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e) Rechtswirksamkeit
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3. Rechtswirksamer Versicherungsvertrag
4. Ver&uBerung durch Versicherungsnehmer

Il. Ausnahmen von §§ 69 ff. VVG
1. Versicherung fir fremde Rechnung und flir ,wen es
angeht” (§ 80 Abs. 2 VVG)
2. AusschluB durch Parteivereinbarung (§ 72 VVG)
3. Sonderstatus 6ffentlich-rechtlicher Versicherungs-
anstalten (§ 192 VVG)
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Abs. 2 VVG)
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A.
Einleitung

Versicherungsrechtlichen Fragen wird in der notariellen Ver-
tragsgestaltung erfahrungsgemaB geringe Beachtung ge-
schenkt: Bei der Finanzierung Uber eine Lebensversicherung
istder Notar in der Regel nur mit der Beurkundung der abstrak-
ten Grundschuld beauftragt, im Einzelfall verbunden mit dem
Darlehnsvertrag, der dann jedoch ebenfalls keine spezifisch
versicherungsrechtlichen Probiemstellungen in sich birgt. Die
Beurkundungspraxis bei Grundstlcksvertragen erwahnt sol-
che Fragen meist nur im Zusammenhang mit der Regelung des
wirtschaftlichen Ubergangs: Mit diesem Zeitpunkt wird dem
Kéufer im Innenverhaltnis die Pramienlast Gbertragen. Regei-
maBig belehrt der Notar dartiber hinaus schriftlich oder mind-
lich uber den gesetzlichen Ubergang des Versicherungsver-
héltnisses gem. §69 Abs.1 VVG und Uber die einmonatige
Kindigungsfrist, die dem Kaufer im Regelfall — Ausnahme 6f-
fentlich-rechtliche Brandkassen — nach Eigentumsumschrei-
bung durch § 70 Abs. 2 VVG eréffnet wird.

Die vorgenannte Praxis erklart und rechtfertigt sich dadurch,
daB die gesetzliche Regelung der §§ 69 ff. VVG bei den haupt-
séchlich relevanten Versicherungssparten das Versicherungs-
verhaltnis ohne weiteres Zutun der Parteien (ibergehen [4Bt
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Anzeigepflichten (§ 71 VVG)
Verietzung der Anzeigepflicht und Leistungsfreiheit
des Versicherers

ok w

E. Sonderfragen

I. Begriindung und VerauBerung von Sondereigentums-
rechten

1. Begriindung und VerauBerung von Erbbaurechten
lil. NieBbrauch und Versicherung

IV. Grundpfandrechte zugunsten von Lebensversiche-
rungsgeselischaften

V. Versicherungsieistung, Abtretbarkeit und Drittberechti-

gung

1. Abtretungsbeschrankung (§ 98 VVG)

2. Zugehorigkeit zum Haftungsverband (§§ 1127 f.
BGB; 99ff. VVG)

F. Vertragsgestaltung des Notars
I. Abtretung von kinftigen Versicherungsanspriichen

l. Regelung des wirtschaftlichen Ubergangs
G. Belehrungspflicht des Notars

H. Zusammenfassung

und auf diese Weise einen mdglichst llickenlosen Versiche-
rungsschutz gewahrieistet. Mangelnde Information und Unta-
tigkeit der Parteien flihren also im Normalfall héchstens dazu,
daB der Kaufer es versaumt, sich vor Ablauf der Kundigungs-
frist nach dem fur ihn gunstigsten Versicherer auf dem Markt
umzusehen. Die Erfahrung des Verfassers, daf3 trotz besonde-
ren Hinweises in der Beurkundung fast alle Grundstiickskéufer
diesen Fragen nur untergeordnete Bedeutung zumessen,
dirfte ohne weiteres zu verallgemeinern sein. Dessenunge-
achtet kénnen jedoch im Einzelfall durch Unkenntnis verur-
sachtes Fehlverhalten der Parteien oder mangelnde Einigung
Uber wesentliche Fragen schwerwiegende Folgerungen nach
sich ziehen:

— Wird die VerduBerungsanzeige an den Versicherer ver-
sdumt, so fuhrt dies im Extremfall zu dessen Lelstungsfrel-
heit gem. § 71 Abs.1 S. 2 VVG.

— Wird ein abgebranntes Gebaude zum Wiederaufbau ver-
auBert, so kann ohne angemessene Regelung im Kaufver-
trag streitig werden, wem die Versicherungsleistung, insbe-
sondere der zu diesem Zeitpunkt regelmaBig noch nicht
ausgezahlte Neuwertanteil der Entschadigung, zustehen
soll.

— Ereignet sich ein Versicherungsfall wahrend der Abwick-
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lung eines Grundstickskaufvertrages, so sollten nicht nur
die Berechtigung an der Versicherungsleistung, sondern
auch die Aktiviegitimation der jeweiligen Partei gegeniiber
dem Versicherer geregeltsein, da —wie nochzuzeigen sein
wird — die gesetzliche Regelung nicht immer mit den wirt-
schaftiichen Erfordernissen konform geht'.

im jeweiligen Einzelfall kann der Notar folglich durchaus in die
Lage kommen, versicherungsrechtliche (Vor-)Fragen priifen
zu missen, sie bei der Vertragsgestaltung zu beachten und
hier(iber zu belehren. Dabei mégen die nachfolgenden Ausfih-
rungen eine Hilfe sein.

B.
Relevante Versicherungssparten

Das Versicherungsrecht kennt eine Vielzahl sich teilweise
Uberschneidender Einteilungen von Versicherungssparten. So
unterscheidet das VVG zwischen der Schadenversicherung ei-
nerseits und der Personenversicherung mit den Untergruppen
Lebens- und Unfallversicherung andererseits. Letztere zdhien
zum Bereich der Summenversicherung, die den Versicherer
bei Eintritt des Versicherungsfalls zur Zahlung einer a priori de-
terminierten Leistung unabhéngig von einer etwa eingetrete-
nen Vermégensminderung verpflichtet. Demgegeniber ist
Charakteristikum der Schadenversicherung der Ersatz einer
konkreten Vermdégensminderung bei grundsatzlicher Geitung
eines Bereicherungsverbotes. Hauptfélle der Schadenversi-
cherung sind die Haftpflicht- und die Sachversicherung.

Die mit Grundstlicksgeschéften in Verbindung zu bringenden
Versicherungen sind naturgemas in alier Regel Sachversiche-
rungen, bei denen als Versicherungsfall der Verlust oder die
Beschadigung der versicherten Sachen aufgrund der Verwirkii-
chung einer versicherten Gefahr vereinbart wird2. Der Begriff
LSache*” ist hierbei im zivilrechtlichen Sinne zu verstehen. Bei
Lichte besehen sind jedoch nicht die versicherten Sachen oder
Sachinbegriffe Gegenstand der Versicherung, sondern die
geldwerten Interessen an diesen Sachen®. Deren stérkstes ist
das Eigentum, doch ist auch das Interesse an fremden Sachen
versicherbar.

Zu den Sachversicherungen im kiassischen Sinne gehoren als
Einzel(gefahren)versicherungen die Feuerversicherung, Dieb-
stahiversicherung, Leitungswasserversicherung, Hagel- und
Sturmversicherung; héaufiger sind heutzutage — zumindest im
privaten Bereich® — die kombinierten Versicherungen gegen
mehrere Gefahren, insbesondere die Hausrat- und die damit
verbundene Wohngebadudeversicherung. Bei letzterer werden
i. d. R. die Sonderbedingungen fur die Versicherung zum glei-
tenden Neuwert vereinbart, wodurch dem Versicherungsneh-
mer in gewohnheitsrechtlich tolerierter Abweichung vom Berei-
cherungsverbot der §§ 55, 88 VVGE nicht der Zeitwert, sondern
der Neuwert zu ersetzen ist. Ergénzt wird die klassische Sach-
versicherung f(ir den unternehmerischen Bereich —auch in der
Landwirtschaft — durch die Betriebsunterbrechungsversiche-
rung in ihren verschiedenen Formen (kleine’/groBe®), die tiber
das Wiederbeschaffungs- bzw. Wiederherstellungsinteresse
hinaus auch den verioren gegangenen Ertragswert ersetzt®.
Keine Sachversicherung ist die Haftpflichtversicherung, auch
nicht, soweit sie die aus bestimmten Sachen resultierenden
Gefahren abdeckt. Dies ergibt sich schon aus obiger Defini-
tion der Sachversicherung: Zwar kann der Haftpflichtversiche-

rungsfali u. a. auch eintreten, wenn eine Sache verloren geht
oder beschadigt wird, doch darf es sich dabei nicht um eine
eigene Sache des Versicherungsnehmers, sondern es muf3
sich um die Sache eines Dritten handeln, dessen Ersatzan-
spruche dann vom Haftpflichtversicherer abgedeckt werden.
Der Unterschied zwischen Sach- und Haftpfiichtversicherung
liegt also darin, daB die Haftpflichtversicherung das Vermégen
des Versicherungsnehmers durch das Auffangen entstehender
Passiva schiitzt, wahrend die Sachversicherung Aktiva des
Versicherungsnehmers besichert. Das Versicherungsrecht un-
terscheidet folglich auch systematisch zwischen Aktiven- und
Passivenversicherung™

C.
Rechtsquellen

Bedeutendste Rechtsquelie des Versicherungsrechts ist das
Versicherungsvertragsgesetz (VVG) vom 30. Mai 1908. Es glie-
dert sich in insgesamt funf Abschnitte, deren erster (§§ 1—48)
und letzter (§§186—194) die fur sé&mtliche Versicherungs-
zweige glltigen Vorschriften enthalten, wéhrend sich der
zweite Abschnitt (§§ 49—158 k) mit der Schadenversicherung
befaBt, und zwar in einem ,Aligemeinen Teil* (§§ 49-80) mit
Vorschriften fir die gesamte Schadenversicherung und in ei-
nem ,Besonderen Teil“ (§§81-158 k) mit Sonderregelungen
fir die einzelnen Schadenversicherungszweige. Das VVG hat
bis heute nur wenige Anderungen erfahren, da der Gesetzge-
ber in weiser Seibstbeschrankung die komplexe Materie des
Versicherungsverhaltnisses nur sehr aligemein behandeit hat.

Demgegeniber richtet sich der Versicherungsvertrag als ,,Ga-
rantievertrag mit Chancencharakter. .. auf ein unsicheres zu-
kinftiges Ereignis und bedarf der exakten Umschreibung“.
Das versicherte Risiko und der Eintritt des Versicherungsfalls
sind méglichst genau zu definieren, um Streitigkeiten bei einem
kiinftigen Schadenereignis tunlichst zu vermeiden. Nicht nur
die etwaige Hauptieistung des Versicherers ist von den bei Ver-
tragsschiuB festzulegenden Parametern abhéngig, auch die
Ubrigen vertraglichen Pfiichten und Obliegenheiten der Ver-
tragsparteien bed{rfen der Festiegung.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, daB nicht zuletzt
aus Griinden der Rationalisierung flr die einzeinen Versiche-
rungszweige vorformulierte Vertragsklausein, die Aligemeinen
Versicherungsbedingungen (AVB), existieren. Das VVG er-
kennt die Notwendigkeit soicher AVB selbst indirekt an, da es.
neben zwingenden und halb zwingenden Normen eine Vielzah!
von Vorschriften kennt, die dispositiver Natur sind und das VVG
den AVB ,6ffnen“™® oder ihr Bestehen voraussetzen™. Neben
denjenigen AVB, die eine standardisierte Regelung fUr das
Massengeschéft enthalten, existieren noch Sonder- und Zu-
satzbedingungen, durch die das Versicherungsverhélinis far
den jeweiligen Einzelfail weitgehend ,maBgeschneidert” wer-
den kann, wenn nicht doch auf Individualvereinbarungen zu-
rickgegriffen werden soll. Die verschiedenen Kiauselwerke
unterliegen nach h. M. der Inhaltskontrolle durch das AGBG™.
Sie missen zudem von der Versicherungsaufsicht genehmigt
sein, § 5 Abs. 1, 2, 3Nr. 2 VAG, welche bei der Prifung dieselben
Kriterien zugrundezulegen hat wie der Zivilrichter®®. Als wich-
tigste AVBim Bereich der Sachversicherung sind zu nennendie

— Aligemeinen Feuerversicherungsbedingungen (AFB)
Allgemeinen Einbruchdiebstahisversicherungsbedingungen

1 Siehe unten Abschn. F.l.

Martin, Sachversicherungsrecht, 2. Aufi. 1986, A 1, Rd.-Nr.1.

3 Elkan, Die Bedeutung des Interesses fiir die VerduBerung der versicherten
Sache, 1928, 13; Martin, a.a.0., Al, Rd.-Nr. 3.

4 BGHZ 10, 376, 383; z.B. in Gestalt der vom Mieter/NieBbraucher abge-
schiossenen Gebdudeversicherung oder der Bauwesenversicherung des
Bauunternehmers.

5 Martin, a.a.0., Ali, Rd.-Nrn. 9 f.

6 BGHZ9, 195, 203; Martin, a.a.0., Q fil, Rd.-Nr. 9.

7  Durch Einbeziehung in die Sachversicherung gem. § 53 VVG i.V.m. den Zu-
satzbedingungen fiir die einfache Betriebsunterbrechungsversicherung
(ZKBU 80); Martin, a.a.0., A |, Rd.-Nr. 6.

N

8 Selbstandige Versicherung nach den Ailgemeinen Feuer-Betriebsunter-
brechungs-Versicherungsbedingungen (FBUB); Martin, a.a.0., A |, Rd.-
Nr. 7.
9 Martin, a.a.0., A, Rd.-Nrn. 5ff.
10 Bekanntestes Beispiel: Kfz-Haftpflichtversicherung; hier interessierend
etwa die Grundstiicks-/Gebaudehaftpfiichtversicherung.
11 Sieg, Aligemeines Versicherungsvertragsrecht, 1984, 39ff.
12 Deutsch, Versicherungsvertragsrecht, 1984, § 5, Rd.-Nr. 38,
13 Z. B.§§40 Abs.2 8. 2; 174; 176; 189 VVG; Sieg, a.a.0,, 31
14 Siehe §§6; 32; 64; 184 VVG.
15  Hilbner, Afigemeine Versicherungsbedingungen und AGB-Gesetz, 1984, 3;
Sieg, a.a.0., 34ff.; Martin, a.a.0., A V, Rd.-Nrn. 2ff,
16  BVerwG VersR 1981, 221, 223.
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(AEB) mitden Sonderbedingungen flr die Beraubungsver-
sicherung (SBR)

— Allgemeinen Bedingungen flr die Versicherung gegen
Schaden durch Einbruchdiebstahl und Raub (AERB)

— Aligemeinen Bedingungen flir die Versicherung gegen Lei-
tungswasserschaden (AWB)

—~ Aligemeinen Bedingungen flr die Versicherung gegen
Sturmschéden (AStB)

— Aligemeinen Bedingungen flr die Neuwertversicherung
des Hausrats gegen Feuer-, Einbruchdiebstahi-, Berau-
bungs-, Leitungswasser-, Sturm- und Glasbruchschaden
(VHB 1966)

— Aligemeinen Hausratversicherungsbedingungen (VHB 84)

— Aligemeinen Bedingungen flr die Neuwertversicherung
von Wohngebduden gegen Feuer-, Leitungswasser- und
Sturmschéden (VGB).

Neben VVG und AVB sind als weitere Rechtsquellen das Versi-
cherungsaufsichtsgesetz (VAG) sowie §§ 1045; 1127 ff. BGB;
§ 21 Abs. 5, S. 3 WEG und §§ 2 Ziff. 2; 23 ErbbauVO zu erwéh-
nen, worauf nachfolgend jeweils néher einzugehen sein wird.

D.
VerduBlerung der versicherten Sache
(§§69-73 VVG)

Den héufigsten, ja alitdaglichen Berlihrungspunkt von Grund-
stiicksgeschaften mit dem Versicherungsrecht stelit der nota-
rielle Kaufvertrag dar. So gut wie jedes zu verduBernde — be-
baute — Objekt durfte vom VerauBerer versichert worden sein,
und zwar nicht nur der Altbau, sondern auch das vom Bautrager
soeben erstelite oder gar noch zu erstellende Objekt von der er-
sten Bauphase an. Dies ist eine Folge nicht zuletzt der dahin-
gehenden berechtigten Forderungen der Finanzierungsglaubi-
ger, die sich insoweit auch auf § 1134 Abs. 2 S. 2 BGB stitzen
kénnen, aus dem sich nach der Rspr. des BGH eine Pflicht des
Eigentimers zum AbschiuB einer Feuerversicherung fir das
beliehene Objekt ergibt'. Eine 6ffentlich-rechtlich begriindete
Feuerversicherungspflicht bestent hingegen im Bereich der
Rheinischen Notarkammer nicht, wohl aber in anderen Teilen
der Bundesrepublik; hierauf soll an dieser Stelle nicht néher
eingegangen werden'®, .

Das VVG regelt den Fall der VerduBerung der versicherten Sa-
che in den §§ 69-73. Diese Bestimmungen gelten grundsétz-
lich nur fr die Sachversicherung im obigen Sinne', nicht aber
flr die Haftpflichtversicherung, und zwar auch nicht fir die
sachbezogene Haftpflichtversicherung?®, denn auch sie wird
nicht gegen Verlust oder Beschadigung einer Sache oder eines
Sachinbegriffs, sondern gegen die Belastung des gesamten
Vermogens genommen?. Der Gesetzgeber hat die §§ 6973
VVG aber in besonderen Vorschriften auch fir Teilbereiche der
Haftpfiichtversicherung fir entsprechend anwendbar erklart,
so in § 151 Abs. 2 VVG flr die Betriebshaftpflichtversicherung
und in § 158 h VVG flr die Pflichtversicherung.

|. Tatbestandliche Voraussetzungen des § 69 Abs.1 VVG

§ 69 Abs.1 VVG kniipft den Ubergang des Versicherungsver-
haitnisses vom VerduBerer auf den Erwerber an die VerduRe-

rung einer versicherten Sache durch den Versicherungsneh-
mer.

1. VeréduBerung

Nach allg. A. ist der VerauBerungsbegriff des BGB insoweit fir
das VVG zu Ubernehmen, als ein Eigentumsibergang durch
rechtsgeschaftliche Einzelrechtsnachfolge erfolgen muB?. Ein
Wechsel in der Person des Eigentimers wird nicht gefordert®,
was von Bedeutung sein kann bei der Erbauseinandersetzung
zu Bruchteilen?® oder der Einbringungineine GbR. Anhand die-
ser Definition kénnen bestimmte Rechtsvorgénge unschwer
vom Anwendungsbereich der §§ 69 ff. VVG ausgeschlossen
werden. .

a) Gesamtrechtsnachfolge

Dies gilt z. B. fur alle Gesamtrechtsnachfolgen. In deren beson-
dere gesetzliche Regelung sollte durch die Vorschriften des
Versicherungsvertragsrechts nicht eingegriffen werden®. So
tritt der Erbe nicht aufgrund § 69 Abs.1 VVG, sondern gem.
§ 1922 Abs.1 BGB in das mit dem Erblasser bestehende Versi-
cherungsverhélitnis ein. Ebenso verhalt es sich grundsétzlich
im Falie der Vor- und Nacherbfolge. Ein Sonderproblem in Ge-
stalt einer Gesetzesllicke stellt sich jedoch, wenn die Versiche-
rung der NachlaBsache nicht vom Erblasser, sondern vom Vor-
erben abgeschlossen worden ist. Bei Eintritt des Nacherbfalls
gehtdas Versicherungsverhdltnis nicht nach § 1922 Abs.1 BGB
auf den Nacherben (iber, da dieser als solcher nicht Erbe des
Vorerben wird. Die besonderen Vorschriften Uber die Nacherb-
folge, §§ 2100 ff. BGB, enthalten firr diese Frage keine Rege-
lung. Eine entsprechende Anwendung des § 2135BGB, dessen
Verweisung auf § 1056 BGB die vom Vorerben in bezug auf
NachlaBgegenstéande eingegangenen Miet- und Pachtverhéit-
nisse betrifft, wird von der h. M.2¢ wohl zu Recht abgelehnt. Die
genannte Vorschrift ist auf die Besonderheiten des Versiche-
rungsvertrags nicht zugeschnitten, etwa im Hinblick auf die
zeitliche Beschrankung der Kindigungsmaoglichkeiten, die be-
dingte Leistungsfreiheit des Versicherers und die gesamt-
schuldnerische Prémienhaftung. Dem ist nicht entgegenzuhal-
ten, daB diese Fragen im Falle der Gesamtrechtsnachfolge
ebenso ungeregeit blieben. Die Interesseniage wird dort regei-
méaBig eine andere sein, weil die versicherte Sache nicht iso-
liert, sondern im urspriinglichen Vermdgensverbund des Versi-
cherungsnehmers den Eigentimer wechselt, so daB die fur die
Einrdumung des Klindigungsrechts, der bedingten Leistungs-
freiheit und der gesamtschuldnerischen Pramienhaftung maB-
gebenden Aspekte?” vernachiédssigt werden kénnen.

SchiieBlich sind aber auch die §§ 69 ff. VVG nicht anwendbar;
eine VerduBerung liegtjedenfalls deshalb nicht vor, weil das Ei-
gentum kraft Gesetzes und nicht kraft Rechtsgeschéfts auf den
Nacherben Ubergeht?. Der Fall drfte letztiich dahin zu I6sen
sein, daB zugunsten des Vorerben bzw. seiner Erben die Vor-
schriften Gber den dauernden Wegfall des Interesses — § 68
Abs. 2 VVG — zur schnelistméglichen Beendigung des Versi-
cherungsverirags fihren und der Nacherbe seinerseits die Sa-
che umgehend neu versichern muB. Etwas anderes gilt aller-
dings dann, wenn der Nacherbe zugieich Alieinerbe des Vorer-
ben wird.

Fallt das Vermogen eines Vereins oder einer Stiftung nach der
Auftdsung gem. §§ 45, 46, 88 BGB an den Fiskus, so tritt Ge-
samtrechisnachfolge ein, § 69 VVG findet keine Anwendung®.

17 = BGH ZIP 1988, 1411, 1413.

18  Uberblick Uber die Monopolversicherungsanstaiten bei Wille, Sonderrechte
offentiich-rechtlicher ,Wettbewerbsanstaiten* auf dem Gebiet der Gebdude-
Feuerversicherung im Lichte von Gesetz, Rechtsprechung und Praxis, ZfV
1986, 240, Fn.1; zur VerfassungsmaBigkeit BVerfGE 41, 205.

19 Verlust oder Beschéddigung der Sache ais Versicherungsfall.

20  Lenski, Zur VerauBerung der versicherten Sache, 1965, 65.

21 Vgl oben bei Fn.10.

22 Bruck/Mdller/Sieg, 8. Aufi. 1980, § 69 VVG, Anm. 2; Prélss/Martin, 24. Aufl.
1988, §69 VVG, Anm. 2.
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23 RGZ 56, 96. 100; 57, 432, 434; BGH VersR 1965, 425, 427.

24 Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 88 und 2.

25  Was aber auch dazu fGihrt, daB die beiderseitigen Kindigungsrechte nicht
entstehen, obwohi auch hier interesseniagen denkbar sind, die diese Rechte
wilinschenswert oder sogar erforderiich erscheinen lassen.

26  Kisch, Handbuch des Privatversicherungsrechtes, ill, 1922, 274; Lenski,
a.a.0., 41; Elkan, a.a.0., 47.

27  Gefahrerhbhung durch neuen Versicherungsnehmer/Eigentiimer; iInsoi-
venzrisiko.

28 Elkan, a.a.0., 47.

29  Lenski, a.a.0., 41; Bruck, Das Privatversicherungsrecht, 1930, 567.



Eine Universalsukzession findet weiterhin statt bei der Ver-
schmeizung von Kapitalgeselischaften, so etwa bei der Ver-
schmelzung von AG durch Aufnahme, § 346 Abs. 3 S. 1 AktG,
oder durch Neubildung, § 353 Abs. 5 S. 2 AktG, bei den ent-
sprechend zu behandelnden Verschmelzungen unter Beteili-
gung von KG aA (§ 354 Abs. 2 AktG), GmbH (§§ 355 und 356
AktG) und bergrechtlichen Gewerkschaften (§ 357 AkiG) sowie
der Verschmelzung von Gesellschaften unterschiedlicher
Rechtsformen (§ 358 a AktG). Ebenso verhélt es sich bei der
Verschmelzung nach den Vorschriften des KapErhG gem.
§§25 Abs. 2 S. 1; 32 Abs. 4 S. 2 KapErhG. In ail diesen Féllen
liegt keine VerduBerungi. S. d. VVG vor. §§ 69 f. VVG sind nicht
anzuwenden®®, so daB die flr Gesellschaftsvermdgen abge-
schlossenen Sachversicherungen nach allgemeinen Vorschrif-
ten Ubergehen. Gleichfalls ist eine Gesamtrechtsnachfolge ge-
geben bei der Vermogensiibertragung gem. §§ 359 ff. AkiG®,
den Umwandlungen gem. §§ 362 ff. AktG wie auch in den
Féllen des UmwG®.

Der Erbschafiskauf gem. §§ 2371 ff. BGB ist kein Fali der Ge-
samtrechtsnachfolge®, denn der Vertrag bedarf der dinglichen
Erfallung und verleint dem Kaufer keine Erbenstellung. Daher
sind entgegen anderslautender Stimmen in der &lteren Lit.>* die
§§ 69 ff. VVG anzuwenden. Hofllbergabevertrdge zum Zwecke
der vorweggenommenen Erbfolge sind fur das Versicherungs-
verhdltnis entgegen einer dlteren Schrifttumsmeinung® eben-
falls nicht der Erbfolge gleichzusetzen, so daB hier die §§ 69 ff.
VVG eingreifen®, Die Begriindung von Gltergemeinschaft un-
ter Eheleuten wird im Schrifttum teilweise als Fall der Gesamt-
rechtsnachfolge bezeichnet*”. So zog denn auch die versiche-
rungsrechtliche Lit. den SchiuB, §§ 69 ff. VVG seien auf diesen
Fali nicht anzuwenden. Die Wertung, es handle sich bei § 1416
BGB um eine Gesamtrechtsnachfolge, ist jedoch nicht unwi-
dersprochen geblieben. So vermochte das BayObLG*® dem
nicht zu folgen mit der Begrindung, es trete keine Rechtsnach-
folge, sondern lediglich eine Inhaltsdnderung der in das Ge-
samtgut fallenden Rechte ein. Dieser Argumentation ist beizu-
treten, soweit sie die Unterschiede zur allumfassenden Ge-
samtrechtsnachfolge etwa gem. § 1922 BGB hervorhebt. Sie
rechtfertigt aber nicht den SchiuB, es liege eine VerduBerung
vor und das Versicherungsverhdlinis kdnne bei der Begriin-
dung von Gitergemeinschaftnach § 69 VVG auch auf den ,.er-
werbenden“ Ehegatten Ubergehen. Dem widerspréche, daB
§ 69 VVG eine rechisgeschéfiliche VerduBerung der versicher-
ten Sache fordert, wiahrend gem. § 1416 Abs. 2 BGB gerade
keine rechisgeschiftliche Ubertragung stattfindet; die An-
wendbarkeit des § 69 VVG ist somit hochst zweifelhaft. Dieser
Umstand spricht entscheidend dafiir, das Versicherungsver-
héltnis, welches eine in das Gesamtgut gelangende Sache be-
trifft, nach den besonderen Regeln des Familienrechts — hier
also §§ 1416, 1437, 1459 ff. BGB — zu behandetn®. Daraus folgt
“aber kein Eintritt des bisher nicht beteiligten Ehegatten. Das
Versicherungsverhéltnis besteht mit dem urspranglichen Versi-
cherungsnehmer/Ehegatten fort; lediglich die Rechte aus dem
Versicherungsvertrag stehen nunmehr nach § 1416 BGB auch
dem anderen Ehegatten zu, und dieser haftet unter den Vor-
aussetzungen der §§ 1437, 1459 BGB fur die Zahlung der Pré-
mien“°, ohne daB ihm die Disposition ber den Fortbestand des
Versicherungsvertrages zukéme oder der Versicherer ein Kin-
digungsrecht hatte.

b) Originarer Erwerb

Eine zweite Gruppe von Eigentumsibergangen, die aufgrund
der obigen Definition nicht von den §§ 69 ff. VVG erfaBt werden,
bilden diejenigen, bei denen der Erwerb nicht auf einem
Rechtsgeschéft basiert. Hierzu zéahlt vor allem der originare Er-
werb*. Das Eigentum an Grundsticken oder Grundstlcksbe-
standteilen wird originar und damit ohne Eingreifen der §§ 69 ff.
VVG erworben in den Fallen

Ersitzung (§ 900 BGB)
Aneignung (§ 928 Abs. 2 BGB)
Verbindung (§§ 946, 947 BGB)*?
Fruchterwerb (§ 955 BGB).

Der Fruchterwerb gem. §§ 954, 956 BGB dirfte hingegen —ob-
wohl originar — den §§ 69 ff. VVG unterfallen, da es sich hierim
Grunde nur um eine Ubereignungi. S. d. § 929 BGB handelt mit
der Besonderheit, daB es sich um kinftige Sachen handeit.*3
Insofern sind die Parallelen zur rechtsgeschéftlichen Eigen-
tumslibertragung zu groB, um ignoriert werden zu kénnen, wie
auch der Vergleich mit dem Fall zeigt, daB der VerduBerer sich
die versicherten Frichte zunachst selbst aneignet und sie dann
erst (bertrdgt. Hierfur spricht schlieBlich die Sonderregelung in
§§ 114, 115 VVG, wonach im Bereich der Hagelversicherung die
§§ 69 ff. VVG auf die Bestellung des Rechts zum Fruchterwerb
— Verpachtung, NieBbrauchbestellung — entsprechend anzu-
wenden sind.

Keine VerdauBerung ist der Eigentumserwerb aufgrund eines
Hoheitsaktes, etwa durch Enteignung. Auf den gleichfalls origi-
nédren Erwerb in der Zwangsversteigerung sind die §§69 ff.

- VVG jedoch gem. § 73 VVG entsprechend anwendbar.

- ¢) TeilverduBerungen

Nach ganz allg. A. bedeutet VerauBerung nicht notwendig den
Ubergang des gesamten versicherten Eigentimerinteres-
ses*, auch eine TeilverauBerung ist denkbar:

— beiVerauBerung eines realen Teils der versicherten Sache,
etwa einer Grundstlicksteilfliche, wenn eine einheitliche
Feuerversicherung fiir die mehreren auf den nunmehr selb-
standigen Grundsticken aufstehenden Gebdulichkeiten
abgeschlossen war. In diesem Fall tritt eine Vertragsspal-
tung ein, das Versicherungsverhalinis geht hinsichtlich des
Ubereigneten Teils auf den Erwerber tiber*® und verbleibtim
Ubrigen beim VerduBerer. Anders verhdit es sich naturge-
maéB, wenn nur der verduBerte reale Teil versichertwar; hier
geht das Versicherungsverhéltnis insgesamt (iber.

— bei VerduBerung eines ideellen Bruchteils, etwa eines Mit-
eigentumsanteils an einem Grundstick, wenn nicht dieser
als solcher, sondern nur die ungeteilte Sache versichertist.

VerduBert der Miteigentimer an einen Dritten, so liegt nach
h. M. ein Fall des § 69 VVG vor. Der Dritte tritt in das Versi-
cherungsverhéltnis ein mitder MaBgabe, daB ein einheitli-
ches Versicherungsverhdlinis mit mehreren Versiche-
rungsnehmern entsteht*®, die gesamtschuldnerisch flr die
Zahlung der Prémien haften*’. Umstritten ist allerdings die
Frage, wie sich der Anspruch der einzelnen Miteigentimer

30 Lenski, a.a.0., 411

31 Lenski, a.a.0., 42 zu § 243 AktG a.F.; Kisch, a.a.0., 274 zu § 304 HGB a.F.

32  Prolss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 2 ¢); Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., §69
VVG, Anm. 3; die differenzierende Ansicht von Lenski, a.a.0., 44f., istdurch
die Neufassung des UmwG weitgehend Uberholt, betrifft allerdings noch
Falle, in denen eine faktische Umwandlung im Wege der Einzelrechtsiiber-
tragung vorgenommen wird, hier greifen die §§ 69 ff. VVG ein.

33 Palandt/Edenhofer, 48. Aufl. 1989, Uberbi. v. § 2371 BGB, Anm. 2; Soergel/
Damrau, 11. Aufl. 1983, vor § 2371 BGB, Rd.-Nr. 2; Staudinger/Ferid/Cieslar,
12. Auft. 1983, vor § 2371 BGB, Rd.-Nrn. 29 f.

