vorhabenbezogenen Bebauungsplans zu verschaffen. Ferner
enthalten die vorgelegten Vertragsmuster mit ihren Erlauterun-
gen eine Vielzahl von Hinweisen Uber die wesentlichen Ge-
sichtspunkte bei der Gestaltung, Formulierung und Uberpri-
fung eines Durchflihrungsvertrages.

Busse/Grziwotz wenden sich mit ihrem Werk vor allem an in
der Praxis tatige Bauherren, Mitarbeiter in Gemeinden, Planer
und Juristen. Die Verfasser — der eine Geschéftsfiihrender Di-
rektor des Bayerischen Gemeindetages, der andere Notar und
Lehrbeauftragter an der Universitat Regensburg — sind durch
eine Vielzahl von Publikationen- ausgewiesene Fachleute im
Bereich des Baurechts, der stédtebaulichen Vertrdge und der
Baulandentwicklung, wie nicht zuletzt der Blick auf die ein-
drucksvolle Liste ihrer Veréffentlichungen im Verzeichnis der
bei der Erstellung des Buches berlicksichtigten Literatur be-
weist.

Ihr Buch gibt einen umfassenden Uberblick tiber die bei der
Erstellung eines Vorhaben- und ErschlieBungsplans und der
Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans zu
berlicksichtigenden Fragestellungen. Es ist ,verfahrensbeglei-
tend®, d.h. entsprechend den einzelnen Projekt- und Verfah-
rensschritten gegliedert.

Nach einer einleitenden systematischen Einordnung des Vor-
haben- und ErschlieBungsplans und der Klarung der maBgebili-
chen Begrifflichkeiten werden Hilfen zur Entscheidungsfindung
gegeben, ob der Vorhaben- und ErschlieBungsplan fiir die kon-
krete Situation lUberhaupt taugliches Mittel ist, das Verh&ltnis
des Vorhaben- und ErschlieBungsplans zu anderen stadtebau-
lichen Instrumenten erortert und die Voraussetzungen fir die

Aufstellung eines Vorhaben- und ErschlieBungspians umfas-
send dargestellt. AnschlieBend werden auf 60 Seiten die bei
der Erstellung des Durchfihrungsvertrages zu berlcksichtigen-
den Gesichtspunkte erortert. Es schlieBen sich Ausfiihrungen
zum Aufstellungsverfahren des vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplanes, zu den dabei zu beachtenden RechtmaBigkeitsan-
forderungen und zu-dessen Inhalt an. Kiirzere Darsteliungen zu
den Konsequenzen von Leistungsstorungen, zur baurechtli-
chen Zulassigkeit bei Geltung des vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans und zu Rechtsbehelfen gegen diesen runden den
darstellenden Teil des Buches ab. Die klare, gut gegliederte
und auch far den nicht mit der Materie vertrauten Leser gut ver-
stéandliche Darstellung wird durch zusammenfassende Sche-
mata und Checklisten und durch eine Vielzahl fiir diePraxis
wertvoller ,Tipps“ ergénzt. Auffallend ist auch die groBe Anzahl
weiterfiihrender Hinweise auf Rechtsprechung und Literatur zu
den angesprochenen Themenbereichen.

Dem darstéllenden Teil schlieBt sich ein fast 70 Seiten starker
Anhang an, der Auszlige von Gesetzestexten und auf Gber 50
Seiten Muster fur das Bebauungsplanverfahren einschlieBlich
zweier Planzeichnungen und jeweils einen einfachen und einen
ausfthrlichen Durchfiihrungsvertrag enthalt. Diese Muster sind
auch auf einer beiliegenden Diskette beigeftigt.

Das Buch kann jedem, der bei der Vorhaben- oder der Ver-
tragsgestaltung mit dem |Institut des Vorhaben- und Er-
schlieBungsplans in Bertihrung kommt, ein wertvolles Hilfsmit-
tel bei der Erflillung seiner Aufgaben sein.

Notarassessor.Dr. Dirk Solveen, Bonn

Personalien

1. Bestellung zum Notar

Notarassessor Markus Dohr (Notar Armin Ogilvie, Tonivorst)
wurde mit Wirkung vom 16.10.2000 zum Notar in Leverkusen
ernannt.

Notarassessor Dr. Armin Hauschild (Vertreter des Notars
Wachsmuth in Erkelenz) wurde mit Wirkung vom 2.11.2000
zum Notar in Disseldorf ernannt.
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2. Verstorben

Notar a.D. Hans Néller in Bonn ist am 16.10.2000 verstorben.
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VIl. Zusammenfassung

L.
Einleitung

Wertsicherungsklauseln sind Vertragsabreden, durch die Geld-
schulden vom Nennwertprinzip gelost werden und summen-
maBig erst nachtraglich aufgrund einer besonderen Bemes-
sungsgrundlage bestimmbar sind'. Sie zielen auf den Aus-
gleich von Geldwertverlusten?, kénnen aber auch dazu dienen,
bei langfristigen Liefervertragen Kalkulationsrisiken auf der Wa-
renseite auszugleichen oder die Teilnahme des Geldglaubigers
am steigenden Lebensstandard zu erméglichen®,

Das Indexierungsverbot geht in Deutschiand auf das
Wahrungsgesetz der Westalliierten von 19484 zuriick, das in
dem bis zum 31. 12. 1998 geltenden § 3 S. 2 WahrG ein Verbot
von Wertsicherungsvereinbarungen vorsah. Das Bestreben,
die Deutsche Mark durch ein Indexierungsverbot zu sichern,
beruht auf der historischen Erfahrung zweier Inflationen in
Deutschland. Unter dem Eindruck der Abwertung der Reichs-
mark in den Zwanziger Jahren kam der Staat dem Ruf nach
Wertsicherung weitestgehend entgegen, indem er sogar wert-
bestindige Hypotheken gestattete®. Infolge der Inflation von
1923 wurden auch kurzfristige Forderungen beinahe formular-
maBig mit Wertsicherungsklauseln versehen®. Nach kurzer Ab-
schwéchung ab 19357 filhrte die in den Jahren nach 1945 er-
neut einsetzende Geldentwertung zu einer. weiteren Blitezeit
von Wertsicherungsklauseln®. Es kann nicht verwundern, daB
die Westméchte in Wertsicherungsvereinbarungen, die in der
Vergangenheit im Gleichschritt. mit der Inflation zunahmen,
einen Katalysator der Inflation ausmachten. Durch das Indexie-
rungsverbot sollte die neue Wahrung gegen eine Flucht in

1 Staudinger/Karsten Schmigt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB, Rn. D
162. )

2 Miinchener Kommentar/von Maydell, 3. Aufl. 1994, § 244 BGB, Rn. 21, Stau-
dinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB, Rn.
D162.

3 Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB, Rn.

D 162,

V. 20.06.1948, WiGBI Beilage Nr. 5, 1.

Bis dahin waren nach § 28 GBO Grundpfandrechte in Reichswahrung einzu-

tragen. Die Auswirkungen finden sich noch in Gestalt von Goldmarkhypothe-

ken in den Grundbiichern. Die Goldmarkhypotheken wurden allerdings durch

die Verordnung Uber wertbestédndige Rechte vom 16.11.1940 i.V.m. Art. 14

(SN
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Abs. 2 des Gesetzes Uber die Deutsche Reichsmark vom 15.06.1939, das den
Wert der Goldmark dem Wert der Reichsmark gleichstellte, ihres Wertsiche-
rungscharakters entkleidet. Ein generelles Verbot von Wertsicherungsverein-
barungen gab es hingegen nicht. Vgl. im einzelnen dazu Dirkes, Wertsiche-
rungsklausein, 10. Aufl. 1992, Rn. A17 f.

6 Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. A 17.

7 Karsten Schmidt weist darauf hin, daB die angebliche ,Wertsicherungsfeind-
lichkeit der NS-Politik* heute gern flir die Bedenklichkeit von Wertsicherungs-
verboten angefiihrt wird (Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem.
zu §§ 244 ff., Rn. D 166). °

8 Dirrkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. A 18.
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Fremdwahrungen und Wertsicherungsklauseln geschiitzt wer-
den®.

Neben allgemeinen Zweifeln an der Eignung von Wertsiche-
rungsverboten zur Férderung der Stabilitit der Wahrung® und
rechtspolitischen Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Ver-
tragsfreiheit' kann das Indexierungsverbot durch genehmi-
gungsfreie Vertragsgestaltung mit gleicher Wirkung umgangen
werden'2. Schon 1953 sprach sich der 40. Deutsche Juristen-
tag fur eine Abschaffung des Indexierungsverbotes aus'®. We-
gen der auf den Erinnerungen an die Inflationszeit beruhenden

Angste in der Bevolkerung kam es dennoch nicht zur Aufhe-.

bung des Indexierungsverbotes4.

Mit dem Euro-Einfihrungsgesetz wurde das Indexierungsver-
bot erneut zur Diskussion gestellt. Der Blick auf die Rechtslage
in den anderen Teilnehmerstaaten an der Wéahrungsunion er-
gab, daf ein Indexierungsverbot nach deutschem Vorbild dort
nicht bekannt ist. Deutschland scheiterte bei dem Versuch, ein
europdisches Indexierungsverbot einzufilhren, mit einem nie-
derschmetternden Abstimmungsergebnis'®. Der erste Regie-
rungsentwurf sah — vorbehaltlich einer weiteren Prifung — die
ersatzlose Streichung von § 3 WahrG vor'®. Die Uiberwiegende
Anzahl der Verbande sprach sich mit Riicksicht auf die Angste
der Bevélkerung gegen eine Abschaffung des Indexierungsver-
botes aus'”. Nach einigem Zégem'® entschied sich der Gesetz-
geber fur eine Nachfolgeregelung zu § 3 S. 2 WahrG, die auf-
grund der Wahrungsunion nicht mehr dem Schutz der Wahrung
dienen soll, sondern den Aufgabe der Mitgliedstaaten gebliebe-
nen Schutz der nationalen Wirtschaft und ihrer Stabilitét zum
Ziel hat'®. In der Begriindung heiBt es, aus ,stabilitéts-, preis-
und verbrauchspolitischen Grinden® bestehe ein Interesse an
der Beibehaitung des indexierungsverbotes. Ferner bediirfe es
~der Signalwirkung eines grundsatzlichen Indexierungsverbo-
tes, um Indexierungswiinschen entgegenzutreten*®. Wegen
des geénderten Schutzzwecks muBte das Indexierungsverbot
aus dem Regelungswerk des Wahrungsgesetzes herausge-
nommen und in das Preisangabengesetz eingefligt werden,
das zu diesem Zweck in Preisangaben- und Preisklauselgesetz
umbenannt wurde®'. Um einer Verunsicherung der Praxis ent-
gegenzuwirken, lehnt sich die Nachfolgeregelung an die For-
mulierung des § 3 S. 2 W&hrG an. Durch Ergénzung eingren-
zender Elemente sollte der Stand der Rechtsprechung zu § 3
. S. 2 WahrG wiedergegeben werden®. Die Neuregelung will da-
her ohne Bruch an die bisherige Rechtslage ankniipfen.

Angesichts der wechselseitigen Abhéngigkeit der européischen
Volkswirtschaften sind allerdings Zweifel an der Effektivitat der
Jdeutschen Inselldsung*®® erlaubt?*. Nimmt man hinzu, daB die
jéhrlich 50.000 bis 70.000 Genehmigungsverfahren? einen er-
heblichen Verwaltungsaufwand verursachen, 148t sich ein Inde-
xierungsverbot auf Dauer wohl kaum rechtfertigen?®. Die Stim-
men, die auf eine Abschaffung des Indexierungsverbotes drén-
gen, sind mit der gesetzlichen Neuregelung nicht verstummt?’.
Vorerst kommt die notarielle Praxis allerdings nicht umhin, sich
mit den allgemeinen Problemen des Indexierungsverbotes und
seiner Neuregelung auseinanderzusetzen.

L.
Neuregelung durch EuroEG

Sedes materiae des Indexierungsverbotes ist seit dem 1. 1.
1999 §2 Abs.1 Preisangaben- und Preisklauselgesetz
(PreisG)?8. Wértlich heift es dort:

,Der Betrag von Geldschulden darf nicht unmittelbar und
selbsttatig durch den Preis oder Wert von anderen Gitern oder
Leistungen bestimmt werden, die mit den vereinbarten Gutern

oder Leistungen nicht vergleichbar sind. Das Bundesministe- *

rium flr Wirtschaft kann auf Antrag Ausnahmen genehmigen,
wenn Zahlungen langfristig zu erbringen sind oder besondere
Griinde des Wettbewerbs eine Wertsicherung rechtfertigen und
die Preisklausel nicht eine der Vertragsparteien unangemessen
benachteiligt. Der Geld- und Kapitalverkehr, einschlieBlich der
Finanzinstrumente i.S.d. § 1 Abs. 11 des Kreditwesengesetzes
sowie ‘die hierauf bezogenen Pensions- und Darlehensge-
schéfte, bleibt vom Indexierungsverbot ausgenommen. Des-
gleichen bleiben Verirage von gebietsanséssigen Kaufleuten
mit Gebietsfremden vom Indexierungsverbot ausgenommen.*

Erganzt wird diese Bestimmung durch die Preisklauselverord-
nung, die auf der Grundlage des § 2 Abs. 2 PreisG erlassen

worden ist2? und {iberwiegend die Genehmigungsrichtlinien der

Deutschen Bundesbank vom 9. 6. 1978% aufnimmt, die fur die
Genehmigungspraxis zu § 3 S. 2 WahrG mafBgeblich waren.
Beide Vorschriften werden nicht mehr, wieé bisher, durch die
Landeszentralbanken, sondern durch das Bundesamt flr Wirt-
schaft®! angewendet. Genehmigungsantrage nach § 3 WahrG,
die am 31. 12. 1998 noch nicht erledigt sind, werden auf das
Bundesamt fir Wirischaft gemaB § 8 PrkV tbergeleitet. Im Hin-
blick auf den Wechsel des Schutzgutes verdient Erwé&hnung,
daB nach §3 S.2 WA&hrG bereits erteilte Genehmigungen
gemaB § 8 S. 1 PrkV wirksam bleiben®. Ein Verirag, zu dem
nach § 3 S. 2 WahrG die Genehmigung verweigert worden ist,
ist auch dann endgliltig unwirksam, wenn nach neuem Recht
die Genehmigung erteilt werden kénnte. Da der Sachverhalt
abgeschlossen ist, kommt eine riickwirkende Anwendung von
§ 2 PreisG nicht in Betracht®,

Das EuroEG enthélt fiir das Indexierungsverbot kein Uberlei-
tungsrecht®4. § 2 PreisG findet jedenfalls Anwendung auf Ver-
trage, die ab dem 1. 1. 1999 abgeschlossen wurden. Fir alle
vor dem 1. 1. 1999 vereinbarten, nach friiherem Recht geneh-
migungsbedrftigen, aber noch nicht genehmigten Wertsiche-
rungsvereinbarungen ist entsprechend § 8 S. 3 PrKV ebenfalls
das Preisangaben- und Preisklauselgesetz i.V.m. der Preis-
klauselverordnung maBgeblich®. Die Veririge sind bis zur Er-
teilung der Genehmigung weiterhin schwebend unwirksam.
Waren die Werisicherungsvereinbarungen zwar nach altem
Recht genehmigungsbediirftig, nicht jedoch nach neuem
Recht, sind sie ohne Erteilung einer Genehmigung ab dem 1. 1.
1999 wirksam?.

9. Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166; Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10.
Aufl. 1992, Rn. A 18..
10 Hafke, WM 1997, 693, 694 spricht von ,letztlich nicht verifizierbaren Argumen-
ten“. Vgl. auch Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu
§§ 244 ff. BGB, Rn. D 197, Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3171. A.A.
Samm, Das Grundeigentum, 1998, 1072, 1074.
11 BGHZ 14, 306, 308; Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu
§§ 244 ff,, Rn. D 197 ff,
12 Schmidt-Réantsch, NJW 1998, 3166.
13 40.DJT, I D75. :
14 Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 f. BGB, Rn. D
196 {.; Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166.
15 Schmidt-Réntsch, NJW1998, 3166; BT-Drucks. 13/10334, 40.
16 BT-Drucks. 13/10 334, 40; Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166.
17  Darstellung des Meinungsstandes bei v. Poser, IWB Deutschland Gruppe 6,
" 1999, 303, 304. Vgl. auch Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166.
18 V. Poser, IWB Deutschiand Gruppe 6, 1999, 303.
19 BT-Drucks. 13/10334, 40 f.; V. Poser, IWB Deutschland Gruppe 6, 1999, 303,
304; Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166 f.; v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398
Note 5.
20  BT-Drucks. 13/10334, 40 1.
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21 Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3167.

22  BT-Drucks. 13/10334, 41.

23 V. Poser, IWB Deutschland Gruppe 6, 1999, 303, 305.

24 Wilkens, NWB Fach 21, 1365, 1366.

25 V. Poser, IWB Deutschland Gruppe 6, 1999, 303, 304,

26  So auch Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3171.

27  Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3171; v. Poser, IWB Deutschland Gruppe
6, 1999, 303, 310; Wilkens, NWB Fach 21, 1365, 1372.

28 BGBI 11998, 1253,

29 - BGBI. 11998, 3043.

30 Bundesanzeiger Nr. 109 vom 15.06.1978 = Dirkes, Wertsicherungsklauseln,
635 = NJW 1978, 2381 = DNotZ 1978, 449.

31 Bundesamt fUr Wirtschaft, Frankfurter Str. 29-31, 65760 Eschborn/Taunus,
Tel. 06196/404 479, Fax: 06196/94226.

32  So zutreffend Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3170.

33  Gork, DNotl-Report 1998, 195.

34 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398.

35  Schmidt-Rantsch, NJW 1298, 3166, 3170; Gork, DNotl-Report 1998, 195 {.;
v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398.

36 - V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398.
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Fremdwahrungsverbindlichkeiten

Nach § 3 S. 1 WahrG durften Geldschulden nur mit Genehmi-
gung-in einer anderen Wahrung als in Deutscher Mark einge-
gangen werden. Fur die Erteilung der Genehmigung waren die
Landeszentralbanken zustandig®”. Das Verbot von Fremd-
wahrungsverbindlichkeiten gemaB § 3 S. 1 WahrG in Verbin-
dung mit § 49 Abs. 1 AWG galt jedoch nur, wenn beide Parteien
Inl&ndereigenschaft besaBen, also Gebietsanséssige i.S.v. § 4
Abs. 1 Nr. 3 AWG waren. Das Fremdw&hrungsverbot ist mit Ab-
lauf des 31. 12. 1998 ersatzlos entfallen®®. Seit dem 1. 1. 1999
kénnen im Inland schuldrechtliche Vertrdge in fremden
Wahrungen eingegangen werden, ohne daf es einer Genehmi-
gung bedarf.

Fur Grundpfandrechte ist auch weiterhin § 28 S. 2 GBO maB-
geblich®. Danach muB der Geldbetrag eines Grundpfandrechts
in inlandischer Wahrung, also in Deutscher Mark oder Euro, an-
gegeben werden. Ausléndische Wahrungen kénnen auch bei
Reallasten nur verwendet werden, wenn dies durch die Rechts-
verordnung des Bundesministeriums der Justiz vom 30. 10.
199740 zugelassen ist. Danach ist die Angabe in den Wahrun-
gen der Mitgliedstaaten der Europaischen Union, in Schweizer
Franken und US-Dollar moglich. Ab dem 1. 1. 2002 kénnen
Grundpfandrechte und Reallasten im Grundbuch in Euro,
Schweizer Franken, US-Dollar und in den Wahrungen der nicht
an der Wahrungsunion teilnehmenden Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union eingetragen werden*'. Dies sind derzeit
GroBbritannien, Schweden, Finnland, Danemark und Griechen-
land. In diesem Zusammenhang verdient Erwahnung, daB die
Bestellung von Grundpfandrechten in Fremdwéahrungen zu er-
heblichen Nachteilen flir nachrangige Grundpfandrechtsglaubi-
ger fUhren kann. Dies ist dann der Fall, wenn das vorrangige
Grundpfandrecht in einer anderen Wahrung, z.B. US-Dollar,
eingetragen ist und diese Wahrung seit Eintragung des Grund-
pfandrechts gegeniiber der Deutschen Mark bzw. dem Euro ge-

wonnen hat“2, Den. nachrangigen Glaubiger trifft dann ein nicht

unbetrachtliches Wahrungsrisiko.

IV.
Genehmigungsbediiritigkeit von Wertsicherungsklauseln

Vor allen Einzelheiten iliber die Genehmigungsvoraussetzun-
gen von Wertsicherungsvereinbarungen ist in zweifacher Hin-
sicht abzuschichten: Auszuscheiden sind zundchst alle Rechts-
geschafte, die unter -die weitrdumig angelegten Bereichsaus-
nahmen des PreisG fallen. Danach ist der tatbestandliche Ein-
zugsbereich des-§ 2 PreisG abzustecken, der eine Reihe von
Klauselin von vornherein nicht erfaBt.

1. Bereichsausnahmen des Indexierungsverbotes

Was zunachst die Bereichsausnahmen anbelangt, nennt der
Gesetzgeber drei groBe Gruppen, die kurz vorzustellen sind.

a) Finanzdienstleistungen

§ 2 Abs. 1 S. 3 PreisG nimmt nunmehr den gesamten Geld-
und Kapitalverkehr, einschlielich aller Finanzinstrumente nach
§ 1 Abs. 1 Kreditwesengesetz®® und alle hierauf bezogenen
Pensions- und Darlehensgeschafte vom Indexierungsverbot
aus. Damit bricht der Gesetzgeber mit der vormals strengen
Genehmigungspraxis der Landeszentralbanken*, die zu einer
Schwéchung der Wettbewerbsfahigkeit des Finanzplatzes
Deutschland geflihrt hatte®. Allerdings gilt die Freistellung nicht
flr Kreditvertrdge mit Verbrauchern i.S.d. Verbraucherkreditge-
setzes (§ 6 PrkV)#. Fir die notarielle Praxis hat die Freistel-
lung Bedeutung bei Wertsicherungsklauseln in Darlehensver-
tragen und Abtretungen von Darlehensvertrdgen sowie flr
Geldschulden in Geschaften des Kapitalverkehrs?’, Geschéfte

" des Kapitalverkehrs sind Rechtsgeschéfte (iber die VerduBe-

rungen von Beteiligungen an Unternehmen, z.B. von GmbH-
Geschéaftsanteilen, Beteiligungen an Kommanditgesellschaften
und Offenen Handelsgesellschaften. Indexierungsklauseln flr
gestundete Kaufpreisraten, Leibrenten und andere Geldschul-
den in diesen Vertragen sind vom Indexierungsverbot befreit4e.,

b) Vertriage von gebietsansassigen Kaufleuten mit Ge-
bietsfremden

Eine zweite Bereichsausnahme befreit Wertsicherungsklauselin
in Vertrigen zwischen gebietsansassigen Kaufleuten und Ge-
bietsfremden vom Indexierungsverbot ohne Ansehung des Ver-
tragsinhalts. Diese in § 2 Abs. 1 S. 4 PreisG vorgesehene Re-
gelung soll deutschen Unternehmen helfen, mdglichst glinstige
Bedingungen flir ihre Vertrige anzubieten und eine Flucht in
ausléndische Rechtsordnungen verhindern, die kein Indexie-
rungsverbot kennen“®, Ungereimt ist allerdings, daB gewerblich
tatige Nichtkaufleute und Freiberufler von dieser allein auf
Kaufleute zugeschnittenen Regelung nicht profitieren kénnens°,
Schmidt-Réntsch5! ist der Auffassung, der Sinn und Zweck der
Regelung, den AuBenhandel vor Wettbewerbsnachteilen zu
schitzen, sei nur erreichbar, wenn der Begriff des Kaufmanns
weit ausgelegt werde, so daB auch gewerblich tatige Nichtkauf-
leute und Freiberufler erfaBt seien®: Es ist jedoch zu beden-
ken, daB nach der Offnungsklausel des § 5 PrKV Preisklauseln
genehmigt werden kénnen, wenn besondere Griinde des natio-
nalen oder internationalen Wettbewerbs sie rechtfertigen. An-
gesichts der eindeutigen Wortwahl des Gesetzgebers5® ist
i.S.d. Rechtsklarheit in diesen Fallen jedenfalls die Einholung
eines Negativattestes geboten.

c) Erbbaurechtsbestellungsvertrdge und Erbbauzinsreal-
. lasten

An dieser Stelle sei nur erwahnt, daB § 1 Nr. 4 PrkV wertsi-
chernde Vereinbarungen in Erbbaurechtsbestellungsvertragen
und in Erbbauzinsreallasten vom Genehmigungserfordernis un-
ter der Voraussetzung freistellt, daB das Erbbaurecht mit einer
Mindestlaufzeit von 30 Jahren ausgestattet ist54.

Bei Erbbaurechtsvertragen aufgrund Sachenrechtsbereini-
gungsgesetz (SachenRBerG) sind die besonderen Vorgaben

37  Nach § 49 Abs. 2 des am 01.09.1961 in Kraft getretenen AuBenwirtschaftsge-
setzes (AWG) war die Deutsche Bundesbank zusténdig, die ihre Zustandig-
keiten insoweit auf die Landeszentralbanken delegiert hat.

38 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 399; Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166,
3170; Limmer, ZNotP 1999, 148, 154.

39  Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3170; Limmer, ZNotP 1999, 148, 154;
Kopp/Heidinger, Notar und Euro, 1999, 48.

40  Rechtsverordnung Uber Grundpfandrechte in ausléndischer Wahrung und in
Euro, BGBI | S. 2683, in Kraft getreten am 15.11.1997.

41 Kopp/Heidinger, Notar und Euro, 1999, 48.

42 Zu den Auswirkungen der Einfiihrung des Euro aus der Sicht des Bankjuristen
Hambloch-Gesinn/Gruner, ZBB-Report 1999, 49, 54.

43  Finanzinstrumente nach § 1 Abs. 11 S.2 KWG sind Wertpapiere, auf dem
Geldmarkt gehandelte Forderungen (Geldmarktinstrumente), Devisen oder
Rechnungseinheiten sowie Derivate. Finanzinstrumente werden regelmiBig,
aber nicht notwendig an Bérsen gehandelt.

44 Genehmigungsrichtlinien der Deutschen Bundesbank vom 09.06.1978 Ab-
schnitt Nr. 1 a) (Bundesanzeiger Nr. 109 vom 15.06.1978 = Diirkes, Wertsi-
cherungsklauseln, 635 = NJW 1978, 2381 = DNotZ 1978, 449). Die Verbrei-
tung von Wertsicherungsklauseln in diesem Bereich wurde als besonders ge-
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fahrlich angesehen: Willms/Wahlig, BB 1978, 973,976; Wilkens, NWB Fach
21, 1999, 1365, 1367.

45  Wilkens, NWB Fach 21, 1999, 1365, 1367.

46 Zu der Frage, ob die Geltung des Indexierungsverbots fiir Verbraucherkredit-
vertrége im Hinblick auf bestehenden Schutzmechanismen des Verbraucher-
kreditgesetzes sowie die Klindigungsméglichkeit nach § 609 a BGB notwen-
dig ist, Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3168,

47 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 402,

48 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 402. Zum Verkauf eines einzelkaufmanni-
schen Unternehmens v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 403.

49  Schmidt-Rantsch;, NJW 1998, 3166, 3168.

50 V.Poser, IWB Gruppe 6 Deutschland, 1999, 303, 309; Schmidt-Réntsch, NJW
1998, 3166, 3168.

51  Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3168.

52  Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3168; zustimmend v. Heynitz, MittBayNot
1998, 398, 403. Zweifeind Wilkens, NWB Fach 21, 1999, 1365, 1368; Limmer,
ZNotP 1999, 148, 154. '

53  Wilkens, NWB Fach 21, 1999, 1365, 1368.

54 - Dazu ndheres unten VI 8.
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flr die Wertsicherung nach § 46 SachenRBerG zu beachten.
§ 46 Abs. 1 S. 5 SachenRBerG, der bestimmie, daB die Verein-
barung Gber die Anpassung des Erbbauzinses nur wirksam ist,
wenn die Genehmigung nach § 3 W&hrG oder enisprechenden
wéhrlingsrechtlichen Vorschriften erteilt wird, ist durch Art. 11
EuroEG mit Wirkung zum 16. 6. 2000 aufgehoben worden. Da-
mit ist § 46 SachenRBerG nach herrschender Meinung®® eine
Sondervorschrift, die die Anwendung des § 2 Abs. 1 PreisG
ausschliest. :

Demgegentiber wird im Schrifttum vereinzelt die -Auffassung
vertreten®®, in diesen Fallen sei vorsorglich die Genehmigung
nach § 2 Abs. 1  PreisG einzuholen, da die Formulierung des
§ 1 Nr. 4 PrKV, § 46 SachenRBerG bleibe unberiihrt, keine Be-
reichsausnahme beinhalie. Auch aus der Aufthebung des § 46
Abs. 1 S. 5 SachenRBerG folge nichis anderes. Denn damit sei
nur die Verpflichtung zur Einholung der Genehmigung nach § 3
WahrG entfallen, nicht hingegen eine aus §2 Abs.1 S.2
PreisG folgende Genehmigungsbedurftigkeit. Daran ist richtig,
daB eine Klarere Fassung der Bereichsausnahme des § 46
Abs. 1 SachenRBerG wiinschenswert wére. Mit der herrschen-
den Meinung ist jedoch im Hinblick auf die abschlieBende Spe-
zialregelung des § 46 Abs. 1 SachenRBerG und die ersaizlose
_ Streichung des § 46 Abs. 1 S. 5 SachenRBerG®’ das Erforder-
nis einer Genehmigung abzulehnen.

Die Ausflhrungen zu § 46 SachenRBerG gelien entsprechend
fir Anpassungsklauseln in Erbbaurechtsbestellungsvertragen
nach ‘dem Erholungsnuizungsrechisgesetz®, das in § 4 auf
§ 46 SachenRBerG verweist. ‘

d) Miet- und Pachtvertrage

aa) Mietvertrage Gber Wohnraum

Fur Mietanpassungsvereinbarungen in Verirdgen Uber Wohn-
raum gilt § 10 a Gesetz zur Regelung der Miethhe®® (§ 4
Abs. 2 PrKV). Nach § 10 a MHG kann schrifilich vereinbart wer-
den, daB die Entwicklung des Mietzinses durch die Anderung
eines von dem Statistischen Bundesamt ermitielien Preis-
indexes flir die Gesamtlebenshaltung bestimmt wird. Das Aus-
maB der Mietanpassung muB in der Vereinbarung bestimmt
sein und darf héchstens der prozentualen Indexénderung ent-
sprechen. Die Vereinbarung ist nur wirksam, wenn der Vermie-
ter fiir die Dauer von mindestens 10 Jahren auf das Recht zur
ordentlichen Klndigung verzichtet oder der Mieivertrag fur die
Lebenszeit eines Vertragspartners geschiossen wird. § 10 a
MHG regelt die Wirksamkeitsvoraussetzungen als Spezialrege-
lung flir Mietanpassungsvereinbarungen betreffend Wohnraum
unmittelbar und abschlieBend, eine Genehmigung nach §2
Abs. 1 PreisG ist nicht erforderlich®®. Wertsicherungsklauseln,
die den Voraussetzungen des § 10 a MHG nicht entsprechen,
sind nicht wirksam gemaB §§ 134 BGB i.V.m. § 10 Abs. 1
MHG®!, z.B. Spannungsklauseln, Leistungsvorbehaltsklauseln
und Kostenelementeklauseln. Da eine Uberleitungsvorschrift
nicht vorgesehen ist, hat die Bundesbank zur Beseitigung der
Rechtsunsicherheit fir Mietvertrage, die vor dem 1. 1. 1999 ab-
geschlossen worden sind, eine allgemeine Genehmigung er-
teilt®2, ErfaBt sind Mietanpassungsvereinbarungen mit einer
Mietvertragsdauer von mindestens zehn Jahren, in denen eine
Bindung an einen Preisindex flr die Gesamtlebenshaltung ver-
einbart ist.

; Demgegénﬂber heiBt es in

bb) Sonstige Miet- und Pachtvertrage

Anpassungsklausein in gewerblichen Mietveriragen und Gara-
genmietvertrédgen unterliegen grundsaizlich dem Indexierungs-
verbot®®. § 4 Abs. 1 PrKV bestimmt jedoch, daB Mietanpas-
sungsklauseln als genehmigt gelien, wenn der Vermieter min-
destens 10 Jahre an den Mietvertrag gebunden ist und der Ver-
trag eine von drei zuldssigen BezugsgréBen verwendet. Zulés-
sige BezugsgrdBen sind die vom Statistischen Bundesamt oder
einem Statistischen Landesamt ermittelien Preisindizes fir die
Gesamtlebenshaltung oder ein vom Statistischen Amt der Eu-
ropaischen Gemeinschaft ermiitelter Verbraucherpreisindex,
ein auf den Beirieb des Schuldners bezogener Index oder die
kiinftige Einzel- oder Durchschniitsentwicklung des Preises
oder des Wertes von Grundstlicken, wenn sich das Schuldver-
hélinis auf die land- oder forstwirischafiliche Nuizung be-
schrankt. Z.B. kdnnte bei einem langfristigen Vertrag Uber die
Pacht einer Kuhweide entweder an den Preisindex fiir die Ge-
samtlebenshaltung, den Milchpreis oder die Entwicklung des
Verkehrswertes des Grundstlicks angekniipft werden®*. -

2. Anwendungsbereich des Indexierungsverbotes

Liegt keine Bereichsausnahme vor, ist weiter zu prifen, ob die
engen Tatbestandsvoraussetzungen des § 2 PreisG erfiillt sind.
Selektionskraft entfalien hier vor allem zwei Einzelmerkmale:
das Merkmal ,selbsttatig und unmittelbar“ und der schuld-
fremde Wertsicherungsmafstab.

a) Das Merkmal ,,selbsttéitig und unmittelbar”

§2 Abs.1 S.1 PreisG beschrankt den Anwendungsbereich
des Indexierungsverbotes auf Veriragsabreden, nach denen
der Betrag von Geldschulden ,unmittelbar und selbstiatig”
durch den Preis oder Wert von anderen Gliern oder Leistun-
gen bestimmt wird. Danach sind Indexierungsklauseln nur ver-
boten, wenn sie zu einer automatischen Anpassung von Geld-
schulden fiihren (sog. Gleitklauseln)®®. Nicht erfaBt werden
demgegenlber Klauseln, die ein weiteres Zutun der Beieiligten
oder eines Dritten bei der rderlich machen (sog.
orbehaltsklauseln). Nach der Rechtsprechung zu §3 S.1
WahrG-war demgegenlber eine G jgung for eine Wert-
sicherungsklausel auch dann nicht erforderlich, wenn zwar ein
weiteres Zutun der Parteien oder eines Dritten erforderich war,
die Anpassung der Geldleistung_aber keinen Ermessensspiel-
raum zulieB%. Nach Auffassung von Schmidi-Réntsch hat der
Gesetzgeber diese ,feinziselierie Unterscheidung” nicht auf-
greifen und eine einfache und klare Unterscheidung treffen wol-
fen. Unmittelbar und selbsttétig sei eine Klausel nur,
ohne Zutun i i

§1 Nr. 1 PrKV, das Verbot von
Preiskiausein nach § 2 Abs. 1 S. 1 PreisG gelie nicht fur Klau-
seln, bei denen eine Anpassung zwar nicht automatisch eintritt,
ein Ermessensspielraum fUr die Anpassung jedoch nicht be-
§tehi. Von einem Ermessensspielraum ist in §2 Abs. 1 S.1
PreisG nicht die Rede®, Die Vorschrift ermachtigt die Bundes-
regierung lediglich, ,die Voraussetzungen naher zu bestimmen,
unter denen Ausnahmen vom Preisklauselverbot ... einzeln
oder allgemein genehmigi werden kénnen, oder solche Aus-
nahmen festzulegen®. Auch nach der Gesetzesbegriindung ist
die Bundesregierung nur zur Prézisierung und Erweiterung der
Ausnahmen von dem Indexierungsverbot berechtigi®®. § 1 Nr. 1

65  Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3169; Kopp/Heidinger, Notar und Euro,
1999, 55; v. Poser, IWB Deutschiand Gruppe 6, 1998, 303, 309.

56 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 404.

57  Nach § 46 Abs. 1 S. 5 SachenRBerG war die Genehmigung nach § 3 WahrG
oder die Genehmigung nach entsprechenden wéhrungsrechtlichen Vorschrif-
ten erforderlich.

58  Vom 21.09.1994, BGBI |, 2538, 2548.

59  MHG geéndert durch Art, 10 EuroEG.

60  Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3168; Kopp/Heidinger, Notar und Euro,
1999, 56; Limmer, ZNotP 1999, 148, 153; Stapel, Wohnungswirtschaft und
Mietrecht 1998, 204, 205; zweifeind v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 404, mit
der oben Buchstabe c zu § 46 Abs. 1 SachenRBerG dargesteliten Argumenta-
tion.
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61 Vgl Limmer, ZNotP 1999, 148, 153; Stapel, Wohnungswirtschaft und Miet-
recht 1999, 204, 205.

62  Bundesanzeiger Nr. 223 v. 26.11.1998.

63  Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3168; Limmer, ZNotP 1999, 148, 153.

64  Beispiel nach Kopp/Heidinger/Schuck, DAI-Skript zur Tagung vom 24.03.2000
in Bochum, Der Euro, 106.

65 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 399.

66  Schmidt-Réntsch, NJW 1998, 3166, 3167.

67  Schmidt-Rantsch, NOW 1998, 3166, 3167. V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398,
400, hatt es flir mdglich, daB Schmidt-Réntsch § 1 Nr. 1 PrkV noch nicht vor-
lag. .

68 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 399; Limmer, ZNotP 1998, 148, 150.

69  BT-Drucks. 13/10334, 41; Limmer, ZNotP 1999, 148, 155.
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PrkV dehnt entgegen den gesetzlichen Vorgaben des §2
Abs. 2 Nr. 1 PreisG die Genehmigungspflicht aus und diirfte
von der Erméchtigungsgrundlage nicht mehr gedeckt sein’®.

Bis zu einer gerichtlichen Klarung dieser Frage ist die Einho-
lung einer Genehmigung bzw. eines Negativattestes jedoch
auch bei Leistungsvorbehaltsklauseln geboten, sofern ein Er-
messensspielraum flir die Anpassung nicht besteht.

b) Schuldfremder WertsicherungsmaBstab

Nach § 2 Abs. 1 S. 1 PreisG unterfallen Gleitklauseln jedoch
nur dann dem Indexierungsverbot, wenn der Betrag von Geld-
schulden durch den Preis oder Wert von anderen Giitern oder
Leistungen bestimmt wird, die mit den vereinbarten Giitern
oder Leistungen nicht vergleichbar sind (Preisklauseln). Kon-
kretisiert wird dieses Tatbestandsmerkmal durch § 1 Nrn. 1 und
2 PrkV. Danach gilt das Preisklauselverbot nicht fiir Span-
nungsklauseln und Kostenelementeklauseln, bei denen ein im
Schuldverhéitnis bereits -angelegter Bezugswert zum Anpas-
sungsmaBstab gewahlt wird”".

aa) Spannungsklauseln

Eine genehmigungsfreie Spannungsklausel liegt vor, wenn die
in ein Verhltnis zueinander gesetzten Giiter oder Leistungen
im wesentlichen gleichartig oder zumindest vergleichbar sind
(§ 1 Nr. 2 PrkV). Typischer Inhalt einer Spannungsklausel ist,
daB Gehalts-, Lohn- oder Pensionsbeziige des Leistungsemp-
féngers aus Griinden der Wertsicherung mit den jeweiligen Be-
ziigen eines anderen Gehalts-, Lohn- oder Pensionsempfin-
gers (lbereinstimmen oder standig in einem bestimmten Ver-
haltnis zu ihnen stehen sollen”. Der Wortlaut der Preisklausel-
verordnung kniipft an die Formulierungen der bisherigen
Rechtsprechung”™ an, die bei der Frage der Gleichartigkeit
eher groBziigig verfuhr. Der BGH stellt im Bereich von Dienst-
vertragen allein auf die formale Gleichartigkeit ab, z.B. daB es
sich bei den ins Verhaltnis gesetzien Leistungen jeweils um
Dienstleistungen handelt. Entscheidend ist hiernach der ge-
meinsame Rechtsgrund des Dienstvertrages; auf die Frage, ob
leitende Funktionen mit den Tatigkeiten eines Arbeiters ver-
gleichbar sind, kommt es nicht an”. Dabei ist unerheblich, ob
das mit einer Spannungsklausel wertgesicherte Gehalt einen
bestimmten Prozentsatz oder ein Vielfaches des Vergleichsge-
haltes ausmachen oder ob es diesem genau entsprechen
soll’e.

Wird eine genehmigungsfreie Spannungsklausel mit einem —
wiederum nicht genehmigungsbediirftigen — fest bezifferten
Geldbetrag als Mindestsumme verbunden, so war dies nach
der zuletzt gelibten Genehmigungspraxis zu § 3 WahrG eben-
falls nicht genehmigungsbeduirftig’”. Gleiches wird man fiir die
Nachfolgeregelung annehmen kénnen. Andernfalls erwiichse
aus der Zusammenfligung zweier genehmigungsireier Tatbe-
sténde eine genehmigungspilichtige und im Hinblick auf die
Einseitigkeit gar nicht genehmigungsfahige Vertragsabrede?.

bb) Bezugnahme auf den Wert oder Preis gleicher Giiter

Genehmigungsfrei zulassig ist eine Wertsicherungsklausel
nach der bisherigen Spruchpraxis’ auch dann, wenn ,die Geld-
leistung von dem Wert oder Preis von Glitern oder Leistungen
abhangen soll, die ihrerseits Gegenstand der Gegenleistung
des Glaubigers sind“®. Dies liegt z.B. dann vor, wenn ein Gast-
wirt das Bier zu den jeweils bei der Brauerei gliltigen Tagesprei-
sen beziehen muB®'. So bedarf die Koppelung einer Kaufpreis-
rente an den Verkehrswert des Grundstiicks keiner Genehmi-
gung®2. Eine Spannungsklausel im engeren Sinne liegt in die-
sen Féllen nicht vor, da keine Spannung zwischen der Leistung
und einer gleichartigen BezugsgroBe vereinbart, sondern auf
die geschuldete Leistung selbst Bezug genommen wird®. Die
Bundesbank legte § 3 S. 2 W&hrG in Ubereinstimmung mit dem
Bundesgerichtshof®* dahin aus, daB eine Bezugnahme auf den
kiinftigen Preis der gleichen oder gleichartiger Giiter stets ge-
nehmigungsfrei zulassig sei®®. Nichts anderes gilt fiir die Nach-
folgeregelung. Zwar sind die in ein Verhaltnis' zueinander ge-
setzten Giiter und Leistungen nicht im wesentlichen gleichartig
oder vergleichbar gemaB § 1 Nr. 2 PrkV, jedoch foigt die ge-
nehmigungsfreie Zulassigkeit dieser Klauseln zwanglos aus § 2
Abs. 1 S. 1 PreisG. Danach darf der Betrag von Geldschulden
nicht unmittelbar durch den Preis oder Wert von anderen
Gitern bestimmt werden, die mit den vereinbarten Giitern und
Leistungen nicht vergleichbar sind. Hier fehit es schon an der
Bezugnahme auf ein anderes Gut.

cc) Kostenelementeklauseln

Eine genehmigungsireie Kostenelementekiausel liegt vor,
wenn der geschuldete Betrag von der Entwicklung der Preise
oder Werte fiir Giter und Leistungen abhangt, die die Selbstko-
sten des Glaubigers bei der Erbringung der Gegenleistung un-
mittelbar beeinflussen (§ 1 Nr. 3 PrkV). Vertrage (iber die Er-
richtung von Bauwerken oder technischen Anlagen, langfristige
Miet- und Wartungsvertrage lber Telefon- oder EDV-Anlagen
sowie Lieferungsvertrage lber Fernwarme oder Stromlieferung
enthalten fast ausnahmslos Kostenelementeklauseln®. lhrem
Inhalt zufolge &ndert sich der vereinbarte Ausgangspreis ent-
sprechend, wenn sich die Kostenfaktoren flir die Herstellung
oder Lieferung der Sachieistung &ndern. Die Genehmigung
setzt allerdings voraus, daB die Verteuerung eines Kostenele-
mentes nicht auf den gesamten Kaufpreis Ubertragen wird, son-
dern nur, soweit dies dem Anteil des Kostenelements am Ge-
samtpreis entspricht. Gleiches gilt nach der Rechtsprechung®”
und der Auffassung der Deutschen Bundesbank zu §3 S. 2
WahrG®s,

3. Genehmigungsbediirftige Klauseln

Gleitklauseln mit schuldfremden WertsicherungsmaBstiben,
die nicht unter die besprochenen Bereichsausnahmen fallen®®,
bedirfen der Genehmigung des Bundesamtes fiir Wirtschaft.
Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte immer ein Negativat-
test beantragt werden®. Dies empfiehlt sich auch im Hinblick

70 Limmer, ZNotP 1999, 148, 150. A.A. v. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 400,
der meint, § 1 Nr. 1 PrkV durfte den Anwendungsbereich von § 2 Abs. 1 S. 1
PreisG ,gegen seinen Wortlaut* auf den Anwendungsbereich von § 3 S. 2
WéhrG erweitern.

71 Vgl. Miinchener Kommentar/v. Maydell, 3. Aufi. 1994, § 244 BGB, Rn. 25 f.

72 Diirkes, Werisicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 5.

73  Entscheidend ist danach, daB der zum MaBstab der Geldschuld genommene
Wertmesser mit der Gegenleistung, fiir weiche die Geldschuld zu entrichten
ist, gleichartig, zumindest aber vergieichbar ist. BGH DNotZ 1952, 120 ff.;
BGH BB 1954, 976; BGHZ 14, 306, 310 f.; BGH BB 1974, 101; BGH BB 1979,
12591,

74  Limmer, ZNotP 1999, 148, 150.

75 BGH BB 1974, 101; Willms/Wahlig, BB 1978, 973, 974; Diirkes, Wertsiche-
rungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 21 ff.

76  BGH BB 1954, 976; Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufi. 1992, Rn. D 5.

77  Durkes, Wertsicherungsklausein, 10. Aufl. 1992, Rn. C 77 ff. Zu der vormals
strengeren Genehmigungspraxis Fégen, NJW 1953, 1321, 1326.

78  Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 31 f. Wird jedoch eine
genehmigungsbediirftige Wertsicherungskiause! mit einer Mindestklausel ver-
bunden, ist die Klausel genehmigungsbediirftig und nicht genehmigungsfihig
(Durkes, ebd. Rn. D. 79).
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79  BGH BB 19683, 247, 248 zu dem Fall, daB ein Darlehensgeber bestimmte Ak-
tien verkauft und den Verkaufserlés dem Darlehensnehmer als Darlehen mit
der Verpflichtung zur Verfiigung stellt, ihm bei Falligkeit des Darlehens denje-
nigen Betrag zuriickzuzahlen, der alsdann zur Wiederbeschaffung der glei-
chen Zahl gleicher Aktien erforderlich ist.

80  Hessisches VG DNotZ 1961, 645, 648.

81 Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 40.

82  Der Notar sollte dennoch ein Negativattest anfordern, vgl. auch Limmer,
ZNotP 1999, 148, 150.

83  Durkes, Wertsicherungsklausein, 10. Aufl. 1992, Rn. D 35.

84 BGHZ 14,306, 310 f.

85  Diirkes, Wertsicherungsklausein, 10. Aufl. 1992, Rn. D 38; Staudinger/Karsten
Schmidt, 13. Aufl. 1992, Vorbem. zu §§ 244 ff., Rn. D 246.

86  Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufi. 1992, Rn. D 64.

87  Grundlegend BGH NJW 1973, 1498, 1499.

88  Wilims/Wahlig, BB 1978, 773, 975; Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl.
1992, Rn. D 169.

89  Oben Ziffer 2.

90 V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 405; Gork, DNotJ-Report 1998, 195, 196
(mit Formulierungsvorschlag der entsprechenden Falligkeitsvoraussetzung im
Grundsttickskaufverirag); Limmer, ZNotP 1999, 148, 156,

413



auf die Neuregelung, zu der keine Auslegungsgrundsétze des
Bundesamtes fiir Wirtschaft vorliegen und eine gesicherte
Rechtsprechung fehlt.

