker” ansieht. Denn diese solien unter bestimmten Vor-
aussetzungen als Inlédnder gelten und als solche ,Erwerber”
oder ,Schenker" sein.

Es ist auch kein Anhaltspunkt dafir ersichtlich, daB den Begrif-
fen,,Schenker” oder ,Erwerber*in § 20 Abs.1 ErbStG 1974 eine
andere Bedeutung beizumessen ist als in §2 Abs.1 Nr1
ErbStG 1974. Denn das hieBe, daB die Steuerpflicht nach § 2
Abs.1 Nr.1 ErbStG 1974 zwar bei einem Erwerb durch einen In-
I&nder in Form einer Personenvereinigung eintréte, als steuer-
pilichtiger Erwerb aber die Bereicherung eines anderen, etwa
die Bereicherung der Mitglieder der Personenvereinigung {vgt.
§ 10 Abs. 1 ErbStG 1974) anzusehen wire. Fiir eine solche Aus-
legung gibt das Gesetz jedoch keine Grundlage. Es mag sein,
dal der Gesetzgeber bei der Erbschaftsteuerreform 1974 im
Hinblick auf die langj&hrige, mit der Rechtsprechung Uberein-
stimmende Verwaltungspraxis von der bisherigen Rechtslage
ausgegangen ist. Diese Vorstellung hat aber im Gesetz keinen
Niederschiag gefunden und muB daher unberiicksichtigt biei-
ben.

Zu den Personenvereinigungen gehdren auch die Gesamt-
handsgemeinschaften wie OHG, KG und GbR. Dennbei diesen
handelt es sich um birgerlich- bzw. handelsrechtlich organi-
sierte Personenzusammenschliisse, deren Zweck auf die ge-
meinschaftliche Verwirklichung eines bestimmten Bestrebens
gerichtet ist. Ein Grund, diese nicht als Personenvereinigungen
anzusehen, ist nicht ersichtlich.

b) Zivil- und handelsrechtlich kann die Gesamthandsgemein-
schaft von Todes wegen oder durch Schenkung unter Leben-
den ,erwerben“. Dies ergibt sich fiir die OHG und KG aus den
§§ 124, 161 Abs. 2 HGB, fur die GbR aus § 719 BGB. Die Ge-
samthandsgemeinschaft kann danach in eigener Rechtszu-
standigkeit Rechte erwerben und dbertragen (vgl. BFHE 112,
351 = BStBi Il 1974, 645, 646, letzter Absatz). Das Vermigen
der Gesamthand ist im Verhiitnis zu den Gesamthéndern wie
gegendber Dritten verssibstindigt. Die Geselischafter sind
Trager der gemeinschaftlichen Rechte nicht ,ais Individualper-
sonen”, sondern ,als Teithaber der zweckgebundenen Perso-
nenvereinigung® (vgl. BFHE 112, 401 = BStB1 Il 1974, 598, 600,
m. w. N.). Zivii- und handelsrechtlich gibt es somit hinsichtlich
des Vermdgens der Gesamthand keinen ,,Durchgriff” durch die
Gesamthand auf die Gesamthéander. Zivil- und handeisrechtli-
che Grundsétze mussen hier insbesondere deshalb zur Ausle-
gung herangezogen werden, weil die Erbschaftsteuer und
Schenkungsteuer grundsétziich an die birgerlich-rechtliche
Gestaltungsform ankniipft. MaBgebend sind nicht wirtschaftli-
che, sondern rechtliche Vorgdnge (vgl. BFHE 137, 188 =
BStBI Il 1983, 179, und BFHE 137, 79 =BStBI | 1983, 116). Dies
betrifft nicht nur die Frage, ob Oberhaupt ein Erwerb von Todes
wegen oder eine Schenkung unter Lebenden vorliegt, sondern
.auch die Frage, wer . Schenker” bzw. ,Erwerber® ist. Daf3 mittel-
bar wirtschaftlich die Gesamth&nder hinsichtlich des Gesamt-
handsvermdgens bereichert sind, spielt insoweit keine Rolle.

c)Auchaus § 39 Abs. 2 Nr. 2 AQ 1977 ergibt sich keine vom Zi-
vil- und Handelsrecht abweichende Beurteilung. Es ist zwar
richtig, daB nach S.1 dieser Vorschrift Wirtschaftsgditer, die
mehreren zur gesamten Hand zustehen, den Beteiligten so zu-
gerechnetwerden sollen, als wéren die Beteiligten nach Bruch-
teilen berechtigt. Das bedeutet jedoch keine Gleichstellung der
Gesamthandsgemeinschaft mit der Bruchteilsgemeinschaft
(vgl. BFHE 112, 401 =BStBI Il 1974, 598). Vielmehr bleibt es bei
der Regelzurechnung des § 39 Abs.1 AQ 1977, soweit eine ge-
trennte Zurechnung fir die Besteuerung nicht erforderlich ist.
Eine soiche Abweichung von der Regelzurechnung des Zivil-