34 Nachweise bei Lenski, a.a.0., 40.

35 Nachweise bei Elkan, a.a.0., 47.

36 Lenski,a.a.0., 39; Kisch, a.a.0., 273, Fn. 28; Bruck, a.a.O., 567, Fn. 35; El-
kan, a.a.0., 47. :

37 Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts, 3. Aufl. 1980, 547; Soergel/Gaul,
12. Aufl, 1989, § 1416 BGB, Rd.-Nr. 2.

38 - MittRhNotK 1975, 751, 754.

39  Soim Ergebnis dieabsoluth. M.: Prélss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 2¢c);
Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 3; Lenski, a.a.0., 47; Kisch,
a.a.0., 274 {.; Elkan, a.a.0., 48 f.; Bruck, a.a.0., 568.

40 Lenski, a.a.0., 47.

41 Zum gutgldubigen Erwerb nachfolgend bei Fn. 88.

42 Nicht unstreitig, Lenski, a.a.0., 31 m.w.N.

43  Lenski, a.a.0., 34.

44  RGZ56,96,100; BGH VersR 1965, 425, 427; Bruck/Mblier/Sieg, a.2.0., §69
VVG, Anm. 36; Préiss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 1 C.; Lenski, a.a.0.,
48.

45  Bruck/Mélier/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 37.

46  Lenski, a.a.0., 49; Bruck, a.a.0. 565; Kisch, a.a.0., 291, 352.

47  Kisch, a.a.0., 353; Bruck, a.a.0., 565.
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auf die Versicherungsleistung gestaltet. Zu denken ware
hier an eine Gesamtgldubigerschaft gem. § 428 BGB, die
Mitgléaubigerschaft mit der Berechtigung des einzélnen,
gem. § 432 BGB Leistung des Versicherers an alle Mitei-
gentimer zu fordern, oder an Teilglaubigerschaft in Hohe
des jeweiligen Miteigentumsanteils an der Sache. Gegen
die generelle Annahme einer Gesamtglaubigerschaft
spricht, daB die Bindungen und das Vertrauensverhiltnis
der jeweiligen Miteigentimer untereinander nicht zwin-
gend so eng sein mlssen, daB es gerechtfertigt wére, nach
Zahlung des Versicherers an einen Miteigentiimer die an-
deren auf den bloBen Ausgleichsanspruch mit dem damit
verbundenen Insolvenzrisiko zu verweisen. Vorzuziehen
sind daher die beiden anderen Lésungswege. Eine Anwen-
dung des § 432 BGB wiirde voraussetzen, daB die Leistung
des Versicherers unteilbar ware, was auch bei einer Geld-
leistung der Fall sein kann*, wenn ein gemeinschattlicher
Verwendungszweck gegeben ist*®. So kénnte argumentiert
werden, daB nur bei Einsatz alier (Teil-)Versicherungs-
leistungen s&mtlicher Miteigentimer der Wiederaufbau ei-
_ hes zerstorten Gebaudes méglich sei. Anders mag es sich
verhalten, wenn der ZusammenschluB der Miteigentimer
nur lose ist und die Wiederherstellung der versicherten Sa-
che nichtin Betracht gezogen wird. In diesem Fall mag Teil-
glaubigerschaft vorliegen. Demnach ist die Frage nach der
Aktivlegitimation der Miteigentimer hinsichtlich der Versi-
cherungsleistung stets im Einzelfall nach dem zugrundelie-
genden Rechtsverhéltnis der Miteigentimer untereinander
zu beurteilen®, wobei in Ansehung der Versicherung von
Gebé&uden jedoch der Mitgidaubigerschaft gem. § 432 BGB
generell der Vorzug zu geben sein durfte®. VerauBert der
Miteigentimer dagegen seinen Bruchteil an einen anderen
Miteigentiimer, so ist dies ebenfalls eine gem. § 69 VVG zu
behandelnde VerduBerung, und zwar auch dann, wenn hier-
durch beim Erwerber Alleineigentum entsteht; dieser ist
dann alleiniger Versicherungsnehmer und Versicherters2,

— beider VerauBerung eines Miterbenanteils am versicherten
NachlaB. Dort tritt der Erwerber gem. § 69 VVG in das mit
den Miterben bestehende Versicherungsverhaltnis ein®s,

— beider EinzelverduBerung von Zubehor, welches nur durch
die Versicherung der Hauptsache versichert ist. Hier liegt
zwar keine TeilverduBerung vor, da die Zubehérsache kein
realer oder ideeller Teil der Hauptsache ist, dochist der Fall
hiermit véllig vergleichbar wegen der starken rechtlichen
und wirtschaftlichen Anbindung an die Hauptsache. Auch
hier geht also mit der Ubereignung des Zubehérs die Versi-
cherung fir das Zubehor auf den Erwerber tber®, es tritt
eine Vertragsspaltung ein.

d) Vollendungszeitpunkt

Wahrend Uber diese Fragen weitgehend Einigkeit besteht,
ist umstritten, wann der Tatbestand der VerduBerung vollendet
ist. Die hdchstrichterliche Rspr. Ubernimmt seit den Zeiten des
RG auch insoweit den VerduBerungsbegriff des BGB, verlangt
also einen sachenrechtlich vollizogenen Eigentumsiibergang
(»formelle Theorie“)*®. Demgegentber argumentiert ein Teil
des Schrifttums, daB nicht das Eigentum an der Sache, son-
dern das wirtschaftliche Interesse an ihr versichert sei®®. Auf-
grund dessen sei fUr die Frage der VerduBerung nicht auf die
— vollendete — Eigentumsubertragung, sondern auf den Uber-
gang des ,wirtschaftlichen Eigentumsinteresses” abzustellen.
Letzteren setzte eine altere. Ansicht®” mit dem Ubergang der

Gefahr gleich, wahrend vor allem Bruck®® der Auffassung ist,
daf der Interesseniibergang nicht notwendig mit dem Gefahr-
Ubergang zusammenfallen misse. Von Bedeutung ist die ab-
weichende Literaturmeinung fur Fallkonstellationen, bei denen
typischerweise das wirtschaftliche Eigentumsinteresse und
das Vollrecht — zumindest zeitweise — voneinander getrennt
werden, vor allem beim Eigentumsvorbehalt, bei der Treuhand
— insbesondere der Sicherungslbereignung — und bei erhebli-
cher zeitlicher Divergenz zwischen Verpflichtungsgeschaft und
dinglicher Erfullung. Die beiden erstgenannten Falle spielen fr
die Praxis der Grundstliicksgeschéfte so gut wie keine Rolle.
Der Eigentumsvorbehalt im technischen Sinne ist bei Grund-
stiicken wegen der Bedingungsfeindlichkeit der Auflassung
unzuldssig®?, und der — fur bewegliche Sachen als ,,besitzloses
Pfandrecht® entwickelten — Sicherungsibereignung sind bei
Immobilien die gesetzlich vorgegebenen Grundpfandrechte im
Hinblick auf Steuer- und Kostenfolgen derart vorzuziehen, daB
die Sicherungslbereignung eines Grundstlicks wohl als groBe
Aushahme angesehen werden muB®, klammert man Sonder-
falle wie den treuhénderisch gebundenen , Strohnmann“-Eigen-
timer einmal aus. Von hoher praktischer Bedeutung ist bei
Grundstlicksgeschéften jedoch der letztgenannte Fall einer
deutlichen zeitlichen Trennung zwischen Kaufvertragsabschiu
und Eigentumsibergang. Dies folgt nicht nur aus dem Siche-
rungsinteresse des Verkaufers, dem durch Umschreibungs-
sperre oder Hinausschieben der Auflassungserklarung gentgt
werden soll, sondern einfach aus der gesetzlichen Regelung
des § 873 Abs.1 BGB i.V.m. der Bearbeitungspraxis der GBA.

Wie beantwortet sich nun die Frage nach den versicherungs-
rechtlichen Ansprichen des Verkdufers und/oder Kéufers,
wenn in den verschiedenen Stadien der Kaufvertragsabwick-
lung am verkauften Objekt ein Versicherungsfall eintritt?

Nachder formellen Theorie bleibt der Verkdufer bis zum Eigen-
tumsUibergang, also bis zur Umschreibung, Partner des Versi-
cherungsvertrags. Tritt der Versicherungsfall vorher ein, so ist
der Verkaufer mithin aus der Versicherung berechtigt und ver-
pflichtet. Er hat nicht nur Anspruch auf die Versicherungslei-
stung, sondern er muB auch bis zur Umschreibung — grund-
sétzlichallein® — die Pramien bezahlen, den Schaden melden,
dem Versicherer die benétigten Informationen verschaffen, al-
les Zumutbare zur Schadensminderung unternehmenusw. Die-
ses Ergebnis ist interessengerecht, solange der Verkdufer trotz
des geschlossenen Kaufvertrages nicht nur formeller, sondern
auch wirtschaftlicher Eigentimer des Grundbesitzes istund ihn
der Versicherungsfall wie jeden anderen Eigentiimer trifft.

Mit fortschreitender Abwickiung des Kaufvertrags reduziert
sich jedoch die Eigentimerposition des Verkéufers zu einer le-
diglich formalen Rechtsstellung. Die Rechte des Kéufers dage-
gen verdichten sich zu einem ,wirtschaftlichen Eigentum® bis
hin zu der extremen Konstellation, daB bei Eintritt des Versiche-
rungsfalls Besitz und Gefahr bereits auf den Kaufer Uberge-
gangen sind, der Kaufpreis bezahlt und die Umschreibung auf
den Kéufer in Ausnutzung der zu dessen Gunsten eingetrage-
nen Auflassungsvormerkung beantragt ist. Die Rspr. hatte ei-
nen solchen Fall bisher noch nicht zu entscheiden. Wiewohi sie
ihn mehrfach als denkbare Ausnahme von der streng formellen
Theorie erwog, konnte sie seine Lésung stets dahingestelltsein
lassen®2. Im konkreten Fall war namlich regelméaBig ein letztes
Restrisiko auf seiten des Verkaufers auszumachen, welches
als Argument dafur herangezogen wurde, daB die Position des
Verkaufers noch nicht auf eine formale Eigentimerstellung re-
duziert gewesen sei. Der BGH®® vertrat die Auffassung, daB es

48  BGH NJW 1958, 1723; 1969, 839.

49  Palandt/Heinrichs, § 432 BGB, Anm. 1 a).

50  Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 93.

51 Anders Lenski, a.a.0., 50, der stets Teilglaubigerschaft annimmt, weil mit
dem Versicherungsfall der gemeinsame Zweck entfalle.

52  Lenski, a.a.0., 50f.; zu den Besonderheiten hinsichtlich des Kiindigungs-
rechts in diesen Fallen s. unten bei Fn.135.

53  Lenski, a.a.0., 51 f.; Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 5.

54  Lenski, a.a.0., 52; Bruck/Mélier/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 35.

55 RG JW 1934, 552; RGZ 84, 409, 413; BGH VersR 1955, 225.

56  Vgl. oben bei Fn. 3.
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57  Nachweise bei Lenski, a.a.0., 6ff.

58  Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 20 f.; Méller, Versicherungsver-
tragsrecht, 3. Aufl. 1977, 49.

59  §§455, 925 Abs. 2 BGB.

60  Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsibertragung II/1. Die einfache
Sicherungsibereignung, 1965, 18 ff.

61  Vonden nurimInnenverhéitnis wirkenden besonderen Regelungen bzgl. des
wirtschaftlichen Ubergangs im Kaufvertrag einmal abgesehen.

62 RGZ 84, 409, 413; RG JW 1934, 552; BGH VersR 1955, 225.

63  VersR 1955, 225.



— solange der Kaufpreis ganz oder teilweise noch nicht bezahit
sei — auf die Zahlungsfahigkeit des Kaufers nicht ankomme?®,
dadasaus dem EigentumflieBende Interesse durch das Beste-
hen einer noch so liquiden Kaufpreisforderung nicht ausge-
schlossen werde. Das OLG Hamm verneinte eine nur noch for-
male Eigentiimerstellung des Verkaufers, als dieser zwar den
gesamten Kaufpreis erhalten und den Besitz Gibergeben hatte,
der zugrundeliegende Kaufvertrag jedoch formunwirksam und
eine Heilung vor Eintritt des Versicherungsfalls noch nicht er-
folgt war®s. Die Rspr. hélt demnach streng an der formellen
Theorie fest, 148t aber die Méglichkeit offen, das Versiche-
rungsverhéltnis bei nur noch formaler Eigentimerposition des
Verk&ufers vorzeitig ibergehen zu lassen. Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise bieibtjedoch auch vonderh. M. nichtunbe-
ricksichtigt. Es wére schlieBlich nicht interessengerecht, wenn
dem Verkaufer bei Eintritt des Versicherungsfalls nach Gefahr-
{lbergang die Versicherungsleistung zusatzlich zum Kaufpreis-
anspruch verbliebe. Daher wendet die h. M. § 281 Abs.1 BGB
anmitder Folge, daf der Verkaufer dem Kaufer gegeniiber zur
Herausgabe der Versicherungsleistung verpflichtet ist®®. Einig-
keit besteht dariiber, daB der Sachversicherer bei Eintritt des
Versicherungsfalls nach Gefahriibergang nicht die Leistung mit
dem Argument verweigern kann, dem VerduBerer — dem der
volle Kaufpreisanspruch verbleibe — sei kein Schaden entstan-
den. Das wirtschaftliche Interesse des Kéufers ist zu diesem
Zeitpunkt bereits mit versichert®.

Nach der Literaturmeinung®® — Lehre vom wirtschaftlichen Ei-
gentumsinteresse bzw. Gefahrtragertheorie —wareni. d. R. mit
dem Gefahriibergang auch die Rechtswirkungen des § 69
Abs.1VVG verknlipft gewesen, d. h. der Kdufer hitte bei einem

Versicherungsfall zwischen Gefahriibergang und Eigentums- -

wechselbereits eigene Anspriiche gegen den Versicherer. Dies
kann far ihn im Einzelfall von entscheidender Bedeutung sein,
wenn § 281 Abs.1 BGB versagt, weil der Verkdufer zwischen-
zeitlich in Konkurs gefallen oder nach Erhalt des Kaufpreises
nicht mehr willensist, sich noch umdie Durchsetzung der Versi-
cherungsforderung zu kiimmern. Sofern der Kaufer — wie in
diesen Fallen regelmaBig — bei Schadenseintritt bereits unmit-
telbarer Besitzer des Kaufobjekts war, wird er im Gbrigen auch
viel besser als der Verkaufer (iber Schadensumfang und Scha-
densentstehung informiert und zur Erstattung einer ordnungs-
gemaBen Meldung in der Lage sein.

Vor diesem Hintergrund scheint die Literaturmeinung zumin-
dest praktische Vorziige gegeniiber der h.M. zu besitzen,
wenngleich sie mit dem Wortlaut des § 69 VVG schwerlich in
Einklang zu bringenist. Es darf jedoch nicht ilbersehen werden,

daB die h. M. den Vorteil hat, mit der Terminologie des Sachen- -

rechts konform zu gehen und auf dieser Basis zu einem stets
exakt zu definierenden Ubergangszeitpunkt gelangt. Demge-
geniiber bedingt die Literaturmeinung jeweils die Einzelabwa-
gung, wann sich die Rechtsstellung des Kéufers so verdichtet
hat, daB auch der Ubergang des Versicherungsverhaltnisses
angezeigt erscheint. Auf das Konkursrisiko kann weder fiir die
eine noch die andere Ansicht entscheidend abgestellt werden,
denn es besteht auch bei Anwendung der Gefahrtrégertheorie
— nunmehr allerdings fr den Verkaufer — sofern diese im Ein-
zelfall das Versicherungsverhaltnis vor vollstédndiger Kauf-
preiszahlung (bergehen laBt. Mithin ist im interesse einer kla-
ren, einzelfallunabhéngigen Regelung der h. M. der Vorzug zu

geben. Der Schutz des Kéufers vor dem Konkurs des Verkéu-
fers kann durch eine Abtretung der versicherungsrechtlichen
Anspriiche des Verkéaufers an den Kaufer, bedingt durch die
vollstdndige Zahlung des Kaufpreises, erreicht werden®s.

e) Rechtswirksamkeit

»VerauBerung® wurde eingangs definiert als rechtsgeschéftli-
cher Eigentumserwerb durch Einzelrechtshachfolge. Nun sind
verschiedene Griinde denkbar, aus denen das sachenrechtli-
che Erfullungsgeschaft (oder auch zundchst nur die schuld-
rechtliche causa) von vornherein oder nachtraglich, dann ent-
weder ex tunc oder ex nunc, unwirksam ist oder wird. Es fragt
sich, welche Auswirkungen solche Umstinde auf den Uber-
gang des Versicherungsverhéltnisses haben.

Ist das dingliche Geschéaft ausnahmsweise nichtig, etwa
wegen Geschiftsunfahigkeit, Sittenwidrigkeit, Vorliegens eines
Scheingeschafts oder Verstoes gegen ein gesetzliches Ver-
bot, so findet § 69 VVG keine Anwendung. Das Versicherungs-
verhdlitnis geht nicht auf den Scheinerwerber tiber’®. Stellt sich
die anfangliche Nichtigkeit erst spéater heraus, etwa bei uner-
kennbarer Geschaftsunfahigkeit eines Vertragsteils, so dirfte

das Scheinversicherungsverhdltnis mit dem Erwerbernach all-

gemeinen Regeln riickabzuwickeln sein”, Zum Schutz des Ver-
sicherers, der zwischenzeitlich Versicherungsleistungen an
den Scheinerwerber erbracht hat, wird man § 409 BGB heran-
zuziehen haben, der allerdings nicht hilft, wenn die VerauBe-
rungsanzeige vom geschaftsunfahigen VerduBerer gemacht
wurde’® oder die VerauBerung wegen VerstoBes gegen ein ge-
setzliches Verbot nichtig ist™.

Wird das dingliche Geschaft angefochten, so wird wegen § 142
Abs.1 BGB der Ubergang des Versicherungsverhditnisses ex
tunc unwirksam?®. Konstruktiv findet nicht etwa ein Ubergang
mit spaterem Ruckfall des Versicherungsverhéltnisses statt.
Die §§69ff. VVG sind entgegen &lterer Literaturmeinungen
nicht anwendbar’. Auch in diesem Fall ist der Versicherer, der
an den Zwischenerwerber Versicherungsleistungen erbracht
hat und die Anfechtbarkeit weder kannte noch kennen mufte,
durch § 409 BGB und zusatzlich durch § 142 Abs.1 BGB ge-
schiitzt™.

Ist das dingliche Erflllungsgeschaft wirksam, aber das Kausal-
geschaft unwirksam oder vernichtbar’”, so ist § 69 VVG — nach
wirksamer Eigentumsiibertragung auf den Erwerber — an-
wendbar. Wird das Verfligungsgeschéft wegen mangelnder
causa rickabgewickelt, so liegt versicherungsrechtlich eine
weitere VerdauBerung vor, auf die § 69 VVG wiederum anzuwen-
den ist. Der VerauBerer muB also beispielsweise das Versiche-
rungsverhaitnis in dem Zustand tibernehmen, indemes zuletzt
gegeniber dem Erwerber bestand?®.

Die VerauBerung ist ferner schwebend unwirksam, wenn sie
der Genehmigung, etwa des Vormundschaftsgerichts oder ei-
ner vollmachtlos vertretenen Vertragspartei, bedarf. In diesen
Fallen wird der Ubergang des Versicherungsverhéltnisses erst
mit Erteilung der Genehmigung wirksam. Da die Genehmigung
rickwirkende Kraft hat, kann grundsatzlich auch die Versiche-
rung als mit der Verfligung (bergegangen gelten’. Bei Grund-
stlicksgeschéften diirfte diese Méglichkeit allerdings Theorie
bleiben, da die Eigentumsumschreibung nichtvor Erteilung der

64  Anders RG JW 1934, 552.

65 OLG Hamm VersR 1974, 154.

66 BGH VersR 1955, 225; BGH DNotZ 1987, 749 {.; Elkan, a.a.0., 23; Kisch,
a.a.0., 264 if.

67 OLGHamburg VersR 1978, 1138; Prélss/Martin, a.2.0., vor § 51 VVG, Anm. 7
Abcc, §69 VVG, Anm, 3; Martin, a.a.0., J I, Rd.-Nrn. 13 f.

68 Nachweise bei Lenski, a.a.0., 6ff.: Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG,
Anm. 20 f.; Méller, a.a.0., 49.

69 Vgl unten Abschn. F.I.

70 RGJR1927,1362; Lenski, a.a.0., 73; Kisch, a.a.0., 227; Bruck, a.a.0., 564;
Elkan, a.a.0., 42.

71 Néher Kisch, a.a.0., 278 f.

72  Palandt/Heinrichs, § 409 BGB, Anm. 2 a).

73 BGHZ 56, 339, 349.

74 Bruck/Moller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 11.

75 Lenski, a.a.0., 74; Kisch, a.a.0., 282.

76  Bruck/Mgller/Sieg, a.a.O., §69 VVG. Anm. 12.

77  Z. B. durch Rucktritt, Wandelung, Anfechtung oder auch einverstandliche
Aufhebung.

78 BGHDNotZ1982,364; Lenski,a.a.0., 75f.; Kisch, a.a.0., 283; Elkan,a.a.0.,
42,

79 Lenski, a.a.0., 76 f.
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Genehmigung erfoigt. Bei der Schenkung eines Grundstiicks
an einen Minderjahrigen ist zu beachten, daB der gesetzliche
Ubergang der Versicherung mit der gesamtschuldnerischen
Haftung fur die Pramien der laufenden Versicherungsperiode
nichts daran andert, da3 das Geschéft flr den Minderjahrigen
rein vorteilhaftisti. S. d. § 107 BGB, da die Haftung und das Ver-
sicherungsverhaltnis mit sofortiger Wirkung durch Kindigung
zum Eridschen gebracht werden kénnen®,

2. Sache

Der Begriff der versicherten Sachei. S. d. § 69 VVG ist im zivil-
rechtlichen Sinne zu verstehen. So nennt § 2 AFB 85 als versi-
cherte Sachen die im Versicherungsvertrag bezeichneten Ge-
baude, sonstigen Grundstiicksbestandteile und beweglichen
Sachen. § 2 VGB nennt als versicherte Sachen die ,im Versi-
cherungsschein aufgefiihrten Geb&ude mit ihren Bestandtei-
len, aber ohne Zubehor”.

Die Regelung des § 69 Abs.1 VVG gehtihrem Wortlautnach da-
von aus, daf die versicherte Sache oder Sachgesamtheit in
toto verauBert wird. Denkbar und nicht selten istjedoch der Fall,
daB3 nur ein Teil der versicherten Sache(n) den Eigentimer
wechselt. Nach allg. A. sind auch diese Rechtsvorgange gem.
§ 69 VVG zu behandeln, etwa die VerduBerung eines ideelien
Miteigentumsanteils, eines Bestandteils oder eines Trenn-
stiicks mit Aufbauten, wenn alle Gebaude der Ursprungspar-
zelle unter dem gleichen Versicherungsschein gedeckt waren.
Die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen wurden bereits er-
lautert®: Das Versicherungsverhéltnis geht entweder ganz
oder teilweise auf den Erwerber Uber.

Anders verhalt es sich, wenn eine einzelne Sache aus einem
versicherten inbegriff i. S. d. § 54 VVG verauBert wird. Da die
Sache nicht als solche, sondern nur als Teil des Inbegriffs versi-
chertist, verliert sie diesen Status und ihre Versicherung endet,
sobald sie verauBert oder raumlich von dem Inbegriff getrennt
wird; dies geschieht im letztgenannten Fall sogar voliig unab-
hangig von einer VerduBerung, wenn also der Eigentiimer der
Sache gar nicht wechselt?2.

Beispiele eines versicherten Inbegriffs sind der Hausrat oder
die Betriebseinrichtung®®, beide mégen im Rahmen eines
Grundsticks- oder Unternehmenskaufvertrags auch einmal
zum Gegenstand notarieller Vertragsgestaltung werden. Wird
der Inbegriff insgesamt verauBert, ist § 69 VVG anwendbar3
mit der Folge, daB die Versicherung ibergeht. Bei der Hausrat-
versicherung ist dies jedoch in aller Regei Theorie, da der Ver-
auBerer kaum jemals seinen Hausrat restlos einem Dritten
(bereignen und den Hausrat dadurch restlos zu dessen Haus-
rat in dessen Wohnung machen wird®®.

3. Rechtswirksamer Versicherungsvertrag

§ 69 VVG setztvoraus, daB3 die Sache rechtswirksam versichert
ist. Ist der Versicherungsvertrag im Einzelfall aufldsend oder
aufschiebend bedingt, so geht das Versicherungsverhéltnis in
dieser Schwebelage auf den Erwerber (iber. Die VerauBlerung
selbst kann nicht als aufldsende Bedingung vereinbart werden,
da dies eine Umgehung des § 72 VVG beinhalten wiirde®. st
der Versicherungsvertrag anfechtbar, so geht er auf den Erwer-
ber (iber, wenn die Anfechtung nicht erklart wird. Stand das An-

fechtungsrecht dem VerauBerer zu, so verliert er es mit dem

Ubergang des Versicherungsverhéltnisses auf den Erwerber.
Anfechten kann nur noch der Erwerber allein oder der VerauBe-
rer mit Zustimmung des Erwerbers®”. Wenn der Versicherer

anfechtungsberechtigt ist, So hat er die Anfechtung gegentber
dem Erwerber zu erkldren, wenn er von der VerauBBerung weif3,
im anderen Falle gentigt die Anfechtung gegentiber dem Ver-
auBerer, § 69 VVG i.V.m. § 407 BGB.

4. VerduBerung durch den Versicherungsnehmer

§ 69 VVG geht davon aus, daf3 der Versicherungsnehmer — in
Person oder durch seinen Vertreter — die versicherte Sache
verauBert. Hierher gehort ebenfalls die VerauBerung durch das
spéter genehmigte Auftreten eines Vertreters ohne Vertre-
tungsmacht. Ein Eigentumserwerb ohne Rechtsgeschaft zwi-
schen Versicherungsnehmer (Eigentimer) und Erwerber liegt
vor beim gutglaubigen Erwerb gem. § 892 BGB. Hierbei sind
zwei Fallgestaitungen zu unterscheiden, je nachdem, wer Ver-
sicherungsnehmer ist:

Hat der wahre EigentUmer die Sache versichert und verliert er
das Eigentum durch gutglaubigen Erwerb eines Dritten, so
greift § 69 Abs.1 VVG jedenfalls deshalb nicht ein, weil keine
VerauBerung durch den Versicherungsnehmer vorliegt®, un-
abhangig von der Frage, ob der Erwerb des Gutglaubigen origi-
nar oder derivativ erfolgt®.

Hat hingegen der Nichteigentlimer sein angebliches Eigentu-
merinteresse versichert und dann einem gutgldubigen Dritten
das Eigentum an der nunmehr versicherten Sache verschafft,
so geht nach der wohl h. M. das Versicherungsverhaitnis in
— zumindest analoger — Anwendung des § 69 VVG auf den Er-
werber Uber®.

Il. Ausnahmen von §§ 69 ff. VVG

1. Versicherung fiir fremde Rechnung und fiir ,wen es an-
geht“ (§ 80 Abs. 2 VVG)

Gem. § 74 Abs.1 VVG kann der Versicherungsnehmer im eige-
nen Namen eine Versicherung fUr einen bestimmten anderen
nehmen, die sog. Versicherung fiir fremde Rechnung. Wird da-
gegen fir beide Teile des Versicherungsvertrags erkennbar of-
fen gelassen, ob eigenes oder fremdes Interesse versichert
sein soll, fir wen aiso die Versicherung genommen wird, soliegt
eine Versicherung fiir ,wen es angeht“ i. S. d. § 80 Abs. 2 VVG
vor.

Ein Beispiel der Versicherung fir fremde Rechnung istes, wenn
der Mieter®, Pachter oder Nief3braucher das von ihm genutzte
Gebiude zugunsten des (bestimmten) Eigentlimers versi-
chert. Wird das Mietobjekt verduBert, so sind nach dem Wort-
laut des § 69 Abs.1 VVG dessen tatbestandliche Vorausset-
zungen nicht erflilit, da keine VerauBerung durch den Versiche-
rungsnehmer — den Mieter, Pachter oder NieBbraucher — vor-
liegt, sondern eine VerauBerung durch den Versicherten. Nach
wohl h. M.*2ist jedoch auch dieser Fall entsprechend § 69 VVG
zu behandeln. Der Erwerber tritt also als neuer Versicherter in
das Versicherungsverhéltnis ein. Die §§ 69 ff. VVG sind aber
nur insoweit anzuwenden, als sie auf diesen. Fall passen®,
Dabei sind zwei Félle zu unterscheiden:

VerauBert der Versicherte die versicherte Sache an einen au-
Benstehenden Dritten, sohat der Erwerber, da er als Versicher-
ter nicht Vertragspartei des Versicherungsverhélitnisses ist,
kein Kiindigungsrecht. Verweigert er jedoch seine Zustimmung
zur Versicherung gem. § 76 Abs. 3 VVG mit der Folge, daB der
Versicherer nicht mehr zur Zahlung an den Versicherungsneh-
mer verpflichtet ist, so liegt interessewegfall i. S. d. § 68 Abs. 2

80  Proiss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 3 a unter Hinweis auf OLG Hamburg
VersR 1963, 225; Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm.18; zu beachten
ist allerdings, daB sich aus der vertraglichen Regelung des Besitziibergangs
etwas anderes ergeben kann, vgl. Abschn. D. ll. 2.

81  Abschn.D.I 1.c).

82  Lenski,a.a.0., 95f.; Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 38; Prolss/
Martin, a.a.0., § 54 VVG, Anm. 1.

83 Dazu §2 Ziff. 4 AFB 85.

84  Lenski, a.a.0., 96; Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 38 f.

85 Vgl.§§ 6 Nr.1 VHB 74, 10Nr. 2 VHB 84; Prélss/Martin, a.a.0., § 63 VVG, Anm,
1D. :
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86  Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0.. §69 VVG, Anm. 50.

87  Bruck/Moller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 51.

88  Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 57; Lenski, a.a.O., 36.

89  Nur bei derivativem Erwerb — Ausnahme Zwangsversteigerung wegen § 73
VVG - liegt eine rechtsgeschaftliche VerauBerung i. S. d. § 69 Abs. 1 VVG
vor. B

90 Kisch, a.a.0., 272, Lenski, a.a.0., 38; Elkan, a.a.0., 45.

91 So der Fall RGZ 161, 23.

92 BGHZ 26,134, 137 f.; KG VersR 1957, 593 .; Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69
VVG, Anm. 54; Lenski, a.a.0., 82 f.; a. A, OLG Hamm VersR 1966, 299f.;
Prélss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 1 B.