Preisklauseln werden genehmigt, wenn Zahlungen langfristig

zu erbringen sind und nicht eine Vertragspartei unangemessen.

benachteiligt wird (vgl. § 2 Abs. 1 S. 2 PreisG). In Anlehnung an
die Genehmigungsgrundsétze der Deutschen Bundesbank zu
§ 3 WahrG bestimmt die Preisklauselverordnung in § 2 allge-
meine Genehmigungsvoraussetzungen und nennt in § 3 die
Voraussetzungen fiir die Genehmigung von langfristigen Zah-
lungen.

a) Allgemeine Genehmigungsgrundsétze

§ 2 Abs. 1 PrkV setzt voraus, daB die Preisklausel hinreichend
bestimmt ist. Daran fehlt es, wenn der geschuldete Betrag all-
gemein von der kiinftigen Preisentwicklung oder einem ande-
ren MaBstab abhéngt, der nicht erkennen I&8t, welche Preise
oder Werte bestimmend sein sollen®!. Fr die notarielle Praxis
ist eine besonders genaue Bezeichnung der Indikatoren zu
empfehlen®,

Preisklauseln werden ferner nicht genehmigt, wenn sie eine
Vertragspartei unangemessen benachteiligen. Eine unange-
messene Benachteiligung liegt insbesondere vor, wenn einsei-
tig ein Preis- oder Wertanstieg eine Erhéhung, nicht aber um-
gekehrt ein Preis- oder Wertrlickgang eine entsprechende Er-
méBigung des Zahlungsanspruchs bewirkt (§ 2 Abs.2 Nr. 1
PrkV). Sie ist weiter gegeben, wenn der geschuldete Betrag
sich gegeniiber der Entwicklung der Bezugsgrd Be liberpropor-
tional dndern kann. Der Zahlungsanspruch mu# sich also im-
mer in demselben Verhaltnis wie die BezugsgréBe verandern.
,Ubergewichtige", also sich stérker nach oben als nach unten
auswirkende Klauseln sind unzulassig®. Beide Auspragungen
des Verbots einer unangemessenen Benachteiligung einer Ver-
tragspartei knlipfen eng an die Genehmigungsgrundsatze der
Deutschen Bundesbank zu § 3 WahrG an®4.

Nach den Genehmigungsgrundsétzen der Deutschen Bundes-
bank war bisher die Beifligung einer Mindestklausel zu einer
genehmigungsbedirftigen Wertsicherungsklausel nicht geneh-
migungsfahig®®. Dies gilt auch nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 PrKV, da
bei Festlegung eines Mindestbetrages ein Preis- oder Wert-
riickgang keine entsprechende ErméaBigung des Zahlungsan-
spruches bewirkt, sofern der Mindestbetrag dadurch unter-
schritten wird.

b) Genehmigungsfahigkeit bei langiristigen Zahlungen

§ 3 PrKV nennt die fiir die notarielle Praxis besonders bedeut-
samen Voraussetzungen fiir die Genehmigungsfahigkeit von
langfristigen Zahlungen. Ankniipfungspunkte fiir die Regelbei-
spiele der Absatze 1 bis 4 des § 3 PrkV bilden jeweils be-
stimmte Wertmesser als indizierende Bezugsgrd Ben. MaBgeb-
liche Kriterien sind, ob es sich um wiederkehrende oder einma-
lige Zahlungen handelt, die Dauer der Zahlungsverpfiichtung
und der Grund ihrer Beendigung sowie der Rechtsgrund der
Zahlungsverpflichtung.

§ 3 Abs. 1 PrKV bestimmt die Voraussetzungen, unter denen
langfristige Zahlungsanspriiche genehmigungsfahig sind, wenn
der Preisindex flir die Gesamtlebenshaltung des Statistischen
Bundesamtes oder eines Statistischen Landesamtes oder ein
vom Statistischen Amt der Europaischen Gemeinschaft ermit-
telter Verbraucherpreisindex als BezugsgroBe gewéhlt wird.

Handelt es sich um wiederkehrende Zahlungen, so ist weitere
Voraussetzung, daB die Zahlungen auf die Lebenszeit des
Glaubigers oder Schuldners oder bis zum Erreichen eines Aus-
bildungsziels oder bis zum Beginn der Altersversorgung des
Empfangers zu zahlen sind. Eine Verwendung der oben be-
zeichneten Indizes ist bei wiederkehrenden Zahlungen auch
dann zul&ssig, wenn der Glaubiger an diese Vertrdge minde-
stens zehn Jahre — gerechnet ab Vertragsschlu$ bis zur Fallig-
keit der letzten Rate — gebunden ist (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 PrkV).
Genehmigungsfahig sind ferner Zahlungen, die aufgrund einer
Auseinandersetzung zwischen Miterben, Ehegatten, Eltern und
Kindern zu erbringen sind, oder von dem Ubernehmer eines
Betriebes oder sonstigen Sachvermdgens zur Abfindung eines
Dritten zu entrichten sind, wenn zwischen der Begriindung der
Verbindiichkeit und der Endfélligkeit ein Zeitraum von minde-
stens zehn Jahren liegt oder die Zahlungen erst nach dem Tode
eines Beteiligten zu erbringen sind (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 PrkV).

§ 3 Abs. 2 PrkV regelt die Voraussetzungen einer Genehmi-
gung von Preisklauseln, die als Bezugsgré e die kiinftige Ein-
zel- oder Durchschnittsentwicklung von Léhnen, Gehaltern, Ru-
hegehdltern und Renten bestimmen. Wertsicherungsklauseln
sind in diesem Fall genehmigungsfahig, wenn es sich um wie-
derkehrende Zahlungen handelt, die flir die Lebenszeit, bis
zum Erreichen der Erwerbsunfahigkeit oder eines bestimmten
Ausbildungsziels oder bis zum Beginn der Altersversorgung
des Empfangers zu erbringen sind. Wird in Preisklauseln auf
die =zukiinftige Einzel- oder Durchschnittsentwicklung der
Preise oder Werte fiir Giiter Bezug genommen, die der Schuld-
ner in seinem Betrieb erzeugt, verauBert oder erbringt, so stellt
§ 3 Abs. 3 PrkV eine Genehmigung fir den Fall in Aussicht,
daB es sich um wiederkehrende Zahlungen aufgrund von Ver-
tragen handelt, an die der Glaubiger flr die Dauer von zehn
Jahren gebunden ist. Als Wertsicherungsma@stab ist dariiber
hinaus- die kiinftige Einzel- oder Durchschnittsentwickiung des
Preises oder Wertes von Grundstiicken zuldssig, wenn sich.
das Schuldverhiltnis auf die land- oder forstwirtschaftliche Nut-
zung beschrankt und es sich um wiederkehrende Zahlungen
aufgrund von Vertragen handelt, an die der Glaubiger fiir die
Dauer von zehn Jahren gebunden ist.

c) Offnungsklauseln

Um eine flexible Genehmigungspraxis in Fallen zu ermég-
lichen, die von den Regelbeispielen der Absédtze 1 bis 4 des
§ 3 PrkV nicht erfaBt sind, enthélt die Preisklauselverordnung
zwei Offnungsklauseln®. Nach §3 Abs.5 PrkV kann die
Verwendung weiterer Klauseln genehmigt werden, - wenn
schutzwiirdige Interessen eines Beteiligten dies erfordern. Dar-
iiber hinaus kdnnen Preisklauseln geméaB § 5 PrkV genehmigt
werden, wenn besondere Griinde des nationalen oder interna-
tionalen Wettbewerbs sie rechtfertigen. Die zuletzt genannte
Genehmigungsméglichkeit ist neuartig und soll ausweislich der
BeschluBempfehlung des Rechtsausschussesg7 verhindern,
daB deutsche Unternehmen Vertragspartner verlieren oder das
deutsche Recht nicht mehr vereinbaren kénnen, wenn in ande-
ren Landern kein Indexierungsverbot besteht. Da § 2 Abs. 1
S. 4 PreisG bereits Vertrage gebietsanséssiger Kaufleute mit
Gebietsfremden vom Indexierungsverbot ausnimmt, wird die
praktische Bedeutung der Offnungsklausel eher gering sein®,

Bei der Vertragsgestaltung ist zu berticksichtigen, da$ in den
Fallen, in denen die Offnungsklauseln zum Tragen kommen,
die Erteilung der Genehmigung — anders als in den Fallen des
§ 3 Abs. 1 bis 4 PrKV — nicht sicher ist®®.

91  Diese Bestimmung entspricht Ziffer 2 c) der Genehmigungsgrundsétze der
Deutschen Bundesbank vom 09.06.1978.

92  Wilkens, NWB Fach 21,1999, 1365, 1369.

93  Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C75.

94  Ziffer 2 a) und d) der Genehmigungsgrundsatze der Deutschen Bundesbank
vom 09.06.1978. Dazu Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C
73 ff.

95 Nr. 2 a der Genehmigungsrichtlinien der Deutschen Bundesbank v.
09.06.1978 benennt ausdriicklich Mindestklauseln; Dirkes, Wertsicherungs-
klauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C 79, D 32.
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96  Wilkens, NWB Fach 21, 1999, 1365, 1370.

97  BT-Drucks. 13/10334, 41.

98  Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166, 3169; Wilkens, NWB Fach 21, 1999,
1365, 1370.

99 - V. Heynitz, MittBayNot 1998, 398, 405.
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4. Rechisfolgen der Genehmigungsverweigerung

Enthélt ein Vertrag eine genehmigungsbediirftige Wertsiche-
rungsklausel, so ist die Klausel zunachst schwebend unwirk-
sam'®. Wird sie nachtraglich genehmigt, endet der Schwebe-
zustand und die Klausel wird von Anfang an wirksam'°'. Ableh-
nende Bescheide des Bundesamtes fur Wirtschaft kénnen
nach der Durchflhrung eines Vorverfahrens mit der verwal-

tungsgerichtlichen Anfechtungsklage angefochten werden. Zu-

sténdig ist das Verwaltungsgericht in Frankfurt. Erst eine be-
standskréitige, im Verwaltungsrechtswege nicht mehr anfecht-
bare Verweigerung der Genehmigung futhrt mit riickwirkender
Kraft zur Nichtigkeit der Klausel. Das Schicksal des restlichen
Vertrages bestimmt sich nach § 139 BGB. Dies fiihrte nach der
frihen ‘Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedenfalls
dann zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages, wenn nach den
- Umstéanden des Einzelfalls anzunehmen war, daB die Beteilig-
ten den Vertrag ohne die Wertsicherungsklausel nicht ge-
schlossen hatten'2. Weil es dem Glaubiger der Geldleistung in
aller Regel nur darauf ankommt, daB die Leistung {berhaupt
wertgesichert ist, nicht aber, in welcher Gestalt die Wertsiche-
rung erfolgt, bleibt der restliche Vertrag zumeist entgegen der
Auslegungsregel des § 139 BGB wirksam'®, Selbst dann,
wenn feststeht, daB eine Partei den Vertrag ohne Wertsiche-
rungsklausel nicht abgeschlossen hétte, folgt daraus jedoch
nicht, daB der Vertrag in vollem Umfang unwirksam ist. Kam es
der Partei nicht entscheidend gerade auf den Inhalt der verein-
barten Wertsicherungsklausel an, so nahm die Rechtsprechung
eine Verpflichtung beider Parteien an, einer Anderung der ver-
einbarten Wertsicherungsklausel in eine genehmigungsfahige
oder nicht genehmigungsbedurftige Klausel zuzustimmen'%4,

Es entsprach der bisherigen Praxis der Landeszentralbanken,
die vom Bundesamt fir Wirtschaft fortgefiihrt werden soll, dem
Antragsteller zunachst mitzuteilen, daB mit der Genehmigung
der Klausel nicht gerechnet werden konnte. Die Parteien erhiel-
ten mit dieser formlosen Benachrichtigung'® die Méglichkeit,
die Klausel in eine solche mit genehmigungsfahigem oder nicht
genehmigungsbedirrfigem Inhalt umzuwandeln. Auf § 139
BGB kommt es in diesen Gestaltungen schon deshalb nicht an,
weil der Vertrag weiterhin schwebend unwirksam ist. Aus der
Bindung der Parteien an den schwebend unwirksamen Vertrag
kann sich eine Pflicht ergeben, in eine Anderung der vereinbar-
ten Klausel einzuwilligen. Der Bundesgerichtshof hat entspre-
chenden Klagen wiederholt stattgegeben?%6.

Ist hingegen die Genehmigung bereits verweigert, soll nach
einer frilhen Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem in
vollem Umfang nichtigen Vertrag kein Anspruch hergeleitet
werden kénnen, .dasselbe Geschéft unter Vermeidung des
Nichtigkeitsgrundes derart neu zu schlieBen, daB ... ein Geset-
zesverstoB nunmehr unterlassen wird“!%7. Ob dieser Entschei-
dung im Hinblick auf die anerkannten Grundsétze von vertragli-
chen Nebenpflichten auch bei Fehlen eines wirksamen Ver-
tragsabschiusses gefolgt werden kann, ist zweifelhaft. In einer
anderen Entscheidung hat der Bundesgerichtshof angenom-
men, in dem Antrag einer Partei auf Herbeiflihrung der endglil-
tigen Genehmigungsverweigerung liege eine positive Forde-
rungsverletzung, den Vertragszweck zu férdern. Der sich dar-
aus ergebende Schadensersatzanspruch fiihre Uber den
Grundsatz der Naturalrestitution zur Verpflichtung, den Vertrag

neu abzuschlieBen'®. Die dargestellte frihe Rechtsprechung
miBt dem Zeitpunkt der Genehmigung eine Bedeutung bei, die
sich in den Auswirkungen als so wenig interessengerecht er-
weist, daB ungewilinschte Ergebnisse nachtraglich auf der Se-
kundarebene wieder korrigiert werden miissen'%,

Spatere Entscheidungen betonen nicht mehr die Mitwirkungs-
pflicht der Parteien, sondern ermitteln im Wege der erganzen-
den Vertragsauslegung, welche Regelung die Parteien anstelle
der nichtigen Klausel getroffen hatten'®, § 139 BGB ist daher
nur nachrangig anwendbar, wenn eine Klausel durch ergan-
zende Vertragsauslegung oder Vertragsanderung nicht ange-
paBt werden kann™'. Diese richterliche ,Vertragshilfe* hat den
Vorzug, daB die Verweigerung der Genehmigung der Wertsi-
cherungsklausel kaum mehr die Unwirksamkeit des gesamten
Vertrages zur Folge haben wird. Eine nicht genehmigungs-
fahige Wertsicherungsklausel wird daher regelmaBig zur Erset-
zung dieser Klausel durch eine nicht genehmigungsbedirftige
oder eine genehmigungsfahige Wertsicherungsklausel fiihren.
Da die Rechtsprechung jedoch keiner einheitlichen Linie folgt,
ist die Praxis des Bundesamtes fur Wirtschaft auch weiterhin zu
begriiBen, nach der den Parteien die Verweigerung der Geneh-
migung zunéchst nur fiir den Fall in Aussicht gestellt wird, daB
sie nicht einverstandlich eine andere Gestaltung vereinbaren.

5. Bindung der Gerichte an Verwaltungsakte des Bundes-
amtes fir Wirtschaft

Ist eine Genehmigung gemaB § 2 Abs. 1 PreisG erteilt, sind die
ordentlichen Gerichte an diese Entscheidung gebunden'2.
Eine Stellungnahme des Bundesamtes fir Wirtschaft, daB die
Wertsicherungsklausel nicht genehmigungsbedurftig ist (sog.
Negativattest), hat zunachst nicht dieselbe rechtliche Bin-
dungswirkung wie eine Genehmigung'3. Nach der Rechtspre-
chung flhrt jedoch auch ein Negativattest dazu, daB die Ge-
nehmigungsbediirftigkeit der Klausel durch die ordentlichen
Gerichte nicht mehr zu prifen ist4. Ist die Genehmigung erteilt
oder hat das Bundesamt fur Wirtschaft bestatigt, daB. eine Ge-
nehmigung nicht erforderlich ist, verneint die Rechtsprechung
ein Rechisschutzbedurfnis fur die Prifung der Genehmigung
bzw. des Negativattestes. Hintergrund ist, daB die Berufung
einer Partei auf die Unwirksamkeit der Klausel im allgemeinen
den rechtlich nicht zu billigenden Zweck verfolgt, sich aus der
lastig gewordenen vertraglichen Verpflichtung zu lésen"s. Hat
demgegeniber das Bundesamt flir Wirtschaft die Genehmi-
gung versagt, ist aber zweifelhaft, ob die Klausel Uiberhaupt
einer Genehmigung nach § 2 Abs. 1 PreisG bedarf, haben die
ordentlichen Gerichte diese Frage ohne Riicksicht auf den
Standpunkt des Bundesamtes fur Wirtschaft zu priifen??e.

V.
Gestaltung von Wertsicherungsklauseln

Die folgenden Ausfuihrungen wollen praktische Hinweise zur
Gestaltung von Wertsicherungsklauseln geben.

1. Klauselelemente

Eine Wertsicherungsklausel setzt sich grundsatzlich aus drei
Elementen zusammen'”:

100 BGHZ 14, 306, 313; BGH BB 1963, 793; BGH BB 1959, 868.

101 BGH BB 1959, 868; Miinchener Kommentar/v. Maydell, 3. Aufl. 1994, § 244,
Rn. 32; Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. H 5.

102 - Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung und Aufrechterhaltung von
Rechtsgeschéften, 19883, 54.

103 Miinchener Kommentar/v. Maydell, 3. Aufl. 1994, § 244 BGB, Rn. 33.

104 BGHZ 63, 132, 135; BGH BB 1979, 1260; Durkes, Wertsicherungsklauseln,
10. Aufl. 1992, Rn. H 26.

105 Die Benachrichtigung ist eine Rechtsauskunft; sie beinhaltet nach BGH BB
1973, 998 keine Entscheidung Gber den Genehmigungsantrag.

106 BGH NJW 1960, 523; BGH BB 1963, 793; BGH BB 1973, 998, 999; Diirkes,
Wertsicherungsklausein, 10. Aufl. 1992, Rn. F 1 ff.

107 BGH BB 1963, 793 f.

108 - BGH LM Nr. 14 zu § 3 WahrG.
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109 Ablehnend auch Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung und Auf-
rechterhaltung von Rechtsgeschéften, 1983, 56.

110 BGHZ 63, 132, 135; BGH NJW 1986, 932, 933; Hager, Gesetzes- und sitten-
konforme Auslegung und Aufrechterhaltung von Rechtsgeschéften, 1983, 54.

111 BGHZ 63, 132, 135; BGH NJW 1983, 1909, 1910; Palandi/Heinrichs, 59. Aufl.
2000, § 245, Rn. 27; Minchener Kommentar/v. Maydell, 3. Aufl. 1994, § 244,
Rn. 33.

112  Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. H 15.

113 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. H 17.

114 BGHZ 1, 294, 301 (zum Devisenrecht).

116 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Auflage 1992, Rn. H.21.

116 BGH BB 1962, 737; Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10, Auﬂage 1992, Rn.
H 16.

117 V. OefeleANinkler, Handbuch des Erbbaurechts, 2, Aufl. 1995, 305 ff.; Limmer,
ZNotP 1999, 148, 154.
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(1) Anpassungsvoraussetzungen, d. h. der Zeitpunkt oder die
Voraussetzungen einer Anpassung, z.B. jeweils nach Ablauf
von finf Jahren oder bei Veranderung des gewahlten Indexes
um einen bestimmten Prozentsatz,

(2) BewertungsmaBstab, d. h: die BezugsgrdBe, die fir die An-
derung maBgeblich ist, z.B. der Preisindex fir die Lebenshal-
tung aller privaten Haushalte in Deutschiand,

(3) Anpassungszeitpunkt als der Zeitpunkt, zu dem die Er-
héhung oder ErméaBigung eintritt.

Die Klauselelemente miissen im Hinblick auf das Bestimmt-
heitserfordernis des § 2 Abs. 1 PrKV so konkret wie moglich
gefaBt werden. Dies dient auch dazu, Schwierigkeiten bei der
Vertragsauslegung zu vermeiden'8.

2. Auswahl eines Indexes als Wertsicherdngsmaﬂstab
a) Preisindizes als WertsicherungsmaBstab

In Wertsicherungsklauseln werden iiberwiegend Preisindizes
fur die Lebenshaltung™® als WertsicherungsmaBstab verwen-
det'?, Sie zeigen an, wie sich die Preise aller Waren und
Dienstleistungen verdndern, die von privaten Haushalten ge-
kauft werden'?'. Preisindizes sagen {iber die Verénderungen
der gekauften Mengen und Qualitaten nichts aus'?. Als Wert-
sicherungsmaBstab sind sie geeignet, wenn der Empfanger so
gestellt werden soll, daB er eine gleichbleibende Menge von
Gltern gleicher Art und Qualitdt erwerben kann. Eine Teil-
nahme des Empféngers an der allgemeinen Verbesserung des
Lebensstandards kann nur durch die Wahl eines anderen Wert-
sicherungsmaBstabs, z.B. die Bezlige eines Beamten, erreicht
werden'2,

Das Statistische Bundesamt erstellt auf der Basis 1995 neun
Verbraucherpreisindizes fiir die Lebenshaltung. Fiir das Bun-
desgebiet und die neuen L&nder einschlieBlich Berlin-Ost wer-
den jeweils ein umfassender Index fir alle privaten Haushalte
sowie jeweils ein Index flir die Lebenshaltung von 4-Personen-
Haushalten von Beamten und Angestellten mit héherem Ein-
kommen, von 4-Personen-Haushalten von Angestellten und Ar-
beitern mit mittlerem Einkommen und von 2-Personen-Haus-
halten mit geringem Einkommen gefiihrt'24, Im Jahr 2003 wird
es mit der Umstellung auf das Basisjahr 2000'?° die Teilindizes
fur das frihere Bundesgebiet und die neuen Lander und Berlin-
Ost nicht mehr geben. Auch die Preisindizes fiir spezielle Haus-
haltstypen entfallen’®. Es wird damit auf der Basis 2000 nur
noch der Preisindex fir die Lebenshaltung aller privaten Haus-
halte berechnet'?”. Eine Fortrechnung der Gbrigen Preisreihen
ist nicht moglich'28, Damit folgt der Verbraucherpreisindex den
verénderten gesellschaftlichen Verhéltnissen in Deutschland,;
die oben genannten speziellen Haushaltstypen représentieren
insgesamt weniger als 7 % aller Haushalte'?®. Neue Vertrage

sollten keinesfalls auf die wegfallenden Indizes Bezug neh-
men'®. Soweit Wertsicherungsklauseln auf einen der 2003
wegfallenden Teilindizes abstellen, ist im Wege der ergénzen-
den Vertragsauslegung der allgemeine Index anzuwenden, da
dieser dem véreinbarten Teilindex am n&chsten kommt'3!. Dies
ist auch im Hinblick darauf gerechtfertigt, daB die Preisentwick-
lung bei den einzeinen Haushaltstypen sehr &hnlich verlaufen
ist'32. Gegen die' Annahme einer Nachverhandlungspflicht
spricht bei Gleitklauseln, daB die Parteien durch die Vereinba-
rung einer automatischen Anpassung Nachverhandlungen ge-

. rade ausschlieBen wollten'33,

Das Statistische Bundesamt berechnet seit 1997 auch einen
Harmonisierten Verbraucherpreisindex (HVPI) fur Deutschland.
Fir diesen Index stehen Zeitreihen ab Januar 1995 zur Verfi-
gung. Der HVPI soll den Vergleich der Preisverdnderungen in
den Mitgliedstaaten der. Europdischen Union ermdglichen?34,
Der deutsche HVPI enthélt nur 85 % der Giiter und Ver-
brauchsausgaben, die in dem Preisindex flr die Lebenshaltung
aller privaten Haushalte erfaBt sind'®, z.B. enthélt der HVPI
keine Ausgaben der privaten Haushalte fir das Wohnen im ei-
genen Heim™6, Der HVPI ist anders als die bisherigen Preisin-
dizes fiir die Lebenshaltung, die nach der Laspeyres-Methode
gefithrt werden, ein Kettenindex. Durch methodische Anderun-
gen wird die Aussagekraft des indexes fiir die Preisentwicklung
entscheidend beeinfluBt, z.B. fiihrt die Einbeziehung von Son-
derangebotspreisen ab Januar 1999 zu einem sprunghaften
Anstieg des Indikators'3’. Diese Gesichtspunkte lassen es rat-
sam erscheinen, auf den HVPI als BewertungsmaBstab in
Werltsicherungsklauseln vorerst nicht zuriickzugreifenss,

Daneben fiihrt das Statistische Bundesamt noch einen Preisin-
dex fiir den Einzelhandel und einen Gastgewerbepreisindex'?®.
Der Preisindex fiir den Einzelhandel wird aus den Preiserhe-
bungen fiir den Preisindex fiir Lebenshaltung abgeleitet und
beruht auf den Umsatzangaben des Einzelhandels. Auf diese
Teilindizes sollte in Wertsicherungsklauseln nur zuriickhalterd
Bezug genommen werden, da das Risiko besteht, daB der In-
dex in Zukunft in unveranderter Form nicht mehr berechnet
wird. Statistiker raten daher grundsétzlich zur Verwendung
eines Gesamtindexes'#,

Die Statistischen Landes@mter berechnen fiir ihr Land eigene
Indizes auf der Grundlage eines bundeseinheitlichen Waren-
korbs und Wagungsschemas. Einziger Unterschied zum Bun-
desindex ist, daB anstelle des Bundesdurchschnittspreises ein
Landesdurchschnittspreis zugrunde gelegt wird. Dieser Unter-
schied kann eine Verwendung des Landesindexes nicht recht-
fertigen'#'. Nur wenn ein Landesindex ein eigenes Wagungs-
schema und einen eigenen Warenkorb verwendet, hat der Lan-
desindex neben dem Bundesindex eine eigene Bedeutung'*.
Es sollte daher der Bundesindex verwendet werden'43,

118 Limmer, ZNotP, 1999, 148, 154.

119 Zu diesem Zweck werden auf der Grundlage der Verbrauchsgewohnhenen
der privaten Haushalte ca. 750 verschiedene Waren und Dienstleistungen in
einem sogenannten Warenkorb zusammengefaBt. Wichtiger als die Festle-
gung des Warenkorbs ist die Bestimmung des Gewichts, mit dem der einzelne
Preisreprasentant bei der Berechnung des Gesamtindexes vertreten ist (z.B.
welchen Anteil Mietausgaben an den gesamten Verbrauchsausgaben der pri-
vaten Haushalte haben). Der Preisindex fir die Lebenshaltung wird mit einem
konstanten Wagungsschema auf fester Basis berechnet, sog. Laspeyres-in-
dex. Mit der Umsteliung auf ein neues Basisjahr wird den veranderten Ver-
brauchsgewohnheiten Rechnung getragen. Dies soll nach internationalen Ver-
einbarungen alie fiinf Jahre erfolgen. Die Bundesrepublik ist mit den Basisjah-
ren 1976 (wegen der Olkrise) und 1991 (aufgrund der Wiedervereinigung)
zweimal von dieser Vorgabe abgewichen. Ausfiihrlich dazu Rasch, DNotZ
1991, 646, 647 ff. sowie die Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes
vom 25.02.1999, Warenkorb und Wagungsschema.

120 Rasch, NJW 1996, 34.

121 Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes vom 25.02.1999, Der Preis-
index fiir die Lebenshaltung in Stichworten.

122 Rasch, DNotZ 1991, 646, 647.

123  Kunz, NJW 1969, 827; Rasch, DNotZ 1991, 646, 647.

124 Vgl. Elbel, NJW 1999, Beilage zu Heft 48, 2; Pressemitteilung des Statisti-
schen Bundesamtes vom 25.02.1999, Der Preisindex in Stichworten.

125 Zu Wagungsschema und Warenkorb auf der Basis 1995 Rasch, DNotZ 1999,
467, 469.

126 Elbel, NJW 1999, Beilage zu Heft 48, 2; Hertel, DNotl-Report 1998, 211.

127 Rasch, DNotZ 1999, 467, 470.

416

128 Rasch, DNotZ 1999, 467, 473.
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b) Lohn-und Gehalisindizes

Lohn- und Gehaltsindizes haben gegeniiber den Verbraucher-
preisindizes flir die Lebenshaltung in der Vergangenheit zu
Uberproportionalen Zuwachsen gefiihrt und so eine Teilhabe
des Empféangers an der allgemeinen Erhéhung des Lebens-
standards ermdglicht. Da das Ergebnis der fiir die Lohn- und
Gehaltsentwicklung maBgeblichen Verteilungskampfe schwer
vorauszusagen ist, bleibt auch denkbar, daB die Entwicklung
der Léhne und Gehélter hinter der Entwicklung der Lebenshal-
tungskosten in Zukunft zurlickbleibt'*. Bei der Verwendung
von Lohn- und Gehaltsindizes ist zunéchst darauf zu achten,
daB der Index regelméBig verdffentlicht wird. Eine Mindest-
schwankungsklausel ist entbehrlich, da Léhne und Gehalter in
der Regel nur jahrlich geandert werden45,

Beamtenbeziige werden besonders haufig bei Pensionsverein-
barungen als BezugsgréBe verwendet. Bei der Bezugnahme
‘auf ein Beamtengehalt ist zu beachten, daB Beamtengehalter
der allgemeinen Kosten- und Preisentwickiung langsamer an-
gepaBt werden, als tarifvertraglich gebundene Léhne und
Gehalter'%6. Schwierige Auslegungsprobleme ergeben sich aus
der Berlicksichtigung von flir die Parteien nicht vorhersehbaren
strukturellen Anderungen der Beamtenbesoldung, z.B. durch
Vorschaltung einer zusatzlichen Stufe vor die zur BezugsgréBe
bestimmten Eingangsstufe der Besoldungsgruppe A 137 In
diesen Fallen ist zu ermitteln, welche Vereinbarung die Parteien
mutmaBlich bei Kenntnis dieser Strukturdnderung getroffen
hatten8. Zur Vermeidung von Streitigkeiten bei der Neuein-
stufung nur einer bestimmien Beamtenkategorie aufgrund
einer gezielten besoldungspolitischen EinzelmaBnahme sollte
grundsétzlich nicht auf die Dienstbezeichnung, sondern auf die
maBgebliche Besoldungsgruppe (z.B. A 14) abgehoben wer-
den'. Anderes wird natiirlich dann gelten, wenn es den Par-
teien gerade darauf ankommt, daB die Gehaltsbeziige einer be-
stimmten Beamtenkategorie BezugsgréBe sein sollen. In die-
sem Fall sollte ausdriicklich bestimmt werden, daB die Gehalts-
beziige, z.B. eines Regierungsprasidenten, unabhéngig von
deren Einstufung in eine bestimmte Beamtenkategorie maB-
geblich sind'®°. Ferner sollte jede Bezugnahme auf die Gehal-
ter in den neuen Bundesléndern vermieden werden, bis die Un-
sicherheiten Uber deren Entwicklung beendet sind's!. In der
Wertsicherungsklausel sollte zudem deutlich zum Ausdruck
kommen, ob nur kiinftige Verénderungen des Grundgehaltes
zu einer Anpassung flihren sollen oder auf eine — schwerer zu
verfolgende — Veranderung der gesamten laufenden Beziige
einschlieBlich eines bestimmten Ortszuschlages und: Sockelbe-
trages, Weihnachts- und sonstiger Sonderzuwendungen und
aller Zuschlage zum Grundgehalt abgehoben wird'2. Da Zu-
schlage und Zulagen von bestimmten Umsténden abhéngen,
z.B. dem Familienstand, ist die Bezugsperson méglichst genau
zu beschreiben'3. Um Schwierigkeiten zu vermeiden, die sich
bei Anderungen der Einteilung der Besoldungsgruppen in
Dienstaltersstufen und bei Anderung der Orisklasseneinteilung
ergeben, sollte man sich an die hochste Dienstaltersstufe und
die hdchste Ortsklasse anlehnen'. Im Hinblick auf die darge-
stellten Gestaltungsprobleme solite die Bezugnahme auf ein
bestimmtes Beamtengehalt durch besondere Griinde gerecht-
fertigt sein'%5,

c) Weitere Indizes

Die Preisklauselverordnung benennt als weitere, nur unter be-
sonderen Voraussetzungen zulassige Indikatoren die Durch-
schnittsentwicklung der Preise oder Werte fiir Giiter oder Lei-
stungen, die der Schuldner in seinem Betrieb erzeugt, ver-
auBert oder erbringt (§ 3 Abs. 3 PrKV) und die Durchschnitts-
eniwicklung des Preises oder Wertes von Grundstiicken (§ 3
Abs. 4 PrkV). Es erhellt schon aus den vorangehenden Aus-
flihrungen, daB bei der Bestimmung der BezugsgroBe in Wert-
sicherungsklauseln hier besondere Anforderungen zu steller’
sind. Wird auf einen entsprechenden Teilindex verwiesen, so
ergeben sich Schwierigkeiten, wenn dieser Teilindex aufgege-
ben wird?%,

3. Einzelne Gestaltungsempfehlungen

Die Veranderung eines Lebenshaltungsindexes kann in Punk-
ten oder in Prozent gemessen werden. Soll eine Anderung in
Punkten maBgeblich sein, ist die Angabe des Basisjahres (z.B.
1995 = 100) unerlaBlich's”. Dem Wertmesser sollte dann das
aktuelle Basisjahr zugrunde gelegt werden'%8, derzeit 1995.

Demgegeniiber ist die Nennung eines Basisjahres dann lber-
flissig, wenn eine Veranderung des Wertmessers in Prozent
maBgeblich sein soll. In diesem Fall entstehen durch eine még-
liche (wenngleich nicht sinnvolle) Umrechnung auf ein anderes
Basisjahr namlich ausschlieBlich rundungsbedingte Abwei-
chungen in den Veranderungsraten'®. Dies beruht darauf, daB
die alten Indexreihen mit Hilfe des neuen Indexes prozentual
fortgeschrieben werden'®. Bei einer Indexneuverdffentlichung
kann daher zum Zeitpunkt der letztmaligen Anpassung unter
Geltung des alten Basisjahrs auf die neue Preisreihe (iberge-
gangen werden. Der Wert der neuen Preisreihe zum Zeitpunkt
der letzten Anpassung ist dann unmittelbare BezugsgréBe fiir
die Ermittlung einer hinreichenden Preissteigerung nach der
neuen Preisreihe'®!, die Voraussetzung fiir die nachfolgende
Anpassung ist. Schon im Hinblick auf die mit wachsendem zeit-
lichen Abstand zunehmend mihevolle Umrechnung auf das
Basisjahr erscheint es vorzugswiirdig, auf eine Veranderung
des WertmaBstabs in Prozent abzustellen'®2. Hinzu tritt, daB
sich bei einer Anpassung nach Punkten die Geldleistung immer
um den gleichen absoluten Betrag verandert. Die Kaufkraft des
Steigerungsbetrags wird also bei jeder Erhthung geringer'®?,
Die Folge sind immer geringwertigere Zahlungsanpassungen in
immer kirzeren Abstanden'®4. Dies wird freilich nur langfristig
sichtbar'6s,

Preisindizes beruhen auf Preiserhebungen zur Monatsmitte
und werden erst nach Ablauf des Berichtsmonats benannt. Um
Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden, sollte die Wertsiche-
rungsklausel auf den Indexstand in einem bestimmten Monat
und nicht auf ein Tagesdatum Bezug nehmen, da ein Index-
stand fiir einen bestimmten Tag nicht berechnet wird'€. in Zei-
ten geringer Inflation sollte eine Indexveranderung um 5 % fir
eine Anpassung hinreichend sein, da eine Preissteigerung um
10 oder 20 % kaum erreicht wird'67.

Die Wertsicherungsklausel sollte dariiber hinaus eine Bestim-
mung darlber treffen, wann eine Anpassung des wertgesicher-
ten Betrages erfolgen soll. Dies kann mit dem Vorliegen der An-

144 Langenfeld, Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 1998, 131.

145 Langenfeld, Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 1998, 131.

146 Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C 159.

147 OLG Hamm WM 1970, 1239 f,

148 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl, 1992, Rn. C 185.

149 Vgl BGH WM 1964, 906, 907 f. In Nordrhein-Westfalen wurden die Regie-
rungsvizeprésidenten von urspriinglich Besoldungsgruppe A 17 in B 3 neu ein-
gestuft. Der Schuldner einer mit einer Spannungsklausel versehenen Leib-
rente erklérte sich lediglich bereit, diese in Hohe der Besoldungsgruppe A 17
weiterzubezahlen. Der BGH hat die Sache zur Beweiserhebung iiber die
Frage der Auslegung der Parteivereinbarung zuriickverwiesen.

150 Dirkes, Wertsicherungskiauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C 187; Langenfeld, Te-
stamentsgestaltung, 2. Aufl. 1998, 131.
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153 Limmer, ZNotP 1999, 148, 155.
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passungsvoraussetzungen zusammenfallen, méglich ist aber
auch ein spéterer Zeitpunki'®®, Da der Index eines Monats erst
im folgenden Monat bekanntgegeben wird, wére bei einer so-
fortigen Anpassung der Unterschiedsbetrag nachzufordern?e.
Diese Schwierigkeit ist indessen zu vermeiden, wenn die Wert-
sicherungsklausel bestimmt, daB die Anpassung erst einige
Monate nach dem Monat erhoht wird, in dem die Anpassungs-
voraussetzungen erfillt sind'7°.

Empfehlenswert ist grundsatzlich, Gber eine salvatorische Klau-
sel sicherzustellen, daB die Unwirksamkeit der Wertsicherungs-
klausel nicht den gesamten Vertrag ergreifen kann'’!. Jeden-
falls dann, wenn mit der Erteilung der Genehmigung nicht si-
cher gerechnet werden kann, sollte vorsorglich eine Verpflich-
tung der Parteien aufgenommen werden, die Wertsicherungs-
klausel im Falle ihrer Unwirksamkeit durch eine genehmigungs-
fahige oder nicht genehmigungsbediirftige Vertragsgestaltung
zu erreichen’72,

4. Sorgfaltspflichten des Notars bei Beurkundung von
Wertsicherungsvereinbarungen

Den Notar treffen bei der Beurkundung eines Vertrages mit
einer Wertsicherungsklausel besondere Sorgfaltspflichten. Er
muB die Vertragsbeteiligten ber die Genehmigungsbeddirftig-
keit der Wertsicherungsklausel belehren'”3. Auf Zweifel an der
Genehmigungsféhigkeit hat der Notar die Beteiligten hinzuwei-
sen und dies in der Niederschrift zu vermerken (§ 18 BeurkG).
Die allgemeine Amtspflicht des Notars, den sichersten Weg zu
wahlen'™, erfordert es, daB der Notar in diesen Fallen ein Ne-
gativattest des Bundesamtes fiir Wirtschaft anfordert'?5, Bei der
Belehrung ber die Genehmigungsbedurftigkeit ist eindeutig
klarzustellen, daB die Beteiligten die Genehmigung selbst zu
beantragen haben, sofern sie den Notar nicht mit der Einholung
der Genehmigung beauftragen'”. Auch ohne ausdriickliche
Beauftragung ist der Notar berechtigt, die Genehmigung im
stillschweigenden Einverstandnis der Beteiligten in deren Na-
men einholen'”’.

VL
Wertsicherungsklauseln in notariellen Vertrdgen anhand
von Fallgruppen

Im folgenden sollen die Besonderheiten erlautert werden, die
sich- zu wichtigen Fallgruppen und Problemen der Praxis in
Rechtsprechung und Literatur herausgebildet haben.

1. Wertsicherungsklauseln in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen

Wertsicherungsklauseln in -Aligemeinen Geschéaftsbedingun-
gen unterliegen der Inhaltskontrolle nach dem AGBG. Dies gilt
far Gleitklauseln ebenso wie fiir Leistungsvorbehalte, Span-
nungsklauseln und Vorbehaltsklauseln'’®, Das Indexierungs-
verbot des § 2 Abs. 1 S. 1 Preisangaben- und Preisklauselge-
seiz enthalt keine Sonderregelung gegenliber dem AGBG'7?®,

da sich der Schutzzweck beider Gesetze nur teilweise Uber-
schneidet'®. Das Preisangaben- und Preisklauselgesetz dient
zwar wie das AGBG auch'dem Verbraucherschutz, hat jedoch
in erster Linie eine stabilitts- und preispolitische Zielsetzung.
Demgegeniber ist fur Erbbauzinsvereinbarungen § 9 a Erb-
bauVO eine vorrangige Spezialregelung'®'.

GemaB § 11 Nr. 1 AGBG ist in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen eine Bestimmung unwirksam, welche die Erhéhung
des Entgelts fur Leistungen vorsieht, die innerhalb von vier Mo-
naten nach VertragsschluB erbracht werden. Dies gilt nicht fur
Dauerschuldverhéltnisse. Da § 11 Nr. 1 AGBG nur kurzfristig
abzuwickelnde Vertrage erfaBt, Wertsicherungsvereinpbarungen
jedoch typischerweise in Dauerschuldverhdltnissen und bei
langen Lieferfristen vereinbart werden, kommt der Bestimmung
nur geringe Bedeutung zu'®. In diesen Fallen bleibt jedoch die
Generalklausel des § 9 AGBG anwendbar. Danach ist die Klau-
sel nur wirksam, wenn eine die Preiserh6hung begrenzende
Richtschnur vorgegeben ist, durch die der Vertragspartner vor
beliebigen Preiserhéhungen geschlizt wird, oder wenn dem
Vertragspartner ein Recht zur Lésung von dem Vertrag im Falle
der Preiserhohung eingeraumt wird'®, Ferner missen dem
Vertragspartner nach der Klausel auch Preissenkungen zugute
kommen'®. Vergleicht man diese Anforderungen mit den Vor-
gaben der Preisklauselverordnung in der Form des Bestimmt-
heitsgrundsatzes und des Verbotes der unangemessenen Be-
nachteiligung einer Vertragspartei, so ist kaum ein Fali denkbar,
in dem eine genehmigungsbedirftige Klausel zwar nach § 2
Abs. 1 S. 1 PreisG genehmigungsfahig, aber nach § 9 AGBG
unwirksam ist. Die Inhaltskontrolle kann daher grundsétzlich
nur bei nicht genehmigungsbedirftigen Wer‘rs:cherungsklau—
seln eine zusatzliche Schutzwirkung entfalten.

2. Wertsicherungsklauseln in Verfligungen von Todes
wegen

Die Hohe eines Erbteils kann bedenkenlos an den Wert von
Gold, Gutern und Leistungen gekniipft werden, da nicht eine

- Geldforderung, sondern die Bemessung des Anteils der Miter-

ben an der Gesamthandsgemeinschaft in Rede steht'®5. Pro-
blematisch sind demgegentber Wertsicherungen von Ver-
méachinissen eines Geldbetrages oder eines Anrechnungsbe-
trages bei Auseinandersetzungsanordnungen. In der Vergan-
genheit war ‘die Frage, ob das Indexierungsverbot auch fr
letztwillige Verflgungen gilt, sehr umstritten'®. Teilweise wurde
vertreten, daB § 3 S. 2 WahrG uneingeschrankt auch auf Wert-
sicherungsklauseln in letztwilligen Verfligungen anwendbar
sei'®”. Durchgesetzt hat sich indessen eine differenzierende
Auffassung, nach der eine letztwillig verfligte Wertsicherungs-
klausel nur dann genehmigungsbedirftig ist, wenn sie auch
nach Eintritt des Erbfalls wirksam bleiben soll. Dient die Wertsi-
cherungsklausel hingegen nur zur Errechnung der Héhe eines
mit dem Erbfall entstehenden Anspruchs, ist sie nach ganz
herrschender Lehre genehmigungsfrei'®®. Diese differenzie-
rende Auffassung war auch flir die Genehmigungspraxis der
Landeszentralbanken zu § 3 S. 2 W&ahrG maBgeblich'8, Fur
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171 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. F 100 f.
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173 BGH BB 1959, 1079.
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177 BGH BB 1959, 1079; Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu
§§ 244 ff. BGB, Rn. D 169.

178 Allgemeine Meinung Ulmer/Brandner/Hensen (Bearbeiter Hensen), 8. Auflage
1997, § 11 Nr. 1 AGBG Rn. 5; Wolf/Horn/Lindacher (Bearbeiter Wolf), 4. Auf-
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die Genehmigungsfreiheit von Regelungen fir die Zeit zwi-
schen Testamentserrichtung und Erbfall spricht, daB3 § 2 Abs. 1
PreisG ein Schuldverhaltnis (,Geldschuld“) voraussetzt, das im
Zeitpunkt der Errichtung einer Verfligung von Todes wegen
noch nicht besteht'®®. Der Verméachtnisnehmer hat vor dem
Erbfall weder einen kinftigen Anspruch gegen den Erblasser
noch gegen die Erben. Zum einen kann der Erblasser seine
Verfigung jederzeit andern oder widerrufen, zum anderen ist
das Verméchtnis hinfallig, wenn er bereits zu Lebzeiten tber
das Vermachte verfiigt. Ein Geldwertvermachtnis des Inhalts,
daB mit dem Erbfall eine Geldsumme zu zahlen ist, die durch
eine Gleitklausel mit schuldfremden Wertsicherungsmafstab
gesichert ist, bedarf daher richtigerweise kéiner Genehmigung.
Gleiches gilt fur eine durch Verfligung von Todes wegen be-
grindete Ausgleichsforderung, die mit dem Erbfall fallig ist und
deren Hohe vom Wert eines Grundstiicks abhéngig sein soll'®.
In den Féllen der Wertsicherung flir die Zeit zwischen der Er-
richtung der Verfligung von Todes wegen und dem Erbfall geht
es darum, die wertmaBige Teilhabe des Begiinstigten am Nach-
laB sicherzustellen. Da ein Quotenverméchtnis (z.B. 1/5 des
NachlaBwertes) genehmigungsfrei zuldssig ist'®2, kann fir ein
wertgesichertes Vermachtnis nichts anderes geiten'®3. Mit der
ganz herrschenden Lehrauffassung sind Wertsicherungen, die
sich nur auf die Zeit zwischen der Errichtung der Verfiigung von
Todes wegen und dem Erbfall beziehen, genehmigungsfrei
zuléssig.

Soll mit der Wertsicherungsklausel eine Wertsicherung auch fiir
die Zeit nach Eintritt des Erbfalls erreicht werden (z.B. Renten-
verméchtnis), so ist die Frage der Genehmigungsbedirftigkeit
nach allgemeinen Grundséatzen zu beurteilen. Handelt es sich
z.B. um eine Spannungsklausel oder eine Leistungsvorbehalts-
klausel, so besteht keine Genehmigungspflicht. Dariiber hinaus
sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 a PrKV'®4 langfristige Zahlungen ge-
nehmigungsfahig, die aufgrund einer letztwilligen Verfliigung zu
entrichten sind, sofern zwischen der Begriindung der Verbind-
lichkeit und der Endfalligkeit ein Zeitraum von mindestens zehn
Jahren liegt oder die Zahlungen nach dem Tode eines Beteilig-
ten zu entrichten sind. Die Regelung wirft mehrere Fragen auf.
Unklar ist zun&chst, ob nur einmalige Zahlungen erfaBt sind
oder auch wiederkehrende Zahlungen. Der Wortlaut der Be-
stimmung gibt fir eine Beschrénkung auf einmalige Zahlungen
nichts her. Es ist allgemein von Zahlungen die Rede, wobei die
Verwendung der Mehrzahl und der Begriff der Endfilligkeit an-
stelle von Falligkeit eher nahelegen, daB auch wiederkehrende
Zahlungen erfaBt sein soliten. Fiir eine Beschrénkung auf ein-
malige Zahlungen spricht hingegen, daB der vorangestelite lit.
aa ausdricklich wiederkehrende Zahlungen voraussetzt und es
zunéchst verwunderlich erscheint, daB der nachfolgende Ab-
schnitt sich allgemein auf alle Zahlungen beziehen soll. Bei
naherer Betrachtung verhélt es sich jedoch so, daB § 3 Abs. 1
Nr. 1 PrKV wiederkehrende Zahlungen aus jedwedem Rechts-
grund erfaBBt, wahrend § 3 Abs. 1 Nr. 2 PrkV vorausseizt, daB
es sich um Forderungen aus den in der Bestimmung genannten
Rechtsgrinden handelt, z.B. eine Verbindlichkeit aus der Aus-
einandersetzung von Miterben oder aufgrund einer letztwilligen
Verflgung. Systematisch lieBe sich daher ohne weiteres be-
grinden, daB § 3 Abs. 1 Nr. 1 PrKV nur wiederkehrende Zah-
lungen, § 3 Abs. 1 Nr. 2 PrkV hingegen neben wiederkehren-

den auch einmalige Zahlungen erfaBt. In der Literatur wird
diese Frage auch fir die gleichlautenden Bestimmungen der
Genehmigungs-Richtlinien der Deutschen Bundesbank jedoch
soweit ersichtlich nicht diskutiert. Die herrschende Lehre geht
vielmehr ohne weiteres davon aus, daB sich § 3 Abs. 1 Nr. 2
PrKV bzw. der Vorlaufer in Ziffer 3 bb) der Genehmigungsricht-
linien nur auf einmalige Zahlungen bezieht'%®. Da nur § 3 Abs. 1
Nr. 2 PrKV ausnahmsweise unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch Einmalzahlungen fir genehmigungsféhig erklart, wer-
den einmalige Zahlungen sicherlich auch den haupts&chlichen
Anwendungsbereich der Vorschrift darstellen. Die Praxis wird
sich jedenfalls fir die Gestaltung vori Wertsicherungsvereinba-
rungen an der herrschenden Lehrauffassung orientieren mis-
sen. '

Auch die weiteren Genehmigungsvoraussetzungen sind nicht
mit der winschenswerten Klarheit redigiert. Genehmigungs-
fahig sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 a PrKV Zahlungen auf Grund
einer letztwilligen Verfigung sofern die Zahlungen nach dem
Tode eines Beteiligten zu erbringen sind. Geht man vorbehalt-
los an die Bestimmung heran, liegt nahe, daB séamtliche Wert-
sicherungen in Verfigungen von Todes wegen genehmigungs-
fahig sind, sofern ein nach § 3 Abs. 1 PrkV fir zuldssig erach-
teter Preisindex fiir die Lebenshaltung verwendet wird!?8. Fehlt
es doch an einem Hinweis, daB der Tod des Erblassers nicht
gemeint ist. Gegen diese Annahme spricht jedoch, daB § 3
Abs. 2 PrkV sonst wesentlich einfacher zu fassen gewesen
ware: Da der Tod des Erblassers Voraussetzung fiir die Entste-
hung jeder Zahlungsverbindlichkeit aus einer Verfligung von
Todes wegen ist, wéren Zahlungen aufgrund von Verfligungen
von Todes wegen, die durch einen der in § 3 Abs. 1 PrkV ge-
nannten Preisindex wertgesichert sind, allgemein genehmi-
gungsfahig. Die alternative Genehmigungsféhigkeit dieser Zah-
lungen unter der Voraussetzung, daB zwischen der Begriin-
dung der Verbindlichkeit und der Endfélligkeit ein Zeitraum von
mindestens zehn Jahren liegt, ware hier nur geeignet, Verwir-
rung zu stiften. § 3 Abs. 1 Nr. 2 PrKV ist mithin dahin auszule-
gen, daB die Zahlungen nach dem Tod eines anderen Beteilig-
ten als des Erblassers zu erbringen sind'?’.