202

und Handelsrechts der Gesamthandsgemeinschaften ist nur
erforderlich, soweit die Besteuerung nicht die Gesamthand,
sondern die Gesamth&nder erfafit (vgl. Tipke/Kruse, a.a.0.,
§39 A0 1977, Rd.-Nr. 37). Das ist aber — wie oben in Abschnitt
a) dargelegt — im ErbStG nicht der Fall. Dieses geht vielmehr
davon aus, daB die Gesamthand als solche ,Erwerber* und
~achenker®, und damit auch Steuerpflichtiger sein kann.

Gleiches gilt fur § 3 BewG, da auch diese Vorschrift nicht an-
wendbar ist, sowsit nach dem maBgebenden Steuergesetz die
Gemeinschaft setbst steuerpfiichtig ist.

d) Ohne Bedeutung muB der Hinweis des BMF auf die jahr-
zehntelange Praxis und auf den wesentlich verstérkien steuer-
lichen Zugriff bleiben. DennalleinmafBgebend ist die Gesetzes-
lage.

Da im Streitfall hinsichtlich der Erbeinsetzung der KG nicht die
Kl. als Gesamthénder, sondern die Gesamthand selbst {KG)
Steuerpflichtiger i. S. d. §20 ErbStG 1974 ist, steilen sich die
Erbschaftsteuerbescheide gegen die Ki. vom 1.9.1981 als ma-
teriell rechtmiBig dar. Eine Anderung dieser Bescheide durfte
deshalb nicht vorgenommen werden. Die Anderungsbe-
scheide vom 9. 3.1982 waren rechtswidrig und sind vom FG im
Ergebnis zutreffend aufgehoben worden.

(Val. zu dieser Entscheidung den Aufsatz von Petzoldt, MittRh-
NotK 1989, 190)

10. Steuerrecht — Riickiibertragung eines Grundstiicks nach
Scheitern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft als
steuerpflichtiger Erwerb i. S. d. § 10 ErbStG

(FG Miinster, Urteil vom 9. 2.1989 — |ll 6189/86 Erb)

ErbStG § 10

Wird nach Scheltern einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft ein Grundstick zurickiibertragen, liegt in dieser
Riickiibertragung kein schenkungsteuerpflichtiger Vorgang
i. S. d. § 10 ErbStG, wenn die urspringliche Ubertragung in
der Erwartung, die Lebensgemeinschaft werde weiter an-
dauern, erfolgt ist. Dies gilt auch dann, wenn der Ubertra-
gungsvertrag keine ausdrickliche Verpflichtung enthéit,
den Grundbesitz im Fall der Aufiésung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft zuriickzuiibertragen.

{Leitsdtze nicht amtiich)

Zum Sachverhalt:

Streltig ist das Vorliegen elnes schenkungsteuerpflichtigen Tatbestan-
des.

Der K. hatte der Rentnerin P, mit der er in giner Lebensgemeinschaft
lebte, durch notariell beurkundeten Vertrag vom 26. 9.1984 Grundbesitz
in A Gbertragen. Der NieBbrauch an dem Grundbesitz verblleb beim K.

Ende 1985 |6sten die Bet. inre Lebensgemeinschaft. Durch notariell be-
urkundeten Vertrag vom 13.1.1986 Ubertrug Frau P den Grundbesitz auf
den K. zurtick.

Nach der Praambei des Vertrages vom 13.1.1986 war die Ubertragung
des Grundsticks mit Ricksicht auf die zwischen dem K. und Frau P be-
stehende Lebensgemeinschatt erfolgt. Da diese Lebensgemeinschaft
aufgeldst worden sei, Gbertrug Frau P den Grundbesitz auf den Kl. zu-
riick. Die mit der damaligen Ubertragung zusammenhéngenden Unko-
sten von 10.000 DM sollte der KI. Frau P erstatten.

Das beklagte FA bewertete die Rickibertragung des Grundsticks als
gemischte Schenkung, deren Wert es mit 32.194 DM ermittelte. Die
Schenkungsteuer wurde auf 5820 DM festgesetzt.