93  Bruck/Moller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 54,



VVG vor; das Versicherungsverhéltnis endet und der Versiche-
rer hat nur noch Anspruch auf eine zeitanteilige Pramie. Der
Versicherungsnehmer hat kein Kiindigungsrecht, da er weder

Erwerber ist noch etwa ein Wegfall der Geschéaftsgrundlage an-

zunehmen ist%,

VerauBert der Versicherte die Sache dagegen an den Versiche-
rungsnehmer®s, so wandeit sich die Fremdversicherung zur Ei-
genversicherung. Auch dann sollen nach Sieg®® die Vorausset-
zungen einer VerauBerung i. S. d. § 69 VVG gegeben sein, so
daf3 das Kundigungsrecht gem. § 70 Abs.2 VVG entstlinde.
Nach der Gegenmeinung von Martin® findet § 69 VVG bei der
Fremdversicherung Gberhaupt keine Anwendung unabhéngig
davon, ob der Versicherte an einen Dritten oder an den Versi-
cherungsnehmer verédufBert. Es trete — so diese Meinung —
stets Interessewegfall i. S. d. § 68 Abs. 2 VVG ein®, wenn nicht
der Versicherungsnehmer die Sache selbst erwerbe®®. In die-
sem Fall habe der Versicherungsnehmer aber auch kein Kandi-
gungsrecht'

Die Ansicht von Martin erscheint wenig praxisgerecht: Es ist
nicht einzusehen, warum der Mieter, Pachter oder NieBbrau-
cher einen neuen Versicherungsvertrag abschlieBen soll, nur
weil das versicherte Gebaude verduBert und im Versicherungs-
vertrag der Versicherte bestimmt bezeichnet worden ist. Hier-
durch &ndert sich weder f(ir den Versicherer nech flir den nach
wie vor in gleicher Weise nutzenden'® Versicherungsnehmer
etwas. Der Versicherungsnehmer durfte insbesondere auf-
grund seiner Rechtsbeziehung auch zum neuen Eigentlmer in
aller Regel verpflichtet sein, das Objekt versichert zu haiten.
Nach der hier vertretenen Ansicht sollte in derartigen Fallen der
Ubergang des Versicherungsverhéltnisses entweder mit der
h. M. durch analoge Anwendung des § 69 VVG oder dadurch
erreicht werden, daB3 das vom Mieter, Pachter oder NieBbrau-
cher abgeschlossene Versicherungsverhéltnis regelmaBig
nicht als Fremdversicherung, sondern als Versicherung far
-wenesangeht“i. S. d. § 80 Abs. 2 VVG qualifiziert wird, die von
vornherein zumindest auch fir das Interesse des jeweiligen Ei-
gentlimers genommen ist'®2. Dann wirkt sich die VerauBerung
namlich keinesfalls auf das Versicherungsverhaltnis aus, daes
gerade fir wechselnde, unbestimmte interessen genommen
worden ist, weswegen § 69 VVG nach allg. A. bei einer Versi-
cherung flr ,wen es angeht* nicht einschlagig ist'®,

2. Ausschluf3 durch Parteivereinbarung (§ 72 VVG)

§ 72 S. 1 VVG verbietet dem Versicherer, sich auf eine Bestim-
mung des Versicherungsvertrags zu berufen, die vonden §§ 69
bis 71 VVG zum Nachteil des Erwerbers abweicht. Eine Aus-
nahme wird nur zugelassen in bezug auf die Vereinbarung der
Schriftform der VerauBerungsanzeige und der Kindigung des
Erwerbers. Demzufolge kann im Versicherungsvertrag zwi-
schen Versicherer und — spaterem — VeréauBerer nichtder Uber-
gang des Versicherungsverhéitnisses nach MaBgabe der
§§ 69 ff. VVG ausgeschlossen oder das Kindigungsrecht des
Erwerbers beschnitten werden'®. Wohl aber kann im Kaufver-
trag zwischen VerauBerer und Erwerber eine Regelung getrof-
fen werden, daB der Erwerber sich gegenliber dem VerauBerer
verpflichtet, von seinem Klindigungsrecht Gebrauch oder auch
keinen Gebrauch zu machen, wenn das eine oder andere etwa
im besonders gelagerten Einzelfall fir den VerauBerer von In-
teresse ist. Aufgrund einer solchen Absprache dirfte der Versi-
cherer jedoch nur dann ein entsprechendes Verhalten des Er-
werbers beanspruchen kénnen, wenn die kaufvertragliche Ab-
sprache ausdrlcklich als Vertrag zugunsten des Versicherers

gem. § 328 BGB getroffen wird'. Daneben sind naturgeman
der einseitige Klndigungsverzicht des Versicherers oder des
Erwerbers sowie dahingehende Vereinbarungen zwischen ih-
nen ohne weiteres moglich°s.

3. Sonderstatus offentlich-rechtlicher Versicherungsan-
stalten (§ 192 VVG)

Gem. § 192 Abs. 2 VVG gelten dieindiesem Gesetz vorgesehe-
nen Beschrankungen der Vertragsfreiheit nicht fiir Versiche-
rungen, die bei einer nach Landesrecht errichteten 6ffentiichen
Anstalt genommen werden. Beispiel fir eine solche Anstait
im rheinischen Bereich ist die ,Provinzial-Feuerversiche-
rungsanstait der Rheinprovinz* mit Sitz in Dasseldorf. Sie ist
gem. § 1 ihrer Satzung ,.eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts i. S. d. preuBischen Gesetzes betreffend die 6ffentlich-
rechtlichen Feuerversicherungsanstalten vom 25. 7.1910“ und
hat ,die ihr nach diesem Gesetz zustehenden Rechte und
Pflichten®. § 2 des genannten Gesetzes verpflichtet die éffentli-
chen Feuerversicherer u. a., den in ihrem Gebiet belegenen
Gebauden Versicherung gegen Feuersgefahr zu gewahren
und die Gebaudeversicherung zur Sicherung des ,Grundkre-
dits“ auch im Falle des Besitzwechsels und nicht plnktiicher
Zahlung der Pramien fortzusetzen. Was bedeutet nun die Ent-
bindung der so verpflichteten 6ffentlichen Feuerversicherer
vondenim VVG vorgesehenen Beschrdnkungen der Vertrags-
freiheit im Falle der VerauBerung des versicherten Objekts?

Die einschiagigen Versicherungsbedingungen der ,,Provinzial®
lauteten bisherin § 13 Ziff. 1 S. 3der VGB: ,Weder die Provinzial
noch der Erwerber ist berechtigt, aus AnlaB3 der VerauBerung
die Feuerversicherung zu kindigen.“ § 72 S. 1 VVG verbietet
jedoch dem Versicherer, sich auf eine Bestimmung des Versi-
cherungsvertrags zu berufen, die zum Nachteil des Erwerbers
von den §§ 69—-71 VVG abweicht. Die zitierte Bestimmung in
den Provinzial-VGB, die das in § 70 Abs. 2 VVG normierte Kin-
digungsrecht des Erwerbers entgegen § 72 VVG ausschioB,
war mithin nur rechtswirksam, wenn auf sie das Privileg der 6f-
fentlichen Feuerversicherer in § 192 Abs. 2 VVG zutraf. Dies
war bislang trotz einer bejahenden Entscheidung des RG*7 im
Schrifttum stark umstritten. Im wesentlichen wurde argumen-
tiert, das Verbot, in Vereinbarungen zwischen VerauBerer und
Versicherer (d. h. im Versicherungsvertrag) das gesetzliche
Kiindigungsrecht des Erwerbers auszuschiieBen, folge nicht
erst aus § 72 VVG, sondern aus dem aligemeinen Rechtssatz
der Unzuléssigkeit eines Vertrages zu Lasten Dritter. Damit
handle es sich also nicht um eine im Versicherungsvertragsge-
setz angeordnete Beschrankung der Vertragsfreiheit, wie sie
§ 192 VVG anspreche'® mit der Foige, daB der Ausschiuf3 des
Kindigungsrechts unwirksam sei. Demgegenuber wurde von
der Gegenmeinung der Standpunkt vertreten, der Erwerber,
der kraft Gesetzes in das Versicherungsverhéltnis eintrete, sei
nicht ,Dritter”, ebensowenig wie ein Zessionar oder Schuld-
Ubernehmer'®. Hierflir spreche, daB die Regelung des § 69
VVG ja selbst schon eine gesetzliche Durchbrechung des Ver-
bots von Vertragen zu Lasten Dritter sei, da sie den Erwerber
zwinge, in ein fremdes Vertragsverhaitnis einzutreten, wenn
auch im Normalfall mit Kindigungsrecht. Folge man hingegen
der Auffassung, daB schon nach allgemeinen Grundsétzen
VerauBerer und Versicherer keine Abweichung von § 69-71
VVG vereinbaren kénnten, so ware §72 VVG Gberflissig. In
diesen Meinungsstreit ist nunmehr Bewegung gekommen
durch oberlandesgerichtliche Urteile, die den AusschluB3 des
Erwerberkiindigungsrechts im Hinblick auf § 9 AGBG fur un-
wirksam erkiart haben, da er den Erwerber entgegen den

94 Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 54; Lenski, a.a.0., 105; Kisch.
a.a.0., 557.
95 Also der Eigentimer beispielsweise an den Mieter.
96 Bruck/Mbller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 55.
97 Préiss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 1 B.
98 Martin, a.a.0., J V, Rd.-Nr.12.
99 Proiss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 1 B. .
100 Préiss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 1 B; AG Ravensburg VersR 1957, 53.
101 Endet zufolge der VerauBerung die Nutzung der versicherten Sache durch
den Versicherungsnehmer, liegt allerdings Interessewegfall gem. § 68 Abs. 2
VVG vor, Bonsmann, Die VerauBerung der versicherten Sache, DB1973, Bei-
lage Nr.14 Seite 16.

102 In diesem Sinne wohi auch Martin, a.a.0., IV, Rd.-Nr.12.

103  Bruck/Mdlier/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 55; Prolss/Martin, a.a.0., § 69
VVG, Anm. 1 B.

104 Vgl. aber D. 1I. 3.

105 Lenski, a.a.0., 126 {., 130.

106 Lenski, a.a.0., 125 und 130.

107 RGZ 145, 143, 151; dem foigend aus neuerer Zeit AG Siegburg VersR 1985,
1077; ebenso Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., §70 VVG, Anm. 27.

108 So schon Bruck, a.a.0., 597; Prélss/Martin, a.a.0., § 72 VVG, Anm. 1; Mar-
tin, a.a.0., A IV, Rd.-Nr. 5.

108  Bruck/Moller/Sieg, a.a.0., § 70 VVG, Anm. 27.
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Grundsatzen von Treu und Glauben unangemessen benach-
_teilige und mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung nicht zu vereinbaren sei'™, Dieser Argumentation ist
allerdings entgegenzuhalten, daf auch die Regelung des § 192
Abs. 2 VVG in die Beurteilung der wesentiichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung einbezogen werden muB, und
zwar unabhéngig von der Frage, ob diese Privilegierung heute
noch als zeitgemaB empfunden wird. Insgesarnt erscheint sie
nicht unbillig, da die &ffentlichen Versicherer nach den fir sie
geltenden Vorschriften i.d.R. zum AbschluB der Versicherung
verpflichtet sind und auf ihr Kiindigungsrecht im Falle der Ver-
auBerung verzichten',

Ungeachtet dessen hat die ,Provinzial“ nunmehr aufgrund der
zitierten Rspr. ihre allgemeinen Versicherungsbedingungen
angepaBt. Sie akzeptiert das auBerordentliche Kiindigungs-
rechtdes Erwerbers gem. § 70 Abs. 2 VVG und hat dariber hin-
aus verlauten iassen, sich auch bei Altvertragen entsprechend
zu verhalten. Demgeman kann der Erwerber in der Praxis auch
dann vorbehaltlos auf das Kiindigungsrecht hingewiesen wer-
den, wenn der VerduBerer die Sachversicherung bei der ,Pro-
vinzial“ genommen hatte.

Il. Rechtsfoigen der §§ 69 ff. VVG

1. Eintritt des Erwerbers in bestehendes Versicherungsver-
héltnis (§ 69 Abs.1, 2 VVG)

Der Erwerber tritt in das Versicherungsverhéltnis ein in der
Form, in der es mit dem VerauBerer zuletzt bestand™. Er muf3
also die vor dem Eigentumstlibergang vom Versicherer oder
VerduBerer in Lauf gesetzten Fristen'®, auch gestaltende MaB-
nahmen wie etwa Kindigung, gegen sich gelten lassen, eine
Unterbrechung der Fristen tritt durch den Ubergang nichtein. Ist
das Versicherungsverhaltnis vor der VeréuBerung wegen
nachtréglichen Interessewegfalls gem. § 68 Abs. 2 VVG erlo-
schen', so hat der Erwerber auch dies gegen sich gelten zu
lassen. Hier stelit sich nun die Frage, ob ein solcher Interesse-
wegfall schon dann zu bejahen ist, wenn Besitz und Gefahr auf
den Erwerber Ubergegangen sind, die Umschreibung auf ihn
aber noch nicht erfolgt ist. Man kénnte der Ansicht sein, das in-
teresse des VerauBerers sei erloschen, da er auf jeden Fall den
Kaufpreisanspruch gegen den Kaufer habe, vor allem dann,
wenn der Kaufpreis bereits voll bezahlt sei. Das Ergebnis wiirde
sein, daB der Versicherer im Schadenfall leistungsfrei wére, ob-
wohl die Préamie gezahlt und keine Gefahrerhéhung ersichtlich
ware, was nicht nur extrem unbillig wére und den Grundgedan-
ken der §§ 69 ff. VVG pervertieren wiirde''®, sondern auch den
Kéaufer zwange, fur die Ubergangszeit zumindest eine i. d. R.
unwirtschaftiiche Kurzversicherung abzuschlieBen. Ange-
sichts dessen ist das Interesse des Kaufers an der — noch —
fremden Sache fir die Zeit zwischen Gefahriibergang und Ei-
gentumserwerb als mitversichert anzusehen'’.

Der Erwerber hat kinftig die Obliegenheiten des Versiche-
rungsnehmers zu erflilien; etwaige Obliegenheitsverletzungen
des VerauBerers wirken auch gegen ihn, so z. B. eine Verlet-
zung der vorvertraglichen Anzeigepflicht, §§ 16 ff. VVG oder
eine Gefahrerhdhung i. S.d. §§ 23 ff. VVG durch seinen Vor-
ganger'”. Der Erwerber tritt aber auch in die Rechte des Versi-
cherungsnehmers ein. So steht ihm vor allem der Anspruch auf
die Versicherungsleistung zu, soweit der Versicherungsfall

nach der VerauBerung eingetreten ist'®, Fir ein vor der Verau-
Berung eingetretenes Schadenereignis bleibt aber der Verau-
Berer auch nach dem Eigentumslbergang gegentber dem
Versicherer aktivlegitimiert'. Ihm aliein steht also die Versi-
cherungsleistung zu, was zu Problemen flihren kann, wenn bei
der GrundstlicksverauBerung im Schadenfall Besitz und Ge-
fahr bereits (ibergegangen sind. Hier hilft die h. M. — wie bereits
dargelegt'®® — Gber § 281 BGB, wonach der VerauBerer dem Er-
werber zur Herausgabe der Versicherungsieistung verpflichtet
ist, der Erwerber aber das Insolvenzrisiko des VerauBerers
tréagt™. Ereignet sich ein Gebaudebrand am Tage der grund-
buchlichen Eigentumsumschreibung und 146t sich nicht ermit-
teln, ob der Brand vor oder nach der Umschreibung ausgebro-
chenist, so sollen nach einer Meinung in der Lit. die §§ 420, 741
BGB anzuwenden und VerauBerer und Erwerber gegeniiber
dem Versicherer zu gleichen Teilen berechtigt sein'?2. Im Innen-
verhéltnis dirfte dann § 281 BGB zugunsten des Kaufers ein-
greifen.

Zugunsten des Versicherers gelten aufgrund der Verweisung in
§ 69 Abs. 3 VVG die Schuldnerschutzvorschriften der §§ 406
bis 408 BGB entsprechend, im Gbrigen muB er die Rechtsfol-
gen der VerauBerung erst dann gegen sich gelten lassen, wenn
er von ihr Kenntnis erlangt hat. Daraus folgt, daB der Versiche-
rer in Unkenntnis der VerauBerung noch mit befreiender Wir-
kung an den VerauBerer leisten kann, auch wenn der Versiche-
rungsfall nach der VeraduBerung eingetreten ist. Gleichfalls
kann er dem Erwerber Rechtsgeschafte mit dem VerauBerer
und ein im Rechtsstreit mit diesem ergangenes Urteil entge-
genhalten, und ihm bleibt die Aufrechnungsmaéglichkeit gem.
§ 406 BGB mit Forderungen gegenden VerauBerer. Der Kennt-
nisdes Versicherersistdas ,Kennenmiissen“ nach allg. A. nicht
gleichgestelit. Der Versicherer ist nicht verpflichtet, sich nach
einer eventuellen VerauBerung zu erkundigen.

2. Gesamtischuldnerische Priamienhaftung (§69 Abs.2
VVG)

Gem. § 69 Abs. 2 VVG haften VerauBerer und Erwerber als Ge-
samtschuldner fUr die Pramie, die auf die zum Zeitpunkt der
VeréuBerung laufende Versicherungsperiode entfallt, i. d. R.
also fur die Jahrespramie'?®, und zwar auch dann, wenn Raten-
zahlung vereinbart war. Ob sich die ,Pramien“haftung auch
auf Rechtsverfolgungskosten des Versicherers erstreckt — zu-
mindest soweit diese bis zur VeraufBerung bereits entstanden
sind —ist streitig 24, Dafur spricht, daB der Erwerber das Schuid-
verhaitnis im bestehenden Zustand Gbernehmen muB™S, Sind
ihm die Rechisverfolgungskosten zu hoch, so steht es ihm frei
zu kindigen, wodurch die gesamtschuldnerische Haftung des
Erwerbers gem. § 70 Abs. 3 VVG erlischt. Dies gilt allerdings
nur cum grano salis, sofern der Kaufvertrag die Gbliche Abwai-
zung der Pramienlast auf den Kédufer mit dem Zeitpunkt des Be-
sitzibergangs enthélt. Danach ist der Kaufer zwar nicht gegen-
Uber dem Versicherer, wohl aber gegeniber dem Verkéufer
verpflichtet, letzteren von der Pramienzahlungspflicht fir den
Rest der laufenden Versicherungsperiode freizustellen. Bei ei-
ner entsprechenden Klausel im Kaufvertrag sollte der Kéufer
darauf hingewiesen werden, daB er sein Kiindigungsrecht tun-
lichst erst zum Ende der iaufenden Versicherungsperiode aus-
iben mége, um einer Doppelzahlung zu entgehen. Diese Art
der Kindigung dirfte ohnehin die wirtschaftlich verniinftigste
sein, da der Versicherer seinen Pramienanspruch fiir diese
Phase jedenfalls behalt.

110 OLG Koblenz VersR 1989, 363; OLG Diisseldorf DB 1988, 1592.

111 Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., § 70 VVG, Anm. 28; Kisch, a.a.0., 346 bei Fn.1.

112 Prélss/Martin, a.a.0., §69 VVG, Anm. 4.

113 Etwa die Kiagefrist gem. § 12 Abs. 3 VVG oder die Frist fir die Folgepramie
gem. §39 VVG.

114 Z.B.durch Feuertotalschaden am versicherten Gebaude, Martin, a.a.0., JV,
Rd.-Nr. 4.

115 Ein erloschenes Versicherungsverhéltnis kénnte nicht mehr auf den Erwer-
ber tbergehen; s. auch Prolss, Anm. zu OLG Celle, NJW 1954, 679.

116 OLG Hamburg VersR 1978, 1138; Prolss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 3 b;
Martin, Anm. zu OLG Hamm, VersR 1974, 253; ders., Deckung des Haft-
pllichtrisikos in der Sachversicherung — zugl. Anm. zu BGH, VersR 1974,
535 -, VersR 1974, 825,
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117 Lenski, a.a.0,, 85.

118  Lenski, a.a.0., 85 f.; Kisch, a.a.0., 302, 308; Bruck, a.a.0., 576.

19 RGZ 162, 269, 272; Lenski, a.a.0., 86; Kisch, a.a.0., 306, Anm. 11.

120 S. oben bei Fn.66.

121 Zur Méglichkeit, dieses Risiko durch Abtretung zu minimieren, vgl. Abschn.
F.l

122 Lenski, a.a.0., 86.

123 Prolss/Martin, a.a.0., §69 VVG, Anm. 5; Lenski. a.a.0., 87; Bruck/Mdéller/
Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 79.

124  Verneinend LG Lineburg VersR 1952, 271; dem folgend Proiss/Martin,
a.a.0.,§ 69VVG, Anm. 5 unter Hinweis auf § 425 BGB und Lenski, a.a.0., 87;
bejahend Bruck/Mélier/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 80.

125 Bruck/Mdoiier/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 80 f.



Der Erwerber eines Handelsgeschéfts kann gem. § 25 HGB
seine Haftung fUr Verbindlichkeiten des VerauBBerers ausschlie-
Ben. Dieser Ausschluf tangiert nach allg. A. aber nicht die Haf-
tung des Erwerbers aus §69 Abs. 3 VVG'®, da § 69 VVG als
Spezialnorm unabhéangig neben § 25 Abs. 2 HGB stehe und die
Pramienzahlungsverpflichtung nicht ibernommenwerde, son-
dern in der Person des Erwerbers seibstandig entstehe. Diese
Ansicht erscheint auch interessengerecht, da es der Erwerber
in der Hand hat, sich durch K{indigung véllig aus der Pramien-
haftung zu lésen. Andererseits soll nach ebenso einhelliger
Meinung der Erwerber (iber § 69 Abs. 2 VVG hinaus gem. § 25
Abs.1 HGB auch fur Pramienrickstédnde friherer Versiche-
rungsperioden haften, sofern sie nur als zum Handelsgeschéft
gehérig anzusehen seien und der Erwerber von der Mégiichkeit
des § 25 Abs. 2 HGB keinen Gebrauch-mache'?. Auch aus
§ 419 BGB kann sich im Gbrigen eine {iber § 69 Abs. 2 VVG hin-
ausgehende Pramienhaftung ergeben'2.

3. Kiindigungsrechte (§ 70 VVG)

§ 70 VVG erdffnet dem Versicherer wie dem Erwerber die Még-
lichkeit, sich durch Kiindigung von dem gesetziich aufoktroyier-
ten Vertragsverhaltnis bzw. von dem neuen Vertragspartner zu
I6sen. Dem VeréduBerer steht kein Kindigungsrecht zu. Die
Kindigung gem. § 70 VVG ist nach aligemeinen Regeln eine
einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung und grund-
sdtzlichformios. Die AVB sehen jedoch fUr die Kiindigung durch
den Erwerberregeimasig die Schriftformvor,was § 72 S.2VVG
ausdricklich fir zulassig erklart. Die Kindigung des Versiche-
rersistanden Erwerber oder dessengesetzliche oder zur Emp-
fangnahme befugte rechtsgeschéftliche Vertreter zu richten.
Abgeben kann sie der AbschluBvertreter gem. § 45 VVG. Die
Kindigung des Erwerbers kann wiederum auBer ihm selbst
auch der gesetzliche oder entsprechend bevollméchtigte Ver-
treter aussprechen. Zur Annahme berechtigt ist auf seiten des
Versicherers auch jeder Versicherungsvertreter, § 43 Ziff. 2
VVG. Die Kiindigung durch einen Vertreter ohne Vertretungs-
macht oder gegentiber einem soichen kann gem. § 180 BGB
nur wirksam werden, wenn der andere Vertragsteil dessen Ein-
schaltung nicht beanstandet.

An die inhaltliche Bestimmtheit der Erklarung werden keine
speziellen Anforderungen gestellt. Es muB sich — notfalls im
Wege der Auslegung gem. § 133 BGB — der Kindigungswille
ergeben. Die bloBe VerduBerungsanzeige'® wie auch das Be-
streiten der Pramienzahlungspflicht®® kénnen nicht in eine
wirksame Kindigungserklarung umgedeutet werden.

Die Frist zur Erklarung der Kiindigung betragt fir den Versiche-
rer wie fir den Erwerber einen Monat. Die Frist beginnt fir den
Versicherer mit der Kenntnis von der VerduBerung und der Per-
son des Erwerbers™'. Hatder Erwerber Kenntnis vonder beste-
henden Versicherung, so beginnt fur ihn die Frist mit dem Er-
werb, ansonsten mit dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung.
~Erwerb” ist gleichzusetzen mit der VerauBerung gem. § 69
VVG, sachenrechtlicher Eigentumsiibergang ist also erforder-
lich. Probleme kénnen sich hieraus ergeben, wenn der Erwer-
ber erst nach Ablauf eines Monats von der erfolgten grund-
buchlichen Umschreibung Kenntnis erhélt. Die Kindigungsfrist
ist dann verstrichen, und eine verfrihte, vor Eintragung des Ei-
gentumswechsels erfoigte Kiindigung ist nach alig. A. unwirk-
sam'®2 und bedarf der Betéatigung innerhalb der Frist. Je nach
Schnelligkeit der Grundbuchkanzlei kénnte der Erwerber also
in der Durchsetzung seines Kindigungsrechts beschrénkt

werden, was sicher nichtin der Absicht des Gesetzgebers lag.
In der Praxis diirfte jedoch aufgrund der veréffentlichten Hal-
tung des Bundesaufsichtsamtes fur das Versicherungswe-
sen™ kein Versicherer die Kindigung des Erwerbers als verfri-
stet zurlickweisen, wenn der Erwerber nachweist, da3 er sie
unverziglich nach Erhalt der Umschreibungsnachricht abge-
sandt hat.

§ 70 Abs. 2 VVG 1aBtdem Erwerber die Wahl, die Kindigung mit
sofortiger Wirkung oder auf den Schluf3 der laufenden Versi-
cherungsperiode™* zu erkldren. Gibt der Erwerber in der Kin-
digung keinen Endtermin an, so durfte die Kiindigung als auf
den SchiuB der aktuellen Versicherungsperiode ausgespro-
chenauszulegen sein, da der VerduBerer gem. § 70 Abs. 3VVG
zur Zahlung der Pramie bis zu diesem Zeitpunkt verpflichtet
und nicht einzusehen ist, warum dem Versicherer die Pramie
ohne Risikoiibernahme zugestanden werden solite'™s.

Fur das Kindigungsrecht des Versicherers und des Erwerbers
sind Besonderheiten zu beachten, wenn nicht die gesamte ver-
sicherte Sache verauBert wird und daher nicht das gesamte In-
teresse (ibergeht. Der Erwerber eines ideellen Bruchteils einer -
insgesamtversicherten Sache hatnach wohlh. M. keineigenes
Kindigungsrecht; Kindigungen kénnen nur erfolgen gegen-
Uber allen Eigentiimern durch den Versicherer oder durch alie
Eigentlimer in ihrer neuen personelien Zusammensetzung ge-
geniber dem Versicherer'™®,

4. Anzeigepflichten (§ 71 VVG)

Gem. § 71 S.1VVGistdem Versicherer die VerauBerung unver-
zglich anzuzeigen. Diese Verpflichtung trifft sowohi den Ver-
auBerer wie auch den Erwerber. Es gentigt jedoch die Anzeige

" einesvonihnen, welche mindestens die Tatsache der VeréuBe-

rung und die Person des Erwerbers nebst Anschrift enthalten
muB'™®. Die Anzeige ist gesetzlich formfrei, Ublicherweise
schreiben die AVB in Ausnutzung der ausdrucklichen Gestat-
tung des § 72 S. 2 VVG aber die Schriftform vor. Eine Frist zur
Erstattung der Anzeige nennt das Gesetz nicht, sie hatvieimehr
Lunverziglich“i. S. d. § 121 Abs.1 S. 1 BGB zu erfolgen, mithin
ohne schuldhaftes Zégern. Gem. § 43 Ziff. 2 VVG ist zum Emp-
fang der Anzeige grundsatzlich jeder flr den Versicherungs-
zweig bestellte Agent legitimiert'®. Dennoch sollte die Anzeige
in der Praxis tunlichst unmittelbar an den Versicherer selbst
— Hauptverwaltung Vertragsabteilung — gerichtet werden.

5. Verletzung der Anzeigepflicht und Leistungsfreiheit des
Versicherers

Der Versicherer wird gem. § 71 Abs.1 S. 2 VVG von der Ver-
pflichtung zur Leistung frei, wenn weder VerauBerer noch Er-
werber die VerduBerungsanzeige unverziglich erstatten und
sich der Versicherungsfall nach Verstreichen der Mindest-Kin-
digungsfrist des Versicherers ereignet, d. h. nach Ablauf eines
Monats gerechnet von dem fiktiven Zeitpunkt, zu dem die Ver-
&uBerungsanzeige dem Versicherer bei pflichtgeméaBem Han-
deln von Ver&duBerer und Erwerber zugegangen ware. Gem.
§ 71 Abs. 2 VVG tritt die Leistungsfreiheitjedoch nicht ein, wenn
der Versicherer zu diesem fiktiven Zeitpunkt bereits aus ande-
ren Quellen Kenntnis von der VerauBerung hatte oder wenn er
nach spéaterer Kenntnisnahme die Kindigungsfrist des §70
Abs.1 VVG ungenutzt verstreichenlieB. Die Rspr. hat sichin der
Vergangenheit stets bemuht, die AuBerst gravierende Folge der
volligen Leistungsfreiheit, die § 71 VVG anordnet, durch ein-
schrankende Auslegung der Vorschrift in den Griff zu bekom-

126 Prolss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 8: Lenski, a.a.0., 87; Kisch, a.a.0.,
304, Anm. 6; Bruck, a.a.0., 578, Anm. 80.

127 Prolss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 8; Lenski, a.a.0., 88.

128 OLG Hamburg VersR 1963, 225; Prolss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 8.

129 Lenski, a.a.0., 106.

130 Bruck/Mdlier/Sieg, a.a.0., §70 VVG, Anm. 9; Prolss/Martin, a.a.0., § 70
VVG, Anm. 6.

131  Prélss/Martin, a.a.0., § 70 VVG, Anm. 2.

132 LG Bielefeld VersR 1967, 27; Prolss/Martin, a.a.0., § 70 VVG, Anm. 5; Verof-
fentlichungen des Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungswesen,
(VerBAV), 1964, 185,

10

133 VerBAV 1964, 185.

134 Inalier Regel das Versicherungsjahr, auch wenn etwaim Wege der Stundung
monatliche oder vierteljdhrliche Pramienzahlung vereinbart ist, s.§ 8 AFB
85; zur Parallelfrage im Bereich des § 69 Abs. 2VVG s. Prélss/Martin,a.a.0.,
§69 VVG, Anm. 5 unter Bezugnahme auf OLG Hamburg VersR 1963, 225:
der Versicherer hatalso Anspruch auf die volle Jahresprémie; ebenso Bruck/
Méller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 79.

135 Prolss/Martin, a.a.0., § 70 VVG,; Anm. 6.

136 Prélss/Martin, a.a.0., §69 VVG, Anm. 1 C a); a. A. Kisch, a.a.0,, 352.

137 BGH VersR 1953, 102; Prolss/Martin, a.a.0., § 71 VVG, Anm. 1.

138 Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., § 71 VVG, Anm. 10.
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men. So lieB3 sie, obwoht der Wortiaut der Vorschrift hierzu nur

_durch die Verwendung des Wortes ,unverziglich“ einen An-
haitspunkt bietet, Leistungsfreiheit nur eintreten, wenn Veréu-
Berer und/oder Erwerber die Versdumung der Anzeige ver-
schuidet hatte(n).

Eine Entscheidung des BGH aus jlingster Zeit™® stellt nunmehr
an die Leistungsfreiheit des Versicherers noch deutlich erhéhte
Anforderungen. Diese Rechtsfolge, so der BGH, diirfe nicht au-
Ber Verhaltnis zu der Schwere des VerstoBes gegen die Anzei-
gepflicht stehen. Es misse nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben eine Abwagung stattfinden, bei der auf seiten des Ver-
sicherers zu berticksichtigen sei, wieweit seine Interessen
— Kenntnis des neuen Prémien(gesamt)schuldners, Priifung
der Auslibung des Kiindigungsrechts — in ernster Weise beein-
trachtigt seien, auf seiten des Versicherungsnehmers, in wel-
chem Umfang ihn ein Verschulden an der Versaumung der An-
zeige treffe und welches u. U. existenzbedrohende Gewicht die
Entziehung der Versicherungsleistung fir ihn habe. Martin'+
nennt als Beispiel flr geringes Verschulden den Fall, daB der
Ver&uBerer Versicherungsnehmer und Pramienschuidner blei-
ben will, was in der notariellen Praxis zum Beispiel bei Ubertra-
gungsvertragen unter NieBbrauchs- oder Wohnrechtsvorbe-
halt h&ufig der Fall sein dirfte. In diesen Fallen kann der Hin-
weis des Notars auf die Anzeigepflicht niitzlich sein, obwohl an-
gesichts der neuen Rspr. des BGH eine Leistungsfreiheit des
Versicherers gem. § 71 VVG ausscheiden dlirfte.

Istim Einzelfall gleichwoh! Leistungsfreiheit wegen schuldhaft
unterlassener VerauBerungsanzeige eingetreten, so wird diese
nicht rickwirkend dadurch beseitigt, daB der Versicherer die
Kandigungsfrist ungenutzt verstreichen 148t, nachdem er erst
nach oder weniger als einen Monat vor dem Versicherungsfall
Kenntnis von der VerduBerung erlangt hatte'',

E.
Sonderfragen

l. Begriindung und VerduBlerung von Sondereigentums-
rechten

Die Begrindung von Wohnungseigentum durch Teilungserkia-
rung’#2 und wohl auch diejenige durch vertragliche Einraumung
von Sondereigentum'*3 werdenin der Lit. und in einer Entschei-
dung des AG Bonn aus dem Jahre 1984 als ,VerauBerung*
bezeichnet. Es erscheint fraglich, ob dies schon zutrifft, wenn
der Alleineigentimer oder die Miteigentlimergemeinschaft das
schon bestehende, einheitlich versicherte Geb&ude in Woh-
nungseigentum aufteilen, ohne daf im letzteren Falle eine be-
tragsmaBige Anderung der Miteigentumsanteile eintritt und be-
vor VerauBerungen von Sondereigentum an Dritte vorgenom-
men werden. Die Ansicht, es handle sich um eine VerauBerung,
wird im wesentlichen damit begriindet, die Umwandlung von
Alleineigentum in Miteigentum sei zivilrechtlich und damit auch
im Rahmen des § 69 Abs.1 VVG eine VerauBerung™®. Jedoch
dirfte es unabhéngig von der dogmatischen Einordnung des
Wohnungseigentums schwerfallen, in der Vorratsteilung oder
der vertragsmaBigen Einrdumung von Sondereigentum einen
~Eigentumslbergang im Wege der Einzelrechtsnachfoige” zu
erblicken, obwohl anerkanntermaBen ein Eigentumswechsel
far die VerduBerung nicht wesensnotwendig ist*®. Auch die
Rechtsfolgen der § 69 ff. VVG treffen auf die genannten Fille
nicht zu. Einen neuen Préamienschuldner gibt es nicht, und ein
Grund fir die Eréffnung der beiderseitigen Kiindigungsrechte

oder gar der Leistungsfreiheit des Versicherers mangels An-
zeige ist nicht ersichtlich. Wegen der zumindest miBverstandli-
chen Literaturstimmen durfte es aber anzuraten sein, daB sich.
der teilende Eigentimer oder die teilende Miteigentimerge-
meinschaft aniaslich der Teilung mit dem Versicherer in Verbin-
dung setzen. Immerhin kann diese Gelegenheit dazu genutzt
werden —wo noch nicht erfoigt— den Versicherungsvertrag den
zukinftigen Bedurfnissen bei AbverauBerung einzelner oder
aller Wohnungen und der Entstehung einer auch aus neuen
Mitgliedern zusammengesetzten Wohnungseigentiimerge-
meinschaft anzupassen, insbesondere durch zusétzliche Ver-
einbarung der sog. Wohnungseigentumsklausel Nr. 841 in den
AVB.