Zusammenfassend ist festzustellen, daB Verfligungen von To-
des wegen, die eine Wertsicherung flir die Zeit nach dem Erb-
fall vorsehen, den allgemeinen Genehmigungsanforderungen
unterliegen. Die einzige Besonderheit besteht darin, daB § 3
Abs. 1 Nr. 2 a PrKV die Zulassigkeit auf einmalige Zahlungen
erweitert’®8. Die Deutsche Bundesbank war bereit, in diesen
Féllen schon vor dem Erbfall eine Genehmigung zu erteilen?®®,
Im Hinblick auf das erhebliche Interesse des Erblassers, Ge-
wiBheit Gber die Wirksamkeit seiner Verfigung zu erlangen,
sollte der Notar eine Genehmigung bzw. ein Negativattest da-
her grundsétzlich unmittelbar nach deren Errichtung beantra-
gen.

3. Unterhaltsvereinbarungen

Die Wertsicherung von Unterhaltsvereinbarungen kommt in er-
ster Linie bei Vereinbarungen tiber den nachehelichen Unter-
halt in Betracht. Beim Kindesunterhalt ist eine Wertsicherung
i.d.R. wegen der Dynamisierung der Regelbetrage (§ 1612 a
BGB)2® und der vereinfachten Anpassungsméglichkeit gemas

190 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 648, 651; v. Oertzen,
ZEV 1994, 160; Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000,
Rn. 585; Mlnchener Kommentar/Burkart, 3. Aufl. 1997, § 2247 BGB, Rn. 57;
Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB, Rn.
305.

191 Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff., Rn. D 305.

192 Drkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl, 1992, Rn. D 649.

193  Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB, Rn. D
305.

194 Die Bestimmung lehnt sich im Wortlaut eng an die Genehmigungs-Richtlinien
der Deutschen Bundesbank vom 09.06.1978 Ziffer 3 bb an. Die einzige Ab-
weichung der im (ibrigen wortgleichen Bestimmungen ist, daB in den Geneh-
migungs-Richtlinien vom Entstehen einer Verbindlichkeit und in § 3 Abs. 1 Nr.
2 PRKYV von der Begriindung der Verbindlichkeit die Rede ist. Aus dieser Ab-
weichung kann sich eine Erweiterung der Genehmigungsbeditirftigkeit von
Verfiigungen von Todes wegen deshalb nicht ergeben, weil die Flle der Wert-
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sicherung zwischen der Errichtung der Verfigung von Todes wegen und dem
Erbfall schon von dem Indexierungsverbot des § 2 Abs. 1 PreisG nicht erfafBt
sind. Vgl. auch Limmer, ZNotP 1999, 148, 158.

195 Willms/Wabhilig, BB 1978, 973, 977, 978; Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10.
Aufl. 1992, Rn. 656; v. Oerizen, ZEV 1994, 160, 161; Nieder, Handbuch der
Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000, 413.

196 So wohl auch von Oertzen, ZEV 1994, 160, 161, der seiner Erlauterung des
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 PrkV den Klammerzusatz beifligt ,woh! Erbe gemeint*.

197 So im Ergebnis auch Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D
656 ff.; von Oertzen, ZEV 1994, 160, 161.

198 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 658; Nieder, Handbuch
der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000, 413; v. Oertzen, ZEV 1994, 160, 161.

199 Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 664; Staudinger/Kar-
sten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB, Rn. D 305.

200 Goppinger/Hoffmann, Unterhaltsrecht, 7. Aufl. 1999, Rn. 1305.
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§§ 645 ff. ZPO?®! entbehrlich. Die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen beleuchten Vereinbarungen Uber den nachehelichen Un-
terhalt. -

a) Modifizierende Unterhaltsvereinbarungen

Modifizierende Unterhaltsvereinbarungen gestalten den ge-
schuldeten Unterhalt auf der Grundlage der gesetzlichen Be-
stimmungen aus, schrénken ihn ein oder andern ihn ab?2. Da
die Beteiligten den nachehelichen Unterhalt i.d.R. nicht géanz-
lich von den gesetzlichen Vorgaben lésen wollen2%, handelt es
sich bei dem Uberwiegenden Teil der Unterhaltsvereinbarungen
in der notariellen Praxis um modifizierende Unterhaltsvereinba-
rungen. Flir modifizierende Unterhaltsvereinbarungen — und
nur fiir sie — sollen nach der herrschenden Meinung Wertsiche-
rungsklauseln ohne Beschrankungen genehmigungsfrei zulas-
sig sein. Begriindet wird dies lberwiegend mit dem Charakter
von Unterhaltsverbindlichkeiten als Geldwertschulden®®. Eine
Geldwertschuld wird dann angenommen, wenn eine Geldforde-
rung ihrem Betrag nach nicht beziffert ist, sondern von dem
Wert einer Sache bestimmt wird®5. DemgegenUber gelte das
Indexierungsverbot nur flir Geldsummenschulden, die auf
einen bestimmten Geldbetrag lauten®®. Entscheidend fiir die
Bejahung der Genehmigungsfreiheit von Wertsicherungsklau-
seln in Unterhaltsvereinbarungen ist indessen nicht deren Ein-
ordnung als Geldwertschulden, sondern die dem Schuldver-
haltnis notwendig innewohnende Sachwertabhangigkeit®”. Da
die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit von wertgesicherten
Unterhaltsvereinbarungen nicht hdchstrichterlich entschieden
ist, wird in diesen Fallen zu Recht allgemein die Einholung
eines Negativattestes empfohlen®®.

Wegen der Anpassungsmadglichkeit nach § 323 ZPO erscheint
die Aufnahme einer Wertsicherungsklausel bei modifizierenden
Unterhaltsvereinbarungen dann wenig sinnvoll?®®, wenn diese
in der Urkunde tituliert sind. Die Wertsicherungsklausel beriick-
sichtigt nicht die Veranderungen in der Bedirftigkeit des
Berechtigien aus anderen Grinden als der Steigerung der
Lebenshaltungskosten sowie der Leistungsfahigkeit des Ver-
pflichteten. Fihrte die Wertsicherungsklausel zu einer Er-
héhung der Unterhaltsleistungen bei gesunkenem Einkommen
des Unterhaltsschuldners, so kénnte die Wertsicherungsklau-
sel ihrerseits der Anpassung gemaB § 323 ZPO unterliegen?'®.
Letztlich entscheidend ist in diesen Fallen die Auslegung des
Parteiwillens mit der Fragestellung, ob durch die Vereinbarung
der Werisicherungsklausel jede andere Anpassung ausge-
schlossen werden sollte. Dies wird man tberwiegend mit Riick-
sicht auf die Einrede der veranderten Umstinde verneinen?".

Anderes gilt jedoch bei befristeten Unterhaltsvereinbarun-
gen?'2, Zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkeiten ist es
vorzugswirdig, bei titulierten Unterhaltsvereinbarungen auf
eine Wertsicherung zu verzichten und die materiellrechtlichen
Voraussetzungen flr eine Abanderung nach § 323 Abs. 4 ZPO
vertraglich zu regeln'3.-Méglich ist z.B. die Vereinbarung, daB
der Unterhaltsgliubiger bei Anderung eines bestimmten Preis-
indexes flr die Lebenshaltung um einen bestimmten Prozent-
satz eine Anderung verlangen kann. Daneben kann entspre-
chend dem Parteiwillen die Berlicksichtigung der Leistungs-
fahigkeit des Berechtigten und der Bedurftigkeit des Verpflich-
teten eingeschrankt oder erweitert werden. Ferner kann die
Abanderung notarieller Urkunden flir die Zeit vor Erhebung der
Abanderungsklage ausgeschlossen werden®'%. Zuléssig ist —~
sofern eine Anpassung nur aufgrund einer Wertsicherungsklau-
sel erfolgen soll — auch der Ausschluf von § 323 Abs. 4
ZPO2'5,

Demgegentiber unterliegt eine nicht titulierte Vereinbarung
tiber den nachehelichen Unterhalt nicht der Abanderungsklage
nach § 323 Abs. 4 ZPO. Die Vereinbarung einer Wertsiche-
rungsklausel ist in diesen Fallen in der Regel geboten. Es ist je-
doch auch mdglich, die Geltung von § 323 ZPO zu vereinba-
ren?'8, Es gilt dann das bereits Besprochene.

b) Novierende Unterhaltsvereinbarungen

Voraussetzung einer novierenden Unterhaltsvereinbarung ist,
daB die Beteiligten den Anspruch auf nachehelichen Unterhalt
durch einen vollstandigen gegenseitigen Unterhaltsverzicht von
den gesetzlichen Grundiagen 16sen?'?. Als Abfindung flr den
Verzicht erhalt der gesetzlich unterhaltsberechtigte Ehegatte
ein Leibrentenstammrecht gemaB § 761 BGB. Die aus dem
Stammrecht flieBenden einzelnen Renten sind von der Bedirf-
tigkeit des Berechtigten und der Leistungsfahigkeit des Ver-
pflichteten unabhangig?'®. § 323 ZPO ist grundsétzlich nicht an-
wendbar, da die Beteiligten mit dem Verzicht auf gesetzlichen
Unterhalt dokumentiert haben, daB die Vereinbarung gerade
unabhingig von einer Anderung der wirtschaftlichen Verhait-
nisse der Beteiligten gelten soll>'®. Die Vereinbarung einer
Wertsicherungsklausel wird bei langfristigen Rentenvereinba-
rungen liberwiegend anzuraten sein®®. '

4. Kaufvertrage

Fir die Genehmigung von Wertsicherungsklauseln in Kaufver-
tragen gelten die allgemeinen Grundséatze. Danach ist die Wert-
sicherung eines in einer Summe zahlbaren Kaufpreises nur
moglich, wenn es sich um eine Klausel handelt, die genehmi-
gungsfrei zulassig ist. Eine genehmigungsfreie Spannungs-

201 Vgl Langenfeld, Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen,
4. Aufl. 2000, 286.

202 Johannsen/Henrich/Blttner, Eherecht, 3. Aufl. 1998, § 1585¢, Rn. 10; Langen-
“feid, Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsvereinbarungen, 4. Aufl.
2000, 283.

203 Langenfeld, Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen,
4. Aufi. 2000, 285.

204 Schreiben der Landesbank Nordrhein-Westfalen vom 08.05.1956 (9606/56)
und vom 15.05.1956 (10693/56), BB 1956, 935, 936; OLG Frankfurt DNotZ
1963, 99; zustimmend Schwab/Borth, Handbuch des Scheidungsrechts, 4.
Aufl. 2000, IV Rn. 1277; G8ppinger/Hoffmann, Unterhaltsrecht, Rn. 1306; Lan-
genfeld, Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsvereinbarungen, 3. Aufl.
1996, 267; Dumoulin, MittRhNotK 1962, 743, 757.

205 Dirkes, Wertsicherungskiauseln, 10. Aufl. 1992, 422.

206 BGH NJW 1957, 342, 343; BGH WM 1975, 54, 55. Dies wird vielfach bestrit-
ten. Der Frage soil im Rahmen dieser praxisorientierten Arbeit nicht nachge-
gangen werden. Weiterfiihrend dazu Staudinger/Karsten Schmidt, Vorbem. zu
§ 244 f. BGB, Rn. D 241; Dlirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn.
D 199, D 611 ff.

207 ' Durkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufi. 1992, Rn. D 44;

208 Rau, MittRhNotK 1988, 187, 200; Langenfeld, Handbuch der Ehevertrage und
Scheidungsvereinbarungen, 3. Aufl. 1996, 267; Géppinger/Hoffmann, Unter-
haltsrecht, Rn. 1306; Schwab/Borth, Handbuch des Scheidungsrechts, 4. Aufl.
2000, IV Rn. 1278; Limmer, ZNotP 1999, 148, 156; vgl. auch Gernhuber/Coe-
ster-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl. 1994, 299.

209 Goppinger/Bérger/Markle/Miesen/Wenz, Vereinbarungen anlaglich der Ehe-

. scheidung, 7. Aufl. 1998, 368; Rau, MittRhNotK 1988, 187, 200; Limmer,
ZNotP 1999, 148, 156.

210 Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen,
4. Aufl. 2000, 286; Rau, MittRhNotK 1988, 187, 200.

211 Clausula rebus sic stantibus. RGZ 145, 119 i.; RGZ 164, 366, 369; Gernhu-
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ber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufi. 1994, 300; Lan-
genfeld, Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsvereinbarungen, 4. Aufl.
2000, 286.

212 Langenfeld, Handbuch der Ehevertriage und Scheidungsvereinbarungen,
4. Aufl. 2000, 286.

213 Llangenfeld, Handbuch der Ehevertrége und Scheidungsvereinbarungen,
4. Aufi. 2000, 286; Rau, MittRhNotK 1988, 187, 200; Limmer, ZNotP 1999,
148, 156.

214 Nach héchstrichterlicher Rechtsprechung ist die Abanderung des Unterhalts
sonst auch fir die Vergangenheit unbeschrankt méglich. BGH FamRZ 1983,
22 ff.; Langenfeld, Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsvereinbarun-
gen, 4. Aufl. 2000, 287.

215 Goppinger/Borger/Markle/Miesen (Bearbeiter: Miesen), Vereinbarungen an-
|&Blich der Ehescheidung, 7. Aufl. 1998, 369.

216 BGH FamRZ 1960, 60, 61; OLG Kdin FamRZ 1986, 1018; Goppinger/Bor-
ger/Markle/Miesen (Bearbeiter: Miesen), Vereinbarungen anléBlich der Ehe-
scheidung, 7. Aufl. 1998, 369.

217 Johannsen/Henrich/Blittner, 3. Aufi. 1998, § 1585 ¢ BGB Rn. 11; Langenieid,
Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen, 3. Aufl. 1996,
264.

218 Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen,
4. Auil. 2000, 284,

219 RGZ 166, 40, 49 f.; Rau, MittRhNotK 1988, 187, 200; Langenfeld, Handbuch
der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen, 4. Aufl. 2000, 284; Goppin-
ger/Bérger/Markle/Miesen/Wenz (Miesen), Vereinbarungen anlagiich der Ehe-
scheidung, 7. Aufl. 1998, 346.

220 Rau, MittRhNotK 1988, 187, 200; Langenfeld, Handbuch der Ehevertrége und
Scheidungsvereinbarungen, 4. Aufl. 2000, 284; Géppinger/Borger/Méarkle/
Miesen/Wenz (Miesen), Vereinbarungen anlaflich der Ehescheidung, 7. Aufl.
1998, 346.
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klausel hat der Bundesgerichtshof etwa in einem Fall angenom-
men, in dem eine Anpassung an den Ertragswert des verkauf-
ten Hausgrundstlickes vorgesehen war??!. Nimmt die Klausel
demgegentiber auf die kiinftige Entwicklung des Grundstlicks-
preises oder -wertes oder auf die durchschnittliche Entwicklung
des Preises oder Wertes von mehreren Grundstiicken Bezug,
so ist die Klausel genehmigungsbeddirftig und — auch bei einer
Verrentung des Kaufpreises — nicht genehmigungsfahig?22,
Eine Ausnahme gilt nur fir den Fall, daB sich das Schuldver-
héltnis auf die land- und forstwirtschaftliche Nutzung be-
schrénkt und es sich um wiederkehrende Leistungen handelt
(§ 3 Abs. 4 PrKV). Gestundete Kaufpreiszahlungen oder Rest-
kaufpreiszahlungen kénnen auch nicht als Darlehensverbind-
lichkeiten angesehen werden, die unter den einschrénkenden
Voraussetzungen des § 6 PrkV genehmigungsfrei zuldssig
sind, denn der Charakter der Kaufpreisforderung 148t die Darle-
henseigenschaft zurlickireten®.

Hingegen fallen Vereinbarungen Uber die Hhe einer erst kiini-
tig entstehenden Geldschuld nach herrschender Meinung nicht
unter das Indexierungsverbot?®*. Genehmigungsirei zuldssig
sind daher Wertsicherungsvereinbarungen bei Kaufvertragsan-
geboten und Ankaufsrechten auch dann, wenn diese z.B. we-
gen Einseitigkeit im Falle ihrer Genehmigungsbedurftigkeit
nicht genehmigungsfahig waren. Dies gilt jedoch nicht, wenn
das kiinftige Entstehen des Anspruchs bereits bei Vertragsab-
schluB sicher ist, z.B. die Entstehung des Anspruchs durch den
Tod eines Beteiligten bedingt ist225.

Bei der Verrentung eines Kaufpreises ist die Genehmigung
auch dann erforderlich, wenn die Leibrente den Unterhalt des
Empféngers sicherstellen soll, weil die Rechtsprechung in
einem solchen Fall den Kaufpreischarakter als vorrangig an-
sieht??. Die oben dargestellten Grundsatze tGber die Genehmi-
gungsfreiheit von Werisicherungen in Unterhaltsvereinbarun-
gen finden daher in diesem Zusammenhang keine Anwendung.

Ist eine Kapitalisierung der Kaufpreisrente erforderlich, so ist
bei einer Wertsicherung des Kaufpreises zu beachten, daB Ab-
zinsung und Dynamisierung aufgrund der Werisicherung ge-
genlaufig wirken?7, da der Kapitalmarkizins bereits der Geld-
entwertung Rechnung trégt. Wird neben dem Kapitaimarktzins
die Wertsicherung beriicksichtigt, liegt darin wirtschaftlich eine
Verdoppelung der Wertsicherung?®?. Fiir die Kapitalisierung ist
daher bei einem Zins von 5,5 % und einer angenommenen Dy-
namik von 2,5 % ein Zinssatz von 3 % als Differenz aus Zins
und Dynamik zugrunde zu legen®®. Besondere Schwierigkei-
ten bei der Berechnung des Kapitalwertes der Rente ergeben
sich daraus, daB die kinftige Anderung des fiir die Wertsiche-
rung als Bezugsgro Be herangezogenen Indexes nicht feststeht.
Der durchschnittliche Dynamiksatz ist daher zu schéatzen,
wobei man nicht von der bisherigen Daten, sondern von der
voraussichtlichen Entwicklung der BezugsgréBe ausgehen
muBo0,

5. Ubergabevertrage

Verlangen Ubergabevertrage vom Erwerber wiederkehrende
Leistungen, so stehen in der Gestaltungspraxis zumeist steuer-

liche Uberlegungen im Vordergrund. Fir die Frage, welcher An-
teil der Leistung beim Verpflichteten abgezogen und beim Emp-
fanger (mit i.d.R. geringerem Steuersatz) zu versteuern ist,
kommt es auf die Einordnung als Rente oder dauernde Last an.
Den Renten, bei denen nur der Ertragsanteil beim Leistenden
abziehbar ist, liegt ein Stammrecht als Quelle von gleichmaBi-
gen Rentenzahlungen, den Friichten des Stammrechts, zu-
grunde. Im Unterschied hierzu fehlt es bei der dauernden Last,
die beim Empfénger in voller Héhe abziehbar und entspre-
chend beim Empfénger zu versteuern ist, an der GleichmaBig-
keit der Leistungen®'. Charakteristisch fiir eine dauernde Last
ist vielmehr eine Anpassung an verédnderte Verhéltnisse, etwa
durch Verweisung auf § 323 ZP0O?%. Wertsicherungsklauseln
stehen der Einordnung von wiederkehrenden Leistungen als
Rente nicht entgegen®®, da die Leistungen im voraus bestimm-
bar bleiben. Die Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel hat
daher keinen EinfluB auf die Einordnung von wiederkehrenden
Leistungen als Rente oder dauernde Last.

Was den Versorgungscharakter von laufenden Geldleistungen
aufgrund von Ubergabevertrigen anlangt, ist fraglich, ob es
sich hierbei um genehmigungsfreie Unterhaltszahlungen han-
delt oder ob der Charakter als Entgelt fir die Ubertragung tiber-
wiegt. Da es schwierig sein wird, im Einzelfall die Grenzen zu
ziehen, ist hier die Einholung eines Negativattestes dringend
geboten®34,

Wird bei einer dauernden Last zur Sicherung des VerauBerers
eine Mindesthdhe der Rente vereinbart, kann dies zum einen
dazu fiihren, daB die Zahlung in eine Rente in Héhe des Min-
destbetrages und eine dauernde Last in Héhe des (iber-
schieBenden Betrages aufgespalten wird235, Neben der steuer-
lichen Problematik ist bei Klauseln, die eine Wertsicherung mit
einem Anderungsvorbehalt nach § 323 ZPO verbinden, aber
auch die Genehmigungsféhigkeit der Wertsicherungsklausel in
Frage gestellt. Die Vereinbarung einer Mindesththe verstdBt
némlich bei einer genehmigungspflichtigen Wertsicherungs-
klausel gegen das Einseitigkeitsverbot nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
PrkVv2%, Von dieser Gestaltung ist daher dringend abzuraten.
Als Ausweggestaltung hat man eine Vereinbarung des Inhalts
vorgeschlagen, daB nur Anderungen in den wirtschaftlichen
Verhélinissen des VerduBerers zu einer Anpassung der Héhe
der Zahlungsverpflichtung flihren®¥?. Auf diese Weise wird aus-
geschlossen, daB eine Verminderung der Leistungsfahigkeit
des Erwerbers zu einer Herabsetzung der Rente flhren kann.
Ein weiterer Gestaltungsvorschlag geht dahin, zwei Zahlungs-
verpflichtungen zu begriinden, deren eine in der Verpflichtung
zur Zahlung eines nach § 323 ZPO abénderbaren Festbetra-
ges, und deren andere in der Verpflichtung zur Zahlung des Dif-
ferenzbetrages zwischen dem Festbetrag und dem (aufgrund
einer Abanderung nach unten) tatsachlich aufgrund der ersten
Verpflichtung zu zahlenden Betrages besteht®38. Der Festbe-
trag ist mit einer Wertsicherungsklausel zu versehen. Wirt-
schaftlich besteht kein Unterschied gegeniiber der Vereinba-
rung einer Mindestklausel. Es erscheint daher nicht gesichert,
ob die steuerlich gewtlinschte Einordnung der ersten Verpflich-
tung als dauernde Last tats&chlich erreicht werden kann. Im
Hinblick auf die Genehmigungsfahigkeit der Wertsicherungs-

221 BGH DNotZ 1980, 85.

222 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C 57.

223 Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. C 61.

224 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 340 f. m.w.N.

225 Haegele/Schoner/Stsber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 1448.

226 BGHZ 14, 306, 312; LG Wuppertal MDR 1955, 417; Diirkes, Wertsicherungs-
klauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 359 Note*17 und Rn. D 59.

227 Heubeck/Heubeck, DNotZ 1978, 643, 651 ff.; HaegelefSchéner/Stéber,‘

Grundbuchrecht, 11, Aufl. 1992, Rn. 3241.

228 Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 3241.

229 Heubeck/Heubeck, DNotZ 1978, 643, 652.

230 Heubeck/Heubeck, DNotZ 1978, 643, 652.

231 Schmidt/Heinicke, 13. Aufl. 1994, § 22 EStG, Anm. 8 c.

232 Schmidt/Heinicke, 13. Aufl. 1994, § 22 EStG, Anm. 8 ¢ cc; Wegmann, Grund-
stlickstiberlassung, 2. Aufl. 1999, Rn. 378.

233 BFH BStBI Il 1986, 348; Einkommensteuerrichtlinien Abschnitt 167;
Schmidt/Heinicke, § 22 EStG Anm. 8 ¢ bb; Wegmann, Grundstiickstiberlas-
sung, 2. Aufl. 1999, Rn. 377.
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234 Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 19.

235 BFH (VIIl. Senat) BStBI Il 1980, 501, 502 f.; abweichend aber BFH (VI. Senat)
BStBI It 575 ff., wonach eine dauernde Last in Hhe des gesamten Betrages
nur dann abzulehnen ist, wenn die gleichbleibenden Mindestleistungen so
hoch bemessen sind, daB sie nach den Vorsteilungen der Vertragsparteien
oder nach der vorhersehbaren wirtschaftlichen Entwicklung nicht Uberschritten
werden kénnen. Der zuletztgenannten Entscheidung folgt die herrschende
Lehre: Wegmann, Grundstiicksiiberlassungen, 2. Aufl. 1999, Rn. 381.

236 Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, Rn. D 32, Wegmann, Grund-
stiickstiberlassungen, 2. Aufl. 1999, 382; Mayer, Der Ubergabevertrag in der
anwaltlichen und notariellen Praxis: die Ubertragung von Privatvermégen im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge, 1998, § 2 Rn. 211,

237 Wegmann, Grundstiicksiiberlassungen, 2. Aufl. 1999, 382. Vgl. auch den von
der Bayrischen Landesbank gebilligten Gestaltungsvorschlag von Schiller,
MittBayNot 1995, 340.

238 Weimar, Grundfragen der Vermogensnachfolge in der Einkommensteuer,
Fortbildung fiir Notarassessoren der Rheinischen Notarkammer, 2000, 58 f.
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klausel unterliegt die Gestaltung jedoch grundsatzlich keinen
Bedenken.

Als wenig empfehlenswert erweist sich bei Ubergabevertragen
eine Leistungsvorbehaltsklausel?®®. Der alternde Ubergeber
wird in vielen Fallen davon absehen, seinen der Hdhe nach un-
bestimmten Erhéhungsanspruch gegen den Erwerber geltend
zu machen. Die automatische Anpassungsklausel ist hier vor-
zugswurdig.

6. Dingliche Sicherung von wertgesicherten Zahlungsver-
einbarungen

Die dinglichen Sicherungsmdglichkeiten von wertgesicherten
Zahlungen soll hier nur kurz vorgestellt werden?¥. In der Praxis
ist fir wertgesicherte Rentenvereinbarungen die Reallast als
Sicherungsmittel am weitesten verbreitet?*'. Durch Art. 11 a
des Euro-Einfilhrungsgesetzes wurde dem § 1105 Abs. 1 BGB
folgender Satz angefligt: ,Als Inhalt der Reallast kann auch ver-
einbart werden, daB die zu entrichtenden Leistungen sich ohne
weiteres an veranderte Verhaltnisse anpassen, wenn anhand
der in der Vereinbarung festgelegten Voraussetzungen Art und
Umfang der Belastung des Grundsttlicks bestimmt werden kén-
nen“. Damit stellt § 1105 Abs. 1 S. 2 BGB nunmehr ausdriick-
lich fest, was schon zuvor allgemein anerkannt war?*?: Geneh-
migungspflichtige und genehmigte Gleitklauseln entsprechen
den Anforderungen der Bestimmbarkeit einer Reallast. Geneh-
migungsfreie Spannungsklauseln kénnen Inhalt einer Reallast
sein, wenn die gewahlte VergleichsgrdBe — auch durch Bezug-
nahme auf auBerhalb des Grundbuchs liegende Umstédnde —
zuverlassig feststellbar ist. Demgegeniber sind Leistungsvor-
behalte nicht reallastfahig.

Andere dingliche Sicherungen von wertgesicherten Rentenver-
einbarungen sind in der Praxis seltener anzutreffen. Die Ren-
tenschuld, die das Gesetz als Grundschuld begreift, aufgrund
derer in regelmaBig wiederkehrenden Terminen eine bestimmte
Geldsumme aus dem Grundstiick zu zahlen ist (§ 1199 BGB),
kommt nur fiir im voraus bestimmte Zahlungen in Betracht. Die
Bestimmbarkeit aufgrund einer Wertsicherungsklausel gentigt
daher nicht?*3. Darliber hinaus ist zwingend eine Abldsungs-
summe in das Grundbuch einzutragen, und der Eigentumer ist
unter Einhaltung einer sechsmonatigen Frist zur Kiindigung der
Rentenschuld und ihrer Ablésung berechtigt. Eine Beschrén-
kung des Kindigungsrechts ist nur soweit zuldssig, als der
Eigentiimer nach dreiBig Jahren unter Einhaltung der Kindi-
gungsfrist kiindigen kann (§ 1202 Abs. 2 BGB)?*4. Aus alledem
folgt, daB die Rentenschuld als Sicherungsmittel weniger ge-
eignet ist als die Reallast.

Grundschulden und Hypotheken, die nach § 28 S. 2 GBO auf
eine bestimmte Geldsumme lauten, sind einer Wertsicherung
nicht zuganglich. Sie haben bei Rentenzahlungen ferner den
Nachteil, daB der zu sichernde Betrag, jedenfalls bei Renten
mit unbestimmter Laufzeit, nur aufgrund von Wahrscheinlich-
keitsrechnungen zu ermitteln ist?45. Eine groBziigige Bemes-
sung verhindert die wertmaBige Ausschépfung des Grund-
stiicks als Sicherheit fir nachrangige Glaubiger. Gleiches gilt,

wenn die Entwicklung der Rente aufgrund der Wertsicherungs-
klausel beriicksichtigt werden soll. Bei Grundschulden emp-
fiehlt sich der AusschluBB der Abtretbarkeit, der auch in das
Grundbuch eingetragen werden sollte, um den Gefahren aus
der fehlenden Akzessorietat der Grundschuld Rechnung zu tra-
gen24s,

Die Hochstbetragshypothek erscheint auf den ersten Blick zur
Sicherung von wertgesicherten Forderungen besonders geeig-
net, setzt sie doch gerade voraus, daB die zugrundeliegenden
Forderungen zunéchst nicht bestimmt sind®#. Sie teilt indes bei
Rentenzahlungen die fur Hypotheken und Grundschulden an-
gefiihrten Nachteile®*8. Letztlich besteht ihr alleiniger Vorzug
darin, daB eine der Sicherungsabrede entgegenstehende Ver-
fugung Gber das Grundpfandrecht bei inr ausgeschlossen ist?4°.
Dies kann jedoch durch entsprechende Vereinbarungen und
deren Eintragung im Grundbuch auch bei der Grundschuld si-
chergestellt werden, was die geringe praktische Bedeutung der
Héchstbetragshypothek erklaren mag?s°.

7. Wertsicherungsklauseln in volistreckbaren Urkunden
a) Zur Zulassigkeit wertgesicherter Vollstreckungstitel

Die Frage, ob eine Unterwerfungserklarung auch Uber einen
wertgesicherten Betrag zulassig ist, wird in Literatur und Recht-
sprechung nicht einheitlich beurteilt. Gegenstand des Streits
ist, ob die wertgesicherte Zwangsvollstreckungsunterwerfung
den Anforderungen an die Bestimmtheit eines Vollstreckungs-
titels gentigt. Durch die Zweite Zwangsvollstreckungsnovelle!
hat der Gesetzgeber den Kreis der durch notarielle Urkunden
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unterwerfungsféhigen Anspriiche
erheblich erweitert..Nach dem Wortlaut der Bestimmung ist Ge-
genstand der Unterwerfungserklérung nicht mehr ein Anspruch
Uber die Zahlung einer bestimmten Geldsumme; § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO spricht nur noch von einem zu bezeichnenden An-
spruch, der einer vergleichsweisen Regelung zugénglich ist.
Auch vor der Neuregelung war indessen allgemein anerkannt,
daB der Zahlungsanspruch in der Unterwerfungserklarung nicht
ziffernmaBig. bestimmt sein muBte®?. Es ist gewiB, daB die
neue Formulierung keinen Verzicht auf den allgemeinen Grund-
satz des Vollstreckungsrechts®® beinhaltet, wonach ein Voll-
streckungstitel denselben Bestimmtheitsanforderungen wie der
richterliche Urteilstenor unterliegt?5. Letztlich wird man die Er-
setzung der Bestimmtheit durch die einfache Bezeichnung des
Anspruchs auf die Erweiterung des Kreises der vollstreckbaren
Anspriiche Uber den Geldanspruch hinaus zurlckfiihren kén-
nen®, Als Signal fiir die unbeschrénkte Zulassigkeit von wert-
gesicherten Vollstreckungstiteln kann die Neufassung des
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO hingegen nicht gewertet werden®. Sie
1aBt freilich die allgemeine Tendenz hin zu einer Erweiterung
der Zulassigkeit von unterwerfungsfahigen Anspriichen erken-
nen.

Aus diesen Grinden bleibt der Meinungsstand um das voll-
streckungsrechtliche Bestimmtheitserfordernis auch nach der
Gesetzesnovelle aktuell. Der Bundesgerichtshof hat in einer
frihen Entscheidung festgestellt, daB die Unterwerfung’ unter

239 Langenfeld/Glinther, Grundstlickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht,
4, Aufl. 1999, Rn. 474.

240 Vertiefend Muller-Frank, MittRhNotK 1975, 355 ff.,, Dumoulin, MittRhNotK
1962, 743 ff.; v. Herzberg, MittRhNotK 1988, 55 ff.; Schmitz-Valckenberg, Mitt-
RhNotK 1963, 466 ff.

241 V. Herzberg, MittRhNotK 1988, 55, 56.

242 BGH DNotZ 1968, 408, .409; Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
11, Aufl. 1997, Rn. 1297 ¢ ff.; Staudinger/Hermann Amann § 1105 BGB,
13. Aufl. 1994, Rn. 12 f.; v. Herzberg, MittRhNotK 1988, 55,58; Schmitz-
Valckenberg, MittRhNotK 1963, 466, 471 ff..

243 V. Herzberg, MittRhNotK 1988, 55, 64; Schmitz-Vaickenberg, MittRhNotK
1963, 466, 476.

244 Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 2370.

245 V. Herzberg, MittRhNotK 1988, 55, 65.

246 Schmitz-Valckenberg, MittRhNotK 1963, 466, 480; v. Herzberg, MittRhNotK
1988, 55, 65.

247 Palandt/Bassenge, 59. Aufl. 2000, § 1190, Rn. 2; v. Herzberg, MittRhNotK
1988, 55, 65.

248 Zur Frage der Zwangsvollstreckungsunterwerfung v. Herzberg, MittRhNotK
1988, 55, 65. Vgl. auch Kersten/Biihling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20. Aufl. 1994, Rn. 641.
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249 Schmitz-Valckenberg, MittRhNotK 1988, 466, 479.

250 Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 2170,

251 BGBI. 11997, 3039, in Kraft getreten am 01.01.1999.

252 Vgl. BGHZ 22, 54, 58; BGH MittRhNotK 1995, 140; Mller-Frank, MittRhNotK
1975, 355, 387.

253 BGHZ 22, 54, 63; OLG Nirnberg DNotZ 1957, 665, 666; OLG Disseldorf
DNotZ 1988, 243, 244; abweichend Muller-Frank, MittRhNotK 1975, 355, 391,
unter Berufung auf die unterschiedliche Funktion von Erkenntnisverfahren und
vollstreckbarer Urkunde. Das Erkenntnisverfahren entscheide einen Rechts-
streit, wahrend die Unterwerfungserkldrung eine in die Zukunft wirkende Ge-
staltung sei. Vgl. auch Pohimann, NJW 1973, 199, 200.

‘254  Miinch, ZNotP 1998, 474, 480; Wolfsteiner, DNotZ 1999, 306, 317 f.; Limmer,

DNotl-Report 1998, 9, 10.

255 Munch, ZNotP 1998, 474, 480.

256 Die Beitrage zur Zweiten Zwangsvollstreckungsnovelle befassen sich — soweit
ersichtlich — nicht mit der Frage, ob wertgesicherte Forderungen nunmehr
einer Zwangsvolistreckungsunterwerfung zugénglich sind.
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die sofortige Zwangsvollstreckung wegen der Verpflichtung zur
Zahlung einer Rente, die von der jeweiligen Hochstpension
eines bayerischen Notars abhingig sein sollte, unwirksam
sei®’. Er stiitzte sich dabei auf zwei Erwégungen: Zunachst
misse der Titel bereits bei Errichtung der Urkunde einen voll-
streckungsfahigen Inhalt haben und diirfe ihn nicht erst im Voll-
streckungsverfahren erhalten. Des weiteren miisse der Betrag
des Anspruchs einfach zu ermitteln sein. Das Hochstruhegehalt
eines bayerischen Notars sei nicht verdffentlicht, sondern nur
den- bayerischen Notaren durch Rundschreiben bekannt ge-
macht worden. Der Betrag der Rente kénne daher nur durch
eine Auskunft der Notarkasse festgestellt werden. Der voll-
streckbaren Urkunde fehle daher die genligende Bestimmtheit.
Die Argumente sind von unterschiedlichem Gewicht: Soweit
der Bundesgerichtshof fordert, daB der Titel schon zum Zeit-
punkt seiner Errichtung bestimmt sein muB, wire diese Voraus-
setzung durch eine Wertsicherung nie zu erfiillen®®, Dieser
Standpunkt ist jedoch deshalb zu streng, weil auch fiir gericht-
liche Urteile anerkannt ist, daB der Zahlungsanspruch zu dem
Zeitpunkt, zu dem das Urteil erfolgt, nicht beziffert sein muB. Es
nimmt daher nicht wunder, daB die Rechtsprechung dieses
Argument im weiteren nicht mehr aufgegriffen hat. Anderes gilt
indes flir den zweiten Begriindungsansaiz, das Vollstreckungs-
verfahren von Erschwernissen freizuhalten. Unter Berufung
darauf hat das Oberlandesgericht Niirnberg eine Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung mangels Bestimmtheit flr unwirksam
befunden, die auf ein bestimmtes Beamtengehalt Bezug
nahm®?, Die Berechnung des jeweiligen Beamtengehalts
sei zu schwierig und kdnne dem Gerichtsvollzieher nicht zu-
gemutet werden. Um zu einem zuverlassigen Ergebnis zu ge-
langen, wére wie in dem vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fall die Einholung einer Auskunft notwendig gewesen. Auf
der gleichen Linie liegt eine Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe?®; die die Bestimmtheit eines Vollstreckungs-
titels mit einer Wertsicherungsklausel verneint, welche an
den  Lebenshaltungskostenindex von Baden-Wiirttemberg
ankniipft. Die Vollstreckung sei insbesondere auBerhalb von
Baden-Wirttemberg nur mit Hilfe einer amtlichen Auskunft
moglich.

in einer Entscheidung, die die Vollstreckbarerkldrung eines
auslandischen Titels zum Gegenstand hatte, fithrt der BGH?26!
aus, das deutsche Recht gestatte den Volistreckungsorganen,
kiinftig eintretende Verdnderungen selbst zu beriicksichtigen.
In diesen — als Ausnahme der Rechtsverwirklichung gedachten
Fallen — sei das Vollstreckungsorgan gefordert, die nétige Be-
stimmung aus dem Titel selbst oder aufgrund allgemein zu-
génglicher, leicht und sicher feststellbarer anderer Urkunden,
auf die der Titel verweise, vorzunehmen. Die Entscheidung ist
insoweit flir die Beantwortung der hier nachgegangenen Fra-
gestellung interessant, als sie ausdriicklich die Bezugnahme
auf auBerhalb des Titels liegende Umsténde erlaubt.

Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob der Verweis auf die
amtlichen Indizes des Statistischen Bundesamtes hinreichend
ist, zundchst offengelassen®®?. In einer neueren Entschei-
dung®® hat der Bundesgerichtshof nochmals zu den Anforde-
rungen an die Bestimmtheit einer vollstreckbaren Urkunde Stel-

lung bezogen. Er fiihrt aus, es genlige, wenn die Berechnung
des betragsmaBig nicht festgelegten Zahlungsanspruchs ,mit
Hilfe offenkundiger, insbesondere aus dem Bundesgesetzblatt
oder dem Grundbuch ersichtlicher Umstiande maglich ist“264, n
einem anderen Zusammenhang hat der Bundesgerichtshof
festgestellt, daBB der in der Fachpresse vertffentlichte statisti-
sche monatliche Indexstand der Lebenshaltungskosten offen-
kundig i.S.d. § 291 ZPO ist?5. Das Oberlandesgericht Dissel-
dorf hat die Wertsicherung eines Erbbauzinses durch eine
Gleitklausel unter Bezugnahme auf den vom Statistischen Bun-
desamt ermittelten Index der Lebenshaltungskosten einer mitt-
leren Arbeitnehmerfamilie als ausreichend bestimmt angese-
hen2%®, Eine hochstrichterliche Entscheidung zu der Frage, ob
Wertsicherungsklauseln vollstreckungsféhig sind, die auf einen
Lebenshaltungskostenindex des Statischen Bundesamtes Be-
zug nehmen, steht jedoch noch aus.

Insgesamt ist in Rechtsprechung und Literatur2’ die deutliche
Tendenz erkennbar, wertgesicherte Vollstreckungsklauseln,
die auf einen vom Statistischen Bundesamt verdffentlichten
Lebenshaltungsindex anknipfen, fiir zuldssig zu erachten2e8,
Im Hinblick auf diesen Meinungsstand erscheint die Aufnah-
me entsprechender Gleitklauseln in notarielle Zwangsvoll-
streckungsunterwerfungserklarungen mit den Grundsétzen
einer vorsichtigen Gestaltung vereinbar. Es sollte jedoch in der
Formulierung der Unterwerfungserkldrung deutlich zum Aus-
druck kommen, ob sich die Titulierung auch auf den Er-
hdhungsbetrag bezieht?®. Folgt man der hier vertretenen Auf-
fassung nicht, ist es moglich, eine Zwangsvollstreckungsunter-
werfung bezliglich des Ausgangsbetrages in die Urkunde auf-
zunehmen und zuséizlich die Verpflichtung des Schuldners zu
begriinden, sich wegen der Erhdhungsbetrage auf Verlangen
des Glaubigers gesondert der Zwangsvollstreckung zu unter-
werfen?’®. Im Hinblick auf die dargestellte Rechtsprechung ist
von der Bezugnahme auf andere Werimesser, z.B. regionale
Lebenshaltungskostenindizes oder bestimmte Beamtengehél-
ter, abzuraten.

b) Die Bezifferung des Vollstreckungstitels

Mit der Bejahung der erforderlichen Bestimmtheit von Voll-
streckungsklauseln, die auf einen vom Statistischen Bundes-
amt ermittelten Lebenshaltungskostenindex Bezug nehmen, ist
die Frage noch nicht beantwortet, ob der Anspruch im Voll-
streckungsverfahren durch das Vollstreckungsorgan oder im
Klauselerteilungsverfahren durch den Notar zu beziffern ist.
Wolfsteiner?”! ist der Auffassung, § 726 ZPO biete eine Rechts-
grundlage fiir die Konkretisierung des nicht bezifferten An-
spruchs.- Ein Anspruch kénne nicht nur dem Grunde, sondern
auch der Hdhe nach bedingt sein. Auf die ausdriickliche For-
mulierung der Erhéhungsvoraussetzungen - als Bedingung
komme es hierbei nicht an. WertungsmaBig liegt dieser Auffas-
sung die Einschétzung zugrunde, die Bezifferung des werigesi-
cherten Anspruchs kdnne dem Vollstreckungsorgan nicht zuge-
mutet werden. Dem Vollstreckungsorgan seien nur Entschei-
dungen aufzuerlegen, die ohne Schwierigkeiten eindeutig ge-
troffen werden konnen32,

257 BGHZ 22, 54 ff. = NJW 1957, 23 ff.

258 So zutreffend Mller-Frank, MittRhNotK 1975, 355, 388. Vgl. auch Hieber,
Anm. zu OLG Niirnberg, DNotZ 1957, 665 ff., DNotZ 1957, 667.

259 OLG Nurnberg DNotZ 1957, 665 f.; vgl. auch LG Essen NJW 1973, 199.

260 OLGZ 1991, 227 ff.

261 BGH NJW 1993, 1801, 1803.

262 BGH FamRZ 1989, 267, 268.

263 BGH MittRhNotK 1995, 140 ff. In der Entscheidung hat der BGH eine Zwangs-
vollstreckungsunterwerfungserklarung, die auf den Grundbuchinhalt Bezug
nimmt, fiir ausreichend bestimmt erachtet. Die Glaubigerberechtigung sollte
sich nach dem Verhaltnis der Miteigentumsanteile an verauBerten Erbbau-
rechten richten, die nicht Inhalt des Vollstreckungstitels war.

264 BGH MittRhNotK 1995, 140. Die Erweiterung der Maglichkeiten einer Bezug-
nahme im notariellen Vollstreckungstite! ist zu begriiBen. Wie Miinch, DNotZ
1995, 749, 750 f., nachweist, ist der Ansatzpunkt des Bundesgerichtshofs in
dogmatischer Hinsicht nicht stimmig. Das Kriterium der Offenkundigkeit, das
der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung zum MaBstab der hinreichen-
den Bestimmbarkeit eines Vollstreckungstitels erhebt, paBt in diesem Zusam-
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menhang nicht. Offenkundige Tatsachen sind eines Gegenbeweises zugéng-
lich, dessen Erhebung aber dem Vallstreckungsorgan nicht obliegen kann. Die
Zielsetzung von § 291 ZPO und § 795 Abs. Nr. 5 ZPO decken sich daher
nicht.

265 BGH NJW 1992, 2088.

266 OLG Dusseldorf NJW 1971, 436, 437.

267 Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Auflage 1997, Rn. 3250;
Wolisteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, 66; Beck’sches Notarhand-
buch/Jerschke, 3. Auflage 2000, Rn. A V 184; Miinch, DNotZ 1995, 749,
751 f.; Mes, NJW 1973, 875, 878; Geitner/Pulte, Rpfleger 1980; 93, 94 a.A.
Pohlmann, NJW 1973, 199, 200.

268 Miinch, DNotZ 1995, 749, 752. :

269 Kersten/Buhling/Wolfsteiner, 20. Auil. 1994, Rn. 220, 614; DNotl-Report 1996,
1, 3; Beck’sches Notarhandbuch/Jerschke, 3. Aufl. 2000, A V 184,

270 Beck'sches Notarhandbuch/Bernhard, 3. Aufl. 2000, Rn. F 370.

271 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, 64 1.

272 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, 65.
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Dieser allgemeine Grundsatz des Vollstreckungsrechts wird
auch von der herrschenden Meinung?”® nicht in Frage gestellt,
die eine Konkretisierung des Anspruchs im Volistreckungsver-
fahren beflirwortet. Das Oberlandesgericht Disseldorf hat je-
doch zu Recht darauf hingewiesen, daB die Anforderungen an
die Vollstreckungsorgane allgemein gestiegen sind?’4. Es ist
allgemein anerkannt, daB die Vollstreckungsorgane die Héhe
der Zinsen zu errechnen haben, die von einem bestimmten Ba-
siszinssatz abhangig sind. Des weiteren ist der Beginn der Ver-
zinsung bei Grundschuldzinsen ab Grundschuldeintragung nur
unter Bezugnahme auf auBerhalb des Titels liegende Um-
stande, namlich die Grundbucheintragung, feststellbar?’>. Eine
Berechnung, deren Grundlagen im Vollstreckungstitel genau
bezeichnet sind, deren BezugsgroBen ohne die Einholung
einer Auskunft zugénglich sind und die zu einem eindeutigen
Ergebnis fiihrt, ist dem Vollstreckungsorgan daher zuzumu-
ten?78, Diese Voraussetzungen sind bei Bezugnahme auf einen
amtlichen Lebenshaltungskostenindex des Statistischen Bun-
desamtes erflillt. Zu beriicksichtigen ist auch, daB mit der Zu-
nahme einer Vollstreckung aus wertgesicherten Titeln die Be-
rechnung zu einer dem gewohnlichen Geschéaft zuzurechnen-
den Aufgabe wird. Ein Entscheidungsspielraum des Voll-
streckungsorgans ist mit der Berechnung, die an den in dem Ti-
tel bezeichneten festen GroBen orientiert ist, in keiner Weise
verbunden. Auch der Bundesgerichtshof hat im Rahmen der
Volistreckbarerklarung eines dynamisierten ausléandischen Ur-
teils dem Vollstreckungsorgan die weitere Konkretisierung des
Vollstreckungstitels zugetraut?”’. Fir die Konkretisierung des
wertgesicherten Titels spricht darliber hinaus, daB dies als spé-
testmoglicher Zeitpunkt allzu haufige nachtragliche Anderungs-
verfahren vermeidet?”®. Der Anspruch aus einer notariellen
Urkunde ist daher nicht durch den Notar zu bezifiern, dies ist
allein Sache des Vollstreckungsorgans?’.