Seinen Einspruch begrindete der KI. damit, daB seiner Ansicht nachein
steuerpflichtiger Erwerb 1. S. d. § 10 ErbStQ nicht vorliege, da es an der
notwendigen Bereicherung fehle. Er habe nur das friiher erworbene und
durch Vertrag vom 26. 9.1984 auf Frau P ibertragene Grundstiick zu-
rickerhalten. Die Ubertragung des Grundstiicks sei nur mit Ricksicht
auf die Lebensgemeinschaft erfolgt. Nach Scheitern der Lebensge-
meinschaft sel die Ubertragung daher riickgéingig gemacht worden.
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Das £A wies darauf hin, daB ein Anspruch auf Rlickibertragung nicht
vorgelegen habe. im Schenkungsvertrag vom 26. 9.1984 sei nicht fest-
getegt worden, daB im Falle des Scheiterns der Lebensgemeinschaft
eine Rlckibertragung erfolgen salle. Dies sei freiwillig aufgrund einer
moralischen Verpflichtung der Lebensgefahrtin geschehen. Im Klage-
verfahren verfolgt der Kl. sein Begehren weiter,

Aus den Grinden:
Die Klage ist begrindet.

Bei der durch den Vertrag vom 13.1.1986 durchgetiihrten Rick-
Ubertragung des Grundbesitzes handelt &s sich um keinen
schenkungsteuerpflichtigen Vorgang. Denn entgegen der An-
sicht des FA hatte der Kl. gegenliber der Frau P insoweit einen
auch gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Ruckibertra-
gung. Zwar enthielt der Vertrag vom 26. 9.1984, durch den der
Grundbesitz auf Frau P dbertragen wurde, keine ausdrickliche
Regelung Gber eine Rluckubertragungsverpflichtung der Frau
P. Nach Ansicht des Senats ergibt sich diese Verpflichtung im
votliegenden Fail aber aus dem Rechtsinstitut des Wegfalls der
Geschéftsgrundlage. Wie den Praambein der beiden Vertrige
vom 286. 9.1984 und vom 13.1.1986 zu entnehmen ist, gehorte
das Bestehen und das kinftige Bestehenbleiben der Lebens-
gemeinschaft zu den gemeinsamen Vorsteliungen des K. und
der Frau P, als sie die Grundbesitzschenkung vom 26. 9.1984
vereinbarten. Der Ubertragungswille der Parteien beruhte
letztlich auf der Erwartung, die Lebensgemeinschaft werde
weiter andauern. Dies 128t sich nach Auffassung des Senats
aus den den vertraglichen Regelungen vorangesteilten Vor-

bemerkungen des Vertrages vom 26.9.1984 entnehmen, in
denen ausdricklich auf die bestehende Lebensgemeinschaft
einschiieBiich der unentgeltlichen Haushaltsversorgung durch
Frau P hingewiesen wird. Auch in dem Ricklbertragungsver-
trag vom 13.1.1986 erklarendie Vertragspartner nochmals aus-
drlicklich, daB die damalige Grundsticksibertragung mit
Racksicht auf die bestehende Lebensgemeinschaft erfolgt sei
und die Ruckibertragung nur deshalb notwendig werde, weil
die Lebensgemeinschaft aufgelt st worden sei. Dieser eindeu-
tige Hinweis auf den Grund der Ruckibertragung |4Bt die Wich-
tigkeit der Lebensgemeinschaft und ihres Bestehens fur die
Bet. und die Bedeutung der aufgeldsten Lebensgemeinschaft
fur die damalige Grundbesitzschenkung erkennen. Es sind
auch keineriei Anhaltspunkte dafir ersichtlich, daB der Wort-
laut der Vertragspraambeln nicht dem Sinn und Zweck des Ver-
trages und dem Willen beider Vertragsparteien entsprochen
hatte. AuBerdem entsprichtes nicht unbedingt der allgemeinen
Lebenserfahrung, daB ein Vertragspartner einen wirtschaftlich
bedeutenden Wert auf den anderen Vertragspartner, von dem
er sich inzwischen getrennt hat, freiwillig und ohne Rechts-
grund zurGekibertragt. Die ZOgigkeit, mit der der urspriinglich
geschenkte Grundbesitz problemlos zurlicklbertragen wurde,
weist zusatziich darauf hin, daB die Vertragsparteien das Be-
stehen der Lebensgemeinschaft als Geschiftsgrundlage ihrer
Vertrage angesehenhaben. Mitdem Wegfall dieser Geschéfts-
grundiage erhielt der KI. einen Anspruch auf Riickiibertragung.
Die Durchflhrung der Rickdbertragung hat somit keinen
Schenkungscharakter.