Das WEG erklart in § 21 Abs. 5 Ziff. 3 die Feuerversicherung
des gemeinschaftlichen Eigentums zum Neuwert zu einer
MaBnahme der ordnungsméBigen Verwaltung. RegelmaBig
enthélt die Gemeinschaftsordnung die Verpflichtung der Woh-
nungseigentimer, eine einheitliche Versicherung zumindest
fur das gemeinschaftliche Eigentum, meist aber auch flr das
der gemeinschaftlichen Verwaitung eigentlich nicht unterlie-
gende Sondereigentum abzuschlieBen'’. Rechtlich wire es
ebenso denkbar, daf jeder Wohnungseigentiimer seinen Mit-
eigentumsanteil an der versicherten Sache und das damit ver-
bundene Sondereigentum separat versichert. Dies ist aber
schon deshalb nicht sinnvoil, weil durch eine einheitliche Versi-
cherung des gesamten Gebédudes eine Aufsplitterung der ver-
sicherten Interessen mit den daraus folgenden Abgrenzungs-
schwierigkeiten im Schadenfali'*® vermieden wird und durch
die einheitliche Verwaltung im Rahmen des § 27 WEG die Kon-
trolle der Einhaltung der Versicherungspflicht erleichtert
wird™®, Aus diesem Grund drangen in aller Regel auch die Ver-
sicherer darauf, eine einheitliche Versicherung fiir das Gesamt-
gebaude abzuschlieBen'™C. Nur in diesem Fall ist auch die vor-
erwdhnte Wohnungseigentumsklausel anwendbar, die bei ge-
meinschaftlicher Versicherung aller Wohnungseigenttiimer die
Wiederhersteilungsméglichkeit sichert, auch wenn wegen des
Verhaltens einzelner Wohnungseigentimer flr den Versiche-
rer diesen gegenlber eigentlich Leistungsfreiheit bestinde,
etwa wegen Verletzung von vorvertraglichen Anzeigepflichten,
Sicherheitsvorschriften oder von Schadensanzeige- und -min-
derungspflichten™". Diverse Gerichtsentscheidungen auch aus
jungerer Zeit iassen es angezeigt erscheinen darauf hinzuwei-
sen, daf3 die gesetzliche Vertretungsbefugnis des Verwalters
gem. §27i.V.m. § 21 Abs. 5 S. 3 WEG zwar den Abschluf3 von
Versicherungsvertragen, nicht aber die Kiindigung bestehen-
der Versicherungsverhaltnisse umfafBt's2, Die Kindigung stelit
namlich wegen § 21 Abs. 5 S. 3 WEG a priori keine ordnungs-
maBige Verwaltung dar. Der Verwalter bedarf also zur Kindi-
gung des Versicherungsvertrags einer besonderen Erméchti-
gung ' durch Beschl. oder Vereinbarung der Wohnungseigen-
tumer.

Fur die Kiindigung des Versicherungsverhéltnisses durch den
Erwerber eines Sondereigentums gilt das oben Gesagte™.
Eine Einzelkiindigung flr das einheitliche Versicherungsver-
haltnis kann nur die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimerin
ihrer neuen Zusammensetzung und der Versicherer nur ihr ge-
genlber aussprechen.

Il. Begriindung und Verduerung von Erbbaurechten

Ist bei Begrindung des Erbbaurechts ein versichertes Ge-
baude bereits vorhanden, so geht das Versicherungsverhditnis
in entsprechender Anwendung der §§ 691f. VVG auf den Er-
werber (ber, arg. § 12 Abs.1 S. 2 ErbbauVQ'®5. Gleiches gilt bei

139 VersR 1987, 477.

140 Préiss/Martin, a.a.0.,§ 71 VVG, Anm. 3 Aunter Bezugnahme auf BGH VersR
1976, 577.

141 BGH VersR 1987, 705 {.; Prélss/Martin, a.a.0., § 71 VVG, Anm. 3 B.

142 AG Bonn RuS 1985, 90 (nur LS); Prolss/Martin, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 2 a).

143 Zweifeind Ausborn, Die privatrechtliche Geb&udeversicherung bei Woh-
nungseigentimergemeinschaften, 1963, 144.

144  RuS 1985, 90.

145 Bruck/Méller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 27.

146 RGZ 56, 96, 100; BGH VersR 1965, 425, 427.

147 Ausborn, a.a.0., 34 f,
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148 Ausborn, a.a.O., 33.

149 Ausborn, a.a.0., 33.

150 Ausborn, a.a.0., 21; s. Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl. 1987, § 16 WEG, Rd.-
Nr.124.

151 Vgl. die AVB-Zusatzklausel Wohnungseigentum (Nr. 841) und §§ 8, 9, 10, 15,
18 VGB.

152 LG Essen VersR 1979, 80 mit Anm. Martin; AG Erlangen VersR 1984, 634.

153 Barmann/Pick/Merle, a.a.0, § 27 WEG, Rd.-Nr.16.

154 Vgl. oben bei Fn.136.

1585 Bruck/Mdller/Sieg, a.a.0., §69 VVG, Anm. 29,
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spaterer VerauBerung des Erbbaurechts oder bei dessen
Heimfall'®. In diesen Fallen ist gleichgliltig, ob der Erbbaube-
rechtigte die Versicherung freiwillig genommen hatte oder auf-
grund vertraglicher Vereinbarungen mit den Grundstlcksei-
gentimern.

Gem. § 2 Ziff. 2 ErbbauVO kann die Versicherungspflicht zum
dinglichen inhalt des Erbbaurechts gemacht werden'’. Der
Versicherer ist gem. § 23 ErbbauVO verpflichtet, dem Grund-
stuckseigentiimer den Eintritt des Versicherungsfalls anzuzei-
gen. Hierdurch soll der Eigentlimer davor geschiitzt werden,
daf die Versicherungsleistung ohne sein Wissen an Dritte aus-
gezahit wird. Anders als der Grundpfandrechtsgléubiger hat
der Eigentiimer jedoch keine Rechte an der Versicherungsfor-
derung™:e.

li. NieBbrauch und Versicherung

Die Bestellung eines NieBbrauchsist nach deroben gegebenen
Definition keine VerauBerung i. S. d. § 69 Abs.1 VVG, weil ein
Eigentumsibergang nicht stattfindet. Eine vom Besteller abge-
schlossene Sachversicherung geht also grundsétzlich nicht
automatisch auf den NieBbraucher Gber'®®. Da aber dervonden
wirtschaftlichen Nutzungen der Sache abgeschnittene Eigen-
timer nach dem gesetzlichen Leitbild nicht die laufenden Ko-
sten der Sache tragen soll, verpflichtet § 1045-Abs.1 BGB den
Nie3braucher, die im Rahmen einer ordnungsmagigen Wirt-
schaft angemessenen Sachversicherungen abzuschlieBen,
wozu bei bebauten Grundstucken stets die Ublichen Feuer-,
Sturm- und Leitungswasserschadenversicherungen gehoren
durften'®, beim NieBbrauch an landwirtschaftlich genutzten
Flachen wohl auch die Hagelversicherung''. Da die Forderung
gegen den Versicherer dem Eigentimer zustehen soll, § 1045
Abs.1S. 1 BGB, ist das — fremde — Interesse des Eigentimers
zu versichern, es handelt sich mithin um eine Fremdversiche-
rungi. S. d. §§ 74 ff. VVG mit allen sich daraus ergebenden Fol-
gerungen fur die Gestaltung des Versicherungsverhéltnis-
ses'?, st die Sache bei Besteliung des NieBbrauchs bereits
vom Eigentlimer versichert, so bleibt dieser nach dem oben
Gesagten Versicherungsnehmer, der Nief3braucher hatihm je-
doch die Kosten der Versicherung zu erstatten, § 1045 Abs. 2
BGB. Endet der NieBbrauch, so liegtebenfalls kein Fall der Ver-
auBerung i. S. d. § 69 VVG vor'®3, denn das versicherte Eigen-
tum wird nicht Ubertragen, sondern nur von einer Beschréan-
kung befreit. Eine vom NieBbraucher abgeschlossene Versi-
cherung geht also nicht auf den Eigentumer uber. Da das un-
verandert bleibende Eigentimerinteresse versichert ist, liegt
auch kein Interessewegfall i. S. d. § 68 Abs. 2 VVG vor, der zur
Beendigung des Versicherungsverhéltnisses fihren wirde.
Will also der NieBbraucher bei Beendigung des Nief3brauchs
nicht auf eine ordentliche Kiindigung verwiesen sein, so tut er
demzufolge gut daran, die Fremdversicherung nur auf die
Dauer des NieBbrauchs abzuschlieen, unter Umstéanden
durch Vereinbarung einer auflésenden Bedingung oder durch
Vereinbarung des Eintritts des Eigentumers in die Versiche-
rung. Die Uberlassung des NieBbrauchs zur Auslibung an ei-
nen Dritten &ndert nichts daran, daf3 gem. § 1045 BGB der ding-
lich Berechtigte zur Versicherung verpflichtet und Versiche-
rungsnehmer bleibt.

Handelt es sich bei dem nieBbrauchbelasteten Grundstiick um
eine landwirtschaftlich genutzte Fldche, so kann die Sonderre-
gelung des § 115 VVG Bedeutung erlangen, wonach entgegen
dem oben Gesagten der NieBbraucher, aber auch der Péachter
oder aus einem vergleichbaren Rechtsverhélinis Verpflichtete
hinsichtlich der versicherten Bodenerzeugnisse dem Erwerber

i. S. d. §§ 69 ff. VVG gieichgestellt werden, obwohl keine ,Ver-
&uBerung* vorliegt. Der NieBbraucher tritt also insoweit mit def
NieBbrauchbesteliung in das vom Eigentiimer abgeschlossene
Versicherungsverhaitnis ein.

IV. Grundpfandrechte zugunsten von Lebensversiche-
rungsgesellschaften

Versicherungsgesellschaften haben haufig die zu inren Gun-
sten besteilten Grundpfandrechte in den Deckungsstock einzu-
steilen, der gem. §§70ff. VAG von einem Treuh&nder Uber-
wacht wird, Uber das Grundpfandrecht darf sodann nur mit Zu-
stimmung des Treuhanders verfugt werden. Der Treuh&nder ist
zur Herausgabe von Deckungsstockwerten gem. §72 Abs. 2
S.2 VAGi.V.m. § 31 Abs. 2, 3 HypBG jedenfalls dann verpflich-
tet, wenn der Schuldner wegen vélliger oder teilweiser Ruck-
zahlung Aushandigung des Briefes oder dessen Voriegung
beim GBA oder Notar zwecks Abschreibung des Teilbetrags
oder Herstellung eines Teilbriefes verlangen kann'®*.

Die Uberwachung wird grundbuchlich abgesichert durch den
Treuhdndervermerk aufgrund § 72 Abs.1 VAG. Das GBA darf
bei Vorhandensein dieses Vermerks eine zustimmungspflich-
tige Eintragung nur vornehmen, wenn der Treuhdnder in der
Form des § 29 GBO zustimmt'. Der Vermerk hat insoweit nur
deklaratorische Wirkung, als die Verfugungsbeschrénkung be-
reits kraft Gesetzes mit Zuflihrung des Grundpfandrechts zum
Deckungsstock eintritt'®¢. Wird das Grundpfandrechterst nach-
traglich in den Deckungsstock eingestellt oder ist die Eintra-
gung des Treuh&ndervermerks zunichst versehentlich unter-
blieben, so ist das Grundbuch unrichtig und auf formlosen An-

“trag zu berichtigen, wenn in 6ffentlicher Form die Zugehérigkeit

zum Deckungsstock nachgewiesen wird, etwa durch Beschei-
nigung der Aufsichtsbenérde, Erklarung des Vorstandes oder
des Treuhdnders'’. Dieses Nachweises bedatrf es nicht, wenn
der Eigentimer zugleich mit der Bestellung des Grundpfand- .
rechts oder nachtraglich Eigentiimer und Glaubiger in Form der
Berichtigungsbewilligung die Eintragung des Vermerks bewilli-
gen'e®,

Je nachdem, wie die Falligkeitsvoraussetzungen im Kaufver-
trag beschrieben sind, kann es zu Problemen kommen, wenn
der Treuhander sich weigert, die kompletten Léschungsunter-
lagen (d. h. insbesondere den Brief) treuhanderisch dem Notar
zu Ubersenden. Es kommtvor, daf lediglich eine Léschungsbe-
willigung mit der Bemerkung Ubersandt wird, der Brief werde
nach Ablésung unmittelbar dem GBA zugeleitet. Ist ein derarti-
ger Fall aufgrund eines Sperrvermerks im Grundbuch bereits
abzusehen, so hilft eine entsprechend grofzigigere Formulie-
rung der Falligkeitsvoraussetzungen'®®, die bei einem institu-
tionellen Glaubiger zulassig sein sollte, Uber diese Schwierig-
keit hinweg. Es drfte sich jedoch empfehlen, den konkreten
Sachverhalt im Falligkeitsschreiben mitzuteilen, um jegliche
Haftung fur Verzégerungen auszuschlieBen, die etwa durch
den Verlust des Grundschuldbriefes auf dem-Postwege eintre-
ten kénnen.

V. Versicherungsleistung, Abtretbarkeit und Drittberechti-
gung

Inbestimmten Fallenist der Grundstlickseigentimer/Versiche-
rungsnehmer nicht frei in der Verwendung der Versicherungs-
leistung, etwa weil mit dem Versicherer ihre Verwendung zum
Wiederaufbau vereinbartwurde oder Realgléubiger sie als Haf-
tungssurrogat beanspruchen.

156 Von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 1987, 43; Bruck/Mdller/
Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 29.

157 Naher von Oefele/Winkler, a.a.0., 134, Rd.-Nr. 66.

158 Von Oefele/Winkler, a.a.0., 43.

159 Etwas anderes gilt fiir die Hagelversicherung und die Betriebshaftpflichtver-
sicherung aufgrund der Sonderregetungen in §§ 115, 151 Abs. 2 VVG.

160 Staudinger/Promberger, 12. Aufl. 1981, § 1045 BGB, Rd.-Nr. 4.

161 Staudinger/Promberger, a.a.0., § 1045 BGB, Rd.-Nr. 7.

162 Vgl. Abschn. D. Il. 1.
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163 Bruck/Moller/Sieg, a.a.0., § 69 VVG, Anm. 32.

164 Fleischmann/Bellinger/Kerl, 3. Aufl. 1979, § 31 HypBG, Anm. 6.

165 §72 Abs.3 VAG; Haegele/Schoner/Stéber, GBR, 8.Aufl. 1986, Rd.-
Nr. 4065.

166 Haegele/Schoner/Stober, a.a.O., Rd.-Nr. 2006.

167  Prolss/Schmidt/Frey, 9. Aufl. 1983, § 72 VAG, Rd.-Nr.7.

168 Prolss/Schmidt/Frey, a.a.0., §72 VAG, Rd.-Nr. 7.

169 Etwa des inhalts, daB die Léschungsunterlagen dem Notar nicht vorliegen
missen, sondern die Léschung sichergestelit ist.
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1. Abtretungsbeschréinkung (§ 98 VVG)

Ist bei der Ublichen Vereinbarung der Wiederaufbaukiausel
gem. § 97 VVG der Versicherer nur verpflichtet, zwecks Wie-
derherstellung des versicherten Gebaudes zu zahien, so kann
die Forderung auf die Entschadigungssumme in Hohe des Zeit-
oder Neuwertes'”® vor Wiederherstellung des Gebaudes nur an
den Erwerber des Grundstiicks oder an bauausfihrende oder
-finanzierende Glaubiger abgetreten werden, § 98 VVG. Han-
delt es sich um eine Neuwertversicherung, so erwirbtder Versi-
cherungsnehmer den Anspruch auf den Neuwertanteil der Ent-
schadigung'" sogar erst, ,wenn und soweit er das Geb&ude an
der bisherigen Stelle wiederhergestelit oder die Verwendung
der Entschadigung zu diesem Zweck sichergestelit hat'"2,
Diese Regelung muB bei der Abfassung eines Grundstiicks-
kaufvertrags (iber ein Grundstiick mit brandgeschadigten Auf-
bauten beachtet werden. Stellt nAmlich der Erwerber das Ge-
baude wieder her, so entsteht der Anspruch auf den Neuwert-
anteil erstin seiner Person, wenn nicht zuvor schon die Verwen-
dung zur Wiederhersteliung gesichert war'’®, was selten der
Fall sein durfte. Folglich erfaBt eine kaufvertragliche Regelung,
wonach der ,etwaige Anspruch gegen die Feuerversicherung
auf Zahlung des Brandschadens" an eine abzuldsende Grund-
pfandgléubigerin abgetreten wird, regelmaBig nicht den Neu-
wertanteil 4. Wirde der Kaufer im Vertrag seinen kiinftigen An-
spruch auf den Neuwertanteil an die Grundpfandgidubigerin
abtreten, so durfte diese Regelung an § 98 VVG scheitern's,
wenn nicht zumindest das Wirksamwerden der Abtretung zu-
sétzlich durch die Wiederherstellung des Gebaudes bedingt
wirde.

Aber auch wenn der Kaufvertrag nichts Gber die Zuordnung der
Versicherungsleistung aussagt, sollte dieser Punkt im Bera-
tungsgesprach berlhrt werden, da die f(ir den Laien Uberra-
schende und von dem oben gefundenen Ergebnis’® abwei-
chende Regelung etwa bei der Berechnung des Kaufpreises
bericksichtigt werden muB.

2. Zugehdrigkeit zum Haftungsverband (§§ 1127 f. BGB;
99 ff. VVG)

Den Interessen der Grundpfandglaubiger an der Werthaltigkeit
ihrer dinglichen Sicherung hat der Gesetzgeber durch Einbe-
ziehung der Versicherungsleistung in den Haftungsverband in
§§ 1127-1130 BGB i.V.m. §§ 97—-107 ¢ VVG Rechnung getra-
gen. Nach diesen Vorschriften genieBt der Glaubiger'”” ver-
schieden starken Schutz, je nachdem, ob er dem Versicherer
sein Recht angemeldet hat oder nicht: Mangels Anmeldung
des Rechts beim Versicherer kann dieser nur dann mit befrei-
ender Wirkung leisten, wenn die Leistung entweder dem Wie-
deraufbau dient, § 1130 BGB, oder der Versicherer dem Glaubi-
ger die beabsichtigte Zahlung angezeigt”® und dieser ihr nicht
innerhalb eines Monats nach Erhalt der Anzeige'® widerspro-
chen hat, § 99 VVG. Hat der Glaubiger seine Forderung dage-
gen beim Versicherer angemeldet, so kann letzterer nur dann
mit befreiender Wirkung leisten, wenn die Verwendung zum
Wiederaufbau gesichert ist oder der Glaubiger der Zahlung
schriftich zugestimmt hat, § 100 VVG.

Soweit zum Haftungsverbund gem. § 1120 BGB auch Zubehor-
stlicke oder Friichte zahien und diese selbsténdig'® sachversi-
chert sind, setzt ein Zugriff des Glaubigers auf die Versiche-

rungsieistung die Beschlagnahme gem. §§ 1129; 1123 Abs. 2 S.
1;1124 Abs.1, 3 BGB voraus. Vor der Beschlagnahme kannder
Versicherer also frei an den Versicherten leisten, letzterer kann
auch in jeder anderen Weise uber die Versicherungsforderung
verfugen™'. Die Geltendmachung der Rechte des Gldubigers
ist gegenuber dem vorrangigen Vormerkungsberechtigten un-
wirksam, nach dem Erwerb des Eigentums kann der Berech-
tigte daher von dem Gléubiger, der die Versicherungsforderung
eingezogen hat, deren Herausgabe nach Bereicherungs-
grundsétzen verlangen'®,

§§ 101-107 VVG enthalten Vorschriften, die dem Grundpfand-
gldubiger EinfluB auf die Dauer des Versicherungsverhaltnis-
ses und sogar Leistungsanspriiche selbst fir den Fall erdffnen,
daB der Versicherer wegen Obliegenheitsverletzungen oder
Pramienverzug des Versicherten diesem gegenuber leistungs-
frei geworden ist. In einem soichen Fall geht gem. § 104 VVG
das Grundpfandrecht auf den Versicherer Gber, wenn er den
Glaubiger befriedigt.

F.
Vertragsgestaltung des Notars

I. Abtretung von kiinftigen Versicherungsanspriichen

Wie oben™ gezeigt, gebihrt dem Grundstiickserwerber als
neuem Trager des versicherten Interesses die Versicherungs-
leistung fir zwischen Gefahr- und Eigentumstibergang einge-
tretene Versicherungsfalle, der Versicherer hat jedoch an den
VerduBerer als ,Noch-Versicherungsnehmer” auszuzahlen.
Zum Schutz des Kaufers vor Insolvenz oder fehlendem Her-
ausgabewillen des VerauBerers kann im Kaufvertrag vereinbart
werden, daf3 der VerdufBerer unter der Bedingung der restlosen
Kaufpreiszahlung und mit Wirkung zum Zeitpunkt des Gefahr-
Ubergangs dem Kéufer séamtliche Anspriiche aus den das
Kaufobjekt betreffenden Sachversicherungen abtritt oder sich
zu dieser Abtretung zumindest verpflichtet'®4,

Wird allerdings ein Objekt nach Eintritt des Versicherungsfalls
zum Wiederaufbau verauBert, so kann hinsichtlich der Abtre-
tungdie Frage der Berechtigung an dem Neuwertanteil der Ent-
sch&digung zum Themawerden'® oder die Forderung —noch —
nicht frei abtretbar sein, etwa gem. § 98 VVG, der die Abtretung
uneingeschrénkt nur an den Grundstiickserwerber oder die
den Bau finanzierenden bzw. ausfuhrenden Glaubiger zu-
1aBt'®¢. Anhand dieser Beispiele empfiehlt es sich zu formulie-
ren, daf3 die Abtretung ,.im Rahmen gesetzlicher oder vertragli-
cher Beschrankungen® erfolgt'®.

1l. Regelung des wirtschattlichen Ubergangs

Die vertragliche Regelung des wirtschaftlichen Ubergangs im
Grundstickskaufvertrag laBt regelméBig die Prémienzah-
lungspflicht im Innenverhéitnis mit dem Gefahrubergang auf
den Kaufer lbergehen'®. Dies sollte in geeigneter Form aus-
drickiich klargestellt werden, um Streitigkeiten Uber die Frage
vorzubeugen, ob die Pramien fUr privatrechtliche Versicherun-
gen zu den Lasten des Grundsticks i. S.d. § 103 BGB zah-
len'®®, Formuliert man etwa, daB Besitz, Nutzungen, Lasten und
Gefahr einschlie3lich der Pramienzahlungspflicht aus etwai-
gen Versicherungsverhéltnissen Ubergehen, so ergibt sich
hieraus gleichzeitig der Hinweis fir den Kaufer, daf3 er trotz

170 Je nach Vereinbarung im Versicherungsvertrag.

171 D.h. jenen Teil, der in Abweichung von dem in der Schadenversicherung afi-
gemein geltenden Bereicherungsverbot (§ 55 VVG) Uber den Zeitwert hin-
ausgeht, um den volkswirtschaftlich erwlinschten Wiederaufbau zu sichern,

172 Soetwa §7 Abs.3 VGB.

173 BGH VersR 1988, 925.

174 BGH VersR 1988, 925,

175 Offen gelassen BGH VersR 1988, 925 f.

176 DaB im Regelfall fir vor Eigentumsibergang eingetretene Versicherurigs-
félle der Verkéufer aktiv legitimiert bleibt, vgl. oben bei Fn. 119.

177§ 107 b VVG stellt Reallast-, Grundschuld- und Rentenschuldgldubiger dem
Hypothekenglaubiger gieich.

178 Wenn die Anzeige nichtim Einzelfall untunlich ist, § 99 Abs. 3VVGa.E., etwa
wenn sie unangemessene Kosten oder Muhe verursacht, Prolss/Martin,
a.a.0., §99 VVG, Anm. 3.
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179 Falls Anzeige untunlich war, nach Falligkeit der Entschédigung.

180 Also nicht als Gebédudeteil.

181 MinchKomm/Eickmann, 2. Aufl. 1986, § 1129 BGB, Rd.-Nr. 5.

182 BGH DNotZ 1987, 749.

183 8. oben bei Fn. 66.

184 Bonsmann, DB 1973, Beilage Nr.14 Seiten 15, 17; Prilss, NJW 1954, 679;
Reimer Schmidt, Anm. zu BGH BB 1955, 398 f.

185 Soim Fall BGH VersR 1988, 925.

186 Dazu Abschn. E. V. 1.

187 Reimer Schmidt, BB 1955, 398 f.

188 Zu solchen Vereinbarungen Bruck/Mbller/Sieg, a.a.O., § 69 VVG, Anm. 89
und § 70 VVG, Anm. 56.

189  Streitig, bejahend Palandt/Heinrichs, § 103 BGB Anm. 1 b) aa) unter Beru-
fung auf OLG Diisseldorf NJW 1973, 146.
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sofortiger Kundigung des Versicherungsvertrags nach Eigen-
tumsumschreibung fur die restliche Versicherungsperiode an-
stelle des VerauBerers gem. § 70 Abs.3 VVG pramienzah-
lungspflichtig bleibt und er deshalb zur Vermeidung einer Dop-
pelversicherung und Doppelzahlung sein Kundigungsrecht
tunlichst zum Ende der laufenden Versicherungsperiode aus-
iben sollte.

G.
Belehrungspflicht des Notars

Gem. § 17 Abs.1 BeurkG hat der Notar die Beteiligten Uber die
rechtliche Tragweite des Geschafts zu belehren, also dartber,
ob und unter welchen Voraussetzungen der erstrebte rechtli-
che Erfolg eintritt und weiche unmittelbaren Rechtsfolgen sich
an ihn kniipfen'?. Eine Belehrungspflicht hinsichtlich § 571
BGB, der fur die §§ 69 f. VVG Vorbildfunktion hatte, wird in der
Lit. bejaht™'. Angesichts der Paralielitdt der Regelungen dlrfte
eine Belehrungspflicht auch fir §§ 69 f. VVG zu bejahen sein,
wenngleich § 571 BGB wegen der damit verbundenen Nut-
zungsbeschrankung flir den Kéufer regelmaBig wirtschaftlich
bedeutsamer sein dirfte als § 69 VVG.

H.
Zusammenfassung

Die obigen Ausfiihrungen haben gezeigt, daB die gesetzliche
Regelung der §§ 69 ff. VVG die bei der GrundsticksverauBe-
rung auftretenden Fragen im wesentiichen zufriedenstellend
[6st und eine umfassende kautelarjuristische ,,Nachbesserung®
nicht erforderlich ist. Auch ein gesteigertes Bed(rfnis nach no-
tarieller Belehrung ist nicht zu konstatieren, da §§ 69 ff. VVG in
der Laiensphare einen hohen Bekanntheits- und Akzeptanz-
grad erreicht haben, wenngleich ein Hinweis auf die Anzeige-
pflicht und den Beginn der Kindigungsfrist nicht obsolet sein
dirfte. Der Notar solite jedoch im Hinblick auf die fehlende Ak-
tiviegitimation des Kaufers flr nach Gefahriibergang, aber vor
Eigentumsiibergang eingetretene Versicherungsfélle durch
Abtretung der Anspriiche an den Kaufer gestaltend eingreifen.
Des weiteren ist der Notar gefordert bei der Lésung seltener
Spezialfalle, etwa der Abtretung von Versicherungsanspri-
chen, und zwar insbesondere bei der VerauBerung beschéadig-
ter Objekte. Hier sollte auch stets geklart werden, wemnachder
Kalkulation der Parteien der Neuwertanteil der Entschédigung
zukommen soll.

Auslandsbeurkundung und Richtigkeitsgewahr

(von Notarassessor Dr. Heribert Heckschen, Meerbusch)*

. Problematik

. Ausgangslage

Das Verfahren vor dem LG Koln

1. Die Entscheidung des AG Koln

2. Die Beschwerdeentscheidung

3. Entwicklung der Rechtsprechung

4. Kritik an der Entscheidung des LG Koin

IV. Richtigkeitsgewahr notarieller Beurkundung
V. Richtigkeitsgewahr und Enthaftungserkiarung

VI. Fazit

.Die Anderung des Gesellschaftsvertrages unterliegt aus Be-
weissicherungsgriinden — und damit Rechtssicherheitsgriin-
den—, aber auch zum Zwecke der materiellen Richtigkeitsge-
wahr sowie zur Gewdhrleistung einer Prifungs- und Beleh-
rungsfunktion der Beurkundungspflicht*!.

l.
Problematik

Seit Anfang der 70er Jahre wird eine heftige und duBerst kon-
troverse Diskussion Uber die Frage geflihrt, ob und wann

.gesellschaftsrechtliche Vertrage und Beschilisse wirksam

auch im Ausland beurkundet werden konnen?. AnlaB fir die
Auseinandersetzung ist das Verhalten deutscher Unterneh-
men und Privatpersonen, die, um deutsche Beurkundungsko-
sten und ein als mihselig empfundenes Verfahren (Vorlesen)
zu umgehen, in die Schweiz — vor allem nach Zirrich — fahren
und dort die Beurkundung vornehmen?. Bei Anteilsuibertragun-
gentrittzum Teil die Uberlegung hinzu, steuerpflichtige Rechts-
geschafte dem Fiskus verheimlichen zu konnen, dader auslén-
dische Notar keine Anzeigepflicht gegenliber dem deutschen
FA hat?.

Der Schweizer Notar berat die Parteien nicht. Die Urkunde, die
er regelmaBig im Termin erstmals sieht, Ubernimmt er unge-
prift und liest sie den Parteien nicht vor®. Seine Tatigkeit be-
schrankt sich darauf, vor der Beurkundung die Unterzeichnung
einer Enthaftungserkiarung zu verlangen und — wenn Uber-
haupt — die Identitat der Erschienenen festzustellen. Schon die
Vertretungsberechtigung der Erschienenen liegt ausweislich
dervon ihm verlangten Enthaftungserklarung auBerhaib seiner
Uberprifungspflicht. Auch im Gibrigen nimmt er bei Beteiligung
juristischer Personen keine Einsicht in die entsprechenden Re-
gister. Sein wesentlicher Beitrag besteht in der Unterzeichnung
der Urkunde und dem Aufdriicken seines Stempels. Entschei-
dende Bestandteile der von ihm den Parteien abverlangten
Enthaftungserklérung sind die eigene Freistellung von allen
Ansprichen, die sich etwa aus der Liickenhaftigkeit, aus Wi-
dersprichen und Unklarheiten der Urkunde ergeben. Das ge-
schilderte ,Beurkundungsverfahren® wird bei Anteilsibertra-
gungen, der Beurkundung von organisationsrechtlichen Ver-
trédgen und der Zustimmung zu ihnen (Verschmelzung, Beherr-
schungs-/Gewinnabfiihrungsverirage) sowie bei der Proto-

190 Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, 12. Aufl. 1986, § 17 BeurkG, Rd.-Nr.15.

191 Keidel/Kuntze/Winkler, a.a.0., Rd.-Nr.16 unter Bezugnahme auf Reith-
mann, Belehrungspflicht, Beratung und Betreuung bei der Beurkundung von
Grundstlickskaufvertrdgen, DNotZ 1969, 70, 82.

Nachdruck des bereits in der Zeitschrift ,Der Betrieb” 1990, 161 erschienenen
Beitrags mit freundiicher Genehmigung des Verlags.