8. Wertsicherungsvereinbarungén in Erbbaurechtsver-
trégen

Das Erbbaurecht ist auf eine Dauer von regelmaBig Uber flini-
zig Jahren angelegi®. Als Gegenleistung Uberwiegt in der Pra-
xis der Erbbauzins, der wirtschaftlich eine Verzinsung des
Grundstiickswertes darstellt?®!. Die gesetzlichen Regelungen
tiber den Erbbauzins sind nach bedeutsamen Anderungen im
Jahr 1994282 erneut durch das EuroEG nachgebessert worden.
Hintergrund der Anderungen waren zwei gegenlaufige Grund-
probleme der zuvor geltenden Regelungen Uber den Erbbau-
zins: einerseits die Sicherstellung der Beleihbarkeit des Erb-
baurechts?®® und andererseits die Wertsicherung des Erbbau-
zinses, insbesondere seiner dinglichen Sicherung, der Erbbau-
zinsreallast®®*. Die Bedeutung der Wertsicherung des Erbbau-
zinses liegt angesichts des Charakiers des Erbbaurechts als
Dauerrechtsverhaltnis auf der Hand?%5. Auf eine Darstellung
der vor 1994 bestehenden Rechtslage kann schon deshalb
nicht verzichtet werden, weil — ungeachtet der Mdglichkeit einer
Umstellung der vertraglichen Regelungen tber den Erbbauzins
auf die Neuregelung — fir dltere Erbbaurechte die bisherige
Rechtslage noch Anwendung findet. Auch nach der Neurege-
lung bleibt dartiber hinaus in Fallen, die deren Voraussetzun-

gen nicht erfiillen, Raum fiir die vor der Anderung tibliche Ge-
staltung.

a) Alte Rechislage

Nach § 9 Abs. 2 S. 1 ErbbauVO a.F. muBte der dingliche Erb-
bauzins nach Zeit und Hohe fiir die gesamte Dauer des Erb-
baurechts im voraus bestimmt sein. Eine Wertsicherungsklau-
sel konnte daher nur Inhalt der schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen Uber den Erbbauzins sein, der dingliche Erbbauzins mufBte
mit einem fir die gesamte Laufzeit unveranderlichen Geldbe-
trag festgelegt werden®®, Die Praxis behalf sich mit einem
schuldrechtlichen Anspruch des Inhalts, die Erbbauzinsreallast
nach MaBgabe des wertgesicherten schuldrechtlichen Erbbau-
zinses anzupassen. Eine nachtragliche Erhdhung der Erbbau-
zinsreallast bedurfte der Zustimmung der gegeniiber dem Erb-
bauzins nachrangig Berechtigten (§ 880 BGB). Ohne deren Zu-
stimmung blieb nur die Eintragung einer weiteren Erbbauzins-
reallast Uber den Erh6hungsbetrag an rangbereiter Stelle mog-
lich. Regelmé&Big wurde daher der schuldrechtliche Anspruch
auf Erhdhung der Erbbauzinsreallast rangwahrend durch Ein-
tragung einer Vormerkung gesichert. Diese Vormerkung diente
der Sicherung aller kiinftigen Anpassungen der Erbbauzins-
reallast?®,

Neben der Umstandlichkeit des Erhdhungsverfahrens spricht
gegen diese Regelung, daB der Sonderrechisnachfolger im
Falle der VerduBerung oder Zwangsversteigerung an die
schuldrechtliche Anpassungsvereinbarung nur im Falle einer
Ubernahme gebunden ist. Indessen bedarf die Ubertragung
des Erbbaurechts. regelmaBig der Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers gemaB § 5 Abs. 1 ErbbauVO. Dieser kann
seine Zustimmung von der Ubernahme der Werisicherungs-
klausel abhangig machen, sofern dem Erbbauberechtigten ver-
traglich die Verpflichtung zur Weitergabe der schuldrechtlichen
Verpflichtungen auferlegt wurde®88, Ist die Zustimmungsbedurf-
tigkeit ausnahmsweise nicht vereinbart, wird der Eigentimer
auf den ,dornenreichen Weg“®® der Durchsetzung seines An-
spruchs Uber die Vormerkung verwiesen. .

b) Neue Rechtslage

Die am 1. 10. 1994 in Kraft getretene Anderung der Bestim-
mungen Uber die Erbbauzinsreallast hatte sich u.a. zum Ziel
gesetzt, die Rechisnachfolgeproblematik zu I6sen sowie eine
Wertsicherung der Erbbauzinsreallast zu erméglichen®®. § 9
Abs. 2 S. 2 ErbbauVO in der Fassung des Sachenrechisberei-
nigungsgesetzes sah vor, daB Inhalt des Erbbauzinses auch
eine Verpflichtung zur Anpassung an verénderte Verhélinisse
sein kann, wenn die Anpassung nach Zeit und WertmaBstab
bestimmbar ist. DaB nur von-einer Verpflichtung zur Anpassung
des Erbbauzinses die Rede war, gab zunachst AnlaB zu dem
MiBverstandnis, als Inhaltsvereinbarung sei nur eine Regelung
moglich, die den jeweiligen Erbbauberechtigten dazu ver-
pflichte, sich mit dem jeweiligen Grundstiickseigentimer Uber
die Erhéhung der Erbbauzinsreallast zu einigen®'. Die Eintra-
gung einer Anpassungsvormerkung ist auch nach dieser Auf-

273 Stlirner/Minch, JZ 1987, 178, 185 f.; DNotl-Report 1996, 1, 3. DaB die Kon-
kretisierung erst im Vollstreckungsverfahren erfolgt, wird zumeist ohne weite-
res unterstellt. Vgl. BGHZ 22, 55, 60 f.; OLG Dusseldorf NJW 1971, 436, 437;
OLG Karlsruhe OLGZ 1991, 227, 228; Geitner/Pulte, Rpfleger 1980, 93, 94 f.;
Miinch, DNotZ 1995, 749, 752; Pohimann, NJW 1973, 199, 200.

274 OLG Disseldorf NJW 1971, 436, 437.

275 Auch diese Gestaltung ist allgemein anerkannt: BGH ZIP 1981, 158, 161; OLG
Stuttgart DNotZ 1974, 358 f.

276 Vgl. die von Miinch aufgestellten Kriterien DNotZ 1995, 749, 752; zustimmend
Opalka, NJW 1991, 1796, 1797.

277 BGH NJW 1993, 1801, 1803.

278 Stlirner/Miinch, JZ 1987, 178, 186; vgl. auch BGH NJW 1993, 1801, 1803.

279 Folgt man demgegeniber der Ansicht von Wolfsteiner, stellt sich die Frage, ob
der Gidubiger zur rechnerischen Darlegung und Nennung eines bestimmten
Betrages verpflichtet ist. Dazu DNotl-Report 1996, 1, 3.

280 Eichel, MittRhNotK 1995, 193.

281 Miinchener Kommentar/v. Oefele, 3. Aufl. 1997, § 9 ErbbauVO Rn. 2.

282 BGBI 11994, 2489,

283 Vertiefend dazu Gétz, DNotZ 1980, 3 ff.
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284 Munchener Kommentar/v. Oefele, 3. Aufl. 1997, § 9 ErbbauVO Rn. 4; vgl.
auch BT-Drucks. 12/7425, 84.

285 Eichel, MittRhNotK 1995, 193.

286 Allgemeine Meinung, vgl. nur v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
2. Aufl. 1995, Rn. 6.86 ff.; Wilke, DNotZ 1995, 654, 655; DNotl-Report 1995,
21.

287 BayObLG DNotZ 1978, 239 f; Haegele/Schéner/Stdber, Grundbuchrecht,
11. Auflage 1997, Rn. 1830; DNotl-Report 1995, 21. .

288 OLG Celle DNotZ 1984, 387; Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
11. Auflage, 1997, Rn.-1828; Minchener Kommentar/v. Oefele, 3. Auflage
1997, Palandt/Bassenge, 59. Auflage 2000, § 7 ErbbauVO Rn. 2, 10; Soer-
gel/Stirner, 12. Auflage 1989, § 7 Rn. 3; Wilke, DNotZ 1995, 655, 656 f.; ab-
weichend Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 194.

289 Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 194, mit weiterflihrenden Ausfiihrungen zu den
Gefahren einer Vereitelung der Durchsetzung des Anspruchs auf Erhdhung
der Erbbauzinsreallast aufgrund einer Vormerkung.

290 Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 194.

291 So Palandt/Bassenge, 59. Aufl. 2000, § 9 ErbbauVO Rn. 9/10; Klawikowski,
Rpfleger 1995, 145.
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fassung entbehrlich, die Erhdhung wirkt jedoch erst ab deren
Eintragung im Grundbuch. Dieses Ergebnis stand im. Wider-
spruch zu dem in der Regierungsbegriindung deutlich zum
Ausdruck gebrachten Ziel des Gesetzgebers, die Wertsiche-
rung der Erbbauzinsreallast in gleicher Weise zu erméglichen,
wie dies fur andere Reallasten anerkannt ist®®2, Zunehmend
wurde unter Berufung auf die Gesetzesmaterialien verireten,
die Wertsicherung koénne als Inhalt der Erbbauzinsreallast ver-
einbart werden, die automatisch oder durch Geltendmachung
bedingt zu einer Anderung des dinglichen Erbbauzinses
fuhre?%s, .

Unklar war zunéchst auch, ob sich die Zustimmungspflicht
dinglich Berechtigter gemaB § 9 Abs. 2 S. 3 ErbbauVO nach
der Sachenrechtsanderung auf die dingliche Vereinbarung der
Wertsicherung®®* oder auf die einzelhen Erhdhungen® be-
zieht. Die zuletzt genannte Auffassung stlitzte sich auf den
Wortlaut der Bestimmung, wonach die ;,Vereinbarung tber die
Anpassung des Erbbauzinses* der Zustimmung der vor- und
nachrangig dinglich Berechtigten®® bedarf. Diese Auslegung
hatte zur Folge, daB die durch die Neufassung der Bestimmung
eréffnete Moglichkeit einer Wertsicherung der Erbbauzinsreal-
last. eine wesentlich schwéchere Wirkung entfaltete als die
schuldrechtlichen Anpassungsvereinbarungen nach der alten
Rechtslage®¥’. Denn aufgrund der Eintragung einer rangwah-
renden Auflassungsvormerkung bedurften in diesem Fall die
einzelnen Anderungen gerade nicht mehr der Zustimmung der
dinglich Berechtigten. Zu Recht hat das Bayerische Oberste
Landesgericht?®® daher entschieden, daB die Zustimmung ding-
lich Berechtigter nur erforderlich ist, wenn die Anpassungsver-
pflichtung nachtraglich zum Inhalt der Erbbauzinsreallast ge-
"macht wird. Die einzelne Erbbauzinserhdhung bedarf dann
nicht mehr der Zustimmung der Inhaber dinglicher Rechte.

Aufgrund dieser Unsicherheiten wurde vielfach empfohlen, an
der bisherigen Losung einer schuldrechtlichen Anpassungsver-
einbarung und deren Absicherung durch Eintragung einer Vor-
merkung im Grundbuch festzuhalen?®,

¢) Anderung aufgrund EuroEG

Die dargestellten Unzulénglichkeiten der Neuregelung durch
das Sachenrechtsinderungsgeseiz gaben AnlaB zu einer wei-
teren Anderung der Vorschriften Uber die Erbbauzinsreallast
durch das Euro-Einflihrungsgesetz. § 9 Abs. 1 ErbbauVO ver-
weist nunmehr uneingeschrankt auf die Vorschriften Uber die
Reallast. Danach kann eine Gleitklausel, die auf einen amtli-
chen Lebenshaltungsindex des Statistischen Bundesamtes Be-
zug nimmt, zum Inhalt der Erbbauzinsreallast gemacht werden.
Méglich ist eine Gestaltung, nach der die Erhéhung unmittelbar
oder aufgrund des einseitigen Erhéhungsverlangens eines Be-
teiligten eintriti3®®. Fur die einzelne Erhthung ist weder eine be-
sondere Einigung noch eine Eintragung im Grundbuch erfor-
derlich®'. In diesem Fall ist eine dariiber hinausgehende Si-
cherung des Erhéhungsanspruchs durch Eintragung einer Vor-
merkung im Grundbuch nach herrschender Meinung entbehr-
lich und wohl auch unzuléssig®®2. Soll auf einen anderen Wert-
sicherungsmafstab Bezug genommen werden, so ist die Erb-

bauzinsreallast mit dem Ausgangsbetrag im Grundbuch einzu-
tragen und der schuldrechtliche Erhdhungsanspruch durch
eine Vormerkung zu sichern. Gleiches gilt, wenn ein Leistungs-
vorbehalt vereinbart wird®®. Nicht zuléssig ist die Vereinbarung
eines dinglichen Anpassungsanspruchs als Inhalt der Erbbau-
zinsreallast®®, da eine solche Vereinbarung auch nicht Inhalt
einer Reallast sein kann.

Mit der Aufhebung von § 9 Abs. 2 S. 2 ErbbauVO gelten flir das
Erfordernis der Zustimmung von Inhabern dinglicher Rechte die
allgemeinen Grundsétze. Bei der Begriindung eines neuen
Erbbaurechts stellt sich die Frage der Zustimmungsbedirftig-
keit mangels eingetragener Berechtigter nicht®®. Wird bei
einem bestehenden Erbbaurecht die Wertsicherung als Inhalt
des dinglichen Rechts vereinbart, so ist nur die Zustimmung der
nachrangigen Berechtigten erforderlich. Eine Beeintrachtigung
vorrangig -eingetragener Berechtigter ist nur bei bereits beste-
hender oder gleichzeitig einzutragender Vereinbarung nach § 9
Abs. 3 ErbbauVO Uber das Bestehenbleiben der Erbbauzins-
reallast in der Zwangsvollstreckung maglich. Ist hingegen be-
reits eine Vormerkung zur Absicherung eines schuldrechtlichen
Anpassungsanspruchs eingetragen, bedarf es nach einer im
Schrifttum vertretenen Auffassung auch keiner Zustimmung der
nachrangig Berechtigten, weil ihre Rechtsposition wegen § 883
Abs. 2 BGB insgesamt nicht verschlechtert werde®®, Da die
Wertsicherung der dinglichen Erbbauzinsreallast zur. unmittel-
baren Anpassung flhrt, geht ihre Wirkung jedoch liber die
schuldrechtliche Anpassungsvereinbarung hinaus. Es sollte da-
her auch in diesem Fall die Zustimmung der Inhaber nachrangi-
ger Rechte zur Vereinbarung der Wertsicherung als Inhalt der
Erbbauzinsreallast eingeholt werden.

d) Erbbaurecht zu Wohnzwecken

Betrifft das Erbbaurecht ein Wohngebaude, so sind die nicht
abdingbaren Beschrénkungen des § 9 a ErbbauVO zu beach-
ten. § 9 a ErbbauVO beschrankt den Umfang des einzelnen Er-
héhungsanspruchs?®’. Er regelt nicht die Wirksamkeitserforder-
nisse flr die schuldrechtliche oder dingliche Anpassungsklau-
sel nach § 2 PreisG, sondern setzt eine wirksame Anpassungs-
vereinbarung voraus®®®. Der aufgrund der Wertsicherungsklau-
sel errechnete Anspruch auf Erhéhung des Erbbauzinses un-
terliegt nach § 9 a ErbbauVO einer Billigkeitspriifung. Ein Er-
héhungsanspruch ist regelmaBig als unbillig anzusehen, soweit
die Erhdhung Gber die seit VertragsabschluB eingetretene Ver-
anderung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhalinisse hinaus-
geht (§ 9 a Abs. 1 S. 3 ErbbauVO). Hierzu hat der Bundesge-
richtshof entschieden, daB fiir eine Anderung der allgemeinen
wirtschaftlichen -Verhéltnisse die prozentualen Steigerungen
maBgeblich sind, ,die nach den vom Statistischen Bundesamt
verdffentlichten Indexzahlen einerseits die Lebenshaltungsko-
sten eines Vier-Personen-Arbeitnehmerhaushalts mit mittlerem
Einkommen, andererseits die Bruttoverdienste der Arbeiter in
der Industrie sowie die Bruttoverdienste der Angestellten in In-
dustrie und Handel erfahren haben“3%®. Der Bundesgerichtshof
sieht beide Faktoren als gleichwertig an®'®. Die persénlichen
Verhdltnisse des Erbbauberechtigten werden nicht beriicksich-

292 Begrindung des Bundesrates in Drucksache 12/5992, 194,

293 BayObLG DNotZ 1997, 147, 150 mit Anm. v. Oefele; Wilke, DNotZ 1995, 654,
660; Mlinchener Kommentar/v. Oefele, 3. Aufl. 1997 ,§ 9 ErbbauVO Rn. 41 1.;
v. Oefele/Winkler, 2. Aufl. 1995, Rn. 6.81 ff.; DNoti-Report 1995, 21, 23,

294 BayObLG DNotZ 1995, 1147, 151; Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
11. Auflage 1997, Rn. 1811 b; Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 195 ff.; Wilke,
DNotZ 1995, 654.

295 So Klawikowski, Rpfleger 1995, 145, 146; zunachst auch Palandt/Bassenge,
54. Auflage 1995, § 9 ErbbauVO, Rn. 11.

296 Weiterfuhrende Austlihrungen zu der in der Entstehungsgeschichte des Ge-
setzes wurzelnden Ungereimtheit, daB zu der bloBen Vereinbarung einer wert-
gesicherten Erbbauzinsreallast auch die Zustimmung der Inhaber von vorran-
gigen dinglichen Rechten erforderlich ist, Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 195 1.;
Wilke, DNotZ 1995, 654, 660.

297 Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 195.

298 BayObLG DNotZ 1997, 147, 150 .

299 Wike, DNotZ 1995, 654, 665; DNotl-Report 1995, 21, 23; a.A. Eichel,
MittRhNotK 1995, 193, 197.

300 BayObLG DNotZ 1995, 147, 148 f.
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303 Minchener Kommentar/v. Oefele, 3. Auflage 1997, § 9 ErbbauvO, Rn. 54;
Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 1811 a.
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barung der Wertsicherung als Inhalt der Erbbauzinsreallast flr erforderlich
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307 V. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 2. Aufl. 1995, Rn. 6.171.

308 Miinchener Kommentar/v. Oefele, 3. Auflage 1997, § 9 a ErbbauVO, Rn. 4.

309 Standige Rechtsprechung BGH NJW 1982, 2382, 2383; OLG Hamm FGPrax
1995, 136, 137. Zu der Berechnung im einzelnen Mlnchener Kommentar/
v. Oefele, 3. Auflage 1997, § 9 a ErbbauVO, Rn. 8 fi.

310 V. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechis, 2. Auflage 1995, Rn. 6.188.
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tigt3"". AuBer Betracht bleiben auch allgemeine Anderungen der
Grundstiickswertverhaltnisse, die dem - Erbbauberechtigten
nicht zugute kommen (§ 9 a Abs. 1 S. 3, 4 ErbbauVO)®'2, Eine
Erhdhung kann nur in Abstdnden von jeweils drei Jahren ver-
langt werden (§ 9 a Abs. 1 S. 5 ErbbauVO).

Nach herrschender Meinung gilt § 9 a ErbbauVO fiir alle
schuldrechtlichen und dinglichen Anpassungsklausein3'3. Zwar
spricht § 9 a ErbbauVO von einem Anspruch auf Erh8hung des
Erbbauzinses, nach seinem Sinn und Zweck erfaBt er jedoch
auch automatisch wirkende Wertsicherungen3'“. Die Billigkeits-
prifung entspricht jedoch nicht den Anforderungen der sachen-
rechtlichen Bestimmtheit, denen die Erbbauzinsrealiast unter-
liegt. § 9 a Abs. 3 ErbbauVO bestimmt fir die Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs auf Erhéhung des Erbbauzinses,
daB deren Zulassigkeit durch die Billigkeitsschranke des § 9 a
ErbbauVO nicht berithrt wird3'S. Gleiches muB wohl auch flr
die mit einer Wertsicherungsklausel versehene Erbbauzinsreal-
last gelten®'®, Dies folgt daraus, daB weitere, der Beschréankung
des § 9 a ErbbauVO unterliegende Anpassungshandiungen bei
der automatisch wirkenden Erbbauzinsreallast nicht erforder-
lich sind. Die zwingende Beschrénkung kann ihre Wirkung da-
her nur entfalten, wenn sie bereits Inhalt der Erbbauzinsreallast
ist. Eine dogmatisch tragfahige Begriindung dieses Ergebnis-
ses steht indessen noch aus®'?. Bei der Gestaltung der Eintra-
gungsbewilligung der Erbbauzinsreallast ist die Billigkeits-
schranke zu beachten. Es empfiehlt sich eine Wiedergabe der
gesetzlichen Regelung, da die. von der Rechtsprechung ent-

wickelte- Formel wenig griffig und ohne Uberleitungsregelung :

jederzeit abanderbar ist3'8.

e) Genehmigungsfreie Klauseln

Grundsétzlich gelten fir Erbbauzinsvereinbarungen die allge-
meinen Genehmigungsgrundsétze. GeméaB § 1 Nr. 4 PrKV sind
Klauseln in Erbbaurechtsbestellungsvertragen und Erbbauzins-
reallasten mit einer Laufzeit von mindestens dreiBig Jahren
vom Indexierungsverbot des § 2 Abs. 1 S. 1 PreisG ausgenom-
men. Nach einer Literaturmeinung?®'® kann die 1. Alternative nur
Wertsicherungsklauseln im Zusammenhang mit anderen Zah-
lungsverpflichtungen als der eigentlichen Erbbauzinsvereinba-
rung meinen, da die 1. Alternative sonst sinnlos ware. Flir diese
sonstigen Zahlungsverpflichtungen bei Begriindung des Erb-
baurechts gelte die Genehmigungsfreiheit nur insoweit, als der-
artige Vereinbarungen vor Eintragung des Erbbaurechts im
Grundbuch getroffen werden. Diese Auffassung hat den praki-
schen Vorzug, daB bei der Umstellung eines bestehenden Erb-
baurechts mit einer Restlaufzeit von mindestens dreiBig Jahren
auch die im Zusammenhang mit der Vereinbarung einer wert-
gesicherten Erbbauzinsreallast getroffenen schuldrechtlichen
Vereinbarungen Uber den Erbbauzins keiner Genehmigung
nach § 2 Abs. 1 8. 2 PreisG bedirfen. Indessen spricht § 1 Nr.
4 2. Alternative PrKV ausdrlcklich von Erbbauzinsreallasten,
nicht hingegen von Erbbauzinsvereinbarungen. Es ist daher in

diesen Fallen jedenfalls die Einholung eines Negativattestes
beztiglich der schuldrechtlichen Vereinbarungen tiber den Erb-
bauzins geboten.

Vil
Zusammenfassung

1. Die Neuregelung des Indexierungsverbotes durch das
EuroEG flihrte zur Streichung des Fremdwahrungsverbotes,
ansonsten wurde die bisherige Regelung ibernommen. Die
auf der Grundlage des PreisG erlassene PrKV kniipft an die
aligemeinen Genehmigungsrichtlinien der Deutschen Bundes-
bank von 1978 und die bisherige Rectitsprechung zu § 3
WahrG an. Zusténdig fir die Erteilung von Genehmigungen ist
seit dem Beginn des Jahres 1999 das Bundesamt fiir Wirt-
schaft.

2. Die Verweigerung der Genehmigung fiir eine genehmigungs-
bedurftige Wertsicherungsklausel fiihrt zur Unwirksamkeit der
Klausel, was nach § 139 BGB jedoch in aller Regel nicht die
Unwirksamkeit des gesamten Vertrages zur Folge hat. Die
Rechtsprechung ersetzt vielmehr im Wege ergénzender Ver-
tragsauslegung die unwirksame Klausel durch eine genehmi-
gungsfreie oder genehmigungsfahige Wertsicherungsklausel. -

3. Als WertsicherungsmaBstab ist grundséatzlich der Preisindex
des Statistischen Bundesamtes fir die Lebenshaltung aller pri-
vaten Haushalte in Deutschland heranzuziehen. Mit der Um-
stellung auf das Basisjahr 2000 wird es die Tejlindizes flir das
frihere Bundesgebiet und das Beitrittsgebiet sowie die Indizes
flr spezielle Haushaltsgruppen nicht mehr geben. Bei anderen
Teilindizes besteht das Risiko, daB diese nicht mehr unveran-
dert fortgefiihrt werden. Werden Lohn- und Gehaltsindizes ver-
wendet, sind besondere Bestimmtheitsanforderungen zu be-
achten.

4. Nach h. M. sind Wertsicherungsklauseln in Verfligungen von
Todes wegen nur genehmigungsbediirftig, wenn die Wertsiche-
rung auch nach Eintritt des Erbfalles wirksam bleiben soll.

5. Sind modifizierende Unterhaltsvereinbarungen fituliert, ist
eine Wertsicherung nicht sinnvoll, weil die betreffenden Wert-
sicherungsklauseln ihrerseits der Anpassung nach § 323 ZPO
unterliegen. Demgegeniiber ist die Vereinbarung einer Wert-
sicherungsklausel bei der novierenden Unterhaltsvereinbarung
i:d.R. geboten.

6. Wertgesicherte Volistreckungsklauseln, die an einen vom
statistischen Bundesamt verdffentlichten Lebenshaltungsko-
stenindex anknlpfen, sind nach wohl iberwiegender Auffas-
sung zulassig. Die Bezifferung des Vollstreckungstitels erfolgt
durch das Vollstreckungsorgan (str.).

7. §1 Nr. 4 PrkV nimmt Wertsicherungsklauseln in Erbbau-
rechtsbestellungsvertragen und Erbbauzinsreallasten mit einer
Laufzeit von mindestens 30 Jahren vom Indexierungsverbot
aus.

311 BGH NJW 1979, 1546, 1547; Staudinger/Ring, 13. Auflage 1994, § 9 a Erb-
bauVO, Rn. 6; a.A. Palandt/Bassenge, 59. Auflage 2000, § 9 a ErbbauVO,
Rn. 6.

312 BGH NJW 1982, 2382, 2384. Dies bedeutet nicht, daB eine Ankniipfung an
Grundstiickswertverhaltnisse in der Wertsicherungsklausel unzulassig ist. Im
Hinblick auf die Anforderungen des § 2 Abs. 4 PrKV, der eine Bezugnahme
auf die Einzel- oder Durchschnitisentwicklung nur bei Schuidverhéltnissen, die
sich auf land- oder forstwirtschaftliche Nutzung beschranken, zulaft, kommt
dieser Indikator indessen nur bei genehmigungsfreien Spannungskiauseln in
Betracht. Weiterflihrend zu diesen Indikatoren v. Oefele/Winkier, Handbuch
des Erbbaurechts, 2. Auff. 1995, Rn. 6.219; Hartmann, NJW 1976, 403 ff.

313 Minchener Kommentar/v. Oefele, 3. Auflage 1997, § 9 a ErbbauVO Rn. 4
und 14; v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 2. Aufiage 1995,
Rn. 6.169; Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Bearbeitung 1997, Vorbem. zu
§§ 244 fi. BGB, Rn. D 296; Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 195; Haegele/
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Auflage 1997, Rn. 1811 e; a.A. Staudin-
get/Ring, 13. Auflage 1994, § 9 a ErbbauVO, Rn. 4 noch zu der alten Rechts-
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- lage; einschrankend auch Palandt/Bassenge, 59. Auflage 2000, § 9 a Erb-
bauVO, Rn. 2, der § 9 a ErbbauVO nur auf den schuldrechtlichen und den
dinglichen Anpassungsanspruch gemaB § 9 Abs. 2 S. 2 ErbbauVO a.F. be-
Zieht.

314 Vgl Staudinger/Karsten Schmidt, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu §§ 244 ff. BGB,
Rn: D 296; Staudinger/Ring, 13. Aufl. 1994, § 9 a ErbbauVO Rn. 2; Durkes,
BB 1980, 1609, 1611.

315 Zu den Bestimmtheitsanforderungen an die Vormerkung zur Sicherung des
Anspruchs auf Erhéhung des Erbbauzinses OLG Hamm FGPrax 1995, 136,
137.

316 Miinchener Kommentariv. Oefele, 3. Auflage 1997, § 9 a ErbbauvO Rn. 14;
Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 195.

317 Eine Klarstellung des Gesetzgebers wie bei der Vormerkung gemaB § 9 a
Abs. 3 ErbbauVO erscheint hier geboten.

318 So zutreffend Eichel, MittRhNotK 1995, 193, 195.

319 Eichel, DAI-Skript Erbbaurecht, Stand 03/99, 47 {.
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Die Beerbung des Vormerkungsverpflichteten durch den

Vormerkungsberechtigten
~ zugleich eine Besprechung des Urteils des BGH vom 3. 12. 1999 — V. ZR 329/98"
‘ - (—in diesem Heft, S. 432 -)

(von Notarassessor Dr. iur. Klaus-Jiirgen Dinstiihler, Kéin)

. Sachverhalt

Die Grundstiickseigentiimerin hatte 1979 ihrem Neffen (dem
Beklagten) ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht fiir ein Grund-
stiick eingeraumt. Die Rechtsposition des Neffen wurde durch
Eintragung einer entsprechenden Vormerkung im Grundbuch
gesichert. 1996 bot die Eigentimerin das Grundstiick den Kla-
gern zum Kauf an. Diese nahmen das gleichfalls vormerkungs-
gesicherte Angebot nach dem Tode der Eigentiimerin an, wor-
auf der Neffe sein Vorkaufsrecht ausibte.

Die Besonderheit des Falles lag nun .darin, daB die Grund-
stiickseigentiimerin  zwischenzeitlich von dem Neffen als
Alleinerbe beerbt worden war. Die Parteien haben sich kiagend
bzw. widerklagend wechselseitig auf Léschung der jeweiligen
Vormerkungen in Anspruch genommen.

Il. Die Sichtweise der Rechtsprechung

1. Der BGH hat den Klagern mit der Begriindung Recht gege-
ben, der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch des Nef-
fen sei bereits in seiner Entstehung ausgeschlossen, weil die
Grundstlickseigentiimerin vor dem Zustandekommen des Dritt-
keufs verstorben sei und der Beklagte als ihr Alleinerbe mit sich
selbst keinen Kaufvertrag zustandebringen kénne. Deshalb
liege auch kein Fall der Konfusion? vor.

Ein Loschungsanspruch gemaB § 888 Abs. 1 BGB scheitere
daran, daB zu keinem: Zeitpunkt ein Anspruch auf Ubereignung
entstanden sei, den eine (rechtswirksame) Vormerkung wegen
ihrer Akzessoritat jedoch zwingend voraussetze®. SchlieBlich
rechtfertigten auch allgemeine Billigkeitstiberlegungen kein an-
deres Ergebnis*.

2. Mit der vorliegenden - Entscheidung setzt der BGH seine
frihere Rechisprechung® konsequent fort, mit der er den Vor-
merkungsschutz im Rahmen der Beerbung des VerduBerers
durch den vormerkungsberechtigten Erwerber infolge Konfu-
sion verneint hatte.

3. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung ist ein Vorkaufs-
berechtigter bzw. Uberhaupt der Inhaber eines schuldrechtli-
chen Anspruchs in Bezug auf ein Grundstiicksrecht trotz Vor-
merkungseintragung gegen vormerkungswidrige Verfligungen
sowie Folgegeschéfte des Vormerkungsverpflichteten dann
nicht geschiitzt, wenn er vor Eintritt des endgliltigen Rechtser-
werbs Alleinerbe des Vormerkungsverpflichteten wird.

lll. Praktische Konsequenzen

Die Sichtweise der Rspr. erdffnet der Kautelarpraxis findige Ge-
staltungsmaéglichkeiten. Soll etwa die vormerkungsgesicherte

Rechtsposition eines Gldubigers auf Verschaffung eines

Grundstlicksrechts paralysiert werden, so kann bedenkenlos
zugunsten eines Dritten eine vormerkungswidrige Zwi-
schenverfligung (oder auch nur eine korrespondierende Ver-
pflichtung hierzu) eingegangen werden, wenn nur zugleich der
Glaubiger (vielfach ohne sein Wissen) zum Alleinerben einge-

setzt wird und sich der Erbfall vor Vollendung des Rechtser-
werbs des Vormerkungsberechtigten einstelit.

Letzteres ist insbesondere dann nicht unwahrscheinlich, wenn
die Vormerkung lediglich eine Angebots- oder Vorkaufsposition
schiitzt, also der Rechtserwerb nicht zeitnah bevorsteht. Be-
sonders attrakiiv werden diese Gestaltungen, wenn das vor-
merkungsverpflichtete Vermogen im wesentlichen allein aus
der betroifenen Rechtsposition besteht oder zugleich mit der
Erbeinsetzung durch entsprechende lebzeitige Ubertragungen
in dieser Weise eingerichtet wird.

Es flihrt zu einem gewissen Unbehagen, eine solche ,Liicken-
haftigkeit” des Vormerkungsschutzes hinnehmen zu miissen€.

IV. Stellungnahme

Auf diesem Hintergrund fragt es sich, inwieweit der Rechts-
standpunkt des BGH zu liberzeugen vermag. Die Argumenta-
tion des BGH basiert im wesentlichen allein auf der Pramisse,
daB ein Entstehungstatbestand fiir schuldrechtliche Rechte
und Pflichten Personenverschiedenheit zwischen Glaubiger
und Schuldner voraussetzt” bzw. ein- und dasselbe Rechtssub-
jekt im Rahmen eines Schuldverhéltnisses nicht zugleich Glau-
biger und Schuldner bleiben kann8. Eine Anspruchs- bzw.
Rechtsposition, die taugliche Grundlage flir das akzessorische
Sicherungsmittel der Vormerkung sein kann, hélt der BGH so-
wohl beim nachtrdglichen Zusammenfall von Glaubiger- und
Schuldnerstellung in einer Person (Konfusionslage) als auch in
den Fallen der ,urspriinglichen Glaubiger- und Schuldneriden-
titat“ fir ausgeschlossen.

1. Fiir das nachtragliche Zusammenfallen von Gldubiger- und
Schuldnerstellung sind jedoch in der Rechtsordnung selber be-
reits diverse Ausnahmen von der Annahme der regelmaBigen
Konfusionswitkungen anerkannt®.

Ungeachtet der dogmatischen Erklarungsversuche und Theo-
rien zur Konfusion im einzelnen'® soll ein rechtsvernichtender
Einwand aus der Vereinigung korrespondierender schuldrecht-
licher Rechte und Pflichten in der Person ein- und desselben
Rechtssubjekts immer dann nicht herzuleiten sein, wenn ein
srechtliches Bedurfnis® flir den Fortbestand der Rechtsposition
anzuerkennen oder m.a.W., wenn die Regelwirkung der Konfu-
sion bei einer Rechtsfolgenbetrachtung zu systemwidrigen
Wertungswiderspriichen und innerlich nicht zu rechtfertigenden
Ergebnissen filhren miBie!".

Systematisiert man die einzelnen Ausnahmefalle, so [4Bt sich
formulieren, daB solch innerlich nicht zu rechtfertigende Ergeb-
nisse immer dann vorliegen sollen, wenn eine rechtliche, zu-
mindest aber rechnerische Trennung von Vermdgensmassen in
der Person eines Rechtssubjektes denkbar bleibt'? oder sich
das Erléschen der Forderung zuungunsten dinglicher Rechte
auswirkt'3. Die letztgenannte Ausnahme weist Paralielen zur
sachenrechtlichen Entsprechung der Konfusion, der sog. Kon-
solidation, auf. Sie bezeichnet die Vereinigung von Eigentum
und beschrénkt dinglichem Recht an derselben Sache einer

1 Verdffentlicht etwa in: MDR 2000, 445; MittBayNot 2000, 108; NJW 2000,
1033 f.; NotBZ 2000, 90; ZfIR 2000, 202, zur Vorinstanz: OLG Schleswig
NJW-RR 1999, 1528.

2 Also des nachtraglichen Zusammenfalls von Gliubiger- und Schuldnerstel-
lung.

3 BGH NJW 2000, 1033.

4 BGH NJW 2000, 1033, 1034.

5 BGH NJW 1981, 447 f. = MDR 1981, 305; vgl. hierzu: Ebel, NJW 1982, 724 f.;
Ludwig, DNotZ 1987, 403, 415 ff.; Wacke, NJW 1981, 1577 .

6. Infolge dieser ,Lickenhaftigkeit* des Vormerkungsschutzes mag sogar an
eine entsprechende Belehrung durch den Notar gedacht werden.

7 Sog. Félle der urspriinglichen Glaubiger- und Schuldneridentitit.

8 Falle der Konfusion i. e. S.
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9 Vgl etwa §§ 1164, 1173 (Kein Erldschen der Forderung zuungunsten ding-
licher Rechte. Dritter), § 1976 (Fiktion des Nichterldschens von erloschenen -
Rechtsverhaltnissen bei NachlaBverwaltung oder NachiaBinsolvenz), § 1991
Abs. 2 (diirftiger oder mit Verméchtnissen und/oder Auflagen {iberschwerter
NachlaB), § 2143 (Eintritt der Nacherbfolge), § 2175 (Vermachtnis einer dem
Erblasser gegen den Erben zustehenden Forderung) und § 2377 (Erbschafts-
kauf).

10 Vgl die bei Staudinger-Olzen, BGB, 13. Bearbeitung, Einl. zu §§ 362 ff. zu IV.
1. in bezug genommenen Schrifttumsnachweise.

11 Staud.-Olzen, Einl. zu §§ 362 ff., Rn, 29.

12 - Vgl etwa §§ 1976, 1991 Abs. 2, 2143, 2175, 2377.

13 Vgl §§ 1164, 1173.
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Person, die in den §§ 889, 1063 Abs. 2 und 1256 Abs. 2 BGB
eine gesetzliche Regelung erfahren hat. Hiernach fihrt die
Konsolidation regelméBig nicht zum Untergang des beschrankt
dinglichen Rechts, wobei Hauptmotiv und legislatorisches An-
liegen im Prinzip der Rangwahrung gesehen werden'.

Allen Ausnahmefallen vom Erléschen des Schuldverhéltnisses
als regelméaBiger Konfusionsfolge, was zudem keinesfalls als
dogmatisch zwingendes Prinzip angesehen werden muB'®, ist
somit gemeinsam, daB stets nicht allein ein relatives Rechts-
verhéltnis, also eine isolierte Zwei-Personen-Beziehung betrof-
fen ist, sondern immer Drittbeziehungen oder gleichsam ,ver-
dinglichte Rechtspositionen® in Rede stehen oder, wie Ludwig®
formuliert, ,der Wirkungsbereich  einer Anspruchsbeziehung
Uber den Entstehungsbereich hinausgeht".

Auf dieser Grundlage ist zu Uberprifen, ob der Ansatz der
Rechtsprechung im vorliegenden Zusammenhang nicht die
vorgenannten Wertungen, die die Annahme der regelmaBgigen
Konfusionsfolge verbieten, unberiicksichtigt 1&Bt.

Hierfur empfiehlt es sich, entsprechend der oben aufgezeigten
Systematisierung danach zu differenzieren, ob dem vormer-
kungsberechtigten Erben noch das Recht zur Beschrénkung
seiner Haftung zusteht oder er bereits unbeschrankbar haftet.

a) Wird die Beschrankung der Haftung geltend gemacht,
kommt es zu einer rechtlichen Trennung zwischen Eigenvermd-
gen und NachlaBvermégen des ,vormerkungsberechtigten” Er-
ben, mithin der Herausbildung von zwei Vermdgensmassen
ein- und desselben Rechtstragers. In diesem Fall ordnet das
Gesetz in § 1976 BGB ausdricklich an, daB die infolge des
Erbfalls durch Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit erlo-
schenen Rechtsverhiltnisse als nicht erloschen gelten. Ist es
aber insoweit gesetzliche Zielsetzung'?, die Rechtsfolgen des
Erbfalls umfassend in ihren Wirkungen riickzufiihren*'®, so
muB ein im Wege der Fiktion als fortbestehend geltender An-
spruch auch (weiterhin) taugliche Grundlage einer zu seinem
Schutz bestellten Vormerkung sein bzw. bleiben, mindestens
jedoch der Vormerkungsschutz ebenso im Wege der Fiktion'®
zugrunde gelegt werden, wie dies von einer starken Literatur-
meinung vertreten wird?.

Mit dieser Erkenntnis ist die Annahme der Konfusionsfolgen so-
mit in den Fallen des nachtraglichen Zusammenfalls von Glau-
biger- und Schuldnerstellung jedenfalls so lange unvereinbar,
wie der vormerkungsberechtigte Erbe noch die Haftungsbe-
schrankung auf das NachlaBvermdgen und die damit verbun-
dene Trennung der Vermogensmassen herbeifiihren kann.

b) Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob ein Konfusions-
ausschluBtatbestand auch noch in denjenigen Fallen begrin-
det werden kann, in denen der vormerkungsberechtigte Erbe
sein Recht zur Geltendmachung der Haftungsbeschrankung
bereits verloren hat. Insoweit verfangt der der Vorschrift des
§ 1976 BGB zugrundeliegende Gedanke der separatio bo-
norum und die hierauf beruhende Annahme von Rechtsbezie-
hungen zwischen den gegeneinander abzuschirmenden und
nunmehr zu trennenden Vermégensmassen desselben Rechts-
trégers nicht mehr. .

Von der Interessenlage her ist auch hier zunachst festzustelien,
daB der Erbfall dem Vormerkungsberechtigten jedenfalls-auf
dinglicher Ebene nicht digjenige Position verschaffen kann, wie
die Erfillung des vormerkungsgeschitzten Anspruchs, da nur
der Vormerkungsschutz zur relativen Unwirksamkeit der vor- .
merkungswidrig getatigten weiteren Verfligung des Erblassers
iber das Grundsticksrecht (§ 883 Abs. 2 BGB) bzw. zur Vor-
verlagerung der Rangwirkungen (§ 883 Abs. 3 BGB) fiihren
kann2!. Wurden oben die Drittbezogenheit und die Verdingli-
chung einer Rechtsposition als weitere tragféhige Grundlagen
eines KonfusionsausschluBtatbestandes herausgestellt, so
kann im vorliegenden Zusammenhang nicht unberiicksichtigt
bleiben, daB die Beteiligten mit der Bewilligung der Vormerkung
der zugrundeliegenden Anspruchsposition eine ,Dritt- und
AuBenwirkung* beigelegt haben, oder — wie teilweise formuliert
wird?? — eine ,gleichsam verdinglichte Rechtsposition® begrin-
det haben. Infolge der relativen Unwirksamkeit vormerkungs-
widriger Verfigungen wird auch hier der intendierte Wirkungs-
bereich einer inter partes begriindeten Befugnis Uber den Ent-
stehungsbereich erstreckt. Zugleich steht die Vormerkung mit
diesen ihr eigenen Sicherungswirkungen in gewisser Weise
einem dinglichen Recht nahe, so daB auch der Rechtsgedanke,
der den §§ 889, 1063 Abs. 2 und 1256 Abs. 2 BGB zugrunde
liegt, einen KonfusionsausschluB im vorliegenden Zusammen-
hang zu stitzten vermag?®.

Weiterhin ist flir das in seinen Schutzwirkungen in Anlehnung
an die Vormerkung-ausgestaltete dingliche Vorkaufsrecht (vgl.
§§ 1094 ff., insbes. § 1098 Abs. 2 BGB) anerkannt, daB dieses
sowohl als Eigentiimerrecht begriindet werden kann® und
auch infolge Vereinigung mit dem Eigentum nicht erlischt?.

Verfolgt man desweiteren den legislatorischen Ansatz und die
Aufnahme der Vormerkung ins Gesetz zurtick, so sollte mit die-
sem Sicherungsmittel eigener Art ausweislich der Protokolle —
auch unter Beriicksichtigung der Bedingungsfeindlichkeit der
Auflassung (vgl. § 925 Abs. 2 BGB) — exakt derselbe Schutz
vermittelt werden, den die §§ 161 f. BGB flir den bedingten
Rechtserwerb bereithalten®. Im Falle des aufschiebend be-
dingten Rechtserwerbs, etwa der hier vergleichbaren Ubereig-
nung einer beweglichen Sache unter Eigentumsvorbehalt, wird
die Rechtsposition des Vorbehaltskaufers, der den Verkufer
beerbt, jedenfalls auf der dinglichen Ebene nicht mehr durch
entgegenstehende Zwischenverfiigungen des Verkaufers para-
lysiert. Mit der Erfillung der Kaufpreisforderung? ist der Vorbe-
haltskiufer durch die Regelung des § 161 Abs. 2 S. 1 BGB ge-
schiitzt und zwar hier ungeachtet einer etwaigen Haftungsbe-
schrankungsmdglichkeit.

Gesichtspunkte der Wertungskonkordanz sprechen daher
ebenso dafiir, eine Ausnahme von den Konfusionsfolgen zu-
gunsten vormerkungsgeschitzter Anspriche auch in den Fal-
len ‘anzunehmen, in denen das Recht zur Haftungsbeschran-
kung des Erben nicht mehr besteht.

Auch Gesichtspunkte des Glaubigerschutzes stiitzen zudem
die Annahme des Konfusionsausschlusses unabhéngig von
der Haftungsbeschrankungsméglichkeit. So 1aBt sich zunéchst
nicht leugnen, das die vormerkungsgeschitzte Befugnis des

14 Vgl nur Baur/Stiimer, Sachenrecht, 17. Aufl. 1999, §§ 36 V 4 d (S. 412), 55 Vi
1(S. 687).

15 Vgl Larenz, SR-AT, 14. Aufl.1987, § 19 1 b (8. 270).

16 Ludwig, DNotZ 1987, 403, 419.

17 Vgl. hierzu Motive V, S. 631; Protokolle V, 8. 768.

18  Nichts anderes kann im Ubrigen gemaB § 1953 Abs. 1 BGB im Falle der Aus-
schlagung der Erbschaft bzw. Anfechtung der Erbschaftsannahme (§ 1957
Abs. 1i. V. m. § 1953 Abs. 1 BGB) durch den vormerkungsberechtigten Erben
gelten, da der Anfall der Erbschaft (Vonselbsterwerb) an den Ausschlagenden
insoweit (ebenso fiktiv) als nicht erfoigt gilt.

19  Letztendlich besteht auch hier eine Wertungskonformitét zu den Fallen der
Ausschlagung bzw. Anfechtung der Erbschaftsannahme.

20  Gernhuber, Die Erfiililung und ihre Surrogate, 2. Aufi. 1994, S. 424; Hagen in
Hagen/Brambring: Der Grundstiickskauf, 7. Aufl. 2000, Rn. 171 aE.; Kohihos-
ser/Jansen, JA 1988, 305, 307 fi.; Larenz, SR-AT, Bd. I, 14. Aufl. 1987, § 19|
b (S. 270); Ludwig, DNotZ 1987, 403, 415 ff.; Schwerdtner, Jura 1985, 316,
321; Wacke, NJW 1981, 1577 ff.
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21 Zu einer dhnfichen Begiinstigung gelangt man beim gutgidubigen Vormer-
kungserwerb tber eine Vorverlagerung des fir die Redlichkeit maBgebenden
Zeitpunktes, vgl. die Konstellation in BGH NJW 1981, 447 f.

22 Vgl zur Rechtsnatur der Vormerkung etwa Baur/Sturner, § 20 1 3 (S. 219);
Gerhardt, Immobiliarsachenrecht, 4., Aufl. 1996, § 6, 7 (S. 82 f.); Schapp, Sa-
chenrecht, 2. Aufl. 1995, Rn. 346; Wieling, Sachenrecht, 2. Aufl, 1994, § 2212
(S.2981.).

23 Auf dieses- Argument stiitzt sich insbesondere Ludwig, DNotZ 1987, 4083,
418 1.; vgl. auch Kohlhosser/Jansen, JA 1988, 305, 308.

24 Vgl. nur Haegele/Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 11. Aufl., 1997, Rdnr.
1402 m.w.Nachw.

25 BayObLG, Rpfleger 1984, 142.

26 Vgl Protokolle V, S. 112.

27  Insoweit tritt hier regelméBig infolge der Vereinigung von Kaufpreisanspruch
und -verbindlichkeit konfusionsbedingt Erfiliung ein.
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nachmaligen Erben vor Eintritt des Erbfalls eine vermégens-
werte Rechtsposition-darstellt, die grundsétzlich dem Glaubi-
gerzugriff offenstehen muB. Ist es dem vorausgehend vor Ein-
tritt des Erbfalls etwa zu einer Pfandung der geschiizien Posi-
tion gekommen, so kann dem Pfandungsglaubiger in Anwen-
dung der -Regelung des § 1256 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht ver-
sagt werden, die gepfandete Rechtsposition mit den Vorteilen
des Vormerkungsschutzes® auch und gerade unabhangig da-
von zu realisieren, ob es fortan etwa zu einer Haftungsbe-
schrankung auf das NachlaBvermogen in der Sphare des
Erben als Vollstreckungsschuldner kommt. Gegeniiber dem
Zweiterwerber ist er gerade infolge des Vormerkungsschutzes
Inhaber einer ,qualifizierteren“ Rechtsposition geworden, die
hinsichtlich eines entgegenstehenden Rechtserwerbs zur rela-
tiven Unwirksamkeit (§ 883 Abs. 2 BGB) fiihrt.