Mitteilungen

1. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Inkraftireten des
Gesetzes Ober Enteignung und Entschiadigung fiir das Land
Nordrhein-Westfalen — EEG NW —

(GV NW 1989, 365)

Am 20. 6.1989 ist das Gesetz Gber Enteignung und Entschéadi-
gung far das Land Nordrhein-Westfalen (Landesenteignungs-
und Landesentschadigungsgesetz — EEG NW) verabschiedet
worden. Das Gesetz wird am 1.1.1990 in Kraft treten. Gegen-
stand der Enteignung sind gem. § 3 EEG NW unter anderem
das Eigentum sowie andere Rechte an Grundstiicken. Aus die-
sem Grunde wird sich das Gesetz auf den Grundbuchverkehr
auswirken. Dies gilt in erster Linie fUr das Enteignungsverfah-
ren. Von besonderem Interesse sind die folgenden Regeiun-
gen:

§25
Einleitung des Enteignungsverfahrens
und Anberaumung des Termins
zur mlndlichen Verhandlung,
Enteignungsvermerk

(1) Das Enteignungsverfahren wird durch Anberaumung eines
Termins zu einer mundlichen Verhandtlung mit den Beteiligten
eingeleitet. Zu der mindlichen Verhandlung sind der Antrag-
steller, der EigentUmer des betroffenen Grundstlicks, die son-
stigen aus dem Grundbuch oder dem Wasserbuch ersichtli-
chenBeteiligten, dienach § 21 Abs. 1 Nr. 3 bezeichneten Perso-
nen, die ihre Rechte bereits angemeldet haben, und die Ge-
meinde zu laden. Die Ladung ist zuzustellen. Die Ladungsfrist
betrdgt einen Monat; sie kann mit Einverstéindnis der Beteilig-
ten verklrzt werden. Bei weiteren Verhandlungsterminen kann
die Enteignungsbehdrde die Ladungsfrist auf zwei Wochen
festsetzen.

(2) Die Ladung muB enthalten

1. die Bezeichnung des Antragstellers und des betroffenen
Grundstlcks,
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2. den wesentlichen Inhalt des Enteignungsantrags mit dem
Hinweis, daB der Antrag mit den ihm beigefigten Unterla-
gen bei der Enteignungsbehdrde eingesehen werden
kann,

3. die Aufforderung, etwaige Einwendungen gegenden Ent-
eignungsantrag moglichst vor der mindlichen Verhandlung
bei der Enteignungsbehdérde schriftlich einzureichen oder
zur Niederschrift zu erkidren, und

4. den Hinweis, daB auch bei Nichterscheinen Uber den Ent-
eignungsantrag und andere im Verfahren zu erledigende
Antrage entschieden werden kann.

(3) Die Ladung von Personen, deren Beteiligung auf einem An-
trag auf Entschddigung in Land beruht, muB auBer dem in
Abs. 2 vorgeschriebenen Inhalt auch die Bezeichnung des Ei-
gentimers, dessen Entschadigung in Land beantragt ist, und
des Grundstlcks, fur das die Entschédigung in Land gewanhrt
werden soll, enthalten.

(4) Die Einleitung des Enteignungsverfahrens ist unter
Bezeichnung des betroffenen Grundstlcks sowie des Termins
der mindlichen Verhandiung mit den Beteiligten ortslblich in
der Gemeinde 6ffentlich bekanntzumachen. In der Bekannt-
machung sind aile Beteiligten aufzufordern, ihre Rechte
spdtestens in der mindlichen Verhandlung wahrzunehmen,
und darauf hinzuweisen, daB auch bei Nichterscheinen Uber
den Enteignungsantrag und andere im Verfahren zu erledi-
gende Antrége entschieden werden kann. Soweit die Beteilig-
ten der Enteignungsbehirde bekannt sind, ist von der dffentli-
chen Bekanntmachung abzusehen.

{5) Die Enteignungsbehérde teitt dem Grundbuchamt die Ein-
leitung des Enteignungsverfahrens mit. Das Grundbuchamt
hat in die Grundbiicher der vom Enteignungsverfahren betrof-
fenen Grundsticke einzutragen, daB das Enteignungsverfah-
ren eingeleitet ist {Enteignungsvermerk). Es hat die Enteig-
nungsbehorde von allen Eintragungen zu benachrichtigen, die
nach dem Zeitpunkt der Einleitung des Enteignungsverfahrens
im Grundbuch des betroffenen Grundsticks vorgenommen
sind und vorgenommen werden.,
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