1 BGHDB 1988, 2623 = DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261 — sog. ,.Su-
permarktbeschlus”. -

2 Nachweise finden sich bei: Staudinger/GroBfeld, BGB, 12. Aufl., int.GesellR,
Rd.-Nrn. 290 ff.; Scholz/H. P. Westermann, 7. Aufi., Einl., GmbHG, Rd.-
Nr. 94; Scholz/Priester, § 53 GmbHG, Rd.-Nr. 69; Palandt/Heldrich, BGB,

49. Aufl., Art. 11 EGBGB, Anm. 2C bb und 2 d, bb; Bredthauer, Zur Wirksam-
keit gesellschaftsrechtlicher Beurkundungen im Kanton Zirich, BB 1986,
1864; Jakobs, Gleichwertigkeit von Beurkundungen in der Schweiz, Mitt-
RhNotK 1985, 57; Reithmann, Internationales Vertragsrecht, 4. Aufl., Rd.-
Nrn. 308 ff.

3 Vgl auch Strobel, Handelsblatt v. 28.10.1986 Nr. 207, 5 (Neue Heimat-Fall);
zur Problematik vgl. auch Handeisblatt v, 2. 5.1989.

4 Darauf verweist Strobel, a.a.0.

5 Nach § 25 NotariatsVO i.V.m. § 240 EGzZGB ist der Ziricher Notar ebenso
wie seine {ibrigen Schweizer Kollegen zum Veriesen nicht verpflichtet und
unterldBt dies auch in aller Regel.
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kollierung von . statuarischen Gesellschafterbeschiissen
praktiziert. Fir seine Mitwirkung, die nach deutschem Beur-
kundungsverfahrensrecht einer Unterschriftsbeglaubigung
gem. § 40 BeurkG entspricht (HGchstgeblhr 500,— DM), ver-
einnahmt der Zuricher Notar zwischen 5.000,— und 10.000,—
Franken®.

il
Ausgangslage

Sedes materiae ist Art. 11 EGBGB. Formgultig ist danach ein
Rechtsgeschaft, wenn es entweder nach den Vorschriften, die
auf das seinen Gegenstand bildende Rechtsverhaltnis Anwen-
dung finden — sog. Geschéftsrecht oder Wirkungsstatut — oder
nach dem Recht am Ort der Vornahme — sog. Ortsrecht oder
Ortsform — wirksam ist. Abweichend davon ist jedoch fir sa-
chenrechtliche Rechtsgeschafte ausschlieBlich das Recht der
belegenen Sache mafgeblich, Art. 11 Abs. 5 EGBGB.

Streitig ist, ob flr gesellschaftsrechtliche Vorgange ebenso wie
flir sachenrechtliche Rechtsgeschafte ausschliellich das Per-
sonalstatut der jeweiligen Gesellschaft entscheidend ist. Ver-
langt man die Einhaltung des nach dem Personaistatut maf-
geblichen Geschéftsrechts — fiir deutsche Geselischaften also
das deutsche Recht — so schiieft sich die Frage an, wann eine
auslandische Beurkundung den deutschen Formvorschriften
entspricht — sog. Gleichwertigkeitsprifung. Die Auffassungen
lassen sich grob skizzieren— ohne daf3 man eindeutig eine h. M.
bestimmen kdnnte — wie folgt zusammenfassen’:

(1) Das Gesetz sieht fur gesellschaftsrechtliche Vorgénge
keine Abweichung von Art. 11 Abs.1 EGBGB vor. Gleichgliltig,
ob es sich um Anteilstibertragungen, Organisationsakte und
sonstige statusrechtliche Geschafte handelt, die Ortsform ist
immer ausreichend. Auf eine Gleichwertigkeit der auslandi-
schen Beurkundung kommt es nicht an®.

(2) Far alle gesellschaftsrechtlichen Beurkundungen gilt Art.
11 Abs.5 EGBGB entsprechend. MaBgeblich ist immer das
Recht am Sitz der Gesellschaft. Auslandische Beurkundungen
kénnen in diesem Bereich der deutschen Beurkundung nicht
gleichwertig sein®.

(3) FurAnteilstibertragungen ist die Ortsform ausreichend, da
hier die Funktion notarieller Beurkundung nicht in einer Richtig-
keitsgewanr liegt und den Urkunden keine Publizitatsfunktion
zukommt. Flr statusrechtliche Rechtsgeschafte (Grindung)
und Beschllsse (Satzungsénderung) sowie far die Zustim-
mung zu korperschaftlichen Organisationsvertragen (Ver-

schmelzung, Unternehmensvertrag) ist das Geschaftsrecht
maBgeblich. Esistjeweils zu prufen, ob die auslandische Beur-
kundung der deutschen gleichwertig ist'.

(4) Wie (3) aber mit der Einschrankung, daB flr die Beurkun-
dung von Verfassungsakten deutscher Gesellschaften aus-
schlieBlich der deutsche Notar zustandig sei. Eine Gleichwer-
tigkeitsprifung entfallt. Dies sei durch das besondere offentti-
che Interesse, das solche Geschéfte genief3en, die im Handels-
register eingetragen werden, gerechtfertigt'"

(5) Letztlich wird aus der amtlichen Begrundung zur Neurege-
lung des Art. 11 EGBGB gefolgert, daB die Ortsform fir Rechts-
akte, die sich auf die Verfassung von Gesellschaften und juristi-
schen Personen beziehen, nicht zur Verfigung stehe™. In der
amtlichen Begriindung ist dargelegt, daB Art. 11 EGBGB nach
seiner Entstehungsgeschichte und seinem Standort nicht die
Form von Vorgangen regelt, die sich auf die Verfassung von
Gesellschaften und juristischen Personen beziehen™.

Die letztgenannte Ansicht konnte sich bisher nicht durchset-
zen, da der Gesetzentwurf im weiteren darauf verweist, daf3 es
bei den allgemeinen Regelungen, die bisher entwickelt wur-
den, verbleiben solle'*. Wahrend die Vertreter der unter (1) ge-
nannten Auffassung neben dem Wortlaut des Art. 11 Abs.1
EGBGB vor allem die Freizugigkeit des Rechtsverkehrs an-
mahnen®™, weist die Gegenmeinung auf den Sinn der Beurkun-
dungsvorschriften hin':

Beratung, Belehrung und die Gewanrleistung flir eine dem je-
weils anwendbaren Recht entsprechende Beurkundung kénne
nur der mit diesem Recht vertraute Notar sicherstellen. Man
verweist darauf, daB auch im benachbarten Ausland aus-
schiieBliche Beurkundungszustandigkeiten der dortigen No-
tare vorgesehen sind”. Zudem sei es widerspriichlich, einer-
seits an den deutschen Notar immer hohere Anforderungen
(Belehrung, Prifung) zu stelien und die Haftung standig auszu-
weiten'®, andererseits Auslandsbeurkundungen in vermehr-
tem MaB zuzulassen'™. ,

1. .
Das Verfahren vor dem LG Kéin

1. Die Entscheidung des AG KéIn®°

Das AG Kéin hatte — wie schon das OLG Hamm?' in einer alte-
ren Entscheidung ~ einen in Zrich beurkundeten Verschmel-~
zungsvertrag, der die Verschmelzung von finf GmbHs auf eine
neugegriindete GmbH, § 32 KapErhG, und den entsprechen-
den Geselischaftsvertrag der neugebildeten GmbH zum Ge-

6  Unterschriftsbeglaubigung ohne Entwurf gem. § 45 KostO istin Deutschland
mit héchstens 250,— DM zu berechnen.

7 Nebenden unter Fn. 2 zitierten Stelien finden sich Ubersichten bei Krophol-
ier, Auslandsbeurkundungen im Gesellschaftsrecht, ZHR 140 (1976), 394:
Geimer, Auslandsbeurkundungen im Geselischaftsrecht — Bemerkungen
zum Urteil des BGH v. 16. 2.1981 — i ZB 8/80, DNotZ 1981, 406; Hachenburg/
Behrens, 7. Aufl., Einl. GmbHG, Rd.-Nr. 98; BayObLG Rpfleger 1978, 58 =
DNotZ 1978, 170.

8  Palandt/Heldrich, a.a.0. (Fn.2); Bokelmann, GmbH-Gesellschafterver-
sammilungen im Ausland und Beurkundung durch austdndische Notare,
NJW 1972, 1729; Bernstein, Erwerb und Rickerwerb von GmbH-Anteilen im
deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr, ZHR 140 (1976), 414; Minch-
Komm/Spellenberg, Art. 11 EGBGB, Rd.-Nr. 19; Soergel/Kegel, 11. Aufl., Art.
11 EGBGB, Rd.-Nr. 21 je m. w. N.

9  Brambring, Zur Anerkennung der ausldndischen Beurkundung bei Geltung
des deutschen Rechts, NJW 1975, 1255; Winkler, ZAP 1989, 194; ders.,
GmbH-Geselischafterversammliungen im Ausland und Beurkundung durch
auslandische Notare, NJW 1973, 222; ders., Beurkundung gesellschaftlicher
Akte im Ausland, NJW 1974, 1032; Wolfsteiner, Ausiandsbeurkundung der
Abtretung von Geschéftsanteilen an einer deutschen GmbH, DNotZ 1978,
532; Firsching, IPRax 1983, 80; H. Schmidt, Beurkundungen im Ausland —
Anm. zu und Folgerungen aus dem Beschl. des OLG Hammv. 1.2.1974, DB
1974,1216: van Randenborgh (Anm. zu OLG Hamm, Beschl.v. 1. 2, 1974 - 15
Wx6/74 - BB 1974, 338f. = DB 1974, 669), BB 1974, 483; in dieser Richtung
auch: Scholz/Priester, § 53 GmbHG, Rd.-Nrn. 69f.; Staudinger/Groffeld,
a.a.0. (Fn. 2); Staudinger/Firsching, Art. 11 EGBGB, Rd.-Nr. 97 will bei An-
teilstibertragungen die Substitutionsfrage ~ Gleichwertigkeitspriifung —
steilen.

10 Bredthauer, BB 1986, 1864; Staudinger/GroBfeld, a.a.0., Rd.-Nr. 311 will
zwar nicht die Ortsform ausreichen lassen, bei der Gleichwertigkeitspriifung
aber geringere Anforderungen stellen.
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1 Vgl. etwa Kropholier, a.a.0. (Fn. 7).

12 Lichtenberger, Zum Gesetz zur Neuregelung des internationalen Privat-
rechts, DNotZ 1986, 644, 653 f,

13 Amtl. Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 10/504, 49.

14 BT-Drucks. a.a.0. )

15 ° So etwa Stephan, Zum internationalen Beurkundungsrecht, NJW 1974,
1596; Maier-Reimer, VerduBerung von GmbH-Anteilen vor Schweizer Nota-
ren, BB 1974, 1230; Muller-Gindullis (Buchbesprechung), RabelsZ 38(1974),
640.

16 Winkler, a.a.0. (Fn. 9); Brambring, a.a.0. (Fn. 9) sowie die weiterenin Fn. 9
genannten Autoren.

17 Soausdriicklich mit Verweis auf die Regelungen in Osterreich, der Schweiz,
Luxemburg und Frankreich Brambring, a.a.0.; Winkler, Beurkundungen im
Ausland bei Geltung deutschen Rechts, NJW 1972, 981; Blumenwitz, Zum
Kollisionsrecht der notariellen Urkunde, DNotZ 1968, 712.

18  Eine Ubersicht (iber die insoweit extensive Rspr. findet sich bei Haug, Die
Amtshaftung des Notars. 1989; der Notar soll jetzt auch dafir haften, daB er
den Hinweis auf steuerrechtliche Konsequenzen des beurkundeten Rechts-
geschéfts unteriassen hat, BGH DNotZ 1989, 452 = MittRhNotK 1989, 85.

19 Auf diese Diskrepanz weist ausdriicklich hin: Scholz/Priester, § 53 GmbHG,
Rd.-Nr. 72; Geimer, DNotZ 1981, 409.

20 DB 1989, 2014 = MittRhNotK 1990, 21.

21 NJW 1974, 1057 = DNotZ 1974, 476 = DB 1974, 669 m. zust. Anm. van Ran-
denborgh, BB 1974, 483; H. Schmidt, DB 1974, 1216; Winkler, NJW 1974,
1032; abl.: Wuppermann, Auslandsbeurkundungen von Geselischafterbe-
schiiissen im Widerstreit zwischen Kostenersparnis und Rechtssicherheit,
AWD 1974, 255; Stephan, a.a.0. (Fn.15); Maier-Reimer, BB 1974, 1230; dif-
ferenzierend Mann, Zur Ausiegung des Art. 11 EGBGB, ZHR 138 (1974), 448.
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genstand hatte, fir formunwirksam erkiart?2. Die bei der Ver-
schmelzung durch Neubildung®® zu beachtenden Beurkun-
dungsanforderungen gem. §§ 33, 21 Abs. 4 KapErhG; 2 Abs. 1
GmbHG, seien nicht gewahrt. Das AG hatte dargelegt, fiir
Rechtsgeschéfte, die die Verfassung der Geselischaft betref-
fen, sei das Ortsstatut nicht ma3gebend. Art. 11 Abs. 5 EGBGB
sei entsprechend anzuwenden und daher die Ortsform nicht
ausreichend. Die Form des Rechtsgeschafts bestimme sich
nach dem Personalstatut der Gesellschaft. Dies ergebe sich
daraus, daB die Beurkundung geselischaftsrechtlicher Vor-
génge ,in erster Linie der materiellen Richtigkeitsgewahr
(dient) und bezweckt, die RechtmaBigkeitspriifung nicht allein
dem Registerrichter aufzuerlegen®,

Die Beurkundung in Z{irich sei im Gbrigen auch nicht gieichwer-
tig. Der Notar sei von seiner Vorbildung dem deutschen Notar
nicht vergleichbar und das Beurkundungsverfahrensrecht
bleibe deutlich unter den in Deutschland geltenden Anforde-
rungen?. Die in der Tendenz abweichende Entscheidung des
BGH aus dem Jahre 1981 sei durch die inzwischen gewonne-
nen Erkenntnisse (ber das Schweizer Notariatswesen (iber-
holt®. Sie lasse sich mit dem BeschluB des gleichen Senats
vom 24.10.1988% nicht in Einklang bringen.

2. Die Beschwerdeentscheidung?®®

Das LG Kéingehtauf die Frage, ob die Ortsform ausreicht, nicht
ein. Die Beurkundung in der Schweiz sei gleichwertig. Das Ge-
richt bezieht sich ohne néhere Stellungnanme auf das Urteil
des BGH aus dem Jahre 19812, inwieweit die gegen dieses Ur-
teil vorgebrachten Bedenken gerechtfertigt seien, miisse da-
hingestellt bleiben. Es sei davon auszugehen, daf im Ver-
trauen auf diese Entscheidung inzwischen zahlreiche Beurkun-
dungen in der Schweiz erfolgt seien. Halte man an diesem Ur-
teil nicht fest, seien ,alle diese Beurkundungen unwirksam®,
Eine darauf beruhende Rechtsverwirrung dlirfe nicht zugelas-
sen werden. (,Was n,icht sein darf, das nicht sein kann.“)

3. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rspr. differenzierte bisher. Die Instanzgerichte sehen iber-
wiegend Anteilsiibertragungen, die der entsprechenden Orts-
form geniigen, fir wirksam an, sofern eine vergleichbare Ge-
sellschaftsform im Ausland existiert®®. Bis 1981 entsprach es
auf der anderen Seite der h. M. in der Rspr., den Status betref-
fende Beschi{isse nur bei Einhaltung des Geschéftsrechts an-
zuerkennen®. Der BGH lieB die Frage 1981 offen, erkiarte aber
basierend auf der objektiv unzutreffenden Annanme, das Beur-
kundungsverfahrensrecht entspreche dem deutschen Recht,
eine Beurkundung in Zlrich sei einer deutschen Beurkundung
gleichwertig®. Unbericksichtigt blieb, daB das Schweizer

Recht keine Pflicht zum Verlesen einer Urkunde kennt®. In
Deutschiand ist das Veriesen aber sinnvollerweise ein unver-
zichtbares Merkmal der Beurkundung, § 13 BeurkG. Wird die
Urkunde nicht verlesen, ist sie nichtig. Der Gesetzgeber ist der
Auffassung, daB bei Fehlen dieses Merkmals nicht von einer
Beurkundung gesprochen werden kann4. Der Sinn und die Be-
deutung des Verlesens der Urkunde zeigen sich tagtéglich in
der Praxis. Kaum eine Urkunde wird letztlich ohne eine vorhe-
rige handschriftliche Ab&dnderung, deren Notwendigkeit—wenn
auch oftmals aus formalen Grinden — sichim Termin ergibt, un-
terzeichnet.

Beilaufig hat der BGH sein Urteil aus dem Jahre 1981 in einer
neuen Entscheidung bestétigt. Erneut geht er trotz der inzwi-
schenveréffentlichten Kritik auf die Unterschiede des Beurkun-
dungsverfahrens nicht ein®. Das OLG Diisseldorf>® i48t es da-
hingestellt, ob die Beurkundung in den Niederlanden der deut-
schen Beurkundung gleichwertig ist. Auch fiir Beurkundungen,
die die Verfassung der Geselischaft betreffen, sei die Ortsform
ausreichend. Dies soll sich aus der Neufassung des Art. 11
EGBGB ergeben¥. Ein Argument, das offensichtlich unzutref-
fend ist.

Ein Blick in die bereits dargelegte Gesetzesgeschichte zeigt
dies ohne weiteres, wie auch das AG Kéin in einer weiteren Ent-
scheidung v. 14. 8. 1989 zu Recht betont®®. Der Gesetzgeber
wollte gerade die bisher offene Frage, ob Art. 11 Abs. 5 EGBGB
auf Vorgénge, die die Verfassung der Gesellschaft betreffen,
anzuwenden ist, nicht regeln. In der letztgenannten AG-
Entscheidung, die nicht angefochten wurde, legt das Gericht
detailliert dar, aus welchen Griinden die Zustimmung zu Orga-
nisationsvertradgen — Unternehmensvertrag — nicht der Orts-
form, sondern entsprechend Art. 11 Abs. 5 EGBGB dem Perso-
nalstatut unterliegt. Entscheidend sei die Richtigkeitsgewéhr
und Publizitatsfunktion, die in solchen Féllen der Beurkundung
zukomme. Die Beurkundung in Z{irich sei zudem nicht gleich-
wertig. Die zum Schutze der Offentlichkeit, der Glaubiger und
Anteilseigner mit der notariellen Beurkundung beabsichtigte
Richtigkeitsgewahr und die im interesse aller — und nicht nur
der Parteien — liegende Gewéhrleistung einer umfassenden
Prifung und Belehrung kénne der Ziiricher Notar nicht sicher-
stellen®.

4. Kritik an der Entscheidung des LG Kéin

Das LG Kdln 188t alle mit der Frage der Wirksamkeit von Aus-
landsbeurkundungen verbundenen Fragen offen. Es erkennt
zwar, daB die Kritik an der Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 1981 nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen ist. Auf
die Berechtigung dieser Kritik soll es aber nicht ankommen.
Halte man namiich die Entscheidung des BGH fiir unzutref-

22 Ob auch die Zustimmungsbeschiiisse zum Vertrag in der Schweiz beurkun-
det wurden, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen. Bei der Verschmel-
zung durch Neubildung ist neben dem Verschmelzungsvertrag und den ent-
sprechenden Zustimmungsbeschllissen der Geselischaftsvertrag der neu-
gegrindeten aufzunehmenden Gesellschaft zu beurkunden, §32 Abs. 3
KapErhG. Bisher nicht entschieden ist die Frage, ob auch die Verschmeizung
durch Aufnahme von GmbH's in eine GmbH, § 19 KapErhG, in der Schweiz
beurkundet werden kann, obwohl die Schweiz ein derartiges Rechtsinstitut
nicht kennt. Zur Verschmelzung durch Neugriindung vgl. Heckschen, Ver-
schmelzung von Kapitalgeselischaften, 1989, 47; ders., MittRhNotK 1989,
69, 98.

23  Zur Verschmelzung insgesamt vgl. Heckschen, Verschmeizung von Kapital-
geselischaften, 1989.

24  BGH DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261 = DB 1988, 2623 mit Anm.
Heckschen, DB 1989, 29; ders., DB 1989, 1273.

25  AG Kain DB 1989, 2014 = MittRhNotK 1990, 21 unter Bezug auf die detaillier-
ten Ausflihrungen von Bredthauer, BB 1986, 1864.

26 BGH NJW 1981, 1160 = DNotZ 1981, 451 bezog sich auf IPG-Gutachten 1971
Nr. 41 KéIn). Dieses Gutachten hatte sich eigentlich nur mit der Frage der
Gleichwertigkeit einer in der Schweiz vorgenommenen Beglaubigung (Uber-
nahmeerkiarung) zu befassen, vgl. Brambring, a.a.0. (Fn. 2). Die Tatsache,
daB in der Schweiz Urkunden nicht vorgelesen werden mussen, Gbergeht
das Gutachten,

27 BGH, a.a.0. (Fn. 24). .

28 LG Kdin DB 1989, 2214 = WM 1989, 1769 = MittRhNotK 1990, 21.

29 BGHa.a.Q. (Fn.26). :

30 BayObLG NJW 1978, 500 = DNotZ 1978, 170; OLG Frankfurt WM 1981, 946 =
DNotZ 1982, 188; LG Bonn IPRspr. 1971 Nr.170; abweichend LG Minchen

DNotZ 1976, 501 m. Anm. Brambring; LG Stuttgart IPRspr. 1976 Nr. 5 A; LG
Konstanz iPRspr. 1970 Nr.144.

31  OLG Karlsruhe RIW/AWD 1978, 567; OLG Hamm, 2.a.0. (Fn. 21); a. A. OLG
Stuttgart NJW 1981, 1176, im Vorlagebeschl. zu der nachzitierten BGH-Ent-
scheidung.

32  BGH NJW 1981, 1160 = DNotZ 1981, 451 mit abl. Anm. Geimer, DNotZ 1981,
406 und Bredthauer, BB 1986, 1864.

33 Vgl Fn.5 sowie die ausfihriichen Darsteliungen bei Bredthauer, a.a.O.
(Fn.2) und Jakobs, a.a.0. (Fn. 2).

34  So zutreffend Brambring NJW 1975, 1258 unter Hinweis auf BT-Drucks. V
3282, Eini. | 1. in der Kommentarliteratur zu § 13 BeurkG ist es unbestritten,
daB das Verlesen der Urkunde unverzichtbares Wesensmerkmal der Beur-
kundung ist, da nur so sichergestelit sei, dafl der Notar und die Beteiligten die
Urkunde in voilem Umfang wahrgenommen und berprift haben: Huhn/von
Schuckmann, 2. Aufl., § 13 BeurkG, Rd.-Nrn.4ff.; Jansen, FGG, 2. Aufl.,
§ 13 BeurkG, Rd.-Nrn. 81f.; Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, 12. Aufl.,
§ 13 BeurkG, Rd.-Nr. 2.

35 BGH ZIP 1988, 1052 mit krit. Anm. Heckschen, WuB i C, § 161 HGB 1.89. Die
detaillierte Kritik insbes, von Bredthauer, BB 1986, 1864 bleibt vollig unbe-
rticksichtigt. Der Fall betraf eine Anteiisibertragung.

36 DB 1989, 569 mit krit. Anm. Winkler. ZAP 1989, 194.

37 OLG Dusseldorf, a.a.0.

38 DB1989, 2423 =WM 1989, 1810 = MittRhNotK 1990, 22 mit zust. Anm. Heck-
schen, EWIR Art, 11 EGBGB 1/90, 55. Das AG weist zutreffend auf die auch
von Lichtenberger (Fn.12) zitierte Gesetzesbegrindung hin (vgl. Fn.13).

39  AGKdIna.a.0.; dhnlich hatten bereits das OLG Hamm (Fn. 21) und das OLG
Karisruhe (Fn 31) argumentiert.
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fend, so seien alle im Ausland vorgenommenen Beurkundun-
gen unwirksam. Dies kbnne nicht hingenommen werden. Es ist
dem Beschwerdegericht zwar zu konzidieren, daB es Rechts-
fragen— seien sie auch noch so bedeutend — offenlassen kann,
wenn sie nicht streitentscheidend sind. Bevor man aber eine
méglicherweise unrichtige Auffassung mit dem Argument des
Vertrauensschutzes — auf eine nicht einmal im Ansatz gefe-
stigte Rspr. — aufrecht erhélt, hatten die Fragen nahegelegen,
ob

(1) esflr den zu entscheidenden Fall auf diesen Aspekt tiber-

haupt ankam,

(2) Vertrauensschutz und Rechtssicherheit nicht anderweitig
gewahrleistet sind.

Liest man die entsprechende Passage der Beschwerdeent-
scheidung, so drangt sich der Eindruck auf, das LG habe seine
Funktion verkannt. Das LG hatte im Beschwerdeverfahren aus-
schiieBlich darliber zu entscheiden, ob das Registergericht zu
Recht die Eintragung eines kurz zuvor in der Schweiz beurkun-
deten Verschmelzungsvertrages abgelehnt hatte. Der einzige
»,Schaden®, der den Beteiligten drohte, bestand darin, die inder
Schweiz aufgewandten Kosten unniitz investiert zu haben. Die
Parteien wéren gezwungen, die Beurkundung in Deutschiand
nachzuholen. Gesichtspunkte eines etwaigen Vertrauens-
schutzes spieitenfiir den zu entscheidenden Sachverhait keine
Rolle. Die Uberlegungen des LG liegen somitneben der Sache.
Entscheidend:ist aber — insofern mu3 man die Entscheidung
als oberflachlich kritisieren —, daB das LG vor dem zweiten nicht
den ersten Schritt tat. Die — eigentlich nicht streitentscheiden-
de — Frage namlich, ob Auslandsbeurkundungen aus der Ver-
gangenheit, die andere Sachverhalte betreffen, ohne weiteres
unwirksam sind, 148t sich nicht so ohne jede Mihe beantwor-
ten. Nimmtman zunachst einmal Anteilsiibertragungen von der
Prafung aus, da hier die Frage der Wirksamkeit von Auslands-
beurkundungen méglicherweise anders zu beurteilen ist, soist
darauf hinzuweisen, daf3 in allen anderen Fallen schon Uiber die
Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft ein — wenn auch auf
die Vergangenheit beschrénkter — Vertrauensschutz gewéhr-
leistet ist®,

Vielfach ist aber bereits spezialgesetzlich eine Heilung form-
nichtiger Beschilisse durch die Eintragung vorgesehen. Zu
nennen sind die §§ 352 a AktG; 25 Abs. 4 KapErhG*. Zumin-
dest mit diesen anlaBlich des zu entscheidenden Sachverhal-
tes — Verschmelzung — naheliegenden Normen hatte sich das
LG zu befassen gehabt, wenn es schon der Auffassung ist, ein
,Obiter dictum” sprechen zu missen. im Aktienrecht wird die
mangeinde Form von Verschmeizungsvertrag und Zustim-
mungsbeschilissen durch die Eintragung geheiit, §§ 352, 352 a
AktG. Fur die GmbH gilt dies gem. § 25 Abs. 4 KapErhG un-
zweifelhaft flr den Verschmelzungsvertrag. Im Ubrigen hat
zwar der Gesetzgeber bei der Reform des Verschmelzungs-
rechts aus nicht nachvoliziehbaren Griinden eine umfassende
Heilungsvorschrift, die auch die Zustimmungsbeschliisse um-
faBt, nicht ins Gesetz aufgenommen®2. inwieweit eine analoge
Anwendung des § 352 a AktG zulassig ist, wird unterschiedlich
beurteiit*®. Entscheidend ist, daB das LG Ubersehen hat, daB
nach ganz h. M. Formmangel durch die Eintragung geheilt wer-
den*t, Dies ist flir formfehlerhafte Beschilisse unbestritten und
wird aus einer Analogie zu § 242 AkiG hergeleitet. Fur formfeh-
lerhafte Grindungen entspricht dies ebenfalls der zuvor zitier-
ten h. M. Die gesamte Argumentation des LG bricht — und dies
zeigtein Blick injeden der einschiagigen Kommentare — schnell

in sich zusammen. Was bleibt, ist dann noch die vermeintliche
Jnormative Kraft des Faktischen®. Aliein aus einer tatsachli-
chen Ubung Uber einen Zeitraum von acht Jahren hinweg, die
zudem auf einer einzeinen Entscheidung fuBt, dirfte sich aber
sicherlich kein ,,Gewohnheitsrecht” herausbilden.

Hilfreicher ware es gewesen, wenn sich das LG mit der Auffas-
sung des AG auseinandergesetzt hétte, angesichts der Rich-
tigkeitsgewahr und Publizitdtsfunktion notarielier Beurkun-
dung misse eine Anerkennung von Auslandsbeurkundungen
ausscheiden.

Iv.
Richtigkeitsgewdhr notarieller Beurkundung

Die Notwendigkeit der notariellen Beurkundung von Satzungs-
&nderungen und Zustimmungsbeschilissen zu korperschaftii-
chen Strukturentscheidungen wird ganz wesentlich mit der
Richtigkeitsgewahr, die diesem Verfahren zukomme, begriin-
det*. Der BGH hat in dem eingangs zitierten Beschlu aus-
dricklich die entsprechende Anwendung des § 53 GmbHG auf
Zustimmungsbeschliisse zu Beherrschungs- und Gewinnab-
fihrungsvertragen gerade mit dieser Funktion notarieller Beur-
kundung gerechtfertigt. Richtigkeitsgewahr bedeutet, daB der
Notar durch seine Belehrung und Priifung ganz aligemein auf
die Abfassung materiell richtiger Urkunden hinwirkt. Bei der
Beurkundung von Geselischafterbeschilissen hat er insbeson-
dere auf die OrdnungsmaBigkeit der Einberufung, die Einhal-
tung von Stimmverboten und sonstigen Abstimmungshinder-
nissen und den ordnungsgemaBen Hergang der BeschluBfas-
sung zu achten*®. Der BGH weist ausdriicklich darauf hin, daB

nicht lediglich das Einhalten formaler Voraussetzungen sicher-

gestellt werden solle, sondern die Mitwirkung des Notars der
Einhaltung des materielien Rechts diene*’. Zu bertlicksichtigen
ist, daB das deutsche Registerwesen auf zwei Stiltzen aufge-
baut ist: Der Vorprifung durch den Notar und die aus seiner
Prifung foigende Gewihr fur die Richtigkeit des Beurkunde-
ten. In einem zweiten Schritt erfolgt dann die Uberprifung
durch das Registergericht.

Die eindeutigen Darlegungen des BGH in seinem BeschluB
vom 24.10.1988% zeigen, daB der Senatvondem miBverstand-
lichen SchluBsatz der Entscheidung vom 16. 2.19814 abrickt.
Dort hatte er noch angedeutet, auch aus der Publizitatsfunktion
notarieller Urkunden, die im Handelsregister voiizogen warden,
folge nicht zwingend, dafB diese im Inland beurkundet werden
muBten. Dritte seien durch die Prifung des Registergerichts
geschitzt. Schon damals muBte man sich fragen, warum dann
Uiberhaupt noch an dem. Erfordernis notarieller Beurkundung
festgehalten wird. Auch einige derjenigen, die sich im Ubrigen
flr eine moglichst weitgehende Anerkennung auslandischer
Urkunden einsetzen, sehen ein, daB dort, wo Publizitatsfunk-
tion und Richtigkeitsgewahr Funktionsmerkmale der Beurkun-
dung sind, eine Einschrankung geboten ist. Dem Funktionieren
des deutschen Registerrechts sei hier der Vorrang einzurau-
men. FUr die materielle Richtigkeit einer Urkunde kann nur der-
jenige einstehen, der mit dem anzuwendenden Recht vertraut
ist. Gerade der Sachverhalt, der der Entscheidung des AG
KaIn® zugrunde lag, zeigt dies auf. Die Frage, ob und wann Zu-
stimmungsbeschiiisse zu Unternehmensvertrdgen zu beur-
kunden sind, 148t sich noch nicht einmal ohne weiteres bei
Kenntnis des deutschen GmbH-Rechts beurteilen. Der ausian-

40  Soausdriickiich zuletzt der BGH mit Entscheidung vom 14.12.1987 zur Frage
der Folgen eines méglicherweise unwirksamen Unternehmensvertrages, DB
1988, 596 = DNotZ 1988, 621 = MittRhNotK 1988, 69.