SchlieBlich entnimmt die Rspr. den erbrechtlichen Vorschriften
Uber den KonfusionsausschluB® zudem in anderem Zusam-
menhang den allgemeinen Rechtsgedanken bzw. das allge-
meine Prinzip, daB ein Glaubiger des Erblassers (wozu ja
ebenso der Vormerkungsberechtigte zu zahlen ist) im Vergleich
zu anderen NachlaBglaubigern nicht dadurch benachteiligt wer-
den darf, daB er den Schuldner beerbt®'. Ohne den Erbfall hatte
sich der Vormerkungsberechtigte infolge des Vormerkungs-
schutzes Jedoch gegeniiber dem Zweiterwerber durchge-
setzt®2,

SchlieBlich 1aBt sich dem so gewonnenen Argument auch nicht
entgegenhalten, daB hiermit letztendlich wegen der bestehen-
den Glaubiger- und Schuldneridentitat ein Konfusionsaus-
schluBtatbestand ohne jeden Anhalt im Gesetz entwickelt
werde, der gerade nicht auf die Interessenlage auBenstehen-
der Dritter abstelle®. Der Vormerkungsberechtigte ist eben
auch in seiner Eigenschaft als Glaubiger des Erblassers
schutzwirdig® und i.S.d. vorgenannten Rspr. Drittbetroffener.

¢) Nach alledem vermag die formale Sichtweise des BGH in
den Konstallationen der erbfallbedingten Vereinigung von Glau-
biger- und Schuldnerstellung bei vormerkungsgesicherten
Rechten ungeachtet der Haftungsbeschrankungsmaglichkeit
des Erben jedenfalls dann nicht zu Uberzeugen, wenn die Erfil-
lung des rechtsgeschéftlichen Anspruchs mit qualitativ weiter
reichenden Rechtsvorteilen flir den Erben als der Erbanfall ver-
bunden ist.

2. Zu beantworten bleibt, ob die Falle des-,anfanglichen Zu-
sammenfallens von Glaubiger- und Schuldnerstellung® im vor-
liegenden Zusammenhang anders zu beurteilen sind. Der
BGH? geht ohne nahere Begriindung von der fiir selbstver-
sténdlich gehaltenen Annahme aus, daB der Neffe als Erbe ,mit
sich selbst keinen Kaufvertrag zustande bringen kénne, weil
der Entstehungstatbestand flir Jeden Vertrag Personenver-
schiedenheit voraussetze.”

Hat aber die vorherige Betrachtung bereits gezeigt, daB mit
dem nachtraglichen Zusammentfall von Schuldner- und Glaubi-
gerposition in bestimmten (Ausnahme-)fallen die Annahme der
Konfusionswirkungen nicht zu - rechtfertigen ist, vielmehr
schwerwiegende Wertungsgesichtspunkte — wenigstens im
Wege der Fiktion -~ dazu zwingen, eine rechtliche Zuordnung
auch bei Glaubiger- und Schuldneridentitat aufrechterhalten zu
missen, so erscheint die Pramisse des BGH nicht als unum-
stoBliches Dogma oder Gebot zwingender Logik, hatte jedoch
zumindest eine nahere Begriindung nahegelegt.

* Schuldnerposition als fortbestehend gelten.

a) Betrachtet man auch hier zunachst die Falle, in denen eine
Haftungsbeschrankung des vormerkungsberechtigten Allein-
erben noch maglich ist, so ist in Rspr. und Lit. im wesentlichen
anerkannt, daB die separatio bonorum die — wenigstens fiktive
— Neubegriindung selbstandiger Rechtsbeziehungen zwischen
den gesonderten Vermbdgensmassen entsprechend der gesetz-
lichen Wertung des § 1976 BGB zulaBt®. Ebenso zeigt die Re-
gelung des § 1978 Abs. 3 BGB, wonach dem Erben Aufwen-
dungen aus dem NachlaB zu erstatten sind, soweit er nach den
Vorschriften Gber den Auftrag oder die GoA Ersatz verlangen

- kénnte, daB dem Gesetz die (Neu-)begrindung rechtlicher Zu-

ordnungen und Interdependenzen trotz Glaubiger- und Schuld-
neridentitit nicht fremd ist. Sind zudem keine Wertungsunter-
schiede oder irgendwie abweichend gelagerte Interessenge-
sichtspunkte festzustellen, so sollte in gleicher Weise — wenig-
stens im Fiktionswege — das Entstehen rechtlicher Beziehun-
gen zwischen den verschiedenen Vermodgensmassen (Eigen-
vermdgen und NachlaBvermdgen) genauso zugelassen wer-
den, wie rechtliche Beziehungen auf Grundlage des § 1976
BGB beim nachtraglichen Zusammenfall von Glaubiger- und
Anderenfalls
miiBte man von der Interessenlage und den zugrundeliegen-
den materiellen Wertungen her véllig identisch gelagerte Sach-
verhalte willklirlich verschieden behandein.

Dementsprechend ist es entgegen der pauschalen Sichtweise
des BGH allein interessengerecht, die institutionelle Schwache
der Vormerkung in bezug auf die Notwendigkeit eines. siche-
rungsfahigen Anspruchs im vorliegenden Zusammenhang auf
Grundlage des Rechtsgedankens und der Wertung des § 1976
BGB zu lberwinden, jedenfalls soweit eine Beschrankung der
Erbenhaftung denkbar bleibt®”. Mindestens im Fiktionswege
muB daher mit der Anerkennung (neuentstehender bzw.
neuanzunehmender) Rechtsbeziehungen zwischen den ver-
schiedenen Vermbgensmassen ein- und desselben Rechtstra-
gers auch ein entsprechender Vormerkungsschutz vermittelt
werden kénnen, da im Ubrigen nur so eine haftungsmaBig zu
rechtfertigende Zuordnung vermégenswerter Positionen zum
Eigen- bzw. NachlaBvermdégen innerlich zu rechtfertigen ist.

b) Von Interesse bleibt schlieBlich, ob sich die Annahme recht-
licher Interdependenzen und Beziehungen in der Sphare ein-
und desselben Rechtstragers in den Fallen des anfanglichen
Zusammenfalls von Glaubiger- und Schuldnerstellung ebenso
noch rechtfertigen |&8t, wenn der vormerkungsberechtigte Erbe
sein Recht zur Haftungsbeschrankung bereits endgultlg verlo-
ren hat.

Auch hier spricht zundchst der in der Rechtsprechung aner-
kannte Grundsatz, daB ein Glaubiger des Erblassers im Ver-
gleich zu anderen NachlaBglaubigern nicht dadurch benachtei-
ligt werden darf, daB er den Schuldner beerbt®, zunachst wer-
tungsmaBig fiir die — wenigstens fiktive — Anerkennung rechtli-
cher Beziehungen, um die institutionelle Schwache der Vormer-
kung in Anbetracht ihrer Abhangigkeit von einem sicherungs-
fahigen Anspruch tiberwinden zu kénnen. Weiter ist zu beden-
ken, daBB die dem spateren Erben. eingeraumte und Uber die
Vormerkungswirkungen drittgeschiitzte Befugnis, eine (be-
dingte oder kinftige) Anspruchsposition begriinden zu kénnen,
einen Vermdgensvorteil darstellt, der grundséatzlich wiederum
dem Pfandungszugriff der Glaubiger des Begulinstigten unter-
liegt.

Auch hier ist nicht recht einzusehen, wieso im Falle des Pfan-
dungszugriffs mit dem spéateren Erbfall und dem Verlust der

28  Die Pfandbarkeit dirfte hier regelm&Big anzunehmen sein, soweit es nicht um
eine uniibertragbare Rechtsposition geht, vgl. etwa § 514 BGB.

29 - Vgl. §§ 1279 Abs. 1 Satz 1, 398, 401 Abs. 1 BGB; im Rahmen der Abtretung
des gesicherten Anspruchs geht die Vormerkung analog § 401 Abs. 1 BGB
Uber, vgl. BGHZ 25, 16, 23; NJW 1994, 2997, 2998.

"30 VgL FN9.

31  BGHZ 48, 214, 219.

32  Eine durchaus vergleichbare Wertung, in der eine ,abschirmende Wirkung“im
Vermggen ein- und desselben Rechtstragers gegenliber Drittglaubigerm aner-
kannt wurde, hat die Rspr. unter Geltung der vormaligen Regelung zur Vermé-
gensilibernahme (§ 419 BGB) zugunsten des Vermégenstbernehmers aner-
kannt, der — obwohl er formal keine rechtskraftige Entscheidung gegen sich
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selbst erwirken konnte — tiber den in § 1991 Abs. 3 BGB enthaltenen Gedan-
ken geschiitzt wurde, vgl. RGZ 139, 199 ff.; hierzu ausfiihrlich Medicus,
Birgerliches Recht, 17. Aufl. 1996, Rn. 524.

33  So etwa Staudinger/Gursky, § 886, Rn. 12.

34  So auch Kohlhosser/Jansen, JA 1988, 305, 308.

35 BGH NJW 2000, 1033.

36 BGH FamRZ 1991, 550, 551; Erman/Schliter, BGB, 10. Aufl. 2000, § 1976,
Rn. 2; MiKo/Siegmann, BGB, 3. Aufl., § 1976, Rn. 6; Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 4. Aufl., 1996, § 51 Il 2 (8. 992); Staudinger/Maroizke, § 1976, Rn. 7.

37  Dieselbe Sichtweise muB wiederum fir den Fall der Ausschlagung bzw. An-
fechtung der Erbschaftsannahme gelten, vgl. FN 18. -

38  Vgl.FN 31.
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Haftungsbeschrankungsméglichkeit ‘aus vordergrindig. dok-
trindren Erwégungen heraus eine ,Erstarkung” der-gepfénde-
ten Befugnis nicht méglich sein soll. Ein stringenter Glaubiger-
schutz erfordert daher hier ebenso die Annahme, daB eine (we-
nigstens fiktive) ,Neubegrindung” rechtlicher Beziehungen
trotz anfanglicher Glaubiger- und Schuldneridentitét im Hinblick
auf den hervorzubringenden Anspruch méglich sein muB.

Insbesondere sind hier gleichfalls keine abweichenden Wer-
tungsgesichtspunkte im Vergleich zum nachtréglichen Zusam-
menfall von Glaubiger- und Schuldnerbefugnis ersichtlich, so
daB auch eine Rechtsvergleichbarkeit und Interessenkonkor-
danz zur ausdricklichen Regelung des § 1256 Abs. 1 Satz 2
BGB angenommen werden kann. Ist es damit im Falle beste-
hender Drittrechte an der vormerkungsgesicherten Position des
nachmaligen Erben ohnehin unumgénglich, rechtliche. Interde-
pendenzen als taugliche Grundlage einer Vormerkung, also
wenigstens die fiktive Neubegriindung einer sicherungsfahigen
Rechtsposition in den Fallen anfénglicher Glaubiger- und
Schuldneridentitat unabhéngig von der Mdglichkeit der Haf-
tungsbeschrénkung anzuerkennen, muB es rechtstechnisch
und dogmatisch ebenso denkbar bleiben, dies auch bei Nicht-
bestehen von Drittrechten fingieren zu kénnen.

Ermdglicht das Gesetz zudem auch die Bestellung von Liegen-
schaftsrechten am eigenen Grundstiick unter Absehen von
dem Erfordernis der ,Einigung®, so sollte auch auf schuldrecht-
licher Ebene bei gebotener Interessenlage die Entstehung von
Rechtswirkungen aus Uberlegungen vordergriindiger Dogmatik
nicht gehindert sein, die nach dem Gesetzeswortlaut allein vom
AbschluB eines Vertrages abhéngig sein sollen®. So wird denn
auch bei der Bestellung eines beschréankt dinglichen Rechts an
der eigenen Sache wenigstens fiktiv ein zumindest als Natural-
obligation einzustufender ,Anspruch gegen sich selbst‘ als
causa herangezogen, um den AusschluB der Kondizierbarkeit
des Rechts an der eigenen Sache — etwa durch nachrangige
Berechtigte — begriinden zu kdnnen*?.

¢) Entgegen der Sichtweise des BGH ist es daher ebenso beim
anfanglichen Zusammenfallen von Gldubiger- und Schuldner-
stellung wertungsmaBig “allein gerechtfertigt, eine' taugliche
rechtliche Beziehung auch in der Sphére ein- und desselben
Rechtssubjekts, die als Grundlage des Vormerkungsschutzes
anzuerkennen ist, nicht a priori fir ausgeschlossen zu halten.
Dies gilt zudem unabhéngig von der Mdglichkeit des Erben,
noch eine Haftungsbeschrénkung herbeifiihren zu kénnen.
Dementsprechend ist die Ansicht des BGH als nicht interessen-
konform und im dbrigen nicht dogmatisch zwingend geboten
abzulehnen, zumal auch in anderem Zusammenhang spéte-
stens seit Kipps*' Entdeckung der sog. Doppelwirkungen im
Recht allgemein anerkannt ist, daB ein- und dieselbe recht-
liche Befugnis auch zwei oder mehrere Rechisgriinde haben
kann®2.

Rechtstechnisch ist insoweit in den Féllen der urspringlichen
Gléubiger- und Schuldneridentitat zur Annahme der hervorzu-
bringenden Rechtswirkungen regelméBig ein einseitiger Kund-
gabeakt*®, der die Begriindung vertragstypischer Anspriiche in-
nerhalb der eigenen Sphére verlautbart, fur ausreichend zu er-
achten*4, der sodann auch grundbuchtechnisch tber die bloBe

Grundbuchberichtigung hinaus durch entsprechende Eintra-
gung des rechtsgeschaftllchen Erwerbstatbestandes umzuset-
zen ist®.

3. Entgegen der Rspr. ist daher davon auszugehen, daB dem
Vormerkungsberechtigten auch als Alleinerbe des Vormer-
kungsverpflichteten zun&chst — mindestens im Wege der Fik-
tion — eine Anspruchsposition bzw. rechtliche Befugnis zuer-
kannt werden muB, die (weiterhin) taugliche Grundlage des auf
ihr aufbauenden Vormerkungsschutzes ist. Dies gilt unabhén-
gig davon, ob dem Erben noch das Recht zur Haftungsbe-
schrinkung zusteht und sowohl in den eigentlichen Konfusi-
onsféllen des nachtraglichen Zusammenfalls von. Glaubiger-
und Schuldnerstellung als auch in den Féllen urspringlicher
Glaubiger- und Schuldneridentitét.

4. Zu Uberprifen -bleibt, . inwieweit. dieses zundchst auf der
Ebene des Vormerkungsschutzes gefundene Ergebnis auch
schuldrechtlich Bestand haben kann. Ungeachtet des. Vormer-
kungsschutzes und der hiermit zunéchst verbundenen Siche-
rung des Ersterwerbers ist nicht zu leugnen, daB auf den vor-
merkungsberechtigten Erben infolge der Universalsukzession
gem. den §§ 1922, 1967 Abs. 1 BGB auch die schuldrechtliche
Erfilllungsverpflichtung des Erblassers*® aus dem (vormer-
kungswidrigen) Zweitgeschaft — etwa nach § 433 Abs. 1 Satz 1
BGB - libergegangen ist*’.

Gewaébhrleistet der Fortbestand des Vormerkungsschutzes, die
s0 geschitzte und damit weiterhin realisierbare Rechtsposition
zum Eigenvermdgen des vormerkungsberechtigten Erben zie-
hen zu kdnnen, ist zunéchst unproblematisch, daB der Erbe
dem Erfillungsverlangen des Zweiterwerbers durch die Gel-
tendmachung der beschrankien Erbenhaftung begegnen kann;
hierdurch erreicht er, daB sich der Zweiterwerber insoweit allein
auf der Sekundérebene aus dem NachlaBvermdgen schadlos
halten kann*e.

Hat der Erbe hingegen sein Recht zur Haftungsbeschrénkung
verloren, so ist eine Einwendung, die dem Erflillungsverlangen
des Zweiterwerbers entgegengehalten werden kdnnte, nicht
mehr ersichtlich. Insbesondere ist die insoweit singulér geblie-
bene Ansicht von Wacke*®, der infolge des Vormerkungs-
schutzes eine Unmoglichkeit der Anspruchserfiillung des
Zweiterwerbers auf der Primérebene annehmen will, mit den
Grundsatzen des allgemeinen Leistungsstérungsrechts unver-
einbar; mit dem Zustandekommen des Zweitgeschafts steht
dem Zweiterwerber ein uneingeschrénkier (Primar-)Erfullungs-
anspruch zu, der weder durch die voreingetragene Vormer-
kungsposition noch durch den Eintritt der Gesamtrechtsnach-
folge in seinem Wesen veréndert wird, sondern gerade gegen-
sténdlich auf den Erben Gbergeht®.

Dementsprechend vermag sich der Erbe trotz des Vormer-
kungsschutzes nur dann mit seinem Erwerb gegeniiber dem
Zweiterwerber durchzusetzen, wenn er die Haftungsbeschrén-
kung auf das NachlaBvermdégen herbeifiihrt; zu einer Uberwin-
dung der mit dem Erbfall verbundenen gesetzlichen Haftungs-
regelung ist die Vormerkung in ihren Schutzwirkungen der rela-
tiven Unwirksamkeit sch&dlicher Zwischenverfigungen und der
Rangwahrung (§ 883 Abs. 2 und 3 BGB) nicht angelegt.

39  So auch Kohler, JZ 1983, 13, 16.

40 Vgl Kohler, JZ 1983, 13, 16 f., FN 32.

41 Kipp, FS Maritz, 1911, 211 ff.

42 Vgl etwa Flume, AT des BGB, Bd. I, 4. Aufl. 1992, § 31, 3 (S. 566 f.).

43 Solite man in dén Fallen des § 20 GBO strengere Kriterien anlegen wollen, so
miBte eine Auffassungserkldrung ,an sich selbst” erfolgen, so etwa Wacke,
NJW 1981, 1577, 1580 (I. Sp.).

44 Vgl Kohler, JZ 1983, 13, 16 im AnschiuB an die Motive lli, S. 160.

45 Vgl Wacke, NJW 1981, 1577, 1580.

46 Insoweit soll auf die rechtliche Bedeutung der etwaigen Kenntnis des Zweit-
kéufers von dem bestehenden Rechtsmangel des vormerkungswidrigen Er-
werbs flr sein Erfillungsverlangen nicht eingegangen und etwa unterstelit
werden, daB der Erblasser ausdriicklich fir die Nichtausiibung des Rechts des
Erstkdufers einstehen wolite, vgl. zu diesem Fragenkreis etwa: RGZ 88, 165,
167; 132, 145, 148; BGH WM 1987, 986, 988 sowie kritisch: Miko-Wester-
mann, BGB, 3. Aufl,, § 439, Rn. 1; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 439,
Rn. 7 ff.; Staudinger/Kéhler, BGB, 13. Bearb., § 439, Rn. 11.
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47  Dem dinglichen Hilfsanspruch auf Beseitigung der Vormerkung gem. § 888
Abs. 1-BGB gegentber kénnte der Zweiterwerber etwa die Pflicht zur alsbaldi-
gen Riickgewahr nach § 242 BGB entgegenhalten, vgl. hierzu etwa: BGHZ 76,
293, 300; Larenz, SR-AT, § 10 It h (S. 144).

48  Ludwig, DNotZ 1987, 4083, 419; v. Qlshausen, NotBZ 2000, 205, 206 ff.; ders.
NJW 2000; 2872, 2873; Wacke, NJW 1981, 1577, 1579 1.

49 Wacke, NJW 1981, 1577, 1580."

50 Vgl §§ 1922, 1967 Abs. 1 BGB; hierflr spricht im Ubrigen ebenso ein Ver-
gleich mit der Regelung des § 185 Abs. 2 Satz 1, 3. Alt. BGB, wonach die Ver-
fugung eines Nichtberechtigten, etwa die VerauBerung von Grundeigentum
durch den Scheineigentiimer, der sodann vom wahren Eigéntimer beerbt
wird, mit dem Verlust der Haftungsbeschrankungsmaéglichkeit wirksam wird;
hat hier sogar der wahre Eigentiimer zu erfiillen, muB dies wertungsméBig erst
recht fiir denjenigen gelten, dem bloB ein vormerkungsgeschiitzter Ubereig-
nungsanspruch zusteht, vgl. Ludwig, DNotZ 1987, 403, 419 .
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Trotz dieser Abhangigkeit der endglltigen Rechtsdurchsetzung
von der Herbeifhrung der Haftungsbeschréinkung 4Bt sich
hieraus entgegen einer in der Lit. vertretenen Ansicht5! kein Ar-
gument gegen den oben -angenommenen Fortbestand der vor-
merkungsgesicherten Rechtsposition unabhiingig von der
Frage nach der Haftungsbeschrankungsméglichkeit herleiten.
Die Vertreter dieser Ansicht stehen insoweit auf dem Stand-
punkt, wegen der vorstehend aufgezeigten schuldrechtiichen
Konsequenz fir die endgiltige Rechtsdurchsetzung in Abhan-
gigkeit von der Haftungsbeschréankung bestehe kein Bediirfnis,
einen KonfusionsausschluBtatbestand auch noch nach Verlust
der Haftungsbeschrankungsmdéglichkeit anzunehmen32.

Diese Sichtweise Ubergeht indes die Gebote der Haftungszu-
ordnung und fiihrt zu einer nicht zu rechtfertigenden Verlage-
rung von Insolvenzrisiken, inden sie auBer acht 1aBt, daB die
vormerkungsgestitzte Rechtsposition zum Vermégen des Er-
ben gehort und lediglich bei fehlender Haftungsbeschrankung
aus diesem Vermdgen als schuldrechtliche Verbindlichkeit zu
erflllen ist®,

V. Folgerungen fﬁridie Kautelarpraxis

Ungeachtet der aufgezeigten dogmatischen Einw&nde und
Wertungswiderspriiche der Rspr. wird sich die Kautelarpraxis
zunachst auf die Sichtweise des BGH und die hiermit verbun-
denen Gefahren fur den Vormerkungsschutz des nachmaligen
Alleinerben einzustellen haben. AbschlieBend soll daher kurz
lUberlegt werden, durch welche flankierenden gestalterischen
MaBnahmen der Vormerkungsberechtigte geschiitzt werden
kann.

Kaum praktikabel dirfte zunachst sein, den Vormerkungsver-
pflichteten durch den simultanen AbschluB eines mit entspre-
chender Bindungswirkung ausgestatteten Erbvertrages auf
eine Erbfolgeanordnung festzulegen, die die (spatere) Allein-
erbschaft des Vormerkungsberechtigten ausschlieBt. Ebenso
dirfte die Ausschlagung bzw. Anfechtung der Erbschaftsan-
nahme nur dann ein probates Mittel zur ,Rettung” der vormer-
kungsgeschitzten Rechtsposition sein, wenn der Erbe hier-
durch zugleich keine sonstigen Erbschafiswerte verliert und
auch keine Gegenleistung fur den Erwerb der gesicherten
Rechtsposition mehr zu erbringen ist; dabei kéime eine Anfech-
tung der Erbschaftsannahme ohnehin nur in Betracht, wenn
man die Fehlvorstellung im Hinblick auf den Verlust der vormer-
kungsgesicherten Rechtsposition als (ausnahmsweise) beacht-
lichen Rechtsfolgeirrtum i.S.d. § 119 Abs. 1, 1. Alt. BGB einord-
nen wollte54,

Eine ungeachtet etwaiger steuerlicher Konsequenzen im Er-
gebnis umgehungsfeste Gestaltung ist hingegen in dem Vor-
schlag von Brambring® zu sehen, der die hilfsweise Begriin-
dung eines weiteren (vormerkungsgesicherten) = Vorkaufs-
rechts® zugunsten einer nahestehenden Person, ggf. verbun-
den mit der weiteren Verpflichtung dieser Person zur Ausiibung
des Vorkaufsrechts und Ubertragung des so erworbenen
Grundstlicksrechts auf den Alleinerben, vorschlagt.

SchlieBlich mag auch an die Bestellung eines Drittrechts (Ver-
pfdndung) oder eine (ggf. fir den Fall der Alleinerbschaft auf-
schiebend bedingte) Abtretung der vormerkungsgesicherten
Rechtsposition gedacht werden¥, vorausgesetzt, man. geht
auch im Rahmen der Zession bedingter oder kinftiger An-
spriiche von einem Direkterwerb in der Person des Zessionars
aus; anderenfalls; also bei Annahme eines Durchgangser-
werbs®®, miiBte diese Gestaltung bei konsequenter Anwendung
der Grundséatze der obigen Rspr. konfusionsbedingt bzw. aus
Grinden des anfanglichen Zusammenfalls von Gléubiger- und
Schuldnerstellung scheitern.

Unter Berlcksichtigung dieser Unwégbarkeiten kann das Ge-
staltungsziel sicher’® daher allein auf Grundlage des Vor-
schlags von Brambring®® erreicht werden.

VI. Ergebnis

Die vorstehende Betrachtung hat gezeigt, daB die Sichiweise
der Rspr. mit wesentlichen Wertungen des Gesetzes nicht zu
vereinbaren und auch dogmatisch nicht liberzeugend ist. Die
Interessenlage gebietet es vielmehr, unabhéngig von der Haf-
tungsbeschrénkungsméglichkeit einen KonfusionsausschiuB-
tatbestand im Rahmen der Beerbung des Vormerkungsver-
pflichteten durch den Vormerkungsberechiigten jedenfalls so
lange anzunehmen, wie der Sicherungszweck der Vormerkung
noch-nicht vollstandig erledigt ist, also der rechtsgeschéftliche
Erwerb noch eine rechtlich vorteilhafterer Position vermittelt als
der gesetzliche Erbanfall. In gleicher Weise muB auch die (we-
nigstens fiktive) Annahme von rechtlichen Beziehungen als
taugliche Grundlage der Vormerkungssicherung in der Sphare
ein- und desselben Rechtstragers in den Féllen der urspriing-
lichen Gléubiger- und Schuldneridentitat flir zulassig erachtet
werden.

In schuldrechtlicher Hinsicht hangt die Rechtsbesténdigkeit des
vormerkungsgeschiitzten Erwerbs des Alleinerben gegeniiber
der Geltendmachung des im Wege der Universalsukzession
libergegangenen Erflillungsanspruchs des Zweiterwerbers hin-
gegen von der Herbeiflihrung der Haftungsbeschrénkung auf
das NachlaBvermdgen ab.

51  Ebel, NJW 1982, 724, 725 fi.; StaLidinger/Gursky, § 886, Rn. 12 (librigens-im
Widerspruch zu seiner bei § 889, Rn..3 aE vertretenen Ansicht).

52  Staudinger/Gursky, § 886, Rn. 12.

53  Soist es bspw. allein gerechtfertigt, anzunehmen, daB der Zweiterwerber sei-
nen Erfiillungsanspruch in einer Insolvenz des unbeschrénkt haftenden Erben
nach entsprechender Monetarisierung (vgl. § 45 InSO) zur Insolvenztabelie
geltend machen muB (§§ 174 ff. InSO). .

54 Vgl. zum Rechtsfolgeirrtum etwa: Flume, § 23, 4 d (S. 465 ft.); Palandt-Hein-
richs, § 119, Rn. 15, jeweils m.w.Nachw.

55  Brambring, EWIR 2000, S. 809 f.
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56  Bzw. allgemeiner: einer kongruenten Rechtsposition,

57  Wiederum ggf. gekoppelt mit der Verpflichtung zur Ubertragung des Grundbe-
sitzes bzw. des Grundstiicksrechts auf den nachmaligen Alleinerben.

58 Vgl zum Streitstand insoweit: Larenz, SR-AT, § 34 Il a E (S. 586); Palandt-
Heinrichs, § 398, Rn. 12; jeweils m.w.Nachw.

59  Zur Gestaltungsvorgabe, das Regelungsziel der Betelligten stets auf dem ,si-
chersten Weg* zu erreichen, vgl. RGZ 148, 321, 325; BGH DNotZ 1974, 296,
297 ff.; NdW 1991, 1172, 1173. .

60  Brambring, EwiR 2000, S. 809 {.
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Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Vereinbarkeit der subsidiaren Gewahrleis-
tung des Bautragers mit dem AGBG )
(OLG Celle, Urteil vom 13. 1. 2000 — 14 U 282/98)

BGB § 398
AGBG §§9;11Nr. 10 a

1.. Die in einem notariellen Formularvertrag vereinbarte
Gewahrleistungsregelung, dass - Méngelbeseitigungs-
anspriiche wegen nach erfolgter Ubergabe aufgetrete-
ner Bauméngel primér gegeniiber dem jeweiligen Bau-
handwerker geltend zu machen sind und erst danach
eine subsididre Eigenhaftung des Bautrdgers besteht,
ist mit dem AGBG vereinbar, wenn die erfolglose ge-
richtliche Inanspruchnahme der Subunternehmer nicht
Voraussetzung fiir das Aufleben der subsidiiren Haf-
tung ist.

2. Bringt der Bautrdger auf Méngelriigen des Erwerbers
hin zum Ausdruck, dass berechtigte Beanstandungen
beseitigt werden, ist die Subsidiaritatsklausel damit
formlos und einversténdlich abbedungen, so dass der
Bautrédger dem Erwerber aus Eigenhaftung gewahrleis-
tungspflichtig ist.

(Leitsitze nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Die Berufung der Kl. hat iiberwiegend Erfolg. Die K. kénnen
von der Bekl. Zahlung verlangen.

Entgegen der Ansicht des LG ist die Bekl. passiviegitimiert.
Zwar ist in § 6 der notariellen Kaufvertrage geregelt, dass die
Kl. Mangelbeseitigungsanspriiche wegen Bauméngel, die nach
erfolgter. Ubergabe aufgetreten sind, primér gegeniiber dem je-
weiligen Bauhandwerker geltend zu machen haben, und dass
erst danach -eine subsididare Eigenhaftung der Bekl. besteht.
Diese in den notariellen Formularvertrdgen vereinbarte Ge-
wihrleistungsregelung ist auch, wie das LG zu Recht festge-
stellt hat, mit dem AGBG vereinbar, weil die Formulierung, dass
die Anspriche gegen die Bauhandwerker geltend zu machen
sind, nicht dahin missverstanden werden kann, dass (die er-
folglose) gerichtliche Inanspruchnahme der Subunternehmer
der Bekl. die Voraussetzung fur das Aufleben der subsidiaren
Haftung der Bekl. ist (vgl. hierzu BGH NJW 1998, 904 f. = Mitt-
RhNotK 1998, 89). — Aber die Bekl. kann sich mit Erfolg nicht
mehr auf diese Regelung des § 6 berufen und die Kl. darauf
verweisen, die betreffenden Handwerker zunachst zur Mangel-
beseitigung unmittelbar aufzufordern, was die K. nicht getan
haben. Denn aus der Verhaltensweise der Bekl. gegeniber den
Kl. ergibt sich, dass die Parteien formlos und einverstandlich
§ 6 der notariellen Kaufvertrage abbedungen haben, so dass
die Bekl. aus Eigenhaftung den Ki. gewahrleistungspflichtig ist.
Denn die Bekl. hat auf die verschiedenen schriftlichen Mangel-
rigen der Kl hin immer wieder schriftich zum Ausdruck ge-
bracht, dass berechtigte Beanstandungen beseitigt werden. So
hat die Bekl. in einem Schreiben erklart, dass sie auf die erho-
benen Méngelrigen hin um die Gelegenheit bitte, in einem
Ortstermin, zu dem sie auch die betreffenden Handwerker hin-
zuziehen wolle, die Mangel zu prifen; dass selbstverstandlich
berechtigte Beanstandungen zur Zufriedenheit der Erwerber
beseitigt wiirden, und abschlieBend heiBt es in dem Schreiben,
dass innerhalb der Gewahrleistungsfrist fir das Gemein-
schaftseigentum gerligte Méangel ,unter unserer Einschaltung
in bewéhrter Weise beseitigt* werden. Die KI. durften diese Er-
klarungen so verstehen, dass damit die Bekl. zum Ausdruck ge-
bracht hat, den Kl. schon jetzt unmittelbar gewahrleistungs-
pflichtig sein zu wollen. Im Ubrigen ergibt sich aus dem Schrei-
ben der Bekl., dass sie bei der Weiterleitung der Mangelriigen
an ihre Subunternehmer zugleich als Botin fir die Kl. tatig
wurde, so dass damit ein — erfolgloses — Geltendmachen i.S.v.
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§ 6 der notariellen Kaufvertrage erfolgt ist. Die KI. waren somit
berechtigt, von der Bekl. die Beseitigung der Bauméngel zu
verlangen. Die Bekl. befindet sich mit der Beseitigung dieser
Mangel jedenfalls allein schon deshalb in Verzug, weil sie
selbst eine Mangelbeseitigung von Anfang an verweigert hat.

()

2. Liegenschaftsrecht — Beerbung des Vormerkungsver-
pflichteten durch den Vormerkungsberechtigten

(BGH, Urteil vom 3. 12. 1999 — V ZR 329/98 — s.a. Kurzbeitrag
Dinstuhler, in diesem Heft, S. 427)

BGB §§ 504; 505 Abs. 2; 883 Abs. 1; 888

Macht eine Vorkaufsverpflichtete ein Verkaufsangebot fiir
ihr Grundstiick, das nach ihrem Tod wirksam angenom-
men wird (§ 153 BGB), so erlischt eine zugunsten des
Vorkaufsberechtigten und Alleinerben der Grundstiicks-
eigentiimerin bestehende, bedingte Auflassungsvormer-
kung. Seine Vorkaufsrechtsausilbung geht ins Leere.

Zum Sachverhalt:

Die Erblasserin bot den K. mit notarieller Urkunde vom. 18. 4. 1996
ihr bebautes Grundstiick fiir einen Preis von 300.000,~ DM zum
Kauf an. Dieses bis zum 31. 12. 1996 befristete Angebot nahmen
die Kl., nachdem die Erblasserin am 19. 9. 1996 verstorben war,
durch notariell beurkundete Erklarung vom 17. 12. 1996 an. Flr sie
wurde am 21. 1. 1997 eine Auflassungsvormerkung in das Grund-
buch eingetragen.

Der Bekl. ist Neffe und Alleinerbe der Erblasserin und als solcher
seit 21. 1. 1997 im Grundbuch als Grundstlickseigentimer eingetra-
gen. Die Erblasserin hatte ihm mit notariell beurkundetem Vertrag
vom 16. 12. 1979 ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht fur das ge-
nannte Grundstlick zu einem festen Kaufpreis von 200.000,— DM
eingerdumt. Aufgrund einer in diesem Vertrag enthaltenen Bewilli-
gung ist fur ihn seit 15. 1. 1980 eine ,Vormerkung zur Sicherung des
bedingten Anspruchs auf Auflassung ...* im Grundbuch eingetra-
gen.

Mit gleichlautendem Schreiben vom 17. 1. 1997 an den Notar und
die K. erklarte er, daB er sein Vorkaufsrecht ausiibe.

Die K. sind der Ansicht, das Vorkaufsrecht des Bekl. sei durch
JKonfusion* erloschen und haben beantragt, ihn zur Bewilligung der
Loschung seiner Auflassungsvormerkung zu verurteilen. Der Bekl.
seinerseits verlangt von den Kl. widerklagend die Léschung der zu
ihren Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung.

Das LG hat der Klage stattgegeben und die Widerklage abgewie-
sen. Das OLG hat dagegen unter Abweisung der Klage der Wider-
klage entsprochen. Dagegen wendet sich die Revision der Kl., de-
ren Zuriickweisung der Bekl. beantragt. '

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg.
L(.)

Il. Das Berufungsgericht verkennt, daB der Fall unmittelbar
nichts mit dem Problem der Konfusion, d.h. dem Erléschen
einer Schuld durch Zusammenfall von Glaubiger und Schuldner
zu tun hat. Eingerdumt hatte die Erblasserin dem Bekl. ein
schuldrechtliches Vorkaufsrecht (§ 504 BGB). Nicht dieses Vor-
kaufsrecht (Recht zur Auslibungserklarung nach § 505 BGB)
ist — wie das Berufungsgericht teilweise ungenau ausfihrt —
durch die Vormerkung abgesichert, sondern der erst durch die
Ausubungserklarung entstehende Anspruch aus dem Kaufver-
trag (§ 505 Abs. 2 BGB) auf dingliche Rechtsanderung, nédm-
lich auf Ubereignung des Grundstiicks (§ 433 Abs. 1 BGB), wie
es auch die Grundbucheintragung zutreffend wiedergibt. Nur
dieser kiinftige oder bedingte Anspruch war-Uberhaupt vormer-
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kungsféhig (§883 Abs.1 S.2 BGB), und zwar schon mit
Schutzwirkung vom Zeitpunkt der Vormerkungseintragung an
(vgl. BGH NJW 1981, 446, 447). Geltend gemacht werden kann
diese Schutzwirkung allerdings erst mit der Entstehung eines
entsprechenden Auflassungsanspruchs (Senat, a.a.0.). Dieser
Anspruch ist -hier jedoch nicht entstanden und konnte dem-
gemaB auch nicht durch sog. Konfusion erléschen. Der Bekl.
hat seine Austibungserklarung am 17. 1. 1997 abgegeben. Erst
zu diesem Zeitpunkt héite frihestens ein Kaufvertrag zwischen
ihm und dem Vorkaufsverpflichteten nach den Bedingungen
des sog. Drittkaufs zustande kommen kénnen (§ 505 Abs. 2
BGB), aus dem sich dann der durch Vormerkung gesicherte
Ubereignungsanspruch ergeben hatte. Im maBgeblichen Zeit-
punkt war die Erblasserin jedoch schon gestorben, der Bekl. ihr
Alleinerbe und Eigentiimer des streitgegenstéandlichen Grund-
stlicks (§ 1922 Abs. 1 BGB). Mit sich selbst konnte der Bekl.
aber keinen Kaufvertrag zustande bringen, weil der Entste-
hungstatbestand fir jeden Vertrag Personenverschiedenheit
voraussetzt. Die Austibungserklarung kann auch nur wirksam
gegeniber dem Verpflichteten erfolgen (§ 505 Abs.1 S. 1
BGB). Das war der Bekl. selbst (§ 1922 Abs. 1 BGB). Im {ibri-
gen wére ein solcher Vertrag auch auf eine objektiv.unmagliche
Leistung gerichtet (§ 306 BGB), weil er auf Verschaffung von
Eigentum zielte, das der Bekl. bereits inne hatte (§ 1922 Abs. 1
BGB). Schon im Ansatz hat der Fall also nichts mit der im Se-
natsurteil (NJW 1981, 447, 448 = DNotZ.1981, 181) behandel-
ten Konfusionswirkung, namlich dem Zusammenfall von Glau-
biger und Schuldner hinsichtlich eines bereits bestehenden An-
spruchs zu tun, sondern betrifft das vorgelagerte Problem, daB
niemand mit sich selbst einen Vertrag abschlieBen kann. Ins
Leere gehen damit die Uberlegungen des Berufungsgerichts
zur ,interessengerechten” Konfusionswirkung, fir die es in dem
Urteil des BGH (NJW 1995, 2287 = MittRhNotK 1995, 266)
Ansatzpunkte entnehmen will. Auch dieses Urteil betraf im
tibrigen eine Fallgestaltung, in der bereits vor Vereinigung von
Forderung und Schuld ein Dritter ein Recht an der Forderung
erworben hatte, d.h. rechtlich geschitzte Interessen Dritter es
geboten, nicht von einer Konfusion auszugehen (vgl. auch BGH
1981, 447, a.a.0)).

Da die Bedingung des Auflassungsanspruchs (wirksame Vor-
kaufsrechtsaustbung) nicht eintrat und auch nicht mehr eintre-
ten kann, ist auch die Vormerkung des Bekl. erloschen (vgl.
auch BGHZ 117, 390, 392; BayObLG Rpfleger 1993, 58, 59
m.w.N.). Insoweit ist die Lage nicht anders als bei einem form-
nichtigen Grundstiickskaufvertrag (BGHZ 54, 56, 63 ff.). Dann
aber hat der Bekl. aus dieser Vormerkung gegen die Kl. auch
keinen Hilfsanspruch nach § 888 Abs. 1 BGB, weil dieser vor-
aussetzt, daB irgendwann ein Priméaranspruch auf Ubereignung
entstanden ist, der durch Vormerkung hétte gesichert werden
kénnen. Das entspricht dem fiir die Vormerkung geltenden Ak-
zessorietétsprinzip (h.M., vgl. z.B. BGHZ 60, 47, 50; BayObLG
Rpfleger 1993, 58, 59; RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 883 BGB,
Rn. 6; Staudinger/Gursky, 1996, § 883 BGB, Rn. 16 m.w.N.)
und auch der vom Senat veriretenen Meinung, daB eine zu La-
sten des jeweiligen Grundstlickseigentiimers vereinbarte Ver-
pflichtung zur Eigentumstbertragung nicht durch Vormerkung
gesichert werden kann (vgl. BGH NJW 1966, 1656, 1657 =
DNotZ 1967, 136).

Allgemeine Billigkeitstberlegungen, etwa des Inhalts, der Bekl.
kdnne nicht deshalb schlechter gestellt werden, weil er ,die Ver-
kéuferin“ des Grundstiicks beerbt habe, kénnen an diesem Er-
gebnis nichts &ndern. Auch von seinem eigenen Standpunkt
aus Ubersieht der Bekl. namlich folgendes: Derjenige Kaufver-
trag, den er als Ausldser seines Vorkaufsrechts ansieht (sog.
Vorkaufsfall) besteht nicht — wie dies § 504 BGB voraussetzt —
mit einem Dritten, sondern mit ihm als Erben der das Angebot
abgebenden Erblasserin. Deren Angebot Uberdauerte ihren
Tod (§ 153 BGB), die Annahmeerklarung der Kl. fihrte zu
einem Vertragsabschlu unmittelbar mit dem Bekl.

Ob eine solche Fallgestaltung ihn Gberhaupt berechtigen
kdnnte, sein Vorkaufsrecht auszuliben, mag dahinstehen. Die
Vorkaufsrechtsausiibung wiirde jedenfalls nach ganz einhelli-
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ger Auffassung den sog. Drittkauf nicht berthren (vgl. RGZ
121, 137, 138; RGRK/Mezger, 12. Aufl., § 505 BGB, Rn. 7;
MinchKomm/Westermann, 3. Aufl., § 505 BGB, Rn. 5 und 10;
Palandt/Putzo, 58. Aufl., vor § 504 BGB, Rn. 8; Soergel/Huber,
12. Aufl., § 505 BGB, Rn. 25; Staudinger/Mader, 1995 § 504
BGB, Rn. 38 und 39). Der Bekl. bleibt an diesen mit ihm selbst
abgeschlossenen Vertrag auch nach der Vorkaufsrechtaus-
tibung gebunden. Daran kann selbst die Tatsache nichts &n-
dern, daB die Kl. den Vertrag in Kenntnis des Vorkaufsrechts
und der fir den Bekl. eingetragenen Vormerkung abgeschlos-
sen haben. Entgegen einer verbreiteten Ubung enthalt dieser
Vertrag keine Riicktrittskiausel oder eine dhnliche Sicherung fir
den Fall der Vorkaufsrechtsaustibung (vgl. § 506 BGB; Pa-
landt/Putzo, 58. Aufl., vor § 504 BGB, Rn. 8). Dies kann ihm
auch im Wege der Auslegung (vgl. dazu einerseits Miinch-
Komm, a.a.0., § 505 BGB, Rn. 10; andererseits Staudinger/
Mader, a.a.0., § 504 BGB, Rn. 39) nicht entnommen werden.
Vielmehr verpflichtet dieser Vertrag den Verkaufer (= Bekl.) ent-
sprechend dem Angebot der Erblasserin ausdriicklich, die in
Abteilung Il eingetragene Vormerkung (d.h. die zugunsten des
Bekl.) zur Léschung zu bringen und demgemaB das Grund-
stlick den Kl. lastenfrei zu Ubereignen (§ 7 Abs. 1 des Vertra-
ges). DemgemaB wird im Vertrag bereits die Léschung dieser
Vormerkung beantragt (§ 9 Abs. 1 des Vertrages). Ist der Bekl.
aber an diesen Vertrag gebunden, dann schuldet er den KI. die
Auflassung des Grundsticks (§ 433 Abs. 1 BGB) und zwar un-
ter Ldschung seiner eigenen Vormerkung. Daflr erhalt er auch
den Kaufpreis. Seine Vormerkung kénnte allenfalls die Wirkung
haben, sein Vorkaufsrecht durchzusetzen, d.h. den Vollzug je-
nes — aus der Sicht des Bekl. wohl fingierten — zweiten Vertra-
ges (vgl. § 505 Abs. 2 BGB; BGH WM 1996, 794, 795 = DNotZ
1996, 983) zu gewéhrleisten. Sie kénnte ihm aber nicht dazu
verhelfen, sich seiner Verpflichtungen aus dem Vertrag mit den
Kl. zu entledigen, und zwar genauso wenig wie dies die Erb-
lasserin hatte tun konnen, wére der Vertrag noch zu ihren
Lebzeiten mit ihr zustande gekommen.

Der Bekl. kann die Ubereignung des Grundstiicks an die K.
auch nicht mit der Begriindung verweigern, er sei zugleich Vor-
kaufsberechtigter und daraus ergebe sich eine Rangfolge der
Vertragserfillung. Eine solche existiert im Vorkaufsfall
grundsétzlich nicht, vielmehr stehen die beiden Kaufvertrage,
namlich der sog. Drittkauf und der durch die Austibungser-
klarung zustande gekommene Vertrag (§ 505 Abs. 2 BGB) —
sofern sich ein solcher hier Uberhaupt annehmen lieBe — selb-
standig nebeneinander. Anders wére es nur dann, wenn sich
die Vorkaufsrechtsausiibung als Vertragseintritt des Vorkaufs-
berechtigten darstellte. Diese Auffassung wird aber nach der
eindeutigen gesetzlichen Regelung zu Recht abgelehnt (vgl.
z.B. RGZ 121, 137, 138; BGHZ 67, 395, 397 m.w.N. = DNotZ
1977, 31 = MittRhNotK 1977, 345; BGH, Urt. v. 28. 11..1962,
VIII ZR 236/61; LM § 505 BGB Nr. 4). Ob sich eine solche
Rangfolge dann ergeben kénnte, wenn die Kl. den Kaufvertrag
noch zu Lebzeiten der Erblasserin abgeschlossen hétten, der
Bekl. sein Vorkaufsrecht wirksam ausgelibt hatte und dann
Erbe der Verkauferin geworden wére, kann offenbleiben, da
eine solche Fallgestaltung hier nicht vorliegt.

()

3. Liegenschaftsrecht — Teilvollzug einer Laschungsbewil-
ligung

(LG Chemnitz, BeschluB vom 3. 7. 2000 — 12 T 2684/00 — mit-
geteilt von Notar Dr. Dieter Stohr, Zlpich)

GBO §19
BGB §§ 875; 1168; 1175 Abs. 1 S. 2; 1192 Abs. 1

In einer Loschungsbewilligung des Grundbuchglaubigers
zu einer Gesamtgrundschuld kann beziiglich eines Grund-
stiicks auch ein Teilverzicht gemas § 1175 Abs. 1 S. 2 BGB
gesehen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)
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Zum Sachverhalt:

Der Notar beantragte unter Uberreichung der beglaubigten Fotoko-
pie der Léschungsbewilligung die Léschung des Rechts in Abteilung
I1l, Ifd. Nr. 1, des Grundbuches.

Die Rechtspflegerin hat mit Zwischenverfiigung folgende Eintra-
gungshindernisse mitgeteilt:

Da nur die Pfandfreigabe dieses einzelnen Blattes und nicht die Lo-
schung der Grundschuld in sémtlichen belasteten Blattern eingetra-
gen werden soll, wiirde es sich hierbei nur um einen Teilvollzug
der vom Glaubiger angegebenen Bewilligung handeln. Eine dem
Eigentlimer vom Glaubiger bereits frither erteilte, aber noch nicht
vollzogene Loschungsbewilligung ersetzt die Pfandfreigabeer-
kl&arung des Glaubigers jedoch nicht. Die Loschungsbewilligung ist
Grundbuchverfahrenserklarung zur Gesamtaufhebung des Rechts.
Als solche schlieBt sie die Bewilligung der Eintragung eines Ver-
zichts nicht ein. Sie ermdglicht auch nicht einen Teilvollzug. '

Der Notar hat Erinnerung gegen diese Zwischenverfiigung einge-
legt.

Die Rechtspflegerin hat mit Beschluss der Erinnerung nicht abge-
holfen und die Sache dem Beschwerdegericht vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung ist als Beschwerde zu behandeln und zulassig
(§ 71 Abs. 1 GBO). In der Sache hat diese Erfolg.

(..)

In einer Léschungsbewilligung des Grundbuchglaubigers zu
einer Gesamtgrundschuld kann bezliglich eines Grundstlicks
auch ein Verzicht gem. § 1175 Abs. 1 S. 2 BGB gesehen wer-
den (vgl. KG JW 1937, 1553, OLG Minchen JFG 23, 322,
MinchKomm zum BGB, 2. Aufl, Rz. 5 zu § 1175); ob die
Léschungsbewilligung so “ausgelegt werden kann, ist eine
Frage des Einzelfalles. Als verfahrensrechtliche Erklarung ist
eine Eintragungsbewilligung, auch eine Léschungsbewilligung;
auslegungsfahig. Fir die Auslegung gilt § 133 BGB entspre-
chend, wobei jedoch zu beachten ist, dass der das Grundbuch-
verfahren. beherrschende Bestimmtheitsgrundsatz und das
grundsétzliche Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsun-
terlagen der Auslegung durch das GBA Grenzen setzen. Eine
Auslegung kommt daher nur in Betracht, wenn sie zu einem
zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fiihrt. Dabei ist auf
Wortlaut und Sinn der Erkiarung abzustellen, wie es sich fiir
einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung
der Erklarung ergibt. AuBerhalb der Eintragungsbewilligung lie-
gende Umsténde diirfen zur Auslegung nur insoweit herange-
zogen werden, als sie fUr jedermann ohne weiteres erkennbar
sind (vgl. Demharter, (21. Auf., Rz. 28 zu § 19 GBO m.w.N.).

Unter Anwendung dieser Grundsatze ist die Erklarung der
Glaubigerin auch als Teilldschungsbewilligung flr das hier ge-
nannte Grundstiick auszulegen. Die Kammer tritt der Entschei-
dung des OLG Hamm Rpfleger 1998, 511 bei und verweist zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die Griinde dieser Ent-
scheidung. Es ist kein sachlicher Grund erkennbar, der dieser
Auslegung entgegensteht. Die Bedenken, die in Bezug auf die
Auslegung eines Gesamiverzichts als Teilverzicht angefiihrt
werden, greifen nicht, da hier ausdriicklich eine Léschungsbe-
willigung erteilt worden ist. Es besteht keine Grundlage fur die
Annahme, es habe ein Gesamtverzicht erklart werden sollen.
Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Grund-
schuld tatsdchlich auf den Eigentimer eines mithaftenden
Grundstlickseigentiimers, ibergegangen ist.

Die Zwischenverfligung war daher, soweit vorgelegt, aufzuhe-
ben und die Sache zur weiteren Bearbeitung unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Kammer an das GBA zuriickzuge-
ben.

4. Familienrecht — Zahlungspflichten aus Vertrag uber
nichteheliche Lebensgemeinschaft

(OLG Hamm, Urteil vom 2. 5. 2000 — 29 U 11/99 — nicht rechts-
kraftig)

434

BGB §§ 242; 516 ff.; 1570; 1579
WahrG § 3
PaPkG § 2

1. Die vertragliche Verpflichtung zu einer Ausgleichszah-
lung an die nichteheliche Lebensgeféhrtin wegen Auf-
gabe der Berufstétigkeit aus AnlaB der Geburt eines
gemeinsamen Kindes ist nicht als unentgeltliche Zu-
wendung i.S.d. § 516 BGB zu sehen.

2. Die spezifischen Bemessungskriterien des gesetzli-
chen Unterhaltsanspruchs zwischen getrennt lebenden
oder geschiedenen Eheleuten kénnen auf eine vertrag-
liche Unterhaltsregelung zwischen Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft nur kraft privat-
autonomer Ubernahme Anwendung finden.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Parteien haben seit 1981 in einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft zusammengelebt. Sie haben zwei gemeinsame Kinder,
und zwar die 1985 geborene L. und die 1989 geborene H. Im April
1994 ist der Bekl. aus dem gemeinsam bewohnten Haus der Ki.
ausgezogen. Die K. geht von einer endgliltigen Trennung im_Jahr
1995 aus. In einem ,Vertrag Uber unsere nichteheliche Lebensge-
meinschaft”, der das Datum des 15. 11. 1994 tragt, aber in Teilen
unstreitig schon friiher konzipiert worden ist, verpflichtete sich der
Bekl. zu Unterhaltszahlungen fiir die Kinder sowie zu Ausgleichs-
zahlungen und der Einrichtung einer Lebensversicherung fiir die K.
Wegen der Verpflichtung zur Ausgleichszahlung und der Einrich-
tung einer Lebensversicherung nimmt die Kl. den Bekl. mit der
Klage in Anspruch. -

Das LG hat der Klage zum Teil stattgegeben. Gegen dieses Urteil
richtet sich die Berufung des Bekl.

Aus den Griinden:

I. Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Der
Bekl. ist jedenfalls im titulierten Umfang zu den auf dem Vertrag
vom 15. 11. 1994 gestlitzten Zahlungen verpflichtet.

Il. 1. Der Verirag ist nach MafBgabe der §§ 145 ff. BGB wirksam
zustande gekommen. Die Urkunde ist als Ergebnis langerer
Verhandlungen dem Bekl. zur Unterzeichnung vorgelegt wor-
den. Mithin war die Kl. die Offerentin, und der Bekl. hat ihr An-
gebot mit der Unterzeichnung angenommen. Ob die Kl. ihrer-
seits die Vertragsurkunde zeitnah oder — wie der Bekl. meint —
wesentlich spater unterzeichnet hat, ist fir das Zustandekom-
men i.S. der vertraglichen Einigung unerheblich. Die vom Bekl.
unterzeichnete Urkunde ist der Kl. unstreitig zugegangen, be-
vor der Bekl. eine evil. als Widerruf zu deutende Erklarung ab-
gegeben hat (§ 130 Abs. 1 BGB). Soweit der Verirag nach
MaBgabe des § 127 BGB der Schriftform bedurite, ist die Form
durch die unstreitige Unterzeichnung beider Parteien gewahrt.

2. Der Vertrag ist nicht wirksam angefochten worden. Eine Un-
terzeichnung unter Drohung i.S.v. § 123 BGB, auf die allein der
Bekl. sich beruft, ist nicht hinreichend dargetan, jedenfalls aber
nicht unter Beweis gestellt.

()

Der Vertrag vom 15. 11. 1994 ist auch nicht wegen fehlender
notarieller Beurkundung nach §§ 518, 125 BGB formnichtig.
Der Bekl. hat sich nicht zu einer Schenkung verpflichtet, son-
dern zu einer Ausgleichszahlung wegen der Aufgabe der
Berufstatigkeit der Kl. aus AnlaB der Geburt des zweiten Kin-
des, was auch vom BGH nicht als unentgeltliche Zuwendung
i.5.d. § 516 BGB angesehen wird (vgl. BGH NJW 1986, 374,
375 = MittRhNotK 1986, 18). Damit kommt auch kein Widerruf
wegen groben Undanks nach MaBgabe des § 530 BGB in Be-
tracht.

Die vertragliche Verpflichtung zur Ausgleichszahlung war nicht
nach § 3 WahrG wegen der an die Steigerung der gesetzlichen

Heft Nr. 12-- MittRhNotK - Dezember 2000



Altersrenten geknlpften Anpassungsklausel genehmigungsbe-
durftig. An dieser Rechtslage hat sich durch der Ersetzung des
Wa&hrG durch das Preisangaben- und Preisklauselgesetz am
1. 1..1999 nichts ge&ndert (vgl. Palandt/Heinrich, § 245 BGB,
Rn. 26). ,

3. Die Ausgleichszahlungspflicht war nicht auf die Dauer der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft befristet. Eine allgemeine
Auslegungsregel dieses Inhalts gibt es nicht (BGH NJW 1986,
374 = MittRhNotK 1986, 18). Der vorliegende Verirag gibt dafir
auch nichts her, vielmehr sprechen die eindeutig trennungsbe-
zogenen Regelungen eher fir das Gegenteil. DaB die Aus-
gleichszahlung schon Gegenstand eines Veriragsentwurfes
war, der eine Regelung fur die laufende- Lebensgemeinschait
treffen sollte, steht dem nicht entgegen. Die Regelung ist erst in
Kraft gesetzt worden, als die Trennung bereits vollzogen oder
jedenfalls mit ihr zu rechnen war. Ausweislich seines Schrei-
bens an die Kl. hat der Bekl. den Vertrag auch als Regelung fiir
den Trennungsfall verstanden und als solche erértert.

4. Der Bekl. kann dem Anspruch der K. auf die laufenden Zah-
lungen auch nicht mit Erfolg entgegenhalten, wegen verminder-
ten Bedarfs der K. und seiner verminderten Leistungsféahigkeit
sei die Geschéaftsgrundlage zum Wegfall gekommen. Der Bekl.
beruft sich damit auf die spezifischen Bemessungskriterien des
gesetzlichen Unterhaltsanspruchs zwischen getrennt lebenden
oder geschiedenen Eheleuten, die auf eine vertragliche Unter-
haltsregelung zwischen Partnern einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft nur kraft privatautonomer Ubernahme Anwen-
dung finden kénnen. Daflir bietet die vorliegende Regelung
keinen Ansatz. Sie ist schon nicht als Unterhaltsregelung
bezeichnet worden, etwa dafiir, daB die KI. wegen der Kinder-
betreuung nicht in der Lage war und ist, den notwendigen oder
angemessenen Unterhalt zu verdienen, sondern als Aus-
gleichszahlung fur die’ Aufgabe der Berufstétigkeit zugunsten
der Kinderbetreuung, die nicht nur den zeitweiligen Verlust des
beruflichen Einkommens zur Folge hat, sondern weitere Nach-
teile in der beruflichen Entwicklung, die auch durch spatere
Wiederaufnahme der Berufstatigkeit in der Regel nicht mehr
ausgeglichen werden kdnnen.

DaB die Ausgleichszahlung auch nicht stillschweigend von dem
mehr oder weniger unveranderten Bedarf der Kl. abhéngig ge-
macht worden ist, ergibt sich zum einen daraus, daB lediglich
eine kontinuierliche Anspruchserhdhung geregelt worden ist.
im Ubrigen hat der Bekl. erfautert, daB der Ausgangsbetrag
seinerzeit allein daran orientiert worden ist, daB das etwa der
halftige Betrag des ihm verbleibenden ,freien“ Einkommens-
lberschusses war, den er mit der K. teilen wollte. Es kann also
nicht auf die vernderten Einkommensverhalinisse der Kl. ab-
gestellt werden, ganz abgesehen davon, daB eine wesentliche
Verénderung gar nicht ersichtlich ist.

Ebenso wenig ergibt die vertragliche Regelung einen Anhalt
dafir, daB Schwankungen im Einkommen des Bekl. EinfluB auf
die Hohe der Ausgleichszahlung haben sollten. Dazu boten
schon der relativ geringe monatliche Zahlungsbetrag und die
Vermogenslage des Bekl. keinen AnlaB. Wie bereits erwéhnt,
haben die Parteien ausdriicklich nur eine zwar geringfiigige,
aber kontinuierliche und bedingungslose Steigerung des Zahi-
betrages geregelt. Der Bekl. hat sich also zu einer Geldschuld
in der Form einer wiederkehrenden Leistung verpflichtet, die
wie alle Geldschulden von der. Leistungsfahigkeit unabhéngig
ist. Das erscheint im vorliegenden Fall auch deshalb nicht un-
billig, weil der KI. wesentliche Veranderungen seiner Leistungs-
fahigkeit immerhin beim Kindesunterhalt geltend machen kann.
Fir den Anspruch der KI. kommt es darauf also nicht an, aber
auch insoweit ist zweifelhaft, ob die Darlegungen des Bekl. bei
Anwendung der Bemessungsgrundsaize des gesetzlichen Un-
terhaltsrechts eine Herabsetzung des an die Kl. zu zahlenden
Betrages rechtfertigen wiirden.

Ob die Verpflichtung des Bekl. zur Zahluhg auf den im Vertrag
geregelten Ausgleichsanspruch nach MaBgabe der von der
Rspr. zu § 1570 BGB entwickelten Grundsétze befristet ist, be-
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darf keiner Erérterung, weil zwischen den Parteien die fortdau-
ernde Betreuungsbedurftigkeit der 14 und 11 Jahre alten
Mé&dchen im allgemeinen und ein gesteigerter Betreuungsbe-
darf der Jiingeren wegen ihrer Lernschwierigkeiten unstreitig
gewesen sind.

5. Der Zahlungsanspruch der K. ist auch nicht verwirkt. Bei der
angesprochenen Verwirkung ,analog” § 1579 BGB handelt es
sich um eine spezielle Regelung fir den gesetzlichen Unter-
haltsanspruch, die auf den vorliegenden Vertragsanspruch
nicht Ubertragbar ist. Das ergibt sich schon daraus, daB § 1579
BGB AusfluB der Nachwirkungen der ehelichen Solidaritats-
pflicht ist. AuBerdem spielen bei der Beurteilung der groben Un-
billigkeit spezifische Kriterien des gesetzlichen Unterhalts-
rechts, wie z.B. die Betroffenheit von Kindern, eine Rolle. Im
Verhéltnis der Parteien zueinander kann allein die Verletzung
von Verpflichtungen aus dem Vertrag vom 15. 11. 1994 zu
Sanktionen flihren, und auch dann nur nach den Bestimmun-
gen des allgemeinen Schuldrechts.

()

Dasselbe gilt fir das vom K. geltend gemachte Zurlickbehal-
tungsrecht, so daB dahinstehen kann, ob es schon wegen der
Natur des ,Anspruchs” auf Umgang ausgeschlossen ist. Jeden-
falls ist das Umgangsrecht mit den Kindern aber kein ,falliger
Anspruch” i.S.d. § 273 BGB. Zum Wesen eines Zuriickbehal-
tungsrechts gehort grundsatzlich auch seine Abwendbarkeit
durch Sicherheitsleistung (§ 273 Abs. 3 BGB), die bei der vor-
liegenden Konstellation ausscheidet.

6. Die titulierten Zahlungen sind auch hinsichtlich des Monats-
betrages nicht zu beanstanden. Das LG ist den.in erster Instanz
unwidersprochenen Angaben der Kl. zur prozentualen Renten-
anpassung gefolgt, die der Bekl. ohne weiteres nachrechnen
kénnte, da die Rentenerhdhungssétze allgemein zugénglich
sind. Sein einfaches Bestreiten ist also unerheblich. Im tibrigen
ergibt sich aus den verdffentlichten Festsetzungen der Renten-
werte durch die Rentenanpassungsverordnung von 1995, 1996
und 1997, daB die von der Kl. zugrunde gelegten Prozentsatze
die gesetzliche Rentenanpassung nicht Gbersteigen.

5. Familienrecht — Verbrauch des Namensbestimmungs-
rechts fiir spater adoptierte Kinder von Ehegatten ohne ge-
meinsamen Ehenamen

(OLG Hamm, BeschluB vom 14. 9. 2000 — 15 W 270/00 — mit-
geteilt von Richter am OLG Helmut Engelhardt, Emsdetten)

BGB §§ 1617 Abs. 1; 1757 Abs. 2 S. 1; 1772 Abs. 1 lit. d

1. Es bleibt offen, ob ein Antrag auf Ausspruch einer Min-
derjahrigenadoption im Beschwerdeverfahren als An-
trag auf Ausspruch einer Volljéhrigenadoption mit den
Wirkungen einer Minderjdhrigenadoption gem. § 1772
Abs. 1 lit. d. BGB fortgefiithrt werden kann.

2. Haben Ehegatten, die keinen gemeinsamen Ehenamen
fithren, fiir ein in der Ehe geborenes Kind den Geburts-
namen bestimmt (§ 1617 Abs. 1 BGB), so erstreckt sich
die Bindungswirkung dieser Namensbestimmung gem.
§ 1757 Abs. 2 S.1 BGB auch auf Kinder, die zeitlich
spéater durch Adoption die Rechtsstellung gemein-
schaftlicher Kinder der Ehegatten erlangen. Die Fort-
fithrung des fritheren Geburtsnamens durch adoptierte
Kinder ist deshalb auch in diesem Zusammenhang
ausgeschlossen.

3. Ein Antrag, der erkennbar auf den Ausspruch einer
Adoption mit Rechtsfolgen gerichtet ist, die nach dem
Gesetz ausgeschlossen sind, ist zurlickzuweisen.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 4) ist mit dem Bet. zu 3) verheiratet; die Ehegatten
fuhren keinen gemeinsamen Ehenamen. Aus dieser Ehe ist das
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Kind R. hervorgegangen, fur das die Eltern als Geburtsnamen den
von dem Bet. zu 3) gefiihrten Familiennamen ,W* bestimmt haben.
Die Bet. zu 1) und 2) sind die Kinder der Bet. zu 4) aus ihrer ersten
Ehe mit Herrn K., die geschieden wurde; die elterliche Sorge fir die
Bet. zu 1) und 2) wurde der Bet. zu 4) Ubertragen.

Der Bet. zu 3) hat zu notarieller Urkunde beantragt, die Annahme
der Bet. zu 1) und 2) als seine Kinder auszusprechen (Stiefkinder-
adoption). In derselben Urkunde hat die Bet. zu 4) ihre Einwilligung
zu der Kindesannahme zugleich in ihrer Eigenschaft als Mutter wie
auch als gesetzliche Vertreterin der Bet. zu 1) und 2) erklart.. Der
Vater der Bet. zu 1) und 2) hat in notarieller Erklarung in deren Ad-
option durch den Bet. zu 3) eingewilligt. In einer Erganzungsver-
handlung haben die Bet. zu 3) und 4) erklart, von ihrem Namensbe-
stimmungsrecht dahin Gebrauch machen zu wollen, daB die Bet. zu
1) und 2) auch nach der Annahme weiterhin den Geburtsnamen ,M*
tragen sollen. (...)

Das AG hat durch BeschluB den Antrag des Bet. zu 3) auf Aus-
spruch der Kindesannahme zuriickgewiesen.

Gegen diesen BeschluB hat der Bet. zu 3) Beschwerde eingelegt.
Wahrend des Erstbeschwerdeverfahrens ist der Bet. zu 1) volljahrig
geworden. Das LG hat durch BeschluB die Beschwerde zuriickge-
wiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des
Bet. zu 3).

Aus den Griinden:

()

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Gesetzes be-
ruht (§ 27 Abs. 1 S. 1 FGG).

()

Verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden ist, daB das LG —
wenn auch ohne nahere Erdrterung — dem Umstand, daB der
Bet. zu 1) wéhrend des Erstbeschwerdeverfahrens volljéhrig
geworden ist, nicht die Bedeutung eines Verfahrenshindernis-
ses flr eine Sachentscheidung Gber den Antrag auf Ausspruch
der Annahme beigemessen hat, soweit er den Bet. zu 1) betrifft.
Allerdings ist der Antrag des Bet. zu 3) auf eine Minderjéhrigen-
adoption gerichtet, dem nach dem Adoptionsrecht in der bis
zum 30. 6. 1998 geltenden Fassung nach Erreichen der Voll-
jéhrigkeit des Anzunehmenden nicht mehr entsprochen werden
konnte, weil die Volljahrigenadoption mit anderen Wirkungen
verbunden ist als die Minderjahrigenadoption (BayObLG
FamRZ 1996, 1034; OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 768; Lier-
mann FamRZ 1997, 112, 113; Palandt/Diederichsen, 59. Aufl.,
§ 1752 BGB, Rn. 4). Mit Wirkung zum 1. 7. 1998 hat das
KindRG § 1772 Abs. 1 BGB um eine ergénzende Regelung in
Buchstabe d) erweitert. Danach kann das Vormundschaftsge-
richt beim Ausspruch der Annahme eines Volljahrigen bestim-
men, daB sich die Wirkungen der Annahme nach den Vorschrit-
ten Uber die Annahme eines Minderjahrigen bestimmen, wenn
der Anzunehmende in dem Zeitpunkt, in dem der Antrag auf
Annahme bei dem Vormundschaftsgericht eingereicht wird,
noch nicht volljahrig ist. Erforderlich ist in diesem Fall ein auf
den Ausspruch einer Volljahrigenadoption mit den Wirkungen
einer Minderjéhrigenadoption gerichteter Antrag des Anneh-
menden und des Anzunehmenden (§§ 1768 Abs. 1 S. 1, 1772
Abs. 1 BGB). Diese Vorschrift geht auf eine Anregung des Bun-
desrates zurilick (BT-Drucksache 13/4899 S. 158), der vorge-
schlagen hat, als maBgeblichen Zeitpunkt fiir den Ausspruch
einer origindren Minderjahrigenadoption auf das Lebensalter
des Anzunehmenden zum Zeitpunkt des Eingangs des Antra-
ges bei dem Vormundschaftsgericht abzustellen. Die jetzige
Fassung des Gesetzes beruht auf einem BeschluB3 des Rechts-
ausschusses des Bundestages (BT-Drucksache 13/8511
S. 22), der dem genannten Anliegen durch eine Ergénzung der
bestehenden gesetzlichen Regelung in §1772 Abs.1 BGB
Rechnung getragen hat, ohne daB sich in den Voraussetzun-
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gen und Wirkungen einer so ausgesprochenen Adoption maB-
gebliche Unterschiede gegeniiber einer originaren Minderjahri-
genadoption ergében (Soergel/Liermann, 13. Aufl, § 1772
BGB, Rn. 6). Der Zweck der gesstzlichen Anderung besteht er-
sichtlich darin, einen Adoptionsausspruch mit den Wirkungen
der Minderjahrigenadoption auch dann zu ermdglichen, wenn
der bei Antragseingang minderjahrige Anzunehmende wahrend
der von ihm nicht zu beeinflussenden Dauer des Verfahrens die
Volljahrigkeit erreicht. Deshalb ist es ausgeschlossen, den An-
trag auf Ausspruch der Annahme allein aus diesem Grund als
unzuléssig zu behandeln. Dem Ast. muf3 vielmehr zumindest
durch einen Hinweis die Mdglichkeit gegeben werden, die im
Hinblick auf die eingetretene Volljahrigkeit erforderlichen An-
trage des Annehmenden und des Anzunehmenden zu stellen,
wobei der Senat (ebenso wie Soergel/Liermann a.a.0.) offen-
lassen kann, ob eine solche Antragstellung ausschlieBlich bei
dem AG méglich ist — mit der Folge einer notwendigen Zurlick-
verweisung der Sache an das AG (so OLG Karlsruhe a.a.0.) —
oder ob ein in die Beschwerdeinstanz gelangtes Verfahren auf
Ausspruch einer Minderjahrigenadoption in zweiter Instanz als
ein solches auf Volljahrigenadoption mit den Wirkungen einer
Minderjahrigenadoption gem. § 1772 Abs. 1 lit. d BGB) fortge-
fuhrt werden kann. Im vorliegenden Fall bedurfte es eines sol-
chen Hinweises nicht, weil dem Adoptionsantrag aus anderen
Grunden nicht entsprochen werden kann. In dieser Hinsicht halt
die Entscheidung des LG auch in der Sache rechtiicher Nach-
prufung stand.

Rechtlich zutreffend hat die Kammer ausgeflhrt, die Bet. zu 3)
und 4) seien rechtlich gehindert, den bisherigen Geburtsnamen
-M“der Bet. zu 1) und 2) zugleich als den Geburtsnamen zu be-
stimmen, den sie mit dem Wirksamwerden der Annahme zu tra-
gen haben. Nach § 1757 Abs. 1 S. 1 BGB erhlt das Kind als
Geburtsnamen den Familiennamen des Annehmenden. Das
FamNamRG hat die Vorschrift des § 1757 BGB in Abs. 2 er-
génzt, um fir den Fall der gemeinsamen Adoption durch Ehe-
gatten bzw. der hier vorliegenden Stiefkindadoption der neu ge-
schaffenen Méglichkeit Rechnung zu tragen, daB die Ehegat-
ten keinen gemeinsamen Ehenamen flihren. Parallel zu der
Vorschrift des § 1617 Abs. 1 BGB (in der Fassung durch das
KindRG), die die in der Ehe geborenen Kinder betrifft, rdumt
§ 1757 Abs. 2 S. 1 HS 1 BGB den Ehegatten das Recht ein,
den Geburtsnamen des angenommenen Kindes zu bestimmen,
und zwar durch Erkl&rung gegenliber dem Vormundschaftsge-
richt, die vor dem Ausspruch der Annahme zu erfolgen hat. HS
2 der Vorschrift verweist fur diese Namensbestimmung auf die
entsprechende Geltung des § 1617 Abs. 1 BGB. Die Verwei-
sung schlieBt damit auch die entsprechende Anwendung des
§ 1617 Abs. 1 S. 3 BGB ein. Danach gilt die von den Eltern ge-
troffene Namensbestimmung auch fir ihre weiteren Kinder.
Das Namensbestimmungsrecht der Eltern ist also mit seiner
erstmaligen Ausiibung verbraucht. Alle gemeinsamen Kinder
dieser Eltern haben zwingend denselben Geburtsnamen zu tra-
gen.

Die entsprechende Anwendung des § 1617 Abs. 1 S. 3 BGB
auf das Namensbestimmungsrecht im Rahmen des § 1757
Abs. 2 S. 1 BGB fiihrt somit zu der zwingenden SchiuBfolge-
rung, daB die zeitlich zuriickliegende Ausiibung des Namens-
bestimmungsrechts fiir ein in der Ehe geborenes Kind (hier fir
das Kind R.) das Bestimmungsrecht auch fir die zeitlich spater
erfolgende Stiefkindadoption verbraucht. So 148t die Begrin-
dung zum Regierungsentwurf des FamNamRG (BT-Drucksa-
che 12/3163 S. 18) erkennen, dafB die Verweisung in § 1757
Abs. 1 S. 1 HS 2 BGB auch die Bindung an eine erfolgte Na-
mensbestimmung der Ehegatten in § 1616 Abs. 2 S. 3 BGB
des damaligen Entwurfs (jetzt § 1617 Abs. 1 S. 3 BGB in der
Fassung durch das KindRG) einschlieBen soll. Im weiteren Ver-
lauf der Begriindung ist dann allerdings ausdriicklich nur die
Fallkonstellation angesprochen, daB die Namensbestimmung
fur ein angenommenes Kind Bindungswirkung flir weitere' ge-
meinsame Kinder der Ehegatten auslost. Daraus kann indes-
sen entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde nicht
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" geschlossen werden, die Bindungswirkung der erfolgten Na-
mensbestimmung sei nur eineé einseitige, eine fiir ein in der Ehe
geborenes Kind vorgenommene Bestimmung gelte nicht fur
spater angenommene Kinder, insbesondere wenn diese le-
bensélter als das in der Ehe geborene Kind seien. Vielmehr
entspricht es in der Lit. einhelliger Auffassung, daB die Bin-
dungswirkung der erfolgten Namensbestimmung fiir alle denk-
baren Fallgestaltungen des Aufeinanderfolgens der Geburt und
der Adoption gemeinschaftlicher Kinder der Ehegatten anzu-
nehmen ist (Soergel/Liermann, a.a.0., § 1757 BGB, Rn. 6 a;
Palandt/Diederichsen, 59. Aufl., § 1617 BGB, Rn. 5; Wagenitz/
Bornhofen, FamNamRG, § 1757 BGB, Rn. 6).

Diese Gleichbehandlung beider Fallkonstellationen leitet sich
zwingend aus dem Grundgedanken der mit dem AdoptG vom
2. 7. 1976 eingefiihrten Volladoption Minderjéhriger ab. Ziel der
Volladoption ist es, die Eingliederung des angenommenen Kin-
des in die Familie des Annehmenden und die Herstellung eines
Eltern-Kind-Verhéltnisses durch eine vollstéandige rechtliche
Gleichstellung des angenommenen mit anderen Kindern im
Rahmen des Familienverbandes des Annehmenden zu férdern
(BT-Drucksache 7/3061 S. 19, 28). Neben der Losung der bis-
herigen Verwandtschaftsverhaltnisse und der Begrlindung der
neuen Verwandtschaftsbeziehung — die Bet. zu 1) und 2) erlan-
gen durch den Ausspruch der beantragten Annahme die recht-
liche Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes der Bet. zu 3)
und 4), § 1754 Abs. 1 BGB — ist die Anpassung des Kindesna-
mens an den Familiennamen des Annehmenden eine selbst-
verstandliche Folge der Volladoption. Das angenommene Kind
soll denselben Geburtsnamen tragen wie seine Geschwister
(BT-Drucksache 7/3061 S.45; Soergel/Liermann, a.a.O.,
§ 1757 BGB, Rn. 1). Folge der rechtlichen Gleichstellung ist so-
mit, daB der durch die Vorschrift des § 1617 Abs. 1 S. 3 BGB
zwingend vorgeschriebene Grundsatz der Gleichheit der, Ge-
burtsnamen aller gemeinschaftlicher Kinder derselben Ehegat-
ten sich auch auf diejenigen Kinder erstreckt, die durch Adop-
tion in den Familienverband des Annehmenden und seines
Ehegatten eintreten. Spéter angenommene Kinder miissen
deshalb die anderweitig bereits eingetretene rechtliche Bin-
dung flr die Bestimmung des Geburtsnamens aller Kinder in
dieser Ehe hinnehmen.

Die verfassungsrechtlichen Bedenken, die die weitere Be-
schwerde gegen den sich aus § 1757 Abs. 1 und 2 BGB fiir die
Bet. zu 1) und 2) ergebenden Zwang zur Namensanpassung
als Folge der Adoption vortragt, sind nicht begriindet. Das Na-
mensrecht ist zwar Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts
des einzelnen. Der Gesetzgeber ist jedoch zu einer naheren
Ausgestaltung des Namensrechts berechtigt und darf dabei
auch der gesellschaftlichen Funktion des Namens als Unter-
scheidungsmerkmal Rechnung tragen. Dazu gehort auch der
Zweck, die Zusammengehorigkeit der Familienmitglieder
auBerlich erkennbar zu machen. Diese Grundsatze, die das
BVerfG fiir die Zulassigkeit der gesetzlichen Vorgabe eines ge-
meinsamen Ehenamens, von Ehegatten hervorgehoben hat
(NJW 1988, 1577; NJW 1991, 1602 = DNotZ 1991, 483), gelten
in derselben Weise fiir die Anpassung des Geburtsnamens des
adoptierten Kindes als Folge der Annahme (OLG Celle FamRZ
1997, 115; OLG Karlsruhe StAZ 1998, 373; OLG Karlsruhe/Se-
nat Freiburg FGPrax 1999, 58). Denn diese Anpassung dient
der Integration des adoptierten Kindes in den Familienverband
des Annehmenden und seiner auch nach auBen erkennbaren
volligen Gleichstellung mit anderen Kindern aus dieser Ehe. Im
tibrigen hat der Senat bereits in anderem Zusammenhang ent-
schieden (FGPrax 1999, 104 = NJW-RR 1999, 1377 = MittRh-
NotK 1999, 246), daB sich auch aus Art. 6 Abs. 1 GG kein An-
spruch der Bet. auf eine bestimmte rechtliche Ausgestaltung
des Rechtsinstituts der Adoption ableiten 1aBt.

Das LG hat unter diesem Gesichtspunkt zu Recht die Zuriick-
weisung des Antrags auf Ausspruch der Annahme bestatigt.
Rechtlich bedenklich erscheint zwar die Annahme der Kammet,
es fehle an einer nach § 1757 Abs. 2 S. 1 BGB erforderlichen
wirksamen Bestimmung des Geburtsnamens der anzunehmen-
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den Kinder durch die Bet. zu 3) und 4). Denn eine solche Na-
mensbestimmung scheidet hier aus den dargesteliten Grlinden
bereits deshalb aus, weil die von den Bet. zu 3) und 4) nach der
Geburt ihres Kindes R. getroffene Bestimmung flir die Na-
mensanpassung der Bet. zu 1) und 2) als Folge der Annahme
bindend ist. Die Zurlickweisung ist aber gleichwohl gerechtfer-
tigt, weil der Annahmeantrag des Bet. zu 3) mit seiner MaB-
gabe zur Namensbildung der anzunehmenden Kinder nicht den
gesetzlichen Vorschriften entspricht. Der Ausspruch einer An-
nahme, die nach den gesetzlichen Vorschriften zu der Rechts-
folge flihrt, daB die Bet. zu 1) und 2) als Geburtsname den Na-
men ,W* zu tragen haben, ist nicht-moglich, weil diese Folge
von den Bet. erkennbar nicht gewollt ist. Den Bet. darf nicht
eine Adoption aufgedréngt werden, deren Rechtsfolgen ihrem
Willen nicht entspricht.

6. Erbrecht - Erfordernisse eines gemeinschaftlichen Te-
staments bei Errichtung in getrennten Urkunden vor einem
niederlandischen Notar

(KG, BeschluB vom 11. 4. 2000, — 1 W 8565/98)

BGB § 2267
Niederlénd. BW Art. 977

1. Die Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments in
getrennten Urkunden setzt voraus, daB die Gemein-
schaftlichkeit der Erkldrungen nach den allgemeinen
Grundsatzen formgerechter AuBerung eines letzten
Willens aus beiden Einzeltestamenten selbst wenig-
stens andeutungsweise nach auBen erkennbar ist; es
reicht nicht aus, wenn beide Testamente am selben Tag
und Ort errichtet worden sind und sich nach Inhalt und
Fassung im Wesentlichen gleichen.

2. Bei dem in Art. 977, 1000 des niederlandischen B. W.
enthaltenen Verbots der Errichtung eines Testaments
durch mehrere Personen in derselben Urkunde handelt
es sich um eine bloBe Formvorschrift. Sie stand daher
bei Testamentserrichtung in getrennten Urkunden vor
einem niederléndischen Notar durch deutsche Ehegat-
ten im Jahre 1936 der Mdglichkeit nicht entgegen, eine
etwa gewollte Gemeinschaftlichkeit ihrer Erkldrungen
inhaltlich in geeigneter Weise zum Ausdruck zu brin-
gen.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist als weitere Beschwerde gem. §§ 27, 29
FGG zuldssig. In der Sache hat es jedoch keinen Erfolg. Denn
die angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einem Rechts-
fehler, auf den eine weitere Beschwerde mit Erfolg allein ge-
stiitzt werden kann (§ 27 Abs. 1 FGG i.V.m. §§ 550 f. ZPO).

(..

2. In der Sache hat das LG angenommen, die Erblasserin habe
mit ihrem Testament vom 27. 11. 1942 ihr friheres Testament
vom 14. 2. 1936 wirksam widerrufen und ihren Sohn E. F. M. zu
ihrem Alleinerben bestimimt, weil das frithere Testament nicht
Bestandteil eines mit ihrem vorverstorbenen Ehemann errichte-
ten gemeinschaftlichen Testaments mit wechselbezliglichen
Verfligungen hinsichtlich der darin enthaltenen Einsetzung ihrer
Sohne E. F. M. und J. P. M. als Miterben je zur Hélfte sei. Seine
diesbeziiglichen Erwagungen sind frei von Rechtsfehlern.

a) Gegen die Formguiltigkeit der vor einem Notar in den Nieder-
landen als Einzeltestament errichteten letztwilligen Verfligun-
gen der Erblasserin vom 14. 2. 1936 und 27. 11. 1942 sowie ih-
res Ehemannes vom 14. 2. 1936 nach MaBgabe des niederlan-
dischen Rechts i.V.m. Art. 11 Abs. 1 S. 2 EGBGB a.F. sind Be-
denken weder dargetan noch sonst ersichtlich.

Die Frage, ob das Testament der Erblasserin vom 14. 2. 1936
zusammen mit dem Testament ihres Ehemannes vom gleichen
Tage Bestandteil eines gemeinschaftlichen Testaments der
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Ehegatten ist, hat das LG rechtlich zutreffend nach deutschem
Recht beurteilt (Art. 24 Abs.1 EGBGB a.F.).

SchlieBlich haben sich auch die gesetzlichen Voraussetzungen
flr das Vorliegen eines gemeinschaftlichen Testamentes durch
das Inkrafttreten des Testamentsgesetzes am 4. 8. 1938 nicht
geéndert. Insoweit wurde durch § 28 Abs. 2 TestG, dem § 2267
BGB in der jetzt geltenden Fassung entspricht, lediglich eine
Formerleichterung flir deren Errichtung eingefthrt (vgl.
RGRK/Johannsen,12. Aufl., § 2267 BGB, Rn. 1 ff.; Staudinger/
Kanzleiter, 12. Aufl., Vorbem. zu §§ 2265 f. BGB, Rn. 6 {.).

b) Das LG ist weiter von rechtlich zutreffenden Voraussetzun-
gen ausgegangen, unter denen letztwillige Verfligungen von
Ehegatten, die ohne ausdriickliche Bezugnahme auf die Verfl-
gung des anderen auf verschiedenen Papierbdgen niederge-
legt worden sind, als gemeinschaftliches Testament angesehen
werden kdnnen. Erforderlich ist nach vom Senat geteilter, heute
weitaus Uberwiegender Auffassung in Rspr. und Lit. in solchem
Fall, dass die Gemeinschaftlichkeit der Erklarungen nach den
aligemeinen Grundsatzen formgerechter AuBerung eines letz-
ten Willens aus beiden Einzeltestamenten selbst wenigstens
andeutungsweise nach auBen erkennbar ist; nicht ausreichend
ist es, wenn beide Testamente am selben Tag und Ort errichtet
worden sind und sich nach Inhalt und Fassung im Wesentlichen
gleichen (vgl. BGHZ 9, 113; OLG Frankfurt a.M. OLGZ 1978,
267, 269; OLG Hamm OLGZ 1979, 262, 265 f.; BayObLG
FamRZ 1991, 1485, 1486 und 1993, 240, 241 = DNotZ 1993,
450; Senat, unveroff. Beschllisse vom 5. 6. 1984 — 1 W
5871/83 —und 17. 10. 1995 — 1 W 7394/94).

Hiervon abzugehen besteht in Kenntnis der Gegenauffassung
nach wie vor kein Anlass, die es genligen lassen will, wenn der
Wille der Ehegatten zur Errichtung eines gemeinschaftlichen
Testamentes allein aus duBeren Umsténden hergeleitet werden
kann (vgl. — zu auf demselben Papierbogen errichteten Testa-
menten — OLG Freiburg HEZ 1, 238; OGHbrZ OGHZ 1, 333;
Staudinger/Kanzleiter, 13. Aufl. Vorbem. zu §§ 2265 ff. BGB,
Rn. 18 ff.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 4.-Aufl., S. 412 {.). Denn
bei der erforderlichen Gemeinschaftlichkeit der Erklarungen der
Ehegatten (dem Errichtungszusammenhang) handelt es sich
um eine Erklarungsform, in der sich der Wille der Ehegatten zur
Errichtung eines gemeinschaftlichen Testamentes urkundlich
erkennbar verwirklicht haben muss (vgl. die Nachw. zur h. M.
sowie MiinchKomm/Musielak, 3. Aufl., vor § 2265 BGB, Rn. 10;
s.a. zur Testamentsform Senat NJW-RR 1998,1298).

c) In Bezug auf die in Kopie vorliegenden notariellen Testa-
mente vom 14. 2. 1936 hat das LG rechtsfehlerfrei aus diesen
selbst ersichtliche Anhaltspunkte fir die Gemeinschaftlichkeit
der Errichtung nicht zu entnehmen vermocht, da hierzu ihre Er-
richtung am selben Tag und Ort und ihr im Wesentlichen Uber-
einstimmender Inhalt nicht ausreichten, wahrend es an jegli-
cher Bezugnahme auf die Verfiigung des jeweils anderen Ehe-
gatten fehlt.

Auch der besondere Umstand, dass die Testamente vor einem
niederlandischen Notar errichtet worden sind und das nieder-
landische Recht in Art. 977, 1000 BW ein Verbot der Testa-
mentserrichtung durch mehrere Personen in derselben Ur-
kunde enthalt, flhrt vorliegend nicht zu einer anderen Beurtei-
lung.

Es kann dahinstehen, ob das Verbot nach internationalem Pri-
vatrecht Uberhaupt fiir die Testamentserrichtung durch deut-
sche Ehegatten vor einem niederlandischen Notar galt. Jeden-
falls ist das in Art. 977 BW enthaltene Verbot nach herrschen-
der, auch in den Niederlanden vertretener Auffassung als bloBe
Formvorschrift zu qualifizieren (vgl. Staudinger/Firsching, 12.
Aufl., Vorbem. zu Art. 24-26, Rn. 276; Riering/Marck ZEV
1995, 90, 92, je m.w.N.). In ihr kommt unter Formgesichtspunk-
ten zum Ausdruck, dass das niederlandische Recht das ge-
meinschaftliche Testament entsprechend den Vorstellungen
des deutschen Rechts nicht kennt, sondern nur die Errichtung
selbstandiger, von einander unabhéngiger Einzelverfligungen
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ohne Bindungswirkung (vgl. OLG Disseldorf NJW 1963, 2227,
2229 und OLG Hamm NJW 1964, 553, 554). Art. 977 BW be-
trifft deshalb nicht die hier entscheidungserhebliche Frage, in-
wieweit Einzeltestamente, die von deutschen Ehegatten in den
Niederlanden errichtet worden sind, nach dem gem. Art.. 24
Abs.1 EGBGB a.F. maBgebenden deutschen Recht trotz Er-
richtung in getrennten Urkunden als gemeinschaftliches Testa-
ment anzusehen sind. Eine etwa von den Ehegatten angenom-
mene Notwendigkeit der Einhaltung der Ortsform durch Errich-
tung von Verfligungen in getrennten Urkunden stand damit der
Méglichkeit nicht entgegen, dennoch eine etwa gewollite Ge-
meinschaftlichkeit ihrer Verfligungen in geeigneter Weise in-
haltlich zum Ausdruck zu bringen (vgl. zu diesem Erfordernis
beim &ffentlichen Testament OLG Dresden JFG 6, 150, 154 f,;
MinchKomm/Musielak a.a.0. § 2267 BGB, Rn. 5). Das wére
nach niederléndischem Recht, das gemeinschaftliche Testa-
mente mit Bindungswirkung entsprechend den Vorstellungen
des deutschen Rechts nicht kennt, flir die Wirksamkeit der Ein-
zeltestamente unschédlich, nach dem anzuwendenden deut-
schen materiellen Erbrecht aber zu beachten gewesen.

Die in den Einzelurkunden fehlende Andeutung eines Errich-
tungszusammenhangs kann daher auch nicht unter entspre-
chender Heranziehung der gesetzlichen Regelungen zum Ver-
folgtentestament durch Nachweis eines entsprechenden Wil-
lens in sonstiger Weise ersetzt werden. Danach war eine form-
los erklarte letztwillige Verfligung giltig, wenn der Erblasser zu
ihr durch eine wirkliche oder vermeintliche Todesgefahr ver-
anlasst wurde und ihm die Einhaltung der gesetzlichen For-
men nach den Umstdnden unméglich oder unzumutbar war
(vgl. Lange/Kuchinke a.a.0. S.375 f.; Staudinger/Baumann,
13. Aufl., Vorbem. zu §§ 2229 ff. BGB, Rn. 38). Denn Art. 977
BW hinderte als bloBe Formvorschrift — wie dargelegt — die
Ehegatten nicht daran, eine Gemeinschaftlichkeit ihrer Verfu-
gungen in anderer Weise als durch Testamentserrichtung in
einer Urkunde zum Ausdruck zu bringen. Soweit ein bloBer
Rechtsirrtum der Ehegatten Gber diese Moglichkeit geltend ge-
macht wird, wére dies kein Grund, von der Anwendung der
Rechtsgrundsatze Uber die Voraussetzungen eines gemein-
schaftlichen Testaments abzusehen.

d) SchlieBlich ist es auch nicht zu beanstanden, dass das LG
einen Willen der Ehegatten zur Errichtung eines gemeinschaft-
lichen Testaments nicht festzustellen vermocht hat. Seine im
Wesentlichen auf tatsichlichem Gebiet liegende Wiirdigung ist
im Verfahren der weiteren Beschwerde nur daraufhin zu tber-
prifen, ob das LG den maBgeblichen Sachverhalt gem. §§ 12
FGG, 2358 Abs. 1 BGB ausreichend erforscht, alle wesentli-
chen Umsténde berlcksichtigt (§ 25 FGG) und dabei nicht ge-
gen gesetzliche Beweisregeln, Denkgesetze und feststehende
Erfahrungssétze oder gegen Verfahrensrecht verstoBen und
die Anforderungen an die Uberzeugungsbildung nicht Gber-
spannt oder vernachlassigt hat (vgl. Keidel/Kahl, 14. Aufl., § 27
FGG, Rn. 42, 48). Dagegen kann nicht mit Erfolg geltend ge-
macht -werden, dass das durch das Tatsachengericht gefun-
dene Auslegungsergebnis nicht das einzig mdégliche oder
nachstliegende ist. Gem. §§ 27 Abs. 1 S. 2 FGG i.V.m. § 561
ZPO ist der dem LG vorliegende Sachverhalt auch allein Ge-
genstand der rechtlichen- Nachpriifung und kann neues tat-
sé&chliches Vorbringen im Verfahren der weiteren Beschwerde
keine Berucksichtigung finden.

Der angefochtene Beschluss |asst solche Rechtsfehler nicht er-
kennen. Insbesondere widerspricht es nicht der allgemeinen
Lebenserfahrung, wenn das LG weder aus dem Umstand, dass
die Ehegatten bei Errichtung der Testamente im Jahre 1936
bereits in vorgeriicktem Alter und viele Jahre verheiratet waren,
noch aus der besonderen Situation ihrer Emigration in die Nie-
derlande einen Willen der Ehegatten zur Errichtung eines ge-
meinschaftlichen Testamentes hergeleitet hat. Denn gerade un-
ter Beriicksichtigung der Ungewissheit der damaligen politi-
schen Verhaltnisse muss es als ebenso wahrscheinlich, wenn
nicht sogar n&herliegend erscheinen, dass die Ehegatten den
Langerlebenden von ihnen gerade nicht an eine friher getrof-
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fene letztwillige Verfligung binden wollten. Es kann daher da-
hinstehen, ob auf die genannten, auBerhalb der Testaments-
urkunden liegenden Umstande Uberhaupt abgestellt werden
kénnte.

3. Nach alledem hat das LG weiter rechtsfehlerfrei angenom-
men, dass die Erblasserin durch ihr notarielles Testament vom
27. 11. 1942 ihr friheres Testament vom 14. 2. 1936 wirksam
widerrufen hat (§ 2254 BGB), so dass der auf das Testament
vom 14. 2. 1936 gestltzte Erbscheinsantrag der Bet. zu 1) die
Erbfolge nach der Erblasserin nicht zutreffend wiedergibt.

7. Erbrecht — Bekanntgabe der Verfiigungen des Langst-
lebenden bei Erbvertragserdéffnung nach dem Tod des
Erstverstorbenen

(LG Bonn, BeschluB vom 11. 4. 2000 — 4 T 228/00 — mitgeteilt
von Notar Herbert N. Maschke, Waldbrél)

BGB §§ 2263; 2273 Abs. 1

Haben in einem Erbvertrag beide VertragschlieBenden Ver-
fligungen fir den Fall des Langerlebens getroffen, ohne
wissen zu kdnnen, als wessen Verfiigung sie dereinst gel-
ten werden, ist die Anordnung im Erbvertrag, die nach dem
Léngstlebenden geltenden Regelungen nicht zu eréffnen,
gemaB § 2263 BGB, nichtig.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bf. und ihr verstorbener Ehemann haben einen notariellen Erb-
vertrag geschlossen, der nach einer gegenseitigen Erbeinsetzung
unter dem Obersatz

+Als einseitige Verfligung ordnet der Langstlebende an, also als Re-
gelung, die auch erst beim Tode des Langstlebenden zu erdffnen
ist, was folgt:

weitere letztwillige Regelungen enthalt.

Das AG hat den Erbvertrag nach dem Tod des Ehemannes insge-
samt eroffnet und in der angefochtenen Zwischenverfligung an-
gekiindigt, den gesamien Inhalt des Erbvertrags den Bet. bekannt
zu machen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde. Die Bf. befiirchtet, im Falle
einer Bekanntmachung der fir den Erbfall nach ihr geltenden Verfii-
gungen dem starken Druck ihrer Tochter ausgesetzt zu sein.

Aus den Grinden:

Die Beschwerde ist gem. §§ 19, 20 FGG statthaft, auch im tbri-
gen zulassig, in der Sache aber chne Erfolg.

Das AG hat zu Recht die Bekanntgabe auch der nach dem Tod
der Langstlebenden geltenden Verfligungen angekiindigt, weil
sie sich von den Verfiigungen des Erstverstorbenen nicht son-
dern lassen (§ 2273 Abs. 1 BGB). Dabei kommt es nicht darauf
an, ob sowohl die nach dem Tod des Erstverstorbenen als auch
die nach dem Tod der Langstlebenden geltenden Regelungen
aus sich heraus verstandlich sind. MaBgeblich ist vielmehr, daB
es sich bei den Verfligungen des Langstlebenden auch um Ver-
fligungen des verstorbenen Ehemannes handelt. Im Zeitpunkt
des. Abschlusses des Erbvertrages haben beide Vertrag-
schlieBenden diese Verfligungen fiir den Fall des Langerlebens
getroffen, ohne wissen zu kénnen, als wessen Verfligung sie
dereinst gelten werde. Die Regelungen sind daher in den Willen
eines jeden der VertragschlieBenden aufgenommen worden.
DaB die WillensentschlieBung des Ehemannes. durch dessen
Vorversterben gegenstandslos geworden ist, andert nichts
daran, daB es sich um eine auch von ihm herrlihrende Wil-
lensauBerung handelt, mit der diejenige der Beschwerdeflihre-
rin untrennbar verquickt ist (vgl. BGHZ 91, 105; BayObLG
NJW-RR 1990, 135 = MittRhNotK 1989, 272; OLG Ké&In DNotZ
1988, 721 mit Anmerkungen von Cypionka; KG OLGZ 1979,
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269). Anders wére es nur, wenn jeder der VertragschlieBenden
fir sich in einer getrennten Erklarung Anordnungen fiir den Fall
seines Langerlebens getroffen hatte (vgl. BGHZ 91, 105, 110;
Cypionka a.a.0., S. 724). Eine Entscheidung dariiber, welche
Verfligungen eines Erblassers gliltig, ungltig oder als durch
seinen Tod gegenstandslos geworden sind, um etwa ungliltige
oder gegenstandslose Verfligungen gar nicht erst zu erdffnen,
ist nicht im formalisierten Eréffnungsverfahren, sondern im Erb-
scheinsverfahren oder vor dem ProzeBgericht zu finden (vgl.
BGHZ 91, 105, 108; BayObLG a.a.0.). Dies gilt auch fiir die
Priifung der Frage, ob flir den zweiten Erbfall geliende Rege-
lungen etwa flr die Auslegung der Verfligungen flir den ersten
Erbfall von Bedeutung sind.