4 Vgl. dazu Heckschen, Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, 1389, 61
m.w. N.

42 Vgl. dazu Heckschen, a.a.O.

43  Gegen analoge Anwendung Scholz/Priester, Anh. Umw., § 25 KapErhG,
Rd.-Nrn. 20 f.; Hachenburg/Schilling/Zutt, GmbHG, 7. Aufl., § 25 KapErhG,
Rd.-Nr.11; Heckschen, a.a.0.; a. A. Rowedder/Zimmermann, Anh.,
GmbHG, Rd.-Nr. 417.
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44 Vgl etwa Hachenburg/Ulmer, ErgBd., § 2 GmbHG, Rd.-Nr. 20; Baumbach/
Hueck, 15. Aufl., § 2 GmbHG, Rd.-Nr.15; (zum formnichtigen Geselischafts-
vertrag m. w. N.); ders., Anh. § 47 GmbHG. Rd.-Nrn. 36 ff.; Gegenstimmen
sind - soweit ersichtlich — nicht erkennbar, was die Heilung formnichtiger Be-
schiiisse betrifft. Kritisch bei Auslandsgrandungen Winkler, NdW 1974, 1032.

45 vgl. AG'Kéin, a.a.0. (Fn. 20, 38); BGH, a.a.0. (Fn.1).

46  KK/Zgliner, § 130 AktG, Rd.-Nrn.62ff.; Roll, Die Beurkundung von GmbH-
Gesellschafterbeschliissen, DNotZ 1979, 644, 652 f.

47  Aa.O. (Fn.24).

48 A.a.0.(Fn.24).

49  BGH NJW 1981, 1160.

50 A.a.O.(Fn.38).
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dische Notar kann die vom BGH mit der Beurkundung verfolg-
ten Zwecke nicht wahrnehmen.

Esist nur allzu verstandlich, daB sich die Registergerichte da-
gegen wehren, Arbeit und Funktionen des Notars zu Gberneh-
men, nur um deutschen Unternehmen Beurkundungskosten
sparen zu kdnnen®'. Die auf die Registergerichte abgewalzte
Mehrarbeit geht letztlich zulasten aller anderen an einem
schnellen und einwandfreien Funktionieren des Registerwe-
sens interessierten Beteiligten. Es ist begriiRenswert, daB das
AG KolIn in beiden zitierten Entscheidungen®? ausdricklich auf-
zeigt, daB ein Verzicht auf Belehrung und Prifung durch den
Notar dort unbeachtlich ist, wo diese Tétigkeit des Notars nicht
nur im Interesse der Parteien liegt und die Beurkundung Ziel-
setzungen verfolgt, die Uber den Schutz der Parteienhinausge-
hen.

Gerade das vom LG KdIn entschiedene Verfahren ist kenn-
zeichnend fur die Méngel, die durch die Beurkundungen im
Ausland provoziert werden. Man hat dort schiicht Ubersehen,
daB3 die Ubertragende Gesellschaft Zweigniederlassungen
hatte und insofern keine Regelungen getroffen. Verschmelzun-
gen von GmbHSs kennt das Schweizer Recht im Ubrigen nicht
und daher verwundert es nicht, wenn gerade in diesem Bereich
die Urkunden h&ufig mangelhaft sind.

V.
Richtigkeitsgewahr und Enthaftungserkldrung

Bisherinder Rspr. nicht diskutiert ist die Frage, welche Wirkung
den umfassenden Enthaftungserklarungen, die die Beteiligten
standardmasBig in allen Schweizer Notariaten abzugeben ha-
ben, zukommt. Wie eingangs beschrieben, zeichnet sich der
Notar durch diese Erklarung von jeder Verantwortung fir die
Urkunde frei. Von all den Aufgaben, die die beurkundende Ta-
tigkeit des deutschen Notars als Organ der Rechtspflege pra-
gen, bleibt nichts. Der Notar 148t sich eben bestétigen, daB er
weder prift noch belehrt noch fUr die formale oder materielle
Richtigkeit der Urkunde einsteht oder tiberhaupt die Urkunde
auf inre Richtigkeit hin Uberprift hat.

Diese globale Freizeichnung steht im Wertungswiderspruch
zur Rspr. des BGH in anderen Bereichen. Lehnt z. B. ein Anwalt
jegliche Verantwortung fUr einen von ihm unterzeichneten
Schriftsatz ab, so wird seine Unterschrift unter dem Schriftsatz
als unwirksam behandelt®3. Bereits das RG hatte klargestellt,
daB die Unterschrift unter einer Klageschriftim AnwaltsprozeB,
§ 129 ZPO, oder einer Berufungsbegriindung, § 519 ZPO, un-
beachtlich sei, wenn der Anwait die ihm als Organ der Rechts-
pflege zugedachte Funktion, den Schriftsatz zu (berprifen und
far ihn die Verantwortung zu Ubernehmen, ablehnte®. Ergibt
sich also aus einem Zusatz unter dem Schriftsatz oder aus an-
deren Umsténden, da3 der Anwalt sich von jeder Haftung flr
den Inhalt des eingereichten Schriftsatzes freizeichnet, so gilt
die Klage/Berufungsbegrindung als nichteingereicht. Die Par-
allele zu der hier behandelten Problematik der Enthaftungser-
kldrung von auslandischen Notaren ist offensichtlich. Auch
diese lehnen die Ubernahme der Aufgaben ab, die eine Beur-
kundung Uberhaupt erst sinnvoll machen und die Einschaltung
dieses Organs der Rechtspflege rechtfertigen.

Der Hinweis darauf, daB auch deutsche Notare in begrenztem
Umfang von der Belehrungspflicht freigestelit sind, § 17 Abs. 3
BeurkG, hilft nicht weiter. Schon Brambring® hat aufgezeigt,
dafB3 aus der Beschrankung der Belehrungspflicht des deut-
schen Notars keine Riickschlisse darauf zu ziehen sind, ob
seine Urkunde im Ausland anerkannt wird. Dariiber hinaus ist
zu beachten, daf3 der deutsche Notar zwar nicht zur Belehrung
Uber ausléndisches Recht verpflichtet ist, sehr wohl aber die
Urkunde auf Widerspruchsfreiheit, Genauigkeit und die Einhal-

tung etwa ihm vorliegenden Satzungen zu (berprifen hat.
Trotz fehlender Belehrung (iber ausldndisches Recht Uber-
nimmt der deutsche Notar also Verantwortung und Haftung fir
die von inm beurkundete Niederschrift und geht Gber die bloB
beglaubigende Mitwirkungshandlung seines Schweizer Kolle-
gen hinaus.

Denjenigen, die flr eine nur beschrénkte Anerkennung von
Auslandsurkunden eintreten, wird immer wieder vorgeworfen,
sie verstiinden die Zeichen der Zeit nicht, da sie die Freizligig-
keit des Rechtsverkehrs behindern wollten. Der Begriff ,,FreizQ-
gigkeit des Rechtsverkehrs® isti. d. S. ein oft miBverstandenes
Schlagwort: Wer sich gegen eine schrankeniose Freizligigkeit
aller Rechtsakte ausspricht, setzt sich in der Diskussion allzu-
leicht dem Vorwurf aus, in Gberholtem nationalistischem Den-
ken befangen zu sein, also ,den Zug der Zeit verpaBt zu ha-
ben*“s® Nach wie vor bestimmen weltweit nationale Rechtsord-
nungen den Rechtsverkehr. Von einem europdischen oder gar
weltweiten ,Einheitsrecht” kann auf Jahrzehnte hinaus — reali-
stisch eingeschétzt — nicht die Rede sein. ,Freiziigigkeit” kann
und darf nicht die bestehenden Ordnungen einfach verwi-
schen, ohne neue Rechtskonturen — dann einheitlich — an de-
ren Stelle zu setzen. ,Freizligigkeit im Rechtsverkehr” kann
also im gegenwértigen Zeitpunkt nur anstreben, jedem Men-
schen zu ermdglichen, sich in jedem Land (nach dessen
Rechtsordnung) frei zu bewegen. Es muB also — konkret ge-
sprochen — méglich sein, daB ein Auslander (ber deutsche
Rechtsverhéltnisse oder Vermdgensrechte wie ein Deutscher

unter zumutbaren Einschrénkungen jederzeit frei verfigen =

kann und darf. Die heutigen Verkehrsverhaltnisse und Kommu-
nikationsméglichkeiten, zumindest in Europa, gestatten dies in
allzeit zumutbarer Weise. Warum sollte es also einem Schwei-
zer oder Portugiesen unzumutbar oder gar unmaglich sein, sich
fur deutsche Rechtsakte der Mitwirkung oder Hilfe eines deut-
schen Notars zu bedienen, der mit Sicherheit die Erfordernisse
oder Auswirkungen eines ,deutschen” Rechtsgeschafts bes-
ser erkennen kann als ein ausléndischer Kollege? Bevor die
Rechtssysteme nicht so weit angeglichen sind, daf Notare im
Ausland die Funktionen Ubernehmen kénnen und wollen, die
dem Notar von der jeweils einschlagigen Rechtsordnung zuge-
dacht sind, solange ist fUr Freiziigigkeit kein Raum. Die Tatsa-
che, daf3 sich in den letzten Jahren scharenweise deutsche
Staatsbuirger auf den Weg in die Schweiz (zum Notar) begeben
haben, gerade um dort deutsche Rechtsgeschafte zu tatigen,
zeigtdoch deutlich, daB der angeblich so miihsame Weg offen-
kundig doch zumutbar ist, wenn es gilt, der eigenen Rechts-
oder Steuerordnung ein Schnippchen zu schlagen. Daf3 es sich
dabei durchweg nicht um soziale Hartefalle handelt, sei nur am
Rande erwéhnt. Mit dem Postulat der Freiziigigkeit im Rechts-
verkehr ist dieser unbefriedigende Zustand nicht zu begrin-
den, der letztlich auf eine bloBe Aushdhlung oder Umgehung
deutscher Rechtsvorschriften hinauslauft.

Praktische Konsequenz der Entscheidungen des AG Kéln und
der hier vertretenen Auffassung ist, daB Rechtspfleger und Re-
gistergericht ausléndische Urkunden in jedem Falle dann als
unwirksam zu behandeln haben, wenn entweder aus der Ur-
kunde selbst oder auf Nachfrage festzustellen ist, daB der Notar
eine umfassende Enthaftungserklarung hat unterzeichnen las-
sen. Es dlrfte gerichtsbekannt sein, daf in der Schweiz ohne
Enthaftungserkiarung keine Beurkundung vorgenommen wird.
Die Registergerichte kénnen von dem beurkundenden Notar
eine entsprechende Erklarung verlangen.

Inwelchem eklatanten Gegensatz die Vorstellung des BGH von
den Aufgaben notarieller Beurkundung, die sich in dem ein-
gangs wiedergegebenen Zitat ausdrickt, zu dem Verfahren
des Schweizer Notars steht, mag das Beispiel einer Enthaf-
tungserklérung verdeutlichen, wie sie so oder &hnlich stan-
dardmanBig verwendet wird>":

51 Zu den mit der Verschmeizung verbundenen Beurkundungskosten in
Deutschland vgl. Heckschen, a.a.0. (Fn. 22), 73, sowie aktueli BayObLG DB
1989, 2424 m. Anm. Heckschen, EWIR, § 27 KostO 1/89, 1223.

52 A.a.0.(Fn.20, 38). .

53 RGZ65, 82; RG JW 1935, 777.

54 Vgl RG, a.a.0. und auch Stein/Jonas/Leipold, 20.Aufl., §129 ZPO,
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Rd.-Nr. 8 sowie alle weiteren Kommentierungen zu §§ 129, 130, 519 ZPO.
55 A.a.0.(Fn.2).
56  Soetwa ohnejede Auseinandersetzung mit der Frage, was Freizigigkeit be-
deutet, Miller-Gindullis, RabelsZ 38 (1974), 643; Stephan, NJW 1974, 1596.
57 Vgl auch die fast gleichlautende Formulierung bei Winkler, NJW 1973, 222,
225.
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(1) Die Parteien bestatigen, daB der beurkundete Wortlautvon
innen ausdricklich in der vorliegenden Fassung verlangt
wurde.

(2) Die Unterzeichnenden erkennen sich gegenseitig als der
Person nach ordnungsgeman ausgewiesen, handlungsfahig
und vertretungsberechtigt an und stellen Urkundspersonen
und Staat Zurich diesbezlglich und hinsichtlich jeder Haftung,
falls diese 6ffentliche Beurkundung im Ausland nicht anerkannt
werden sollte und/oder falls auf den Wortlaut der Urkunde ir-
gendwelche Streitigkeiten, sei es wegen Unklarheiten, Wider-
sprichen, Auslegungsfragen, entstehen soliten, frei.

Vi
Fazit

(1) Die Entscheidung des LG Kéin vom 13.10.1989 ist abzuleh-

nen. Die Begriindung ist oberflachlich und unzutreffend. Die
entscheidenden Probleme werden verkannt.

(2) Zumindest Beurkundungen, die den Status einer deut-
schen Gesellschaft betreffen, kénnen nur bei einem Notar im
Land des Geschaftssitzes der Gesellschaft vorgenommen wer-
den. Dies folgt aus der Richtigkeitsgewahr und Publizitatsfunk-
tion deutscher Beurkundungen und ergibt sich als Folge der
Entscheidung des BGH vom 24.10.1988.

(3) Soweitsich der Notarim Ausland eine umfassende Enthaf-
tungserklarung unterzeichnen 148t, stellt seine Amtstétigkeit al-
lenfalls eine Beglaubigung, nicht aber eine Beurkundung dar.

(4) Die Freiztigigkeit des Rechtsverkehrsistin diesem Zusam-
menhang ein miBverstandenes Schlagwort. Solange die
Rechtsordnungen nicht aneinander angeglichen sind, kann sie
nicht dazu fihren, daB die Prinzipien einer bestehenden
Rechtsordnung ersatzlos aufgegeben werden.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Priifungsbefug-
nis des GBA beziiglich der Abgeschlossenheitsbescheini-
gung

(BayObLG, BeschluB3 vom 23.11.1989 — BReg. 2 Z108/89 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

GBO §18
WEG §§3 Abs.2;7 Abs. 4

Es ist nicht Aufgabe des GBA, bei der Anlegung von Woh-
nungsgrundbiichern zu priifen, ob die Baubehdrde bei Ertei-
lung der Abgeschlossenheitsbescheinigung die Erfiillung
bautechnischer Anforderungen an die Wohnungstrenndek-
ken und -wénde tiberpriift und zutreffend bejaht hat.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. sind Miteigentlmer eines Grundst(icks, auf dem ein alteres
Wohnhaus mit mehreren Wohnungen steht. Mit notarieller Urkunde vom
19.6.1989 haben sie das Grundstiick nach dem WEG in 12 Miteigen-
tumsanteile, verbunden mit je einer Eigentumswohnung, aufgeteilt. Zu-
gleich haben die Bet. bewilligt und beantragt, die Wohnungseigentums-
grundbliicher anzulegen und die Teilung im Grundbuch einzutragen.
Dem Eintragungsantrag haben sie einen Aufteilungsplan und eine Ab-
geschlossenheitsbescheinigung nach § 7 Abs. 4 S. 1 Nr.2 WEG vom
14. 2.1984 beigefligt; diese Bescheinigung tragt den Vermerk: ,,Der der-
zeitige Bauzustand entspricht nicht den genehmigten Planen.”

Mit Zwischenverfiigung verlangte das GBA von den Bet. eine Bescheini-
gung der fiir die Erteilung von Abgeschlossenheitsbescheinigungen zu-
sténdigen Behdrde, daf die Voraussetzungen der Abgeschlossenheits-

bescheinigung auch unter Berlcksichtigung des Urteils des BayVGH
(MittRhNotK 1990, 25) vorliegen.

Das LG hat die ihm als Beschwerde vorgelegte Erinnerung der Bet. zu-
rlickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel der Bet. ist begrindet; das vom GBA in der
Zwischenverfligung angenommene Eintragungshindernis be-
steht in Wirklichkeit nicht.
1. Das LG hat ausgefahrt: R
Nach § 3 Abs. 2 S.1 WEG solle Wohnungseigentum nur einge-
tragen werden, wenn die Wohnungen in sich abgeschlossen
sind. Die Abgeschlossenheit sei von der Baubehorde zu be-
scheinigen. Die vorgelegte Abgeschlossenheitsbescheinigung
sei ausgestellt nach der vor dem Urteil des BayVGH (blichen
Praxis. Demnach sei von der Baubehdrde nicht geprift worden,
ob die Wohnungstrennwéande und -decken den im Zeitpunkt
der Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung gelten-
den bauordnungsrechtlichen Anforderungen entsprechen.
Dies sei aber nach dem Urteil des BayVGH nunmehr Voraus-
setzung flr die Abgeschlossenheit einer Wohnung und vonden
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antragstellenden Grundstiickseigentimern nachzuweisen.
Das GBA sei im Antragsverfahren zu eigenen Ermittlungen we-
der berechtigt noch verpflichtet; es sei Sache der Ast., die erfor-
derlichen Unterlagen beizubringen. Demgegentiber koénne
nicht eingewandt werden, daB die Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung vom 14.2.1984 bestandskréftig und nicht aban-
derbar sei. Ungeachtet der Frage, wie weit die Prifungspflicht
des GBA gehe, sei das GBA jedenfalls berechtigt zu Gberpri-
fen, ob die Baubehdérde bei Erteilung der Abgeschlossenheits-
bescheinigung vom richtigen Verstandnis des Begriffs Abge-
schlossenheit ausgegangen sei. Sei dies nichtder Fall, sei das
GBA an die Bescheinigung nicht gebunden. Denn das GBA
dirfe keine Hilfesteliung leisten, daB Wohnungseigentum ent-
stehe, obwohl die Abgeschlossenheit fehle. Hier seien auf-
grund eines Schreibens der Baubehérde konkrete Anhaits-
punkte dafiir vorhanden, daB die Einhaltung der bauordnungs-
rechtlichen Anforderungen an Decken und Trennwénde nicht
nach der heute glltigen Norm gepriift worden sei. Demnach sei
denkbar, daB die Wohnungen nicht als abgeschlossen gelten
kdnnten. Damit bestinden Zweifel an der Richtigkeit der vorlie-
genden Abgeschlossenheitsbescheinigung. Diese Zweifel hat-
ten das GBA zu der beanstandeten Zwischenverfligung be-
rechtigt.

2. Die Entscheidung des LG und damit auch die Zwischenver-
figung des GBA halten der rechtlichen' Nachprifung nicht
stand.

a) Eine Zwischenverfigung setzt nach § 18 Abs.1 GBO vor-
aus, daB der beantragten Eintragung ein Hindernis entgegen-
steht. Der Begriff des Eintragungshindernisses ist im Gesetz
nichtnaher umschrieben. Es besteht aber Einigkeit, daB darun-
ter das Fehlen von Eintragungsvoraussetzungen oder ein Um-
stand fallt, der zur Unrichtigkeit des Grundbuchs fahren wirde
(z.B. Horber/Dembharter, 18. Aufl., Anm. 2 a; KEME/Herrmann,
3. Aufl., Rd.-Nr. 7; Meikel/Béttcher, 7. Aufl., Rd.-Nr. 6, je zu § 18
GBO). Das Bestehen eines Eintragungshindernisses ist nicht
nur dann zu bejahen, wenn eine Eintragungsvoraussetzung
unzweifelhaft nicht vorliegt, sondern auch dann, wenn ernst-
hafte, auf Tatsachen gegriindete Zweifel daran bestehen, ob
eine wirksame Eintragungsvoraussetzung vorliegt. Dabei kén-
nen sich Zweifel auch auf Tatsachen und Erkenntnisquellen au-
Berhalb des Grundbuchs stiitzen (KEHE/Herrmann, a.a.0.,
Rd.-Nrn. 9 u. 10; Meikel/Béttcher, a.a.0., Rd.-Nr.13, je zu § 18
GBO). Wenn das Eintragungshindernis hingegen darin be-
steht, daB-die beantragte Eintragung das Grundbuch inhaltlich
unrichtig machen wiirde, muB die eintretende Unrichtigkeit sich
aufgrund feststehender Tatsachen zur Uberzeugung des GBA
ergeben; die bloBe Méglichkeit oder Beflirchtung, das Grund-
buch kénnte unrichtig werden, vermag ein Eintragungshinder-
nis nicht zu begriinden (BayObLGZ 1986, 81, 84 f. = DNotZ
1987, 98; Haegele/Schéner/Stober, 9.Aufl., Rd.-Nr.427;
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KEHE/Herrmann, a.a.0., Rd.-Nr.10; Meikel/Béttcher, a.a.O,
Rd.-Nr.14, je zu § 18 GBO).

b) Unter Beachtung dieser Grundsétze liegt hier kein Eintra-
gungshindernis vor.

(1) Eintragungsvoraussetzungen fUr die Begrindung von
Wohnungseigentum sind ein Eintragungsantrag nach § 13
Abs.1 GBO, die Teilungserklarung nach §8 Abs.1 WEG des
voreingetragenen Eigentiimers (§ 39 Abs.1 GBO) als Eintra-
gungsbewilligung sowie die in § 7 Abs. 4 S. 1 WEG bezeichne-
ten Anlagen, namlich ein Aufteilungsplan und eine Abge-
schlossenheitsbescheinigung (Horber/Demharter, Anh. zu § 3
GBO, Anm. 5a und b; KEHE/Ertl, § 20 GBO, Rd.-Nr.122).

Keine Eintragungsvoraussetzung ist die Abgeschlossenheit
der einzelnen Wohnungen oder sonstigen Raume i.S.v. §3
Abs. 2 S. 1 WEG. Das Erfordernis der Abgeschlossenheit ist
eine Vorschrift des materiellen Rechts; ihr Fehlen hindert die
Entstehung von Wohnungs- oder Teileigentum nicht (BayObLG
Rpfleger 1980, 295; OLG Hamm Rpfleger 1976, 317, 319 =
DNotZ 1977, 308; Weitnauer, 7. Aufl., Rd.-Nr.8; Barmann/
Pick/Merle, 6. Aufl., Rd.-Nr. 37; Augustin, Rd.-Nr. 56; Palandt/
Bassenge, BGB, 48. Aufl., Anm. 2 a a.E.; MinchKomm/Réll,
BGB, 2. Aufl., Rd.-Nr. 30; je zu § 3WEG). Fir die Eintragung im
Grundbuch reicht es deshalb grundséatzlich aus, wenn insoweit
diein § 7 Abs. 4 S. 1 Ziff. 2 WEG vorgesehene Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vorliegt. Allerdings darf das GBA nicht
dazu beitragen, Wohnungs- oder Teileigentum ohne Abge-
schlossenheit entstehen zu lassen. Es ist daher an die von der
Baubehdrde erteilte Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht
gebunden, wenn sich aus den Eintragungsunterlagen eindeu-
tig die Unrichtigkeit der Bescheinigung ergibt (BayObLGZ 1971,
102, 105 = DNotZ 1971, 473; BayObLGZ 1984, 135, 138 f.; OLG
Frankfurt Rpfleger 1977, 312 = DNotZ 1977, 635; KG MittBay-
Not 1985, 35 =DNotZ 1985, 437; Réll, Rpfleger 1983, 380f.; Au-
gustin, Rd.-Nr. 21; Weitnauer, a.a.O., Rd.-Nr.10 b; Barmann/
Pick/Merle, a.a.0., Rd.-Nr. 75, je zu § 7 WEG).

(2) Mit der Verneinung einer Bindung des GBA an die Abge-
schlossenheitsbescheinigung ist allerdings noch nicht die
Frage beantwortet, nach welchen Maf3stdben es gegebenen-
falls selbst die Abgeschlossenheit in Frage stellen darf. Zulas-
sigistdiesin denFallen, in denenanhand des Aufteilungsplans
und der sonstigen Eintragungsunterlagen unschwer beurteilt
werden kann, ob das einzutragende Wohnungs- oder Teilei-
gentum gegen andere Raumeigentumseinheiten oder gegen
das Gemeinschaftseigentum abgeschlossen ist (BayObLGZ
1971,102, 105=DNotZ 1971, 473; BayObLGZ 1984, 136, 138; KG
MittBayNot 1985, 35f, == DNotZ 1985, 437; LG Miinchen | Rpfle-
ger 1973, 141 f. = DNotZ 1973, 417).

Daruber hinaus kommt es dem GBA nicht zu, allgemeinen
Zweifeln an der Richtigkeit einer Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung nachzugehen (Weitnauer, a.a.0O., § 7 WEG, Rd.-Nr.10 b
a. E.; Meikel/Béttcher, a.a.0., Anh. zu § 18 GBO, Rd.-Nr. 99;
anders anscheinend Barmann/Pick/Merle, a.a.0., § 7 WEG,
Rd.-Nr. 75 a. E.). Das ergibt sich aus der Uberlegung, daB
selbst dann, wenn eine Unrichtigkeit des Grundbuchs infolge
der beantragten Eintragung in Betracht kommt, ein Eintra-
gungshindernis nur dann zu bejahen ist, wenn die Unrichtigkeit
mit Sicherheit eintreten wird. Dann muB bei einer materiell-
rechtlichen Sollvorschrift erst recht gelten, daB ihre Verletzung
durch die beantragte Eintragung sicher feststehenmuB. Zudem
waére das GBA Uberfordert, bautechnische und bauordnungs-
rechtliche Fragen zu beurteilen. Der Sinn der Bescheinigung
nach § 7 Abs. 4 S.1 Ziff. 2 WEG liegt gerade darin, dem GBA die
Prafung solcher Fragen zu ersparen. Die Priffungsbefugnis des
GBA beschrankt sich deshalb auf erkennbare Widerspriiche
mit den zum Vollzug vorgelegten Eintragungsunterlagen, ins-
besondere mit dem Aufteilungsplan. Dagegen ist es nicht Sa-
che des GBA zupriifen, ob die Baubehérde die fiir sie einschla-
gigen bauordnungsrechtlichen Normen und Verwaltungsan-
ordnungen richtig angewendet hat. Eine bestandskréftige Ab-
geschlossenheitsbescheinigung wieder zu beseitigen, ware al-
lein Sache der Baubehdérde.
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(3) Im vorliegenden Fall sind weder aus den Grundakten noch
aus den Entscheidungen der Vorinstanzen Tatsachen festzu-
stellen, die den SchluB zulassen, daB die Abgeschlossenheits-
bescheinigung der Baubehorde unrichtig ist. Aus dem Urteil
des BayVGH (MittBayNot 1989, 229 = MittRhNotK 1990, 25) er-
gibt sich nur, daB eine Abgeschlossenheitsbescheinigung
durch die Baubehorde auch bei der Aufteilung von bestehen-
den Geb&uden in Wohnungseigentum nur dann erteilt werden
darf, wenn bestimmte bautechnische Anforderungen an Woh-
nungstrenndecken und -wande erflillt sind. Mit der Frage, ob
bereits erteilte Abgeschlossenheitsbescheinigungen mogli-
cherweise unrichtig sind, befaft sich die Entscheidung nicht.
Auch das vom LG zitierte, nicht bei den Akten liegende Schrei-
ben der Baubehdrde enthalt offenbar keine konkreten Tatsa-
chen, die den SchiuB aufdrangen, daf3 die Abgeschlossenheit
fehit. Die moglicherweise unterlassene Priifung, ob die Woh-
nungstrenndecken und -wande den derzeitigen Anforderun-
gen entsprechen, kann die hier bescheinigte Abgeschlossen-
heit nicht widerlegen.

Im Qbrigen rechtfertigt allein der Umstand, daB infriheren Jah-
ren, als das in Frage stehende Gebaude gebaut wurde, gerin-
gere Anforderungen an den Warme-, Schall- und Erschiitte-
rungsschutz von Wohnungstrenndecken und -wanden gestellt
wurden als heute, nicht den SchiuB, daB den heutigen Anforde-
rungen tatsachlich nicht gendgtist. Es besteht kein Erfahrungs-
satz, dafB zu allen Zeiten bei Neubauten immer nur die Mindest-
anforderungen des jeweiligen Baurechts eingehalten wurden.
AuBerdem besteht die Moglichkeit, da das Haus umgebaut
wurde oder anlaslich der Aufteilung in Wohnungseige ntum um-
gebaut wird. Darauf deutet im vorliegenden Fall der Vermerk in
der Abgeschlossenheitsbescheinigung: ,Der derzeitige Bau-
zustand entspricht nicht den genehmigten Planen.“

¢) Demnach besteht das von den Vorinstanzen angenom-
mene Eintragungshindernis nicht. Die Zwischenverfligung ist
nicht gerechtfertigt.

2. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Grundbucherkla-
rungen von Behoérden

(OLG Frankfurt, BeschiuB vom 11.12.1989 — 20 W 374/89 — mit-
geteilt von Vors. Richter am OLG Dr. Adolf Pentz, Kronberg)

GBO §29 Abs. 3

Wennin einer notariellen Urkunde den Unterschriften der fiir
eine Behoérde aufgetretenen Personen tediglich das Siegel
dieser Behérde beigedriickt worden ist, liegt darin weder
eine Erkldrung . S. v. § 29 Abs. 3 GBO noch der Nachweis ih-
rer Vertretungsmacht.

Zum Sachverhalt:

In dem vom Notar beurkundeten Grundstiickskaufvertrag mit Auflas-
sung sind fUr die durch ihren Vorstand vertretene Bezirkssparkasse
(Bet. zu 2) als Kauferin der Sparkassendirektor A. und der Sparkassen-
angestellte B. aufgetreten. In der Urkunde ist der Unterschrift dieser bei-
den Personen das Siegel der Bezirkssparkasse beigefligt worden. Da
sich bzgl. ihrer Vertretungsmacht in der Urkunde keinerlei Hinweise be-
finden, hat das GBA der Bet. zu 2) durch Zwischenverfugung aufgege-
ben, eine ,férmliche Vertragsgenehmigung“ vorzulegen. Hiergegen hat
die Bet. zu 2) Erinnerung eingelegt und vorgetragen, die genannten Per-
sonen hatten bei VertragsabschluB als Vertreter der als Behérde gelten-
den Bezirkssparkasse gehandelt. Die durch Nichtabhilfe durch den
Grundbuchrichter als Beschwerde zu behandelnde Erinnerung hat das
LG zuriickgewiesen. Grundbuchrichter und LG meinen, solange die Ver-
tretungsbefugnis nicht nachgewiesen sei, bedlrfe es der Vorlage einer
Vertragsgenehmigung. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
der Bet. zu 2). Nach ihrer Auffassung haben die beiden fur sie aufgetre-
tenen Personen durch Beidriickung des Siegeis nicht nur den Inhalt der
Urkunde genehmigt, sondern gieichzeitig auch eine Erklérung der Bet.
zu 2)i. S.v. § 29 Abs. 3 GBO fiir diese abgegeben. Wenn ein spateres
Genehmigungsschreiben der Bet. zu 2) nach § 29 Abs. 3 GBO von den
gleichen Personen unterzeichnet werden dlrfe, die bei der Beurkun-
dung mitgewirkt haben, sei nicht einzusehen, daB sie eine soiche Erkla-
rung nicht bereits in der Urkunde selbst durch Beidriickung des Siegels
abgeben kénnen soliten.
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Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zulassig, hat aber im Ergebnis kei-
nen Erfolg; die Zwischenverfligung ist lediglich zum Zwecke
der Klarstellung neu zu formulieren.

Wenn bei der Beurkundung des Vertrages volimachtiose Ver-
treter fUr die Bet. zu 2) tatig geworden sind, wirde zur Geneh-
migung ihrer Erklarung durch die Bet. zu 2) eine mit Unterschrift
und Siegel versehene Genehmigungserkiarung i.S.v. §29
Abs. 3 GBO ausreichen. Wenn der Unterschrift der fUr die Bet.
zu 2) aufgetretenen Personen in der Urkunde aber lediglich ein
Siegel beigedriickt wird, fehit es an einer Erklarungi. S. v. § 29
Abs. 3 GBO. Das beigedriickte Siegel deutet weder darauf hin,
daB die beiden Personen ohne Vertretungsmacht gehandelt
haben (weil sie Gber das Dienstsiegel verfigen, liegt das Ge-
genteil néher), noch daB die Bet. zu 2) eine Erklarung voli-
machtloser Personen durch eben diese volimachtlosen Perso-
nen genehmigen wollte. Eine Erklarung nach § 29 Abs. 3 GBO
muB als solche erkennbar sein und wie alle im Grundbuchver-
fahren abzugebenden Erklarungen eindeutig und kiar formu-
liert sein. Eine Genehmigungserkiédrung liegt damit bisher nicht
vor.

Wenn die beiden fir die Bet. zu 2) aufgetretenen Personen je-
doch bei AbschluB3 des Vertrages Vertretungsmacht hatten, ist
anstelle einer nur fir vollmachtlose Vertreter moglichen Ge-
nehmigung der Nachweis ihrer Vertretungsmacht erforderlich,
weil das beigedruckte Siegel ihre Vertretungsmacht noch nicht
bekundet. Dieser Gesichtspunkt ist in der Zwischenverflgung
bisher nicht klar genug zum Ausdruck gekommen. Dies war
deshalb nachzuholen.