Die Anordnung im Erbvertrag, die nach dem Langstlebenden
geltenden Regelungen nicht zu erdffnen, ist gem. § 2263 BGB
nichtig.

Die Kammer verkennt nicht, daB ein erheblicher Konflikt zwi-
schen dem Interesse der Bf. an der Geheimhaltung ihrer letzt-
willigen Verfligung und dem Interesse der in Betracht kommen-
den gesetzlichen Erbin besteht, diese zu kennen und diese
Kenntnis etwa in die Uberlegung, ob sie den Pflichtteil nach
dem Erstverstorbenen geltend machen soll, einzubeziehen.
Diesen Konflikt hat aber der Gesetzgeber mit der Regelung des
§ 2273 Abs. 1 BGB entschieden. Hieran ist die Kammer gebun-
den. Einen erheblichen familiaren Druck auf die Bf. befiirchtet
die Kammer auch fiir den Fall, daB die Regelungen fiir den Erb-
fall nach der Bf. nicht bekannt gemacht wiirden, weil dies durch-
aus das MiBtrauen der im ersten Erbfall nicht als Erbin einge-
setzten Tochter hervorrufen kann, das praktisch nur dadurch
zerstreut werden kénnte, daB die ' Bf. den Gesamtinhalt des
Erbvertrages freiwillig bekanntgibt (so schon die Kammer {in
anderer Besetzung] im BeschluB vom 3. 4. 1973 — 4 T 99/73 -).
Hier kommt hinzu, daB der Anderungsvorbehalt in Ziff. V des
Erbvertrags als Regelung, die nach dem Tod des Erstverstorbe-
nen gilt, auf jeden Fall bekannt gemacht werden muB. |

8. Handels-/Gesellschaftsrecht — Formbedirftigkeit des
Gesellschaftsvertrages einer GbR nach § 313 BGB
(OLG KalIn, Urteil vom 13. 4. 2000 — 8 U 40/99)

BGB §§ 313; 705 ff.

1. Die grundsitzlich formfrei mégliche Griindung einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts bedarf dann gemaB
§ 313 BGB der notariellen Beurkundung, wenn mit der
Griindung einzelne Gesellschafter zur Einbringung
eines Grundstiicks verpflichtet werden oder aber zu
Lasten der Gesellschaft bereits eine rechtliche Ver-
pflichtung zum Erwerb von Grundstiicken begriindet
wird.

2. Nicht nach § 313 BGB formbediirftig ist die Griindung
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts zum Zweck des
Grundstiickserwerbs, wenn es sich um die bloBe ge-
sellschaftsrechtliche Zweckangabe handelt.

(Leitsitze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im September 1990 griindeten der K., die Bekl. sowie weitere Per-
sonen eine ,Gesellschaft fir Stadtentwicklung GbR*, die spater als
,Bauherrengemeinschaft G. GbR“ fortgefuhrt. wurde. Ein schriftli-
cher Gesellschaftsvertrag wurde am 19. 9. 1991 gefertigt. Nach ver-
schiedenen Gesellschafterwechseln sind die Bekl. die derzeitigen
Gesellschafter. Zweck der Gesellschaft waren Investitionen in den
neuen Bundeslandern durch den Erwerb von Grundstiicken, die
Errichtung von Hochbauten — insbesondere Supermarkten — und
deren langfristige Vermietung. (...)

Der Streit der Parteien betrifft Vorgange, die mit der Realisierung
eines Projektes in G. in Zusammenhang stehen.
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Aus den Griinden:
(...)

Soweit der Kl. geltend macht, es fehle schon an einer formwirk-
samen Grindung der Gesellschaft, kann dem nicht gefolgt wer-
den. Es ist zwar zutreffend, dass die grundsétzlich formfrei
mégliche Grindung einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
dann gem. § 313 BGB der notariellen Beurkundung bedarf,
wenn mit der Griindung einzelne Gesellschafter zur Einbrin-
gung eines Grundstucks verpflichtet werden oder aber zu Las-
ten der Gesellschaft bereits eine rechtliche Verpflichtung zum
Erwerb von Grundstiicken begrindet wird. Nicht nach § 313
BGB formbedurftig ist hingegen die Grindung einer Gesell-
schaft zum Zweck des Grundstliickserwerbs, wenn es sich um
die bloBe gesellschaftsrechtliche Zweckangabe handelt (BGH
NJW 1996, 1279 = DNotZ 1997, 40; NJW 1998, 376 = DNotZ
1998, 908 = MittRhNotK 1998, 60). So lag der Fall hier bei der
mindlichen Grindung der Gesellschaft der Parteien im Sep-
tember 1990, denn fur diesen Zeitpunkt ist Uber eine entspre-
chende Zweckbestimmung hinaus eine rechtliche Verpflichtung
der Gesellschaft zum Erwerb bestimmter Grundsticke nicht er-
sichtlich.

Dabei mag dahinstehen, ob den Parteien bei der Griindung der
Gesellschaft das hier fragliche Grundstick in G. Gberhaupt
schon bekannt war und bereits erste Gesprache betreffend die-
ses Grundstiicks mit Vertretern der Stadt G. gefihrt worden wa-
ren. Denn auch wenn man dies zugunsten des Ki. unterstellt,
bieten sich keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass sich die Gesell-
schaft mit der Griindung bereits in rechtlicher Hinsicht zum Er-
werb des fraglichen Supermarktgrundstiicks verpflichtet hatte.
Der Erwerb dieses und auch weiterer Grundstlicke war von den
beteiligten Grindungsgesellschaftern damals nur ins Auge ge-
fasst und mag von den Bet. im Sinne des vereinbarten Gesell-
schaftszwecks beabsichtigt gewesen sein; eine entsprechende
Verpflichtung der Gesellschafter untereinander oder gar Dritten
gegeniiber ist hingegen nicht ansatzweise erkennbar. Eine
solche Verpflichtung ergibt sich auch nicht aus dem spéter am
19. 9. 1991 schriftlich geschlossenen Gesellschaftsvertrag, der
in § 2 als Gegenstand der Gesellschaft genau den zuvor be-
reits mundlich vereinbarten Gesellschaftszweck beschreibt und
lediglich die mindliche Vereinbarung wiedergibt.

Es kommt hinzu, dass — solange die Gesellschaft nur mindlich
gegriindet war gem. §§ 709 ff. BGB, spéater gem. § 10 des Ge-
sellschaftsvertrages — die Gesellschaft zum Erwerb von Grund-
stlicken der Geschéaftsfihrung und der Vertretung durch samtli-
che Geselischafter bedurfte und auch insoweit mangels entge-
genstehender Vereinbarungen eine Verpflichtung zum Erwerb
bestimmter Grundstlicke nicht eintreten konnte. Missen aber
alle Gesellschafter an einem solchen Vorgang mitwirken, so ist
entsprechend der Funktion der Formvorschrift, die Vertrags-
partner vor Ubereilten Bindungen auf dem Grundstiicksmarkt
zu schitzen, fur das Eingreifen von § 313 BGB kein Raum
(BGH NJW 1998, a.a.0.).

()

9. Handels-/Gesellschaftsrecht — Versicherung des Unter-
bleibens einer Abfindung bei Kommanditanteilsiibertra-
gung

(OLG Zweibricken, BeschluB vom 14. 6. 2000 — 3 W 92/00)

HGB §§ 15 Abs. 2; 12 Abs. 2
FGG §§ 20 Abs. 2; 29 Abs.1S. 3

1. Die Eintragung einer Ubertragung von Kommanditan-
teilen im Wege der Sonderrechtsnachfolge ist von der
Versicherung der vertretungsberechtigten Gesellschaf-
ter und des libertragenden Kommanditisten personlich
abhéngig zu machen, daB eine Abfindung aus dem Ge-
sellschaftsvermoégen weder gewéhrt noch versprochen
worden ist.

440

2. Eine vom Notar eingelegte Beschwerde gilt im Zweifel
als im Namen der Beteiligten eingelegt, fiir die er als
Notar tiatig geworden ist.

Aus den Griinden:

L (.

Der Senat geht entgegen der fir die Erstbeschwerde in dem
angefochtenen Beschluss vertretenen Auffassung davon aus,
dass der Notar die Beschwerde als Verfahrensbevollmachtigter
der Bet. zu 1) eingelegt hat. Denn die vom Notar eingelegte Be-
schwerde gilt im Zweifel als im Namen der Bet. eingelegt, fur
die er als Notar tétig geworden ist; der Gebrauch der Wendung
slege ich Beschwerde ein®, ist dabei ohne Bedeutung (OLG
Frankfurt DNotZ 1978, 750, 751; Keidel/Kuntze/Winkler, 14.
Aufl. § 129 FGG, Rn. 6). Dies gilt auch bei der Einlegung der
weiteren Beschwerde. Hat der Notar — wie hier — nicht aus-
dricklich erwahnt, in wessen Name er das Rechtsmittel einlegt,
so darf im Regelfall unterstellt werden, dass er dies fur die An-
meldepflichtigen tut. Dies gilt vor allem im Hinblick darauf, dass
dem Notar ein eigenes Beschwerderecht weder fir die Erstbe-
schwerde noch fiir die weitere Beschwerde zusteht. Denn die
Entscheidung des Registergerichts verletzt keine eigenen
Rechte des Notars i.S.d. § 20 Abs. 1 FGG (vgl. BayObLGZ
1984, 29, 31; Keidel/Kuntze/Winkler a.a.0., § 129, Rn. 7).

il In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg. Die ange-
fochtene Entscheidung beruht nicht auf einer Verletzung des
Gesetzes (§ 27 Abs. 1 S. 2 FGG). Das LG hat die Beschwerde
zu Recht zurlickgewiesen. Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden, dass-die Vorinstanzen die Eintragung der teilwei-
sen Anteilsiibertragung im Wege Sonderrechtsnachfolge von
der personlichen Versicherung der Bet. zu 2) abhangig ge-
macht haben, ihr sei eine Abfindung aus dem Gesellschaftsver-
mdgen weder gewahrt noch versprochen worden. Die herr-
schende, auf das RG zuriickgehende Meinung in Rspr. und Lit.
erachtet die Eintragung eines Vermerkes in das Handelsregis-
ter fir erforderlich, aus dem sich fiir die Gesellschaftsglaubiger
ergibt, dass der neue Kommanditist seine Stellung im Wege der
Sonderrechtsnachfolge erlangt hat. Mit diesem Vermerk wird
der Rechtsschein einer Erweiterung der Haftungsgrundlage der
Kommanditgesellschaft verhindert, der sich ergeben wirde,
wenn im Handelsregister lediglich das Ausscheiden des bishe-
rigen und der Eintritt eines neuen Kommanditisten eingetragen
wird. Bei Eintragung des Vermerkes kann den Gesellschafts-
glaubigern gem. § 15 Abs. 2 HGB entgegengehalten werden,
dass sich die Haftungssumme nicht erhdht hat (vgl. BGHZ 81,
82, 88 = NJW 1981, 2747 = DNotZ 1982, 490). Dartber hinaus
fordert die h. M. fur die Eintragung eine Versicherung der ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter und des Ubertragenden
Kommanditisten hinsichtlich der Zahlung einer Abfindung (vgl.
RG DNotZ 1944, 145, erneut abgedruckt in WM 1964, 1130 ff.;
Senat Rpfleger 1986, 482; BayObLG BB 1983, 334; OLG KéIn
DNotZ 1953, 435, 436; OLG Oldenburg DNotZ 1992, 186, 187;
Ensthaler/Fahse, Gemeinschaftskommentar 6. Aufl. § 162
HGB, Rn. 13; Keidel/Schmatz/Stéber, Handbuch der Rechts-
praxis, Registerrecht 4. Aufl., Rn. 288 b; Schlegelberger/Mar-
tens, Komm. zum HGB, 5. Aufl. § 162, Rn. 18; Rohricht/West-
phalen, Komm. zum HGB 1998, § 162, Rn. 14, 15). Denn ge-
rade das Unterbleiben der Abfindung stellt das fir eine Sonder-
rechtsnachfolge wesentliche, sie von dem bloBen gleichzei-
tigen Austritt eines bisherigen und dem Eintritt eines neuen
Kommanditisten unterscheidende, tatbestandliche Merkmal
(RG a.a.0.) dar. )

Diese Versicherung ist — wie von den Vorinstanzen gefordert —
von den beteiligten Gesellschaftern personlich abzugeben (vgl.
OLG Oldenburg a.a.O.; Ensthaler/Fahse a.a.O.; Schlegelber-
ger/Martens a.a.O.; Réhricht/Westphalen a.a.0.). Denn nur da-
durch ist sichergestelit, dass diejenigen, denen die internen
Vorgange bekannt sind, auch die personliche Verantwortung fir
die Richtigkeit ihrer Angaben gegenlber dem Registergericht
Gbernehmen (vgl. OLG Oldenburg a.a.0.).
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Aus der von der Bet. zu 1) zitierten Entscheidung des BGH
(a.a.0.) ergibt sich nichts Gegenteiliges. Denn in dem dort ent-
schiedenen Fall war kein Rechtsnachfolgevermerk eingeiragen
worden. Der BGH hat lediglich entschieden, dass es fir die
Frage der Haftung des neu eingetretenen und des ausgeschie-
denen Kommanditisten nicht darauf ankommt, ob ein Rechts-
nachfolgevermerk im Handelsregister eingetragen ist.

Entgegen der mit der weiteren Beschwerde vertretenen Auffas-
sung findet § 12 Abs. 2 HGB hier keine Anwendung. Diese Vor-
schrift betrifft lediglich die Anmeldung als Verfahrenshandlung.
Sind — wie hier — zur Anmeldung zuséizlich persénliche Er-
kiarungen erforderlich, kénnen diese nicht durch einen Stellver-
treter abgegeben werden, es sei denn, es handelt sich um den
gesetzlichen Verireter (vgl. BGH NJW 1992, 975, 977 = DNotZ
1992, 584 = MittRhNotK 1992, 51; Heidelberger Kommentar
zum HGB, 4. Aufl. § 12, Rn. 3), was hier nicht der Fall ist.

Damit fehlt es an der erforderlichen eigenen Erklarung der Bet.
zu 2) zur Zahlung einer Abfindung. Eine solche persdnliche Er-
kldrung wurde lediglich von der Bet. zu 1) abgegeben. Diese
konnte jedoch aus den dargelegten Griinden auch nicht auf der
Grundlage der ihr erteilten Vollmacht zugleich als Vertreterin
der Bet. zu 2) handeln.

10. Handels-/Gesellschaftsrecht — Formbediirftigkeit des
Anspruchs auf Zahlung einer break-up fee aus einem ,,Let-
ter of intent”

(LG Paderborn, Urteil vom 28. 4. 2000 — 2 O 132/00})

BGB §§ 125; 344
UmwG § 13 Abs. 3

1. Eine Vereinbarung, nach der jeder Gesellschafterkreis
verpflichtet ist, den anderen Gesellschafterkreisen eine
wbreak-up fee“ zu zahlen, wenn einer der Gesellschaf-
ter die zu einer Verschmelzung erforderlichen Be-
schliisse nicht mittragt, bedarf wegen § 13 Abs.3
UmwG zu ihrer Wirksamkeit der notariellen Beurkun-
dung.

2. Im Bereich der beurkundungsbediirftigen Rechtsge-
schifte 16st der Abbruch von Vertragsverhandlungen
einen Schadensersatzanspruch aus c. i. c. nur bei
einem schweren VerstoB gegen die Pflicht zum redli-
chen Verhalten aus; erforderlich ist in der Regel eine
vorsatzliche Treuepflichtverietzung.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die KI. und ihr Gesellschafterkreis trafen mit den Bekl. sowie der E-
AG und deren Geselischafterkreis eine mit ,Letter of Intent be-
zeichnete privatschriftliche Vereinbarung. Dabei traten die Bekl. zu
1.) — 7.) als Gesellschafterkreis der T-GmbH, der Rechtsvorgange-
rin der Bekl. zu 8.), auf. Die beteiligten Parteien erkiéarten die Ab-
sicht, die E-AG und die KI. im Wege der Verschmelzung in die T-
GmbH einzubringen und nach Umwandiung dieser Gesellschaft in
die T-AG einen Bérsengang am ,Neuen Markt“ durchzufiihren. (...)

In Ziff. 11 des ,Letter of Intent* verpflichteten sich die Parteien, aus-
reichende personelle, finanzielle und materielle Ressourcen zur
Verfugung zu stellen, um einen erfolgreichen Bérsengang durchzu-
fihren. Fur den Fall, daB nach Unterzeichnung der Absichtser-
Klarung einer der Gesellschafter die zur Verschmelzung erforderli-
chen Beschliisse nicht mittrégt, sollte der jeweilige Geselischafter-
kreis verpfiichtet sein, den anderen Geselischafterkreisen eine
LJoreak-up fee“ in Hohe von insgesamt 250.000,—- DM zu zahlen, die
zu gleichen Teilen unter den verbleibenden Gesellschafterkreisen
aufgeteilt werden solite. Darliber hinaus sollten die bis dahin ent-
standenen Kosten von dem ausscheidenden Gesellschafterkreis
getragen werden.

Entsprechend dem ,Letter of Intent* wurden die zu verschmelzen-
den Unternehmen einer Due-Diligence Untersuchung und einer Be-
wertung unterzogen.
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Die T-GmbH teilte der KI. mit, daB sie auf Basis der vorliegenden
Unterlagen der Due-Diligence-Untersuchungen und der Unterneh-
mensbewertungen sich nicht in der Lage sehe, die im ,Letter of In-
tent* beschriebene Kooperation zu realisieren. Der Bekl. zu 5.) er-
kiarte, daB die Gesellschafterversammiung der T-GmbH beschlos-
sen habe, die im ,Letter of Intent* vorgesehene Verschmelzung
nicht mehr durchzufthren. Die KI. forderte die T-GmbH zur Zahlung
der ,break-up fee“ auf und stellte ihr weitere Kosten in Rechnung.
Die T-GmbH wies die Anspriiche zuriick und berief sich selbst unter
Fristsetzung auf Ziff. 11 des ,Letter of Intent”.

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet.

Der Anspruch auf Zahlung der ,break-up fee kann sich nur aus
Ziff. 11 Abs. 2 der mit ,Letter of Intent” bezeichneten Vereinba-
rung ergeben. Danach sollte jeder Gesellschaiterkreis ver-
pflichtet sein, den anderen Gesellschafterkreisen insgesamt
250.000,— DM zu zahlen, wenn nach Unterzeichnung des ,Let-
ter of Intent” einer der Gesellschafter die erforderlichen Be-
schliisse zur Verschmelzung nicht mitiragen sollte. Ein ,Letter
of Intent* enthalt grundsaizlich die einseitig erklarte Bereit-
schaft, unter bestimmten Voraussetzungen einen Vertrag zu
schlieBen, ohne daB hierzu bereits eine rechtlich bindende Ver-
pflichtung Gbernommen wird (Wolf, DNotZ 1995, 193). Die im
votliegenden Fall getroffene Regelung geht allerdings dariiber
hinaus. Sie enthéalt gerade eine bindende Verpilichtung, die zur
Verschmelzung erforderlichen Beschliisse zu fassen, andern-
falls wird die ,break-up fee” fallig. Ein VerschmelzungsbeschluB
muB gem. § 13 Abs. 3 UmwG notariell beurkundet werden.
Wird diese Form nicht beachtet, tritt Nichtigkeit nach § 125
BGB ein. Geht man mit dem Willen der Parteien davon aus,
daB ziff. 11 der Vereinbarung bereiis eine Verpilichiung enthalt,
die Beschllsse zur Verschmelzung mitzuiragen, so handelt es
sich dabei nicht um einen ,Letter of Intent” im eigentlichen
Sinne. Die Vereinbarung ist vielmehr rechtlich als Vorvertrag zu
qualifizieren mit der Folge, daB auch dafiir die notarielle Form
zu beachten ist. Da die Parteien lediglich eine privatschriftliche
Vereinbarung getroffen haben, ist die Regelung gem. § 125
BGB wegen Formmangels nichtig. Dem steht nicht entgegen,
daB sich eine Beurkundungsbediirftigkeit des ,Letter of Intent”
auch dann nicht ergeben soll, wenn in ihm- Regelungen Uber
den Ersaiz von Aufwendungen, uber den Ersaiz von Vertrau-
ensschaden oder Uber die Riickgabe von Vorleistungen auf
den nicht zustandegekommenen Vertrag vereinbart werden
(Wolf, DNotZ 1995, 194). Um Aufwendungssatz bzw. Ersaiz
des Vertrauensschadens geht es bei der break-up fee” gerade
nicht. Die entstandenen Kosten sollten ber die ,break-up fee“
hinaus von dem ausscheidenden Gesellschafterkreis mitzutra-
gen sein. Nur darin ist der entstandene Vertrauensschaden zu
sehen.

Erblickt man in der getroffenen Regelung hingegen keine bin-
dende Verpflichtung zur Mittragung der Verschmelzung, so ist
die ,break-up fee” als selbsténdiges Strafversprechen auszule-
gen. Dabei wird die Strafe fiir den Fall versprochen, daB eine
Handlung vorgenommen oder unterlassen wird, ohne daB sich
der Versprechende zu der Handlung oder Unterlassung ver-
pflichtet hat (Palandt vor § 339 BGB, Rn. 4). Nach § 344 BGB
ersireckt sich die Unwirksamkeit der Hauptverbindlichkeit auf
das Strafversprechen. Die Vorschrift ist auf ein selbstandiges
Strafversprechen anwendbar, sofern der Zwang zur Erflilung
des Versprechens gegen § 125 BGB verstoBen wilrde (Palandt
§ 344 BGB, Rn. 1). Die KI. kann sich nicht darauf berufen, auf
eine notarielle Beurkundung sei in allseitigem Einvernehmen
aus Kostengriinden verzichtet worden. Denn die Formunwirk-
samkeit besteht unabhangig von der Kenntnis der Parteien.
Das bedeutet, daB die Verpflichtung zur Zahlung der ,break-up
fee“ gem. § 344 i.V.m. § 125 BGB nichtig ist, da eine Verpilich-
tung zur Mittragung der Verschmelzungsbeschliisse nur in der
Form der notariellen Beurkundung wirksam wére und daher
eine Verpflichtung zur Zahlung eines Betrages bei Nichtdurch-
fiihrung der Verschmelzung der gleichen Form' unterliegt. Da
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diese Form nicht beachtet ist, ergibt sich die Unwirksamkeit von
Ziff. 11 der ,Letter of Intent“ auch insoweit aus § 13 Abs. 3
UmwG i.V.m. § 125 BGB. Die Kl. kann aus der getroffenen Ver-
einbarung keine Anspriiche herleiten. '

Auch ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens aus
c.i.c. besteht nach Auffassung der Kammer nicht. Zwar kann
die mit ,Letter of Intent” bezeichnete Vereinbarung vertrauens-
begriindende Grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch
aus c.i.c. sein. Das Unterlassen der in der Vereinbarung be-
schriebenen Kooperation stellt jedoch keine Pilichtverletzung
der Bekl. dar, die sie zum Schadensersatz verpflichten wiirde.
Die Parteien sind bis zum endgiiltigen Vertragsschiuf in ihren
EntschlieBungen grundsétzlich frei, und zwar auch dann, wenn
der andere Teil in Erwartung des Vertrages bereits Aufwendun-
gen gemacht hat (BGH NJW 1996, 1885 = DNotZ 1997, 624).
Eine Ersatzpflicht besteht nur, wenn eine Partei die Verhand-
lungen ohne triftigen Grund abbricht, nachdem sie in zurechen-
barer Weise Vertrauen auf das Zustandekommen des Vertra-
ges erweckt hat (BGHZ 76, 343, 349 = DNotZ 1981, 35). Das
gilt auch, wenn der angebahnte Vertrag formbedirftig ist
(BGHZ 92, 167, 175). Da in einem solchen Fall aber noch keine
vertragliche Bindung besteht, sind an das Vorliegen eines trifti-
gen Grundes keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Bei
einem formbediirftigen Vertrag.besteht nach der obergerichtli-
chen Rspr. ein Schadensersatzanspruch nur bei einem schwe-
ren VerstoB gegen die Pflicht zum redlichen Verhalten; erfor-
derlich ist in der Regel eine vorsatzliche Treuepflichtverletzung
(BGH NJW 1996, 1884 = DNotZ 1997, 624; OLG Koblenz
NJW-RR 1997, 974; OLG Frankfurt a.M. MDR 1998, 957; OLG
Hamm NJW-RR 1991, 1043). Eine solche besonders schwer-
wiegende Treuepflichtverletzung als Grundlage eines Scha-
densersatzanspruches aus c.i.c. kommt in Betracht, wenn eine
tatséchlich nicht vorhandene AbschluBbereitschaft vorgespielt
wird, oder wenn ein Verhandlungspartner zwar zunéchst eine
solche von ihm geduBerte AbschluBbereitschaft tatséchlich ge-
habt hat, aber im Verlaufe der Verhandlung innerlich von ihr ab-
geriickt ist, ohne dies zu offenbaren (BGH-NJW 1996, 1885 =
DNotZ 1997, 624). Im vorliegenden Fall liegt kein pflichtwidriger
VerstoB der Bekl. in diesem Sinne vor. Ihr Verhalten hielt sich
vielmehr im Rahmen einer zulassigen Wahrung ihres Eigenin-
teresses. Ob das Verhalten im (brigen durch das Vorliegen
eines triftigen Grundes gerechtfertigt war, kann dahinstehen.
Denn im Bereich der beurkundungsbediirftigen Rechtsge-
schafte 16st der Abbruch von Vertragsverhandlungen auch
dann keinen Schadensersatzanspruch aus, wenn es an einem
triftigen Grund fur den Abbruch fehit (OLG Frankfurt-Main MDR
1998, 957). Aufwendungen in Erwartung des Vertragsschlus-
ses erfolgen grundsétzlich auf eigene Gefahr. Anhaltspunkte
dafiir, daB die Bekl. schon bei Vereinbarung des ,Letter of In-
tent” eine tats&chlich nicht vorhandene AbschluBbereitschaft
vorgespielt hatten, sind nicht ersichtlich und werden auch von
der K. nicht vorgetragen. Erst nach Vorliegen der — wenn auch
vorlaufigen — Stellungnahmen haben die Bekl. von der geplan-
ten Kooperation Abstand genommen. In dem Bewertungsgut-
achten sind die Umsatz- und Ergebniszahlen der Kl. nach unten
korrigiert worden. Das Gutachten kommt darliber hinaus zu
einem anderen Wertverhaltnis der Gesellschaften als dem im
J-etter of Intent” zugrunde gelegten. Hierin sieht die KI. den
Grund fir den Abbruch der Verhandlungen durch die Bekl. Un-
ter Berlcksichtigung des Umstandes, daB die Verschmelzung
gem. § 13 Abs. 3 UmwG formbedurftig ist und noch keine form-
wirksame Verpflichtung der Bekl. vorlag, reicht dies aus, um
eine Abstandnahme der Bekl. vom Vertrag zu rechtfertigen. Die
hat die KI. ferner als nicht bdrsenfahig beurteilt. Auch diese Ein-
schétzung konnten die Bekl. zur Abstandnahme veranlassen,
ohne daB sie naher auf die von der Kl. dagegen vorgebrachten
Behauptungen hétte eingehen miissen. Ein Versto3 der Bekl.
gegen Aufklarungspflichten kann nicht angenommen werden,
da sie nicht darliber getéuscht haben, weiter an dem Vertrag
festhalten zu wollen, obwohl sie innerlich mehr dazu bereit wa-
ren. Sie-haben vielmehr unmittelbar nach Vorlage der vorlaufi-
gen Ergebnisse erklart, daB sie von der in Aussicht genomme-
nen Kooperation mit der KI. Abstand nehmen wollten.
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11. Steuerrecht — Entstehungszeitpunkt der Schenkung-
steuer
(BFH, Urteil vom 8. 2. 2000 — I R 9/98)

ErbStG § 9 Abs. 1 Nr. 2
BGB §§ 873 Abs. 1; 925 Abs. 1 S. 2, Abs. 2

Die Zuwendung eines Grundstiicks ist im Sinne von § 9
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ausgefuhrt, wenn die Vertragspartner
die fir die Eintragung der Rechtsénderung in das Grund-
buch erforderlichen Erklarungen in gehériger Form abge-
geben haben und der Beschenkte auf Grund dieser Er-
klarungen in der Lage ist, beim GBA die Eintragung der
Rechtsdnderung zu bewirken. Diese Voraussetzungen sind
nicht erfiillt, wenn zwar die Auflassung erklart ist und der
Schenker die Eintragung der Rechtsanderung in das
Grundbuch bewilligt hat, die Ubertragung jedoch noch auf-
schiebend befristet ist.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der K. und Frau A schlossen am 30. 3. 1995 eine als ,Ubertra-
gungsvertrag® bezeichnete, notariell beurkundete Vereinbarung
Uber einen hélftigen Miteigentumsanteil an einem bebauten Grund-
stlick, in der es u.a. heiBt:

S 1

... Die Erschienene zu 1) (= A) Ubertrégt hiermit die ideelle Halfte an
dem vorbezeichneten Grundbesitz mit allen Baulichkeiten auf den
Erschienenen zu 2) (= Klager).

Der Erschienene zu2) nimmt die Ubertragung hiermit an.
Die Ubertragung erfolgt unentgeltlich.

§2

Die Ubertragung erfolgt am 1. 7. 1995. Die anteiligen Rechte und
Nutzungen, die Gefahr des zufélligen Unterganges des Grundbesit-
zes und die Gffentlichen Lasten und Nutzungen gehen vom Tage
der Ubertragung an auf den Erschienenen zu 2) iber.

Die Ubertragung erfolgt in dem bestehenden Zustand ohne Ge-
wiéhrleistung der Erschienenen zu 1) fir GroB8e, Giite und Beschaf-
fenheit. ...“

Die Bet. erklarten darber hinaus die Auflassung, bewilligten und
beantragten die Eintragung der Eigentumséanderung im Grundbuch
und beauftragten unter Verzicht auf ein eigenes Antragsrecht den
Notar mit der Durchfiihrung des Vertrages.

Durch notariell beurkundeten Aufhebungsvertrag vom 21. 4. 1995
hoben der Kl. und A den Vertrag ,riickwirkend” auf.

Der Bekl. (das Finanzamt — FA —) sah mit dem Abschluss des Uber-
tragungsvertrages eine Schenkung des Miteigentumsanteils als
ausgefiihrt an und setzte gegen den Kl. Schenkungsteuer fest. Der
Einspruch blieb erfolglos.

Mit der Klage machte der Kl. u.a. geltend, die Vertragsbeteiligten
hatten eine Ubertragung des Miteigentumsanteils an dem Grund-
stiick’ erst nach einer ,Bedenkzeit beabsichtigt. Der Vollzug des
Schenkungsversprechens habe erst am 1. 7. 1995 erfolgen sollen.

Das Finanzgericht wies die Klage ab.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vorent-
scheidung, des Schenkungsteuerbescheids und der Ein-
spruchsentscheidung (§ 126 Abs. 3 Nr. 1 FGO).

1. Die Vorentscheidung ist aufzuheben, weil das FG zu Unrecht
angenommen hat, die von A beabsichtigte Zuwendung des
hélftigen Grundstlicks miteigentumsanteils sei bereits mit der
Abgabe der im Ubertragungsvertrag vom 30. 3. 1995 enthalte-
nen Erklarungen ausgefiihrt worden.

Bei Schenkungen unter Lebenden entsteht die Steuer gem. § 9
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG mit dem Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zu-
wendung. Die freigebige Zuwendung (Schenkung) eines
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Grundstiicks oder eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick ist nach der st. Rspr. des BFH (vgl. BFHE 163, 214 =
BStBI 11 1991, 320, m.w.N.) ausgefiihrt, wenn die Vertragspart-
ner die flr die Eintragung der Rechtsanderung in das Grund-
buch erforderlichen Erklarungen in gehoriger Form abgegeben
haben und der Beschenkte auf Grund dieser Erklarungen in der
Lage ist, beim GBA die Eintragung der Rechtsénderung zu be-
wirken. Dies ist der Fall, wenn von den Vertragsparteien die
Auflassung erklért (§ 925 Abs. 1 S. 1, § 873 Abs. 1 BGB) und
die Eintragung der Rechtsanderung in das Grundbuch von dem
Berechtigten, namlich dem Schenker, bewilligt worden ist.
Denn damit hat der Schenker alles zur Bewirkung der Leistung
Erforderliche getan, wahrend der Beschenkte jederzeit die Ein-
tragung im Grundbuch als Eigentimer beantragen und damit
den Eintritt der — dinglichen — Rechtsénderung herbeifiihren
kann. Darliber hinaus kann er auf Grund der Auflassung (iber
die durch die Rechtsgeschafte fir ihn begriindeten Rechte ver-
fligen, insbesondere das Grundstiick an einen Dritten weiter
auflassen.

Nach diesen Grundséatzen, an denen der Senat festhalt, war im
Streitfall die Zuwendung des Miteigentumsanteils mit dem Ab-
schluss des Ubertragungsvertrags vom 30. 3. 1995 noch nicht
ausgefiihrt. Denn die Vereinbarungen im Vertrag vom 30. 3.
1995 haben den KI. (noch) nicht in die Lage versetzt, den Ein-
tritt der Rechts&nderung durch einen entsprechenden Antrag
beim GBA herbeizufiihren. Nach § 2 Abs. 1 S. 1 des Vertrages
sollte n&mlich die ,Ubertragung® aufschiebend befristet erst am
1.7. 1995 erfolgen.

Die Befristungsregelung in § 2 Abs. 1 S. 1 betrifft nicht nur die
unmittelbar anschlieBende Vereinbarung tber den Zeitpunkt
des Ubergangs der anteiligen Rechte und Nutzungen, der Ge-
fahr und der Lasten (§ 2 Abs. 1 S. 2). Wire dies gewollt gewe-
sen, hétte es der Ankniipfung an ,den Tag der Ubertragung®
nicht bedurft. Ausreichend ware insoweit gewesen zu vereinba-
ren, dass die anteiligen Rechte und Nutzungen, die Gefahr und
die Lasten am 1. 7. 1995 (ibergehen sollen. Vielmehr kommt
der Regelung in § 2 Abs. 1 S. 1 des Vertrages erkennbar eine
eigenstandige, iiber den Ubergang der anteiligen Rechte und
Nutzungen, der Gefahr und der Lasten (§ 2 Abs. 1 S. 2) hinaus-
reichende Bedeutung zu. Aus der Verwendung des von § 2
Abs. 1 S. 2 lediglich in Bezug genommenen weiterreichenden
Begriffs der ,Ubertragung ergibt sich, dass die vollen (schuld-
rechtlichen oder dinglichen) Wirkungen des Rechtsgeschéfts
erstam 1. 7. 1995 eintreten sollten bzw. zumindest der Vollzug
des Zuwendungsvorgangs nicht vor dem 1. 7. 1995 vorgenom-
men werden durfte. Die Befristungsregelung hat deshalb jeden-
falls dazu gefiihrt, dass der Kl. die Rechisanderung nicht vor
dem 1. 7. 1995 herbeiflihren konnte bzw. durfte.

Die Regelungin § 2 Abs. 1 S. 1 des Vertrages ist sprachlich in-
soweit unscharf, als sich aus der Verwendung des Begriffs
,Ubertragung* nicht ohne weiteres ergibt, welches Rechtsge-
schaft, das schuldrechtliche oder das dingliche Geschéft, auf-
schiebend bedingt erst am 1. 7. 1995 wirksam werden sollte
oder ob nur der Vollzug des Rechtsgeschaéfts, d.h. die Berechti-
gung, von Auflassung und Eintragungsbewilligung Gebrauch
machen. zu dirfen, zeitlich bis zum 1. 7. 1995 hinausgeschoben
werden sollte. Denn der eigentlich das dingliche Geschéft um-
schreibende Begriff , Ubertragung® (vgl. § 925 Abs. 1 BGB) wird
im Vertrag mehrdeutig auch als Ersatzbegriff fiir das schuld-
rechtliche Geschéft (Schenkung) verwendet, soweit die ,Uber-
tragung” unentgeltlich (§ 1 Abs. 3 des Vertrages) und ohne Ge-
wahrleistung (§ 2 Abs. 2 des Vertrages) erfolgen sollte.

Diesen Auslegungsfragen braucht indes im Einzelnen nicht
nachgegangen zu werden. Denn handelte es sich dabei um
eine die Auflassung selbst betreffende Befristung, wére diese
nach § 925 Abs. 2 BGB unzulassig und damit nichtig. in diesem
Fall hatte die (nichtige) Auflassung zu keinem Zeitpunkt zur
Rechtsanderung im Grundbuch flihren kénnen.

Betrafe die Befristungsregelung das schuldrechtliche Geschétft,
wére der Rechtsgrund fiir die Grundstlckslbertragung nicht
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vor dem 1. 7. 1995 entstanden. Vor diesem Zeitpunkt hatte der
Kl. gegenilber A keinen Anspruch auf den Miteigentumsanteil
gehabt und hatte deswegen unabhéngig von der bereits erklar-
ten Auflassung und der von A abgegebenen Eintragungsbewil-
ligung im Verhélinis zur A vor dem 1. 7. 1995 von diesen Er-
klarungen und Antrégen der A keinen Gebrauch machen diir-
fen.

Selbst wenn eine Vertragsauslegung ergébe, dass die Rege-
lung in § 2 Abs. 1 S. 1 des Vertrages weder das schuldrechtli-
che noch das dingliche Geschéaft als solches betréfe, 1age hierin
zumindest die Vereinbarung einer Vollzugshemmung des In-
halts, dass der Kl. von der mit der Auflassung und der Eintra-
gungsbewilligung grundsétzlich verbundenen Mdéglichkeit, als
Nichtberechtigter Uber das Grundstiick zu verfligen (§ 185 Abs.
1 BGB) bzw. die Eigentumsénderung herbeizufiihren, nicht
schon unmittelbar nach Erklarung der Auflassung Gebrauch
machen durfte, sondern erst zu einem spéteren Zeitpunkt (vgl.
zur Zuléssigkeit einer solchen Regelung: BGHZ 106, 108,
m.w.N. = DNotZ 1990, 289 = MittRhNotK 1989, 112; Medicus,
DNotZ 1990, 275, 279; MinchKomm/Kanzleiter, § 925 BGB,
Rn. 27).

Nachdem die Vertragsparteien den Vertrag vom 30. 3. 1995 am
21. 4. 1995 und damit vor dem 1. 7. 1995 wieder aufgehoben
haben, war der Kl zu keinem Zeitpunkt berechtigt, die
Rechtsénderung herbeizufiihren.

2. Die Sache ist spruchreif. Da der Kl. bis zum 1. 7. 1995 bzw.
bis zur Aufhebung des Vertrages am 21. 4. 1995 gehindert war,
von der Rechtsstellung, die er durch die Auflassung und die Be-
willigung, die Rechtsénderung im Grundbuch einzutragen, er-
langt hatte, Gebrauch zu machen, war die Zuwendung noch
nicht ausgefiihrt. Der angefochtene Schenkungsteuerbescheid
und die Einspruchsentscheidung sind daher rechtswidrig und
aufzuheben.

12. Steuerrecht — Kein vom Kalenderjahr abweichendes
Wirtschafisjahr bei freiberuflich. tatiger Personengesell-
schaft

(BFH, Urteil vom 18. 5. 2000 — IV R 26/99)

EStG §§ 2 Abs. 7; 4 a Abs. 1

Eine in das Handelsregister eingetragene Wirtschaftsprii-
fungs- und Steuerberatungs-KG, die nur Einkiinfie aus
selbstindiger Arbeit erzielt, kann kein vom Kalenderjahr
abweichendes Wirtschaftsjahr bilden.

Zum Sachverhalt:

Die Kl. ist eine zum 1. 2. 1994 gegriindete und als KG in das Han-
delsregister eingetragene Wirtschaftsprifungs- und Steuerbera-
tungsgesellschaft. Nach dem Gesellschaftsvertrag hat sie ein vom
Kalenderjahr abweichendes Geschéftsjahr vom 1. 2. bis zum 31. 1.
des Folgejahres. Die Gesellschaft erzielte Einkiinfte aus selbstandi-
ger Arbeit gem. § 18 des Einkommensteuergesetzes (EStG) und er-
mittelte steuerlich ihren Gewinn durch Einnahmen-Uberschussrech-
nung nach § 4 Abs. 3 ESIG.

Da die Kl. der Auffassung war, auch steuerlich ein abweichendes
Wirtschaftsjahr zu haben, gab sie fur das Streitjahr 1994 nach Aui-
forderung durch den Bekl. (Finanzamt — FA —) eine nicht unter-
schriebene Feststellungserklérung ab, der ein nach § 4 Abs. 3 EStG
fur ein Rumpf-Wirtschaftsjahr vom 1. 2. 1994 bis zum 31. 12. 1994
ermittelter Gewinn zugrunde lag. Das FA stellte den Gewinn er-
klarungsgeménB fest und wies erlauternd darauf hin, dass es sich
wegen der nicht unterzeichneten Feststellungserklarung um eine
Schéatzung der Besteuerungsgrundlagen handele.

Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

Die Revision ist unbegriindet und daher zurlickzuweisen (§ 126
Abs. 2 FGO). Im Streitfall hat das FG die Bildung eines vom
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Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahres mit zutreffenden
Griinden abgelehnt.

1. Nach § 2 Abs. 7 EStG ist die Einkommensteuer eine Jahres-
steuer (8. 1), deren Grundlagen, namentlich die Einkinfte nach
§ 2 Abs. 1 EStG, jeweils fiir ein Kalenderjahr zu ermitteln sind
(8. 2). Eine Ausnahme hiervon sieht § 4 a EStG fur Land- und
Forstwirte und Gewerbetreibende vor, die ihren steuerlichen
Gewinn nach dem Wirtschaftsjahr ermitteln, das nicht unbe-
dingt mit dem Kalenderjahr Ubereinstimmen muss. Nach § 4 a
Abs. 1 8.2 Nr. 2 S. 1 EStG ist Wirtschaftsjahr bei Gewerbetrei-
benden, deren Firma im Handelsregister eingetragen ist, der
Zeitraum, fiir den sie regelméaBig Abschliisse machen. Steuer-
pflichtige mit Einkiinften aus selbstandiger Arbeit fallen danach
nicht unter den Anwendungsbereich des § 4 a EStG (s. etwa
Herrmann/Heuer/Raupach/Bauer — HHR —, Einkommensteuer-
und Korperschaftsteuergesetz, Kommentar, § 4a EStG
Anm. 6; Kirchhof/S6hn/Weber-Grellet, § 4 a EStG, Rn. B 1). Ihr
Gewinn ist stets nach dem Kalenderjahr zu ermitteln, sofern
nicht, wie im Streitfall bei Griindung, ansonsten in den Féllen
des Erwerbs, der Aufgabe oder VerduBerung einer Praxis ein
Rumpf-Wirtschaftsjahr zu bilden ist (§ 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
EStGi.V.m. § 8 b S. 2 Nr. 1 der EStDV). Dies alles gilt auch fir
Personengesellschaften. Denn die Téatigkeit einer Personenge-
sellschaft ist der Einkunftsart zuzuordnen, die die Gesellschaf-
ter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit verwirklichen
(BFHE 141, 405, 429 . = BStBI 1l 1984, 751, 763 = MittRhNotK
1984, 251). § 4 a EStG ist daher nicht auf freiberuflich tétige
Personengesellschaften anzuwenden (HHR/Bauer, § 4 a EStG
Anm. 7).

Gewerbetreibender oder Land- und Forstwirt i.S.d. § 4 a Abs. 1
EStG ist, wer einen Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG oder
einen Betrieb der Land- und Forstwirtschaft gem. § 13 EStG
unterhélt. Dies entspricht einhelliger Auffassung im Schrifttum
(val. HHR/Bauer, § 4 a EStG Anm. 24 und 40; Bl{imich/Dank-
meyer, § 4 a EStG, Rn. 10; Weber-Grellet, a.a.0.). Die Eintra-
gung in das Handelsregister ist fiir diese Frage unbeachtlich.
Nach § 3 Abs. 2 HGB a.F. und n.F. eingetragene land- und
forstwirtschaftliche Personenhandelsgesellschaften, die weiter-
hin Eink{infte aus Land- und Forstwirtschaft beziehen, unterlie-
gen daher ebenso wenig dem Wirtschaftsjahr Gewerbetreiben-
der wie freiberuflich tétige Gesellschaften, die als OHG oder
KG nach § 49 Abs. 2 des Steuerberatungsgesetzes oder zu
Unrecht eine Handelsregistereintragung erwirkt haben (dazu

BFHE 133, 322 = BStBI |l 1981, 586), einkommensteuerrecht-
lich aber Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit erzielen (s. Senats-
urteil vom 24. 5. 1984 — IV R 142/80, nicht verdffentlicht). Wie
der erkennende Senat in seinem Urteil vom 9. 7. 1964 —
IV 427/62 U (BFHE 80, 154 = BStBI Il 1964, 530) ausgefiihrt
hat, ist die Eintragung in das Handelsregister in derartigen Fal-
len allenfalls ein starkes Beweisanzeichen fiir das Vorliegen
eines Gewerbebetriebs.

2. Fur den Streitfall folgt hieraus, dass die Kl. ihren Gewinn fiir
das Kalenderjahr ermitteln musste und im Streitjahr ein Rumpf-
Wirtschaftsjahr vom 1. 2. bis zum 31. 12. 1994 zu bilden hatte.
Obwohl die KI. als KG in das Handelsregister eingetragen ist,
war sie unstreitig freiberuflich tatig. Zu Unrecht meint die KI.
aus dem Umstand, dass der selbsténdig Tatige in § 4 a EStG
nicht genannt sei, eine Gesetzesliicke herleiten zu kénnen, die
nach ihrer Auffassung nur dadurch sachgerecht zu schlieBen
sei, dass man sie allein zum Zweck der Bestimmung des Wirt-
schaftsjahres als Gewerbetreibende behandeln miisse. Eine
solche Gesetzesliicke besteht indessen nicht. Wie ausgefiihrt,
normiert § 4 a EStG Ausnahmen vom Jahresprinzip. Soweit
§ 4 a EStG daher nicht greift, bleibt es bei dem Grundsatz des
§ 2 Abs. 7 EStG. p

Diese unterschiedliche Behandlung Gewerbetreibender und
Freiberufler ist jedenfalls insoweit auch verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Denn f{ir die in § 4 a Abs. 1 EStG vorge-
sehenen vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahre gibt
es sachliche Grinde, wie etwa die inventurfreundliche Wahl
des Bilanzstichtags, flir die der Gesetzgeber bei freiberuflich
Téatigen kein Bedrfnis gesehen hat. Insofern wird die Kl. nicht
anders behandelt als ein einzelner Freiberufler. Wie dieser
nimmt sie auch das Recht in Anspruch, ihren Gewinn durch
Einnahmen-Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG zu er-
mitteln. Aus diesem Grunde kann sich die Kl. auch nicht auf
Praktikabilitatserwégungen berufen, die eine Ubereinstimmung
der Bilanzstichtage nach Handels- und Steuerrecht nahe legen.
Selbst bei Gewerbetreibenden, deren Firma in das Handels-
register eingetragen ist, kdnnen Geschéftsjahr und Wirtschafts-
jahr voneinander abweichen, so etwa wenn der handelsrecht-
lich vollzogenen Umstellung des Bilanzstichtags steuerrecht-
lich das finanzbehoérdliche Einvernehmen versagt wird. In
derartigen Fallen kennt das Gesetz keine MaBgeblichkeit
oder umgekehrte MaBgeblichkeit (HHR/Bauer, § 4 a EStG
Anm. 12).

Mitteilungen

Steuerrecht — Anwendung des § 1 Abs. 2 a GrEStG in der
Fassung der Bekanntmachung des Steuerentlastungsge-
setzes 1999/2000/2002

(Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehoérden der
Lander)

I. ErlaB vom 7.2, 2000 -3 - S 4501/6
1. Vorbemerkung

§ 1 Abs. 2a GrEStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes
1997 ist durch Artikel 15 des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 geéndert worden. § 1 Abs. 2a GrEStG in der
Fassung des Jahresstedergesetzes 1997 unterwarf Gestaltun-
gen der Besteuerung, bei denen innerhalb eines Zeitraums von
funf Jahren der Gesellschafterbestand einer Personengesell-
schaft derart ausgewechselt wird, dass bei wirtschaftlicher Be-
trachtung dieser Gesellschafterwechsel als ein auf die Ubereig-
nung eines inldndischen Grundstlicks gerichtetes Rechtsge-
schéaft anzusehen ist. Das war stets der Fall, wenn 95 v.H. der
Anteile am™ Gesellschaftsvermogen auf neue Gesellschafter
Uibergehen (vgl. gleich lautende Erlasse der obersten Finanz-
behoérden der Lander vom 24. 6. 1998 — BStBI |, 925 = MittRh-
NotK 1998, 256 —). , :
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§ 1 Abs. 2a GrEStG in der Fassung des Steuerentlastungsge-
setzes 1999/2000/2002 stellt nicht mehr auf die wirtschaftliche
Betrachtungsweise ab, sondern allein auf den Ubergang von
mindestens 95 v.H. der Gesellschaftsanteile. AuBerdem ist
ausdriicklich geregelt, dass auch mittelbare Anteilslibertragun-
gen Grunderwerbsteuer auslésen kénnen. Die Neuregelung gilt
flr Erwerbsvorgénge, die nach dem 31. 12. 1999 verwirklicht
werden. ‘

2. Personengesellschaft

Personengesellschaften i.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG sind insbe-
sondere die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die offene Han-
delsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft (einschlieBlich
der GmbH & Co. KG). Dazu gehoéren auch Personengesell-
schaften, deren Zweck sich nicht im Halten und Verwalten von
inléandischen Grundstiicken erschépft.

3. Vermdgen der Personengesellschaft

Die Regelung betrifft diejenigen Grundstiicke, die wahrend des
Zeitraums, in dem sich der Gesellschafterbestand um mindes-
tens 95 v.H. der Anteile &ndert, durchgéngig zum Vermégen der
Personengesellschaft gehéren. Ein Grundstiick gehort auch
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dann durchgéngig zum Vermdgen der Geselischaft, wenn es im
Zusammenhang mit einem vorgefassten Plan erst nach einem
teilweise vollzogenen Gesellschafterwechsel erworben wurde.
Zum Vermogen einer Personengesellschaft gehdren nicht nur
die Grundstiicke, die sich bereits im Eigentum der Personenge-
sellschaft befinden oder deren Erwerb nach § 1 Abs. 1 GrEStG
steuerbar gewesen ist, sondern auch solche Grundstiicke, Uber
die die Personengesellschaft die Verwertungsmdglichkeit nach
§ 1 Abs. 2 GrEStG (z.B. durch ein unwiderrufliches Verkaufsan-
gebot) erlangt hat. Grundstiicke, die der Personengesellschaft
nach § 1 Abs. 3 GrEStG zuzurechnen sind, gehdren ebenfalls
zum Vermdgen der Personengesellschaft.

4. Anderung des Gesellschafterbestandes

Der Gesellschafterbestand kann sich durch Ubergang von An-
teilen an der Personengesellschaft auf neue Gesellschaiter
(derivativer Erwerb) oder durch Erwerb von zusétzlichen Ge-
sellschaftsanteilen durch neue Gesellschafter (origindrer Er-
werb) andern. Unter Anteil an der Personengesellschatft ist —
wie bei §§ 5 und 6 GrEStG — der Anteil der einzelnen Gesell-
schaiter am Gesellschaftsvermdgen zu verstehen. Der Anteil
am Gesellschaftsvermdgen ist der den einzelnen Gesellschaf-
tern zustehende Wertanteil am Reinvermogen (vgl. BFH-Urteil
vom 3. 3. 1993, BFH/NV, 494) als schuldrechtlicher, gesell-
schaftsvertraglicher Anspruch des einzelnen Gesellschafters
gegen die Gesamthand. Die wertmaBige Beteiligung ergibt sich
aus den gesellschaitsinternen Vereinbarungen, hilfsweise aus
§§ 722, 734 BGB bzw. §§ 120 — 122 HGB. Fur die Tatbestands-
verwirklichung kommt es nicht auf den Zeitpunkt der Leistung
der Einlagen an.

Anderungen der Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen der
Altgesellschafter im Verhéltnis zueinander sind nicht zu bertick-
sichtigen. Altgesellschafter in diesem Sinne sind alle, die vor
dem Beginn des Finfijahreszeitraums des § 1 Abs. 2a GrEStG
unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt waren.

4.1 Derivativer Erwerb

Beim derivativen Erwerb liegen die Voraussetzungen des § 1
Abs. 2a GrEStG vor, wenn mindestens 95 v.H. der Anteile am
Gesellschaftsvermogen unmittelbar oder mittelbar auf neue
Gesellschafter Ubergehen. Ein Gesellschafterwechsel liegt
auch dann vor, wenn sich dieser durch Ubertragende Umwand-
lung im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge auf einen ande-
ren Rechtstrager vollzieht (vgl. BFH-Urteil vom 29. 1. 1997 —
BStBI 1I, 296). Bei der Ermittlung des Vomhundertsatzes sind
insbesondere zu beriicksichtigen:

a) Veranderungen der Vermdgensbeteiligungen durch bloBe
Kapital&nderungen (Beispiel 4.2.1),

b) Begriindung von Treuhandverhéltnissen (Beispiel 4.2.2),
Treuhénder- und Treugeberwechsel, nicht dagegen die .Rick-
Ubertragung auf den Treugeber,

c) mittelbare Verdnderungen der Vermdgensbeteiligungen
(z.B. Anderungen der Beteiligungsverhéltnisse bei einer Kom-
plementar-GmbH); diese sind nur dann zu beriicksichtigen,
wenn sich die Beteiligungsverhéltnisse der Gesellschaft, die
unmittelbar oder mittelbar an der grundbesitzenden Gesell-
schaft beteiligt ist, zu mindestens 95 v.H. andern (Beispiele
4.2.3 und 4.2.4). Bei mehrstufigen mittelbaren Beteiligungen ist
die Prufung, ob die 95 v.H.-Grenze erreicht ist, fur jede Beteili-
gungsebene gesondert zu prifen. Ist die 95 v.H.-Grenze er-
reicht, dann ist die mittelbare Beteiligung in voller Héhe zu
berticksichtigen (nicht nur in Hohe von 95 v.H.; vgl. Beispiel Tz.
4.2.3).

4.2 Beispiele

4.2.1 Eine Gesellschaft besteht aus funf Gesellschaftern, die je-
weils zu 20 v.H. am Vermoégen beteiligt sind. Das Gesell-
schaftsvermdgen betrdgt 100.000,— DM. Drei Gesellschafter
Ubertragen ihre Anteile auf neue Gesellschafter. AnschlieBend
wird innerhalb des Funfjahreszeitraums das Vermdgen im
Wege der Kapitalerhdéhung auf 1.000.000,— DM aufgestockt,
wobei das zusatzliche Kapital ausschlieBlich auf die Anteile der
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hinzugetretenen Gesellschafter entféllt. Da die Aligesellschaf:
ter weiterhin zusammen nur zu 40.000,— DM am Vermogen der
Gesellschaft beteiligt bleiben, sind auf die Neugesellschafter
insgesamt 96 v.H. der nunmehr bestehenden Anteile iiberge-
gangen. Zur Anwendung des § 6 Abs. 3 GrEStG siehe Tz. 11.

4.2.2 An der Komplementar-GmbH, die 20 v.H. der Anteile
einer GmbH & Co. KG hélt, ist zu 100 v.H. eine weitere GmbH
beteiligt, deren gesamte Anteile verauBert werden. Der einzige
Kommanditist, der bisher 80 v.H. der GmbH & Co. KG-Anteile
gehalten hat, vereinbart mit zwei Treugebern, fur diese zukinf-
tig jeweils 20 v.H. der Kommanditanteile treuh&nderisch zu hal-
ten, auBerdem verduBert er weitere’ 35 v.H. der Kommanditan-
teile an Dritte. Die Verdnderung der mittelbaren Beteiligung an
der GmbH (20 v.H.), die Vereinbarung der Treuhandverhélt-
nisse (40 v.H.) und die Ver&uBerung der 35 v.H. der Komman-
ditanteile sind zusammen zu beriicksichtigen und fiihren zu
einem Ubergang von Gesellschaftsanteilen in Hohe von 95 v.H.
auf neue Gesellschafter und erfilllen zusammen die Vorausset-
zungen des §1 Abs.2a GrEStG. Zur Anwendung des §6
Abs. 3 GrEStG siehe Tz. 11.

4.2.3 An einer grundbesitzenden oHG sind A zu 85 v.H., B zu 5
v.H. und die C-GmbH zu 10 v.H. beteiligt. Die Anteile der C-
GmbH halten X zu 90 v.H. und Y und Z zu je 5 v.H. In 01 Gber-
trégt A seine gesamte Beteiligung an der oHG auf D, in 02
Ubertragen X und Y ihre Anteile an der C-GmbH auf E und F.
Die Ubertragung der Beteiligung des A auf D fihrt zu einem un-
mittelbaren Gesellschafterwechsel i.H.v. 85 v.H. der Anteile am
Gesellschaftsvermdgen. In Bezug auf die Anteile der C-GmbH
liegt ein mittelbarer Gesellschaiterwechsel i.H.v. 10 v.H. vor,
weil die Anderung der Anteile an der C-GmbH 95 v.H. betrégt.
Die mittelbare Anteilsdnderung ist nicht anteilig (95 v.H. von 10
v.H.), sondern voll mit 10 v.H. zu berlcksichtigen. Zur Anwen-
dung des § 6 Abs. 3 GrEStG siehe Tz. 11.

4.2.4 Eine GmbH ist als personlich haftende Gesellschafterin
zu 20 v.H. am Gesellschaitsvermdgen einer GmbH & Co. KG
beteiligt. Alle Kommanditisten Ubertragen ihre Anteile auf neu
hinzutretende Kommanditisten. AuBerdem werden 80 v.H. der
Anteile an der GmbH an diese neu hinzutretenden Kommandi-
tisten verduBert. Die Ubertragung der Kommanditanteile allein
erflllt nicht die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2a GrEStG. Der
Wechsel im Gesellschafterbestand der GmbH ist nicht mit dem
unmittelbaren Gesellschafterwechsel zusammenzurechnen,
weil sich die Beteiligungsverhéltnisse der GmbH nicht zu min-
destens 95 v.H. gedndert haben. § 1 Abs. 2a GrEStG ist somit
nicht erfallt.

4.3 Originérér Erwerb

Unter origindrem Erwerb ist hier der Beitritt neuer Gesellschaf-
ter bei gleichzeitiger Kapitalerhhung zu verstehen. Soll das
(klinftige) Eigenkapital der Gesellschalft aufgrund eines vorge-
fassten Plans — wie es z.B. bei der Durchfiihrung gréBerer Im-
mobilien-Investitionsvorhaben Ublich ist— durch entsprechende
KapitalerhShungen erbracht werden, ist § 1 Abs. 2a GrEStG er-
fllt, wenn die neuen Gesellschafter innerhalb von flinf Jahren
entsprechend dem vorgefassten Plan bezogen auf das ge-
plante Eigenkapital im Verhéltnis zu den Beteiligungen der
Altgesellschafter zu mindestens 95 v.H. beteiligt sind (vgl. Bei-
spiel 1).

Aligesellschafter sind die Grindungsgesellschafter und
grundsatzlich auch alle, die bereits vor dem Erwerb eines
Grundstiicks unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft be-
teiligt gewesen sind. Gesellschaiter, die bereits vor dem Erwerb
eines Grundsticks an der Gesellschaft beteiligt waren, sind
neue Gesellschafter und nicht Altgesellschafter, wenn ihre
Beteiligung mit einer Immobilieninvestition nach einem vorge-
fassten Plan verknipft ist (vgl. Beispiel 2).

Beispiel 1:

A und B griinden mit einer Beteiligung von je 5.000,— DM eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die zum Zweck der Errich-
tung eines Birogeb&udes ein Grundstiick erwirbt. Entspre- .
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chend der vorhandenen Finanzierungsplanung beteiligt sich
zunéchst ein weiterer Gesellschafter C mit 190.000,— DM .an

der Gesellschaft. AnschlieBend treten der Gesellschaft weitere |

Gesellschafter bei, bis die erforderliche Kapitalaufstockung auf
insgesamt 4 Mio DM vollzogen ist. In diesem Fallist § 1 Abs. 2a
GrEStG nicht bereits mit dem Beitritt des C, sondern erst mit
dem Vollzug der dem vorgefassten Plan entsprechenden Kapi-
talaufstockung i.H.v. 95 v.H., bezogen auf 4 Mio DM, verwirk-
licht, zu der auch der Kapitalbeitrag des C gehort.

Beispiel 2:

A und B griinden mit einer Beteiligung von je 5.000,— DM eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Nunmehr beteiligt sich C mit
einer Einlage von 300.000,— DM. AnschlieBend erwirbt die Ge-
sellschaft ein Grundstlick zum Zweck der Errichtung eines
Blrogebaudes. Danach treten der Gesellschaft weitere Gesell-
schafter bei, bis die Kapitalaufstockung entsprechend der vor-
handenen Finanzierungsplanung auf insgesamt 4 Mio DM voll-
zogen ist.

Obwohl C der Personengesellschaft vor dem Erwerb des
Grundstiicks beigetreten ist, gehort sein Beitritt im Hinblick auf
den vorgefassten Plan zu dem nach § 1 Abs. 2a GrEStG maB-
geblichen Gesellschafterwechsel, d.h. C gilt hier als neuer Ge-
sellschafter. Erst mit dem Vollzug der dem vorgefassten Plan
entsprechenden Kapitalaufstockung i.H.v. 95 v.H., bezogen auf
4 Mio DM, sind die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2a GrEStG
erfillt. ’ .

Falit die Kapitalerhdhung nachtraglich geringer aus als es dem
Finanzierungsplan entspricht, weil sich z.B. die Investitions-
kosten verringert haben, ist das Beteiligungsverhéltnis der Alt-
und Neugesellschafter zur Ermittlung der 95 v.H.-Grenze von
dem verringerten Eigenkapital zu berechnen. Fiir die Ermittiung
dieses Eigenkapitals ist der Zeitpunkt maBgebend, in dem die
Investition tats&chlich vorgenommen wurde, spatestens wenn
das Objekt fertig gestellt worden ist.

5. Finfjahreszeitraum

Fir die Beurteilung der Frage, ob aufgrund einer Anderung des
Gesellschafterbestandes von mindestens 95 v.H. der Anteile
eine Grundstiicksiiberiragung anzunehmen ist, sind alle
Anteilstibertragungen innerhalb von fiinf Jahren zu berlicksich-
tigen. Die Finfjahresfrist gilt fir die Zusammenrechnung von
sukzessiven Anteilsiibertragungen. Uberiragungen von min-
destens 95 v.H. der Anteile, die in einem Rechtsakt vollzogen
werden, vollziehen sich in einer logischen Sekunde, also immer
innerhalb eines Zeitraums von finf Jahren. § 1 Abs. 2a GrEStG
in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/
2002 ist erstmals auf Rechtsgeschéfte anzuwenden, die die
Voraussetzungen dieser Bestimmung nach dem 31. 12. 1999
erfillen (§ 23 Abs. 6 GrEStG). Der Finfjahreszeitraum kann
schon vor dem 1. 1. 2000 begonnen haben.

6. Anteilserwerb von Todes wegen

Gehen Anteile an der Personengesellschaft von Todes wegen
auf neue Gesellschafter Uber, bleibt der Erwerb dieser Anteile
bei der Ermittlung des 95 v.H.-Satzes i.S.d. § 1 Abs. 2a S. 1
GrEStG auBer Ansatz.

7. Grundstiickserwerbe von einem Gesellschafter

Hat die Personengesellschaft vor dem Wechsel des Gesell-
schafterbestandes von einem Gesellschafter ein Grundstiick
erworben und ist die fir diesen Fall vorgesehene Verginsti-
gung nach § 5 Abs. 1 oder 2 GrEStG aufgrund des § 5 Abs. 3
GrEStG ganz oder teilweise zu versagen oder riickgangig zu
machen, ist die Steuer insoweit zu erheben, als sich der Anteil
des VerauBerers am Vermogen der Gesamthand innerhalb von
fiinf Jahren nach dem Ubergang des Grundstiicks auf die Ge-
samthand vermindert. In diesen Féllen ist die Verminderung
des Anteils des VerauBerers am Vermégen der Gesamthand
ein rickwirkendes Ereignis i.S.d. ‘§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO. Die
Festsetzungsfrist endet insoweit nicht vor Ablauf eines Jahres
nach dem Eintritt des Ereignisses (§ 16 Abs. 4 GrEStG).
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§ 5 Abs. 3 GrEStG ist nach § 23 Abs. 6 S. 2 GrEStG auf Er-
werbsvorginge anzuwenden, die nach dem 31. 12. 1999 ver-
wirklicht werden. Erwerbsvorgénge in diesem Zusammenhang
sind solche, auf die § 5 Abs. 1 und 2 GrEStG anzuwenden sind.
Werden solche Erwerbsvorgénge bis zum 31. 12. 1999 verwirk-
licht, gelten bei Anteilsverminderungen weiterhin die Grund-
sétze der Rechtsprechung des BFH zu § 5 GrEStG (vgl. Urteil
vom'30. 10. 1996 — BStBI I1 1997, 87).

Steht die Verminderung des Anteils des VerduBerers am Ver-
mbgen der Gesamthand im Zusammenhang mit einem Gesell-
schafterwechsel i.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG, ist auf die fur den
Gesellschafterwechsel nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GrEStG zu
ermittelnde Bemessungsgrundlage die Bemessungsgrundlage
fir den Erwerbsvorgang anzurechnen, fiir den aufgrund des § 5
Abs.3 GrESIG die Steuervergiinstigung des §5 Abs.2
GrEStG zu versagen ist, vgl. Beispiel 7.1.1. Es bestehen keine
Bedenken, § 1 Abs. 2a S. 3 GrEStG auch auf die Félle sinn-
gemaB anzuwenden, in denen sich die Versagung der Vergiins-
tigung nach § 5 Abs. 1.oder 2 GrEStG noch nach der Recht-
sprechung des BFH (vgl. Urteil vom 30. 10. 1996 — BStBI |l
1997, 87) richtet, weil die Personengesellschaft bereits vor dem
1. 1. 2000 und damit vor dem zeitlichen Anwendungsbereich
des § 5 Abs. 3 GrEStG von einem Gesellschafter ein Grund-
stiick erworben hat. Diese fir die Gewé&hrung der Steuerver-
glnstigung nach § 5 Abs. 2 GrEStG von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsétze gelten auch fur § 6 Abs. 3 GrEStG
(vgl. Tz. 11). Es bestehen deshalb keine Bedenken, § 1 Abs. 2a
S.3 GrEStG auch dann anzuwenden, wenn der nach § 1
Abs. 2a GrEStG zu besteuernde Gesellschafterwechsel zur
Rickgangigmachung der Beglinstigung nach §6 Abs.3
GrEStG fihrt.. ‘

Durch die Versagung der Verglinstigung nach'§ 5 Abs. 1 oder 2
GrEStG wegen des Gesellschafterwechsels wird die Gesell-
schaft grunderwerbsteuerlich so behandelt, als sei der neue
Gesellschafter bereits im Zeitpunkt des Erwerbs des Grund-
stlicks durch die Personengesellschaft an dieser beteiligt (s.a.
Tz. 7.1.2). Hinsichtlich der sich aus dem Gesellschafterwechsel
ergebenden Beteiligungsquote des Gesellschafters an der
neuen Personengesellschaft i.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG schei-
det eine Anwendung des § 6 Abs. 3 GrEStG jedoch aus, weil
sich sonst eine Doppelbeginstigung ergeben wiirde. Da § 1
Abs. 2a S. 3 GrEStG eine Doppelbelastung vermeiden soll, ist
die Anrechnung nur vorzunehmen, wenn das Ausscheiden des
Gesellschafters, der das Grundstiick Gibertragen hat, oder die
Verringerung seiner Beteiligung durch Uberiragung auf einen
neuen Gesellschafter gleichzeitig einen Teil des die Besteue-
rung nach § 1 Abs. 2a S. 1 GrEStG ausldsenden Gesellschaf-
terwechsels darstellt. Die Veranderung der Beteiligungsverhélt-
nisse unter Altgesellschaftern stellt keinen Teil des die Besteue-
rung nach § 1 Abs. 2a S. 1 GrEStG ausldosenden Gesellschaf-
terwechsels dar; deshalb ist die Bemessungsgrundlage des
Erwerbsvorgangs, fur den die Steuerverglinstigung des § 5
Abs. 2 GrEStG aufgrund des § 5 Abs. 3 GrEStG zu versagen
ist, nicht nach § 1 Abs.2a S.3 GrEStG zu beriicksichtigen
(s.auch Tz. 4 S. 6).

7.1 Beispiele

7.1.1 An der A & B oHG ist A zu 95 v.H. und B zu 5 v.H. betei-
ligt. A verauBert der oHG nach dem 31. 12. 1999 sein Grund-
stiick zum Kaufpreis von 400.000,— DM, dessen Werti.S.d. § 8
Abs. 2 GrEStG (Bedarfswert) 380.000,— DM betragt. Fiir diesen
Vorgang ist die Grunderwerbsteuer gem. § 5 Abs. 2 GrEStG
nur von 20.000,— DM (= 5 v.H.) zu bemessen.

Verringert A'innerhalb von 5 Jahren nach der Grundstiicksiiber-
tragung seine Beteiligung durch Uberiragung von 90 v.H. der
Gesellschaftsanteile an C, ist die Steuer von dem anteiligen
Kaufpreis von 360.000,— DM (= 90 v.H.) nach §5 Abs. 3
GrEStG (nachtréglich) zu bemessen.

VerauBert anschlieBend B innerhalb des. Finfjahreszeitraums
seinen Gesellschaftsanteil (5 v.H.) an D, liegen die Vorausset-
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zungen des § 1 Abs.2a S.1 GrEStG vor. Von der gem. § 8
Abs. 2 S.1 Nr. 3 GrEStG hierfiir giiltigen Bemessungsgrund-
lage (Bedarfswert in Hohe von 380.000,— DM) wird die Steuer
gem. § 6 Abs. 3i.V.m. § 6 Abs. 1 GrEStG jedoch nicht erhoben,
soweit die Berechtigung der Gesamthander am gesamthande-
risch gebundenen Vermdgen in beiden Gesamthandsgemein-
schaften Uibereinstimmt. Dies ist hier im Hinblick auf den Anteil
von 5 v.H. des A der Fall. Somit sind vom Bedarfswert 19.000,~
DM (= 5 v.H. von 380.000,— DM) von der Besteuerung freizu-
stellen. Auf die so ermittelte Bemessungsgrundlage von
361.000,~ DM (380.000,— DM minus 19.000,— DM) ist nunmehr
noch die Bemessungsgrundlage anzurechnen, von der die
Steuer aufgrund der Versagung der Steuerverglinstigung des
§ 5 Abs. 2 GrEStG aufgrund des § 5 Abs. 3 GrEStG nachtrag-
lich zu erheben ist (360.000,— DM). Somit verbleibt als endgiil-
tige Bemessungsgrundlage im Hinblick auf den Erwerbsvor-
gang nach § 1 Abs. 2a GrEStG ein Betrag von 1.000,— DM. Die
Steuer ist aufgrund der Steuerbefreiung des § 3 Nr. 1 GrEStG
nicht zu erheben.

7.1.2 An der A & B oHG ist A zu 95 v.H. und B zu 5 v.H. betei-
ligt. A verauBert der oHG nach dem 31. 12. 1999 sein Grund-
stiick. Fiir diesen Vorgang ist die Grunderwerbsteuer gem. § 5
Abs. 2 GrEStG nur in Hohe von 5 v.H. der Bemessungsgrund-
lage zu erheben. Verringert A innerhalb von 5 Jahren nach der
Grundstiickstibertragung seine Beteiligung durch Ubertragung
von 90 v.H. der Gesellschaftsanteile an B, ist die Steuer bei A
bzw. bei der oHG in Héhe von 90 v.H. der Bemessungsgrund-
lage gem. § 5 Abs. 3 GrEStG (nachtraglich) zu erheben. In der
Hand des B I5st das Rechtsgeschéft, durch das der Anspruch
auf Ubertragung von 90 v.H. des Anteils am Vermégen der oHG
von A auf B begriindet wird, den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr.
1 GrEStG aus, weil durch die Ubertragung 95 v.H. der Anteile
am Vermogen der oHG in seiner Hand vereinigt werden. B wird
durch die Vereinigung von 95 v.H. dieser Anteile grunderwerb-
steuerlich so behandelt, als habe er das Grundstlick von der
oHG erworben. Fir den Erwerb durch B wird deshalb die
Steuer in Hohe seines Anteils an der oHG (95 v.H.) gem. § 6
Abs. 2 GrEStG nicht erhoben. § 6 Abs. 4 GrEStG steht dem
nicht entgegen, weil der Erwerb des Grundstiicks durch die
oHG aufgrund des § 5 Abs. 3 GrEStG grunderwerbsteuerlich
so behandelt wird, als sei B zum Zeitpunkt des Erwerbs bereits
zu 95 v.H. am Vermdgen der oHG beteiligt (entsprechende An-
wendung der BFH-Urteile vom 25. 2. 1969, BStBI II, 400, und
14. 6. 1973, BStBI II, 802).

VerauBert anschlieBend B seine gesamte Beteiligung (95 v.H.)
an C, liegen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2a S. 1 GrEStG
vor (Erwerb des Grundstlicks von der A und B oHG durch die A
und C oHG). Da A jedoch mit 5 v.H. am Vermégen der aufgrund
der Fiktion des § 1 Abs. 2a GrEStG erwerbenden neuen oHG
und der alten oHG beteiligt ist, wird die Steuer in Hohe dieses
Anteils gem. § 6 Abs. 3 GrEStG nicht erhoben' (vgl. dazu auch
Tz 11).

8. Verhaltnis zu § 1 Abs. 3 GrEStG

Andert sich der Gesellschafterbestand einer Personengesell-
schaft, kann eine Besteuerung nach § 1 Abs. 2a oder 3 GrEStG
in Betracht kommen. § 1.Abs. 2a GrEStG geht der Anwendung
des §1 Abs.3 GrEStG vor. Die Anwendung des § 1 Abs. 3
GrEStG wird durch § 1 Abs. 2a GrEStG dann ausgeschlossen,
wenn nach dessen S.3 oder einer Befreiungsvorschrift die
Steuer nicht erhoben wird.

9. Verhaltnis zu § 1 Abs. 6 GrEStG

Die Streichung des § 1 Abs. 2a GrEStG im Anwendungsbe-
reich des § 1 Abs. 6 GrEStG tragt dem Umstand Rechnung,
dass § 1. Abs. 2a GrEStG einen Ubergang des Grundstiicks
von einer Personengesellschaft auf eine andere Personenge-
sellschaft fingiert, die flr die Anwendung des §1 Abs.6
GrEStG u.a. erforderliche Erwerberidentitat also nicht gegeben
ist.
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10. Verhalitnis zu Befreiungsvorschriften

§ 1 Abs. 2a GrEStG fingiert einen rechtsgeschaftlichen Grund-
stiicksiibergang. Dabei sind die Steuerbefreiungen des §3
i.V.m. § 6 Abs. 3 und 4 GrEStG zu beachten.

Beispiel:

A, B und C sind Gesellschafter einer oHG. A libertragt seinen
Anteil von 90 v.H. auf seinen Sohn D. B tbertragt seinen Anteil
von 8 v.H. auf den ihm fremden E. Auf die Ubertragung des An-
teils von A auf D, die zusammen mit der Anteilslibertragung von
B auf E einen Grundstiicksiibergang nach § 1 Abs. 2a GrEStG
auslost, ist § 3 Nr. 6 GrEStG anzuwenden. Zu besteuern sind
nur 8 v.H. der Bemessungsgrundlage fiir die Ubertragung des B
auf E, da fiir die 2 v.H. des C § 6 Abs. 3 GrEStG anzuwenden
ist (vgl. Tz. 11).

11. Verhéltnis zu § 6 Abs. 3 GrEStG

In den Féllen des § 1 Abs.2a GrEStG ist nach der neuen
Rechtslage § 6 Abs. 3 GrEStG anzuwenden, sofern der Gesell-
schafterbestand nicht vollstandig wechselt. Es wird ein rechts-
geschaftlicher Grundstlicksiibergang fingiert, bei dem Bemes-
sungsgrundlage nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GrEStG der Wert
i.5.d. § 138 Abs. 2 und 3 BewG ist. Die Steuer wird nicht erho-
ben, soweit der neue Anteil des in der Gesellschaft verbleiben-
den Geselischafters dem Anteil entspricht, zu dem er am Ver-
mogen der Gesamthand vor Gesellschafterwechsel beteiligt
war.

Beispiel:

An der A & B oHG ist A mit einer Einlage von 10.000,— DM zu
10 v.H. und B mit einer Einlage von 90.000,— DM zu 90 v.H. be- .
teiligt. B Ubertragt seinen Anteil auf C. Unter Kapitalauf-
stockung auf insgesamt 400.000,— DM tritt ein weiterer Gesell-
schafter D mit einer Einlage von 300.000,— DM in die Gesell-
schaft ein. Mit der Ubertragung der Gesellschaftsanteile des B
an' C und dem Eintritt des Gesellschafters D gehen innerhalb
von finf Jahren im Verhéltnis zum Gesellschaftsanteil des A
97,5 v.H. der Anteile der Geselischaft nach Kapitalaufstockung
auf andere Gesellschafter Uber. Die Steuer wird nach §6
Abs. 3 GrEStG in Hohe von 2,5 v.H. der Bemessungsgrundlage
(Wert nach § 138 Abs. 2 oder 3 BewG) nicht erhoben.

Die Voraussetzungen flir die Gewahrung der Vergiinstigung
nach § 6 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 GrEStG liegen jedoch dann nicht
vor, wenn und soweit entsprechend einem vorgefassten Plan in
sachlichem und zeitichem Zusammenhang mit der Grund-
stlickstibertragung von einer Gesamthand auf eine andere Ge-
samthand die Gesamthander ihre gesamthanderische Beteili-
gung vollig oder teilweise aufgeben oder sich ihre Beteiligung
durch Hinzutritt weiterer Gesamthander verringern soll (BFH- .
Urteile vom 24. 4. 1996, BStBI 1I, 458; vom 12. 6. 1996,
BFH/NV, 930; vom 12. 6.-1996, BFH/NV 1997, 146; vom 10. 3.
1999, BFH/NV, 1376).

12. Verhaltnis zu § 16 GrEStG

§ 16 GrEStG ist im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2a GrEStG
nur dann anzuwenden, wenn alle Gesellschafterwechsel, die
zu einer Verwirklichung des § 1 Abs. 2a GrEStG geflihrt haben,
rlickgangig gemacht werden. ‘

13. Bemessungsgruhdlage

Nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GrEStG ist Bemessungsgrundiage
fir den fiktiven rechtsgeschaftlichen Grundstlickserwerb der
Wert i.S.d. § 138 Abs. 2 und 3 BewG (zur Bewertung siehe Ab-
schnitte 124 ff. ErbStR — BStBI | Sondernr. 2/1998, 2). Die Be-
messungsgrundlage ist nicht auf die Anteile der eintretenden
Gesellschafter und der Altgesellschafter aufzuteilen, auch bei
einer Ubertragung von weniger als 100 v.H. der Anteile einer
Gesellschaft ist Bemessungsgrundiage der volle Grundbesitz-
wert. Zur Anwendung des § 6 Abs. 1 und 3 GrEStG siehe aber
die Ausfiihrungen zu Tz. 11. Beruht die Anderung des Gesell-
schafterbestandes auf einem vorgefassten Plan zur Bebauung
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eines Grundstlicks, ist der Wert des Grundstiicks nach § 8 Abs.
2 S. 2 GrEStG nach den tatsachlichen Verhéltnissen im Zeit-
punkt der Fertigstellung des Gebdudes maBgebend. Dies gilt
nach § 23 Abs. 6 GrEStG fir Erwerbsvorgénge, die nach Ver-
kiindung des Gesetzes am 31. 3. 1999 verwirklicht werden.

14. Steuerschuldner und Bekanntgabe des Steuerbescheids

Steuerschuldner ist in den Fallen des § 1 Abs. 2a GrEStG die
Personengesellschaft in ihrer jeweiligen Zusammensetzung
(§ 13 Nr. 6 GrEStG). Der fiktive Grundstlickstubergang auf eine
neue Gesellschaft hat verfahrensrechtlich keinen Einfluss auf
den Fortbestand der Gesellschaft. Gegen sie als Inhaltsadres-
saten ist der Steuerbescheid zu richten (§ 157 Abs. 1 S. 2 AO).
Bekannt zu geben ist er an die im Zeitpunkt der Bekanntgabe
vertretungsberechtigten Personen (§§ 709, 710 BGB). Hinweis
auf BFH-Urteil vom 12. 12. 1996 — BStBI Il 1997, 299.

15. Anzeigepflicht

Die Anzeigepflicht nach § 19 Abs. 1 Nr. 3a GrEStG trifft die zur
Geschaftsfihrung befugten Personen.

16. Zeitlicher Anwendungsbereich

Dieser Erlass ist vorbehaltlich der Ausfihrungen zu § 6 Abs. 3
GrEStG (Tz. 11) und § 8 Abs. 2 GrEStG (Tz. 13) auf Erwerbs-
vorgange anzuwenden, die nach dem 31. 12. 1999 verwirklicht
werden. § 6 Abs. 3 GrEStG (Tz. 11) und § 8 Abs. 2 GrEStG (Tz.
13) sind bereits- auf Erwerbsvorgdnge anzuwenden, die nach
dem 31. 3. 1999 verwirklicht werden. Zur Besonderheit der An-
wendung des § 5 Abs. 3i.V.m § 1 Abs. 2a S. 3 GrEStG wird auf
Tz. 7 verwiesen. Die gleich lautenden Erlasse der obersten
Finanzbehdrden der Lander zur Anwendung des § 1 Abs. 2a
GrEStG vom 24. 6. 1998 (BStBI |, 925 = MittRhNotK 1998, 256)
sind im Ubrigen auf Erwerbsvorgénge, die bis zum 31. 12. 1999
verwirklicht worden sind, anzuwenden.

Dieser Erlass ergeht im Einvernehmen mit den obersten Fi-
nanzbehdrden der anderen’Lander und wird im Bundessteuer-
blatt Teil | verdffentlicht (BStBI 2000 |, 344).

Il. ErlaB vom 16. 5. 2000 — 3 - S 4501/6

Nach dem Bezugserlass vom 11. 11. 1998 3 — S 4501/6 sind
bei der Priifung der Voraussetzungen fiir eine Anwendung des
§ 1 Abs. 2a GrEStG der bloBe Treuhanderwechsel sowie die
Ubernahme treuhanderisch gehaltener Anteile unmittelbar
durch den Treugeber nicht zu beriicksichtigen. An dieser
Rechtsauffassung kann nach Inkrafttreten des § 1 Abs. 2a
GrEStG i.d.F. des StEntIG 1999/2000/2002 nicht mehr festge-
halten werden. Wahrend § 1 Abs. 2a GrEStG i.d.F. des Jahres-
steuergesetzes 1997 Gestaltungen der Besteuerung unterwarf,
bei denen innerhalb eines Zeitraums von finf Jahren der Ge-
sellschafterbestand einer Personengeselischaft derart ausge-
wechselt wird, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung dieser Ge-
sellschafterwechsel als ein auf die Ubereignung eines inlandi-
schen Grundstiicks gerichtetes Rechtsgeschaft anzusehen ist,
stellt § 1 Abs. 2a GrEStG i.d.F. des StEntIG 1999/2000/2002
nicht mehr auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise ab, son-
dern allein auf den Ubergang von mindestens 95 v. H. der Ge-
sellschaftsanteile (vgl.. Tz. 1 des gleich lautenden Landererlas-
ses vom 7. 2. 2000, s. oben). Die Falle des bloBen Treuhander-
wechsels und der unmittelbaren Ubernahme treuhanderisch
gehaltener Anteile durch den Treugeber sind deshalb bei An-
wendung des §1 Abs.2a GrEStG id.F. des StEntIG
1999/2000/2002 zu berlcksichtigen (vgl. Tz. 4.1. des gleich
lautenden Landererlasses vom 7. 2. 2000, s. oben).

Der Bezugserlass vom 11.-11. 1998 hat deshalb nur noch
Bedeutung fUr Erwerbsvorgdnge, die bis zum 31. 12. 1999
verwirklicht worden sind. Flr nach dem 31. 12. 1999 verwirk-
lichte Erwerbsvorgénge ist er nicht mehr anzuwenden.

Buchbesprechungen

1. a) Martens, Leitfaden fir die Leitung der Hauptver-
sammlung einer Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 2000, 113
Seiten, DM 58,— (Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln)

b) Schaaf, Die Praxis der Hauptversammlung, 2. Aufl.
1999, 512 Seiten, DM 148,— (RWS Verlag Kommunikati-
onsforum GmbH, Kéin)

Zwei Standardwerke zur Vorbereitung und Durchfiihrung der
Hauptversammlung einer Aktiengeselischaft sind in der zweiten
Auflage erschienen: Martens, Leitfaden fiir die Leitung der
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft, und Schaaf,
Die Praxis der Hauptversammiung.

Der Notar, der in der Hauptversammlung die gem. § 130 Abs. 1
AktG beurkundungspflichtigen Vorgénge in der notariellen Nie-
derschrift beurkundet, darf dies nicht.,mit geschlossenen Au-
gen” tun. Zwar trifft den Notar bei der Aufnahme der Nieder-
schrift keine umfassende Priifungs- und Belehrungs- und Ein-
wirkungspflicht (Huffer, AktG, 4. Aufl., § 130 Rn. 12). Uber gra-
vierende RechtsverstéBe darf der Notar aufgrund seiner Amts-
stellung jedoch nicht hinweggehen. Beide Werke liefern dem
Notar die notwendigen Kenntnisse der tatsachlichen und recht-
lichen Rahmenbedingungen einer Hauptversammiung.

Die Autoren gehen bei ihren Darstellungen von der Hauptver-
sammlung einer Publikumsgesellschaft aus, die sich insbeson-
dere aufgrund des groBen Aktionarskreises und der sich dar-
aus ergebenden Fragestellungen gravierend von der Haupt-
versammlung einer nur aus wenigen Aktionaren bestehenden
Gesellschaft unterscheidet.

Martens versteht sein Werk — wie schon im Vorwort deutlich
wird — als ,praktische Handreichung fir die Entscheidung vor
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Ort“. Er legt zunéchst die tatsachlichen Rahmenbedingungen
der Hauptversammlung dar und wendet sich in einem zweiten
Teil den rechtlichen Rahmenbedingungen zu. In 37 Leitsétzen
gibt Martens kurz Antwort auf die wichtigsten Fragen, die sich
beim Ablauf einer Hauptversammiung stellen (u.a. Zutritt zur
Hauptversammiung, Dokumentation der Hauptversammlung,
Leitungs- und OrdnungsmaBnahmen zur zeitlichen Begren-
zung der Hauptversammlung, Abstimmung). Die Leitsdtze wer-
den in einem anschlieBenden Teil erlautert, wobei die wesent-
lichen Streitstinde pragnant wiedergegeben werden. Dabei
Uberzeugt insbesondere der Abschnitt ,Leitungs- und Ord-
nungsmaBnahmen zur zeitlichen Begrenzung der Hauptver-
sammlung“. Der Versammlungsleiter hat — wie Martens zutref-
fend darlegt — fUr eine zligige Erledigung der Tagesordnung zu
sorgen. Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, steht ihm ein
Katalog von Leitungs- und Ordnungsbefugnissen zur Verfl-
gung. Unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit stellt
Martens eine (iberzeugende Reihenfolge der OrdnungsmaB-
nahmen auf. Das Stichwortverzeichnis sowie die Schlagworte
am Rand erleichtern ein schnelles Auffinden des Gesuchten.
Dies alles macht den Leitfaden zu einem unentbehrlichen Rat-
geber in der Hauptversammlung.

Nicht nur flr Entscheidungen vor Ort, sondern insbesondere
auch fiir die' Vorbereitung der Hauptversammiung ist das Werk
von Schaaf konzipiert. In der wesentlich erweiterten zweiten
Auflage behandelt Schaaf nach einer Einleitung in sieben Ab-
schnitten die . Komplexe - ,,Organisatorische Vorbereitung der
Hauptversammiung®, ,Einberufung der Hauptversammiung und
Mitteilungspflichten®, ,Teilnahmerecht und Teilnahmepflicht an
der Hauptversammlung®, ,Leitung und Ablauf der Hauptver-
sammlung®, ,Hauptversammlungsprotokolle/Aufzeichnungen®,
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.Rechtsstreitigkeiten® und ,Europdische Wirtschaft- und
Waéhrungsunion und ihr EinfluB auf das Aktienrecht. Fiir den
Notar von besonderem Interesse ist die ausflihrliche Darstel-
lung der ,notariellen Niederschrift": Schaaf (Rn. 820-826) be-
grenzt die Protokollierungspflicht des Notars gem. § 130 AktG
auf solche Umisténde, von denen die Bestandigkeit und Wirk-
samkeit des Beschlusses abhéngt und erteilt somit einer in der
Literatur vertretenen Auffassung, wonach alle rechtlich erhebli-
chen Vorgange in der Hauptversammlung in die Niederschrift
aufzunehmen seien mit der Folge der Amtspflichtverletzung bei
VerstoB, eine Absage. Schaaf weist aber auch darauf hin, daB
es aus Beweisgriinden zweckméBig sein kann, tber den ge-
setzlich geforderten Mindestinhalt hinaus, weitere Angaben in
die Niederschrift aufzunehmen. Das Buch schlieBt mit einem
umfangreichen Anlageverzeichnis, bei dem insbesondere das
Muster einer Niederschrift der Hauptversammlung besonders
hervorzuheben ist. Schaaf stellt die Praxis der Hauptversamm-
lung dar und berticksichtigt dabei in angemessenem Umfang
Rspr. und Lit. Angesichts des umfangreichen Werkes ware
ein ausfiihrlicheres Stichwortverzeichnis wiinschenswert ge-
wesen.

Fazit: Beide Werke ergénzen sich gut und leisten dem Notar,
der mit der Beurkundung einer Hauptversammiung betraut
wird, wertvolle Dienste.

Notarassessorin Dr. Viola Kruse, Bonn

2. a) Graf von Bernstorff, Dr. Christoph, Vertrags-, Kauf-,
Handels- und Gesellschafisrecht in den Mitgliedstaaten
der europdischen Union, 1. Auil. 1998, 318 Seiten, DM
88,— (Bundesanzeiger Verlag, Kéln)

b) Graf von Bernstorif, Dr. Christoph, Verirags-, Kauf-,
Handels- und Gesellschaftsrecht in Osteuropa, 1. Aufl.
1999, 315 Seiten, DM 94,— (Bundesanzeiger Verlag,
Kéln)

Die im Titel genannten Rechisgebiete aller Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten der Europdischen Union und aller Rechts-
ordnungen Osteuropas auf so engem Raum darzustellen, ist
mutig. Denn trotz Harmonisierung unterscheiden sich das Ver-
trags-, Kauf-, Handels- und Gesellschaftsrecht in den Mitglied-
staaten der Europdischen Union zwischen einzelnen Staaten —
insbesondere zum angelsichsischen Rechtskreis immer noch
fundamental. Solche Unterschiede gelten erst recht im Ver-
gleich zwischen den Staaten Osteuropas.

Im erstgenannten Buch fuhrt Graf von Bernstorff zunachst all-
gemein in das Europarecht ein (S. 21—42). Diese Einflihrung ist
knapp und sogar flir Leser ohne juristische Vorkenntnisse ver-
sténdlich geschrieben. Neben den Organen der Europaischen
Union werden Rechtsvorschriften, Ermachtigungen, Verord-
nungen, Richtlinien, individuelle Entscheidungen, Empfehlun-
gen und Stellungnahmen erldutert. Der Binnenmarkt und die
vier Grundfreiheiten des Marktes (freier Warenverkehr, freier
Personenverkeht, freier Dienstleistungsverkehr, freier Kapital-
und Zahlungsverkehr) werden in groben Ziligen vorgestellt
(S. 34 1f.).

Im zweiten Teil des Buches (S. 44—140) behandelt der Autor
das Vertragsrecht in Europa, insbesondere das Zustandekom-
men von Vertragen, die Formvorschrifien, die Stellvertretung
(hierbei auch die allgemeine Bedeutung des Handelsregisters),
die allgemeinen Geschéftsbedingungen, das Recht des inter-
nationalen Warenkaufs einschlieBlich UN-Kaufrecht, die Ge-
wahrleistungs- und die Verjdhrungsregeln. Der dritte Teil ist
dem Handels- und Gesellschaftsrecht gewidmet. Nicht immer
sind die Uberschriften gliicklich gewahlt, etwa wenn im Ab-
schnitt 13 ,Handelsrecht in Europa“ unter dem Gliederungs-
punkt 13.2 ,Die Regelungen im einzelnen® sich nur ein bedeu-
tungsvoller Satz findet: ,Die Harmonisierungsbestrebungen be-
ziehen sich auf die Unternehmensgriindung, Registrierung,
Vertretung und Rechnungslegung*.
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In diesem dritten Teil werden zum Handelsrecht (auf 4 Seiten)
die Unternehmensgriindung, Registrierung, Handelsvertretung,
Rechnungslegung, das ,soft law®, zum Unternehmensrecht flir
alle Rechtsordnungen der Européischen Union (auf 41 Seiten)
die Niederlassungsfreiheit, Einzelregelungen, Uberblick, Inhalt
und Umsetzung der Richtlinien, das Recht der Aktiengesell-
schaft, der GmbH, der EWIV, der société européenne, weitere
Zielsetzungen und die einzelnen Landerregelungen flr Belgien,
Danemark, Deutschiand, Finnland, Frankreich, Griechenland,
GroBbritannien, Irland, ltalien, Luxemburg, Niederlande, Oster-
reich, Portugal, Schweden und Spanien dargestellt. DaB bei
einem solchen thematischen Inhaltsreichtum bei dem zur Ver-
fligung stehenden Raum keine Details vermittelt werden kon-
nen, ist selbstverstandlich.

Der vierte Teil des Buches ist einigen Kreditsicherheiten in der
EU, namentlich dem Eigentumsvorbehalt, der Forderungsab-
tretung und dem Hypothekenrecht gewidmet. Hier fehlen sicher
wichtige Kreditsicherheiten, wie das z.B. in Spanien bedeut-
same Mobiliarpfandrecht. Immerhin im Literaturverzeichnis fin-
det sich ein Hinweis auf die von Notar a.D. Dr. Hans Georg
Wehrens entworfene Eurohypothek. Indem der Autor Graf von
Bernstorff die Verfahrens- und Registerregelungen gegeniiber-
stellt, zeigt sich jedoch, daB zur Vorbereitung eines einheit-
lichen européischen Grundpfandrechts in etlichen EU-Staaten
noch Harmonisierungsbedarf insbesondere im Registerverfah-
rensrecht besteht.

Im finften Teil stellt Graf von Bernstorff das Wechselrecht in
Europa dar (S. 271-291). Im Anhang (S. 292 ff.) sind die Richt-
linien des Rates vom 18. 12. 1986 zur Koordinierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstén-
digen Handelsvertreter und die Verordnung vom 25. 7. 1985
(Uber die Schaffung einer Europaischen wirtschaftlichen Interes-
senvereinigung (EwiV) abgedruckt. Den AbschluB des Buches
bildet ein dreiseitiges AdreBverzeichnis mit einer Auswahl von
Institutionen, Behérden und Beratungsstellen in der Européi-
schen Union. Das Buch wird abgerundet mit einem Stichwort-
verzeichnis.

Das zweite Praxishandbuch zu Osteuropa wird im ersten Teil
+Grundlagen“ nach einer Einflihrung in den Themenbereich mit
einem geschichtlichen Rickblick eréffnet. Auf S. 23 wird das
bis 1918 geltende Recht dargestelit, auf S. 24 das nach 1918
geltende Recht. Auf S. 27-36 beschreibt Graf von Bernstorff
die neueren Entwicklungen in Mittel- und Osteuropa.

Der zweite Teil des Buches stellt in einem Uberblick auf 11 Sei-
ten das Zivilrecht in den einzelnen Staaten Osteuropas dar
némlich Bosnien-Herzegowena, Bulgarien, Estland, Georgien,
Kroatien, Lettland, Litauen, Polen, Ruménien, RuBland, Slowe-
nien, Tschechien und Ungarn.

Einer Einfiihrung in das Recht des internationalen Warenkaufs
folgen allgemeine Darstellungen zum Zustandekommen von
Veriragen, zu Kaufvertragen (Nichterfiillung und Schlechterflil-
lung) zum Eigentumsvorbehalt, zum Gefahrlibergang und zur
Verjéhrung.

Im dritten Teil des Buches wird die Rechtsverfolgung in Ost-
europa (S. 105-120) dargestellt, vornehmlich die Anerken-
nung und Vollstreckung ausldndischer Titel. Der vierte Teil
(8. 121-160) ist den Kreditsicherheiten gewidmet, dem Pfand-
recht, der Sicherungsibereignung, der Hypothek sowie der
Burgschaft und Garantie. Im flinften Teil (S. 161-231) wird das
Handels- und Gesellschaftsrecht auf 70 Seiten vorgestellt. Das
Handelsvertreterrecht ist in diesem Teil integriert. Die einzelnen
Gesellschaftsformen werden in Grundziigen Ianderweise abge-
handelt. Sehr instruktiv diirfte flir Investoren und Unternehmer
der sechste Teil des Buches sein. Dieser beschreibt die Investi-
tionsbedingungen in Europa, die Finanzierungsmoglichkeiten,
Finanzierungsinstrumente und stellt die einzelnen Férderpro-
gramme mit entsprechenden Kontaktadressen vor.

Graf von Bernstorff ist es im Hinblick auf diese Stoffiille gelun-
gen, wesentliche Grundziige herauszufiltern und einander ge-
geniberzustellen. Schon deswegen sind beide Bilicher auch

449



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42