3. Geselischaftsrecht/IPR — Wirksamkeit eines im Kanton
Ziirich/Altstadt beurkundeten Verschmelzungsvertrages
(LG KolIn, Beschiuf3 vom 13.10.1989 — 87 T 20/89 — mitgeteilt
von Richter am AG Hermann-Josef Maintzer, Kéin)

EGBGB Art. 11 Abs.1
KapErhG §§ 19 bis 21

Ein von einem Notar im Kanton Ziirich/Aitstadt beurkunde-
ter Verschmelzungsverirag zwischen deutschen Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung ist rechtswirksam.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Durch den angefochtenen Beschl. hat das Registergericht den Antrag
auf Neueintragung der im Wege der Verschmelzung gegriindeten
GmbH zurlickgewiesen. Der Verschmelzungsantrag war vor einem
Schweizer Notar des Kantons Zlrich/Altstadt beurkundet worden. Zur
Begriindung hat das AG ausgefihrt, es fehle an einer formgiitigen nota-
riellen Beurkundung.

Aus den Griunden:

Die hiergegen von den Ast. eingelegte Beschwerde ist zuldssig
und begriindet. Die vorliegende Beurkundung des Verschmel-
zungsvertrages durch den Notar des Kantons Zurich/Altstadt
ist rechtswirksam. Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob sich
die Gultigkeit aus dem Ortsstatut herleiten 148t; jedenfalls sind
die Voraussetzungen des Wirkungsstatuts erfiilt.

Danach muB die Beurkundung durch den auslandischen Notar
derjenigen durch einen deutschen Notar gleichwertig sein; d. h.
der auslandische Notar muf3 nach Vorbildung und Stellung im
Rechtsleben eine dem deutschen Notar entsprechende Funk-
tion austben und ein den Grundsétzen des deutschen Rechts
entsprechendes Beurkundungsrecht angewendet haben. Das
bejaht die Kammer fir einen Notar des Kantons Zirich/Alt-
stadt. Sie beruft sich dabei vollinhaltlich auf die allen Bet. be-
kannte Entscheidung des BGH (NJW 1981, 1160 = DNotZ 1981,
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451). Die dortigen AusfUhrungen gelten nicht nur fir den vom
BGH entschiedenen Fall einer Satzungsanderung, sondern
mssen in gleicher Weise auch fir eine Verschmelzung geiten.

Gegen diese Entscheidung des BGH sind in der Lit. insbeson-
dere von Geimer (DNotZ 1981, 406) und Bredthauer (BB 1986,
1864) Bedenken erhoben worden. Sie bezweifeln sowohl die
Gleichartigkeit in bezug auf die Person des ausléandischen, ins-
besondere eines Ziricher Notars wie auch bzgl. des Beurkun-
dungsvorganges, letztes u. a. mit der Begrindung, bei der Be-
urkundung handele es sich um einen flr die Parteien des zu be-
urkundenden Gesellschaftsvertrages unverzichtbaren Rechts-
pflegeakt.

Es mag dahinstehen, ob die herausgearbeiteten Unterschiede
von derartigem Gewicht sind, daB eine Ungleichwertigkeit vor-
liegt oder ob es sich lediglich um zu negierende ldentitatsab-
weichungen handelt. Jedenfalls missen die kritischen Argu-
mente gegenuber dem Ubergeordneten Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit zurticktreten. Die Entscheidung des BGH hat
in der Lit. Uberwiegend Zustimmung gefunden. Sie kann daher
als h.M. angesehen werden. Entscheidungen anderer Ge-
richte seit 1981, welche sich mit den Ausfihrungen des BGH ab-
lehnend auseinandergesetzt haben, sind nicht bekannt. Im
Vertrauen auf diese Rechtslage sind in den letzten Jahren mit
Sicherheit zahlreiche geselischaftsrechtliche Vorgange von
Notaren des Kantons Ziirich beurkundet und von den Register-
gerichten eingetragen worden. Eine Anderung der BGH-Rspr.
wirde im nachhinein zu der Feststellung fihren, daf3 alle diese
Beurkundungen unwirksam seien. Die Rechtsfolgen waren
nicht zu Ubersehen. Sie wirden bei vielen Geselischaften zu
tiefgreifenden Einschnitten und rechtlichen Veranderungen
fuhren, da sich die Betroffenen — abgesehen von dem unzu-
Janglichen Schutz des § 15 HGB — nicht auf einen irgendwie ge-
arteten Bestandsschutz berufen konnten. Eine solche Rechts-
verwirrung darf nicht zugelassen werden. Das Recht muB3 inso-
weit fUr alle beteiligten Kreise kalkulierbar bleiben.

Anm. d. Schriftleitung: Durch diese Entscheidung des LGK&in
wurde die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des AG Kin
aufgehoben.

4. Gesellschaftsrecht/IPR — Wirksamkeit eines im Kanton
Ziirich/Altstadt beurkundeten Verschmelzungsvertrages
(AG KélIn, BeschluB vom 22. 6. 1989 — 42 AR 468/89 — mitge-
teilt von Richter am AG Hermann-Josef Maintzer, Kéln)

EGBGB Art. 11 Abs. 1
KapErhG §§ 19 bis 21

Ein von einem Notar im Kanton Ziirich/Altstadt beurkunde-
ter Verschmelzungsvertrag zwischen deutschen Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung ist nicht rechtswirksam.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:
Die zu 1) bis 5) bet. GmbH betreiben bei dem AG die Neueintragung ei-

ner GmbH, die von den Geselischaften im Wege der Verschmelzung
gem. §§ 19 ff. KapErhG durch Neubildung gegriindet worden ist.

Der Verschmelzungsvertrag ist im Mai 1989 durch den Notar N. vor dem
Notariat Zlrich/Altstadt beurkundet worden.

Das AG hat die Bet. angeschrieben und mitgeteilt, daB ,Bedenken ge-
gen die Zulassigkeit der Beurkundung von Verschmelzungsvertragen
und des Gesellschaftsvertrages (Neugriindung) vor einem Schweizer
Notariat bestehen®.

Aus den Griinden:

Der Antrag war zurlickzuweisen.
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Die Beurkundung durch einen Schweizer Notar istin voriiegen-
dem Falle unwirksam, weil den gesetziichen Vorschriften nicht
Genuge getan ist. Entgegen der Ansicht der Ast. genlgt flir die
Neugrindung der GmbH durch Verschmeizung von Geseii-
schaften nichts die Ortsform gem. Art. 11 Abs. 1 S. 2 EGBGB.
Zwar ist gem. Art. 11 Abs. 1 EGBGB ein Rechtsgeschéft form-
glltig, wenn es die Formerfordernisse des Rechts, das auf das
seinen Gegenstand bildende Rechtsverhéitnis anzuwenden ist
(Wirkungsstatut) oder des Rechts des Staates erfillt,indemes
vorgenommen wird (Ortsform). Das gilt nach Art. 11 Abs. 5
EGBGB jedoch nicht flir Rechtsgeschéfte, durch die ein Recht
an einer Sache begriindet oder Uber ein solches verfligt wird.

Grundgedanke der letzteren Regelung ist das 6ffentliche Inter-
esse an derartigen Rechtsgeschéften. Dieses besteht in glei-
cher Weise an Vorgangen, die die Verfassung einer Gesell-
schaft bertihren. Das trifft in besonderem MaBe auf Kapitalge-
sellschaften zu, bei denen die Satzung und ihre Anderungen
publizititspflichtig sind. Ihr Statut muB dem geltenden Recht
entsprechen. Hier hat die Beurkundung demgeman weniger
eine Warn- und Beweis- als vielmehr eine Rechtspflegefunk-
tion. Sie dient in erster Linie der notariellen Richtigkeitsgewéahr
und bezweckt, die RechtmaBigkeitsprlifung nicht alleine dem
Registerrichter aufzuerlegen (Hachenburg/Behrens, GmbHG,
7. Aufl., Einl., Rd.-Nr.99). Die Beurkundung solcher geseli-
schaftlicher Vorgénge durch den Notar erflillt hier sowohl kon-
sultative als auch Publizitatsfunktionen, dient aber auch der
Uberwachung und nicht zuletzt dem Schutz der Bet. und unter-
liegt somit dem Wirkungsstatut. Darlber hinaus ist die in der
Schweiz beglaubigte Urkunde der von einem deutschen Notar
beglaubigten Urkunde nicht gleichwertig. Dies trifft sowohl fir
die Urkundsperson selbst als auch fir den Beurkundungsvor-
gang zu.

Der ZUricher Notar ist ein vom Volk fir die Dauer von sechs Jah-
ren gewéhlter Staatsbeamter. Seine Ausbildung bestimmt sich
nach der Notariatspriffungsverordnung vom 30. 6. 1976. Dem-
gegenuber darf nach deutschem Recht nur ein Notar bestellt
werden, der die Befdhigung zum Richteramt nach dem Deut-
schen Richtergesetz erlangt hat. Bereits die Gegenuberstel-
lung der personlichen Voraussetzungen, die die deutschen
Notare flir die Auslbung ihres Amtes mitbringen, mit den
Notaren und Personen mit notariellen Befugnissen im Kanton
Zlrich zeigt, daB Letztere sowohl in Schulbildung als auch in
der fachlichen Ausbildung nicht vergleichbar sind.

Daruber hinaus ist auch das Beurkundungsverfahren nicht
gleichwertig. Bezlglich Einzelheitenwird auf die Ausfithrungen
von Bredthauer (BB 1986, 1864) verwiesen.

Zwar hat der BGH in seinem Beschi. aus dem Jahre 1981
(BGHZ 80, 77 =DNotZ 1981, 451) ausgesprochen, daB die nach
zuricherischem Beurkundungsverfahren aufgenommenen Ur-
kunden einer deutschen notarielien Urkunde gleichwertig sind;
dasdem BGH seinerzeit vorgelegte IPG-Gutachten der Univer-
sitat Kéln hat wesentliche Unterschiede zwischen deutschem
und Zuricher Notariatsrecht unter den Tisch fallen lassen, die
nunmehrinder Diskussion der Lit. sorgféltig aufbereitet worden
sind. Im Ubrigen betraf die Entscheidung des BGH einen Fall, in
dem die einzige Gesellschafterin einer GmbH, eine AG in Zu-
rich, lediglich die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder &nderte.

Unabhéngig davon hat der BGH in seinem Beschi. v. 24.10.
1988 (MittRhNotK 1988, 261) zur Beurkundungs- und Eintra-
gungspflicht flr die Wirksamkeit von Beherrschungs- und Ge-
winnabflihrungsvertrdgen ausgeflihrt, daB3 auch bei fir den
Griindungsvorgang geltenden Vorschriften zum Zwecke der
notarielien Richtigkeitsgewahr und somit aus Beweissiche-
rungs- und damit Rechtssicherheitsgrinden eine Prifungs-
und Belehrungsfunktion zu erfolgen hat. Das Gericht ist nicht
davon Uberzeugt, daB diese durch einen Zuricher Notar ord-
nungsgeman erfolgen kann. Nach alledem war der Antrag zu-
rickzuweisen.

Anm. d. Schriftleitung: Diese Entscheidung des AG Koln ist
durch die vorstehend unter Nr. 3 abgedruckte Entscheidung
des LG Kéln aufgehoben worden.
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5. Gesellschaftsrecht/IPR — Wirksamkeit einer im Kanton
Ziirich beurkundeten Zustimmungserkldrung zu einem Ge-
winnabfiihrungsvertrag

(AG KolIn, BeschluB vom 14. 8.1989 — 42 HRB 8123 — mitgeteilt
von Richter am AG Hermann-Josef Maintzer, K&in)

EGBGB Art. 11 Abs.1
GmbHG §§53 f.

Eine von einem Notar im Kanton Ziirich beurkundete Zustim-
mungserkldrung zu einem Gewinnabfiihrungsvertrag zwi-
schen zwei deutschen Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung ist nicht rechtswirksam.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im Jahre 1977 schlossen die Ast. als beherrschtes Unternehmen und die
X-GmbH mit Sltz in K. ais Organtragerin einen Gewinnabfihrungsver-
trag, der 1987 ergénzt bzw. geéndert wurde. Mit Beschl. vom 1. 3.1989
stimmte die alleinige Gesellschafterin der Ast. diesem Gewinnabfih-
rungsvertrag zu. Diese Zustimmungserklarung der Gesellschafterin des
beherrschten Unternehmens wurde in notariell beurkundeter Form vor
dem dffentlichen Urkundsbeamten des Notariats R.-Zirich in dessen
Amtslokal abgegeben. In notariell beglaubigter Form beantragte als-
dann der Geschéftsf(ihrer die Eintragung des Gewinnabflhrungsvertra-
ges in das Handelsregister des beherrschten Unternehmens.

Aus den Griinden:

Der Eintragungsantrag war zurlickzuweisen. Die Beurkundung
des Gesellschafterbeschlusses vom 1. 3.1989 durch den Ur-
kundsbeamten des Ziricher Notariats ist unwirksam. Ihr fehit
die erforderliche Gieichwertigkeit.

Der zwischen den bet. Gesellschaften abgeschlossene Ge-
winnabfihrungsvertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit der Zu-
stimmung der Geselischafterversammiungen, die wiederum
flr das beherrschte Unternehmen in notariell beurkundeter
Form erfolgen muB, weil ein Gewinnabflinrungsvertrag sat-
zungsgleich die rechtliche Grundstruktur des sich der Beherr-
schung unterwerfenden Unternehmens &ndert, so daf3 die
§§ 53 und 54 GmbHG entsprechend anzuwenden sind, also
weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen auch eine entspre-
chende Eintragung im Register des beherrschten Unterneh-
mens ist (vgl. hierzu BGH DB 1988, 2673 = DNotZ 1989, 102 =
MittRhNotK 1988, 261). Nach Auffassung des Gerichts be-
stimmt sich die Form fUr die somit erforderliche notarielle Beur-
kundung in Ubereinstimmung mit der h. M. nicht nach der Orts-
form, sondern nach dem flir geselischaftsrechtliche Vorgange
allein maBgeblichen Wirkungsstatut (Personalstatut).

Der BGH hateine Entscheidung dieser Rechtsfrage zwar offen-
gelassen (BGHZ 80, 77 = DNotZ 1981, 451), aus der Begriin-
dung seines Beschlusses aus dem Jahr 1988 (DB 1988, 2673 =
DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261) muB jedoch entnom-
menwerden, daB nunmehr auchder BGH von der MaBgebilich-
keit des Personalstatuts flir gesellschaftsrechtliche Vorgéange
ausgeht. So hat der BGH (a.a.0.) zur Begriindung der Beur-
kundungspflicht und des Eintragungserfordernisses u. a. aus-
gefuhrt, die Anderung des Geselischaftsvertrages unterliege
aus Beweissicherungs- und damit Rechtssicherheitsgriinden,
aber auch zum Zwecke der materieilen Richtigkeitsgewahr so-
wie zur Gewéhrleistung einer Priifungs- und Belehrungsfunk-.
tion der Beurkundungspflicht. Die Notwendigkeit einer Eintra-
gung bestehe zur Unterrichtung der Offentlichkeit. Nur mit der
Eintragung werde man dem Bediirfnis der Offentlichkeit, der
Anteilsinhaber und potentieller Anteilserwerber an sachge-
rechter, sicherer und rascher Unterrichtung (iber die Rechts-
verhéltnisse der GmbH gerecht. Allein schon aus diesen Aus-
flihrungen folgt, welche Bedeutung der BGH einem Unterneh-
mensvertrag mit seinem umfassenden Eingriff in die Unterneh-
mensstruktur beimiBt, so daB dieser Bedeutung allein die An-
wendung des Personaistatuts gerecht wird (vgl. hierzu u. a.:
Bredthauer, BB 1986, 1864; Scholz/Priester, 7. Aufl., §53
GmbHG, Rd.-Nrn. 621f., 71).

Der MaBgeblichkeit des Wirkungsstatus widerspricht entgegen
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der Auffassung des OLG Dusseldorf (DB 1989, 569 f.) insbe-
sondere nicht dem Wortlaut des Art. 11 Abs.1 EGBGB. In der
Begrindung des Gesetzentwurfes zum neuen IPR-Gesetz wird
hierzu gerade ausgefuhrt (BT-Drucks. 10/504, 49): ,Aus. . . der
Entstehungsgeschichte der Bestimmung . . . ergibt sich dage-
gen, daf Art. 11 nicht die Form von Vorgéngen regelt, die sich
auf die Verfassung von Gesellschaften und juristischen Perso-
nen beziehen. Insoweit sollen allgemeine Regelungen, die . ..
entwickelt worden sind, durch den Entwurf nicht berthrt wer-
den.”

Schliellich ergeben sich aus der Entscheidung auch keine
Wettbéwerbsnhachteile oder sonstige Beeintrachtigungen fur
Unternehmungen, die ihren Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland haben. Eine Geblhrenersparnis, die ihre Ursache
zudem vorrangig in dem Wegfall einer Belehrungs-, Prifungs-
und Haftungspflicht fir den im Kanton Z{rich tatigen Notar hat,
kann hierbei nicht von ausschlaggebender Bedeutung sein. Da
somit das Wirkungsstatut mafBgeblich ist, fehlt es far die Wirk-
samkeit der am 1. 3.1989 vor dem Notariat R.-ZGrich vollzoge-
nen Beurkundung an der erforderlichen Gleichwertigkeit. Bei
der Gleichwertigkeitsprifung ist nach Auffassung des Gerichts
nicht nur auf die persénlichen Voraussetzungen des beurkun-
deten Notars abzustellen, sondern vorrangig auf das Beurkun-
dungsverfahrensrecht. Das Zlricher Verfahrensrecht ist aber
dem deutschen Verfahrensrecht, wie es insbesondere im Be-
urkG geregelt ist, nicht gleichwertig. Hierzu wird vorab auf die
Uberzeugenden Ausflhrungen von Bredthauer (a.a.0.) ver-
wiesen. In seiner Entscheidung vom 24.10.1988 (DB 1988,
2673 =DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261) zur Beurkun-
dungspflicht bei Unternehmensvertragen hat es der BGH nicht
nur auf die Beweissicherungs- und damit Rechtssicherheits-
griinde abgestellt, die sicherlich auch bei der Beurkundung vor
einem Zlricher Notar gewahrleistet sind, sondernvorrangig auf
die notarielle Richtigkeitsgewahr und die damit verbundene
Gewahrleistung einer umfassenden Prifungs- und Beleh-
rungsfunktion, und zwar wegen eines entsprechenden Bedlrf-
nisses der Offentlichkeit, der Glaubiger und der Anteilseigner.
Gerade in der Erflllung dieser Funktion aber ist die Beurkun-
dung vor einem Zlricher Notar der Beurkundung vor einem
deutschen Notar nicht gleichwertig. Denn eine umfassende
Priifung mit Belehrung und damit die nach dem deutschen Be-
urkundungsrecht erforderliche Wahrung der Publizitatsfunk-
tion und der Uberwachungsfunktion erfolgtin Zrich nach dorti-
gem Verfahrensrecht nicht. Wenn der BGH in seiner Entschei-
dung aus dem Jahr1981 (BGHZ 80, 77 = DNotZ 1981, 451) aus-
geflihrt hat, auf die Prifungs- und Belehrungsfunktion kénne
verzichtet werden, so wird von einem solchen Verzicht jeden-
falls nicht die nach deutschem Verfahrensrecht erforderliche
Publizitats- und Uberwachungsfunktion erfat. Da somit der
Zustimmungsbeschluf3 der Gesellschafterin des beherrschten
Unternehmens nicht den Formerfordernissen des § 53 GmbHG
entspricht, konnte dem Antrag auf Eintragung nicht stattgege-
ben werden.

6. Kostenrecht — Gegenstandsgleichheit mehrerer in einer
Urkunde niedergelegten Zustimmungsbeschliisse

(BayObLG, Beschluf3 vom 21.9.1989 — BReg. 3Z111/89 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

KapErhG § 20
KostO §§ 27; 44 Abs.1; 47

Beurkundet ein Notar die Zustimmungsbeschiiisse der Ge-
sellschafter der an einer Verschmelzung beteiligten Geseli-
schaften in einer Urkunde, so sind die Beschiiisse gegen-
standsgleich. Der Notar darf die Gebiihr des § 47 KostO nur
einmal in Ansatz bringen.

Zum Sachverhalt:

1. Der bet. Notar beurkundete 1986 einen Verschmelzungsvertrag. Die
Firma A.-GmbH Obertrug ihr Vermdgen unter Ausschluf3 der Abwicklung
nach § 19 Abs.1 S. 2 Nr.1 KapErhG auf die Bet. unter der Firma B.-
GmbH.
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Alleinige Gesellschafterin der an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften war die Firma C.-GmbH.

In der Nr. 1V der Niederschrift beurkundete der Notar eine Geselischaf-
terversammiung der beteiligten B.-GmbH. Der Geschéftsfihrer der Al-
leingesellschafterin stimmte dem Verschmelzungsvertrag zu.

In der Nr.V beurkundete der Notar eine Gesellschafterversammiung
der Firma A.-GmbH. Der Geschéftsflhrer der Alleingeselischafterin
stimmte dem Verschmelzungsvertrag zu.

Nachder Nr. Vi tragt die Kosten der Beurkundung und ihres Volizugs die
Bet.

Der Notar berechnete fur jeden der beiden Zustimmungsbeschilsse
gem. § 47 KostO die Hochstgebuhr.

2. Die Prifungsabteilung der Notarkasse machte Bedenken gegen den
zweimaligen Ansatz der Hochstgebuhr geltend. Es sei zwar kosten-
rechtlicher Grundsatz, daB bei Zusammenbeurkundung von Beschilis-
sen verschiedener Gesellschaften in einer Urkunde getrennte Gebih-
ren nach § 47 KostO zu erheben seien. Dieser Grundsatz erfahre aber
eine Ausnahme dann, wenn es sich um Beschlisse zu einem-einheitli-
chen Rechtsvorgang handle, so z. B. bei Genehmigung von Verschmel-
zungen durch die beteiligten Geselischaften. Hier sei die Zusammenbe-
urkundung aus rechtlichen und tatsachlichen Griinden zu rechtfertigen
mit der Folge, daf3 § 44 KostO anwendbar sei.

Der Notar konnte sich dieser Auffassung nicht anschlieBen. § 44 KostO
erfasse nur den Fall, da3 Erklarungen nach den §§ 36 bis 38, 42 und 43
KostO beurkundet worden seien. Die Beurkundung von Geselischafter-
beschiissen sei nach § 47 KostO zu bewerten. Es sei nicht ersichtlich,
aus welchem Grund hier vom aligemein anerkannten Anwendungsbe-
reich des § 44 KostO abgegangen werden solle.

Der Prasident des LG wies den Notar an, die Entscheidung des LG zur
Klarung der zwischen der Notarkasse und dem Notar bestehenden un-
terschiedlichen kostenrechtlichen Auffassungen herbeizufihren.

Das LG hob die Kostenberechnung des Notars auf und wies den Notar
an, die Kosten neu zu berechnen und dabei nach Maf3igabe der Ent-
scheidung der Kammer nur einmal eine Hochstgebiihr nach § 47 KostO
mit 10.000,— DM anzusetzen. .

Aus den Griinden:

1. Die Entscheidung des LG halt einer rechtlichen Nachprifung
(§ 156 Abs. 2 S. 4 KostO; § 550 ZPO) stand.

Gegenstand des Notarkostenbeschwerdeverfahrens ist die
Frage, ob der Notar zwei Héchstgeblihren nach § 47 KostO in
Ansatz bringen durfte oder nur eine.

a) §27 Abs. 2 8.1 KostO bestimmt: ,Werden in einer Verhand-
lung mehrere Beschllsse beurkundet, so gilt § 44 KostO ent-
sprechend.“ Der Notar versteht diese Vorschrift dahin, daf3 die
mehreren in einer Verhandlung beurkundeten Beschllsse sol-
che sein miBten, die von ein und derselben Gesellschafterver-
sammlung gefaBt worden seien. Handle es sich aber um Be-
schlisse von verschiedenen Gesellschafterversammlungen,
so sei die angeflhrte Vorschrift und damit auch §44 KostO
nicht anwendbar.

Der Auffassung des Notars kann nicht gefolgt werden.

(1) Die Kostenvorschriftdes § 27 Abs. 2 S. 1 KostO istin Anleh-
nung an Vorlduferregelungen in PreuBischen Gerichtskosten-
gesetzen und in der Reichskostenordnung geschaffen worden.
Die friheren Vorschriften sind somit zum Verstédndnis des § 27
Abs. 2 S. 1 KostO vergleichend heranzuziehen.

§48 Abs. 3 S. 1 PrGKG vom 25.7.1910 (PrGS, 184, 200) und
§46 Abs. 3 S. 1 PrGKG vom 28.10.1922 (PrGS, 363, 377) ent-
hielten die folgende Gbereinstimmende Regelung: ,Werden
gleichzeitig mehrere Beschllsse beurkundet, fir deren Gegen-
stande ein bestimmter Geldbetrag nicht erhellt, so ist far alle
Beschlusse zusammen nur ein Wertbetrag nach Maf3gabe der
vorstehenden Bestimmungen in Ansatz zu bringen.” Inder Be-
grindung zu § 48 Abs. 3 PrGKG 1910ist ausgeflhrt worden, ge-
genlber dem bisherigen Rechtszustand habe die Vorschrift
eine erweiterte Fassung dahin erhalten, da3 sie ,in allenFéllen,
in denen mehrere BeschlUsse in einer Urkunde vereinigt seien,
nur einen einmaligen Geblhrensatz zulasse® (vgl. KG KGJ 42,
B 302, 306 f.). Aus der Gesetzesfassung hat das KG den
Grundsatz abgeleitet, daf jede Urkunde geblhrenrechtlich als
einheitliche Leistung zu behandeln sei, mége sie auch Erkla-
rungen Uber verschiedene Gegenstande oder solche verschie-
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dener Personenin sich zusammenfassen. Bei der Zusammen-
beurkundung von Beschliissen gelte der Satz ,.eine Urkunde =
eine Gebuhr“. Die Gebihr des § 48 Abs. 3 S. 1 PrGKG sei z. B.
auch dann nur einmal zu erheben, wenn die mehreren gleich-
zeitig beurkundeten Beschiiisse von verschiedenen Organen
einer juristischen Person gefaBt worden seien (KG Das Recht
1911, 268; KG KGJ 42 B 302; vgl. auch KG JR 1927 Nr. 538).

Die am 1. 4.1936 in Kraft getretene Reichskostenordnung be-
stimmte in § 41 Abs. 2 S. 2 RKostO: ,Werden in derselben Ver-
handlung mehrere Beschltisse dieser Art beurkundet, so wer-
den sie fir die Gebihrenberechnung als eine Einheit angese-
hen.” Diese Vorschriftistin Aniehnung an die angeflhrten Vor-
schriften der PreuBlischen Gerichtskostengesetze geschaffen
worden (OLG Minchen DNotZ 1939, 278 1.). Mitdem Ausdruck
»in derselben Verhandlung® ist die Beurkundung ,,in einer Ur-
kunde“ angesehenworden. Esistauchim Geltungsbereich des
§ 41 Abs. 2 S. 2 RKostO in der Rspr. die Auffassung vertreten
worden, es kénne nur eine Gebuhr berechnet werden, wenn in
einer Niederschrift die Beschlisse zweier Organe einer AG be-
urkundet worden seien (OLG Miinchen a.a.0.). In der Lit. ist
dieser Meinung zugestimmt worden. Da der Grundsatz gelte,
~eine Urkunde = eine Geblihr*, sei es unerhebilich, ob die meh-
reren BeschliUsse, die in eine Urkunde aufgenommen worden
seien, von verschiedenen Organen derselben juristischen Per-
son oder von Organen verschiedener juristischer Personen ge-
faBt worden seien (Jonas/Melsheimer/Hornig/Stemmier,
4. Aufl., § 41 RKostO, Anm. VI 2; Beushausen, Das Deutsche
Notariatskostenrecht, 3. Aufl., 658 f.: Beushausen/Kintzel-
Kersten/Blhling, § 41 KostO, Anm. 16; Kintzel, DNotZ 1937,
623, 625). Handle es sich um Versammiungen verschiedener
Geselischaften, so werde die Aufnahme einer einheitlichen
Niederschrift grundsétzlich abzulehnen sein; dies gelte aber
dann nicht, wenn ein einheitlicher Vorgang gegeben sei, wie
dies etwa bei der Genehmigung der Verschmelzung mehrerer
Geselischaften mit einer dritten der Fall sei (Jonas/Melshei-
mer/Hornig/Stemmier, a.a.0.; Beushausen/Kintzel-Kersten/
Bihling, a.a.0.; Beushausen, a.a.0., 659). Kiintzel (DNotZ
1937, 623, 625) flhrte weiter aus, dieses Ergebnis sei unbefrie-
digend. Aus seiner Téatigkeit als Notarrevisor sei ihm bekannt,
dafl insbesondere gemeinsame Beurkundungen von General-
versammiungen von Tochtergeselischaften vorgenommen
worden seien; es sei nicht auszuschlieBen, daB von Gesell-
schaften ein Druck auf die Notare ausgeibt werden kénnte,
durch einheitliche Protokollierung die Gebihren flr voneinan-
der unabhéngige Beschiuifassungen erheblich herabzuset-
zen. Dem § 41 RKostO solle ein Zusatz hinzugefligt werden,
wonach bei Beschiu3fassungen verschiedener Organe dersei-
ben juristischen Person und bei BeschluBfassungen von Orga-
nen mehrerer juristischer Personen die Gebihren auch dann
getrennt zu berechnen seien, wenn diese Beschlufassungen
in einer Verhandiung aufgenommen worden seien.

(2) Dieam1.10.1957 in Kraft getretene KostO 1957 hat zu einer
Trennung des Gebihrensatzes (Regelung in § 47 KostO) und
des Geschaftswertes (Regelung in § 27 KostO) geflinrt (Acker-
mann, JurBlro 1975, 443). Hinsichtlich des Geschaftswertes
bestimmt § 27 Abs. 2 S. 1 KostO — wie in den Vorgéngervor-
schriften—, da zum einen die Beurkundung mehrerer Be-
schilisse in einer Verhandiung mafgebend ist. Nach friherer
Rechtsauffassung war ledigiich die Zusammenbeurkundung
der mehreren Beschilsse entscheidend; auf einen inneren Zu-
sammenhang und damit auf einen einheitiichen Vorgang kam
es nicht an (vgl. KG KGJ 42 B 302, 307; Klintzel, DNotZ 1937,
623, 625). Nunmehr istin § 27 Abs. 2 S. 1 KostO zum anderen
angeordnet worden, dafB bei der Beurkundung mehrerer Be-
schiisse in einer Verhandiung § 44 KostO entsprechend anzu-
wenden ist. Dies bedeutet: Sind die mehreren Beschilsse
i. S.d. § 44 Abs.1 KostO gegenstandsgleich, so kommt nur ein
Geschéftswert und eine Gebihr nach § 47 KostO in Betracht.
Haben die BeschiUsse dagegen einen verschiedenen Gegen-
stand, so ist der Geschéaftswert eines jeden Beschiusses ge-
sondert zu ermittein; die einzelnen Werte sind dann entspre-
chend § 44 Abs. 2 KostO zusammenzurechnen (Rohs/Wede-
wer, 3. Aufl., § 27 KostO, Rd.-Nr. 40). Es kommtaber ~ wie nach
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der friheren Rechtsiage — nicht darauf an, ob die BeschiUsse
von ein und demselben Organ einer Vereinigung oder von den
Organen verschiedener Vereinigungen gefaBt und dann proto-
kolliert worden sind (Beushausen/Kintzel-Kersten/Bihiing,
5.Aufl., §27 KostO, Anm. 7e; Géttlich/Mimmier, KostO,
9. Aufl., Erlaut., 218 {.; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
§ 47 KostO, Rd.-Nrn. 61 f.). .

(8) Aus der urkundsrechtlichen Behandlung des Verschmei-
zungsvertrages und der Zustimmungsbeschilisse kdnnen hier
— entgegen der Auffassung des Notars — keine Folgerungen
hergeleitet werden. Es ist richtig, daB der Notar beim Ver-
schmelzungsvertrag Willenserkidrungeni. S. d. §§ 6 ff. BeurkG
und bei Beschlissen die Tatsache der BeschiuBfassung nach
den §§ 36 ff. BeurkG beurkundet (vgl. BayObLGZ 1982, 467,
471 f. = DNotZ 1983, 252 = MittRhNotK 1983, 21; KG DNotZ
1943,192f.). Es kommthier aber nicht darauf an, ob die Willens-
erklarungen und die Zustimmungsbeschilsse gegenstands-
gleich i.S.d. § 44 Abs.1 KostO sind (was allgemein verneint
wird, vgl. z. B: BayObLGZ 1980, 317, 321 = DNotZ 1981, 317;
Rohs/Wedewer, a.a.0., § 27 KostO, Rd.-Nr. 44), sondern dar-
auf, ob die mehreren Beschilsse, die beurkundet worden sind,
denseiben Gegenstand betreffen. Durch § 27 Abs. 2 S. 1 KostO
ist nur fir die mehreren BeschlUsse, die gleichzeitig gefaBt und
beurkundet worden sind, § 44 KostO fir entsprechend an-
wendbar erkidrt worden (Beushausen/Kiintzel-Kersten/Blih-
ling, a.a.0., § 27 KostO, Anm. 7).

b) Dieinden Nrn. |V und V der Niederschrift beurkundeten Be-
schilisse haben denseiben Gegenstand i.S.d. §44 Abs.1
KostO.

Der Verschmelzungsvertrag (§ 21 KapErhG) wird zwar von den

‘Geschaftsfuhrern der beteiligten Geselischaften abgeschlos-

sen. Voraussetzung fir seine Wirksamekeit ist aber, daf die Ge-
sellschafter jeder der beteiligten Geselischaften dem Ver-
schmelzungsvertrag zustimmen (§20 Abs.1 KapErhG). Die
nach § 35 Abs.1 GmbHG statuierte Vertretungsmacht des Ge-
schaftsflihrers einer GmbH ist nach § 37 Abs.2 S. 1 GmbHG
weder durch die Satzung noch durch den Geselischaftsvertrag
noch durch den Anstellungsvertrag oder auf sonstige Weise
beschrankbar (Baumbach/Hueck/Zsliner, 15. Aufl., §37
GmbHG, Rd.- Nr. 20). Die Regelung in § 20 Abs.1 KapErhG ist
eine gesetzlich angeordnete Beschrankung der an sich unbe-
schrankbaren Vertretungsmacht des Geschaftsfuhrers
(Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl., Anh. Umw., § 20 KapErhG,
Rd.-Nr.1). Die Zustimmungsbeschilsse bewirken, daB der zu-
nachst schwebend unwirksame Verschmelzungsvertrag voll
wirksam wird. Willenserkidrungen sind gegenstandsgleich,
wenn sie der Begrindung oder Erflllung ein und desseiben
Rechtsverhéltnisses dienen (BayObLGZ 1986, 235, 238 =
DNotZ 1987, 170). Deshalb sind Genehmigungen oder Zustim-
mungen zu Rechtsgeschaften mit diesen gegenstandsgleich
(vgl. z. B. Hartmann, 22. Aufl., § 44 KostO, Anm. 2 B a). Glei-
ches gilt aber auch flr Organbeschiiisse, wenn diese die Wirk-
samkeit eines Rechtsgeschéftes herbeiflinren. Es ist deshaib
derh. A.inder Kostenrechtsliteratur zuzustimmen, daB Zustim-
mungsbeschlilisse zu Verschmelzungsvertragen denselben
Gegenstand entsprechend § 44 Abs.1 KostO haben (Gottlich/
Mammier,a.a.0.; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 47
KostO, Rd.-Nr. 62). Die Gebihr des § 47 KostO darf deshalb
nur einmal in Ansatz gebracht werden.

2. Die weitere Beschwerde des Notars hat somit in der Sache
keinen Erfolg. Sie war als unbegrindet zurlickzuweisen.

7. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Erbschaftsteuerliche
Riickwirkung der Vereinbarung einer Zugewinngemein-
schaft

(BFH, Urteil vom 28.6.1989 — Il R 82/86)

ErbStG 1974 § 5 Abs. 1
BGB §1371 Abs. 2
GleichberG v. 18. 6.1957 Art. 8 Il Nr. 4 (BGBI. | 1957, 609)
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Eheleute kénnen nach Giitertrennung auch mit erbschaft-
steuerrechtlicher Wirkung riickwirkend ab dem Tag der Ehe-
schiieBung — héchstens ab dem Inkrafttreten des Gleich-
berG am 1.7.1958 — Zugewinngemeinschaft vereinbaren.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. streiten um die Hohe des Erwerbes, der gem. § 5 Abs.1 ErbStG
1974 nicht der Erbschaftsteuer unterliegt.

DieKl. ist Alleinerbinihres 1978 verstorbenen Ehemannes. Die Eheleute
hatten 1933 geheiratet und im Laufe der Zeit folgende Guterrechtsver-
trage abgeschiossen:

1. Mit Vertrag vom 28.4.1938 (Vertrag 1) vereinbarten sie Glitertren-
nung.

2. In einem Vertrag vom 22. 9.1961 (Vertrag 2) erklarten die Eheleute,
einen jetzt noch guitigen Ehevertrag bisher nicht abgeschiossen zu ha-
ben. Eine Erkidrung nach Art. 8 [ Nr. 3 Abs. 2 GleichberG vom18. 6.1957
(BGBI. 11957, 609) habe keiner vonihnen abgegeben, und sie lebten zur
Zeit im gesetzlichen Glterstand der Zugewinngemeinschaft. Sie
schiéssen nunmehr den gesetziichen Giiterstand aus und vereinbarten
Gutertrennung.

3. Mit Vertrag vom 16. 4.1964 (Vertrag 3) vereinbarten die Eheleute ab
sofort den gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft und ho-
ben den Vertrag 2 seinem vollen Umfang nach auf. Aus diesem aufgeho-
benen Vertrag soliten keine Rechtswirkungen entstehen bzw. verblei-
ben. Flr inre Ehe sollte also der gesetzliche Guterstand ,,sowohl fir die
Vergangenheit als auch fur die Zukunft* maBgebend sein.

Das bekl. FA setzte die Steuer fur den Erbanfali fest und vertrat bei der
Berechnung des nach § 5 Abs.1 ErbStG 1974 steuerfrei bleibenden Er-
werbes die Auffassung, die Zugewinngemeinschaft sei erst mit dem
Vertrag 3 am 16. 4.1964 begriindet worden. MaBgebend flr die Ermitt-
lung des Zugewinnausgleichs sei daher das Anfangsvermégen (§ 1374
BGB) der Eheleute zu diesem Zeitpunkt.

Die KI. meint dagegen, der Zugewinnausgleich sei nach dem Anfangs-
vermdgen am 1. 7.1958 (Inkrafttreten des GleichberG nach dessen Art. 8
Il Nr. 4) zu ermittein,

Das FG wies die Klage ab.

Mit der vom FG zugelassenen Revision verfolgt die Ki. weiterhin ihr Kla-
geziel.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
FG. ‘

Das angefochtene Urteil muB aufgehoben werden, weil das FG
§ 5 Abs.1 ErbStG 1974 nicht richtig angewendet hat.

Nach Ansicht des FG kdnnen bei der Ermittlung der fiktiven
Ausgleichsforderung als Anfangsvermadgeni. S. d. § 1374 BGB
nur diejenigen Vermdgenswerte zugrunde gelegt werden, wel-
che die Eheleute am 16. 4. 1964 hatten. Daf3 diese mitdem Ver-
trag 3 die Zugewinngemeinschaft rickwirkend (ab 1.7.1958)
vereinbaren wollten, sei unerheblich. § 5 Abs.1 ErbStG 1974
nehme nur auf § 1371 Abs. 2 BGB Bezug; er erfasse damit le-
diglich die dort geregelten gesetzlichen Falle und nicht auch
noch zusétzlich besondere ehevertragliche Regelungen.

Dieser Auffassung schlieBt sich der Senat nicht an.

MaBgebend flir die Héhe der Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1
ErbStG 1974 ist die Ausgleichsforderung, weiche der tberle-
bende Ehegatte nach § 1371 Abs.2 BGB geltend machen
koénnte. Diese Vorschrift verweist ihrerseits auf die §§ 1373 bis
1383 und 1390 BGB. Dabei ist nach in Rspr. und Lit. anerkannter
Ansicht § 1374 BGB u. a. insoweit nachgiebiges Recht, als die
Ehepartner den Zeitpunkt fir die Berechnung des Anfangsver-
mdgens bestimmen kénnen (vgl. OLG Hamburg NJW 1964,
1076 m. w. N. = DNotZ 1965, 96). Diese Bestimmung des Zeit-
punktes kann auch darin bestehen, daB Eheleute nach voran-
gegangener Giitertrennung diese riickwirkend beseitigen und
statt dessen Zugewinngemeinschaft vereinbaren.

Diese biirgeriich-rechtliche Gestaltungsfreiheit muf auch das
Erbschaftsteuerrecht anerkennen, weil § 5 Abs.1 ErbStG 1974
mit der Verweisung auf § 1371 Abs. 2 BGB an die Ermittlung der
Ausgleichsforderung nach birgerlichem Recht anknUpft. Erb-
schaftsteuerrechtliche Grenzen sind dieser Gestaltungsfreiheit
erst dort gezogen, wo sie einem Ehepartner eine iberhéhte
Ausgleichsforderung verschafft. Das kann z.B. dadurch ge-
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schehen, daB ein Anfangsvermdégen zu einem vor der Ehe-
schlieBung liegenden Zeitpunkt zugrunde gelegt wird.

Bestatigt wird diese Auffassung durch den Abs.2 des §5
ErbStG 1974, der eindeutig auf die (tatsédchlich zustehende)
biirgerlich-rechtliche Ausgleichsforderung abstellt und daher
—abgesehen vondervorgenannten Gberhdhten Ausgieichsfor-
derung — Einschrankungen nicht zulast. Einen AnlaB, die Aus-
gleichsforderungen der Abs.1 u. 2 des § 5 ErbStG 1974 nach
verschiedenen Mafstaben zu beurteilen, sieht der Senat nicht.

Entsprechend diesen Grundsétzen konnten im vorliegenden
Fall die Eheleute auch mit erbschaftsteuerrechtlicher Wirkung
durchden Vertrag 3 rlickwirkend ab dem 1. 7. 1958, dem inkraft-
treten des GleichberG, die Zugewinngemeinschaft vereinba-
ren. Es ist nicht ersichtlich, daB die KI. dadurch i. S. d. vorste-

_ henden Ausflihrungen eine UberhShte Ausgleichsforderung

erhielt. Die Eheleute haben im Gegenteil durch den Vertrag 3
nur dasjenige vereinbart, was ohne den vorangegangenen Ab-
schlufl des Vertrages 2 gliterrechtlich schon kraft Gesetzes ge-
golten hatte.

Das FG hat keine Tatsachen festgestellt, welche die Ermittlung
des Anfangsvermogens zum 1. 7.1958 und damit der fiktiven
Ausgleichsforderung nach § 1371 Abs. 2 BGB ermdglichen. Die
nicht spruchreife Sache geht daher zur weiteren Verhandiung
und Entscheidung an das FG zurlick.

Anm. d. Schriftleitung: Vgl. hierzu die gleichlautenden Erlasse
der obersten Finanzbehorden der Lander vom 10.11. 1989, Mitt-
RhNotK 1990, 27.

8. Offentliches Recht/Verwaltungsrecht — Bauliche Voraus-
setzungen der Erteilung einer Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung bei Aufteilung bestehender Gebaude

(BayVGH, Urteil vom 8. 5.1989 — 2 B 87.01993 — mitgeteilt von
Notarassessor Dr. Andreas Albrecht LL.M., Miinchen)

WEG §§3 Abs.2S.1;7 Abs.4 Nr. 2; 59

Die zur Aufteilung bestehender Gebdude in Wohnungsei-
gentum erforderliche Abgeschlossenheitsbescheinigung
setzt zwar nicht voraus, daB alle fiir Wohnungen geltenden
bauordnungsrechtlichen Bestimmungen erfiillt sind, doch
miissen die fiir die Ausfiihrung von Wohnungstrenndecken
und -wédnden geltenden Vorschriften eingehalten sein. MaB-
geblich hierbei sind die im Zeitpunkt der Erteilung der Abge-
schlossenheitsbescheinigung bestehenden bauordnungs-
rechtiichen Anforderungen.

(Leitsitze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die KI. ist Eigentimerin mehrerer Wohnhé&user. Die im Jahre 1939 ge-
nehmigten Hauser weisen jeweils ErdgeschoB, zwei Obergeschosse
und ein ausgebautes Dachgeschof3 auf. In jedem Haus befinden sich
acht Wohnungen, deren Trennwande zum Treppenhaus jeweils 25 cm
und zwischen den benachbarten Wohnungen ab dem ersten Oberge-
schof jeweils 12 cm stark sind und vorgehangte isolierungen aufweisen.

Die K. beantragte im Oktober 1985 fir diese Geb&ude unter Beifligung
entsprechender Aufteilungsplane von der Beki. die Bescheinigung, daf3
die jeweils acht Wohnungen pro Gebaude in sich abgeschlossen seien.

Die beantragte Bescheinigung wurde nicht erteilt, weil die Ki. den von
der Bekl. geforderten Nachweis Uber die Erfuliung der bauordnungs-
rechtlichen Anforderungen an einen ausreichenden Schall-, Wérme-
und Brandschutz nicht erbracht hatte.

Mit ihrer zum VG erhobenen Klage beantragte die K., die Bekl. zur Aus-
stellung der beantragten Bescheinigung zu verpflichten.

Das VG gab der Kiage aus folgenden Grinden statt: Die Wohnungen
entsprachen den Anforderungen, die das WEG und die nach diesem
Gesetz erlassene Aligemeine Verwaltungsvorschrift an die Abgeschios-
senheit von Wohnungen steiiten. Sie hitten jeweils einen eigenen ab-
schlieBbaren Zugang von einem Treppenhaus; Wasserversorgung,
AusguB und WC I&gen innerhalb der Wohnungen. Die Abgeschlossen-
heit scheitere auch nicht an dem fehlenden Nachweis, daf3 die Woh-
nungstrennwéande den bauordnungsrechtlichen Anforderungen an den
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Schall-, Warme- und Brandschutz entsprechen. Hierf(r bestehe keine
rechtliche Grundlage. Zwar stelle die Allgemeine Verwaltungsvorschrift
gewisse Mindestanforderungen an die Merkmale der Abgeschlossen-
heitvon Wohnungen, verlange aber nicht die Einhaltung séamtlicher bau-
ordnungsrechtlicher Vorschriften fiir Wohnungen. Dies gelte auch hin-
sichtlich der Anforderungen an die Ausgestaltungvon Decken und Wén-
den. Diese seien entsprechend den seinerzeitigen Baugenehmigungen
ordnungsgeman ausgefiihrt worden. Dar(ber hinaus kdnnten keine
weiteren Anforderungen gestellt werden.

Gegen das Urteil hat die Bekl. Berufung eingelegt. Sie trégt vor: Sie sei
als Bauaufsichtsbehtrde berechtigt, bei der Aufteilung bestehender
Wohngebaude an Trenndecken und Trennwénde Anforderungen zu
stellen, die Giber den genehmigten und bestandsgeschiitzten Zustand
hinausgingen. Nach der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift sei auch bei
bestehenden Geb&uden eine Abgeschlossenheit nur gegeben, wenn
Wande und Decken auch hinsichtlich des Schallddmm-MaBes den der-
zeitigen Anforderungen entspréchen. Da der von der Kl. zu erbringende
Nachweis einer ausreichenden Schalldémmung der lediglich 12 cm star-
ken Wohnungstrennwénde entsprechend der einschlagigen DIN 4109
nicht vorliege, sei die Bekl. nicht verpflichtet gewesen die beantragte
Abgeschiossenheitsbescheinigung zu erteilen.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung der Bekl. ist begriindet. Die K. hat kei-
nen Anspruch auf die Ausstellung einer Abgeschlossenheits-
bescheinigung von Wohnungen in der beantragten Form.

Nach§ 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG ist der zur Bildung von Wohnungsei-
gentum beim Grundbuch vorzulegenden Eintragungsbewilli-
gung als Anlage u. a. eine Bescheinigung der Baubehérde bei-
zufligen, daB die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 WEG erfillt
sind. Danach soll Sondereigentum nur eingerdumt werden,
wenn es sich um Wohnungen i. S. d. Gesetzes handelt und
wenn die Wohnungen ,in sich abgeschlossen sind“. Die Par-
teien sind sich dartiber einig — verntinftige Zweifel kdnnen inso-
weit auch nicht bestehen —, daB die in Sondereigentum lberzu-
fihrenden Wohnungen den Anforderungen entsprechen, die
das WEG hieran stellt. Streitig ist lediglich die Frage, ob die
Wohnungen ,in sich abgeschlossen” i.S.v. §3 Abs.2 WEG
hinsichtlich der Ausgestaltung der Wohnungstrennwénde sind.
Wasunter Abgeschlossenheitim einzelnen zuverstehenist, re-
gelt das WEG selbst nicht (so ausdricklich die ,Amtliche Be-
griindung zum Wohnungseigentumsgesetz®, BR-Drucks. 75,
51). Diesist der aufgrund des § 59 WEG erlassenen ,Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift flir die Ausstellung von Bescheini-
gungen gem. § 7 Abs. 4 Nr.2 und § 32 Abs. 2 Nr. 2 des Woh-
nungseigentumsgesetzes* vom 19.3.1974 — VwV — (BAnz
Nr. 58 vom 23. 3.1974, 2) zu entnehmen (zur Beachtlichkeit von
allgemeinen Verwaltungsvorschriften vgl. BVerfG NJW 1989,
666). Nach Nr. 2 VwV istdem Antrag eine Bauzeichnung beizu-
figen, die bei bestehenden Gebéuden eine Baubestands-
zeichnung sein und bei zu errichtenden Gebauden den bauauf-
sichtlichen (baupolizeilichen) Vorschriften entsprechen mug.
Gem. Nr. 5 VwV muB aus der Bauzeichnung (neben den Vor-
aussetzungen, daf} es sich Uberhaupt um Wohnungen i. S. d.
WEG handelt) weiter ersichtlich sein, daB die Wohnungen in
sich abgeschlossen sind. Das ist nach Buchst. a der Fall, wenn
eine Wohnung baulich vollkommen von fremden Wohnungen
und Rdumen abgeschlossen ist (wortgieiche Verwendung der
Definition flr abgeschiossene Wohnungen in DIN 283 BI.1
Abschn. 111 —GMBI. 1951, 79), ,,.z. B. durchWénde und Decken,
die den Anforderungen der Bauaufsichtsbehdrden (Baupolizei)
an Wohnungstrennwdnde und Wohnungstrenndecken ent-
sprechen und einen eigenen Zugang unmittelbar vom Freien,
von einem Treppenhaus oder einen Vorraum haben®. Hieraus
ergibt sich—im Gegensatz zur Auffassung des VG und derKl. —,
da die Wohnungstrennwiande und Wohnungstrenndecken
.den im Zeitpunkt der Erteilung der Abgeschiossenheitsbe-
scheinigung bestehenden bauordnungsrechtlichen Anforde-
rungen entsprechen missen. Das wird verdeutlicht durch den
Zusammenhang und die Formulierung der Bestimmungen der
Allgemeinen Verwaltungsvorschriften tiber die unterschiedii-
chen Anforderungen, die bei bestehenden Wohnungen einer-
seits und bei erst zu errichtenden Wohnungen andererseits er-
flllt sein missen. Bei zu errichtenden Wohnungen muB die
Bauzeichnung nach Nr. 2 VwV ,den bauaufsichtlichen (bau-
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polizeilichen) Vorschriften“ entsprechen. Eine Abgeschlossen-
heitsbescheinigung ist demzufolge gem. Nr. 8 VwV bei zuer-
richtenden Wohnungen nicht zu erteilen, wenn die Vorausset-
zungen fir eine bauaufsichtliche Genehmigung des Bauvorha-
bens nach Maf3gabe der eingereichten Bauzeichnungen nicht
gegeben sind. Demgegeniiber werden bei bestehenden Woh-
nungen geringere Anforderungen gestellt. In Nr. 4 VwV ist auf-
geflihrt, was als Mindeststandard erfiillt sein muB, um den
Wohnungsbegriff des WEG zu erfiillen. Bei zu errichtenden
Wohnungen miissen dagegen, wie Nr. 8 VwV zeigt, samtliche
Voraussetzungen erflillt sein, die die Landesbauordnungen an
Wohnungen stellen. Dies geht betrachtlich tiber das hinaus,
wasin Nr. 4 VwV verlangt wird. Hinsichtlich der Frage der Abge-
schlossenheit missen jedoch, wie sich aus dem Wortlaut der
Nr. 5 VwV, der die Begriffe ,Bauaufsichtsbehdrden“ und , Bau-
polizei“ verwendet, ergibt, die Anforderungen der jeweils gel-
tenden Landesbauordnung erflllt sein. Denn diese Begriffe
werden sonst nur im Zusammenhang mit erst zu errichtenden
Wohnungen verwendet, fiir die das Bauordnungsrecht in vol-
lem Umfang Anwendung findet (vgl. Nr.2 VwV: ... bei zu er-
richtenden Gebauden der bauaufsichtlichen [baupolizeilichen]
Vorschriften . . .*). Somit missen zwar nicht alle fir Wohnun-
gen geltenden bauordnungsrechtlichen Bestimmungen erfllit
sein, wohl aber die flr die Ausflihrung von Wohnungstrenndek-
ken und Wohnungstrennwénden insbesondere hinsichtlich des
Warme-, Schall- und Erschiitterungsschutzes, damit die Vor-
aussetzungen fir die Erteilung einer Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung vorliegen.

Die Wohnungen sind ab dem 1. Obergeschof nicht abgeschlos-
sen i.S.v. §3 Abs.2 WEG i.V.m. Nr.5 Buchst. a VwV. |hre
Trennwénde entsprechen nicht den bauaufsichtiichen Anfor-

“derungen hinsichtlich des Schallschutzes. Gem. Art. 28 Abs. 4

S. 1 Nr.1 BayBO missen Trennwande von Wohnungen schall-
démmend sein. Die davon in Art. 28 Abs. 5 enthaltene Aus-
nahme kommt im vorliegenden Fall nicht zum Tragen, weil in
den beiden Gebauden der KI., fur die sie die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung begehrt, mehr als zwei Wohnungen vor-
handen sind. Die Anforderungen, die an das Schallddmm-Maf
2u stellen sind, richten sich gem. Art. 3 Abs.1 S. 3 BayBO nach
den allgemein anerkannten Regeln der Technik. Fir den vorlie-
genden Fall ist die DIN 4109, Ausgabe 1962 BIl. 2 — Schallschutz
im Hochbau — (MABI 1963, 621) heranzuziehen, wonach bei
Wohnungstrennwénden ein Luftschalldédmm-MaB von minde-
stens 0 dB (entsprechend einem bewerteten Schalldamm-MaB
von 52 dB) verlangt wird. Nach dem Gutachten der Sachver-
sténdigen wurde anhand von Messungen festgestellt, daB das
bewertete Schallddmm-MaB zwischen dem Wohnzimmer der
Wohnung K. und dem Schlafzimmer der Wohnung U. im
2. ObergeschoB des Gebaudes A.-StraBBe 15 sowie zwischen
dem Wohnzimmer der Wohnung U. und dem Schlafzimmer der
Wohnung W.im 1. Obergescho3 des Gebaudes A.-Strae 17 je-
weils R'w =45 dB (LSM = -7 dB) betragt, so daB die Anforde-
rungen der DIN 4109 nicht erflillt sind. Die Messungen, anderen
Ergebnis das Gericht keinen Zweifel hat und das auch von den
Parteien nicht beanstandet wird, wurden zwar nur an den
Trennwénden zwischen je zwei Wohnungen pro Gebaude
durchgefiihrt. Da keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, daB die
Ausfihrung und die Starke der Ubrigen Wohnungstrennwénde
ab dem 1. Obergeschof anders beschaffen ist, bestehen keine
Bedenken, die bei den Messungen ermittelten Schallddmm-
MaBe auch fur die Gbrigen Wohnungstrennwande anzuneh-
men. Da somit ein ausreichender Schallschutz nicht gewahrlei-
stet ist, fehlt es an dem Merkmal der Abgeschlossenheit der
Wohnungen.

Entgegen der Auffassung der Kl. wird durch die Ablehnung
nichtin den durch Art. 14 Abs.1 GG gewahrten Bestandsschutz
als AusfluB der Eigentumsgarantie eingegriffen. Der baurecht-
liche Bestandsschutz gibt einem Eigentiimer lediglich das
Recht, ein Gebaude, das im Zeitpunkt seiner Errichtung legal
ausgeflhrt wurde, so wie es besteht, weiter zu nutzen, instand-
zusetzen und zur Aufrechterhaltung einer zeitgemégen, funk-
tionsgerechten Nutzung in untergeordnetem Umfang zu &n-
dern oder zu erweitern (vgl. BVerwGE 47, 126). Aus Art. 14
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Abs.1 GG 148t sich dagegen nicht die Befugnis herleiten, recht-
liche oder tatsachliche Anderungen vorzunehmen, die mit der
im Zeitpunkt der Anderung geltenden Rechtslage nicht Gber-
einstimmen. Der K. bleibt es unbenommen, die Anwesen wie

bisher durch Vermietung zu nutzen. Durch die Umwandlung der
Gebaude in Wohnungseigentum w(irde aber eine rechtlich an-
dere Art des Eigentums erstgebildet, dessen Inhalt durch dieim
Zeitpunkt der Umwandlung geltenden Gesetze bestimmt wird.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Riickwirkend vereinbarte
Zugewinngemeinschaft — Nichtanwendung des BFH-Urteils
vom 28.6.1989 ~ Il R 82/86 — (DB 1989, 1945 = MittRhNotK
1990, 24)

(FinMin. der Lander, Erlafl vom 10.11.1989)

Nach § 5 Abs.1 ErbStG bleibt beim Erwerb des tiberlebenden
- Ehegatten, wenn fir die Ehe mit dem verstorbenen Ehegatten
der gesetzliche Guterstand der Zugewinngemeinschaft galt,
ein Betrag in Héhe der Zugewinnausgleichsforderung steuer-
frei, die der Uberlebende Ehegatte nach § 1371 Abs. 2BGB gel-
tend machen kénnte, wenn er nicht Erbe geworden ware und
ihm auch kein Vermachtnis zusteht. Nach Auffassung des BFH
in seinem Urteil vom 28. 6.1989 — Il R 82/86 — (DB 1989, 1954 =
MittRhNotK 1990, 24) ist die zivilrechtlich zulassige riickwir-
kende Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft auch erb-
schaftsteuerrechtlich zu beriicksichtigen.

Es ist demgegentiber die Auffassung zu vertreten, daf3 nach
dem Sinn und Zweck des § 5 ErbStG und unter Ber{icksichti-
gung des allgemeinen Grundsatzes, daB Beteiligte ihre steuer-
lichen Verhaltnisse stets nur flir die Zukunft neu gestalten kon-
nen, nur die fiktive Ausgleichsforderung erbschaftsteuerfrei
sein kann, die sich fir die Dauer der Zugewinngemeinschatft ab
dem Datum des mafgebenden Vertragsabschiusses ergibt.
Der Zugewinn, den jeder Ehegatte in der davor liegenden Zeit
erzielt hat, ist Bestandteil seines Vermogens.

Auch beim Tod eines Ehegatten oder einer Scheidung der Ehe-
gatten wahrend der Dauer.der Gltertrennung ware der bis da-
hin erzielte Zugewinn nicht auszugleichen gewesen.

Das genannte BFH-Urteil ist deshalb nicht Gber den entschie-
denen Einzelfall hinaus anzuwenden, und es wird gleichzeitig
darauf hingewiesen, daf3 keine Bedenken bestehen, bis zur
Entscheidung Gber das weitere zu dieser Frage anhangige Re-
visionsverfahren mit Zustimmung der Beteiligten die Entschei-
dung Gber vergleichbare Rechtsbehelfe sowie die Voliziehung
der Steuerbescheide in Hohe der auf die streitigen Ausgleichs-
forderungen entfallenden Steuerbetrage auszusetzen (§§ 363,
361 AQ).

2. Steuerrecht/Einkommensteuer — Anwendung der klei-
nen Ubergangsregelung nach§ 53 Abs. 21 S.4 EStG nachder
Trennung von Ehegatten

(OFD Disseldorf, Verfigung vom 4, 7.1989 —S 2225a A — St 11
H1)

Es ist die Frage gestellt worden, wie im folgenden Fall hinsicht-
lich der o. a. Ubergangsregelung zu verfahren ist: Ehegatten
waren je zur Halfte Miteigentimer eines selbstgenutzten Einfa-
milienhauses, fir das sie 1986 erhéhte Absetzungen nach § 7b
EStG und 1987 die entsprechenden Betrage wie Sonderausga-
ben nach § 52 Abs. 21 S. 4 EStG in Anspruch genommen ha-
ben. Nach dauernder Trennung im Marz 1988 und wegen beab-
sichtigter Scheidung hat die Ehefrau ihren Eigentumsanteil im
September 1988 auf den Ehemann (bertragen, der das Haus
nunmehr als Alleineigentiimer weiterbewohnt. Zu entscheiden
ist, in welchem Umfang der Enemann die erhdhten Absetzun-
gen bis zum Ende des Beglnstigungszeitraums wie Sonder-
ausgaben fortsetzen kann.

Aus dem Umstand, daB die erhéhten Absetzungen nach § 7b
EStG bei der Nutzungswertbesteuerung fir 1986 jedem Ehe-
gatten entsprechend seinem Miteigentum anteilig zuzurech-
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nenwaren, konnte geschlossen werden, daf3 nach dem Wegfall
der Nutzungswertbesteuerung beim einzelnen Ehegatten auch
nur insoweit der Sonderausgabenabzug nach § 52 Abs. 21 S. 4
EStG in Betracht kommen kann. Die Regelung in Abschn. 62
Abs. 4 S. 2 EStR 1987 wiirde dann fir den vorgetragenen Fall
ins Leere gehen. Nach dieser Regelung kann bei Vereinigung
der Ehegattenanteile zu Alleineigentum eines Ehegatten der
{ibernehmende Ehegatte — mangels Hinzuerwerbs eines selb-
standigen Objekts —die erhdhten Absetzungen weiterhin in der
Hohe in Anspruch nehmen, in der sie bisher den Eheleuten ge-
meinsam zu gewahren waren, sofern der eine Ehegatte seinen
Eigentumsanteil spatestensin dem Veranlagungszeitraum auf
den anderen Ehegatten Gbertragt, in dem noch die Vorausset-
zungen des § 26 Abs.1 EStG vorliegen. p

Der gesetzgeberische Wille, dem Stpfl. die Steuerbeginsti-
gung der zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung auch
nach dem Wegfall der Nutzungswertbesteuerung grundsétz-
lichin gleicher Hohe wie zuvor zu erhalten, 14t es vertretbar er-
scheinen, im Rahmen der Ubergangsregelung nach §52
Abs. 21 S. 4 EStG entsprechend zu verfahren, d. h. dem (ber-
nehmenden Ehegatten (Alleineigentiimer) die Fortsetzung der
erhéhten Absetzungen nach § 7b EStG wie Sonderausgabenin
voller HOhe zu gestatten.

3. VO uber die Griindung und Tétigkeit von Unternehmen
mit auslandischer Beteiligung in der DDR
(Verordnung des Ministerrats der DDR vom 25.1.1990)

Die Regierung der DDR unterst(itzt und férdert die Griindung
und Tétigkeit von Unternehmen mit auslandischer Beteiligung
auf dem Territorium der DDR (im folgenden Unternehmen ge-
nannt). Sie garantiert diesen Unternehmen auf der Grundlage
der Verfassung der DDR umfassenden Rechtsschutz.

Unternehmen beruhen auf anteilig gebildetem Betriebsvermé-
gen, auf kooperativer Leitung des Unternehmens und freier
Verwendung des Gewinns aus der gemeinsamen wirtschaftli-
chen Tatigkeit nach MafB3gabe dieser VO. Die Téatigkeit der Un-
ternehmen dient dem gegenseitigen Vorteil und Nutzen der Be-
teiligten.

Unternehmen sollen im Interesse ihrer Stabilitat und wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit dann gegriindet werden, wenn sie
gegenliber sonstigen im internationalen Wirtschaftsverkehr
Ublichen Formen der Wirtschaftskooperation eine effektivere
Lésung der Aufgaben in den Bereichen der Forschung und Ent- -
wicklung, der Produktion, des Absatzes, der Dienst- und Ver-
sorgungsleistungen sowie des Umweltschutzes gewahriei-
sten. Esist anzustreben, Unternehmen in Fortf(ihrung bewéhr-
ter kooperativer Zusammenarbeit vorzubereiten und zu grin-
den.

Fur die Griindung und Tétigkeit von Unternehmen wird folgen-
des verordnet:

Griindung der Unternehmen
§1
Unternehmen kdnnen in der DDR wirtschaftliche Tatigkeiten

aus(iben, soweit dem nicht gesetzliche Verbote entgegenste-
hen.

§2

(1) Beteiligte der DDR an Unternehmen kénnen Kombinate,
Betriebe, Einrichtungen, Genossenschaften sowie Handwer-
ker, Gewerbetreibende und andere Biirger sein.
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